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Bioliberalismus

Moderne Zeiten zeichnen sich durch
erhohte Geschwindigkeit aus. Wih-
rend die osterreichische Offentlichkeit
noch dariiber ratselt, wer riickblickend
den Ehrentitel des politischen ,,demoli-
tion man“ tragen darf (Jorg Haider
selbst oder doch der ,Drachentoter*
Wolfgang Schiissel), zeichnen sich im
Vorausblick auf die Zukunft bislang un-
geahnte Alternativen ab. Noch am
Abend der Wahl wurde die ,,schwarz-
griine Koalition® zum gedanklichen
Liebkind von Kommentatoren und Rét-
selratern. Was bislang undenkbar
schien, ist denkbar geworden, weil der
Horizont der Alternativen sich verengt
hat. Auch das Absurde wird mdglich;
vor allem in Osterreich, dessen groRte
Meisterschaft bekanntlich darin be-
steht, sich immer wieder eine grof3e
Vergangenheit zu schaffen.

Allerdings ist es weder der Selbstzer-
triimmerung des ,dritten Lagers” noch
dem nackten Horror vor der Machtkon-
zentration einer grofen Koalition (und
den mit ihr einhergehenden enormen
Kosten) geschuldet, wenn das bislang
Undenkbare Gestalt annimmt. Es ist
moglich, indem eine politische Idee Ko-
hdarenz gewinnt, die in unserem Zeit-
geist implizit angelegt ist. Eines besse-
ren Begriffs entratend kann man sie als
,Bioliberalismus" bezeichnen.

Bioliberalismus ist die langfristig
gesunde Variante des Neoliberalismus.
Es ist dies der ressourcenfreundliche
Liberalismus. Der zentrale Wert des
Bioliberalismus ist die ,Nachhaltig-
keit“. Seinen Anwendungsbereich fin-
det er vom Umweltschutz bis zum Ge-
nerationenvertrag. Dem Bioliberalis-
mus geht es um nachhaltige Entwick-
lung, weil es ihm um das Leben geht.
Das Leben muss weitergehen. Es darf
sich nicht selbst zerstoren. Lebenser-
haltung ist Pflicht. Die Grundsicherung
versteht sich daher von selbst. Ohne
sie konnten manche nicht leben. Aus
demselben Grund muss es auch die
Sonderunterstiitzung fiir jene geben,
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die zur Reproduktion der Spezies ihren
Beitrag leisten. Aus der Sicht des Bioli-
beralismus sind da alle gleich: die
Biuerinnen, die Studentinnen und die
ausldandischen Arbeiterinnen. Der Bioli-
beralismus ist eine grenzenlos lebens-
freundliche Politik. Die Unterschei-
dung zwischen In- und Ausldandern ist
aus bioliberaler Sicht willkiirlich. Lebe-
wesen sind wir schlieRlich alle. Das gilt
auch fiir unsere Briider und Schwes-
tern aus dem Tierreich. Der Biolibera-
lismus hat ein Herz fiir Tiere.

Indem der Bioliberalismus die nach-
haltige Lebenssicherung zu seinem
Prinzip auserkoren hat, muss er sich in
den Dienst der Steigerung des Lebens
stellen. Denn das Leben erhilt sich, in-
dem es sich bestdndig intensiviert. Es
geht um die Entfaltung der Lebenskrif-
te, und das schliel3t ein: Konkurrenz,
Leistungsbereitschaft und Anpassungs-
fahigkeit. Der Bioliberalismus 6ffnet al-
len, soweit das moglich ist, den Weg
zum Erfolg. Er beseitigt die Hindernis-
se, die sich aus Vorurteilen beziiglich
des Geschlechtes, der Rasse, der ethni-
schen Zugehdorigkeit oder der Behinde-
rung ergeben. Der Bioliberalismus be-
kennt sich zur Inklusion. Er will alle zur
Entfesselung ihrer Krifte ermutigen,
damit sie an der Selektion gesellschaft-
licher Leistungstriger teilnehmen kon-
nen. Lebenslanges Training, der Wett-
bewerb und der Diskriminierungs-
schutz sind die Mittel dazu. Wer nicht
mitkommt, wird durchgefiittert. Den
Untiichtigen wird das Minimum garan-
tiert. Denn der Bioliberalismus ist so-
zial. Es geht ihm um die Freiheit nur,
insofern diese dem Leben dient. Arti-
kuliert wird dies in der ihm eigentiimli-
chen Moral der Selektionskontrolle,
der Bioethik.

Der Bioliberalismus ist der Neolibe-
ralismus der Gesunden, der gesunde
Liberalismus, der lebendige Liberalis-
mus, er ist die Befreiung des Lebens
aus den Fesseln einer lebensverneinen-
den Politik. Leben an die Macht!
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Criminal law reform in
the Czech Republic

Address by Senator Jan Ruml, Vice-
Chairman of the Senate of the Czech
Republic, at the European Criminal Bar
Association (ECBA) Autumn Conference
in Prague, Knights’ Hall, Waldstein
Palace, 5" October 2002

Ladies and gentlemen,

I am very glad to be able to act as
patron to a conference of such a highly
regarded organisation as the European
Criminal Bar Association. | am also very
happy that the Czech Bar Association is
the co-organiser. I believe that criminal
law is a sort of indicator of practical
constitutionality and that the partici-
pation of all of society, and therefore
in this case of professional organisa-
tions, in particular, is necessary for the
implementation of any constitution.

I have seen the topics you will dis-
cuss today and I think they have been
very well chosen, even from the view-
point of a Czech legislator, as the
Czech Republic will go through a pro-
cess of criminal law recodification in
the not too distant future.

At the start of the 1990s, the crimi-
nal law was fully a product of the com-
munist regime. Narrow amendments
to Czech criminal law humanised it and
harmonised it with international law
documents that became binding on the
Czech Republic. Nevertheless, there
were only marginal alterations to the
conceptual framework.

What, therefore, are the main char-
acteristics and aims of the proposed
recodification?

First of all, it should guarantee full
protection of civil rights and freedoms.
Secondly, it should implement a crimi-
nal policy based on the principle of hu-
manism, which is aimed at the social
reintegration of offenders and pro-
vides satisfaction to the victims of
criminal offences. Thirdly, it should en-
sure differentiation and individualisa-
tion of criminal liability and establish
the criminal liability of legal entities.
Fourthly, it is quite necessary to draft
comprehensive provisions for the pro-
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tection of minors, most probably in a
separate bill. Lastly, the change to the
philosophy of the criminal law should
be accompanied by a change in the sys-
tem of imposing sanctions.

Criminal law reform should contain
liberalisation, decriminalisation and de-
penalisation of the criminal law. I regard
these three elements of criminal law as
necessary for the functioning and de-
velopment of modern society.

I believe that during its short life-
time, which started in 1996, the Czech
Senate has always been on the side of
these modern trends, or that battles
over them have been conducted in it.
This has been the case when the Sen-
ate had to defend its position against
both the Chamber of Deputies and the
public.

As examples | would give two
amendments to the criminal law that
the lay public took notice of at the
time. In these cases the Senate inter-
preted its role as the upper chamber of
parliament very responsibly, although
the amendments themselves did not
change anything about the system of
criminal law and could even be said to
be marginal from the conceptual point
of view. When looking at the matter in
a certain social context, however, in
my opinion the proposal and passing
of the amendments tells us something
about the state of Czech criminal law
and society.

The older amendment dates from
1998 and made the possession of in-
toxicating substances illegal, as well as
increasing punishments related to the
production and distribution of drugs.
One of the consequences of this was
that there was a significant increase in
the number of criminal offences. The
most controversial aspect was the cri-
minalisation of possession of more
than a small amount of drugs for own
use. In addition to the fact that the
term more than a small amount
seemed unfortunate from the legisla-
tive point of view, punishing posses-
sion of drugs for own consumption is

unfortunate from the penological and
medical viewpoints. The Chamber of
Deputies passed the bill, despite oppo-
sition from many deputies, mostly law-
yers, and the professional public; the
Senate also passed it after a fairly lively
debate and despite a negative opinion
from the guaranteeing committee.

The second case, which [ would like
to mention briefly, is an amendment
dating from 2001, which widened the
definition of damaging property of an-
other. To put it simply, writing graffiti,
i. e. damaging property of another by
spraying, drawing or writing on it, be-
came criminal. This amendment, which
was proposed by a deputy, encoun-
tered huge resistance in the Senate, in
particular due to its unsystematic na-
ture and repressive character, which
led the Senate to reject it by a large
majority. The Chamber of Deputies,
however, exercised its right to over-
ride the Senate and the bill became
law.

Ladies and gentlemen, I am very
happy about the progress made by
both criminal law legislation and crimi-
nal law practice since November 1989.
Through these two examples I wanted
to show that an overall reform of the
criminal law in the Czech Republic is
necessary. Without it there would be
much unsystematic intervention that
would set Czech criminal law back
many years and inhibit the develop-
ment of a free society; its spirit would
be inconsistent with the documents of
the Council of Europe and European
Union and it reacts to a more or less
immediate need without deeper or
more mature consideration. | am not
pleading here for unilateral preference
of prevention over repression, but for a
very balanced relationship between
them.

European criminal law is an impor-
tant source of national, and therefore
Czech, criminal law. It is also necessary
to have feedback from defence attor-
neys, which, as far as | know, has not
also been present in the Czech recodi-
fication attempts. | am therefore very
glad that the programme of your con-
ference significantly exceeds the
boundaries of national legal codes and
that I could act as patron of this confer-
ences.

The fact that you will be discussing
European criminal law is all the more
valuable because, as we know, all pub-
lic law branches are somewhat resis-
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tant to Europeanisation. Although the
journey towards convergence has al-
ready started, it is absolutely clear that
there can be no turning back.

In conclusion I would just like to
make one more remark.

Punishment has been generally re-
garded as the ultima ratio (most extreme
imposition) of state power. This ancient
principle is even more important today
than before. Contemporary liberal de-
mocracy and its laws are the basis of
contemporary open society, which we
are and want to be. Legitimacy crises
of the state and politics, which are un-
avoidable in every open society, are, in
my opinion, a consequence of the loss
of awareness of liberalism and, ob-
viously, of its instruments, in society
and the state. For this reason liberal-
ism must function all the more in ev-
eryday contacts between the state and
the citizen. As criminal law is an area
where the state interferes with the fun-
damental rights and freedoms of its cit-
izens very perceptibly, we must be
aware that liberal criminal law is a con-
ditio sine qua non of a functioning free
society. An open society, a society of
free and self-confident citizens, is com-
pletely compatible with a humane
criminal law based on tried-and-tested
principles and modern constitutionali-
ty. In the same way, criminal law must
ensure, in addition to prevention, rap-
id and appropriate sanctions. Only on
this basis is it possible to separate
good from the evil that threatens us all
in the form of criminality.

In the course of the ongoing codifi-
cation work, we in the Czech Republic
have an excellent and unique chance to
give society a liberal criminal law.

Thank you for your attention!

juridikum 4/02 Verlagbsteneich

“If he hasn’t done anything wrong,
then he won’'t mind helping us with
our enquiries, will he?” How many
times has the criminal defence lawyer
heard that from a public investigator?
Probably as many times as he has
heard a client say: “If I just tell the
truth then I'll be all right, yes”? Both
statements fail to appreciate the com-
plexity of a criminal investigation and
the reasons why even an innocent per-
son might need the right to silence:
but they do encapsulate popular senti-
ments against it.

The right against self-incrimination
features explicitly in The International
Covenant on Civil and Political Rights
1966'" and many nations’ constitu-
tions2. It is widely respected on two
grounds. Firstly, the burden of proving
a criminal allegation should be on the
state and not an accused person; and,
secondly, improper compulsion may

Is the right against self-
incrimination properly
protected in Europe?*

lan Smith

lead innocent persons to make false
confessions, which result in miscarriag-
es of justice.?

All European jurisdictions probably
have one or more state agencies with
the legal power to force suspects to an-
swer incriminating questions and hand
over incriminating documents. In the
UK there are the tax authorities, the of-
ficial bankruptcy receiver, company,
competition and financial services reg-
ulators, local government authorities
and most prominently the Serious
Fraud Office, all with so-called compul-
sion powers. The powers of these state
agencies and their affect on the right
to silence raise universal questions for
all lawyers in Europe.

The first question which lawyers
have to answer is whether and when
human rights come into play at all
when state agencies use compulsion
powers.

* This feature is based on a lec-
ture | gave to the European Crim-
inal Bar Association, at its Au-
tumn conference 2002, in
Prague. The lecture was called
»Joseph K’s Trial“ and included a
number of quotes, which | have
repeated here, from Franz Kaf-
ka’s fictional work, The Trial, first
published in 1925. The quotes are
taken from the edition published
by Minerva, translated by Willa
and Edwin Muir, 1992. The Trial
provides an interesting hook in
this debate for two reasons: first-
ly, despite being written almost
a hundred years ago, as the
quotes in this paper show, The
Trial raises universal issues that
are still being raised today; sec-
ondly, Franz Kafka had explicitly
asked that his unpublished
works (The Trial included) should
not be published after his death.
In publishing his works, his exec-
utor, in one sense, could be said
to have violated Franz Kafka’s
right to silence.

1 Article 14(3)(g). By contrast, the
Universal Declaration of Human
Rights 1948, in articles 10 and
1(1) and the (European) Conven-
tion for the Protection of Human
Rights and Fundamental Free-
doms, in Article 6, grant rights to
a fair trial but contain no express
guarantee of a privilege against
self-incrimination.

2 include: The Constitution of
the United States of America,,
Fifth Amendment; Indian Consti-
tution, article 20(3); the Canadi-
an Charter of Rights and Free-
doms, Section 11(c); The New Zea-
land Bill of Rights Act 1990, Sec-
tion 25(d); the Constitution of
the Republic of South Africa, Sec-
tions 35(1)(a) and (c) and 35(3)(h)
and (j)).

3 The two propositions, widely
cited, were affirmed by the Euro-
pean Court of Human Rights in
Saunders v United Kingdom 23
E.H.R.R. 313, Application

No. 19187/91:,,68. The Court re-
calls that, although not specifi-

cally mentioned in Article 6 of
the Convention, the right to si-
lence and the right not to incrim-
inate oneself, are generally reco-
gnised international standards
which lie at the heart of the no-
tion of a fair procedure under Ar-
ticle 6. Their rational lies, inter
alia, in the protection of the ac-
cused against improper compul-
sion by the authorities thereby
contributing to the avoidance of
miscarriages of justice and to the
fulfillment of the aims of Arti-
cle 6. The right not to incrimi-
nate oneself, in particular, pre-
supposes that the prosecution in
a criminal case seek to prove
their case against the accused
without resort to evidence ob-
tained through methods of coer-
cion or oppression in defiance of
the will of the accused. In this
sense the right is closely linked
to the presumption of innocence
contained in Article 6(2) of the
Convention.”
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“Administrative” investigations

In I. J. L. and others v United Kingdom?,
the European Court of Human Rights
(“the European Court”) agreed, with
the United Kingdom Government, that
a Department of Trade and Industry In-
spectors’ investigation was inquisitori-
al rather than judicial; it was an investi-
gation designed to discover facts,
which may result in others taking ac-
tion. For this reason, the Court made it
clear in I J. L. and others as it had pre-
viously done in the Saunders v United
Kingdom® case, that compelling a per-
son to give information to the govern-
ment inspectors did not itself infringe
Article 6. Those rights were simply not
in operation at the time of the inquiry.
The UK courts have extended this ad-
ministrative status to other regula
tors.®

But they’re treating me like a
criminal!

Whether proceedings are 'criminal’ for
the purpose of Article 6 is determined
by reference to (1) the classification of
the offence under national law, (2) the
nature of the offence and (3) the nature
and degree of severity of the penalty
that the person concerned risked in-
curring.”

A person is 'charged’ for the pur-
pose of Article 6 at the point at which
he becomes ’substantially affected’ by
the proceedings against him.® This
does not have to be the date on which
a formal police charge was laid and
may be the date of a person’s initial ar-
rest or the point at which the person
becomes aware that 'immediate con-
sideration’ is being given to the possi-
bility of a prosecution.®

Two very important cases before
the European Court have addressed
these questions in the context of com-

pulsion powers: Funke v France, in
1993, and JB v Switzerland', in May
last year.

The facts of each case were very
similar. In each country, tax authorities
used powers to try to compel a person
to hand over documents which would
have incriminated the person as guilty
of tax evasion. In both cases the person
concerned refused to hand over the
documents and was repeatedly fined?.
In each case, the respective Govern-
ments argued that the questioning
procedures were administrative in na-
ture and did not require the person
concerned to answer a “criminal
charge” and so the Article 6 rights did
not apply. These arguments were re-
jected in both Funke and JB, the Euro-
pean Court finding that the persons
had been “charged with a criminal of-
fence” (within the autonomous mean-
ing of this phrase).*

When an administrative
investigation leads to a criminal
case

It is well settled that in an “administra-
tive” investigation a person receives no
protection from the right to silence
during that investigation. It is only if an
when a prosecutor attempts to use
that persons answers or the docu-
ments that he has produced does the
right to silence arise. In Saunders’ case,
it was the subsequent use, in criminal
proceedings, by the Serious Fraud Of-
fice of the information obtained by the
DTI inspectors that the European
Court decided had infringed his right
against self-incrimination.

After Saunders, the UK Government
legislated to make amends for the in-
justice highlighted by that case. Stat-
utes giving compulsion powers to var-
ious agencies have now been amended

to bar compelled answers being used,
by prosecutors, as evidence against the
person who had given those answers':
call it the “Saunders Safeguard”. Not all
regulators have had their powers
curbed in this way: the tax authorities
and other regulators™ have compul-
sion powers with no safeguards at-
tached.

Is the Saunders Safeguard adequate?

Trial by the Serious Fraud Office

The Serious Fraud Office (“SFO”) con-
siders itself to be an open minded in-
vestigator. Often it will not determine
whether a person is a potential defen-
dant or prosecution witness until after
listening to what that person has to
say.

“I can’t even confirm that you are charged
with an offence, or rather I don’t know
whether you are” (the Inspector to Jo-
seph K)*

What the SFO certainly can and does
tell a person is that it has compulsion
powers (from Statute law) to:
D require the person to answer any rel-
evant questions’®, including questions
about confidential matters; the person
may only refuse to answer a question
on the grounds of Legal Professional
Privilege."”
D require the person to produce rele-
vant documents'®, including confiden-
tial documents but not documents cov-
ered by Legal Professional Privilege';
to require the person producing the
documents to explain their contents?®
and if the documents sought by the
SFO are not produced by the person to
require that person to state where the
documents are located.?!

In each case, a refusal by a person,
without reasonable excuse, to comply
with the requirement imposed on him

4 Judgement dated 19 September
2000; Applications numbered 29522/
95,30056/96 and 30574/96.

5 Cited above.

6 See for example, Green Environ-
mental Industries Ltd, Ex parte, R v
Hertfordshire County Council [2000]
2 A. C. 412 (a local government au-
thority investigating unlawful haz-
ardous waste disposal); R v Kearns
(Nicholas Gary Liam) [2002] EWCA
Crim 748 (the Official Receiver inves-
tigating the financial affairs of a
bankrupt).

7 See among other authorities
Ostiirk v Germany, judgement dated
21 February 1984, Series A No. 73,
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page 18; and Engel v Netherlands
[1979/80] 1EHRR 647. In a number of
other cases, the European Court has
found that tax-geared punitive pen-
alties constitute a ‘criminal charge’.
See Bendenoun v France, application
No. 1257/86; AP, MP and TP v Switzer-
land, application no 2091/92; JJ v
Netherlands, application No. 21351/
93; HWK v Switzerland, application
No. 2339/94; and Covexim SA v
France, application No. 32509/96. For
contrary determinations see Ferra-
zani v ltaly [2001] STC 1314 and X v
France [1983] 32 EHRR 966.

8 See Dewer v Belgium (1980) 2
EHRR 439, at paragraph 46; Eckle v

Federal Republic of Germany (1982) 5
EHRR 1.

9 See X v United Kingdom 14 DR 26
(1978).

10 Application number 10828/84;
judgement dated 25 February 1993
(nine years after complaint filed at
the European Court during which
time Funke had died).

11 Application number 31827/96;
judgement dated 3 May 2001.

12 In Funke, on a daily accumulating
basis, and in JB in four separate fines.
13 In England, in R v Allen, [2001]
UKHL 45, [2001] STC 1537, the highest
appellate court, The House of Lords
appear to have accepted that the use

VerlagVé')sterreich

by the Inland Revenue of its compul-
sion powers, gives rise to the right
against self-incrimination of the per-
son under investigation.

14 By the Youth Justice and Criminal
Evidence Act1999.

15 The Office of Fair Trading (com-
petition regulator) and local govern-
ment authorities enforcing environ-
mental regulations.

16 Section 2(2) CJA 1987

17 Section 2(9) CJA 1987

18 Section 2(2) CJA 1987; Hamilton v.
Naviede [1995] 2 A.C. 75

19 Section 2(9) CJA1987

20 Section 2(3)(a)(ii) CJA 1987

21 Section 2(3)(b) CJA1987
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The Thomson Principles
Compelled testimony

D If compelled testimony is used as evi-
dence then the accused “can be said to have
been forced to create self-incriminatory evi-
dence in his or her own trial.”

D It is evidence that “would not have existed
independently of the power to compel it; it is in
this sense evidence which could have been ob-
tained only from the accused.”

Evidence derived from compelled testi-
mony

D “By contrast, evidence derived from com-
pelled testimony is, by definition, evidence that
existed independently of the compelled testimo-
ny. ...

b Although such evidence may have gone unde-
tected or unappreciated [that] is not the same
thing as non-existence . . .

D The fact that the derivative evidence existed
independently of the compelled testimony
means that it could have been found by some
other means, however low the probability of
such discovery having been made.

D Its quality as evidence does not depend on its
past connection with the compelled testimony.
D Its relevance to the issues with which the
subsequent trial is concerned, as well as
the weight it is accorded by the trier of fact,
are matters that can be determined inde-
pendently of any consideration of its con-
nection with the testimony of the accused.
... once the derivative evidence is found or
identified, its relevance and probative
weight speak for themselves.”

Evidence which should be excluded?

D “. .. derivative evidence that could not
have been found or appreciated except as a
result of the compelled testimony . . . should
be excluded since its admission would vio-
late the principles of fundamental justice.”

or her is a criminal offence.?2 When an-
swering the questions, only the accept-
ed truth will do: knowingly or recklessly
making a false statement to the SFO%
is a criminal offence, as is destroying or
concealing documents knowing or sus-
pecting that they are relevant to an in-
vestigation.2* Many suspects have test-
ed the SFO’s mettle only to find them-
selves prosecuted for their silence.

“Today you have flung away all the advanta-
ges which an interrogation invariably con-
fers on an accused man” (Examining Magis-
trate to Joseph K)*

The Saunders safeguard

The SFO implements the “Saunders
safeguard”. That is that answers given
by a suspect under compulsion cannot
and will not be used, by the prosecu-
tion, against that person for any of-
fence (other than the offences of know-
ingly or recklessly making false or mis-
leading statements). The prosecutors
say that this is enough protection but
the safeguard offered by the SFO does
not extend to documents: a person
who hands over an incriminating piece
of paper can be confident that it will
form part of the body of prosecution
evidence against him or her.

Stand and deliver - your
documents!

In Funke v France and JB v Switzerland,
the European Court and that the tax
authorities’ fines were coercive and a
violation of the Article 6 right to a fair
trial. In Funke the Court said this:

“The Court notes that [The French Customs
authority] secured Mr Funke’s conviction in
order to obtain certain documents which
they believed must exist, although they
were not certain of the fact. . . . they at-
tempted to compel the applicant himself to
provide the evidence of offences he had al-
legedly committed. The special features of
customs law cannot justify such an infringe-
ment of the right of anyone 'charged with a
criminal offence’, . . . to remain silent and
not to contribute to incriminating itself.”

One might think looking at these two
cases that the question of whether it is
possible for an investigator to coerce a
witness into producing documents is
settled law — that it cannot. In fact, it is
not: in two cases decided in the inter-
vening years between Funke and JB, the
European Court set out a different
view of the law.

In the Saunders case, the Court had
this to say:

“69. The right not to incriminate oneself is
primarily concerned, however, with respect-
ing the will of an accused person to remain
silent. As commonly understood in the legal
systems of the Contracting Parties to the

Convention and elsewhere, it does not ex-
tend to the use in criminal proceedings of
material which may be obtained from the
accused through the use of compulsory
powers but which has an existence inde-
pendent of the will of the suspect, such as,
inter alia, documents acquired pursuant to
a warrant, breath blood and urine samples
and bodily tissue for the purposes of DNA
testing.”

In the course of its judgement, the
Court in Saunders, had referred to a
judgement of the South African Consti-
tutional Court, in Fereira v Levin® in
1996. In turn, the South African Court
had relied on lengthy quotations from
the judgements in the Supreme Court
of Canada case of Thomson Newspapers
Ltd v Director of Investigations?é. In that
case, the Court drew distinctions be-
tween compelled testimony created by
the accused, which should not be used
against that person and evidence de-
rived from compelled testimony, which
may be used against a person if exist-
ing independently from the accused
person’s compelled answers and set
out a number of principles: call them
the Thomson Principles (see box in
sert).?’

One can immediately see the attrac-
tion of the Thomson Principles. They not
only establish that answers and docu-
ments are different in nature but go on
to rationalise their different legal treat-
ment. They tell us that so long as com-
pulsion can be proved to be safe it is
acceptable: how can the compulsion
powers be blamed for a miscarriage of
justice when justice is determined by
the content of an authentic document
(including any fingerprints left on it)? It
is worth considering the application of
the Thomson Principles in some detail.

Imagine that a murder suspect is
granted and exercises his right to si-
lence when questioned by the Police.
However, he is compelled to reveal the
secret location of his diary, which con-
tains a confession to the murder.2® Has
he created the evidence against him-
self? Certainly he could be said to have
previously created the diary but it has
an independent, indeed physical, exis-
tence. On that basis its evidential value
exists independently of the creation of

22 Section 2(13) CJA 1987; punishable
by up to 6 months imprisonment
and or a fine.

23 Section 2(14) CJA 1987; punishable
by up to 2 years imprisonment and
orafine.

24 Section 2(16) CJA 1987; punishable
by up to 7 years imprisonment and
orafine.

25 1996 15SA 984.

26 54 CCC 417

27 See the Judgement of Justice La
Forest at pages 508518, reproduced
in Attorney General’s References No 7
of 2000, [2001] EWCA Crim 888
(Court of Appeal).

28 | am grateful to Professor Dr
Franz Salditt, for telling me about a
prominent German case similar to
this hypothetical case.
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self-incriminating testimony from the
suspect and so on the Thomson Princi-
ples it would be capable of being ad-
missible as evidence — so long as the
diary “could have been found by some oth-
er means, however low the probability of
such discovery”.

Suppose that the secret location of
the diary was a computer on the sus-
pect’s premises: secret because it was
encrypted until the suspect revealed
the password. Arguments would of
course then ensue about whether the
document could have been found with-
out compelling the suspect to reveal
the password.?® Assume that the en-
cryption code could have been cracked
by experts. On that basis the diary
would be admissible evidence. Prob-
lem solved? Not quite: consider the fol-
lowing.

Assume now that the suspect is
known to share the use of his comput-
er with other persons; assume that the
computer does not reveal who created
the diary; and assume that the diary it-
self does not reveal the identity of its
author. How can the investigators
prove that the suspect wrote the diary?
Only by reference to his compelled tes-
timony, namely the forced confession
that the suspect knew the password,
which proves the link between the sus-
pect and the diary. So, is that testimo-
ny admissible? “No”, if you agree with
the Thomson principles: the compelled
testimony was created by the suspect,
has no independent existence and
could only have been obtained from
the suspect.

Imagine now that the scenario was
slightly different. The suspect is com-
pelled to show investigators the loca-
tion of his diary; he points to a kitchen
cupboard. In the cupboard is a diary
containing a confession to the murder
and tests show that the suspects fin-
gerprints are on the diary. On the
Thomson principles, the diary would
be admissible evidence as would be

the fingerprint evidence. But what if, at
trial, the suspect (now a defendant)
claimed that the diary was not his, that
he had read it, which accounts for the
presence of his fingerprints, but that
the diary belongs to another person.
Could the prosecutor confront the de-
fendant with the fact that he had
shown the investigators to the location
of his diary. If incriminating actions are
treated the same as words, the answer
is “No”.

“If the Saunders approach is correct,
based on the Thomson Principles (or a
variation of them), then, in many situa-
tions, a person would not be protected
from being forced to hand over self-in-
criminating documents. In his dissent-
ing judgement in Saunders, Judge Mar-
tins recognised the conflict between
this and the Funke decision.?® Despite
those dissenting concerns, in 2000, the
European Court, in a unanimous judge-
ment, in the case of L v United King-
dom?1, affirmed its Saunders comments
about materials having an existence in-
dependent of the will of the ac
cused.”?

Funke and JB appear to be directly
contradicted by Saunders and L. Can the
differences in the jurisprudence be rec-
onciled? In short probably not. If it
were a football match, then Funke
scored in the first half, Saunders and L
in the second and were on the brink of
winning when JB scored the equaliser.
With the score at two all we are wait-
ing to see who will get the golden goal
in extra time.

Is it necessary?

In Murray v United Kingdom??, affirmed,
as recently as October 2002, in Beckles v
United Kingdom34, the European Court
determined that the Article 6 right to a
fair trial and specifically the right to si-
lence was not absolute. Indeed in as-
sessing whether there had been a vio-
lation of Article 6 the national court
was entitled to assess, amongst other

things, “the degree of compulsion inherent
in the situation”. In that case the Euro-
pean Court was of the view that the
drawing of an adverse inference
against a person who remained silent
did not necessarily constitute a breach
of Article 6.

Article 6 makes no reference to ne-
cessity, but the dominant approach of
the European Convention jurispru-
dence appears to be that “Only such
measures restricting the rights of the de-
fence which are strictly necessary are per-
missible”: Rowe and Davis v UK®*. The
key principle can be derived from Van
Mechelen v Netherlands®®:

“Having regard to the place that the right to
a fair administration of justice holds in a
democratic society, any measures restrict-
ing the rights of the defence should be
strictly necessary. If a less restrictive mea-
sure can suffice then the measure should be
applied.”

Other European Court authorities indi-
cate that there might be room for a
more obvious and purposive balancing
exercise when deciding whether a trial
is fair under Article 6 Right.3?

Could then the use of a compelled
answer, by a prosecutor, be justified
where it could be shown that the pur-
pose of use of the answer was a “strictly
necessary”, means of achieving the aims
of justice and not based on “expedien-
cy 38?7

In Saunders The European Court
stated:

“It does not accept the Government’s argu-
ment that the complexity of corporate
fraud and the vital public interest in the in-
vestigation of such fraud and the punish-
ment of those responsible could justify
such a marked departure as that which oc-
curred in the present case from one of the
basic principles of a fair procedure. . . . it
considers that the general requirements of
fairness contained in Article 6, including
the right not to incriminate oneself, apply
to criminal proceedings in respect of all
types of criminal offences without distinc-
tion, from the most simple to the most
complex.”

29 In the UK, the Police have the
power to force a suspect to reveal
the password for access to encrypted
documents on a computer: Police
and Criminal Evidence Act 1984,
s.19(4).

30 At paragraph 12 on page 354 of
the report.

31 [2000] FLR 322, at page 331D.

32 ,As held in Saunders v UK, the
right not to incriminate oneself is pri-
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marily concerned with respecting the
will of the accused person to remain
silent and does not extend to the use
in criminal proceedings of material
which may be obtained through the
use of compulsory powers and which
has an existence independent of the
will of the accused (eg. documents,
breath, blood, urine and tissue sam-
ples)”.

33 (1996) 22 EHRR 29

34 Application No. 44652/98.

35 30 EHRR 1 at paragraph 61, judge-
ment dated 16 February 2000.

36 25 EHRR 647, paragraph 58,
judgement dated 18 March 1997.

37 See Salabiaku v France (1988) 13
EHRR 379: a decision on the pre-
sumption of innocence right in Arti-
cle 6(2) which accepted that legisla-
tures may reverse the burden of
proof ,,within reasonable limits which

VerlagVé')sterreich

take into account the importance of
what is at stake and maintain the
rights of the defence”; Ashingdane v
United Kingdom (1985) 7 EHRR 528
and Tinnelly & Sons Limited & Others
and McElduff & Others v United King-
dom (1998) 27 EHRR 249.

38 Teixera de Castro v Portugal 28
EHRR 101, para. 36)
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In Heaney and McGuiness v Ireland® and
in Quinn v Ireland*° the European Court

that the effective right to silence can-
not be destroyed, no matter how im-

affirmed its decision in Saunders: portant the competing objective.

“The Court, accordingly finds that the secu-
rity and public order concerns of the Gov-
ernment [the fight against terrorism| can-
not justify a provision which extinguishes
the very essence of the applicants’ rights to
silence and against self-incrimination guar-
anteed by Article 6(1) of the Convention.”

“It is not necessary to accept everything as
true, it is only necessary to accept it as nec-
essary” (the Priest — to Joseph K) *

Despite this, in the UK, the appeal
courts have given currency to a balanc-
ing of community interests against
those of the individual and in doing so
have all but destroyed the right against

These two cases make abundantly
clear the European Court’s strong view

The United Kingdom position
In the Privy Council case, The Procurator Fiscal and Her Majesty’s Advocate General for Scot-
land v Brown*, Lord Kirkwood stated:

“. .. I have reached the conclusion, having regard to the very limited nature of the information
which the respondent was required to provide under section 172(2)(a) [whether or not she was
driving her car at a time when she was known to have been drunk], balanced against the legiti-
mate aim sought to be achieved in the general interests of the community, that the test of propor-
tionality has been passed and that evidence of the respondent’s admission can be led in her forth-
coming trial without infringing any of her Convention rights under Article 6.”

In the case of R v Allen*?, Lord Hutton, giving judgement for the House of Lords on
11 October 2001, said this:

“The present case is one which relates to the obligation of a citizen to pay taxes and to his duty
not to cheat the Revenue. It is self evident that the payment of taxes, fixed by the legislature, is es-
sential for the functioning of any democratic state. It is also self evident that to ensure the due
payment of taxes the state must have power to require its citizens to inform it of the amount of
their annual income, and to have sanctions available to enforce the provision of that informa-
tion...”

“It is clearly permissible for a state to enact such provisions and there could be no substance in an
argument that there is a violation of Article 6(1) if the Revenue prosecuted a citizen for cheating
the revenue by furnishing a standard tax return containing false information. Similarly in the
present case, viewed against the background that the state, for the purpose of collecting tax, is
entitled to require a citizen to inform it of his income and to enforce penalties for failure to do so,
the s.20(1) notice requiring information [enforceable with fines for non-compliance] cannot con-
stitute a violation of the right against self-incrimination. The present case is therefore clearly dis-
tinguishable from Saunders on that ground.”

In the most recent UK decision of R v Kearns (Nicholas Gary Liam)*3, Lord Justice Kennedy,
giving judgement for the Court of Appeal, on 22 March 2002, said this:

“54. ... even if, as we would be prepared to accept, section 354(3)(a) [which criminalised Kearn’s
failure, as a bankrupt, to account to the Official Receiver for loss of money| does infringe an ‘abso-
lute’ concept of the right to silence and/or the right not to incriminate oneself, criminal proceed-
ings brought for a failure to provide the Official Receiver with information do not infringe Article
6. As we have already pointed out, the rights to silence and not to incriminate oneself that are im-
plicit in Article 6 are not absolute. They can be qualified or restricted if there is proper justifica-
tion and the restriction is proportionate.”

“55. In our view there is ample justification for the limited restriction in the right to silence and
not to incriminate oneself that is imposed by section 354(3)(a). The relevant part of the Insolvency
Act 1986 is designed to deal with the social and economic problem of bankrupts. It is in the public
interest that the affairs of bankrupts should be investigated, that the assets are traced and got in,
and that the assets are then distributed to creditors. The bankrupt has a benefit in this regime
too, because after a specified period of time he obtains legal absolution from his debts. The bank-
rupt is frequently the only person who can provide the necessary information about the bank-
rupts estate. There is in our view, an obvious need for a statutory regime that imposes a duty on a
bankrupt to co-operate in providing full and accurate information to the person charged with ad-
ministering the bankrupt’s estate. Equally clearly that duty should be backed up by appropriate
statutory sanctions to ensure that the duty is carried out properly.”

self-incrimination in those cases. In de-
cisions directly contrary to the princi-
ples espoused by the European Court
in Funke and JB, Heaney and Quinn and
even Saunders (where it had raised and
lost the argument) the English Courts
have affirmed, as necessary, legislative
restriction of the right to silence. See
the box insert for the quotes from the
UK’s appellate courts.

Ironically the force of necessity that
has been advocated strongly by the
United Kingdom’s prosecutors has not
been the fight against international
terrorism since 9/11, the recent bomb-
ing in Bali or other causes of obvious
national security. Instead, they have
pleaded the necessity of keeping roads
free of drink-drivers, the efficient col-
lection of taxes and administration of
bankrupts’ financial affairs: good caus-
es which chime with the ordinary citi-
zen but should they be allowed to de-
stroy the right to silence?

In my view, these precedents in the
UK are a dangerous departure from the
established jurisprudence of the Euro-
pean Court. If not Brown, Allen or
Kearns, other defendants who suffer
similar fates, in U.K. courts, are likely
to bring their cases to the European
Court in the near future. When they do
the Court will have to grasp the nettle
once again. This time it will do so un-
der renewed pressure from the argu-
ments from the Government of the
United Kingdom that a public interest
can override the right to silence.

Concluding remarks

“. .. don't be so unyielding in the future,
you can’t put up a resistance to this Court,
you must admit your fault. Make your con-
fession at the first chance you get. Until you
do that there’s no possibility of getting out
of their clutches, none at all.” (Leni to Jo-
seph K)*

Given the pressure on suspects it is no
wonder that few take their chances ar-
guing against compulsion powers.
Those that do attract little public sym-
pathy: by their own protestations they
have something criminal to hide. So
why do they deserve our help? There is
the paradox at the heart of criminal
proceedings:

39 Application No. 34720/97, judge-
ment dated 21 December 2000.

40 Application No. 36887/97, judge- 41 DRA 3 No. 3 of 2000.
ment dated 21 December 2000 (the 42 [2001] UKHL 45 and [2001] STC
same day as the Heaney judgement). 1537

43 Case No: 2001/2319/X3.
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“the more serious the crime and the greater the
public interest in securing convictions of the
guilty, the more important do constitutional
protections of the accused become.”**

As the advocate for the rights of the ac-
cused the criminal defence lawyer
plays an important role in the protec-
tion of the right against self-incrimina-
tion. The arguments for and against
particular interpretations of it are com-
plex and sometimes contradictory and
confusing.

A determined and continued ero-
sion of the right to silence is likely to
undermine other rights of accused per-
sons: after all, if the right to silence
counts for so little why bother with ac-
cess to a lawyer, the presumption of in-
nocence and other rights our democra-
cies cherish. European criminal de-
fence lawyers should unite on this one
and ensure that our Governments do
not destroy the right against self-in-
crimination.

In the UK, Lord Atkin memorably
declared® ’In this country, amid the
clash of arms, the laws are not silent’.
We must ensure that they do not pun-
ish the silent.

lan Smith is Solicitor in England
and Wales, at Irwin Mitchell
Solicitors, London. Email:
smithi@irwinmitchell.co.uk.

44 Sachs J, in State v. Coetzee &
Others [1997] 2 L.R. C. 593 at 677;
referred to by Lord Prosser In HM
Advocate v. Mcintosh.

45 In Liversidge v. Anderson [1942]
AC 206, 244
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Herrenabfahrtslauf im
Mddchenpensionat

Eine emotionelle Besprechung des Urteils

OLG Wien 26. 6. 2002, 17 Bs 131/02

Robert Rittler

Satiren erfreuen regelmiRig viele Zeit-
schriftenleser, u. a. auch den Autor die-
ser Zeilen. Viele Herausgeber haben die
Maoglichkeit, das Zeitgeschehen auf un-
terhaltsame Weise zu kommentieren,
erkannt und verdffentlichen wieder-
kehrend Texte satirischer Art. Diese
sind besonders amiisant, wenn sie auf
bekannte Personlichkeiten Bezug neh-
men, und noch erheiternder, wenn die-
sen Prominenten Eigenschaften, die in
einem Maidchenpensionat unziemlich
wiren, zugedacht werden. Hier kann
die Satire mit der Ehre der genannten
Personen konfligieren. Sorgfaltige Aus-
legung des Texts und Abwédgung aller
Umstdnde sind gefordert, um den ge-
genldufigen Interessen gerecht zu wer-
den. In einem heuer ergangenen Urteil
ist das Oberlandesgericht Wien an die-
ser Aufgabe deutlich gescheitert.

Rainer Nikowitz hat im profil
Nr. 36/2001 in einer Satire iiber Ste-
phan Eberharters mogliche Gedanken
zu Hermann Maiers Unfall gemutmaRt.
Der zwei Seiten lange Text trug die
Uberschrift ,Aual“ sowie die Unter-
{iberschrift ,Hermann Maier. Oster-
reich hinkt. Auch Rainer Nikowitz pla-
gen nach dem nationalen Beinbruch ar-
ge Phantomschmerzen® und enthielt
im dritten Absatz folgende Passage:

,Auch Maiers lieber Freund Stefan Eberhar-
ter musste was sagen, und er entschied sich
vermutlich im letzten Moment gegen: ,Su-
per, jetzt gwinn ich endlich auch einmal
was. Hoffentlich prackt’s den miesen Hund
mit den Kriicken hin, und er bricht sich den
anderen Haxn auch noch.*

Dafiir hat das OLG Wien den Autor auf
Antrag des Stephan Eberharter wegen

1 OLG Wien 17 Bs 131/02 — Her-
mann Maier/Stefan Eberharter —
MR 2002, 208.

2 Dies hat auch das OLG Wien
festgestellt.

3 Worter und Wortverbindun-
gen im Text, die stark auf eine
Satire hindeuten sind z. B. ,,na-
tionaler Beinbruch®, ,Hermina-

tor-Gliicksschweinchen®, ,mieser
Hund*“, ,Haxn“, ,Himmelvater®,
,Robert Seeger”, ,irrlichternde
bayrische Geriatriker®, ,kreuchen
und fleuchen®, ,Piefke”, , Tatter-
greis“, ,Piefke-Knacker”, ,Bau-
ernwatschn®, , kacken, ,mora-
lin-angesduert, ,,das Deutschen-
Dreschen®, ,iiberhebliche Gfrie-

tibler Nachrede in einem Druckwerk zu
einer Geldstrafe von 40 Tagessdtzen
verurteilt, deren Vollzug bedingt nach-
gesehen wurde?.

Der Text und seine Bedeutung
Rainer Nikowitz’ Text befasste sich mit
dem Motorradunfall Hermann Maiers
und der Berichterstattung iiber gewis-
se ,Begleiterscheinungen®* in seinem
Gefolge. Schon die Uberschrift lieR er-
kennen, dass es sich um keine Reporta-
ge handelte?. Der Text enthielt viele
umgangssprachliche, derbe und neu
geschopfte Worter® sowie kurze, stak-
katoartige Sdtze und rhetorische Fra-
gen. Kein Absatz war im Berichtsstil
verfasst.

Die Beurteilung, ob ein Text den
Tatbestand der iiblen Nachrede erfiillt,
darf nicht allein aufgrund des Wortsinns
erfolgen, sondern hat den Text in sei-
nem Umfeld zu untersuchen. Es kommt
wesentlich auf den durch das Medium
bestimmten Empfdangerhorizont, die
Aufmachung, die Schlagzeilen, auf
Schreibweise und literarische Gattung,
auf den Sinnzusammenhang und den
Gesamteindruck an*. In den gegen-
standlichen Fall spielt hinein, dass Ste-
phan Eberharter tatsédchlich vom Motor-
radunfall Hermann Maiers insofern pro-
fitieren konnte, als dadurch ein damals
dulerst erfolgreicher Konkurrent im
Schizirkus flir lingere Zeit pausieren
musste. Weiters hatte der Autor schon
seit langem im profil Satiren wie den
antragsgegenstdndlichen Text geschrie-
ben. SchlieRlich waren die Lesegewohn-
heiten und Auffassungsfahigkeiten der
profil-Leser zu beachten.

ser“ und ,Wettmauern“ (jeweils
in der Grundform zitiert).

4 Kienapfel, GrundriB des oster-
reichischen Strafrechts BT 14
(1997) Vorbem §§ 1 ffRz 9;
Korn/Neumayer, Personlichkeits-
schutz im Zivil- und Wettbe-
werbsrecht (1991) 39 f; vgl. Zeiler,
Personlichkeitsschutz (1998) 5.
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Der profil-Leser als gedankenloser
Einfaltspinsel

Entscheidend fiir die Beurteilung des
juristisch relevanten Sinngehalts des
Texts ist der Empfangerhorizont. Der
erkennende Senat zitierte zu Beginn
seiner rechtlichen Beurteilung aus ei-
nem Urteil eines anderen Senats: ,,Beur-
teilungsmal3stab fiir den Bedeutungsin-
halt einer Textstelle ist in der Tat die
Auffassung jenes Lesers, an den sich ein
Artikel nach seiner Aufmachung, seiner
Schreibweise und seinem Thema rich-
tet.*> Mehrmals hatten Gerichte eine
homogene Gruppe an Lesern angenom-
men und so nach dem Verstdndnis des
Durchschnittslesers des konkreten
Druckwerks gefragt®. Auch im vorlie-
genden Fall stellte das Erstgericht fest,
dass der profil-Leser einer intellektuell
gehobenen und durchaus verstdndnis-
vollen Schicht zuzuzihlen ist, dem ab-
verlangt werden diirfe, dass er einem
Artikel entnimmt, ob er satirisch-hu-
morvoll aufzufassen ist oder nicht.

Das OLG Wien geht im vorliegen-
den Urteil in der Folge von diesem
MaRstab insofern ab, als ,in gleicher
Weise |[. . .] relevant [wire, dass Zeit-
schriften wie profil] in nicht unbe-
trachtlichem AusmaR auch jene Leser
anlocken, die sich nur schwerpunktma-
Big — unter AulRerachtlassung der Ge-
nauigkeit — zu informieren pflegen
[- . .] und mangels ausreichender Zeit
die einzelnen Publikationen zum Grol3-
teil nur iiberfliegen und anlesen.” Weil
das profil als Massenblatt konzipiert
sei, komme dem Leser, ,der sich nur
schlagwortartig Kenntnisse verschafft,
wesentliche Bedeutung zu und greift
demnach der Einwand zu kurz, dass
nur der intellektuell gehobene Leser
als Mal¥figur heranzuziehen ware, der
sich ausreichend Zeit nimmt, die ein-
zelnen Themen konzentriert zu behan-
deln und zu hinterfragen.“

Die Heranziehung der am unge-
nauesten lesenden noch erheblichen

Teilmenge der Leser wurde weder
rechtsdogmatisch  begriindet noch
wurde auf Vorjudikatur oder Literatur
hingewiesen. Diese Kargheit des Be-
griindungsstils iiberrascht, weil die
Rechtsprechung hierzu keineswegs
einheitlich ist.

Das OLG gab sich besondere Miihe
zu beschreiben, wodurch diese nicht un-
bedeutende Anzahl an fliichtigen Lesern
die in Rede stehende Passage als Herab-
setzung versteht. Der Beitrag fordere ein
Jintellektuell sehr hohes Niveau“ und
verzeihe ,nicht einmal geringste Unauf-
merksamkeiten®. Jedenfalls hitte eine
Nachldssigkeit ,zwangsldufig zur Folge
[..], dass der Konsument die Gedanken
des Verfassers nicht mehr nachvollzie-
hen kann“. In der Folge verwundert
nicht, dass das OLG schlieft, diesem sei-
ner Ansicht nach fallbezogen relevanten
Leser komme nicht in den Sinn, ,,dass es
sich bei der Stefan Eberharter zuge-
schriebenen AuRerung um eine reine Er-
findung handelt”.

Daumen mal Pi
Wie grofd die Anzahl derartig ober-
flachlich lesender profil-Konsumenten
ist, umschreibt das Gericht mit ,nicht
unbetrachtlich*?. So schwammig for-
muliert nun die Grof3e dieser Gruppe
an Lesern ist, so prézise weifd das OLG
iber ihre Lesegewohnheiten Bescheid.
Es ersparte dem Erstgericht die Be-
weisaufnahme mit dem wenig elegan-
ten Verweis auf die Notorietdt der Be-
hauptungen. Auf welche Lebenserfah-
rungen die Richter dabei zuriickgreifen
konnten, teilten sie leider nicht mit.
Offenkundig wire, dass der Artikel
»in nicht vernachldssigbarem Ausmaf}
auch von solchen Lesern genossen
wird, die zwar die den Antragsteller
betreffenden, am Anfang des Artikels
befindlichen Passagen noch bewusst
aufnehmen, freilich an deren eigentli-
chem Wortsinn und den damit verbun-
denen fiir ihn nachteiligen Assoziatio-

nen haften bleiben und gleichzeitig —
wegen des nur auf iiberschlagsartige
Information ausgerichteten Lesesys-
tems — die feinen Nuancierungen nicht
bemerken, alles fiir bare Miinze neh-
men und sodann, ohne an den kiinstle-
risch-satirischen Ton iiberhaupt zu
denken, einfach die Lektiire abbre-
chen, weil eben der Bericht fiir ihre
Zwecke zu anspruchsvoll ist |. . .].*

Was dem einen offenkundig
scheint, muss es nicht unbedingt auch
dem anderen sein. Mancher konnte
Schwierigkeiten haben nachzuvollzie-
hen, dass allgemein bekannt ist, dass
ein nicht unbetrdchtliches Ausmalf$ der
Leser das profil aufschldgt, ohne es
wirklich zu lesen und verstehen zu
wollen. Unbeantwortet bleibt, was das
Motiv dieser Leser sein sollte; blof3e
Zerstreuung und leichte Unterhaltung
lieRen sich wohl mit anderen Tatigkei-
ten, vielleicht auch mit einem Griff zu
anderen Medien, leichter erreichen.

Die Vorgangsweise des OLG Wien
ist mit Rechtsprechung und Lehre zur
Notorietdt nicht leicht vereinbar. Das
Verstindnis des Empfangerkreises ist
ausschlieBlich ein dem Tatsachenbe-
reich zuzuordnender Zustand der Au-
Benwelt® und daher beweispflichtig.
Keines Beweises bediirfen nach Ansicht
des OGH nur offenkundige Tatsachen,
das sind solche, die jedermann weil}
oder deren Kenntnis von jedermann
vorausgesetzt werden kann®. Nach Ber-
tel sind auch Tatsachen notorisch, von
denen sich ein gebildeter Mensch
durch Nachschlagen in Zeitungen, Lexi-
ka, Landkarten oder anderen Behelfen
zuverldssig iiberzeugen kann. Die Un-
terlassung der Beweisaufnahme wegen
unrichtiger Annahme von Offenkundig-
keit macht das Verfahren nichtig'. Der
Verzicht auf Beweisaufnahmen zum
Textverstandnis in den Leserkreisen
entspricht der Praxis —auch in Zivil- und
Wettbewerbsprozessen' —, was ihn al-
lerdings nicht rechtfertigt.

5 OLG Wien 27 Bs 569/87, MR 1988,
10; insofern genauso OLG Wien 27 Bs
322/87, MR 1988, 10; 27 Bs 469/94,
MR 1998, 116; 21. 5.1997, 24 Bs 86/97;
9.9.1998, 24 Bs 182/98 u. v. a.

6 Die untenim Text (siehe FN 15-18)
referierten Entscheidungen und auch
OLG Wien 27 Bs 549/85—Heinzl - MR
1986, 17 (Weis) haben jeweils homo-
gene Lesergruppen angenommen.

7 In der wettbewerbsrechtlichen
Entscheidung OGH 4 Ob 70/90 —
Holland-Blumenmarkt Il — ecolex
1990, 695 (Kucsko), erachtete der
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OGH 23% der Verkehrskreise als rele-
vanten Teil, wahrend 4% ein uner-
heblicher Teil gewesen ware.

8 Die Feststellung des Leserkreises
eines Druckwerks und dessen Text-
verstandnis sind Tatfrage. Dagegen
sind die Fragen, wessen Verstandnis
malgebend ist, wie auch nach der
rechtlichen Bedeutung dieses Ver-
standnisses Rechtsfragen. Siehe
Korn/Neumayer, Personlichkeits-
schutz 42. Nach Brandstetter/Schmid
handelt es sich bei der Feststellung
des Bedeutungsinhalts im Strafrecht

—anders als im Zivilrecht —um eine
Tatfrage (MedienG?[1999] § 6 Rz 8).
9 OGH 3 Os 663/47, EvBl 1948/242.
10 Bertel, StrafprozefRrecht’ (2002)
Rz 311.

11 Urspriinglich hatte der OGH die
Unterlassung von Ermittlungen we-
gen irrtlimlicher Annahme von Of-
fenkundigkeit unter § 281Abs.1Z 5
StPO (,,offenbar unzureichende Be-
griindung®) subsumiert: 5 Os 1236/31,
ZBISt 1932/31 (Schnek). Nach einigen
Novellen steht die h. M. dem heute
kritisch gegenliber (E. Steininger, Ein

neuer Nichtigkeitsgrund mangeln-
der Sachaufklarung im Strafprozel3?,
0JZ 1990, 73 [80]; Ratz in WK StPO

§ 281 Rz 456 f; zur Aufklarungspflicht
des Gerichts E. Steininger, Nichtig-
keitsgriinde im Strafverfahren3
[2002] § 281 Abs. 1Z 5 Rz 77 ff). Die
Unterlassung der Beweisaufnahme
lasst sich jedenfalls unter § 281 Abs. 1
Z 4 StPO geltend machen, wenn ein
entsprechender Antrag in der Haupt-
verhandlung gestellt wurde.

12 Siehe z. B. OGH 4 Ob 371/84 -
C&A - 0BI 1985, 105.
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Ein Leser, der die Natur einer Satire
nicht erkennt, wird mit ihr auch nichts
anzufangen wissen. Verstanden als Re-
portage macht ein satirischer Artikel
im Regelfall keinen Sinn. Es ist daher
Autoren wie Herausgebern daran gele-
gen, satirische Artikel erkennbar als
solche zu gestalten. Stimmt die Ein-
schdatzung des OLG, dass Leser ,,in
nicht unbetrédchtlichem AusmaR“ den
satirischen Gehalt satirisch gemeinter
Artikel nicht erkennen, produzieren
die Autoren und Verleger an den Wiin-
schen und Fahigkeiten so mancher Le-
ser vorbei und frustrieren ebendiese
Konsumenten. Dass so ein wirtschaft-
lich unverniinftiges Handeln als offen-
kundig angenommen werden kann,
darf wohl bezweifelt werden.

Das OLG stellt sogar fest, dass auch
der Leser, welcher ,sich nur schlag-
wortartig Kenntnisse verschafft”, aus
der Aufmachung und der Uberschrift
des Artikels entnimmt, ,dass es sich
um keinen ,normalen‘ Artikel* handelt.
Dieser Leser wiirde dann allerdings
,die in weiterer Folge zu findenden
Bosartigkeiten und Verzerrungen sinn-
lich iiberhaupt nicht mehr vor Augen
bekomm[en].“ Wir konnen daraus
schlieRen, dass der Malstabsleser
zwar aus der Uberschrift entnimmt,
dass es sich nicht um einen Bericht
handelt, dies aber bis zum dritten Ab-
satz wieder vergisst und dann nicht
weiterliest. All das wire auch ohne Be-
weisaufnahme offenkundig gewesen.

Es entbehrt nicht einer gewissen
humoristischen Note, dass das OLG im
Gegenzug das Vorbringen des Ange-
klagten, er ware bei im Wesentlichen
allen profil-Lesern als Zyniker, gleich-
sam als Synonym fiir satirische und hu-
morvolle Berichte bekannt, als ,rein
spekulativ* bezeichnete.

Die Leichtigkeit des Scheins

Selbst wenn aber dieser nicht unbe-
trachtliche Teil der profil-Leser ledig-
lich den inkriminierten Textteil liest,
die Uberschrift und/oder den Rest des
Artikels aber entweder nicht liest oder
nicht versteht oder beim dritten Ab-
satz schon wieder vergessen haben
sollte, so bleibt immer noch im Dun-

keln, wieso der satirische Charakter
des Texts nicht schon aus der in Rede
stehenden Passage selbst ohne weite-
res erkennbar sein sollte.

Zum Ersten erkennt auch der fliich-
tige Leser, dass Eberharters moglicher
Gedanke in der Umgangssprache ge-
fasst ist und weil3, dass dies fiir Berich-
te und seriose Kommentare hochst un-
gewohnlich wére. Zum Zweiten iiber-
sieht das OLG, dass Eberharter keine
AuRerung zugeschrieben wurde, son-
dern lediglich fiir madglich gehalten
wurde, dass dieser den genannten Ge-
danken gefasst hitte. Es ist zu bedau-
ern, dass das Gericht nicht erklart hat,
wie sich der fallbezogen relevante pro-
fil-Leser, der versucht, den Text als Be-
richt oder seriosen Kommentar zu ver-
stehen, vorgestellt haben sollte, dass
Eberharters mdglicher Gedanke auf-
grund einer Recherche Eingang in den
Artikel gefunden hat.

Meines Erachtens war auch fiir fliich-
tigere Leser schon allein aus der Passa-
ge, in der Eberharter genannt wird,
leicht erkennbar, dass es sich weder um
einen Bericht noch um einen ernsthaften
Kommentar handeln konnte.

Im Zweifel fiir das Missverstehen?
Die vom OLG Wien angewandte Me-
thode zur Ermittlung des relevanten
Textverstdndnisses eignet sich ausge-
zeichnet zur Konstruktion von unange-
messenen Bedeutungen. Besonders be-
merkenswert war der Umgang mit der
Kunstfreiheit. Das Erstgericht hatte Ni-
kowitz’ Text als Kunst i. S. d. Art. 17a
StGG angesehen. Dieser Beurteilung
trat das OLG Wien nicht entgegen, er-
klarte sie aber fiir unbedeutend: ,Da
sich aber dem gegenstdndlich ent-
scheidenden fliichtigen und nicht ver-
nachlédssigbaren Leser, der mit dem Ar-
tikel kiinstlerische Intentionen nicht
verbindet und nur die Anschwirzung
des Privatankldgers wahrnimmt, das
Problem der Freiheit der Kunst nicht
stellt, pravaliert schon aus diesem
Grund das Recht des Betroffenen auf
Schutz seiner Personlichkeitsrechte.”
Dies wurde bisher anders gesehen:
Bei Kunst ist der relevante Auslegungs-
maf3stab flir den Sinngehalt ein Konsu-

13 OLG Wien 27 Bs 549/85 — Heinzl -
MR 1986, 17 (zust. Weis); 15. 3. 1995,
27 Bs 505/94; Kienapfel, BT I* Vorbem
§§ 111 ff Rz 31.

14 Es ist liberhaupt unwahrschein-
lich, dass es Kunstwerke gibt, die
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nicht von einer nicht unbetrachtli-
chen Menge an Personen missver-
standen werden.

15 AuBerdem verzichtete das OLG
Wien in einem Fall, in dem der MaR-
stabsleser eines politischen Buchs

Jpolitisch verstandig[...], an der
Austragung weltanschaulich kontro-
versieller Standpunkte interessiert
[...] und zur Gewichtung der dabei
vorgebrachten Argumente befahigt”
war, auf die Annahme einer nicht

ment, der bereit ist, sich mit dem Inhalt,
der Problematik und den art- und werk-
gerechten Mal3stdben des Kunstwerks
zu befassen®. Die Losung des gegen-
standlichen Urteils bewirkt das genaue
Gegenteil: Ein kiinstlerisch-satirischer
Text wird nach dem Verstdndnis eines
fliichtigen, sprunghaften Lesers beur-
teilt und dadurch als ,, die Menschen-
wiirde tangierende substratlose Unter-
stellung® missverstanden. Ein derarti-
ger Ansatz kann Kunst niemals gerecht
werden™ und verfehlt daher auch die
durch die Kunstfreiheit gestellten An-
forderungen an die Gerichtsbarkeit.
Selbst wenn der Inhalt des Artikels
nicht mit dem privilegierenden kunst-
gerechten MaRstab eines bemiihten,
aufgeschlossenen Betrachters beurteilt
wird, wire immer noch nicht hinrei-
chend begriindet, wieso nicht die Auf-
fassung des durchschnittlichen profil-
Lesers dem Textverstdndnis zugrunde
zu legen gewesen wire. Die Rechtspre-
chung hatte zuvor insbesondere im Fall
satirischer Texte und Text-Bild-Kombi-
nationen — jedenfalls bei vergleichba-
ren Zeitungen und Zeitschriften — ei-
nen grof3ziigigeren Mal3stab angelegt.

Der Top-Leser als Schlaumeier

1995 hatte der damalige Bundeskanz-
ler Dr. Franz Vranitzky die Verletzung
des Rechts auf das eigene Bild durch
die Veroffentlichung seines Brustbilds
in Verbindung mit dem Begleittext ,,Ich
werde dafiir sorgen, daf$ mir niemand
meine 5-Millionen-Pension wegnimmt*
behauptet. Foto und Text waren in
Form einer Anzeige der SPO gehalten
und vom AuReren ohne weiteres ver-
wechslungsfdhig. Der OGH hat den Le-
sern des Monatsmagazins ,fop* zuge-
traut zu erkennen, dass keine AuRe-
rung Vranitzkys vorgelegen ist: ,Die
beanstandete Einschaltung wurde in
einem Monatsmagazin veréffentlicht,
von dem bekannt ist, daR es der SPO
nicht nahe steht. Jeder auch noch so
fliichtige Betrachter muRte erkennen,
daR die Einschaltung kein Inserat der
SPO war, sondern daR damit die sozial-
demokratische Wahlkampagne persi-
fliert wurde. Da der Begleittext dem-
nach nicht als Aussage des Kldgers ver-

vernachldssigbaren weniger interes-
sierten und weniger befahigten
Gruppe an Lesern (27 Bs 469/94, MR
1998, 116).

Verlag¥bsterreich juridikum 4/02



recht & gesellschaft

standen werden konnte, wurde dem
Klager auch keine politische Auffas-
sung unterstellt, die er nicht teilt oder
sogar ablehnt und bekdampft.“1®

Die Bestseller-Leser als Blitzkneifser

Auch die Kollegen vom 3er-Senat des
OLG Wien hatten fiir die Eigengesetz-
lichkeiten der Satire mehr Verstdandnis:
Der Unternehmer Ronnie Seunig hatte
einen Energydrink zur Markteinfiihrung
mit einem sexistischen Plakat bewor-
ben. Es zeigte eine nur mit Stirnband
und hochhackigen Schuhen bekleidete
Frau auf dem Boden dem Betrachter zu-
gewandt sitzend, vor ihrem Schambe-
reich stand das beworbene Produkt, ei-
ne Getrankedose. Das Bild war mit dem
Wort ,,Produkteinfiihrung?” {ibertitelt.
Der Beklagte hatte in der Zeitschrift
,Bestseller* in einem bissigen Kommen-
tar gemutmalit, dass es ein ,,angebore-
ner Defekt” sein miisse, der Herrn Seu-
nig das beschriebene Plakat habe verof-
fentlichen lassen. Das OLG griff zur Beur-
teilung, ob der Ausdruck beleidigend
war, auf das ,Verstdandnis des unbefange-
nen Durchschnittslesers* zuriick und
wies die Klage ab".

Der AZ-Leser als Krone der Evolution
Zuvor war der Senat 27 des OLG Wien
einem Journalisten gegeniiber in einer
Sache, deren Ausgangspunkt eine me-
dienpolitische =~ Auseinandersetzung
war, noch groRziigiger gewesen'. An-
geklagt war ein Autor der AZ, der der
Kronen-Zeitung Doppelmoral im Zu-
sammenhang mit der Presseforderung
vorgeworfen hatte. Das OLG nahm als
Auslegungsmal3stab fiir den Bedeu-
tungsinhalt in objektiver Hinsicht
yhicht irgendein|en], sondern ein[en]
verstandige|n| Leser, das ist ein solcher,
der sich mit den in den Glossen sowohl
des Privatankldgers als auch des Ange-
klagten angerissenen politischen Fra-
gen kritisch befasst,“ an. Ein anderer
als ein derart verstindiger Leser wiirde
namlich zur Lektiire dieser Glossen we-
der angelockt, noch hielte er diese Lek-
tiire durch. Diese Argumentation ist
das genaue Gegenteil von der im hier
besprochenen Urteil; sie scheint mir
genauso iiberzogen zu sein.

Der Tragodie letzter Teil

Nachdem das OLG Wien im gegen-
stindlichen Fall den seiner Ansicht
nach relevanten Leser auf die oben be-
schriebene Weise dargestellt hat, ver-
wundert der angenommene Bedeu-
tungsinhalt nicht mehr. Das Gericht
hielt — unter den dargestellten Pramis-
sen des Gerichts allerdings folgerichtig
— fest, dass die gegenstdndliche Text-
stelle zur Herabsetzung Eberharters im
Ansehen anderer grundsdtzlich geeig-
net ist. Dem Gericht ist bei der Ein-
schdtzung zu folgen, dass der tatsa-
chenwidrige Vorwurf des Wunsches,
ein bereits verletzter Konkurrent moge
sich erneut verletzen, damit die ge-
nannte Person selbst bessere Sieges-
chancen habe, geeignet ist, den Betrof-
fenen in der Achtung seiner Mitmen-
schen herabzusetzen. Auf dieser Prii-
fungsstufe kann das Wortchen ,ver-
mutlich® am Ergebnis der Bewertung
nichts dndern™.

Die an dieser Stelle zur Feststellung
der Rechtswidrigkeit der herabsetzen-
den AuRerung notwendige Abwigung
zwischen dem Recht des Autors auf
freie Meinungsdufderung, der Kunst-
freiheit?® sowie dem Recht der Leser
auf Informationsfreiheit auf der einen
Seite und dem Recht auf Ehre des Be-
troffenen auf der anderen Seite, fallt
zuungunsten Nikowitz‘ aus: Die Unter-
stellung eines moglichen Charakter-
mangels beruht eben nicht auf einem
Tatsachensubstrat, das eine herabset-
zende Kritik rechtfertigen konnte.

»Achtung Satire!“

Die moglichen Folgen dieses Urteils fiir
aktuelle Satire mit lebenden Personen
sind betrichtlich. Es stellt sich die Fra-
ge, wie eine Zeitschrift in Zukunft auf
den satirischen Charakter eines Texts
hinweisen muss.

Dies ldsst sich unter den Annahmen
des gegenstdndlichen Urteils fiir den
konkreten Fall wie folgt beantworten:
Das profil musste annehmen, dass
einem nicht unbetréchtlichen Teil sei-
ner Leser und Leserinnen die Tatsache,
dass es sich nicht um eine Reportage
aus Eberharters Gehirn gehandelt hat,
sondern um z. T. frei erfundene Sze-

16 OGH 4 Ob 2247/96m —Ich werde
dafiir sorgen - MR 1997, 26 (27).

17 OLG Wien 3 R 63/97—Angebore-
ner Defekt — MR 1997, 142 (143).

18 OLG Wien 27 Bs 604/88, MR 1989,
10.
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19 Andernfalls konnte der Person-
lichkeitsschutz leicht umgangen
werden (Reischauer in Rummel,

20 OLG Wien 27 Bs 25/92 — Erste All-
gemeine Verunsicherung — Wa-

tumba - Erzherzog Jérgerl - MR
1992, 17. Zu den mafigebenden Fak-
toren siehe z. B. Triffterer/Schmoller,
Die Freiheit der Kunst und die Gren-
zen des Strafrechts, 0JZ 1993, 547
(573), und Hager/Zéchbauer, Person-

nen, nicht bewusst war. Ein ausdriickli-
cher Hinweis zu Beginn des Texts (z. B.
,Dieser Text ist eine Satire. Zuschrei-
bungen von Eigenschaften zu lebenden
Personen sind frei erfunden.”) hitte
unter Zugrundelegung des Malstabs
des 17er-Senats des OLG Wien wohl
nicht gereicht, weil eine nicht unbe-
trachtliche Anzahl der profil-Leser nach
seiner Lebenserfahrung nur einzelne
Absitze liest und das Lesen des Arti-
kels dann abbricht. Wenn es wie im ge-
genstandlichen Fall nicht geniigt,
durch die Uberschrift und den Sprach-
stil jedes einzelnen Absatzes den satiri-
schen Charakter des Texts deutlich zu
machen, so darf wohl auch nicht damit
gerechnet werden, dass der Leser eine
eingangs gegebene Hilfestellung fiir
das Textverstdandnis tatsdchlich liest
bzw. bis zum Schluss des Texts im Ge-
ddchtnis behilt. Bedeutet das nun,
dass zwischen jedem Absatz auf den
satirischen Charakter ausdriicklich hin-
gewiesen werden miisste? Wiirde eine
Verbreitungsbeschrankung fiir profil
reichen? Abgabe nur an nicht besach-
walterte Personen mit einer Note von
zumindest ,,Gut®* im Fach Deutsch bei
der Matura?

Satire lebt meiner Ansicht nach we-
sentlich davon, dass ihr Wesen dem
Konsumenten erschlie8bar ist, der hu-
moristische Charakter des Werks aber
nicht allzu offensichtlich ausgedriickt
wird. Dasselbe gilt fiir Situationsko-
mik, die durch Ankiindigung ihren Reiz
verliert. Nicht anders bei Slapstick:
Wer mochte sich Buster Keaton la-
chend vorstellen?

Zu hoffen bleibt, dass andere Ge-
richte nicht an dieser Entscheidung
MaR nehmen werden?'. Die Osterrei-
chische Medienlandschaft wiirde eine
Spur &der, sprachliches Unvermogen
zum MalRstab fiir Textverstandnis und
Rainer Nikowitz miisste sich beruflich
umorientieren. Profil-Anwalt Dr. Hu-
bert Simon bereitet eine Beschwerde
an den Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte vor. Ich wiinsche ihm
viel Erfolg!

Dr. Robert Rittler LL. M. ist Jurist in
Wien.

lichkeitsschutz im Straf- und Medi-
enrecht* (2000) 17.

21 Zur besonderen Bedeutung der
Rsp. des OLG Wien Polley in Berka/
Hdhne/Noll/Polley, Mediengesetz
(2002) Vor §§ 28—-42 Rz 49 f.
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Zivildiener zwischen

den Staatsgewalten

VIGH 29. 6. 2002, G275/01 zum
neuen Verpflegungsmodell

Iris Eisenberger/Ronald Faber

1. Einleitung

Zivildienstverfahren haben derzeit
Konjunktur beim Verfassungsgerichts-
hof. Gleich drei Mal musste der VfGH in
kurzer Abfolge grundsitzlich zum Zi-
vildienst Stellung nehmen. Dabei ging
es jeweils um die Versorgung der Zivil-
diener. Aufgrund gesetzlicher Neue-
rungen war ihre ausreichende Verpfle-
gung plotzlich nicht mehr sicherge-
stellt. Die Zivildiener werden seither
zwischen Gesetzgeber, BMI, der ausge-
gliederten Zivildienstverwaltung, ihren
Einrichtungen und den Gerichten hin
und hergeschickt, um jene Verpflegung
zu bekommen, die ihnen von Verfas-
sung wegen zusteht. Der Verfassungs-
gerichtshof versuchte dabei die An-
spriiche der Zivildiener zumindest
theoretisch wieder herzustellen. In
dem hier zu besprechenden Erkenntnis
(VfGH 29. 6. 2002, G275/01") wird be-
sonders deutlich, dass Theorie und
Praxis bei der Verwirklichung eines
grundrechtlichen Anspruchs weit aus-
einander liegen konnen.

2. Zur Vorgeschichte
Den Anfang machte 1999 eine Be-
schwerde, die sich an die heikle Frage

der ,,Gleichheit* von Zivil- und Wehr-
dienst wagte. Der VfGH? meisterte die
Situation gekonnt: Die konkrete Be-
schwerde lehnte er mangels Aussicht
auf Erfolg ab. Gleichzeitig legte er rela-
tiv strikte Standards fest, die der Zivil-
dienstgesetzgeber unter dem Gleich-
heitssatz und dem Grundrecht auf Be-
freiung von der Wehrpflicht (Art 9a B-
VG und § 2 ZDG)? einzuhalten hat. Der
Gerichtshof sprach aus, dass aus Art 9a
B-VG eine Verpflichtung des Gesetzge-
bers zur Gleichstellung von Wehr- und
Zivildienern in jeder Hinsicht nicht ab-
geleitet werden kann. Vielmehr miis-
sen die einzelnen Elemente, wie etwa
die Bezahlung, ,bei einer gesamthaf-
ten Betrachtung der Belastungen der
beiden Dienste abgewogen und nicht
abgemessen werden“. Aus Art 9a B-VG
ergibt sich jedoch, dass die Moglich-
keit zur Leistung von Zivildienst ,fak-
tisch weder vereitelt noch erschwert”
werden darf.

Wenig spdter kam es im Zuge der
sog Budgetkonsolidierung (Stichwort:
,Nulldefizit*) zu radikalen Sparmal3-
nahmen beim Zivildienst. Mit der Zivil-
dienstnovelle 2000* wurde kurzerhand
das Verpflegungsgeld der Zivildiener

von 155 auf 43 Schilling pro Tag ge-
kiirzt, eine Kiirzung ihrer Gesamtmittel
um fast 50 Prozent®. Die Novelle wurde
als ,Rettungsprogramm® ausgegeben,
vom VfGH aber aufgehoben®. Der VfGH
stellte klar, dass der Staat verpflichtet
ist, fiir die Dauer des Dienstes die
Grundversorgung des Zivildieners zu
gewdhrleisten. Dem Gesetzgeber steht
es grundsdtzlich frei, das Ausmald und
die Form der Versorgung zu bestim-
men. Der Zugang zum Zivildienst darf
aber, wie der VfGH in Ankniipfung an
das Vorjudikat wiederholte, faktisch
weder vereitelt noch erheblich er-
schwert werden.

Im Ergebnis verletzte die Kiirzung
des Verpflegsanspruches die Verpflich-
tung des Staates, die Grundversorgung
der Zivildiener zu gewihrleisten. Weil
die angefochtenen Bestimmungen
mittlerweile auller Kraft getreten wa-
ren, sprach der VfGH aus, dass sie ver-
fassungswidrig waren”. Die betroffenen
Zivildiener haben damit riickwirkend
einen Anspruch auf die volle Verpfle-
gung. Wie viel das allerdings im konkre-
ten ist, bleibt umstritten. Auch diese
Frage beschiftigt mittlerweile den
VFGH. Mangels Einigung iiber den Be-
trag, der den Zivildienern riickzuerstat-
ten ist, wurden Klagen gem Art 137 B-
VG eingebracht®. Zusammenfassend ist
zur Novelle 2000 zu sagen, dass aus rein
budgetdren Griinden Verfassungswid-
rigkeiten einfach in Kauf genommen
wurden. Finanziell ist die Rechnung fiir
den Bund freilich aufgegangen: Er muss
nur den Anlassfillen den vollen Ver-
pflegsanspruch ersetzen®. Auf dem Bo-
den der geltenden Verfassungsordnung
kann solchen Praktiken am ehesten mit-
tels Ausdehnung der Anlassfallwir
kung' begegnet werden™.

1 =JBl 2002, 648 = Holoubek/Lang,
Rechtsprechungsiibersicht Verfas-
sungsgerichtshof, ecolex 2002, 705
(709).

2 VfSlg 15.758/2000.

3 Art9a B-VG bestimmt: , Jeder
mannliche 6sterreichische Staatsbiir-
gerist wehrpflichtig. Wer aus Gewis-
sensgriinden die Erflillung der Wehr-
pflicht verweigert und hievon befreit
wird, hat einen Ersatzdienst zu leis-
ten.“§ 2ZDG lautet: ,Wehrpflichtige
...kénnen erklaren (Zivildiensterkla-
rung), 1. die Wehrpflicht nicht erfil-
len zu konnen, weil siees...aus Ge-
wissensgriinden ablehnen, Waffen-
gewalt anzuwenden, und daher bei
Leistung des Wehrdienstes in Gewis-
sensnot geraten wiirden und 2. des-
halb Zivildienst leisten zu wollen.”
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4 BGBI12000/28.

5 Siehe dazu ausfiihrlich Eisenber-
ger/Faber, Die Neuordnung des Zivil-
dienstes durch die ZDG-Novellen
2000 und 2001, JRP 2001, 135 (137 ff).
6 VfGH v 6.12.2001, G212/01.

7 Aus demselben Grund wurde ein
Drittelantrag der SPO zuriickgewie-
sen; VfGH v 28. 6. 2001, G72/00.

8 Die gegensatzlichen Standpunkte
stellen sich kurz gefasst wie folgt
dar: Die Zivildiener begehrten die
volle Differenz zwischen den ur-
spriinglich zustehenden 155 Schilling
und den als verfassungswidrig er-
klarten 43 Schilling. Das wurde vom
BMI abgelehnt. Vermutlich geht der
BMI davon aus, dass die eingeklagte
Verpflegungshohe von 155 Schilling
nur mittels Verordnung festgelegt

war, die nach dem Erkenntnis des
VfGH rechtlich nicht mehr relevant
sei. Auf Seiten der Zivildiener wird
argumentiert, dass sie vor der verfas-
sungswidrigen Novellierung — unab-
héngig von der ziffernmaRigen Fest-
setzung durch Verordnung —einen
Anspruch ,auf unentgeltliche Ver-
pflegung* hatten (§ 28 Abs 1ZDG idF
vor der Novelle 2000). Unter der
Herrschaft des Gleichheitssatzes
kann es sich dabei nur um eine ,,an-
gemessene“ Verpflegung handeln.
Dafiir hat der VfGH 155 Schilling als
MindestgroRe festgelegt.

9 Das sind ca 200 der rund 7000 be-
troffenen Zivildienstleistenden. Un-
ter dem Strich ersparte sich der BMI
mit der verfassungswidrigen Rege-
lung einen dreistelligen Millionenbe-

VerlagVé')sterreich

trag (Schilling) — auf Kosten jener,
die einen staatlichen Pflichtdienst
leisten.

10 Siehe dazu Schidffer, Art 140 B-VG,
in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm
Rz 94.

11 Einstweilige Verfiligungen, wie
sie dem deutschen Bundesverfas-
sungsgericht gem § 32 BVerfGG zur
Hand stehen, kennt das osterreichi-
sche Normpriifungsverfahren nicht.
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3. Das Erkenntnis zum neuen
Verpflegungsmodell

Auch die Novelle 20012, die eine gidnz-
liche Neuregelung der finanziellen Be-
ziehungen im Zivildienst brachte,
stand auf dem verfassungsgerichtli-
chen Priifstand. Der VfGH hat sie zwar
aufrecht gehalten, jedoch nachhaltig
korrigiert.

Wahrend die Novelle 2000 kurzfris-
tig Budgetlocher stopfen sollte, erhebt
die Novelle 2001 einen ganz anderen
Anspruch: Sie soll den Zivildienst ,ldn-
gerfristig absichern“'®. Gemdf§ § 28
ZDG haben die Einrichtungen ,dafiir
Sorge zu tragen, dass die Zivildienst-
leistenden angemessen verpflegt wer-
den” und ihnen die Pauschalvergiitung
geleistet wird. Kommt eine Einrichtung
dieser Verpflichtung nicht nach, ,so ist
der Bund ermichtigt, betroffenen Zivil-
dienstleistenden eine Aushilfe . . . zu
gewdhren (§ 28a Abs 2 ZDG). Die Ein-
haltung dieser Verpflichtungen durch
die Einrichtungen ist mit Verwaltungs-
strafe abgesichert (§ 67 ZDG).

In seinem Erkenntnis betont der Ver-
fassungsgerichtshof die Verpflichtung
des Staates, die Deckung der notwendi-
gen Lebensbediirfnisse der Zivildiener
zu gewdhrleisten. Der Staat muss diese
Verpflichtung nicht selbst einlésen, son-
dern kann sie auch einem Dritten (den
Zivildiensteinrichtungen) iibertragen.
Dabei hat er freilich fiir die ordnungsge-
mafe Erflillung durch die Einrichtungen
zu sorgen. Wenn sie ihren Verpflichtun-
gen nicht nachkommen, muss der Staat
direkt an den Zivildiener leisten.

Fiir den VfGH efrfiillt die Neurege-
lung diese Vorgaben. Nach Ansicht des
Gerichtshofs bestehen die Anspriiche
des Zivildienstleistenden nach wie vor
gegeniiber dem Bund und nicht gegen-
tiber dem Rechtstrdager der Einrich-
tung, bei der der Zivildiener seinen
Dienst leistet. Die Durchsetzung des
Verpflegungsanspruchs stellt daher
keine biirgerliche Rechtssache dar, die
von den Zivilgerichten zu entscheiden

wire. Damit besteht auch kein Prozess-
kostenrisiko fiir den Zivildiener, der im
Konfliktfall einen Feststellungsbe-
scheid iiber die Angemessenheit der
Verpflegung erwirken kann. Des Wei-
teren kommt nach Auffassung des
VfGH der Staat bei der Inpflichtnahme
der Zivildiensteinrichtungen auch sei-
ner Gewihrleistungspflicht ausrei-
chend nach. Dazu verweist er auf die
Moglichkeit der Gewdhrung einer fi-
nanziellen Aushilfe, die Verwaltungs-
strafdrohung gegen die Einrichtung
und die Moglichkeit der Versetzung
des Zivildienstleistenden zu einer an-
deren Einrichtung oder den Widerruf
einer Einrichtung als Zivildiensttréger.

Auch die Verwendung des unbe-
stimmten Gesetzesbegriffs ,,angemesse-
ne Verpflegung" erweckt beim VfGH kei-
ne Bedenken im Hinblick auf das Deter-
minierungsgebot des Art 18 B-VG. An-
satzpunkte fiir die Bestimmung des
Geldbetrages sind zum einen die 155
Schilling (11,3 Euro), die nach der friihe-
ren Rechtslage durch Verordnung des
BMI festgelegt waren. Zum anderen
zieht der Verfassungsgerichtshof den
Verpflegsersatz der Wehrdiener in der
Hohe von 13,6 Euro als Bezugspunkt
heran™. Da der VfGH den Ausdruck ,,an-
gemessen verpflegt” fiir hinreichend be-
stimmt erachtet, hat er auch keine Be-
denken im Hinblick auf die Bestimmtheit
des Verwaltungsstraftatbestandes.

4. Kritische Wiirdigung
Die dem Erkenntnis zugrunde liegende
Beschwerde baute darauf auf, dass mit
der Novelle 2001 die Leistungsver-
pflichtungen vom Bund zu den Rechts-
tragern verschoben wurden. Die An-
spriiche der Zivildiener seien daher pri-
vatrechtlicher Natur. Folglich konne
der Zivildiener seine Anspriiche im
Streitfall nur vor den ordentlichen Ge-
richten durchsetzen, wobei er das volle
Risiko eines Zivilprozesses tragt.

Der VfGH sah das anders. Er lieR8 sich
nicht davon iiberzeugen, dass die Novel-

le auf eine ,neue Verteilung der Aufga-
ben zwischen dem Bund und den Rechts-
tragern der Einrichtungen* abzielte. Er
setzt sich auch iiber die ausdriickliche
Rechtsmeinung der Bundesregierung
hinweg, die im Verfahren den Antrag-
stellern zustimmte, dass es sich um ei-
nen privatrechtlichen Anspruch handle.
Der VfGH nahm eine verfassungskon-
forme Interpretation vor: Weil zwischen
Staat und Zivildienern ein offentlich-
rechtliches Rechtsverhiltnis und eine
verfassungsrechtliche Verpflichtung zur
Verpflegung besteht, konne der An-
spruch nur &ffentlich-rechtlicher Natur
und gegen den Bund gerichtet sein'.
Damit interpretiert der VfGH die Proble-
matik des Zivilrechtsweges einfach weg.
Fiir ihn besteht kein Unterschied zur al-
ten Rechtslage vor der Novelle 2000, als
die Einrichtungen bereits fiir die Verpfle-
gung der Zivildiener zu sorgen hatten.
Fiir den Zivildiener bringt die Lo-
sung des VfGH zweifelsohne eine Ver-
besserung. Im Streitfall ist fiir ihn die
Erlangung eines Feststellungsbeschei-
des sicherlich einfacher und mit weni-
ger Risiko verbunden als ein gerichtli-
ches Verfahren. Das Hauptproblem
bleibt aber: Es gibt keinen einheitlich
festgelegten Betrag fiir die Hohe des
Verpflegsanspruches. Darin besteht ein
wesentlicher Unterschied zur alten
Rechtslage. Mit der ziffernmdRigen
Festsetzung der Verpflegungshohe wa-
ren Unterversorgung und Konflikte
tiber die Verpflegung de facto ausge-
schlossen. Nichts anderes darf aber im
Rahmen eines staatlichen Pflichtdiens-
tes erwartet werden, auch wenn Dritte
mit der Versorgung beauftragt sind.
Die neue Rechtslage bietet diese
Gewissheit gerade nicht — unabhéngig
davon, ob der Anspruch zivil-, oder 6f-
fentlichrechtlicher Natur ist. Von einer
einheitlich ,angemessenen“ Verpfle-
gung kann bei fast 800 Einrichtungen
nicht ausgegangen werden. In der Rea-
litdt ist der Zivildiener in der unange-
nehmen Situation, die Hohe des Ver-

12 BGBI 12000/133.

13 RV 338 BIgNR 21. GP, 11.

14 Die dritte vom VfGH herangezo-
gene Bezugsgrofe, die Judikatur zur
Selbsterhaltungsfahigkeit der Zivil-
diener, ist sichtlich ungeeignet. Der
OGH begriindet die Selbsterhal-
tungsfahigkeit mit den Anspriichen
des Zivildieners nach dem ZDG. Dar-
aus wiederum die Hohe des Ver-
pflegsanspruchs abzuleiten, ist ein
Zirkelschluss.

juridikum 4/02 vamgémammh

15 RV 338 BIgNR 21. GP, 6.

16 Der VfGH verweist dazu auf den
gleich lautenden Beschluss des LGZ
Wien v 21. 8. 2001, ZI 37 R 252/01k,

mit dem die Zuldssigkeit des Rechts-

weges fiir die Klage eines Zivildie-

ners gegen seinen Rechtstrager ver-

neint wurde. Zu diesem Ergebnis
kommt das Rekursgericht im Wege
einer Wortinterpretation: Aus einer
bloR ,leicht gednderten Formulie-
rung“ der Bestimmungen liber die

Verpflegung kénne auf eine Ande-
rung von einem offentlich-rechtli-
chen in einen privat-rechtlichen An-
spruch nicht geschlossen werden.
Auf andere Interpretationsmetho-
den wie die historische Auslegung,
die zu einem anderen Ergebnis fiih-
ren konnten, verzichtet das Gericht
hingegen.

17 Unverstandlich bleibt in dieser
Auslegung allerdings, warum die No-
velle 2001 fiir den Fall der Nicht-

oder Unterversorgung eine Verwal-
tungsstrafe und die Moglichkeit der
finanziellen Aushilfe einfiihrte. Diese
Instrumente bestanden nach der al-
ten Rechtslage nicht. Das spricht
doch fiir einen privatrechtlichen An-
spruch.
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pflegungsgeldes mit seiner Einrichtung
ausverhandeln zu miissen. Im Konflikt-
fall hat er einen Feststellungsbescheid
zu erwirken und diesen im Instanzen-
zug durchzufechten — womit er seine
Einrichtung zwangsldufig einer Verwal-
tungsstrafe aussetzt. Rein zeitlich wird
sich das wihrend der zwolfmonatigen
Dienstzeit nicht ausgehen. Nach der
Ausgliederung des Zivildienstes muss
sogar ein Instanzenzug durchlaufen
werden, bevor der Zivildiener die
Hochstgerichte anrufen kann'.

Interessant ist, wie der Gerichtshof
in bestehenden abstrakten Kategorien
argumentiert. Das ermdglicht ihm, den
Fall losgelost von seinem rechtlichen
und tatsdchlichen Umfeld zu entschei-
den. Der VfGH ordnet den Verpfle-
gungsanspruch in das 6ffentliche Recht
ein und suggeriert, dass damit automa-
tisch alle Probleme beseitigt sind. Bei
einer solchen Argumentation wird
auch die Verwaltungsstrafdrohung ge-
gen die Einrichtung zu einem ,geeig-
neten Mittel, um die Einhaltung der . . .
den Rechtstrdgern iibertragenen Ver-
pflichtungen sicherzustellen“. Dass Zi-
vildiener sich hiiten werden, ihre Ein-
richtung anzuzeigen, und dass dieser
Umstand verfassungsrechtlich relevant
sein konnte, negiert der Gerichtshof.

Im Ergebnis wird der VfGH seinen
eigenen verfassungsrechtlichen Vorga-
ben nicht gerecht. Einerseits wird er
nicht miide zu betonen, dass der Ver-
sorgungsanspruch von Verfassung we-
gen gegeben ist. Andererseits nimmt
er in Kauf, dass die Zivildiener diesen
Anspruch erst selbst erstreiten miis-
sen. Es geniigt ihm, dass dafiir das o6f-
fentliche Rechtsschutzsystem offen
steht — als ob die Moglichkeit eines
Rechtsweges keine Selbstverstandlich-
keit wire. Es bleibt jedoch der Ein-
wand: Die volle Versorgung muss den
Zivildienern wdhrend der Leistung ihres
Dienstes zur Verfligung stehen und
nicht erst im Nachhinein verwaltungs-
rechtlich erstritten werden™.

Kritik ausgesetzt ist auch die Ent-
scheidung des VfGH zur Hohe des Ver-
pflegsanspruchs. Der Gerichtshof hielt
die Wendung ,angemessene Verpfle-

gung” fiir hinreichend determiniert. Sei-
ne Begriindung ist allerdings nicht nach-
vollziehbar. Der VfGH beginnt zutreffend
damit, dass die hinreichende Determi-
nierung vom Gegenstand der Regelung
abhéngt. Der Gerichtshof weiter: ,,[I]ns-
besondere fiir gesetzliche Regelungen
im Bereich des Wirtschaftlichen ist keine
so weit gehende Vorherbestimmung des
Verwaltungshandelns erforderlich, wie
in jenen Bereichen, in denen der Sache
nach eine gesetzliche Regelung das Be-
hordenhandeln exakter zu determinie-
ren vermag (VfSlg. 11.938/1988)". Man
mochte meinen, dass es sich bei einem
staatlichen Pflichtdienst gerade nicht um
eine gesetzliche Regelung ,im Bereich
des Wirtschaftlichen* handelt. Genau zu
diesem Schluss aber kommt der VfGH.
Dass er dafiir auf ein Erkenntnis ver-
weist, in dem es um die Determinierung
der Borseordnung durch das Borsege-
setz ging (VfSlg 11.938/1988), ist beina-
he zynisch. Das differenzierte Legalitdts-
prinzip wird dadurch geradezu in sein
Gegenteil verkehrt.

5. Schlussbemerkungen

Bei aller Kritik am Erkenntnis sollte
nicht iibersehen werden, dass es letzt-
lich der VfGH war, der den Zivildienern
Rechtsschutz bot. Dies ist insofern von
besonderer Bedeutung, als es sich bei
Zivildienern um gerade erst volljdhrige
Menschen ohne institutionalisierte
Vertretung im politischen Entschei-
dungsprozess handelt. Als klassische
Durchgangsgruppe, die ihre Interessen
im Rechtssetzungsprozess schlecht bis
gar nicht durchsetzen kann, bediirfen
die Zivildiener einer besonderen ver-
fassungsgerichtlichen Obhut?. Dieser
Aufgabe ist der Gerichtshof an sich
nachgekommen. Konkret enthdlt das
Erkenntnis fiir die Zivildiener folgende
wichtige Rechtssitze:

1. Der Anspruch auf Versorgung
und auf angemessene Verpflegung ist
verfassungsrechtlich grundgelegt?!.

2. Die angemessene Verpflegung hat
— sofern es keine Naturalleistung gibt —
in einer Hohe von mindestens 155 Schil-
ling (11,3 Euro) pro Tag wahrend der ge-
samten Dauer des Dienstes, einschlief3-

lich der Freizeit und des Krankenstan-
des, zu erfolgen?2. Daraus folgt, dass ei-
ne Einrichtung, die weniger bezahlt, das
besonders begriinden muss.

3. Im Konfliktfall hat der Zivil-
dienstleistende einen Rechtsanspruch
auf einen Feststellungsbescheid?3.

4. Die gesetzliche ,Ermédchtigung*
des Bundes, bei unzureichender Ver-
sorgung eine finanzielle Aushilfe zu ge-
wihren, ist verfassungskonform als ei-
ne Verpflichtung zu verstehen?:.

Ungeachtet dieser Klarstellungen
bleibt die Frage, ob nicht beiden Seiten
mit einer Aufhebung der neuen Ver-
pflegungsregelung besser gedient ge-
wesen wire. Der Zivildienstgesetzge-
ber, der offensichtlich die Verpfle-
gungsfragen auf die Einrichtungen ab-
schieben wollte, wurde vom VfGH ge-
nau in diesem Punkt korrigiert. Auch
den Zivildienern ist nur bedingt gehol-
fen. Es ist mehr als fraglich, ob sich der
BMI in der entscheidenden Frage der
Verpflegungshohe an die Vorgaben des
VfGH halten wird. Seine bisherige Pra-
xis deutet nicht darauf hin?.

Das Erkenntnis ist nicht nur aus
praktischer, sondern auch aus dogma-
tischer Sicht unbefriedigend. Bei einer
so weiten verfassungskonformen Inter-
pretation, wie sie der VfGH vorfiihrt,
ist man beim ,rechtspolitischen Gestal-
tungsspielraum® des Verfassungsge-
richtshofes angelangt. Unter Beriicksich-
tigung der tatsdchlichen und rechtli-
chen Gegebenheiten des Zivildienst-
vollzuges wire unseres Erachtens eine
Aufhebung des neuen Verpflegungs-
modells wegen eines grundlegenden
Konstruktionsmangels ~ verfassungs-
rechtlich geboten gewesen.

Univ.-Ass. Mag®. Iris Eisenberger,
MSc (LSE) ist Universitdtsassisten-
tin am Institut fir Staats- und Ver-
waltungsrecht der Universitdt
Wien.

Mag. Ronald Faber, LL. M. (Yale)
ist freier Wissenschafter in Wien.
Er war an den Verfahren zu

G 212/01 beteiligt.

Der Artikel gibt den Stand vom
November 2002 wieder.

18 Mit Ubertragungs-Verordnung, 19 So schon Eisenberger/Faber (FN 5)
BGBI Il 2002/140, wurde die Zustan- 143.

digkeit zur Erlassung eines Feststel- 20 Dieses Argumentationsmuster ist
lungsbescheides auf die Zivildienst- auch im amerikanischen Verfas-
verwaltungsGes. m. b. H. libertra- sungsrecht anerkannt, wo es als

gen. Gegen ihre Bescheide ist gemafR  Standardbegriindung fiir die verfas-
§ 54a Abs 6 ZDG eine Berufung an sungsgerichtliche Gesetzespriifung
den BMI zuldssig. dient: Es ist Aufgabe unabhangiger

Gerichte, die Interessen der im politi-
schen Entscheidungsprozess struktu-
rell benachteiligten und unterrepra-
sentierten Gruppen zu wahren (,,re-
presentation reinforcing demo-

21 Punkt 1.3.2.1. des Erkenntnisses.
22 Punkt 2.4. des Erkenntnisses.

23 Punkt 1.3.2.1. des Erkenntnisses.
24 Punkt 1.3.2.2. des Erkenntnisses.
25 Siehe die in FN 8 angesprochenen
cracy“); Ely, Democracy and Distrust.  Verfahren. Der BMI zahlt seinen ei-
ATheory of Judicial Review (1980) genen Zivildienern derzeit 6 Euro pro
insb 73 ff. Tag.
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Die Offentlichkeit des
summing up als Kern-
stiick des fairen Ge-
schworenenverfahrens'

Wilfried Ludwig Weh

Plddoyer fiir die Beibehaltung der
Geschworenengerichte

In den 80er Jahren war die Geschwore-
nengerichtsbarkeit auch in der breiten
Offentlichkeit heiR umstritten. Mut-
maRliche Fehlurteile haben vor allem
Berufsrichter und Staatsanwilte so er-
regt, dass Offentlich? iiber die Abschaf-
fung der Geschworenengerichtsbarkeit
diskutiert wurde. Vor allem drei gla-
mourdse Fille haben eine breite Of
fentlichkeit interessiert, ja emotionali-
siert, ndmlich die ,Mordfidlle* David
Rai(mundo Gvozdich), Tibor Foco und
Franz Rieser. Nicht nur die Tdter waren
spektakuldr, namlich ein Drogen kon-
sumierender Kiinstler, ein friiherer
Autorennfahrer und Zuhilter und ein
Lehrer und Schulkamerad des Opfers,
sondern auch die Opfer, ein Edelcall-
girl, ein Topmodel und der Karntner
Landeshauptmann Wagner; und in allen
drei Fidllen gab es begriindete Beden-
ken gegen Teilaspekte des Verfahrens
und wohl auch gegen den jeweiligen
Wahrspruch.?

In dem spektakuldren Geschwore-
nenfall Kremzow wurde die Republik
Osterreich dann vom Europiischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte verur-
teilt,* allerdings nicht wegen eines Feh-
lers der Geschworenenbank oder des
Schwurgerichtshofs, sondern weil der
Oberste Gerichtshof in Abwesenheit des

Angeklagten die Strafe auf die Maximal-
strafe erhoht und ein Motiv angenom-
men hatte, das die Geschworenen nicht
festgestellt hatten und fiir das es im
Ubrigen auch keinen Beweis im Straf-
akt gab.

Der wohl letzte der glamourdsen
Geschworenenprozesse, der Fall , Jack”
Unterweger, ,16ste* sich nach einem mit
der Anklage unvereinbaren Schuld-
spruch® durch den Freitod des Ange-
klagten wdhrend der Rechtsmittelan-
meldungsfrist.

Insgesamt ldsst sich allerdings be-
obachten, dass seit gut 10 Jahren die
Diskussion iiber die Abschaffung der
Geschworenengerichtsbarkeit  kaum
mehr in der Offentlichkeit gefiihrt
wird, sondern eher nur noch in Fach-
kreisen. So begriindet etwa der Vize-
prasident der Richtervereinigung® sein
Plidoyer fiir den Ersatz der Geschwo-
renengerichte durch ,erweiterte Schof-
fengerichte“ mit dem unterentwickel-
ten Rechtsschutz gegen deren (Fehl-)
Urteile.

Es gibt eine Vielzahl von Griinden,
warum die Geschworenengerichtsbar-
keit zwar etwas beschwerlich, aber ge-
samtgesellschaftlich unverzichtbar ist.
Sie manifestiert die Mitwirkung des
Volkes an der Gerichtsbarkeit und
zwingt die Juristen zur Auseinander-
setzung mit den Rechtsauffassungen

der Bevolkerung. Sie schiitzt die Straf-
juristen insbesondere auch vor dem
Vorwurf, eine Strafjustiz abseits der
Rechtsvorstellungen des Volkes zu be-
treiben. Die Geschworenengerichts-
barkeit zwingt den Schwurgerichtshof
auch, das Verfahren so behutsam abzu-
wickeln, dass die Geschworenen dem
Verfahren folgen konnen. Dadurch
wird der Prozess auch fiir die breite All-
gemeinheit, deren Rechtsvorstellun-
gen er ja pragen soll, durchschaubar.
Das Verfahren wird dadurch zwar auf-
wendiger, aber es erreicht eine deut-
lich breitere Offentlichkeitswirkung.

Eine Mischung aus Berufsrichtern
und Laienrichtern wie im Schoffenver-
fahren fiihrt in Wahrheit dazu, dass die
Laienrichter dem Prozess nicht wirk-
lich folgen konnen und von den Berufs-
richtern ,,iiberfahren” werden. Mit den
bei Schéffenverfahren regelmaRig blofR
fingierten Aktenverlesungen wird den
Laienbeisitzern und der Offentlichkeit
der volle Akteninhalt vorenthalten.

Als Hauptargument fiir die Abschaf-
fung der Geschworenengerichte wird
ins Treffen gefiihrt, dass es bei den Ge-
schworenen gelegentlich Fehlurteile
gebe. Mit dem Vorkommen von Fehlur-
teilen sind die Geschworenengerichte
allerdings nicht allein. Die nicht gerade
seltene Verurteilung Osterreichs durch
den Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte? zeigt, dass nicht einmal
der Oberste Gerichtshof vor Fehlurtei-
len gefeit ist — neben dem bereits er-
wihnten Fall Kremzow etwa auch kon-
kret wegen eines Transparenzdefizits
im Fall Kamasinski.® Auch scheint dem
Praktiker, dass manchem Strafdelikt
mit Unwissenschaftlichkeit, ja mit den
Mitteln der Chaosforschung besser bei-
zukommen ist, als mit den teilweise
die Realitdt iiberhhenden Begrifflich-
keiten des analytischen Verbrechens-
begriffs.

Diese Arbeit plddiert daher fiir die
Aufrechterhaltung der Geschworenen-
gerichte, bei gleichzeitiger Hebung ih-
rer Transparenz. Insofern steht der Au-

1 Ich habe die Freude und Ehre, die-
sen Aufsatz Sektionschef Dr. Roland
Miklau, einem groBen Vorkampfer
fiir die Vertiefung der Menschen-
rechte im Strafprozess, zu seinem
60. Geburtstag widmen zu diirfen.
2 7B am 20.06.1988 im Schwurge-
richtssaal des Landesgerichtes Feld-
kirch.

3 Nach profil 13.06.1988, Nr. 24/1988,
Seite 60, erklarte Wagner die Ge-
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schworenen sogar zu ,,politischen
Gegnern®“.

4 EGMR Urteil Kremzow vom
21.09.1993, BNr. 12350/86.

5 Die Anklage hatte vorgetragen, al-
le Anklagefakten seien untrennbar
einheitlich und begriindeten als ,,Ge-
samtpaket” den Verdacht gegen den
Angeklagten, die Geschworenen hat-
ten im Gegensatz dazu allerdings
hinsichtlich mehrerer Tatvorwiirfe

die Wahrfrage mit ,,nein“ beantwor-
tet.

6 Wolfgang Aistleitner, Vizeprasi-
dent der Richtervereinigung und Se-
natsprasident des OLG Linz, Juridi-
kum 1/01/44, Denkmalschutz furr Ge-
schworenengerichte.

7 Dabei betreffen die Verurteilun-
gen Osterreichs alle Arten von Straf-
verfahren und letztinstanzlichen
Entscheidungen, und Konventions-

verletzungen sowohl des OGH als
auch der Untergerichte. Insgesamt
geht die Zahl der Verurteilungen
Osterreichs wegen menschenrechts-
widrigen Strafurteilen in die Dutzen-
de, wahrend in keinem Fall eine Ge-
schworenenbank der Grund einer
Verurteilung gewesen ist.

8 EGMR Urteil Kamasinski vom
19.12.1989, BNr. 9783/82.
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tor auch durchaus in der Reihe mit bri-
tischen Juristen, die sich gerade der-
zeit fiir die Beibehaltung der gefdhrde-
ten englischen Geschworenengerichts-
barkeit massiv stark machen.®

Die mogliche ,,Belehrung“ der
Geschworenen durch Anklage und
Verteidigung

Im Geschworenenprozess erfolgt die
erforderliche Belehrung der juristi-
schen Laien durch Berufsrichter, die im
Ubrigen in allen vergleichbaren
Rechtssystemen anderer Staaten je-
weils auch das Verfahren fiihren. Durch
eine optimale Verfahrensfiihrung haben
es die Berufsrichter des Schwurge-
richtshofs in der Hand, Fehler der Ge-
schworenen von vornherein moglichst
Zu minimieren.

Sinnvoller Weise sollte eine grund-
legende Information der Geschwore-
nen iiber die mal3geblichen Fragen des
Verfahrens zu Beginn der Hauptver-
handlung erfolgen, damit sie wissen,
worauf sie im Prozess besonders zu
achten haben. Gerade fiir Geschwore-
ne ist es wichtig zu wissen, worauf sie
ihre Konzentration in der Hauptver-
handlung zu richten haben, weil ihre
Aufnahmekapazitdt nicht so geschult
ist wie jene von Juristen.

§ 244 StPO wurde mit einer StPO-
Novelle 1987 grundlegend neu konzi-
piert. Las bis dahin das Gericht die An-
klage wortlich vor (gerade so als ob das
Gericht als Anklagebehérde agierte),
so ist es seither die Aufgabe von
Staatsanwalt und Verteidigung, den
wesentlichen Inhalt der Anklage und
den (allenfalls vorldufigen) Standpunkt
der Verteidigung am Beginn der Ver-
handlung vorzutragen.

Die Einflihrung der Moglichkeit ei-
ner Gegenduflerung der Verteidigung
gleich zu Beginn der Hauptverhand-
lung" geht auf eine Menschenrechts-
beschwerde zuriick, in der die fehlen-
de Moglichkeit der GegenduRerung
der Verteidigung zu Beginn der Ver-
handlung als VerstofR gegen die Waf-
fengleichheit beklagt wurde.'? Die Ver-
teidigung kann den Geschworenen im
»Startpladoyer” zB darstellen, dass der
Beschuldigte den Tathergang einrdu-
me, aber dessen Qualifikation durch

die Anklage bezweifle, dass er mehrere
Milderungsgriinde geltend mache,
mehrere  Erschwerungsgriinde  be-
zweifle, etc. Die Geschworenen kon-
nen hier erfahren, worauf sie im Pro-
zess besonders zu achten haben. Na-
tiirlich gilt umgekehrt dasselbe auch
fiir die Anklageseite, deren Prozess-
standpunkt sich allerdings aus der An-
klageschrift ergeben sollte, wenn sie
geschworenengerecht formuliert ist
(viele Anklageschriften oder Anklage-
vortrage halten einem Verstdndlich-
keitstest fiir Laien allerdings leider
nicht stand).

Die beste Vorausinformation der
Geschworenen sind also eine lesbare
Anklageschrift, ein verstdandlicher An-
klagevortrag und ein klares Startpld-
doyer der Verteidigung.

Die beiden Arten der gerichtlichen
Rechtsbelehrung

Die StPO sieht zwei Arten von gerichtli-
cher Rechtsbelehrung der Geschwore-
nen vor. Wegen der besonderen Bedeu-
tung dieser Normen seien die wichtigs-
ten Regelungen wortlich dargestellt.®

§ 321. (1) Der Vorsitzende verfal3t nach Be-
ratung mit den iibrigen Mitgliedern des
Schwurgerichtshofes die den Geschwore-
nen zu erteilende Rechtsbelehrung. Das
Schriftstiick ist [. . .] dem Protokoll iiber die
Hauptverhandlung anzuschlieRen.

(2) Die Rechtsbelehrung mulf$ — fiir jede Fra-
ge gesondert — eine Darlegung der gesetzli-
chen Merkmale der strafbaren Handlung,
auf die die Haupt- oder Eventualfrage ge-
richtet ist, sowie eine Auslegung der in den
einzelnen Fragen vorkommenden Ausdrii-
cke des Gesetzes enthalten und das Verhalt-
nis der einzelnen Fragen zueinander sowie
die Folgen der Bejahung oder Verneinung
jeder Frage klarlegen.

§ 322. Nach Ausfertigung der Rechtsbeleh-
rung begibt sich der Schwurgerichtshof mit
dem Schriftfiihrer [und dem Strafakt| in das
Beratungszimmer der Geschworenen. |[. . .]

§ 323. (1) Im Beratungszimmer der Ge-
schworenen erteilt ihnen der Vorsitzende
die Rechtsbelehrung. Weicht er dabei von
der Niederschrift (§ 321 Abs. 1) ab oder
geht er tiber sie hinaus, insbesondere we-
gen Fragen der Geschworenen, so sind die
Anderungen und Ergdnzungen der Nieder-
schrift iiber die Rechtsbelehrung in einem
Anhange beizufiigen, den der Vorsitzende
unterfertigt.

(2) Im Anschluf an die Rechtsbelehrung be-
spricht der Vorsitzende mit den Geschwore-
nen die einzelnen Fragen; er fiihrt die in die
Fragen  aufgenommenen  gesetzlichen
Merkmale der strafbaren Handlung auf den
ihnen zugrunde liegenden Sachverhalt zu-
riick, hebt die fiir die Beantwortung der Fra-
ge entscheidenden Tatsachen hervor, ver-
weist auf die Verantwortung des Angeklag-
ten und auf die in der Hauptverhandlung
durchgefiihrten Beweise, ohne sich in eine
Wiirdigung der Beweismittel einzulassen,
und gibt die von den Geschworenen etwa
begehrten Aufkldrungen. Er bespricht mit
den Geschworenen das Wesen der freien
Beweiswiirdigung (§ 258 Abs. 2). [. . .] Er be-
lehrt ferner den Obmann der Geschwore-
nen iiber die ihm obliegenden Aufgaben,
insbesondere iiber den Vorgang bei der Ab-
stimmung und Aufzeichnung ihres Ergeb-
nisses.

(3) Am Schlusse seines Vortrages iiberzeugt
sich der Vorsitzende, ob seine Belehrung
von den Geschworenen verstanden worden
ist, und ergédnzt sie, wenn es zur Behebung
von Zweifeln erforderlich ist. [. . .]

§ 324. (1) Ist der Schwurgerichtshof ein-
stimmig der Ansicht, dass seine Anwesen-
heit wahrend der Beratung der Geschwore-
nen zur besseren Aufkldarung schwieriger
Tat- oder Rechtsfragen zweckmiRig sei, so
beschlieft er, [. . .| dieser Beratung ganz
oder teilweise beizuwohnen.

(2) [. . .] Spricht sich die Mehrheit der Ge-
schworenen gegen die Teilnahme des
Schwurgerichtshofes an der Beratung aus,
so kann ein Beschluf$ im Sinne des Abs. 1
nicht gefal3t werden.

G-

§ 323 StPO unterscheidet also klar zwi-
schen der den Geschworenen zu ertei-
lenden Rechtsbelehrung (§ 321 StPO)
und der im Anschluss an die Rechtsbe-
lehrung stattfindenden Besprechung
der Fragen (§ 323 Abs. 2 StPO).

Die ,Rechtsbelehrung” beinhaltet
eine allgemeine Belehrung der Ge-
schworenen iiber die fiir den Prozess
wichtigsten Rechtsvorschriften. Wenn
diese Rechtsbelehrung ergédnzt wird,
ist diese Ergdnzung ebenfalls festzu-
halten. Die Rechtsbelehrung der Ge-
schworenen wird dem Hauptverhand-
lungsprotokoll  beigeschlossen. Sie
steht der Staatsanwaltschaft und der
Verteidigung zur Einsicht offen. Eine
unrichtige Rechtsbelehrung stellt ei-
nen Nichtigkeitsgrund dar.' In der Pra-
xis wird die Rechtsbelehrung, da sie

9 ZB Stephen Solley, The Jury Trial
System of England and Wales, Juridi-

10 BGBI. Nr. 605/1987 vom
22.12.1987.

lative, dass sie hier Waffengleichheit
geschaffen hat, ohne dass es zuvor

13 Kirzungen durch [...] hervorge-
hoben.

kum g4/01/22 ff. 11 § 244 Abs. 3 StPO. zu einer Verurteilung Osterreichs 14 § 345 Abs. 1 Ziffer 8 StPO.
12 ZE. Peter Mayr, 04.07.1984, kommen musste.
BNr. 10755/84. Es ehrt die Straflegis-
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allgemeiner Natur ist, trotz der gegen-
teiligen Regel des § 321 StPO regelma-
Big vor Prozessbeginn verfasst und nur
dann modifiziert, wenn im Prozess
ganz unvorhergesehene Rechtsfragen
auftauchen.

Davon zu unterscheiden ist die Be-
sprechung der Fragen, die nach aus-
driicklicher gesetzlicher Regelung' im
Anschluss an die Rechtsbelehrung stattfin-
det — woraus sich ergibt, dass es sich
um einen von der Rechtsbelehrung ge-
trennten Verfahrensvorgang handeln
muss. Bei dieser Fragenbesprechung
hat der Vorsitzende also

,die Merkmale der strafbaren Handlung auf
den ihnen zugrundeliegenden Sachverhalt
zuriickzufiihren, die fiir die Beantwortung
der Fragen entscheidenden Tatsachen her-
vorzuheben, auf die Verantwortung des An-
geklagten und auf die in der Hauptverhand-
lung durchgefiihrten Beweise zu verweisen,
ohne sich dabei in eine Wiirdigung der Be-
weismittel einzulassen, und er hat weiters
den Geschworenen die von ihnen begehr-
ten Aufklarungen zu geben*.

Diese Zusammenfassung des Prozess-
stoffes durch den Gerichtsvorsitzen-
den erfolgt etwa in England als 6ffentli-
cher Abschnitt des Verfahrens und
wird als ,,summing up“ bezeichnet.®
Im Gegensatz zur Rechtsbelehrung
wird diese Fragenbesprechung nicht
protokolliert, sodass keinerlei Aufzeich-
nungen dariiber existieren. Dieser Um-
stand hat gerade im Hinblick auf das
vom Vizeprdsidenten der Richterver-
einigung' so beklagte Rechtsschutz-
defizit zwei fatale Auswirkungen.
Logischerweise kann die Verteidi-
gung dann spéter nicht beweisen, dass
der Schwurgerichtsvorsitzende die Ge-
schworenen bei der Fragenbespre-
chung manipuliert hat. In einer dem Au-
tor vorliegenden eidesstattlichen Aus-
sage, die von einer zweiten gleich lau-
tenden bestdtigt wird,'® heil3t es etwa:

Aufgefallen ist mir bereits in der 1. Verhand-
lungspause, dald der Vorsitzende von An-
fang an mit aller Schirfe die Meinung ver-
trat, es handle sich hier um Mord. Ich hatte
den Eindruck, daR er die Gesprache der Ge-
schworenen regelrecht iiberwachen wollte,
dies deshalb, weil er in jeder Verhandlungs-

pause mit den Beisitzerinnen bei uns war.
Die Geschworenen konnten kein Gesprich
untereinander fiihren, bei dem er nicht an-
wesend war und in das er nicht vehement
eingegriffen hat, sobald eine andere als sei-
ne Meinung gedullert wurde.

Eine Geschworene, die immer wieder, prak-
tisch als einzige, den Mut hatte, Argumente
fiir den Angeklagten vorzubringen, wurde
immer wieder mitten im Satz unterbro-
chen, angefahren und heftig abgekanzelt,
sodaR sie nicht aufkommen konnte. Ich
selbst habe mich durch das Verhalten des
Vorsitzenden so eingeschiichtert gefiihlt,
dalk ich meine Meinung nicht dul3erte, weil
ich Angst hatte, auf dieselbe Art und Weise
grob angefahren zu werden. (. . .)"®

Ihre Mitgeschworene?® beendete ihre
Niederschrift mit den Worten:

Aus Angst vor eventuellen Schwierigkeiten,
die uns erwachsen konnten, zégerte ich bis
zum heutigen Tag. Aufgrund des Artikels im
Profil vom 3. Oktober 83 hatte ich keine
Angst mehr, mein Schweigen zu brechen,
weil ich sah, daR ich nicht die einzige bin,
die das Verfahren und die Verhandlungsfiih-
rung anzweifelte.??

Im Strafverfahren gegen Karin S.22 hat
der Oberste Gerichtshof?? iiber Nichtig-
keitsbeschwerde der Angeklagten die
Entscheidung der ersten Instanz kas-
siert und ausgesprochen:

Die Stellungnahmen der Mitglieder des
Schwurgerichtshofes lassen bloR die An-
nahme zu, dass die damaligen Erldauterun-
gen iiber die in den §§ 321 Abs. 2 sowie 323
Abs. 2 und 3 StPO umschriebenen Grenzen
fiir die Anleitung des Laienrichter erheblich
hinausgegangen sind und sich insbesonde-
re auch auf den fiir die Fragenstellung gar
nicht mehr aktuellen Unterschied zwischen
Mord und Totschlag sowie auf hypotheti-
sche Antrags- und Rechtsmittelmoglichkei-
ten des Staatsanwaltes erstreckt haben.

Genau deshalb normiert Art. 6 EMRK
die Offentlichkeit des Strafprozesses,
damit solche Vorgédnge von vornherein
nicht stattfinden konnen und auch
nicht einmal der Eindruck?®® entsteht,
der Prozess werde aufSerhalb des of-
fentlichen Verfahrens entschieden. In
der Praxis kommt der Fragenbespre-
chung in der Praxis ungleich groRere
Bedeutung zu als der (schriftlichen)
Rechtsbelehrung, die in einer fiir die

15 §323

16 Stephen Solley, (FN 9), S 35.

17 FN 6.

Abs. 2 StPO.

18 Beide Aussagen sind notariell be-  alt.

glaubigt

oben erwadhnten glamourésen Fille.

juridikum 4/02

. Sie betreffen einen der

19 Frau R. St., kaufmannische Ange-
stellte, 39 Jahre alt.
20 Frau E. D., Angestellte, 44 Jahre

21 Der Autor kann die Berechtigung
beider Erklarungen nicht beurteilen,

Klagenfurt.

0Os148/88.

ob sie richtig sind oder nicht, andert

VerlagVé')sterreich

aber nichts am subjektiven Empfin-
den der beiden Geschworenen.
22 14 Vr 431/88 des Landesgerichtes

23 Mit Urteil vom 26. Janner 1989, 13

Geschworenen meist unverstdandlichen
juristischen Hochsprache abgefasst ist.
Nicht nur unter dem Gesichtspunkt
der offentlichen Kontrolle der Justiz,
sondern vor allem auch wegen der an-
gestrebten erzieherischen Wirkung
des Prozesses, ndmlich der Informa-
tion der Offentlichkeit zur Erzielung
bestmoglicher Generalpravention, wi-
re es unerldsslich, dass das ,,summing
up“ des Prozessstoffes offentlich er-
folgt und nicht ,,in camera caritatis®.

Der Autor kommt daher zum Ergeb-
nis, dass Art. 6 EMRK und die Sinnge-
bung des Geschworenenverfahrens
iibereinstimmend gebieten, dass die
Rechtsbelehrung der Geschworenen
und das summing up offentlich erfol-
gen miissen. Natiirlich muss ein Ver-
stofd des Gerichts gegen die Objektivi-
tatspflicht des summing up dann die
Nichtigkeit des Verfahrens bedeuten.
Natiirlich erfordert dies auch eine ex-
akte Protokollierung (oder Tonband-
aufzeichnung) des summing up.

Ob nach offentlicher Rechtsbeleh-
rung und einem offentlichen summing
up ein — nur noch zumindest aber je-
denfalls parteioffentlicher — Abschnitt
mit der Moglichkeit der Stellung von
Fragen der Geschworenen wirklich er-
forderlich sein wird, kann hier aus
Platzgriinden nicht ndher untersucht
werden. Bei einem sachgerechten Pla-
doyer der Anklagebehorde (und ad-
dquater Replik der Verteidigung) miiss-
ten eigentlich alle Fragen der Ge-
schworenen beantwortet sein. Die An-
kliger miissten dann allerdings den
Geschworenen den Eindruck der Ob-
jektivitdt ihrer Schlussplddoyers ver-
mitteln, anstatt wie leider nicht selten
gerade vor Geschworenen voll in den
Emotionstopf zu greifen.

Zur historischen Tradition der

Offentlichkeit des summing up

Der alte Osterreichische Strafprozess
sah die Offentlichkeit des ,summing
up* vor. Die Offentlichkeit dieses Ver-
fahrensabschnittes wurde jeweils nach
Abschaffung der demokratischen Ver-
fassung abgeschaftt, jedoch nach dem
zweiten Weltkrieg nicht wieder einge-

24 Nach standiger Rechtsprechung
des EGMR darf auch nicht einmal der
Eindruck der Unobjektivitat von Ge-
richten in der Offentlichkeit entste-
hen. Justice must not only be done, it
must also be seen do to be done.
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fiihrt. Die Offentlichkeit des ,,summing
up* wiirde also weder gegen die Oster-
reichische Rechtstradition verstof3en
noch rechtssystematisch Probleme
bringen.

Die Geschworenengerichte wurden
erstmals im Revolutionsjahr 1848 ein-
gefiihrt.?® Dabei wurde von Anfang an
die Offentlichkeit des summing up nor-
miert.2®

Nachdem das Gericht die Verhandlung ge-
schlossen erklart hat, faldt der Prasident
den wesentlichen Inhalt der Verhandlung in
einer kurzen Zusammenstellung zusam-
men, ohne jedoch seine eigene Ansicht
kund zu geben, fiigt die etwa sachdienliche
Erlduterung des Gesetzes bey, und stellt so-
dann die von den Geschwornen zu beant-
wortenden Fragen, welche einfach, ge-
trennt und moglichst bestimmt und nur auf
die angeschuldete Ubertretung im Allge-
meinen und die besonderen erschwerenden
Umstdnde gerichtet seyn sollen, wobey
tiber jeden beschwerenden Umstand eine
besondere Frage zu stellen ist.

Das Kaiserliche Patent aus 1849% ent-
hielt eine gleichartige Bestimmung.2®

Mit Kaiserlichem Patent aus 1850%°
wurde eine neue Strafprozessordnung
eingefiihrt; Diese sah das Geschwore-
nengerichtliche Verfahren fiir schwere
und schwerste Kriminal-Tatbestdnde
vor und normierte:3°

Der Vorsitzende erkldrt alsdann die Ver-
handlung fiir geschlossen. Er faRRt die we-
sentlichen Ergebnisse der Hauptverhand-
lung in einer gedrdngten Darstellung zu-
sammen, fiihrt in moglichster Kiirze die fiir
und wider den Angeklagten sprechenden
Beweise auf, ohne jedoch seine eigene An-
sicht dariiber kundzugeben; er macht die
Geschwornen auf ihre Pflichten im Allge-
meinen, und insbesondere auf die gesetzli-
chen Vorschriften aufmerksam, welche bei
der Beurtheilung der Thatfrage etwa in Be-
tracht kommen.

Eine Kaiserliche Verordnung aus
18523 beseitigte in Abwendung von
den Ergebnissen der Reformen des Jah-
res 1848 die Geschworenengerichte.
Erst mit Beginn der konstitutionellen
Ara in Osterreich (1867) wurde das Ge-
schworenengerichtliche Verfahren wie-
der eingefiihrt. Den Beratungen fiir

eine neue StPO lagen die Formulierun-
gen der StPO des Jahres 1850 zugrun-
de. Anldsslich der Beratung des IV. Ent-
wurfes®? wurde vom Kommissionsmit-
glied Miihlfeld, einem Rechtsanwalt,
eingewendet:

er sei mit dem Resumé des Prdsidenten
iiberhaupt nicht einverstanden, weil es fast
nie unparteiisch sein werde. Finde man es
aber flir notwendig, so diirfte dasselbe kei-
neswegs der Fragestellung nachfolgen,
denn dann wiirde es umso gefdhrlicher
sein. Geschehe namlich die Fragestellung
nach dem Resumé, so konne sich dasselbe
auf die erzdhlungsweise Darstellung des
Ganges der Verhandlung beschranken; gin-
ge dagegen die Fragestellung dem Resumé
voraus, so sei es unvermeidlich, dass der
Prdsident mit Beziehung auf die schon vor-
liegenden Fragen ein bestimmtes Ziel ver-
folge.

Mit Mehrheit hielt die Gesetzgebungs-
kommission jedoch am Institut des Re-
sumés fest. Dass es etwa unter Aus-
schluss der Parteien erfolgen konnte,
wurde bei den Beratungen zu keinem
Zeitpunkt jemals auch nur erwogen.

Die Gesetz gewordene Regelung®?
bestimmte sodann:

Hierauf erkldart der Vorsitzende die Ver-
handlung fiir geschlossen; er fallt die we-
sentlichen Ergebnisse der Hauptverhand-
lung in einer gedrdngten Darstellung zu-
sammen, fiihrt in moglichster Kiirze die fiir
und wider den Angeklagten sprechenden
Beweise auf, ohne jedoch seine eigene An-
sicht dariiber kundzugeben. Er erkldrt den
Geschworenen die gesetzlichen Merkmale
der strafbaren Handlung und die Bedeutung
der in den Fragen vorkommenden gesetz-
lichen Ausdriicke und macht sie auf ihre
Pflichten im Allgemeinen und insbesondere
auf die Vorschriften iiber ihre Beratung und
Abstimmung aufmerksam. Der Vortrag des
Vorsitzenden darf von niemand unter-
brochen oder einer Erdrterung unterzogen
werden; dagegen steht es jeder Partei
frei, zu verlangen, dass die den Geschwore-
nen vom Vorsitzenden erteilten Rechtsbe-
lehrung im Protokolle ersichtlich gemacht
werden.

In dieser Fassung galt diese Rechtsvor-
schrift bis zum 03. Februar 1934.

Die autoritire Dollfussregierung
hat®* die Bestimmungen der StPO 1873
tiber das Geschworenengerichtliche

Verfahren einschneidend geindert.
Wie die einschldgigen Akten des Justiz-
ministeriums3® beweisen, ist die Novel-
le iiber ausdriickliche Weisung des Jus-
tizministers ausgearbeitet worden; ein
offentliches  Begutachtungsverfahren
fand nicht statt. Im Vortrag an den Mi-
nisterrat® heiflt es zur Notwendigkeit
einer Reform:

Die zahlreichen, jedem Rechtsgefiihl hohn-
sprechenden Fehlspriiche der Geschwore-
nen, die nicht nur die Rechtssicherheit ge-
fahrden, sondern auch Anlass zu schweren
Ausschreitungen und damit verbundenen
wirtschaftlichen Schiden waren, haben die
Bundesregierung schon im Marz 1933 ver-
anlasst, besondere MalRnahmen fiir das Ver-
fahren vor den Geschworenengerichten zu
treffen . . . Die Geschworenen sollen in Hin-
kunft unter der Leitung des Vorsitzenden
tiber die Schuld des Angeklagten beraten
und abstimmen. Das Resumé des Vorsitzen-
den und die Rechtsbelehrung durch ihn
werden in das Beratungszimmer verlegt. Je-
der Geschworene soll seine Meinung be-
griinden miissen . . .

Mit dem StrafrechtsinderungG 1934
wurde dann das Geschworenengericht-
liche Verfahren {iberhaupt abge-
schafft.?”

Nach Einleitung der Vorarbeiten be-
reits im Jahre 1946 wurden die Ge-
schworenengerichte im Jahre 1950
wieder eingefiihrt.?® Durch dieses Ge-
setz erhielt der § 323 StPO die noch
heute geltende Fassung.

Am 28. Oktober 1946 fand eine En-
quete iiber die Neuregelung der Ge-
schworenengerichtsbarkeit statt. An
ihr nahm fiihrend jener (spdtere Uni-
versitdtsprofessor) Kadecka teil, der be-
reits im Jahre 1934 federfiihrend an
der Abschaffung der Geschworenenge-
richte mitgewirkt hatte. Er sprach sich
bei dieser Enquete entschieden gegen
die Wiedereinfiihrung der Geschwore-
nengerichte aus?® und begriindete dies
u. a. damit, dass die Geschworenen ih-
ren Ausspruch nicht mit stichhaltigen
Griinden rechtfertigen miissten. Bei
der Erorterung der Frage, ob Resiimee
und Rechtsbelehrung durch den Vorsit-
zenden in der Hauptverhandlung in Ge-
genwart der Parteien oder erst im Be-

25 Mit der ,,Provisorischen Verord-
nung iiber das Verfahren in Presssa-
chen“ vom 16. Mai 1848, Politische
Gesetzessammlung Sr. k. k. Majestat
Ferdinand des Ersten, Bd. 76 S 98 ff.,

28 In seinem § 49.

als Folge der revolutionaren Ereignis- 30 Im § 322.
se des Jahres 1848.
26 § 28 leg. cit.

1852, Nr. 5.
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27 Kaiserliches Patent vom 14. Marz
1849, Reichsgesetzblatt 1849, Nr.164.

29 Kaiserliches Patent vom17.Janner
1850, Reichsgesetzblatt 1850 Nr. 25.

31 Kaiserliche Verordnung vom
1. Janner 1852, Reichsgesetzblatt

32 Mayer, Kommentar zur dsterr.
StPO, Bd. | S. 164 oben.

33 § 325 der StPO 1873.

34 Mit Verordnung vom 26. Janner
1934, Bundesgesetzblatt 1934, Nr. 61.
35 Vgl. dazu JMZI.10.228/1934 und
JMZI.10.229/1934.

36 Im Akt JMZI.10229/1934.

37 StrafrechtsanderungG vom
19.Juni 1934, Bundesgesetzblatt
1934 11 Nr. 77.

38 Bundesgesetz vom 22. November
1950, BGBI. Nr. 240/1950.

39 S15 der Mitschrift Giber die En-
quete.
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ratungszimmer stattzufinden hatten,
vertrat er die Meinung,* es diirfte

dem Vorsitzenden nicht verwehrt werden,
auch im Beratungszimmer der Geschwo-
renen Rechtsbelehrungen zu erteilen. Man
konne dem Vorsitzenden vertrauen, dass
er keine falsche Rechtsbelehrung erteilen
werde.

Der Minister®! vertrat dazu den Stand-
punkt:

Der Vorsitzende miisste somit die Rechts-
belehrung wihrend der Beratung erteilen,
den Geschworenen die Moglichkeit gege-
ben werden, Zwischenfragen zu stellen. Je-
de Belehrung zu einem friiheren Zeitpunkt
sei abzulehnen, weil die Geschworenen da-
zu keine Fragen stellen diirften.

Das Resumé wire zweckmadRigerweise in
die Beratung zu verlegen. In der offentli-
chen Verhandlung sei sie entbehrlich.

Bei der parlamentarischen Behandlung
des  Geschworenengerichtsgesetzes
am 22. November 1950 hat der Abge-
ordnete Elser die Verlegung des Resii-
mees in die Beratung so kritisiert:42

Das Resumée des Vorsitzenden geht nun-
mehr nach der Regierungsvorlage nicht
mehr in offentlicher Verhandlung, sondern
im Beratungszimmer, bei Ausschluss der Of-
fentlichkeit, vor sich. Ein sehr wichtiges
Merkmal, denn das ist ja der Sinn der Ge-
schworenengerichtsbarkeit, der Volksjustiz,
daR das zusammenfassende Resumée des
Présidenten des Gerichtshofes vor den Zu-
horern, vor der gesamten Offentlichkeit,
vor der Presse und schlieRlich auch vor dem
Staatsanwalt und vor den Verteidigern zu
halten ist. Nach dieser Regierungsvorlage
wird es einfach in das Beratungszimmer
verlegt.

Der Abg. Pfeifer fiihrte aus:*?

Wenn der Vorsitzende des Schwurgerichts-
hofes den Geschworenen in ihrem Bera-
tungszimmer die Rechtsbelehrung, die

schriftlich niedergelegt ist, erteilt und an-
schlieBend daran die Fragen miindlich mit
ihnen bespricht, so ist dagegen nichts ein-
zuwenden, weil ja eine solche Aufkldrung
und Erlduterung fiir den einfachen Mann si-
cher am Platze ist. Wir sind nur der Ansicht,
dass an diesem Vorgang hier in dem Bera-
tungszimmer der Geschworenen auch der
Ankldger und Verteidiger beiwohnen soll-
ten, damit sie immerhin das Recht der Kon-
trolle dessen haben, was sich hier im Bera-
tungszimmer abspielt . . .

Beschlossen wurde dann allerdings die
bedenkliche Minimalvariante der ,ca-
mera caritatis®, namlich der Heimlich-
keit von Rechtsbelehrung und Fragen-
besprechung, die nicht einmal partei-
offentlich stattfinden.

Als in weiterer Folge neuerlich eine
Anderung des Geschworenengerichtli-
chen Verfahrens in Osterreich debat-
tiert wurde, &duflerte der namhafte
Strafverteidiger Giirtler** Bedenken un-
ter dem Blickwinkel der Fairness des
Verfahrens, die er wie folgt begriindete:
Schon dass die Rechtsbelehrung und das
Examen hinter verschlossenen Tiiren statt-
finden, erweckt Unbehagen. Hangt es doch
ganz von der Personlichkeit des Vorsitzen-
den ab, wie er dieser Pflicht entspricht. Und
wie verschieden sind Personlichkeiten. Wir
sehen es an uns selbst: Wenn ich mir vor-
stelle, ich ware nicht Anwalt, sondern Rich-
ter und hdtte nach der Rechtsbelehrung
und der Fragenbesprechung das im Gesetz
vorgesehene Examen durchzufiihren, ich
fiirchte, ich konnte schwer aus meiner Haut
heraus und wiirde selbst im Rahmen der
Fragenbesprechung meine personliche Ein-
stellung nicht unterdriicken konnen.

Historisch ist die Abschaffung des sum-
ming up also jeweils synchron mit der
Abschaffung der Demokratie und der
Biirgerrechte erfolgt, was uns beson-
ders hellhorig machen miisste.

Schluss

Es gibt keinerlei legitime Griinde, war-
um das ,,summing up“ geheim erfolgen
muss.

Mit dem Abgeordneten Elser meint
der Autor, das der Kerngedanke der
Geschworenengerichtsbarkeit, der
Volksjustiz, gebietet, dass das sum-
ming up des Gerichtsprasidenten vor
den Zuhorern, vor der gesamten Of-
fentlichkeit, vor der Presse und
schlieRlich auch vor dem Staatsanwalt
und vor den Verteidigern stattzufinden
hat.

Das summing up stellt den wich-
tigsten Teil des Strafprozesses dar,
markiert die Schliisselstelle des Pro-
zesses. Nirgendwo sonst kann das Ge-
schworenengericht so bewusstseinsbil-
dend auf die Offentlichkeit einwirken,
und an keiner Stelle im Geschworenen-
prozess ist offentliche Kontrolle wich-
tiger. Wenn den Geschworenen der
Verfahrensgegenstand beim summing
up nicht objektiv dargestellt wird, ent-
steht ein falsches Ergebnis.

Der Gesetzgeber®® sollte daher
nicht zogern, die alte Rechtslage der
StPO 1873 wieder herzustellen.

Dr. Wilfried Ludwig Weh ist
Rechtsanwalt in Bregenz.

40 S 63 der Mitschrift.

41 Bundesminister fiir Justiz Dr. Jo-
sef Gerd, S 64 der Mitschrift.

42 Sten. Prot. VI. Gesetzgebungspe-
riode S. 1326.

vom 2.7.1986 entschieden —s AnwBI
8/1989/507, mit kritischer Anmer-
kung von Neufeldt-Schoeller. Eine
gesetzliche Klarstellung wire daher
jedenfalls wiinschenswert.

43 Sten. Prot. VI. Gesetzgebungspe-
riode S.1333.

44 Das Croquis und die heutigen Ge-
schworenengerichte, 1959, S 21.

45 Dass die geltende Gesetzeslage
sogar die Parteienoffentlichkeit aus-
schlieRe, hat der OGH, allerdings
noch in der Friihphase seiner Anwen-
dung der EMRK, im Urteil 9 Os 76/85
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Rechtsschutz(reform?)
im Strafvollzug

Roland Kier und Richard Soyer

Mit 1. Janner 2002 traten Anderungen
des Strafvollzugsgesetzes (im Folgen-
den StVG genannt) gem BGBI I Nr. 138/
2000 in Kraft. Die Kernpunkte dieser
Reform sind

b die Einrichtung von unabhidngigen
Vollzugskammern bei den Oberlandes-
gerichten, die als Kollegialbehdrden
mit richterlichem Einschlag iiber
Rechtsbeschwerden gegen den An-
staltsleiter und dessen Entscheidungen
und Anordnungen erkennen,

D die Neustrukturierung des Be-
schwerdeverfahrens und

D die Anhebung der fiir die Zustédndig-
keit einer Strafvollzugsanstalt zum
Vollzug einer Freiheitsstrafe maRgebli-
chen Strafzeit von (mehr als) einem
Jahr auf 18 Monate."

Der mit der Reform verfolgte Zweck
liegt — kurz gesagt — einerseits darin,
einen weiteren Schritt zu der ange-
strebten  Verwaltungsreform durch
Ausgliederung des Rechtsbeschwerde-
wesens aus dem Bundesministerium
fiir Justiz (BMJ) zu setzen, andererseits
wird aber auch eine Verbesserung des
Rechtsschutzes fiir Strafgefangene be-
zweckt.?

Der vorliegende Kurzbeitrag will
zunichst einen informativen Uberblick
iber die Verdnderung des Rechtsbe-
standes schaffen und sodann eine kriti-
sche Wiirdigung der Reform sowie der
bislang ergangenen Entscheidungspra-
xis der Vollzugskammern am Beispiel
der zwei Vollzugskammern beim Ober-
landesgericht Wien durchfiihren.

Eckpunkte der StVG-Novelle

Die wesentlichste Neuerung der Re-
form besteht in der Einrichtung von
neuen Kollegialbehdrden mit richterli-
chem Einschlag, den so genannten un-
abhdngigen Vollzugskammern bei den

Oberlandesgerichten. Wdhrend die alte
Rechtslage den Instanzenzug im Auf-
sichts- und Beschwerdeverfahren ge-
maR §§ 11 ff StVG aF fiir Gefangene der
Gefangenenhduser der Gerichtshofe
erster Instanz vom Anstaltsleiter iiber
den Prasidenten des Gerichtshofs an
das BMJ und fiir Gefangene anderer
Strafvollzugsanstalten vom Anstaltslei-
ter direkt an das BMJ vorsah, normie-
ren die neu eingefiigten §§ 11a bis g
StVG einheitlich als zweite Instanz
nach dem Anstaltsleiter die neue Be-
schwerdeinstanz Vollzugskammer. Die
Aufsicht iiber den Strafvollzug sowie
die Entscheidung iiber Beschwerden
gegen Strafvollzugsbedienstete oder
deren Anordnungen in erster Instanz
verbleibt somit weiterhin im Zustdn-
digkeitsbereich des Anstaltsleiters
(8 11 StVG). Hingegen entscheiden
nunmehr iiber Beschwerden gegen den
Anstaltsleiter selbst oder gegen eine
von ihm getroffene Entscheidung oder
Anordnung die neuen Spruchkérper in
zweiter Instanz (§ 11a Abs 1 StVG).

Von ihrer Grundstruktur handelt es
sich beim neu geschaffenen Typus der
Vollzugskammern um so genannte Kol-
legialbehorden mit richterlichem Ein-
schlag iSd Art 20 Abs 2 B-VG.® Durch
die Schaffung dieser Behorden ver-
suchte der Gesetzgeber nunmehr auch
im Strafvollzugsrecht eine Behorde zu
schaffen, welche den Anforderungen
eines Tribunals iSd Art 6 EMRK ent-
spricht.* Deshalb wurden die Vollzugs-
kammern als unabhdngige und wei-
sungsfreie Behorden installiert.

Von ihrem organisatorischen Auf-
bau her gestalten sich die neuen Ent-
scheidungskorper als Dreiersenate,
wobei der Vorsitzende ein Richter des
aktiven Dienststandes zu sein hat. Ein
weiteres Mitglied wird aus dem Kreis

1 RV 297 BIgNR XXI. GP, 6 ff; AB 373
BIgNR XXI. GP, 1 ff; in weiterer Folge
zitiert mit RV und AB mit jeweiliger
Seitenangabe.

2 RV,o. 5 VgIRV,10.
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3 Vgl dazu Walter-Mayer, Bundes-
verfassungsrecht?, 302 f.

4 S zum Begriff des Tribunals Berka,
Grundrechte, Rz 810 ff.

Art 144 B-VG hinzuweisen.
7 Sim Detail RV, 11 f.

der Anstaltsleiter, deren Stellvertreter
oder sonstiger erfahrener Strafvoll-
zugsbediensteter bestellt. Das dritte
Mitglied kann dariiber hinaus wahlwei-
se aus einer der beiden vorgenannten
Berufsgruppen gewdhlt werden (§ 11a
Abs 2 StVG). Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang besonders auf die
»Systemimmanente“ Tatsache, dass
auch das bzw. die nichtrichterlichen
Mitglied/er in der Ausiibung seines/ih-
res Amtes an keine Weisungen gebun-
den ist/sind.> Auch die Bestellung von
Ersatzmitgliedern ist  vorgesehen
(§ 11a Abs 3 StVG). Eine Berufung in
die Vollzugskammern erfolgt durch
den Bundesminister fiir Justiz nach
Vorschlag des Prdsidenten des betref-
fenden OLG fiir eine Funktionsperiode
von sechs Jahren (§ 11b Abs 1 StVG).

Zur Entscheidungsfindung der Voll-
zugskammern ist auszufiihren, dass
diese nur bei Anwesenheit aller drei
Mitglieder beschlussfahig sind. Die
Entscheidung bedarf der Stimmen-
mehrheit (§ 11d Abs 1 StVG). Die Ent-
scheidungsfindung selbst beruht (wie
bisher im Verfahren vor dem BM]J) auf
einem reinem Aktenverfahren, wobei
die Moglichkeit besteht Erhebungen
durchfiihren zu lassen (§ 121 Abs 3
StVG). Auch die Moglichkeit einer (al-
lerdings fakultativen) Anhorung des
Beschwerdefiihrers wurde durch die
Novelle eingerichtet (§ 121 Abs 3a
StVG).

Gegen die Entscheidung der Voll-
zugskammer ist ein ordentliches
Rechtsmittel nicht vorgesehen, wohl
besteht aber die Moglichkeit der Ein-
bringung einer Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof (Art 133 Z 4 B-
VG iVm § 121 Abs 5 StVG).® Ferner
steht dem Bundesminister fiir Justiz
die Erhebung einer Amtsbeschwerde
wegen Rechtswidrigkeit offen.

Durch die Reform wurde dariiber
hinaus auch das Beschwerdeverfahren
novelliert und in ein Verfahren auf-
grund einer ,normalen“ Beschwerde
gemdl den §§ 120 f StVG und in ein
Verfahren aufgrund einer Beschwerde
gegen ein Ordnungsstraferkenntnis ge-
maf den §§ 107 ff StVG (mit jeweils un-
terschiedlichen  Verfahrensvorschrif-
ten) zweigeteilt.”

6 Indiesem Zusammenhang ist auf
die gegebene Moglichkeit einer Be-
schwerde an den VfGH gemaf
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Der Vollstandigkeit halber ist anzu-
fiihren, dass die Novelle auch zu einer
Anhebung der fiir die Vollzugsortsin-
derung maldgeblichen Strafzeit von
(mehr als) einem Jahr auf 18 Monate ge-
fiihrt hat. Die Notwendigkeit zu dieser
Anderung ergab sich fiir den Gesetzge-
ber daraus, dass sich die alte Regelung
in der Praxis nicht bewdhrt hat. Dies vor
allem deshalb, weil die Klassifizierung
nach § 134 StVG im Regelfall lingere
Zeit in Anspruch nimmt und deshalb bei
einer Haftdauer unter 18 Monaten es
héufig erst im letzten Bereich der Strafe
zu einer Vollzugsortsdanderung gekom-
men ist, welche oft zu einer Unterbre-
chung von Resozialisierungsmalinah-
men gefiihrt hat. Durch die Anhebung
der Strafzeit soll einerseits ein Mehr an
Vollzugsstabilitdt und zugleich Flexibi-
litdt, weiters aber auch ein Weniger an
Verwaltungsaufwand erreicht werden,
welches sich aus dem Entfall der Klassi-
fizierung und der Erstellung eines Voll-
zugsplanes ergibt.®

Zur Umsetzung der Reform in der
Praxis

Es soll in der Folge am Beispiel der bis-
herigen Entscheidungspraxis der Voll-
zugskammern beim OLG Wien auf ein-
zelne Punkte des neuen Regelungs-
werks eingegangen werden, deren
Missbrauchsanfilligkeit, wie die an-
schlieBende kritische Wiirdigung auf-
zeigen soll, im Zusammenhang mit dem
unverdndert gebliebenen Normenbe-
stand des StVG jedenfalls aus der Sicht
eines fairen Verfahrens bedenklich er-
scheint. Dazu ist vorweg empirisch aus-
zufiihren, dass zum Stichtag dieses Bei-
trags (August 2002) die beiden Voll-
zugskammern beim OLG Wien insge-
samt elf Entscheidungen in Bescheid-
form gefallt haben. In fiinf Entscheidun-
genwurde dem Anliegen des Beschwer-
defiihrers nicht Folge gegeben®, vier Be-
schwerden wurden (als unzuldssig) zu-
riickgewiesen', einer Beschwerde wur-
de Folge' und einer weiteren teilweise
Folge' gegeben.

Um nun einen kurzen Einblick in
die faktischen Problemstellungen und
somit auch die ,Beschiftigungsfelder*
der neuen Kammern zu geben, sei kurz
auf den Inhalt der getroffenen Ent-
scheidungen eingegangen.

In der ersten, nicht Folge gebenden
Entscheidung vom 01.07.2002 (Jv 2800-
16b/02) lehnte die Vollzugskammer die
Beschwerde eines Strafgefangenen ge-
gen ein Ordnungsstraferkenntnis des
Leiters einer Justizanstalt ab. Der Straf-
gefangene habe entgegen der Rege-
lung des § 33 StVG ein Mobiltelefon un-
erlaubt in seinem Gewahrsam gehabt
und sich gegen die Verhdngung einer
gem § 109 Z 4 iVm § 113 StVG verhdng-
ten GeldbuRe in Hohe von € 25,00 be-
schwert. Der Beschwerdefiihrer brach-
te vor, dass bereits die Nichtgewadhrung
von Ausgidngen eine ausreichende
Sanktion fiir sein Fehlverhalten dar-
stellte und eine zusdtzliche Geldstrafe
{ibermdRig sei. In ihrer Entscheidung
fiihrt die Vollzugskammer ua aus, dass
der Besitz von Mobiltelefonen eine be-
sondere Gefdhrdung von Sicherheit
und Ordnung in der Anstalt darstelle
und deshalb nicht nur durch die Nicht-
gewdhrung von Vollzugslockerungen,
sondern auch mit einer Ordnungsstrafe
zu sanktionieren sei.

In ihrer weiters nicht Folge geben-
den Entscheidung vom 24.06.2002
(Jv 3891-16b/02) hatte sich die Voll-
zugskammer beim Oberlandesgericht
Wien mit der Beschwerde eines Straf-
gefangenen auseinander zu setzen,
worin dieser seine Nichtiiberstellung
in den Entlassungsvollzug gem
§ 145 StVG reklamierte. Aufgrund zahl-
reicher Vorstrafen sei der Anstaltsleiter
gem § 145 Abs 2 StVG nicht zu der Auf-
fassung gelangt, dass der Strafgefange-
ne zum Termin einer bedingten Entlas-
sung nach VerbiiRung von zwei Drit-
teln der Strafdauer gem § 46 Abs 2
StGB in Frage gekommen wire und sei
eine Uberstellung in den Entlassungs-
vollzug zum beantragten Zeitpunkt
deshalb nicht gerechtfertigt gewesen.
Die Vollzugskammer sah die Voraus-
setzungen des § 46 Abs 2 StGB im Hin-
blick auf das getriibte Vorleben des Be-
schwerdefiihrers ebenfalls als nicht ge-
geben und somit die Entscheidung des
Anstaltsleiters als berechtigt an.

In der Entscheidung vom 13.06.
2002 (Jv 6727-16a/02) wurde die Be-
schwerde eines Strafgefangenen gegen
ein wegen dessen Flucht ergangenes
Straferkenntnis des Leiters einer Justiz-
anstalt, worin dieser eine Ordnungs-

strafe des strengen Hausarrests mit
Entzug der Arbeit in der Dauer von 16
Tagen verhdngte, abgelehnt. In ihrer
Begriindung fiihrt die Vollzugskammer
im Wesentlichen aus, dass der Strafge-
fangene die ihm gewihrte Lockerung
der unbewachten Arbeit auRRerhalb der
Anstalt missbraucht habe und im Zu-
sammenhang mit einer Vorstrafe in
Form der Ordnungswidrigkeit einer
téitlichen Auseinandersetzung mit ei-
nem Insassen der Beschwerde der Er-
folg zu versagen war und zur Herabset-
zung der Strafthohe kein Anlass be-
stand.

Dem ablehnenden Bescheid vom
01.07.2002 (Jv 6948-16b/02) lag eine
Beschwerde einer Strafgefangenen ge-
gen die Entscheidung des Leiters einer
Justizanstalt zugrunde, wodurch die
Beschwerdefiihrerin in den Entlas-
sungsvollzug iiberstellt und gleichzei-
tig ihre Verlegung von der Freigédnger-
abteilung in andere Bereiche der Jus-
tizanstalt verfiigt wurde. Der Hinter-
grund dieser Verfiigung lag darin, dass
die Beschwerdefiihrerin trotz Bemii-
hungen ihrerseits wie auch der Anstalt
keine dauerhafte Arbeit aul3erhalb der
Justizanstalt finden konnte und sich so-
mit unbeschaftigt in der Freigdngerab-
teilung befand. Die Ablehnung der Be-
schwerde, worin die Strafgefangene ei-
ne Verschlechterung ihrer subjektiven
Position monierte, begriindete die
Kammer damit, dass die Beschwerde-
fiihrerin zwar aus der Freigdngerabtei-
lung abgezogen, jedoch ihre Anhaltung
in gelockter Form gemaR §§ 144 Abs 2
iVm 126 StVG nicht widerrufen, viel-
mehr weiterhin Bemiihungen unter-
nommen werden, eine fiir die Be-
schwerdefiihrerin geeignete Arbeit zu
finden. Die Uberstellung in den Entlas-
sungsvollzug gem §§ 144 ff StVG be-
deute schon vom Gesetzeswortlaut
keine Verkiirzung ihrer Rechte, weil
§ 144 Abs 2 StVG auf die Anhaltung in
gelockerter Form hinweise.

Am 24.06.2002 wurde von der Voll-
zugskammer der Beschwerde eines
Strafgefangenen gegen ein gem § 107
Abs 1 Z 9 StVG verhédngtes Ordnungs-
straferkenntnis nicht Folge gegeben
(Jv 8501-16b/02). Der Beschwerdefiih-
rer habe sich gegeniiber einem Justiz-
wachebeamten iiber Arbeitsvorginge

8 RV, 8f.

9 Jv2.800-16b/02; Jv 3.891-16b/02;
Jv 6.727-16a/02; Jv 6.948-16b/02;
Jv8.501-16b/02.

10 Jv 2.404-16a/02; Jv 6.273-16b/02;
Jv 6.274-16a/02; Jv 9.821-16b/02.

11 Jv 2.900-16b/02.

12 Jv 990-16b/02.
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im Kiichenbereich trotz vorangegange-
ner, ausdriicklicher Abmahnung mehr-
fach lautstark geduRert und in der Fol-
ge eine abfillige Handbewegung ge-
macht. Da sich entgegen dem Be-
schwerdevorbringen, wonach die Au-
Berungen sachlich gerechtfertigt ge-
wesen wiren, die Regelung des § 107
Abs 1 Z 9 StVG nicht nur auf den Inhalt,
sondern auch auf die Form des Vor-
bringens beziehe, liege im gegenstand-
lichen Fall sehr wohl ,ungebiihrliches
Benehmen®“ vor, weshalb der Be-
schwerde der Erfolg zu versagen war.

In ihrer Entscheidung vom 13.06.
2002 (Jv 6274-16a/02) hatte sich die
Vollzugskammer mit der Beschwerde
eines Strafgefangenen auseinander zu
setzen, der die Gewidhrung eines 12-
stiindigen Ausgangs gem § 99a StVG
zur Wahrnehmung eines Vorstellungs-
termins und der Aufrechterhaltung sei-
ner familidren Beziehungen begehrte.
Der Anstaltsleiter lehnte dieses Ansu-
chen mangels ausreichender Begriin-
dung und andererseits wegen des Um-
standes ab, dass der Beschwerdefiihrer
zahlreiche einschldgige Vorstrafen
nach dem SMG aufwies und die zum
Zeitpunkt des Ansuchens des Ausgan-
ges in Vollzug gesetzte Freiheitsstrafe
ebenfalls aufgrund einer Verurteilung
wegen eines Suchtgiftdeliktes erfolgte,
ab. Es sei aus diesem Grunde die Wahr-
scheinlichkeit gegeben, dass der Be-
schwerdefiihrer wahrend des Ausgan-
ges inkriminierte Aktivititen entwi-
ckeln werde. Der Beschwerdefiihrer
brachte demgegeniiber vor, dass er ei-
nerseits nur zwei einschldgige Vorstra-
fen aus den Jahren 1989 und 2001 vor-
weise und die Ablehnung auf die per-
sonliche, eben nicht objektive Ansicht
des Anstaltsleiters zuriickzufiihren sei,
der seiner Meinung nach in der Justiz-
anstalt mit 1200 Insassen iiberlastet
sei. Die Vollzugskammer setzte sich
mit dem inhaltlichen Vorbringen des
Beschwerdefiihrers bzw auch mit der
Frage der Rechtswidrigkeit der Ableh-
nung nicht auseinander, sondern wies
die Beschwerde aus formalen Griinden
(fehlende Beschwerdelegitimation
nach Entlassung gem § 8 AVG) zuriick,
worauf weiter unten noch im Detail
einzugehen sein wird.

Der Entscheidung vom 13.06.2002
(Jv 2404-16a/02) liegt eine Beschwerde
eines Strafgefangenen zugrunde, wor-
in dieser ausfiihrt, dass er in neun
Punkten in seinen aus den § 34 StVG
(Bezug von Bedarfsgegenstdnden), § 40
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StVG (Unterbringung), § 58 StVG (Be-
schiftigung von Strafgefangenen in der
Freizeit), § 87 StVG (Briefverkehr),
§§ 99a iVm 147 StVG (Gewdhrung von
Ausgdngen), § 123 StVG (Entwicklung
von unterschiedlichen Formen des
Strafvollzuges), § 124 StVG (Formen
der Unterbringung), § 126 StVG (Straf-
vollzug in gelockerter Form), § 127
StVG (Anhaltung im Erstvollzug) erflie-
Benden Rechten verletzt worden sei.

In ihrer Entscheidung verneinte die
Vollzugskammer das Vorliegen von
sechs der reklamierten Verstofde, da
diesen aus faktischen Gesichtspunkten
heraus das Substrat fehle. Zu drei
Punkten verwies der Spruchkorper dar-
auf, dass nach der eingeholten Stel-
lungnahme des Anstaltsleiters eine Ein-
richtung fiir unterschiedliche Formen
des Vollzuges zwar sowohl in der be-
treffenden Justizanstalt als auch in der
dazugehdrigen AuRenstelle bestehe,
der Beschwerdefiihrer vom Anstaltslei-
ter aber infolge seiner ,,schlechten Fiih-
rung” nicht dem gelockerten Vollzug
unterstellt worden sei. Der Anstaltslei-
ter habe mit keinem Wort ausgefiihrt,
worin die ,schlechte Fiihrung® des
Strafgefangenen bestanden haben soll
und wiirde in diesem Verfahrensstadi-
um somit die Grundlage fehlen zu be-
urteilen, ob ein Verstol} gegen die Be-
stimmungen des § 126 StVG vorliege.
In diesen Punkten ging die Vollzugs-
kammer nicht auf die inhaltliche Frage
der Rechtswidrigkeit der Entscheidung
ein, sondern verwies — wie bereits in
der oben angefiihrten Entscheidung
Jv 6274-16a/02 — auf die wahrend des
anhdngigen Beschwerdeverfahrens er-
folgte Enthaftung des Beschwerdefiih-
rers:

,Das mit der gegenstdndlichen Admi-
nistrativbeschwerde  verfolgte  Rechts-
schutzziel liegt in der Gestaltung des Straf-
vollzuges.

Das mit der Beschwerde verfolgte
Rechtsschutzziel kann infolge der zeitli-
chen Uberholung nicht mehr erreicht wer-
den. Mangels aufrechtem Rechtsschutzin-
teresse des Beschwerdefiihrers an einer
Entscheidung iiber die vorliegende Be-
schwerde kann ein rechtliches Interesse
oder gar ein Rechtsanspruch nicht begriin-
det werden; der Beschwerdefiihrer ist nicht
ldnger als beschwerdelegitimiert anzuse-
hen (s. auch VwGH vom 18.02.1999,
ZI. 97/20/0239).

Angesichts der gegebenen Rechtslage
konnte ein weiteres Eingehen auf die Be-
schwerdeausfiihrungen durch die Vollzugs-

kammer unterbleiben. Die Entscheidung ei-
ner, nach der Sachlage denkunmaogliche
Bedeutung mehr zukommenden Beschwer-
desache, ist nicht Aufgabe der Vollzugs-
kammer, sondern wdre im Rahmen der
Aufsicht tiber den Strafvollzug von der fiir
die JA [. . .] zustdndigen Vollzugsbehérde
auf das Vorliegen allfélliger aufsichtsrele-
vanter Aspekte zu iiberpriifen.”

Mit Bescheid vom 24.06.2002
(Jv 6273-16b/02) wurde die Beschwer-
de eines  Strafgefangenen vom
04.03.2002 als unzuldssig zuriickge-
wiesen, wonach dieser einerseits die
rechtswidrige Beschlagnahme seines
Personalcomputers als auch anderer-
seits die Tatsache monierte, dass er,
wiewohl sein Strafende der 13.06.2002
sei, derzeit keine Haftausgédnge erhiel-
te. Die Vollzugskammer fiihrte begriin-
dend aus, dass aufgrund eines unzulds-
sigen Internetzugangs die Entziehung
im Sinne des § 102 StVG gerechtfertigt
sei. Beziiglich der Nichtgewdhrung von
Ausgdngen wies die neue Beschwerde-
instanz darauf hin, dass der Beschwer-
defiihrer am 19.02.2002 (!) sein Ansu-
chen an die Anstaltsleitung gerichtet
hatte und erst am 16.04.2002 (!) eine
ablehnende Entscheidung ergangen
sei. Im Zeitpunkt der Beschwerdeerhe-
bung sei daher noch keine anfechtbare
Entscheidung des Anstaltsleiters vor-
gelegen, weshalb auch dieses Be-
schwerdevorbringen als unzuldssig zu-
riickzuweisen sei. Wiederum verweist
die Vollzugskammer auch in diesem
Zusammenhang auf den oben bereits
wiederholt zitierten Entfall des Rechts-
schutzinteresses aufgrund der in der in
Zwischenzeit erfolgten Enthaftung.

In der zuriickweisenden Entschei-
dung vom 12.06.2002 (Jv 9821-16b/02)
stellt die Vollzugskammer fest, dass
die Beschwerde des Strafgefangenen,
wonach dieser eine seiner Auffassung
nach unrichtige Strafzeitberechnung
und die ablehnende Verfiigung des An-
staltsleiters riigt, einen Vorfall aus dem
Jahr 2001 betraf, fiir welchen die Voll-
zugskammer aufgrund ihres Tatigwer-
dens mit dem 01.01.2002 nicht zustdn-
dig sei.

Mit Bescheid vom 24.06.2002
(Jv 990-16b/02) wurde der Beschwerde
eines Strafgefangenen teilweise Folge,
im Ubrigen nicht Folge gegeben. Der
Beschwerdefiihrer brachte vor, dass
Briefsendungen ,der Republik Oster-
reich“ an ihn in rechtswidriger Weise
von Seiten der Anstalt ge6ffnet worden
seien. Demgegeniiber stellt die Kam-
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mer klar, dass die ,Osterreichische Na-
tionalbank* in ihrer rechtlichen Orga-
nisationsform ein Privatunternehmen
und daher formell keine Behorde sei.
Gleiches gelte auch fiir die ,,Bestattung
Wien GmbH", womit beide Unterneh-
men keine ,6ffentlichen Stellen® im
Sinne des § 90b Abs 4 StVG seien und
somit keiner Offnungsbeschrankung
gemdR § 90b Abs 2 StVG unterldgen.
Gegenteiliges miisse allerdings fiir
Schreiben der ,,Stadt Wien, Presse- und
Informationsdienst der Stadt Wien,
MA 53" angenommen werden, womit
der Beschwerde in diesem Punkt Be-
rechtigung zukam.

Die einzig Folge gebende Entschei-
dung der Vollzugskammern vom
24.06.2002 (Jv 2900-16b/02) setzt die
Ordnungsstrafe des strengen Hausar-
rests wegen der Ordnungswidrigkeit
des § 107 Abs 1 Z 1 StVG gegen einen
Strafgefangenen von vier auf drei Wo-
chen herab. Der Beschwerdefiihrer war
nach genehmigtem Ausgang nicht
mehr in die JA zuriickgekehrt. Er wur-
de bereits einen Tag nach dem geplan-
ten Riickkehrtermin unter leichtem
Drogeneinfluss stehend wieder festge-
nommen, nachdem er sich in ein frem-
des und nicht versperrtes Kraftfahr-
zeug gesetzt und begonnen hatte, das
Handschuhfach und das Ablagefach zu
durchsuchen. Obwohl die Umstdnde
doch eine besonders schwere Verfeh-
lung darstellten, kam die Kammer zu
dem Schluss, dass nicht mit der
Hochststrafe von vier Wochen vorzu-
gehen sei.

Kritik der Reform und der
Umsetzungspraxis

Wenngleich die Grundidee des Reform-
werks (auch) in der Verbesserung des
Rechtsschutzes von Strafgefangenen
lag, so zeigt sich anhand einiger der
zuvor angefiihrten Entscheidungen,
dass dieses Ziel in wesentlichen Punk-
ten nicht erreicht wurde.

In drei der oben zitierten Entschei-
dungen® gehen die Vollzugskammern
nun (teilweise neben anderen Erwi-
gungen) davon aus, dass der mittler-
weile enthaftete Beschwerdefiihrer
durch seine Entlassung seine Beschwer
im Sinne des StVG verloren hat und un-
ter Anwendung des § 8 AVG eine Be-
scheiderlassung iiber die RechtmaRig-

keit der vom Anstaltsleiter getroffenen
Entscheidung infolge Wegfalls des
Rechtsschutzinteresses aus diesem
Grund hinfillig, die Beschwerde damit
also zuriickzuweisen ist. Dabei ist zur
Gewinnung eines besseren Verstdnd-
nisses vorauszuschicken, dass die neu
geschaffenen  Spruchkdrper gemald
§ 11g StVG innerhalb der dort vorgege-
benen Grenzen die Verwaltungsverfah-
rensgesetze anzuwenden haben.

Die daraus entstehende Problema-
tik lasst sich anhand der teilweise dar-
gestellten Entscheidung Jv 6274-16a/
02 vom 13.06.2002 sehr gut nachzeich-
nen. Den Entscheidungsgriinden ist
(neben den bereits oben angefiihrten
Fakten) zu entnehmen, dass der Be-
schwerdefiihrer mittels eines Rapport-
ansuchens am 25.02.2002 (!) die Ge-
widhrung eines 12-stiindigen Ausgan-
ges am 06.03.2002 gemdld § 99a StVG
begehrte. Am 07.03.2002 (!) lehnte der
Anstaltsleiter dieses Ersuchen des
Strafgefangenen formlos ab. Diese Ent-
scheidung wurde dem Strafgefangenen
am 11.03.2002 zur Kenntnis gebracht
und brachte dieser am selben Tag (!) ei-
ne Beschwerde bei der Vollzugskam-
mer beim OLG Wien ein. Die Vollzugs-
kammer machte noch an diesem Tag
(11.03.2002!) von ihrer Moglichkeit ge-
maR § 121 Abs 3 StVG Gebrauch und
ordnete unverziiglich Erhebungen in
der Justizanstalt an. Erst am 24. April
2002 (), also mehr als sechs Wochen
spater (!) verfasste der zustédndige, be-
langte Anstaltsleiter einen Bericht, der
am 26. April 2002 der Vollzugskammer
zuging. In der Zwischenzeit war
der Beschwerdefiihrer am 14. April
2002 aus der iiber ihn verhangten Frei-
heitsstrafe entlassen worden. In ihrer
am 13. Juni 2002 gefassten Entschei-
dung judizierte die Vollzugskammer —
wie auch in der oben zitierten Ent-
scheidung vom 13.06.2002 (Jv 2404-
16a/02) — unter Heranziehung der
Rechtssprechung des VwWGH, dass der
anzuwendende § 8 AVG als Parteien ei-
nes Verwaltungsverfahrens jene Perso-
nen definiert, die vermdge eines
Rechtsanspruches oder eines rechtli-
chen Interesses der in Verhandlung
stehenden Verwaltungssache beteiligt
sind. Beschwerdelegitimiert seien ge-
maR § 120 StVG ausschliellich Strafge-
fangene. Da der Beschwerdefiihrer be-

reits am 14.04.2002 aus der Strafhaft
entlassen worden war, kdme ihm der
Status eines Strafgefangenen nicht
mehr zu. Aus diesem Grund komme
der Frage, ob die Verweigerung des be-
antragten Ausganges durch den Leiter
der Justizanstalt mit Rechtswidrigkeit
behaftet ist, nur mehr theoretische Be-
deutung zu. Eine inhaltliche Uberprii-
fung der Beschwerdeausfiihrungen
konne daher unterbleiben.

Will man die Entscheidung der Voll-
zugskammer kritisch hinterfragen, so
fallt sofort auf, dass durch einfache Ver-
fahrensverzégerungen — im zitierten
Fall durch simple Nichtbeibringung der
angeforderten  Erhebungsergebnisse
durch den belangten Anstaltsleiter bin-
nen angemessener Frist — der Rechts-
schutz des Beschwerdefiihrers leicht
hintangesetzt werden kann. Dies ganz
besonders dann, wenn eine eventuell
rechtswidrige Entscheidung gegeniiber
einem ,,Kurzzeithaftling” oder auch in-
nerhalb der letzten Monate der zu ver-
biiRenden Haftzeit zu Lasten des Be-
schwerdefiihrers ergeht. Gegen derarti-
ge Verfiigungen kann unter den oben
zitierten Bedingungen, vor allem bei
kurzen Freiheitsstrafen, de facto nur
ein sehr eingeschrdnkter und relativ
zahnloser Rechtsschutzmechanismus
zur Anwendung gelangen. Aber auch
bei linger dauernden Freiheitsstrafen
tauchen viele fiir eine Uberpriifung
durch die Vollzugskammern geradezu
prddestinierte Fragen oft erst gegen
Ende des Vollzuges auf, wie anhand der
oben zitierten Entscheidungen vor al-
lem im Hinblick auf die fiir eine Resozia-
lisierung doch so wichtigen Ausgdnge
zur Arbeitsplatzbeschaffung und zur
Regelung wichtiger familidrer Angele-
genheiten (§ 99a StVG) oder auch die
Ubernahme in den gelockerten Vollzug
(§ 126 StVG), die Freigdngerabteilung
oder in den Entlassungsvollzug (§ 144 ff
StVG) dokumentierbar ist. Einer nur
eingeschrankten und leicht zu unter-
grabenden Uberpriifbarkeit der Rechts-
widrigkeit der in dieser entscheiden-
den Haftphase — haufig werden gerade
in diesem Zeitraum die wesentlichen
Weichen fiir das Leben nach der Entlas-
sung gestellt — getroffenen Entschei-
dungen muss daher mit &dulRerster
Skepsis und besonderer rechtsstaatli-
cher Vorsicht begegnet werden.

13 Jv 2.404-16a/02; Jv 6.273-16b/
02; Jv 6.274-16a/02.
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Auch der Verweis der Vollzugskam-
mern darauf, dass die Abstellung even-
tuell bestehender Missstdnde eine Auf-
gabe der Vollzugsaufsichtsbehorden
darstellt, vermag unter dem Blickwin-
kel des § 122 StVG nur sehr einge-
schrdnkt zu beruhigen. GemaR dieser
Norm steht Strafgefangenen zwar das
Recht zu, durch Ansuchen und Be-
schwerden das Aufsichtsrecht der Voll-
zugsbehorden anzurufen. Doch brau-
chen diese Behorden dariiber keinen
Bescheid zu erlassen, ja miissen diese
noch nicht einmal in irgendeiner Form
beantwortet werden. Daraus folgt,
dass auch iiber diesen Umweg keine
Entscheidung durch den Betroffenen
tiber die RechtmiRigkeit des Handelns
beispielsweise des Anstaltsleiters er-
zwungen werden kann und der Rechts-
schutz dadurch nicht sicher gewahr-
leistet ist.™

In weiterer logischer Konsequenz,
und dies sei in diesem Zusammenhang
besonders kritisch hervorgehoben,
kann auch die Reform 2002 keine reale
Verbesserung des Rechtsschutzes von
Strafgefangenen in den genannten Fal-
len bedeuten. Die im Jahr 1993 the-
matisierte ,,Macht- und Rechtlosigkeit”
kann von Strafgefangenen in einem
System, das sich nicht gegen das ,auf
Zeit spielen“ der Behdrde (zB in Form
des belangten Anstaltsleiters) auflehnt
und dieses nicht mit geeigneten und
wirksamen Sanktionen belegt, nur um-
so gravierender empfunden werden.
Einer Resozialisierung des Strafgefan-
genen, wodurch dieser die Spielregeln
,.des interpersonalen und gesellschaftlichen
Zusammenlebens“ in sich aufnehmen
soll, kann ein Gefiihl des Verlusts an
Rechtsschutz — oder gar der Eindruck
von Rechtlosigkeit — innerhalb der ihn
umgebenden Institution nicht gerade
zutrdglich sein.' Soweit eine ,,Kontrolle
der Kontrolleure* durch Einrichtung un-
abhdngiger  Entscheidungsinstanzen
gefordert worden war, so ist in diesem
Punkt durch die Einrichtung der unab-
hangigen Vollzugskammern ein bedeu-
tender Schritt gesetzt worden."” Aller-
dings konnen auch diese neuen und uE
wichtigen Errungenschaften unter den
gegebenen aufgezeigten Umstdnden
nicht wirklich die notwendige Durch-
setzung des Rechtsschutzes in den an-
geflihrten Fallen garantieren.

So sehr es als weiterer Punkt der
Reform zu begriiRen ist, dass durch die
Einflihrung der Vollzugskammern ei-
nerseits die Ungleichbehandlung von
Strafgefangenen der Gefangenenhdu-
ser und der Strafvollzugsanstalten in
Form unterschiedlicher Instanzenziige
beendet und andererseits durch die
Verschiebung der Kompetenz vom BMJ
zur weisungsfreien Vollzugskammer
eine unabhdngige Instanz iS des Art 20
Abs 2 B-VG eingesetzt wurde, so sehr
ist als weiterer Kritikpunkt aber auch
darauf hinzuweisen, dass durch die Be-
setzungsregelung des § 11a Abs 2 StVG
nunmehr statt den zustindigen Beam-
ten des BMJ neben Richtern eben auch
Anstaltsleiter iiber die RechtmafRigkeit
der Entscheidungen ihrer eigenen Be-
rufskollegen zu judizieren haben.

Diese Regelung redet einer Objekti-
vierung der Entscheidungsfindung
nicht gerade das Wort. Wenn demge-
geniiber ins Treffen gefiihrt werden
wollte, dass auch im gerichtlichen
Rechtsmittelverfahren Richter iiber die
Entscheidungen anderer Richter zu ur-
teilen hitten, so ist festzuhalten, dass
in Osterreich die Anzahl der Justizan-
stalten nicht grof8 ist und deshalb auch
nur ein kleiner Kreis von Anstaltslei-
tern bzw. deren Stellvertretern exis-
tiert (zumal davon auszugehen ist, das
wohl in erster Linie diese Personen-
gruppe in die neuen Spruchkorper auf-
genommen wird). Lebensnah betrach-
tet konnen bestehende kollegiale Ban-
de die Objektivierung der Entschei-
dungsfindung nicht fordern. Auch die
neu geschaffene AusschliefSungs-Rege-
lung des § 11a Abs 4 StVG wird daran
wenig zu dndern vermogen.

Resiimee und Ausblick
Geht man von der Notwendigkeit einer
,Reform der Reform" aus, so ist in ers-
ter Linie an die Einflihrung einer vom
Anstaltsleiter strikt zu beachtenden
LErmittlungsfrist* zu denken, die es so-
wohl dem ,Kurzzeithaftling” als auch
anderen Strafgefangenen am Ende ih-
rer Haftzeit ermdglichen soll, noch in-
nerhalb der wichtigen letzten Wochen
und Monate vor der Entlassung gege-
benenfalls Rechtsschutz durch die Voll-
zugskammer zu erhalten.

Die Statuierung einer Verpflich-
tung, die Ablehnung der Ansuchen von

Strafgefangenen in jedem Fall schrift-
lich zu begriinden, kénnte die oftmals
verzogernde Erhebungstatigkeit inner-
halb der Anstalten erheblich verkiir-
zen.

Weiters sollte iiberdacht werden,
ob es im Sinne eines rechtsstaatlichen
Verfahrens wirklich gerechtfertigt er-
scheint, die Erhebungen zum Sachver-
halt durch den belangten Anstaltsleiter
selbst und nicht vielmehr durch andere
unabhédngige und nicht befasste Behor-
den oder Institutionen durchfiihren zu
lassen, wobei im geltenden Recht oh-
nehin bereits die Moglichkeit der Be-
auftragung des Prdsidenten des in
Strafsachen tdtigen Gerichtshofs erster
Instanz, in dessen Sprengel die betrof-
fene Anstalt gelegen ist, vorgesehen ist
(§ 121 Abs 3 StVG). Einer Objektivie-
rung und vielleicht auch Beschleuni-
gung des Verfahrens konnte damit der
Weg bereitet werden.

Damit die Unbefangenheit aller Ent-
scheidungstrager auch nach dem &dufRe-
ren Anschein eindeutig erkennbar ist,
sollte der Gesetzgeber eine andere Be-
setzung der neuen Spruchkorper iiberle-
gen. So sehr die Schaffung der Tribunale
zu begriilen ist, so problematisch er-
scheint der Einsatz von Anstaltsleitern
als Entscheidungsorgane der Rechts-
schutzinstanz.

Es wird somit unter Bedachtnahme
auf die in diesem Kurzbeitrag darge-
stellten Probleme die Entscheidungs-
praxis der Vollzugskammern erst in Zu-
kunft zu erweisen haben, dass durch
dulerst ziigig durchgefiihrte Verfahren
der Rechtsschutz von Strafgefangenen
auch noch gegen Ende ihrer Haftzeit
gewahrt bleibt. Der Missbrauchsanfil-
ligkeit, welche sich durch die anzuwen-
dende Norm des § 8 AVG und die Tat-
sache ergibt, dass die von der Vollzugs-
kammer angeordneten und von der be-
langten Justizanstalt durchzufiihren-
den Erhebungen immer wieder iiber
die Haftentlassung des Beschwerde-
fiihrers hinaus andauern, wird dabei
besonderes Augenmerk zu schenken
sein.

Mag. Dr. Roland Kier ist Rechtsan-
waltsanwdrter in Wien.
Univ.-Doz. Dr. Richard Soyer, Mit-
herausgeber des juridikum, ist
Rechtsanwalt in Wien.

14 Vgl Holzbauer/Brugger, StVG,
Anm zu § 122.

15 Soyer, Rechtsschutz und Straf-
vollzug, in: Schuppich/Soyer, Haft
und Rechtsschutz, 1993, 171 ff.

16 Soyer, aa0, 175.
17 Soyer, aa0, 176.
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1. Osterreichischer Strafverteidigerlnnentag - 21./22. Mirz 2003, Wien
Strafverteidigung - Realitat und Vision

PROGRAMM

Freitag, 21. Marz 2003
Ort: Erste Bank der 6. Sparkassen AG, 1010 Wien,
Eingang Petersplatz 5

17.00 Uhr Eroffnung und BegriifSungsworte

17.30 Uhr Festvortrag (o. Univ.-Prof. Dr. Christian Bertel):

Die Verteidigung im Gsterreichischen
Strafverfahren
18.15 Uhr Podiumsdiskussion zum Festvortrag
19.30 Uhr Cocktail-Empfang

Samstag, 22. Mdrz 2003
Ort: Hotel DAS TRIEST, Wien, Wiedner Hauptstraf3e 12

Thema: Verteidigung im Vorverfahren
Vorsitz: RA Dr. Manfred Ainedter, Wien

9.00 Uhr
9.10 Uhr

Vorbemerkungen des Vorsitzenden
Verteidigungspraxis im Vorverfahren und
Reformvorhaben
RA Dr. Herbert Eichenseder, Wien
Bewertung der Vorverfahrensreform aus
deutscher Verteidigerperspektive
RA Prof. Dr. Franz Salditt, Neuwied (D)
9.50 Uhr  Kurz-Statements
10.00 Uhr Diskussion
10.30 Uhr Kaffeepause
11.00 Uhr  Die Ubermacht des Staatsanwaltes im neuen
Vorverfahren
RA Dr. Rudolf Zitta, Salzburg
11.20 Uhr Mehr Macht den Strafverteidigern
RA Dr. Wolfgang Moringer, Linz
11.40 Uhr Kurz-Statements
11.50 Uhr Diskussion
ca. 12.30-14.00 Uhr Mittagsbuffet

9.30 Uhr

Thema: Reform der Hauptverhandlung
Vorsitz: RA Dr. Gerald Ruhri, Graz

14.00 Uhr Vorbemerkungen des Vorsitzenden
14.10 Uhr Agi(ti)eren des Verteidigers in der
Hauptverhandlung
RA Mag. Josef Phillip Bischof, Wien

14.30 Uhr Vorstellungen zur ,Hauptverhandlung neu*
RA Univ.-Doz. Dr. Richard Soyer, Wien
14.50 Uhr Kurz-Statements
15.00 Uhr Diskussion
15.30 Uhr Kaffeepause
16.00 Uhr Theorie und Praxis richterlicher Beweiswiirdigung
Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Brandstetter, Wien
16.20 Uhr Fairness — ein fremder Rechtsbegriff?
RA Dr. Wilfried Ludwig Weh, Bregenz
16.40 Uhr Kurz-Statements
16.50 Uhr Diskussion
17.30 Uhr Beschlussfassungen des 1. Osterreichischen
Strafverteidigerinnentages
Ende ca. 18 Uhr

Vereinigung Osterreichischer
Strafverteidigerlnnen

Veranstalter:

Tagungsbeitrag: € 220,—
€ 165, fiir Mitglieder
€ 110, fiir RAA, Prakt. und Stud.
Bei Anmeldung vor dem 31.1.2003 reduziert
sich der Tagungsbeitrag um 10% (€ 200,—/150,~/
100,-).
Der Tagungsbeitrag ist vor Seminarbeginn un-
ter Verzicht auf eine eigene Rechnung auf das
Konto der Vereinigung bei der Bank Austria Cre-
ditanstalt, BLZ 12.000, Nr. 52051 077 001, zu
iiberweisen. Der Uberweisungsauftrag gilt als
Abrechnungsbeleg.

Biiro der Vereinigung (Fr. Riehs)

1010 Wien, Kédrntner Ring 6

T +43 1503 24 04-52, F +43 1 503 24 04-11
E office@strafverteidigung.at

H www.strafverteidigung.at

Anmeldung:

Unterkunft: Selbstbuchung unter Hinweis auf das Kontin-
gent des Strafverteidigerlnnentages moglich
(Einbettzimmer € 166,—/Nacht):

Hotel DAS TRIEST

Wien, Wiedner Hauptstrafde 12
T+431589180,F +43158918 18

www.dastriest.at

JA, ich nehme am 1. Osterreichischen Strafverteidigerinnentag teil:

Datum, Unterschrift: . . . . ... ... ... .. .....

Begrenzte Teilnehmerzahl. Anmeldungen wer-
den nach Eingangsdatum gereiht. Bei Uberbu-
chung wird der angemeldete Teilnehmer so
rasch wie moglich informiert. Anmeldebestti-
gungen werden nur iiber Aufforderung zuge-
sandt. Wird ein schriftlicher Riicktritt bis ldngs-
tens 11. Marz 2003 erklart, wird der volle Ta-
gungsbeitrag erstattet; bei schriftlichen Riick-
tritten bis zum 18. Marz werden 50% des Ta-
gungsbeitrages erstattet, bei spateren Riicktrit-
ten erfolgt keine Riickerstattung. Programmaén-
derungen konnen nicht ausgeschlossen wer-

....... den.
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Justice

Die Justiz von morgen

Einleitende Bemerkungen zum Heftthema ,New Justice®

Elke Hasibeder, Peter Kovanyi und Oliver Scheiber?

Der Begriff ,justice” umfasst mehrere Bedeutungen und hat
im Deutschen je nach Kontext unterschiedliche Entsprechun-
gen. Im Worterbuch? finden wir zu ,justice” die Ubersetzun-
gen ,Gerechtigkeit”, ,Gerichtsbarkeit”, ,Justiz* ,Gericht“
und ,Richter”. Das Sonderthema ,New justice® soll ein ent-
sprechend breites Themenfeld umreien: einzelne Bereiche
der Justizarbeit sollen kritisch beleuchtet, die Chancen neuer
Entwicklungen (Diversion) dargestellt und Ideen fiir die Zu-
kunft prasentiert werden.

Die Gerichtsbarkeit soll nach verbreiteter Ansicht Gerech-
tigkeit herstellen. Das moderne Verstdndnis der richterli-
chen Tatigkeit wird eher dahin gehen, die herrschenden Ge-
setze ohne Unterschied der Person anzuwenden und allen an
Gerichtsverfahren beteiligten Personen eine faire Behand-
lung zuteil werden zu lassen. (Nicht haltbar erscheint das
idealistische Bild des Westgalizischen Gesetzesbuches [so
genannter Entwurf Martini zum ABGB], dessen § 1 lautete:
»Recht ist alles, was an sich selbst gut ist, was nach seinen
Verhiltnissen und Folgen etwas Gutes enthilt oder hervor-
bringt, und zur allgemeinen Wohlfahrt beitragt*).

Die osterreichische Gerichtsbarkeit stellt sich selbst re-
gelmidlig ein gutes Zeugnis aus; tatsdchlich bescheinigen
statistische Parameter wie die durchschnittliche Verfahrens-
dauer oder die Erledigungsquote des einzelnen Richters der

heimischen Justiz beachtliche Effizienz. Im Bereich des zivil-
rechtlichen Mahnverfahrens, des elektronischen Rechtsver-
kehrs oder der Fiihrung von Firmen- und Grundbuch hat
Osterreich eine Vorreiterrolle in Europa und der Welt iiber-
nommen.

Effizienz ist freilich nur ein Teil qualitativ hochwertiger
Rechtsprechung: Gerichtsverfahren sollen nicht nur schnell
sein, sondern einer Fiille weiterer Anforderungen entspre-
chen, die zusammen ein faires Verfahren ausmachen.

Das Umfeld, in dem sich Rechtsprechung bewegt, hat sich
in den letzten Jahren radikal verdndert. Die richterliche Ta-
tigkeit ist dadurch spannender geworden; freilich besteht fiir
das Justizsystem Bedarf, sich rascher an die gednderten Ver-
hdltnisse anzupassen und in manchen Bereichen Versdumtes
nachzuholen. Unter den aktuellen Entwicklungen sehen wir
vor allem die folgenden Herausforderungen an eine moderne
Justiz:

D Neues Grundrechtsbewusstsein;

D Internationalitdt und Europdisierung;

D Vernetzung mit anderen Berufsgruppen und Disziplinen;
D Kampfum die Unabhéngigkeit der Rechtsprechung.

Ein neues Grundrechtsbewusstsein im Sinne des Grundsat-
zes des fairen Verfahrens als oberstem Prinzip der Recht-
sprechung gewinnt unter dem Einfluss des Europdischen

1 Die Autoren sind Richter in Wien; sie bringen in 2 Collins German Dictionary (1997).
diesem Heft ihre personliche Meinung zum Aus-

druck.
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Gerichtshofs fiir Menschenrechte und der Europdischen
Union immer mehr Bedeutung. Die verstdarkte Beachtung
der Grundrechte vor Gericht bildet den notwendigen Aus-
gleich zu repressiven Stromungen, wie sie im Bereich Justiz/
Inneres in ganz Europa zu beobachten sind (Stichworte:
Lauschangriff, verdeckte Ermittlung, Rasterfahndung, Kampf
gegen den Terror usw). Das faire Verfahren umfasst eine an-
gemessene Anleitung unvertretener Personen vor Gericht,
qualitativ und quantitativ entsprechende Dolmetschungen
fiir fremdsprachige Personen und das Standhalten gegen
diskriminierende Verhaltensweisen von Polizei- und Justiz-
behorden.

Die Anforderungen der Internationalitit und Europdisierung
ergeben sich aus dem raschen Zusammenwachsen der natio-
nalen Rechtsordnungen. Durch die Zunahme grenziiber-
schreitender Sachverhalte ist auch vor Osterreichischen Ge-
richten vermehrt europdisches und ausldndisches Recht an-
zuwenden. Erst langsam dringt ins Bewusstsein, dass ein
Grof3teil der Reformen des Osterreichischen Zivilrechts im
letzten Jahrzehnt (Gewahrleistungsreform, Zinsenrechts-An-
derungsgesetz, e-commerce-Gesetz, Signaturgesetz, Fernab-
satzgesetz) Umsetzung von in Briissel ausgehandelten Richt-
linien darstellt. In den letzten zwei Jahren hat die Union ein
modernes Antidiskriminierungsrecht verabschiedet, die Aus-
arbeitung eines Europdischen Zivilgesetzbuchs und einer
Charta der Rechte des Beschuldigten im Strafverfahren zur
Diskussion gestellt.

Die Vernetzung der Richterschaft mit anderen Berufsgruppen
und Disziplinen ist ein weiteres Gebot der Stunde. Allzu lange
haben sich Juristen, und die Vertreter der Richterschaft im
Besonderen, von anderen Berufsgruppen und Disziplinen ab-
geschottet. Heute steht die Zusammenarbeit zwischen jenen
Richtern, Anwilten, Psychologen usw, denen ein qualitativ
hochwertiges Verfahren wichtig ist, im Vordergrund. Die Jus-
tiz wird es sich nicht ldanger leisten konnen, auf die Erkennt-
nisse anderer Wissenschaften zu verzichten, will sie nicht
QualititseinbuRen in den Verfahren in Kauf nehmen. Uber
die klassische Beiziehung verkehrstechnischer und medizini-
scher Sachverstdandiger im Beweisverfahren hinaus sollte
auch eine Beschiftigung mit sprach- und translationswissen-
schaftlichen, soziologischen Arbeiten usw erfolgen. Ein Re-
flektieren iiber die fiir ein faires Verfahren notwendige Kom-
munikation im Gerichtssaal kommt ohne diese Disziplinen
nicht aus.

Die Bewahrung der Unabhdngigkeit der Rechtsprechung darf
bei alldem nicht aus den Augen gelassen werden. Zum einen

sehen sich Osterreichische Richter seit einigen Jahren teil-
weise riiden personlichen Attacken aus der Politik ausge-
setzt; diese kommen, seit die Freiheitliche Partei im Jahr
2000 in die nun geplatzte Koalition eingetreten ist, auch aus
der Regierung.® Schon langer sind zunehmend obrigkeits-
staatliche und reaktiondre Tendenzen der Justizverwaltung
auszumachen, die zu einem Bruch zwischen Verwaltungsor-
ganen und Richterschaft gefiihrt haben.* So wird etwa das ei-
nem fairen Verfahren Hohn sprechende veraltete Disziplinar-
recht nach wie vor auch als Druckmittel gegen unliebsame
Richter eingesetzt — zuletzt im Zuge der Diskussion um die
Auflosung des Jugendgerichtshofs. Die Reaktion auf diese
Tendenzen kann nicht wie bisher in einer verkrampften und
beleidigten Distanz der Richterschaft zu Politik und Justiz-
verwaltung bestehen. Vielmehr miissen das Selbstbewusst-
sein und die Zivilcourage der Richter durch eine gute Ausbil-
dung gestdarkt werden. Die geschichtliche Entwicklung zum
Nationalsozialismus hin muss zugleich als Warnung vor einer
willfahrigen Richterschaft prasent bleiben. Aufgabe des Rich-
ters ist es, nicht blof Gesetze zu vollziehen, sondern diese
Gesetze immer auch an der Grundordnung des Rechtsrau-
mes zu messen. Uber das Sprechen von Recht im Einzelfall
hinaus hat die Gerichtsbarkeit im Grof3en die Aufgabe, nicht
nur zum Rechtsfrieden, sondern zur Bewahrung des gesell-
schaftlichen Friedens in Form des demokratischen und
rechtsstaatlichen Prinzips beizutragen. Im Hintergrund jeder
rechtsprechenden Titigkeit sollten daher die Grundprinzi-
pien unserer Rechtsgemeinschaft stehen, wie sie in Art 6
Abs 1 des Vertrages iiber die Europdische Union zusammen-
gefasst sind: ,Die Union beruht auf den Grundsdtzen der
Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte
und der Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit; diese
Grundsitze sind allen Mitgliedstaaten gemeinsam.*

Es erscheint aussichtslos, die heimische Gerichtsbarkeit
auf einigen Seiten vollstandig auszuleuchten. Wir haben da-
her einzelne Aspekte, die wir fiir wichtig halten, herausge-
griffen. Die Ausbildung der Richter gehort dazu, der moder-
ne Umgang mit Straftédtern (im Diversionsverfahren und MaR-
nahmenvollzug) ebenso. Besonders freuen wir uns {iber die
Beitrdge von Ruth Wodak und Dieter Schindlauer, die fiir die
richterliche Tatigkeit grundsdtzliche Aspekte ansprechen.
Am Beginn soll aber das von Birgitt Haller prasentierte Er-
gebnis der bisher einzigen Untersuchung iiber die Gsterrei-
chische Richterschaft stehen. Die Auswahl der Autoren und
ihrer Themen wird — so hoffen wir — unser Bild einer Justiz
von morgen vermitteln.

3 In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, vgl Pkt. 95 des Berichts der drei EU-Weisen lber 4 Vgl etwa den Editorial der Richterzeitung vom
dass etwa Justizminister B6hmdorfer nach Ein- Osterreich aus dem Jahr 2000 (im Internet unter: vergangenen September (RZ 2002, 177).
schatzung auslandischer Experten mit der Verfas- http://www.mpiv-hd.mpg.de/de/Bericht-EU/

sung nicht kompatible Haltungen vertreten hat - bericht.pdf; Stand: 1. 9. 2002).
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In diesem Beitrag werden kurz einige Ergebnisse eines

Forschungsprojektes,! in dessen Rahmen im Jahr 1999

erstmals in Osterreich eine umfassende Untersuchung
iiber die Richterschaft durchgefiihrt wurde, resiimiert.2 Zen-
trale Fragestellungen bezogen sich auf die Primar- und die
berufliche Sozialisation, das berufliche Selbstverstandnis so-
wie die Diskriminierung von Frauen im Justizdienst. Befragt
wurden zum einen Richterlnnen aus den OLG-Sprengeln
Wien und Innsbruck und zum anderen Vertreterlnnen der
Justizverwaltung, der Richtervereinigung sowie der Gewerk-
schaftssektion ,Richter und Staatsanwilte* in der Gewerk-
schaft Offentlicher Dienst. Da es sich bei der Untersuchung
um keine Totalerhebung in der oOsterreichischen Richter-
schaft handelt, ist sie nicht in einem engeren Sinn reprisen-
tativ. Aufgrund der breiten Streuung der Gesprachspartnerln-
nen und wegen der Beriicksichtigung vielfdltiger méglicher
Einflussvariablen® ist aber anzunehmen, dass zumindest Ten-
denzen herausgearbeitet werden konnten, die
iiber die untersuchten Einzelfille hinaus generali-
sierbar sind.

Primdrsozialisation, Berufsentscheidung

und Richterausbildung

Der in den 60er Jahren von Theo Rasehorn und
Ralf Dahrendorf geprégte Begriff einer ,halbier-
ten Gesellschaft“, bezogen auf die iliberwiegen-
de Rekrutierung der Richterschaft aus der obe-
ren Mittelschicht in der BRD, hitte damals ver-
mutlich auch auf Osterreich zugetroffen. Die befragten Rich-
terlnnen aus der dlteren Generation* stammen zu mehr als
zwei Dritteln aus der oberen Mittelschicht, nur etwa jede/r
Sechste aus der unteren Mittelschicht und jede/r Achte aus
der oberen Unterschicht. Diese Relation hat sich bei den In-
terviewpartnerinnen aus der jiingeren Generation deutlich
verschoben. Von ihnen stammen zwei Drittel aus der unte-
ren Mittelschicht, nur noch jede/r Sechste aus der oberen
Mittelschicht und etwa jede/r Fiinfte aus der oberen Unter-
schicht. Jiingere Frauen kommen zu einem noch hoheren
Anteil aus der unteren Mittelschicht bzw. der oberen Unter-
schicht. Der Richterberuf ist fiir die jiingere Generation®,
und zwar insbesondere fiir Frauen, ein Medium fiir den so-
zialen Aufstieg geworden, wobei es sich bei der Offnung
des Richterberufs nicht um eine spezifische Entwicklung
handelt, sondern sich auch in der Justiz ein gesellschaftli-
cher Trend als Ergebnis der Bildungsreform der 1970er Jahre
reproduziert.

Die Selbstrekrutierung der Richterschaft aus dem offentli-
chen Dienst spielt eine zahlenmdRig bedeutende Rolle: Fast
die Halfte der Interviewpartnerlnnen stammt aus Beamtenfa-
milien. Im Generationenvergleich ist allerdings — entgegen
dem gesellschaftlichen Trend — der Anteil der Beamtenkin-
der an der Richterschaft riickldufig, und zum anderen hat —
wie bereits erwdhnt — innerhalb des Beamtenmilieus eine

deutliche Verschiebung von der oberen hin zur unteren Mit-
telschicht stattgefunden. Gleichzeitig scheinen in der jiinge-
ren Generation vor allem Midnner aus Beamtenfamilien zu
kommen. Etwa ein Drittel der Interviewpartnerlnnen stamm-
te aus Akademikerfamilien, und zwar insbesondere iltere, aus
Wien stammende Richterlnnen. Auffallend ist auch hier wie-
der ein geschlechtsspezifischer Unterschied: Jiingere Richte-
rinnen rekrutieren sich kaum aus Akademikerfamilien, in
Wien hatte nur eine Befragte aus dieser Gruppe einen akade-
misch gebildeten Vater, in Westosterreich keine. Von ihren
gleichaltrigen Kollegen stammt dagegen immer noch fast die
Halfte aus Akademikerfamilien.

Fast alle Gesprdchspartnerlnnen wiesen eine geradlinige
Ausbildungsbiografie auf: Sie besuchten iiberwiegend eine Allge-
meinbildende Hohere Schule, absolvierten anschlieRend ihr
Studium und traten das Gerichtsjahr an. Die Entscheidung fiir
das Jusstudium wurde mehrheitlich mit instrumentellen Moti-

Ric.hterlnnen
in Osterreich

Birgitt Haller

vationen begriindet, z. B. damit, dass es kein Prdjudiz fiir einen
bestimmten Beruf bedeute, oder dass die Berufsaussichten in
den juristischen Berufen relativ gut waren oder dass es sich um
ein kurzes Studium handelt. Die Entscheidung fiir den Richter-
beruf fiel bei vielen, insbesondere Angehorigen der jiingeren
Generation, erst wahrend des Gerichtsjahres.

In Hinblick auf die Ausbildung als Rechtspraktikantln (im
weiteren: Rp) und Richteramtsanwarterln (im weiteren:
RiAA) wurde fast durchgidngig darauf verwiesen, dass dar-
iber keine verallgemeinernden Aussagen moglich wiren.
Strukturelle Unterschiede spielten nach Ansicht der meisten
keine Rolle fiir die Qualitdt und Inhalte der Ausbildung, jede
Zuteilung sei mit Erfahrungen verbunden gewesen, die fast
ausschlie8lich mit der Person der Ausbildungsrichterlnnen
zusammenhingen. Mehrere Richterlnnen empfanden ihre
Zeit als Rp und RiAA nicht als Ausbildung in einem engeren
Sinn, sondern eher als Gelegenheit zuzusehen und sich etwas
im handwerklichen Sinne ,,abzuschauen®, vor allem im orga-
nisatorischen Bereich oder in Hinblick auf den Umgang mit
Parteien. Vor allem der Parteienumgang scheint auch in der
jlingeren Generation nicht ausbildungsrelevant gewesen zu
sein, fiir die meisten war das ein , learning by doing“, Soziali-
sation qua Berufsausiibung. Die Ausbildung vermittle aber
einigermalf3en klare Vorgaben fiir das soziale Verhalten und
organisatorische Kompetenz, die fiir die Zulassung zum

1 Birgitt Haller/Nikolaus Dimmel, Richterinnen
und Richter in Osterreich. Forschungsbericht des In-
stituts fiir Konfliktforschung, Wien (2000). Das For-
schungsprojekt wurde vom Jubildaumsfonds der
OeNB (Projektnr. 6491) und vom Bundesministe-
rium fiir Justiz gefordert.

2 Eineausfiihrlichere Version wurde bereits im Jour-
nal fiir Rechtspolitik 2000/8, 264272 publiziert.
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3 Die vierzig Interviews mit Richterlnnen wurden
nach den Kriterien Alter, Geschlecht, Tatigkeit an
Bezirksgerichten/Gerichtshofen erster Instanz, im
Zivil-/Strafbereich bzw. in der ersten Instanz/
Rechtsmittelinstanz gestreut und ihre Verteilung
orientiert sich an der Struktur der jeweiligen Un-
tersuchungseinheit.

4 Bei den mannlichen Interviewpartnern die Ge-
burtsjahrgange 1933 bis 1938, bei den weiblichen

1939 bis 1943.

5 Geburtsjahrgange 1964 bis 1968.
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Richterberuf wesentlich seien. Zur eigenen Tatigkeit als
Ausbildungsrichterlnnen befragt, bewerteten jiingere Rich-
terlnnen die Aneignung bzw. Uberpriifung eines detaillier-
ten juristischen Fachwissens im Vergleich zu ihren dlteren
Kolleglnnen tendenziell als weniger wichtig. Sie stellten da-
gegen eher soziale Kompetenz, juristisches Interesse oder
analytisches Denken in den Vordergrund, was vermutlich ei-
nerseits ein generationsspezifisch verdndertes Berufsver-
stdndnis, andererseits die sich verdndernde Rolle der Justiz
widerspiegelt.

Richterlicher Vorbereitungsdienst, Richterernennung
und Berufserfahrungen

In Hinblick auf die Aufnahme in den richterlichen Vorberei-
tungsdienst wurde in beiden OLG-Sprengeln kritisiert, dass
die Auswahlkriterien des Prasidenten nicht offen gelegt wiir-
den, weswegen auch die Objektivitdt der Personalauswahl in
Zweifel gezogen wurde. Mehrfach artikulierten die befragten
Richterlnnen ein gewisses Unbehagen in Hinblick auf den
von der Justizverwaltung ihrer Wahrnehmung nach prdferier-
ten Richtertypus. So wurde der Berufsstand als eher konserva-
tiv eingeschdtzt, hoch bewertete Eigenschaften seien etwa
Piinktlichkeit und Verldsslichkeit, dagegen wiirden ,Mensch-
lichkeit“ oder auch das Erfordernis einer kritischen Einstel-
lung in den Hintergrund treten. Die Justizverwaltung wiin-
sche sich angepasste Richterlnnen, weil diese bequemer wa-
ren. Dazu wurde im Bereich der Justizverwaltung die Gegen-
position vertreten: Gesucht wiéren engagierte, unabhéngige,
selbstbewusste Menschen und keine ,,Duckmauser*.

Neben den offiziellen Aufnahmekriterien fiir den Richter-
dienst wurden auch andere mogliche Einflusskandle genannt,
insbesondere die Zugehorigkeit zu Parteien und Gesinnungs-
gemeinschaften sowie Protektion aufgrund personlicher Be-
ziehungen. Vor allem in Wien wurde von manchen ersterem
auch heute noch eine gewisse Relevanz zugeschrieben, in Ti-
rol wurde dagegen die aktuelle Bedeutung von Bekannt-
schaften und Seilschaften als relativ hoch eingeschitzt. Da-
bei stieR die personliche Protektion insgesamt teilweise auf
Verstdandnis oder wurde als ,,normal“ empfunden: Man wisse,
mit wem man es zu tun habe, und konne sich auf diese Perso-
nen verlassen. VertreterInnen von Justizverwaltung und Rich-
tervereinigung vermuteten generell starker Beeinflussungen
als die RichterInnen, wohl auch deshalb, weil sie aufgrund ih-
rer Position stdrker mit versuchten Einflussnahmen konfron-
tiert sind. Das Geschlecht der Kandidatlnnen und deren so-
ziale Herkunft spielt nach Ansicht der Interviewten keine
Rolle, mit der Ausnahme, dass hdufig vermutet wurde, Kin-
der von Richtern und Staatsanwilten wiirden protegiert —
was den meisten auch berechtigt erschien, da diese Perso-
nen aufgrund ihrer Sozialisationserfahrungen als sehr kom-
petent erachtet wurden.

Was eine Karriere im Justizdienst bedeutet, ldsst sich klar
definieren: Einhellig wurde darunter die Ernennung an ein
Oberlandesgericht bzw. an den Obersten Gerichtshof ver-
standen. Nur vereinzelt wurde dieses Karriereverstandnis
mit dem Argument zuriickgewiesen, dass ,der eigentliche
Richter” derjenige in der ersten Instanz sei, im richterlichen
Kernbereich, wo die Tatigkeit interessanter und erfiillender
wire. Uber Karrieren entscheiden nach Ansicht der meisten
nicht ausschlief8lich fachliche Kriterien und Dienstalter, son-
dern insbesondere auch Netzwerke und personliche Sympa-
thien. Personliche Erfahrungen, auf eine bestimmte Stelle
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»geholt” worden zu sein, hatten mehrere Befragte — wenn
auch ausschlief$lich Ménner. Als karriererelevante Einfluss-
grofRe wurden von manchen Interviewpartnerinnen die Per-
sonalsenate gesehen, insbesondere weil diese iiber Stellen-
besetzungen entscheiden — auch hier kdmen Seilschaften
zum Tragen. Der Wechsel in eine Justizverwaltungsfunktion
wurde nicht als Karrieresprung gesehen, sondern mit dem
Argument des Verlusts der Unabhangigkeit fast durchgédngig
abgelehnt. Einige Interviewpartnerinnen aus der Justizver-
waltung konnten sich erinnern, friiher selbst Vorbehalte ge-
geniiber einer solchen Tatigkeit gehabt zu haben. Sie ent-
schieden sich aber trotzdem zu diesem Schritt, weil ihnen
das aus dem Gedanken der richterlichen Selbstverwaltung
heraus wichtig erschien.

Richterliches Selbstverstdandnis

Bei den Themenbereichen richterliche Unabhéngigkeit, Poli-
tikdistanz und dem Selbstverstdndnis als ,,politisch® (im Sinn
von: ,bestimmte Werthaltungen vertreten“) wurden anders
als bei den bisher besprochenen Fragestellungen zumindest
teilweise strukturelle Unterschiede in der Untersuchungsgruppe
deutlich. So befiirchteten insbesondere &ltere Richterlnnen
politische Einflussnahmen. Angriffe auf die Unabhadngigkeit
wurden auch in Zusammenhang mit der Gesetzgebung, v. a.
strafprozessualen Novellierungen, bzw. bei der Justizverwal-
tung, etwa durch gezielte Arbeitsiiberlastung, gesehen. Auf-
fallend war, dass in diesem Kontext kaum auf die Dimension
der inneren Unabhdngigkeit eingegangen wurde und dass etwa
die Frage nach einem moglichen Einfluss von Kolleglnnen
fast durchgdngig auf Unverstdndnis stielS.

Besonders kontroversiell war die Haltung im Hinblick auf
das politische Selbstverstandnis von Richterlnnen. Unter ,,Po-
litisch-sein* wurde {iberwiegend ein Vertreten bestimmter
Werthaltungen und das Beeinflusst-Sein durch Sozialisation
und personliche Erfahrungen verstanden. Der Grof3teil der
Befragten vertrat zwar die Ansicht, dass gerade Richterlnnen
politische Menschen sein miissten und richterliches Ermes-
sen immer eine Wertung bedeute. Eine kleinere Gruppe
wehrte sich aber vehement dagegen, dass Richterlnnen per-
sonliche Haltungen in Entscheidungen einflieRen lassen diirf-
ten und dies auch tatsdchlich vorkdme. Diese Engfiihrung
von gebotener Unparteilichkeit und politischer Abstinenz
wurde insbesondere von dlteren mannlichen Richtern aus
der oberen Mittelschicht und jiingeren weiblichen Richterin-
nen aus der unteren Mittelschicht vertreten.

Dass die Richtervereinigung von den Statuten her eine
Standesvertretung ist, vom Auftreten her aber eine rechtspo-
litische Machtposition verkorpert, dass damit also ein gewis-
ser Widerspruch zwischen formellem Selbstverstandnis und
tatsdchlichem Tun besteht, wurde in keinem Interview the-
matisiert. Insgesamt wurden rechtspolitische Aktivitdten der
Vereinigung — sei es als Faktum, sei es als Forderung — kaum
angesprochen. Die Ausblendung ihrer Rolle als rechtspoliti-
scher ,,Player” hdangt wohl mit dem hohen Stellenwert zusam-
men, der innerhalb der Richterschaft jeglicher Politikferne
zugemessen wird. So wurde etwa die Prasidentin der Rich-
tervereinigung von einem Interviewpartner dafiir kritisiert,
dass sie sich zu hdufig in den Medien zu aktuellen rechtspoli-
tischen Themen dullere: dadurch werde der Richterstand
(partei-)politisch punziert. Auch die Gewerkschaft wurde als
»politisch* verstanden und deshalb von vielen deutlich abge-
lehnt.
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Frauen in der Justiz

Jede zweite befragte Richterin, dltere wie jiingere und insbe-
sondere Wienerinnen, stellte eine berufliche Diskriminierung
in Abrede. Manche jiingeren Madnner zeigten sich sensibler
fiir die Diskriminierung von Frauen als ihre Kolleginnen, was
wohl damit zusammenhéngt, dass Frauen, um Akzeptanz in
der Kollegenschaft zu erreichen, sich als ,gleich* verstehen
(miissen). Auch die Wahrnehmung von Diskriminierungen
fiihrte nicht zur Befilirwortung von FrauenforderungsmafSnah-
men: Die im Bundes-Gleichbehandlungsgesetz sowohl fiir die
Aufnahme als auch fiir den beruflichen Aufstieg normierte
40-Prozent-Quote wurde mehrheitlich abgelehnt, nur einzel-
ne junge Richterlnnen bewerteten sie positiv.

Dagegen sprach sich bei einer 1989 in der BRD durchge-
filhrten Reprdsentativerhebung® die Halfte der Richterinnen
fiir die berufliche Forderung von Frauen in der Justiz aus,
ebenso viele plddierten dafiir, in Personalauswahlverfahren
weibliche Bewerberinnen bei gleicher Qualifikation vorzu-
ziehen. Ob die deutschen Richterinnen Frauenforderung
grundsdtzlich stiarker akzeptieren als ihre Gsterreichischen
Kolleginnen, oder ob sich auch in Osterreich zehn Jahre frii-
her, vor dem generell zu konstatierenden feministischen
»back-lash®, noch ein anderes Bild ergeben hitte, vermag
hier nicht gekldrt zu werden.

In beiden OLG-Présidien wurde die Vorreiterrolle der Justiz
bei der Frauenforderung im offentlichen Dienst herausgestri-
chen. Trotzdem wurde kritisch die geringe Prasenz von Frauen
bei den hoheren Gerichten vermerkt, was meist mit dem ver-
spdteten Einstieg von Frauen in den Richterberuf bzw. ihrer ge-
ringeren Karriereorientierung erklart wurde. Hinsichtlich dieses
Arguments ist allerdings Skepsis angebracht. Die bereits er-
wihnte Studie von Hassels und Hommerich? stellte fest, dass
ein Drittel der befragten Frauen Karrierewiinsche duRlerte, ein
Drittel dies verneinte und ein weiteres Drittel, vor allem jiinge-
re Frauen, sich diesbeziiglich noch nicht festlegen wollte. Die

Autorlnnen sprechen von einem ,nennenswerten Potential an
aufstiegswilligen Frauen®, so dass die Unterreprdsentanz von
Frauen an deutschen Gerichten nicht mit fehlenden Bewerbun-
gen erklart werden konne. Auch fiir Osterreich ist zu vermuten,
dass Frauen beim beruflichen Aufstieg eher iibergangen wer-
den, bzw. mitzudenken, dass sich Frauen stédrker als Madnner
von Bewerbungen abhalten lassen, wenn ihnen bereits im Vor-
feld vermittelt wird, unerwiinscht zu sein.

Resiimee

AbschlieRend kann festgestellt werden, dass sich die Richter-
schaft bei dieser Untersuchung als {iberraschend uniform er-
wies — und dies, obwohl alle Interviewpartnerlnnen immer
wieder betonten, dass Richterinnen und Richter ausgepragte
Individualisten seien. Die Variablen, die als mogliche Diffe-
renzierungskategorien eingefiihrt worden waren, erméglich-
ten kaum das Herausarbeiten von strukturellen Unterschie-
den innerhalb der Befragtengruppe, einzig das Kriterium der
Generationszugehorigkeit spielte bei manchen Themenbe-
reichen eine Rolle. Ein Richter meinte in Zusammenhang mit
der sozialen Herkunft seiner Berufskolleginnen, dass diesbe-
ziigliche Unterschiede nicht zum Tragen kdmen: ,,Das schleift
sich ab, wenn die erst einmal Richter sind“. Diese Aussage
trifft tatsdchlich zu, und zwar nicht nur hinsichtlich des Her-
kunftsmilieus, sondern sehr umfassend. Die massivste Pra-
gung bedeutet moglicherweise das Gerichtsjahr, aber die
Orientierung an der Kollegenschaft bleibt auch fiir die Rich-
terlnnen weiter aufrecht.

Mag®. Dr™. Birgitt Haller studierte Rechtswissenschaften
und Politikwissenschaft und wirkt am Institut fiir Konflikt-
forschung. Forschungs- und Publikationstdtigkeit zu den
Schwerpunkten: Politisches System Osterreichs, Gewalt-
forschung, Frauenforschung, Politische Bildung.

Kontakt: birgitt.haller@ikf.ac.at.

]

6 Vgl Hassels/Hommerich, Frauen in der Justiz. Ei- 7 siehe FN 6.
ne empirische Analyse der Berufssituation, Karrie-
reverlaufe und Karrierechancen von Richterinnen,

Staatsanwaltinnen und Rechtspflegerinnen (1993).
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[\ 4Erkundigen Sie sich bei den Beamten iiber die Art der

I Schwarzafrikaner. Sie schauen nicht nur anders aus . . .,

sondern sie sind auch anders, und zwar sind sie ganz be-

sonders aggressiv. Das liegt offensichtlich in der Natur dieser

Menschen.“ (Stenographische Protokolle des NR, XX. GP,
168. Sitzung, 10. Mai 1999, S 85).

Diese Aussage von Dr. Helene Partik-Pablé hat sehr gro-
3en Unmut erzeugt, der wohl nicht zuletzt auch darauf be-
ruht, dass die Dame Juristin und seit 1977 Richterin ist. Of-
fensichtlich erwartet die Offentlichkeit, dass Richterlnnen,
selbst wenn sie politisch in der FPO aktiv sind, sich einer be-
sonders diffamierenden und vorurteilsbehafteten Ausdrucks-
weise enthalten. Offenbar wird also von einer Richterin er-
wartet, auch mit dem ,Fremden“, dem , Anderen®, das sie in
Afrikanern zu erkennen vermeint, umgehen zu kdonnen. Der
Frage dieses Verhiltnisses von Richterlnnen und dem ,,Frem-
den“ mochte ich in der Folge ein wenig auf die Spur kom-
men, und einige dabei auftauchende Grundprobleme andis-
kutieren.

Dass ich selbst nicht im richterlichen
Dienst stehe, soll gleich vorweg klarge-
stellt sein. Ich kann also nicht fiir mich in
Anspruch nehmen, ein echter ,Insider” zu
sein, und manches mag den Routiniers
des Gerichtsbetriebes ein wenig gar weit
hergeholt klingen. Dafiir ersuche ich um
Verstidndnis.

pliziert aber schon, dass die osterreichische Gerichtsbarkeit,
ihre Gepflogenheiten und gewachsenen Traditionen fiir
manche, die damit zu tun haben, ,fremder" sind, als fiir an-
dere. In dieser Erkenntnis liegt auch schon eine wesentliche
Herausforderung fiir die Auseinandersetzung mit dem
,Fremdsein®, ist es doch nicht so sehr das ,Handwerk® der
Subsumption, also des Uberstiilpens rechtlicher Normen,
das den Richterberuf in meinem Verstindnis so herausfor-
dernd macht, sondern vielmehr das Verstehen dessen, was
wirklich ist. Fiir dieses Verstdndnis miissen Richterlnnen
sich an vieles, das ihnen selbst eigentlich ,fremd* ist, anna-
hern. Ethnische Unterschiede sind da oft gar nicht die
schwierigsten Hiirden. Viele Lebensweisen, die in den un-
terschiedlichsten Gerichtsverfahren von Bedeutung sein
konnen, kommen den Richterlnnen da unter die Augen.
Denn was etwa verbindet schon akademisch gebildete Rich-
terlnnen — unabsetzbare und unversetzbare Beamtlnnen —
mit dem perspektivlosen Jugendlichen mit der Heimkarriere
oder dem analphabetischen Hilfsarbeiter? Recht wenig. Der

Die Justiz und das
Fremde

Dieter Schindlauer

Uberlegungen zum Berufsbild|

Idealtypus des Richters/der Richterin

,Osterreich ist eine demokratische Republik. Ihr Recht geht
vom Volk aus.“ Schon aus dieser Formel des Art. 1 B-VG leitet
sich nicht nur fiir die legislative, sondern auch fiir die judika-
tive Staatsgewalt ein Auftrag ab. Erinnern wir uns nur, wie
lange Zeit die Gerichtsbarkeit dem Adel vorbehalten war.
Nunmehr sagt die Verfassung, dass sie aus dem Volk kommen
mogen, die Richterlnnen. So ist das traditionelle Bild des
Richters/der Richterin auch das eines Menschen, der in der
Bevolkerung verankert lebt, die Sorgen und Note, wie auch
die menschlichen Schwachen kennt, und damit umzugehen
weil3. Dies duflert sich auch in den richterlichen Ermessens-
spielrdumen und etwa der Verwendung von ,,allgemeiner Le-
benserfahrung” im Beweisverfahren. Wer aber ist das ,Volk*,
das dieses Umfeld bildet, und von welchem ,Volk“ soll nun
die Gerichtsbarkeit ausgehen? Da in Osterreich die Laienge-
richtsbarkeit bei weitem nicht den Stellenwert wie etwa im
angloamerikanischen Raum genielt, bleibt diese Frage zu ei-
nem Gutteil an der Beschaffenheit der Berufsrichterschaft
hangen.

Derzeit ist die Osterreichische Richterschaft ethnisch
sehr homogen. Gibt es einen Migrationshintergrund in den
Familien einiger Richterlnnen, so liegt dieser meist schon
mehrere Generationen zuriick. Aus den ,klassischen* Her-
kunftsldndern Gsterreichischer Migrantlnnen, dem Gebiet
des ehemaligen Jugoslawien oder der Tiirkei, stammt kaum
jemand im richterlichen Dienst, und dies obwohl der Anteil
dieser Menschen an der Gesamtbevolkerung doch recht be-
achtlich ist. Auch die zwingende akademische Laufbahn als
Bedingung einer Richterlnnenkarriere sorgt dafiir, dass nicht
alle sozialen Schichten gleichermaRen in diesem Berufsfeld
vertreten sind. Die Richterschaft ist also ethnisch, sozial
und kulturell nicht sehr vielfdltig. Diese Tatsache alleine im-

VerlagVé')sterreich

Gerichtsbetrieb hilft sich grundsitzlich dadurch, dass den
zustdndigen Richterlnnen fremde Fachkenntnisse oder auch
Milieus und Sprachen durch Sachverstindige und Dolmet-
scher zugdnglich gemacht werden.

Die Kernfrage aber bleibt bei all diesen Problemen die
gleiche, ndmlich ob und inwieweit Unterschiede in kulturel-
ler, sozialer, nationaler oder ethnischer Herkunft denn fiir
die Rechtsprechung relevant sind, beziehungsweise sein diir-
fen oder gar sein miissen. Darauf kann es wohl keine ganz
einfache Antwort geben. Ich kann nur versuchen, im Folgen-
den ein paar Eckpfeiler zum Weiterdenken auszumachen.

Der erweiterte ordre public Gedanke

Eine mir relativ einfach scheinende Frage ist noch die, inwie-
weit zumindest vorgeblich kulturell bedingte Unterschiede
in der fundamentalen subjektiven Rechtsauffassung von
Rechtsunterworfenen von Gsterreichischen Gerichten be-
riicksichtigt werden sollen. Oft wird in diesem Zusammen-
hang das Beispiel von familidrer Gewalt in einer Familie (zu-
meist in Verbindung mit islamischen Glaubensvorstellungen)
gebracht, in der sowohl der Mann als auch die Frau davon
ausgehen, dass ,hdusliche Gewalt* von Mannern gegen Frau-
en akzeptabel sei. Sowohl in familienrechtlicher wie insbe-
sondere in strafrechtlicher Hinsicht kann hier mE dieser sub-
jektiven Vorstellung der ,,RechtmaRigkeit” keinerlei mildern-
de Bedeutung zukommen. In analoger Anwendung der ordre
public Klausel aus dem IPRG muss das Gericht in solchen Fal-
len eine klare Botschaft aussenden, dass solches Verhalten,
das auf einer grundsdtzlichen Herabstufung der Rechte von
Frauen aufbaut, in Osterreich nicht toleriert wird. Hier ist
wohl manchmal in spezialpraventiver Hinsicht besonders
nachdriicklich Klarheit zu schaffen.
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Ganzlich anders verhailt es sich
bei der Einbeziehung bestimmter
Lebensumstidnde, die zum Teil un-
mittelbar auf Gesetz beruhen —
insbesondere ist hier der frem-
denrechtliche Status zu nennen.
Dies betrifft in besonderem Male
das Strafrecht. Wer etwa als abge-
wiesene(r) Asylwerberln kleinere
Eigentumsdelikte begeht, sollte
nicht mit der gleichen Strafe be-
dacht werden wie der gut situierte
Angestellte, der aus Ubermut oder
Langeweile straffdllig wird. Hier
kann und soll mE das Strafrecht
auch - freilich in bescheidenem
Rahmen — Korrektiv fiir eine miss-
lungene Migrationspolitik sein,
die als seine drmsten Opfer dieje-
nigen verzweifeln ldsst, die ohne
wirklich aufgenommen zu sein
und damit Integrationsmoglich-
keiten zu haben, im Land bleiben,
weil sie nur aufgrund des Refoule-
ment-Verbotes oder faktischer
Unmoglichkeit nicht abgeschoben
werden konnen.

lustitia ist vorurteilsfrei
Richterlnnen sind von Gesetzes
wegen unvoreingenommen; sind
sie es nicht, haben sie sich selbst
fiir befangen zu erkldren und das Verfahren abzugeben. Un-
voreingenommenbheit ist also eine ganz zentrale Grundvor-
aussetzung fiir das Richteramt. Nicht umsonst wird lustitia
durch die Waage symbolisiert. So weit zur Theorie. In der
Praxis, die sich nun mal mehr mit menschlichen und weniger
mit gottlichen MaRstdben zufrieden geben muss, stellt sich
diese Anforderung als geradezu unmdoglich heraus. Stereoty-
pen und Vorurteile bilden ein ganz wesentliches Instrumen-
tarium menschlichen Denkens. Wer ganz ohne sie lebt, wird
sich in der Welt nicht zurechtfinden konnen. Ja es ist gerade
ein Zeichen von Intelligenz, Erlebtes speichern, vom Einzel-
fall abstrahieren zu konnen und in dhnlichen Situationen auf
diese Erfahrung zuriickzugreifen und Ahnliches zu erwarten.
Eine Besonderheit menschlichen Lernens ist, dass dieser Vor-
gang auch ohne eigene Erfahrung allein durch Kommunika-
tion erfolgen kann. Vorurteile kénnen daher nicht generell
als schlecht bewertet werden, da sie einfach notwendig sind.

Warum gilt dann aber Vorurteilsfreiheit als erstrebens-
wert? Im {iblichen Sprachgebrauch (eine ungeheuerlich un-
scharfe Generalisierung — im Ubrigen) bedeutet Vorurteils-
freiheit ja zumeist nicht den oben beschriebenen Vorgang
des Lernens aufzugeben, sondern sich von ganz bestimmten
Vorurteilen zu befreien. Das ist schwierig genug. Um ein we-
nig zu verstehen, welche Formen und Ausdriicke von Vorur-
teilen damit gemeint sein konnten, ist es hilfreich, sich die
sukzessive Entwicklung des internationalen Rechtes in Be-
zug auf Diskriminierungsbekdmpfung anzusehen, da im
Fahrwasser dieser Entwicklungen immer auch die entspre-
chenden Stereotype und Vorurteile in Frage gestellt bezie-
hungsweise verpont wurden.

Seite 180

Die Achtung bestimmter Vorurteile

Die Franzosische Revolution mit ihrem klingenden Slogan
,Liberté, Egalité, Fraternité“ und alle ihr folgenden ,,aufkldre-
rischen” Revolutionen rdaumten mit der in vielen Kulturen bis
dahin ungemein lange gelebten Uberzeugung auf, Menschen
wiirden sich allein aufgrund ihrer Geburt, also ihres ,Stan-
des”, grundsdtzlich und hierarchisch voneinander unter-
scheiden. Diskriminierungen aufgrund des ,,Standes* wurden
verpont.

Der ndchste groRe Einschnitt in die Ideengebdude
menschlicher Uber- und Unterordnung war der Zweite Welt-
krieg. Mit seinem Ende stand fiir die internationale Staaten-
gemeinschaft fest, dass Unterscheidungen aufgrund der
»Rasse”, ethnischen Herkunft, der Hautfarbe und der Spra-
che sowie der religiosen und politischen Uberzeugung
falsch sind. Das Nazi-Regime hatte mit nie da gewesener
Brutalitdt vorgefiihrt, wohin in letzter Konsequenz die Ein-
teilung der Menschheit in ,Herrenrasse” und ,Untermen-
schen® unweigerlich fiihrte. Pseudowissenschaftliche ,Ras-
sentheorien“ wurden in der Folge aufgegeben, womit auch
eine wichtige Grundlage fiir den Kolonialismus wegfiel. Ras-
sistische und insbesondere antisemitische Vorurteile wur-
den verpont.

Zusammen mit der so genannten ,sexuellen Revolution
in den 70er Jahren des 20. Jahrhunderts wurde spdt aber
doch auch der Unterschied zwischen den Geschlechtern
nicht mehr als ,,naturgegebene* Ober- und Unterordnung an-
gesehen und mit dem Begriff ,,Gender” auf die vielschichti-
gen sozialen Komponenten von geschlechtlicher Zugehorig-
keit aufmerksam gemacht. Sexistische Vorurteile waren ob-
solet geworden.

Seither, und beschleunigt durch das Ende des ,Kalten
Krieges“, werden mehr und mehr Griinde, die sozusagen ei-
ne gewisse ,,Diskriminierungstradition® haben, als falsch und
ungerecht, bald auch als unrecht entlarvt. Es sind dies Griin-
de wie sexuelle Orientierung, Behinderung und Alter. Hier
befinden wir uns mitten in der Entwicklung hin zur Anerken-
nung als verponte Griinde fiir Diskriminierung, wobei die EU
mit der Erlassung von Artikel 13 EGV erfreulicherweise zu
den Vorreiterlnnen zihlt. Am Horizont lassen sich auch Ent-
wicklungen in ndherer Zukunft ausmachen, die sich wohl
auch um den aufenthaltsrechtlichen Status von Menschen
drehen werden.

Richterliche Unvoreingenommenbheit als Sisyphus-Arbeit
Das gerade Gesagte verleitet zu der Annahme, dass mit der
internationalen Achtung von bestimmten Diskriminierungs-
griinden auch Stereotype und gesellschaftlich weitergegebe-
ne Vorurteile ausgemerzt worden seien. Wie alle wissen, ist
das aber keineswegs so. Alle oben beschriebenen Ideen zur
wertenden Einteilung von Menschen sind nach wie vor vor-
handen und weiterhin problematisch. Vorrechte aufgrund
des ,Standes* sind — dem Adelsaufhebungsgesetz zum Trotz
— nach wie vor zu entdecken, ebenso wie Uberlegenheitsge-
fiihle von ,Weillen“, Ablehnung von Muslimen, paternalisti-
sche Ignoranz von Minnern, Bedrohung von Homosexuellen,
Ausgrenzung von behinderten Menschen und Vernachlassi-
gung der Rechte von Kindern.

RichterInnen sind als Bestandteil der Gesellschaft natur-
gemdlR nicht gefeit vor solchen Vorstellungen und tradierten
Stereotypen. Es kann also gesagt werden, dass auch Richte-
rinnen nahezu unausweichlich Vorurteile entwickeln, die,
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wenn ihnen erlaubt wird, sich auf die Entscheidung durchzu-
schlagen, gerade wieder jene schidigen, die auch sonst da-
von betroffen sind. Auch Richterlnnen miissen sich mit unter-
schiedlichen personlichen Angsten und Unsicherheiten her-
umschlagen, mit tradierten Werthaltungen, die sie blockie-
ren konnen, mit schockierenden individuellen Erlebnissen,
die geradezu nach Verallgemeinerung schreien . . .

Der Anspruch, sie miissten all diese moglichen Behinde-
rungen der eigenen Unvoreingenommenheit vollstdndig aus-
merzen, bedeutet, Menschenunmogliches zu verlangen. Was
getan werden kann, ist fiir sich schon Sisyphus-Arbeit genug,
— namlich sich regelmidRig iiber die eigenen ,blinden Fle-
cken” klar zu werden, in sich selbst die unergriindlichen,
weil praktisch nie rational erkldrbaren Blockaden auszu-
forschen und mit ihnen leben und umgehen zu lernen.
Dass ein GroRteil dieser Phinomene auf der emotionalen
Ebene gelagert ist, verleitet dazu, sich félschlicherweise da-
fiir zu schamen und sie zu verstecken. Das Berufsbild des
Richters/der Richterin ist dabei auch nicht gerade hilfreich,
muss man doch von Berufs wegen Recht haben und das nach
Maoglichkeit ohne jeglichen Zweifel. Da muss es einem schon
fast schwer fallen, eigene wunde Punkte anzusprechen.

Hinzu kommt als Hiirde noch die politisch/weltanschauli-
che Verbraimung der Auseinandersetzung mit Vorurteilen;
sind wir doch weit davon entfernt, iiber Themen wie Rassis-
mus, Homophobie und Sexismus freimiitig und professionell
reden zu konnen. Zu sehr schwingt immer die Idee eines
,Stindenfalls* mit. Wer zugibt, sich in Gegenwart ,,Fremder*
schon unwohl, oder grundlos von einem Afrikaner bedroht
gefiihlt zu haben, lduft Gefahr, allein anhand einer solchen
Aussage als ,Rassistln“ oder zumindest als unsensibel pun-
ziert zu werden. Nicht zuletzt deshalb, weil es sich vorgebli-
che Anti-Rassistlnnen zu oft zu einfach gemacht haben und
die Welt in Rassistinnen und Nicht-Rassistinnen eingeteilt
haben, sind heute viele Diskussionen tabuisiert und unter-
driickt, die aber ungeheuer wichtig wiren. Durch die Tabui-
sierung wird die Debatte auf eine informelle Ebene verlagert,
in der es meistens darum geht, einander zu bestdtigen, dass
es eigentlich ja einen Grund fiir die ablehnende Haltung ge-
geniiber bestimmten Gruppen gébe, und in der dann Aussa-
gen, wie die eingangs zitierte der Abgeordneten Partik-Pablé
als ,befreiend*” statt als abstofend wahrgenommen werden.
Hier wird dann ein Ventil fiir etwas geschaffen, das bei unver-
krampfterer Herangehensweise gar keines brauchte.

All dies resultiert in einer weit verbreiteten, fast automa-
tisierten Abwehrreaktion, wenn die Rede auf Themen der
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Voreingenommenheit kommt. Das fiihrt dann zu Wortschop-
fungen wie ,Tugendterror” und ,,Gutmensch“. Auch das ge-
schichtliche ,Vermachtnis“ des Nationalsozialismus ist nach
wie vor geeignet, eine explosive Mischung aus unterdriick-
tem Kollektivschulderlebnis und trotzigem ,irgendwann
muss es genug sein“ zu erzeugen.

Um es noch einmal klar zu sagen: Ich bin nicht dafiir, dass
alle ohne jegliche Konsequenzen ihre rassistische Agitation
verbreiten konnen sollen, sondern, im Gegenteil, dafiir, die
Debatte iiber Vorurteile zu einer alltdglichen zu machen - zu
einer, der man sich moglichst niichtern und professionell
stellen kann. Dass das aufgrund der emotionalen Veranke-
rung schwierig ist, soll dabei nicht verhehlt werden.

Die Justiz als das ,,Fremde*

Zum Schluss mochte ich noch kurz darauf eingehen, wie
»fremd*“ das Gerichtswesen fiir all jene ist, die nicht von Be-
rufs wegen damit zu tun haben. Ich spreche das hier an, weil
ich glaube, dass das zu den Umstdnden gehort, die das Rich-
teramt besonders beschwerlich machen. Sind doch Richte-
rinnen oft genug die Einzigen, fiir die eine Gerichtssituation
bloRe Routine ist, wahrend alle anderen (bis auf die berufs-
maligen Parteienvertreterinnen) sich in einer absoluten Aus-
nahmesituation, einer personlich als Extremsituation emp-
fundenen Lage befinden. ,Ich hab’ mein Leben lang noch
nichts mit dem Gericht zu tun gehabt!* ist ein Stehsatz, der
ebenso regelmdfig mit Stolz in der Stimme vorgetragen
wird, wie ,,Wir werden keinen Richter brauchen.” Wenn dann
doch ein Gericht mit einer Sache betraut wird, sind oft die
Emotionen schon enorm hoch gegangen.

»Fremd” genug kann einem dann so ein Gerichtsbetrieb
vorkommen. Herr und Frau ,Rat“ sprechen von sich selbst
verklausuliert als ,,dem Gericht"“, altertiimlich anmutende Ta-
lare und Rituale, die Nicht-Juristinnen schlicht unverstandlich
sind, runden das Gefiihl der Fremdheit ab. Wahrend sich fiir
die Parteien subjektiv der Mittelpunkt der Welt kurzfristig in
den Verhandlungssaal verlegt, scheinen die Routiniers oft ge-
langweilt oder uninteressiert. Ein ,als verlesen gilt der ge-
samte Akt . ..“ ins Diktiergerdt, muss dann jenen, deren Bild
von Gerichtsbarkeit aus Hollywood-Filmen stammt, gidnzlich
den Nerv ziehen . . .

Mag. Dieter Schindlauer, Jurist, wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Ludwig-Boltzmann-Institut fiir Menschen-

rechte; Obmann des Vereins fiir Zivilcourage und Anti-
Rassismus-Arbeit ZARA.
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»AuRerdem verfiigt diese Kaste iiber einen besonderen Jargon,

den auRer ihnen niemand versteht und in dem auch ihre Ge-

setzbiicher abgefat sind, die sie mit immer mehr Gesetzen zu

vergrolRern suchen. Es ist ihnen dadurch gelungen, Wahrheit
und Liige, Recht und Unrecht dermaRen durcheinander zu bringen,
dass sie dreiRig Jahre bendtigen, um eine Entscheidung dariiber zu
fillen, ob das mir von meinen Vorfahren durch sechs Generationen
vererbte Feld mir gehoren soll oder einem Fremden, der dreihun-
dert Meilen weit weg wohnt."“2

1. Begriffsklarung und Forschungsgeschichte
»Forensische Linguistik” beschaftigt sich in systematischer,
wissenschaftlich objektivierbarer Form mit den komplexen
Zusammenhdngen zwischen Recht und Sprache.® Wie schon
das Zitat zu Beginn aufweist, sind solche Zusammenhange
vielen Schriftstellern, Juristen und Laien schon lange be-
wusst; meist basierten diese Er-
kenntnisse jedoch auf Intuitionen
Einzelner und weniger auf sprach-
wissenschaftlich fundierten Ein-
sichten. Vielfach war der Stil der
Gesetzessprache Grund fiir Kritik,
da dieser als zu schwerfillig, nicht
asthetisch, redundant bzw. zu
dicht und unverstandlich empfun-
den wurde. Teilweise wurden je-
doch Anforderungen an den juris-
tischen Stil gestellt, die eher fiir li-
terarische Genres als fiir Fach-
texte gelten; stilistische Variation,
also Synonyme zu verwenden,
tragt beispielsweise zur Verwir-
rung bei, nicht zur Prdzision.* Es
mangelte jedoch an stringenten Indikatoren und Methoden,
solche Texte zu analysieren und auch zu verdndern.®

Die Soziolinguistik kam aufgrund anderer Fragestellun-
gen zur Untersuchung von ,Recht und Sprache*. William La-
bov wurde schon in den friihen 70er Jahren des 20. Jahrhun-
derts als Experte zu Gerichtsverfahren in den USA beigezo-
gen, um das vermeintliche Schulversagen schwarzer Kinder
aufgrund einer ,schlechten Sprache* zu erkldren. Er wies da-
mals auf die fundierten Forschungen zum ,.Black English* hin

und konnte dadurch eine vollig neue Sicht der Schulsituation
schwarzer Kinder wie auch der Sprache Schwarzer in den
USA erreichen.® In der ,Ebonics-Debatte” in den letzten Jah-
ren wurden ebenfalls Soziolinguisten herangezogen, um als
Experten den Status dieser Sprache zu kldren (siehe ebenda).
Aus der Sozio- und Textlinguistik kamen auch erste mikroso-
ziolinguistische Untersuchungen zu Interaktionen bei Ge-
richt (Leodolter 1975), die auf typische geschlechts-, alters-
und schichtspezifische Abhdngigkeiten in den Dialogmus-
tern zwischen Richter und Angeklagten hinwiesen. Die krimi-
nalistische Spracherkennung nahm phonetische Expertisen
zu Hilfe, Plagiatvorwiirfe wurden und werden anhand stilisti-
scher Analysen bearbeitet (vgl. Coulthard 2000). Zurzeit wer-
den beispielsweise die ,Anthraxletters in den USA im An-
schluss an den 11. September 2001 von der University of Bir-

Moglichkeiten und
Perspektiven der
Forensischen Linguistik’

Ruth Wodak

mingham (Malcolm Coulthard) auf die mogliche Autoren-
schaft hin untersucht. Vorwiirfe wegen Rufschadigung, Ver-
harmlosung des Nationalsozialismus, Diskriminierung von
Minderheiten in Aussagen von Medien, Politikern usw. fiih-
ren immer mehr zu linguistischen Gutachten und Experti
sen,” die Argumentationen, logische Briiche, latente Bedeu-
tungen und Inferenzen, Anspielungen u. v. a. m. als sprachli-
chen Ausdruck von Ideologien, Einstellungen und Vorurtei-
len explizit zu beschreiben vermégen.

1 Ich danke Peter Warta fiir seine kritischen Kom-
mentare und sehr fruchtbaren Anregungen. Fiir
den Inhalt bin ich selbstverstandlich alleine ver-
antwortlich.

2 J. Swift, Reisen in verschiedene ferne Lander der
Welt von Lemuel Gulliver, Miinchen 1958, 390.“

3 Es wiirde den Rahmen dieses kurzen Artikels
sprengen, eine Gesamtiibersicht liber die wich-
tigste Literatur und Entwicklungen zu geben. Da-
her fiihre ich nur einige wesentliche Werke an:
Coulthard, M. (2000): Whose Text is it? On the lin-
guistic investigation of Authorship., in Sarangi, S.
and Coulthard, M. (Hg.) (2000), Discourse and So-
cial Life, London, Longman, 270-288; Gibbons, J.
(1994): Language and The Law, London, Longman;
Shuy, R.H. (2001): Discourse Analysis in the Legal
Context, in Schiffrin, D. et al. (Hg.) (2001), The
Handbook of Discourse Analysis, Oxford, Blackwell,
437-453; Finegan, E. (1997): Sociolinguistics and
the Law, in Coulmas, F. (Hg.) (1997), Handbook of
Sociolinguistics, Oxford, Blackwell, 421-436; Wo-
dak, R. and ledema, R. (in Druck): Communication
in Organizations, in Handbuch der Soziolinguistik,
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Den Haag, de Gruyter; Leodolter (=Wodak), R
(1975): Das Sprachverhalten von Angeklagten bei
Gericht. Kronberg/ts., Scriptor; Riithers, B. (1999):

Rechtstheorie, Miinchen, Fink, S. 118 ff; Pfeiffer, O.E.

et al. (1986): Recht auf Sprache, Wien, Orac; Pollak,
A.und Wodak, R. (2001): Der ausgebliebene Skan-
dal, Wien, Czernin; Labov, W. (2002): How | got
into Linguistics, and what | got out of it,
www.ling.upenn.edu/~wlabov/Howlgot.html;
HaB-Zumkehr, U. (Hg.) (2002): Sprache und Recht,
Berlin, De Gruyter; de Groot, G-R (0. J.): Language
and Law, Maastricht University, The Netherlands,
unpubl. Ms; Tiersma, P.M. (1999): Legal Language,
Chicago, UCP; Lutz, B. und Wodak, R. (1987): Infor-
mation fiir Informierte. Wien, Akademie der Wis-
senschaften; O’Barr, W. (1995): Linguistic Evidence:
Language, Power, and Strategy in the Courtroom. -
New York, Academic Press.

4 Vgl. O. Pfeiffer, E. Strouhal, R. Wodak (1986):
Recht auf Sprache. Wien, Orac, 17 ff und 24 ff.

5 Vgl. E. Strouhal, O. Pfeiffer, R. Wodak (1986): Ein
Mann vom Lande vor dem Gesetz. Empirische Be-
funde zur Verstandlichkeit von Gesetzestexten, in

Folia Linguistica XX/3: 505-537; Ohlinger, T. (Hg).
(1986): Recht und Sprache, Wien, Manz; R. Wodak
und M. Meyer (Hg.) (2001): Methods of Critical Dis-
course Analysis. London: Sage (pp. 32-62); Titscher,
S., Wodak, R., Meyer, M., Vetter, E. (1998): Metho-
den der Textanalyse. Wiesbaden: Westdeutscher
Verlag; Titscher, S., R. Wodak, M. Meyer, E. Vetter
(2000): Methods of Text and Discourse Analysis.
London: Sage.

6 Vgl. Labov, W. (2002): How | got into linguistics,
and what | got out of it, unpubl. Ms (www.ling.
upenn.edu/~wlabov/Howlgot.html); Labov, W.
(1997): Testimony submitted by William Labov,
Professor of Linguistics at the University of Penn-
sylvania, Past President of LSA, member of the Na-
tional Academy of Science, unpubl. Ms (www.
ling.upenn.edu/~wlabov/L102/Ebonics_text.
html).

7 Vgl. Shuy 20071; Seibert, T.-M. (2002): Recht,
Sprache und Offentlichkeit: Der Preis des Rechts,
in Hal-Zumkehr (Hg.) (2002); 19-39; Heringer, H. J.
(2002): ,Eine Beleidigung!“ Ein paar linguistische
Uberlegungen, in HaB-Zumkehr (Hg.) (2002),
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2. Wichtigste Untersuchungsbereiche

Die University of Birmingham, ein Zentrum der Forensic Lin-
guistics, zdhlt folgende Untersuchungsbereiche in ihrer
Homepage und in ihrem Curriculum auf:

D ,,courtroom discourse;

D courtroom interpreting and translating;

D the readability/comprehensability of legal documents;

D the comprehensability of the police caution issued to sus-
pects;

D interviews with children in the legal system;

D the use of linguistic evidence in court; authorship attribu-
tion, for both written and spoken language* (vgl.www.bham.
ac.uk/forensic/FL_intro.html).

Auch andere britische, australische, deutsche und US
amerikanische Universitdten haben dhnliche Curricula entwi-
ckelt (wie University of Cardiff, UK; IDS Mannheim, DL; Uni-
versity of Leeds, UK; University of Pennsylvania, USA; Univer-
sity of Melbourne, Australien; Cambridge, UK; Harvard, USA;
Technical University of Sydney, Australien; EURAC Bozen, Ita-
lien; Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften,
DL usw.). Die Disziplin expandiert, bisher gibt es schon zwei
Peer-Review Zeitschriften (Forensic Linguistics; Language and
Law) und jede Menge an grofRen und kleinen, international
besetzten Fachtagungen.

Die forensische Linguistik birgt sowohl wichtige theoreti-
sche wie angewandte sprachwissenschaftliche Aspekte. Ei-
nerseits erlaubt beispielsweise die Erforschung von authenti-
schen, miindlichen Interaktionen zwischen Angeklagten und
Richtern, Sachverstindigen wie Geschworenen Einblick in
die Vielschichtigkeit der Rechtsprechung, interkulturelle
Vergleiche zwischen Rechtssystemen und organisationstheo-
retische Schlussfolgerungen, die fiir das Verstehen von Orga-
nisationen und Biirokratien wesentlich sind.®

Andrerseits kann die linguistische Expertise, in Zusam-
menarbeit mit Juristinnen, zur Verstdandlichmachung von Ge-
setzestexten, flir Gutachtertdtigkeit usw. sinnvoll einge-
bracht werden. Insgesamt kann man also die Reichweite der
forensischen Linguistik wie folgt definieren:

A) ,Forensische Linguistik im echten Sinne*“: diese ist zu-
stdndig fiir die Begutachtung von Texten aller Art, geschrie-
ben oder gesprochen, die in einem Beweisverfahren von Be-
deutung sind. Ziel solcher Analysen sind beispielsweise mog-
liche begriindbare Riickschliisse auf den Autor eines Textes.

B) Verstdndlichkeitsforschung: Die Analyse von Rechts-
texten, mit dem Ziel, die Verstédndlichkeit zu optimieren (wo-
bei dies immer ein Balanceakt zwischen Prazision, Redun-
danz und Verstandlichkeit bleiben muss);

C) Diskursanalytische und linguistische Analyse der Kom-
munikation zwischen rechtserzeugenden Autorititen und

den rechtsunterworfenen Parteien in Verfahren vor Behor-
den: Dazu gehdren die Analysen von Interaktionen (vor Ge-
richt usw.), von Rechtstexten usw.

Die Schweiz verfiigt beispielsweise iiber einen zentralen
Sprachdienst (DORES), der u. a. mit der Gesetzesredaktion
und Gesetzessprache, mit Ubersetzungen, Sprachenpolitik
und Dokumentationen befasst ist.® Die Sprachwissenschaft-
ler sind bei jeder Stufe der Gesetzeswerdung involviert, vom
Konzept bis zur Ausarbeitung der letztgiiltigen Formulierun-
gen einer Gesetzes- und Regierungsvorlage.

Ein eigenstdndiges aulReruniversitdres, britisches Institut
unter der Leitung von John Olsson, einem ausgebildeten Lin-
guisten, das Forensic Linguistics Institute (FLI), iibernimmt
seit 1995 Auftrdage zu Plagiatklagen, Autorenschaftsuchen,
Stimmerkennungen u. v. a. m. Abgesehen von solchen Auf-
tragsforschungen entwickeln die Mitarbeiter des FLI auch
neue Software fiir Unternehmen und Privatpersonen, die
selbst forensische Arbeiten durchfiihren wollen (www.the-
text.co.uk/info.html).

3. Maglichkeiten interdisziplindrer Zusammenarbeit
Verstiandlichkeit und Verstehen von Gesetzestexten bildet ei-
nen sehr relevanten Bereich der forensischen Linguistik (vgl.
oben, B). Da ,Unkenntnis nicht vor Strafe schiitzt“, ist es
wichtig, dass Biirgerlnnen bzw. Mittelspersonen die oft
schwierigen Texte verstehen und anwenden kdnnen. Partizi-
pation in der Demokratie und Biirgerndhe konnen durch ver-
standliche Gesetzestexte erreicht werden, v. a. bei Gesetzen,
die wirklich den Alltag von Biirgerinnen betreffen. Als Bei-
spiele konnten etwa das Bautechnikgesetz, das Universitéts-
gesetz oder viele andere, nicht hochspezialisierte Bereiche
betreffende Gesetze dienen.

Riithers (1999, 118f) moniert in seinem Werk ,Rechts-
theorie* die Unverstidndlichkeit mancher Gesetzestexte:

LJuristen haben seit jeher Schwierigkeiten, mit Nichtjuristen tiber
Recht und Rechtswissenschaft zu sprechen, ihnen die juristischen
Losungen realer Interessenskonflikte verstandlich zu erldutern. Das
Unbehagen und MifStrauen gegeniiber dem Recht und den Juristen
ist seit altersher verbreitet. Es hat viele Ursachen. Eine der Ursachen
ist die Ratlosigkeit vieler Biirger angesichts der Unverstdndlichkeit
der Gesetze, der Entscheidungsbegriindungen und der juristischen
Argumentationsweise schlechthin. Die Rechtssprache wird oft zur
Verstandnisschranke fiir den Rechtssuchenden. Dieses Problem wird
in der Berufspraxis, auch in der Gerichtspraxis, von den Juristen oft
verkannt. Sie reden iiber die Kopfe der Nichtjuristen hinweg und er-
zeugen damit MiRtrauen und Aggressionen gegen die Rechtsord-
nung. Eine Rechtsordnung ist auf Dauer nur lebensfdhig, wenn sie in
ihren Grundziigen von den Biirgern verstanden und bejaht wird.”

In unserer langjdhrigen, zu jedem Zeitpunkt gemeinsam mit
Juristen der Niederosterreichischen Landesregierung durch-

300-308; Kdmper, H. (2002): ,,Ubergesetzliches
Recht“ Reflexionen nationalsozialistischen Un-
rechts in der friihen Nachkriegszeit, in HaB-Zum-
kehr (Hg.) (2002), 284-299; Klein, J. (2002): Parla-
mentarischer Diskurs als Schnittstelle zwischen
politischer Allgemeinsprache und Rechtssprache,
in HaB-Zumkehr (Hg.) (2002), 163-180; Gruber H.
und R. Wodak (1992): Ein Fall fiir den Staatsan-
walt? Diskursanalyse der Kronenzeitungs-Bericht-
erstattung zu Neo-Nazismus und Verbotsgesetz.
WLG Beiheft 11; A. Pollak, und R. Wodak, (2001): Der
ausgebliebene Skandal. Wien: Czernin; R. Wodak
(2001): Freund- und Feindbilder: Diffamierung po-
litischer Gegner oder berechtigte und notwendige
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Kritik?, in: R. Méhring (Hg.) Osterreich allein zuhau-
se. Politik, Medien und Justiz nach der politischen
Wende. Frankfurt a. M.: IKO Verlag: 124-144; M.
Reisigl und R. Wodak (2002): Nationalpopulisti-
sche Rhetorik - Einige diskursanalytische und ar-
gumentationstheoretische Uberlegungen zur
Osterreich-Debatte iiber den ,nationalen Schulter-
schluss®, in: A. Demirovic und M. Bodjadzijev (Hg.)
Konjunkturen des Rassismus. Miinster: Westfali-
sches Dampfboot: 78-102.

8 Vgl. Wodak, R. (1996a): Disorders in Discourse.
London: Longman; S. Sarangi & S. Stembrouck
(1996): Language, bureaucracy and social control.
London: Longman; B. McElhinny, (1997): Ideologies

of public and private language in Sociolinguistics,
in: R. Wodak (Ed) (1997), Gender and Discourse.
London: Sage, (pp. 106-139); O’Barr 1995 (siehe

FN 3).

9 Vgl. u. a. Leitfaden zur sprachlichen Gleichbe-
handlung, Bern 1996 [Hg. Schweizerische Bundes-
kanzlei]; eGes Gesetzgebung heute/Legislation
d’aujourd’hui, Mitteilungsblatt, hg. von der
Schweizerischen Bundeskanzlei, erscheint dreimal
im Jahr.
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gefiihrten, Untersuchung zur Verstdndlichkeit der Nieder-
Osterreichischen Bauordnung und deren daraus resultieren-
den Um- und Reformulierung machten wir sowohl qualitative
wie quantitative empirische Untersuchungen.’ Erfahrene
und potentielle Anwender des Gesetzes wurden zu einzel-
nen Paragraphen befragt und interviewt; auch die Vermittler,
etwa die Biirgermeister einiger Stadte und Dorfer, wurden in
die Untersuchung einbezogen. Es zeigte sich, dass viele Fak-
toren des Textes sehr schwer verstdndlich waren; u. zw.
nicht ausschlief8lich quantitativ messbare sprachliche Phéno-
mene, wie die Satzldnge, sondern v. a. qualitative linguisti-
sche Faktoren, wie der jeweils bestimmte Satzbau (Passiv-
konstruktionen), Satzgefiige mit unklaren logischen Abfol-
gen, Argumentationsstrukturen, tradierte amtsdeutsche
Konstruktionen, die graphische Gestaltung und das Layout,
fehlende Register, vage Uberschriften und Inhaltsverzeich-
nisse, irrefilhrende Synonyme und Paraphrasen usw. Wir for-
mulierten damals Legistische Richtlinien und schlugen im
letzten Kapitel unseres Buches ,,Recht auf Sprache* analoge
Verfahren wie in der Schweiz (siehe oben) fiir die Gesetzes-
textung und -konzeption vor. Solche Arbeiten sind aus-
schlieBlich in interdisziplindr zusammengesetzten Teams
durchfiihrbar. Letztlich muss jeder Satz, jedes Wort, jeder
Paragraph von Linguisten, Fachexperten und Juristen disku-
tiert und akzeptiert werden.

Eine solche Zusammenarbeit ist sicherlich nicht einfach.
Expertlnnen jeder Disziplin besitzen ihre eigene Fachspra-
che und eigene theoretische wie methodische Zugdnge zu
bestimmten Forschungsfragen. Fiir das Funktionieren sol-
cher interdisziplindarer Zusammenarbeit sind daher vor allem
gegenseitige Akzeptanz, Offenheit fiir Neues, Zeit und Ge-
duld notwendig."

4. Verstehen und Interpretieren
Interpretation spielt eine grof3e und entscheidende Rolle bei
juristischen Texten. Dies ist fiir Laien oft ein paradoxer Sach-
verhalt. Denn, so meint man, Gesetzestexte sollten eindeutig
und objektiv sein und daher ihre Anwendung nicht beein-
spruchbar. Diese Meinung bezieht sich auch auf andere Gen-
res der Rechtssprechung, also auf Urteile, Urteilsbegriindun-
gen, Verordnungen, Bestimmungen, Erlduterungen usw. Tat-
sdchlich gibt es jedoch jede Menge an unterschiedlichen In-
terpretationen, die einerseits kontextbedingt sind, also auf-
grund der Anwendung auf neue Fakten, Phdnomene und
Konstellationen, andrerseits durch den gesellschaftlichen
Wandel und den damit einhergehenden sprachlichen Wandel
beeinflusst.'?

Ein langjdhriges, interdisziplindres Projekt an der Berlin-
Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften ,,Sprache
des Rechts. Vermitteln, Verstehen, Verwechseln* geht den

oben genannten Fragestellungen und Paradoxien nach.
Wichtigste Ziele der Forschung sind die Entwicklung von ex-
pliziten Kriterien fiir eine nachvollziehbare Textinterpreta-
tion, wie auch eine Aufzihlung linguistischer Erfordernisse
an die Textverstdndlichkeit (siehe oben)."® Das erste Ziel, das
uns an dieser Stelle interessiert, wird wie folgt definiert:

»Recht wird gesprochen, indem ein oder mehrere Gesetze auf einen
Einzelfall angewendet werden. Hiefiir muss der Gesetzestext zuerst
ausgelegt, also in einem gewissen Sinne gedeutet bzw. verstanden
und interpretiert werden. Die Deutungsspielrdaume eines Textes ha-
ben zwei eng zusammengehorige, aber grundsatzlich zu trennende
Ursachen — Mehrdeutigkeit und Vagheit. Beide lassen sich linguis-
tisch an der Wahl bestimmter Ausdrucksmittel festmachen, etwa an
inhdrenten lexikalischen Mehrdeutigkeiten, an unbestimmten
Skopusverhdltnissen, an der Anaphorik und dergleichen mehr."
(Vgl.www.bbaw.de/forschung/sdr/ueber.html)

Dass Sprache mehrdeutig ist, iiberrascht per se nicht, denn
dies ist ein Grundcharakteristikum unseres Alltagssprachge-
brauches. AuRerungen werden erst im Kontext verstandlich,
im Gebrauch konstituieren sich Bedeutungen. Allerdings
gilt dies fiir Terminologien, Taxonomien und Fachsprachen
im Allgemeinen nicht, denn deren Bedeutungen und Lexikon
werden normativ und explizit festgelegt. Dabei {ibersieht
man, dass solche Festlegungen meist nur fiir isolierte Worte
gelten, nicht jedoch fiir den Sprachgebrauch, fiir kontextab-
hingige AuRerungen. Das Projekt versucht nun auszuloten,
wie die Deutungsspielrdume von den verschiedenen betrof-
fenen Gruppen wahrgenommen und benutzt werden, also
von Anwilten, Richtern, Betroffenen, Sachverstandigen usw.
Diese Untersuchung fiihrt zu einem , Transparenzgebot”, ei-
ner Aufforderung an alle beteiligten juristischen Experten,
sich eindeutig, nachvollziehbar und transparent zu verhal-
ten. Im Besonderen wird den Verwechslungen von Produkt-
bezeichnungen nachgegangen, die sich ja unmittelbar an
Verbraucher wenden.

Die Problematik der Mehrdeutigkeit, Vagheit und Kon-
textabhdngigkeit von juristischen Texten erklart die Notwen-
digkeit linguistischer/diskursanalytischer Untersuchungen
und Gutachten in Féllen, wo es vor allem um die Interpreta-
tion von Medientexten, Aul&erungen in der Offentlichkeit
usw. geht, die mit Klagen der Rufschddigung, Diskriminie-
rung bis zu moglichen Anwendungen der Wiederbetiti-
gungsgesetzgebung zusammenhéngen (diese Analysen fallen
sowohl unter A als auch C). Da explizite Beleidigungen, oder
explizite rassistische und antisemitische AuRerungen in der
Offentlichkeit relativ selten vorfallen, finden wir eher laten-
te, kontextgebundene, oft vage und mehrdeutige AuRerun-
gen, deren jeweilige Lesarten erst aus dem Kontext mit Hilfe
linguistischer Verfahren explizit gemacht werden konnen.
Oftmals reicht auch die linguistische Expertise nicht aus; his-

10 E. Strouhal, O. Pfeiffer, R. Wodak (1986): Ein
Mann vom Lande vor dem Gesetz. Empirische Be-
funde zur Verstandlichkeit von Gesetzestexten. In
Folia Linguistica XX/3: 505-537; Pfeiffer, O. E. et al.
(1986), Recht auf Sprache, Wien: Orac.

11 Vgl.dazu G. Weiss und R. Wodak, Theory and In-
terdisciplinarity in CDA, London: MacMillan (in
Druck); R. Wodak und G. Weiss (2002): ,, Theorie und
Praxis interdisziplinarer Forschung und ihrer An-
wendungen: EU-Diskurse zur Beschaftigungspoli-
tik“. In: Sammelband Sprache transdisziplinar in der
Reihe Forum fiirangewandte Linguistik (in Druck).
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12 Vgl. Warta, P (2001a): Was ist Wahrheit?, in
Pollak und Wodak (2001), 131-145; drs. (2001b), Die
Illusion der Unparteilichkeit der Richterlnnen in

der Judikatur, in Pollak und Wodak (2001), 146-150.

13 Siehe Arbeitsgruppe Sprache des Rechts. Ver-
mitteln, Verstehen, Verwechseln. Jahrbuch der
BBAW 2000, Berlin, Akademie Verlag, 2002,
241-254; Dietrich, R. und Klein, W. (Hg) (2000):
Sprache des Rechts. Themenheft der Zeitschrift fiir
Literaturwissenschaft und Linguistik, Jahrgang 30,
18, Stuttgart, Metzler.

14 Dies kniipft an den Bedeutungsbegriff von
Ludwig Wittgenstein an, den er in den Philosophi-
schen Untersuchungen (1967, Frankfurt a. M.) for-
muliert hat und der auch dem Sprachspiel-Kon-
zept zugrunde liegt. Diese Bedeutungsbegriff wur-
de sowohl in der Linguistischen Pragmatik, in der
Soziolinguistik, in der Diskursanalyse und in der
Functional Systemic Linguistics aufgegriffen (vgl.
Titscher et al. (2000): Methods of Text and Dis-
course Analysis. London: Sage).
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torisches, politikwissenschaftliches oder soziologisches Wis-
sen sind ebenfalls notwendig. In all diesen Fillen verhelfen
objektivierbare linguistische Verfahren zu einer transparen-
ten, nachvollziehbaren Textanalyse und Textinterpretation.'

5. Perspektiven

Bislang ist die forensische Linguistik in Osterreich, sowohl
universitar wie aulReruniversitar, nicht systematisch etabliert.
Einzelne Untersuchungen verdanken sich eher dem Zufall,
der forscherischen Neugier Einzelner oder dem Wissen oder
Interesse von einzelnen Auftraggebern. Wichtige Initiativen,
wie jene der Niederdsterreichischen Landesregierung (vgl.
oben) oder auch eine parlamentarische Initiative der Regie-
rungsparteien zu Beginn der 90er Jahre sind nicht weiter ver-
folgt worden. Die Kenntnis der internationalen Forschungsla-
ge (vgl. oben) beginnt erst langsam durchzusickern.

Es scheint jedoch angesichts der weltweiten Expansion
des Faches unbestritten, dass linguistische theoretische wie
methodische Zugdnge sowohl als Hilfestellung wie auch in
interdisziplindrer Zusammenarbeit von Relevanz sein kon-
nen, u. a. fiir:

D die Ausbildung von Juristinnen;

D die Gesetzes- und Textverstdndlichkeit, daher auch fiir ei-
ne erstrebenswerte Biirgerndhe;

D das Verstehen von Interaktionsprozessen bei Gericht, Be-
horden usw.;

b die Hilfestellung bei Stimmerkennung, Plagiat-, Autoren-
schaft-, Rufschddigungs- und Diskriminierungsklagen;

D die Hilfestellung bei interkulturellen Phdnomenen, die
Ubersetzungen schriftlicher wie miindlicher Texte bei Ge-
richt, Behorden und inter- wie supranationalen Organisatio-
nen verlangen.

Univ.-Prof. Dr'". Ruth Wodak, Wittgenstein-Preistrdgerin
1996, ist Ordinaria fiir Angewandte Sprachwissenschaft
an der Universitét Wien und Gastforscherin an der Oster-
reichischen Akademie der Wissenschaften. Sie leitet das
Wittgenstein-Forschungszentrum Diskurs, Politik, Identitdt
(www.oeaw.ac.at/wittgenstein).

Kontakt: ruth.wodak@oeaw.ac.at;
ruth.wodak@univie.ac.at

15 Vgl.v. a. M. Coulthard (2000, siehe FN 3), A.
Pollak und R. Wodak (2001): Der ausgebliebene
Skandal. Wien: Czernin; Noll, A. (2001): Von der ei-
genartigen Ambivalenz der Strafjustiz, in Pollak
und Wodak 2001, 114-130; H. Gruber und R. Wodak
(1992): Ein Fall fiir den Staatsanwalt? Diskursana-
lyse der Kronenzeitungsberichterstattung zu Neo-
Nazismus und Verbotsgesetz. WLG Beiheft 11.
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I. Einleitung

In Osterreich sind rund 2000 Personen als Richter und Staats-
anwilte tdtig. Sie vollziehen im Gerichtssaal das Gesetz und
treten als Reprdsentanten der Gerichtsbarkeit bzw. der 6f-
fentlichen Anklage auf. Die individuelle Personlichkeit mit ih-
ren Vorlieben und Abneigungen hat bei der Ausiibung des
Amtes zuriickzutreten. Dennoch bestimmen die individuel-
len Einstellungen und Grundhaltungen zweifellos maRgeb-
lich die Kultur des Gerichtssaals; sie flief8en wohl auch in ei-
nem schwer auszumachenden AusmafR in die Rechtspre-
chung ein. Der Auswahl der Richter kommt somit grof3e Be-
deutung zu; es macht fiir die Biirger, die zu Gericht kommen,
fiir Rechtsanwilte, Bewdhrungshelfer und sonstige am Ver-
fahren Beteiligte einen Unterschied, wie vor Gericht kommu-
niziert und agiert wird. Ist schon die Auswahl des richterli-
chen Nachwuchses heikel, so steigen auch die Anforderun-
gen an das Ausbildungs- und Fortbildungssystem laufend.
Die Uniiberschaubarkeit des Rechts und die komplexer ge-
wordenen gesellschaftlichen Strukturen verlangen nach effi-
zienten, breiten Aus- und Fortbildungskonzepten.

Il. Status quo

Ein Grof3teil der Absolventen der juridischen Fa-
kultdten durchlduft das so genannte Gerichtsjahr.
Wadhrend dieser zumindest neunmonatigen Pra-
xis bei Gericht wird man als Rechtspraktikant im
Schnitt drei bis vier Richtern zur Ausbildung zuge-
teilt. Das Gerichtsjahr ist zwingende Vorausset-
zung fiir die Zulassung zur weiteren Ausbildung
zum Richter und Rechtsanwalt. Aus dem Pool in-
teressierter Rechtspraktikanten wahlt die Justiz
die Personen aus, die sie zu Richteramtsanwar-
tern ernennt und in den so genannten richterli-
chen Vorbereitungsdienst iibernimmt. Die Ausbildung zum
Richter (die auch zur Ausiibung des Amtes des Staatsanwalts
berechtigt) folgt dem System des Gerichtsjahrs: die Richter-
amtsanwarter werden fiir jeweils einige Monate einem Rich-
ter zur Ausbildung zugeteilt. Auch Zuteilungen zu einem
Rechtsanwalt, einer Justizanstalt und zur Staatsanwaltschaft
sind vorgesehen. Daneben werden die Richteramtsanwarter
zu ein- und mehrtdgigen Kursen versammelt, in denen vor al-
lem materielles Recht und Verfahrensrecht unterrichtet wird.
In den letzten Jahren standen Osterreichweit etwas iiber zwei-
hundert Personen (Richteramtsanwarter) in der Ausbildung
zum Richter."

Die Auswahl der Richter und ihre Ausbildung erfolgt im We-
sentlichen durch die vier Oberlandesgerichtspréasidenten
(Wien, Graz, Linz, Innsbruck). Diese arbeiten mit demselben
Grundmuster der Zuteilungen und veranstalten jeweils eigene
Kurse. In der Justizschule Schwechat absolvieren die Richter-
amtswirter aus ganz Osterreich zwei mehrwochige gemeinsa-
me Kurseinheiten. Wahrend im Sprengel des OLG Wien bis zu
zweihundert Richteramtsanwirter gleichzeitig ausgebildet
werden, hat der Prasident des OLG Innsbruck oft nur eine klei-
ne Gruppe von fiinf bis zehn Personen auszubilden.

lll. Bewertung des derzeitigen Systems

Statistische Erhebungen iiber die Zufriedenheit der Biirger
mit den Leistungen der Justiz zeichnen ein fiir die Gerichts-
barkeit grundsdtzlich positives Bild. Dennoch sind einige
Mingel des Gerichtsbetriebs offenkundig, die auf Defizite in
der Richterausbildung hinweisen. Jedenfalls liegt es nahe,
diese Mangel iiber die Auswahl und Aus- und Fortbildung der
Richter zu beheben:

b Osterreichs Richterschaft ist in ihrer gesellschaftlichen
Herkunft sehr homogen und gibt wenig von der Vielfalt der
osterreichischen Gesellschaft wieder:? die Richter treten fast
ausnahmslos nach der Ausbildung in Gymnasium und Univer-
sitdt in den richterlichen Vorbereitungsdienst ein; Querein-
steiger sind selten. Uberdies sind die Vertreter der zweiten
und dritten Generation der letzten Migrationswellen aus der
Tiirkei und (Ex)Jugoslawien ungeachtet ihres hohen Bevolke-
rungsanteils kaum in der Richterschaft reprasentiert.

D Die Richterschaft lebt immer noch weitgehend abgeschot-
tet von den anderen juristischen Berufen und von fremden
Disziplinen. Dies ist zu einem Gutteil auf die von Einfliissen

Braucht Osterreich
eine Richter-
akademie?

Oliver Scheiber

anderer Disziplinen und Berufe getrennte Ausbildung zu-
riickzufiihren.

D Es fehlt die Sensibilitit fiir die Bedeutung der Grundrechte
fiir jedes zivil- und strafgerichtliche Verfahren; das kann je-
dermann im (vor allem straf)gerichtlichen Alltag erfahren; die
mangelnde Grundrechtssensibilitdt schldgt sich in einer ho-
hen Zahl an Verurteilungen Osterreichs durch den EGMR und
nicht zuletzt im Bericht der drei EU-Weisen aus dem Jahr
2000 nieder.?

b Straf- und Zivilrichter entwickeln sich unterschiedlich.
Grob vereinfacht soll hier die These aufgestellt werden, dass
Strafrichter weniger kompetent in der Kommunikation und
weniger grundrechtssensibel sind. Dieser Schluss ist einer-
seits indiziert durch eine Reihe von Strafprozessen, in denen
Polizeibeamte vom Vorwurf von Ubergriffen freigesprochen
wurden, wihrend in parallelen Zivilverfahren Ubergriffe fest-
gestellt und zur Grundlage von Schmerzensgeldzuspriichen
wurden.* Der zynische Umgang und das insgesamt men-
schenfeindliche Klima an reinen Strafgerichtshofen wie dem
Landesgericht fiir Strafsachen Wien ist allgemein bekannt
und auch von der richterlichen Standesvertretung als ernst-
haftes Problem der heimischen Gerichtsbarkeit anerkannt.®

flir Menschenrechte in ausreichender Weise zu be-
riicksichtigen.”

4 Vgl als Beispiel den im profil vom 25.1.1999 auf
Seite 48 geschilderten drastischen Fall.

5 Vgl das Interview mit dem verstorbenen Prési-
denten der Osterreichischen Richtervereinigung
Josef Klingler in der Presse vom 13. 8.1996.

1 Am 1.1. 2002 gab es 238,5 Planstellen fiir Richter-
amtsanwarter (Quelle: Homepage des BMJ -
http://www.bmj.gv.at/justiz/vorstellung/
leistungskennzahlen/personal.html; Stand:
1.9.2002).

2 Vgl auch die Beitrage von Haller und Schindl-
auer in diesem Heft.

3 Punkt 99 des Berichts der drei EU-Weisen
tiber Osterreich aus dem Jahr 2000 (im Internet
etwa unter:http://www.mpiv-hd.mpg.de/de/
Bericht-EU/bericht.pdf; Stand: 1. 9. 2002) ent-
halt die Feststellung:

»Nicht alle (dieser Gerichte, Anm.) scheinen die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
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IV. Nétiger Diskussionsprozess

Es erscheint wichtig, einen Diskussionsprozess iiber die Aus-
wahl und Aus- und Fortbildung der Richter einzuleiten. Die
juridischen Fakultdten haben in den letzten Jahren ihr Ausbil-
dungssystem grundlegend reformiert (Beschrankung des
Stoffes auf das Wesentliche, Starkung des Europarechts und
des Rechts der modernen Kommunikationsmittel, Erziehung
zu mehr Selbstdndigkeit durch verpflichtende Seminararbei-
ten usw). Die richterliche Ausbildung hat diesen Schritt noch
nicht nachvollzogen; ein Nachdenken innerhalb des Systems
beschrankt sich zumeist, wenn es iiberhaupt stattfindet, auf
Details des Zuteilungssystems. Umso wichtiger ist weiter ge-
hende Kritik, die {iberwiegend von aufen kommt. So weist
etwa Peter Warta® darauf hin, dass eine Bedingung fiir eine
unparteiische Ausiibung der richterlichen Macht in der Fa-
higkeit liegt, sich selbst so zu kennen, dass man unbewusste
Prdferenzen und Aversionen ins Bewusstsein holen und ihren
Einfluss auf das eigene Verhalten aussteuern kann. Diese Fa-
higkeit, so Warta, miisse erworben werden; dies passiere in
der oOsterreichischen Richterausbildung aber nicht. Warta
weist auf das Vorbild anderer Staaten hin, die hochwertige,
professionelle Ausbildungsakademien eingerichtet haben,
widhrend die Osterreichischen ,,Ausbildungsrichter” durch
keinerlei padagogische Schulung qualifiziert wéren.

Die Kritik Wartas ist nicht von der Hand zu weisen. Zwar
versuchen engagierte Ausbildungsleiter durchaus, das Beste
aus dem derzeitigen (gesetzlich vorgegebenen) System her-
auszuholen. So sind etwa im Sprengel des OLG Wien Bestre-
bungen im Gange, die Ausbildungsrichter durch die Richter-
amtsanwarter evaluieren zu lassen. Auch erarbeitet die zu-
stindige Abteilung im Justizministerium regelmadRig mit
knappem Budget ein beachtliches Fortbildungsprogramm;
dennoch konnen auf diese Weise nur wenige Richter erreicht
werden. Auf lingere Sicht erscheint daher eine grundlegen-
de Reform des Aus- und Fortbildungssystems unumganglich.

V. Reformiiberlegungen

In einer Diskussion iiber die Reform der Nachwuchsrekrutie-
rung und des Ausbildungssystems der Justiz wéren unter an-
derem folgende Punkte anzudenken:

D Wie sieht das Anforderungsprofil fiir einen Richter aus?
Uber welche fachlichen und charakterlichen Qualititen soll
ein Richter verfiigen? Wie kann im Auswahlverfahren die er-
forderliche soziale, psychologische und kommunikative
Kompetenz umschrieben und gepriift werden? Derzeit je-
denfalls legt das Gesetz kein substantielles Anforderungspro-
fil fiir Richter fest; die Auswahl des richterlichen Nachwuch-
ses ist dementsprechend wenig transparent.

D Kann sich ein kleines Land wie Osterreich vier getrennte Aus-
wabhl- und Ausbildungssysteme fiir Richter leisten? Wie soll es
so gelingen, den zukiinftigen Richtern die herausragenden Ver-
treter aus Rechtswissenschaft und anderen Disziplinen als Leh-
rende zur Verfligung zu stellen? Daran ankniipfend:

D Wire es nicht iiberhaupt befruchtend, wenn der richterli-
che Nachwuchs aus ganz Osterreich versammelt wire und
gemeinsam ausgebildet wiirde? Ware das nicht fiir die Ein-

6 Peter Warta, Was ist Wahrheit, in: Wodak/Pol-
lak, Der ausgebliebene Skandal, Czernin-Verlag

(2001).
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heitlichkeit des Rechtssystems unabdingbar? Konnten so
nicht auch viel kritisierte regionale Differenzen wie das be-
kannte Ost-West-Gefille bei der Strafpraxis der Strafgerichte
ausgemerzt werden?

D Ist eine zentrale Richterakademie heute nicht unverzicht-
bar, um eine Konzentration der kompetenten Lehrenden zu
erreichen? An einer zentralen Akademie konnten interdiszi-
plindre Ausbildungsmodule erstellt werden, Kurse in Zusam-
menarbeit mit Universitdten, Sozialakademien, Polizeiakade-
mien und anderen staatlichen und nichtstaatlichen Einrich-
tungen geschaffen werden. Der Austausch mit anderen Diszi-
plinen (Medizin, Soziologie, Sprachwissenschaft, Kommuni-
kationswissenschaft) konnte so gefordert werden. Der inter-
nationale Trend zeigt bereits seit einigen Jahren in Richtung
derartiger zentraler Ausbildungseinheiten.

D Welche Elemente kann man von ausldndischen Vorbildern
tibernehmen? Um das Beispiel Frankreichs zu nehmen: alle
franzosischen Richter durchlaufen in Bordeaux die Grundaus-
bildung an der ENM (Ecole Nationale de la Magistrature); die-
se Grundausbildung besteht aus 25 Monaten allgemeiner
und sechs Monaten spezieller Ausbildung. Wesentlicher Be-
standteil der Ausbildung ist die Ablegung von Praktika auch
in justizfremden Bereichen (Privatwirtschaft).

D Was kann unternommen werden, um die zweite und dritte
Migrantengeneration verstarkt in den richterlichen Dienst
aufzunehmen? Wie kann die Durchldssigkeit zwischen den
juristischen Berufen gefordert werden (Stichwort: Querein-
steiger)?

D Wire nicht an eine Verpflichtung zur Fortbildung zu denken
(in Frankreich etwa miissen Richter jdhrlich an Fortbildungs-
veranstaltungen im Ausmafd von flinf Tagen teilnehmen; dabei
wird im richterlichen Fortbildungsprogramm schwerpunkt-
maRig der gesellschaftliche Rahmen der richterlichen Tatig-
keit behandelt: es geht dabei um Themen wie Drogen, Sekten,
Obdachlosigkeit und Probleme der Immigration).

Diese und weitere Fragen sollten in die Reformdiskus-
sion einflieRen. In einem ersten Schritt miissten die Struktu-
ren bereinigt werden. Das Justizministerium verfligt iiber
getrennte Abteilungen zur Ausbildung und zur Fortbildung;
dazu kommen die vier Oberlandesgerichte mit ihren Zustén-
digkeiten. Es ware zu wiinschen, dass sich im Programm der
neuen Regierung der Wille zu einer Reform der richterli-
chen Aus- und Fortbildung findet.” Im Justizministerium
konnte dann umgehend eine zentrale Abteilung fiir Refor-
men der Auswahl, Aus- und Fortbildung eingerichtet wer-
den. Bereits jetzt konnten in den einzelnen Oberlandesge-
richtssprengeln Arbeitsgruppen eingerichtet werden, die
Reformiiberlegungen anstellen. Auch konnte schon im aktu-
ellen System verstdrkt die Kooperation mit Universitdten,
Polizei und NGOs bei der Aus- und Fortbildung gesucht wer-
den — als erster Schritt hin zur kiinftigen Osterreichischen
Richterakademie.

Mag. Oliver Scheiber ist Richter in Wien; zuvor Tdtigkeit im
BM fiir Justiz und Leiter der Justizabteilung der Stdndigen
Vertretung Osterreichs bei der EU in Briissel.

7 BM Bohmdorfer hat in der ORF-Pressestunde
vom 15. 9. 2002 erstmals 6ffentlich die Schaffung

einer Justizakademie in Aussicht gestellt.
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Fall 1

Zwischen den Familien L. und St. kommt es im Stiegenhaus des
Mehrparteienwohnhauses immer wieder zu Streitigkeiten wegen
angeblich zu Unrecht abgestellter Gegenstdnde oder iibermdfSigen
Ldrms durch die Kinder. Bei einer solchen Auseinandersetzung
droht Dorothea L. (36) ihrer Nachbarin schliefslich damit, dass sie
sie und ihre ,,Brut* noch erschlagen werde und erhebt drohend ein
Holzstiick.

Fall 2

Die 17-jdhrige Silvia E hat an ihrem Arbeitsplatz, einem Frisiersa-
lon, mehrere Diebstdhle begangen und ist deswegen entlassen wor-
den. Als Motiv fiir die Taten gibt sie stdndige Geldschwierigkeiten
an, weil sie einen GrofSteil des verdienten Geldes zu Hause abliefern
miisse, weil die finanzielle Situation der gesamten Familie sehr be-
engt sei, seit der Vater vor einem Jahr gestorben ist.

Fall 3
Heinz K. (43) kauft in einem Baumarkt Werkzeug im Wert von ca.
300 Euro. Nach der Kasse wird er vom Kaufhausdete-
kitv angehalten, der ihn schon ldngere Zeit beobachtet
hat. In der Hosentasche finden sich schliefSlich noch
Zubehdorteile im Wert von 30 Euro.

Fall 4

Marianne S. (19) arbeitet im Gastgewerbe. Ihren Fiih-
rerschein hat sie seit einem halben Jahr. Eines Nachts
nickt sie auf der Heimfahrt vom Arbeitsplatz kurz ein und verliert
so die Kontrolle iiber das Fahrzeug. Dieses kommt von der Fahr-
bahn ab und iiberschldgt sich in einem angrenzenden Feld. Beim
Unfall werden sowohl Marianne S. als auch ein mitfahrender Ar-
beitskollege verletzt. Beide haben Prellungen und Schnittwunden.

Fall 5

Kevin T. (15) wird angezeigt, weil ein Passant wahrnimmt, dass der
Jugendliche mit seinem gestohlenen Fahrrad unterwegs ist. Im Zu-
ge der Erhebungen stellt sich heraus, dass Kevin und 2 Freunde
noch zwei weitere Rider gestohlen haben. Wiihrend das erste Rad
seinem Besitzer zuriickgegeben werden kann, ist es nicht moglich,
die weiteren Geschddigten auszuforschen.

Die Gemeinsambkeit dieser fiinf Falldarstellungen liegt darin,
dass der Staatsanwalt! mit einem Strafantrag vorgehen miiss-
te, hdtte der Gesetzgeber nicht die Moglichkeit diversionel-
ler Reaktionen eroffnet. Seit dem 1. 1. 2000 ist es nicht nur
bei jugendlichen sondern auch bei erwachsenen Verdachti-
gen moglich, auf den Verdacht einer strafbaren Handlung mit
GeldbufSe, Probezeit, aufSergerichtlichem Tatausgleich oder ge-
meinniitzigen Leistungen zu reagieren, wenn sich der Verddch-
tige damit einverstanden erkldrt. Die Freiwilligkeit ist eine un-
abdingbare Voraussetzung fiir die Anwendung der Diversion.
Liegt sie nicht vor, sondern lehnt der Verddchtige ein diver-
sionelles Vorgehen ab, so hat der Ankldger das férmliche Ver-
fahren in Gang zu setzen, also einen Strafantrag zu erstellen.

Gleichzeitig muss die Verdachtslage fiir die Anklagebehor-
de so dicht sein, dass bei der gegebenen Beweislage — bei Be-
trachtung eines hypothetisch vorweggenommenen Gerichts-
verfahrens — nur mit einem Schuldspruch gerechnet werden
konnte. Bleiben Beweisfragen offen, ist — wenn moglich —

Diversion

durch weitere Erhebungen eine bessere Aufkldarung zu versu-
chen. Ist das nicht moglich, muss das Verfahren eingestellt
werden.

Die StPO-Novelle 1999 hat den Staatsanwalt als Erstanwen-
der diversionellen Vorgehens vorgesehen. Damit ist neben ei-
ner qualitativen Verdnderung seiner Tatigkeit vom ,bloRen*
Ankldger oder Einsteller zum Gestalter des Strafverfahrens
auch eine stédrkere Ausformung seiner Rolle als Teil der Straf-
justiz verbunden. Zudem tritt dadurch auch eine Entlastung
der Gerichte ein.

Insgesamt sieht das Gesetz vier Moglichkeiten diversio-
neller Reaktion vor, die je nach Fallkonstellation angewendet
werden. Wéahrend das Anbot einer GeldbufSe oder einer Probe-
zeit ohne begleitende MafsSnahmen (Fall 3) vorwiegend fiir den
Bereich der Massenkriminalitidt, also insbesondere Laden-
diebstdhle oder Verkehrsunfille in Betracht kommt, ermogli-
chen die iibrigen Diversionsformen, die auch als sozialkon-
struktive Mafsnahmen bezeichnet werden, ein differenzierte-
res Eingehen und Abstellen auf Einzelfallkonstellationen. Da-

Brigitte Loderbauer

mit kann insbesondere auf personliche — fiir den Verdachti-
gen und den Geschddigten wichtige — Umstdnde Riicksicht
genommen werden.

Am besten geeignet, bei psychosozialen Problemlagen
die Ursachen strafbaren Verhaltens aufzuarbeiten sowie aus-
gleichend oder reparierend zu wirken, ist eine Probezeit mit
Beigebung eines Bewdhrungshelfers (ev. verbunden mit sonsti-
gen Pflichten) (Fall 2). Diese Konstruktion wurde auch bei
den so genannten ,,Neonazi-Verfahren* in Linz und Steyr an-
gewendet, in denen Jugendlichen, denen unter anderem das
Verbrechen nach § 3g Verbotsgesetz vorgeworfen wurde, ein
diversionelles Vorgehen unter Bestimmung einer Probezeit
von zwei Jahren mit gleichzeitiger Beigebung eines Bewah-
rungshelfers sowie dem Besuch eines eigens vom Institut fiir
Gesellschafts- und Sozialpolitik der Universitdt Linz ausgear-
beiteten Seminars angeboten wurde. Dabei wurde versucht,
neben geschichtlicher Wissensvermittlung insbesondere
durch den Aufbau personlicher Beziehungen zu Studieren-
den personlichkeitsbildend zu wirken. Insgesamt nahmen
mehr als 50 Verddchtige an diesen Veranstaltungen erfolg-
reich teil und es ist auf diesem Weg gelungen, zumindest
ebenso praventiv zu wirken wie es die Durchfiihrung einer
Hauptverhandlung im Geschworenenverfahren vermocht
hitte.

Eine weitere Variante, die nur im Rahmen von Probezeit
mit Pflichten umgesetzt werden kann, ist der Besuch eines
verkehrspsychologischen Kurses fiir Jugendliche und junge Er-
wachsene, die einen Verkehrsunfall mit Personenschaden
(mit)verursacht haben. Diese Kurse werden vom Kuratorium
fiir Verkehrssicherheit abgehalten und sollen insbesondere
dem Aufarbeiten der Unfallsituation und dem Vorbeugen
dhnlich gelagerter Fahrldssigkeiten (Unaufmerksamkeit,

1 Personenbezeichnungen ohne weitere Erldute-
rungen sind stets geschlechtsneutral zu verste-

hen. Die zusatzliche Anfiihrung des weiblichen
Geschlechts im Text unterbleibt mit dem Aus-

druck des Bedauerns lediglich aus Griinden der
besseren Lesbarkeit.
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Uberschitzung des eigenen Konnens im StraRenverkehr . . .)
dienen. Bis zu sechs Verdachtige lernen dabei mit psycholo-
gischer Unterstiitzung in zwei Kursterminen den Umgang
mit risikobehafteten Situationen.

Gemeinniitzige Leistungen sind die eingriffsintensivsten
Malnahmen, die im Bereich der Diversion zur Anwendung
gelangen konnen. Sie werden daher gerne bei Straftaten, die
der mittleren Kriminalitdt zuzurechnen sind, bei wiederhol-
ten Straftaten oder bei opferlosen Delikten, bei denen eine
Schadensgutmachung nicht in Betracht kommt, angeboten
(Fall 5). Auch beim Widerstand gegen die Staatsgewalt, ei-
nem Tatbestand, dessen grundsatzliche Eignung fiir diversio-
nelles Vorgehen immer wieder diskutiert wird, kann bei ge-
wissen Fallkonstellationen und eher geringem Verschulden
der ,Dienst an der Allgemeinheit”, den die gemeinniitzigen
Leistungen letztlich darstellen, durchaus geeignet sein, be-
gangenes Unrecht — eventuell verbunden mit Schadensgut-
machung — wieder auszugleichen.

Ein Kernstiick der Diversion ist nach wie vor der auferge-
richtliche Tatausgleich, bei dem unter Mithilfe von Konfliktreg-
lern versucht wird, einen (nicht immer finanziellen) Aus-
gleich zwischen Verdadchtigem und Geschddigtem nach Eska-
lierung eines Konfliktes zu schaffen (Fall 1). Diese Diversions-
form ist in der Praxis seit langem erprobt. Sie wird nicht nur
wegen des damit verbundenen Frieden stiftenden Elemen-
tes, sondern wohl auch wegen der hohen Erfolgsquote (ca.
70% bei Erwachsenen und ca. 90% bei Jugendlichen) bei den
Strafverfolgungsbehorden sehr geschétzt. Empirische Unter-
suchungen ergaben auch einen sehr hohen Zufriedenheits-
grad der Opfer mit dieser Diversionsform.

Von besonderer Bedeutung bei diversionellem Vorgehen
ist auch immer die Frage der Schadensgutmachung, die beim
aulergerichtlichen Tatausgleich zwingend vorgesehen ist
und mit jeder anderen Diversionsform verbunden werden
kann und soll. Anfanglich mehrfach geduRerter Kritik, dass
die Staatsanwdlte von der Anwendung der Schadensgutma-
chung zu wenig Gebrauch machen wiirden, kann zufolge der
— erst seit wenigen Monaten moglichen EDV-Erfassung — sta-
tistisch bereits entgegengetreten werden. Bei den von Univ.-
Prof. Dr. Grafl anldsslich einer Veranstaltung der Oberstaats-
anwaltschaft Innsbruck zum Thema ,,Zwei Jahre Diversion in
Osterreich* im April 2002 prisentierten Zahlen ergibt sich,
dass die Staatsanwilte immerhin in 60% der Fille, in denen
die Auftragung einer Schadensgutmachung iiberhaupt mog-
lich ist, davon Gebrauch machen. Dass damit auch fiir den Be-
reich der Zivilgerichtsbarkeit durchaus Einsparungen ver-
bunden sind und sich umgekehrt aber natiirlich nicht alle zi-
vilrechtlichen Probleme im Diversionsverfahren l6sen lassen,
liegt auf der Hand.

Das Anbot diversionellen Vorgehens erfolgt in der Regel
schriftlich, teilweise unter Einschaltung von Vermittlern, also
Sozialarbeitern, wenn es um den Bereich der gemeinniitzi-
gen Leistungen oder der Probezeit mit Pflichten und/oder Be-
wihrungshilfe geht. Durch die Moglichkeit auf strafbares
Verhalten sozialkonstruktiv zu reagieren, hat sich die Zusam-
menarbeit mit Einrichtungen der Sozialarbeit ganz wesentlich
intensiviert. Wihrend es eine solche Form der Kooperation
vor dem Diversionsgesetz bei erwachsenen Verddchtigen nur
im Bereich des aullergerichtlichen Tatausgleiches gab, ist
nunmehr die Beigebung von Bewdhrungshelfern oder das
Anbot gemeinniitziger Leistungen auch fiir diese Verdachti-
gengruppe grundsadtzlich moglich. Von besonderer Relevanz
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sind diese MaRRnahmen — abgesehen von jugendlichen Ver-
ddchtigen — insbesondere fiir junge Erwachsene und die dar-
an anschlieRende Altersgruppe, weil hier immer wieder ent-
wicklungsbedingte Defizite auftauchen und ausgeglichen
werden konnen. Eine Beschrinkung auf diesen Personen-
kreis gibt es aber nicht.

Durch das Erfordernis der miteinander verzahnten Tatig-
keitsbereiche von Strafjustiz (Staatsanwaltschaft) und Sozial-
arbeit ist naturgemal($ auch das gegenseitige Verstdandnis und
der Einblick in die Notwendigkeiten der jeweils anderen Be-
rufsgruppe erweitert worden. Besprechungen und Fortbil-
dungsveranstaltungen haben diesen Austausch sehr gefor-
dert und sind unverzichtbarer Bestandteil der Weiterentwick-
lung und — wenn moglich — dsterreichweiten Vereinheitli-
chung. Es handelt sich dabei durchaus um ein wechselseitiges
Lernen. Die Staatsanwilte haben ihren Blickwinkel auf Fall-
konstellationen im Sinne verstarkten personlichen Zugangs
zu den personlichen Problemen der Tatbeteiligten erweitert,
die Sozialarbeiter haben einen tieferen Einblick in die Erfor-
dernisses eines den gesetzlichen Vorgaben entsprechenden
Strafverfahrens und seiner Formalismen gewonnen. Gerade
das Zusammenwirken beider Berufsgruppen wirkt sich aber
auch fiir die Verddchtigen besonders positiv aus, ist es da-
durch doch erst moglich, ein moglichst umfassendes Bild von
Verdachtigen, Geschddigten und Tathandlungen zu bekom-
men. Wiahrend aus der Sicht der Sozialarbeit aber doch wohl
immer der ,menschliche Gesamtkontext im Vordergrund
steht, obliegt der Staatsanwaltschaft bzw. nachfolgend dem
Gericht alleine die rechtliche Einordnung des zu verfolgen-
den strafbaren Verhaltens und die Bestimmung der Angemes-
senheit der diversionellen Reaktion in ihrer Gesamtheit.

Da Fragen der Normverdeutlichung bzw. der Abklarung der
Verantwortungsiibernahme — noch dazu wenn sie mit den ein-
griffsintensiven DiversionsmafRnahmen verbunden sind — ei-
gentlich nicht Aufgabe der Sozialarbeit, sondern der Justiz
sind, werden bei einigen Staatsanwaltschaften Diversionsbe-
sprechungen abgehalten. Dazu wird der Verdachtige (mit sei-
nem gesetzlichen Vertreter), in Einzelfdllen auch der Gescha-
digte, zu einem Besprechungstermin in den Rdumlichkeiten
der Staatsanwaltschaft eingeladen. Dabei wird der Sachver-
halt erortert, dem Verddchtigen Gelegenheit zu einer Stel-
lungnahme gegeben und ihm auch durch den Ankldger (!) das
Unrecht und die rechtlichen Konsequenzen seiner Tat vor
Augen gefiihrt. Gleichzeitig kann sich der Verddchtige ent-
scheiden, das Anbot der Diversion anzunehmen oder sich in
einem Gerichtsverfahren zu verantworten. Die Praxis dieser
Diversionsbesprechungen hat auch gezeigt, dass der person-
liche Kontakt zwischen Verddchtigem und Strafverfolgungs-
behorde gut geeignet ist, ein spdteres Einhalten der iiber-
nommenen Diversionsverpflichtung sicherzustellen. Schrift-
stiicke konnen leichter ignoriert werden als eine Zusage in
einem personlichen Gesprach.

Insgesamt ist es eher bedauerlich, dass der Gesetzgeber
offenbar der Meinung war, dass die Schriftlichkeit des Ver-
fahrens seitens der Justiz und personliche Kontakte seitens
der Sozialarbeit ausreichend seien, um Strafverfahren diver-
sionell zu beenden. Argument fiir diese Konstruktion des Di-
versionsverfahrens war wohl die dringend benétigte Entlas-
tung der Strafverfolgungsbehorden. Dieser Arbeitsentlas-
tungseffekt ist bei den Gerichten auch teilweise eingetreten,
wobei aber nicht iibersehen werden darf, dass jede erfolglo-
se Diversion und jedes Verfahren, das aus welchen Griinden

Seite 189



thema

auch immer nicht diversionell beendet werden kann,
zwangsldufig die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung zur
Folge hat. Gleichzeitig ist es bei den Staatsanwaltschaften zu
einer betridchtlichen Mehrbelastung gekommen, sodass eine
Konzentration auf ein einzelnes Diversionsverfahren durch
eine Diversionsbesprechung wirklich nur in Ausnahmsfallen
moglich ist. Dabei sollte aber nicht {ibersehen werden, dass
von den Diversionsregelungen auch Fille der mittleren Kri-
minalitdt, Wiederholungstaten sowie psychosozial schwieri-
ge Fallkonstellationen erfasst sind, in denen die Normver-
deutlichung, also die Darlegung der staatlichen Strafkompe-
tenz und des bestehenden staatlichen Strafanspruches,
durch die Strafverfolgungsbehorde Staatsanwaltschaft selbst
und personlich durch den einzelnen Sachbearbeiter erfolgen
sollte, um praventiv ausreichend Wirkung zu erzielen. Damit
verbunden erhebt sich natiirlich die Forderung nach ausrei-
chender personeller Dotierung der Staatsanwaltschaften, um
diesen wesentlichen Aufgaben gerecht zu werden.

Mit Bedauern muss ich an dieser Stelle vermerken, dass
nach wie vor wenig aussagekriftiges statistisches Material zur Ver-
fligung steht. Gesichert diirfte sein, dass vom Jahr 2000 auf
2001 ein gewisser Riickgang in der Anwendung der Diversions-
mafinahmen zu verzeichnen war. Ob dieser Umstand auf eine
zur Normalitdt gewordene Anfangseuphorie oder andere Fak-
toren zuriickzufiihren ist, kann derzeit nicht beantwortet wer-
den. Von den einzelnen Diversionsmafnahmen wird — ihrer
Ausrichtung auf Massendelikte entsprechend — die Geldbuf3e
am hdufigsten angewendet, gefolgt von der Probezeit ohne
weitere Maldnahmen und dem auflergerichtlichen Tataus-
gleich. Wesentlich seltener kommen Probezeit mit Bewah-

rungshilfe und/oder Pflichten und gemeinniitzige Leistungen
zum Einsatz. Das ldsst sich allerdings gut aus dem selektiven
Anwendungsbereich dieser Diversionsformen erkldren, bedeu-
tet aber nicht, dass eine Steigerung in diesem Bereich nicht
wiinschenswert oder nicht noch moglich wire.

Zusammenfassend wird die Diversion zu Recht als bedeu-
tendste Reform des Strafrechts seit dem StGB 1975 und als
umfassendste Anderung des staatsanwaltschaftlichen Berufs-
bildes, die es je gegeben hat, bezeichnet. Der Wandel im Be-
reich der Strafjustiz, der damit verbunden war, hat gezeigt,
dass der Bedarf an alternativen Reaktionsformen auf strafba-
res Verhalten vorhanden ist und von den damit befassten Be-
horden auch positiv aufgenommen und umgesetzt wird.
Weiterhin zu wiinschen wire die Ausweitung der Diversions-
moglichkeiten fiir Jugendliche auch auf Verfahren gegen jun-
ge Erwachsene, die Anderung einiger von der Praxis immer
wieder aufgezeigter formeller Kriterien (z. B. die Moglichkeit
der Verkniipfung von Probezeit und gemeinniitzigen Leistun-
gen oder Erleichterungen im Bereich der Fortsetzung von Di-
versionsverfahren) sowie die Schaffung einer ausreichenden
personellen Bedeckung der Staatsanwaltschaften, um auch
auf Einzelfdlle — ohne Beschrankung auf blof3e Schriftlichkeit
— bestmoglich eingehen zu konnen.

Dr™. Brigitte Loderbauer ist Staatsanwiltin in Linz und Vi-
zeprdsidentin der Vereinigung 6sterreichischer Staatsan-
wilte; sie hat die Linzer Diversionsmodelle — vor allem im
Bereich der jugendlichen Straftdter - entscheidend mit-
gestaltet. Mehrere Publikationen und Vortragstdatigkeit
zur Diversion.
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: Die grofite Gruppe der Untergebrachten an der Justizan-
stalt Wien-Mittersteig machen Sexualstraftdter aus
(mehr als 50%). Andere Deliktstypen spielen eine unter-
geordnete Rolle. Die Riickfalligkeit von Straftdtern insbeson-
dere Sexualstraftdtern ohne Mafdnahme ist bekannt. Sie liegt
bei 50-60%. Untergebrachte des MaRnahmenvollzuges las-
sen sich nur bedingt mit Strafgefangenen vergleichen. Nur
ein Bruchteil der Straftiter wird zu einer MalRnahme nach
§ 21 Abs 2 StGB verurteilt, ferner fullt die Einweisung auf ei-
ner geistigen Abnormitdt und Gefdhrlichkeit hoheren Gra-
des. Es handelt sich somit um eine selektive Gruppe von
Rechtsbrechern mit besonderen Merkmalen. Bei schweren
Riickfdllen wird eben damit argumentiert, dass es sich um ei-
ne Gruppe von besonders schwierigen Straftdtern mit hohe-
rem Riickfallsrisiko handle.

Aufschluss iiber die Riickfdlligkeit von Untergebrachten
des MaRnahmenvollzuges gibt die im Jahre 2000 von Katsch-
nig et al. im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz fertig
gestellte Studie zum MalRnahmenvollzug
in Osterreich. Die Maglichkeit eines Ver-
gleiches erlaubt eine von Nowara (Wies-
baden 2001) publizierte Studie zum MaR-
regelvollzug in Deutschland. Auch in
Deutschland werden {iberwiegend Sexu-
alstraftdter in die Maliregel eingewiesen,
allerdings erfolgt die Behandlung nicht
wie in Osterreich in Justizanstalten, son-
dern in psychiatrischen Einrichtungen.
Wie in Deutschland erfolgt die Entlassung
Untergebrachter erst nach erfolgreicher
Behandlung und einem positiven Progno-
segutachten.

Wie hoch ist das Sicherheitsrisiko die-
ser Tatergruppe, die Gefahr, dass sie trotz
Behandlung riickfdllig werden und neuer-
lich einschldgige Straftaten setzen? Zu-
nichst die Zahlen in Osterreich: 5 Jahre
nach Entlassung aus der Maf$nahme sind
40% der ehemaligen Untergebrachten neuerlich straffillig ge-
worden. Dies gilt auch fiir entlassene Sexualstraftéter, unab-
hangig von der Art und Schwere des Deliktes. Legt man das
Augenmerk auf Hochrisikofille, also Sexualstraftater, die ein-
schldgig riickfdllig geworden sind, sinkt die Riickfallsziffer auf
9%! Das heil3t, die Befiirchtung, Sexualstraftdter wiirden hau-
fig einschligig straffdllig werden, findet in den Daten keine ob-
jektive Grundlage; die Gefahr eines Riickfalls ist zwar gege-
ben, zu einer Dramatisierung besteht aber kein Anlass (Abbil-
dungen 1 und 2).

Sehen wir uns die Situation im deutschen Mafregelvoll-
zug an. Vorauszuschicken ist, dass direkte Vergleiche nicht
moglich sind, da nicht nur die Grundgesamtheiten betrédcht-
lich schwanken, sondern auch der statistische Zugang unter-
schiedlich ist. Oft wird nach Deliktstypen bei Sexualstrafta-
tern unterschieden, ferner gibt es keinen einheitlichen Beob-
achtungszeitraum (3, 5 oder mehr Jahre ,time at risk*).

Die Studie von Nowara (KrimZ 2001) bot jedoch iiberra-
schende Erkenntnisse. Der Anlass war dhnlich wie in Oster-
reich. 1994 wurde in der Ndhe einer MaRregeleinrichtung ein
10-jdhriges Mddchen durch einen Patienten wihrend einer
Lockerung getotet. Vor dem Hintergrund der folgenden o6f-
fentlichen Diskussion begann die Kriminologische Zentral-
stelle Wiesbaden mit der Studie ,Legalbewdhrung von Sexu-
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alstraftdtern”. Bislang waren hochselektierte Teilgruppen im
Mallregelvollzug untersucht worden oder verschiedene Ein-
richtungen publizierten Riickfallsstatistiken mit unterschied-
lichsten Ergebnissen. In den letzten Jahren hatte sowohl die
Zahl der Entweichungen als auch die Zahl schwerer Delikte
im MaRregelvollzug zugenommen.

Um ein objektives Bild zu zeichnen, unternahm die Krimi-
nologische Zentralstelle die Untersuchung eines Urteilsjahr-
ganges. Fiir Fallstudien in einem etwa 10-jahrigen Verlauf
wurde das Bundeszentralregister 1987 herangezogen. In die-
sem Beobachtungsjahr wurde in 140 Fillen eine MaRregel
wegen eines Sexualdeliktes ausgesprochen. In 30 Fallen wur-
de eine Malregel zur Bewdhrung ausgesetzt. Wegen Erhe-
bungsproblemen oder Méngel in der Dokumentation verblie-
ben fiir die nachfolgende Darstellung 88 Sexualstraftédter im
MaRregelvollzug. Die nachfolgenden Zahlen sind fiir Gster-
reichische Verhiltnisse nicht nachvollziehbar. Noch wihrend
des geschlossenen MalSregelvollzuges entwichen 24 Patienten,

Risikodiagnostik und
Legalbewadhrung bei
Untergebrachten des
MaRnahmenvollzuges

Norbert Minkendorfer

8 davon setzten eine neuerliche Straftat. Wahrend einer Lo-
ckerung setzten 16 Untergebrachte dieses Urteilsjahrganges
eine neuerliche Straftat. Angemerkt wird, dass es bei dieser
Tdtergruppe am hidufigsten zu neuerlichen Gewalt- und Se-
xualdelikten gekommen ist (Abbildung 3)!

Obige Zahlen zeigen, dass in dieser Gruppe eines Urteils-
jahrganges die Gefahr einer Delinquenz auch wéhrend der Un-
terbringung relativ hoch ist!

Wihrend in Deutschland die Riickfallsquoten von Sexual-
straftdtern im Regelvollzug gegeniiber dem MaRregelvollzug
deutlich niedriger sind, ist es in Osterreich umgekehrt: Die
Legalbewdhrung von Sexualstraftitern im MaRRnahmenvoll-
zug gegeniiber solchen im Normalvollzug ist bei ersteren
sichtbar besser (Katschnig 2000).

Nach 27% Riickfdllen wahrend der Anhaltung im Mafre-
gelvollzug in Deutschland iiberraschen die Riickfallsziffern
nach Entlassung aus dem MaRregelvollzug nicht mehr. In die
Untersuchung einbezogen wurden Probanden mit einem 3-
jahrigen Bewdhrungszeitraum. Da sich innerhalb des 10-jadh-
rigen Beobachtungszeitraumes seit 1987 noch eine Reihe
von Patienten im MaRregelvollzug oder kiirzer als 3 Jahre in
Freiheit befanden und Riickfdlle wihrend des MaRregelvoll-
zuges nicht beriicksichtigt werden sollten, verringerte sich
die Untersuchungsgruppe betrdchtlich. Von jenen Tatern,
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Abb. 2

Untergebrachte § 21/2; Riickfilligkeit innerhalb von 5 Jahren nach Entlassung
MafSnahme (Beobachtungszeitraum 1988-93)
; Quelle: Katschnig 2000, MaBnahmenvollzug in Osterreich.
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UG § 21/2 — Sexualstraftdter; Riickfdlligkeit innerhalb von 5 Jahren

nach Entlassung aus der Mafnahme (Beobachtungszeitraum 1988-93)
N = 42; Quelle: Katschnig (2000), MaBnahmenvollzug in Osterreich.
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Abb. 3

alle Delikte Sexualdelikte

Zwischenfille im MafSregelvollzug (D) —

Entweichungen mit und ohne Riickfall

Quelle:
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Kriminologische Zentralstelle Wiesbaden, Nowara 2001.

geschlossener Vollzug

Lockerung

| Dkein Riickfall BRiickfall

die gem. § 63 StGB-D zu einer Maliregel verurteilt wurden,
wurden innerhalb von 3 Jahren nach Entlassung hinsichtlich
erneuter Sexualdelinquenz 40,6% riickfdllig!

Wo liegen die Unterschiede zwischen MaRnahmen- und
MaRregelvollzug und die unterschiedlichen Riickfallsraten
von Sexualstraftdtern? Wenngleich die Storungsbilder, die
zur Einweisung fiihren, dhnlich sind, ist der Zugang in Oster-
reich anders. Sexualstraftdter im MaRnahmenvollzug sind
geistig abnorme Rechtsbrecher, grundsitzlich aber zurech-
nungsfdhig. In Deutschland erfolgt die Einweisung wegen
,verminderter Schuldfdhigkeit” in eine psychiatrische Klinik.
Sie werden nicht als verantwortliche Tadter wahrgenommen,
sondern als Patienten behandelt.

Irgendetwas oder jemand ist schuld, dass es so gekom-
men ist (neuestes Argument auch in Osterreich — ,weil sie
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selbst in der Jugend oder Kindheit missbraucht wurden®).
Der Tater {ibernimmt nicht Verantwortung fiir sein Tun oder
erkennt nicht die Notwendigkeit sich zu dndern, sondern
erwartet Heilung, da nicht die Tat, sondern die dahinter lie-
gende ,,Grundstorung“ behandelt wird. Die Erwartungshal-
tung, kranke Sexualstraftdter zu heilen, belastet viele Thera-
peuten und sie empfinden es als personliches Versagen,
wenn Tadter nach erfolgter Behandlung wieder riickfillig
werden.

Eingedenk internationaler Entwicklungen in der Sexual-
straftdterbehandlung war es mein Bestreben, nachdem ich
am 1. 1. 1998 die Leitung der Justizanstalt Wien-Mittersteig
tibernommen hatte, in der Behandlungsideologie einen Pa-
radigmenwechsel (von der ,Psychotherapie zur Taterthera-
pie“) vorzunehmen. Ungeachtet der Tatsache, dass viele Un-
tergebrachte Personlichkeitsdefizite aufweisen und behand-
lungsbediirftig sind, sehe ich die zentrale Aufgabe des MaR-
nahmenvollzuges nicht in der Behandlung und Heilung von
,Leidenszustdnden von Patienten* sondern in der Riickfalls-
prévention.

Mehr als 10 Jahre Erfahrung in der Handhabung von so
genannten ,Relapse-Prevention-Programmen® vorwiegend
im amerikanischen und angelsdchsischen Bereich und der
Adaptation in vielen anderen Lindern, scheinen die Richtig-
keit dieses Ansatzes zu belegen. Tadtertherapie, die an der
Verantwortung des Rechtsbrechers ansetzt, ist einem rein
psychotherapeutischen Behandlungsansatz iiberlegen.

Konsequent wurde daher in einer Zusammenschau mit
den therapeutischen Diensten der Justizanstalt das Augen-
merk nicht auf die schrittweise Rehabilitation, sondern auf
die Verdnderungsbereitschaft des Insassen gelegt und Locke-
rungen nur dort zugestanden, wo Opferempathie und Selbst-
kontrollstrategien nachvollziehbar erschienen.

Trotz des kurzen Zeitraumes seit 1998 lohnt daher ein
Blick auf die Entlassungsstatistik der Justizanstalt Wien-Mit-
tersteig. Uber die integrierte Vollzugsverwaltung (IVV) ist es
moglich, die neuerliche Anhaltung eines Entlassenen, sei es
in Untersuchungshaft oder Strafhaft in jeder der 29 Justizan-
stalten in Osterreich zu verifizieren.

Strafregisterausziige sind zwar exakter und aufschlussrei-
cher, da auch ausldndische Verurteilungen eingehen, erfor-
dern aber einen ldanger zuriickliegenden Beobachtungszeit-
raum. Fiir eine Verlaufsanalyse standen die Jahre 1998, 1999
und 2000 zur Verfiigung. In diesem Zeitraum wurden 58 Per-
sonen, die am Mittersteig behandelt wurden, entlassen und
zwar 50 Untergebrachte und 8 Strafgefangene:

1998 wurden 14 Personen entlassen (13 Untergebrachte
und 1 Strafgefangener). Davon wurden bis Stichtag 1. 1. 2002
zwei Personen verurteilt, ohne dass die Malinahme neuerlich
verhdngt oder widerrufen wurde (Verurteilungen zu kurzen
Freiheitsstrafen erfolgten einmal wegen Eigentumsdelikte
zum anderen wegen Sachbeschiddigung). 1999 wurden 22
Personen entlassen (17 Untergebrachte und 5 Strafgefange-
ne). In einem Fall erfolgte eine Verurteilung und neuerliche
Einweisung wegen gefdhrlicher Drohung; in zwei weiteren Fal-
len erfolgten Verurteilungen zu kurzen Freiheitsstrafen we-
gen Eigentumsdelikten. 2000 wurden gleichfalls 22 Personen
entlassen (21 Untergebrachte, 1 Strafgefangener). Davon
wurde bislang kein Entlassener verurteilt.

In Summe wurden in diesen drei Jahren 58 Personen ent-
lassen; auffillig im strafrechtlichen Sinn wurden 5 ehemalige
Mittersteiginsassen. Ein Riickfall in ein schweres Sexual-
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oder Gewaltdelikt ist bis dato nicht bekannt. Auch die Anhal-
tung der Untergebrachten verlief weitgehend komplikations-
los. Es sind zwar zwischen 1998 und Juli 2002 einige Insas-
sen im Verlauf der Lockerung entwichen und verspatet zu-
riickgekehrt, eine Straftat wihrend des Freiganges wurde in
diesem Zeitraum lediglich von einem einzigen Insassen be-
gangen (Diebstahl nach Entweichung und neuerliche Fest-
nahme).

Im Vergleich zum MaRregelvollzug in Deutschland aber
auch zum allgemeinen Strafvollzug kann der MalRnahmen-
vollzug der Justizanstalt Wien-Mittersteig daher eine Erfolgs-
statistik prasentieren, die gangigen Meinungen, Urteilen und
Erwartungen zuwiderlduft (Abbildung 4).

Abb. 4 Legalbewdhrung aus der Justizanstalt Wien-Mittersteig Entlassener in den
Jahren 1998-2000; N=>58 (davon 8 Strafgefangene); Quelle: IVV (BM])
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Eentlassen ERiickfall Oneuerlich 21/2

Ich will aber nicht verhehlen, dass ich den Generalfaktor
dieses Erfolges nicht zwangsldufig der Art der Behandlung
oder dem Anstaltsmanagement zuschreibe, sondern in einer
sehr effizienten Entlassungsvorbereitung und Nachbetreuung.
Ein Grof3teil der entlassenen Untergebrachten nimmt gewis-
senhaft alle Termine in der Nachbetreuungsambulanz in Wien
wahr, viele wurden in Wohn- und Arbeitsprojekte in Wien und
in andere Bundesldnder vermittelt und befinden sich so in ei-
nem stabilen sozialen Netz.

Der Grundstein der stabilen Anbindung an die Betreu-
ungseinrichtungen war die Erkenntnis, dass es notwendig
ist, die Untergebrachten noch vor der Entlassung an die Ein-
haltung von ambulanten Behandlungsterminen in der Ambu-
lanz zu gewohnen oder sie mehrfach zum Kennenlernen und
Probewohnen in die genannten Betreuungseinrichtungen im
Rahmen von Unterbrechungen der Unterbringung zu entsen-
den. Gemessen an der geringen Versagerquote einer auffalli-
gen und mit vielfachen Defiziten und Storungen behafteten
Klientel sind die doch nicht unbetrichtlichen personellen
und finanziellen Aufwendungen im Sinne der Riickfallsver-
meidung nicht nur gerechtfertigt, sondern gut angelegt.

Dr. Norbert Minkendorfer, geb. 1947 in Steyr/00, ist seit
1998 Leiter der Justizanstalt Wien-Mittersteig; zuvor war
ervon 1977 bis 1997 als Psychologe an der Justizanstalt
Garsten tdtig.
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: I. Die aktuelle Diskussion iiber § 77 Abs. 6 RDG in der
seit 1. Februar 2001 geltenden Fassung ist nicht nur in
der Sache spannend. Sie wirft auch die Frage auf, wie
sich Richter gegen moglicherweise verfassungswidrige ,/An-
derungen der Verwendung* wehren konnen.

Der neue § 77 RDG ermoglicht dem Justizministerium,
mittels Verwaltungsakt die fiir die Gerichte jeweils systemi-
sierten Richterplanstellen unter die Zahl der auf diese Plan-
stellen ernannten Richter herabzusetzen. Die so iiberzahlig
werdenden Richter werden automatisch auf Ersatzplanstel-
len verschoben und konnen, solange sie an ihrem Stammge-
richt liberzéhlig sind, innerhalb des betreffenden OLG-Spren-
gels je nach Bedarf beliebig zugeteilt werden. Betroffen von
dieser Automatik sind die dienstjiingsten Richter des Ge-
richts. Die Zahl der so geschaffenen Ersatzplanstellen ist we-
der absolut noch verhaltnismdRig begrenzt. Und sie nimmt
Zu.

Das Verbot des Art. 88 Abs. 2 B-VG, Richter ohne ihre Ein-
willigung an eine andere Stelle oder in den Ruhestand zu ver-
setzen, ist eine der Sdulen der unabhéngi-
gen Gerichtsbarkeit. Es wird allerdings
durch einen weit gefassten Gesetzesvor-
behalt relativiert: die Gerichtsverfassung
kann durch einfaches Bundesgesetz gedn-
dert werden und wenn durch solche Ver-
inderungen ,,Ubersetzungen® und Verset-
zungen in den Ruhestand notig werden,
so kann, wieder durch einfaches Bundes-
gesetz, bestimmt werden, innerhalb wel-
chen Zeitraumes Richter ohne die sonst
vorgesehenen Formlichkeiten {ibersetzt
und in den Ruhestand versetzt werden
konnen.

Wie der in der Verfassung mehrfach verwendete Begriff
der ,,Gerichtsverfassung* inhaltlich abzugrenzen ist, geht aus
dem B-VG nicht hervor und ist daher eine Frage der Ausle-
gung. Diese Abgrenzung ist aber von Bedeutung, denn Mate-
rien, die zur Gerichtsverfassung zahlen, diirfen nur durch
Bundesgesetz und nicht etwa durch Verordnung geregelt
werden (Art. 83 Abs. 1 B-VG).

Die vom neuen § 77 Abs. 6 RDG geschaffene Moglichkeit,
auf administrativem Wege einen Pool von jederzeit versetz-
baren Richtern zu schaffen,? ist rechtspolitisch alarmierend.
Denn damit konnen der Sinn des Rechtes auf den gesetzli-
chen Richter® und der festen Geschiftsverteilung,* die Unab-
hdangigkeit der Richter® und insbesondere deren Unversetz-
barkeit® unterlaufen werden.

Aber trotz des Gesetzesvorbehaltes in Art. 88 Abs. 2 B-VG
gibt es Anlass zur Annahme, dass gegen § 77 RDG in der der-
zeit geltenden Fassung nicht nur rechtspolitische, sondern
auch verfassungsrechtliche Bedenken angebracht sind; z. B.
die folgenden:

(1) Die Ermdchtigung zur Herabsetzung der Anzahl der
Planstellen eines Gerichtes unter die Zahl der ernannten
Richter ohne jede zahlenmiRige, verhdltnismdRige oder
zweckbezogene Einschrankung im Allgemeinen Teil des jdhr-
lichen Stellenplans samt der daraus sich ergebenden automa-

tischen Verschiebung von iiberzdhligen Richtern auf Ersatz-
planstellen kann mit gutem Grund als Erméchtigung zur An-
derung der Verfassung der betroffenen Gerichte angesehen
werden. Diese Ermdchtigung hat aber nur der Bundesgesetz-
geber.” Ein Gesetz, das die unbeschrankte Herabsetzung der
Richterplanstellen an die Verwaltungsbehorde delegiert, wi-
re daher verfassungswidrig.

(2) Die Regelung des § 77 Abs. 6 RDG gilt ohne zeitliche
Beschrankung und steht damit in Widerspruch zu Art. 88
Abs. 2 B-VG, der die gesetzliche Feststellung des Zeitraumes
(also ohne ,,open end*) vorschreibt, innerhalb dessen Uber-
setzungen und Versetzungen in den Ruhestand ohne die
sonst vorgeschriebenen Formlichkeiten erfolgen konnen.

(3) Obwohl den Sprengelrichtern ein eigener § 65a RDG
gewidmet ist, liegt es doch nahe, auch die ,Ersatzrichter*
des § 77 Abs. 6 RDG aufgrund ihrer spezifischen Stellung in
der Gerichtsverfassung unter den Begriff der Sprengelrichter
im Sinne des Art. 88a B-VG zu subsumieren. Tut man das, so
muss eine verfassungskonforme Auslegung des § 77 Abs. 6

Wie unversetzbar ist
die Unversetzbarkeit?

Peter Warta

RDG die Bedingungen des Art. 88a beriicksichtigen: Einsatz
nur zur Vertretung von Richtern nachgeordneter Gerichte
und nur, wenn diese Richter verhindert oder iiberlastet sind,
und Beschrankung auf 2% der bei den nachgeordneten Ge-
richten bestehenden Richterstellen. Das ist derzeit nicht der
Fall.

(4) Verwirft man eine solche Subsumption, so bleibt den-
noch zweifelhaft, ob die Einrichtung von Ersatzplanstellen,
wie sie § 77 Abs. 6 RDG vorsieht, iiberhaupt mit der Verfas-
sung in Einklang zu bringen ist. Aus dem Zusammenhang der
Bestimmungen des B-VG liber die Gerichtsbarkeit ergibt sich,
dass der Verfassungsgesetzgeber allgemein von ausschlieR-
lich festen Richterstellen an den Gerichten ausgeht. Die Ein-
richtung von Sprengelrichtern als Ausnahme von diesem
Grundsatz war daher nur durch ein Gesetz im Verfassungs-
rang moglich und machte die Einfiigung des Art. 88a erfor-
derlich. Dies ldsst darauf schlie3en, dass auch die Einfiihrung
von Ersatzplanstellen, wie sie § 77 Abs. 6 RDG vorsieht, dem
Verfassungsgesetzgeber vorbehalten ist.

II. Moglicherweise wird es in naher Zukunft ein Erkenntnis
des VerfGH zu dieser Frage geben. Aber nicht weil ein Richter
(mittels Individualantrag) oder ein Gericht, das § 77 Abs. 6
RDG anzuwenden hidtte (der AuRensenat eines OLG), direkt

4 Art. 83 Abs. 3 B-VG
5 Art. 87 Abs.1B-VG
6 Art. 88 Abs. 2 B-VG
7 Art. 83 Abs.1B-VG

1 BGBI. I Nr.127/1999 v. 23.7.1999 (!).

2 Prés.d. LGfStS Giinter Woratsch im STANDARD
vom 18. August 2001

3 Art. 83 Abs. 2 B-VG
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einen Priifungsantrag gem. Art 140 Abs. 1 B-VG an den
VerfGH gestellt hdtten. Sondern weil eine Privatbeteiligte® in
einem Strafverfahren vor dem Landesgericht fiir Strafsachen
Wien Aufsichtsbeschwerde nach § 15 StPO dagegen erhob,
dass die Richterin in diesem Verfahren plotzlich gem. § 77
Abs. 6 RDG an das BG Hernals versetzt wurde. In der Be-
schwerde regte der beauftragte Anwalt an, das hiefiir zustén-
dige OLG Wien moge beim VerfGH einen Antrag auf verfas-
sungsrechtliche Priifung des § 77 RDG stellen. Das ist tat-
sdchlich geschehen. Aber auch wenn diese Vorgangsweise Er-
folg hat,® befriedigen kann sie nicht. Es wire bestiirzend,
falls Richtern und Gerichten tatsédchlich keine anderen als
solche (Um-)Wege zur Verfiigung stehen sollten, um ihre Un-
versetzbarkeit vor dem VerfGH gegen verfassungsrechtlich
bedenkliche gesetzliche Eingriffe durchzusetzen.

Zustdndig fiir die Zuteilung von urspriinglich auf systemi-
sierte Planstellen ernannten Richtern, die aufgrund einer
Verminderung der Richterplanstellen an ihrem Gericht gem.
§ 77 Abs. 6 RDG auf frei zuteilbare Ersatzplanstellen abge-
rutscht sind, sind die Au-
Rensenate der Oberlan-
desgerichte. Es ldge nahe,
dass diese Senate das
Recht haben, bei verfas-
sungsrechtlichen Beden-
ken gegen die anzuwen-
dende Gesetzesstelle den
VerfGH anzurufen.

Der AuRensenat des
OLG ist sicher ein Gericht,
auch wenn er in einer An-
gelegenheit der Justizver-
waltung  tdtig  wird."®
Art. 140 Abs. 1 B-VG be-
rechtigt aber nur jene Ge-
richte zu einem Priifungs-
antrag an den VerfGH, die
zur Entscheidung in zwei-
ter Instanz berufen sind.
Der dieses Recht zu einer
Verpflichtung  verschar-
fende Art. 89 Abs. 2 B-VG
spricht hingegen vom in
zweiter Instanz zustdndi-
gen Gericht und das ist,
wie zu zeigen sein wird,
nicht unbedingt dasselbe.
Der AuRRensenat des OLG
entscheidet iiber die Zu-
. teilungen aber jedenfalls
in erster Instanz; und
mangels der Zuldssigkeit
von Rechtsmitteln gegen
diese Entscheidung gibt
es in diesen Fallen keinen

8 Vertreten durch RA Univ.-Doz. Dr. Richard Soyer,

Wien.

9 Sie hatte es nicht. Mittlerweile hat der VfGH den
Antrag des OLG Wien, Z 20 Bs 249/01wegen schwe-
rer Mangel (mangelhafte Bezeichnung der als be-
denklich angesehenen Stellen des Gesetzes, man-
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zuldssig zuriickgewiesen.
10 Art. 87 Abs. 2 B-VG.
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gelhaftes Begehren; wie kann so etwas passieren?)
mit Beschluss vom 26.11.2002, Z G 279/01-8, als un-

Instanzenzug. Dem ersten Anschein nach wire also dem Au-
Bensenat ein Priifungsantrag wegen moglicher Verfassungs-
widrigkeit eines Gesetzes, das er anzuwenden hitte, ver-
wehrt.

Bei genauerer Analyse ldsst aber die Formulierung ,zur
Entscheidung in zweiter Instanz berufen“ auch — und viel-
leicht sogar eher — die Deutung zu, dass es hier auf die allge-
meine Qualifikation eines Gerichtes zu Entscheidungen in
zweiter Instanz ankommt und nicht darauf, dass es in dem
konkreten Verfahren, in dem es das bedenkliche Gesetz an-
zuwenden hat, tatsdchlich in zweiter Instanz entscheidet.
Ein zur Entscheidung in zweiter Instanz berufenes kann zu
dem dafiir zustdndigen Gericht, und dieses wieder zu dem
mit der Entscheidung in zweiter Instanz tatsdchlich befass-
ten Gericht im Verhdltnis von Bedingung zu Folge gesehen
werden. Ein Gericht muss generell als Rechtsmittelgericht
berufen (qualifiziert) sein, um in einem bestimmten Fall zur
Entscheidung in zweiter Instanz zustdndig werden zu kon-
nen; und nur ein in einem bestimmten Fall zur Entscheidung
in zweiter Instanz zustdndiges Gericht darf sich in zweiter In-
stanz auch tatsdchlich mit diesem Fall befassen. Umgekehrt
kann ein Gericht zur Entscheidung in zweiter Instanz in ei-
nem bestimmten Fall zustédndig sein, ohne je damit tatsdch-
lich befasst zu werden. Und ein zur Entscheidung in zweiter
Instanz berufenes, also qualifiziertes Gericht kann, ohne des-
halb diese Qualifikation zu verlieren, in bestimmten Fallen
auch in erster Instanz tédtig werden. Auf Oberlandesgerichte
im Allgemeinen als Gerichtshofe zweiter Instanz trifft die
Qualifikation insgesamt jedenfalls zu; und auch deren Au-
Bensenate im Besonderen sind als Gerichte zweiter Instanz
qualifiziert."

Fiir eine derartige Auslegung spricht auch die Gegeniiber-
stellung der Art. 139 Abs. 1 und 140 Abs. 1 B-VG. Nach
Art. 139 Abs. 1 steht der Antrag auf Priifung der Gesetzma-
Rigkeit von Verordnungen durch den VerfGH. allen Gerichten
offen. Art. 140 Abs. 1 B-VG hingegen verlangt entsprechend
der hoheren Stufe der zu priifenden Norm auch eine hohere
fachliche Qualifikation des Gerichts. Die Einschrankung auf
zur Entscheidung in zweiter Instanz berufene Gerichte ver-
weist nach dieser Auslegung nicht auf das Stadium eines
konkreten Verfahrens. Diese Formulierung ist vielmehr ein
Weg, um neben den Gerichtshofen zweiter Instanz auch die
Rechtsmittelsenate der Gerichtshofe erster Instanz in die
Qualifikation einbeziehen zu konnen, die in erster Instanz
entscheidenden Senate und Einzelrichter der Gerichtshofe
erster Instanz und die Bezirksgerichte aber davon ausschlie-
3en. Natiirlich ist nach Art. 140 Abs. 1 auch der OGH qualifi-
ziert, aber selbstverstdndlich unabhidngig davon, in welcher
Instanz etwa sein Personal- oder Auensenat im konkreten
Verfahren tatig wird.

Der vorliegende Versuch einer neuen Auslegung des
Art. 140 Abs. 1 B-VG wire unvollstindig ohne Einbeziehung
der Materialien zur Bundes-Verfassungsgesetz-Novelle 1975
(BGBI 302/1975), der sich die Antragskompetenz der Gerich-
te gem. Art. 139 und 140 B-VG verdankt. Allein: diese Mate-

Richtern zustandig, die von einer gegeniiber dem
Entwurf geanderten Geschaftsverteilung betrof-
fen sind oder deren Einwendungen nicht vollin-
haltlich beriicksichtigt worden sind.

11 Gem. § 27 Abs. 6 GOG ist der AuBensenat des
OLG zur Entscheidung liber Beschwerden von

Seite 195



thema

rialien geben nichts her. Weder die Regierungsvorlage noch
der Bericht des Verfassungsausschusses bieten irgendwelche
Aufschliisse iiber die Motive des Verfassungsgesetzgebers.'?
Herbert Haller'®* nahm damals, soweit ersichtlich als Einziger,
auf das hier behandelte Problem Bezug. Fiir Haller ist es
selbstverstadndlich, dass die Gerichte im Anlassfall in zweiter
Instanz tdtig sein miissen, um im Sinne des Art. 140 Abs. 1
antragsberechtigt zu sein. Er wirft zwar das Problem auf,
dass dadurch eine Verfassungspriifung in den Fillen, in de-
nen Rechtsmittel gegen Entscheidungen der Gerichte nicht
zuldssig sind, ausgeschlossen wird, erwahnt dabei aber aus-
driicklich nur das Bagatellverfahren. Zur Entscheidung in
zweiter Instanz berufen (Art. 140 Abs. 1 B-VG) und zustdndig
(Art. 89 Abs. 2 B-VG) setzt Haller gleich, obwohl es doch zu
denken geben muss, dass der Verfassungsgesetzgeber in
derselben B-VG-Novelle in so enger inhaltlicher Nachbar-
schaft einmal die eine und dann die andere Wortwahl trifft.
Eine Auslegung, die sich (insbesondere mangels entspre-
chender historischer Materialien) ausschlie8lich am Text zu
orientieren hat, kann daran nicht achtlos vorbeigehen. Sinn-
voll deutbar wird diese unterschiedliche Wortwahl, wenn
man zustdndig auf den Anlassfall bezieht, berufen aber auf die
allgemeine Qualifikation eines Gerichtes fiir Entscheidungen
in zweiter Instanz. Die Menge der Fille, in denen der Antrag
gestellt werden darf, ist dann eben grof3er als die Teilmenge
der Fille, in denen er auch gestellt werden soll. Es ist zwar
nicht ohne Weiteres nachvollziehbar, warum das so geregelt
wurde; aber das kommt 6fter vor. Systematisch ist diese Aus-
legung widerspruchsfrei.

Schlief8lich soll noch auf eine andere mdégliche Variante
der Bekdmpfung des § 77 Abs. 6 RDG wegen Verfassungswid-
rigkeit verwiesen werden. Sollte der Allgemeine Teil des jahr-
lichen Stellenplanes des BMf], mit dem die Planstellen auf die
Gerichte aufgeteilt werden und der als Systemisierungsiiber-
sicht gemdl} § 23 GOG im ,,Amtsblatt der osterreichischen Jus-
tizverwaltung* jahrlich bis 30. Juni zu veroffentlichen ist, eine
Rechtsverordnung sein,' so konnte der Auensenat des OLG
jedenfalls gem. Art. 139 Abs. 1 B-VG beim VerfGH die Priifung
der Gesetzmiligkeit dieses Stellenplanes beantragen. Der
VerfGH kdme so in die Lage, die VerfassungsmafRigkeit des
dem Stellenplan zugrundeliegenden Gesetzes, das er ja dann
anwenden muss,' von Amts wegen zu priifen, falls in ihm ent-
sprechende Bedenken geweckt werden.

Nicht in Frage kommen diirfte hingegen ein Individualan-
trag betroffener Richter an den VerfGH. Da eine verfassungs-
rechtlich bedenkliche Zuteilung fiir den Richter nicht schon
durch § 77 Abs. 6 RDG oder die Verringerung der Planstellen
durch das BMf], sondern erst durch die konkrete Entschei-
dung des AuBensenates des OLG direkt wirksam wird, wiirde
ein solcher Individualantrag vom VerfGH. aller Voraussicht
nach zuriickgewiesen werden.

Dr. Peter Warta, geb. 1939 in Wien, Jurist, war nach dem
Studium in der Werbung tdtig und eréffnete spdter ein
Ubersetzungsbiiro, lernte Keramik und baute Ofen.
SchlieBlich fand er zu seiner alten Leidenschaft, der Rechts-
theorie, zuriick. Einschldgige Publikationen in Fachzeit-
schriften und Tageszeitungen (Der Standard, Die Presse).

12 Zur geradezu mysteriésen Entstehungsge-
schichte dieser B-VG-Novelle, in der auch ein ge-
heimes Schreiben eine Rolle spielt, siehe den kriti-
schen Beitrag von Robert Walter: Die Neuregelung
der Verordnungs- und Gesetzespriifung, in: Heinz
Mayer u. a.: Neuerungen im Verfassungsrecht,
Wien 1976, S 79 ff.
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13 Herbert Haller: Die Neuregelung des Antrags-
rechtes der Gerichte zur Gesetzespriifung, in ORZ
1976, S 9o ff.

14 Dafiir spricht, dass der Stellenplan seit der Gel-
tung des neuen § 77 Abs. 6 RDG die Rechtsstellung
von nach generellen Merkmalen (Reihenfolge der
Ernennung) bestimmten, auf bisher systematisier-

te Planstellen ernannten Richtern umgestaltet,
wenn er sie durch Verringerung dieser Planstellen
auf Ersatzplanstellen verschiebt.

15 sofern auch dessen Verletzung und nicht etwa
nur ein Kundmachungsfehler geltend gemacht
wird.
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28. April 2002, Wien, Zentralfriedhof

An diesem Tag findet am Wiener Zentralfriedhof die Beiset-
zungsfeier fiir die von den Nationalsozialisten ermordeten
Kinder vom Spiegelgrund statt. Rund sechzig Jahre nach ihrer
Ermordung finden die Kinder eine letzte Ruhestdtte. Friedrich
Zawrel hat viele der Toten personlich gekannt. Ein paar Tage
spater wird Friedrich Zawrel seine kleine Wohnung in Otta-
kring verlassen und ins Café Hummel in der Josefstadt fahren,
um dort einige Richter zu treffen und ihnen aus seinem Leben
zu berichten; er wird zuerst von seiner defekten Heizung und
seiner Bypass-Operation erzdhlen, dann von seiner Jugend
und seinem Lebensweg, der ein Leidensweg war. Dazwischen
wird er mit einem verschmitzten Lacheln immer wieder von
den Menschen schwarmen, die ihn in den letzten Jahren un-
terstiitzt haben und ihm lieb geworden sind: von Waltraud
Haupl, Karin Mosser, Hannah Lessing und Werner Vogt.

Juli 1935, Wien-Kaisermiihlen

Friedrich Zawrel ist fiinf Jahre alt, als seine
Mutter die Miete fiir die kleine Wohnung
in Kaisermiihlen nicht mehr zahlen kann.
Die Familie wird delogiert, die Kinder wer-
den der Mutter abgenommen und in die
Kinderiibernahmestelle gebracht. Fiir
Friedrich Zawrel beginnt ein jahrelanger
Leidensweg: zundchst kommt er zu Pflegeeltern nach Simme-
ring. Dort wird er geschlagen, er muss bis neun Uhr abends in
der Landwirtschaft arbeiten. Wegen Wehrunwiirdigkeit sei-
nes Vaters bleibt Friedrich Zawrel vom deutschen Jungvolk
und der Hitlerjugend ausgeschlossen — fiir den Volksschiiler
bedeutet der Ausschluss Verh6hnungen durch die Mitschiiler
und eine bleibende Auflenseiterrolle. 1939 lduft Friedrich
Zawrel endgiiltig von der Pflegefamilie davon und wird
schlieBlich 1941, elf Jahre alt, in das Stddtische Erziehungs-
heim ,, Am Spiegelgrund” eingewiesen. Bei der Aufnahme wird
er von Dr. Heinrich Gross untersucht.

In den folgenden Jahren wird Friedrich Zawrel in wech-
selnden Heimen untergebracht; die meiste Zeit wird er am
Spiegelgrund angehalten. Er wird Zeuge des Euthanasiepro-
gramms der Nazis, der systematischen Ermordung von Kin-
dern. Friedrich Zawrel wird von Heinrich Gross, von anderen
Arzten und vom Pflegepersonal jahrelang gefoltert. Heinrich
Gross verabreicht Zawrel die gefiirchteten ,Speibinjektio-
nen*: sie 16sen tagelange schwere Ubelkeit aus. Andere In-
jektionen bewirken, dass die Muskeln versagen und schmer-
zen; die Kinder konnen tagelang nicht gehen. Immer wieder
wird Zawrel Opfer der Wickelkur: er wird vom Personal in
nasse Leintiicher gewickelt und tagelange so verschniirt lie-
gen gelassen; Zawrel liegt im eigenen Urin. Nicht nur einmal
wird er von Erziehern und Arzten geschlagen, wiederholt in
die kalte Badewanne und anschlieRend auf den Steinboden
geworfen. Das Essen wird ihm und den anderen Kindern von
sadistischen Schwestern vom Teller auf den Boden geschiit-
tet, so dass die Kinder es aufschlecken miissen. Die von den
Schwestern iiber die Kinder angelegten schriftlichen Auf-
zeichnungen (,Schwesternberichte”) enthalten iiber Fried-
rich Zawrel unter anderem folgende Eintragungen: ,aktiv an-
tisozial, staatsfeindliche Gesinnung. Bei einem Gesprdch
tiber die Kriegslage zeigt er Schadenfreude iiber die Missge-
schicke des Reiches und wiirdigt Siege und Erfolge zu wenig.
Er strebt auf die Seite der Feinde. Wenn die Bolschewiken
kommen, werde er zu den Partisanen gehen.“ Von einem Er-
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zieher wird Zawrel sexuell missbraucht; die Arzte werden die
Schuld dem Kind zuweisen und den Vorfall als Ausdruck ei-
ner charakterlichen Missbildung Zawrels werten.

Der Leiter der Anstalt ,Am Spiegelgrund®, Illing, stellt
Zawrel immer wieder nackt auf ein Podest vor Schwestern-
schiilerinnen und erldutert mit einem Zeigestab die Merkma-
le der ,erbbiologischen und soziologischen Minderwertig-
keit" des Kindes. Unter dem Geldchter der jungen Frauen
treibt er das Kind mit einem Zeigestab auf das Podest und
vom Podest herunter. Fiir Friedrich Zawrel wurde dies zur
schlimmsten aller Qualen — es wird mehr als flinfzig Jahre
dauern, bis er iiber diese erniedrigenden Vorfiithrungen spre-
chen kann. ,Ich verdanke es Hannah Lessing, dass ich das,
spdt aber doch, aufgearbeitet habe*, sagt er heute. ,Ich bin
friilher davongelaufen, wenn junge Frauen auf der Strale ne-
ben mir gelacht haben.*

Friedrich Zawrel

Ein Lebensschicksal als Mahnung  Oliver Scheiber

Friedrich Zawrel iiberlebt den Spiegelgrund auf Grund sei-
ner aulRergewohnlichen Willensstadrke und Zahigkeit. Er flieht
1944 mit Hilfe einer Krankenschwester aus der Anstalt und
hilt sich als Kohlenaustréager iiber Wasser. Ein Bekannter des
Kohlenh@ndlers behauptet, Zawrel habe versucht, ihn zu be-
triigen. Ein Strafverfahren wird eingeleitet; ausgerechnet
Ernst Illing erstattet ein Gutachten im Gerichtsverfahren. In
seinem Gutachten vom 12. 1. 1944 schreibt Illing iiber den da-
mals 14-jdhrigen Friedrich Zawrel: ,charakterlich abartig,
monstrose Gemiitsarmut®. Er zitiert den oben wiedergegebe-
nen Schwesternbericht iiber die vermeintliche politische Un-
zuverldssigkeit des Kindes Zawrel. Den sexuellen Missbrauch
Zawrels durch den (deswegen gerichtlich verurteilten) Erzie-
her lastet Illing dem missbrauchten Kind an und spricht von
,Jhomosexuellen Vorkommnissen“. Zawrel stamme aus einer
werbbiologisch und soziologisch minderwertigen Familie®.

Der abstruse Inhalt dieses Gutachtens wird Friedrich Zaw-
rel ein Leben lang verfolgen: zundchst fiihrt es dazu, dass der
14-Jdhrige zu achtzehn Monaten Jugendhaft verurteilt wird.
Friedrich Zawrel wird in die Haftanstalt Riidengasse eingelie-
fert. Als sich die Russen Wien nidhern, wird Zawrel mit 300
anderen Kindern auf ein Schiff gebracht, das Richtung Passau
fahrt. Die Nazis versuchen in ihrem Wahn, die Kinder nach
Deutschland zu bringen. Am Schiff verhungern und verdurs-
ten ungezahlte Kinder; Zawrel muss zusehen, wie die Lei-
chen iiber Bord geworfen werden. Die Amerikaner befreien
die Kinder in Regensburg. Am Weg zuriick nach Wien wird
Zawrel ohne Geld und Unterkunft von Gendarmen angetrof-
fen. Er wird wegen Landstreicherei festgenommen und zum
zweiten Mal gerichtlich verurteilt — zu acht Tagen Gefdangnis.

Die Gerichte werden sich mehr als dreilSig Jahre spater
nicht scheuen, das Gutachten des wegen des Mordes an un-
zdhligen Kindern hingerichteten Nazi-Arztes Illing vom 12. 1.
1944 wiederum zur Grundlage eines Urteils zu machen.

Das erste Zusammentreffen zwischen Friedrich Zawrel und
Heinrich Gross datiert aus dem Jahr 1941. Gross ist damals 26
Jahre alt. 1932 ist er der Hitlerjugend beigetreten, 1933 der SA,

Seite 197



thema

1938 der NSDAP. 1939 promoviert er und wird 1940 Anstalts-
arzt am Spiegelgrund. In der dortigen Anstalt fallen 789 Kinder
dem Euthanasieprogramm der Nazis zum Opfer.

Janner 1960, Wien
Heinrich Gross wird am 21. 1. 1960 in die Liste der gericht-
lich beeideten Sachverstdndigen, Fachgebiet Psychiatrie, ein-
getragen. Bereits seit 1958 erstattet er Gutachten fiir Gerich-
te. Die Nachkriegsjustiz ist mit Gross wohlwollend verfahren:
zwar wurde er 1948 in Untersuchungshaft genommen und
1950 wegen ,,Beihilfe zum Totschlag an Kindern“ zu zwei Jah-
ren schweren Kerkers verurteilt; bereits 1951 wurde das Ur-
teil wegen angeblicher Verfahrensmingel aber wieder aufge-
hoben und zur neuerlichen Verhandlung an den Volksge-
richtshof zuriickverwiesen. Kurz darauf wird das Verfahren
ohne neuerliche Verhandlung — aus prozessékonomischen
Griinden im Hinblick auf die verbiite Untersuchungshaft —
eingestellt. Gross beantragt ,Haftentschidigung”: sein An-
trag wird abgewiesen, der Verdacht sei nicht entkraftet.
Friedrich Zawrel ist es nach der Befreiung durch die Ameri-
kaner und die Verurteilung wegen Landstreicherei weniger gut
ergangen. 1950 arbeitet Friedrich Zawrel bei einer Auslieferfir-
ma; er ist Mitfahrer im LKW und mit dem Inkasso beauftragt.
Dabei laufen groRRe Geldmengen durch seine Hiande. Zawrel ge-
niert sich fiir seine Vorstrafen; er hat sie seinem Chef bei der
Einstellung verschwiegen. Der Chef mag den damals 21-jahri-
gen Zawrel und drangt ihn 1950 immer mehr, den Fiihrerschein
zu machen. Friedrich Zawrel erkundigt sich bei der Polizei: die
beiden Vorstrafen werden nicht geloscht und bilden ein Hinder-
nis flir die Ablegung der Fiihrerscheinpriifung. Zawrel legt sei-
nem Chef nun alles offen: dieser sagt nur: ,Hittest Du mir das
friiher erzahlt, hétte ich Dich weniger sekkiert wegen dem Fiih-
rerschein. Es bleibt alles, wie es ist, mach nur Deine Arbeit.“ Fiir
Friedrich Zawrel ist aber nichts wie friiher. 2002 sagt er dar-
iiber: ,Ich habe das Inkassogeld gehabt und Waren geliefert wie
vorher auch. Sicher hat mich auch der Chef nicht mehr kontrol-
liert als friiher. Ich habe das aber trotzdem nicht mehr ausgehal-
ten: stindig habe ich das Gefiihl gehabt, dass mich der Chefwe-
gen meiner Vorstrafen iiberwacht.” Zawrel kiindigt. In der Fol-
ge lebt er von Hilfsarbeiten und Kleindiebstéhlen; fiir letztere
fasst er drakonische Freiheitsstrafen aus.

26. November 1975, Wien

Heinrich Gross begutachtet im Auftrag des Landesgerichts fiir
Strafsachen in Wien den ehemaligen Spiegelgrund-Haftling
Friedrich Zawrel. Man kennt einander; Zawrel spricht Gross
direkt auf dessen Titigkeit als Arzt am Spiegelgrund an. Gross
verfasst ein vernichtendes Gutachten iiber Zawrel; er beruft
sich auf das Gutachten des Dr. llling vom 12. 1. 1944 (!) [llling
wurde 1946 wegen Meuchelmords, Quilens und Misshan-
delns von Kindern zum Tode verurteilt und hingerichtet], sieht
im Uberlebenden Friedrich Zawrel einen ,seelisch Abartigen®,
einen ,gefdhrlichen Riickfallstdter”, den man niemals in Frei-
heit entlassen diirfe. Am 25. Mai 1976 wiederholt Gross sein
Gutachten in der miindlichen Hauptverhandlung. Er beschei-
nigt Zawrel grobe Verhaltensstorungen in Form von , Liigne-
reien” und ,homosexuellen Handlungen“ (gemeint ist der
Missbrauch durch einen Erzieher wiahrend des Krieges!), die

seine Wiedereingliederung in die Gesellschaft unmdglich
machten. Wortlich fiihrt Gross aus: ,,Der Beschuldigte besitzt
kaum Bindung und Sachen, er ist im Grunde genommen wur-
zellos geworden und es ist nicht annehmbar, dass er sich au-
Berhalb des Strafvollzuges an irgendeinen Sozialbereich an-
passen konnte. Er ist aktiv soziopathisch und als Hangtidter zu
qualifizieren. Seine seelische Abartigkeit ist hochgradig.” In-
folge dieser negativen Zukunftsprognose von Gross wird Zaw-
rel (wegen des Diebstahls von 20.000 Schilling) zu sechs Jah-
ren Haft und anschlie8end zehn Jahren Anhaltung in einer An-
stalt fiir gefahrliche Riickfallstiter verurteilt.

Friedrich Zawrel, der bis dahin alles, was ihm von Medizin
und Justiz angetan worden ist, hingenommen hat, setzt sich
nach seinem neuerlichen Zusammentreffen mit Gross 1975
zur Wehr. Am 3. 5. 1976 richtet er ein Schreiben an Justizmi-
nister Christian Broda und beschwert sich dariiber, dass
Gross in seinem Gutachten den wegen Mordes von Kindern
zum Tode verurteilten Primarius llling zitiert. Der Minister
antwortet nicht. Zawrel wird also verurteilt und in die Justiz-
anstalt Krems-Stein eingeliefert. Eines Tages besucht der
Psychiater Willibald Sluga, Berater von Justizminister Broda,
Zawrel in dessen Zelle. Er fordert Zawrel auf, die Vergangen-
heit des Dr. Gross ruhen zu lassen. Zawrel meint: ,,Vor drei-
ig Jahren war ich ohne Geld und Unterkunft nach Wien un-
terwegs. Wenn ich heute mein Strafregister aushebe, stehen
deswegen acht Tage Gefdangnis wegen Landstreicherei drin-
nen. Das vergisst die Republik Osterreich nicht. Aber aus der
Nazi-Zeit soll man alles vergessen?*

Im Februar 1977 erstattet Dr. Otto Schiller ein Gutachten
tiber Friedrich Zawrel. Schiller ist mit Heinrich Gross befreun-
det; er bestdtigt dessen Gutachten und nimmt in sein eigenes
Gutachten eine Wiirdigung des Heinrich Gross auf. Dem Fried-
rich Zawrel spricht Schiller jede Glaubwiirdigkeit ab; Zawrels
Berichte iiber die Folterungen am Spiegelgrund stellt Schiller in
Frage. Schiller verhindert eine friihere Haftentlassung Zawrels,
indem er in seinem Gutachten schreibt: ,Es gilt da die Volks-
weisheit auch aus fachlich-wissenschaftlicher Sicht, wonach
Hans nimmer lernt, was Hanschen nicht gelernt hat. Aus psych-
iatrischer Sicht bedarf dieser Untersuchte der stdndigen Fiih-
rung, Uberwachung. Er kann bildlich gesprochen ohne Mieder
als Stiitze nicht im Leben gehen. Er kann nicht einfach so ins Le-
ben gestellt werden. Wenn nicht enge Uberwachung und Fiih-
rung vorliegt, er wird abgleiten.*?

Herbst 1978, Haftanstalt Krems-Stein

Friedrich Zawrel schmuggelt aus der Haft einen Brief an die
Zeitung Kurier. Bald darauf besucht ihn der Journalist Wolf-
gang Hollriegl in der Haftanstalt. Zawrel erzdhlt seine Le-
bensgeschichte, insbesondere berichtet er iiber die neuerli-
che Begutachtung durch Heinrich Gross. Am 17. 12. 1978 er-
scheint ein Artikel im Kurier iiber Gross: ,,Ein Arzt aus der NS-
Morderklinik”. Die Dinge nehmen ihren Lauf. Dr. Werner
Vogt (,mein Befreier und Retter”, sagt Friedrich Zawrel)
kampft jahrelang fiir die Rehabilitierung Zawrels und be-
treibt Aufkldrung iiber die Vergangenheit des Heinrich Gross.
Gross klagt Vogt wegen Ubler Nachrede. Nach einer Verurtei-
lung in erster Instanz wird Vogt im Berufungsverfahren vom
Oberlandesgericht Wien freigesprochen. Im Berufungsurteil

1 Die Gutachten von Gross und Schiller sind in der
Zeitschrift FORUM vom Juli/August 1981 verdffent-
licht worden; vor allem das Schiller-Gutachten

des Gross-Gutachtens etwa an, dass Gross im Pro-
ponentenkomitee fiir Bundesprasident Jonas ver-
treten war).

wird durch seine ebenso gehdssige wie einfiltige
Argumentation gegen Zawrel zum zeitgeschichtli-
chen Dokument (Schiller fihrt zur Untermauerung
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heil’t es, dass ,,Dr. Heinrich Gross an der Totung einer unbe-
stimmten Zahl von geisteskranken, geistesschwachen oder
stark missgebildeten Kindern (die erb- und anlagebedingte
schwere Leiden hatten) mitbeteiligt war . . .“. Dennoch er-
hebt die Staatsanwaltschaft keine Anklage gegen Gross; die-
ser bleibt Primarius und einer der meistbeschiftigten Sach-
verstandigen vor Osterreichischen Gerichten. Die Tatsache,
dass Gross 1984 aus der Liste der gerichtlich beeideten Sach-
verstdandigen entfernt wird, halt Richter des Landesgerichts
fiir Strafsachen Wien nicht davon ab, Heinrich Gross bis 1998
laufend bei Gericht zu beschiftigen.

Der Leidensweg Friedrich Zawrels geht 1981 zu Ende:
Univ.-Doz. Dr. Gerhard Kaiser, untersucht Zawrel im gericht-
lichen Auftrag und kommt zu vollig anderen Schliissen als die
Vorgutachter Gross und Schiller: er konstatiert ein normales
psychisches Bild, keinerlei seelische oder geistige Abartig-
keit, keinen Anlass fiir eine Einweisung in eine Anstalt fiir ge-
fahrliche Riickfallstdter. Kaiser stellt zwischen den Zeilen
deutlich die Gutachten von Gross und Schiller in Frage und
kommt zum Schluss: ,,Das psychische Bild, das Friedrich Zaw-
rel bietet, entspricht weitgehend einer Durchschnittsperson-
lichkeit und ldsst auch erstaunlicherweise jene Apathie ver-
missen, welche bei Menschen, denen die Freiheit durch lan-
ge Zeit entzogen wurde, die Regel darstellt.” Friedrich Zaw-
rel wird am 3. 9. 1981 nach insgesamt 26 in behordlicher An-
haltung verbrachten Jahren aus der Haftanstalt entlassen. Er
widerlegt Gross und Schiller und wird nicht mehr straffillig.
Uber seine Haftentlassung berichtet Friedrich Zawrel heute:
,1981 bin ich aus der Haft entlassen worden. Ich war damals
52 Jahre alt. Ich habe wieder bei meiner Mutter gewohnt, die
schon in Pension war, und habe zuerst in einer Siebdruck-
firma, dann in der Firma meines Bewdhrungshelfers gearbei-
tet. 1983 habe ich dann den Fiihrerschein gemacht, der mir
1948 wegen meiner Jugendstrafe verweigert worden ist, und
habe dann fiinfzehn Jahre lang als Lieferfahrer gearbeitet.
Das Auto konnte ich auch privat benutzen und habe am
Sonntag mit meiner Mutter bis zu ihrem Tod im Jahr 1986
Ausfliige ins Waldviertel unternommen.*

23. Februar 1999, Wien

Friedrich Zawrel muss sich erneut einer drztlichen Begutach-
tung unterziehen. Im Auftrag der Magistratsabteilung 12, Re-
ferat fiir Opferfiirsorge, kommt Zawrel zur Untersuchung,
die iiber die Zuerkennung einer Opferrente entscheidet. Der
Gutachter verliest eingangs der Untersuchung das Vorgut-
achten des Dr. llling aus dem Jahr 1944 und diktiert in Anwe-
senheit des Friedrich Zawrel: ,Betroffener stammt aus erb-
biologisch und soziologisch minderwertiger Familie.“ Fried-
rich Zawrel will daraufhin den Raum verlassen, er kann nur
miihsam zuriickgehalten werden. Der Sachverstdndige be-
scheinigt eine ,posttraumatische Belastungsreaktion“. Wer-
ner Vogt fasst die Beziehung des Friedrich Zawrel und der

Medizin so zusammen: ,,55 Jahre lang verfolgte das Gutach-
ten des hingerichteten Morders llling das Leben des Fried-
rich Zawrel. Nie war er ein Fall fiir die Psychiatrie, aber die
Psychiatrie hat ihn fast zu Fall gebracht.”

21. Marz 2000, Landesgericht fiir Strafsachen Wien

An diesem Tag beginnt die Hauptverhandlung gegen Hein-
rich Gross. Ab 1989 war mit Offnung der Archive der DDR im-
mer neues, belastendes Material tiber Heinrich Gross und
den Spiegelgrund nach Osterreich gelangt. Allein, die Staats-
anwaltschaft Wien reagiert nicht. 1998 bringt das Dokumen-
tationsarchiv des Osterreichischen Widerstandes (erneut) ei-
ne Anzeige gegen Heinrich Gross ein. Das Justizministerium
unter Minister Nikolaus Michalek setzt dem unwiirdigen
Spiel ein Ende, ordnet das Beweismaterial und gibt den Auf-
trag, Gross anzuklagen. Die Staatsanwaltschaft Wien legt im
April 1999 eine 57-seitige Anklageschrift gegen Heinrich
Gross wegen des Verdachts des Verbrechens des Mordes als
Beteiligter nach den §§ 12, 75 StGB vor und fiihrt neun Kin-
der an, die im Sommer 1944 durch Handlungen oder Unter-
lassungen des Angeklagten zu Tode gekommen seien.

Am 21. 3. 2000 wird im Landesgericht fiir Strafsachen
Wien der Geschworenenprozess gegen Gross erdffnet. Ein
Gutachter stellt die Verhandlungsunfdhigkeit des anwesen-
den Angeklagten fest; die Hauptverhandlung wird auf unbe-
stimmte Zeit erstreckt. Heinrich Gross gibt gleich darauf in
einem Kaffeehaus ein Fernsehinterview. Ein zweites Gutach-
ten stellt fest, dass sich Gross nur dreiSig Minuten lang
durchgehend konzentrieren konne. Eine Hauptverhandlung
wird nicht mehr anberaumt.?

Frithjahr 2002, Wien

Friedrich Zawrel beantragt die vorzeitige Tilgung seiner Vor-
strafen im Gnadenweg. Die Tilgungsfrist ist noch nicht abge-
laufen, flir Friedrich Zawrel ist es aber wichtig, endlich mit
seiner Vergangenheit ins Reine zu kommen und unbelastet
davon zu leben. Das Justizministerium unter Minister Bohm-
dorfer spricht sich in seiner Stellungnahme fiir die Président-
schaftskanzlei gegen eine vorzeitige Tilgung im Gnadenweg
aus; zur Begriindung wird auf Akten der Nazis und aus der
unmittelbaren Nachkriegszeit verwiesen(!). Die empdrten Re-
aktionen einiger Freunde Friedrich Zawrels zeigen Wirkung:
die Polizei kommt bei Zawrel vorbei, um ,Erhebungen zu ta-
tigen“. Nach wenigen Tagen erhilt Friedrich Zawrel die Ver-
standigung iiber die vorzeitige Tilgung der Vorstrafen durch
Entschliefung des Bundesprasidenten vom 9. 4. 2002 und ei-
nen Auszug aus dem Strafregister: es scheint keine Verurtei-
lung auf3

Mag. Oliver Scheiber ist Richter in Wien; zuvor Tdtigkeit im
BM fiir Justiz und Leiter der Justizabteilung der Stédndigen
Vertretung Osterreichs bei der EU in Briissel.

2 An weiterfiihrender Literatur zum Fall des Dr.
Heinrich Gross sind zu nennen: Grof§ bleibt grof8
nicht und klein nicht das Kleine, Eingriffe (Informa-
tionen der AG Kritische Medizin und des AK Kriti-
sche Medizin-Innsbruck) Nr. 13/14 (1./2. Quartal
1980); Werner Vogt, Arm-krank-tot, Europa Verlag
(1989); Alois Kaufmann, Spiegelgrund-Pavillon 18.
Ein Kind im NS-Erziehungsheim, Verlag fiir Gesell-
schaftskritik (1993); Johann Gross, Spiegelgrund.
Leben in NS-Erziehungsanstalten. Ueberreuter
(2000); Werner Vogt, Euthanasiearzt und Gerichts-
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gutachter. Zwei Moglichkeiten der Ausiibung von
Gewalt gegen Menschen. Literaturzeitschrift Wes-
pennest Nr. 119, 2000 (S. 89—104); Werner Vogt,
Der verhandlungsunfdhige Kldger. Heimatkunde im
Gerichtssaal. Literaturzeitschrift Wespennest
Nr.121, 2000 (S. 20); Werner Vogt, Das spiit bereite-
te Grab. Literaturzeitschrift Wespennest Nr.127,
2002 (S. 22).

3 Der Artikel basiert auf zwei Gesprachen mit
Friedrich Zawrel am 15. Mai und 13. September
2002, auf die Einsicht in Aktenkopien und auf In-

formationen, die Dr. Werner Vogt freundlicher-
weise zur Verfiigung gestellt hat. Aufschlisse hat
mir weiters das Buch von Oliver Lehmann/Traud|
Schmidst, In den Fdngen des Dr. Gross — Das miss-
handelte Leben des Friedrich Zawrel, Czernin-Ver-
lag (2001), geliefert. Mein besonderer Dank gilt ne-
ben Dr. Werner Vogt auch Dr. Karin Mosser, die
mich zur Kontaktaufnahme mit Friedrich Zawrel
ermuntert hat; vor allem aber habe ich Friedrich
Zawrel fur seine Bereitschaft zu danken, so offen
liber sein Leben zu sprechen.
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nach.satz

Intelligenztest

Die letzte Wahl sei ein Intelligenztest
fiir die Osterreicherlnnen gewesen, SO
der Kabarettist Lukas Resetarits. Dass
dieser letztlich so ausgefallen ist, wie
es der Fall ist, kann weniger denn je an
der Politik liegen, die in den vergange-
nen zwei Jahren gemacht wurde, son-
dern vielmehr am Verkauf derselben.
Dabei ist das Medium Fernsehen nicht
zu unterschdtzen. Dass es bei Fernseh-
duellen nie um Sachpolitik gehen kann,
sondern immer nur um die Frage der
rhetorischen Uberlegenheit, ist ein
Charakteristikum des Mediums Fernse-
hen. Das Bild, die Korpersprache, die
Stimme - all diese Faktoren sind zu
madchtig und die Zeit ist zu kurz, um
wirklich in irgendeine sachliche Tiefe
zu gelangen. Es ist ja nicht wahr, dass
das Fernsehen immer nur der Unterhal-
tung dient, egal worum es geht.

Demgegeniiber steht eine komple-
xe Informationsgesellschaft mit eben-
solchen Problemen und dem Anspruch
auf politisch visiondre Losungen, sollen
nicht Zukunftschancen fiir spitere Ge-
nerationen fiir immer verbaut sein.
Schon lange wird das Bildungssystem
mit seiner iiberalteten hierarchischen
Struktur dem Anspruch und Bediirfnis
der Gesellschaft nach kreativen, origi-
nellen, weltoffenen Menschen nicht
gerecht. Die Schulstruktur erzeugt mit
wenigen Ausnahmen brave Staatsbiir-
gerlnnen, die in der Regel mit 18 Jah-
ren schon wieder vergessen haben,
was sie jemals wollten oder traumten
und somit zugédnglicher sind fiir das,
was sie wollen sollen. Freilich geht von
solchen jungen Menschen kein kreati-
ver Impuls (mehr) aus.

Auch die Reformbediirftigkeit der
Universitdten hat noch jede Regierung
beschaiftigt. Zu tatsdchlichen Reformen
hat dies jedoch bislang nicht gefiihrt.
Und so beginnen auReruniversitire
Strukturen, die dem Anspruch auf frei-
en Geist und freie Lehre mittlerweile
wesentlich besser gerecht werden, den
alten Unis zunehmend den Rang abzu-
laufen.
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Arbeitslosigkeit ist ein weiterer
Eckpunkt, mit der moderne Gesell-
schaften zu ringen haben. Giinther An-
ders hat den Gedanken formuliert,
dass die Menschheit jahrhundertelang
damit beschdftigt war und ist, Maschi-
nen zu erfinden, damit diese den Men-
schen die entfremdete, entgeistete Ar-
beit abnehmen, auf dass sich die Men-
schen kreativeren, sinnvolleren Be-
schdftigungen hingeben kénnen. Nun
wire es so weit, denn ganze Produk-
tionsprozesse laufen nur mehr maschi-
nell. Jetzt aber werden weitgehend
sinnentleerte Arbeiten erfunden, nur
damit Arbeitslosenstatistiken geschont
werden.

Freilich ist die hochste Pramisse un-
serer Gesellschaft nicht der Mensch,
sondern das Geld. Somit ist klar, dass
der Gedanke von Giinther Anders kei-
nen wirklichen Barwert besitzt. Als ei-
ne mogliche politische Vision jedoch
konnte in diese Richtung gedacht wer-
den, statt sich permanent zu iiberle-
gen, wie die Bevolkerung nahtlos und
stindig mit sinnentleerter Tatigkeit zu
beschidftigen wédre — Hauptsache, sie
bildet kein revolutiondres Potential auf
den Stralen.

Oder die Pensionen: Dass an dieser
Stelle kaum je der Begriff Frauenpolitik
erwidhnt wird, verwundert stark. Wie
iberhaupt Frauen nur gegen Ende je-
des Wahlkampfs kurz ein Thema sind
und sonst vergessen werden, aufSer es
kann gespart werden. Ein nicht unwe-
sentlicher Punkt der Pensionsdebatte
ist, dass es zu wenig Kinder gibt, die
einstmals unsere Pensionen erarbeiten
werden konnen. Wieso der Irrglaube
vorherrscht, es koénnten Frauen zur
Vermehrung motiviert werden, wenn
ihre Existenz nicht abgesichert ist, ist
nur historisch erkldrbar. Einstmals wa-
ren Kinder existenzsichernd, jetzt ist
es vor allem die Erwerbsarbeit fiir Frau-
en und Minner. Und da ist noch lange
nicht die Rede von Karriere, sondern
vielmehr von der Vereinbarkeit von Be-
ruf und Familie. Leider wird dieses

Thema immer noch als Frauenthema
behandelt.

Wirtschaft ist ein riesengrof3es Gen-
derthema, das einer politischen Analy-
se mit der zentralen Frage ,Was be-
deutet jede staatliche MaRnahme fiir
Frauen und Midnner?* bediirfte. Politi-
sches Thema freilich ist dies keines.
Und noch immer mutet die demokrati-
sche Selbstverstandlichkeit, die Verga-
be staatlicher Férderungen an die Fra-
ge ,Wie viele Frauen, wie viele Manner
profitieren davon?* zu kniipfen, frivol
an.

Hinter uns liegen zwei Jahre ohne
zusdtzliche  Synapsenverbindungen,
ganglienfreie Zone sozusagen, Denken
entlang von Angsten, Denken entlang
der engen Schienen von Kapital und
Marktwert, Denken ohne Zusammen-
hdange, ohne Visionen.

Nicht wenige Wiahlerlnnen ent-
scheiden angeblich aufgrund der Fern-
sehduelle der Spitzenkandidaten. Of-
fensichtlich ist es nicht von Interesse,
wie oben angefiihrte Probleme einer
weit blickenden intelligenten L&sung
zugefiihrt werden konnten. Den Quo-
ten dienlicher sind Sager wie: ,Sehen
Sie mir in die Augen, wenn Sie das jetzt
sagen“ oder dem Gegner Champagne-
risieren mit den einstigen Sanktionsbe-
flirworterlnnen vorzuwerfen. Details
einer Steuerreform oder auch anderer
Reformen sind da nur von marginalem
Interesse.

Es scheint jedoch systemisch ange-
legt zu sein, dass diese Form der De-
mokratie kein Programm fiir komplexe
vielschichtige Problematiken haben
kann, da immer nur in WahlerInnen-
stromkategorien gedacht wird, nicht
jedoch in grof3en Zusammenhangen.

Und die Wihlerlnnen selbst sind of-
fenbar so verfiihrt und gebannt von
oberfldchlichen Signalen, dass sie so-
gar in der Lage sind, diametral zur ei-
genen Interessenlage zu wiahlen.
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