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Drei Stufen? Zwei Klassen, viele Hiirden
und ein immer tieferer Graben

Joachim Stern

Seit unter der schwarz-blauen Regierung 2005 das Staatsbiirgerschaftsgesetz geandert
wurde, sind die Verleihungszahlen dramatisch zuriickgegangen. Mit nunmehr sechs- bis
siebentausend Personen jahrlich befinden sie sich auf dem Stand der frithen 1970er
Jahre. Die Quote im Verhiltnis zur auslindischen Wohnbevolkerung liegt mit weniger
als 1% ginzlich auf einem historischen Tiefststand. Im Herbst 2012 lebten erstmals
mehr als eine Million Menschen oder nahezu 12% der Bevolkerung ohne Osterrei-
chische Staatsbiirgerschaft, ohne volle Gleichberechtigung und insbesondere ohne
Wabhlrecht. In Wien sind dies 23,3% aller Menschen, in einigen Bezirken noch weit
mehr.!

Die Staatsbiirgerschaft ist fiir viele unerreichbar, auch der Grofiteil der OsterreicherIn-
nen konnte die Kriterien nicht erfiillen: lange und formalistisch starr berechnete Fristen
von sechs bis 30 Jahren, die mit einem einzigen Tag Unterbrechung in der Aufenthalts-
titelkette neu zu laufen beginnen, sind dafiir ebenso mafsgeblich wie ein pauschaler
Ausschluss beim blofsen Verdacht, Straftaten oder auch nur Verwaltungsstraftaten be-
gangen zu haben; das strenge Kriterium, die vormalige Staatsangehorigkeit zurtickzule-
gen; nach dem Bildungshintergrund selektierende Wissenstests, die neben kulturchauvi-
nistischen Banalititen zudem wissenschaftlich falsche Fragen enthalten; sowie nicht
zuletzt stetig zunehmende Anforderungen an Deutschkenntnisse. In einem Land, in dem
offentliche Sprachforderung nur punktuell angeboten wird und regelmifSig Kurskosten
von mehreren tausend Euro aufgebiirdet werden, ist der indirekte soziale Ausschluss
unverkennbar. Er tritt aber in den Schatten der noch viel stirker wirkenden direkten
sozialen Exklusion: Seit 2006 darf ausnahmslos nicht mehr eingebiirgert werden, wer in
den letzten drei Jahren Sozialhilfe bzw Mindestsicherung bezogen hat oder auch sonst
kein Einkommen in Hohe von regelmifig mehr als € 1.000 netto monatlich alleine fiir
eine einzige Person nachweisen kann. Schaffen schon 60-70% der alleinstehenden Ar-
beiterinnen und 30-40% der Arbeiter in Osterreich die Hiirden nicht, wird der Gender-
gap mit Kindern noch grofSer — eine Alleinerzieherin hat kaum Chance auf Einbiuirge-
rung. Europaweit einzigartig hohe Verfahrensgebiithren von € 875,70 bis € 2.469,50 fur

1 http://www.statistik.at/web_de/statistiken/bevoelkerung/bevoelkerungsstand_und_veraenderung/bevoelkerung_
zu_jahres-_quartalsanfang/index.html (5.11.2012).
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eine Person vertiefen den Graben zwischen dem Status als ,,FremdeR“ und als Staats-
biirgerIn, als Rechtsobjekt und als Rechtssubjekt, schlieflich weiter.

Realitatsfremd mutet es an, wenn vor diesem Hintergrund ein Staatssekretir fiir Integra-
tion via Kronen Zeitung kiirzlich verkiindet: ,,Die Staatsbuirgerschaft ist ein hohes Gut.
Bisher wurde sie verschenkt, manchmal auch verkauft — ab jetzt kann man sie sich ver-

2¢ Dass damit zum ersten Mal eingestanden wird, dass sich, nach einer in Europa

dienen.
sonst nur in Montenegro bestehenden Regelung, Investorlnnen in den Staatsverband
einkaufen konnen, ist nahezu der einzige Fortschritt am Vorschlag. So soll sich kinftig
»die Vergabe nach dem Fortschritt der Integration richten“ und zwar tber ein ,,Drei-
Stufen-System [...]: Wer ausgezeichnet integriert ist, bekommt die Staatsbiirgerschaft
schon nach sechs Jahren. Wer ausreichend integriert ist nach zehn Jahren. Wer diese
Standards nicht erfiillt, bekommt die Staatsbiirgerschaft nicht.“? Stufe 1: Ironman. Stufe
2: Marathon mit Hiirdenlauf. Stufe 3, wie schon bisher: Sperre. Lebenslang.
Ausgezeichnet integriert soll sein, wer sechs Jahre regelmifig einer Arbeit nachgeht,
Steuern und Abgaben zahlt, ohne Sozialhilfeleistungen in Anspruch genommen zu ha-
ben, tiber Deutschkenntnisse auf Maturaniveau verfigt und mindestens drei Jahre lang
ehrenamtlich bei einer Freiwilligenorganisation mit Tatigkeitsbereich in Osterreich en-
gagiert war. Jener Mehrheit, die schon jetzt zum Scheitern verurteilt ist, wird auch wei-
terhin dabei zugesehen. Frei nach Marie Antoinette: wenn sie sich keine Stehplitze
leisten konnen, sollen sie doch Business Class fahren. Ehrlicher wire es da, sich nicht
nur verhohlen zum Zensus zu bekennen sondern gleich Art 1 B-VG zu dndern: ,,Oster-
reich ist eine Meritokratie. IThr Recht geht vom deutschsprachigen Steuerzahler aus.“
Die einzige Ausnahme fir die Einkommenskriterien soll zukunftig die Berticksichtigung
einer ,,schweren Behinderung® sein. Ob als schwere Behinderung auch ein Arbeitsmarkt
gilt, auf dem Diskriminierung weit verbreitet ist und selbst bei Vollzeittitigkeit kein ent-
sprechendes Gehalt erzielt werden kann, muss trotz Abhingigkeit ganzer Wirtschafts-
zweige von staatlicher Hilfe wohl bezweifelt werden. Gegentiber Nicht-StaatsbirgerIn-
nen wird ein grenzenloses Leistungsmantra ausgerufen und das Abweichen vom miithsam
konstruierten Ideal als personliches Scheitern sanktioniert. Menschenrechte, pervertiert
zum marktformigen Gut das teuer ist und hart verdient werden muss. Aber heifst es nicht
eigentlich: Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren?

Dr. Joachim Stern, Mai. lehrt an den Universititen Wien und Klagenfurt und ist National Legal Expert des European
Union Democracy Observatory on Citizenship am European University Institute sowie Mitherausgeber des juridikum;
joachim.stern@univie.ac.at

2 Kronen Zeitung, 28.10.2012
3 http://www.integration.at/news/staatssekretaer_kurz_neue_kriterien_fuer_die_staatsbuergerschaft/ (5.11.2012).
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Wer zu friih kommt, den bestraft das Leben

Eine rechtshistorische Glosse

Klaus Boehnke

Es begab sich im Jahre 1985 im damaligen West-Berlin. Eine Psychologin und ein frisch
promovierter Ebensolcher lebten mit einem 1982 geborenen gemeinsamen Sohn in
,wilder Ehe“ zusammen und beschlossen, ein zweites wildes Kind zu haben. Die Toch-
ter wird im Sommer 1986 geboren.

Der Kindsvater lasst sich fiir die Lebensmonate 3—-10 zur Betreuung seiner Tochter nach
dem Landesbeamtengesetz ohne Beziige beurlauben. Er beantragt beim Bezirksamt Ber-
lin-Kreuzberg Erziehungsgeld nach dem am 1. Janner desselben Jahres in Kraft getrete-
nen Bundeserziehungsgeldgesetz. Der Antrag wird abgelehnt. Die Zahlung von Erzie-
hungsgeld ist nach damaliger Fassung des Gesetzes an das Personensorgerecht gebunden,
das nicht-eheliche Viter nach damals geltendem Recht nicht besitzen. Bei seinem Ar-
beitgeber beantragt der Kindsvater, ihm seine Beurlaubungszeit als Erziehungsurlaubszeit
anzuerkennen. Der Antrag wird abgelehnt. Erziehungsurlaub konnen nur Personen er-
halten, die auch Erziehungsgeld erhalten, Erziehungsgeld konnen nur Personen erhal-
ten, die das Personensorgerecht fur ihr Kind haben.

Die wilden Eltern entschliefen sich, fur ihre Tochter die Ehelichkeitserklarung nach
§ 1738 des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) zu beantragen, einer Rechtsvorschrift aus
dem 19. Jahrhundert, die urspringlich ergangen war, um es verheirateten Vitern zu
ermoglichen, Kinder zur linken Hand — etwa aus einer morganatischen Verbindung — in
ihre Ehe aufzunehmen, die aber in ,,modernen® Zeiten auch nicht-ehelichen Vitern die
Option eroffnet, das Sorgerecht fiir ihre nicht-ehelichen Kinder zu erhalten, genutzt
hauptsiachlich im Kontext von Erbangelegenheiten. Krux: Die Mutter muss dadurch auf
das Sorgerecht verzichten. Das Bezirksamt Berlin-Kreuzberg, dessen Stellungnahme
nach geltender Rechtslage eingeholt werden muss — Antragsgegner im Erziehungsgeld-
verfahren — stimmt zu! Das Amtsgericht Tempelhof-Kreuzberg hingegen lehnt den An-
trag ab. Hauptgrund: Es sei nicht im Sinne des Kindeswohls, wenn das Sorgerecht fur
die Geschwister (das Paar hat ja noch einen ilteren gemeinsamen Sohn) nicht in gleicher
Hand sei. Das Paar hingegen will eine Situation, in der beide Kinder mit jeweils mindes-
tens einem Elternteil qua Sorgerecht verbunden sind, besser beide mit beiden, was zum
damaligen Zeitpunkt nicht vorgesehen ist. Man legt Beschwerde an das Landgericht ein
und scheitert. Man legt weitere Beschwerde an das hochste Berliner Gericht, das Kam-
mergericht, ein und scheitert erneut. Eine Verfassungsbeschwerde kann das wilde Paar
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zu diesem Zeitpunkt nicht einreichen, da es seinen Wohnsitz in West-Berlin hat und das
Verfassungsgericht in Karlsruhe bei derartigen Fillen im Sinne alliierter Rechtsvorbe-
halte (wir befinden uns im Jahr 1987) nicht titig werden darf: Aus volkerrechtlichen
Griinden haben die vormaligen Besatzungsmachte und Signatarstaaten des Vierseitigen
Abkommens von 1971 (USA, Vereinigtes Konigreich, Frankreich und UdSSR) in diesem
Abkommen noch einmal festgehalten, das ,,Berliner Sachen“ nicht der bundesdeutschen
Verfassungsgerichtsbarkeit unterliegen. Ebenfalls nach alliierten Rechtsvorbehalten
wurde bis zu diesem Zeitpunkt ein Paragraf der Westberliner Verfassung, der die
Einrichtung eines Landesverfassungsgerichts vorsieht, nicht in Kraft gesetzt. Das recht-
liche Gehor des Paares endet.

Der Kindsvater klagt gegen das Bezirksamt Berlin-Kreuzberg wegen Rechtswidrigkeit
des Bescheids, mit dem die Zahlung von Erziehungsgeld abgelehnt wird. Er verliert vor
dem Sozialgericht Berlin. Die Berufung vor dem Landessozialgericht Berlin endet mit
einem Vergleich: Der Kindsvater zieht seine Klage zuriick, der Antrag auf Erziehungsgeld
bleibt im Verwaltungsverfahren anhingig bis das Bundesverfassungsgericht iiber einen
Vorlagebeschluss eines Hamburger Gerichts entschieden hat, mit dem ein dortiger Rich-
ter eine Entscheidung des Karlsruher Gerichts dariiber herbeifithren mochte, ob der
Ausschluss nicht-ehelicher Viter vom Erziehungsgeld mit der Verfassung vereinbar ist.
Die ebenfalls eingereichte Klage gegen seinen Arbeitgeber wegen Nichtgewdhrung von
Erziehungsurlaub beim Westberliner Verwaltungsgericht ruht damit ebenfalls.

Am 30.6.1989 und am 17.12.1990 wird das Bundeserziehungsgeldgesetz novelliert.
Nicht-eheliche Viter werden nicht mehr vom Erhalt von Erziehungsgeld ausgeschlos-
sen, wenn sie mit ihrem Kind im gleichen Haushalt leben. Altfalle wie der des wilden
Kreuzberger Paares bleiben ausgeschlossen. Das Bundesverfassungsgericht erklart dies
in einem Stichtagsbeschluss fiir rechtens.

Das Hamburger Gericht hat mittlerweile vor dem Hintergrund einer Besetzungsprob-
lematik der vorlegenden Kammer seinen Vorlagebeschluss zurickgezogen. Am 7. Mai
1991 erklart dann allerdings das Bundesverfassungsgericht den § 1738 BGB hinsichtlich
der Bestimmung fiir verfassungswidrig, dass die Mutter im Rahmen einer Ehe-
lichkeitserklarung das Sorgerecht verliert. Gerade mit diesem Tatbestand hatten die
damit zuvor befassten Berliner Gerichtsinstanzen die Ablehnung des Antrags des wilden
Kreuzberger Paares begrundet; man wollte nicht, dass die Personensorge fur die beiden
Kinder des Paares in unterschiedlicher elterlicher Hand liegt. Hatte es fiir Westberliner
vor dem Mauerfall bereits den Zugang zum Bundesverfassungsgericht gegeben, so kann
man vermuten, wire die Beschwerde des Kreuzberger Paares wohl dem Tenor nach in
die gleiche Richtung gegangen. Der Kindsvater wire einem Sorgeberechtigten gleichge-
stellt worden: wire, hitte, wenn. Das in Artikel 19 Grundgesetz festgelegte Rechts-
staatsprinzip bleibt im Kalten Krieg eingeschrankt.

Es dauert etwa sieben Jahre, bis im jetzt vereinten Deutschland, unter anderem vor dem
Hintergrund des Urteils zur Ehelichkeitserklarung, das Personensorgerecht umfassend
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neu geregelt wird. Am 1.7.1998 tritt ein neues Gesetz zur Personensorge in Kraft. Ehe-
liche und uneheliche Kinder werden einander gleichgestellt. In einem Haushalt mit
ihren Kindern lebende, nicht-eheliche Eltern konnen uber eine notariell beglaubigte
Erklarung kundtun, dass sie gemeinsam das Sorgerecht fur ihre Kinder austiben. Das
wilde Kreuzberger Paar tut dies unmittelbar nach Inkrafttreten des neuen Gesetzes.
Endlich, die Kinder sind mittlerweile 12 und 16, haben sie beide das Sorgerecht fur ihre
gemeinsamen Kinder.

Unmittelbar nach der notariellen Beurkundung dieses Tatbestands beantragt der Kinds-
vater erneut beim nunmehrigen — die deutsche Vereinigung hat 8 Jahre zuvor statt-
gefunden — Bezirksamt Friedrichshain-Kreuzberg die Entscheidung des ruhenden An-
trags auf Gewahrung von Erziehungsgeld. Das Bezirksamt lehnt zunichst auf Basis ei-
ner Verjahrungseinrede ab. Ein einziges Mal obsiegt der Antragsteller: Das Sozialgericht
Berlin verpflichtet das Bezirksamt auf seine Klage hin zur Entscheidung des Antrags.
Dieses lehnt ihn mit gleichbleibender Begrindung — fehlende Antragsvoraussetzungen
(Sorgerecht) — ab. Der Kindsvater klagt erneut beim Sozialgericht Berlin und lasst auch
das Verfahren beim Verwaltungsgericht gegen seinen vormaligen Arbeitgeber wieder
aufleben.

Im Jahre 1999 zerbricht die wilde Beziehung; der Kindsvater zieht nach Sachsen. Das
Verfahren wird an das Sozialgericht Chemnitz tiberwiesen. Die Sozialgerichte in den
neuen Bundeslandern haben andere Sorgen. Ein Urteil ergeht erst im Jahre 2006. Die
Tochter ist mittlerweile volljahrig. Die zustindige Kammer des Gerichts ldsst in der
miindlichen Verhandlung erkennen, dass sie das Rechtsempfinden des Klagers durchaus
fur plausibel halt, aber aus formalrechtlichen Griinden nicht zu Gunsten des Klagers
entscheiden kann. Zentrale Begriindung: Das Bundesverfassungsgericht hat zwar den
Paragrafen des BGB fiir verfassungswidrig erklart, auf dessen Basis dem Kliger die
Personensorge fiir seine Tochter verweigert worden ist. Aber nur wenn das Verfassungs-
gericht den Paragrafen fir nichtig erklart hatte, ware es moglich, hier ruckwirkend
festzustellen, dass dem Klager 1987 das Sorgerecht zugestanden hitte. Das hat es aber
nicht. Insofern weist das Chemnitzer Sozialgericht die Klage ab. Die Berufung an das
Landessozialgericht Sachsen bleibt ebenfalls erfolglos, ebenso die Beschwerde an das
Bundessozialgericht gegen die Nicht-Zulassung der Revision.

Als nichsten Versuch, sein Recht zu bekommen, lasst der Kindsvater (nach tiber 10 Jah-
ren erstmals wieder mit anwaltlicher Unterstiitzung) eine Beschwerde an das Ver-
fassungsgericht in Karlsruhe erarbeiten. Die sorgfaltig formulierte Beschwerde argumen-
tiert auf der Basis einer gleichzeitigen Verletzung der verfassungsmafSigen Rechte nach
Art 3 (Gleichheitsgrundsatz — Ungleichbehandlung ehelicher und nicht-ehelicher Viter)
und Art 19 (Rechtliches Gehor) in Verbindung mit Art 2 (allgemeine Handlungsfreiheit
— Unmoglichkeit der Verfolgung verfassungsmafSiger Rechte auf Grund alliierter Vorbe-
halte) des Grundgesetzes. Das Verfassungsgericht nimmt die Beschwerde ohne Begriin-
dung nicht zur Entscheidung an. Der Kindsvater schliipft danach vollends in die Kohl-
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haas-Rolle und formuliert eine Beschwerde zum Europaischen Menschenrechtsgerichts-
hof (EGMR). Dieser kommt zu dem Schluss, dass die in Art 34 und 35 der Men-
schenrechtskonvention niedergelegten Voraussetzungen fur eine Beschwerde nicht er-
fullt sind und erklart diese fiir unzulédssig. Auch wenn sich dieses — weil nicht explizit
ausgefihrt — nur vermuten lasst, so liegt es nahe, dass der EGMR der Klage deshalb die
Zuldssigkeit abgesprochen hat, weil sich materiell-rechtlich ausschliefSlich ein Vermo-
gensschaden feststellen lasst, ein Tatbestand der in der Regel kein EGMR-Urteil recht-
fertigt.

Ende der Fahnenstange? Verniinftigerweise wohl: Zwar gibe es noch die Option, auch
die nach wie vor anhingige Verwaltungsgerichtsklage gegen den vormaligen Arbeit-
geber durch die Instanzen zu fithren, aber welche Erwartungen sollten dadurch erfullt
werden? Die Tochter ist nunmehr 26 Jahre alt und selbst Psychologin, wie die Eltern;
wire sie erst 20, also 1992 und nicht 1986 geboren, wire alles ganz anders gekommen.
Michail Gorbatschow, einer der Viter der deutschen Einheit, bekommt so auch im
deutschen Familienrecht eine nachtragliche spiegelverkehrte Bedeutung: Wer zu frih
kommt, den bestraft das Leben.

Prof. Dr. Klaus Boehnke lehrt sozialwissenschaftliche Methodenlehre an der Jacobs University Bremen und ist Prode-
kan der Bremen International Graduate School of Social Sciences (BIGSSS), einer im Rahmen der deutschen Exzellenz-
initiative geforderten Gemeinschaftsinstitution der Jacobs University und der Universitit Bremen; k.boehnke@jacobs-
university.de
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Von Abendroth lernen heif3t aus der Geschichte
lernen

Jonas Weber

Rezension zu Fischer-Lescano/Perels/Scholle (Hg), Der Staat der Klassengesellschaft — Rechts- und Sozialstaatlichkeit
bei Wolfgang Abendroth, Nomos, Baden-Baden, 2012, 275 Seiten, € 29,~.

Wer versucht, die Aktualitat des Staatsverstindnisses Wolfgang Abendroths herauszu-
arbeiten, sieht sich mit zwei Problemfeldern konfrontiert. Zunichst gestaltet es sich
schwierig, bei Abendroth konsistente Positionen auszumachen, was vor allem daran
liegt, dass sein Werk kaum Monographien enthilt. AufSerdem haben sich Abendroths
Ansichten im Laufe der Zeit immer wieder gewandelt. Seine rechts- und politikwissen-
schaftlichen Arbeiten sollten, so der Anspruch, immer auf genauen realhistorischen
Analysen basieren. Denn Abendroth war zwar Staatsrechtslehrer und Professor fir wis-
senschaftliche Politik, aber vor allem auch Historiker der Arbeiter_innenbewegung und
verdnderte bzw aktualisierte seine Positionen im Laufe der Zeit immer wieder. Die zwei-
te Schwierigkeit schliefSt daran an, denn die historischen Gegebenheiten, die die Grund-
lage fur seine Analysen und rechtsstaatlichen Argumentationen bildeten, haben sich
erheblich verandert. So miissen Aktualisierungen seines Denkens notwendigerweise die
historischen Gegebenheiten in Abendroths Zeit berticksichtigen, ebenso wie die aktuel-
len realhistorischen Umstinde.

Der von Fischer-Lescano/Perels/Scholle herausgegebene Sammelband ,,Der Staat der
Klassengesellschaft — Rechts- und Sozialstaatlichkeit bei Wolfgang Abendroth® versucht
genau dies und beginnt mit Beitrdgen zu Abendroths intellektuellem Lebensweg. Dabei
wird seine Entwicklung vom jungen ultralinken Kommunisten aus sozialdemokrati-
schem Elternhaus tuiber die Zeit in der KP-Opposition bis zur Entscheidung, nach dem
Krieg in die SPD einzutreten (Gregor Kritidis), ebenso rekonstruiert wie sein Verhaltnis
zum Realsozialismus (Uli Schéler). Frank Deppe beschiftigt sich mit Abendroths Mar-
xismus und streicht die Bedeutung der Klassendimension fiir Abendroths Staats- und
Rechtsverstandnis raus. Thilo Scholle beschaftigt sich mit Abendroths Auffassung, dass
Recht sowohl die Stabilitiat der Herrschaft in (kapitalistischen) Gesellschaftsformatio-
nen sichert, als auch ein Mittel zur Transformation darstellt, sofern die gesellschaftli-
chen Krifteverhaltnisse dies zulassen.

Lena Kreck, die einzige weibliche Autorin im Sammelband, stellt fest: ,,Abendroth war
kein Feminist!“ Vielmehr war er ein typischer Reprisentant der alten patriarchalisch
bestimmten Arbeiterbewegung. Abendroths Konzeption einer sozialen Demokratie be-
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durfe somit unbedingt einer feministischen Bearbeitung und biete gleichsam Ansatze fur
feministische Fortschreibungen.

Das dritte Kapitel befasst sich mit Abendroths Demokratie und Rechtsverstindnis, dem
Herzstick des abendrothschen Werks. So zeigt Jobhn Philipp Thurn, dass Abendroths
Exegese unter vielen anderen Staatsrechtslehrern anschlussfihig war. Parallelen zu
Abendroths Auffassung des demokratischen und sozialen Rechtsstaats (Art 28 Abs 1 GG)
als Rechtsgrundsatz finden sich sowohl bei Demokraten, konservativen Etatisten, als
auch bei ehemaligen Nazis.

Joachim Perels widmet sich der Methode in Abendroths juristischem Denken, dem de-
mokratischen Positivismus, welchen er von Hans Kelsen tibernommen hat. Die zugrun-
de liegende Norm wird dabei zur einzigen Basis der Exegese erhoben. Perels expliziert
die Methode u.a. anhand Abendroths Position im Streit um die Identitit von Deut-
schem Reich und Bundesrepublik und anhand seiner berithmten Grundgesetzinterpre-
tation. Das Grundgesetz stellte er als einen Kompromiss unterschiedlicher gesellschaft-
licher Krifte dar und stiitzte sich dabei auf die Analyse der bestehenden Landerverfas-
sungen und der Programme der im Parlamentarischen Rat vertretenen Parteien. Seine
Interpretation besagt, dass ,,das private kapitalistische System nicht festgeschrieben ist
(Art 2 Abs 1 iVm Art 14 Abs 1, Art 15 GG), sondern der Disposition des demokrati-
schen Gesetzgebers unterliegt® (S 144).

Peter Romer stellt Abendroths Demokratieverstandnis in Abgrenzung zu Carl Schmitt
und Hans Kelsen dar, wobei er stark macht, dass Abendroths Demokratieverstindnis
nicht blof§ politische, sondern gesellschaftliche Demokratie, also echte Mitbestimmung
und -gestaltung impliziert.

Hans-Jiirgen Urban verweist auf die Notwendigkeit, die Gewerkschaften als demokra-
tische Akteur_innen zu revitalisieren. Das Konzept der ,,Wirtschaftsdemokratie“, wel-
ches in den letzten Jahren verstirkt in den deutschen Gewerkschaften diskutiert wird,
ist fur Urban ganz im Sinne einer abendrothschen, demokratischen Perspektive. Ge-
werkschaften konnen aufgrund ihrer ,,politokonomisch-demokratiepolitischen® Dop-
pelfunktion eine wichtige Rolle in einer ,,Mosaik-Linken* spielen (S 195).

Oliver Eberl und David Salomon beschreiben den Unterschied von Wirtschaftsdemo-
kratie zur sozialen Demokratie und legen den Fokus auf den historischen Kontext der
abendrothschen Betrachtung. Sie streichen heraus wie wichtig der Aspekt komplexer
Biindnisstrukturen ist, der Gegensitze fruchtbar macht. Soziale Bewegungen durfen
nicht als blofSes Korrektiv politischer Entscheidungsprozesse agieren, sondern miis-
sen als treibende Kraft die progressive Umsetzung von sozialer Demokratie vorantrei-
ben.

Abendroths Internationalismus wird durch Hans-Jiirgen Bieling sowie Andreas Fischer-
Lescano und Gerhard Stuby behandelt. Bieling aktualisiert dabei das abendrothsche
Verstandnis des europaischen Integrationsprozesses. Fischer-Lescano/Siuby behandeln
sein Volkerrechtsverstindnis aus einer postkolonialen Perspektive.
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Kolja Moller entfaltet eine ,,postmoderne Lesart der Verfassungstheorie Wolfgang
Abendroths“ (S 258) und lotet die Denkbarkeit der Konstitutionalisierung sozialer De-
mokratie in der Weltgesellschaft aus. Er wahlt dabei einen Weg, der sich sowohl von
einem rechtsoptimistischen Zugang abgrenzt, der die Verwobenheit von offentlichem
Recht und Kapitalismus verkennt, als auch von neomarxistischen Zugingen, die sozia-
le Kimpfe als Kampfe gegen das (kapitalistische) Recht darstellen. Méller bezeichnet
Verfassungen mit Abendroth als Hybride und zeigt, dass diese durch einen vorgeschal-
teten Prozess der Konstitutionalisierung zivilgesellschaftlicher Akteur_innen beeinflusst
sind.

Wer, inspiriert von anderen Banden aus der Reihe ,,Staatsverstandnisse“ (zB Hobbes
oder Poulantzas), mit der Erwartung an diesen Band herangeht, eine ausformulierte
Staatstheorie prasentiert zu bekommen, wird sicherlich enttduscht werden. Allerdings
bietet der Band Abendroth-Einsteiger_innen Einblicke in juristische Debatten, wie sie
heute kaum denkbar erscheinen und vermittelt einen umfassenden Eindruck von Abend-
roths Denken und seiner interventionistischen Praxis. Auch Fortgeschrittene kommen
auf ihre Kosten, denn der Band systematisiert Abendroths auf viele Artikel verteiltes
Werk und kann als kleines Nachschlagewerk dienen. Besonders der Artikel von Uli
Schéler zu Abendroths Haltung zur DDR wird auch manche Abendroth-Kenner_innen
tiberraschen. Die eingangs erwihnten Unwegbarkeiten meistert der Band somit recht
gut, allerdings zum Preis, dass fast jeder Beitrag mit, oft dhnlichen, historischen Vorbe-
merkungen beginnt. Dies stort einerseits zwar ein wenig den Lesefluss, entpuppt sich
aber meist als hilfreich und diirfte auch im Sinne des geschichtsbewussten Abendroth
sein.

Dass aufSer Lena Kreck keine weitere Frau im Sammelband vertreten ist und die mann-
lichen Autoren zum GrofSteil auf geschlechtergerechte Sprache verzichten, zeigt aufSer-
dem: Lena Kreck hat Recht: ,Es wird Zeit, mit der maskulinen Dominanz in der
Abendroth-Rezeption zu brechen® (S 117).

Jonas Weber studiert derzeit Politikwissenschaft in Wien; jonas_weber@web.de
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Fliichtlingsrechte als ,,open text*

Maximilian Pichl

Rezension zu Klepp, Silja: Europa zwischen Grenzkontrolle und Fliichtlingsschutz. Eine Ethnographie der Seegrenze
auf dem Mittelmeer, transcript Verlag Bielefeld (2011).

Der arabische Frithling hat die fragile Struktur des européischen Grenzregimes offen-
bart. Mit den Revolutionen in Tunesien und Libyen erhoben sich in denjenigen Landern
Proteste, mit denen die Europdische Union seit geraumer Zeit ein Netz von Abkommen
geschlossen hatte, um die Migration aus diesen Transitstaaten weitestgehend einzudam-
men.

Die Ethnologin Silja Klepp beschiftigt sich in ihrer Studie ,, Europa zwischen Grenzkon-
trolle und Fluchtlingsschutz. Eine Ethnographie der Seegrenze auf dem Mittelmeer, die
2011 im transcript Verlag erschienen ist und auf ihrer Dissertation basiert, mit der Neu-
gestaltung des europiischen Grenzregimes. Da Klepp ihre Feldforschung in Italien,
Malta und Libyen in den Jahren 2006 und 2007 vorgenommen hatte, wurden ihre For-
schungsergebnisse zwar teilweise von den dynamischen Ereignissen in Nordafrika iiber-
rollt. Doch ihre Analysen liefern einen beeindruckenden Ausschnitt, wie die Grenz-
schutzagentur Frontex in ihren Anfiangen gearbeitet hat und welche Diskussionen zu
Beginn der Abkommen zwischen den nordafrikanischen und den europdischen Staaten
stattfanden.

Die Forschungsperspektive von Klepp ist gerade fur die Rechtswissenschaft erfrischend.
Als Ethnologin benutzt sie einen erweiterten Rechtsbegriff, der nicht nur davon aus-
geht, dass das Recht von Institutionen gesetzt, sondern durch Akteure vor Ort entschei-
dend transformiert wird (S 17). Fur ihre empirische Arbeit fiihrte sie deshalb vor allem
Interviews mit Grenzschutzbeamt_innen, Anwilt_innen, Vertreter_innen von NGOs
und Migrant_innen. Damit versucht sie ihrer Forschungsperspektive gerecht zu werden,
die die Entscheidungsmacht uber die Ausgestaltung des europdischen Grenzregimes
nicht nur in Briissel verortet, sondern in der europdischen Peripherie (S 90). In Anleh-
nung an bisherige Forschungsarbeiten zu rechtspluralistischen Regimen bezeichnet
Klepp das EU-Fliichtlingsrecht im Mittelmeer als ,,multi-sited arena of negotiation*
(S 88). Dies bedeutet, dass unterschiedliche Akteur_innen an der Produktion des Rechts
mitwirken und unterminiert die Vorstellung, mit der Europdisierung ginge eine Schwi-
chung des Nationalstaates einher. Klepp insistiert vielmehr darauf, die Transformation
des humanitiren Seerechts im Mittelmeer aus dem Blickwinkel der von ihr als solche
bezeichneten ,,Frontstaaten® (S 239) zu sehen (zB Malta oder Italien). Gerade diese
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Staaten, die im Zuge der Europdisierung verstarkt zu Zielen der Migration wurden,
werden aus der Sicht von Klepp zu den tragenden Akteur_innen bei der Umgestaltung
des Rechts.

Juridische Kampfe um das Grenzregime

Thr empirischer Teil zeigt deutlich, wie sich die Verlagerung des Grenzregimes vom Zen-
trum in die Peripherie auf das humanitire Seerecht ausgewirkt hat. Bis zum Anfang der
2000er Jahre galt die unumstofSliche Regel des Seerechts, dass alle Menschen gerettet
werden sollen, die in Seenot geraten sind, unabhingig von ihrem Rechtsstatus oder
ihrer Ethnie. Doch diverse Strafverfahren aus den letzten Jahren sowie die Einsitze von
Frontex im Mittelmeer und die Kooperation zwischen den europdischen Peripherie-
Staaten und den nordafrikanischen Transitstaaten hat das Seerecht zu einem ,open
text“ (S 258) werden lassen. Beispielhaft fithrt Klepp die Verfahren gegen tunesische
Fischer und die Besatzung des deutschen Schiffs Cap Anamur an, die jeweils Migrant_
innen in Seenot gerettet hatten. Die Kriminalisierung der Seenotrettung durch italieni-
sche Gerichte hatte dabei nicht nur dazu gefiihrt, dass andere Seeleute vor ihrer rechtli-
chen Verpflichtung abgeschreckt wurden, sondern stellte das humanitire Seerecht ins-
gesamt in Frage. So wurde auf der europiischen Ebene lange Zeit tiber die Leitlinien fir
Frontex-Einsitze auf hoher See gestritten. Klepp macht deutlich, wie sich der alte Kon-
flikt um die Seerechtsabkommen SAR (Search and Rescue) und Solas (International
Convention for the Safety of Life at Sea) in den Konflikt um die Leitlinien verschoben
hat. Damals wie heute war vor allem Malta ein entscheidender Akteur bei der Gestal-
tung der Leitlinien-Debatte (S 313). Da Malta eine sehr grofSe Zone der Seenotrettung
umfasst, wehren sich maltesische Politiker_innen in Briissel vehement gegen eine auto-
matische Verpflichtung zur Aufnahme von Migrant_innen, wenn diese in maltesische
Gewisser fahren. Dabei werden die spezifischen Erfahrungen aus dem maltesischen
Grenzregime als Blaupause fiir die Transformation des Fliichtlingsrechts benutzt.

Die Interviews und Klepps Analysen zeigen deutlich, wie das Fliichtlingsrecht entschei-
dend durch die militarische und sicherheitspolitische Logik gepragt wird. Gerade in der
Anfangsphase von Frontex, in welcher keine verbindlichen Leitlinien fiir die Einsitze
vorlagen, wurde das Seerecht durch Ad-hoc-Komitees von Grenzschutzbeamt_innen
interpretiert und angewendet (S 299). Die Vorrangstellung der Exekutive im Raum der
Grenze tritt hier deutlich hervor. Ungewiss ist, wie in Zukunft die Verrechtlichung der
Frontex-Einsitze weitergehen wird, schliefSlich hat das Europdische Parlament, ange-
trieben durch den maltesischen Abgeordneten Simon Busutill, vor dem Europdischen
Gerichtshof (EuGH) Klage gegen die Frontex-Leitlinien eingelegt und der EuGH hat im
Sinne des Parlaments entschieden.! Laut EuGH hitten die Frontex-Leitlinien eine we-

1 EuGH 5.9.2012, C-355/10, Parlament/Rat.
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sentliche Anderung des Schengener Grenzkodexes zur Folge gehabt, weshalb das Parla-
ment in die Beschlussfassung tiber die Leitlinien mit einbezogen hitte werden miissen.
Die Kommission hatte jedoch den intransparenten Weg des Komitologie-Verfahrens
gewihlt, um die Leitlinien am Parlament vorbei zu beschliefSen.? Die seerechtlichen
Debatten tiber Frontex-Einsitze gehen damit in eine zweite, ungewisse Runde.

Outsourcing der Grenzkontrollen

In dem Schlussteil ihrer Studie formuliert Klepp einige theoretische Thesen und Emp-
fehlungen an die EU, die sie aus ihrer empirischen Arbeit ableitet. Sie beschreibt eine
,»Geographie des Flichtlingsrechts“ (S 387), die das Mittelmeer in abgestufte Rechtszo-
nen aufteilt. Wahrend frither die Seenotrettung universell im gesamten Mittelmeer ge-
golten hat, steigt der Rechtsschutz fiir Migrant_innen an, wenn diese sich dem europa-
ischen Festland nahern. Die Abkommen zwischen Afrika und der EU fiihren hingegen
dazu, dass die Migrantlnnen vor der nordafrikanischen Kiiste faktisch rechtlos sind.
Die EU hat damit ihre Verantwortung und ihre menschenrechtlichen Verpflichtungen
youtgesourct“.’ Zudem untermauert Klepp ihre These von der mehrfachen Peripheri-
sierung des Grenzregimes. In der EU gebe es kein eindeutiges Machtzentrum, weshalb
auch politische Gegenpol-Bewegungen erschwert wiirden (S 398). Hier wire zu fragen,
ob Klepp nicht allzu schnell die Vorrangstellung der europidischen Zentrumsstaaten
verwirft. Zwar sind es periphere Staaten wie Malta, die vorrangig an der faktischen
Ausgestaltung des Grenzregimes wirken, doch waren es Staaten wie Deutschland oder
Frankreich, die die Europaisierung des Grenzregimes und die Entstehung von Frontex
vorangetrieben haben. Die Interessen des Zentrums spiegeln sich auch in der Peripherie
wider. BegriifSenswert ist hingegen Klepps Darstellung des Grenzregimes, bei der Fron-
tex keine Vorrangstellung einnimmt. Die Grenzschutzagentur galt lange als das Haupt-
moment des europdischen Grenzregimes. Klepp zeigt hingegen, dass die Etablierung
von Riickiibernahmeabkommen und nationale Grenzschutzpolitiken oft viel weitrei-
chendere Konsequenzen fiir die Abwehr der Migration haben.

Etwas unglicklich verfahrt Klepp mit ihrem Appell an die europdischen Institutionen.
Am Ende ihrer Arbeit fordert sie von der EU die Einhaltung der universellen Werte und
Menschenrechte ein. Europa miisse eine ,, Vorreiterrolle“ im Fliichtlingsrecht einneh-
men (S 403). Dabei hatte sie selbst in ihrer Studie darauf hingewiesen, dass die Men-
schenrechte auf dem Mittelmeer mit der unvereinbaren Logik der Sicherheit und der
Staatensouveranitit konfrontiert sind. Thre Bezugnahme auf die Arbeiten von Giorgio

2 Darstellung des Komitologie-Verfahrens etwa bei Méllers/Achenbach, Die Mitwirkung des Europiischen Parla-
ments an der abgeleiteten Rechtsetzung der Europdischen Kommission nach dem Lissabonner Vertrag, Europarecht
1/2011, 39-60.

3 Vgl Buckel, Das spanische Grenzregime. Outsourcing und Offshoring, Kritische Justiz 3/2011, 253-261.
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Agamben (S 106) zeigt gerade, dass dem europaischen Recht sowohl die Menschenrech-
te als auch das repressive Moment der Fliichtlingsabwehr unverséhnlich inharent sind.
Mit einem Appell an die EU wire dementsprechend nichts gewonnen, vielmehr miusste
eine radikale Kritik darauf abzielen, die Europdisierung der Migrationspolitik insge-
samt neu zu verhandeln.

Dennoch ist die Fulle von kritischen Interventionen in der Migrationsforschung mehr
als begrufSenswert. Wiahrend andere Arbeiten ihren Schwerpunkt auf die Autonomie
der Migration* bzw diskursanalytische und staatstheoretische Erliuterungen des Grenz-
regimes gelegt haben’, stellt Klepp den Forschungsgegenstand von den Fuflen auf den
Kopf. Ihr Blick auf die Akteur_innen an den Grenzen und nicht auf die Staatsapparate
in Brissel bringt spannende Erkenntnisse tber die Produktion des Rechts ans Licht.
Gerade aus der heutigen Perspektive hat Silja Klepp eine wichtige Studie vorgelegt, um
die Krise des Grenzregimes im Zuge der arabischen Revolten zu verstehen. Um diese
Arbeit werden zukiinftige Analysen jedenfalls nicht herum kommen.

Maximilian Pichl studiert Rechtswissenschaften in Frankfurt am Main und ist Mitarbeiter im Forschungsprojekt
,,Staatsprojekt Europa“ am Institut fiir Sozialforschung; max.pichl@t-online.de

4 Vgl TRANSIT MIGRATION Forschungsgruppe (Hrsg), Turbulente Rander. Neue Perspektiven auf Migration an
den Grenzen Europas, Bielefeld (2005/2007).

5 Vgl Hess/Kasparek (Hrsg), Grenzregime. Diskurse, Praktiken, Institutionen in Europa (2010); Kannankulam/
Georgi, Die europdische Integration als materielle Verdichtung von Krifteverhiltnissen. Hegemonieprojekte im
Kampf um das ,,Staatsprojekt Europa (2012).
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Das internationale Auge

Menschenrechtsbeobachtung in den Philippinen

Annelie Kaufmann und Matthias Lehnert im Gesprach mit Jan Pingel
vom International Peace Observers Network (IPON)

Einleitung: Das Comprehensive Agrarian Reform Program (CARP)

Die Philippinen befanden sich bis zum Ende des neunzehnten Jahrhunderts unter spani-
scher, dann unter US-amerikanischer Kolonialherrschaft. Seit 1946 ist der siidostasiati-
sche Staat formell unabhingig. Ein grofler Teil der landwirtschaftlichen Flichen ist je-
doch nach wie vor im Besitz einiger Grof§grundbesitzer_innen, sogenannten Landlords,
die oft machtigen Clans angehoren. Die Regierung betreibt seit 1988 mit dem ,,Com-
prehensive Agrarian Reform Program® (CARP) ein Landumverteilungsprogramm, mit
dem offentliche und private Landflichen an landlose Bauern und Biuerinnen verteilt
werden sollen. Private GrofSgrundbesitzer_innen konnen dafiir enteignet werden und
erhalten vom Staat eine Entschidigung. Die Farmer_innen, denen das Land zugespro-
chen wird, miissen im Gegenzug die Entschidigung innerhalb von dreifSig Jahren in
Raten an den Staat zuriickzahlen. Die Zahlungspflicht kann reduziert werden, wenn sie
nicht gentigend Geld erwirtschaften. Voraussetzung fiir eine Umverteilung ist, dass die
Farmer_innen das Land bereits selbst, als Pichter_innen oder Landarbeiter_innen, be-
wirtschaftet haben.

Das CARP liauft Ende 2014 aus, doch viele Flichen sind noch nicht verteilt. Die Umset-
zung der Landreform scheitert hiaufig an biirokratischen Hiirden. Manche Landlords
wehren sich gegen die Enteignung, teilweise mit illegalen Mitteln. Immer wieder kommt
es zu gewalttdtigen Auseinandersetzungen zwischen Security-Kriften der GrofSgrundbe-
sitzer_innen und Farmer_innen. Das International Peace Observers Network (IPON) ist
ein unabhangiger Zusammenschluss von derzeit gut 20 Aktiven. Der sich 2005 zusam-
mengefunden hat, um ein Menschenrechts-Beobachtungsprojekt aufzubauen. Die Or-
ganisation sitzt in Hamburg. Finanziert wird die Arbeit durch o6ffentliche Gelder etwa
des deutschen Auswirtigen Amtes oder des Ministeriums fur Wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung. Die Menschenrechtsbeobachter_innen sind ehrenamtlich
tatig und in der Regel sieben Monate im Einsatz, die Tatigkeit steht allen Personen of-
fen. Seit 2006 entsendet IPON Menschenrechtsbeobachter_innen in die Philippinen.
Unter anderem arbeitet IPON dort mit der ,, Task Force Mapalad“ zusammen, einer der
einflussreichsten Bauernorganisation mit 25.000 Mitgliedern. Jan Pingel ist seit 2011
Projekt- und Landerkoordinator von IPON in den Philippinen.
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1.IPON entsendet seit 2006 internationale Peace Observer in die Philippinen, um dort
Farmer_innen zu unterstiitzen, die sich fiir ihre Landrechte einsetzen. Warum?

Das Landumverteilungsprogramm der Regierung, das sogenannte CARP, spricht den
bisher landlosen Bauern und Bauerinnen eigentlich Landrechte zu. Oft steht das jedoch
nur auf dem Papier, die Reform wird nur unzureichend umgesetzt, vor allem wegen des
grofsen Widerstands der Landbesitzer_innen. Das reicht von burokratischer Verschlep-
pung der Landverteilung bis hin zu verbalen und physischen Bedrohungen und Morden.
Da werden Verfahren in die Lange gezogen, die Landbesitzer_innen lassen ihre Bezie-
hungen zu den lokalen Behorden spielen. Oder die Bauer_innen werden bedroht und
eingeschiichtert, viele Landbesitzer_innen unterhalten bewaffnete Sicherheitskrifte, die
den Bauer_innen den Zugang zu ihrem Land verweigern.

2. Werden diese Bedrohungen und Gewalttaten nach dem philippinischen Strafrecht
nicht verfolgt?

Natirlich sind solche Taten nicht erlaubt, und bis zu einem gewissen Grad werden sie
auch verfolgt. Aber der Staat kommt seinen Pflichten nicht geniigend nach. Das liegt vor
allem daran, dass die landbesitzende Elite nicht nur 6konomische Macht, sondern auch
politische Macht hat — und das fithrt zwangslaufig zu Konflikten.

3. Wie wird dieser Konflikt nun zu einer menschenrechtlichen Problematik?

Der Staat hat aus menschenrechtlicher Sicht verschiedene Verpflichtungen, der philippini-
sche Staat hat sich den internationalen Menschenrechtsabkommen unterworfen, und hat
auch selbst den Anspruch, diese Verpflichtungen zu erfiillen. Dabei geht es mit Blick auf die
Landreform um alle menschenrechtlichen Dimensionen: Erstens die Achtungspflicht, wenn
beispielsweise die Polizei oder das Militar die Bauer_innen bedrohen; zweitens die Schutz-
pflicht gegentiber den eigenen Biirger_innen, die massiv verletzt wird, wenn ein Landbesit-
zer systematisch Bauer_innen bedroht und angreift und der Staat dies nicht verhindert — es
existieren Gebiete, wo staatliches Recht kaum Geltung hat oder nicht durchgesetzt wird.
Und drittens Gewahrleistungspflichten, wenn der Staat keine hinreichenden biirokratischen
und gerichtlichen Strukturen schafft, damit jeder Filipino und jede Filipina seine bzw ihre
Menschenrechte und damit auch seine bzw ihre Landrechte durchsetzen kann.

4. Auf welche internationalen Abkommen und Menschenrechte beziehen sich
die Peace Observer bei ihrer Arbeit?

IPON bezieht sich auf die einschligigen internationalen bindenden Abkommen, dazu
gehoren insbesondere der Pakt uiber biirgerliche und politische Rechte und der Pakt tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Beide wurden von den Philippinen unter-
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schrieben und ratifiziert. Dariiber hinaus beruft sich IPON auf das Konzept der Men-
schenrechtsverteidiger_innen. Dabei geht es um Personen oder Gruppen, die sich gewalt-
frei fur ihre Menschenrechte einsetzen und deshalb besonders gefahrdet sind — sowohl die
EU als auch die UN haben in mehreren Deklarationen die besondere Rolle von Men-
schenrechtsverteidiger_innen an der Schnittstelle zwischen Staat und Zivilgesellschaft be-
tont und ihre Schutzbediirftigkeit anerkannt. Dem haben sich auch die Philippinen ange-
schlossen.

5. Gibt es nicht auch im nationalen Recht der Philippinen Grundrechte,
die einschlagig waren?

Die philippinische Verfassung hat tatsichlich, nicht zuletzt weil sie sich aus historischen
Griinden stark an der US-amerikanischen Verfassung orientiert, einen sehr starken Fo-
kus auf individuellen Rechten. Und natiirlich berufen sich Menschen, die sich hier fiir
ihre Rechte einsetzen, vor allem auf philippinische, nationale Rechte. Wir aber, als eine
internationale Organisation, konzentrieren uns auf die internationalen Rechte, denn es
gibt hierzulande Organisationen und Anwailt_innen, die sich viel besser mit dem natio-
nalen Recht auskennen, wir selbst haben gar nicht diese lokale Expertise. Und aufSer-
dem haben wir als internationale Organisation auch nicht die Legitimation, uns fiir
philippinisches Recht einzusetzen.

6.IPON zieht also vor allem die klassischen Freiheits- und Justizrechte heran. Sind das
Recht auf Land oder das Recht auf Ernahrung, auf die ja die Landreform abzielt,
nicht auch Menschenrechte, die rechtlich durchgesetzt werden konnen?

Natiirlich haben viele Bauer_innen ein Recht auf Land, natiirlich gibt es auch ein Recht
auf Ernahrung. Wir haben aber in unserer Arbeit einen anderen Fokus: Die Gruppen,
mit denen wir zusammen arbeiten, sind die lokalen Expert_innen. Diese Menschen
kampfen oft schon ihr Leben lang fiir ihr Land und haben eine Expertise, die wir nie
erreichen konnen. Deshalb konzentrieren wir uns auf die Forderung, dass diese Grup-
pen bei ihrer Arbeit geschiitzt werden. Aber natirlich kann man die unterschiedlichen
Menschenrechte nicht vollig getrennt voneinander betrachten. Naturlich hat unsere Ar-
beit mittelbare Auswirkungen auch auf andere Menschenrechte — wenn die klassischen
Freiheitsrechte gewahrt und geschuitzt werden, hat dies eine Ausstrahlungswirkung auf
soziale und politische Partizipationsrechte.

7. Was konnen die Peace Observer denn konkret tun, um die Menschenrechte der
Farmer_innen zu schiitzen?

Zunichst versuchen wir, Menschenrechtsverletzungen im Vorhinein zu verhindern. Ein
wichtiger Teil unserer Arbeit ist es, Prasenz zu zeigen, um allein dadurch gewalttatige
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Akteure abzuschrecken. Beispielsweise begleiten wir Personen zu Behorden- und Ge-
richtsterminen, wenn sie sich bedroht fiithlen. Daneben dokumentieren wir Menschen-
rechtsverletzungen. Diese Dokumentationen nutzen wir zum einen, um damit innerhalb
der Philippinen Advocacy-Arbeit zu leisten, ein Bewusstsein auf den verschiedenen po-
litischen Ebenen und in der Zivilgesellschaft zu schaffen und Druck auszuiiben. Zum
andern gehen wir damit in den internationalen Bereich. Das heifSt wir sprechen deutsche
Politiker_innen an, wie beispielsweise den Menschenrechtsausschuss des Bundestages,
oder auch zivilgesellschaftliche Organisationen in Deutschland. Die konnen unsere Er-
kenntnisse dann fiir ihre Arbeit nutzen. Durch unsere Internationalitit wird signalisiert,
dass die Welt zuschaut und der Staat und die lokalen Eliten nicht einfach machen kon-
nen, was sie wollen, sondern Konsequenzen, nicht zuletzt fur ihr Image, befiirchten
miissen. Das wollen wir uns zunutze machen, und damit ein internationales Auge sein.

8.IPON wird nicht allein auf eigene Initiative titig, sondern nur auf eine Anfrage einer
philippinischen Organisation. Wie genau kommen diese Partnerschaften zustande,
und wie lauft die Zusammenarbeit ab?

Wenn Organisationen sich bedroht fithlen, etwa bei ihrem Kampf um Landrechte, kon-
nen sie uns anfordern. Dafiir gibt es ein vorgefertigtes ,,request sheet“. Dieses Prozede-
re ist uns sehr wichtig, wir wollen nicht einfach als deutsche Organisation in ein be-
stimmtes Gebiet einfallen, ohne vorher gefragt zu werden. Nach einer Anforderung
fiihren wir dann, etwa tiber ein Jahr, eine Durchfithrbarkeitsstudie durch, in der wir die
soziale Situation und die regionalen Konflikte analysieren, um zu sehen, ob wir mit
unseren Instrumenten der Partnerorganisation helfen konnen. Wenn wir zu dem Schluss
kommen, dass es passt und wir einen positiven Einfluss haben konnen auf die Men-
schenrechtssituation, wird ein Mandat erstellt. Darin wird dann genau festgelegt, was
wir machen und was wir nicht machen. Normalerweise gilt ein solches Mandat fiir ein
Jahr. Nach einem Jahr wird dann wieder entschieden, ob und wie es weitergeht. Natiir-
lich ist durch ein Mandat nicht alles geklart, sondern wir versuchen, auch sonst perma-
nent in Kontakt mit der Partnerorganisation zu stehen, denn diese kann viel besser
entscheiden, wo wir gebraucht werden und was gerade aktuell wichtig ist.

9.Die genannten Menschenrechte, vor allem diejenigen aus den internationalen
Menschenrechtspakten, entstammen einem westlichen Rechtsverstandnis, sind
westliche Ideen. Kann der Bezug auf diese Rechte durch eine westliche Organisation
als — gewissermafSen neokoloniale — Bevormundung aufgefasst werden?

Fiir uns spielt dieses Problem intern immer eine grofle Rolle. Bis zu welchem Grad
schiitzen wir nur die Menschenrechtsverteidiger_innen, und ab welchem Punkt verfol-
gen wir vielleicht auch eigene Interessen, die aus unserem eigenen ideologischen Ver-
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stindnis resultieren — das sind Fragen, die wir uns stindig auf unseren Treffen in
Deutschland stellen. Speziell die Philippinen machen es uns aber sehr leicht, die Philip-
pinen sind sehr westlich orientiert, sehr stark am US-amerikanischen Rechtsverstandnis
ausgerichtet, bezeichnen sich selbst als ,,Menschenrechtsstaat®. Die neue Regierung un-
ter Benigno Aquino III. hat es als eines ihrer wichtigsten Ziele ausgegeben, Menschen-
rechte zu erfullen und zu schiitzen. Wir wurden daher auch noch nie beschuldigt, west-
liche Idee zu importieren. Ohnehin hat der Kampf um Menschenrechte auch eine inter-
ne philippinische Geschichte, beim Kampf gegen die Diktatur unter Ferdinand Marcos
in den achtziger Jahren sind die Menschen fiir Freiheiten, Menschenrechte, fiir Mei-
nungsfreiheit und politische Partizipation auf die Strafle gegangen. Dieses Umfeld macht
es uns also erst einmal — von den vielen burokratischen Hurden abgesehen — einfach, fur
Menschenrechte einzutreten. Aber natiirlich miissen wir unsere Arbeit und deren Legi-
timation permanent tiberprifen.

Annelie Kaufmann ist Journalistin und lebt in Hamburg. Matthias Lehnert ist Rechtsreferendar und lebt in Berlin. Beide
waren im Februar/Mirz 2012 in den Philippinen und haben dort die IPON-Projekte besucht. Weitere Informationen zur
Arbeit von und bei IPON: http://www.ipon-philippines.org/10.html.



juridikum 4/2012 tat.sache 405

Ausschussware

12 Punkte zur Reform des Untersuchungsausschusses

Brian-Christopher Schmidt

Dass mit dem ,,Untersuchungsausschuss zur Klarung von Korruptionsvorwiirfen* aber-
mals ein Untersuchungsausschuss beendet wurde, ohne bis zu einem umfassenden
schriftlichen Abschlussbericht arbeiten zu konnen, liefS viele an der demokratischen
Kultur Osterreichs zweifeln. Dariiber hinaus machte der Ausschuss, nicht nur in seinem
Ende, erneut den dringenden Reformbedarf dieses zentralen Elements parlamentari-
scher Kontrolle offenkundig. Aus den Erfahrungen in der etwa einjahrigen Arbeit des
Ausschusses sollen hier, auch unter Bezugnahme auf das oft als Vorbild angefiihrte
deutsche Modell, zwolf Reformpunkte aufgezeigt werden:

1. Zweifelsohne ist die Ausgestaltung des Untersuchungsausschusses als Minderheits-
recht einer der wichtigsten Schritte in der Neugestaltung. Wenngleich dies im inter-
nationalen Vergleich selten der Fall ist,' und in den vergangenen Jahren mehrfach
auch von der Opposition geforderte Untersuchungsausschiisse durchgesetzt wurden
—etwa im Unterschied zu den vier Jahren der Regierung Schiissel II ohne einen ein-
zigen U-Ausschuss —, wire eine dahingehende Neugestaltung ein Gewinn fiir den
Parlamentarismus. Sinnvollerweise muss dieses Recht iiber die Einsetzung hinaus
auch die Moglichkeit der Aktenanforderungen und der Ladung von Auskunftsper-
sonen sowie die Mitgestaltung des Zeitplans im Ausschuss betreffen, um eine effek-
tive Kontrolle auch durch die Minderheit zu ermoglichen. Ein etwaiger Missbrauch
des Minderheitsrechts kann durch die im Weiteren angefithrten Anderungen der
Verfahrensordnung, sowie insbesondere durch die Einrichtung einer innerparla-
mentarischen Kontrollinstanz unterbunden werden.?

2. Dartiber hinaus muss sichergestellt werden, dass die Arbeitsfahigkeit des Ausschus-
ses wie auch des Parlaments im Allgemeinen sichergestellt bleiben. Eine Mehrzahl
von parallel laufenden Untersuchungsausschiissen, wie bei den Ausschussen ,,Euro-
fighter* und ,,Banken® der Fall, fuhrt diese Arbeitsfahigkeit an die Grenzen. Re-
agiert werden konnte darauf entweder durch die schlichte numerische Begrenzung

1 Lediglich funf EU-Staaten sehen ein Minderheitsrecht auf Einsetzung vor (,,U-Ausschuss: Meist bestimmt die Mehr-
heit“, in: Die Presse, 1.10.2011).
2 Siehe unten Punkt 12.
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auf maximal zwei Ausschusse insgesamt. Als sinnvolle Variante zeigt sich auch die
Uberlegung, dhnlich den anderen Ausschiissen auch einen ordentlichen Untersu-
chungsausschuss zu Beginn jeder Gesetzgebungsperiode einzurichten, dem dann
durch Beschluss des Nationalrates bei Bedarf ein Untersuchungsauftrag zugewiesen
wird.

Eng damit verbunden ist die thematische Konzentration. Im vergangenen Untersu-
chungsausschuss wurden sieben teils hochst unterschiedliche Beweisthemen behan-
delt, von denen alleine das Thema ,, Telekom* selbst in sechs weitere, umfassende
Punkte unterteilt war. Derartige Vorgaben stellen die Mitglieder eines Ausschusses
nicht nur bei Aktenlieferung und Zeitplan vor Schwierigkeiten, die kaum einver-
nehmlich zu l6sen sind. Eine Konzentration auf ein einzelnes, klar abgestecktes Be-
weisthema scheint daher unerldsslich und kann zugleich unsachlichen Junktimie-
rungen vorbeugen.

Ist der Untersuchungsauftrag des Ausschusses in diesem Sinn konzise formuliert,
sollte auch die verbindliche Gestaltung eines Zeitplans moglich werden. Zwar ist
dieser bereits jetzt in § 10 der Verfahrensordnung?® vorgesehen. Die Tragweite dieser
Bestimmung war im vergangenen Untersuchungsausschuss jedoch umstritten, und
bis kurz vor Ende des Ausschusses wurden lediglich kurzfristige Einteilungen im
Rahmen der meist zeitgleich beschlossenen Ladungen getroffen. Dies hatte unter
anderem zur Folge, dass wiederholt grofse Aktenlieferungen kurz vor einzelnen Be-
fragungen — die in einem Fall deswegen sogar abberufen wurden — eintrafen. Der
Beschluss eines verbindlichen Zeitplans, der die Abfolge von Befragungen ebenso
regelt wie die An- und Nachlieferung von Akten sollte daher von Beginn des Aus-
schusses verpflichtend notwendig sein, um eine effektive Untersuchung zu gewihr-
leisten. Im Lichte der bisherigen Erfahrungen erscheint bei Beschrankung auf ein
einzelnes Thema auch eine prinzipielle zeitliche Beschrankung der Titigkeit eines
Ausschusses, etwa auf ein Jahr, sinnvoll.*

Eine langfristige, verbindliche Zeitplanung wirde auch positive Auswirkungen auf
die Ladung von Auskunftspersonen und Sachverstindigen haben. Im Untersu-
chungsausschuss zur Klirung von Korruptionsvorwiirfen kam es, aus politischen
aber auch aus sachlichen Griinden, etwa aufgrund verspateter Aktenlieferung, wie-
derholt zu Ladungen mit wenigen Werktagen Vorlaufzeit. Eine rechtsstaatlich halt-
bare Zustellung war oft nicht moglich. Die offentlichen Androhungen von Ord-
nungsstrafen und polizeilichen Vorfithrungen waren daher zwar politisch nachvoll-
ziehbar und erhohten den Druck auf die Auskunftspersonen dermafSen, dass diese

3

4

Verfahrensordnung fiir parlamentarische Untersuchungsausschiisse (VO-UA), Anlage zum Geschiftsordnungsge-
setz 1975.

Zum Vergleich ist in Deutschland etwa die Tatigkeit der/des Ermittlungsbeauftragten auf hochstens sechs Monate
zu beschrinken (§10 Gesetz zur Regelung des Rechts der Untersuchungsausschiisse des Deutschen Bundestages
(Untersuchungsausschussgesetz — dAPUAG)).
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auch kurzfristigen Ladungen nachkamen. Blieben Personen aber dennoch dem Aus-
schuss fern und beantragte der Ausschuss die Verhingung von Ordnungsstrafen, so
wurden diese Antrage, wie auch schon in fritheren Ausschiissen, regelmafig von
dem zustandigen Gericht abgelehnt. Ein Verweis auf die Regelungen des Zustellge-
setzes ware geeignet, rechtsstaatlich abgesicherte Ladungen sicherzustellen und
wurde gemeinsam mit einer vernunftigen zeitlichen Vorplanung das Erscheinen von
Auskunftspersonen auch ohne ,,Kampfrhetorik seitens der Ausschussmitglieder
gewihrleisten.

Noch bevor es zu den ersten Ladungen kommt, sind bereits mit der Anforderung
und Lieferung von Akten personliche Rechte betroffen. Wahrend etwa in Deutsch-
land die Pflicht zur Aktenvorlage ausdricklich ,,vorbehaltlich verfassungsrechtli-
cher Grenzen“’ besteht, haben die Abgeordneten des osterreichischen Parlaments in
den vergangenen Ausschussen klargestellt, dass sie keinerlei Schwiarzungen, insbe-
sondere etwa auch im Bereich von Steuerakten, akzeptieren. Es ist schwer vorstell-
bar, dass diese Haltung etwa gegeniiber einer Kontrolle des Verfassungsgerichtshofs,
die von manchen gefordert wird,® standhalten wiirde. Zugleich sieht die Pflicht zur
umfassenden Vorlage in Osterreich nach Art 53 B-VG keine Einschriankung vor. Auf
der anderen Seite stiefS das Parlament dort an seine Grenzen, wo ausgegliederte
Unternehmen betroffen waren, die lediglich freiwillig (und unter Gefahrdung akti-
enrechtlicher Pflichten) und in Quantitit und Qualitdt hochst unterschiedlich Akten
an den Ausschuss tibermittelten. Eine Neuregelung muss daher diesen Bereich eben-
so klarstellen wie den Schutz persénlicher Daten. Im Ubrigen sei darauf verwiesen,
dass meiner Meinung nach eine generelle Neuausrichtung hin zur Informationsfrei-
heit an Stelle der Amtsverschwiegenheit und einem Modell der Steuertransparenz
nach schwedischem Vorbild ein System darstellen wiirden, in dem auch die De-
tailfragen des Untersuchungsausschusses effektiver gelost werden konnen.

In einzelnen Fragen der Ausgestaltung des Zeitplans ebenso wie in der Korrespon-
denz mit Akten liefernden Behorden oder der ermittelnden Justiz erschiene es
zweckmifSig, umfassendere Kompetenzen der/des Vorsitzenden in der Verfahrens-
ordnung festzuhalten, die bisher lediglich bei den Befragungen” ausfihrlich geregelt
sind. So fuf$te bislang die Koordinationstatigkeit des Vorsitzes zum grofSten Teil auf
parlamentarischer Praxis. Die Moglichkeiten waren daher im Einzelfall vom Klima
zwischen dem Vorsitz und den einzelnen Fraktionen abhingig, was etwa im vergan-
genen Ausschuss zu einer wochenlangen Blockade fiihrte. In einer derartigen Situa-
tion wiirde auch die Abwahlbarkeit des Vorsitzes ein rascheres Voranschreiten ge-
wihrleisten und sachferne Debatten hintanhalten. Eine genauere Ausgestaltung der

N
6
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§ 18 dPUAG.
Siehe dazu Punkt 12.
Insb § 12 VO-UA.
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10.

Kompetenzen und Pflichten der/des Vorsitzfithrenden und die Moglichkeit der Ab-
wahlbarkeit wiren weitere Garanten fir einen effektiven Ablauf des Ausschusses.
Ebenso ist die Rolle der Verfahrensanwiltin/des Verfahrensanwalts in einigen Punk-
ten naher zu klaren. Zwar kann diese/r auf mutmafSliche Verletzungen der Verfah-
rensordnung und Eingriffe in die Grund- oder Personlichkeitsrechte der Auskunfts-
person hinweisen,® die Entscheidung etwa tiber die Zulassigkeit von Fragen obliegt
im Streitfall dem Ausschuss. Wird eine Kontrollinstanz mit Entscheidungskompe-
tenz iiber derartige Fragen eingerichtet,’ so sollte unter Umstanden auch der Verfah-
rensanwaltin/dem Verfahrensanwalt das Recht auf Einholung einer solchen Ent-
scheidung eingeraumt werden.

Diese Thematik fithrt uns zu den Rechten der Auskunftsperson vor dem Ausschuss,
die im vergangenen Jahr in einzelnen Fillen auch medial umfassend diskutiert wur-
den. Insbesondere dort, wo parallel zu einem Untersuchungsausschuss auch Ermitt-
lungen der Justiz gefiihrt werden, aber generell immer, wenn strafrechtlich relevante
Themen im Ausschuss behandelt werden, bekommt das Recht auf Verweigerung der
Beantwortung einzelner Fragen'® groffe Bedeutung fur die Arbeit des Ausschusses.
Wihrend rechtlich geschiitzte Kunst- oder Geschiftsgeheimnisse zum Auslassen
ganzer Themenkomplexe berechtigen,!! ist die Auskunftsverweigerung im Sinne des
Grundsatzes nemo tenetur se ipsem accusare'? lediglich in Ansehung einzelner Fra-
gen zuldssig. In Zusammenhalt mit der gerichtlichen Strafbarkeit von Falschaussa-
gen'3 ergibt sich eine iiberaus schwierige Position fiir Auskunftspersonen. Zwar
vermag dies unter glinstigen Umstdnden der Wahrheitsfindung hilfreich zu sein —
jedoch kann der Schuss oft auch nach hinten losgehen. Gut (und teuer) beratene
Auskunftspersonen nutzen das Recht auf Entschlagung tendenziell sehr umfassend
(teils gut begriindet, teils ans Absurde grenzend). Jedoch obliegt die Klarung der
Antwortpflicht nach geltendem Recht der Mehrheit des Ausschusses, was je nach
Interessenlage entsprechende Auswirkungen haben kann. Eine Klarung durch eine
Schiedsinstanz!'* unter besonderer Beriicksichtigung der Stellungnahme der Verfah-
rensanwaltin/des Verfahrensanwalts scheint hier am ehesten geeignet, die heikle Ba-
lance zwischen Aufkliarungsbedarf und Grundrechten zu finden.

Auch dariiber hinaus sind die Befragungen in einem Untersuchungsausschuss von
einem massiven Ungleichverhailtnis zwischen den befragenden Abgeordneten und
der geladenen Auskunftsperson gepragt. Zwar ist nachvollziehbar, dass den Aus-
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§ 20 Abs 1 VO-UA.

Siehe unten Punkt 12.

§ 7 Abs 1 Z 1 VO-UA.

§ 7 Abs 1 Z 5 VO-UA.

Verbot der Pflicht zur Selbstbelastung, etwa in Art 14 Abs 3 lit g des Internationalen Pakt iiber biirgerliche und poli-
tische Rechte (IPBPR) sowie allgemein in Art 6 EMRK, Art 48 EU-Grundrechtecharta geschiitzt.

§ 288 StGB.

Siehe Punkt 12.



juridikum 4/2012 tat.sache 409

11.

kunftspersonen nicht dieselben umfassenden Rechte zustehen konnen wie einer/m
Angeklagten vor Gericht. Gerade in Hinblick auf die 6ffentliche Wahrnehmung
zeigt sich aber etwa das Problem, das schon die Inanspruchnahme des Rechts auf
Auskunftsverweigerung vielfach als Schuldeingestandnis dargestellt wird. Zugleich
steht es den Abgeordneten im Sinne der parlamentarischen Redefreiheit!® offen, um-
fassende und teils uniiberprifbare Anschuldigungen zu formulieren. Derartige Be-
hauptungen konnen auch von den Medien ohne jegliche inhaltliche Priifung wieder-
gegeben werden.'® Dieses erhebliche Ungleichgewicht scheint in Hinblick auf die
personlichen Rechte der Auskunftspersonen bedenklich. Zugleich erscheint die
Rechtfertigung dieses Zustands in Hinblick auf eine sachliche Aufklarung schwie-
rig, da etwa das Vorhalten von Fakten, Aktenstiicken oder auch die Auflerung von
vermuteten Zusammenhingen auch ohne verleumdende Formulierungen moglich
sind. Die freie Rede der Abgeordneten ist ein hohes Gut und zentrale Bestimmung
der parlamentarischen Demokratie. Dennoch sollte tiberdacht werden, ob Sie in
diesem konkreten Zusammenhang in ein Gleichgewicht zur Situation der Aus-
kunftspersonen gebracht werden kann. Auch der 6ffentlichen Debatte wiirde eine
Versachlichung sicherlich zu Gute kommen.

Dariiber hinaus sei auch das in Deutschland allen durch Feststellungen des schrift-
lichen Berichts betroffenen Personen zustehende Recht auf (in den Bericht aufzu-
nehmende) Stellungnahme erwihnt.!” Ebenfalls gestiarkt wird die Position der Aus-
kunftsperson im deutschen Modell durch die Moglichkeit der Erstattung von Kos-
ten eines rechtlichen Beistandes.'® In der osterreichischen Praxis sind es zwar in den
meisten Fillen auch Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte, die als Vertrauensper-
son' die Auskunftsperson begleiten, ein Kostenersatz ist jedoch nicht vorgesehen.?
Dies verstarkt die Situation, dass finanzstarke Auskunftspersonen vor dem Aus-
schuss wie auch in der 6ffentlichen Diskussion iiber ungleich mehr Moglichkeiten
verfligen als andere. Wenngleich ein Kostenbeitrag dieses Ungleichgewicht nicht
ganzlich beheben kann, so giabe er zumindest allen Auskunftspersonen gleicherma-
Ben die Moglichkeit der Begleitung durch einen professionellen Beistand.

Unter in diesem Sinn verbesserten Voraussetzungen erschiene auch ein anderes The-
ma, das vor allem zu Beginn des letzten Untersuchungsausschusses diskutiert wur-
de, in neuem Licht: die Offentlichkeit und (Live-)Ubertragung von Befragungen.
Nach der geltenden Rechtslage sind die Sitzungen des Untersuchungsausschusses
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Art 57 Abs 1 B-VG.

§ 6 Abs 2 Z 1 MedienG.

§ 32 dPUAG.

§ 35 Abs 2 dPUAG.

§ 3 Abs 6 VO-UA.

Im Ubrigen sei in diesem Zusammenhang auf den iiberaus dringenden Reformbedarf beim Kostenersatz im Strafpro-
zess und die grundlegenden Liicken im Verfahrenshilfesystem hingewiesen.
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(mit Ausnahme von Geschiftsordnungssitzungen) ,,medienoffentlich“. Vertreter
der Presse sind zugelassen, wihrend die allgemeine Offentlichkeit keinen Zugang zu
Ausschuss-Sitzungen hat. Bild- und Tonaufnahmen sind hinaus explizit verboten.?!
Gerne wird in diesem Zusammenhang auf die Livetibertragungen in Deutschland
verwiesen, wobei zu beachten ist, dass diese nur ausnahmsweise durch 2/3-Mehr-
heit und mit Zustimmung der Auskunftsperson zugelassen wird.?? Auftritte wie je-
ner von Joschka Fischer?® sind daher Ausnahme und nicht Regel; auch die Befra-
gung von Bundeskanzlerin Angela Merkel?* fand ohne TV-Ubertragung statt.
Jedoch kann eine Direktiibertragung des Geschehens im Ausschuss fiir Auskunfts-
personen unter Umstanden auch von Vorteil sein. Tatsdchlich wird das Geschehen
durch die anwesende Presse in Form unzihliger Aussendungen und oft mehreren
Live-Tickern ohnehin ausfihrlich wiedergegeben. Der moderierende Effekt tritt da-
bei aufgrund des Zeitdrucks der (Online-)Redaktionen vielfach in den Hintergrund.
Auf der anderen Seite versuchen die Abgeordneten, ihre Versionen des Gehorten
den Journalistinnen und Journalisten nahezulegen, wogegen die Auskunftspersonen
in der Regel auf keine vergleichbaren Netzwerke zurtickgreifen konnen. Tatsdchlich
kann also eine Direktiibertragung fiir Auskunftspersonen von Vorteil sein, wihrend
die Transparenz der demokratischen Kontrolle erweitert wird. Im Sinne dieser
Transparenz wire auch die allgemeine Zuginglichkeit der Sitzungen nur logische
Konsequenz und explizit zu begriiffen.?

Der letzte Punkt, die Frage einer Entscheidungsinstanz in Streitfallen, stellt nach wie
vor eine der grofsten Hiurden in der Neugestaltung der Verfahrensordnung dar.
Denn wihrend manche, unter Bezugnahme auf das deutsche Vorbild?, die Gerichts-
barkeit bzw den Verfassungsgerichtshof als Kontrollinstanz (etwa firr Entscheidun-
gen zur Zulissigkeit von Einsetzungs- und Beweisbeschlussen einbinden wollen),
wird dies von anderen unter Verweis auf die Unabhangigkeit des Parlaments kate-
gorisch abgelehnt.

Wer dahinter nur das Bestreben vermutet, durch parlamentarische Mehrheitsver-
hiltnisse das Verfahren weiter zu kontrollieren, verkennt dabei die Problematik und
ignoriert dariiber hinaus die, bei allem Respekt fiir die gelebte Unabhingigkeit der
Richterinnen und Richter, dufSerst mehrheitsfreundliche Besetzung des Verfassungs-
gerichthofs in der osterreichischen (Real-)Verfassung?’. Tatsachlich ist im Sinne der
Gewaltenteilung die Kontrolle der Exekutive durch einen Untersuchungsausschuss

21
22
23
24
25

26
27

§ 4 VO-UA.

§ 13 Abs 1 dPUAG.

Als amtierender AufSenminister (im Jahr 2012) befragt zur ,, Visa-Affire®.

Als ehemalige Umweltministerin (im Jahr 2012) befragt zum Atommiilllager Gorleben.

Die praktischen (riumlichen) Herausforderungen, die eine solche Offnung mit sich bringt, konnten mit der Sanie-
rung des Parlamentsgebdudes gelost werden.

So 7B §§ 2, 18, 36 dPUAG.

Art 147 Abs 2 B-VG.
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ohne Zweifel Aufgabe und Recht der Legislative. Zugleich ist gerade in diesem
Kernbereich der parlamentarischen Demokratie die prinzipiell bedenkliche Tendenz
zur vermeintlichen Entpolitisierung durch die Gerichtsbarkeit umso starker abzu-
lehnen.

Aus den oben angesprochenen Punkten ergibt sich dennoch ein deutlicher Bedarf an
grundrechtsorientierter Kontrolle der Ausschusstatigkeit. Als weitere Starkung des
Parlamentarismus sollte diese durch ein im Hohen Haus angesiedeltes, gemischtes
Gremium tbernommen werden. Dieses konnte neben gewahlten Abgeordneten
auch Mitglieder der Hochstgerichte umfassen. Fiir einen transparenten Entschei-
dungsprozess sollte dabei auch die Zuldssigkeit von Stellungnahmen bzw die Pflicht
zur deren Einholung (etwa der Bundesministerien oder des Verfassungsdienstes,
wenn es um Aktenanlieferungen geht) durch die Verfahrensordnung geregelt wer-
den.

Schon aus einem kurzen Abriss wird klar, dass eine gelungene Reform des Untersu-
chungsausschusses ein umfassendes Projekt darstellt. Zugleich ist der GrofSteil der hier
angesprochenen Probleme seit Jahren evident. Es ist davon auszugehen, dass die politi-
schen Fraktionen ihrerseits bereits entsprechende Reformmodelle erarbeitet haben. Am
Beispiel der Diskussion um die Klubgriindung des ,, Team Stronach® zeigt sich, wie of-
fensichtliche Problemstellen der parlamentarischen Geschiftsordnung schnell in Ver-
gessenheit geraten, auch weil die Behandlung von ,Sachthemen® in der medialen Dar-
stellung oft lohnender scheint. Jedoch tut sich die reprasentative Demokratie keinen
Gefallen, wenn offene Fragen des Parlamentarismus nicht mit der notwendigen Priori-
tat behandelt und einer Losung zugefiihrt werden. Ein 6ffentlicher, transparenter Dis-
kurs zu diesem Thema konnte dennoch das notwendige Klima schaffen, eine Reform
des Untersuchungsausschusses zu einer starken und sachorientierten Kontrollinstitution
durchzusetzen. Gewaltenteilung und Parlamentarismus sollten uns das wert sein.

Mag. Brian-Christopher Schmidt ist Redaktionsmitglied des juridikum und war juristischer Mitarbeiter im Unter-
suchungsausschuss zur Klirung von Korruptionsvorwiirfen; brian.schmidt@univie.ac.at
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Diskriminierung durch den Sozialkontrakt?

Wege zur ,,Globalisierung® von Gerechtigkeit in Martha Nussbaums
»Frontiers of Justice“

Eva Maria Maier

1. Einleitung: An den Grenzen prozeduraler Legitimation oder: Wieviel Konsens
braucht die Demokratie?

Gravierende Umweltbedrohungen, weltweite wirtschaftliche Krisenszenarien sowie das
Auftreten interkultureller Spannungen auch innerhalb demokratischer Gesellschaften
selbst lassen zunehmend die Frage nach den rechtsethischen, sozialen und unmittelbar
partizipatorischen Bedingungen und den Grenzen prozeduraler Legitimation in den Fo-
kus demokratiepolitischer Debatte aufricken.

Will man in diesen Fragen nicht einseitig dem Diktat 6konomischer Zwinge oder aber gar
einer Renaissance vormoderner Politikkonzeptionen Vorschub leisten, stellt sich die Frage
nach der Losung grundlegender Gerechtigkeitsforderungen auch im Hinblick auf Modelle
konkreter sozialer Identifikation, praktizierter Partizipation und Solidaritit als Basis des
demokratischen Konsenses selbst. Dabei handelt es sich um Herausforderungen, denen
nicht zuletzt in Hinblick auf monierte demokratische Defizite in der Europaischen Union
bzw im Hinblick auf deren Demokratiefahigkeit besonders aktuelle Bedeutung zukommt.!
Eine der Kernfragen bildet derzeit zweifelsohne das Erfordernis der Verhaltnisbestimmung
von Okonomischer Rationalitit einerseits und politischer Legitimation bzw sozialpoliti-
schen Herausforderungen andererseits auch in gesamteuropaischer Perspektive.?

Auf der Ebene fundamentaler Begrindungsanforderungen von Staat und Recht, insbe-
sondere hinsichtlich der Fundierung des staatlichen Machtmonopols und daraus resul-
tierender zentraler Schutzpflichten, kommt Theorien des Gesellschaftsvertrags seit den
Anfangen modernen Staatsverstandnisses eine tragende Bedeutung zu. Dieses kontrak-
tualistische Legitimationsmodell findet seinen Niederschlag auch in essentiellen institu-
tionell-prozeduralen Bindungen der Staatsgewalt, wie Gewaltenteilung, Rechtsstaat-
lichkeit und der Gewihrleistung fundamentaler Freiheitsgarantien.

Besondere Bedeutung wird in aktuellen Gerechtigkeitsdiskursen der Neuformulierung
vertragstheoretischer Begriindungsanliegen durch John Rawls zugeordnet, die freilich
die klassischen kontraktualistischen Anforderungen der Begrindung von Staat und

1 Vgl Habermas, Die Krise der Europaischen Union im Lichte der Konstitutionalisierung des Vélkerrechts, in ders, Zur
Verfassung Europas. Ein Essay (2011) 56 f.
2 Vgl Habermas, Krise 40 ff; 76 ff.
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Recht auf die Formulierung fundamentaler Gerechtigkeitsprinzipien der Gesellschaft
hin tiberschreitet.> Dabei sind nicht nur in der Ausgestaltung rechtsstaatlicher Instituti-
onen und der Distribution grundlegender sozialer Giiter prozedurale Praktiken ent-
scheidend, sondern bereits auf der Ebene der hypothetisch-theoretischen Legitimation
dieser Einrichtungen bzw Prinzipien.*

Dieses fiir die Moderne bis zur Gegenwart paradigmatische Modell der Legitimation —
und Limitierung — von Staat und Politik hat aber von Anfang an auch vehementen
Widerspruch aus der Perspektive republikanischer Konzeptionen, insbesondere eine
prinzipielle Kritik seiner Begriindung des Staates nach dem Modell vertraglicher
»Tauschrationalitat®, erfahren, etwa durch Rousseau’® und Hegel®. Darin artikulieren
sich grundsitzliche Vorbehalte, die auch in der amerikanischen Liberalismus-Kommu-
nitarismus-Debatte eine facettenreiche aktuelle Fortsetzung gefunden haben.”

Der Hauptfokus der Kritik lag dabei von jeher auf der ungeschichtlichen Abstraktheit
konstitutiver Bezugspunkte und Ergebnisse dieses Ansatzes, wie insbesondere des Sub-
jektbegriffs und des Verstindnisses formal-liberaler Rechtsstaatlichkeit — sowie auf der
tendenziell entpolitisierenden Orientierung am Modell 6konomischen ,, Tausches®, des-
sen Struktur auch hinsichtlich der Verteilung grundlegender Rechtegarantien die Sphire
des Warenverkehrs abbilde.

Mit dem Aufweis der mangelnden qualitativen Unterschiedenheit staatlich-politischer
Funktionen gegeniiber dem blofSen ,,System der Bediirfnisse“® verbindet sich in der Re-
gel auch die Kritik an einem einseitig 0konomischen Menschenbild, das — zwar als
zentralen Schritt der Ablosung von vormodernen Bindungen des Menschseins — den
»homo oeconomicus®, den primir durch rationalen Eigennutz geleiteten ,,Besitzbiir-
ger®, zum allgemeinen politischen Subjekt habe aufriicken lassen.” Wie schon zuvor
Rousseau und Hegel fordern kommunitaristische Autoren daher seit lingerem die Re-
flexion auf die vorrechtlichen bzw vorprozeduralen spezifisch politisch-solidarischen

Bedingungen ,,lebendiger Demokratie(n)“!° ein.

2. Alte Defizite und neue Grenzen der Vertragstheorie

Martha Nussbaum greift dieses Anliegen nun spezifisch im Hinblick auf drei besonders
nachhaltig verdriangte Fragen der Gerechtigkeit auf, an denen ein klassischer vertrags-
theoretischer Ansatz von vornherein zum Scheitern verurteilt zu sein scheint, ja die ihre

Vgl Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags (1996) 262 f.

Vgl Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (1979) (zit TG) 34 ff; 223 ff.

Vgl Roussean, Vom Gesellschaftsvertrag, hg v Brockard (2010) 1/6; ders, 2. Disc, hg v Meier (1984) 239 ff.

Vgl Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts,® hg v Moldenhauer/Michel (2000) § 75.

Vgl etwa Taylor, Cross-Purposes: The Liberal-Communitarian Debate in: Rosenblum (Hg), Liberalism and the
Moral Life (1989) 165 ff.

Hegel, Grundlinien §§ 189 ff.

Vgl Roussean, 2. Disc 213 ff.

10 Taylor, Wieviel Gemeinschaft braucht die Demokratie?, in ders, Wieviel Gemeinschaft braucht die Demokratie?
Aufsitze zur politischen Philosophie (2002) 24.
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Marginalisierung moglicherweise gerade den charakteristischen ideologischen Implikati-
onen des liberalen Subjektbegriffs in seiner nur scheinbaren Allgemeinheit verdanken.
In besonderer Weise richtet sich Nussbaums Kritik gegen ,,blinde Flecke“ in der Theorie
John Rawls’, mit der sie freilich gleichwohl dessen dezidiert anti-utilitaristische Ausrich-
tung sowie dessen spezifisch kantianische Akzentsetzungen — hinsichtlich einer den Aus-
gleich partikularer Interessen prinzipiell auch tiberschreitenden ethischen Universalisierung
— teilt."! Vor allem moniert Nussbaum, dass Rawls die ideologischen Voraussetzungen klas-
sischer liberaler Vertragstheorie, wie sie insbesondere durch Locke, Hobbes, in gewissem
Umfang auch durch Kant, nicht jedoch etwa durch Rousseau reprisentiert wirden, weiter-
fithrt.!? Subjekte vertraglich organisierter Gerechtigkeit miissten demnach — allem Pathos
von urspriunglicher natirlicher Freiheit und Gleichheit auf der Grundlage allgemeiner Ver-
nunftsubjektivitit zum Trotz — dennoch drei zentrale Voraussetzungen erfullen:

Neben der zumindest als speziestypische bzw potentielle ,,Eigenschaft* geforderten Fa-
higkeit zu vernunftgeleiteter moralischer Verantwortlichkeit spiele insbesondere der
uneingestandene Voraussetzungscharakter eines ungefihren Gleichgewichts von sozia-
ler Macht, Ressourcen, aber auch realer Bedurfnisse und Tuchtigkeiten eine zentrale
Rolle. Dieses finde seinen weiteren konsequenten Niederschlag in der Annahme symme-
trischer Sozialbeziehungen unabhingiger Individuen, die Lebenssituationen asymmetri-
scher Abhingigkeiten von vornherein ausblende.!3 Dabei ist hervorzuheben, dass Nuss-
baum nicht nur einseitig materiell-6konomische Unterschiede problematisiert, sondern
auch das herkommliche Konzept von Chancengleichheit gleichsam zu pluralisieren und
individualisieren sucht. Von ihrem neo-aristotelischen Ansatz her zielt sie nicht nur auf
eine ausgewogene Verteilung okonomischer Guiter und materieller Chancen, sondern
auf die moglichst differenzierte institutionelle und sozial-kommunikative Gewihrleis-
tung vielfiltiger elementar-vitaler und sozialer Fahigkeiten in ihrer jeweils speziestypi-
schen, gruppenspezifischen und individuellen Ausprigung und Gewichtung.'*

Mit der bei Rawls nachwirkenden Grundorientierung gerechter Sozialbeziehungen am
Modell des — mannlichen — unabhingigen Besitzbiirgers westlich-kultureller Pragung ohne
uberdurchschnittliche gesundheitliche Beeintrachtigung verbindet sich weiters der Voraus-
setzungscharakter wechselseitiger Vorteilsmaximierung als mafsgeblicher und tragfihiger
Impuls sozialer Kooperation. Ja die rationale und konsequente Verfolgung des wohlver-
standenen Eigeninteresses gehort geradezu zu den Funktionsbedingungen ,,vollkommener

“15 nach Rawls. Ahnlich wie vor ihm bei Locke bleiben dagegen

Verfahrensgerechtigkeit
Motive des Wohlwollens, Mitleids — ja selbst der wechselseitigen Anerkennung, soweit sie

uber die Koordinierung gleicher Interessenverfolgung und Eigentumssicherung hinausge-

11 Nussbaum, Die Grenzen der Gerechtigkeit. Behinderung, Nationalitit und Spezieszugehorigkeit (2010) (zit GG)
44 ff; 155 ff; 246 ff.

12 GG 48 ff.

13 Vgl GG 49 ff.

14 Vgl Nussbaum, Creating Capabilities. The Human Development Approach (2011) 18.

15 Vgl TG 105 ff.
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hen - ausgeblendet. Wie Nussbaum weiters uberzeugend hervorhebt, enthilt die bei Hob-
bes und Locke gleichermaflen vorausgesetzte naturliche Krifte- und Interessengleichheit
der Menschen damit nicht nur maf§gebliche emanzipatorische Impulse der Aufklirung,
sondern enthiillt gleichzeitig deren zentralen ideologischen Ballast.'® Dieser wurde bislang
primdr in seinen genderpolitischen Konsequenzen - hinsichtlich der Verdrangung der tra-
ditionell in der Sphire der Produktion und Offentlichkeit benachteiligten Frauen in jene
der ,Privatheit® — thematisiert.!”” Nunmehr weitet sich der Blickwinkel hinsichtlich der
ausgrenzenden Wirkungen vertraglicher Gerechtigkeitskonzeptionen auf drei weitere
Gruppen Betroffener bzw ,,ungeloste Probleme*. Dies betrifft zum einen die offene oder
verdeckte Ausgrenzung von ,Menschen mit starken oder atypischen korperlichen oder
geistigen Beeintrichtigungen,“!® die auch innerhalb des geschichtlichen Prozesses der Ent-
wicklung rechtsstaatlicher Garantien ,,zu keinem Zeitpunkt ... als Teil der Offentlichkeit
betrachtet“!” wurden, ein Umstand, der den sozialen und politischen Horizont kontraktu-
alistischer Theorien von vornherein mit absteckt und begrenzt.

Als zweiten ausgrenzenden Faktor benennt Nussbaum ,,Nationalitit“ bzw ,,Geburts-
ort“. Damit sind nicht so sehr ungeloste Fragen der Integration kultureller Minderhei-
ten angesprochen als die Herausforderungen internationaler Verteilungsgerechtigkeit
zwischen armen und reichen Nationen. In besonderer Weise sei hier die Anwendung
kontraktualistischer Gerechtigkeitstheorien zum Scheitern verurteilt, da diese von jeher
ausschliefSlich auf die Legitimation souverdner Einzelstaaten und die egalitire Organi-
sation ihrer Binnenstrukturen gerichtet sei, das Verhiltnis zu anderen Staaten aber
kaum als Frage der Gerechtigkeit, ja eines Rechtsverhiltnisses tiberhaupt, in den Blick
bringe.?’ Vielmehr dhnle dieses aus der Sicht Kants oder Rawls’ weiterhin zunachst dem
eines ,,Naturzustands“.?! Danach komme die Anwendung des Vertragsmodells auf in-

“22 zur Sprache, de-

ternationaler Ebene allererst ,,auf einer zweiten, abgeleiteten Ebene
ren weiterhin durchgehaltene strukturelle Analogie zum einzelstaatlichen Zuschnitt
klassischer kontraktualistischer Legitimationstheorien sodann erhebliche Probleme auf-
wirft. Zwar sei vertragstheoretischen Modellen aus Nussbaums Sicht auch auf interna-
tionaler Ebene allemal der Vorzug gegeniiber blofSen utilitaristischen Wohlfahrtstheori-
en zu geben, da diese massive interne Einkommensunterschiede im Hinblick auf die
Gesamtbilanz des BIP vollig ausblenden. Auch wiren bereits die klassischen Theoreti-
ker des Gesellschaftsvertrags mit Herausforderungen zwischenstaatlicher Gerechtigkeit
im Zuge von Handel, Kriegen und Kolonisation konfrontiert gewesen. Traditionell um-
fassen diese internationalen kontraktualistischen Anstrengungen jedoch nur eine ver-
gleichsweise ,,diinne“ Schicht zu reglementierender Bereiche, wie jene von Kriegsrecht

16 Vgl GG 55 ft.

17 Vgl Nussbaum, Women and Human Development'® (2008) 252 ff.
18 Vgl GG 33 ff; 315 ff.

19 Vgl GG 33 f.

20 GG 38 ff.

21 GG 39.

22 GG 39.
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oder Friedenssicherung, nicht jedoch Fragen internationaler 6konomischer Gerechtig-
keit, Entwicklungschancen drmerer Lander oder auch der universellen Durchsetzung
grundlegender Menschenrechte.?> Aktuelle Adaptionen internationaler Vertragsgerech-
tigkeit, wie das von Rawls va im ,,Recht der Volker“ vorgestellte zweistufige Vertrags-
modell,>* schreiben diese Defizite fort, ja tibertragen weiterhin die traditionellen kon-
traktualistischen Voraussetzungen etwa gleich starker, handlungsmachtiger und unab-
hingiger Vertragsparteien selbst noch auf das Verhiltnis reicher und armer Staaten
untereinander. Sie blenden damit nicht nur vollig unterschiedliche Positionen internationa-
ler Machtentfaltung und Einflussnahme von Staaten (wie etwa der US-AufSenpolitik oder
der Macht der G8-Staaten) aus, sondern auch das gerade fur Burger und Biirgerinnen ér-
merer Liander unmittelbar existentiell bedeutsame wirtschaftspolitische Regiment von
Weltbank, IWF und multinationalen Konzernen als zentraler globaler Machttriger.
Neben der geforderten Uberwindung des exklusiven Souverinititsmodells enthilt das
Anliegen einer umfassenden ,,Globalisierung® von Gerechtigkeitsanspriichen?® dartiber
hinaus aber auch das Erfordernis der Uberschreitung einer auf die blofle Selbstvergewis-
serung aller konkret Handlungsmichtigen gerichteten Interessengemeinschaft in Rich-
tung auf eine Solidargemeinschaft. Damit sind freilich rechtsethische Universalisierungs-
bemiithungen angesprochen, wie sie dem Reziprozititsmodell vertragstheoretischer An-
satze kaum abzugewinnen scheinen. Gilt doch die — zumindest als potentielle Qualitat
reklamierte — Fahigkeit zu moralischer Verantwortlichkeit bzw die Eignung zur Teilnah-
me an dieser Form von Tauschrationalitat als zentrale ideologische Engfihrung kontrak-
tualistischer Modelle.?” Dies fuihrt nicht nur zur moglichen Benachteiligung bestimmter
Gruppen von Menschen, sondern insbesondere auch zum Ausschluss nicht menschlicher,
tierischer Lebewesen von allen Anspriichen auf Achtung und Gerechtigkeit.

3. Der ,,Capabilities Approach*

Im Hinblick auf alle diese besonders sensiblen Anwendungsbereiche herkommlicher Ge-
rechtigkeitstheorien befiirwortet Nussbaum einen grundlegenden Paradigmenwechsel
politischer Gerechtigkeit. Dieser wendet sich gegen das utilitaristische Diktat 0konomi-
scher Gesamtnutzenrechnung, soll aktuelle kulturalistische Sackgassen vermeiden, aber
auch die liberal-prozeduralistischen Engfiihrungen klassischer Vertragstheorien iiberwin-
den, die eben einseitig die Freiheit umfassend Handlungsmachtiger unterstiitzten. Demge-
genliber schligt die Autorin die Garantie ,,grundlegender menschlicher Anspriiche, die
von allen Regierungen als von der Menschenwiirde gefordertes absolutes (soziales) Mini-

«28

mum geachtet und umgesetzt werden sollten,“?® vor. Sie bilden nach Nussbaum auch die

23 GG41.

24 Vgl Rawls, Das Recht der Volker (2002) 33 ff.
25 Vgl GG 312 ff; 319 ff.

26 GG 133.

27 Vgl GG 133 ff.

28 GG 104.
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Grundlage der leitenden ,politischen Prinzipien fiir eine liberale pluralistische Gesell-

“29 zwischen

schaft“, die solcherart auch zum Gegenstand eines ,,overlapping consensus
Vertretern unterschiedlicher Konzeptionen des gesellschaftlichen ,,Guten® gemacht wer-
den konnten.*® In der Folge entwirft sie eine — freilich als offen und entwicklungsfihig
vorgestellte — Liste von zehn zentralen menschlichen ,,Fihigkeiten®, die das zugrundelie-
gende Wiirdemodell konkretisieren. Sie umfassen inhaltlich neben klassischen Schutzbe-
reichen elementarer Grundrechte, wie Leben, korperliche Integritit, Gesundheit, weiters
reproduktiven Rechten, Diskriminierungsverboten und zentralen politischen Rechten —
systematisch eng mit diesen grundrechtsanalogen Formulierungen verschrankt —auch das
Projekt der Absicherung fundamentaler vitaler, emotionaler und sozialer Kompetenzen,
wie elementarer Gefiihlsreaktionen, ,,verschiedener Formen sozialer Interaktion® ua.’!
Darin kommen primir als positive Gestaltungsanforderungen verstandene Anspriiche
zum Ausdruck, die auch einer gender-, minderheiten-, kultur-, ja speziesspezifischen Plu-
ralisierung von Praxisformen und Lebensentwiirfen Rechnung tragen.

Welche Konsequenzen zieht Nussbaum beziglich der von ihr behandelten — durchaus
heterogenen — besonders verdriangten Problembereiche?

Insbesondere hinsichtlich der gleichen Gewihrleistung von Handlungs- und Entwick-
lungschancen fiir behinderte Menschen insistiert Nussbaum auf einer einzelfallgerechten
sensiblen Wahrnehmung und umfassenden Optimierung kognitiver, sozialer und emotio-
naler personlicher Potentiale mit dem Ziel eines gegen bestehende soziale Barrieren ge-
richteten ,empowerment. Der Fokus liegt dabei etwa auf der Forderung qualifizierter
schulischer Ausbildung®? und dem Ausbau konkreter Modelle moglichst flexibler, durch
strikte Kriterien der Erforderlichkeit begrenzter ,,Mentorenschaft“, die kommunikative
und soziale Kompetenzen unterstiitzen, keineswegs aber Buirgerrechte einschrianken.

In internationaler Perspektive konkretisiert sich der Fihigkeitenansatz sodann in zehn
leitenden Prinzipien,** deren relative pluralistische Offenheit fuir unterschiedliche kultu-
relle Traditionen und nationalstaatliche Entwicklungen an die ,,Achtung fir Personen“*
und die Forderung individueller Autonomie riickgebunden und durch diese begrenzt sei.
Diese Weltordnung ist nur zT durch eine ,diinne dezentralisierte und dennoch starke*
Schicht eines insbesondere auf globale ,,Umweltrichtlinien“ und ,, Arbeitsrichtlinien* sowie
die Kontrolle ungehemmter wirtschaftlicher Globalisierung ausgerichteten ,,global govern-
ments“ zu verwirklichen.** Nussbaum nimmt daneben auch einzelstaatliche Strukturen
hinsichtlich des Zusammenhangs von Demokratisierung und Armutsbekampfung in die
Pflicht, beschriankt deren Relevanz aber etwa durch die Fokussierung internationaler Ge-

29 GG 105 mit Bezug zu Rawls, Politischer Liberalismus (1998) 231 ff.
30 Vgl GG 105.

31 Vgl GG 112 ff.

32 GG285.

33 Vgl GG 270 ff.

34 Vgl GG 430 ff.

35 GG 406.

36 Vgl GG 436.
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rechtigkeitsstandards auf Minderheiten und benachteiligte Gruppen. Den Schutz familiar-
kultureller Institutionen relativiert sie hinsichtlich der Bekdmpfung von Diskriminierungen
und Menschenrechtsverletzungen in der Sphire der ,,Privatheit“. Wohlhabenden Staaten
erlegt sie eine Verpflichtung zur Aufstockung ihrer Hilfsleistungen auf 2% des BIP, multi-
nationalen Unternehmen die Verantwortung zur Férderung von Bildung und Umweltschutz
durch einen ,,substantiellen Teil“>” des in der betreffenden Region erzielten Gewinns auf.

In weiterer Folge votiert Nussbaum dezidiert auch fiir die Offnung des ,,capabilities
approach® gegentiber den verdriangten Achtungsanspriichen, ,,Fahigkeiten“ und Lebens-
potentialen tierischer Lebewesen, denen sie einen modifizierten Katalog ,gerechtig-
keitsbasierte(r) Anspriiche auf jeweils artspezifische zentrale Lebensaktivititen wid-
met.’® Im Gegensatz zu der in der Tierrechtsdebatte dominierenden utilitaristischen
Fokussierung von Lust und Schmerz kommt darin eine von der aristotelischen Wert-

“39 inspirierte analoge, jeweils artspezifisch

schiatzung aller ,nattrlichen Organismen
differenzierte Wurdekonzeption zum Ausdruck. Deren praktische Konsequenzen rei-
chen etwa vom FErhalt des Lebensraums von Wildtieren iiber ein ,, Vormundschaftsmo-
dell“ fur Haustiere* bis hin zur Problematisierung der Totung von — in der Regel jun-
gen — Nutztieren und der Forderung nach einer ethischen Kennzeichnungspflicht von

Fleischprodukten hinsichtlich der Tierhaltungsstandards.*!

4. Aristoteles vs Kant — ,Fahigkeiten“ vs Rechte?

Wodurch unterscheidet sich diese auffallig plurale, etwas heterogen, ja gelegentlich auch
zufillig erscheinende Liste von ,,Fahigkeiten® gegentiber herkommlichen Rechtekonzep-
tionen? Welche leitenden systematischen Anliegen verfolgt der ,,capabilities approach“?

Am Anfang der Einfuihrung des ,,Fihigkeitenansatzes“ steht Armatya Sens globalisierungs-
kritische Zuriickweisung einseitig 6konomisch-ressourcenorientierter und vor allem dies-
beziiglich am rechnerischen Durchschnittsertrag des pro Kopf/BIP bemessener Kriterien
internationaler Entwicklungspolitik. Adidquate Ansitze zur Bemessung — und Steigerung —
von Lebensqualitat in Entwicklungsprogrammen hitten demgegeniiber eine Vielzahl unter-

“#2 etc, zu

schiedlicher Parameter, wie ,,Freiheit, 6konomisches Wohlergehen, Gesundheit
berticksichtigen, die nicht ausschliefSlich durch finanzielle Unterstiitzung zu gewihrleisten
sind und va im Hinblick auf konkrete Lebenssituationen von Bevolkerungsgruppen, nicht
zuletzt von Frauen, ganz unterschiedliche Mafinahmen erforderten.® Von diesem Aus-
gangspunkt her verschiebt sich der Fokus sozialpolitischer Zielsetzungen generell von der

blofsen Bereitstellung ausreichender ,,Mengen von Ressourcen® zur konkreten Einraumung

37 GG 433.

38 Vgl GG 528 ff.

39 GG 472; vgl Aristoteles, De part an. 1 5, 645a 7-28.
40 Vgl GG 507 .

41 Vgl GG 519 ff.

42 GG 107.

43 Vgl Sen, Der Lebensstandard (2000) 38 ff.
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von ,,Maoglichkeiten des Tatigseins“.** Zur Abkehr vom offensichtlich die Struktur des
»Warenaustausches“ abbildenden Gesellschaftsvertragsmodell kommt auch die Distanzie-
rung von einem einseitig okonomischen Giiterbegriff. Dieser ist nicht zuletzt auch in der
Gerechtigkeitstheorie Rawls’ — vor allem hinsichtlich der notwendigen Berechenbarkeit des
sozialen Minimums - prisent, pragt dabei freilich nicht nur das 6konomisch akzentuierte
— nachrangige — ,,Differenzprinzip“.* Im Zuge einer umfassenden Hierarchisierung aller
Giter werden selbst noch die dezidiert priorisierten Freiheitsrechte diesem allgemeinen
okonomischen Deutungsmodell — eben als ,,Gliter unter anderen — unterworfen.*

Nunmehr fordert Nussbaum die konzeptionelle Neuorientierung von grundlegenden po-
litischen Prinzipien im Hinblick auf die konkrete institutionelle Ermoglichung vielfalti-
gen aktiven ,Entscheidens und Tatigseins“4” in der Welt. ,,Zwei Menschen mit einer
dhnlichen Ressourcenausstattung konnen sich in den fir soziale Gerechtigkeit entschei-
was besonders exemplarisch
bei Menschen ,,mit Beeintriachtigung und Behinderung® zu Tage trete.*® Es bediirfe da-

3

denden Hinsichten tatsichlich erheblich unterscheiden, ¢

her generell einer ,substantielle(ren) Konzeption von wesentlichen Fihigkeiten und
Chancen®“ mit Bezug auf je konkrete Lebenskontexte, um dem Grundprinzip selbst-
zweckhafter (Menschen)Wiirde wirksam ,,Gestalt und Gehalt (zu) verleihen.“* Das von
Nussbaum ,,intuitiv“*® reklamierte Wiirdeprinzip findet seinen normativen Kern in der
Kantschen Formel, immer auch ,,als Zweck an sich selbst“ anerkannt zu werden. Seine
Umsetzung wird jedoch systematisch unmittelbar im Zeichen ihres dezidiert ,,ergebniso-
rientierten Ansatzes an die tatsichliche Moglichkeit der Entfaltung zentraler Lebensak-

>3t — riickgebunden.

tivititen — im Sinne eines ,,’wahrhaft menschlichen Tatigseins
Ohne Zweifel tun sich an dieser Stelle massive systematische Differenzen zu der etwa in der
deutschsprachigen ethischen und verfassungsrechtlichen Debatte vertretenen transzenden-
talen Menschenwiirdekonzeption auf und zu deren Stellenwert als in der allgemeinen
(menschlichen) Vernunftsubjektivitit verankertes apriorisches Rechtsprinzip. Das mag Ver-
standigungsprobleme im Hinblick auf europiische Menschenrechtsdiskurse aufwerfen, ja
Bedenken gegeniiber einer vorgingig ,eudaimonistischen“ Vereinnahmung von Freiheit
und Menschenwiirde wecken — in die dann doch allen Pluralismus- und Diversititsanstren-
gungen zum Trotz einseitig paternalistische bzw kulturalistische Vorstellungen vom ,,guten
Leben“ einzudringen vermogen. Dazu kommen weiters Bedenken hinsichtlich einer mogli-
chen institutionellen Umsetzung dieser Prinzipien — abseits des geschichtlich entwickelten
main-streams der Artikulierung und Konstitutionalisierung elementarer Rechtegarantien.

Spannungen zum apriorischen Charakter des Kantschen Freiheitsprinzips — der ja

44 GG 110.

45 Vgl TG 96 ff.

46 Vgl Bielefeldt, Philosophie der Menschenrechte (1998) 99 f.

47 GG 109.

48 GG110f.

49 GG 109 ff.

50 GG 110.

51 GG 110 mit Verweis auf Marx, Okonomisch-philosophische Manuskripte (1844) XXXI.
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dessen Universalitit und Unteilbarkeit gewahrleisten soll — verursacht ohne Zweifel
der Anspruch gleichsam empirisch-unmittelbarer , Ergebnisorientiertheit“ von Nuss-
baums Wiirdegebot. Das mag auch Argwohn beziiglich einer systematischen Nihe
zu geldufigen utilitaristisch-konsequentialistischen Ausschlusskategorien erzeugen, wel-
che den Personenstatus bekanntlich (in der Tradition Lockes) speziesuibergreifend an den
Aufweis eines MindestmafSes an aktuellen kognitiven Fahigkeiten binden. Im Anschluss
daran wird die als prinzipiell messbar reklamierte Lebensqualitit aus dieser Sicht ,,nicht-
personaler” Wesen iiberindividuellen Nutzeniiberlegungen unterworfen.*?

Freilich enthilt Nussbaums Konzept im Kern geradezu einen Gegenentwurf zu allen
Ansitzen und Restbestinden der ,,Okonomisierbarkeit® menschlich-politischer Ziele
und menschlicher Lebenschancen, wie sie ihrer Meinung nach noch in klassisch libera-
len Konzeptionen durchscheinen, utilitaristische Theorien aber von Grunde auf aufbau-
en und strukturieren. Nicht zuletzt gehort die Bewahrung von konkreten Riumen kom-
munikativ-politischer Freiheit vor der Herrschaft unmittelbar 6konomischer Paradig-
men, etwa vor dem Diktat deregulierter Kapitalmarkte, zu den genuinen Kernanliegen
eines an Aristoteles orientierten Politikverstandnisses.

Zu den unbestreitbaren Verdiensten dieses Ansatzes gehort wohl auch der Versuch, ver-
nachlissigte Dimensionen von Korperlichkeit, Emotionalitit und Sozialitit hinsichtlich des
Wiirdebegriffs einzuholen,* denen insbesondere fiir die in den herkommlichen Rechtekon-
zeptionen vernachlissigten Gruppen gesteigerte Relevanz zukommt. Im Gegensatz zu jenen
versucht der neoaristotelische Ansatz Nussbaums, tiber die aufkldrerische Orientierung an
der Vernunftsubjektivitat hinaus auch grundlegende Bediirfnis- und Gefiihlsstrukturen in-
tegrativ in die Sicherung menschenwiirdiger Daseinsbedingungen miteinzubeziehen,** die
sich auch nicht auf blof§ 6konomisch-materielle Voraussetzungen einschrinken lassen.
Die genuin aristotelisch-strebensethische Perspektive des ,,Sein-Konnens“, wie sie in
Nussbaums Fihigkeitenliste zum Ausdruck kommt, vermag wohl einen Beitrag dazu zu
leisten, Tendenzen eines moglichen ,, Wirklichkeitsverlusts® liberal-prozeduraler Ge-
rechtigkeitsmodelle gegenzusteuern. Da diese im Grunde selbst hiufig eine einseitig
okonomische Rationalitit forcieren, laufen sie Gefahr, sich als gender-, kultur- und min-
derheitenblind herauszustellen. Demgegentiber versucht der ,,capabilities approach*
ethisch-politische Diskurse im Hinblick auf mogliche rationalistische oder 6konomi-
sche Engfiihrungen dergestalt zu 6ffnen und zu pluralisieren, dass sie die Rechte struk-
turell diskriminierter Gruppen verstirkt in den Blick bringen, letztlich aber auch den
Respekt fiir nicht-menschliche Lebewesen einschliefSen.

Ao. Univ.-Prof." Dr." Eva Maria Maier lehrt am Institut fiir Rechtsphilosophie, Religions- und Kulturrecht der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit (Juridicum) der Universitit Wien; eva.maria.maier@univie.ac.at

52 Exemplarisch Singer, Praktische Ethik? (1994) 123 ff.
53 Vgl GG 221 ff.
54 Vgl GG 391.
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Datenschutzdiskurs und -recht in der Kritik

Walter Fuchs/Andrea Kretschmann

Rezensionsessay zu Reinhard Kreissl und Lars Ostermeier (2011): Wer hat Angst vorm groflen Bruder? Datenschutz
und Identitit im elektronischen Zeitalter, in: Hempel, Krasmann, Brockling (Hg): Sichtbarkeitsregime. Uberwachung,
Sicherheit und Privatheit im 21. Jahrhundert, Leviathan Sonderheft 25, 27-52, sowie zu

Gregor Wiedemann (2011): Regieren mit Datenschutz und Uberwachung. Informationelle Selbstbestimmung zwischen
Sicherheit und Freiheit, Berlin.

Einleitung

Llija Trojanow und Juli Zebh beschreiben am Anfang ihres Bestsellers ,,Angriff auf die
Freiheit“ (2009) die diistere Situation eines Alltags, in dem jeder Schritt bedugt und
sogleich von einer panoptischen Erzidhlerstimme peinlich befragend kommentiert wird.
»Warum sind Sie so nervos? [...] Wozu brauchen Sie so viel Bargeld? [...] Haben Sie
nicht neulich gegen den G8-Gipfel demonstriert?“.! Der aufkommende Gansehautfak-
tor wird schliefflich noch durch den Hinweis gesteigert, man mache sich durch den Kauf
des Buches womoglich selbst verdichtig: So bekommt das Lesen nonfiktionaler Popu-
larliteratur den Anhauch des Subversiven. Offen bleibt freilich, wer da tuberhaupt
spricht: Ist es der grofle Bruder? Das Autor_innenduo? Oder das Uber-Ich der Uber-
wachten? Thesen aus diesem Buch ldsst Zeh auch Figuren ihres erfolgreichen Theater-
stiicks ,,Der Kaktus“ aufsagen, das 2009 am Miunchner Volkstheater aufgefithrt wurde
und bis heute auf den Bihnen der deutschsprachigen Stadttheaterlandschaft prasent ist.
Das Drama handelt davon, dass tumbe Polizisten eine stachelige Pflanze des Terroris-
mus verdachtigen — so wird Kritik an tiberzogenen SicherheitsmafSnahmen zur volkspa-
dagogischen Boulevardkomaodie.

Beitrdge wie die von Trojanow und Zeb sind kulturelle Verarbeitungen einer allgegen-
wirtig gewordenen gesellschaftspolitischen Debatte um Privatheit und Sicherheit. In
ihnen werden dystopische Narrative einer drohenden Welt totaler Uberwachung trans-
portiert. Dies verweist darauf, dass der Kampf um Datenschutz und Privatsphare der-
zeit immer schon langst entschieden zu sein scheint — und zwar zu Lasten der ,,Freiheit®
und zu Gunsten der ,,Sicherheit®. Aus sozialwissenschaftlicher Sicht ist das alles andere
als abwegig: Szenarien tickender terroristischer Zeitbomben wirken im ,,versicherheit-
lichten“ politischen Diskurs wie eine Trumpfkarte, die immer sticht. Gleichzeitig muten

1 Trojanow/Zeh (2009): Angriff auf die Freiheit. Sicherheitswahn, Uberwachungsstaat und der Abbau biirgerlicher
Rechte, Miinchen (8 f).
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jedoch Uberwachungskritiken, wie sie etwa auch im Werk von Trojanow und Zeb arti-
kuliert werden, bisweilen eigentiimlich verschworungstheoretisch, dramatisierend und
zielungenau an. So sehr ihnen das Verdienst zukommit, eine breitere Offentlichkeit fiir
Fragen des Umgangs mit personlichen Daten zu sensibilisieren, so sehr arbeiten sie auch
mit suggestiven Orwellschen Gesellschaftsentwiirfen, denen als kulturindustrielle Pro-
dukte zwar durchaus ein gewisser Unterhaltungswert zukommen kann, die aber der
Komplexitit gegenwirtiger Entwicklungen nicht immer gerecht werden. Forderungen
an mitunter falsche Adressat_innen — in der Regel aus dem staatlichen Bereich — und
eine seltsam eingeschriankte Wahl der politischen Mittel lassen manchmal Zweifel an
der Aktualitit der Analysen und Positionen aufkommen. ,,Old school® wire wohl der
Begriff dafiir, wiirden wir, wie Trojanow und Zeh, einen Pop-Thriller schreiben.

So scheint mitunter merkwiirdig ausgeblendet zu bleiben, dass Uberwachung nicht nur
durch den Staat ausgelost wird, sondern dass diese Bithne — vor allem in den letzten
Dekaden — massiv von der Okonomie bespielt wird. Das Interesse an der Allgegenwart
von Uberwachung hat sich folglich vervielfiltigt. Ebenso wenig wird darauf Bezug ge-
nommen, dass hiermit eine Privatisierung und Kommerzialisierung von Kontrolle ein-
hergeht, womit sich auch die Uberwachungsakteur_innen vervielfachen und diversifi-
zieren — und zwar ohne dass jede privat installierte Kamera immer schon automatisch
mit einer polizeilichen Zentrale verbunden wire oder auch nur tatsichlich Bilder auf-
nihme, die regelmaflig betrachtet und ausgewertet werden. Kaum Notiz wird drittens
davon genommen, dass so manche Biirger_innen im Zeitalter des Web 2.0 unter ,,infor-
mationeller Selbstbestimmung* eher das Anlegen einer lickenlosen ,, Timeline“-Biogra-
phie bei Facebook als den Schutz vor einer Gesellschaftsordnung verstehen, in der — wie
es das deutsche Bundesverfassungsgericht in seinem beriihmten ,,Volkszdhlungsurteil
ausgedriickt hat — ,,Biirger nicht mehr wissen konnen, wer was wann und bei welcher
Gelegenheit tiber sie weifs“.?

Kritik der Kritik

Die sozialwissenschaftlich informierte Kriminologie hat diese Entwicklungen analysiert,
sich aber mit einer gesellschaftspolitisch wirksamen Kritik dieser Entwicklungen — und
mithin auch einer Kritik der Kritik — dhnlich schwer getan wie die politischen Akteure
selbst. Einige aktuelle sozialwissenschaftliche Perspektivierungen auf das Thema ma-
chen nun Anstalten, diese Liicke zu schliefSen. Sie gehen von der Frage nach der Wir-
kungslosigkeit gegenwirtiger Datenschutzbestrebungen aus und bemiihen sich am Ran-
de auch darum, alternative Handlungspotenziale aufzudecken. Betrachtet werden im
Folgenden Gregor Wiedemanns Buch ,Regieren mit Datenschutz und Uberwachung.

2 BVerfGE 65, 1 (1983).
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Informationelle Selbstbestimmung zwischen Sicherheit und Freiheit“, in dem dieser den
politischen Diskurs um Datenschutz und Uberwachung in Deutschland anhand der par-
lamentarischen Debatte zum Thema Datenschutzrecht und Vorratsdatenspeicherung
analysiert, sowie der theoretische Aufsatz ,, Wer hat Angst vorm groflen Bruder? Daten-
schutz und Identitit im elektronischen Zeitalter“ von Reinbard Kreissl und Lars Oster-
meier. Ansatzpunkt beider Beitrage — und das macht, um es vorweg zu nehmen, ihren
Gewinn aus — ist die theoretisch informierte Beobachtung von Verianderungen im Sozi-
alen. Angelegt werden einerseits eine gouvernementalititstheoretische Perspektive, an-
dererseits ein rechts- und techniksoziologischer Blickwinkel. Beide Potenziale der Pers-
pektiven werden anhand einzelner Aspekte von Kritik an den hier in den Blick genom-
menen Kontrollmafinahmen (vergleichend) diskutiert. Wiedemann stellt die Frage nach
der Wirkungslosigkeit gegenwirtiger tiberwachungskritischer Diskurse auf der Achse
von Freiheit und Sicherheit in den Mittelpunkt seiner Untersuchung. Kreissl und Oster-
meier loten die engen Grenzen rechtlicher Datenschutzinstrumentarien vor dem Hinter-
grund des stetigen Ausbaus technischer Moglichkeiten der Datenaggregation aus. Was
genau wird von den Autoren nun kritisiert?

Privatheit revisited

Beide Beitrage machen, ganz auf der Hohe der sozialwissenschaftlichen Debatte, die
gleiche Ausgangsbeobachtung: Das, was es nach Ansicht der Uberwachungskritiker_in-
nen zu schiitzen gilt — das Private — habe sich derart verindert, dass weder die her-
kommliche Kritik noch die priferierte Wahl der Mittel (traditionell ist dies das Recht)
noch greifen (Kreissl/Ostermeier 287, 295). Falschlicherweise wiirde das Private als ein
Raum gedacht, in dem sich das biirgerliche Individuum frei und ohne Blick von Seiten
der Offentlichkeit oder des Staates bewegen konne (Wiedemann 145 ff, Kreissl/Oster-
meier 282); neue Sicherheitsinterventionen wiirden dementsprechend als unzuldssige
Eingriffe in die Privatsphire beklagt. Dieses Verhiltnis von offentlicher Sphire (verstan-
den als dem, was sichtbar ist) und privater Sphare (verstanden als dem, was unsichtbar
ist) sei aber, so die Autoren einhellig, nicht linger aufrechtzuerhalten. Mit der Mediati-
sierung der Lebenswelt schoben sich Privates und Offentliches ineinander. Kreiss/ und
Ostermeier stellen dies besonders anschaulich dar: Nutzer_innen sozialer Netzwerke
agieren, so die Autoren, mit Hilfe der verfugbaren technischen Infrastruktur in ihrer
Lebenswelt so, wie sie es in der materiellen Welt auch tun; gleichzeitig werde die Daten-
spur, die durch die Interaktion dieser Personen unter Nutzung elektronischer Medien
entsteht, jedoch potenziell einsehbar, ohne dass die Beteiligten davon wiissten. ,,Daten-
schutz“, so zeigen die beiden Autoren damit nachvollziehbar auf, betreffe deshalb ,,im-
mer auch den offentlichen Raum® (Kreissl/Ostermeier 281), und sei nicht mehr auf
Face-to-Face-Interaktionen zu beschrinken. So versuchen beide Positionen, die ,alt-
europdische“ Dichotomie offentlich/privat, bei der es sich letztlich um ein Relikt der
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liberalen Ara des 19. Jahrhunderts handelt, hinter sich zu lassen bzw komplexer zu
konzeptualisieren — ein Ansatz, der angesichts der Realitit der global vernetzten Gesell-
schaft im 21. Jahrhundert zu begrifsen ist.

Technosozialitat und Subjektivierung qua Virtualitat

Forderungen nach dem Schutz der Privatsphare entsprachen gegenwartigen Formen ge-
sellschaftlicher Interaktion — auch darin stimmen Wiedemann sowie Kreiss/ und Oster-
meier tiberein — aber auch in anderer Hinsicht nicht: Datenschutz, der ja darauf abziele,
die Personlichkeitsrechte zu wahren, bspw indem im Netz zuriickgelegte Wege anony-
misiert wirden, laufe den eingespielten Routinen sozialen Handelns in vielen Hinsich-
ten langst zuwider. Ausgeblendet werde, dass die Identititen in einer Welt der ,,Infor-
mationalisierung® (Kreissl/Ostermeier 287) untrennbar mit der Virtualitit verbunden
seien, ja, mit durch sie hervorgebracht wiirden (Wiedemann 139 ff). Kreissl und Oster-
meier argumentieren hier vor dem Hintergrund der Akteur-Netzwerk-Theorie, deren
analytisch-heuristisches Potenzial sie auf Datenschutzfragen anwenden. So gehen sie
davon aus, dass ,,die kategoriale Unterscheidung zwischen sozialen und nicht sozialen
Objekten und Prozessen unhaltbar ist“ (Kreissl/Ostermeier 292). Auf diese Weise kon-
nen sie etwa die technisch vermittelte Sozialitdt, die durch soziale Netzwerke ermoglicht
wird, von vorneherein als Technosozialitit begreifen. Folglich miissten auch Identititen
als ,, Techno-Social Hybrids“ (de)konstruiert werden. Denn das Soziale bestiinde ,,nicht
mehr nur aus Individuen, sondern aus einem Ensemble, das Menschen und Maschinen
gleichermafSsen umfasst“. An diesem Punkt werden Daten begreiflicherweise aber auch
zu ,,Waren, die man profitabel verwerten kann“ (Kreissl/Ostermeier 293). Wo Kreissl
und Ostermeier andeuten, dass Subjekte und Technik — mit der Okonomie als Motor
— untrennbar verschmolzen werden, kommt Wiedemann vor dem Hintergrund einer
gouvernementalitatstheoretischen Perspektive in Anschluss an Michel Foucault zu ei-
nem dhnlichen Ergebnis: Mit der Mediatisierung der Lebenswelt sei die Selbstreprasen-
tation in der virtuellen Welt subjektbildend geworden. Virtuelle Partizipation sei inso-
fern kein surplus, sondern musse als Konformitatsmerkmal verstanden werden, ange-
trieben von dem Versprechen, tiber die Prisenz im Netz das eigene soziale, kulturelle
und letztlich auch 6konomische Kapital zu steigern. Wihrend Kreissl und Ostermeier
aus ihrer techniksoziologischen Perspektive die kaum gerichtet zu sein scheinende sozi-
ale Realitit des ,,Ensembles“ aus Mensch und Maschine eindriicklich werden lassen
und die Irreversibilitit dieser sozialen Realitdt aufzeigen, macht Wiedemann aus einer
subjekttheoretischen Perspektive den sich uiber Subjektanrufungen reproduzierenden
Charakter dieser Entwicklung deutlich. Denn Subjekt werden kann nur, wer auch virtu-
ell priasent ist. Ein Beleg hierfiir wire, dass das ,,Fehlen® eines Facebook-Accounts be-
reits als Anzeichen fir eine tief sitzende Pathologie gedeutet werden kann, wie die im
Sommer entflammte Debatte um den Amokliufer von Aurora, der bei einer ,,Batman“-
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Kinopremiere zwolf Menschen erschoss, zeigt.> Zwar konnten ,,Individualitit und Pri-
vatheit“ nie ,,als quasinatiirliche Gegebenheiten vorausgesetzt werden“. Heute stiinden
sie aber — wie Wiedemann aus der Gouvernementalititsperspektive heraus argumen-
tiert, die keinen Unterschied zwischen Selbst- und Fremdregierung macht — mehr denn
je »in unmittelbarer Verbindung zum neoliberalen Zwang, sich selbst als produktives,
niitzliches Individuum in Wert zu setzen“ (Wiedemann 146).

Die Forderung des Datenschutzes nach Anonymitit, so lassen sich die beiden Positionen
zusammenfassen, rekurriert auf ein analoges Selbst, das dort scheitern muss, wo lingst
ein digitales Selbstverstindnis Einzug gehalten hat. Fine Uberwachungskritik, die auf
der Einhaltung der Privatsphire poche, aber keine Antworten darauf habe, warum
Menschen im Rahmen der neuen Medien viele ihrer Daten freiwillig offenbaren, ver-
kenne die veranderten Bedingungen sozialer Teilhabe, so die Autoren beider Texte. Mo-
ralische Appelle fir den Datenschutz hitten es somit schwer, liefen diese doch Subjekti-
vierungsprozessen entgegen (Wiedemann, Kap. 6). Deshalb konne auch die Sphire der
Freiheit nicht langer als anzustrebendes Ideal gedacht werden, das von autonom han-
delnden Biirger_innen zu verteidigen sei. Freiheit musse, in der gouvernementalititstheo-
retischen Terminologie Wiedemanns, vielmehr als eine Regierungstechnik betrachtet
werden, mittels derer die Menschen dazu angehalten werden, sich konform zu verhalten.

Sicherheitsrecht vs Datenschutzrecht

Eine weitere Parallele im Ansatz der beiden hier besprochenen Arbeiten ist ihr Verstand-
nis des Verhiltnisses von Sicherheitsrecht und Datenschutzrecht, also von Normen, die
Eingriffe in die Privatsphire einerseits ermoglichen und andererseits begrenzen sollen.
Beide deuten es nicht etwa als Widerspruch, sondern als Ausdruck komplementarer
Pole der rechtlichen Regulierung des Sammelns und Verwertens personenbezogener Da-
ten. Freiheit und Sicherheit erscheinen bei Wiedemann als zwei Seiten der einen Medail-
le einer (neo-)liberalen Regierungstechnik. Kreissl und Ostermeier wiederum halten
zunichst fest, dass der rechtliche Schutz der Privatsphare durch Sicherheitsrecht durch-
lochert werde, wahrend im Rahmen von Datenschutzrecht versucht werde, ,,den Zu-
gang zu diesen Lochern fiir Dritte zu unterbinden® (282). In beiden Fdillen stelle sich
jedoch die Frage, ob Gesetze iiberhaupt in der Lage sind, den zugrundeliegenden tech-
nischen Prozess und die durch ihn entstehenden Moglichkeiten zu zihmen. Neues Da-
tenschutzrecht beschranke sich in den meisten Fillen auf eine post-hoc-Legalisierung
bereits bestehender Praktiken.*

3 http://derstandard.at/1342947481926/Fehlender-Facebook-Account-von-Amoklaeufer-loest-absurde-Diskussion-
aus (1.9.2012).

4 Interessant ist es, sich die Effektivitdtsschranken rechtlicher Regulierungen nicht nur fiir das Datenschutz-, sondern
auch fiir das Sicherheitsrecht vor Augen zu fiihren. Beide Rechtsbereiche hinken technischen Entwicklungen immer
hinterher, was in Verbindung mit der prinzipiellen Unstillbarkeit eines jeglichen Sicherheitsversprechens — das sich
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Moglichkeiten politischer Intervention

Hier aber auch wird ein Unterschied der beiden Perspektiven deutlich: Wihrend Wiede-
mann den Datenschutz als ein durchaus nicht unwirksames Element des — im gouverne-
mentalitdtstheoretischen Sinn weit zu verstehenden — Regierens von Menschen ansieht,
betonen Kreissl und Ostermeier die engen Grenzen der Fahigkeit des Rechts, Menschen
und/oder Algorithmen tberhaupt wirksam steuern zu konnen. Das hat letztlich auch
Konsequenzen fur die Art moglicher Formen von Kritik und politischer Intervention,
wie sie in beiden Beitrdagen skizziert wird. Wiedemann geht von der moglichen Wirk-
sambkeit einer Vielheit unterschiedlicher, im Sozialen verstreuter Strategien aus, weshalb
er sowohl rechtliche als auch nicht-rechtliche Maffnahmen in den Blick nimmt — etwa
ein technisches Datenschutzmanagement, Selbstdatenschutz, Auskunft- und Loschrech-
te, eine unabhingige Kontrolle, ein Datenschutzaudit sowie Informationsfreiheitsrech-
te. Gleichzeitig betont er, dass Ansitze des Selbstdatenschutzes sich vor dem Hinter-
grund unterschiedlicher sozialer Kompetenzen als sehr voraussetzungsvoll erweisen und
somit staatliche Regulierungsversuche unabdingbar bleiben (151). Wiedemann weist
zudem darauf hin, dass die Mediatisierung der Gesellschaft umgekehrt auch Chancen
birgt, den kontrollierenden Blick umzudrehen und auf die Kontrollakteure selbst wie
auch auf angebliche Gefahrenlagen zu richten. In dem MafSe, in dem Kontrolle heute
weniger zentralistisch als horizontal organisiert sei, namlich in vielen unterschiedlichen,
»sich teilweise“ auch ,,iiberschneidenden Kontrollregimes®,* kime dem kollektiven Ge-
genblick, organisiert und geaufSert tiber (selbstverwaltete) mediale Kanile, ein neuer
Stellenwert zu. Er konnte bspw zur Entdramatisierung einzelner Bedrohungsnarrative
beitragen (Wiedemann 167 f). Ein solcher Zugang, das sei hier anzuschliefSen, birgt in
stairkerem MafSe die Moglichkeit der Artikulation auch grundlegender Kritik, als dies
Forderungen auf dem Rechtsweg vermogen. Denn der Rechtsweg erfordert, um tiber-
haupt vom Rechtssystem verarbeitet werden zu konnen, die Reduktion der Anliegen
auf, und ihre Ubersetzung in rechtlich Sagbares, was hiufig die ,,Entradikalisierung®
von Forderungen mit sich bringt.

Kreissl und Ostermeier fordern vor allem die Fihigkeit, mit Technologien der Ver-
schliisselung umzugehen, als neue Kulturtechnik ein, die ihren Platz im Repertoire zivi-

immer nur auf eine naturgemafs unsichere Zukunft beziehen kann — zu kurzatmigen und stets neuen Ausweitungen
kontrollierender Zugriffsmoglichkeiten fithrt. Damit liuft das Sicherheitsrecht aber auch Gefahr, sich vorprogram-
mierte Vollzugsdefizite und Probleme des Informationsmanagements einzuhandeln. Schliefflich vermag auch ein
Zuviel an Daten die Exekutive zu blockieren. Dariiber hinaus kann etwa die polizeiliche Ermittlungsarbeit stark von
Instrumenten abhingig werden, die anderswo zu anderen Zwecken konzipiert wurden. Ein Beispiel dafiir wire das
mittlerweile massenhaft vorgenommene Zugreifen auf erfasste und auf Vorrat gespeicherter Rufdaten von Mobilte-
lefonen, die urspriinglich Abrechnungszwecken dienten (was jedoch im Zeitalter der Flatrate-Tarife gar nicht mehr
erforderlich wiire).

5 Rammert (2009): Die Macht der Datenmacher in der fragmentierten Wissensgesellschaft, in: Gaycken/Kurz (Hg):
1984.exe. Gesellschaftliche, politische und juristische Aspekte moderner Uberwachungstechnologien, Bielefeld, 181
(186).
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lisatorischer Kompetenzen in zeitgendssischen Gesellschaften haben sollte. Ein An-
spruch auf verschliisselte Kommunikation sollte — hier greifen die beiden Autoren dann
doch wieder auf eine juristische Semantik zurtick — zum zivilgesellschaftlichen Rechte-
kanon gehoren: Der Status ziviler Biirger wiare als der eines techno-sozialen Hybrids
neu zu fassen. Die genannte Kulturtechnik mutet vielversprechend an, konnten doch so
Personen, die ihre Daten verschlusseln, nicht mehr — wie heute so hiufig praktiziert
(bspw jungst im Tierschiitzerprozess) — unter generalisierten Verdacht gestellt werden.
Offen bleibt bei Kreissl und Ostermeier jedoch, woher das kritische Potenzial kommen
soll, das derartigen Handlungsroutinen zur Durchsetzung verhelfen konnte. Verworfen
wird indessen von den Autoren die — in modernen Wohlfahrtsstaaten ohnedies unrealis-
tische — Forderung, im Sinne einer verzichtsethischen Datensparsamkeit auf ausschlief3-
lich pri-elektronische Verkehrsformen zuriickzugreifen — zu Recht, wie wir meinen:
Erforderte doch das ,,Leben unterhalb des Radars der umfassenden Uberwachung* tat-
sachlich ,,einen sehr gebiickten Gang“ (Kreissl/Ostermeier 297).

Eine ,aufrechte“ Haltung und eine zeitgemifse Analyse vermitteln hingegen beide Bei-
trage, deren Lektiire fur alle Jurist_innen und Sozialwissenschaftler_innen, die mit Da-
tenschutzfragen zu tun haben, zweifellos gewinnbringend und perspektivenerweiternd
sein wird: Beide Ansitze liefern einen differenzierten Blick auf Datenschutzkritik und
Recht. Indem sie den Blick auf Veranderungen im Sozialen richten, konnen sie erklaren,
warum Datenselbstbeschrankung fur die meisten nicht mehr das Mittel der Wahl ist.
Zweitens weisen sie darauf hin, dass die traditionelle burrgerrechtliche Kritik in mehrfa-
cher Hinsicht von falschen Pramissen ausgeht — was sie tendenziell unwirksam macht.
Beide Perspektiven erhohen damit die Chance der Entwicklung alternativer Argumen-
tationen, wenn wieder einmal Eingriffsrechte in die ,,Privatsphire® auf der politischen
Agenda stehen.

Walter Fuchs (Dr. iur., MA Krim.) ist Redaktionsmitglied des Kriminologischen Journals und derzeit Habilitations-
stipendiat (APART) der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften am Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie
in Wien; walter.fuchs@irks.at

Andrea Kretschmann (Mag.® Soz., MA Krim.) ist Redaktionsmitglied des Kriminologischen Journal und des juridikum.
Sie ist Promotionsstipendiatin an der Bielefeld Graduate School in History and Sociology der Universitit Bielefeld;
andrea.kretschmann@uni-bielefeld.de
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Bahn frei fiir soziale Auftragsvergabe?

Eine Analyse des EuGH-Urteils vom 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar
betreffend die Verankerung von Umwelt- und Fair Trade-Giitezeichen im
offentlichen Beschaffungsprozess

Alice Wagner

1. Einleitung

Ahnlich wie in der Ausgangsrechtssache Max Havelaar' die Provinz Nord-Holland,
verankern in den letzten Jahren immer mehr EU-Mitgliedstaaten sowie Stidte und Re-
gionen soziale und okologische Kriterien in den offentlichen Beschaffungsprozessen.
Auch in Osterreich hat der Ministerrat im Juli 2010 einen Aktionsplan zur nachhaltigen
Beschaffung angenommen, welcher sowohl ckologische, als auch soziale Kriterien um-
fasst.? In der jungeren Vergangenheit mehrt sich auch hierzulande die Anzahl der Be-
schaffungen, bei welchen soziale Erwagungen mitbertcksichtigt werden. So fiihrt etwa
die Stadt Wien derzeit Pilotprojekte betreffend Frauenforderung und Beriicksichtigung
von Gender-Aspekten bei der Auftragsvergaben durch,’ bei der Ausstattung des olym-
pischen Dorfs fiir die Jugendspiele in Innsbruck wurde die Beschiftigung von langzeit-
arbeits- oder langzeitbeschaftigungslosen Menschen als Zuschlagskriterien verwendet?
und immer mehr offentliche Auftraggeber stellen bei der Beschaffung von Lebensmit-
teln und Textilien auf fairen Handel entlang der Lieferkette ab.’

Bei der Auftragsvergabe auch soziale und 6kologische Grunde zu bertcksichtigen ist
aus diversen Griinden sinnvoll. Etwa kommt dem Bund, den Lindern, Stidten und
Gemeinden eine Vorbildfunktion zu, bei den eigenen Einkdufen keine arbeitsrechtlichen
Verletzungen zu begehen, gute Arbeitsbedingungen auch entlang der Lieferkette sicher-
zustellen oder okologisch sinnvolle Produkte einzukaufen, zumal es beim offentlichen
Einkauf ja um den Einsatz von offentlichen Steuermitteln geht. Geht die offentliche

EuGH 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar.

BMLFUW, Osterreichischer Aktionsplan fiir nachhaltige Beschaffung, http://nachhaltigebeschaffung.at (30.9.2012).

3 Stadt Wien, Frauenforderung und Gender-Aspekte bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige, http://wien.gv.at/ wirt-
schaft/gewerbe/vergabe-frauenfoerderung.html (30.9.2012).

4 Olympische Jugendspiele Innsbruck 2012, Meldung 25.8.2011, http://innsbruck2012.com/presse/zwei_osttiroler_
betriebe_im_zeichen_der_olympischen_jugend-winterspiele_2012 (30.9.2012).

5 Vgl etwa die Good-Practice-Beispiele der SO:FAIR-Initiative http://sofair.at/good-practice-beispiele, die vom Siid-

wind Institut genannten Stidte http://www.fairebeschaffung.at bzw. die am Landmark Projekt teilnehmenden Be-

horden http://www.landmark-project.eu (30.9.2012).

[N
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Hand mit sozial und 6kologisch nachhaltigem Einkaufsverhalten voran, kann das nicht
nur Vorbildwirkung fiir private EinkduferInnen haben, sondern auch Einfluss auf die
Lieferkataloge und Produktionsbedingungen der LieferantInnen. EntschliefSt sich etwa
eine Stadt, nur fair gehandelten Kaffee einzukaufen, werden potentielle Lieferantlnnen
ihre Produktlinien umstellen, um sich um Auftrige tiberhaupt bewerben zu konnen und
die neuen Produktlinien auch auf dem allgemeinen Markt anbieten. SchliefSlich stellt es
eine Frage der Politikkohdrenz dar, die 6kologischen, sozial- und entwicklungspoliti-
schen Ziele aus anderen Politikbereichen auch mit eigenem Einkaufsverhalten zu ver-
binden. Denn nicht zuletzt ist dies auch eine wichtige Moglichkeit und Komponente,
grundrechtlichen Verpflichtungen und unions- und staatpolitischen Zielsetzungen wie
dem umfassenden Umweltschutz,® globaler nachhaltiger Entwicklung und fairem
Handel,” der Integration von Menschen mit Behinderungen,® umfassender Nichtdiskri-
minierung,’ fairen Arbeitsbedingungen!® sowie sozialer Gerechtigkeit und Koharenz
insgesamt!! wirksam Geltung zu verschaffen.

Trotz zahlreicher tiberzeugender Argumente war soziale Auftragsvergabe lange Zeit
weder im Osterreichischen, noch im europdischen Recht allgemein anerkannt. Im Ge-
genteil wurden soziale Kriterien regelmifig als ,,vergabefremde Kriterien* bezeichnet.
Die Frage, welche sozialen und 6kologischen Kriterien auf Grund der europarechtlichen
Vorgaben im Beschaffungsprozess tiberhaupt berticksichtigt werden koénnen, und in
welchem Stadium des Vergabeverfahrens, beschiftigt daher schon seit lingerer Zeit die
nationalen Beschaffungsstellen und europaischen EntscheidungstragerInnen.

Im aktuellen Urteil zu Umwelt- und Fairtrade-Giitezeichen in der Rechtssache Max
Havelaar hat der EuGH wichtige Feststellungen getroffen, welche die Moglichkeit be-
stitigen, soziale und okologische Kriterien im Vergabeverfahren zu beriicksichtigen.
Das Urteil kommt zu einem politisch spannenden Zeitpunkt, da derzeit auch die Uber-
arbeitung der EU-Vergaberichtlinien diskutiert wird: im Dezember 2011 legte die Kom-
mission Vorschlige fiir die Uberarbeitung der Vergabe-RL, der Sektoren-RL sowie ei-
nen neuen Vorschlag fiir eine RL zu Konzessionen vor.!?

In diesem Artikel soll zunichst die bisherige Rechtsprechung des EuGH zum Thema
soziale und okologische Beschaffung dargestellt werden (1) sowie die aktuelle Rechts-
ansicht der Kommission (2). Nach einer kurzen Erliuterung der Hintergriinde der
Rechtssache Max Havelaar (3) wird dargelegt, welche Moglichkeiten fiir nachhaltige

6 Siehe insb Art 3 Abs 3 UAbs 1, Art 11 AEUV, Art 37 Grundrechtecharta, sowie das BVG tiber den umfassenden
Umweltschutz, BGBI 1984/491.

7 Siehe insb Art 3 Abs 5 EUV.

8 Siehe insb Art 10 AEUV, Art 26 Grundrechtecharta, sowie Art 7 B-VG.

9 Siehe insb Art 2 EUV, Art 10, 19 AEUV, sowie Art 7 B-VG.

10 Siehe insb Art 31 Grundrechtecharta.

11 Siehe insb Art 3 Abs 3 UAbs 2, 3 EUV.

12 Kom, Offentliches Auftragswesen, Reformvorschlige, http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
modernising_rules/reform_proposals_de.htm (30.9.2012).
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Beschaffung der EuGH durch sein Urteil geschaffen hat (4) ehe mit resimierenden Be-
merkungen geschlossen wird (5).

1. Bisherige Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat sich schon in mehreren Vorgiangerjudikaten mit dem Themenkreis der
okologisch und sozial nachhaltigen Auftragsvergabe befasst. Zu nennen sind hier insbe-
sondere

1. die Rs C-31/87 Beentjes,"® in welcher der EuGH entschieden hat, dass die Beschafti-
gung von Langzeitarbeitslosen als Ausfiihrungsbedingung des Auftrags mit den Ver-
gaberichtlinien grundsatzlich vereinbar ist, insofern nicht Bieter aus anderen Mit-
gliedstaaten diskriminiert werden;

2. die Rs C-225/98 Nord-Pas-de-Callais,'* in welcher der EuGH ein mit dem Kampf
gegen die Arbeitslosigkeit zusammenhangendes ,,nicht-auschlaggebendes“ Zuschlags-
kriterium anerkannt hat, wenn es die wesentliche Grundsitze des Europarechts be-
achtet, insbesondere nicht diskriminierend ist und den Publizititsvorschriften ent-
spricht;

3. die Rs C-513/99 Concordia Bus," in welcher der EuGH die Zulidssigkeit von Um-
weltschutzkriterien als Zuschlagskriterien bestitigt hat, insoweit ein Konnex mit
dem Auftragsgegenstand vorliegt und dem Auftraggeber keine unbeschrinkte Ent-
scheidungsfreiheit eingeraumt wird;

4. die Rs C-448/01 Wienstrom,'® in welcher der EuGH ein mit 45% gewichtetes Zu-
schlagskriterium, welches auf die Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energien
abstellt, fur grundsatzlich zuldssig erklirt hat sowie zuletzt

5. die Rs C-346/06 Riiffert,"” in welcher der EuGH das niedersiachsische Landesverga-
begesetz, das vorsah, dass offentliche Bauauftrige nur an Unternehmen vergeben
werden diirfen, die sich schriftlich dazu verpflichten, den Arbeitnehmerlnnen min-
destens das tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu bezahlen, fiir nicht mit der Ent-
sende-RL!® vereinbar erkldrt hat. Im Riiffert-Fall prifte der EuGH nicht die Verein-
barkeit mit der Vergabe-RL.

Durch das Concordia Bus- und Wienstrom-Urteil gibt es somit sehr klare Judikatur zur

Zuldssigkeit von okologisch nachhaltigen Zuschlagskriterien, welche es in dieser Aus-

driicklichkeit bislang fiir die sozialen Kriterien nicht gegeben hat. In Beentjes hatte der

EuGH den Ausschluss eines Bieters, der ,nicht in der Lage [ist], Langzeitarbeitslose zu

13 EuGH 20.9.1988, C-31/87 Beentjes.

14 EuGH 26.9.2000, C-225/98 Nord-Pas-de-Callais.
15 EuGH 17.9.2002, C-513/99 Concordia Bus.

16 EuGH 4.12.2003, C-448/01 Wienstrom.

17 EuGH 3.4.2008, C-346/06 Riiffert.

18 Entsende-RL 96/71/EG.
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beschiftigen“ weder als ,,Prufung der fachlichen Eignung®, noch als Zuschlagskriteri-
um eingeschatzt,!” sondern als Bedingung fiir die Auftragsausfithrung bewertet und fur
grundsitzlich zuldssig erklart.

In Nord-Pas-de-Callais hat der EuGH zwar ein Zuschlagskriterium anerkannt, das auf
den Kampf gegen die Arbeitslosigkeit abzielt, wenn zudem die wesentlichen Grundsitze
des Europarechts beachtet werden. Die Reichweite des Urteils ist allerdings nicht bis ins
letzte klar, da die vom EuGH verwendeten Formulierungen unterschiedliche Interpreta-
tion zulassen. In Rn 47 spricht das Urteil zunichst von einem ,,zusatzlichen Zuschlags-
kriterium®, dann von einem Kriterium, dass ,,kein Hauptkriterium [ist], sondern ein
nicht-ausschlaggebendes Zusatzkriterium®“.?® Im Minimalfall konnte der Begriff des
»zusatzlichen Zuschlagskriteriums® so verstanden werden, dass er sich auf ein Kriteri-
um bezieht, welches nur bei Punktegleichstand zweier oder mehrerer BieterInnen zur
Anwendung gelangt. In einer Maximalvariante konnte man den Begriff aber auch im
Sinne des Wienstrom-Urteils verstehen und argumentieren, dass das Kriterium nicht
den Ausschlag geben darf: Fiir ein Kriterium, welches auf die Bekimpfung der Arbeits-
losigkeit abzielt, konnten daher bis zu 49% der erzielenden Punkte vergeben werden.
Fiir die Praxis liegt zwischen der Minimal- und Maximalvariante naturgemif$ ein riesi-
ger Unterschied. Wahrend der Minimalvariante kaum praktische Bedeutung zukommt
und die offentliche Hand mit dieser auch kaum Lenkungseffekte erzielen kann, wurde
die Maximalvariante den offentlichen Auftraggebern weite Spielraume einraumen, ar-
beitsmarktpolitische Erwagungen in das Vergabeverfahren einzubringen.

Die schon weit fortgeschrittene Judikatur im Bereich der 6kologischen Zuschlagskrite-
rien konnte wegweisend fiir die sozialen Kriterien sein. Obwohl die damalige Vergabe-
RL Umwelteigenschaften noch nicht ausdriicklich als mogliche Zuschlagskriterien
nannte, anerkannte der EuGH deren Zulassigkeit: ,,[U|m das wirtschaftlich glinstigste
Angebot zu ermitteln“, musse nicht jedes Kriterium ,,notwendigerweise rein wirtschaft-
licher Natur sein“.?! Im konkreten Fall ginge es um die Zuteilung zusitzlicher Punkte
fiir geringe Stickoxidemissionen sowie fiir einen geringen Larmpegel fiir stidtische Bus-
verkehrsdienstleistungen. Der EuGH hielt im damaligen Verfahren auch fest, dass der-
artige Zuschlagskriterien nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstofSen, wenn
zum Zeitpunkt des Ausgangsverfahrens nur ein Unternehmen tiber einen Fuhrpark mit
entsprechenden Umwelteigenschaften verfugt. Betreffend der Frage der Gewichtung der
Kriterien, hielt der Gerichtshof in Wienstrom entschieden fest, dass die ,, Auftraggeber
nicht nur bei der Auswahl der Zuschlagskriterien frei [sind], sondern auch bei deren
Gewichtung, sofern diese eine Gesamtwiirdigung der Kriterien ermoglicht, die der Er-
mittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dient“.?> Weiters — so der EuGH — ist

19 Vgl EuGH 20.9.1988, C-31/87 Beentjes, Rn 28.

20 Vgl EuGH 26.9.2000, C-225/98 Nord-Pas-de-Callais, Rn 47.
21 EuGH 17.9.2002, C-513/99 Concordia Bus, Rn §5.

22 EuGH 4.12.2003, C-448/01 Wienstrom, Rn §5.
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es fur die Zuldssigkeit des Zuschlagkriteriums ,,unerheblich [...], dass sich mit diesem
Kriterium das angestrebte Ziel moglicherweise nicht erreichen ldasst“.?* Jedoch hat der
EuGH ein Zuschlagskriterium als nicht mit EU-Vergaberecht vereinbar erklart, welches
auf die tiber die Auftragsmenge hinausgehende Beurteilung der Lieferpotentiale der Bie-
ter abstellt.

2. Kommissionsleitfaden zur sozialorientierten Beschaffung

Auch die Kommission ist 2011 ausfiihrlicher auf das Thema soziale Beschaffung einge-
gangen und hat einen Leitfaden?* zum Thema veroffentlicht, in welchem sowohl eine
Begriffsdefinition enthalten ist, als auch die Einschitzung der Kommission dargelegt
wird, in welchem Stadium des Beschaffungsprozesses soziale Kriterien beriicksichtigt
werden konnen.

Als ,,sozialverantwortliches offentliches Beschaffungswesen“ definiert die Kommission
»Beschaffungsmethoden, die auf mindestens einen der folgenden sozialen Belange ausge-
richtet sind: Beschiftigungschancen, menschenwiirdige Arbeit, Einhaltung von arbeits-
rechtlichen und sozialen Bestimmungen, soziale Eingliederung (einschliefSlich Menschen
mit Behinderungen), Chancengleichheit, Barrierefreiheit und Design fiir alle, Berticksich-
tigung von Nachhaltigkeitskriterien, Einbeziehung von fairem Handel und grofere frei-
willige Selbstverpflichtung der Unternehmen zu sozialer Verantwortung (CSR)“.%

In dem Leitfaden geht die Kommission dabei auf die unterschiedlichen Ebenen des Ver-
gabeverfahrens ein, diese sind: (1) Festlegung des Auftragsgegenstandes und der techni-
schen Spezifikationen, (2) Auswahl der Warenlieferanten, Dienstleistungserbringer und
Bauunternehmen, (3) Auftragsvergabe und (4) Vertragserfillung.

Schematische Darstellung der sich aus dem Kommissionsleitfaden ergebenden Moglich-
keiten soziale Kriterien in den einzelnen Phasen des Vergabeverfahrens zu verankern:?°

1) Festlegung des | ® Vorbehalt fiir geschiitzte Werkstatten oder Programme fiir

Auftragsgegen- geschiitzte Beschaftigungsverhaltnisse moglich

standes und von o Technische Spezifikationen miussen im Zusammenhang mit
technischen Spezi- dem Auftragsgegenstand stehen (leistungs- oder funktionsbe-
fikationen zogen); zZB MafSnahmen zu Gesundheit/Sicherheit der Arbeit-

nehmerInnen bei Bauauftrag, ergonomische Ausgestaltung
des Produkts, Zugang von Menschen mit Behinderung

23 EuGH 4.12.2003, C-448/01 Wienstrom, Rn 55.

24 Kom, Sozialorientierte Beschaffung: ein Leitfaden fiir die Beriicksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen (2011).

25 Kom, Sozialorientierte Beschaffung 7.

26 Kom, Sozialorientierte Beschaffung — Eigene Zusammenfassung der Kernaussagen des Leitfadens.
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2) Auswahl von e Ausschlusskriterien: Nichtzahlung von Sozialbeitrigen;
Warenlieferanten, rechtskraftiges Urteil, das berufliche Zuverlassigkeit in Frage
Dienstleistungser- stellt schwere berufliche Verfehlung nach nationalem Recht,
bringern und Bau- zB Schwarzarbeit
unternehmen e Technische Leistungsfahigkeit: soziale Erwagungen nur
dann, wenn fur den Auftrag besondere Fahigkeiten/Ausbil-
dung erforderlich
3) Auftrags- e Soziale Kriterien als Zuschlagskriterien? Enge Bindung an
vergabe Auftragsgegenstand notwendig
e Punktegleichstand: ,,zusatzliches* Kriterium bei zwei oder
mehreren gleichwertigen BieterInnen
e Ausschluss von ,,ungewohnlich niedrigen Angeboten®
4) Vertrags- e Vertragserfiillungsklauseln fiir soziale Kriterien ,,am besten
bedingungen geeignet*

Aus Sicht der Kommission konnen zum einen viele der sozialen Belange ,,nur in be-
stimmten Stadien des Beschaffungsprozesses berticksichtigt werden“,”” zum anderen
lasst der Leitfaden eine klare Priferenz zu Vertragserfullungsklauseln erkennen: ,,Ver-
tragserfiillungsklauseln sind grundsitzlich am besten geeignet, um bei der Beschaffung
soziale Erwagungen hinsichtlich der Beschiftigungs- und der Arbeitsbedingungen
einzubringen“.?®

Vertragserfiillungsklauseln geben den AuftraggeberInnen und nationalen Behorden zwar
einen guten Gestaltungsraum fiir ihre sozialpolitischen Vorstellungen, haben im Unter-
schied zu den Auswahl- oder Zuschlagskriterien jedoch den Nachteil, dass die sozialen
Kriterien gegeniiber dem AuftragnehmerInnen nur vertraglich verankert sind. Dieses Mo-
dell kann einen nicht unerheblichen zusatzlichen Verwaltungsaufwand fiir die 6ffentliche
Hand bedeuten, da die Umsetzung durch die Auftragnehmerlnnen auch zu iiberwachen
ist, etwa bei saumigen Auftragnehmern durch Verhingung einer Vertragsstrafe. Auch ist
der Fall der dauerhaften Nichteinhaltung der sozialen Kriterien fiir AuftraggeberInnen
schwer handhabbar, da eine Vertragsbeendigung und Nicht-Lieferung wohl nicht in deren
Sinne des Auftraggebers wire und zusitzlich Aufwand bedeuten wiirde. Dies alles mogen
Grunde sein, aus welchen Auftraggeberlnnen — je nach Auftragsgegenstand — soziale Er-
wagungen bevorzugt in den Zuschlagskriterien unterbringen mochten.

Die Kommission hat in ihrem Leitfaden die Moglichkeit von sozialen Kriterien als Zu-
schlagskriterien nicht ausdriicklich ausgeschlossen, sondern nur die notwendige enge
Bindung an den Auftragsgegenstand und die Einhaltung der sonstigen europarechtli-

27 Kom, Sozialorientierte Beschaffung 7.
28 Kom, Sozialorientierte Beschaffung 49.
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chen Bestimmungen betont. Das Nord-Pas-de-Callais-Urteil versteht die Kommission in
der vorab dargestellten restriktiven Lesart in dem Sinne, als dieses Sozialkriterien nur
als ,,zusdtzliche“ Kriterien bei Punktegleichstand zweier oder mehrerer Bietern zuldsst.?’
Nach dem Max Havelaar-Urteil erscheint der Kommissionsleitfaden zumindest beim
Thema der Zuschlagskriterien tiberarbeitungsbediirftig.

3. Der Fall Max Havelaar: Okologische und fair gehandelte Produkte fiir die Befiillung
von Kaffeeautomaten

So wie zahlreiche andere Stadte und Regionen in Europa hatte es sich auch die Provinz
Nord-Holland zum Ziel gesetzt, verstarkt Kriterien des fairen Handels und der Nach-
haltigkeit beim 6ffentlichen Einkauf zu beriicksichtigen. Konkret ging es in dem Fall um
den Einkauf von Kaffee und Tee fiir Automaten. In den Auftragsunterlagen wurde fest-
gehalten, dass der zu liefernde Kaffee und Tee mit dem Giitezeichen EKO oder Max
Havelaar versehen ist sowie der Wunsch geauflert, dass die zu liefernden Zutaten (Ka-
kao, Zucker, Milch) mit denselben Giitezeichen ausgestattet sind.*

Das EKO Gitezeichen wird fiir Erzeugnisse vergeben, die zu mindestens 95% aus oko-
logisch erzeugten Zutaten bestehen, die dem Giitezeichen zu Grunde liegenden Kriteri-
en basieren auf der Oko-VO?*' und das Giitezeichen wird von einer Stiftung nach nieder-
landischem Zivilrecht verwaltet, welche auch die Einhaltung der Kriterien kontrolliert.3
Max Havelaar ist ein privatrechtliches Gutezeichen nach niederlindischem Recht, es
basiert auf vier Kriterien, die den fairen Handel fordern sollen (kostendeckender Preis,
Zuschlag auf den Weltmarktpreis, Vorfinanzierung der Produktion, langfristige Han-
delsbeziehungen zwischen ErzeugerIln und Importeurln) und wird durch die Fairtrade
Labelling Organization kontrolliert und zertifiziert.*?

In drei Klagegriinden hat die Kommission ausgefiihrt, dass die niederlindischen Aus-
schreibungsunterlagen gegen diverse Bestimmungen der Vergabe-RL3* verstofSen: gegen
die Bestimmungen (1) betreffend die technischen Spezifikationen (Art 23 Abs 6 und 8),
(2) betreffend die Zuschlagskriterien (Art 53 Abs 1) sowie (3) betreffend die Grundsat-
ze fur die Vergabe von Auftrigen (Art 2), die Eignung/Auswahl der TeilnehmerInnen
(Art 44 Abs 2) und die technische/berufliche Leistungsfahigkeit (Art 48).3

29 Vgl Kom, Sozialorientierte Beschaffung 40.

30 EuGH 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar, Rn 57.

31 Oko-VO 2092/91/EWG.

32 EuGH 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar, Rn 34.

33 EuGH 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar, Rn 36.

34 Vergabe-RL 2004/18/EG.

35 Diese und alle weiteren Artikel-Angaben beziehen sich auf die Vergabe-RL 2004/18/EG.
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4. Verankerung von Sozial- und Umweltkriterien nach Max Havelaar
4.1. Sozial- und Umweltkriterien in technischen Spezifikationen

Beim ersten Klagegrund, im welchem die Kommission in der Verwendung von Umwelt-
und Fair Trade-Giitezeichen einen Verstofs gegen die vergaberechtliche Bestimmung zu
den technischen Spezifikationen rugt, ist — so das Urteil — zwischen Umwelt-Giitezeichen
(EKO-Giitezeichen) und anderen Gutezeichen (Max Havelaar-Giitezeichen) zu unter-
scheiden.

Art 23 Vergabe-RL ist die einschligige Bestimmung betreffend technische Spezifikationen
in den Auftragsunterlagen. Fur Umweltgiitezeichen ist die Bestimmung des Art 23 Abs 6
Vergabe-RL anwendbar, welche ausdriicklich vorsieht, dass ,,detaillierte[] Spezifikationen
oder gegebenenfalls Teile [von] europdischen, (pluri-)nationalen Umweltgiitezeichen oder
anderen Umweltgiitezeichen“ verwendet werden konnen. Jedoch betont der EuGH im
Urteil, dass ein Verweis auf ein bestimmtes Umweltgiitezeichen nicht zuléssig ist, sondern
die jeweiligen dem Giitezeichen zugrundeliegenden Kriterien einzeln aufzuzihlen sind.
Das - nicht ganz unrichtige — Argument der Niederlande, wonach fir die BieterInnen
der Verweis auf ein konkretes Giitezeichen klarer sei als die Aufzihlung der zahlreichen
Kriterien der VO 2092/91 sowie das Gutezeichen den relevanten Wirtschaftskreisen
auch bekannt sei, liefs der EuGH nicht gelten. Das Urteil weist jedoch darauf hin, dass
ein Verweis auf EU-Sekundarrecht (im konkreten Fall auf die VO 2092/91) moglich ist,
so dies praktisch unvermeidbar sei. Auch ist es gemafs Art 23 Abs 6 Vergabe-RL zulis-
sig, in den Auftragsunterlagen die Vermutung auszusprechen, dass bei Vorliegen eines
bestimmten Gilitezeichens die festgelegten technischen Spezifikationen erfillt sind. Je-
doch muss den BieterInnen die Moglichkeit offen gelassen werden, den Nachweis auch
auf anderem Wege zu erbringen.

Betreffend die Verwendung von Fair Trade-Giitezeichen ist die Rechtslage weniger au-
genscheinlich. Art 23 Abs 6 Vergabe-RL gilt ausdrucklich nur fur ,,Umwelteigenschaf-
ten“. Bezuglich des Abstellens auf das Max Havelaar-Giitezeichen riigte die Kommissi-
on, dass dies einen Verstof§ gegen Art 23 Abs 8 Vergabe-RL darstelle, welcher in den
technischen Spezifikationen den Verweis ,auf eine bestimmte Produktion oder Her-
kunft oder ein besonderes Verfahren® verbietet. In diesem Punkt wies der EuGH die
Klage der Kommission jedoch zuriick und fithrte aus, dass die dem Max Havelaar-Gi-
tezeichen zu Grunde liegenden Kriterien nicht als ,,technische Spezifikationen® einzu-
stufen seien. Die Niederlande — so der EuGH - hatten damit eine ,,Bedingung fiir die
Auftragsausfihrung® gemafs Art 26 Vergabe-RL festgelegt (dazu sogleich).

4.2. Sozialkriterien als Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung

Art 26 Vergabe-RL regelt die Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung und sieht vor,
dass Auftraggeberlnnen ,zusitzliche Bedingungen fiir die Ausfuhrung eines Auftrags
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vorschreiben“ konnen und dass diese ausdriicklich auch ,,soziale und umweltbezogene
Aspekte® umfassen. Schon im Beentjes-Urteil hat der EuGH die ,,Bedingung der Be-
schiftigung von Langzeitarbeitslosen® fur mit der Vergabe-RL vereinbar erklart, wenn
dieses Bedingung nicht diskriminierend fiir BieterInnen aus anderen Mitgliedstaaten ist
und entsprechend publik gemacht wird.’¢ Mit dem aktuellen Urteil wird eine weitere
Facette des Begriffs der ,,sozialen Aspekte“ vom EuGH bestatigt: ,, Vorzuschreiben, dass
der zu liefernde Tee und Kaffee von Kleinerzeugern aus Entwicklungslindern stammt,
zu denen fur sie giinstige Handelsbeziehungen bestehen, ist ein solcher sozialer Aspekt*,?”
fiuhrt der EuGH im aktuellen Urteil aus.

Bedauerlicher Weise geht der Gerichtshof mit seiner Priifung nur bis zum diesem Punkt
und begriindet dies damit, dass von der Kommission nur ein Verstofs gegen Art 23
Abs 8 Vergabe-RL und nicht auch gegen Art 26 geriigt wurden. Damit hat der EuGH
zwar anerkannt, dass es zulassig ist, die Forderung des fairen Handels als Bedingung fur
die Auftragsausfihrung zu verankern. Jedoch hat der EuGH noch keine RechtmifSig-
keitspriifung vorgenommen, ob die konkret dem Max Havelaar-Giitezeichen zu Grun-
de liegenden Kriterien (kostendeckender Preis, Zuschlag auf den Weltmarktpreis, Vorfi-
nanzierung der Produktion, langfristige Handelsbeziehungen zwischen ErzeugerIn und
ImporteurIn) auch einer RechtmifSigkeitsprufung gemafs Art 26 Vergabe-RL standhal-
ten wiirden. Folglich bejaht der EuGH zwar die Moglichkeit, Kriterien zur Forderung
des fairen Handels als Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung zu verwenden, lisst
aber noch eine gewisse Rechtsunsicherheit hinsichtlich der genauen Ausgestaltung be-
stehen.

4.3. Sozial- und Umweltkriterien als Zuschlagskriterien

Im dritten Klagegrund rugte die Kommission einen VerstofS gegen zwei Aspekte der
Bestimmung zu den Zuschlagskriterien (Art 53 Abs 1 Vergabe-RL): zum einen den feh-
lenden Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand, zum anderen einen Verstof$ gegen
die Grundsitze des gleichen Zugangs der Bieter, der Nichtdiskriminierung und Trans-
parenz. Art 53 Vergabe-RL sieht zwei Modelle vor: Die Vergabe ausschliefSlich nach
MafSgabe des niedrigsten Preises (Art 53 Abs 1 lit b) oder die Vergabe an den Bieter mit
dem ,,wirtschaftlich giinstigsten Angebot“, bei welchem ,,verschiedene mit dem Auf-
tragsgegenstand zusammenhingende Kriterien“ (Art 53 Abs 1 lit a) berticksichtigt wer-
den konnen. Als Kriterien ausdriicklich, aber nicht abschlieffend, erwihnt werden
»Qualitit, Preis, technischer Wert, Asthetik, Zweckmifigkeit, Umwelteigenschaften,
Betriebskosten, Rentabilitat, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und
Lieferungs- oder Ausfithrungsfrist.

36 EuGH 20.09.1988, C-31/87 Beentjes, Urteilstenor 2.
37 EuGH 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar, Rn 78.
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Im Max Havelaar-Urteil hat der EuGH ausdricklich festgehalten, dass Sozialkriterien
grundsitzlich auch als Zuschlagskriterien herangezogen werden kénnen, da es sich bei
der Aufzihlung in Art 53 Abs 1 lit a Vergabe-RL um eine nicht abschliefSende Liste
handelt. Zudem entschied der EuGH, dass das Kriterium des fairen Handels sich auf
den konkreten Auftrag bezieht und keine Auswirkung auf die allgemeine Einkaufspoli-
tik des Bieters hat.®® Die Rige der Kommission bezuglich des fehlenden Zusammen-
hangs mit dem Auftragsgegenstand hat der EuGH daher zuriickgewiesen.

Somit steht einem Zuschlagskriterium, das darauf abstellt, dass ein Erzeugnis fair ge-
handelt worden ist, nichts entgegen. Jedoch hat der EuGH im Anlassfall einen Verstof3
gegen die Grundsitze des gleichen Zugangs, der Nichtdiskriminierung und Transparenz
festgestellt, da auf ein bestimmtes Gutezeichen verwiesen wurde. Auch im Rahmen der
Zuschlagskriterien kann nicht auf ein bestimmtes Giitezeichen bestanden werden, son-
dern es miissen dessen einzelne Kriterien angefithrt werden. Offentliche Auftragge-
berInnen diirfen lediglich die Vermutung anstellen, dass bei Vorliegen eines bestimmten
Giitezeichens die Kriterien erfillt sind, und miissen den BieterInnen die Moglichkeit
geben, den Nachweis auch auf andere Weise zu erbringen.

4.4. Mindestanforderungen fiir die BieterInnen

Schliefflich wurden die Niederlande noch — entsprechend des dritten Klagegrunds der
Kommission — dazu verurteilt, dass sie die Kriterien der ,,Nachhaltigkeit der Einkaufe*
und des ,,gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens“ in den Auftragsunterlagen unter
»Eignungskriterien/Mindestanforderungen angefiihrt hatten.*

Der Einwand der Niederlande, es hitte sich um eine Bedingung fiir die Auftragsausfih-
rung gehandelt, wurde vom EuGH als sachlich nicht richtig abgewiesen. Der EuGH
urteilte, dass ein Verstof§ gegen Art 44 Abs 2 und Art 48 Vergabe-RL vorliege: Gemafs
Art 44 Abs 2 konnen offentliche AuftraggeberInnen Mindestanforderungen an die Leis-
tungsfahigkeit der Teilnehmer stellen, die Liste der Nachweise der ,,technischen Leis-
tungsfahigkeit“ ist jedoch abschliefSend und sieht die Kriterien ,,Nachhaltigkeit der Ein-
kdufe“ und ,gesellschaftlich verantwortliches Verhalten® nicht vor. Zudem sah der
EuGH einen Verstofs gegen Art 2 Vergabe-RL, da die Kriterien ,,Nachhaltigkeit der
Einkdufe“ und , gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens“ nicht das erforderliche
Mafs an Klarheit, Prazision und Eindeutigkeit hitten, um fur alle BieterInnen nachvoll-
ziehbar zu sein.

38 EuGH 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar, Rn 90.
39 EuGH 10.5.2012, C-368/10 Max Havelaar, Rn 108.
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5. Resiimee

Obwohl die Niederlande im Vertragsverletzungsverfahren in den meisten Punkten un-
terlagen, zeigt der EuGH dennoch mehrere Moglichkeiten auf, soziale Belange und Um-
weltkriterien in unterschiedlichen Stadien des Vergabeverfahrens zu verankern: Um-
welt-Giitezeichen konnen im Rahmen der technischen Spezifikation herangezogen wer-
den, wobei die einzelnen Kriterien— eventuell mit Verweis auf EU-Recht — aufzuzihlen
und andere Nachweise zu akzeptieren sind.

Ausdriicklich vom EuGH festgehalten wurde, dass Kriterien, die das Ziel der Forderung
des fairen Handels haben, sowie andere soziale Kriterien als Bedingungen fir die Auf-
tragsausfithrung verwendet werden konnen. Dies ist ein wichtiges Zeichen fur die zahl-
reichen nationalen, regionalen und lokalen Initiativen in diesem Bereich. Eine gewisse
Rechtsunsicherheit beziiglich der Ausgestaltung solcher Kriterien besteht bedauerlicher
Weise nach wie vor, da der EuGH die Rechtmifigkeitspriifung der einzelnen Kriterien,
welche den fairen Handel umschreiben, offen gelassen hat.

Dem drittem Klagegrund des Falles kam insofern besondere Brisanz zu, als im bisheri-
gen Diskurs gerade die Moglichkeit, soziale Kriterien auch als Zuschlagskriterien zu
verwenden, immer wieder in Abrede gestellt wurde.* Fairer Handel steht — gemafS der
EuGH Entscheidung — in einem ausreichend engen Kontext mit dem Auftragsgegen-
stand, hat keine Auswirkung auf die allgemeine Einkaufspolitik der BieterInnen und ist
daher als Zuschlagskriterium zulassig. Dies ist ein wichtiger Impuls fiir die Diskussion
zum neuen EU-Vergaberechtspaket bzw zum osterreichischen Aktionsplan zu nachhal-
tiger Beschaffung. Die Interpretation von Max Havelaar lasst durchaus zu, dass auch
die Verwendung von anderen soziale Kriterien, zum Beispiel die Einstellung von Lang-
zeitarbeitslosen oder anderen am Arbeitsmarkt benachteiligten Gruppen, als Zuschlags-
kriterien als zuldssig erachtet wiirden. Ausdrucklich geaufSert hat sich der Gerichtshof
dazu aber nicht. Auch nicht eingegangen ist der EuGH auf die Frage, ob es einen maxi-
malen Prozent-Anteil der Zuschlagspunkte fiir soziale Belange gibt. Fiir die Frage konn-
te die zu den okologischen Kriterien vorliegende Judikatur im Sinne von Wienstrom
auch fiir soziale Kriterien wegweisend sein und nationalen Beschaffern sinnvolle Gestal-
tungsspielraum gewihren. SchliefSlich scheint der niederlandische Fall gezeichnet durch
diverse Sachverhalts-Streitigkeiten. Ahnliches scheint jedoch relativ leicht vermeidbar
zu sein, indem die Terminologie der Vergabe-RL verwendet und jeweils auf die entspre-
chenden Artikel in der Richtlinie verwiesen wird.

Mag.* Alice Wagner, LL.M ist Referentin der Abteilung EU & Internationales der Arbeiterkammer Wien und Redakti-
onsmitglied des juridikum; alice.wagner@akwien.at

40 Siehe zur Debatte etwa B. Schima, Wettbewerbsfremde Regelungen — falsche Signale vom Europiischen Gerichtshof?
Eine Betrachtung der Rechtsprechung und ihrer Auswirkungen im Kontext, ZVB 2002, 57, mwN.
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Die Mabo No. 2 Entscheidung des Australischen
Hochstgerichtes aus dem Jahre 1992 —
eine spdte Abkehr von der terra nullius-Doktrin

Michael Kreuz

1. Ausgangslage

Als die europdischen Michte Nord- und Stidamerika, Afrika, Australien und Neusee-
land im Zuge der Kolonialisierung in Besitz nahmen, gab es im Wesentlichen drei The-
orien, um diese Inbesitznahme zu rechtfertigen.? Spanien argumentierte vor allem mit
der christlichen Missionierung und Erlosung von bestimmten Praktiken mancher ein-
heimischer Volker, die sie als unchristlich, heidnisch oder inhuman qualifizierten. Die
britische Kolonialmacht bediente sich unter anderem der nachfolgend noch genauer zu
besprechenden terra nullius-Doktrin, der zufolge die Inbesitznahme von Gebieten von
Volkern ohne (hohere) politische Organisation rechtlich gestattet war. Die Deutschen,
die sich erst relativ spit einige Kolonien in Afrika sichern wollten, setzten auf den Ab-
schluss von Schutzvertriagen.® Dabei tat sich vor allem der als gewissenlos beschriebene
Carl Peters* hervor, der die Vertrage als Vertreter der deutsch-ostafrikanischen Gesell-
schaft mit den jeweiligen politischen Leitern der indigenen Bevolkerungsgruppen ab-
schloss. Diese politischen Leiter wurden unter Ubergabe geringwertiger Geschenke zur
Unterschrift mit ,,Kreuzen“ oder sonstigem ,,Gekritzel“ bewogen. Oftmals waren den
politischen Leitern die Konsequenzen des Unterschreibens dieser ,,Schutzvertrige“ gar
nicht bewusst. Mit diesen Schutzvertragen verloren die Einheimischen ihr Land, damit
es wirtschaftlich durch das Deutsche Reich genutzt werden konnte und erhielten ande-
rerseits sogenannten ,,Reichsschutz“ durch deutsche Truppen.’

Diese Vorgehensweisen standen mehrfach auf dem Priifstand der ,,modernen® Gerichte.
So etwa hatten sich kanadische, amerikanische, neuseelindische und siidafrikanische
Gerichte mit der Inbesitznahme von Land durch die Kolonialméachte auseinanderzuset-

1 Mabo v Queensland No 2 (1992) 175 CLR 1 (3.6.1992). In der Folge, auch in den FufSnoten, abgekiirzt mit ,, Mabo
No. 2¢; die angesprochenen Entscheidungen sind beispielsweise abrufbar unter www.austlii.edu.au (30.9.2012).

2 Vgl dazu Dérr, Die Wilden und das Volkerrecht, Verfassung und Recht in Ubersee 1991, 374 ff.

3 Vertrige mit der indigenen Bevolkerung gab es aber zum Beispiel auch in Neuseeland (Treaty of Waitangi von
1840).

4 PreufS, Rassismus und Kolonialismus, in Essinger (Hrsg), Erziehung: interkulturell-antirassistisch (1993), 149.

S Griinder, Geschichte der deutschen Kolonien (2004) 85 ff; Griinder; Eine Geschichte der europiischen Expansion
(1999) 169; Speitkamp, Deutsche Kolonialgeschichte (2005) 26 ff.
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zen.® Nach allgemeiner Bewertung stellt die Entscheidung des Australischen High
Courts Mabo v. the State of Queensland (Mabo No. 2) aus dem Jahr 1992 wegen ihrer
Ausfuhrlichkeit und Tiefe eine der prominentesten Entscheidungen zu diesem Thema
dar”

Im Folgenden wird diese Entscheidung kommentiert und bewertet. Ebenso werden die
Reaktionen der australischen Offentlichkeit und die Auswirkungen dieser Entscheidung
auf die australische Gesetzgebung kurz besprochen.

2. Die Meilensteine zur Mabo No. 2 Entscheidung

Eine der Entscheidungen, die Mabo No. 2 vorausging, war der Gove Land Rights
Case®, entschieden durch Richter Blackburn als Einzelrichter in erster Instanz, weil das
Urteil nicht beim High Court angefochten wurde. Dabei war zu entscheiden, ob native
titles die Inbesitznahme Australiens durch das Britische Empire ,,liberleben® und weiter
Bestand haben konnen. Hintergrund der Klage war der Abbau von Bauxit auf dem
Gebiet der Yolngu People (einem Aborigines Stamm im nordlichen Kiistengebiet
Australiens).” Oftmals sind gerade australische Bergbauunternehmen und Minen von
den land right claims der Aborigines betroffen. Dementsprechend gilt die Bergbaulobby
als scharfe Kritikerin des Aborigines Land Rights Movement. In den findings (facts) der
Entscheidung wird, was fiir den allgemeinen Umgang mit dem Kolonialismus im Jahr
1971 schon verhaltnismafSig fortschrittlich war, ein Sozialwesen der Aborigines aner-
kannt. So heifdt es im Urteil des Gove Land Right Case: ,, The evidence shows a subtle
and elaborate system highly adapted to the country in which the people led their lives
[...] If ever a system could be called a government of laws, and not of men, it is that
shown in the evidence before me.”!?

In der Sache selbst war der Klage freilich kein Erfolg beschieden. Die Klager hitten nach
Ansicht des Gerichtes die Interessen von Eigentiimer_innen nach dem common law nicht
ausreichend bewiesen, weil es ihnen nicht gelungen sei nachzuweisen, das Land ,,unter
Ausschluss jedes anderen zu bentitzen“.! Die Klager hitten blofs eine Art communal nati-
ve title bewiesen, den aber das common law nicht kenne. Diese Auffassung des Richters
wurde von Historiker_innen und Anthropolog_innen als rein proprietar und westlich ge-
pragt abgelehnt. Unberiicksichtigt blieb die spezifische kulturelle, wirtschaftliche, emotio-

6 Menzel, Landrechte der Aborigines und Vélkerrecht in Australien, in Menzel/Pierlings/Hoffmann (Hg), Volkerrecht-
sprechung (2005) 259, insb die zu Fuffnote 64 angefiithrten Entscheidungen der kanadischen, siidafrikanischen und
amerikanischen Gerichte.

Mengzel, Landrechte 259.
Milirrpum v. Nabalaco Pty Ltd (1971) 17 FLR 141.
Greimel, From Mabo to the Native Title Act. Australian business and Aborigines fighting for land (1996) 23.

0 Milirrpum v. Nabalaco Pty Ltd (1971) 17 FLR 141, 267.

1 Graham, Mabo: Life of an Island Man (1996) 2.

== 0 0 N
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nale und spirituelle Beziehung der Aborigines zu ihrem Land als ihrem Territorium,'? die
sich von dem uns bekannten okzidentalen Zugang stark unterscheidet und die der Histo-
riker Reynolds so zusammenfasst: ,,Settlers who had spent any time with Aborigines came
to appreciate that they had a deep emotional bond with their own country. They missed it
when away from it and rejoiced when they returned. They were a most bigoted race of
people to the ground on which they were born. They were patriotic, proudly telling Euro-
peans where they came from and about the special virtues of their homeland.”*?
Ahnliche Uberlegungen zum spezifischen Zugang vieler indigener Vélker zu Land und
Natur werden auch in der separate opinion des Richters Ammoun im Rechtsgutachten
des Internationalen Gerichtshofes zur West Sahara'* angestellt: ,,... a spiritual notion:
the ancestral tie between the land, or ‘mother nature’, and the man who was born there
from, remains attached thereto, and must one day return thither to be united with his
ancestors. This link is the basis of the ownership of the soil, or better, of sovereignty.”!*
Den nichsten entscheidenden Schritt im Kampf um die Landrechte der australischen
Ureinwohner_innen setzte Edward (Eddie) Mabo. Eddie Mabo war Angehoriger der
Meriam People. Die von den Meriam People bewohnte Inselgruppe befindet sich in der
Torres Strafle, einer Meerenge zwischen Neuguinea und Australien. Eddie Mabo war
allgemein politisch sehr aktiv. So war er auch in der Kampagne fiir die Einfithrung eines
allgemeinen Wahlrechts fiir Aborigines engagiert.'® Er lebte ganz in den Traditionen
seiner Meriam People,'” war zuletzt Schuldirektor einer Independent Black Community
School' und Gartner der James Cook University in Townsville.' Dort kam er offenbar
auch in Kontakt mit allen einflussreichen Personlichkeiten, die seinen Kampf fir die
Rechte der Meriam People spater noch unterstitzen sollten.?

Seine personliche Einstellung fasste er einmal so zusammen: ,,My family has occupied
the land here for hundreds of years before Captain Cook [Anm: der britische Entdecker
Australiens] was born. They are now trying to say I cannot own it. The present Queens-
land Government is a friendly enemy of the black people, as they like to give you the
Bible and take away your land. We should stop calling them ‘Boss’. We must be proud

to live in our own palm-leaf houses like our fathers before us.“?!

12 McNeil, Common Law Aboriginal Title (1989) 292 ff; Harris, An Aboriginal Treaty. Within Australia between
Australians (1979) 22 ff.

13 Reynolds, The Law of the Land (1992) 65.

14 International Court of Justice, Western Sahara, Advisory Opinion, 16.10.1975, I.C.J. Reports 1975, 12 ff.

15 International Court of Justice, Western Sahara, Separate Opinion of Vice-President Ammoun, 16.10.1975, L.C.].
Reports 1975, 85 f.

16 Graham, Mabo: Life of an Island Man, 24.

17 Sharp, No Ordinary Judgment (1996) 63 ff, insb 67.

18 Grabam, Mabo: Life of an Island Man, 32.

19 Er war also niemals Rechtsanwalt, wie unrichtig dargestellt bei Menzel, Landrechte 261; Mabo hatte aber ein Auf-
treten und Wissen, das manche Leute zur Annahme verleitete, er wire Anwalt.

20 Reynolds, Why weren’t we told (2000) 185 ff.

21 Reynolds, Why weren’t we told 2.
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Diese Einstellung veranlasste ihn, am 20.5.1982 eine Klage einzubringen, die das Com-
monwealth of Australia und den australischen Bundesstaat Queensland dazu verpflich-
ten sollte, die schon zur Zeit der Annexion seiner Inseln bestehenden Landrechte seines
Volkes anzuerkennen. Um diese gefahrliche Klage ,,abzuwehren beschloss Queensland
am 2.4.1985 den Queensland Coast Islands Declaratory Act 1985. Dieses Gesetz be-
stimmte, dass mit der Annexion der kiistennahen Inseln von Queensland jeglicher nati-
ve title erloschen war. Das Gesetz sah keine Kompensation fur die ausgeloschten Rech-
te (extinguished titles) vor.

Um tiber das Klagebegehren Eddie Mabos entscheiden zu konnen, musste das Gericht
zunichst die Rechtsgultigkeit dieses Gesetzes priifen. Am 8.12.1988 erging daher die
Entscheidung Mabo No. 1. Das Australische Hochstgericht beschloss mit einer knap-
pen Mehrheit von 4:3 dass der Queensland Cost Islands Declaratory Act 1985 dem
(federal) Racial Discrimination Act (RDA) 1975 widerspreche. Es war dies der erste
grofSe Erfolg Eddie Mabos. Damit war der Weg frei, um iiber das eigentliche Klagebe-
gehren entscheiden zu konnen.??

3. Die Mabo No. 2 Entscheidung
3.1. Die Ausgangslage fiir Mabo No. 2

Der Erfahrung mit der Nichtanerkennung eines communal native title im bereits ange-
sprochenen Gove Land Rights Case der Yolngu People Rechnung tragend, wurde die
Klage nicht auf einen communal native title, sondern auf einen individual native title
gestitzt.”> Das im Jahre 1982 angestrengte Verfahren sollte mehr als 10 Jahre dauern
- rund 1000 Seiten pleadings und rund 4000 Seiten an Urkunden und Zeug_innenaus-
sagen sollten schlieflich die Grundlage des Urteiles bilden.”* Das Ende des Verfahrens,
seinen wohl grofiten Erfolg, konnte Eddie Mabo nicht mehr erleben. Er verstarb am
21.1.1992 an Krebs. Rund funf Monate nach seinem Tod sollte der High Court seiner
Klage stattgeben.

Die Kliger betonten ihren gegentiber anderen indigenen Volkern eher individualisti-
schen Zugang zu Land, der auch in entsprechend individualistischen Besitzformen Aus-
druck fand.? Sie fiihrten aus, dass ihr Volk vor allem Fischfang und ,,gardening“ be-
trieb. Es gab und gibt fir die landwirtschaftlichen Grundstiicke eindeutige Grenzen.
Das Land sei zwar nicht vermessen, wohl aber durch natiirliche Grenzmarken (Biume,
Steine, etc) individuell aufgeteilt.?? Niemandem sei es erlaubt, das Land eines anderen
zu betreten. ,,Hands off is automatic for the Meriam People, therefore trespass does not

22 Zum chronologischen Ablauf des gesamten Gerichtsverfahrens siehe Sharp, No Ordinary Judgment XI ff.
23 Sharp, No Ordinary Judgment 103.

24 Sharp, No Ordinary Judgment 11.

25 Vgl auch Sharp, No Ordinary Judgment, 58.

26 Mabo No. 2, Mason ] and McHugh J, Rz 3.
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usually occur.“?” Oftmals waren von den Zeug_innen der Meriam People Sitze zu ho-
ren wie: ,,My father told me that this land would belong to me when he died.“?*

Eingeklagt wurde die Feststellung, dass die Meriam People bis zur und seit der Anne-
xion ihrer Inseln durch die Britische Krone seit 1879%° berechtigt waren, ihre Inseln
mit einer Fliache von rund 9 km? als Eigentiimer_innen, Besitzer_innen, Inhaber_innen
oder FruchtniefSer_innen zu nuitzen®. Der Anspruch wurde daher sehr weit formuliert
und auf zahlreiche Rechtsgriinde gestiitzt. Die Souveranitat der Britischen Krone in
Australien wurde — wie schon im Fall Gove Land Rights Case — nicht in Frage ge-

stellt.3!

3.2. Die Aufgabe der terra nullius-Doktrin

Zunichst beschiftigte sich das Hochstgericht mit der terra nullius-Doktrin. Unter der
terra nullius-Dokirin ist nach der im 18. Jhdt herrschenden Auffassung ein Gebiet zu
verstehen, das zum Zeitpunkt der Inbesitznahme verlassen und/oder unkultiviert war
oder in dem sich nur Menschen ohne soziale oder politische Organisation aufhielten.
John Stuart Mill driickte das so aus: ,,Barbarians have no right as a nation.“33

Das Gericht hielt fest, dass zum Zeitpunkt der Inbesitznahme durch die Krone keines-
wegs eine ,terra nullius-Situation® vorlag: ,,One thing is clear. The Islands were not

”3% Ganz abgesehen davon, dass der Gerichtshof es ablehnt, Australien im

terra nullius.
Jahre 1789% als ,Niemandes Land“ anzusehen, lehnt er es auch ausdriicklich ab, sein
Urteil mit antiquierten Rechtsvorstellungen zu begriinden: ,, Whatever the justification
advanced in earlier days for refusing to recognise the rights and interests in a land of
indigenous inhabitants of settled colonies, an unjust and discriminatory doctrine of that
kind can no longer be accepted.”3*

Dass die Richter_innen mehrheitlich die terra nullius-Doktrin verwarfen, war zum Zeit-
punkt der Veroffentlichung der Entscheidung sensationell. Sie erschiitterte die Grund-

feste der bisherigen Rechtfertigung der Besiedelung Australiens. Denn: ,, The claim that

27 Sharp, No Ordinary Judgment 21.

28 Stephenson/Ratnapal, Mabo. A Judicial Revolution (1993) 187.

29 Durch den Queensland Cost Islands Act of 1879 und die Proklamation durch den Gouverneur von Queensland am
21.7.1879 wurde festgestellt: ... from and after the first day of August, in the year of our Lord one thousand eight
hundred and seventy-nine, the Islands described in the Schedule (which followed the Letters Patent and the Act) shall
be annexed to and become part of the Colony of Queensland, and shall be and become subject to the laws in force
therein.”

30 Strohscheidt, Auswirkungen der britischen Eroberung auf das Leben von Aborigines and Torres Strait Islanders, in
Bader (Hrsg), Australien. Eine interdisziplinire Einfithrung (2002) 82.

31 Greimel, From Mabo to the Native Title Act 31.

32 Dorr, Verfassung und Recht in Ubersee 1991, 378.

33 Zitiert in Dérr, Verfassung und Recht in Ubersee 1991, 379.

34 Mabo No. 2, Toohey J, Rz 17.

35 Vgl Dérr, Verfassung und Recht in Ubersee 1991, 378.

36 Mabo No. 2, Mason J and McHugh ], Rz 42.
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the British were the first occupiers was the fundamental moral and legal foundation for
the settlement in Australia.”?”

Etwa zeitgleich zum Urteil Mabo No. 2 zeigte aber auch der Historiker Reynolds auf, dass
nicht einmal zur Kolonialzeit davon ausgegangen wurde, dass es sich bei der neuen Kolo-
nie Australien um ein Gebiet handelte, welches niemandem gehorte.?® Er zitierte dazu etwa
ein Memo an den Minister fiir Kolonialangelegenheiten von 1840 mit dem Inhalt: ,,It is an
important and unsuspected fact that these tribes had proprietary rights in the Soil — that
is, in particular sections of it which were clearly defined or well understood before the
occupation of their country.” Weiters zitierte Reynolds einen Eintrag aus dem Colonial
Office tiber ein Zusammentreffen der Torres Strait Islanders, den Ureinwohner_innen auf
den Inselgruppen zwischen der Nordspitze Australiens und Neuguinea zu denen auch die
Meriam People zahlen, mit dem fiir Kolonialangelegenheiten zustandigen Lord Glenelg, in
dem den Islanders mitgeteilt wurde, ,,that the Commissioners were to prepare a plan for
securing the rights of the Aborigines which plan should include the appointment of a Co-
lonial Officer to be called Protector of Aborigines and arrangements for purchasing the
lands of the natives.”*® Man dachte daher sogar an den Ankauf von Land, was naturge-
mafS zwingend ein Eigentumsrecht der Aborigines an ihrem Land voraussetzt.

3.3 Die Priifung des Vorhandenseins eines native title

In der Folge fiihrte das Gericht aus, dass die Inbesitznahme fremden Landes eine aus-
schlieSlich politische Entscheidung im Rahmen des Prirogativs der Krone gewesen sei.
Diese Entscheidung nachzuprifen, entziehe sich der Erkenntnisbefugnis der Gerichte:
»Although the question whether a territory has been acquired by the Crown is not ju-
sticiable before municipal courts, those courts have only jurisdiction to determine the
consequences of an acquisition under municipal law.”* Damit trifft das Hochstgericht
die Unterscheidung, dass zwar die staatsrechtliche Inbesitznahme des Landes durch die
Krone juristisch unangetastet bleiben miisse, aber die Auswirkungen der Inbesitznahme
zivilrechtlich (eigentumsrechtlich) gepriuft werden konnen. Es miusse daher untersucht
werden, ob bereits vor der Inbesitznahme native titles bestanden haben, ob diese Titel,
aus welchen Griinden auch immer, untergegangen wiren und ob sie vom common law
anerkannt wiirden. Fiir die Beantwortung dieser Frage nimmt das Gericht auf die kana-
dische Entscheidung Hamlet of Baker Lake v. Minister of Indian Affairs and Northern
Development** Bezug. Daraus wird zitiert: ,, The elements which the plaintiffs must
prove to establish an aboriginal title cognizable at common law are:

37 Reynolds, The Law of the Land 28.

38 Reynolds, Why weren’t we told, (2000) 197.
39 Reynolds, Why weren’t we told 198.

40 Reynolds, Why weren’t we told 199.

41 Mabo No. 2, Mason J and McHugh J, Rz 32.
42 Federal Court of Canada, 1979 (107 DLR).
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1. That they and their ancestors were members of an organized society.

That the organized society occupied the specific territory over which they assert the

aboriginal title.
3. That the occupation was to the exclusion of other organized societies.
That the occupation was an established fact at the time sovereignty was asserted by
England”.*
Nach Bewertung der Lebensweisen der Meriam People vor, zu und nach dem Zeitpunkt
der Inbesitznahme kommt das Hochstgericht mit lediglich der Gegenstimme von Rich-
ter Dawson (6:1) zu dem Ergebnis, dass ein solcher native title der Meriam People
vorliege. Die Entscheidung besagt im Wesentlichen ,,that the Meriam people are en-
titled as against the whole world to possession, occupation, use and enjoyment of the
island.“ Sie legt weiters fest: ,,... the title of the Meriam people is subject to the power
of the Parliament of Queensland and the Governor of Queensland.“*
Bei der dogmatischen Einordnung des native title in das common law haben die Rich-
ter_innen freilich Schwierigkeiten. Alle sechs zustimmenden Richter_innen kommen zu
dem Schluss, dass es unangemessen wire, den native title in die existierenden Katego-
rien der Titel des property law einzuordnen. Richterin Gaudron und Richter Deane
halten fest: ,,...to recognise the inappropriateness of forcing the native title to conform
to traditional common law concepts and to accept it as sui generis or unique.“* Am
besten sei es, den Ausdruck native title als Biindel von Rechten und nicht als ein einzel-
nes Recht anzusehen. Brennan definierte den native title als Interessen und Rechte der
Ureinwohner_innen des Landes gemaf$ den traditionellen Rechtsvorschriften und Briu-
chen. Diese Rechte konnen das Recht, das Land zu besitzen, zu betreten, zu fischen und
zu jagen oder das Land fiir Zeremonien zu benttzen, umfassen.*

3.4 Die abweichende Meinung des Richters Dawson

Was aber bewog den einzig nicht zustimmenden Richter Dawson, die Existenz eines
native titles abzulehnen? Kurz gesagt: Althergebrachtes. Denn seine dissenting opinion
fufSt noch ganz auf der alten kolonialistischen Rechtfertigungsdoktrin.

So hilt Dawson zunichst fest, dass die Klidger die Souverinitat der Krone tiber die Inseln
nicht bestreiten. Mit der Annexion der Inseln der Meriam People erhielt die Krone absolu-
te Macht uber das Land.*” Daraus ergebe sich, dass die Krone sogenannte traditionelle
Landrechte anerkennen oder auch beseitigen kann.* Wenn die Klager ein Bestehen ihrer
Rechte behaupten, so musste das Weiterbestehen ihrer Rechte ausdricklich anerkannt

43 Mabo No. 2, Toohey J, Rz 34.

44 Mabo No. 2, Toohey J, Rz 129.

45 Mabo No. 2, Deane ] and Gaudron J, Rz 22.

46 Twomey, Background Paper 15, July 1993, 6; MvQ, 42-43, zit in Greimel, From Mabo to the Native Title Act 40.
47 Mabo No. 2, Dawson J, Rz 6.

48 Mabo No. 2, Dawson J, Rz 3.
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worden sein. Dass sie seit 1879 das Land benutzen durften, wire kein ausdriickliches An-
erkenntnis ihres Titels, sondern nur ein Bentitzen des Landes unter Duldung der Krone.
Die Krone verfiige tiber den ,,Wurzeltitel“ (radical title).*> Aufgrund dieses Titels konne die
Krone die Duldung dieser Beniitzung jederzeit wieder zuriickziehen.®® Im Ubrigen sei der
Ausdruck ,,native title” nur eine Irrefihrung. In Wahrheit handle es sich nicht um einen
Htitle“, sondern um eine blofSe Duldung der Nutzung durch die Krone.’! In seiner Begriin-
dung fithrt Dawson eine Reihe von dhnlichen Entscheidungen aus dem Commonwealth
an, in denen sogenannte ,native titles“ nicht anerkannt wurden. In den wenigen Fillen,
wo anders entschieden wurde, weist Dawson darauf hin, dass diese Entscheidungen kei-
nen ,,counterpart” darstellten, da etwa die amerikanischen Entscheidungen auf ganz ande-
ren Voraussetzungen beruhten. So weist Dawson insbesondere darauf hin, dass die indige-
nen Einwohner_innen der USA verschiedene Vertriage mit den USA abgeschlossen hitten.
Thre Rechtsstellung sei aus diesem Grunde eine ganz andere.’> Auf diese zahlreichen Ver-
trage der USA mit deren indigen Einwohner_innen weist auch Dérr hin.>

Jedenfalls aber kenne das common law keinen von den Klagern behaupteten ,native
title.“ Daran konne auch der Umstand eines unzeitgemifSen Ergebnisses nichts andern.
Dies wird von Richter Dawson wie folgt gerechtfertigt: ,, There may not be a great deal to
be proud of this history of events. [...] The policy which lay behind the legal regime was
determined politically and, however insensitive the politics may now seem to have been,
a change in view does not itself mean a change in the law. It requires the implementation
of a new policy to do that and that is a matter for government rather than the courts.”
Zusammenfassend: Nach Meinung des Richters Dawson wire daher die Politik, nicht
aber die Rechtssprechung am Zuge.

3.5 Die Folgen von Mabo No. 2: Die implizite Ausdehnung des Urteiles von den Torres
Strait Islanders (Meriam People) auf die Aborigines

Bemerkenswert an der Mabo No. 2 Entscheidung ist, dass sie von der bis zu diesem
Zeitpunkt gelegentlich vorgenommenen rassistisch angelegten Unterscheidung zwischen
einer Art sehr primitiven Wilden und einer Art weniger primitiven Wilden abriickt, aus
der unterschiedliche Rechtsfolgen abgeleitet wurden. Eine derartige Sichtweise kommt
zB in der im Urteil zitierten Entscheidung des Privy Council aus dem Jahre 1919 zum
Ausdruck, in der es heifit: ,,Some tribes are so low in the scale of social organization
that their usages and conceptions of rights and duties are not be reconciled with the
institutions or the legal ideas of civilized society. Such a gulf cannot be bridged |[...]

49 Mabo No. 2, Dawson J, Rz 110.

50 Mabo No. 2, Dawson ], Rz 34.

51 Mabo No. 2, Dawson J, Rz 34.

52 Mabo No. 2, Dawson J, Rz 20.

53 Dorr, Verfassung und Recht in Ubersee 1991, 381.
54 Mabo No. 2, Dawson ], Rz 48.
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(they do not know such) rights of property as we know them. On the other hand, there
are indigenous peoples whose legal conceptions, though differently developed are hard-
ly less precise than our own.”*’

Auch die australischen indigenen Volker wurden tiblicherweise in zwei unterschiedlich

»entwickelte“ Gruppen aufgeteilt:

1. Die Torres Strait Islanders (dazu gehoren auch die Meriam People des Eddie Mabo):>
Sie sind dank der guten klimatischen Bedingungen, der Niahe zum Meer und des
fruchtbaren Bodens in der Lage Fischfang und Gartenbau betreiben zu konnen. Sie
sind sesshaft. Ihr Lebensgebiet ist die klimatisch giinstigere Torres StrafSe, eine nur
rund 145 km schmale Meerenge zwischen Neuguinea und Australien.

2. Die Aborigines:*” Das sind die indigenen Volker des Festlandes. Sie fuhrten auf-
grund ungiinstigerer Lebensbedingungen ein nomadenhaftes Leben.®

Bezugnehmend auf diesen kulturellen Unterschied der sesshaften Torres Strait Islanders

(Meriam People) und der nomadenhaften Aborigines des Festlandes fiihrte das Gericht

aus: ,, This aspect of occupancy need not be pursued further since the economy of the

Meriam people on the Islands was [...] settled and intensive. It is clear, however, that a

nomadic lifestyle is not inconsistent with occupancy. This is not to say that a nomadic

lifestyle cannot amount of possession at common law”.%

Diese kulturellen Unterschiede vermogen aber an der (gleichen) Rechtsposition dieser

unterschiedlich entwickelten indigenen Volker Australiens nichts zu dndern. Denn: ,, The

Meriam People are in culturally significant ways different from the Aboriginal peoples

of Australia, who in turn differ from each other. But, as will be seen, no basic distinction

need to be made for the purposes of determining what interests exist in ancestral lands
of indigenous peoples of Australia, between the Meriam People and those who occupied
and occupy the Australian mainland. The relevant principles are the same.”® Es sind
gerade diese Ausfithrungen des Hochstgerichtes, die dem Urteil tiber die konkrete Ent-
scheidung hinaus weitreichende Bedeutung zukommen lassen, indem die Aborigines des

Festlandes den Torres Strait Islanders (Meriam People) gleichgestellt werden.

Diese Ausdehnung der Entscheidung auch auf die Aborigines des Festlandes wurde

zunichst in der australischen Offentlichkeit gar nicht wahrgenommen. So erklirte

Geoffrey Ewing, Direktor des Australian Mining Industry Council, dass die Ange-

horigen des Bergbaus nicht alarmiert zu sein brauchten, weil sich die Mabo 2 Ent-

scheidung nur auf einen Anspruch auf eine winzige Insel von lediglich 9 km? bezo-

55 Zitn Mabo No. 2, Toohey J, Rz 30.

56 Greimel, From Mabo to the Native Title Act 28.

57 Beim Ausdruck ,,Aborigines* handelt es sich um eine europiische Sammelbezeichnung fiir insgesamt ca 500 verschie-
dene Stimme des Festlandes; siehe dazu: Strobscheidt, Auswirkungen der britischen Eroberung auf das Leben von
Aborigines und Torres Strait Islanders 63.

58 Greimel, From Mabo to the Native Title Act, 28.

59 Mabo No. 2, Toohey J, Rz 42.

60 Mabo No. 2, Toohey J, Rz 11.
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ge.®! Vier Monate spater war die Bergbaulobby dann aber doch wachgertittelt. Hugh
Morgan, Vorsitzender der Western Mining Corporation und Gegner des Aboriginal
Land Rights Movement, meinte: ,,Mabo has put risk at the whole legal framework of
property rights throughout the whole community.”®?

Von den Aborigines und Torres Strait Islanders wurde die Entscheidung tiberwiegend
positiv aufgenommen.®® Es gab aber auch Stimmen, wie jene von Mick Dodson, Direk-
tor des spateren Northern Land Councils, die die Sache sehr niichtern bewerteten: ,,For
the vast majority of indigenous Australians, the Mabo decision is a belated act of steri-
le symbolism. It will not return the country of our ancestors, nor will it result in com-
pensation for its loss. It merely confirms the injustice of that loss and describes the
shame of that loss beyond words.”**

Die darauf folgende Debatte in der australischen Offentlichkeit versuchte das Australi-
sche Bundesparlament durch den Native Title Act im Jahre 1993 zu beenden. Mit die-
sem Gesetz sowie verschiedenen Nachfolgegesetzen wird geregelt, unter welchen Bedin-
gungen Aborigines und Torres Strait Islanders Anspruch auf einen native title fiir be-
stimmte Gebiete erheben konnen.®

4. Resiimee

Einem radikalen Wandel in der Beurteilung derartiger Rechtsfragen geht in der Regel ein
Wandel im gesellschaftlichen Denken voraus. Dieses gesellschaftliche Umdenken diirfte
in Australien — aus welchen Griinden auch immer — erst in jlingerer Zeit stattgefunden
haben. So war noch bis 1990 im Buchladen der Regierung Queenslands eine kleine Aus-
stellung mit Buchern und Gegenstianden zu sehen, die den vielsagenden Titel trug: ,,Die
Fauna, die Flora und die Aborigines Australiens.“®® Derartiges wire im Jahre 1990 bei-
spielsweise in den USA, in denen die Burger_innenrechtsbewegung spitestens in den
60er Jahren eine signifikante Bewusstseinsbildung herbeifiihrte, undenkbar gewesen.

Es war daher langst an der Zeit, den Aborigines, die ihnen gebiihrende Wertschitzung
entgegenzubringen, wie sie ohnehin jeder Bevolkerungsgruppe, vollig unabhingig von
deren Lebensweise, gebiihrt. Dafiir war die Entscheidung Mabo No. 2 ein wichtiger
juristischer Schritt.

Dr. Michael Kreuz ist Rechtsanwalt in Wien und Lektor am Studiengang Europiische Wirtschaft und Unternehmensfiih-
rung; m.kreuz@fh-vie.ac.at und office@kreuzlaw.com

61 The Australian, 4.6.1992, 14.

62 The Sydney Morning Herald, 13.10.1992, 7.

63 Greimel, From Mabo to the Native Title Act 55.

64 Dodson, in Land Rights News, Vol 2, No 25, 1992, 11.

65 Strobscheidt, Auswirkungen der britischen Eroberung 82; zur kritischen Wiirdigung vgl insb Triggs, Australia’s In-
digenous People and International Law, in Anaya (Hrsg), International Law and Indigenous People (2003) 409 ff.

66 Strobscheidt, Auswirkungen der britischen Eroberung 64.
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Thema:
Die symbolische Qualitat des Rechts

Vorwort

Walter Fuchs/Ilse Koza/Andrea Kretschmann

Die gesellschaftliche Sphire des Rechts — darin stimmen viele neuere sozial- und kultur-
wissenschaftliche Standpunkte tiberein — ist in hohem MafSe symbolisch bestimmt. Als
soziales Phanomen zeichnet sich das Recht dadurch aus, ,,dass es in gesellschaftlich ge-
pragte Vorstellungen und Wertungen eingebettet ist, die in sozialen Kollektiven insbe-
sondere in symbolischer Form etabliert sind“.! Schon etymologisch betrachtet besteht
zwischen ,,Recht“ und ,,Symbol“ eine enge Beziehung. Das altgriechische symbolon be-
deutet ,etwas Zusammengeworfenes“ und meinte urspriinglich eine spezifische Art von
Erkennungszeichen im sozialen Verkehr: Durch das Zusammenfugen der Stiicke zuvor
entzweigebrochener Gegenstande wie Knochen, Muscheln oder Tonringe konnten sich
Vertreter_innen bestimmter Kollektive oder Vertragsparteien als solche erkennen und
frithere Kontakte oder Berechtigungen beweisen.? Fur die Entwicklung rechtlicher For-
men durfte diese Moglichkeit der Identifizierung eine wichtige Rolle gespielt haben.
Rechtliche Praktiken ,,werfen* dann aber auch in einem abstrakteren Sinne Menschen,
Dinge oder Ereignisse ,zusammen®, indem sie auf mitunter durchaus prekire Weise
Verbindlichkeiten, Befugnisse, Zugehorigkeiten und Haftungen — kurz: Rechte und
Pflichten — konstruieren und damit soziale Ordnung mit hervorbringen. Bildhaft deut-
lich zeichnet sich dies noch im archaischen Ritual der vindicatio des altromischen
Eigentumsprozesses ab, in dem die Parteien durch das Berithren der begehrten Sache
mit einem Stab eine symbolische Beziehung zu dieser herstellten, um ihren Anspruch zu
behaupten. Dieses Verfahren ist als eine Art symbolischer ,,Kampf ums Recht* gedeutet
worden, in dem zwischen Gewalt (vis) und Sprechen (dicere) vermittelt wird.>

Einen ganz besonderen Vorrat an Symbolen im Sinne von Zeichen, ,,die aufSeralltagli-
che Bedeutungen beinhalten bzw solche im Denken der wahrnehmenden Menschen

1 Dreher, Zur Wirkungsweise von Kollektivsymbolen im Recht — Symbolische Macht und ,,Klassenjustiz*, in Cottier/
Estermann/Wrase: Wie wirkt Recht? Ausgewihlte Beitrige zum ersten gemeinsamen Kongress der deutschsprachi-
gen Rechtssoziologie-Vereinigungen (2008/2010) 323 (324).

2 Soeffner, Uberlegungen zur Soziologie des Symbols und des Rituals, in Walf/Zirfas: Die Kultur des Rituals. Inszenie-
rungen. Praktiken. Symbole (2004) 149 (163).

3 Fogen, Romische Rechtsgeschichten. Uber Ursprung und Evolution eines sozialen Systems (2002) 101.
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“4und ebenfalls auf die dem Recht immer auch eingeschriebene Gewalt verwei-

auslosen
sen, hilt das Strafrecht bereit, mit dem Staaten ihre Souveranitiat markieren. Dies dufSert
sich etwa im Festhalten an der Todes- oder lebenslangen Freiheitsstrafe als Relikt des

«s

souverdanen Anspruchs, ,sterben zu machen oder leben zu lassen“’ genauso wie in den
Statusdegradierungszeremonien des gerichtlichen Strafverfahrens®, die zwar lingst kein
»Theater des Schreckens“” mehr auffithren, in denen aber wie in keinem anderen
Rechtsbereich staatliche Macht rituell inszeniert wird. Damit produziert das Strafrecht
ein Kollektivsymbol, dessen Bedeutung ,,in der sozialen Reaktion, die es hervorruft, in
seinem Einfluss auf kollektive Wahrnehmung, Orientierung und auf kollektives Han-
deln“ liegt.® So sah bekanntlich Durkheim die Funktion der Strafe nicht primar in der
Verhaltenssteuerung, sondern darin, ,,den sozialen Zusammenhalt aufrechtzuerhalten,
indem sie dem gemeinsamen Bewusstsein seine volle Lebensfahigkeit erhdlt“.” Die sym-
bolische Kraft des Strafrechts diene somit nicht der Abschreckung, sondern dem Star-
ken eines moralischen Gemeinschaftsgefiihls.

Mit der Auseinandersetzung um die Effekte der Strafe ist die Frage angesprochen, ob
und wie denn rechtspolitische Steuerungsbemiithungen tiberhaupt wirken. In diesem
Zusammenhang hat es sich im Anschluss an Edelman'® und Gusfield"' eingebiirgert,
»symbolische“ von instrumentellen Funktionen der Gesetzgebung zu unterschei-
den.'? Dieses Begriffspaar war zwar gar nicht als Gegensatz gemeint — also nicht so, als
ob ein Gesetz stets nur entweder (manifeste) strategische oder aber (latente) expressive
Qualitdten aufweise.’* Dennoch wurde und wird es hdufig zur Kritik eines ,,blof§ sym-
bolischen“ Rechts herangezogen, das vorrangig politisch motivierten expressiven Ziel-
setzungen zu dienen scheint, denen gegeniiber ein tatsachlicher Nutzen der Rechtspra-
xis nicht zu erwarten ist. In der deutschsprachigen Diskussion auf dem Gebiet des Straf-
rechts hat Hassemer eine solche Position in seiner vielbeachteten Arbeit ,,Symbolisches
Strafrecht und Rechtsgiiterschutz“ vertreten.'* Darin problematisiert er ein Strafrecht,
das sein Zustindigkeitsgebiet unreflektiert auf alle moglichen aktuell wahrgenomme-
nen Missstinde erweitert, wihrend es seine tatsichliche Wirkkraft weit tiberschitzt und
damit massive Vollzugsdefizite produziert, das aber fir den Gesetzgeber gleichwohl

Dreber, Kollektivsymbole 329.

Foucault, Der Wille zum Wissen. Sexualitit und Wahrheit 1 (1977) 165.

Garfinkel, Conditions of Successful Degradation Ceremonies, American Journal of Sociology 61, 420.

Van Diilmen, Theater des Schreckens. Gerichtspraxis und Strafrituale in der frithen Neuzeit (1985).

Soeffner, Uberlegungen 163.

9 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung. Studie iiber die Organisation héherer Gesellschaften (1992) 159.

10 Edelman, The Symbolic Uses of Politics, Urbana, Il (1964).

11 Gusfield, Symbolic Crusade, Urbana, Ill (1963).

12 Hegenbarth, Symbolische und instrumentelle Funktionen moderner Gesetze, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 1981,201;
Kindermann, Symbolische Gesetzgebung, in Grimm/Maihofer: Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik, Jahrbuch
fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie (1988) 222.

13 Sack, Symbolische Kriminalpolitik und wachsende Punitivitit, in Dollinger/Schmidt-Semisch: Handbuch Jugendkri-
minalitit. Kriminologie und Sozialpidagogik im Dialog (2010) 63 (67).

14 Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 1989, 553.
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»symbolischen“ politischen Gewinn abwirft — namlich die Moglichkeit, sich als pra-
sent, entschlossen und prompt handlungsfihig darzustellen.

An diesem Verstandnis von symbolischem Strafrecht wurde kritisiert, dass es implizit
von einer fragwiirdigen Dichotomie ausgehe: Auf der einen Seite stehe dabei das ,,wah-
re“ instrumentelle Strafrecht, das Rechtsgiiter wirksam zu schiitzen vermag, auf der
anderen Seite das problematische symbolische Strafrecht, das nur so tut, als ob es reale
Effekte entfalten konnte. Eine Kritik des letzteren legitimiert in dieser Sichtweise das
erstere und ,ldsst es nur umso heller erstrahlen®,’ was zu einer ,,Verklirung des
Strafrechts“!® insgesamt beitragt. Sozialwissenschaftlich gesehen ist es wohl tatsachlich
wenig sinnvoll, eine ,,blofs“ symbolische von einer ,,echten® Realitat zu unterscheiden.
Aus einer interaktionistischen oder wissenssoziologischen Perspektive ,kann Recht
schwerlich ausschlieSlich als ,objektive* Wirklichkeit untersucht werden, da Individuen
Recht in einem symbolisch etablierten Kollektivzusammenhang Bedeutungen zuschrei-
ben und so auch die Wirklichkeit des Rechts prozesshaft etablieren und aktualisieren®.!”
Damit ist auch die durch das Strafrecht konstituierte Kriminalitit ,,in sich eine symbo-
lisierte Kategorie, die nicht nicht-symbolisiert thematisiert und adressiert werden kann.
Es existieren demnach nicht etwa ,echte’ gegeniiber ,nur symbolisierten* Kriminalitats-
wirklichkeiten, sondern differente symbolische ,Welten«.'®

Ein solch weites Symbolverstindnis hat Réhl polemisch als ,,Pansymbolismus“!® be-
zeichnet, der — indem er das Soziale im Symbolischen aufgehen lasse — alle Strukturen
auflose und deswegen fiir eine soziologische Erforschung des Rechts wenig hilfreich sei.
Auch wenn man diesen kritischen Befund nicht teilen mag, ist das Thema einer Gesetz-
gebung, die wenig verhaltenssteuernde Kraft zu entfalten vermag und dies auch gar
nicht beabsichtigt, mit dem Hinweis auf die stets symbolische Qualitit der sozialen
Welt nicht erledigt. Ein Konzept von symbolischem Recht im engeren Sinne, das sich fiir
die empirische Analyse der Effektivitit konkreter Normen fruchtbar machen lésst, ver-
tritt Newig, indem er zwischen einer (jeweils antizipativ verstandenen) ,,rechtsnorma-
tiv-sachlichen“ und ,,symbolisch-politischen* Dimension der Effektivitat gesetzgeberi-
schen Handelns unterscheidet.?’ Symbolische Gesetze wirken demnach stark im letzte-
ren und schwach im ersteren Sinn.

15 Miiller, Die Legitimation des Rechtes durch die Erfindung des symbolischen Rechtes, Kriminologisches Journal
1993, 82 (83).

16 Lehne, Symbolische Politik mit dem Strafrecht — Versuch einer Reinterpretation des Diskurses um symbolisches
Strafrecht, Kriminologisches Journal 1993, 210 (210).

17 Dreher, Kollektivsymbole 327.

18 Dollinger, Punitivitit in der Diskussion. Konzeptuelle, theoretische und empirische Referenzen, in Dollinger/
Schmidt-Semisch: Gerechte Ausgrenzung? (2011) 25 (42).

19 Robl, Die Macht der Symbole, in Cottier/Estermann/Wrase: Wie wirkt Recht? Ausgewdhlte Beitrdge zum ersten
gemeinsamen Kongress der deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen (2008/2010) 267 (268).

20 Newig, Symbolische Gesetzgebung zwischen Machtausiibung und gesellschaftlicher Selbsttauschung, in Cottier/
Estermann/Wrase: Wie wirkt Recht? Ausgewihlte Beitrige zum ersten gemeinsamen Kongress der deutschsprachi-
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Die konkurrierenden Konzeptualisierungen des Symbolischen im (Straf-)Recht mit- und
gegeneinander zu diskutieren, ist ebenso Anliegen dieses Schwerpunkts, wie die empiri-
schen Auspragungen rechtlicher Symboliken zu sondieren. Wenn es stimmt, was Heinz
Steinert und Helga Cremer-Schifer sagen, namlich, dass die Politikform der Produk-
tionsweise des Neoliberalismus der Populismus ist,?! dann kommt der Frage nach Les-
arten des Symbolischen im Recht seit der Krise des Fordismus eine stetig wachsende
gesellschaftspolitische Bedeutung zu. Es ist dabei eine Binsenweisheit, dass Recht unter-
schiedliche soziale Bereiche innerhalb der Gesellschaft in unterschiedlichem MafSe fo-
kussiert, adressiert und beriihrt. Es bleibt daher eine empirische Frage, wo und in wel-
chem Ausmafs sich symbolische Rechtspolitiken und Gesetze finden lassen, wo sie sich
moglicherweise biindeln und wie sie neben, mit und gegen anderes Recht wirken. Wie
interagiert rechtliche Symbolik zwischen einzelnen Rechtsbereichen, wie mit anderen
gesellschaftlichen Feldern?

Um den interdisziplindren Dialog zu stirken, ist dieser Themenschwerpunkt aus einer
Kooperation des Kriminologischem Journals (Krim]) und des juridikum (zeitschrift fir
kritik | recht | gesellschaft) entstanden. Mittels sozial- und rechtswissenschaftlicher Pers-
pektiven und Methoden greifen die Beitrdge deshalb unterschiedliche Aspekte des Symbo-
lischen in verschiedenen Bereichen des Strafrechts und des Offentlichen Rechts auf. Die
Beitrage nehmen hierbei Rechtsentwicklungen im deutschsprachigen Raum in den Blick.
Abonnent_innen des Kriminologischen Journals oder des juridikum konnen das jeweils
andere Heft kostenlos beziehen. Einen entsprechenden Hinweis auf die Bestellmoglichkeit
finden Sie auf den Websites der Zeitschriften www.krimj.de bzw www.juridikum.at.

In einer gemeinsamen essayistischen Einfithrung stellt der Grazer Rechtsphilosoph
Christian Hiebaum (juridikum und Krim]) die Frage, was unter ,,symbolischen Effek-
ten® von Gesetzen zu verstehen ist und warum eigentlich eine Politik, die vorrangig
darauf abzielt, Unbehagen erregt. Mit Symbolpolitik sei, so der Autor, regelmifSig Pseu-
dopolitik gemeint. Rechtsnormen, die nur ,,Problembewusstsein“ schaffen wollen, defi-
nieren und verteilen in seiner Sicht gar keine Rechte und Pflichten und ziehen gerade
deshalb keine nennenswerten symbolischen Effekte im Sinne kollektiver Absichten nach
sich. Gleichzeitig habe eine Rechtspolitik, die primar oder ausschliefSlich symbolische
Effekte anstrebt, besonders gute Chancen, in Pseudopolitik zu enden.

Die Schweizer Historikerin Andrea Iseli (Krim]) setzt sich in ihrem Beitrag anhand der
frithneuzeitlichen ,,Policeygesetzgebung“ mit der Frage auseinander, inwiefern im Alten
Europa das Setzen und Anwenden von Recht nicht ,,blofs symbolischen® Charakter
hatte — eine Ansicht, die angesichts der regelmifSig liickenhaften Vollziehung dieser
Reglements vertreten worden ist. Die Autorin zeigt auf, dass Gesetzgebung und Nor-

21 Cremer-Schifer/Steinert, Straflust und Repression. Zur Kritik der populistischen Kriminologie (1998); Steinert,
Gegen-Institutionen und Gegen-Wissen im Strafrecht: am Beispiel des Instituts fiir Rechts- und Kriminalsoziologie,
juridikum 2010, 37 (42).
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menimplementierung mit dem vertikalen Schema von obrigkeitlichem Befehl und unter-
tanigem Gehorsam nur ungentigend erfasst werden konnen. Die ,,Gute Policey“ war fur
die Obrigkeiten ein Instrument, sich als aktive Herrscher mit Sinn fiir das Gemeinwohl
darzustellen. Obwohl diese Gesetzgebung damit tatsichlich als symbolisch — im Sinne
von Newig?* — bezeichnet werden kann, blieb sie alles andere als wirkungslos, da die
Untertanen die neuen Rechtsinstrumente fiir eigene Zwecke nutzten.

Um das Bild einer ,,guten Herrschaft“ im historischen Riickblick geht es auch im Auf-
satz von Bernd Dollinger, Matthias Rudolph, Hennig Schmidt-Semisch und Monika
Urban (Krim]), die die suggestive Vorstellung eines — im Hinblick auf den Umgang mit
Jugendkriminalitdt — ,,goldenen® Zeitalters der Integration in den 1970er Jahren hinter-
fragen. Mittels einer Interdiskursanalyse praxisnaher Jugendhilfe- und Polizeizeitschrif-
ten aus diesem Jahrzehnt, das hiufig als Kontrastfolie fiir latent verfallstheoretisch ge-
rahmte Diagnosen aktueller sozial- und kriminalpolitischer Entwicklungen herangezo-
gen wird, vermag das Autor_innenteam darzulegen, welche professionsspezifisch unter-
schiedlichen und konkurrierenden Kollektivsymboliken damals vorherrschten. Da Ju-
gendkriminalitit somit auch in den 1970er Jahren ein hochgradig umstrittenes Thema
war, erscheint die Annahme einer glinzenden Vergangenheit aus Sicht der seinerzeitigen
Akteure wenig plausibel.

Dass die soziale Kontrolle junger Menschen ein stets umkampftes Feld ist, verdeutlicht
auch der Beitrag von Nikolaus Dimmel (Krim]), der — am Beispiel der Situation in Os-
terreich — den Bereich der Kinder- und Jugendhilfe durch eine immer symbolischer wer-
dende Rechtsanwendung gekennzeichnet sieht. Dabei werden nicht nur Inklusions- und
Integrationsbestrebungen zuriickgenommen, sondern auch Disziplinierungsanspriiche
aufgegeben. Dadurch wird, so der Autor, das Jugendwohlfahrtsrecht zu einem zuneh-
mend widerspriichlichen Instrument, dessen symbolisch-generalisierter Steuerungsan-
spruch dadurch aufrechterhalten wird, dass seine Anwendung einem gleichzeitig sozial-
technischen und 6konomischen Kalkiil folgt.

Johannes Stebr (juridikum) wirft in seinem theoretischen Beitrag zur ,,Politik mit der
Strafe“ die Frage auf, wie das Strafrecht von seinen symbolischen Effekten entlastet
werden kann. Er formuliert seine Uberlegungen unter anderem als Erwiderung auf
Christian Hiebaums Essay, legt seinen Fokus aber auf eine ideologiekritische Konzep-
tion von Recht, das sich vor dem Hintergrund unterschiedlicher Interessen ,,instrumen-
tell“ einsetzen lasst. In diesem Sinne verdecke Pseudopolitik als Ausdruck strategischer
Rationalitit bestehende Machtkimpfe und Interessenskonflikte. Die Politik mit der
Strafe sei daher Ideologieproduktion, wie Stehr kritisch anmerkt, und erfordere eine
alternative Konzeption.

Der Ruckgriff auf Symbole scheint insbesondere in Zeiten des Wahlkampfes an Bedeu-
tung zu gewinnen. Dies verdeutlicht Daniel Wagner (juridikum) in einer kritischen Re-

22 Newig, Symbolische Gesetzgebung (2010).
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flexion deutscher Wahlkampfrhetorik zum Thema Jugendkriminalitit. Dass allerdings
nicht jede symbolische Rechtspolitik, also nicht jeder Versuch politischer Instrumenta-
lisierung, schlieflich auch in symbolische gesetzgeberische Aktivititen miindet, gibt
Aufschluss tiber die Komplexitat rechtlicher Diskurse, aber auch tiber die Dynamik
politischer Debatten.

Robert Rothmann (juridikum) analysiert in seinem Beitrag den symbolpolitischen Cha-
rakter der Evaluation von Videotiberwachungsmafinahmen. Anhand empirischer Bele-
ge zeigt er auf, wie sehr die verfassungsrechtliche Eignungspriifung solcher Grundrecht-
seingriffe durch methodisch schwache Studien unterlaufen werden kann.

Der dem Recht inhdrente symbolische Gehalt zeigt sich neben dem Strafrecht auch in
Rechtsbereichen wie dem Fremdenrecht. Susanne Bachmann und Yvonne Riasio (juridi-
kum) nehmen in ihrem Beitrag aktuelle Entwicklungen des Schweizer Integrationsrechts
kritisch in den Blick. Mittels einer gouvernementalititstheoretischen Perspektive auf die
betroffenen Bestimmungen zeigen die Autorinnen die symbolische Funktion der Inte-
gration auf, die sich als Konstruktion einer individuellen Verpflichtung der Zugewan-
derten darstellt. Diese Tendenz ist iberdies auch in anderen europdischen Staaten — da-
runter auch Osterreich und Deutschland — ablesbar.

Symbolisch-politische Aspekte rechtlicher Normen treten mitunter erst in der Rechtsan-
wendung umso deutlicher hervor. Dies fithren die Autoren Eberbart Theuer und Erwin
Lengauer (juridikum) am Beispiel des osterreichischen Tierschiitzer_innenprozesses im
Jahr 2010 aus, mit dem eine Neudeutung des § 278a StGB (Kriminelle Organisation)
verbunden war. Eine Strafrechtsbestimmung, die urspriinglich zur Bekiampfung mafios
organisierter Kriminalitit gedacht war, nimmt — plotzlich um eine andere politische
Dimension erweitert — nunmehr die Ziige eines Repressionsinstruments gegen zivilge-
sellschaftliche Protestbewegungen einer bestimmten Ausrichtung an.

Die vorliegende Schwerpunktkooperation will theoretische Auseinandersetzungen und
praktische Auswirkungen der symbolischen Qualitit des Rechts aufzeigen und daran
erinnern, dass der interdisziplinire Dialog zwischen rechts- und sozialwissenschaftli-
chen Perspektiven nicht nur in diesem Bereich fiir beide Disziplinen von groflem Nut-
zen ist und weiter forciert werden sollte.

Walter Fuchs (Dr. iur., MA Krim.) ist Redaktionsmitglied des Kriminologischen Journals und derzeit Habilitationssti-
pendiat (APART) der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften am Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie in
Wien; walter.fuchs@irks.at

MMag.* llse Koza ist Redaktionsmitglied des juridikum und derzeit titig als Lektorin an den Fakultiten fiir Rechtswis-
senschaften und Politikwissenschaften der Universitit Wien, ilse.koza@univie.ac.at

Andrea Kretschmann (Mag.* Soz., MA Krim.) ist Redaktionsmitglied des Kriminologischen Journal und des juridikum.
Sie ist Promotionsstipendiatin an der Bielefeld Graduate School in History and Sociology der Universitit Bielefeld;
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Symbolische (Rechts-)Politik

Eine Begriffs- und Problemanalyse

Christian Hiebaum

Symbolische Politik wird oft als etwas ausgesprochen Fragwiirdiges angesehen. Mit ei-
ner Politik, die es hauptsachlich auf ,,symbolische Effekte* abgesehen hat, konne etwas
nicht stimmen. Das gelte umso mehr fiir die symbolische Rechtspolitik, und dabei wie-
derum ganz besonders fiir die Strafrechtspolitik. Doch was sind symbolische Effekte
tiberhaupt und was genau erregt Unbehagen an einer Politik, die vorrangig darauf ab-
zielt? Und inwiefern unterscheidet sich die symbolische (Straf-)Rechtspolitik von politi-
schen Aktivititen, die der Rechtsetzung weit vorgelagert sind oder gar nicht in Gesetz-
gebung bzw deren Rechtfertigung miinden sollen?

Symbolisierung und Gesellschaft

Beginnen wir mit dem scheinbar Trivialen, jedenfalls aber Unumstrittenen. Soziale En-
titdten wie Geld oder Recht konnen nur bestehen, weil wir zu Symbolisierungen imstan-
de sind, dh weil wir in der Lage sind, Dinge fiir etwas anderes stehen zu lassen. Ob ein
Stiick Papier Geld ist oder nicht, hingt letztlich davon ab, ob es als Geld angesehen
wird. Ob ein Text eine Rechtsnorm darstellt, hingt davon ab, ob wir ihn als solche
betrachten, und nicht blof als eine beliebige Auflerung von irgendjemandem oder gar
als bedeutungslose grafische Struktur. Jedoch hingt das nicht einfach von individuellen
Uberzeugungen ab, sondern von Uberzeugungen mehrerer Menschen. Es kommt auf
kollektive Intentionalitit an. ,Intentionalitit“ bezeichnet allgemein das Gerichtet-sein
mentaler Zustinde auf irgendetwas. Durch ihre Intentionalitit unterscheiden sich Uber-
zeugungen, Hoffnungen, Wiinsche, Absichten und Befiirchtungen von diffuser Unruhe,
Niedergeschlagenheit oder Hochstimmung.'

Was die Kollektivitdt betrifft, so lasst sich ,,Wir betrachten die Norm N als giiltige
Rechtsnorm® nicht reduzieren auf ,Ich betrachte N als giiltige Rechtsnorm wissend,
dass der Andere N als giiltige Rechtsnorm betrachtet wissend, dass ich N als giiltige
Rechtsnorm betrachte wissend, dass ...“ Kollektive Intentionen im Sinne von Absichten
wiederum existieren nur, soweit sie die Form haben ,,Wir beabsichtigen, Handlung H

1 Siehe Searle, Intentionalitit. Eine Abhandlung iiber die Philosophie des Geistes (1987) 15-19.
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zu setzen.“ Ich beabsichtige nicht fiir mich allein, H zu setzen; und ich beabsichtige
auch nicht, H zu setzen, weil ich glaube, dass der Andere dasselbe beabsichtigt und
dartiber hinaus glaubt, dass ich es beabsichtige. Nur deshalb ist nach Searle schon der
gemeinsame Spaziergang eine gesellschaftliche Tatsache und nicht blof§ ein Fall von
paralleler Fortbewegung zweier oder mehrerer Individuen.? Der gemeinsame Spazier-
gang impliziert bereits diese Wir-Intention. Wenn also die soziale Wirklichkeit etwas
Materielles an sich hat, dann resultiert dieses aus intentionalen Zustinden von Men-
schen, nicht zuletzt aus Uberzeugungen. Deshalb kann der Versuch, das zu beeinflussen,
was Menschen uber die Gesellschaft oder einzelne soziale Institutionen denken, ein
politisches Unternehmen sein. Jedenfalls ist es ein solches, wenn auf die Schaffung einer
neuen oder die Verdnderung einer bestehenden Wir-Intention abgezielt wird.

Die symbolische Struktur der Politik

Die Politik wiederum ist nicht blof§ in dem Sinne symbolisch, dass sie auf Sprache, also
ein Symbolsystem, angewiesen ist. Sie ist auch insofern ein symbolisches Unternehmen,
als es, ganz abstrakt gesprochen, darum geht, zunichst partikulare Interessen fir das
Allgemeininteresse und einzelne soziale Probleme fiir ein Problem der Organisation um-
fassenderer gesellschaftlicher Zusammenhinge stehen zu lassen — oder gerade zu ver-
hindern, dass dies anderen gelingt. Man konnte auch sagen: Die symbolische Struktur
der Politik ergibt sich aus dem Rechtfertigungsbedarf kollektiv verbindlicher Entschei-
dungen, wobei die spezifisch politische Rechtfertigung eines Entscheidungsvorschlags
die ,,Konstruktion“ ihrer eigenen Kriterien des Gelingens und Misslingens einschliefSt.

Soziale Gerechtigkeit etwa ist kein Set von unstrittigen, klar definierten Regeln, unter
deren Tatbestande das gesellschaftliche Leben einfach zu subsumieren wire, sodass es im
Prinzip lediglich ausreichend sozialtechnologische Expertise brauchte, um die richtigen
Gesetze zu erhalten. Der Unterschied zwischen politischer und juristischer Begriindung ist
freilich nur graduell. Letztere nimmt zwar auf mehr oder minder fest etablierte Konventi-
onen (Gesetze etc) und Prinzipien Bezug, kann sich aber auch nicht auf deren Bedeutungs-
gehalt als etwas zur Ginze Vorgegebenes stiitzen, sondern muss diesen zugleich (re-)kon-
struieren. Die fur die Rechtsanwendung mafgebliche Perspektive weist (zumindest in
schwierigen Fallen) naturgemif§ Elemente sowohl der de-lege-lata als auch der de-lege-
ferenda-Betrachtungsweise auf.> Wo bestimmte Gruppen oder Personen die lingste Zeit
de-facto-Immunitdt genossen haben und straflos tun konnten, was sie wollten, kann so-
gar ein ganz simpler Akt der Rechtsanwendung, dessen juristische Begrundung vollkom-

2 Siehe dazu Searle, Die Konstruktion der gesellschaftlichen Wirklichkeit. Zur Ontologie sozialer Tatsachen (1997)
34-37; zur Diskussion iiber kollektive Intentionen Schmidt/Schweikard (Hrsg), Kollektive Intentionalitit. Eine De-
batte tiber die Grundlagen des Sozialen (2009).

3 Zuden Verschrinkungen der Perspektiven Hiebaum, Unrecht als Institution, in Archiv fiir Rechts- und Sozialphilo-
sophic 2009, 395 (403 ).
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men unumstritten ist, ein nennenswerter politischer Akt sein, namlich dann, wenn er auf
die Etablierung rechtsstaatlicher Verhiltnisse abzielt und auch so verstanden wird. Eine
solche Entscheidung reprisentiert die Selbstbehauptung des Rechtsstaates.

Doch der Zusammenhang zwischen Politik und Symbolisierung zeigt sich nicht erst in
der unmittelbaren Legitimation verbindlicher gesetzgeberischer oder rechtlicher Ent-
scheidungen. Zuvor braucht es nicht selten noch ,,Problematisierung®, zB die iiberzeu-
gende Darstellung sozialer Ungleichheiten als Probleme der sozialen, insbesondere der
Verteilungsgerechtigkeit. Solange etwa die Vorstellung vorherrscht, die Gesamtgesell-
schaft sei in wirtschaftlicher Hinsicht eher ein grofSer Marktplatz, auf dem sich mehr
oder weniger rationale Tauschparteien zu Geschiftsabschliissen treffen, als ein grofes
kooperatives Unternehmen, in dem viele individuelle und kollektive Akteure arbeitstei-
lig und also interdependent zusammenwirken, um gemeinsam Wohlstand zu erwirt-
schaften, wird die Mehrheit wirtschaftliche Gerechtigkeit weitgehend mit Tauschge-
rechtigkeit im oberflachlichsten Sinne identifizieren.* Fragen der gerechten Verteilung
von Einkommen und Vermogen sowie deren rechtlicher Implementierung stellen sich
ihr dann gar nicht. Die Ergebnisse des Marktes sind fiir sie im GrofSen und Ganzen kein
Gegenstand vernunftiger Kritik.

Ebenso ist es beispielsweise von grofler Relevanz (auch fur die rechtspolitische Reaktion
darauf), wie gehauft auftretender Vandalismus von Jugendlichen in Grof3stidten gedeu-
tet wird: als Ausdruck moralischer Verwahrlosung Einzelner bzw als Folge allzu laxer
sozialer Kontrolle und Disziplinierung oder als Symptom eines tieferliegenden Problems
der Marginalisierung und miserabler Zukunftsaussichten. Allgemein hiangt viel davon
ab, wie soziale Konflikte beschrieben werden. Tendieren wir zu kulturalistischen Inter-
pretationen, werden wir uns in weiterer Folge hauptsachlich tber Toleranz, ihre Grenzen
und ihre Institutionalisierung streiten. Sehen wir die Konflikte (auch) als Folge diverser
Ungleichheiten (hinsichtlich Bildungs- und Erwerbsaussichten, politischer Teilhabe etc),
drdngen sich uns andere, typischerweise komplexere, rechtspolitische Strategien auf.
Aber was taugt der Begriff der Symbolpolitik noch, wenn politisches Handeln wesent-
lich in Symbolisierung besteht, dh im Versuch, ein bestimmtes Verstindnis sozialer Pro-
bleme zu etablieren und Ansitze der kollektiv verbindlichen Losung unter Verweis auf
hohere Standards zu rechtfertigen?

Symbolpolitik und Pseudopolitik

Der Begriff der Symbolpolitik wird verschieden gebraucht, hauptsachlich aber kritisch, um
auf das absehbare Ausbleiben nennenswerter Auswirkungen von bestimmten politischen
Interventionen hinzuweisen, die tiber die Schaffung, Veranderung und Befestigung von kol-
lektiven Bewusstseinszustanden hinausgehen. Mit ,,Symbolpolitik“ ist regelmafSig Pseudo-

4 Siehe Koller, Gesellschaftsauffassung und soziale Gerechtigkeit, in Frankenberg, Auf der Suche nach der gerechten
Gesellschaft (1994) 129-150.
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politik gemeint. Wobei weniger die schlichte Wirkungslosigkeit selbst den Vorwurf begrin-
det, als vielmehr die Erweckung des falschen Anscheins eines echten Gestaltungswillens
oder Verantwortungsgefiihls, eine Art politischer Unernst also. Bezeichnenderweise wird
der Vorwurf der Symbolpolitik hauptsichlich im Kontext der Rechtspolitik vorgetragen.
Denn mehr als Bewusstseinsbildung erwartet man sich vom Recht Verhaltenssteuerung.
Insbesondere dann, wenn ein Problem die Struktur eines Gefangenendilemmas aufweist,
ist es mit der richtigen Gesinnung tiblicherweise nicht getan. Dass allseitige Kooperati-
on fiir alle besser wire, schafft noch keinen hinreichenden Anreiz fiir den Einzelnen zu
kooperieren. Lauter rationale Egoisten miissen wir dabei gar nicht voraussetzen. Wenn
viele Gesellschaftsmitglieder starker egoistisch als moralisch motiviert sind, werden ein-
zelne moralisch zur Kooperation Motivierte wenig bis nichts ausrichten. Ja, es ist sogar
zweifelhaft, ob tiberhaupt noch eine moralische Pflicht zur Kooperation besteht, wenn
man sich nicht darauf verlassen kann, dass hinreichend viele andere ebenfalls kooperie-
ren. Und selbst wenn man davon ausgeht, dass die einzelnen Gesellschaftsmitglieder
eine moralischen Verantwortung tragen und dieser auch gerne gerecht wiirden, ist oft
nicht klar, worin genau die Verantwortung besteht, sodass es Rechtsnormen und Insti-
tutionen braucht, die Pflichten definieren und allozieren. Rechtsnormen, die lediglich
»Problembewusstsein® schaffen sollen, erfiillen diese Funktion nicht und zeitigen, wie
ich noch zeigen mochte, oft gerade deshalb auch keine nennenswerten symbolischen
Effekte. Mit anderen Worten: Rechtspolitik, die primar oder gar ausschliefSlich symbo-
lische Effekte anstrebt, hat besonders gute Chancen, in Pseudopolitik zu enden.
Andererseits besteht kein Zweifel daran, wie wichtig es ist, neue ,,Diskurse® zu initiie-
ren, politische Mafsnahmen in die richtigen Diskurse einzubetten oder sich gut zu ver-
kaufen, wenn man etwas erreichen will. Auch erhebt niemand den Vorwurf der Symbol-
politik, wenn Paradigmen konstruiert werden: die eiskalte egoistische ,,Karrierefrau®,
auf die Abtreibungsgegner gerne zumindest implizit verweisen; der gierige Wiahrungs-
spekulant als Verkorperung eines zunehmend unproduktiven und gefihrlichen Finanz-
kapitalismus; der in der Stidsee urlaubende Sozialhilfeempfianger sowie der schwarze
Drogendealer. Sie alle sollen fir einen mehr oder weniger fundamentalen Defekt der
Gesellschaft stehen. Was immer an solchen symbolpolitischen Mandvern auszusetzen
ist, um Pseudopolitik handelt es sich dabei nicht.

Nicht jede Handlung oder Auflerung, die es nicht (einigermafSen direkt) auf die Gestal-
tung von sozialen Institutionen abgesehen hat, ist also eine pseudopolitische. Und selbst
wenn wir es im Einzelfall tatsachlich mit Politik zu tun haben, die politische Ernsthaf-
tigkeit blof$ vortauscht, missen nicht unbedingt Fremdtiuschungsmotive im Spiel sein.
Bisweilen tauschen sich die Akteure selbst tber ihren Unernst und verwechseln den
Ausdruck ihrer ethischen Gesinnung mit politischem Handeln.’

5 Esgibt aber auch noch einen anderen, polemischeren Begriff der Pseudopolitik. So werden mitunter durchaus ernst-
hafte, nicht einmal primar symbolpolitische Handlungen und ihre Rechtfertigungen von ihren Kritikern als pseudo-
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Strafrechtspolitik scheint sehr anfillig fiir diese Form der Selbsttiuschung. Zum einen
tendiert das Strafrecht dazu, auf die Symptome und nicht die Ursachen sozialer Proble-
me zu fokussieren; und zum anderen lisst die Bereitschaft zur Bestrafung auf besonders
starke Wertungen schliefSen. Bevor ich aber etwas naher auf die Probleme der symboli-
schen Strafrechtsgesetzgebung und der Anwendung des Strafrechts zu symbolpoliti-
schen Zwecken eingehe, mochte ich noch kurz bei der Frage der Legitimitit und Effek-
tivitdt von Symbolpolitik sowie symbolischer Rechtspolitik im Allgemeinen verweilen.

Legitimitat und Effektivitit der Symbolpolitik

Symbolische Effekte sind nicht nichts. Doch, so meine These, viele dieser Effekte stellen
sich tiberhaupt nur ein, wenn man es nicht in erster Linie auf sie abgesehen hat. Oft
lassen sich Veranderungen im Symbolischen nur dadurch erzielen, dass man (noch) et-
was anderes anstrebt. Im Fall von Rechtsnormen geht es typischerweise darum, das
Verhalten der Adressaten zu beeinflussen bzw Institutionen im Wege der Allokation von
Rechten und Pflichten zu gestalten.® Aber was genau sollen wir unter ,,Veranderungen
im Symbolischen* oder ,,symbolischen Effekten® verstehen?

Der Begriff der ,, Verinderung im Symbolischen bereitet keine grofSen Schwierigkeiten.
Darunter fallen, wenigstens in diesem Kontext, die Entstehung, das Verblassen und das
Verschwinden von Zeichen, anhand derer wir uns verstandigen und um deren Bedeu-
tung wir streiten. Der Begriff der ,,symbolischen Effekte, wiewohl der Ausdruck gerne
verwendet wird, mutet etwas mysterioser an. Symbole kommen in der bewusstlosen
Natur nicht als Symbole vor. Auf sie sind die Gesetze der Kausalitit nicht ohne weiteres
anwendbar, sodass der Begriff der symbolischen Effekte auf den ersten genaueren Blick
etwas von einem Oxymoron an sich hat. Damit die Rede von symbolischen Effekten
einen verniinftigen Sinn ergibt, muss man Bewusstsein als empirische Gegebenheit ins
Spiel bringen. Da dem Symbolischen unabhingig von menschlichen Symbolisierungs-
leistungen (inkl Verstehen) keine Existenz zukommt, empfiehlt es sich, es im Wesentli-
chen mit der Sphire der intentionalen Zustande gleichzusetzen. Ist vom Politisch-Sym-
bolischen die Rede, dann geht es um die Sphire der auf umfassende soziale Zusammen-
hinge bezogenen Wir-Intentionen. Bewusst miissen solche Zustinde, die sich wie Uber-
zeugungen, Wiinsche und Hoffnungen, und im Gegensatz zu blofSen Schmerzen, Nervo-
sitat, Unruhe oder Hochstimmung, auf etwas anderes beziehen, nicht sein. Wie wir
noch sehen werden, kann es sich dabei sogar um durchschaute Illusionen handeln. Als
symbolische Effekte von Politik kommen insbesondere die Veranderung oder Festigung
von Werthaltungen, Problemwahrnehmungen und (kollektiven) Identititen infrage.

politisch bezeichnet, die lediglich von ,,wahren Problemen®, um die man sich politisch kiimmern sollte, sowie von
wpolitischer Handlungsunfihigkeit oder -unwilligkeit“ ablenken wiirden. Nach Pfaller (Die Wochenzeitung v
15.7.2010, siehe http://www.woz.ch/1028/zeitgeist/das-ist-pseudopolitik) trifft dies zB auf Anti-Raucher-Politik zu.

6 Mitunter handelt es sich bei ihnen also um so etwas wie Zustinde, die wesentlich Nebenprodukt sind. Siehe Elster,
Subversion der Rationalitit (1987), Kap IIL
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Solche Effekte auch mit Mitteln der Rechtspolitik anzustreben, ist keineswegs illegitim,
zumal soziale Institutionen auf entgegenkommende Einstellungen angewiesen sind.
Kein demokratischer Rechtsstaat kann auf Dauer funktionieren, wenn die Mehrzahl
der Biirgerinnen und Biirger nicht iiber ein Mindestmafs an Rechtsstaatsbewusstsein,
Gerechtigkeitssinn, Solidaritidt und sonstige buirgerliche Tugenden verfiigt. Die Schaf-
fung positivrechtlicher Verpflichtungen und Institutionen kann durchaus ein probates
Mittel sein, um nicht nur das duflere Verhalten der Einzelnen zu beeinflussen, sondern
auch die zugrundeliegenden Einstellungen. Ob das gelingt und ob der Preis dafiir ange-
messen ist, dartiber ldsst sich im Einzelfall naturlich streiten. Zumindest empfiehlt es
sich, bei der Rechtsetzung auch an etwaige symbolische Effekte zu denken. So spricht
etwa einiges fiir die Schaffung der Moglichkeit, die Stimme bei Parlamentswahlen vom
Computer zu Hause aus abzugeben. Ein — vielleicht nicht zutreffender oder hinreichend
gewichtiger, gleichwohl bedenkenswerter — Einwand dagegen lautet, dass auf diese Wei-
se die staatsbiirgerliche Wahlentscheidung an die Kaufentscheidung im Internet assimi-
liert und der Biirgersinn ausgehohlt wiirde.

Bisweilen scheinen rechtspolitische Debatten sogar hauptsichlich von den zu erwarten-
den symbolischen Effekten zu handeln. So diirfte es wenig verniinftigen Zweifel daran
geben, dass eine Offnung der Institution Ehe fiir Homosexuelle keinen signifikanten
Einfluss auf die Heirats- und Familiengriindungsbereitschaft von Heterosexuellen hatte,
aber wichtiges Zeichen der Anerkennung von Homosexuellen als Gleiche wire.” Damit
hitten selbst jene Homosexuellen einen guten Grund, sich dieser Forderung anzuschlie-
3en, die aus ideologischen oder personlichen Griinden, mogen sie gut oder schlecht sein,
der Ehe nichts abgewinnen konnen. Unter dem Gesichtspunkt der Gleichberechtigung
ist es auch nebensichlich, wie verbreitet der Verehelichungswunsch unter Homosexuel-
len tatsichlich ist. Dementsprechend scheint es mir kaum mehr als ein fundamentales
Ungleichheitsurteil zu sein (und weniger die Sorge um das Schicksal der Institutionen
Ehe und Familie), das nach wie vor viele erbitterten Widerstand leisten lisst.

Wie andere Politik auch, erzielt symbolische Politik aber nicht unbedingt die Effekte,
die sie anstrebt. Manchmal erweist sich Symbolpolitik gar als kontraproduktiv. So
konnten ,,geschlechtergerechte“ Formulierungen Frauen durchaus ,,sichtbarer® machen
und Stereotype aufweichen. Sie konnten aber auch dazu fithren, dass ein falscher An-
schein von Chancengleichheit und ausgewogener Reprasentation der Geschlechter ent-
steht. Klarer liegen die Dinge bei etwas, das man reflexive Symbolpolitik nennen konn-
te. Ein Symbol, das nur fir sich selbst steht, ist kein Symbol mehr. Wer ein Zeichen
setzen mochte, tut gut daran, nicht blof ein Zeichen (oder ein Zeichen) setzen zu wollen
— insbesondere wenn man das Zeichen mit einer Gesetzesnorm setzen mochte. So wird
man der Feststellung des Gesetzgebers, dass Tiere keine Sachen seien (§ 285a ABGB),
kaum symbolische Wirksamkeit attestieren konnen, solange, wie es in derselben Be-

7 Ausfihrlich Nussbaum, A Right to Marry?, California Law Review 2010, 667-696.
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stimmung weiter heifSt, gilt, dass Tiere grundsitzlich wie Sachen zu behandeln sind.
Gerade weil nichts Handfestes aus dieser Deklaration folgt, kann sie schwerlich eine
verdnderte Einstellung gegeniiber Tieren zum Ausdruck bringen oder gar generieren.
Damit ist nicht gesagt, dass primar symbolische Gesetze notwendig symbolisch unwirk-
sam seien. Normen, die — wenn auch unmittelbar kaum durchsetzbar — eine Rolle spie-
len bei der Anwendung bzw Interpretation anderer Normen (etwa Programmsitze und
Staatszielbestimmungen, sofern sie nicht iiberhand nehmen, oder volkerrechtliches Sof#
Law), konnen durchaus einen symbolischen Mehrwert aufweisen, nicht zuletzt indem
sie Erwartungen in Bezug auf die Weiterentwicklung des Rechts zum Ausdruck bringen
und erzeugen.® Der erwidhnte § 285a ABGB unterscheidet sich von solchen symboli-
schen Normen dadurch, dass das Symbol in weiterer Folge explizit konterkariert wird.
Nicht nur diirfte die Bestimmung deshalb kaum einen Einstellungswandel bewirken, sie
bringt einen solchen auch nicht wirklich zum Ausdruck. Allenfalls steht sie fiir die zu-
nehmende Neigung zu glauben, dass sich schon mit dem Sprachgebrauch die Welt nen-
nenswert verandert. Ginzlich absurd ist dieser Glaube nicht. Immerhin lassen sich fur
ihn viele Fille ins Treffen fithren, wo die Wahl der Worte zweifellos einen grofSen Unter-
schied macht. Gleichwohl manifestiert sich im Sprachfetischismus, wie er bisweilen das
Bemithen um ,,politische Korrektheit“ kennzeichnet, etwas, das man einen ontologi-
schen Fehlschluss nennen konnte: von der Tatsache, dass Sprache eine notwendige Be-
dingung fiir alle sozialen Institutionen ist, darauf, dass soziale Institutionen identisch
seien mit dem, was die Menschen mehrheitlich iiber sie sagen oder denken.’

Doch auch der durchschaute Schein kann wirksam sein.!® Wer sich schon einmal von
einem Spielfilm zu Trianen rihren hat lassen, wird keinen Zweifel daran haben. Vor
allem aber kann der Schein des Respekts und der Achtung ein kooperationsforderndes
soziales Klima schaffen. Um diesen Schein zu erzeugen, geniigt es aber typischerweise
nicht, lediglich zu sagen, man respektiere den Anderen. So wie es, um eine Diskriminie-
rung Homosexueller im Familienrecht auszuschliefSen, nicht geniigt zu versichern, man
sei gegen deren Diskriminierung und betrachte sie als gleich (,,Es geht nicht um Diskrimi-
nierung, sondern um den Wert und den Schutz der Ehe.). Umgekehrt wiirden mit einem
Recht auf Ehe auch fiir Homosexuelle derzeit existierende Abneigungen keineswegs
prompt verschwinden. Und doch wire ein solches Recht fiir den sozialen Status Homose-
xueller von grofSer Bedeutung. Denn was immer sozialer Status in einer modernen Mas-
sengesellschaft genau sein mag, er hingt mehr von Rechtspositionen ab als vom affekti-
ven Innenleben der fireinander ohnehin tiberwiegend fremden Gesellschaftsmitglieder.
Rechtspolitik, die hauptsachlich auf symbolische Effekte abzielt oder mit solchen ge-
rechtfertigt wird, ist also nicht unbedingt etwas Fragwirdiges. Symbolisches Strafrecht
scheint sich aber von anderem symbolischen Recht zu unterscheiden — vielleicht nicht

8 Vgl Boehme-Nefler, BilderRecht. Die Macht der Bilder und die Ohnmacht des Rechts (2010) 121 ff.
9 Siehe Hiebaum, Bekenntnis und Interesse. Essay iiber den Ernst in der Politik (2008) 213-216.
10 Siehe Pfaller, Die Illusionen der anderen. Uber das Lustprinzip in der Kultur (2003).
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qualitativ, aber jedenfalls graduell. Genauer gesagt: Das Risiko von Legitimitatsdefizi-
ten und Effektivititsproblemen erscheint hier deutlich erhoht.

Das Problem des symbolischen Strafrechts

Das Strafrecht verfiigt einerseits tiber hohe symbolische Wirksamkeit und andererseits
iiber eine vergleichsweise bescheidene Kapazitit, soziale Probleme effizient und gerecht
zu losen. Wenn der Gesetzgeber zum Strafrecht greift, um ein soziales Problem in den
Griff zu bekommen, signalisiert er, dass es ein wirklich ernstes Problem ist. Immerhin
erwarten wir uns fur strafrechtliche Sanktionierung von Verhaltensweisen eine beson-
ders gute Rechtfertigung. Je stirker der Zwang, desto besser und gewichtiger mussen
die Gruinde dafiir sein. Gleichwohl kann es bei ntichterner Betrachtung der Dinge wenig
Zweifel daran geben, dass sich der Beitrag des Strafrechts zur Losung wirklich ernster
sozialer Probleme allzu oft in recht engen Grenzen hilt."

Noch weniger trigt es zur Losung von Problemen bei, wenn man es vor lauter Vertrau-
en bzw Hoffnung auf symbolische Effekte unterlasst, Tatbestinde verstiandlich und pra-
zise zu fassen, sodass die Normen schwer anwendbar werden oder ihre Anwendung
kaum diejenigen trifft, die sie in erster Linie treffen sollte. Denn irgendwen trifft es fast
immer, und die gerichtlich verhangte Strafe greift besonders massiv in die Interessen der
Betroffenen ein, nicht zuletzt im Wege der Stigmatisierung. Noch das ineffektivste Anti-
Terrorgesetz wird zu der einen oder anderen Verurteilung fithren, und oft genug werden
solche zum Handkuss kommen, von denen eine vergleichsweise geringe Gefahr fur die
offentliche Sicherheit ausgeht, weil sie ihrerseits mehr durch symbolischen Radikalis-
mus als durch handfestere Aktivititen auffallen. Letzteres begrundet auch ein Gleich-
heitsproblem, vielleicht — da es kein legales Recht auf Gleichbehandlung im Unrecht
gibt — nicht im rechtsdogmatischen, aber jedenfalls im politisch-ethischen Sinne. Die
kleinen Fische gehen ins Netz, wihrend die grofsen es umschwimmen oder sich mitsamt
dem Netz davonmachen.

Die symbolische Wirksamkeit des Strafrechts leidet besonders unter dem Ausbleiben
jener Folgen (allen voran Priventionseffekte), die man sich sonst oder in erster Linie
von Strafgesetzen erwartet. Genauer gesagt: Sie wiirde in einer hinreichend aufgeklarten
Offentlichkeit darunter leiden. Das gilt freilich nicht notwendigerweise. So kann eine
Verscharfung von Strafen fiir Kindesmissbrauch, von der — unwahrscheinlich genug —
jeder weifs, dass sie keine nennenswerten zusatzlichen Praventionseffekte zeitigt, durch-
aus symbolisch wirksam sein — insbesondere dann, wenn die angedrohten Strafen davor
ausgesprochen moderat waren. Gleichwohl kann man eine Tendenz vermuten: Je weni-
ger Verurteilungen es trotz augenscheinlichen Weiterbestands der anlassgebenden Pro-
blematik gibt bzw je ofter ,,die Falschen® ins Visier der Justiz geraten, desto schwicher

11 Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 1989, 553 (558).
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das Vertrauen in die Strafrechtspflege und den Staat, der sich doch mit dem Strafrecht
am nachdriicklichsten behaupten sollte. Das heifSt, hier scheint die symbolische Wirk-
samkeit besonders eng verknupft zu sein mit der verldsslichen und als gerecht empfun-
denen Rechtsdurchsetzung.!?

Das Ausbleiben der Folgen kann seinerseits mit fur tiberzogen gehaltenen Strafrahmen
zu tun haben, die vor allem Laienrichter bisweilen von Schuldspriichen abhalten. Noch
schlimmer aber ist es unter dem Gesichtspunkt der symbolischen Effektivitit, wenn die
Strenge des Strafrechts zu Solidarisierungen mit den Verurteilten und zu Mirtyrer-
mythen fiihrt. Zudem ist es moglich, dass ein Strafgesetz, das sich gegen eine Gefahr
richtet, den Eindruck einer signifikanten Bedrohung erst entstehen lasst und damit die
Funktionstiichtigkeit des politischen Systems untergrabt. So rechtfertigt nicht jede Arti-
kulation einer antidemokratischen Gesinnung den Ruf nach Strafverfolgung. Ein paar
unbelehrbare Stalinisten, Maoisten, Nazis und religiose Eiferer sollte jedes demokrati-
sche System aushalten. Eine Demokratie, die sich permanent in akuter Gefahr wihnt,
ist schon allein deswegen in Gefahr.

Dennoch ist die Bekriftigung symbolischer Ausschliisse vom 6ffentlichen Diskurs auch
mit Mitteln des Strafrechts nicht prinzipiell illegitim, zumal ein demokratisches System
ohne den Schein einer entsprechenden hegemonialen Gesinnung nicht auskommen
kann. Das heiflt, manche Uberzeugungen sollten nicht ernsthaft zur Debatte stehen
diirfen, da schon die Diskussion dariiber leicht den demokratischen Common Sense
untergrabt. Doch das oben angesprochene Risiko der Kontrafinalitat bleibt. Und es
scheint mir mehr Gewicht zu haben als das deontologisch angelegte Argument der Mei-
nungsfreiheit. Denn welcher intrinsische Wert kommt der Moglichkeit zu, Uberzeugun-
gen auszudriicken, die nicht nur falsch sind, sondern tiberdies gefahrliche antidemokra-
tische Affekte schiren?

Auch die Debatte um die strafrechtliche Behandlung der Beschneidung von Buben weist
ausgepragte Zuge eines symbolpolitischen Kampfes auf, in dem einiges auf dem Spiel
steht. Weit davon entfernt, nur von der vernunftigen Sorge um das Kindeswohl inspi-
riert zu sein, scheint die Forderung nach einem Beschneidungsverbot bei vielen auf einer
grundsitzlichen Skepsis in Bezug auf religiosen Traditionen und Riten bzw deren Ab-
lehnung zu beruhen — und auf dem Wunsch, die Grenzen der Toleranz gegentiber Reli-
gionen und kulturelle Identitat stiftenden Praktiken neu zu ziehen.'’ Ginge es blof§ um
sozialrechtliche Fragen der Finanzierung solcher Eingriffe, wire alles etwas weniger

12 Bisweilen liegt das Problem aber weniger in den Rechtsnormen selbst als in der mangelnden Bereitschaft, fiir eine
effiziente Strafverfolgung durch mit personellen und finanziellen Ressourcen hinreichend gut ausgestattete Behorden
zu sorgen.

13 Die meisten leugnen gar nicht, dass hier ein ,, Kulturkampf stattfindet. Diejenigen, die darauf bestehen, dass es ihnen
nur um die Kinder gehe, moéchte man fragen, weshalb diese Sorge bei ihnen in aller Regel nicht zu einer dhnlich lei-
denschaftlichen Kritik an der eklatant ungleichen Verteilung von Lebenschancen fiir Kinder und dem ,,normalen*
Elend fiihrt, in das viele Kinder hineingeboren werden.
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dramatisch. Was immer man von einem Beschneidungsverbot halten mag: Dass die
Religionsfreiheit davon gar nicht betroffen sei, ,,da man selbstverstiandlich seinen Glau-
ben leben kann, ohne andere Menschen zu verletzen“'* (Hervorhebung C.H.), ist jeden-
falls sikular-liberales Wunschdenken. Zumindest Juden und Muslime sehen das typi-
scherweise anders. Inwieweit man religiose Praktiken tolerieren sollte, die von Glaubi-
gen fur essenziell gehalten werden, einem selbst aber unverstindlich oder gar zuwider
sind, das ist eben die Frage, um die es in diesem Streit geht. Klar scheint mir nur, dass
ein Beschneidungsverbot symbolisch wirksamer wire, als es das Leben der Kinder in
Osterreich materiell verbessern wiirde.

Mit Risiken behaftet ist aber auch die Anwendung von an sich véllig unproblematischen
Strafgesetzen zu primir symbolischen Zwecken — heute etwa: um zu zeigen, dass der
Rechtsstaat nicht in die Knie geht vor einflussreichen Finanzmanagern. Das Risiko der
besonders harten Bestrafung liegt hier weniger in einer moglichen Kontrafinalitit als in
der Vermittlung bzw Bestitigung eines verzerrten Bildes von den Ursachen der Finanz-
und Wirtschaftskrise. Individuelle Gier und Skrupellosigkeit mogen eine Rolle gespielt
haben, doch die Wurzel des Ubels sind durch Nicht- und Fehlregulierungen geschaffene
Anreiz- und Gelegenheitsstrukturen, zu denen strafrechtliche Regeln einen relativ klei-
nen Beitrag leisten. Dieses Risiko ldsst sich allerdings nicht leicht vermeiden, da modera-
tere Strafzumessungen ebenfalls wenig wiinschenswerte symbolische Effekte zeitigen
und das Vertrauen in (sowie die Wertschitzung fiir) den Rechtsstaat aushohlen konnen.
Zumindest gilt das dann, wenn sich die Bevolkerung insgesamt durch einen starken
Hang zum Moralisieren auszeichnet bzw von einem Bild der Gesellschaft gefangen ge-
halten wird, das untugendhafte Einzelne und deren Entscheidungen auf dem Markt als
Hauptursache fur grofse soziale Probleme ausweist. Zu hoffen bleibt also nur, dass sich
ein verniinftiger Sinn fiir die Grenzen des Strafrechts durchsetzt — die Uberzeugung, dass
es in der Regel eben nicht das Strafrecht ist, mit dem man am besten auf Problemlagen
reagiert. Das gilt fiir die Strafrechtspolitik wie fiur Strafrechtspraxis. Damit sich diese
Uberzeugung durchsetzt, braucht es aber einiges an verniinftiger Politik der Symbole im
Rahmen re-demokratisierter Institutionen. Und dafiir kann definitiv nicht das Straf-
recht sorgen. Vertreterinnen und Vertreter der Strafrechtswissenschaft sowie der Krimi-
nologie konnten aber durchaus einiges dazu beitragen — vorausgesetzt, sie lassen sich
bei der rechtspolitischen Analyse nicht allzu sehr von neurowissenschaftlich aufgepepp-
ten Spekulationen tiber ,,das Bose® inspirieren.!’
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tik. Berlin: Akademie Verlag 2008; christian.hiebaum@uni-graz.at

14 Fuchs, Beschneidung: Religionsfreiheit erlaubt nicht alles, Die Presse v 30.7.2012.
15 Siehe Strasser, Verbrechermenschen. Zur kriminalwissenschaftlichen Erzeugung des Bosen (2005), 229-2435.
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Symbolische Politik als Ideologieproduktion

Ein Kommentar zum Beitrag von Christian Hiebaum

Johannes Stehr

In seiner ,,Begriffs- und Problemanalyse“ von symbolischer (Rechts-)Politik fragt Chris-
tian Hiebaum nach den Dimensionen und Effekten wie auch nach der Legitimitat des
Symbolischen in der Politik. Dabei versteht er Politik auch als ,,symbolisches Unterneh-
men, als es (...) darum geht, zunachst partikulare Interessen fiir das Allgemeininteresse
und einzelne soziale Probleme fiir ein Problem der Organisation umfassender gesell-
schaftlicher Zusammenhinge stehen zu lassen — oder gerade zu verhindern, dass dies
anderen gelingt“. In dieser Perspektive benennt er ,,insbesondere die Veranderung oder
Festigung von Werthaltungen, Problemwahrnehmungen und (kollektiven) Identitdten*
als ,,symbolische Effekte“ von Politik und diskutiert die widerspriichlichen Folgen einer
Symbolpolitik, deren Wirksambkeit er insbesondere daran misst, ob es — im Falle von
Rechtspolitik — dartber hinaus gelingt, das Verhalten der Adressat_innen bzw die Ge-
staltung von Institutionen zu beeinflussen. Seine zentrale These besagt, dass symboli-
sche Effekte eher dann eintreten werden, wenn die Politik ,,es nicht in erster Linie auf
sie abgesehen hat“. Nur wenn Politik als gestaltende und problemlésende Politik orga-
nisiert ist, so Hiebaum, ist auch mit ,,symbolischen Effekten* zu rechnen, die nicht in
»Pseudopolitik“ miinden.

Aus einer kritischen rechtswissenschaftlichen und rechtsphilosophischen Perspektive, die
Hiebaum einnimmt, stellt eine rein symbolisch orientierte Rechtspolitik eine Gefihrdung
der Legitimitit des Rechts dar. In der Verfolgung dieser Kritikvariante, so meine These,
geht allerdings der Blick fiir soziale Konflikte, die aus unterschiedlichen Interessen her-
aus (auch) mit dem Instrument des Rechts ausgetragen werden, und damit der Blick fiir
Macht- und Herrschaftsprozesse in der theoretischen Konzipierung von Symbolpolitik
weitgehend verloren. Denkt man nicht in der Logik des Rechts, sondern aus der Perspek-
tive der gesellschaftlichen Widerspriiche und Konflikte, die unsere Gesellschaftsformati-
on kennzeichnen, dann ist es mE sinnvoll und notwendig von einem Begriff des Symbo-
lischen auszugehen, der Bedeutung und Macht zusammenbringt. Analytisch wire zu
untersuchen, wie Bedeutungen von (kollektiven) Akteur_innen und Institutionen mobi-
lisiert und verwendet werden. Diese Untersuchungsperspektive fangt der Ideologie-Be-
griff ein, wie ihn etwa Thompson (1988) definiert: ,,Ideologie zu untersuchen heifst, die
Art und Weise zu untersuchen, in der Bedeutung dazu dient, Herrschaftsbeziehungen
aufrechtzuerhalten® (ebd, S 26) — oder herzustellen, liefle sich erginzen.
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Symbolische Politik als Instrument der Herrschaftskritik

Murray Edelmans (1976) Konzept der symbolischen Politik kann hier weiterhelfen. Er
hat den Begriff als herrschaftskritisches Analysewerkzeug entwickelt, um damit auf eine
doppelte Realitit des Politischen hinweisen zu kénnen: auf eine Ebene der Austragung
und Entscheidung von Interessenkonflikten und Machtkampfen auf der einen Seite und
auf eine symbolische bzw expressive Ebene auf der anderen Seite, auf der dieselben
Auseinandersetzungen fiir eine von den Entscheidungsarenen entfernte Offentlichkeit
zu einer ,,Szenerie von Ausdruckswerten® aufbereitet werden, die bestimmten Gruppen
Vorteile verschafft und tiber die Loyalitit mit dem politischen System und mit den be-
stehenden Herrschaftsstrukturen herzustellen versucht wird.

Die symbolische Ebene der Politik erfilllt insofern ideologische Funktionen, als tiber die
Produktion symbolischer Formen (von Mythen, Metaphern, Rhetorik, Identititen) und
iiber die Inszenierung von Ritualen System- und Gesellschaftskritik abgewehrt und po-
litische Herrschaft legitimiert wird. Edelman hat gerade dem Recht attestiert, fiir die
Etablierung von ,,Verdichtungssymbolen“ — tiber die Emotionen geweckt werden und
diskrepante Erfahrungen zum Zwecke der Moralisierung und Skandalisierung auf eine
Situation gebiindelt werden — und damit fiir symbolische Politik besonders geeignet zu
sein. Symbolische Politik ist bei Edelman folglich nicht ,,Pseudopolitik“, sondern eine
mit der instrumentellen Politikebene verbundene Ebene der Moral- und Identititspoli-
tik, die auf die Herstellung von Konsens ausgerichtet ist. Dieses herrschaftskritische
Verstandnis von symbolischer Politik ist, wie einige Autoren bereits Anfang der 90er
Jahre herausgearbeitet haben (vgl Miiller 1993, Lehne 1994), in der Debatte um das
symbolische Strafrecht weitgehend verloren gegangen. Fiir kritische Strafrechtswissen-
schaftler_innen wird das symbolische Strafrecht, das gar nicht mehr beansprucht, inst-
rumentelle Wirkungen zu entfalten, zum Problem, da befiirchtet wird, dass die Bevolke-
rung durch diese ,, Entgrenzung des Strafrechts“ das Vertrauen in den Rechtsstaat ver-
liert: Symbolisches Recht wird als ineffektives und damit zugleich als rechtsstaatsge-
fahrdendes Recht problematisiert.

Problematisierung eines ,,jurizentrischen Gesellschaftsmodells*

Christian Hiebaum entfaltet seine Ausfithrungen zum Konzept der symbolischen
(Rechts-)Politik von einem Denkmodell aus, das Heinz Steinert vor langerer Zeit als das
»jurizentrische Gesellschaftsmodell“ (1980) bezeichnet hat und das sich durch eine
yunglaubliche Uberschitzung des Juristischen in der Gesellschaft* auszeichnet. In die-
sem Modell wird gesellschaftliche Ordnung durch das Recht gestiftet und behauptet,
dass Recht, insbesondere Strafrecht, notwendig und unverzichtbar sei, um der Gesell-
schaft Moral beizubringen und damit Verhaltenssteuerungen zu ermoglichen. Der ein-
zelne Biirger bzw die Biirgerin wird direkt dem Staat gegentibergestellt. Geht man dage-
gen nicht von einem Modell aus, in dem Gesellschaft durch gemeinsame Werthaltungen



juridikum 4/2012 thema: Die symbolische Qualitdt des Rechts 467

und durch Sanktionierungen von Abweichungen zusammengehalten wird, sondern
durch die vielfaltigen Bearbeitungsweisen von gesellschaftlichen Widerspriichen und
Konflikten, ergeben sich andere Sichtweisen auf die Funktionen des Rechts. Dann wer-
den vor allem gesellschaftliche Institutionen relevant, die durch ihre materiellen und
sozialen Arrangements unmittelbar soziale Abhingigkeiten und Disziplin herstellen und
zugleich spezifische Formen der Konfliktbearbeitung nahelegen (wie etwa die Einrich-
tungen von Arbeit und Bildung, die Formen des gesellschaftlichen Zusammenlebens
von Geschlechtern und Generationen). Im ,,jurizentrischen Gesellschaftsmodell“ wer-
den diese zentralen Mechanismen, Gesellschaft herzustellen und zu gewihrleisten, aller-
dings in der Regel entweder nicht wahrgenommen oder als unbedeutend definiert.
Nun weist Hiebaum sehr wohl darauf hin, dass Rechtspolitik unterschiedliche Formen
annehmen kann, je nachdem, welche Form von Problematisierung sich durchsetzt und
je nachdem, wie soziale Konflikte beschrieben werden, doch gilt sein Interesse vor allem
der Effektivitit des Rechts und der Funktionstiichtigkeit des politischen Systems und
weniger der Analyse von Macht- und Herrschaftsstrukturen, bei der sich die Fragen
stellen wiirden, wer denn eigentlich ein Interesse an einer Symbolpolitik mit dem Recht
hat, wer sich mit seiner Problemdefinition behaupten und (gegen welche anderen Prob-
lemdefinitionen) mit welchen Folgen durchsetzen kann. In der von ihm gefithrten Argu-
mentation werden Interessensgegensitze und Konfliktverhiltnisse nicht thematisiert.
Der Hinweis auf ,,die Sphire der auf umfassende soziale Zusammenhinge bezogenen
Wir-Intentionen“ als Kern des ,,Politisch-Symbolischen* ldsst den Machtkampf um die
Erringung von gesellschaftlicher Hegemonie im vermeintlichen moralischen Konsens
verschwinden.

Edelmans Konzept der symbolischen Politik hat genau auf dieses politische (und wis-
senschaftliche) Manover aufmerksam gemacht: Verdichtungssymbole verdecken Kon-
flikte und sie vernebeln die Sicht auf die Partikular- und Eigeninteressen, die sich als
Sorge fiir ,,das GrofSe und Ganze“ ausgeben. Die vielfiltigen empirischen Untersuchun-
gen zu Moral-Paniken und Moralunternehmungen haben deutlich zeigen konnen, dass
in den Auseinandersetzungen um gesellschaftliche Hegemonie soziale Konflikte in Fra-
gen der Moral transformiert werden und dass gerade auch das Strafrecht mit den Kate-
gorien von Abweichung, Kriminalitit und Gewalt Verdichtungssymbole zur Verfiigung
stellt, mit deren Mobilisierung bei der Bevolkerung um Zustimmung und Folgebereit-
schaft gerungen wird. Aus anderen empirischen Arbeiten, wie zB aus der Untersuchung
zu den ,,Argernissen und Lebenskatastrophen® (Hanak/Stehr/Steinert 1989), geht deut-
lich hervor, dass das (Straf-)Recht von der Bevolkerung ,instrumentell benutzt wird
zur Bearbeitung ihrer eigenen Konflikt- und Schadenssituationen, und dass ,,das grofSe
obrigkeitsstaatliche Moralisierungs- und Erziehungsprogramm® (Steinert 1997) des
Strafrechts ins Leere geht, weil die Leute andere Interessen haben — vor allem das Inte-
resse an Konfliktbearbeitung, Schadensausgleich und storungsarmer Alltagsgestaltung.
Die Moralkampagne mit dem Strafrecht ist ein Sonderfall, der allerdings gegenwartig
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extensiv ,von oben® und von der Politik praktiziert wird. Die aktuellen Analysen zur
wachsenden Punitivitit und zum ,Regieren tiber Kriminalitat“ (vgl etwa Sack 2010)
lassen deutlich erkennen, dass das, was als ,,symbolisches Strafrecht kritisiert wurde
und wird, die instrumentelle Benutzung des Strafrechts als Ressource von Interessen-
gruppen und kollektiven Akteuren darstellt, denen daran gelegen ist, tiber die Politik
mit der Strafe Ungleichheitsverhiltnisse beizubehalten bzw auszubauen und Macht-
und Herrschaftspositionen zu etablieren, zu verteidigen oder zu festigen. Die Politik mit
der Strafe wird gegenwirtig gerade deshalb so ausgeweitet, weil sie einer Interessenspo-
litik Legitimationsgewinne verspricht, die die soziale Spaltung und Prozesse sozialer
AusschliefSung vorantreibt und gerade nicht auf Integration oder Teilhabe zielt. Wih-
rend auf der Ebene von Macht- und Interessenpolitik Menschen 6konomisch ,,uiberfliis-
sig“ gemacht werden, dient die Politik mit der Strafe der Legitimation dieses Uberfliis-
sigmachens. Die symbolischen Dimensionen des Strafrechts, das Konzept der Krimina-
litait wie auch die Denkfigur der Strafe enthalten Eigenschaften, die als Legitimations-
ressourcen von Herrschaft geeignet sind.

Die Unterscheidung von instrumentellen und symbolischen Funktionen des Strafrechts,
wie sie — zumindest implizit — auch von Christian Hiebaum vorgenommen wird, und die
damit zusammenhangende Auslotung von ,,symbolischen Effekten“ und ,,symbolischen
Wirksamkeiten“ kann als Versuch interpretiert werden, die Legitimitit des staatlichen
Strafens zu retten. Hiebaum sieht sehr wohl die ,,bescheidende Kapazitit (des Straf-
rechts), soziale Probleme effizient und gerecht zu l6sen“ und argumentiert sowohl fiir
einen zuriickhaltenden Gebrauch wie auch fiir eine materielle Begrenzung des Straf-
rechts. In seiner Kritik des symbolischen Strafrechts und der symbolischen Verwendung
des nicht-symbolischen Strafrechts zeigt er den ideologischen Mechanismus auf, mit
dem das Strafrecht gesellschaftliche Konflikte entpolitisiert und individualisiert und da-
bei ,,auf die kleinen Fische® zielt. Dieser Mechanismus aber gilt fiir das Strafrecht ins-
gesamt, auch das von Hiebaum als ,,vollig unproblematisch bezeichnete Strafrecht
folgt dieser Logik und das Verdichtungssymbol ,,Kriminalitat“ wird entlang den gesell-
schaftlichen Herrschafts- und Ungleichheitsstrukturen als ,,negatives Gut® (Fritz Sack)
systematisch den sozial benachteiligten und ausgeschlossenen Gruppen zuerteilt.

Ideologische Funktionen des Strafrechts

Was Hiebaum am Beispiel des Versuchs einer strafrechtlichen Bearbeitung der Finanz-
und Wirtschaftskrise als ideologisches Manover herausstellt, die Produktion eines ,,ver-
zerrten Bildes von den Ursachen der Finanz- und Wirtschaftskrise“ daruber, dass ,,indi-
viduelle Gier und Skrupellosigkeit® von einzelnen Finanzmanagern zu Ursachen des
Problems gemacht werden, gilt ja ebenso fur das nicht-symbolische Strafrecht. Regel-
miflig und systematisch — darauf hat die kritische Kriminologie empirisch begriindet
hingewiesen — reproduziert das Strafrecht das Bild von mittellosen Menschen, deren
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Mittellosigkeit sie vermeintlich gefahrlich mache und die etwa als ,,soziale Sprengsitze“
eine Bedrohung fur die Gesellschaft darstellen wiirden. Die vorherrschenden Kriminali-
tatsbilder, die durch die Praktiken des Strafrechts (re-)produziert werden, erzeugen eine
Furcht vor den Marginalisierten und Ausgeschlossenen, nicht vor den Herrschenden. In
diesem Zusammenhang ist auch gegeniiber der Argumentation von Hiebaum festzuhal-
ten, dass sich die Bevolkerung nicht per se durch einen ,,starken Hang zum Moralisieren
auszeichnet bzw von einem Bild der Gesellschaft gefangen gehalten wird, das untugend-
hafte Einzelne und deren Entscheidungen (...) als Hauptprobleme fiir grofse soziale
Probleme ausweist“, sondern dass dieses entpolitisierte und individualisierte Bild von
Problemen und Konflikten gerade vom Strafrecht erzeugt und aufrechterhalten und mit-
tels Kriminalitats- und Sicherheitspaniken gesellschaftlich verbreitet wird. Der Hang
zum Moralisieren bei der Bevolkerung ist da, wo sie selbst von Schadigungen und Kon-
flikten betroffen ist, eher gering. Gegen wen sie sich — auch mit Strafforderungen — ent-
rusten darf, das wird ihr ,,von oben* tiber die Mobilisierung und beharrliche Aufdran-
gung von Verdichtungssymbolen mitgeteilt. Hiebaums objektivistischer Blick auf ,,sozi-
ale Probleme“ — anfanglich ist zwar noch von ,,Problematisierung“ die Rede, dann aber
wird von ,,wirklich ernsten sozialen Problemen® gesprochen, die bearbeitet werden sol-
len — kann diese ideologischen Mechanismen und herrschaftlich strukturierten Prozesse
nicht fassen.

Es ist folglich sinnvoll, den Charakter der symbolischen Funktionen des Strafrechts als
ideologische Funktionen herauszustellen. Gesellschaftliche Ereignisse und Konflikte als
Kriminalitdt zu bezeichnen und sie entsprechend tiber das Instrumentarium der staatli-
chen Kontrollinstanzen zu bearbeiten, fiihrt zu ihrer Enteignung; die betreffenden Er-
eignisse werden in einer Art und Weise zugerichtet, dass die Kontrollinstanzen sich legi-
timiert fur zustindig erkliren konnen. Die ideologischen Dimensionen der Kategorie
Kriminalitdt liegen in den Momenten der Personalisierung, Moralisierung und Aus-
schliefung. Ein Ereignis mit dieser Kategorie zu belegen, heift, es zu individualisieren,
die Beteiligten moralisch — in unschuldiges Opfer und schuldigen Tater — aufzuspalten
und dem Titer Verantwortlichkeit zuzuschreiben und ihm die Mitgliedschaft in der
Gesellschaft abzusprechen: Der Tater darf moralisch legitimiert ausgeschlossen werden.
Auf der symbolischen Ebene propagiert das Strafrecht damit die ,,eliminatorische Phan-
tasie“ (Steinert 20035), die Idee, das gesellschaftliche Probleme dadurch zu 6sen sind,
dass Personen entfernt werden, und dass dies autoritiar und gewaltsam organisiert wer-
den darf. Diese eliminatorische Phantasie bietet sich als Thema und Mittel fiir populis-
tische Politik an, da sie hilft, die gesellschaftlichen Interessenkonflikte zu verdecken und
stattdessen iiber Moral, Bedrohungsanalysen und gemeinsame Feinderkldrungen Iden-
titat zu stiften. Beide Momente, die Bilder von Kriminalitit als ,,das ganz andere®, wie
auch die Propagierung der staatlichen Strafe, sind geeignet, als Mittel von populisti-
schen Diskursen zu fungieren, tiber die sich die hegemonialen Institutionen von Anfor-
derungen nach Reduzierung der sozialen Ungleichheit und Verhinderung von sozialer
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AusschliefSung entlasten und ihre Herrschaftspositionen dartber festigen und ausbauen
konnen, dass sie gesellschaftliche KontrollmafSnahmen ausdehnen und Paria-Gruppen
konstruieren, auf die moralische Emporung tuiber Herrschafts- und Ungleichheitsver-
héltnisse verschoben werden kann.

Eine Konsequenz aus dieser Analyse ist dann nicht das Betreiben ,,einer verniinftigen
Politik der Symbole“, wie Hiebaum es empfiehlt, sondern die kontinuierliche Analyse
und grundsatzliche Kritik von symbolischer Politik als Verdeckung von Interessenskon-
flikten und Machtprozessen.
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Jugendkriminalitat als Ressource
symbolischer Politik

Episodische Betrachtung einer Diskussion tiber Jugendkriminalitat
im Vorfeld der hessischen Landtagswahl am 27.1.2008!

Daniel Wagner

1 Innere Sicherheit in der Demokratie

Waihrend der Verlust nationalstaatlicher Gestaltungskraft in den westlichen Demokra-
tien in vielen Bereichen weit fortgeschritten scheint und die Einschrankungen des poli-
tischen Handlungsspielraums mit Verweisen auf Verflechtungen und Sachzwinge teils
ausdrucksvoll zelebriert werden, finden Politiker_innen im Feld der Inneren Sicherheit
einen der wenigen Bereiche, in dem souverianes Handeln noch moglich und plausibel
erscheint: ,Innere Sicherheit ist eines der wenigen Ziele staatlicher Fithrungspolitik,
iber die es keinen Dissens gibt“2.

In diesem verbliebenen, wichtig(st)en Reservat des Staates als Garant von Sicherheit vor
inneren und dufleren Angreifer_innen (Kriminelle und Terrorist_innen) bemiihen sich
die darin Agierenden nicht nur, die Bedrohungen und Bedrohenden zu beschreiben und
zu kennzeichnen, sondern auch Triumphe und Niederlagen im Kampf gegen diese
Personen(-gruppen) klar zuzuschreiben. Gegen die entsprechenden Unsicherheiten kann
mit besonders expressiven und repressiven Methoden vorgegangen werden, mit Mitteln
also, die bei der Bearbeitung etwa okonomischer, 6kologischer oder sozialer Risiken
nicht ohne Weiteres zur Verfiigung stehen oder jedenfalls in einer Demokratie nicht so
leicht zu legitimieren sind. Aus einer strategischen Perspektive kann es entsprechend
naheliegen, soziale Probleme bevorzugt als Kriminalititsprobleme zu behandeln oder
einen Kontext zu schaffen, der es erlaubt, sie mit Methoden der Kriminalititsbekamp-
fung zu bearbeiten.

Vorstellungen iiber Kriminalitit und die zu ihrer Bearbeitung geeigneten und zulidssigen
Methoden stellen sich als durch politische und mediale Darstellungen beeinflussbar dar.
Somit kann ein politischer Erfolg schon errungen werden, indem man Kriterien erfiillt,

1 Dieser Aufsatz basiert in Teilen auf meiner an der Universitit Regensburg verfassten Magisterarbeit: Wagner, Sym-
bolische Politik per Strafrecht und das politisch vermittelte Bild der Jugendkriminalitit (2009).

2 Reichertz, Mediatisierung der Sicherheitspolitik oder: Die Medien als selbstindige Akteure in der Debatte um (mehr)
Sicherheit, in Groenemeyer (Hrsg), Wege der Sicherheitsgesellschaft (2010) 40.
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die nicht unbedingt realen Sicherheitsgewinn bedeuten, aber doch zumindest Entschlos-
senheit oder Fahigkeit zum Handeln demonstrieren; ,relativ unzweideutig [wird] ein
Interesse auf Seiten von Politikern sichtbar, sich als ,hart® auftretende Garanten einer zu
gewihrleistenden ,Inneren Sicherheit® zu inszenieren“3. Die o6ffentliche Perzeption ist
jedoch bei weitem nicht so schlicht oder berechenbar, dass sich simtliche soziale Unsi-
cherheiten auf Kriminalitdt projizieren und entsprechend per Strafrecht und -verfolgung
bearbeiten liefSen*. Die Beziehung von Politik und Kriminalitat erreicht also, zumindest
aufserhalb des angelsachsischen Raumes, nicht unbedingt die Dimension einer Gesell-
schaftsdiagnose wie der ,,Kultur der Kontrolle“* oder eines ,,Governing Through
Crime“®¢ als Staatsrason. Ausbriiche von ,,Moral Panics“” und damit verbundenem Mo-
ralunternehmertum finden aber durchaus statt.

Als regelmifSiger Austragungsort besonders ausgeprigter Diskussionen mit deutlichen
Zugen einer ,Moral Panic“ tritt besonders die Jugendphase in Erscheinung. Sie bildet
einen Bereich, in dem gesellschaftliche Angste und Hoffnungen besonders deutlich her-
vortreten und in dem in symbolischer Verdichtung um gemeinsame Wertvorstellungen,
die Zukunft des ,,Standorts Deutschland“ oder dhnliches gerungen wird. So war auch
in den sechs Wochen vor den Landtagswahlen in Hessen (Wahltermin: 27.1.2008)
deutschlandweit ein extremes Medieninteresse und eine ausgepragte politische Ausein-
andersetzung um das Thema Jugendkriminalitit zu beobachten, va in Hinblick auf die
Frage, ob hirtere Strafen das richtige (und notwendige) Mittel sind, um die angeblich
steigende Jugendgewalt zu ,,bekdampfen“ bzw ihr vorzubeugen. Insbesondere der dama-
lige hessische Ministerpriasident Roland Koch und eine Reihe von CSU/CDU-Politi-
ker_innen, die sich seinen die Geeignetheit und Notwendigkeit von disziplinierenden
und repressiven Ansitzen bejahenden Forderungen anschlossen, ernteten in diesem Zu-
sammenhang nicht nur vom politischen Gegner und Teilen der Medien, sondern auch
von Vertreter_innen der Soziologie, Kriminologie, Psychologie, Rechtswissenschaft und
Erziehungswissenschaft Kritik fiir Inhalt und Form ihrer Darstellungen. Die Inhalte und
Ansatzpunkte dieser Kritik gibt ua eine von Wolfgang Heinz verfasste Resolution vom

3 Dollinger, Punitivitit in der Diskussion. Konzeptionelle, theoretische und empirische Referenzen, in Dollinger/
Schmidt-Semisch (Hrsg), Gerechte Ausgrenzung? Wohlfahrtsproduktion und die neue Lust am Strafen (2011) 55.

4 Zur Kritik an entsprechenden Annahmen siehe Dollinger, Punitivitit oder Scherr, Innere Sicherheit und soziale
Unsicherheit. Sicherheitsdiskurse als projektive Bearbeitung gesellschaftsstrukturell bedingter Angste? in Groerne-
meyer (Hrsg), Wege der Sicherheitsgesellschaft (2010).

5 Garland, Kultur der Kontrolle — Verbrechensbekdampfung und soziale Ordnung in der Gegenwart (2008).

6  Simon, Governing Through Crime. How the War on Crime Transformed American Democracy and Created a Cul-
ture of Fear (2007).

7 Laut Stanley Cohen, Folk Devils and Moral Panics (1972), 17 zeichnet die Berichterstattung iiber deviantes Verhalten
ein Bild, das Handlungsbedarf impliziert: ,,[...] the media might leave behind a diffuse feeling or anxiety about the
situation: ,something should be done about it’ [...]. Such vague feelings are crucial in laying the ground for further
enterprise [...]“. ,Moral entrepreneurs® fordern und instrumentalisieren auf dieser Grundlage eine moralisch ge-
prigte, oft unsachliche und auf bestimmte Gruppen zielende Diskussion iiber soziale Probleme (,,Moral Panic*), mit
dem Ziel, 6ffentliche Zustimmung zu gewinnen und eigene Interessen durchzusetzen.
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12.1.2008 wieder, die von fast 1000 Hochschullehrer_innen und Praktiker_innen der
Jugendstrafrechtspflege unterstiitzt wurde®.

Der vorliegende Beitrag nimmt diese auf wenige Wochen konzentrierte Debatte zum
Anlass, Erscheinungsformen symbolischer Politik und politischer Symbolisierungen im
Kontext von Jugendkriminalitit zu analysieren, ihre latenten und manifesten Funktio-
nen kritisch zu hinterfragen und zu betrachten, inwiefern Jugendkriminalitit als Res-
source symbolischer Politik gelten kann. Nach einer kurzen Beschreibung der Umstidnde
und des Verlaufs der damaligen Diskussion wird auf Merkmale und Erscheinungsfor-
men symbolischer Politik eingegangen und schliefSlich betrachtet, inwiefern sich ent-
sprechende Elemente seinerzeit in den Aussagen von Politikern wiederfanden und wie
sie einzuordnen sind.

2 Fine intensive Diskussion — iiber Jugendkriminalitat?

Anlass der offentlichen Diskussion tiber Jugendkriminalitit war ein Vorfall, der sich am
20.12.2007 in Munchen ereignete. Ein Jugendlicher und ein Heranwachsender nicht-
deutscher Herkunft tiberfielen in einer U-Bahn-Station einen dlteren Mann, nachdem sie
mit diesem schon im Waggon in verbalen Konflikt geraten waren. Das Geschehen wur-
de von einer Uberwachungskamera gefilmt, die Aufnahmen wurden zu Ermittlungszwe-
cken veroffentlicht. Am 23.12.2007 waren die Verdichtigen bereits gefasst. Fir eine
besonders hohe Resonanz in der Offentlichkeit sorgte dabei wohl eine Kombination
von Faktoren: Das Opfer war ein alterer Mann, der von hinten angegriffen und lebens-
gefahrlich verletzt wurde, die Tat geschah kurz vor Weihnachten und an einem Ort, der
vielen Menschen vertraut ist. Zentral war auch die Verfiigbarkeit von Bildern, welche
das Geschehen eindriicklich vergegenwirtigen konnten.

Am 28.12.2007 erschien in der BILD-Zeitung das erste Interview mit Roland Koch zum
Thema (Schlagzeile: ,,Wer in Deutschland lebt, hat die Faust unten zu lassen®). Es rief
hohe Resonanz hervor. Kochs Aussagen darin — fiir ,,Null Toleranz“ und gegen ,, Ver-
staindnispadagogik“ — und in einem von ihm selbst verfassten Artikel mit seinen Thesen
zu Recht, Ordnung und Tugend (Schlagzeile: ,,Lieber drei Tage Gefiangnis als lebens-
langlich kriminell!“, BILD 3.1.2008), waren fur einen groflen Teil der Debatte pragend,
haben die Diskussion in dieser intensiven Form angestofSen und thematisch weitgehend
strukturiert’. Roland Koch geriet nach einer kurzen Phase jedenfalls massenmedialer
Zustimmung in die Defensive und konnte schliefSlich die Entwicklung der Diskussion
nicht mehr zum fiir ihn Positiven beeinflussen. Interessanterweise betont auch eine von

8 Heing, Stellungnahme zur aktuellen Diskussion um eine Verschirfung des Jugendstrafrechts, http://www.dvjj.de/
artikel.php?artikel=989 (12.08.2012).

9 Auch Hajo Funke bezieht sich bei seiner Beschreibung des Ablaufs der Diskussion und des Wahlkampfes auf ,,Roland
Kochs Kampagne*. Siehe Funke, Vom Landesvater zum Polarisierer. Eine Nachlese der Landtagswahlergebnisse in
Hessen 2008, in Brumlik (Hrsg), Ab nach Sibirien? Wie gefihrlich ist unsere Jugend? (2008).
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der CDU-nahen Konrad-Adenauer-Stiftung veroffentlichte Analyse die zentrale Rolle
Kochs und nennt dhnliche Griinde fiir das Scheitern der CDU: ,,Der nach Weihnachten
mit einem Interview des Ministerprasidenten Koch in der Bildzeitung entbrannte Wahl-
kampf hat das politische Meinungsklima innerhalb kurzer Zeit stark verdndert. Das
Thema Jugendgewalt stief§ auf grofle Resonanz, die politischen Losungsansitze iiber-
zeugten weniger. [...] Einbufen in der Wahrnehmung der Problemlosungskompetenzen
und ein Glaubwiirdigkeitsdefizit fithrten am Ende zu den starken Verlusten der
CDhu-«to,

3 Symbolische Politik im Kriminalitatsdiskurs

Auch wenn die Debatte sich aus den eben beschriebenen Griinden nicht an der Wahlur-
ne auszahlte, so war jedenfalls das Agendasetting erfolgreich. Was unter dem Label
Jugendkriminalitit verhandelt wurde, verdrangte weitestgehend andere mogliche Wahl-
kampfthemen. Die enorme Intensitdt und Dichte der Auseinandersetzung und die Men-
ge an beteiligten Akteuren machen deutlich, wie stark das Thema Jugendgewalt media-
len Aufmerksamkeitsregeln entspricht und wie entsprechend attraktiv es ist, Deutungs-
hoheit dartiber zu erlangen. Um diese zu gewinnen, wurde von politischen Akteuren bei
der Begriindung des Handlungsbedarfs wie auch bei den geforderten MafSnahmen zu
Praktiken gegriffen, die sich als symbolische Politik begreifen lassen.

Symbolische Politik!! ist inhaltlich nicht folgenlos. Weder ist sie reine Darstellungspoli-
tik, die sich von Entscheidungspolitik systematisch trennen liefSe, noch lasst sie sich als
reines Surrogat begreifen'?. Natiirlich beinhaltet sie mitunter, dass man sich politisch an
Stellvertreterthemen und -gruppen oder Scheinlésungen abarbeitet, darauf ist sie aber
nicht beschrankt. Man muss berticksichtigen, dass jedes soziale Handeln immer (zumin-
dest auch) symbolisch ist und entsprechend auch und gerade Politik mit Symbolen,
Ritualen und Inszenierungen operiert, ja operieren muss, um die ihr zugeschriebenen
Funktionen zu erfiilllen oder mitunter eben auch ginzlich andere Zielsetzungen zu ver-
folgen. Bezogen auf punitive politische Rhetorik bemerkt zB auch Dollinger, ,,dass eine
Trennung symbolischer Artikulationen und faktisch implementierter Praxen nicht sinn-
voll ist, da auch Praxis stets symbolbezogen operiert [...]. Kriminalitat ist in sich eine

10 Neu, Landtagswahlen in Hessen und Niedersachsen am 27. Januar 2008 — Wahlanalyse, http://www.kas.de/wf/doc/
kas_12893-544-1-30.pdf (12.8.2012).

11 Die Bestimmung des Begriffes symbolische Politik und die im Folgenden aufgefiihrten Elemente bauen va auf die
Arbeiten von Deichmann, Edelman, Meyer, Sarcinelli und Vof§ auf. Zur Kritik am Begriff der symbolischen Politik
siehe Reichertz, der sich dem Konzept figurativer Politik von Soeffner und Ténzler anschliefSt. Deichmann, Symbo-
lische Politik und politische Symbolik (2007). Edelman, Politik als Ritual (1976). Meyer, Die Inszenierung des
Scheins — Voraussetzungen und Folgen symbolischer Politik (1992). Sarcinelli, Politische Kommunikation in
Deutschland (2005). VofS, Symbolische Politik im Wahlkampf — eine vergleichende Analyse der Bundestags-Wahl-
kiampfe 1998 und 2002 von CDU und SPD (2007). Reichertz, Mediatisierung. Soeffner/Tinzler (Hrsg), Figurative
Politik. Zur Performanz der Macht in der modernen Gesellschaft (2002).

12 Dazu Sarcinelli, Kommunikation 137.
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symbolisierte Kategorie, die nicht nicht-symbolisiert thematisiert und adressiert werden
kann. Es existieren demnach nicht etwa ,echte* gegentiber ,nur symbolisierten® Krimina-
litatswirklichkeiten, sondern differente symbolische ,Welten®“'3,

Die im Untersuchungsmaterial gesuchten Phanomene sind zwar teils auf andere Politik-
felder ubertragbar, im Wesentlichen aber auf die Auseinandersetzung mit Jugendkrimi-
nalitat zugeschnitten. Hierbei sind zwei Dimensionen zu unterscheiden, die in der Rea-
litat regelmifSig ineinandergreifen, ja oft erst in Kombination ihre Wirkung entfalten
(konnen), aber je eigene analytische Betrachtungswinkel eroffnen: symbolische Gesetz-
gebung und Symbolisierungen zur Erlangung von Deutungsmacht.

3.1 Symbolische Gesetzgebung

Mit welcher Intention Gesetzesinderungen gefordert werden, ldsst sich nur schwer fest-
stellen. Um also analysieren zu konnen, ob politische Akteur_innen zB eine Strafrah-
menerhohung aus Aktionismus heraus fordern, zur Selbstprofilierung oder um andere
als die nach auflen artikulierten Ziele zu verfolgen, ist es notwendig, eine Annaherung
zu finden, die sich abseits der intentionalen Ebene am Geforderten (und dessen Begriin-
dung) selbst festmachen ldsst. Dementsprechend konnen folgende Kriterien angelegt
werden, um zu beurteilen, ob ein (gefordertes) Gesetz oder eine (geforderte) Gesetzes-
anderung als Akt symbolischer Gesetzgebung begriffen werden kann:

Dies trifft etwa auf Gesetzesinderungen zu, die gar nicht notig sind, da das darin (neu)
zu Regelnde bereits von bestehenden Gesetzen mitumfasst ist. Im Extremfall kann ein
Gesetz sogar nicht verabschiedungsfahig sein, bspw weil es offensichtlich Grundrechte
verletzt oder gar nicht in der Gesetzgebungskompetenz der angerufenen Instanz liegt.
Weiter fallen darunter geforderte Gesetze, bei denen fundierter Zweifel besteht, ob die-
se uiberhaupt geeignet wiren, den behaupteten Zweck erfullen zu konnen. Das kann
schon bei der Begriindung ansetzen, etwa wenn der zugrunde gelegte Handlungsbedarf
nicht real ist bzw falsch dargestellt wird. Es kann auch sein, dass der Gegenstand und
der Anwendungsbereich des Gesetzes mit den Mitteln des Rechts (und nach rechtsstaat-
lichen Prinzipien, insbesondere dem Bestimmtheitsgebot) kaum zu erfassen sind. Ab-
schlieffend kann das Beispiel eines Gesetzes genannt werden, das nicht (nur) auf den in
ihm festgeschriebenen Anwendungsbereich abzielt, sondern zumindest mittelbar oder
latent (auch) auf etwas Anderes, andere Bereiche, Adressat_innen oder Interessen. Eine
geforderte Gesetzesinderung ist vielleicht sogar als diskriminierend aufzufassen, krimi-
nalisiert ibermafSig oder sogar gezielt bestimmte Bevolkerungsgruppen oder Lebenssti-
le. Damit verbunden, aber auch in anderen Zusammenhingen, kann eine Gesetzesfor-
derung auf rein moralischen oder ideologischen Vorstellungen basieren.

13 Dollinger, Punitivitit 42.
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3.2 Symbolisierungen zur Erlangung von Deutungsmacht

Symbolische Politik kann sich auf Ebenen und in Arten dufSern, die nicht (unbedingt
oder unmittelbar) in Form von Gesetzesforderungen oder -entwiirfen auftreten. Die im
Folgenden genannten Strategien sind allerdings oft wesentlicher Bestandteil — ob als
ermoglichendes oder begleitendes Phinomen — der soeben dargestellten Merkmale sym-
bolischer Gesetzgebung. Im Wesentlichen zielen diese Akte symbolischer Politik auf die
Vergegenwartigung einer bestimmten (Handlungs-)Situation und den Gewinn von Deu-
tungsmacht iiber diese Situation ab. Zum guten Teil lassen sie sich als Strategien zur
Aufmerksamkeits- und Unterstiitzungsgenerierung und Arten von Personalisierungen
und Verantwortungskonstruktionen begreifen. Sie sind also eher tiber ihre Form und
Rahmung als tiber ihren Inhalt zu fassen. Derartige Elemente symbolischer Politik kon-
nen zB in folgenden Handlungen und Darstellungsmustern politischer Akteur_innen
vermutet werden:

Zunichst ist auf die Darstellung positiver Entwicklungen als Erfolge des eigenen Han-
delns einzugehen. Um zu verdeutlichen, dass die eigene Position und die eigenen Kon-
zepte Positives auch fiir die Zukunft garantieren, werden zB Expert_innen demonstrativ
als angebliche Fursprecher_innen herangezogen. Die Verwendung von Visualisierungen
und Inszenierungen und die Besetzung positiv konnotierter Begriffe und Werte verdeut-
lichen die eigene Sichtweise und stellen im Idealfall einen giinstigen Kontext her. Der
positiven Darstellung der eigenen Rolle steht die Suche nach Verantwortlichen fiir (dro-
hende) negative Entwicklungen (und bedrohte Werte) gegentiber. Dies bezieht sich so-
wohl auf die Markierung von unerwiinschten Gruppen und Verhaltensweisen als auch
die von unzureichend arbeitenden Politiker_innen oder sonstigen Zustindigen. Das
kann so weit gehen, dass Druck ausgetibt wird oder sogar Feindbilder bedient werden.
Auch unabhingig davon wird die Diskriminierung einer bestimmten Gruppe manchmal
in Kauf genommen, um Zustimmung bei einer anderen (Wahler_innen-)Gruppe hervor-
zurufen. Bisweilen ganz direkt wird die Bevolkerung in Aussagen eingebunden, um den
Eindruck eines Mitspracherechts der Offentlichkeit zu erwecken bzw darzustellen, dass
man deren Bediirfnisse, Rechte oder Angste artikuliert. Ein teils damit zusammenhan-
gendes Element gerade von Sicherheitsdiskursen sind zB Symbolisierungen, die sich auf
(offentliche) Raume beziehen, die den Adressat_innen bekannt sind und die sie ggf mit
Unsicherheitsgefiithlen verbinden.

4 Elemente symbolischer Politik

Mithilfe der eben beschriebenen Kriterien wird nun betrachtet, inwieweit Darstellungen
und Forderungen aus den Wahlkampfwochen (20.12.2007 bis 27.1.2008) als symboli-
sche Politik zu verstehen sind, und wie und an welche Vorstellungen und Bediirfnisse sie
anschliefen (sollen).
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Die von Unionspolitiker_innen in der Debatte zentral aufgestellten Forderungen nach
Straferhohungen, ,, Warnschussarrest®, ,,Erziehungscamps® und Ahnlichem waren aus
fritheren Diskussionen zum Thema bekannt, waren aber ua in den Koalitionsverhand-
lungen zwischen CDU/CSU und SPD im Jahr 2005 verworfen worden. Selbst der von
der Bundesregierung herausgegebene Zweite Periodische Sicherheitsbericht erklirte
ausdriicklich, dass kein Anderungsbedarf beim rechtlichen Instrumentarium in Hin-
blick auf die Jugendkriminalitdt bestehe!'®. Dieser Bericht gab im Wesentlichen krimino-
logische Erkenntnisse wieder, die sowohl den Handlungsbedarf, namlich eine drastische
Verschiarfung der Problematik Jugendgewalt, als auch die Eignung und Begriindung der
vorgeschlagenen Mittel, also die abschreckende Wirkung von StrafmafSerhohungen und
eine heilsame Wirkung von freiheitsentziehenden Mafsnahmen, nicht bestitigen und
ihnen teilweise klar widersprechen®. Dass dennoch hartere Strafen gefordert wurden,
deutet auf eine ideologische Komponente und/oder ein Hoffen auf Zuspruch in der
Bevolkerung hin.

In der Wiesbadener Erklarung der CDU'® wurde auch die Erleichterung der Ausweisung
wausliandischer Straftiter_innen angestrebt. In diesem Thesenpapier wurde also, wohl-
gemerkt in einem Themenblock, der mit ,,Jugendkriminalitat: Vorbeugen — Hinsehen
— Eingreifen“ tiberschrieben ist, eine Forderung aufgestellt, die iiber den Adressaten-
kreis ,,Jugendliche“ hinausgeht: Die geforderte Gesetzesinderung zur Erleichterung der
Ausweisung schliefSt auch Erwachsene mit ein. An dieser Stelle wurde Jugendkriminali-
tat also zum Trager eines Anspruchs, der nicht speziell auf ,,auslandische® Jugendliche,
sondern auf Nicht-Deutsche insgesamt abzielte. Dies deckt sich mit der Beobachtung,
dass das Thema Jugendkriminalitat Vehikel fiir eine Diskussion tiber ,, Auslanderkrimi-
nalitdt“ war. Bereits mit dem ersten BILD-Interview mit Roland Koch wurde dieser
Rahmen gesetzt. Er sprach von Gruppen, ,,die bewusst als ethnische Minderheiten Ge-
walt austiben®. In seinem spateren BILD-Beitrag verweist Koch auf ,,Schlachten in der
Wohnkiiche“ und ,,ungewohnte Vorstellungen zur Miillentsorgung®. Neben solchen
diskriminierenden Darstellungen ist von ,,unserer Hausordnung“ und ,,unsere[n] Sitten
und Gebrduche[n]“ die Rede, die dem gegeniibergestellt werden.

Ebenfalls in der BILD-Zeitung formulierte Peter Gauweiler (CSU) kurz darauf einen
Angriff in kriegerischer Rhetorik: ,,Deutschland wird in der Miinchner U-Bahn vertei-
digt, am Bahnhof Zoo in Berlin und in der Frankfurter Innenstadt* (BILD 7.1.2008).
Und: ,,Es wird zu wenig abgeschoben und zu viel undifferenziert hereingelassen. Jeder
weifd das“. Dass er von einer Verteidigung Deutschlands redet, konstruiert das Bild ei-
nes von auflen kommenden Feindes. Sein Hinweis, dass dies jeder wisse, unterstellt

14 BMI/BM] (Hrsg), Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht (2006) 407.

15 Stellvertretend Heinz, Stellungnahme und Ostendorf, Strafverschirfungen im Umgang mit Jugendkriminalitit, in
Dollinger/Schmidt-Semisch (Hrsg), Handbuch Jugendkriminalitit (2010).

16 CDU, Deutschland stirken. Politik der Mitte fortsetzen. Wiesbadener Erklirung der CDU Deutschlands vom
5. Januar 2008, http://www.cdu.de/doc/pdfc/080105-wiesbadender-erklaerung.pdf (12.8.2012).
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nicht nur eine breite Zustimmung gegeniiber dieser Auflerung, sondern auch deren
Richtigkeit. Dieses Miteinbeziehen angeblicher oder tatsdchlicher Anhidnger_innen der
eigenen Ansichten in der Bevolkerung oder bei mafSgeblichen Berufsgruppen findet sich
im untersuchten Zeitraum haufiger.

Die Konzentration auf ,,Auslinder® als auffillige Tatergruppe ist eine politisch prakti-
sche, denn sie erlaubt es, ein Problem als von auflen kommend darzustellen. Der zweite
»Vorteil“ von ,,Auslanderkriminalitdt® ist, dass sie eine so simple wie populdre Losung
nahe legt — die Ausweisung. Roland Koch fiihrte als Argument fur eine Absenkung der
Hiirden fiir eine Ausweisung sogar an: ,,Damit wire fur den Jugendlichen nicht mehr
sicher, ob er nicht abgeschoben wird“ (BAMS 13.1.2008). Dies kann man als Forde-
rung nach einer rechtlichen Situation verstehen, die Unsicherheit tiber die Folgen einer
Straftat herstellen soll. Damit wiirde man bei einer besonderen Dimension symboli-
schen Rechts landen, die in einem Rechtsstaat entsprechend den Prinzipien der Rechts-
sicherheit eigentlich ausgeschlossen ist: Gesetze (sollen) wirken, nicht obwohl, sondern
gerade weil sie Unklarheit uber die Folgen einer rechtswidrigen Handlung herstellen.
Demgegentiiber wurden gerade im Bereich der Jugendkriminalitit mehrmals auch Rich-
ter_innen fir ihre angeblich zu weiche Gangart kritisiert. So im Untersuchungszeitraum
zB Peter Ramsauer (CSU): ,,Meine Erfahrung ist, dass entriickte Richter vom Rechts-
empfinden der Bevolkerung oft Lichtjahre entfernt sind“ (FAZ 8.1.2008).

Eine oft anzutreffende Forderung war die nach Erziechungscamps. Dabei schien aber
kaum jemand zu wissen (oder gar erkldren zu wollen), was diese sein und leisten sollten
und was sie von existierenden Formen (geschlossener) Unterbringung unterscheide. An-
scheinend bewusst wurde dies offen gelassen, um eine Assoziation mit amerikanischen
»Boot Camps“ oder anderen ,,Lagern® frei wirken zu lassen'”. In den Erziehungscamps
zeigt sich ein sehr direkter Anschluss an (vermeintliche) punitive Bediirfnisse bzw
,,Straflust® und Kontrollwiinsche in der Offentlichkeit. In dieser Hinsicht sind im Un-
tersuchungszeitraum auch noch die Forderung nach einer Verankerung des Fahrverbots
als eigenstandiges Sanktionsmittel (anwendbar bei allen Arten von Straftaten, nicht nur
strafSenverkehrsbezogenen) und nach anderen ,uncoolen Strafen (Giinther Ottinger,
CDU, zitiert nach FAZ 9.1.2008), zB der Wegnahme von Konsumartikeln wie Handys
und Mofas, zu nennen.

5 (Indirekte) Effekte symbolischer Politik?

Bei der Betrachtung (symbolischer) politischer Forderungen kann nicht unmittelbar ge-
klirt werden, welche Folgen diese nach sich ziehen, und welche Auswirkungen sie auf
die Einstellungen der Empfanger_innen oder die Praxis der Rechtsprechung haben — es

17 Brumlik, Die ,Ausschaffung® — Einfithrung in die wissenschaftliche Kritik einer populistischen Kampagne, in Ders
(Hrsg), Ab nach Sibirien? Wie gefihrlich ist unsere Jugend? (2008) 9 ff.



juridikum 4/2012 thema: Die symbolische Qualitdt des Rechts 479

kann aber sehr wohl in Grundziigen das Bild rekonstruiert werden, das sich Innenpoli-
tiker_innen von der Offentlichkeit machen, indem man betrachtet, wie und womit sie
diese erreichen wollen und von welchen Darstellungsmustern sie sich positive Resonanz
versprechen. Doch welche Effekte nun eine solche Debatte tiber Jugendkriminalitat hat,
ldsst sich schwer beantworten. Auch ohne dhnlich heftige 6ffentliche Auseinanderset-
zungen'® wurden im Bereich des Jugendstrafrechts von 2008 bis 2012 (Stand: 20.10.2012)
einige Modifikationen vorgenommen. Mit Inkrafttreten am 1.1.2008 (aber schon vor
der hier beschriebenen Diskussion ausgearbeitet und verabschiedet) wurde das Jugend-
gerichtsgesetz ua dahingehend gedndert, dass der in der Praxis zuvor schon anerkannte
Erziehungsgedanke festgeschrieben wurde. Mitte 2008 wurde die Moglichkeit der An-
ordnung nachtriglicher Sicherungsverwahrung auch bei nach Jugendstrafrecht Verur-
teilten eingefithrt'’. AufSerdem wurden mehrere Landesjugendstrafvollzugsgesetze, die
ebenfalls teils ,,Strafverscharfungen durch die Hintertiir“ beinhalten, sowie andere ,,straf-
verschiarfungsgeneigte Rechtsinderungen® eingefithrt. Zudem ist zu beachten, dass
auch Anderungen im allgemeinen Strafrecht Jugendliche und Erwachsene betreffen’.
Im Jahr 2009 wurden im Koalitionsvertrag der an der aktuellen Bundesregierung betei-
ligten Parteien die Anhebung der Hochststrafe fiir Heranwachsende und die Einfithrung
des ,,Warnschussarrests“ fiir Jugendliche vereinbart, zwei Forderungen, die auch bei
der oben beschriebenen Debatte und immer wieder in Thesenpapieren und Program-
men prominent zu finden waren. Zumindest der Warnschussarrest fand sich sowohl im
Wahlprogramm der CDU/CSU als auch dem der FDP. Insofern handelte es sich bei der
kiirzlich geschehenen Umsetzung der Anderungen um eine Verwirklichung von Wahl-
versprechen und Koalitionsvertrag. Was aber den Ausschlag gab, erst bzw ausgerechnet
Anfang des Jahres 2012 (,,ohne konkreten fachlichen Anlass“?') diese Vereinbarung zu
realisieren, kann mit den oben gezeichneten Erklarungsmustern nicht befriedigend er-
klart werden. Strategisch gesehen hat sich die (konservative) Politik somit ohne Not
einer Ressource beraubt, die ansonsten bei einer erwartbar in nicht ferner Zukunft wie-
derkehrenden Jugendgewalt-Moralpanik hitte abgerufen werden konnen.

Fragen wirft also nicht in erster Linie die Durchfithrung dieser Maf$nahmen trotz deren
regelmafig kritischer Beurteilung durch Praxis und Wissenschaft auf??, sondern warum
diese gerade zu einem Zeitpunkt geschieht, in dem keine Stimmung besteht, in der sich

18 Gemeint sind hier einige Vorfille von Gewalttaten durch Jugendliche in den letzten Jahren, die mit denen von Ende
2007/Anfang 2008 vergleichbar waren.

19 Dies stellt allerdings eine ,,freilich anhaltend auch in ihrer Verfassungsmifigkeit und EMRK-Vereinbarkeit umstrit-
tene“ Regelung dar, meint auch Arthur Kreuzer, Schriftliche Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung im Rechts-
ausschuss des Deutschen Bundestages am 23. Mai 2012 zum Entwurf eines Gesetzes zur Erweiterung der jugendge-
richtlichen Handlungsméglichkeiten, http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a06/anhoerungen/archiv/
22 _Erw__jugendger_Handlungsmgl_/04_Stellungnahmen/Stellungnahme_Kreuzer.pdf (20.10.2012).

20 Ostendorf, Strafverschirfungen 91-94.

21 Mollik, Jugendstrafrecht, Jugendhilferecht, Kriminologie. So gelingt Jugendhilfe im Strafverfahren (2012) 35.

22 Stellvertretend Kreuzer, Stellungnahme.
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aus einer Verschiarfung des Jugendsanktionsrechts positive Aufmerksamkeit oder gar
politischer Gewinn ziehen lassen wiirde — im Gegenteil sind diese Anderungen augen-
scheinlich gezielt stillschweigend eingefuhrt worden (wenn man betrachtet, welche Pra-
senz das Thema zu anderen Zeiten erreichte). Als mogliche Erklarungen muss man also
ins Auge fassen, dass tatsichlich ein Glaube an die Wirksamkeit der Reform besteht
und/oder ideologische Griinde bzw Motive allein ausreichend waren, um sie durchzu-
fiihren. Jedenfalls wurde kaum Widerstand, oder auch nur Interesse laut, was eine Be-
kraftigung der Feststellung Albert Scherrs darstellt: ,,Veranderungen im Bereich des
Strafrechts, des Jugendstrafrechts und der justiziellen Praxis kommen [...] gegenwartig
weitgehend ohne legitimierende Kampagnen aus. Sie scheinen der 6ffentlichen Recht-
fertigung kaum zu bediirfen und finden in der Offentlichkeit eher geringe
Beachtung“?3.

Ist Jugendkriminalitdt nun eine Ressource symbolischer Politik? Wie die vorliegende
Betrachtung zeigt, ist sie dies jedenfalls nicht, wenn man unter Ressource ein Potential
versteht, das Akteur_innen gezielt abrufen und planmafsig einsetzen konnen. Wenn die
passenden Umstinde gegeben sind, ist sie jedoch ein tiberaus geeigneter Treibstoff fiir
eine Moral Panic, die in Wahlkampfzeiten andere Themen verdriangen kann. Das allein
kann schon einen enormen Wert darstellen, insbesondere wenn man diesbeziiglich Luh-
manns Annahme fir plausibel hilt, dass das politische System, soweit es auf offentli-
cher Meinung beruht, nicht tiber Entscheidungsregeln, sondern in erster Linie iiber Auf-
merksamkeitsregeln integriert ist**. Die hier beschriebenen Ereignisse verdeutlichen
aber, dass dies nicht automatisch einer bestimmten Partei zugute kommen muss, selbst
wenn es sich um Themen handelt, die tendenziell deren Kompetenzbereich zugeschrie-
ben werden.

Daniel Wagner M.A. (Soziologie/Politikwissenschaft) ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Deutschen Hochschule
der Polizei in Miinster und Doktorand an der Universitit Hamburg; danielwagner1981@gmail.com

23 Scherr, Sicherheit 30.
24 Lubmann, Offentliche Meinung, in Ders, Politische Planung. Aufsitze zur Soziologie von Politik und Verwaltung
(1971).
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Zur Evaluation der sicherheitstechnischen
Eignung von Videoliberwachung

Regionale Defizite, internationale Standards, methodische Herausforderungen

Robert Rothmann

Der vorliegende Beitrag thematisiert die Begebenheit, dass die sicherheitstechnische Eig-
nung von Videoiiberwachung nicht ausreichend systematisch evaluiert wird. Dies sollte
vor allem tiber die Geltendmachung des grundrechtlichen Prinzips der VerhaltnismafSig-
keit erfolgen, weshalb sich die Frage stellt, inwiefern es sich hierbei um ein symbolisches
Rechtskonstrukt ohne wesentliche materielle Durchsetzungskraft handelt. In den nach-
folgenden Zeilen werden aktuelle empirische Defizite aufgezeigt, internationale Stan-
dards fiir Evaluationen vorgestellt und methodische Herausforderungen in der Umset-
zung quasi-experimenteller Studiendesigns im Feld besprochen. AbschliefSend wird das
Ubergehen eines empirischen Effektivititsnachweises in seiner rechtswissenschaftlichen
und sicherheitspolitischen Bedeutung diskutiert.

1. Rechtlicher Rahmen

Als situationsbezogene Sicherheitsmafinahme verarbeitet Videotiberwachung in vielen
Fillen personenbezogene Bilddaten, wodurch ein Eingriff in die bestehenden Grund-
rechte auf Privatsphare (Art 8 Abs 1 EMRK) und Datenschutz (§ 1 Abs 1 DSG 2000)
vorliegt. Jeder grundrechtliche Eingriff bedarf einer expliziten rechtlichen Ermachti-
gung und ist dariiber hinaus auch nur dann zulissig, wenn er dem Prinzip der Verhalt-
nismafigkeit entspricht und keine andere Losung verfugbar ist, die ein gelinderes Mittel
zur Zweckerfullung darstellt.! Das Prinzip der VerhiltnismiafSigkeit wird weiter in die
Grundsitze der Eignung, Erforderlichkeit und Notwendigkeit (als der VerhaltnismafSig-
keit ieS) unterteilt. Gerade der Begriff der Eignung bietet einen Ankniipfungspunkt fiir
empirische Analysen und die wissenschaftliche Uberpriifung der tatsidchlichen Wirkung
der Technologie in den verschiedenen Settings.? Die Praxis zeigt aber, dass Tauglich-

1 ZB robuste Gestaltung gegen Vandalismus, elektronische Warensicherung oder ein temporirer Einsatz der Video-
iberwachung; vgl Konig, Videotiberwachung und Datenschutz — Ein Kriftemessen, in Jabnel/Siegwart/Fercher, Ak-
tuelle Fragen des Datenschutzrechts (2007) 109 (147).

2 Vgl Heifll (Hg), Handbuch Menschenrechte. Allgemeine Grundlagen — Grundrechte in Osterreich — Entwicklungen
— Rechtsschutz (2009), insb Lebner, Recht auf Datenschutz 211 ff; vgl Kénig, Videoiiberwachung. Fakten, Rechts-
lage und Ethik (2001) 77 ff.
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keitsprufungen weitgehend ausbleiben. Das Prinzip der VerhiltnismifSigkeit kommt
lediglich in Form einer Abwdigung iiberwiegender berechtigter Interessen zur Anwen-
dung und steht vor der Herausforderung interdisziplinarer Kooperation. So gibt es in
Osterreich, trotz kostenintensiver Installationen, der sukzessiven Ausweitung privater
wie staatlicher Systeme, sowie der Lockerung verschiedener datenschutzrechtlicher Be-
stimmungen im Laufe der letzten Jahre,® nach wie vor keinen haltbaren empirischen
Nachweis in Form einer offiziellen Evaluation der prognostizierten sicherheitserhohen-
den Wirkung. Bedenkt man, dass das Prinzip der VerhiltnismafSigkeit in der Normbhie-
rarchie weit oben angesiedelt ist, stellt sich die Frage, was dieses Forschungsdefizit in
der Prifung der Eignung begiinstigt.* Ist es das fehlende methodische Know-how der
EntscheidungstriagerInnen, die breite Akzeptanz der Mafsnahme in der Bevolkerung
(welche wiederum durch fragwiirdige Erfolgsmeldungen genihrt wird),” oder handelt es
sich im Fall der VerhiltnismafSigkeit lediglich um ein symbolisches Rechtskonstrukt
ohne materielle Durchsetzungskraft, das je nach politischer Zielsetzung strategisch ins-
trumentalisiert wird?®

2. Empirische Defizite und Pseudoevaluationen

Wird die osterreichische Literaturlandschaft durchsucht, lassen sich einige Studien fin-
den, die im ersten Moment den Anschein erwecken, die Frage der sicherheitstechni-
schen Effektivitit von Videotiberwachung adiquat zu beantworten. Bei genauerer Be-
trachtung zeigt sich jedoch, dass diese aufgrund verschiedener methodischer Unzulang-
lichkeiten eher als Pseudoevaluationen zu bezeichnen sind.” Es scheint notwendig klar-
zustellen, dass nicht jede Studie, die sich mit dem Begriff der Evaluation schmuckt, auch
den methodischen Kriterien einer solchen geniigt. Meinungsumfragen geben lediglich
Auskunft tiber die subjektive Einstellung der Respondentlnnen, sowie auch einmalige

3 Siehe bspw die Zugriffsberechtigung der Exekutive auf privates Videomaterial gem § 53 Abs 3 SPG, die Ausdehnung
der Speicherdauer im Zuge der DSGNovelle 2010 (von 48 auf 72 und in Ausnahmefillen bis zu 120 Stunden), die
Ausnahme der Echtzeitiiberwachung von der Meldepflicht gem § 50a Abs 4 Z 3 DSG oder auch die Einfithrung der
Standardanwendung ,,SA032%, die nunmehr kein Melde- und Registrierungsverfahren fiir Banken, Juweliere, Anti-
quititen- und Kunsthandel, Gold- und Silberschmiede, Trafiken, Tankstellen sowie bebaute Privatgrundstucke vor-
sieht.

4 Vgl Newig, Symbolische Gesetzgebung zwischen Machtausiibung und gesellschaftlicher Selbsttiuschung, in Cottier/
Estermann/Wrase (Hg): Wie wirkt Recht? Ausgewihlte Beitrige zum ersten gemeinsamen Kongress der deutschspra-
chigen Rechtssoziologie-Vereinigungen (2008/2010) 301.

5 Vgl Rothmann, Videoiiberwachung als Instrument der Kriminalprivention. Eine quantitative Analyse von Akzep-
tanz und Sicherheitsgefiihl auf ausgesuchten Wiener Kriminalititsbrennpunkten. Unveroffentlichte Masterarbeit
(2009).

6 Vgl Newig, Symbolische Gesetzgebung (2008/2010).

7 Vgl Stufflebeam, Evaluation Models. New Directions for Evaluations (2001). Fiir die nachfolgende Diskussion sind
alle 6sterreichischen Studien ausgewihlt, die sich in ihrer empirischen Ausrichtung zumindest in Teilen der Analyse
der Effektivitit und Wirkung von Videotiberwachung widmen oder dies zumindest von sich behaupten. Empirische
Studien mit anderer Fragestellung, sowie juristische Abhandlungen, werden hier aus Platzgriinden nicht beriicksich-
tigt.
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Querschnitterhebungen nicht dazu geeignet sind, kausale Zusammenhinge nachzuwei-
sen. Es sieht zudem so aus, als wiirden sich viele Untersuchungen nicht um eine realis-
tische Einschitzung und Analyse bemiihen, sondern lediglich die gewtnschten Argu-
mente fiir die politische Legitimation der Uberwachung liefern.?

Im Zuge von Recherchen st6fst man bspw auf die telefonische Umfrage des Markt- und
Meinungsforschungsinstituts Makam aus dem Jahr 2005. Aus dem zugehorigen Tabel-
lenband laf3t sich entnehmen, dass rund 57% der Respondentlnnen der Aussage ,,Ich
fithle mich durch die Videotiberwachung allgemein sicherer® zustimmen.’ In der Medi-
enberichterstattung wird daraus die Formulierung: ,,Mehr als die Hilfte der Wiener
fuihlt sich seit der Einfiihrung von Videoiiberwachungssystemen an 6ffentlichen Plitzen
sicherer.“!® Auf diese Weise wird aus der telefonisch erhobenen Meinung ein Beleg fiir
den positiven Zusammenhang zwischen der Verbesserung des subjektiven Sicherheits-
gefiithls und der Videotiberwachung auf offentlichen Plitzen in Wien konstruiert. Der-
artige Annahmen sind jedoch methodisch nicht zuldssig, da weder auf den besagten
offentlichen Platzen erhoben wurde, noch in der Frage darauf verwiesen wird. Daruber
hinaus handelt es sich lediglich um eine Meinungsumfrage ohne Berechnung einer Kor-
relation.

Ganz ahnlich verhalt es sich auch mit der Befragung von Trawniczek auf den Bahnho-
fen der Stadt Linz und Salzburg.!* So wird auf Basis einer keinesfalls reprdsentativen
Erhebung eine positive Auswirkung von Videouiberwachung auf das Sicherheitsgefiihl
der Befragten postuliert. Der empirische Nachweis eines derartigen Zusammenhangs
wird aber schlichtweg nicht erbracht.

Anderes Datenmaterial ldsst sich in der Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage
aus dem Frithjahr 2008 finden.!? Die darin veroffentlichten Prozentangaben tiber den
Riickgang der Kriminalitit durch polizeiliche Videoiiberwachung zeigen zB fur den
Wiener Schwedenplatz rund 2 Jahre nach der Installation der Videotiberwachung einen
Rickgang von 91,7% der Gesamtkriminalitit. In der Beantwortung der parlamentari-
schen Anfrage wird dazu naher erklirt: ,,Der starke Riickgang im Jahr 2007 gegeniiber
dem Vergleichsjahr 2006 ist auf eine detailliertere Datenerfassungs-Abfrage und Aus-
wertungsmethodik zurtickzufithren. Damit kann nunmehr der videotiberwachte Bereich
praziser ausgewertet werden.“ Die veroffentlichten Prozentwerte lassen demnach kei-
nen Riickschluss auf das Kriminalititsaufkommen und die Wirkung der Videotiber-

8 Hempel, Zur Evaluation von Videoiiberwachung. Methoden, Standards und Beispiele aus der Bewertungspraxis, in
Zurawski, Surveillance Studies. Perspektiven eines Forschungsfeldes (2007) 117 (148).

9 Makam Market Research, Videoiiberwachung. Exklusiv fiir die Presse. Ergebnisse einer reprisentativen Konsumen-
tenbefragung (20035). Stichprobe n = 1000, reprisentativ fiir Wien.

10 ORF online, Sicherheitsgefiihl durch Videotiberwachung (Beitrag vom 9.11.2005), http://wiev1.orf.at/stories/69311
(1.11.2012).

11 Trawniczek, Videotiberwachung im 6ffentlichen Raum. Der Einfluss der Videoiiberwachung auf die Sicherheit am
Beispiel der Hauptbahnhéfe Linz und Salzburg, unveréffentlichte Masterarbeit (2010). Stichprobe (n = 100) 50
Personen je Bahnhof.

12 Vgl Parlamentarische Anfrage: 3124/AB 23. GP — Anfragebeantwortung vom 7.3.2008.
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wachung zu, sie spiegeln vielmehr die vorgenommene Verinderung der Messmethode
wider. Dartiber hinaus stellt sich die Frage, weshalb nicht bereits im Vorfeld und beglei-
tend, sondern erst zwei Jahre nach der Installation des Videotiberwachungssystems mit
einer ,,detaillierten Datenerfassung und Auswertung“ begonnen wurde.
Ein Versuch, die methodische Schieflage in der Testung der sicherheitstechnischen Effek-
tivitat von Videouiberwachung auszugleichen, wurde im Jahr 2008 auch von mir unter-
nommen." Dabei erfolgte eine Uberpriifung des statistischen Zusammenhangs zwischen
subjektivem Sicherheitsgefiihl (fear of crime) der PassantInnen auf den Ortlichkeiten
Schwedenplatz und Karlsplatz und deren Wahrnehmung von der ortlichen Videotiber-
wachung. Diverse Korrelationskoeffizienten (wie zB Cramers V und Spearmans Rho)
zeigen diesbezuglich jedoch keine (signifikanten) Werte. Ungeachtet des ausbleibenden
Zusammenhangs kann aber auch auf Basis dieses Studiendesigns keine Schluf3folgerung
tiber die kausale Wirkungsbeziehung zwischen den getesteten Variablen gezogen wer-
den. Eine Korrelation zwischen zwei Variablen ist zwar eine notwendige, aber keine
hinreichende Voraussetzung fiir kausale Abhingigkeit, da ein statistisch (signifikanter)
Zusammenhang zwischen zwei Variablen (x und y) auf verschiedene Arten wirken
kann. So ist es grundsatzlich moglich, dass entweder x die Variable y beeinflusst, oder y
auf x wirkt, sowie x und y sich auch wechselseitig beeinflussen oder von einer dritten
weiteren Variable beeinflusst werden konnen.'
Einen anderen interessanten Beitrag zur Frage der kriminalpraventiven Effektivitit von
Videouberwachung liefert die ,,Bankraub-Studie“ des Kuratoriums fiir Verkehrssicher-
heit. Die Studie setzt sich mit der subjektiven Sicht der TaterInnen auseinander und
kommt zu dem Ergebnis, dass Uberwachungskameras von einer iiberwiltigenden Mehr-
heit der befragten BankrauberInnen (94 %) nicht als abschreckende Mafinahme angese-
hen wird. Dies wird vor allem auf die Maskierung und den impulsiven Tathergang zu-
ruckgefiihrt.” Doch auch diese Studie ist methodisch gesehen kein adaquater Ersatz fiir
eine Evaluation, sondern nur die Befragung einer speziellen Population, die zudem in
der Stichprobe nur jene TaterInnen beriicksichtigt, die auch inhaftiert wurden.®
Weitere Ansatze zur Analyse der Effektivitit von Videouiberwachung lassen sich in Be-
scheiden der Datenschutzkommission finden. Als zustindige Behorde fiir privatrechtli-
che Videouberwachung erteilt diese Auflagen zur Priifung der Verhiltnismafigkeit und
Eignung. Die Auflagen fiir die Einfithrung von Videotiberwachung in den Stationen der
Wiener Linien lauten bspw wie folgt:

In [einem bestimmten] Zeitraum sind fiir alle U-Bahn-Stationen, in welchen Video-

uberwachung stattfindet, Aufzeichnungen zu fithren tiber

13 Rothmann, Sicherheitsgefiihl durch Videoiiberwachung? Argumentative Paradoxien und empirische Widerspriiche
in der Verbreitung einer sicherheitspolitischen Maffnahme. Neue Kriminalpolitik 2010, 103 (107). Stichprobe n = 318.

14 Vgl Bortz, Statistik fiir Human- und Sozialwissenschaftler (2005) 235ff.

15 Zetinigg, Videoiiberwachung aus der Sicht der Téter: Ausziige aus Interviews mit Bankrdubern, in Sebéck/Huber
(Hg), 8. Sicherheitskonferenz Krems. Sicherheitsforschung — eine Notwendigkeit fiir Privention (2010) 83ff.

16 Stichprobe n = 41. Die Stichprobe umfasst 40% aller zum Zeitpunkt der Interviews inhaftierten BankrauberInnen.
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a) Anzahl, Art (einschliefSlich ungefihrer Schadensumme), Datum und Tageszeit,
der Ereignung der Vorfille, die [...] zur Kenntnis gelangt sind und eine Auswer-
tung der Video-Aufzeichnungen notwendig gemacht haben;

b) Anzahl der [...] zur Anzeige gebrachten Vorfille und Anzahl jener Falle, in wel-
chen der Verursacher ausgeforscht wurde.

Fur diesen Zeitraum sind fiir eine Anzahl von U-Bahn-Stationen, die gegeniiber den

[videotiberwachten]| U-Bahn-Stationen hinsichtlich Art und GrofSe vergleichbar sind

und in welchen keine Videoiiberwachung stattfindet, Aufzeichnungen tiber jene Art

von Vorfillen vorzunehmen, die bei vorhandener Videotiberwachung zur Auswer-

tung der Video-Aufzeichnungen fithren wiirde.!”
Die Videoiiberwachung der Wiener Linien durfte zu Beginn lediglich in Form eines zeit-
lich befristeten Probebetriebs durchgefiihrt werden. Aufgrund des mittlerweile (auf Basis
der genannten Auflagen) vorgelegten statistischen Zahlenmaterials ist die Datenschutz-
kommission jedoch zur Auffassung gelangt, dass der Einsatz von Videotiberwachung
einen positiven Einfluf$ auf die Schadensverhiitung im Bereich der U-Bahn-Garnituren
besitzt. Damit wurde eine zeitlich unbegrenzte Registrierung der Videotiberwachung in
den Fahrzeugen der Wiener Linien gerechtfertigt.!® Paradoxerweise werden aber weder
die Berechnungen noch die Ergebnisse, mit Rucksicht auf die schutzwiirdigen Geheim-
haltungsinteressen der Wiener Linien (Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse), wiedergege-
ben bzw. veroffentlicht.' Soweit ersichtlich, handelt es sich bei den Analysen auf Basis
dieser Auflagen um die elaboriertesten Versuche zur Prufung der sicherheitstechnischen
Eignung von Videoiiberwachung in Osterreich. Dennoch geniigt das methodische Vorge-
hen, vor allem aufgrund einer fehlenden Vorher-Nachher-Messung, nicht den internati-
onalen Standards wissenschaftlicher Evaluationen zum Nachweis kausaler Wirkungszu-
sammenhinge.?’ Zudem werden die angefiihrten Auflagen zur Uberpriifung der Eignung
aus Zeit- und Kostengriinden nur vereinzelt im Fall grofser BetreiberInnen durchgefiihrt.

3. Internationale Standards und quasi-experimentelles Studiendesign

Eine Evaluation ist grundsitzlich definiert als systematische Untersuchung des Nutzens
oder Werts eines Gegenstandes oder einer MafSnahme. Die lateinische Herkunft des
Begriffs zeigt die Zusammensetzung aus dem Wort ,,valor® (Wert) und der Vorsilbe ,,e“
bzw ,ex“ (aus), was inhaltlich auf einen bewertenden Prozef§ und die Auswertung von
Ergebnissen deutet.?! Generell erheben Evaluationen den Anspruch, den intendierten

17 Vgl DSK-Bescheid: K507.515-023/0002-DVR/2007.

18 Vgl DSK, Datenschutzbericht 2010-2011 (2012).

19 Vgl DSK-Bescheid: K507.515-021/0003-DVR/2008.

20 Vgl Shadish/Cook/Campbell, Experimental and quasi-experimental Designs for generalized Causal Inference (2002);
vgl Sherman/Gottfredson/MacKenzie/Eck/Reuter/Bushway, Preventing Crime: What Works, What Doesn’t, What’s
Promising (1998).

21 Stockmann, Handbuch der Evaluation. Eine praktische Handlungsanleitung (2007).
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Zweck einer Mafsnahme in Form eines kausalen Zusammenhangs zwischen Ursache
und Wirkung von potentiell alternativen Erklarungen zu isolieren, um dadurch die Pra-
zision der Messung zu erhéhen.?2 Um eine derartige Messung, Uberpriifung bzw Bewer-
tung einer Mafsnahme durchfithren zu konnen, ist es notwendig, das Ziel der MafSnah-
me als Bewertungsgrundlage eindeutig zu operationalisieren. Auf AnwenderInnen- und
BetreiberInnenseite kursieren jedoch oft diffuse Vorstellungen dartiber, was Videotiber-
wachung leisten soll und wie diese wirkt. Der Wortlaut Videouberwachung legt nahe,
dass darunter jegliche Bildverarbeitung bezogen auf ein Objekt bzw. eine Person zu
verstehen ist, ganz unabhingig vom damit verbundenen Zweck, weshalb auch von Sei-
ten der DSK angeregt wird, den Videoiberwachungsbegriff zu spezifizieren.>> Wirft
man einen Blick auf die relevanten Gesetzestexte, so findet sich im DSG unter § 50a
Abs 2 als Definition des rechtmafliigen Zwecks einer Videoiiberwachung der Schutz des
uberwachten Objekts, der iberwachten Person und/oder die Erfullung rechtlicher Sorg-
faltspflichten. Fiir polizeiliche Videotiberwachung wird gem § 54 Abs 6 SPG als Ziel
und Zweck die Abwehr und Aufklarung gefiahrlicher Angriffe gem § 16 Abs 2, an 6f-
fentlichen Orten gem § 27 Abs 2 genannt. Von kriminalsoziologischer Seite werden der
Mafsnahme Videotiberwachung wiederum (a) die Reduktion von Straftaten durch Ab-
schreckung potentieller StraftiterInnen (praventiver Effekt), (b) die verbesserte Aufkla-
rung durch gespeichertes Bildmaterial (repressiver Effekt), sowie (c) die Steigerung des
subjektiven Sicherheitsgefiihls (bzw die Senkung der Kriminalitatsfurcht — fear of crime)
zugeschrieben.?*

Fur die weitere Umsetzung einer Evaluation gilt es, das offizielle Effektkriterium auf
Basis der rechtwissenschaftlichen und kriminalsoziologischen Definitionen zu operatio-
nalisieren, und den interessierenden Kausalzusammenhang zwischen MafSnahme und
Effekt so gut wie moglich freizustellen, also von potentiellen Storfaktoren zu isolieren.
Der Kausalzusammenhang wird im Weiteren tiberpriift, indem eine der Untersuchungs-
einheiten einem Einfluf§ (der MafSnahme) ausgesetzt wird (Experimental-Setting), die
andere Untersuchungseinheit jedoch nicht (Vergleichs-Setting). Im Verlauf der Evaluati-
on sollte die Situation bzw das Effekt-Kriterium in beiden Settings auf dieselbe Weise
mit denselben Instrumenten vor und nach der Intervention gemessen werden (Vorher-
Nachher-Messung). Ein derartiges Studiendesign ermoglicht die Kontrastierung bzw die
kontrafaktische Gegentiberstellung der Situationen entsprechend der Frage, was pas-
siert wire, wenn man nicht interveniert hatte.?’ Die Annahme eines Ursache-Wirkungs-

22 Meyer, Evaluationsdesigns, in Stockmann, Handbuch zur Evaluation (2007) 143.

23 Vgl DSK, Datenschutzbericht 2010-2011 (2012).

24 Vgl Miiller, Zur Kriminologie der Videoiiberwachung. Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform.
(2002) 34ff; vgl Bornewasser/Schulz, Systematische Videotiberwachung am Beispiel einer Maffnahme in Branden-
burg, in Biicking, Polizeiliche Videoiiberwachung 6ffentlicher Riume (2007) 75 (117). In ihrer Wirkung lassen sich
die Effekte jedoch nicht gdnzlich voneinander trennen. So kann die Speicherung des Bildmaterials bspw den praven-
tiven Effekt verstirken und somit wiederum Auswirkung auf die Kriminalititsfurcht der PassantInnen haben.

25 Vgl Shadish/Cook/Campbell, Experimental and quasi-experimental Designs (2002); was hier skizziert wird, ist die
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zusammenhangs gilt als nicht bewiesen, solange sich die Ergebnisse von Experimental-
und Vergleichs-Setting nicht signifikant unterscheiden, der Unterschied also statistisch
gesehen auch zufillig zustande gekommen sein konnte. In diesem Sinne verlangen Eva-
luationen die Einhaltung besonderer Standards, Vorgehensweisen und Praktiken.?® Ne-
ben der Klarung der Evaluationszwecke sowie der eindeutigen Operationalisierung der
Indikatoren fir die Wirkungsfeststellung sei hier zudem (exemplarisch) auf die unpar-
teiische Durchfithrung (interne vs externe Evaluation), und, wie oben bereits erwihnt,
die Vollstandigkeit der Berichterstattung und Offenlegung der Ergebnisse hingewiesen.?”
Bisherige Evaluationen im Feld der Videotiiberwachung orientieren sich ua am methodi-
schen Ansatz der realistischen Evaluation nach Pawson und Tilley,”® sowie der Mary-
land Scientific Methods Scale.?” Der realistischen Evaluation liegt das CMO-Modell
zugrunde, wobei die Abkiirzung CMO fiir die Gleichung Context + Mechanism = Out-
come steht und der Frage nachgeht: ,,... what works, for whom and in what
circumstances.“3® Unter Context wird das spezifische sozial-raumliche Umfeld der Im-
plementierung verstanden. Unter Mechanism ist die Wirkungsweise zu verstehen, durch
die das Videoiiberwachungssystem das erhoffte Ziel erreichen soll.>* Mit Outcome ist
schlieSlich der tatsachlich gemessene positive bzw negative Effekt gemeint.

Die Maryland Scientific Methods Scale ist wiederum als Richtlinie zur Bewertung der
methodischen Qualitat einer Evaluation zu verstehen. Die Skala baut mafsgeblich auf
den Uberlegungen von Cook und CampbellP* auf und ordnet Evaluationen hierarchisch
von eins bis funf anhand von Kriterien zur Beurteilung der internen Validitit. Sie ist
nicht nur von methodischem Interesse, sondern erleichtert auch die Kommunikation
der wissenschaftlich-empirischen Vorgehensweise gegentiber StakeholderInnen und der
Offentlichkeit. Die Stufen der Klassifizierung lauten wie folgt:*?

Level 1: Correlation between a crime prevention program and a measure of crime or
crime risk factors at a single point in time.

Level 2: Temporal sequence between the program and the crime or risk outcome
clearly observed, or the presence of a comparison group without demonstrated com-
parability to the treatment group.

methodische Reinform. Im Fall einer praktischen Umsetzung wiren mehrere weitgehend sozial und funktional iden-
tische Experimental- und Vergleichsortlichkeiten anzustreben.

26 Vgl Meyer, Evaluationsdesigns (2007).

27 Vgl DeGEval — Gesellschaft fiir Evaluation, Standards fir Evaluation (2008) 10 (13).

28 Pawson/Tilley, Re-Evaluation: Rethinking Research on Corrections and Crime. Yearbook of Correctional Education
(1992) 1 (31). Pawson/Tilley, Realistic Evaluation (1997).

29 Sherman/Gottfredson/MacKenzie/Eck/Reuter/Bushway, Preventing Crime (1998).

30 Pawson/Tilley, Realistic Evaluation (1997). Gill/Turbin, Evaluating ,,Realistic Evaluation”: Evidence from a Study
of CCTV, in Painter/Tilley (Hg), Surveillance of Public Space: CCTV, Street Lighting and Crime Prevention. Crime
Prevention Studies, Volume 10. (1999) 179 (199) 180ff.

31 ZB durch Echtzeitbeobachtung, mittels Software zur Detektion verdichtiger Verhaltensweisen, durch Speicherung der
Bilddaten zur nachtraglichen Aufklirung und Strafverfolgung, durch auffillige Ankiindigung und Abschreckung etc.

32 Cook/Campbell, Quasi-Experimentation: Design and Analysis for Field Settings (1979).

33 Sherman/Gottfredson/MacKenzie/Eck/Reuter/Bushway, Preventing Crime (1998) 4.
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Level 3: A comparison between two or more comparable units of analysis, one with
and one without the program.

Level 4: Comparison between multiple units with and without the program, control-
ling for other factors, or using comparison units that evidence only minor differences.
Level 5: Random assignment and analysis of comparable units to program and com-
parison groups.

Wie die Skala zeigt, wird dem Studiendesign in Form eines Experimentes die hochste
methodische Qualitit zugesprochen. Im Gegensatz zu Studien mit Laborbedingungen
dominieren bei Feld-Evaluationen (wie im Fall von Videoiiberwachung) quasi-experi-
mentelle Versuchsanordnungen, in denen die Auswahl bzw Zuweisung der Messeinhei-
ten (zB die befragten Passantlnnen, oder die gemessenen Deliktfallzahlen auf den ana-
lysierten Ortlichkeiten) ohne Randomisierung erfolgt. Dies wiirde Level 3 oder 4 der
Skala entsprechen. Soweit jedoch Vorher-Nachher-Messungen vorliegen und die Kon-
textbedingungen weitgehend konstant gehalten werden, bestehen in der Designqualitit
kaum Unterschiede zum Experiment.** Zudem erhoht sich durch Feldexperimente wie-
derum die externe Validitit, also die potentielle Verallgemeinerbarkeit der Ergebnisse.®

4. Verdrangungseffekte und andere empirische Herausforderungen

Grundsitzlich liegt interne Validitit dann vor, wenn die Verinderung der abhiangigen
Variable statistisch eindeutig auf die Variation der unabhingigen Variable zurtickge-
filhrt werden kann und alternative Erkliarungsszenarien weitgehend ausgeschlossen
werden konnen. Um dies zu gewihrleisten, miissen Storvariablen kontrolliert bzw durch
verschiedene Methoden wie Elimination, Konstanthaltung und Parallelisierung ausge-
schaltet werden.*® Bei der Kontrolle von Kontextfaktoren und Storeinfliissen ist im Fall
von Videoiiberwachung neben der Medienberichterstattung bspw auch an verschiedene
Mafnahmen der raumlich-architektonischen Umweltgestaltung (CPTED), die Ausru-
fung einer Schutzzone oder verstiarkte Polizeiprasenz, bzw den Einsatz privater Sicher-
heitsdienste zu denken. Weiters sollten die Phasen vor und nach der Einfithrung der
Mafinahme einen angemessen langen Zeitraum umfassen (zB vollstandiger Jahreszyk-
lus), um Varianzen aufgrund saisonaler Effekte und langfristige Trends im Kriminali-
tatsaufkommen beurteilen zu konnen. AufSerdem sollte eine differenzierte Erfassung der

34 Vgl Meyer, Evaluationsdesigns (2007).

35 Fiir weitere methodische Informationen zur Evaluation von Videoiiberwachung anhand von Deliktfallzahlen, Sicher-
heitsgefiihl (fear of crime) und 6konomischen Aspekten sei hier auf den Technical Annex Report von Gill et al ver-
wiesen; vgl Gill/Spriggs/Argomaniz/Bryan/Waples/Allen/Kara/Kilworth/Little/Smith/Swain/Jessiman, Technical
Annex: methods used in assessing the impact of CCTV. Home Office Online Report 17/05 (2005);
weitere Erlduterungen zu quasi-experimentellen Studiendesigns und wissenschaftlichen Methoden zum Nachweis
kausaler Wirkungszusammenhinge finden sich bei Shadish/Cook/Campbell, Experimental and quasi-experimental
Designs (2002).

36 Vgl Meyer, Evaluationsdesigns (2007).
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verschiedenen Delikttypen und die Angabe der tatsdchlichen Delikthaufigkeit in abso-
luten Zahlen erfolgen, da Prozentzahlen einer relativen Verzerrung unterliegen.’” Welsh
und Farrington® weisen auch darauf hin, dass Videotuiberwachung die schwerpunktma-
Rige Interventionsform im analysierten Setting sein muss. Zudem sollte die Fallzahl der
erfassten Delikte vor der Intervention mindestens 20 betragen, um statistische Verande-
rungen adaquat beobachten und messen zu konnen.

Ein Grofteil der bisherigen Evaluationsstudien zum Thema Videotiberwachung baut
primar auf der Messung von Deliktfallzahlen auf,** dh es wird die Veranderung der
angezeigten Straftaten in einem bestimmten Setting vor und nach Implementierung des
Videoiiberwachungssystems gemessen. Bei Evaluationen auf dieser Datenbasis ist je-
doch zu berticksichtigen, dass nicht alle Delikte gleichermaflen genau in der Anzeigen-
statistik aufscheinen (Dunkelfeld, Anzeigeverhalten). So gilt Drogenhandel bspw als
Kontrolldelikt, was bedeutet, dass die Zahl der angezeigten Fille mit Zunahme polizei-
licher Ermittlungsarbeit steigt. Es ist die spezifische Interessensgemeinschaft zwischen
HindlerInnen und KonsumentInnen, die dazu fiihrt, dass Drogendelikte einem anderen
Anzeigeverhalten unterliegen als Einbruchs- oder Diebstahlsdelikte, die gerne auch auf-
grund bestehender Versicherungsanspriiche gemeldet werden. Ein Erfolg von Video-
iiberwachung muss demnach nicht zwangsldufig mit einem Absinken der Deliktfallzah-
len im tiberwachten Bereich einhergehen. In der Praxis kann es zudem vorkommen,
dass der Ort der Anzeigenerstattung vom Tatort verschieden ist, sowie Anzeigen in
letzter Instanz auch als Freispruch enden kénnen.

Ahnliche methodische Herausforderungen birgt auch die Messung des subjektiven Si-
cherheitsgefiihls. In der Literatur wird wiederholt postuliert, dass die Beeinflussung des
Sicherheitsgefithls nach Wahrnehmung eines Uberwachungs- bzw Kontrollinstruments
nicht unbedingt positiv ausfallen muss. Der Manager eines britischen Einkaufszentrums
meint hierzu beispielsweise, ,,... that siting the cameras too prominently may instil undue
concern in the minds of general public that the shopping centre [is] a dangerous place.“*
Ahnliche Ergebnisse berichten auch Gill und Spriggs: ,, Those respondents who were awa-
re of the cameras actually worried more often about crime than those who were not.”*
Videotuberwachung kann demnach auch als Hinweis fiir potentielle Gefahren und Unsi-
cherheiten interpretiert werden und das subjektive Sicherheitsempfinden verschlechtern.
Demnach wire auf jeden Fall eine zweiseitige Hypothesentestung vorzunehmen.

37 Vgl Ditton/Short, Does CCTV Affect Crime? CCTV Today (1995) 10 (12); vgl Hempel, Zur Evaluation von Video-
iiberwachung (2007) 117 (1438).

38 Welsh/Farrington, Crime prevention effects of closed circuit television: a systematic review (2002).

39 Vgl Phillips, A Review of CCTV Evaluations: Crime Reduction Effects and Attitudes towards its use, in Painter/
Tilley, Surveillance of Public Space: CCTV, Street Lighting and Crime Prevention. Crime Prevention Studies, Volume
10 (1999) 123 (155); vgl Welsh/Farrington, Crime prevention effects (2002).

40 Honess/Charman, Closed Circuit Television in Public Places: Its Acceptability and Perceived Effectiveness. Police
Research Group. Crime Prevention Unit Series: Paper No. 35 (1992) 7.

41 Gill /Spriggs, Assessing the impact of CCTV. Home Office Research Study 292 (2005) 48.
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Im Zusammenhang mit kriminalpraventiven MafSnahmen sind zudem Verdringungs-
bzw Verlagerungseffekte (Displacement) als methodisch schwer kontrollierbares Pha-
nomen zu beriicksichtigen. Dabei kann grundsitzlich zwischen (1) zeitlicher Verlage-
rung, (2) taktischer Verlagerung (Straftaten werden auf andere Weise ausgefuhrt), zwi-
schen (3) Verlagerung im Bezug auf das Zielobjekt, sowie zwischen (4) ortlicher und (5)
funktioneller Verlagerungen (andere Straftaten werden ausgefithrt) unterschieden wer-
den.* Auch positive Ausstrahlungseffekte (Diffusion of Benefits) sind bekannt.** Bei
Verdrangungseffekten stellt sich auch die wesentliche Frage, ob diese als positive Wir-
kung einer Mafinahme oder als nicht intendierter Nebeneffekt klassifiziert werden sol-
len.** Interessant ist diesbezuglich wiederum die Stellungnahme in der Beantwortung
einer parlamentarischen Anfrage, die konstatiert ,,... dass die blofse Verdrangung von
bestimmten Kriminalititsformen aber durchaus ebenfalls ein strategisches Ziel der Vi-
deotiberwachung sein kann. Dies in erster Linie dann, wenn es gilt, eine Drogenszene
von einer Jugendszene abzudriangen“.* Gruber hat diese Argumentationslogik beziig-
lich Verdrangungseffekten auch in osterreichischen Tageszeitungen gefunden.*® Diverse
kriminalsoziologische Studien sehen eine ortliche Verlagerung von Delikten aber als
problematisch an.*” Abgesehen davon, dass man sich nicht den zugrundeliegenden sozi-
alen Problemen annimmt, sondern an bestimmten Orten Bevolkerungsgruppen als un-
erwiinscht definiert, vertriebt und unsichtbar macht, ist hier mE der springende Punkt,
dass es keine strategisch gezielte Verdrangung gibt. In welche Richtung sich (um bei
diesem Beispiel zu bleiben) eine Drogenszene mit ihren Aktivititen verlagert, und wel-
che weiteren Komplikationen sich daraus ergeben, ist nicht gezielt beeinflussbar. Die
Szene zeigt sich mobil, wandert weiter und taucht letztlich an Orten wieder auf, die,
denkt man an die Geschiftsabwicklung in U-Bahn-Waggons, nicht besser sind als jener
vor der Verdrangung (siehe auch Junkie-Jogging).*® Ditton und Short empfehlen in me-
thodischer Hinsicht jedenfalls die Beobachtung und analytische Kontrolle benachbarter
Gebiete auf positive wie negative Effekte.*

42 Repetto, Crime Prevention and the Displacement Phenomenon. Crime and Delinquency 22, 1976, 166 (177).

43 Vgl Clarke/Weisburd, Diffusion of crime control benefits: Observations on the reverse of displacement, in Clarke,
Crime prevention studies 1994, 165 (184).

44 Vgl Eifler/Brandt, Videotiberwachung in Deutschland. Theorie und Praxis situationsbezogener Kriminalpravention.
Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, 2005, 157 (159, 173).

45 Beantwortung der Parlamentarischen Anfrage 4659/AB 22. GP 2006: 6 vom 17.11.2006.

46 Gruber, Videoiiberwachung und Kontrollwandel. Neue Tendenzen sozialer Kontrolle und die Etablierung elektro-
nisch-visueller Uberwachungsmechanismen. unveréffentlichte Diplomarbeit (2007).

47 Vgl Brown, CCTV in Town Centres: Three Case Studies. Police Research Group Crime Detection and Prevention
Series: Paper NO 68. (1995); vgl Welsh/Farrington, Crime prevention effects (2002); vgl Gill/Spriggs, Assessing the
impact of CCTV (2005); vgl Gras, Uberwachung und Aufklirung durch Kameras, in Northoff (Hg), Handbuch der
Kriminalprivention (1997-2007), Kapitel: 4.2.1. (2005).

48 Vgl Stummuvoll, Junkie-Jogging am Karlsplatz. Die Schutzzone und der verrechtlichte 6ffentliche Raum. Dérive, Heft
24,2006, 20 (23); vgl Die Presse, ,, Wiens Drogenszene wandert weiter (Beitrag vom 28.12.2011), http://diepresse.
com/home/panorama/oesterreich/719999/Wiens-Drogenszene-wandert-weiter (1.11.2012).

49 Vgl Ditton/Short, Does CCTV Affect Crime (1995).

o
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5. Bisherige Ergebnisse und Befunde

Es ist nicht Ziel des vorliegenden Aufsatzes, die Frage der sicherheitstechnischen Eig-
nung von Videoiiberwachung abschlieffend zu beantworten. Dennoch sei zur Vollstin-
digkeit exemplarisch auf wissenschaftlich anerkannte Studien verwiesen, deren Design
weitgehend auf den vorgestellten Standards aufbaut. Allen voran sind hier die im Auf-
trag des Home Office durchgefiihrte und mittlerweile vielzitierte Meta-Evaluation von
Welsh und Farrington®® sowie die Studienreihe von Gill und Spriggs®® zu nennen. Wei-
tere Wirkungsanalysen und zusammenfassende Literaturdiskussionen finden sich bei
Ditton>? sowie Phillips.>> Zudem sei auf die deutsche Wirkungsevaluation von Borne-
wasser und Schulz** sowie die kritischen Aufsiatze von Eifler und Brandt® sowie Hem-
pel’® aufmerksam gemacht. All die angefiihrten Studien und Abhandlungen zeichnen
ein auffallig differenziertes Bild davon, ob und wie Videoiiberwachung wirkt, und du-
Bern sich hinsichtlich der kriminalpraventiven und sicherheitstechnischen Effektivitat
tendenziell vorsichtig. Unter bestimmten Umstanden und fir spezielle Delikttypen kann
Videotiberwachung hilfreich sein, sie ist dies aber nicht notwendigerweise. Pauschale
Diagnosen und Urteile iiber die Wirkung von Videouberwachung sind angesichts der
Vielschichtigkeit und Wandlungsfahigkeit des Phinomens grundsitzlich zurtickzuwei-
sen.”” Zweifel an der Funktionsfahigkeit der MafSnahme werden auch von technischer
Seite erkannt, wenn auf die begrenzte menschliche Wahrnehmung zur Bildschirmiiber-
sicht und Datenauswertung in Kontrollriumen verwiesen wird. Interessanterweise fiihrt
dies aber weniger zu einem Hinterfragen videotechnischer Sicherheitsstrategien und In-
vestitionen, sondern dient vielmehr als Argument fiir den Ausbau der Systeme sowie der
Entwicklung und Anwendung von Computerprogrammen zur automationsunterstiitz-
ten Ereignis- und Gesichtserkennung.

Die tendenziell schwachen Erfolgsnachweise werfen auch die Frage auf, ob der Einsatz
von Videoiiberwachung nicht nur Symbolpolitik ist. Sind Kameras und Hinweisschilder
vielleicht nur eine sichtbare Inszenierung der Bemithung um Sicherheit? Tépfer verneint
dies und verweist diesbezuiglich auf die Funktion von Videouiberwachung als potentielle
Ressource fiir die Ermittlungsarbeit.’® Wenn auch nicht immer als Beweis vor Gericht,

50 Welsh/Farrington, Crime prevention effects (2002).

51 Gill/Spriggs, Assessing the impact of CCTV (2005).

52 Ditton/Short, Yes, It Works, no, It Doesn’t: Comparing the Effects of Open Street CCTV in Two Adjacent Scottish
Town Centres, in Painter/Tilley (Hg), Surveillance of Public Space (1999) 201 (223); Ditton, Crime and the City.
Public Attitudes towards Open-Street CCTV in Glasgow. British Journal of Criminology (2000) 692 (709).

53 Phillips, A Review of CCTV Evaluations (1999).

54 Bornewasser/Schulz, Systematische Videotiberwachung (2007).

55 Eifler/Brandt, Videoiiberwachung in Deutschland (2005).

56 Hempel, Zur Evaluation von Videotiberwachung (2007).

57 Vgl Tépfer, Videoiiberwachung — eine Risikotechnologie zwischen Sicherheitsversprechen und Kontrolldystopien,
in Zurawski (Hg), Surveillance Studies. Perspektiven eines Forschungsfeldes (2007) 33 (46).

58 Vgl Tépfer, Videotiberwachung als Kriminalprivention? Plidoyer fiir einen Blickwechsel. Kriminologisches Journal
2009, 272 (282).
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so liefert das gespeicherte Bildmaterial aus polizeilicher Sicht hilfreiche Indizien, Hinwei-
se oder Anhaltspunkte, die auf die richtige Fihrte fithren und Verdichtige eher gestindig
machen konnen. Geht man aber davon aus, dass der eigentliche Nutzen von Videotiber-
wachung in der Einsatzkoordination und Strafverfolgung liegt, ist fragwiirdig, ob Video-
uberwachung tiberhaupt noch als praventive MafSinabhme bezeichnet werden kann. Nach
Topfer ist Videotiberwachung vielmehr ein repressiv genutzter Machtverstirker. Doch
auch fiir diese Zweckausrichtung fehlen in Osterreich systematische Aufzeichnungen
iiber Erfolge, die wiederum in Relation zur eigentlichen Kamerazahl, dem iiberwachten
Setting sowie den Anschaffungs- und Betriebskosten zu setzen wiren.”

6. Ausblick

Die Beurteilung der sicherheitstechnischen und kriminalpriventiven Effektivitit von Vi-
deotiberwachung steht vor verschiedenen methodischen und organisatorischen Schwie-
rigkeiten. Neben der erforderlichen Differenzierung in der Deliktanalyse, der problema-
tischen Reflexivitat bei der Generierung des subjektiven Sicherheitsgefuhls sowie der
Kontrolle und Interpretation von Verdriangungseffekten, ist es vor allem die Organisa-
tion und Umsetzung quasi-experimenteller Studiendesigns im Feld, die eine Herausfor-
derung darstellt.®® Entscheidend fiir die methodische Umsetzung einer Evaluation ist
neben der Auswahl geeigneter Erhebungsortlichkeiten (Experimental- und Vergleichs-
Setting), die zeitliche Organisation der Vorher-Nachher-Messung und damit verbunden,
die enge Kooperation mit den eigentlichen InhaberInnen der Videotiberwachungsanla-
ge. Die Kommunikation zwischen Forschungseinrichtung und SystembetreiberInnen
kann durch partizipatives Vorgehen im Forschungsprozess gefordert werden, letztlich
miissen die BetreiberInnen der Anlage die Durchfiihrung der Studie aber zumindest ge-
nehmigen. Doch hier liegt ein zentrales Problem, da die Evaluation moglicherweise ein
Ergebnis hervorbringt, das den grundrechtlichen Eingriff der Videotiberwachungsmafs-
nahme als unverhiltnismafSig bewertet. Dies musste im dufSersten Fall den Abbau der
Anlage zur Folge haben und wiirde das sicherheitstechnische Vorhaben als Fehlinvesti-
tion enthiillen. Vor diesem Hintergrund ist es durchaus denkbar, dass das derzeitige
Forschungsdefizit und das gerne praktizierte Zuriickhalten von (potentiell schadlichen)
Informationen, bewusst zur Legitimierung mitunter kostenintensiver Uberwachungs-
systeme und der Forderung wirtschaftlicher Interessen dienen.®' Das Zuriickhalten von
Informationen iiber das Uberwachungssystem ist nicht zuletzt auch zentrales Prinzip

59 Vgl hierzu auch Burgstaller/Piibringer, Vom Rechtsschutzbeauftragten kontrollierte Ermittlungen im Jahr 2011,
Journal fir Strafrecht (JSt) 2012, 49 (58).

60 Vgl Eifler/Brandt, Videoiiberwachung in Deutschland (2005); vgl Hempel, Zur Evaluation von Videoiiberwachung
(2007).

61 Siehe Pseudoevaluationen bei Stufflebeam, Evaluation Models (2001); vgl hierzu auch ,,security by obscurity“ bei
Kammerer, Bilder der Uberwachung (2008) 83ff.
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des Panoptismus, welches auf der Scheidung des Paares Sehen/Gesehenwerden aufbaut
und davon ausgeht, dass Macht fiir die Uberwachten sichtbar, aber uneinsehbar sein
muf3. > Dem kann jedoch die oft im Kontext von Diskussionen rund um Privatsphire-
eingriffe vorgebrachte Argumentation — wer nichts zu verbergen hat, der hat auch nichts
zu befiirchten — entgegengehalten werden. Wenn Videotiberwachung, wie so oft be-
hauptet wird, tatsachlich ein wirkungsvolles Instrument zur Herstellung und Aufrecht-
erhaltung von Sicherheit ist, dann wire ein wissenschaftlicher Nachweis dieser Wirkung
in Form einer Evaluation sicher vorteilhaft. Durch die Realisierung und Veroffentli-
chung von Evaluationen nach internationalen Standards, konnten sich Systembetreibe-
rInnen auch als verantwortungsbewuf$te AkteurInnen positionieren, und nachhaltig-
positive Reputation erwerben.

Der Artikel zeigt, dass die sukzessive Ausbreitung und Implementierung von Videotiber-
wachung in Osterreich scheinbar weitgehend losgeldst von wissenschaftlichen Nach-
weisen Uber ihre tatsichliche sicherheitstechnische Eignung stattfindet. Vor dem Hinter-
grund dieses Forschungsdefizits prasentiert sich Videotiberwachung einmal mehr als
neoliberale Trendtechnologie, die allzuoft unhinterfragt in diversen Settings als Allheil-
mittel zur Herstellung von Sicherheit eingesetzt wird. Ob wirkungsvoll oder nicht, der
diffuse Ruf nach Sicherheit und Risikominimierung macht den Einsatz der Uberwa-
chungstechnik auf pragmatische Weise verhaltnismifig. In diesem Licht erscheint die
Prifung der Eignung, Erforderlichkeit und Notwendigkeit (im Fall von Videouberwa-
chung) vielmehr als symbolischer Akt zur Demonstration von Rechtsstaatlichkeit denn
als konkrete grundrechtliche Schranke mit realpolitischen Folgen.® Wire dies der Fall,
wiirde man wohl 6fter vom Abbau einer Anlage horen.** Ein realistischer Weg zur sys-
tematischen Umsetzung von Evaluationen fihrt jedenfalls tiber das Erteilen von Aufla-
gen, wie es von seiten der DSK bereits in Einzelfallen bei grofSeren SystembetreiberInnen
erfolgt ist. Diese gilt es methodisch zu vertiefen und auf verschiedene Settings auszuwei-
ten, um der Heterogenitdt der Einsatzfelder und Zwecke gerecht zu werden. In fachli-
cher Hinsicht konnte sich die interdisziplindre Kooperation der Rechtswissenschaften
mit externer Expertise aus dem Bereich der Evaluationsforschung als zielfithrend erwei-
sen. Zur Gewibhrleistung eines effizienten Grundrechtsschutzes und der tatsichlichen
Anwendung und Durchsetzung des im Verfassungsrang stehenden Prinzips der Verhalt-
nismafSigkeit ist es aber vor allem auch notwendig, die entsprechenden finanziellen und
personalen Ressourcen in den entscheidungsbefugten Institutionen zu schaffen.

Robert Rothmann (MA) ist Soziologe in Wien; robert_rothmann@gmx.at

62 Foucault, Uberwachen und Strafen. Die Geburt des Gefingnisses (1994, 1976) 251ff.

63 Vgl Newig, Symbolische Gesetzgebung (2008/2010).

64 Zum Thema Abbau von Videoiiberwachungssystemen vgl auch Kénig, Videoiiberwachung. Fakten, Rechtslage und
Ethik (2001) 233ff, sowie Kammerer, Bilder der Uberwachung (2008) 69f.
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Emanzipation von oben: Symbolische Qualitaten
des Schweizer Integrationsrechts

Susanne Bachmann/Yvonne Riafio

Eine Frau mit Kopftuch steht an der Wandtafel. Mit unbeholfenen Buchstaben schreibt
sie ,,Integration. Dieses Bild illustriert einen Zeitungsartikel iber das neue Integrati-
onsgesetz des Schweizer Kantons Bern (Berner Landbote vom 30. Mai 2012). Die Frau
auf dem Foto scheint Mithe mit dem Schreiben zu haben, das Kopftuch steht als Sinn-
bild fir traditionelle Religiositit und Frauenunterdriickung.

Bilder wie diese sind gesellschaftspolitisch relevant, denn die darin enthaltenen Vorstel-
lungen und Werthaltungen formen politisches Handeln und pragen soziale Chancen.
Welche Auffassungen von Integration und welche Bilder tiber Zugewanderte lassen sich
in legislativen Regelungen zur Integration von AuslianderInnen in der Schweiz finden?
Und welche symbolischen Funktionen soll das Integrationsrechts — dh sowohl der sym-
bolischen Konstruktionen im Recht wie auch der symbolischen Funktion des Rechts —
erfiillen?

Ziel des Beitrags ist es, durch die Dokumentation impliziter Leitbilder, Zuschreibungen
und Vorstellungen in rechtlichen Bestimmungen zur Integration von Zugewanderten in
der Schweiz das wissenschaftliche Verstindnis daftir zu verbessern, inwiefern soziale
Ungleichheiten durch Recht reproduziert oder modifiziert werden. Am Beispiel der so-
genannten Integrationsvereinbarungen wird aufgezeigt, welche Implikationen sich fiir
die Rechtspraxis ergeben, wenn Integration als individuelle Verpflichtung der Zuge-
wanderten konzipiert wird.

1. Integration als Instrument der Migrationspolitik

Gesellschaftliches Wissen ist in Form von Diskursen organisiert. Diskurse sind instituti-
onalisierte Sinnzusammenhinge, die gesellschaftliches Handeln organisieren (vgl Jager/
Jager 2007, Foucault 1974). Diskurse manifestieren sich iiber gesellschaftlich geteilte
Symbole (vgl Link 1978). Symbole sind Sinnbilder, die in verdichteter und vereinfachter
Form Bedeutungen transportieren. So ist etwa das Symbol des Kopftuchs mit Vorstel-
lungen von traditionellen Geschlechterbeziehungen der Muslime verbunden. Diskurse
sind daher ein hilfreiches Konzept, um die symbolischen Dimensionen des Integrations-
rechts zu analysieren, denn Diskurse vermitteln Bedeutungen, Normen und Erwartun-
gen — etwa dariber, welche Eigenschaften Migrantlnnen kennzeichnen, was ihre Rolle
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in der Gesellschaft ist und wie MigrantInnen sich zu verhalten haben. In Medien, Politik
und Forschung herrscht ein defizitires Bild von unqualifizierten, armen und riickstandi-
gen Migrantlnnen vor (vgl Kofler/Fankhauser 2009), das sich auch in der Migrations-
gesetzgebung niedergeschlagen hat.

Die Frage nach dem symbolischen Gehalt des Rechts impliziert nicht nur die Frage nach
den im Recht enthaltenen symbolischen Bildern und Vorstellungen, sondern auch die
Frage danach, wofiir bestimmte Rechtsinhalte symbolisch stehen, also nach der Funkti-
on des Rechts. In den bisherigen wissenschaftlichen Forschungsarbeiten zu Integrati-
onspolitik und -recht wird zwar meist die Frage nach dem zugrunde liegenden Ver-
standnis von Integration diskutiert, nicht jedoch nach der symbolischen Funktion der
Integration gefragt. So untersuchen verschiedene sozialwissenschaftliche und juristische
Arbeiten die Praxis und Rechtslage der schweizerischen Integrationspolitik und be-
leuchten dabei den Begriff der Integration'. Einzelne Studien zeichnen die symbolische
Konstruktion des Auslianders bzw. der Ausldnderin in der Migrationsgesetzgebung nach
(Riafio 2012a, Bachmann 2012, Riafio/Wastl-Walter 2006a, 2006b). Eine umfassende
Untersuchung des symbolischen Gehalts des Integrationsrechts, — dh sowohl der sym-
bolischen Konstruktionen im Recht wie auch der symbolischen Funktion des Rechts —,
steht noch aus.

Um diese Liicke zu schliefSen, sind Studien hilfreich, welche die Migrations- bzw Integ-
rationspolitik aus einer gouvernementalititstheoretischen Perspektive analysieren, da
dieser Ansatz die Rolle von Diskursen fiir staatliches Regierungshandeln spezifisch fo-
kussiert. Im Anschluss an die Machtanalyse Foucaults (2004) beschreibt das Konzept
der Gouvernementalitat eine moderne Form des Regierens, die eine indirekte, proaktive
Lenkung der Subjekte ins Zentrum stellt. Techniken individueller Selbstfiihrung und
von aufSen auferlegter Fremdfiihrung werden so verbunden, dass die Subjekte sich selbst
fuhren. Thre individuellen Einstellungen und Interessen werden dabei iiber Diskurse in
Subjektivierungsprozessen hervorgebracht. Fur die Migrationspolitik heifSt das, Hand-
lungsmoglichkeiten so zu strukturieren, dass Migrantlnnen selbststandig entsprechend
der gewiinschten Logik handeln. Uber Anreize soll das Verhalten von erwiinschten Mi-
grantlnnen gelenkt werden, unerwiinschte, bisher unkontrollierte Migration wird hin-
gegen der staatlichen Repression unterworfen.

Diese moderne Regierungsweise findet ihren Ausdruck in einer gelenkten, koordinierten
Migration, des sogenannten Migrationsmanagements, das die Agenda der europdischen
Migrationspolitik seit einigen Jahren bestimmt und seit den 1990er Jahren auch in der
Schweiz angekommen ist (Meyer/Purtschert 2008). Migrationspolitiken zielen danach
nicht auf eine vollige Abwehr von Migration, sondern auf die gezielte Steuerung und
Kontrolle von grenziiberschreitenden Bewegungen zwecks ihrer 6konomischen Ver-

1 Etwa Pifieiro/Bopp/Kreis 2009, Achermann 2007, D’ Amato/Gerber 2005, Fibbi ua 2005, Wicker/Fibbi/Haug 2003,
Kilin 2003, Bianchi 2003.
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wertbarkeit (Mezzadra 2009: 183). Integration ist dabei ein Schliisselkonzept dieser
»aktiven Migrationspolitik“ (Castro Varela 2007: 18).

Fiir die Schweiz gibt es erst einzelne gouvernementalititstheoretische Arbeiten, die diese
Perspektive auf das Feld der Migrationspolitik beziehen (Pifieiro/Haller 2009, Meyer
2009, Meyer/Purtschert 2008). Ausgehend von diesen Vorarbeiten und stiarker als diese
auf das Recht fokussiert, beleuchtet der Beitrag die zugrundeliegenden Prinzipien und
Logiken der rechtlichen Regelungen zur Integration in der Schweiz und fragt danach,
wie sie die Handlungsoptionen der Zugewanderten strukturieren. Grundlage zur Beant-
wortung dieser Frage bilden Analysen derjenigen legislativen Texte, in denen Ziele und
Inhalte der Integrationspolitik der Schweiz auf Bundesebene festgelegt sind, namentlich
das Ausldndergesetz AuG?, die Integrationsverordnung VintA’, die dazugehorende Wei-
sung IV*, die Verordnung VZAE’ und die Botschaft zum AuG®.

2. Fordern und Fordern: Rechtliche Regelungen zur Integration in der Schweiz

Nach geltendem Schweizer Recht wird unter Integration die Partizipation von Auslin-
derInnen an der schweizerischen Gesellschaft verstanden (Art 4 Abs 2 AuG, Art 2 Abs 1
VintA, Botschaft AuG: 3758 f.). Gelungen ist die Integration der AuslanderInnen dann,
»wenn sie in den verschiedenen Integrationsbereichen (zB Bildung, Erwerbstatigkeit,
Straffilligkeit) vergleichbare statistische Werte aufweisen wie Schweizerinnen und
Schweizer, die sich insbesondere im Hinblick auf das Alter, das Geschlecht, die gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Lage, die Familiensituation sowie die berufliche Ausbil-
dung in ahnlichen Lebenssituationen befinden“ (Ausf 2.1 Weisung IV). Entsprechend
haben Bund, Kantone und Gemeinden eine Verpflichtung zur Integrationsférderung,
die als Querschnittsaufgaben bei allen staatlichen Aufgaben zu beriicksichtigen ist
(Art 53 Abs 1 AuG). Zur Unterstiitzung dieses Zieles stellt der Bund finanzielle Mittel
in Hohe von jahrlich rund 63 Millionen Franken fiir die Forderung der Integration zur
Verfigung.”

Integration wird im geltenden Recht als gegenseitiger Prozess gesehen, an dem sowohl
die SchweizerInnen als auch die Zugewanderten ihren Anteil haben (Art 4 Abs 3 AuG).

2 Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Auslinder (AuG) v 16.12.2005, Stand 1.1.2009, SR 142.20.

3 Verordnung iiber die Integration von Auslinderinnen und Auslindern (VIntA) v 24.10.2007, Stand 1.1.2008, SR
142.20S.

4  Weisung IV Integration, Version 1.1.08, Stand 15.11.09.

5 Verordnung iiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit (VZAE) v 24.10.2007, Stand 24.1.2011, SR
142.201.

6 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Auslinder v 8.3.2002, SR 02.024.

7  Fiir Integrationsprojekte in Gemeinden und Kantonen vergibt der Bund gemifs Art 55 AuG Fordermittel in Hohe
von jahrlich rund 18 Mio. Franken, welche die Kantone verwalten und mit Geldern in etwa gleicher Hohe erganzen.
Den Schwerpunkt bildet dabei Sprachférderung (vgl BEM 2007a). AufSerdem zahlt der Bund den Kantonen gemif3
Art 18 Abs 1 VintA fiir als Flichtling anerkannte oder vorldufig aufgenommene Personen einmalige Integrationspau-
schalen fiir die berufliche Integration und Sprachférderung. 2010 waren das rund 45 Millionen Franken (BFM
2011).
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Allerdings wird ,,die Bedeutung der Bereitschaft zur Integration von Seiten der Ausldn-
derinnen und Ausliander® (Botschaft AuG: 3733) betont. Der Beitrag der AuslinderIn-
nen besteht im Erlernen einer Landessprache, in der ,,Respektierung der rechtsstaatli-
chen Ordnung und der Werte der Bundesverfassung® sowie im ,, Willen zur Teilnahme
am Wirtschaftsleben und zum Erwerb von Bildung“ (Art 4 VintA, vgl Art 4 Abs 4 AuG).
Die Juristlnnen Spescha, Kerland und Bolzli bringen Integration im Gesetz auf die
»Kurzformel: Sprache, Arbeit und Gesetzestreue® (2010: 241 f.).

Integration ist zudem ein Kriterium bei der Vergabe von Aufenthaltsrechten. So soll der
Grad der Integration bei der Erteilung und Verlingerung von auslanderrechtlichen Be-
willigungen berticksichtigt werden (Art 96, 23 Abs 2, 84 Abs 5, 34 Abs 4 AuG). Bei
erfolgreicher Integration kann die Niederlassungsbewilligung bereits nach funf statt
zehn Jahren Aufenthalt erteilt werden. Dies soll einen ,,Anreiz fiur personliche Integra-
tionsanstrengungen“ schaffen (Botschaft AuG: 3750). Die Erteilung oder Verldngerung
von Aufenthaltsbewilligungen kann neu an den Besuch eines Integrations- oder Sprach-
kurses gekniipft werden, die Behorden konnen mit den betreffenden Personen soge-
nannte Integrationsvereinbarungen abschliefSen, in denen MafSnahmen und Sanktionen
festgehalten sind. Somit werden Rechtsfolgen an die ,erfolgreiche Integration“ gekoppelt,
obwohl nicht explizit festgelegt ist, was darunter zu verstehen ist (vgl Achermann 2007).
Indem Rechte an die Bedingung der erfolgreichen Integration gekniipft werden, riickt
der Aspekt der Verpflichtung zur Integration in den Vordergrund, wie vor allem bei den
sogenannten Integrationsvereinbarungen deutlich wird. Daran wurde von verschiede-
nen Seiten Kritik geaufsert (Eser 2012, Eser/Tov 2011, Prodolliet 2009, Achermann
2007). Hingewiesen wird dabei unter anderem auf die Gefahr, dass die Behorden durch
die Unbestimmtheit des Rechtsbegriffs Integration bei Bewilligungsentscheiden einen zu
groflen Ermessensspielraum erhalten. AufSerdem wird die Rechtsungleichheit zwischen
EU-/EFTA-BiirgerInnen und Angehorigen weiterer Staaten (sogenannte Drittstaatsan-
gehorige) kritisiert: So unterliegen EU-BuirgerInnen dem gesetzlichen Imperativ der In-
tegration nicht®, ihre Aufenthaltsbewilligungen sind nicht an das Kriterium der Integra-
tion gebunden und sie konnen nicht zum Besuch eines Sprach- oder Integrationskurses
verpflichtet werden. Die verpflichtenden Regelungen zur Integration gelten daher fak-
tisch nur fur Drittstaatenangehorige. Da Hochqualifizierte keinen Integrationskurs be-
suchen miissen (BFM 2007b: 4), wird die Kategorie der Drittstaatsangehorigen im Be-
reich der Integration nochmals unterteilt in hoch und niedrig qualifizierte Personen. Gut
ausgebildete, privilegierte Migrantlnnen geraten nicht in den Fokus der Integrationsfor-
derung, Zielgruppe der Schweizer Integrationspolitik sind damit schlecht qualifizierte
Migrantlnnen aus Drittstaaten.

8 Fiir BurgerInnen der EU-/EFTA-Staaten gilt das Personenfreiziigigkeitsabkommen FZA (s Spescha/Kerland/Bolzli
2010: 63-66). Die Bestimmungen im Bereich Integration sind auch auf EU-/EFTA-Staatsangehorige anwendbar,
sofern sie vorteilhafter als die Regelungen im FZA sind (Ausf 1 Weisung IV).
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3. Selbstverantwortung zur Integration

Neben der Forderung der Integration steht die Forderung nach Integration: Dieses Inte-
grationsverstiandnis lasst sich mit der Formel ,,Fordern und Fordern® fassen (TAK 2007:
2, BFM 2007b: 1). Damit hat sich eine Konzeption von Integration durchgesetzt, die
davon ausgeht, dass Teilhabe ,ein ausschliefSlich willentlich zu beeinflussender Prozess
sei, eine Leistung, die jede und jeder erbringen kann, wenn sie oder er sich nur geniigend
Miihe gibt“ (Kabis 2004: 95). So ist ein zentrales Kriterium, um den Grad der Integra-
tion im Einzelfall zu bestimmen, der sogenannte ,,Wille zur Teilnahme am Wirtschafts-
leben®, der sich in der Erwerbstatigkeit zeigt. Erwerbslosigkeit und Sozialhilfebezug
konnen damit als mangelndes Bemithen um Integration ausgelegt werden und ein Grund
fir den Widerruf von Bewilligungen sein. Somit legitimiert das Kriterium der erfolgrei-
chen Integration Ein- und Ausschluss und wird zugleich zu einem Instrument der Steu-
erung und Kontrolle von Migration.

Das Prinzip ,,Fordern und Fordern® steht im Kontext der sogenannten aktivierenden
Sozialpolitik (vgl Nadai 2006, Wyss 2007, Mader 2009). Danach sind EmpfangerInnen
wohlfahrtsstaatlicher Leistungen zu Gegenleistungen verpflichtet. Zentrales Element
der aktivierenden Politik ist die Zuschreibung von Eigenverantwortung. Damit wird die
Verantwortung fiir die Absicherung von Problemlagen vom Wohlfahrtsstaat auf die
Individuen verschoben, die in dieser Logik fiir ihr Schicksal weitgehend selbst verant-
wortlich sind. Dies wird nicht nur bei sozialen Sicherungssystemen wie Arbeitslosenver-
sicherung oder Sozialhilfe praktiziert, sondern auch in der Integrationspolitik: ,,Un-
ubersehbar ist die marktliberale Konfiguration der Leistungsaktivierung und der gleich-
zeitigen Responsibilisierung von Migranten, die das Signum des aktivierenden Staates
bilden“ (Pifieiro/Haller 2009: 141).

Indem Rechte an das Kriterium einer erfolgreichen Integration gekntipft werden, wird
Integration zum Gegenstand von DisziplinierungsmafSnahmen. Es wird suggeriert, dass
Einwanderung ein wohlwollendes Entgegenkommen der Aufnahmegesellschaft wire,
welche als Gegenleistung die Integration der Zugewanderten erfordert. Dadurch, dass
der ,,Wille“ und die ,,Bereitschaft“ der Zugewanderten zur Integration vom Gesetzge-
ber angesprochen werden, wird die Eigenverantwortung der Migrantlnnen betont,
wahrend strukturelle Integrationshiirden aus dem Blick geraten — etwa die Schwierig-
keiten bei der Anerkennung von im Ausland erworbenen Diplomen. Zugleich kann sich
der Gesetzgeber im Zuge der aktuellen offentlichen Debatten um integrationsunwillige
AuslanderInnen als durchsetzungsfihig inszenieren. Indem ,Integration als ,Bring-
schuld’ deklariert wird“ (Eser/Tov 2011: 12), erscheinen Sanktionen bei ,,Integrations-
verweigerung“ als angemessen und gesellschaftlich notwendig — ohne rechtlich verbind-
lich Verpflichtungen der Aufnahmegesellschaft festzuhalten, wie etwa, den Zugang zu
Sprachkursen zu ermoglichen.

Dieses Spannungsfeld wird besonders deutlich bei den sogenannten Integrationsverein-
barungen (IntV). Die Erteilung und Verlangerung von Aufenthalts- oder Kurzaufent-
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haltsbewilligungen sowie Bewilligungen im Rahmen des Familiennachzugs konnen ge-
mafs Art 54 AuG an den Besuch eines Sprach- oder Integrationskurses gekniipft werden,
was in einer IntV festgehalten wird. Achermann (2007) diskutiert detailliert problema-
tische Aspekte dieser Integrationsverpflichtungen, die er als rechtlich fragwiirdige Ein-
griffe in die personliche Freiheit einschatzt. Er stellt daneben die Frage, warum der
Gesetzgeber Integration mit einer ,, Vereinbarung® einfordern will, statt die Form einer
Verfigung zu wihlen. Die Form der Vereinbarung unterstellt, dass ein Handlungsspiel-
raum fiir beide VertragspartnerInnen besteht und beim Abschluss des Vertrags ein Kon-
sens erzielt wurde — was bei der IntV fraglich ist, wie Achermann ausfithrt. Mit dem
Begriff ,,Vereinbarung® wird implizit die Bereitschaft und damit Verantwortung der
Betreffenden angesprochen, sich zu integrieren. Da bei der Regelung der IntV noch
viele Fragen ungeklirt sind, sehen Achermann und Kiinzli die Gefahr, dass die Politik
hier ,,im symbolischen Bereich bleibt* (2009: 15), weil die verfiigten Verpflichtungen
nicht durchsetzbar sind. Eine Untersuchung der Regelungen in anderen europdischen
Staaten zeigt, dass sich Integrationsvereinbarungen in der Praxis kaum als wirksam er-
weisen (Houmard/Schoch 2007).

Lutz und Huth-Hildebrandt (1998) haben gezeigt, dass fiir die Konstruktion des An-
ders-Seins der Migrantlnnen die Konstruktion des Geschlechterverhaltnisses konstitutiv
ist: Die Differenz zwischen Einheimischen und Zugewanderten wird immer wieder am
Geschlechterverhaltnis festgemacht, wobei traditionelle, patriarchal dominierte Struk-
turen der Migrantlnnen den modernen und gleichgestellten Geschlechterbeziehungen der
Aufnahmegesellschaft gegentibergestellt werden. Diese polaren und stereotypen Denkfigu-
ren finden sich auch in den schweizerischen Regelungen zur Integration und werden bei
der Umsetzung des Rechts erneut wirksam: Nicht nur werden Frauen als besonders unter-
stutzungsbedurftig wahrgenommen, indem ihre ,,besonderen Anliegen“ bei der Integrati-
on betont werden (Art 53 Abs 4 AuG; Art 2 Abs 3 VintA) und sie zur prioritiren Zielgrup-
pe von Integrationsprogrammen gemacht werden (Bachmann 2012, 2006), Frauen werden
auch bei der Anwendung der IntV fokussiert: Wie Tov u.a. (2010) in einer Evaluation
zeigen, werden in der Schweiz 75 Prozent der IntV mit Frauen abgeschlossen.

Das liegt einerseits daran, dass Frauen im Familiennachzug einen GrofSteil der Neuzu-
gezogenen bilden. Andererseits ist diese Schwerpunktsetzung mit dem Anliegen der
Frauenforderung verbunden. So erhoffen sich die verantwortlichen Behordenmitglieder
vom Besuch der Sprach- und Integrationskurse ,,mehr Gleichberechtigung von Mann
und Frau“ (Ebd: 62) Die IntV tragen nach Ansicht der befragten Zustindigen dazu bei,
dass ,,insbesondere Frauen einen Schritt in Richtung Gleichberechtigung und Auswei-
tung ihres Bewegungsradius machen konnen® (Ebd: 81). Wirkungen der IntV werden
darin gesehen, dass Frauen in den Kursen Selbstvertrauen entwickeln und sich gegen-
iber ihren Ehemannern besser durchsetzen konnten, zudem wiirde ihnen durch die IntV
vermittelt, was in der Schweiz unter Gleichberechtigung verstanden wird (Ebd: 85). In
dieser Koppelung von repressivem Zwang mit MafSnahmen zur Lenkung individueller
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Verhaltensweisen und Einstellungen wird der gouvernementale Charakter der IntV deut-
lich.

Eser und Tov (2011: 11) identifizieren hinter den gut gemeinten Zielsetzungen der Be-
horden teilweise ,eine paternalistische Haltung®, bei der zugewanderte Frauen als
handlungsunfihig, isoliert und ungebildet erscheinen. Damit kann gleichzeitig die Auf-
nahmegesellschaft als aufgeklart, fortschrittlich und sakular dargestellt werden (Riafio
2012b). Integration wird so zum Feld einer behordlich verordneten Emanzipation.
Heikel ist hierbei nicht nur der padagogische und moralische Impetus dieser Emanzipa-
tion von oben. Ein Verstindnis von Integration, die als Pflicht der Zugewanderten defi-
niert wird, steht grundsitzlich in einem Spannungsverhaltnis zum gesetzlich veranker-
ten Anspruch der Forderung von Chancengleichheit.

4. Fazit: Symbolische Dimensionen der Integrationspolitik im Recht

Die rechtlichen Regelungen zur Integration in der Schweiz weisen zwei Kernelemente
auf, die in einem widerspruchlichen Verhaltnis zueinander stehen: Einerseits wird im
Gesetz die Chancengleichheit zwischen AusldnderInnen und SchweizerInnen angespro-
chen, die mit der Integrationsforderung angestrebt werden soll. Neben der Forderung
der Integration steht auf der anderen Seite die Forderung nach Integration, an die Rech-
te gekniipft sind. Integration erscheint so als eine Pflicht und eine von den Zugewander-
ten zu erbringende Leistung. Dieses Verstindnis von Integration geht davon aus, dass
Teilhabe vorrangig in der Verantwortung des Einzelnen liegt. Strukturelle Hindernisse
fur die Integration geraten so aus dem Fokus.

Das Prinzip ,,Fordern und Fordern® verweist auf die diskursive Konstruktion der zu
integrierenden AuslinderInnen, die sowohl als unterstiitzungsbediirftig als auch als ten-
denziell integrationsunwillig erscheinen und daher mit Druck zur Integration gebracht
werden sollen. Dieser Diskurs basiert auf der Annahme individueller Defizite sowie
kultureller Differenzen der Zugewanderten zur Mehrheitsgesellschaft, wofiir symbo-
lisch die vermeintlich anderen Geschlechterverhiltnisse der Zugewanderten stehen.
Deutlich zeigt sich dies am Beispiel der sogenannten Integrationsvereinbarungen (IntV),
durch welche Integration zum Gegenstand von DisziplinierungsmafSnahmen wird.

Der Beitrag arbeitet exemplarisch drei symbolische Qualititen von Integration im
Schweizer Recht heraus: Indem Integration gesetzlich eingefordert und mit dem Entzug
von Aufenthaltsrechten sanktioniert werden kann, erhilt Integration eine Funktion im
Migrationsmanagement: durch den Ausschluss unerwiinschter Zuwanderung mit dem
Argument der mangelnden Integration. Durch den Einsatz der IntV kann sich zudem
der Gesetzgeber als durchsetzungskriftig und handlungsfihig inszenieren. Die Resulta-
te zeigen, dass mit IntV die Harte des Gesetzgebers demonstriert und unerwunschte
Zuwanderung kontrolliert und gesteuert werden kann. Somit lassen sich IntV als gou-
vernementales Instrument im Auslanderrecht interpretieren. Mit den IntV werden dar-
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iber hinaus Emanzipationsanliegen verbunden, wobei auf das Bild der unterdriickten
fremden Frau und des unterdriickenden fremden Mannes zuriickgegriffen wird — in
Kontrast zu den modernen und aufgeklarten Einheimischen. Somit wird Integration
zum Vehikel einer von oben angeordneten Emanzipation.

Der im Recht verankerte Diskurs zu Integration unterstiitzt somit die Zuweisung von
Verantwortung fiir soziale Problemlagen an die Individuen, dient der Bestitigung der
eigenen Gesellschaft als emanzipiert und fortschrittlich und bildet ein Themenfeld, in
dem sich der Staat als durchsetzungsfihig darstellen kann.

Integration ist ein komplexes Politikfeld. Die Verankerung der Integration im Auslin-
dergesetz verleiht der Integrationsforderung mehr politisches und finanzielles Gewicht.
Zur Forderung der Integration im Sinne der im Gesetz angesprochenen Chancengleich-
heit gehort neben dem Abbau struktureller Hiirden, der Gewahrung politischer Rechte
und dem Diskriminierungsschutz auch die Dekonstruktion und Korrektur von stereoty-
pen, defizitiren Bildern und Denkfiguren im Recht. Dafiir soll der vorliegende Artikel
ein Beitrag sein.
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Engagierte Biirgerinnen und Biirger
statt Mafiosi?

Symbolische Aspekte des § 278a StGB (Kriminelle Organisation) und
seiner Anwendung

Eberhart Theuer/Erwin Lengauer

1. Einleitung

Die symbolische Komponente des Rechts ist diesem in mehrfacher Weise eingeschrie-
ben.! Recht zeichnet sich dadurch im wortlichen Sinne aus, dass es sich selbst als Recht
bezeichnet. Diese Selbstzuschreibung des Rechts als Recht unterscheidet es von anderen
Normensystemen. Ein iiber dieser Ebene befindlicher Symbolgehalt des materiellen
Strafrechts liegt darin, dass es in seiner Tatbestandsstruktur Verbots- und Strafnorm
unmittelbar verkntipft und damit sehr anschaulich verheifSt, dass tatbestandsmafSiges,
also kriminelles Verhalten existiere, dieses aber bestraft werde. Insofern bietet es reale
oder blof$ symbolische Losungen fiir reale oder scheinbare Sicherheitsprobleme an, was
durch die ebenfalls symbolisch transportierte Stigmatisierungsfunktion des gerichtli-
chen Strafrechts noch verstiarkt wird — und lauft damit Gefahr, als billiges, aber nur
scheinbares Problemlosungsmittel von politischen Akteuren und Akteurinnen instru-
mentalisiert zu werden (symbolische Gesetzgebung?). Davon zu unterscheiden, aber da-
mit uU in Zusammenhang stehend, sind zumeist nicht intendierte Nebenwirkungen von
Straftatbestinden: Handlungsweisen werden ungewollt kriminalisiert, sei es weil sich
dies bereits aus der Formulierung des Straftatbestandes selbst ergibt, sei es weil dessen
Anwendung extensiv oder fehlerhaft erfolgt.

Tatbestinde, die Terrorismus und organisierte Kriminalitit erfassen sollen, Vorfeld-
und Organisationsdelikte, weisen eine besonders starke symbolische Komponente auf.
Die Anwendung des § 278a StGB (Kriminelle Organisation) gegen Tierschutzaktivisten
und -aktivistinnen sowie protestierende Studierende hat dem eine neue Auflenwirkung

1 Vgl zu den grundlegendsten Ebenen Johannes Saurer, Das Recht als symbolische Form und Gegenstand der prak-
tischen Philosophie: Zur Rechts- und Staatsphilosophie Ernst Cassirers, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
2010, 490 mwN sowie Deniz Coskun, Law as Symbolic Form: Ernst Cassirer and the Anthropocentric View of Law
(2009) 179ff.

2 Statt vieler: José Luis Diez Ripollés, Symbolisches Strafrecht und die Wirkungen der Strafe, ZStW 2001, 516; Mar-
celo Neves, Von der symbolischen Gesetzgebung zur symbolischen Konstitutionalisierung: Ein Uberblick, IfS-Nach-
richten Nr 16 (1999) 6 jeweils mwN; Jens Newig, Symbolische Gesetzgebung zwischen Machtausiibung und gesell-
schaftlicher Selbsttiuschung in Cottier/Estermann/Wrase, Wie wirkt Recht? (2010), auch online: www.rechtssozio
logie.info/literatur/upload1, 301 mwN.
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gegeben: Nicht mehr der ,,typische Mafiosi“ ist Symbolfigur der Anwendung, sondern
der protestierende Biirger oder die protestierende Biirgerin — und damit ein Teil der
Zivilgesellschaft®. Diese Entwicklung kann analytisch, wie in der 6ffentlichen Meinung
als signifikant fiir eine tiberzogene Anwendung solcher Straftatbestinde, fir deren aus-
ufernde Struktur oder auch fir Repressions- und Kontrollbediirfnisse des Staates ste-
hen, aber auch eine Stigmatisierung bestimmter Protestformen bewirken.

Als bisher wohl am meisten von der Offentlichkeit rezipierte Anwendung des § 278a
StGB bietet der Tierschutz- oder Tierschiitzerprozess* reiches Anschauungsmaterial fiir
einige der vorhin skizzierten Facetten rechtlicher Symbolik, in ihm traten die unter-
schiedlichen symbolischen Aspekte dieses umstrittenen Paragraphen und seiner Anwen-
dung besonders deutlich zu Tage. Der Beitrag beschreibt im Folgenden diese symboli-
schen Aspekte und behandelt dabei vor allem drei Themen: Die Frage, ob § 278a Ergeb-
nis symbolischer Gesetzgebung ist, den Symbolgehalt des § 278a und symbolische
Handlungen im Rahmen des Tierschutzprozesses.

2. Einfithrung, Neufassungen und Novellierungen des § 278a StGB:
Kampf gegen organisiertes Verbrechen

Will man den Tatbestand im Hinblick auf symbolische Gesetzgebung untersuchen, ist es
notwendig, auf seine spezifische Entwicklungsgeschichte einzugehen.® § 278a wurde mit
der Strafgesetznovelle 1993 (BGBI 527/1993) eingefiihrt, trat am 1.10.1993 in Kraft®
und wurde seither dreimal gedndert bzw neugefasst. In all seinen Varianten verweist
§ 278a auf den achtmal novellierten § 278 StGB (vormals ,,Bandenbildung®, seit
1.10.2002 ,,Kriminelle Vereinigung®)”. Gehalt und Entwicklung des § 278a kann man
daher nicht ohne § 278 und dessen Genesis erfassen. Bemerkenswert ist, dass die Regie-
rungsvorlage der Strafgesetznovelle 1993 § 278a noch gar nicht enthielt, sondern als
Reaktion auf organisierte Kriminalitit blof Anderungen bzgl Geldwischerei vorsah.
Erst der Justizausschuss erstattete einen entsprechenden Vorschlag, der auf eine Anre-
gung des Strafrechtsprofessors Diethelm Kienapfel zurickging. Kienapfel hatte die
Schaffung eines eigenen Straftatbestandes zur Erfassung der spezifischen Gefahrlich-

3 Vgl Peter Kampits/Emil Brix (Hg), Zivilgesellschaft zwischen Liberalismus und Kommunitarismus (2003). Fiir wei-
tere Nachweise siehe auch Eberhart Theuer/Erwin Lengauer, Forschungsprojekt zur Frage der Einschrankung zivil-
gesellschaftlichen Engagements durch Organisationsstraftatbestinde am Beispiel des Tierschiitzer-Prozesses in Wie-
ner Neustadt. Stand: 15.5.2011, http://ethik.univie.ac.at/forschungsprojekt-theuer-lengauer-zivilgesellschaft-organi
sationsstraftatbestaende-tierschuetzerprozess (9.9.2012).

4 Die zwischen 2008 und 2011 erfolgte Strafverfolgung von elf Tierschiitzern und zwei Tierschiitzerinnen durch die
StA Wiener Neustadt (sowie die entsprechende Hauptverhandlung am LG Wiener Neustadt) wurde in der Offen-
tlichkeit als Tierschutzprozess, Tierschiitzerprozess oder Tierschutzcausa bekannt. Seltener kommt der Begriff Tier-
rechtsprozess vor. Von Ermittlungen in dieser Sache waren allerdings wesentlich mehr Personen betroffen als die 13
Angeklagten. Auch ist das Verfahren noch nicht fiir alle zu Ende (siehe dazu spéter).

5 Vgl dazu auch Otto Triffterer in SbgK § 278a Rz 1 bis 5.

Artikel II Strafgesetznovelle 1993.

7 Zu Anwendungsbeispielen fiir beide vgl Sophie Uitz, ,, Warum tun Sie nicht irgend etwas Legales?, juridikum 2011,
316.

N
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keit® krimineller Organisationen empfohlen.’ In etwas abgeanderter Form wurde dieser
Vorschlag Gesetz.!° In der parlamentarischen Debatte!! wurde herausgestrichen, dass
durch den neuen Tatbestand ,,starke Akzente (...) in Richtung einer wirksameren Bekdmp-
fung des organisierten Verbrechens® gesetzt worden seien (Michael Graff [OVP] StProt
14756), dass nun ,klargestellt“ sei, ,,dass kriminellen Verbindungen der Kampf total —
wenn ich das so sagen darf — angesagt wird“ (Ried! [OVP] StProt 14787) und eine taugli-
che Grundlage, wenngleich auch nur ein erster Schritt geschaffen sei, die ,,Geiflel der orga-
nisierten Kriminalitit zu bekimpfen® (Annemarie Reitsamer [SPO] StProt 14789).

Die geschilderte Entstehungsgeschichte, insbesondere der Umstand, dass ein mafigebli-
cher Impuls zur Einfiihrung des § 278a von einem renommierten Strafrechtswissenschaft-
ler kam, legen es nahe, dass mit dem Tatbestand wirklich nur typische organisierte Krimi-
nalitat erfasst werden sollte und dass er weder als rein symbolische Gesetzesbestimmung,
noch als Repressionsmittel gegen unbequeme gesellschaftliche Gruppen gedacht war,
etwa um gegen Tierschiitzer und Tierschiitzerinnen oder NGOs zur Anwendung zu kom-
men. Dass es Straftaten mit Tierschutzhintergrund gibt, war damals vermutlich weder der
Offentlichkeit noch den legistischen Akteuren und Akteurinnen bewusst.'?

Mit der Neufassung im Zuge des Strafrechtsanderungsgesetzes 1996'3 wurde § 278a
weitgehend in seine heutige Form gebracht. Ziel war es, ua ,,deutlicher das qualifiziert
Eigenstindige der kriminellen Organisation zum Ausdruck zu bringen“.'* Dabei wur-
den allerdings in hohem Mafse unbestimmte Begriffe wie ,,unternehmensahnlich® oder
»Einfluss auf Politik und Wirtschaft verwendet. Sofern sich die Rechtsprechung mit
diesen Prizisierungen bereits deckte, wurde die Rechtslage nicht gedndert, aber immer-
hin gegeniiber moglichen Judikaturanderungen immunisiert. Auch die darauf folgenden
Novellierungen verschafften dem Delikt ,,Kriminelle Organisation“ nur wenig scharfe-
re Kontur. Durch das Strafrechtsinderungsgesetz 2002 wurde § 278 StGB neugefasst
und der Mitgliedschaftsbegriff neu und qua Verweis fiir § 278a identisch geregelt.'®
Nach dieser extensiven!'” Legaldefinition reichte es nun aus, dass man sich an Aktiviti-

8 Vgl dazu die Uberlegungen von Eva Maria Maier, ,,Organisierte Kriminalitit oder Ziviler Ungehorsam? Methodis-
che und rechtsphilosophische Anmerkungen zur rechtsstaatlichen Problematik der Strafverfolgung von Tierschut-
zaktivistInnen gemafs § 278a StGB, juridikum 2010, 46 (47f).

Diethelm Kienapfel, Bildung einer kriminellen Organisation (§ 278a Abs 1 StGB), JBI 1995, 613 (614ff).

10 Etwa wurde die bloffe Unterstiizung als Tatbestandsmerkmal weggelassen (vgl Kienapfel, JBl 1995, 615, wo beide
Versionen abgedruckt sind).

11 StProtNR 18. GP 129. Sitzung (im Folgenden: StPRot), 2. Punkt der TO, Debatte unter einem durchgefithrt mit
Punkten 1-3.

12 Dem Staatsschutzbericht 1997 zufolge wurden ,, Aktivititen militanter Tierschiitzer® erstmals 1997 statistisch er-
fasst: BMI (Hg), Staatsschutzbericht 1997 [1998] 37; Im Staatsschutzbericht 1998 werden ,,militante Tierschutzak-
tivitdten als neuere Entwicklungen bezeichnet, aber nicht als ,,akute Gefahr* angesehen: BMI (Hg), Staatsschutz-
bericht 1998 (1999) 13; iche www.bmi.gv.at/cms/BMI_Verfassungsschutz/ (28.12.2012).

13 BGBI 762/1996. Die Neufassung erfolgte durch Art 1 Z 27a StrAG 1996.

14 AB 409 BlgNR 20.GP 11.

15 BGBII 134/2002. Die Anderung erfolge durch Art 1 Z 24 StRAG 2002.

16 Siehe dazu die ErIRV 111 BIgNR 21. GP 34ff.

17 Petra Velten, Die Organisationsdelikte haben Konjunktur, JSt 2009, 55 (57f) mwN; Maier, juridikum 2010, 47.
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ten der kriminellen Organisation ,,durch die Bereitstellung von Informationen oder Ver-
mogenswerten oder auf andere Weise in dem Wissen beteiligt“, dadurch die Organisa-
tion ,,oder deren strafbare Handlungen® zu fordern.!® Auf diese Weise wurde die ur-
sprunglich von Kienapfel vorgeschlagene sonstige Unterstiitzung als Tatbestandsmerk-
mal' letztlich weitgehend verwirklicht. Und diesmal war die Anderung nicht vom Jus-
tizausschuss ausgegangen, sondern schon in der Regierungsvorlage enthalten.?’ Die
weiten Auslegungsspielraume des § 278a ermoglichten ein Strafverfahren, das den Sym-
bolwert des § 278a verandern sollte: den Tierschutzprozess.

3. Der Tierschutzprozess*!

Die gesetzlich bzw durch mangelnde Vollziehung tolerierten Haltungsbedingungen in
osterreichischen Tierhaltungsbetrieben (beispielsweise 110 kg-Schweine mit einem zu-
lassigen Platz von blof§ 0,7m? pro Tier??) und das durch die Pelzproduktion hervorgeru-
fene Tierleid machen Tierschutz in Osterreich zu einem politischen Thema.?® Viele leh-
nen einen solchen Umgang mit Tieren ab, doch nur wenige tun etwas dagegen. Zu
letzteren gehorten fraglos die Beschuldigten des Tierschutzprozesses in Wiener Neu-
stadt. Mit Strafantrag vom 6. August 2009%* legte die Staatsanwaltschaft Wiener Neu-
stadt neun Tierschuitzern und einer Tierschiitzerin die Mitgliedschaft in einer kriminel-
len Organisation iSd § 278a StGB zur Last, sieben von ihnen wurden zusitzlich Einzel-
straftaten wie schwere Sachbeschidigung und schwere Notigung vorgeworfen.’ Der
Drittbeschuldigte wurde auch wegen Tierquailerei angeklagt. Eine angeblich von ihm
durchgefiihrte Nerz- und Schweinebefreiung hitte den Tieren Leid zugefiigt. Besonders
solche Handlungen erreichen symbolische Qualitit, die Beziige zu Vorstellungen wie
Gerechtigkeit, Gleichheit und Verantwortung herstellen und insofern die alltigliche
Wirklichkeit transzendieren.?® Einen Tierschiitzer als Tierquiler anzuklagen hat inso-
fern Symbolcharakter. Glaubt man dem Tierquilereivorwurf, schwingt in ihm die Vor-
stellung von Hypokrisie mit: Der vorgebliche Tierschiitzer wird als das Gegenteil ent-

18 Vgl dazu Velten, JSt 2009, 58f u 61f; Plochl in WK? § 278 Rz 17 u 37f; Triffterer in SbgK § 278a Rz 58; Bertel/
Schwaighofer, BTIL § 278 Rz 1.

19 Kienapfel, JBl 1995, 615; dazu Velten, ]St 2009, 61f, insb FN 36, auf Unterschiede hinweisend.

20 RV 1166 BlgNR 21. GP 4f.

21 Die folgende Darstellung muss platzbedingt verkiirzt, teilweise vereinfachend sein. Fiir ausfiihrliche Darstellungen
der Tierschutzcausa sowie aktuelle Entwicklungen sei auf kiinftige Publikationen im Rahmen des diesbeziiglichen
Forschungsprojekts der FEWD hingewiesen, iiber die auf www.tierschiitzerprozess.at informiert wird. Fiir Litera-
turhinweise siehe auch Theuer/Lengauer, Organisationsstraftatbestande (2011).

22 Anlage S, 5.2. 1. Tierhaltungsverordnung.

23 Vgl allg zum Vorrang 6konomischer Interessen gegeniiber dem Tierschutz und der Verdinglichung der Nutztiere
Maier, juridikum 2010, 53ff mwN, sowie dies, Zwischen Verdinglichung und Personenwiirde? Das Tier in der aktu-
ellen rechtsethischen Diskussion, JRP 2006, 196, insb 201f.

24 6 St 172/09h (aus 6 St 519/06h).

25 Theuer, St 2011 206 FN 7.

26 Vgl Jochen Dreber, Zur Wirkungsweise von Kollektivsymbolik im Recht — Symbolische Macht und ,,Klassenjustiz*,
in Cottier/Estermann/Wrase, Wie wirkt Recht? (2010) 323, insb 329 ff u 334 ff mwN.
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larvt. Glaubt man ihm nicht, erscheint der Vorwurf der Tierquilerei gegeniiber einem
engagierten Tierschiitzer absurd und es wird die Willkiir des staatlichen Handelns gegen
die Aktivisten und Aktivistinnen offenbar. Die besondere symbolische Bedeutung des
Tierquilereivorwurfs gegen einen Tierschitzer liegt somit darin, dass, gleich wie man
die Stichhaltigkeit des Vorwurfs bewertet, in jedem Fall Assoziationen zum Konzept der
Gerechtigkeit evoziert werden.

Der Strafantrag im Tierschutzprozess war 218 Seiten lang — allein der Anklagesatz er-
streckte sich uber 45 Seiten — und listete 110 Zeugen und Zeuginnen und 5 Sachverstin-
dige auf. Recht kurzfristig, mit Schriftsatz vom 1. Februar 2010, wurde die Anklage
gegen den Erstbeschuldigten ausgeweitet; gegen weitere drei Personen (zwei Manner
und eine Frau, alle Angestellte des VEREIN GEGEN TIERFABRIKEN [VGT]) wurde
Strafantrag ausschliefSlich wegen § 278a gestellt.?” Symbolwirkung des umfinglichen
Strafantrages und der uber hundert Zeugen und Zeuginnen, die ihn stiitzen sollten,
mochte wohl sein: Gegen die Angeklagten liegt umfangreiches Beweismaterial vor. Un-
terstiitzung fand diese Assoziation durch das martialische Vorgehen der Polizei bei der
Festnahme: In den Morgenstunden des 21. Mai 2008 waren schwer bewaffnete Spe-
zialeinheiten teilweise gewaltsam in 23 Hauser und Wohnungen eingedrungen und hat-
ten neun Tierschiitzer sowie eine Tierschutzerin festgenommen.?® Die Festgenommenen
waren fiir rund drei Monate in Untersuchungshaft gewesen.

Tatsachlich war das Anklagesubstrat ausgesprochen diinn, der Strafantrag trotz seines
Umfangs vielfach unkonkret, die sich aus ihm ergebenden Vorwiirfe schwer verstand-
lich. Und zwar auch fiir Journalisten und Journalistinnen, wodurch in der 6ffentlichen
Wahrnehmung die inkriminierende Wucht des dicken Anklageschriftsatzes abgefedert
wurde. Hinzu traten Zeichen der Solidaritit mit den Beschuldigten. Die Grinen setzten
den Erstangeklagten noch wihrend seiner Untersuchungshaft auf die Bundeswahlliste,
an unwahlbarer aber ,,sichtbarer® Stelle?’, als ,,Symbolkandidat[en]“, wie Van der Bel-
len es in der Pressestunde formulierte.>

Am 2. Mirz 2010 begann die Hauptverhandlung vor dem LG Wiener Neustadt im
Schwurgerichtssaal. Schwurgerichtsile symbolisieren eine gewisse Macht und Hierar-
chie: Am hochsten ist der Richtertisch, auf dem auch die Staatsanwaltschaft ihren Platz
findet, etwas darunter jener fur die Verteidigung. Die Stiihle hinter beiden Tischen sind
gepolstert, wie auch die der Geschworenen. Am weitesten unten ist die harte Beschul-
digtenbank platziert, ungepolstert, aus Holz. Thre Verteidigung zwar hinter sich, aber
nach vorne hin ungeschiitzt, sitzen die Angeklagten ohne Tisch und haben Schwierig-

27 Nachtragstrafantrag hinsichtlich des Erstbeschuldigten bzw Strafantrag hinsichtlich der drei weiteren (6 St 26/10i
aus 6 St 519/06h).

28 Nibheres siche Theuer, Darf die Polizei Entlastendes verschweigen? Zu Irrlehren aus dem Tierschiitzerprozess, Jour-
nal fiir Strafrecht (JSt) 2011, 205 mwN.

29 Phillip Aichinger, Griine: Vorzugsstimme unméglich. Wahlrecht kommt Tierschiitzer Balluch in die Quere, Die
Presse 6.9.2008.

30 Die Presse, 1.9.2008.
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keiten, sich Notizen zu machen oder mit umfangreichen Akten zu hantieren. Die Posi-
tion der Angeklagten in dieser Sitzordnung vermittelt den Eindruck: Viele Rechte haben
sie nicht, sie mogen sich moglichst ruhig verhalten und sitzen wohl nicht zu Unrecht auf
ihrem Platz. Eine bildliche Darstellung der Unschuldsvermutung sieht anders aus. Doch
auch wenn es nicht dem Standardmobiliar entspricht: Tische sollten nach einem Erlass
des Justizministeriums vor der Anklagebank platziert sein.’! Etwa in der zweiten Hilfte
des Prozesses beriefen sich die Beschuldigten darauf und bekamen schliefSlich ihre Ti-
sche. Der optische Eindruck von Menschen auf der Siinderbank wurde zugunsten einer
Biroatmosphire abgeschwicht. Die Beschuldigten erschienen nun viel eher wie Perso-
nen, die versuchen, gemeinsam mit den anderen Beteiligten ein Problem zu bearbeiten.
Wie das vorige Beispiel illustriert, war (und ist®?) der Tierschutzprozess auch ein Stiick
Kampf ums Recht, ein Kampf der Beschuldigten und ihrer Verteidiger und Verteidige-
rinnen vor allem um die Einhaltung der StPO. Manchmal trat dies symbolhaft zutage,
zweimal ging es sogar um Symbole als solche: das Kreuz im Schwurgerichtssaal des LG
Wiener Neustadt und den dort angebrachten Wandteppich mit der monarchistisch an-
mutenden Buchstabenfolge ,,A.E.I.LO.U.“. Beide Symbole sind gesetzlich nicht vorgese-
hen, ihre Zulassigkeit im Gerichtssaal einer sikularen Republik somit mehr als fraglich.
Stattgegeben wurde den Antragen nicht. Andere symbolische Gesten sind dem Aktionis-
mus zu verdanken, der die Tierschutzcausa begleitet hat und der auch vor dem Ver-
handlungssaal nicht Halt machte. Personen etwa, die sich unter den Zuschauerreihen
befanden, sich nach einiger Zeit Clownnasen aufsetzten, und stumm (insofern also sit-
zungspolizeikonform) pantomimisch titig wurden — um schliefSlich von der Polizei ge-
waltsam entfernt zu werden. Mit solchen Formen der Symbolik, welche die Absurditit,
vielleicht auch das Kafkaeske des Tierschutzverfahrens deutlich machen sollten, wusste
die Justiz nicht umzugehen.

Zwei recht unterschiedliche Gruppen safSen auf der Anklagebank des Schwurgerichts-
saals: Angestellte bzw Personen im Umfeld des VGT, einem rund 20.000 Forderer auf-
weisenden Verein, und Angehorige der Basisgruppe Tierrechte (BaT), einem Griippchen
von guten Bekannten ohne Budget oder Struktur. Gemeinsam ist diesen beiden unter-
schiedlichen Gruppierungen das Eintreten fur Tierrechte®® und konkret das Engagement
gegen Pelzhandel, wobei die BaT im Gegensatz zum VGT (der sich als unpolitisch pri-
sentiert) ideologische Beziige zum Anarchismus herstellt. Wie aus Abhorprotokollen
und abgefangenen E-Mails ersichtlich, traten zu den strukturellen und ideologischen

31 Erlaff BM] 30.10.1992, JMZ 146.00-49-1112/92, zitiert in Michael Danek in WK-StPO (2004) vor § 228 Rz 6.

32 Wegen des Berufungsverfahrens und diverser Folgeverfahren (sieche Kapitel 4) ist der Tierschutzprozess iwS noch
nicht abgeschlossen.

33 Vgl zum Begriff bzw den rechtsphilosophischen Grundlagen sowie zu den fiir die Tierrechtsszene wohl tlw iden-
tititsstiftenden, vielleicht sogar symbolischen Unterschieden zum Tierschutz Erwin Lengauer/Jorg Luy, Tierethik, in
Hans Jorg Sandkiibler (Hg) Enzyklopadie Philosophie? (2010) mit zahlreichen wN. Im Folgenden werden die Betrof-
fenen des Tierschutzprozesses ihrer Tierrechtsforderung und wohl auch ihrem Selbstverstindnis entsprechend auch
als Tierrechtlerinnen und Tierrechtler bezeichnet.
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Unterschieden auch personliche Animositaten. Schon deshalb schien ein kriminell-orga-
nisiertes Zusammenwirken beider Gruppen mehr als unwahrscheinlich.’* Die StA
schrieb der angeblichen kriminellen Tierschutzorganisation zahlreiche ungeklirte Ein-
zelstraftaten mit Tierschutzbezug zu, beispielsweise das Einbringen stinkender Flissig-
keit in Pelz fithrende Geschifte. Eine konkrete Tater- bzw Taterinnenschaft der Be-
schuldigten diese Einzeldelikte betreffend behauptete die StA aber nur in ganz wenigen
Fallen und nur bei wenigen Beschuldigten. Stattdessen diente § 278a als Klammer, Sach-
beschiddigungen durch unbekannte Tater mit bekannten Tierrechtlern und Tierrechtle-
rinnen zu verbinden. Die vielen Tatbestandselemente schienen dariiber hinwegzutiu-
schen, dass auch beim Vorwurf der kriminellen Organisation eine Beweiskette zwischen
(zumindest grundsitzlich in Aussicht genommenen) Straftaten und Personen, die als
Mitglieder zu der Organisation zdhlen, notwendig ist.>* Die StA begniigte sich im We-
sentlichen mit dem Versuch, die Existenz der Straftaten mit einem (mutmaflichen) Tier-
schutzhintergrund durch Unbekannte nachzuweisen und den Beweis zu fiithren, dass die
Angeklagten eine dhnliche Ideologie hatten und mit ihren Kampagnen gleiche Ziele
verfolgten (zB die Beendigung des Pelzverkaufs bei Kleider Bauer). Die Existenz der kO
als solche wurde mehr behauptet, als dass dafiir Indizien oder gar Beweise angeboten
wurden. Der Nachweis niherer Strukturen beschrinkte sich im Wesentlichen auf den
knappen Hinweis zur angeblichen Arbeitsteilung, wonach der Erstbeschuldigte (aber
auch einer der BaT-Beschuldigten) eine Fithrungsposition inne habe, und andere wiede-
rum Computerexperten seien. Widerspriiche zwischen den Gruppen BaT und VGT so-
wie die vom StA behauptete fir hierarchisch strukturierte organisierte Kriminalitdt vol-
lig atypische Doppelspitze der angeblichen kriminellen Tierrechtsorganisation wurden
nicht ernsthaft auszurdumen versucht. Die langen massiven ErmittlungsmafSnahmen,
verbunden mit dem Gewicht des angeklagten Organisationstatbestandes und dem
wuchtigen Strafantrag signalisierten: die Anklage ist fundiert. Die denkbare AufSenwir-
kung: Wer sich zu intensiv mit Tierschutz beschaftigt, den konnte es auch treffen.

Doch wie weit man § 278a auch auslegen will: Irgendeine Verbindung der Organisati-
on, das heifdt ihrer Mitglieder, zu zumindest allgemein angestrebten Straftaten ist erfor-
derlich. Daran scheiterte der Strafantrag fundamental. Die verdeckte Ermittlerin mit
dem Aliasnamen ,,Danielle Durand“, auf welche die Verteidigung durch einen zufalli-
gen Hinweis in einem Aktenstick aufmerksam wurde und die samt ihrer Erkenntnisse
und Berichte von Polizei und Staatsanwalt aus allen Akten, aus Abschlussberichten und
Strafantrag herausgehalten worden war, lieferte fiir die Beschuldigten einen umfassen-

34 Ahnlich Maier, juridikum 2010, SOf.

35 Umso mehr dann, wenn man die Ausrichtung anhand begangener Straftaten belegen méochte, was bei seit mehreren
Jahren bestehenden Organisationen (wie es dem Strafantrag zufolge die kriminelle Tierschutzorganisation war) na-
heliegend ist. Grundsitzlich kann eine kO mit entsprechend tatbestandsmiiger Ausrichtung bestehen, ohne konk-
rete Straftaten geplant oder gar begangen zu haben (vgl Maier, juridikum 2010, 46f; Velten, ]St 2009, 56f insb 58f;
Pléchl in WK? § 278 Rz 14). Aber nach Jahren ohne Straftaten kann wohl von einer Ausrichtung nicht mehr
gesprochen werden.



510 Theuer/Lengauer, Engagierte Biirgerinnen und Biirger statt Mafiosi?

den Entlastungsbeweis. Sie hatte sich fast eineinhalb Jahre lang im nachsten Umfeld der
VGT-Beschuldigten befunden und konnte blofS tiber eine offene, demokratische, legal
agierende Tierschutzorganisation berichten, deren Mitglieder kaum bis keinen Kontakt
zur BaT hatten und bei ihren Aktionen allenfalls Verwaltungsnormen tibertraten.*® In
Kontrastierung mit dem Verwaltungs(straf)recht wurde die spezifische symbolisch-stig-
matisierende Qualitat des gerichtlichen Strafrechts im Tierschutzprozess wiederholt ak-
tualisiert, etwa wenn von den Beschuldigten sinngemafd darauf hingewiesen wurde,
Verwaltungsiibertretungen nehme man bei Aktionen als Akt zivilen Ungehorsams uU in
Kauf, aber das Strafrecht sei die Grenze. Durand hinterlief§ mediale Spuren. In einem
Interview fiir das Radio Orange-Format ,, Tierrechtsradio“ hatte sie sich als Aktivistin
Dani uber unverhiltnismafSige Polizeiprasenz bei einem internationalen Tierrechtstref-
fen beschwert. Auf einem Foto sieht man sie vor dem Straflandesgericht Wien fir die
Enthaftung der Tierrechtsgefangenen demonstrieren. Diese verdeckten ,,Ermittlungs-
handlungen mogen aus polizeitaktischer Sicht durchaus zweckmifSig gewesen sein.
Aber sie sind — vor allem aus Sicht Betroffener und Sympathisierender — geeignet, den
Eindruck einer Staatsgewalt zu erwecken, die das Unrecht ihres Handelns (ibertriebene
Polizeiprasenz, unrechtmifSige Inhaftnahme der Beschuldigten) erkennt, dies in ver-
deckter Form sogar mitteilt, aber zynisch dartiber hinweggeht und damit stellvertretend
fir die Haltung des Staates gegeniiber Tierschutzaktivistinnen und -aktivisten steht, wie
sie auch im tierschutzrechtlichen Vollzugsdefizit, gegen das diese in ihrer taglichen Ar-
beit ankampfen, deutlich wird. Das Foto schliefSlich, auf dem fiinf Aktivisten und Akti-
vistinnen zu sehen waren, von denen fast die Halfte vom Staat beauftragt war — namlich
Durand und eine im Polizeiauftrag spitzelnde ehemalige Aktivistin — kann als bildhafter
Ausdruck der UnverhaltnismafSigkeit polizeilicher Verfolgungs- und Ermittlungsmaf3-
nahmen gesehen werden. Auf polizeilicher Ebene fiir die Ermittlungen verantwortlich
war die offiziell so genannte ,,Soko Bekleidung“. Bekleidung stand natiirlich fir Pelz,
gegen dessen Verkauf die Angeklagten seit vielen Jahren demonstrierten. Die Grindung
der Soko Bekleidung ist unmittelbares Resultat einer Intervention der Geschiftsfuhrer
der Pelz verkaufenden Kette Kleider Bauer beim Innenminister, wie einer der Geschifts-
fuhrer als Zeuge in der Hauptverhandlung unumwunden erklarte.’” Kleider Bauer ist
schon seit mehreren Jahren im Fokus der Antipelzkampagne des VGT. Die AufSenwir-
kung der Geschiftsfithrerintervention ist, zugespitzt formuliert: Wer Einfluss hat, kann
veranlassen, dass eine Soko gegriindet wird, die unbequeme Kritiker und Kritikerinnen
verfolgt. Ein Signal, das wohl nicht nur auf Tierschutzbewegte, sondern auf die Zivilge-
sellschaft insgesamt wirkt.

Dogmatisch wurde die Anwendung des § 278a auf Tierschutzaktivisten und -aktivistin-
nen stark kritisiert.’® Der OGH, angerufen mittels Grundrechtsbeschwerde, trat der

36 Niheres Theuer, JSt 2011, 208f.
37 Theuer,]St 2011, 205 FN 3 mwN.
38 Maier, juridikum 2010, 46; Velten, JSt 2009, 55 insb 60ff.
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Annahme eines Tatverdachts in Richtung § 278a jedoch nicht entgegen.’* Er kannte
aber auch nur die einseitig vorgefilterten und teilweise manipulierten Teile der Beweise
und Indizien. Die Wirkung der lange vor Hauptverhandlungsbeginn ergangenen OGH-
Entscheidung auf das Erstgericht war betrachtlich. ,,Es ist eh schon alles entschieden®,
soll die Einzelrichterin sinngemafS vor Beginn zu einem der Anwalte gesagt haben.

Am 2. Mai 2011, tiber ein Jahr nach dem ersten Verhandlungstag, folgte der Freispruch
aller Angeklagten von allen Anklagepunkten. Die Berichte und Zeugenaussage Durands
hatte die Wende im Verfahren gebracht.* In ihrer Urteilsbegriindung tubte die Einzel-
richterin deutliche Kritik am polizeilichen Vorgehen.*! Vor dem Gerichtgebaude feierten
Tierschuitzerinnen und Tierschiitzer sowie Sympathisierende den Freispruch. Dabei kam
es zu einer im Wortsinn symbolischen Geste, die erst unldngst bekannt wurde. Auf ei-
nem ORF-Video ist ein Mann zu sehen, der von einem Fenster des Gerichts aus mit ei-
ner zur Pistole geformten Hand auf die Gruppe der Feiernden zielt.*> Es handelte sich
dabei um einen Staatsanwalt und stellvertretenden Behordensprecher.® Die Geste ent-
hilt noch eine weitere unmittelbare symbolische Verkniipfung zum Tierschutzprozess:
Dem Zweitbeschuldigten wurde genau so eine Geste als gefihrliche Drohung vorgewor-
fen — er hatte diese immer bestritten. Bildmaterial gab es in diesem Fall keines. Die in
einer pistolendhnlichen Haltung geformte Hand ist bereits fiir sich genommen ein Sym-
bol, da sie fiir etwas anderes steht als sie selbst ist. Die Geste des StA im gegebenen
Zusammenhang ist in verschiedener Hinsicht interpretierbar — von einem Zeichen blo-
Ben Argers iiber die Feiernden bis hin zum Symbol dafiir, dass der Staat die Aktivistin-
nen und Aktivisten mit Waffengewalt verfolgt. Die Geste lasst nicht blof$ einen Bias des
StA vermuten, sie steht auch fiir den Verstof§ von Staatsanwaltschaft und Polizei gegen
den Objektivititsgrundsatz (§ 3 StPO) in der Tierschutzcausa tiberhaupt. Verstirkt
wird dies durch den Umstand, dass es sich um den stellvertretenden Behordensprecher
handelte, von dem besondere Korrektheit nach aufSen hin zu erwarten wire.

Wie die obigen Beispiele zeigen, war der Tierschutzprozess vergleichsweise reich an
Handlungen bzw Gesten mit Symbolwert, die darauf hindeuten, wie umstritten dieser
Prozess war, wie sich hier gesellschaftliche Bruchlinien manifestierten und dass die Vor-
gehensweise von Staatsanwaltschaft und Polizei gegen die Tierschiitzer und Tierschiit-

zerinnen, aber auch die Verhandlungsfihrung der Richterin auf breite Ablehnung
stiefs.*

39 15 Os 116/08k. Die Entscheidung erging allerdings zeitlich vor den erwihnten Beitrigen Maiers und Veltens. Es ist
daher nicht auszuschlieflen, dass der OGH seine Rechtsauffassung revidiert.

40 Vgl auch Theuer, Im Zweifel gegen die Angeklagten, Der Standard 3.8.2011, 31 sowie ders, Was die Polizei versch-
weigen darf, derStandard.at 2.8.2011, http://derstandard.at/1311802550070.

41 41 Hv 68/09z (= 41 Hv 3/10t). Zu Medienberichten zum Urteil siche Theuer, JSt 2011, FN 20 mwN.

42 Die Filmsequenz wurde gezeigt in den Sendungen Heute in Osterreich und Am Schauplatz (ORF 2,31.8.2012,17:08
bzw 20:14).

43 http://kurier.at/nachrichten/4510207-staatsanwalt-zielte-mit-pistolenhand.php.

44 Dies ergibt sich ua aus einer Betrachtung der Medienberichte, Leserinnen- und Leserbriefe, und Foreneintrige. Auch
von Polizei- und Justizangehérigen hort man durchaus auch kritische Stimmen. Eine reprisentative Umfrage oder
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4. Evaluierungen, Verfahrenseinstellungen, Novellierungsplane

Trotz der von fachlicher Seite und von der Allgemeinheit gedufSerten Kritik am Verfahren
ist fraglich, ob es in absehbarer Zeit zu einer mafigeblichen Anderung der Rechtslage
kommen wird. Zwar war seitens des Justizministeriums als Reaktion auf den Tierschutz-
prozess eine Evaluierung desselben und des § 278a angektindigt worden. Doch ist erstere
bislang nicht erfolgt und letztere rein dogmatisch. Den Tierschutzprozess, dem sie sich zu
verdanken hat, erwihnt sie mit keinem Wort.* Es werden einige Vorschlige fur mogliche
Anderungen des § 278a erstattet, von denen das Justizministerium, so die Ankiindigung
der Ministerin, einen zu iibernehmen gedenkt:* Das alternative Erfordernis der Einfluss-
nahme auf Politik oder Wirtschaft soll ersatzlos gestrichen werden, womit die bisher an-
dere Alternative — Bereicherungsstreben in groflem Umfang*” — zur notwendigen Tatbe-
standsvoraussetzung wirde. Fur eine solche Halbsatzstreichung hatte es einer aufwandi-
gen Evaluierung nicht bedurft, Vorschlige in diese Richtung machten schon lange vorher
die Runde und wurden auch vom Erstautor dieses Artikels angesprochen.

Die von der Justizministerin angekiindigte, als Reaktion auf den Tierschutzprozess erfolg-
te Novelle des § 278a wire keine rein symbolische Gesetzgebung, wenngleich eine solche
mit Symbolcharakter. Es darf allerdings bezweifelt werden, ob ein im Sinne des Novellen-
vorhabens gefasster § 278a die Staatsanwaltschaft im Tierschutzprozess von ihrer Ankla-
ge abgehalten hitte. Der VGT verfugt tiber ein Jahresbudget von rund 600.000 Euro.
Bereicherungsstreben in grofsen Umfang hitte mit der Behauptung ins Treffen gefiihrt
werden konnen, die kriminelle Tierschutzorganisation strebe danach, Kampagnen mittels
im Hintergrund begangener Straftaten fiir sich zu entscheiden und durch diese Erfolge
Spenden zu lukrieren. Die Soko Bekleidung war tatsichlich noch fantasievoller und nahm
die Bemithungen des VGT, Supermarktketten fur das Gutesiegel ,, Tierschutz gepriift“ zu
gewinnen, zum Anlass, in Richtung Schutzgelderpressung zu ermitteln. Das Fithren des
Sigels ist mit einer Gebuihr verbunden, die va Kosten fir damit zusammenhingende Kon-
trollen durch die Tierschutzorganisationen abdecken soll. Bei dieser Gebiihr konnte es
sich um Schutzgelder handeln, so die Uberlegungen der Soko. Das Beispiel illustriert: Die
von der Ministerin in Aussicht gestellte Halbsatzstreichung ware eine Minimal-Reform,
die zu kurz greift. Eva Maria Maier weist darauf hin, dass ziviler Ungehorsam (der, wie
Maier betont, nicht selten symbolbehaftete Aktionen beinhalte, mitunter auch , relativ
geringfigige symbolische Rechtsbriiche“ wie ,,symbolische Tierbefreiungen®) ein wichti-
ges, geradezu notwendiges Instrument der Tierschutzbewegung ist, ohne den Erfolge wie
das Verbot von Legebatterien oder das Verbot von Versuchen an Menschenaffen (§ 3

umfassende Medienanalyse liegt derzeit soweit ersichtlich nicht vor. Vgl zur Kritik an der Verhandlungsfithrung
Velten, Ein Prozesstag am Landesgericht Wiener Neustadt, JSt 2010, 211. Die Kritik replizierte die Richtervereini-
gung mit einer Strafanzeige gegen die Autorin. Siehe Theuer, JSt 2011, 206 FN 16 mwN.

45 Bericht IT11-348 BIgNR 24.GP, verfasst von Susanne Reindl-Krauskopf/Farsam Salimi.

46 Irene Brickner, Justizministerin Karl dndert ,,iiberschiefenden® Antimafiaparagraphen, Der Standard 20.7.2012.
Ein Ministerialentwurf liegt derzeit (1.11.2012) dazu noch nicht vor.

47 Dazu Fabrizy, StGB" § 278 Rz 7.
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Abs 6 TVG) nicht gelungen wiren.*® Auch das Pelzfarmverbot (§ 25 Abs 5 TSchG) ist
hier beispielhaft zu nennen. Der Rechtsstaat muss gerade gegeniiber solchen Handlungen
zurlickhaltend sein.® Ist eine solche Zuriickhaltung von den Behorden nicht zu erwarten
(wie am Beispiel des Tierschutzprozesses anschaulich wurde) muss legistisch nachge-
scharft werden. Die angekiindigte Novelle ist dafiir nicht ausreichend.

Nicht blofs auf legistischer Ebene hatte bzw hat der Tierschutzprozess ein der Vehemenz
der Kritik seitens Offentlichkeit und Fachwelt wenig gerecht werdendes Nachspiel.
Mehrfach wurde die Soko Bekleidung angezeigt, am ausfiithrlichsten vom Grunen Jus-
tizsprecher Mag. Albert Steinhauser, ua wegen Missbrauchs der Amtsgewalt und Ur-
kundenunterdriickung.’® Soko-Beamte hatten mit den verdeckten Ermittlungsergebnis-
sen den ultimativen Entlastungsbeweis der Tierrechtlerinnen und Tierrechtler verheim-
licht, sowie weitere Beweisergebnisse manipuliert und falsch dargestellt, wie sich aus
der Anzeige ergab. Die Korruptionsstaatsanwaltschaft stellte das Verfahren ein. Sie be-
hauptete, die Polizei hitte einen Spielraum zu beurteilen, was sie als entlastend sehe und
folglich weiterleiten miisse; und die verdeckten Ermittlungsergebnisse als neutral zu
sehen (und folglich nicht weiterzuleiten bzw offenzulegen) sei vertretbar.’! Der Rechts-
standpunkt sorgte fir Emporung und sandte fatale Signale in Richtung Kriminalpolizei.
Entlastendes kann ungestraft verschwiegen werden, war der an Polizeibeh6rden und
-organe gerichtete Subtext. Die Tierschutzaktivisten und -aktivistinnen beantragten die
Fortfiihrung des Verfahrens. Das Straflandesgericht Wien folgte dem nicht (wenngleich
der staatsanwaltschaftliche Ansatz zu polizeilicher Beweiswurdigung keine Zustim-
mung fand).’> Auch diese Entscheidung war von Symbolen begleitet. Eine Richterin des
zur Entscheidung berufenen Dreiersenates soll Pelztragerin sein. Als solche hat sie mit-
entschieden, die Soko Pelz (wie die Soko Bekleidung auch genannt wurde) vor Verfol-
gung zu bewahren. Das von ihr getragene Statussymbol steht allgemein fir nach aufsen
zur Schau gestellten Wohlstand und Luxus, mit Bezug auf Tiere fir Indifferenz gegen-
tiber Tierleid. Im konkreten Zusammenhang mit der gegenstiandlichen Entscheidung
wurde der Pelz zudem zum Zeichen von Voreingenommenheit aufgrund personlichen
Lebensstils. Und damit zum genauen Gegenteil dessen, wofiir der Talar stehen sollte:
Objektivitdt und Aquidistanz zu allen Gesellschaftsschichten und Weltanschauungen.’?
Das polarisierende Thema Pelz eignet sich wenig fiir Zwischenpositionen oder neutrale
Haltungen. Wer keinen Pelz tragt, muss deshalb nicht gegen Pelz sein. Doch wer einen
tragt, nimmt nach aufSen sichtbar in eindeutiger Weise Stellung und befindet sich zudem
im Widerspruch zu Wertungen des Gesetzgebers, der Pelzfarmen verbietet (§ 25 Abs 5

48 Maier, juridikum 2010, 53ff.

49 Siehe auch Jiirgen Habermas, Ziviler Ungehorsam — Testfall fiir den demokratischen Rechtsstaat. Wider den auto-
ritdren Legalismus in der Bundesrepublik, in Glotz (Hg), Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat (1983), insb 40 ff.

50 Niher dazu Theuer, ]St 2011,207 u 2012 mwN.

51 Niher dazu sowie zum Folgenden Theuer, JSt 208 ff mwN.

52 132 Bl 168/11a.

53 Vgl Danek in WK-StPO vor § 228 Rz 10.
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TSchG). Betrachtet man diese AufSenwirkungen, hitte der Kleidungsstil der erwihnten
Richterin kaum unpassender sein konnen.

Wo die Tierschiitzer und Tierschiitzerinnen sich auch hinwandten, sie drangen mit ihren
Eingaben nicht durch. Der UVS erklirte sich fiir unzustiandig und leitete die Beschwerde
— nachdem er ein Jahr untitig verstreichen liefd — an die DSK weiter, wodurch ein Ver-
fristungsproblem auftrat. Die VA wiederum schloss ihr Priifverfahren ohne Missstands-
feststellung ab®*.

Einen Ausgleich fir die enormen Kosten des Tierschutzprozesses, aber auch fiir das
psychische und korperliche Leid in der Untersuchungshaft, erhielten die Freigesproche-
nen bislang nicht. Der maximale Pauschalbetrag zu den Verteidigungskosten in Hohe
von 1.250 Euro (§ 393a StPO) ist ein fast zu vernachldssigender Bruchteil der tarifmai-
Bigen Kosten, die mit iiber 400.000 Euro je Verteidigerin bzw Verteidiger und Mandan-
tin bzw Mandanten angesetzt werden.”> Und eine Haftentschiadigung von rund 100
Euro pro Tag® steht in keinem Verhaltnis zu den potentiell traumatischen Erfahrungen,
welche die Tierschiitzer und die Tierschiitzerin aufgrund von Festnahme und Untersu-
chungshaft durchlebten. Just zu jener Zeit, in der die Medien iiber die zu erwartende
bescheidene Haftentschadigung der Tierschutzaktivistinnen und -aktivisten berichteten,
kam eine Meldung aus England, wonach der osterreichische Waffenlobbyist und Jager
Alfons Mensdorff-Pouilly von Grof$britannien umgerechnet etwa 430.000 Euro fiir
eine Woche in England verbrachter Untersuchungshaft erhielt °” — eine blofSe Koinzi-
denz, aber sie bringt stratifikatorisch differenzierte, strukturell bedingte Ungerechtig-
keiten in der Rechtsanwendung plakativ zum Ausdruck.

Was den freigesprochenen Tierschiitzerinnen und Tierschiitzern bleibt, ist ein Amtshaf-
tungsverfahren mit all seinen Unwigbarkeiten. Ein solches wird derzeit vorbereitet.
Vorbereiten miissen sich fiinf der Freigesprochenen auch auf das Berufungsverfahren im
Tierschutzprozess. Den Vorwurf des § 278a liefs die StA fallen; wegen Notigung, Sach-
beschadigung und Tierquilerei hat sie hingegen berufen. Im erstinstanzlichen Verfahren
hatte die StA noch versucht, die TatbestandsmifSigkeit des Notigungsvorwurfs durch
einen (sehr weit hergeholten) Bezug zu Sachbeschadigungen herzustellen: Ein Mail des
Zweitangeklagten an Kleider Bauer hatte den Hinweis auf eine vergangene Kampagne
(gegen Peek & Cloppenburg) beinhaltet, aufSerhalb derer (was im Mail nicht erwihnt
wurde) es durch Unbekannte zu Sachbeschidiungen gegen das Unternehmen gekom-

54 Schreiben der VA (Mag.® Terezija Stoisits) vom 2.5.2011, GZ VA-BD-1/0663-C/1/2010.

55 Vgl die Aussage Mag. Stefan Traxlers (Verteidiger von vier Beschuldigten) in der Sendung Am Schauplatz (aaO)
sowie http://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/721433. Dabei ist freilich zu beachten, dass drei der fiinf
(bzw spiter der sechs) Rechtsanwilte und -anwiltinnen mehrere Beschuldigte vertraten.

56 Dies war die von der Rsp entwickelte Obergrenze, welche freilich in Sonderfillen — der Tierschutzprozess wire frag-
los ein solcher — iiberschritten wurde (Georg Kodek/Petra Leupold in WK?* StEG § 5 Rz 35 u 36 mwN). Nach § 5
StEG idgF ist der Hochstbetrag 50 Euro. Kodek/Leupold sprechen von einem ,,nur symbolischen Betrag“ und halten
diesen jedenfalls in Fillen gesetzwidriger Haft mit guten Griinden fiir verfassungsrechtlich bedenklich (Kodek/
Leupold in WK? StEG § 5 Rz 41).

57 http://derstandard.at/1304552812714 (9.9.2012).
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men war. Diesen Hinweis deutet die StA als Drohung. In Threr Berufungsschrift geniigt
fur die StA mittlerweile bereits das regelmafSige (ordnungsgemafd angemeldete) De-
monstrieren vor einem Geschift wie Kleider Bauer, damit der Tatbestand der Notigung
hergestellt ist.’® Die StA hat damit ein Anklagekonstrukt geschaffen, das vom Wortlaut
des Gesetzes kaum weiter entfernt sein konnte und einen Angriff auf die Versammlungs-
freiheit darstellt, der in seiner Offentlichkeitwirkung sehr deutlich ist: Wer demonstriert
riskiert Strafverfolgung. Wahrend die Staatsanwaltschaft aber immerhin das vollige Zu-
sammenbrechen des Konstrukts einer kriminellen Tierschutzorganisation zu Kenntnis
nahm, scheint der Freispruch am Verfassungsschutz spurlos voriibergegangen zu sein.
Obwohl weder das Ergebnis des Tierschutzprozesses noch die intensive Beobachtung
der Tierrechtsszene seitens des Verfassungsschutzes einen solchen Schluss zulasst, wird
der VGT nach wie vor als radikale, gefahrliche Tierschutzorganisation dargestellt.’” Die
vom VGT-Obmann diesbezuglich eingebrachte Anzeige wird wohl im Ergebnis das glei-
che Schicksal teilen wie jene gegen die Soko.

Dies alles — eine verfolgungsunwillige Korruptionsstaatsanwaltschaft, ein gegentiber
polizeilichem Fehlverhalten sehr mildes Gericht, unzureichende gesetzliche Grundlagen
fur einen angemessenen Ersatz der durch die Tierschutzcausa entstandenen Schiden,
eine Evaluierung des § 278a, die, blof$ rechtsdogmatisch und ohne den Tierschutzpro-
zess auch nur zu erwdhnen, mit viel Aufwand zu wenig legistischem Output fithrte, eine
ausstiandige Evaluierung des Tierschutzprozess als solches, eine Berufung, die den Noti-
gungstatbestand als Substitut zum § 278a missbraucht, ein Verfassungsschutz, der die
Ergebnisse des Freispruchs ignoriert — reprasentiert einen Rechtsstaat, der wenig bereit
ist, Fehler, die bei bzw mit der Verfolgung der Tierschutzaktivisten und -aktivistinnen
begangen wurden, aufzuarbeiten und dafiir einzustehen. Dies kann als signifikant fur
eine wenig menschenrechtssensible Rechtskultur in Bezug auf behordliches und gericht-
liches Fehlverhalten gesehen werden bzw wirft die Frage auf, inwieweit sich hier tiber-
haupt von nichtintendierten Fehlern sprechen lasst.

5. Conclusio

Im Tierschutzprozess wurden die Angeklagten einem Strafverfahren unterzogen, das mit
Symbolen stark aufgeladen war. Zwar sind moderne Gerichtsverfahren vergleichsweise
arm an symbolischen Handlungen. Die Beispiele aus dem Tierschutzprozess haben aber
verdeutlicht, dass Handlungen mit symbolischen Komponenten bei Gerichtsverfahren auch
heute noch eine Rolle spielen kénnen, besonders dann, wenn die Offentlichkeit an solchen
Verfahren Anteil nimmt. Selbst in einem stark normierten Setting wie jenem des Gerichts-
prozesses hiangt damit die Frage, wieweit symbolische Aspekte an Bedeutung gewinnen ei-

58 Berufung vom 29.6.2012 (6 St 172/09h) Seite 3 f.
59 BMI (Hg), Verfassungsschutzbericht 2012 (2012) 26ff. Zwar wird der VGT nicht namentlich erwihnt, aber es ist
unzweifelhaft, wer gemeint ist.
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nerseits von den Akteuren und Akteurinnen, andererseits von den konkreten Umstinden
ab. Symbolische Aspekte treten dabei sowohl wihrend der Prozesshandlung selbst als auch
auflerhalb dieser zu Tage, etwa im Rahmen aktionistischer Vorgehensweisen.

Die Einfithrung des § 278a war kein intendierter Akt symbolischer Gesetzgebung. No-
vellen zur Prizisierung des § 278a konnte man aufgrund ihrer eingeschriankten Effekti-
vitat als semi-symbolische Gesetzgebung bezeichnen. Die mangelnde Prazisierung er-
laubte es der StA Wiener Neustadt im Tierschutzprozess eine Klammer zwischen Straf-
taten durch Unbekannte und bekannten Tierschutzaktivistinnen und -aktivisten auf
Ideologieebene zu konstruieren. Der Strafantrag war insofern rein symbolisch (und ist
mit symbolischer Gesetzgebung vergleichbar) als er sich kaum auf belastbares Beweis-
material stiitzen konnte und Scheinschlussfolgerungen enthielt. In seinen Auswirkungen
war er freilich sehr real.

§ 278a weist damit eine grofle Differenz auf zwischen dem, was er seiner Zielsetzung
gemaf$ deklariert, und dem, wie er in seiner Anwendung wirksam wurde. Urspringlich
als Instrument zur Bekampfung organisierter Kriminalitdt geschaffen, ist er mittlerweile
eher zum Symbol eines fehlgeschlagenen, falsch angewendeten, geradezu missbrauchten
Straftatbestandes geworden, mit dem gegen unbequeme Biirgerinnen und Biirger vorge-
gangen wird. Der ohnehin breite und unbestimmte Auslegungsspielraum des § 278a
konnte — in Verbindung mit einer schwer zu antizipierenden, Willkiirelemente aufwei-
senden Anwendungspraxis und weiteren Rechtsunsicherheiten — fir diejenigen Biirge-
rinnen und Biirger, die auf der sicheren Seite sein wollen, bedeuten, legales zivilgesell-
schaftliches Engagement einschrianken zu mussen. Der Tierschutzprozess konnte das
Bestreben des Staates symbolisieren, unangenehmen Protest mit allen — eventuell auch
illegalen — Mitteln zu bekampfen. Die Wirkungsmacht dieses (auch) symbolischen As-
pekts wird ua davon abhingen, ob der Tierschutzprozess und vor allem behauptete
Rechtswidrigkeiten bei den Ermittlungen rechtsstaatlich serios aufgearbeitet werden.
Bislang ist eine solche Aufarbeitung nicht gelungen. Die Evaluierung des § 278a war
grundsitzlich eine sinnvolle Maf$nahme, doch sie beschrinkte sich auf Rechtsdogmatik,
setzte sich mit dem Tierschutzprozess nicht auseinander und resultierte in einem unzu-
reichenden Mini-Novellierungsvorhaben des Justizministeriums. Paradigmatisch fiir die
bislang vollig unzureichende rechtstaatliche Aufarbeitung des polizeilichen Fehlverhal-
tens in der Tierschutzcausa steht insbesondere die voreilig vorgenommene, bedenklich
begriindete Verfahrenseinstellung der Korruptionsstaatsanwaltschaft sowie die sie be-
statigende Entscheidung des Straflandesgerichts Wien.

Eberhart Theuer ist Jurist und hat den Tierschutzprozess jeden Verhandlungstag beobachtet; eberhart.theuer@univie.ac.at
Erwin Lengauer ist Philosoph und spezialisiert auf Rechts- und Tierethik; erwin.lengauer@univie.ac.at
Beide beschiftigen sich im Rahmen eines Forschungsprojekts der Forschungsstelle fiir Ethik und Wissenschaft im Dialog

(FEWD) an der Universitit Wien mit Organisationsstrafrecht konkret am Beispiel des Tierschutzprozesses (siche www.
tierschiitzerprozess.at).
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Die Kindes-Obsorge zwischen Hochstgerichten,
Gesetzgebung und Lebensrealitat

Caroline Voithofer

Die Regelungen tiber die Kindes-Obsorge stehen spitestens seit dem Jahr 2010 immer
wieder auf der rechtspolitischen Tagesordnung. Wahrend die Viterrechtsbewegung es
versteht, politischen Druck aufzubauen, schaffen es feministische Aktivist_inn_en mit
differenzierten Ansichten nicht, breit zu mobilisieren. Die rechtliche Anerkennung von
Lebensentwiirfen jenseits des biologischen Vater-Mutter-Verhaltnisses ist in der Diskus-
sion unter- und die Diskriminierung von biologischen Vitern tiberreprisentiert. Unter
diesen Vorbedingungen lud die ehemalige Justizministerin Bandion-Ortner im Juni
2010 zu einer Obsorge-Enquete. Auch nach der Enquete ging sie von folgender Pramis-
se aus: ,,Die gemeinsame Obsorge ist einfach der natiirliche Zustand. Der unnaturliche
ist, wenn sie einem Elternteil entzogen wird.“! Wihrend der letzten zwei Jahre wurde in
den Ministerien an Gesetzesvorschldgen gearbeitet. Zur Aussendung eines Begutach-
tungsentwurfs kam es aber erst am 10.10.2012.2 Die politische Absicht, Anderungen im
Kindschaftsrecht nun tatsichlich durchzufiihren, wird ua damit begriindet, dass diese
Anderungen aufgrund der héchstgerichtlichen Judikatur unvermeidbar sind.?

1. Was bisher vor den Hochstgerichten geschah

Vor allem die zentrale Bestimmung der Obsorge unehelicher Kinder — § 166 ABGB -
geniefst seit dem Jahr 2010 die Aufmerksamkeit der Hochstgerichte. § 166 Satz 1 ABGB
lautet: ,Mit der Obsorge fiir das uneheliche Kind ist die Mutter allein betraut.“ Noch im
Jahr 2010 hielt der OGH diese Bestimmung fiir verfassungsrechtlich unbedenklich, ob-
wohl im Verfahren ein Aufhebungsantrag nach Art 89 (2) iVm Art 140 B-VG mit Ver-
weis auf die EGMR Entscheidung im Fall Zaunegger gg Deutschland angeregt wurde.*
Der OGH ging davon aus, dass die osterreichische Bestimmung konventionskonform
sei, obwohl die durch den EGMR als konventionswidrig erkannte deutsche Rechtslage
mit der osterreichischen ident war. Der OGH argumentierte inhaltlich, dass der EGMR
die vorldufige Zuweisung der alleinigen Obsorge an die Mutter mit Art 14 iVm Art 8

http://www.justiz.gv.at/internet/html/default/2c94848525f84a63012aec64aeff201d.de.html, 3.11.2012.
Entwurf fiir ein Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2012, 423/ME 24. GP.

Vgl Erl zu 423/ME 24. GP, 1.

OGH 22.4.2010, 20b66/10k Rz 2.
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EMRK grundsitzlich anerkenne.’ Nach dem Grundsatz mater semper certa est sei durch
§ 166 Satz 1 ABGB die rechtliche Vertretung eines unehelichen Kindes sofort ab der
Geburt sichergestellt.® Einige Monate spiter stellte das LGZ Wien einen Aufhebungsan-
trag von § 166 Satz 1 ABGB an den VIGH. Das LGZ Wien ging vor dem Hintergrund
einer weiteren Entscheidung des EGMR davon aus, dass ,,[...] das verfassungsgesetzlich
gewihrleistete Recht auf Gleichbehandlung von Miittern und Vitern einerseits sowie
von Vitern unehelicher Kinder und Vitern ehelicher Kinder andererseits [...]“” durch
die angefochtene Bestimmung verletzt werde. Bei dem EGMR-Fall auf den sich das LGZ
Wien stiitzte, handelte es sich diesmal aber um einen Fall gegen Osterreich, nimlich
Sporer gg Osterreich.® Die Rechtsprechungslinie des EGMR hatte sich inhaltlich nicht
gedndert, jedoch wurde mit der Entscheidung gegen Osterreich die konventionswidrige
Rechtslage uniibersehbar und damit das Instanzgericht zur Antragstellung verpflichtet.’
Der VEIGH hob - wie zu erwarten war — am 28.6.2012 die angefochtene Bestimmung
wegen VerstofSes gegen Art 14 iVm Art 8 EMRK als verfassungswidrig auf.!

Die Konventionswidrigkeit der aufgehobenen Bestimmung besteht nicht im Wortlaut,!!
sondern in einer moglichen Wirkung der automatisierten alleinigen Obsorge der biolo-
gischen Mutter. Der biologische Vater eines unehelichen Kindes ist zur Erlangung der
Obsorge entweder darauf angewiesen, dass die Mutter dieser zustimmt oder dass die
Mutter das Kindeswohl derart gefahrdet, dass ihr die Obsorge durch das Pflegschafts-
gericht entzogen wird.'?. Wenn kein Einvernehmen der Eltern erzielt wird, muss das
Pflegschaftsgericht nach § 176 ABGB die Obsorge einem Elternteil allein zuweisen,
selbst wenn die Obsorge beider Eltern dem Kindeswohl besser entsprechen wiirde."
Damit zwingt die Osterreichische Gesetzgebung die Eltern allerdings bislang nicht gegen
ihren Willen zur gemeinsamen Obsorge. Fiir die aufgehobene Bestimmung ergibt sich
aus der hochstgerichtlichen Rechtsprechung, dass sie in ihrem Wortlaut bestehen blei-
ben kann, wenn ,,[...] dem Vater die Moglichkeit [gegeben wird], die Obsorge — unter
mafSgeblicher Beachtung des Kindeswohls [...] zu erlangen [...].“'* Da die Aufhebung
erst mit 1.2.2013 wirksam wird, hat der Gesetzgeber noch die Moglichkeit entspre-
chende Regelungen zu treffen.'

5 OGH22.4.2010,20b66/10k Rz 2.

EGMR 3.12.2009, Zaunegger gg Deutschland Rz 63; EGMR 3.2.2011, Sporer gg Osterreich Rz 85. Als Mutter gilt
gemifS § 137b ABGB die Frau, die das Kind geboren hat.

Zitiert nach VIGH 28.6.2012, G 114/11 1.4.

EGMR 3.2.2011, Sporer gg Osterreich, 35637/03.

Ebenda II1.4.

VfGH 28.6.2012, G 114/11, BGBI 1 68/2012.

EGMR 3.12.2009, Zaunegger gg Deutschland, 22028/04 Rz 55; EGMR 3.2.2011, Sporer gg Osterreich, 35637/03
Rz 8S.

12 EGMR 3.12.2009, Zaunegger gg Deutschland Rz 60 u 63; EGMR 3.2.2011, Sporer gg Osterreich Rz 81 und 90.
13 OGH 30.8.2011, 100b68/11i.

14 VfGH 28.6.2012, G 114/11, 1IL.6.1.

15 Ob eine verfassungskonforme Interpretation des Satzes moglich gewesen wire, kann in diesem Beitrag dahingestellt
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2. Was sein konnte: Begutachtungsentwurf

Im nun ausgesandten Begutachtungsentwurf ist die Obsorge beider biologischer Eltern
als Leitbild verankert.!* An der Unterscheidung zwischen verheirateten und nicht ver-
heirateten Eltern wird, entgegen anderer Absichtserklarungen, festgehalten. Die Obsor-
ge beider Eltern soll automatisch in Kraft treten, wenn die Eltern im Zeitpunkt der
Geburt verheiratet sind oder einander spater ehelichen.!” Solange die Eltern nicht ver-
heiratet sind, soll weiterhin die Mutter zunichst allein mit der Obsorge betraut sein.'®
Die Obsorge beider Eltern konnen diese durch iibereinstimmende Willenserkldrung vor
einem Standesbeamten/einer Standesbeamtin unabhingig davon, ob sie im gemeinsa-
men Haushalt leben, bestimmen. Ein konventionskonformer Zustand wird tiber die
Bestimmungen zur Anderung der Obsorge — geregelt in § 180 ABGB idF des Entwurfs
— hergestellt. Diese Bestimmung soll fiir jede Anderung der bereits bestehenden Obsor-
geregelung zur Anwendung kommen. Der Entwurf verabschiedet sich damit von dem
Grundsatz, dass bei Fehlen der Einvernehmlichkeit die Obsorge einem Elternteil allein
zuzusprechen ist und schligt einen fiir das osterreichische Familienrecht ganzlich neuen
Weg vor: Die bisherige Obsorgeregelung bleibt fiir einen Zeitraum von sechs Monaten
aufrecht, ein_e Obsorgeberechtigte_r hat die hauptsichliche Betreuung des Kindes im
eigenen Haushalt zu tibernehmen und dem/der anderen wird ein Kontaktrecht in dem
Ausmaf$ zugesprochen, das diesem/dieser ermoglicht an der Pflege und Erziehung des
Kindes mitzuwirken. Im Entwurf heifdt es: ,,Fiir diesen Zeitraum sind im Einvernehmen
der Eltern oder auf gerichtliche Anordnung die Details des Kontaktrechts, der Pflege
und Erziehung sowie der Unterhaltsleistung festzulegen.“ Die biologischen Eltern
werden fur einen Zeitraum von sechs Monaten verpflichtet eine gemeinsame Obsorge
in der light-Version zu leben. Dieser Zeitraum kann, um es noch einmal zu wiederholen,
durch einen bloffen Antrag zur Anderung der bisherigen Obsorgeregelung ausgeldst
werden. Sollte freilich das Kindeswohl gegen diese Probezeit sprechen, ist sie hinfillig.
»Nach Ablauf des Zeitraums hat das Gericht auf der Grundlage der Erfahrungen in der
Phase [...] und nach Mafsgabe des Kindeswohls tiber die Obsorge endgiiltig zu
entscheiden.“?° Dabei kann das Gericht auch die Obsorge beider Eltern bestimmen. Es
wire aber eine aufgezwungene gemeinsame Obsorge, die sowohl die Eltern, das Kind
als auch das AufSerstreitgericht in Folgekonflikte verstricken kann, wenn die Eltern in
Erziehungsfragen kein Einvernehmen erzielen. Ein erneuter Antrag, der wieder die skiz-
zierte Probezeit in Gang setzt, kann nach mafigeblicher Anderung der Verhiltnisse je-
derzeit gestellt werden. Von einer endgiltigen Entscheidung kann also keine Rede sein.
Durch die Unsicherheit, welche Anderungen mafigeblich genug sind, um einen Antrag

16 § 137 Abs 2 1 Satz 3 ABGB idF 423/ME 24. GP.
17 § 177 Abs 1 ABGB idF 423/ME 24. GP.

18 § 177 Abs 2 Satz 1 ABGB idF 423/ME 24. GP.
19 § 180 ABGB idF 423/ME 24. GP.

20 § 180 ABGB idF 423/ME 24. GP.



520 Voithofer, Die Kindes-Obsorge zwischen Hochstgerichten, Gesetzgebung und Lebensrealitdt

zur Anderung der Obsorge nach § 180 ABGB zu begriinden, ist wohl gerade fiir die
ersten Jahre nach dem Inkrafttreten der Bestimmung eine grofSe Anzahl an Antragen zu
erwarten.

3.Der Entwurf als Losung?

Mit dem vorliegenden Entwurf wiren die Konventionswidrigkeiten beseitigt und jedem
biologischen Elternteil wire es moglich, an der Obsorge beteiligt zu werden. Die Um-
setzung ist allerdings insofern tiberschieflend, als auch jenen biologischen Vitern ein
Antragsrecht zukommt, die nicht vom Schutzbereich des Art 8 EMRK erfasst sind. Art
8 EMRK setzt eine tatsichliche familiare Verbindung mit dem Kind voraus.?' Andere
Personen, die sehr wohl in einem Familienverhiltnis nach Art 8 EMRK zu dem Kind
stehen, werden selbst nicht in die Lage versetzt, an der Obsorge der biologischen Eltern
beteiligt zu werden und das obwohl sich Bundesministerin Heinisch-Hosek noch im Juli
ausdricklich dafiir ausgesprochen hatte.?> Das biologische Vater-Mutter-Kind-Leitbild
wird weiter gestiitzt und allen, die davon in der Lebenswirklichkeit abweichen, gezeigt,
dass ihr Familienverhaltnis (rechts-)staatlich nicht gewiinscht ist. Lediglich der Perso-
nenkreis fir die Vertretung eines obsorgeberechtigten Elternteils durch eine mit ihm
»|--.] nicht nur voriibergehend im gemeinsamen Haushalt lebende volljihrige Person,
die in einem familidren Verhiltnis zum Elternteil steht [...]“?* wurde erweitert. Diese
Vertretung gilt aber nur subsididr falls auch der allenfalls zweite obsorgeberechtigte
biologische Elternteil verhindert ist und der/die Vertreter_in hat den mutmafSlichen Wil-
len des/der Vertretenen zu erfiillen. Zu kritisieren ist auch, dass die Selbstbestimmung
der Eltern dem Kindeswohl absolut untergeordnet und nicht einmal in den Erlduterun-
gen erwihnt wird. Die Vater-/Mutter-Rolle hat das Leben zu dominieren. Dem kann
eine Mutter nur entkommen, wenn kein rechtlicher Vater existiert, sei es durch das ihr
verbleibende Recht, den Vater nicht zu nennen oder durch andere Varianten.?* Das
mogliche Spannungsverhiltnis zwischen dem Kindeswohl und dem Wohl jedes Eltern-
teils sollte wohl in einem gednderten Kindschaftsrecht zumindest bedacht werden. Es
bleibt abzuwarten, ob der Entwurf in der vorliegenden Fassung noch heuer im Natio-
nalrat beschlossen wird.

MMag.* Dr." Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht an der Universitit Innsbruck und
Mitglied der juridikum Redaktion; caroline.voithofer@uibk.ac.at

21 Zaunegger gg Deutschland, Rz 37; Sporer gg Osterreich, Rz 70.

22 http://diestandard.at/1339639110194/Reform-im-Familienrecht-Unzufriedenheit-bei-Heinisch-Hosek; 6.11.2012.
Vgl auch: Guerrero, Jenseits der Kernfamilie. ,Funktionale Elternschaft, eine progressive Alternative aus den USA,
juridikum 2010, 143-156.

23 § 139 Abs 2 ABGB idF 423/ME 24. GP.

24 § 163b ABGB idgF; § 149 Abs 1 ABGB idF 423/ME 24. GP; zu den Varianten im Zusammenhang mit Fortpflan-
zungsmedizin: Voithofer/Thoni, Let’s go sperm shopping. Rechtliche Beschrinkungen und faktische Moglichkeiten,
juridikum 2011, 256-257.



