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"VORSATZ

ielleicht ist Thnen noch die
Vorwahl-Fernsehkon-
frontation zwischen Jorg Hai-
der und Madeleine Petrovic im
September 1994 in Erinnerung.
Haider hatte Petrovic mit mas-
-~ siven Vorwiirfen konfrontiert:
.. Dann frage ich Sie, wa-
rum Sie einerseits standig gegen
die osterreichische Bevilkerung
. in der Auslinderpolitik vorge-
hen und warum Sie zweitens in
Ihrem Umfeld Bewegungen
unterstiitzen, die sich eindeutig
zur Gewalt bekennen — etwa
die Organisation , Tatblatt’, die
von Ihnen im Publizistik-Bei-
rat unterstijtzt wird als nabes
Blatt der Griin-Alternativen,
die eindeutig in den letzten Mo-
naten zu Gewalttaten gegen
Freibeitliche anfgefordert ha-
ben, uns Briefbomben. zu
schicken, Versammlungs- und
Vereinslokale zu vernichten —
ich babe das also da mit, das
kann ich Ibnen geben — die sind
. auch verurteilt worden in der
Zwischenzeit—...«

" Petrovic antwortete- nicht;
sie wufite weder von Briefbom-

bendrohungen. gegen Haider -

nochvon einer diesbeziiglichen
. Verurteilung des TATblatts. Sie
konrite auch gar nichts davon
wissen, weil die Behauptungen

Haiders nicht stimmten. In der

nachfolgenden gerichtlichen
Auseinandersetzung zwischen
dem TATblatt und Haider wur-
de dieser Umstand auch ent-
sprechend gewdirdigt: , Dafi die
Kligerin (TATblatt, Anm.) da-
zn aufgefordert hat, dem Be-
klagten (Haider, Anm) bzw
Funktiondren der Freibeitlichen
“Briefbomben zu schicken bzw
dafiir verurteilt worden wire,
kann nicht festgestellt werden®
(OGH 27.2.199%, 6 Ob
2393/96).
- Das TATblatt hatte von Hai-
der die Unterlassung, den Wi-

Die Haider-Macher

MARIA WINDHAGER

derruf sowie die Verdffentli-
chung des Widerrufes dieser
unwahren Behauptungen ver-
langt. Die ersten beiden Instan-
zen gaben dem TATblatt recht.
Die Behauptungen Haiders sei-
en schlichtweg nicht wahr, da
gibe es nichts zu riitteln, und da
kénnte schon gar nichts gedeu-
telt werden, obwohl eine ver-
werfliche Berichterstattung des
TATblatts gerichtlich festge-
stellt wurde. Diese Feststellun-
gen konnten nimlich den Be-

" hauptungen Haiders auch nicht

beim besten Willen zu mehr

‘Wahrheit verhelfen.

Aber Sie konnen sich natiir-
lich schon denken, dafl sich die-
se Ansicht nicht durchsetzte
bzw. — wie es so schon heifit ~
in Rechtskraft erwuchs. Denn
stellen Sie sich vor, Sie hitten im
Fernsehen, zur Hauptabend-
zeit, den leibhaftigen Haider er-
lebt, wie er — wenn auch nicht
reuig so immerhin wahrheitsge-
treu — eingesteht: o

Ich, Dr. Jorg Haider, wider-
rufe, daf} die Unabhingige Ini-
tiative Informationsvielfalt als
Medieninhaberin der periodi-

schen Druckschrift TATblatt

dazu aufgerufen hat, mir, dem,

Bundesparteiobmann der Frei-
heitlichen und deren Funk-
tioniren Briefbomben zu
schicken und wegen dieser Be-
hauptung verurteilt worden ist.

Unvorstellbar! Haider, der
Hiiter der Wahrheit, verurteilt,

im ORF dem TATblatt Recht .

zu geben! ... Zu Recht wiirde
die Krone der Offentlichkeit

... Und stellen Sie
sich nur vor, welch schiefes

aufheulen!

Licht damit auf die dsterreichi-

sche Justiz geworfen werden "

wiirde! ... Einer Justiz, die die

Rechte eines TATblatt schiitzt,

kann von der veréffentlichten
tberhaupt  nicht
Recht gegeben werden! ... Das

Meinung

TATblatt hat doch seine Rechte
langst verwirkt! ...

So oder so ihnlich werden
wohl auch die Hiiter von Recht
und Anstand, die ‘werten Her-
ren unseres Obersten (6. Senat)
gedacht haben. Sie wollten sich
dieses Szenario ersparen und
fillten, um friedensrichterliche
Schadensbegrenzung bemiiht,
ein salomonisches Urteil:

Haider darf in Hinkunft die-
se unwahren Behauptungen
zwar nicht mehr aufstellen, wi-
derrufen mufd er sie aber nicht.
Sein zynisches politisches Kal-
kiil, Petrovic mitsamt dem
TATblatt mit unwahren Be-
hauptungen zu diffamieren,
wird sanktionslos hingenom-
men und mit héchstrichterli-
chem Urteilsspruch abgesegnet.

Vielleicht sind Sie jetzt ein
bifichen neugierig geworden,
worin der groflartige juristische

‘ Kurnistgriff besteht, der dieses

gewagte Urteil zu rechtfertigen
vermag. Ganz einfach: Es war
nicht verwerflich, dem ver-

werflichen TATblatt falsche Be-

hauptungen zu unterstellen.

Darin konnte — entgegén der
Ansicht der Unterinstanzen —
nimlich nicht einmal eine leich-
te Fahrlissigkeit, die Voraus-
setzung fir einen Widerrufs-
anspruch ist, erblickt werden.
Uber das Faktum, daf Haider
zum Beweis fiir seine Diffamie-

rungen mit einem. Urteil ge- -

wachelt hat, von dessen Inhalt
er Kenntnis besaf}, also genau
wissen mufite, dafl dieses kei-
nen Beweis fir seine Behaup-
tungen enthielt, mufite natiir-
lich grofiziigig hinweggesehen
werden.

In diesem Urteil, das Haider
personlich angestrengt hatte,
war dem TATblatt untersagt
worden zu behaupten, daf} Hai-
der rassistische Hetze betreibt
und ihm und seinen Funk-

tioniren kleine Aufmerksam-
keiten geschickt werden sollten.
Diese Aufforderung erfolgte
1992 (!) also nachweislich vor
der Briefbombenserie. Wire
diese als Aufforderung (Brief-)
Bomben zu verschicken, ver-
standen worden, so hitte dies
natiirlich —wie auch der OGH
feststellt (1)’ — eine sofortige
Strafverfolgung ausgeldst.

- 1994 (1) etwa ein Jahr nach
dem Beginn der Briefbomben-
serie, nimmt Haider — extra sen-
sibilisiert fiir die Fernsehkon-
frontation mit
nochmals diese Aufforderung
zur Hand und konstruiert diese

~zur Aufforderung, Briefbom-

ben zu verschicken. Der OGH
rechtfertigt und bestirkt damit
Haiders sogenannte ,,Miflinter-
pretation®, aber das wird wohl
niemanden wirklich aufregen:
» Wenn anch keine derartige
direkte Aufforderung verbreitet
wurde, so konnte der Beklagte
im Zusammenhalt mit den
iibrigen Publikationen des Kli-
gers-doch die festgestellte Auf-

forderung als indirekte Auffor-

derung im: angefiibrten Sinn
verstehen. Dabei ist zu beach-
ten, dafS seit der Veriffentli-
chung der Aufforderung im

~ Jabr 1992 die 6ffentliche Mei-

nung infolge der nachfolgenden
Ereignisse aufgrund derim De-
zember 1993  einsetzenden
,Briefbombenserie* iufSerst sen-
sibilisiert worden war, sodafs
der Bedentungsinbalt der Auf-
forderung des Kligers, Briefe
und Pakete als ,kleine Aunf-
merksamkeiten® dem politi-
schen Gegner zu schicken, von
einem gednderten Empfanger-
horizont her zu beurteilen ist.
Dies muf§ auch beim Beklagten
und der Beurteilung seines al-
lenfalls vorliegenden Verschul-
dens an einer Miflinterpretation
beriicksichtigt werden ... < B

Petrovic —
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Yorsicht! Khol!

Linksextremes Spektrum!

Fﬁr alle, denen es bisher ent-
gangen ist: Auch das Juridi-
kum hitte sich im Jahr 1996
nach Ansicht von Andreas Khol

keine Publizistikforderung ver-

dient. Die SPO lief} sich aber be-
kanntlich von Khol dazu er-
pressen, von den urspriinglich

11 beanstandeten Zeitschriften’

Hnur® den, Zeitschriften AKIN,
Zoom und Alternative die ihnen
gesetzlich zustehende Férde-
rung zu entziehen, , #m nicht
die Férderung fiir alle anderen
Zeitschriften zu gefibrden®. So
rechtfertigt sich der Bundes-
kanzler in der parlamentari-
schen ~ Beantwortung vom
27.1.1997 (1503/AB) zZu einer
diesbeziiglichen Anfrage
(1488/]) der Griinen.

Khol hatte unter anderem
mit einer Anfrage an den Bun-
deskanzler
| (1602/]) entsprechend Druck
gemacht: ,,... Teilen Sie die poli-
tischen Ansichten der herausge-
benden Gruppen mit allen Kon-
sequenzen fiir die demokrati-
sche Republik Osterreich? ...
Wollen Sie Medien fordern, die
mit Publikationen kooperieren,
die zu Gewalt gegen die Repu-
blik oder zur Webrdienstver-
weigerung auffordern? ... Hal-
ten Sie die Forderung dieser

Zeitschriften in Anbetracht der

von diesen beabsichtigten Pola~
risterung der: Osterreichischen
Bevélkerung tatsichlich fiir de-
‘| mokratiepolitisch und im Sinne
einer webrhaften Demokratie
| vertretbar? ... Stellt es fiir Sie
» Zensur® dar, solche Zeitschrif-
ten, die zum Teil den Bogen der
Verfassung wverlassen haben,
nicht zu fordern? ... Sind Sie be-
reit, die gesamte Publizistikfor-
derung zu. gefihrden, nur nm
linksradikale;, linksanarchisti-
sche oder linksalternative Zeit-
schriften fordern zu kionnen?

“ete. ‘

Diese Anfrage wurde nach
der erfolgreichen Erpressung
zuriickgezogen. Wir wollen Ih-
nen jedoch nicht vorenthalten,

vom 4.12.1996

aus welchen Griinden Dr. Khol
und Kollegen das Juridikum be-

anstandenswert erschien:

»Heraunsgeber von Juridi-
kum ist Context — Initiative fiir
freie Studien und brauchbare
Information. Letztere gehirt
zur VAZ, der Vereinigung alter-
nativer Zeitungen und Zeii-
schriften, die anch na Heransge-
berin des Forum (voriiberge-
hend nene Heimat des TAT-

* blatts) ist und der auch das TAT-

blatt angebort. Die Verbindung
zum linksextremen Spektrum
ergibt sich na ans Inseratentitig-

keit des EKG im Juridikum. |
Auflerdem werisffentlichte das|

Juridikum einen Spendenaunfruf
fiir die Zeitsthriften AKIN,
EKG, ZAM, UNITAT und Die
Linke. Herstellung und Versand
wird laut Impressum durch den
Verein . , Infmstmktur*, der
auch das TATblatt vertreibs,
durchgefithre.

Angesichts dieser zwar teil-
weise unrichtigen, aber jeden-

falls erdriickenden Beweislage,

deren Ermittlung einer im
OVP-Klub eigens dazu einge-
richteten Zensurbehdrde ent-
stammt, sind wir uns bewufit,
dafl wir wiederholt und vorsitz-
lich das Tatbild der groben For-
derungsunwiirdigkeit verwirk-
lichen, indem wir vorstehend
diber das TATblatt (S. 5) und

nachstehend tiber die Zeitschrif- | -

ten AKIN, Zoom und Alterna-
tive (S. 8 ff) berichten. Damit
stellen wir nimlich — nach An-

sicht Khols - eine Verbindung |-

zum linksextremen Spektrum

. mit allen Konsequenzen fiir die

demokratische Republik Oster-
reich her und vertreten demo-
kratiepolitisch und im Sinne ei-
ner wehrhaften Demokratie
Unvertretbares. Als Leser oder
Leserin dieser Zeilen gehdren
Sie somit — wir warnen Sie nach-
driicklich vor Khol‘scher Bean-
standung und Verfolgung — dem
linksextremen Spektrum an! W

Maria Windhager

6

Nato-tauglich

Osterreich. (Peter Steirer) An-
fang April wurde ein neues Ent-
sendegesetz im Nationalrat be-
schlossen. Unter dem Druck des
bevorstehenden Albanien-Ein-
satzes wurde ein Regelwerk zur
Truppenentsendung fir die
»nichsten 20 Jahre geschaffen®,
wie der Volkerrechtsexperte des
Auflenamtes, Dr. Cede, meinte.

Das 1965 beschlossene Bun-
desverfassungsgesetz iber die
Entsendung  &sterreichischer
Einheiten zur Hilfeleistung im
Ausland auf Ersuchen interna-
tionaler Organisationen ermich-
tigte zur Entsendung 6sterreichi-
scher Einheiten unter Bedacht-
nahme auf die immerwihrende
Neutralitit. Die Verwendung der
Einheit unterlag derart engen Be-
schrinkungen, daf man jeder in-
ternationalen Streitmacht vom
Einsatz 6sterreichischer Einhei-
ten nur dringend abraten konnte.

Dieses Entsendegesetz bilde-
te die Basis fiir Katastrophenhil-
fe des Bundesheeres (Armenien),
friedenserhaltende Einsitze (Zy-
pern, Golan) und zuletzt ‘auch
die Beteiligung am IFOR-Ein-
satz in Bosnien. In diesem Zu-
sammenhang ist auch bereits
deutlich geworden, dafl das Ent-
sendegesetz eine unzureichende
Grundlage fiir die Entsendepoli-
tik der Bundesregierung gewor-

den war. Das Aufgabenfeld fiir

internationale Militdreinsdtze
wurde ausgedehnt. Institutionen
und Organisationen haben sich
gebildet, die auch Zivilpersonen
(Wahlbeobachtung, Media-
tion...) entsenden wollen. Die
Teilnahme an der Gemeinsamen
Auflen- und Sicherheitspolitik
der EU (GASP) ist Konsens der
Koalitionsparteien. Und der Bei-
tritt zo NATO und WEU kann
bereits im Bericht der Regierung
an das Parlament Anfang 1998 zu
einer wichtigen sicherheitspoliti-
schen Option werden.

Schon der Name gilt fiirs
Werk. Aus dem Entsendegesetz
ist das in schoner neuer Sprache
verkleidete Verfassungsgesetz

iiber Kooperation und Solida-
ritit bei der Entsendung von
Einheiten und Einzelpersonen in
das Ausland geworden.

Jetzt sind neben der ,Be-
dachtnahme auf die vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen Oster-
reichs“ — die in der Debatte von
den Vertretern der SPO als die
fortgesetzte Neutralititsbindung
dargestellt wurde — die UNO-
Satzung, die Schlufakte von

Helsinki und die Gemeinsame -

Auflen- und Sicherheitspolitik
der EU getreten. Der Rahmen

fiir dsterreichische Truppenent-

sendungen kann in Hinkunft je-
de internationale Organisation
wie NATO oder UNO, aber
auch die OSZE oder die GASP
der EUsein.

Die Entsendung wird jetzt fiir

folgende Zwecke vorgesehen:

¢ Friedenssicherung® - ,in
Ubereinstimmung mit der
Satzung der UNO“, womit
von priventiven ilber frie-
denserhaltende bis- zu frie-
densschaffenden Einsitzen
(unter Einsatz ,Militdrischer
Gewalt“) alles méglich ist—

&  humanitire Hilfe und Katas-
trophenhilfe®;

¢ ,Such- und Rettungsdienste;

¢ sowie ,,Ubungen und Ausbil-
dungsmafinahmen im Bereich
der militirischen Landesver-
teidigung.“ — was eine Vorlei-
stung fiir einen NATO-Bei-
tritt darstellt.

Diese Normierung der Trup-
penentsendung zur ,militdri-
schen Landesverteidigung® ins
Ausland macht aus strategischer
Sicht nur dann Sinn, wenn sich
das dsterreichische Bundesheer
in ein System der kollektiven
Verteidigung und der gegenseiti-
gen Beistandsverpflichtung ein-
gegliedert hat. Dieses Gesetz soll
eben auch fiir einen NATO-Bei-
tritt tauglich sein.

Das Einvernehmen mit dem
Hauptausschuf§ des Nationalra-
tes ist in Hinkunft bloff noch fiir
friedenssichernde, humanitire
und Einsitze bei Katastrophen
herzustellen. In den anderen Fil-
len und auch bei Verlingerung
eines friedenssichernden Ein-
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satzes braucht blof§ noch berich-
tet zu werden.

Die Freiwilligkeit der Mgl—‘

dung fiir jeden einzelnen interna-
tionalen Einsatz diirfte fiir
Grundwehrdiener gewihrleistet
sein. Bei Berufssoldaten und
Zeitsoldaten kristallisiert sich
heraus, dafl mit einem Eintreten
in Einheiten fiir Internationale
Einsitze (VOREIN=Vorberei-
tende Einheiten) eine generelle
Zustimmung zur Teilnahme an

Auslandseinsitzen verbunden

sein soll.

Die neue Rechtsbasis war mit
Verlautbarung des Bundesge-
setzblattes am 21.April gegeben.
Am 22.April beschloff der Mini-
sterrat mittags die Entsendung
von 130Soldaten nach Albanien.
Abends wurde die Vorlage dem
Hauptausschuf§ vorgelegt. Da es
sich um eine ,, Koalition der Wil-
ligen” handelte und um keine
Entsendung im Rahmen einer in-

ternationalen Organisation wie -

ihn das neue Entsendegesetz for-
dert, stellten Griine und Frei-
heitliche die Rechtmifigkeit die-
ser Entsendung massiv in Frage.
Die Regierungsfraktionen zogen
die Entscheidung unter Verweis
auf UNO- bzw. OSZE-Resolu-
tionen kalt lichelnd durch.

Das Bundesheer folgte dem
Ruf  des
OSZE-Albanienbeauftragten

Vranitzky nicht mehr ganz so -

gerne wie zuletzt dem NATO-
Ruf nach Bosnien, aber es folgte.

Die politische Zielsetzung des
Albanieneinsatzes ist vollig un-
klar. Die Konflikte der Regie-
rung mit den Sozialisten und den
Birgerkomitees
nichst einer diplomatischen L§-
sung zugefiihrt werden. Obwohl
dies keineswegs gegeben war,
wurde die ,Alba“-Truppe mit
dem Auftrag ,,Hilfslieferungen“\
zu schiitzen zusammengestop-
pelt und nach Albanien verlegt.

- DasMandat, das auf Kap. VII
der UNO-Satzung beruht, er-
méglicht den Waffeneinsatz zur
Selbstverteidigung 'sowie zur
~Gewihrleistung der Sicherheit
und der Bewegungsfreiheit der
Schutztruppe®. [ |

mifliten zu-
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Unsoziale
SparmaBnahmen

Osterreich. (Felix Ebrnbéfer)
OVP und SPO wollen den 13.

und 14. Monatsbezug von

RechtspraktikanntInnen ersatz-

los streichen.

Ein entsprechender Abinde-

. rungsantrag zur ,,Beamtendienst-

rechtsgesetz-Novelle 1997 wur-
de kurz vor Redaktionsschlufl
dieser Ausgabe bekannt. Der
parlamentarische Fahrplan wiir-
de eine Beschlufifassung im Ver-
fassungsausschufl am 7.5.1997
beziehungsweise in der Natio-
nalratssitzung am 14./ 15.5.1997
vorsehen.

Von allen berufstitigen Juri-
stInnen sind Rechtspraktikann-
tInnen wohl am wenigsten privi-
legiert. Thr Monatsbezug betrigt
S 11.500,~ .netto. Ob der An-
schlag auf die Geldbérse der
RechtspraktikanntInnen gelingt,
wird vor allem vom Widerstand

der Betroffenen abhingen. Von
ihren Standesvertretungen haben

die  RechtspraktikanntInnen
nimlich wenig zu erwarten: Der
»Osterreichisché Juristenverein®
gibt zwar vor, die Interessen der
RechtspraktikanntInnen zu ver-
treten. Bei der vorliegenden
Sparmafinahme war aber nichts
davon zu bemerken.

Untitig blieben auch die von
der OVP-nahen Aktionsgemein-
schaft dominierten Fakultitsver-
tretungen der JusstudentInnen.

" Die Gewerkschaft Offentlicher

Dienst hat sich neuerlich fiir die
Beibehaltung der Jubiliumszu-
wendung fiir . Beamte nach
25;jahriger
40jahriger Titigkeit stark ge-
macht. :

. Auch autofahrende Beamte
kénnen sich iiber thre Gewerk-
schaft freven:

Das ,amtliche Kilometer-
geld“ wird um 7.% auf inzwi-
schen knapp S 5,~/km erhéht!
Zugunsten der Rechtsprakti-
kanntinnen rithrt die Gewerk-
schaft . demgegeniiber keinen
Finger. |

beziehungsweise .

Presseférderung

Offener Brief & Petition (Auszige)

as von der EU fiir 1997
mit Entschliefung des

EU-Ministerrates ausgerufene’

»Europiische Jahr gegen Rassis-
mus* gibt Gelegenheit, die Bun-
desregierung, den National-
und Bundesrat sowie die Kom-
mission fiir die Pressef6rderung

.| an einige vélkerrechtliche Ver-

pflichtungen zu erinnern:
Mit dem Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von

| Rassendiskriminierung hat sich

Osterreich verpflichtet, eine
Rassendiskriminierung durch
Personen oder Organisationen
weder zu férdern” noch zu

‘schiitzen noch zu unterstiitzen,

sie zu verbieten und zu beendi-
gen und alle eine Rassenintegra-
tion anstrebenden Organisatio-
nen zu unterstiitzen.

»Die Nene Kronen Zeitung
ist die Speerspitze einer politi-
schen und gesellschaftlichen Ent-
wicklung, die sich in den letzten
drei bis vier Jabren in Osterreich
etabliert hat. Seit dem Auslin-
dervolksbegebren beobachten
wir, dafl der rassistische Rand,
der frither in rechisradikalen
Zeitschriften vertreten war, in

die politische und gesellschaftli-

che Mitte eingebrochen ist.“ So -
‘| Martin Schenk beim Hearing

zur ,Medienfreiheit in Oster-
reich® am 25.9.1996. Wie und
mit welchen Folgen die NKZ th-
re Marktmacht fiir die Verbrei-
tung von Rassismus, Auslinde-
rInnenfeindlichkeit, Frauendis-
kriminierung, Sexismus und

'| Homosexuellenfeindlichkeit

mifibraucht, haben die Beitrige
beim Hearing eindrucksvoll ge-
zeigt (Impuls. Das griine Mo-
natsmagazin 7/1996, 39ff).

Schon aus diesen Griinden
verbietet sich jéde Forderung,
jeder Schutz und jede Unter-
stiitzung rassistischer Medien
aus Budgetmitteln.

Um diese Betrige konnten
a) dieftr Initiativen gegen Ras-

sendiskrimnierung im Eu-

b) die Forderungsbetrige fir
Zeitschriften erhoht werden;
oder

c) die jeweiligen Presseférde-|
rungen zum Zwecke der |

Budgeteinsparung  gekiirzt
und damit Kiirzungen zu La-
sten wirdigerer Zeitungen
ungefihr vermieden werden.

Die NKZ diirfte sich dariiber |

schon deshalb nicht einmal auf-
regen, weil sie sich - ungeachtet
der von ihr selbst beantragten
und genossenen Zuwendungen

- immer wieder iiber die Presse-

férderung mokiert hat. Sie ver-

dient aber auch deshalb keine

wie immer geartete Férderung
aus 6ffentlichen Mitteln, weil sie

& seit Jahren mit weitem Ab-
stand am Oftesten vom
Osterreichischen Presserat
verurteilt wird;

o sich diesen Verfahren unter
‘Miflachtung des Presserates
und des Ehrenkodex der
Osterreichischen Journali-
sten kaum jemals stellt; und

# bezeichnenderweise im Ein-
klang mit der FPO die dster-

' reichische Bevolkerung da-
gegen aufzuhetzen versucht
hat, daff das Wissenschafts-

ministerjum Geld ,Fiir den '

»~Kampf gegen Rassismus®
lockermacht® (23.3.97).
So verteidigen sie ihre partei-

‘ politische bzw Blattlinie; so de-

couvrieren sie sich; und so be-
weisen sie ihre absolute Férde-
rungsunwiirdigkeit. Dafiir wire
die schelmische Zustimmung
des tonangebenden Kolum-
nisten zu Le Pen (2.4.1997)
schon nicht mehr nétig gewesen.

- Daher schlagen wir vor, daf§
alle nichtrassistischen Mitglie-
der der Bundesregierung, Abge-
ordneten zum Nationalrat, Mit-
glieder der Kommission fiir die

Presseforderung den obigen |

Vorschligen (oder ihren Zielen
noch besser) entsprechende Be-
schliisse fassen bzw Initiativan-

trige einbringen bzw Initiativen

ropiischen Jahr gegen Ras-  ergreifen. |
sismus vorgesehenen Mittel Freda Meissner-Blau,
erhéht werden; oder Gerhard Oberschlick
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VERSATZ

~ Wir bitten zum Tanz

ROBERT ZOCHLING:

u dem von mir im Stan-
4 dard angeregten ,Rendez-
vous unter dem Verfassungsbo-
gen“ (Kommentar der Ande-
ren, 19.03.97) ist erwartungs-
gemifl nicht Andreas Khol
selbst erschienen, sondern VP-
Klubsekretir Roman Kunyik
(26.03.97). Er ist mir herzlich
willkommen und ich nehme
seine. Aufforderung zum Tanz
gerne wahr — wegen mittlerwei-
le zu groflen Gedranges auf der
Tanziliche des Standard gerne
auf der luftigen Terrasse des Ju-
‘ridikum. Nach erfolgreicher
Umrundung des heiflen Breis
kommen wir nun endlich zum
‘Kern dessen, was Herr Khol
uns angerichtet hat:

Gesinnungsvollzug, /
vorldufig nur ein bissl -,

Ich wiederhole hier miz/gréﬁt—
mégliqher Deutlichkeit, was
Herrn Kunyik als ,beleidigen-
der Seitenhieb® traf: Herr Khol
mochte _
Meinungen, die sich mit der sei-
nen nicht vertragen, eigentlich
- nicht gedrucke sehen. Vorlinfig

Informationen und

mochte er/ihnen nicht, wie in -

Kunyiks- Kommentar bereits
"angedroht wird, ,bestimmte
Grundrechte aberkennen (Ver-
eins-, Versammlungs-, Partei-

verbot usw.)*, sondern blof den

Vollzug des Bundesgesetzes
iiber die Férderung politischer
Bildungsarbeit und Publizistik
ein bissl zurechtsbiegen. In der
Version von Herrn Kunyik der-
gestalt, dafl die Bundesregie-
rung nicht — wie ich behaupte —
auf der Basis einer Empfehlung
des Publizistikforderungsbeira-
tes, aber im librigen nach eige-
ner Beurteilung der gesetzlichen
Kriterien entscheiden soll, son-
dern ,nach eigenem Gewissen“
" (dann nennen wir das Ganze

eben nicht Gesinnungs- son-
dern Gewissensvollzug — mit
der Verfassung hat beides nichts
zu tun). Noch soll es den von
Khol verfolgten Zeitschriften
y2unbenommen sein, weiterhin
zu erscheinen®, allerdings nur,
»solange sie sich durch ihren In-
halt nicht strafbar machen®.
Diesfalls ~ so schliefle ich riick —

- sollten sie wohl doch mit ,,Zen-

sur“ und ,Einschrinkung der

Pressefreiheit® belegt; also. ihr -

Erscheinen nachhaltig untet-

bunden werden, was zumindest

das geltende Medienrecht auch

.noch nicht vorsieht (sondern
stattdessen: die Medien in threm’

Bestand nicht gefihrdende
Rechte betroffener BiirgerIn-
nen zum Schutz der personli-
chen Integritit—von der redak-

tionellen Richtigstellung iiber

die Entgégnung bis zur Einzie-
hung einer einzelnen Ausgabe
als schirfstem Mittel).

Das Mediengesetz miifite al-
so zu diesem Behufe ebenfalls
erst zurechtsgebogen werden,
womit es die noch nicht zu-
rechtsgebogene - Verfassung
ebenfalls verliefle und in den
Khol’schen Bogen erst so richtig

eintrite. Entgegen Kunyiks Be-

‘hauptung, ,die OVP und Klu-

bobmann Dr. Khol wollen nicht
nach ,Geschmack‘ oder ,Mei-

- nung‘ férdern, sondern fithlen

sich der dsterreichischen Verfas-
sung und dem Biirger verpflich-
tet®, wird deutlich, daf sich alle
Genannten nur einer solchen
Interpretation der Verfassung
und solchen Biirgern verpflich-
tet fiihlen, die ihren Geschmack
und ihre Meinung teilen.

Gegeniiber - dem ,Verfas-
sungsverstindnis der OVP«,
wie es uns der Herr Klubse-
kretar nochmals vorgetragen

hat, wird sich die Demokratie
wahrlich ,wehrhaft* zeigen
miissen.

Damit der alljihrliche Tanz
ein Ende hat, mufl man die Mu-
sik abstellen: Der Verfassungs-
gerichtshof soll entscheiden,
wer anhand der geltenden, bo-
gen- und schnérkellosen Ver-
fassung Recht hat.

Was Recht ist,
soll nicht Recht bleiben

Die gegenwirtige staatliche
Forderung fiir periodisch er-
scheinende Druckmedien ist
auch dann ein Skandal, wenn
sich gerade keiner ereignet.
Zeitschriften, die (a) wirklich
Informations- und Gedan-
kenduflerungsfreiheit herstellen
und (b) zur Existenzsicherung
wirklich der Forderung bediir-

- fen, kdnnen bei einem Gesamt-

budget von jahrlich 7 Millionen
Schilling nicht einmal dann an-
gemessen gefordert werden,
wenn sie nicht gerade von einem
rabiaten Klubobmann auch
noch um diese Férderungs-An-
deutung gebracht werden (sog.
,,Publizistikférderung“).

An Tageszeitungen, die we-

der Férderung brauchen noch
Forderung verdienen werden
dagegen ca. 300 Millionen Schil-
ling per anno — wer weif§ beute

noch fiir was? — ausgeschiittet

(sog. ,,Presseférderung‘*) (Ger-
hard Oberschlick und Freda
Meissner-Blau in Juridikum, S 7
und Standard, 11.04.97,-sowie
Hannes Tretter, ebenda
17.04.97). Der Bundeskanzler in
seiner Eigenschaft als General-
direktor der Republik zieht als

»Reformkonzept® in Erwi-

“gung, die selben Zeitungen

kiinftig nicht mit Transferzah-
lungen fiir nichts, sondern mit
Inseratenauftrigen des Bundes

‘renden Worte bereits

fir irgendwas zu bezahlen
(Standard, 19./20.04.97, S 16).
Das hat, da kénnt ihr lieben Le-
senden sicher sein, nichts mit
Informationsvielfalt, sondern
eher mit — sagen wir einmal —
kiinftigen EU-/EURO- oder
sonst irgendwelchen Campaig-
ns der Bundesegierung zu tun

 (ehrlicher wire dann schon der -

Vorschlag: die Presseférderung
abzuschaffen und irgendwelche
Werbebudgets der Bundesregie-
rung zu erhdhen). So sucht sich
eben jede Regierung die Aufga-
ben, von-denen sie halb bewuft-
los gefunden wird. Indes: Zu-
diesem Komplex von Unfug ha-
be ich beinahe alle kommentie-
ver-
braucht — einen guten Teil da-

- von in dieser Zeitschrift (Juridi-

kum 2/91, S 291f).

Wenn alles ganz anders wire
und der Staat mit minimalem
Aufwand maximale Frderung
fiir Informations- und Gedan-
keniuflerungstreiheit herstellen
wollte, dann miifite er die bei- .
den untauglichen Instrumente .
durch ein taugliches ersetzen.

. Konstruktiv, ganz wie es frither -

zum guten Anstand imi Umgang
mit dem Staat gehorte, habeich
einen entsprechenden Entwurf
bereits vor einigen Jahren in die-
ser Zeitschrift vorgelegt (Juridi-

kum 5/94, S 11 ff). Wem fillt

zum Anstehenden sonst noch'
etwas Anstindiges ein?

Im weiteren werde ich mich -
strikt an die Anstands“Vorga- -
ben von Regierung und Parla-
ment halten — man will ja als

Staatsbiirger auch nicht ganz

daneben stehen oder auch fiir
Nichts ins Leere schreiben. =

Robert Zéchiiﬁg ist Obmann

der VAZ und Mitglied des.|

Kritischen Kreises zu Wien.

Juridikum 2/97




RECHT & GESELLSCHAFT

- Publizistik & Forderung, Meinung & Freiheit

Wer Recht hat,
‘soll Recht bekommen

VON MARIA WINDHAGER

Es soll nicht nur diskutiert, sondern auch judiziert werden: Damit
endlich geklart wird, ob die verfassungsmiBig gewiahrten Rechte bloB nieder-
geschrieben sind (oder auch gelten), wenden sich die Zeitschriften Zoom,
Alternative und AKIN an den Verfassungsgerichtshof:

GemiB Art 144 B-VG und Art |37 B-VG.("

D ie Forderung der Publizistik, die der -

staatsbiirgerlichen Bildung dient, ist im
Bundesgesetz iiber die Férderung politischer
Bildungsarbeit und Publizistik 1984 geregelt.
Demgemif obliegt dem Bund die Forderung
periodischer Druckschriften im Hinblick auf
die Erhaltung ihrer Vielfalt und Vielzahl nach
Maflgabe der Voraussetzungen des § 7 Pol-
BildFérdG. Die Bundesregierung hat bei der
Zuteilung auf die Vorschlige des eingerichte-
ten Beirates Bedacht zu nehmen, dies unter
Berticksichtigung des Umfanges, der Aufla-
ge, der Ausstattung und der wirtschaftlichen
Lage einer periodischen Druckschrift.

Der Bundeskanzler teilte den nunmehri-
gen Beschwerdefihrern (BF) in einem
Schreiben ohne jegliche Begriindung mit, daf§
ithr Ansuchen um Publizistikforderung fiir
das Jahr 1996 abgelehnt wird. Dies obwohl
der Beirat bereits eine Férderung in der Hohe
von jeweils OS 45.203,82 fiir die BF festge-

setzt hatte. Die BF hatten somit die gesetzli-

chen Voraussetzungen erfiillt. Diese Forde-
rungsvoraussetzungen sind auch nach An-
sicht des Bundeskanzlers in § 7 Abs 1 Pol-
BildF5rdG abschliefend geregelt: , Es wire
daber rechtlich unzulissig, andere oder wei-
tere Kriterien der Forderungsvoraussetzung
der Beschluf$fassung der Bundesregierung zu-
grundezulegen“(1). Die Ablehnung der For-
"derung wurde auch im entsprechenden Be-

richt der Bundesregierung an den Hauptaus-
schuff des Nationalrates nicht begriindet.
Wihrend bei allen anderen Zeitschriften, de-
ren Férderungsansuchen abgelehnt wurden,
der jeweilige gesetzliche Grund fiir die Ab-
lehnung gem § 7 PolBildF6rdG angefiihrt
wurde, fand sich bei den BF iiberhaupt keine
Angabe.

. Die BF waren also mit einem gesetzwidri-
gen Verwaltungshandeln konfrontiert, gegen
das sie sich aber nicht zur Wehr setzen konn-

ten. Die (Nicht)Gewihrung der Publizi-

stikforderung wird gemeinhin als’ Verwal-

tungshandeln im Rahmen der Privatwirt-

schaftverwaltung angesehen. Hier besteht
zwar eine Bindung an das Gesetz, jedoch
kein Rechtsanspruch. Das bedeutet, daf§
selbst gegen ein gesetzwidriges Handeln
nicht vorgegangen werden kann: Das Rechts-
schutzdefizit ist offensichtlich.

Vorliegen eines Bescheides

Das jingst ergangene Erkenntnis des Vi-
GH @ zur Wahlkampfkostenriickerstattung
an die Freiheitlichen, die bekanntlich die
Frist fiir einen diesbeziiglichen Antrag ver-

saumt hatten, erdffnete in dieser scheinbar

aussichtslosen Situation eine neue Perspekti-
ve: Der VIGH qualifizierte nimlich das
Schreiben, mit dem den Freiheitlichen mitge-
teilt wurde, daf§ ihr Antrag wegen Fristver-

“hier
hauptsichlich in der Rechtssprache ge-

saumnis abgelehnt wird, als Bescheid, womit
der gesamte Vorgang der Kontrolle durch
den VIGH unterzogen werden konnte. ,

Auch die BF hatten ein Schreiben des
Bundeskanzlers (der Bundesregierung) @) er-
halten, in dem ihnen die Ablehnung ihres
Forderungsansuchens mitgeteilt wurde. Die-
se Erledigung kann nun ebenfalls als Be-
scheid im Sinne des Art 144 Abs 1 B-VG qua-
lifiziert werden:

Dem Bundeskanzler kommt die abstrakee
Kompetenz zur Setzung von Hoheitsakten
zu. Er ist auch in den konkreten Fillen ho-
heitlich titig geworden. Die Erledigungen
bestehen in der mit einem ordentlichen
Rechtsmittel nicht mehr bekimpfbaren
Nichtgewihrung der Publizistikférderung
fiir das Jahr 1996. Sie wenden sich konkret
und individuell an die BE, welche um eine
Entscheidung angesucht hatten.

Die bekimpften Schreiben des Bundes-
kanzlers sind (trotz des Fehlens der norma-
len Erfordernisse eines Bescheides) in Anse-
hung ihres sonstigen Wortlautes daher so-
wohl unter Bedachtnahme auf den sodann
mafigeblichen rechtlichen Hintergrund die-
ser Aussage (4) als Bescheid im Rechtssinn zu
qualifizieren, darf doch nach der Judikatur
des VIGH das Nichtvorliegen eines Beschei-
des zu Lasten der Partei ebensowenig ange-
nommen werden wie das Vorliegen eines Be-

v scheides (5).

Die in § 8 Abs 1 PolBildFérdG verfah-
rensmiflige Regelung bringt mit dem Be-
griff ,Ansuchen® zum Ausdruck, dafl ein
Verlangen zu stellen ist, welches auf einen
verwaltungsbehordlichen Bescheid abzielt.
Auch die Rechtslehre neigt einem derartigen,
ahgenommenen Verstindnis des

brauchlichen Ausdrucks , Ansuchen® zuf®).
Grundsitzlich haben sich die Verwal-

- tungsbehérden im System der verwaltungs-

rechtlichen Rechtsverwirklichung der Form
des Bescheides zu bedienen(?). Eine andere
Form der Entscheidung ist — schon ange-
sichts der rechtsstaatlichen Prinzipien - aus-
zuschlieflen(®).

Art 7 B-VG

Die Gesetzmifligkeit der Entscheidung des
Beirates hinsichtlich der Publizistikforderung
steht aufler Streit. Wenn der Bundeskanzler

entgegen der gesetzlichen Anordnung auf

(*) Die dazn angestellten juristischen Uberlegun-
gen der Kanzlei Prader & Biirstmayr werden hier
anszugsweise wiedergegeben.

(1) Der Bundeskanzler in der Beantwortung der
parl Anfrage Nr 1488/] der Griinen vom 17.1.1997,
1503/AB 20. GP,

(2) VfGH 14.3.1997, G 401, 402/96.
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(3) Die Erledigung erlanbt ibrem Inbalt nach kei-
ne eindentige Zuordnung zu den Verwaltungs-
behorden Bundesregierung oder Bundeskanzler;
beide kénnten denkmaglich als belangte Behirde
anzuseben sein. Die Ausfiihrungen gelten daber
sinngemafl anch fiir die Bundesregierung.

(4) VfSlg 13641/1993 S 697 mit Béziehung anf VfS-

g 9520/1982 S 153 f, oder etwa VfSlg 10.270/1984.
(5) VFGH 14.3.1997, G 401, 402/96, § 17, mit Hin-
weis anf VfSlg 9247/1981, S 209,

(6) Vgl VfGH 1443.1997,‘ G 401, 402/96, § 14fﬁ

(7) Mannlicher/Quell I, 47; VfSlg 2038, 7017, 4447.
" (8) VfSlg 11590, 13223, Erk vom 3.3.1994, G

116/93.
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diese Entscheidung nicht nur nicht Bedacht
nimmt, sondern von ihr ohne jegliche Be-
griindung abweicht, dann belastet er die Be-
scheide mit einem Fehler, der in die Verfas-
sungssphire reicht; er handelt willkdarlich.
Willkiir liegt nicht nur dann vor, wenn ei-
ne Behorde absichtlich rechtswidrig handelt,
sondern auch dann, wenn sie ,leichtfertig®
entscheidet - etwa ,,sich dem Gesetz gegenii-

ber vollig gleichgiiltig” verhilt (9). Auch eine -

qualifizierte Verletzung von Verfahrensvor-
schriften kann zur Gleichheitswidrigkeit von
Bescheiden fithren. Eine solche nimmt der
VIGH an, wenn sie vom Akteninhalt leicht-
fertig abgeht und den festgestellten Sachver-
halt vollig aufler Acht 148t (10) oder wenn jeg-
liche Begriindung fehlt (11).

Art 10 und Art 13 MRK

Der Gesetzgeber ist durch seine umfassende
Grundrechtsbindung nicht nur gehalten,
selbst ungerechtfertigte Eingriffe zu unter-
lassen, sondern ebenso verpflichtet, in seinen
rechtlichen Regelungen jenes Maf} an Grund-
rechtsumsetzung vorzusehen, das einen ef-
fektiven Grundrechtsschutz gewihrleistet.

Art 10 MRK schiitzt die Pressefreiheit
nicht ausdriicklich, sondern als Bestandteil
der allgemeinen Mitteilungsfreiheit. Den-
noch hat der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechite (EGMR) der besonderen
. Bedeutung der Presse in der freiheitlichen
Demckratie gebithrend Rechnung getragen
(12). Die Presse erfiillt eine Aufgabe, auf deren
Erfilllung die Offentlichkeit nach der For-
mulierung des EGMR aus der Informations-
freiheit einechtes in der Konvention gewahr-
leistetes Recht hat (13).- Die Europiische
Kommission' fiir Menschenrechte hat die
Mbglichkeit erkannt, dafl sich staatliche
Pflichten zu Mafinahmen gegen exzessive
Pressekonzentrationen aus Art 10 MRK er-
geben kdnnen (14),

Dieser Pflicht ist der Gesetzgeber mit dem

Bundesgesetz iiber die Férderung staatsbiir- -

gerlicher Bildungsarbeit der politischen Par-
teien sowie tiber die Férderung der Publizi-
stik 1972 nachgekommen In den Erliuterun-
gen (15) wird dazu folgendes hervorgehoben:
»Der dritte Schwerpunkt, der in der Re-
gierungserklirung vom 5. November 1971
niher erliutert ist, soll es sein, die das geistige
Leben eines Landes befruchtenden Zeit-

schriften zu einem Teil von thren stindigen
Existenzsorgen zu befreien, was allerdings
nur unter Voraussetzungen geschehen soll
und kann, die jegliche Einflufinabhme des
Staates oder der Regierung anf die Fiibrung
dieser Zeitschriften ansschliefen. Hiedurch
soll anch’ einer immer stirker werdenden
Konzentration und Monopolbildung auf dem
Zeitschriftensektor und einer damit verbun-
denen monopolistischen Meinungsbildung
entgegengewirkt werden.“

Art 13 MRX verlangt nun eine wirksame
Beschwerde fiir den Fall, daff die in der MRK
festgelegten Rechte und Freiheiten verletzt
wurden; dort also, wo sich jemand durch eine
Mafinahme in Menschenrechten verletzt hilt,
muf ein Rechtsbehelf einer nationalen In-
stanz bestehen, damit dartber entschieden
und erforderlichenfalls Ersatz gewihrt wird.
Daraus folgt, dafl die von der Menschen-
rechtsverletzung Betroffenen einen Rechtsan-
spruch darauf haben miissen, daft die Behdr-
de iiber das Rechtsmittel entscheidet, und sie
Abkilfe erhalten (16), Dies entspricht auch der
Judikatur des VEGH (17).

Die Gewihrung der Publizistikférderung
ist zur Gewihrleistung der Meinungsiufie-
rungsfreiheit im Sinne des Art 10 MRK ver-
fassungsrechtlich geboten. Die Gesetzge-
bung ist nach Art 13 MRK dazu verhalten, ei-
ne wirksame Beschwerdemdglichkeit gegen
behauptete Verletzungen dieses Rechts vor-
zusehen. Das PolBildFérdG ist daher — gege-
benenfalls im Wege verfassungskonformer
Interpretation — dahingehend auszulegen,
dal den einzelnen FérderungswerberInnen
gegen die Entscheidung tiber die Férderung
die Beschwerdemdglichkeit gemif Art 144
B-VG offénsteht.

Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes

Sollte der VFGH allerdings zum Ergebnis ge-
langen, daf ein Bescheid nicht zu ergehen
hat, wire davon auszugehen, daf} diese Be-
stimmungen verfassungswidrig sind (18).
Wenn nimlich nach § 5 PolBildFérdG fiir
Rechtsstreitigkeiten tiber den Anspruch der
politischen Parteien auf Forderung, den Wi-
derruf der Forderung sowie die Riickforde-
rung von Férderungsmitteln eine Zustindig-
keit der ordentlichen Gerichte vorgesehen
ist, so ist keine sachliche Rechtfertigung

dafiir erkennbar, daff nach § 10 Abs 6 Pol-
BildF6rdG lediglich der Bund einen im or-
dentlichen Rechtsweg durchsetzbaren An-

spruch auf Rickforderung von Férderungs-

mitteln hat, wohingegen die von Gesetzes
wegen zu fordernden Verleger durch das
Fehlen eines (durchsetzbaren) Rechtsan-
spruchs rechtlos gelegt sind. '

Eine allfdllige Aufhebung des § 10 Abs 6
PolBildF6rdG wiirde diese Verfassungswid-
rigkeit beseitigen, hitte sie doch zur Folge,
dafl nach Art I Abs 4 EGVG, allenfalls auch
nach den Grundsitzen eines geordneten .
rechtsstaatlichen Verfahrens, ein Bescheid zu
ergehen hitte (19),

Klage nach Art 137 B-VG
Hilfsweise erhoben die BF Klagen nach Ar-

-tikel 137 B-VG. Unter Zugrundelegung der

Primisse, dafl die Entscheidung {iber die Zu-
erkennung der Férderung nicht bescheid-
miflig zu erfolgen hat, erweist sich eine Kla-
ge liber vermogensrechtliche Anspriiche ge-
gen den Bund als zulidssig: Die Sicherung der
Rechtsstaatlichkeit und der demokratischen
Legitimation des autokratischen Verwal-
tungshandelns wird fiir Rechtsstaat und De-
mokratie nicht weniger essentiell, wenn das
Verwaltungshandeln in nicht hoheitlichen.
Formen erfolgt. Es fehlt jeder Anhaltspunkt
im geltenden Bundesverfassungsrecht dafiir,
dafl der Verfassungsgesetzgeber die nicht ho-
heitliche Verwaltung von der grundsitzlichen
Umsetzung des rechtsstaatlichen und demo-
kratischen Prinzips im Recht der Verwaltung
ausnehmen wollte. Das ergibt sich auch aus
dem Beschluf} des VEGH vom 13.12.1996 (20).

Auch die Privatwirtschaftsverwaltung ist
rechtlich gebundene Staatstitigkeit. Das be-
deutet, dafl Art 17 B-VG Bund und Linder
nur zu einem Titigwerden zur Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben ermichtigt. Diese Be-
grenzung ergibt sich aus einer systematischen
Interpretation, die den Kontext zu den
Grundrechten, zum verfassungsrechtlichen
Effizienzgebot und letztlich zum demokrati-
schen Prinzip iiberhaupt herstellt (21). Die
Verwaltung soll nicht eigene (gesellschaftli-
che, wirtschaftliche; kulturelle etc) Vorstel-
lungen durchsetzen, sondern als ,, Vollzugs-
instrument® die entsprechenden Ziele des
Gesetzgebers verwirklichen. |

(9) VfSig 4480, 6155.

(10) VfSlg 8854.

(11) VfSlg 9206, 9293, 10057; VfGH 19.6.1995, B
270/95.

(12) EGMR 26:4.1979 - Sunday Times, EuGRZ
1979, 386. '

(13) s Frowein in Frowein/Penkert, Komm2, Rz 15
zu Art 10. .

10

(14) Frowein in Frowein/Peunkert, Komm?2, Rz‘ 16
zu Art 10 mHa B 5178/71, De Geillustreerde Pers
N.V/NL, DR 8, 5, 14.

. (15) RV 314 BIgNR 13, GP

(16) EGMR 7.7.1989, EuGRZ 1989, 324;S Berneg-
ger, Wirksame Beschwerde, 743 ff.
(17) VfSlg 12501/1990, § 309 f; vgl dazu U. Davy,

- JAP 1990/91, 201 mwN.

(18) Vgl. dazw insh die Erk VfSlg 13223 und VfGH
3.3.1994,G 116/93. '
(19) Vgl VfGH 14.3.1997, G 401, 402/96, S 16 mit
Hinweis auf Lanner, Nochmals: Zur Auslegung des
§ 2a ParteienG, JRP 1996, 263 [273 Anm 62]
(20) A 107/96-20 B 718/96-. 23,

(21) Korinek/Holoubek, Grundlagen, 36 f mwN.
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Der Entwurf des Fremdengesetzes 1997

Gemischte Gefiihle

VON MATTHIAS BLUME

Es liegt ein Entwurf fiir ein Fremdengesetz 1997 vor.
Eine Anderung ist auf Grund von neuen vélkerrechtlichen Verpflichtungen
".und von verinderten tatsichlichen Gegebenheiten notwendig geworden.
In diesem Beitrag sollen die wichtigsten Punkte des neuen
Fremdengesetzes 1997 vorgestelit werden.

eue Gesichter — neuer Elan — ein
Nneuer Entwurf. Eine Umstruktu-
rierung des Fremdenrechts steht an.
Der nun vorliegende Entwurf unterschei-
. det prinzipiell zwischen Einreise- und
Aufenthaltstitel. Einreisetitel sollen demnach
zur Einreise und zum kurzfristigen Aufent-
halt (max. sechs Monate) dienen und nicht
zur Arbeitsaufnahme berechtigen. Einer die-
ser Einreisetitel ist das sogenannte Reisevi-
sum, das gleichzeitig fiir alle oder einige der
- Schengen-Staaten (derzeit: D, F, NL, Lux, B,

S, P) gelten soll. Osterreich wird voraus-.

sichtlich Ende Oktober 1997 das Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) in
Kraft setzen. Damit werden in Osterreich
auch solche Einreisetitel giiltig, die von ande-
ren Schengen-Staaten ausgestellt wurden.

Aufenthaltstitel werden fiir Iingere Zeit
fiir einen bestimmten Zweck ausgestellt. Un-
terschieden wird hierbei zwischen Aufent-
haltserlaubnis und Niederlassungsbewilli-
gung. Wihrend letztere dann erteilt wird,
~wenn ein Ende des Aufenthalts bei der Aus-
stellung nicht absehbar ist, wird die Aufent-
haltserlaubnis im Hinblick auf eine konkrete
Beendigung des Aufenthalts ausgestellt ~
z. B. fiir StudentInnen und Rotationsarbeits-
krifte. Im Ubrigen soll der Begriff ,,Sichtver-

merk® als Oberbegriff fiir alle Einreise- und. -

Aufenthaltstitel beibehalten werden.
Obgleich eine solche sachliche Differen-
zierung zu begriifien ist, darf nicht iibersehen
werden, dafl innerhalb von nur vier Jahren
dem Kind bereits vier bis fiinf verschiedene.
Namen gegeben wurden (Visum, Sichtver-

merk, Aufenthaltsbewilligung nun Aufent-

haltserlaubnis und Niederlassungsbewilli-
gung). Es sind babylonische Zustande zu be-

(1) Art 14 EMRK: Gleichheitssarz der EMRK, Art
8 EMRK: Recht omfAcbtung des Prz'uat- und Fa-
milienlebens.
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fiirchten. Den Normadressatlnnen ist es
schlicht nicht zuzumuten, den
Uberblick zu behalten, falls sie thn ]emals ge-
habt haben.

mehr

Familiennachzﬁg von Angehérigen
fremder Staatsbiirgerinnen

Im Bereich des Familiennachzuges von An-
gehorigen fremder StaatsbiirgerInnen verin-
dert sich gegeniiber der derzeit geltenden

rechtlichen Situation eigentlich gar nichts. Es.

wird ihnen, wie auch jetzt schon, ein beding-
ter Rechtsanspruch auf Familiennachzug ein-
geriumt. Die Bedingungen, an denen sich
nichts gedndert hat, sind im wesentlichen:

- ortsiibliche Unterkunft, Nachweis iiber aus-

reichende eigene Mittel Zum Unterhalt, Erst-
antragstellung vom Ausland aus, keine Ge-
fihrdung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung
und Sicherheit, Platz im Kontingent. Zu einer

Verschirfung gegeniber der derzeitigen

Rechtslage kommt es dadurch, daf§ aufgrund
von Verpflichtungserkldrungen keine Nie-
derlassungsbewilligungen ausgestellt werden

“diirfen. Die im Inland lebenden Bezugsper-
" sonen konnen bei der Erteilung ihrer Erst-

niederlassungsbewilligung die Identititsda-
ten ihrer EhegattInnen und minderjihrigen
Kinder bekanntgeben. Wird dies gemacht,
und stellen diese Familierlangehdrigen inner-
halb eines Jahres einen Antrag, so brauchen

sie nicht auf einen Kontingentsplatz zu war-

ten — dieser ist bereits fiir sie reserviert. Eine

Schlechterstellung findet fiir diejenigen Kin-

der zwischen 14 und 19 Jahren statt, deren
Bezugsperson im Inland sich vor dem 1. 1.
1998 niedergelassen hat oder deren Bezugs-

person bei Erteilung ihrer Erstaufenthaltsbe-

willigung nicht die Identititsdaten bekannt-
gegeben hat, beziehungsweise die erst nach
Ablauf eines Jahres einen Antragstellen: Sie

haben keinen Anspruch auf Familienzusam-.

menfithrung.

Im Gegensatz zum allgemeinen Teil der
Erliuterungen, in dem die Gewihrleistung
des Rechtes auf Familienleben nach Art 8 der
Europiischen Menschenrechtskonvention

(EMRK) als neue Errungenschaft gepriesen

wird, muf festgestellt werden, daf§ davon
wohl nicht viel ibrig bleibt. Der Anspruch ist
dermaflen bedingt, dafl kaum mehr von An-
spruch gesprochen werden kann. Die Versa-
gung des Anspruchs auf Familienzusam-
menfithhrung fiir einen Teil der Teenager
steht meines Erachtens in einem glatten Wi-
derspruch zu Art 8 iVm Art 14 EMRK.(1) Po-
sitiv zu vermerken ist, daf§ jegliche Fristen
wegfallen sollen, also sowohl die Ehebe-
standsfrist von einem halben Jahr als auch die
Aufenthaltsfrist der Bezugsperson von der-
zeit zwel Jahren.

Angehorige dsterreichischer
Staatsbiirgerinnen

Fremde Angehorige Ssterreichischer Staats-
burgerlnnen, die 'nicht EWR-BirgerInnen
sind, sollen in Osterreich auch Niederlas-
sungsfreiheit geniefien. Dies betrifft nicht nur
EhegattInnen und Kinder bis zur Vollendung
des 21. Lebensjahres, sondern auch Ver-
wandte in auf- oder absteigender Linie oder
ihre EhegattInnen, sofern ihnen Unterhalt

gewihrt wird. Das bedeutet, dafl es fiir diese |

Gruppe von Personen um einiges leichter
sein wird, eine Niederlassungsbewilligung zu
erlangen. Es miissen fiir sie weder die Mittel

zu ihrem eigenen Unterhalt, noch die fiir In-

landerInnen ortsiibliche Unterkunft nachge-

wiesen werden. Sie werden Drittstaatsan-

gehdrigen von EWR-BiirgerInnen in bezug
auf die Voraussetzungen vollig gleichgestellt.
Einziges Kriterium ist, daf§ nicht die 6ffentli-

.che Ordnung oder Sicherheit gefdhrdet ist.

Auch ist eine Antragsstellung im Inland
mbglich und siefallen nicht unter die Quote.
Letzteres ist iibrigens derzeit schon der Fall.

Diese Verbesserungen sind jedenfalls zu

_ begriiflen. Die Diskussion, ob die Differen-

zierung zwischen Drittstaatsangehorigen von

EWR-BiirgerInen und Drittstaatsangehori-

gen von OsterreicherInnen sachlich gerecht-
fertigt sei, wird durch die Neuregelung been-

det. Zu befiirchten bleibt freilich, daf sich der
Verdacht auf Scheinehe ibermichtig in den

Vordergrund schieben und Anlaf} fiir strenge
und intime Kontrollen geben wird.

Scheinehen

Zur Verhinderung von Scheinehen und der

Erlangung von Aufenthaltstiteln dadurch
enthilt der Entwurf ein sogenanntes ,,Schein-
ehenpaket”. Dieses-beinhaltet, daf§ die Ver-
mittlung von Scheinehen zu einem gericht-
lich strafbaren Delikt wird. Der Strafrahmen
ist eine Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
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ifé!l!ﬁhi‘;kﬂ werlnnen sind
gen, Andererseits
if das Recht aul Achtung
fi lllt:ﬂlt*b(‘llﬁ in l‘d“ einer

ity Ausswclaung, wrfu;,t wcrden,
s ein Aufenthalustitel erteilt wurde, weil
sleh ein Fremder oder eine Fremde auf eine
Ehe berufen hat, obwohl ein gemeinsames
Eheleben im Sinne von Art 8 EMRK nicht
gefithrt wurde. Hat der oder die Fremde fiir
die Scheinehe einen Vermdgensvorteil gelei-
stet, soll iiberdies ein Aufenthaltsverbot ver-
hingt werden konnen. Um innerhalb kurzer
Zeit dreimal tiberprifen zu kénnen, ob eine
Scheinehe besteht oder nicht, wird die erste
und die zweite Niederlassungsbewilligung
blof fiir ein Jahr befristet. \

Beziiglich der Scheinehen glaube ich, daf§
‘es verniinftiger wire, dem § 23 EheG einen
weiteren Absatz mit einem entsprechenden
Ehenichtigkeitstatbestand anzufiigen. Ein
solch sensibler Sachverhalt sollte von einem
Gericht gepriift werden. Erst an eine Nich-
tigerklirung der Ehe sollten dann die Aus-
weisungs- und Aufenthaltsverbotstatbestin-
de ankniipfen. Ich halte die mit aufenthalts-
rechtlichen Angelegenheiten betraute Behor-
de tiir die Beurteilung eines solchen Sachver-
haltes fiir nicht kompetent, fiir parteiisch und
fiir iberfordert. Es miifite die Unabhangig-
keit der priifenden Instanz jedenfalls ge-
wihrleistet sein.

Aufenthaltsverfestigung —
Aufenthaltsverfliissigung

Eine Selbstverstindlichkeit soll eingefiihrt
werden, nimlich das Aufenthaltsrecht bis zur
Rechtskraft der Entscheidung tiber Verlinge-
rungsantrige. Die derzeitige Rechtslage sicht
nur ein Aufenthaltsrecht bis zur Entschei-
dung erster Instanz vor. Diese Bestimmung
1iRt erkennen, was man von Fremden und
deren Rechte in Osterreich hilt. Sie ist eines
Rechtsstaates unwiirdig und wurde sogar

von den Behorden nie fiir voll genommen. -

Deswegen ist diese neue Regelung unemge~
schrankt zu begriiflen.

Ein zentraler Punkt der Neuregelungen ist
die Aufenthaltsverfestigung. Diese findet ei-
nerseits darin ihren Niederschlag, dafl Ehe-
gattlnnen, die als Familiennachzug nach
Osterreich kamen, nach vier Jahren ein von
der Bezugsperson unabhingiges Aufent-
haltsrecht erlangen.

Andererseits werden Ausweisungs- und
Aufenthaltsverbots-Verbotstatbestinde ein-
gezogen. Nach fiinf Jahren ununterbroche-
ner rechtmidfiger Niederlassung 3) soll nie-
mand mehr deswegen ausgewiesen werden
diirfen, weil die Mittel zum Unterhalt oder

ein ausreichender Krankenversicherungs- .

schutz nicht nachgewiesen werden kénnen,
oder der Aufenthalt zu einer finanziellen Be-
lastung einer Gebietskorperschaft fithren
wiirde. Dies soll allerdings nur dann gelten,
wenn und solange erkennbar ist, daf} der oder
die Fremde sich finanziell wieder erholen
kann und will. Nach zehn Jahren Aufent-
haltsdauer soll eine Ausweisung nur mehr
aufgrund von rechtskriftigen Verurteilungen
zu lingeren Haftstrafen erfolgen dirfen.

Ein Aufenthaltsverbot darf unter anderem

dann nicht verhingt werden, wenn der oder

die Fremde ,,von klein auf im Inland aufge-
wachsen und hier langjihrig niedergelassen
ist“. Als langjahrig niedergelassen soll jeden-
falls die Dauer eines halben Lebens gelten,

wenn die betreffende Person in den letzten ’

drei Jahren hier niedergelassen ist. Dieser Re-
gelungskomplex dient zum Schutz' der

»zweiten Generation®, also Kindern von Mi-

grantInnen, die entweder von klein auf oder
von Geburt an in Osterreich leben.

Des weiteren findet sich im Entwurf eine
Verkniipfung dieser Tatbestinde mit den
Aufenthaltstiteln. Eine Verlingerung des
Aufenthaltstitels darf nicht versagt werden,
wenn ein Sachverhalt vorliegt, der eine Aus-
weisung oder ein Aufenthaltsverbot aussch-
lieft: Damit soll vermieden werden, dafi sich
Personen im Land befinden, die zwar keinen
Aufenthaltstitel mehr erhalten, jedoch auch
nicht ausgewiesen oder mit einem Aufent-
haltsverbot belegt werden diirfen.

_Gleichzeitig mit diesen fiir Fremde zwei-
fellos positiven Neuerungen werden zusitz-
lich Ausweisungstatbestinde eingefithrt, die
einen aufferst brutalen Mafstab an diejenigen
anlegen, die die Untergrenzen fiir die Auf-
enthaltsverfestigung noch nicht tiberschritten
haben. Bei Wegfall der fiir die Familienzu-
sammenfithrung mafgeblichen Beziehung
vor Ablauf von vier Jahren miissen die nach-
gezogenen Angehdrigen ausgewiesen wer-
den (4) und zwar ausdriicklich ohne Riick-
sicht auf ihr Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens nach Art 8 EMRK.()

Weiters wacht die Behdrde mit Argusau-

gen dariiber, ob Zeiten von Arbeitslosigkeit .

vorliegen. Bei Arbeitslosigkeit im ersten Jahr

.der Niederlassung von mehr als vier Mona-

ten mufl ausgewiesen werden. Nach dem er-
sten Jahr darf der oder die Fremde bis zum
Ablauf des achten (!) Jahres der Niederlas-
sung nie ein Jahr oder linger ununterbrochen
beschaftigungslos gewesen sein, sonst mufl
ebenfalls ausgewiesen werden. Es gibt keinen
Ermessensspielraum und auch hier ist das
Rechtauf Achtung des Privat- und Familien-
lebens ausdriicklich nicht zu beachten.

Ich halte diese Bestimmungen fir kraf}
iiberzogen und im Hinblick auf Art § EMRK
zumindest fiir bedenklich. Die Intention ist
klar: Nur arbeitende und daher in die Versi-
cherungstdpfe einzahlende AuslinderInnen

- sind gute AuslinderInnen. Aber wehe sie

machen ihrerseits Anspriiche geltend. Ich be-
trachte eine solche Vorgangsweise als schi- .
big, wenn man/frau bedenkt, dafl unsere aus-
landischen MitbiirgerInnen in Wahrheit viel
mehr in diese TSpfe einzahlen, als ihnen aus-
gezahlt wird. Es handelt sich um nichts ande-

res als modernes Raubrittertum, das Oster-

reich hier vorexerziert. AuslinderInnen le-
ben bis zum ‘Ablauf des achten Jahres ihres
Aufenthalts im Angstzustand permanenter
Aufenthaltsverfliissigung, wiirde ich meinen. -

Resitmee

Die UrheberInnen des Entwurfs haben er-
kannt, daf auslindische Mitbiirgerlnnen
auch-Rechte haben. Thnen wird hach einer
lingeren — meiner Ansicht nach zu langen —
Niederlassungsdauer so etwas wie ein garan-
tiertes Bleiberecht eingeriumt. Das gab es

. bisher nicht. Es wurde auf das Recht auf

Achtung des Privat- und Familienleben Be-
dacht genommen. Nur wurde in entschei-
denden Punkten ein massiver Riickzieher ge- -
macht. Fiir all diejenigen, deren Aufenthalt
fiir eine Verfestigung zu kurz ist, verschlech-
tert sich die Lage, da zusitzliche Auswei-
sungstatbestiande fiir Zeiten von Arbeitslo-
sigkeit eingefithrt wurden. Dies kann nicht
geduldet werden. Auslindische Familienan-
gehdrige von OsterreicherInnen werden es in

. Zukunft wesentlich leichter haben. Dafir

werden sie vermutlich permanent der Schein-
che verdichtigt werden. Beim Familiennach-
zug von AuslinderInnen sollen zwar die Fri-
sten fallen. Ansonsten verindert sich fiir die- -
se nicht allzuviel. Die zweite Generation be-
kommt mehr Rechte.

Was bleibt sind gemischte Gefiihle.

In Kraft treten soll das Gesetz am 1. 1.
1998. Ob das Ding auch so kommt, wie es
vorliegt, bleibt abzuwarten. m

(2) § 8 Abs 4 FrG-Entwurf. Der Verweis im allge-

meinen Teil der Erlinternngen anf den inexisten-
ten § 10 Abs 3 ist iibrigens falsch, wie ubrzgens vie-
le andere anch.

I2

(3)§35 FrG;Entwurf Darin heiflt es: , Fremde, die

vor Verwirklichung des mafigeblichen Sachverbal-
 tes bereits fiinf Jabre aber noch nicht acht Jabre ..«

Was also nach 8 Jabren gelten soll, ist vollig unklar.

(4) Arg ,sind ...
Entwurf.
(5) § 37 FrG-Entwurf e contrario.

anszuweisen, § 34 Abs 2 FrG-
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Die geplan_te NvoveIIi‘erung des Asylgésetzes
Ein Schritt vor,
zwei Schritte zuruck

VON KATHARINA ECHSEL

Im Rahmen des sogenannten ,,Integrationspaketes 1997 wurde unldngst auch
eine Novelle des Asylgesetzes 1991 zur Begutachtung vorgelegt. Wird der
Entwurf in dieser Form Gesetz, so sind Osterreichs Grenzen auch fiir
Asylwerberlnnen dicht. Die wenigen, die es noch ins Land schaffen, diirfen
sich dafiir wenigstens iiber verbesserte Bedingungen wihrend des
Verfahrens freuen. Und auch dies nicht in jedem Fall. .

ie wesentlichste Neuerung des Ent-
wurfs betrifft sicherlich das ,, Vorabent-
scheidungsverfahren® an der Grenze. Ziel
" dieses Verfahrens ist, den Betroffenen ,vor-
beugend die Einreise zu verweigern® (Erliu-
terungen, S. 10).
Indirekt (d.h.Uber einen Drittstaat) an die

Grenze angereiste Fliichtlinge, die um Asyl

ansuchen wollen, sind zuriickzuweisen (1). Sie
miissen ein Antrags- und Befragungsformular
ausfiillen, welches dann an das Bundésasylamt
gefaxt wird. Dieses hat {iber die Wabrschein-
lichkeit der Asylgewihrung zu entscheiden
und dabei insbesondere zu beriicksichtigen,
ob Verfolgungssicherbeit im Drittstaat gege-
ben oder der Antrag als offensichtlich unbe-
griindet abzuweisen wéire. Gegen die Verwei-
gerung der Einreise besteht die — wohl nur
theoretische — Moglichkeit der’ Anrufung des
neu einzurichtenden Bundesasylsenates. Ent-
scheidet auch dieser negativ, ist der Asylantrag
" als gegenstandslos abzulegen.

Mit diesem Verfahren wird bewufit in

Kauf genommen, daf} Schutzbediirftige, die v

nicht imstande sind, ihre Asylgrinde hinrei-
chend zu formulieren (z.B. AnalphabetInnen
~ bzw. Menschen ohne hinreichende Bildung,
aber auch durch Folter traumatisierte Fliicht-
linge...), bereits an der Grenze zuriickgewie-
sen werden. Weiters ist in keinster Weise si-
chergestellt, dafl Asylsuchende wihrend des
Wartens auf die Einreiseentscheidung im
Drittland vor Abschiebung geschiitzt sind.

Aber auch jene, die ,direkt anreisen er-

wartet nichts Gutes.(1) Sie sind grundsitzlich
dem Bundesasylamt vorzufiibren, ,um in
moglichst effektiver Weise eine potentielle
Ausweisung zu sichern® (Erl. S. 9).

Ebenso worzufiibren sind jene, denen im
Vorverfahren die Einreise gestattet wurde
oder die sich bereits im Land befinden.
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Und selbst den Gliicklichen, die es bis
zum Bundesasylamt geschafft haben, ist noch
kein ordentliches Asylverfahren sicher. Thnen
droht das rechtstaatlich duflerst bedenkliche

. »abgekiirzte Asylverfahren®. In dessen Zuge

kénnen Asylantrige als offensichtlich unbe-
griindet abgewiesen oder wegen bereits be-
stehenden Schutzes in einem sicheren Dritt-

land bzw. Unzustindigkeit zuriickgewiesen

werden. Gegen diese Entscheidung kann nur
binnen 48 Stunden (!) Berufung erhoben
werden, {iber welche binnen vier Arbeitsta-
gen nach Einlangen zu entscheiden ist.
Offensichtlich unbegriindet ist ein Asyl-
antrag etwa dann, wenn sich dem Vorbringen
des/der Asylsuchenden keine drohende Ver-
folgung oder keinerlei gemifl der Genfer
Fliichtlingskonvention relevante Verfol-
gungsgrinde entnehmen lassen. Die An-

“wendbarkeit miifite sich bei rechtmiflig

durchgefithrten Verfahren auf maximal ein
bis zwei Fille pro Jahr beschrinken (z.B. je-
mand behauptet, von kosmischen Strahlen
verfolgt zu werden). Dafiir braucht man kein
eigenes Verfahren. Bedenklicher erscheint
mir, wenn Asylantrige im Schnellverfahren
abgewiesen werden kénnen, weil im Her-
kunftsstaat aufgrund der allgemeinen politi-
schen Verhaltnisse, der Rechtslage und der
Rechtsanwendung iz der Regel (!) keine be-
griindete Gefahr einer Verfolgung besteht.
Wie aus dem oben Dargelegten ersichtlich,
kommt — wie schon bisher — den Bestimmun-
gen iiber die ,Drittlandsicherheit® eine zen-
trale Bedeutung zu. Positive Neuerung ist
hier die gegenwartsbezogene Priifung der Si-
cherheit im Drittstaat sowie die Nichtan-
wendbarkeit der Drittlandsklausel auf nahe

Angehdrige von bereits in Osterreich leben- -

den, anerkannten Fliichtlingen. Es wurde je-
doch wiederum verabsiumt, eine annehmba-

re Regelung zu treffen, wann Drittstaaten als

sicher zu gelten haben, sodaf ein weitgehen-

* des Beibehalten der bisherigen Praxis zu be-

furchten ist. Der Entwurf liflt es jedenfalls
geniigen, wenn ein Staat die Genfer Fliicht-
lingskonvention unterzeichnet, ein entspre-
chendes Asylerfahren eingefithrt und die
Menschenrechtskonvention ratifiziert hat.
Ein Asylantrag ist jedenfalls als unzuléssig
zuriickzuweisen, wenn der/die Antragstelle-
rIn in einem anderen Staat Schutz vor Verfol-
gung finden kann. Positiv ist jedoch anzu-
merken, dafl Asylverfahren fortgesetzt wer-
den miissen, falls eine Zuriickweisung, Ab-
oder Zurtickschiebung nicht méglich ist.

Eine weitere Verbesserung gegentiber dem
derzeit geltenden Asylgesetz betrifft die Be- -
stimmungen iiber die vorliufige Aufenthalts-
berechtigung. Diese soll de iure grundsitzlich
allen 'AsylwerberInnen zukommen, die sich
im Land befinden, illegal Eingereisten jedoch
erst durch Bescheid der Behdrde, sofern ihr
Antrag zulissig und nicht offensichtlich un-

- begriindet ist.

Grundsatzlich positiv kann auch die
Schaffung des Unabhingigen Bundesasylse-
nates gewertet werden, insofern dieser beim
Bundeskanzleramt eingerichtet und als Tri-
bunal konzipiert ist. Das an die Mitglieder

- gestellte Anforderungsprofil ist jedoch zu of-

fensichtlich auf die bisherigen BeamtInnen
der Asylbehorden zugeschnitten, um Eu-
phorie aufkommen zu lassen. Auch bleibt ab-
zuwarten, inwieweit nicht im Gegenzug der

Beschwerdeweg zum Verwaltungsgerichts-

hof abgeschnitten wird. »

Ob eine weitere Kompetenzverschiebung
- statt der Fremdenpolizei sollen hinkiinftig
die Asylbehérden selbst iiber die Unzulis-
sigkeit der Abschiebung entscheiden — zu ei-
ner qualitativen Verbesserungen der Verfah-
ren fithren wird, wird erst die Praxis zeigen.

Unzulinglich bleibt auch der Schutz von
Asylsuchenden vor dem Zugriff der Frem-
denpolizei. So soll weiterhin die Inschub-
haftnahme auch'von aufenthaltsberechtigten
AsylwerberInnen zulissig sein.

Erwihnenswert ist noch die geplante Ein-
schrinkung der Zulissigkeit von Asylaber-
kennungen sowie die Verpflichtung, Verge-
waltigungsopfer von Personen des gleichen -
Geschlechts vernehmen zu lassen.

Die lingst filligen Verbesserungen kon-
nen jedoch nicht iiber die Intentionen dieses
Gesetzesentwurfes hinwegtiuschen: die Ab-
schottung der Grenzen auch vor jenen, die
hier Schutz vor Verfolgung suchen. [ |

(1) Gesondert ist die Einreise an Flughifen gere-
gelt; bier ist bei direkter Anreise der UNHCR

- einzuschalten.
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Asyl im Du.blin-Verbund‘
Kein Recht auf Prifung?

VON EWALD WIEDERIN

Den Bestrebungen zu Harmonisierung des Asylrechts ist auch das
“gemeinsame Ziel der Abschottung inhirent. Dies wird bei niherer
Betrachtung des Dubliner Abkommens deutlich. Wer kommt in den

GenuB eines europiischen Asylverfahrens? Wer wird in einen
Drittstaat zuriick- bzw. ausgewiesen?

I Es ziahlt zur Standardkritik am Dubliner

o Ubereinkommen (1), daf} es den solenn
deklarierten Anspruch auf Zugang zum
Asylverfahren letztlich doch wieder zur Dis-
position der Vertragsparteien stelle 2). Indem
das Abkommen die in ihm enthaltene Pflicht
der Mitgliedstaaten zur Priifung aller Asyl-
antrige an versteckter Stelle von der Bedin-
gung abhingig mache, dafl die antragstellen-
den Personen nicht in einen - sicheren —
Drittstaat ausgewiesen oder zuriickgewiesen
werden, bringe es im Ergebnis die meisten
Fliichtlinge um den ihnen in Aussicht ge-
stellten Schutz. "

Die Folgen eines solchen Ausschlusses
vom . Asylverfahren sind oft beschrieben
worden: Anstatt die Lasten im europiischen
Verbund gerecht auf die Vertragsstaaten auf-
zuteilen, kommt es zu ithrer Abwilzung auf
die Nachbarstaaten und damit zur Produkti-
on exakt jener ,,fefugees in orbit“, die das
Abkommen erklirtermaflen verhindern
wollte. Nicht nur, daf§ auf diese Weise drme-
re und daher in ihren Aufnahmekapazititen
starker beschrinkte Staaten iiber das Asylge-
such zu richten haben: Da die Nachbarstaa-
ten dieses Muster ihrerseits nur allzugerne
kopieren und auf der ganzen Welt wohl iiber-
haupt kein Staat zu finden ist, der nicht von
irgendeinem anderen Staat fiir sicher gehalten

wird, und kaum ein Staat, der sich dieser un- .

seligen globalen Vernetzung konsequent ver-
weigert hitte, liuft jeder in Europa um Asyl
ansuchende Fliichtling ernstliche Gefahr, sich
am Ende einer vielen Stationen zihlenden
Riickschiebungskette dort wiederzufinden,
wo seine Flucht begonnen hat.

Auf das Wesentliche zusammengefafit:
Die Riickfithrungsermichtigung bei Dritt-
staatssicherheit nimmt als Pferdefuf§ des Ver-
tragswerks der Vereinbarung ein gutes Stiick

ihres asylpolitischen Werts und spricht sei-

nen hehren Proklamationen Hohn. Dublin
liigt.

II An dieser Kritik ist richtig, daff sich
o die europiischen Innenverwaltungen
in den sogenannten Londoner Resolutionen
vom 30. November und 1. Dezember 1992 (3)
auf eine Interpretation des Ubereinkommens
geeinigt haben, die die aufgezihlten Be-
firchtungen bestatigt.

Nach Z 1lit a der Entschlieflung zu einem

" einheitlichen Konzept in bezug auf Aufnah-

medrittlinder geht die f6rmliche Frage der
Bestimmung des Aufnahmedrittlandes allen
anderen Fragen vor. Diese Vorrangregel wird
dahingehend konkretisiert, daf§ unabhingig
von der Fliichtlingseigenschaft der betroffe-
nen Personen (vgl Z 1 litb) zum einen immer

dann, wenn es ein Aufnahmedrittland gibt,

die Priifung des Antrags auf Anerkennung
des Fliichtlingsstatus verweigert und der
Asylbewerber in dieses Land zuriick- oder
ausgewiesen werden kann (Z 1 lit ¢), und daf}
die Bestimmungen des Ubereinkommens
von Dublin erst dann Anwendung finden
miissen, wenn die Uberstellung des Asylbe-
werbers in.den Drittstaat aus faktischen

Griinden scheitert (Z 1 lit d).

Es liegt in den Konsequenzen dieser Kon-
zeption, dafl von jedem Vertragsstaat
zunichst zu priifen ist, ob ein Staat auferhalb
des europiischen Asylverbundes als Aufnah-
mestaat in Betracht kommt. Erst nach nega-
tivem Ergebnis dieses Priifungsschritts ist in
einem weiteren Schritt zu untersuchen, wel-
cher europiische Staat zur Priifung des An-
trags zustindig ist; von dem auf diese Weise
ermittelten Zustindigkeitsstaat schliefflich in
einem dritten Schritt, ob dem Antrag Be-
rechtigung zukommt. Das Verhiltnis zwi-
schen Regel und Ausnahme ist damit faktisch
umgekehrt: Nicht schon der Antrag, erst die
fehlende Moglichkeit der Uberfithrung des
Antragstellers in einen Drittstaat erdffnet
den Zugang zu einem europiischen Asylver-

fahren.

I I Es sollte zu denken geben, daf} die-
e se Deutung der Verpflichtungen

aus dem Dubliner Ubereinkommen von Ak-

teuren herriihrt, die von der Interpretation

des Vertrags in massiver Weise betroffen sind:

Wer eine Innenverwaltung zu fiihrenund das -~ -

auszulegende Ubereinkommen in einer Zeit
steigender Asylbewerberzahlen durchzu-
fithren hat, ist ohne Zweifel Partei. Mir je-
denfalls will scheinen, daf§ diese Interessenla-
ge in den Londoner Resolutionen ihre Spu-
ren hinterlassen hat. Die dort postulierten
Beschrinkungén des Zugangs zum Asylver-
fahren finden im Vertrag keine Deckung.

Im dogmatischen Kern geht es um das
Verhiltnis zweietr Absitze des Art 3 des Dub-
liner Ubereinkommens. ] :

o Nach Abs 1 verpflichten sich die Mit-
gliedstaaten, ,,jeden Asylantrag zu priifen, -
den ein Auslinder an der Grenze oder im
Hoheitsgebiet Mitgliedstaates
stelle.”

eines

(1) Ubereinkommen iiber die Bestimmung des zu-
standigen Staates fiir die Priifung eines in einem
Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaft ge-
stellten Asylantrags vom 15. Juni 1990, dBG Bl 1994
11792, abgedruckt in: Waldemar Hummer/Walter
Obexer, Osterreich in der Enropdischen Union Bd
11, Wien 1996, 341. ' ‘

(2) Vgl Alberto Achermann, Schengen und Asyl:
Das Schengener Ubercinkommen als Ausgangs-
prinkt der Harmonisierung enropdischer Asylpoli-
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tik, in: ders/Roland Bieber/Astrid Epiney/Ruth
Wehner, Schengen und die Folgen, Bern/Miin-
chen/Wien 1995, 79 (108-111 mwN); Alberto
Achermann/ Mario Gattiker, Safe Third Countries:
European Developments, [JRL 7 (1995) 19 (22 f);
Rosemary Byrne/Andrew Shacknove, The Safe
Country Notion in European Asylum Law, Har-
vard HR] 9 (1996) 185 (192); Axel Gerlach, Dub-
liner Asylrecbtskonvehtion und Schengener Ab-
kommen: Lobnt sich die Ratifikation?, ZRP 1993,

164 (166); Eva Kjaergaard, The Concept of ,Safe

- Third Country, in Contemporary European Refu-

gee Law, IJRL 6 (1994) 649 (652 f); Josef R'o/hr-
bdck, Das Ubereinkommen von Dublin und.das
dsterreichische Asylrecht, in: Ewald Wiederin (Hg),
Neune Perspektiven im Auslinderrecht, Wien 1996,
47 (80 mwN). '
(3) Abgedruckt in: Rat der Europiischen Union,.
Textsammlung zur enropdischen Asylpraxis, Dok
4464/1/95 REV 1, I1.C-E.
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# Nach Abs 5 behilt jeder Mitgliedstaat das
Recht, ,einen Asylbewerber nach seinen
~innerstaatlichen Rechtsvorschriften unter
Wahrung der Bestimmungen des Genfer
Abkommens in der Fassung des New
Yorker Protokolls in einen Drittstaat
zuriick- oder auszuweisen.”

In der Londoner Resolution betreffend -

Aufnahmedrittlinder wird das Verhiltnis
dieser. beiden Regelungen als Spezialitit
gedeutet: Der zur Priifung verpflichtende
Abs 1 umschreibt jene Regel, zu welcher die
Drittstaatsklausel des Abs 5 eine Ausnahme
darstellt. ' i

Eine Analyse des Inhalts dieser beiden
Absitze gibt jedoch zu ersten Zweifeln an

dieser Auslegung Anlaf. Der Priifungspflicht -

des Abs 1 steht in Abs 5 eine Ermichtigung
gegeniiber, Personen in sichere Drittstaaten
" riickzufithren. Das eine schliefft das andere
nicht notwendig aus. Threm Inhalt nach ha-
‘ben die beiden Regelungen durchaus neber-
einander Platz, weil eine Priifung des Asyl-
begehrens auch nach der Verbringung ins si-
chere Ausland méglich bleibt. Die.in Abs 5
vorbehaltene Ermichtigung an die Adresse
der Mitgliedstaaten muff deshalb noch keinen
Fortfall ihrer aus Abs 1 entspringenden Ver-
pilichtungen bedeuten, zumal dort festgelegt
ist, daf} die Pflicht zur Priifung jeden Asyl-
antrag erfafit.

Bezieht man das systematische Umfeld

‘der beiden Regelungen in die Uberlegungen

mit ein, so zeigt sich, daf die Zweifel so un-
berechtigt nicht sind:

- # Die an der Spitze des Ubereinkommens
stehende Verpflichtung zur Behandlung
von Asylbegehren bezieht sich ausdriick-
lich auch auf Antrige, die an der Grenze
eines Mitgliedstaats - gestellt werden.
Schon dies zeigt, dafl Zulassung zum Auf-
enthalt im Hoheitsgebiet und Pflicht zur

> Priifung des Antrags zwei unterschiedli-
che Dinge sind.

# Die Ermichtigung zur Riickfiihrung in si-

. chere Drittstaaten bezieht sich nach dem

Text des Abs 5 auf Asylbewerber. Darun-.

ter ist nach der Definition dieses Begriffs

in Art 1 Abs 17Z 3 des Ubereinkommens
- ein Auslinder zu verstehen; ,der einen’

Asylantrag gestellt hat, iber den noch
nicht endgiiltig befunden wurde“. Die

Auflerlandesschaffung, so hat.es vor dem
Hintergrund des wohldifferenzierten
Sprachgebrauchs des Ubereinkommens ()
den Anschein, lifft somit das Gebot der
Erledigung des Antrags unberiihrt.
& Im unmittelbaren Anschluf an die Ruck-
- fithrungsermichtigung regelt das Uber-
" einkommen den Zeitpunkt, in welchem
das Verfabren zur Bestimmung des fiir
den Asylantrag zustindigen Mitglied-
staats zu laufen beginnt: Nach Art 3 Abs 6

bringt das erstmalige Stellen eines Asylan-

trags in einem Mitgliedstaat dieses Verfah-
ren in Gang. Uber Ausnahmen von dieser
Regel oder gar iiber eine vorgelagerte Be-
stimmung eines Aufnahmedrittlandes ver-
liert das Dubliner Ubereinkommen kein
Wort. Dieses Schweigen ist ebenfalls ein
Indiz dafiir, dafl Art3 Abs 5 nichtals Aus-

nahme zur Regel des Art 3 Abs 1 gedeutet:

werden darf. Unter der Primisse, dafl es
im Falle einer Riickfithrung nach Art 3
Abs 5'weder einen zustindigen Mitglied-
staat zu bestimmen noch einen Asylantrag
meritorisch zu behandelt gibt, wire'nim-
_lich in Art 3 Abs 6 ¢ine entsprechende
Klarstellung zu erwarten gewesen.

o Nach dem vierten Erwagungsgrund der
Priaambel streben die Mitgliedstaaten an,
jedem Asylbewerber Gewihr dafiir zu
bieten, daff sein Antrag von einem der
Mitgliedstaaten gepriift wird.

¢ Nach Art 10 Abs 1'lit b ist schlieflich der

" nach den Kriterien des Ubereinkommens

zustindige Mitgliedstaat verpflichtet, ,die”

Priifung des Asylantrags bis zum Ende

durchzufithren®. Diese Verpflichtung er-
lischt, wie sich aus Art 10 Abs 3 ergibt,

wohl dann, wenn der betreffende Auslin-
der das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
fiir eine Dauer von mehr als drei Monaten
verlassen hat (5). Auf Art 3 Abs 5 gestiitz-
te Zuriick- oder Ausweisungen sucht man
in dieser Bestimmung hingegen vergeb-
lich. '

Nach der Systematik des Ubereinkom-
mens besteht die in seinem Zentrum stehen-
de Verpflichtung zur Priifung von Asylantri-
gen somit neben und unabhingig von der den

Mitgliedstaaten belassenen Moglichkeit der .

Zuriick- oder Ausweisung von Asylbewer-
bern in einen sicheren Drittstaat. Diesem
Personenkreis wird zwar zugemutet, den

Ausgang des sie betreffenden Verfahrens im
Ausland ‘abzuwarten. Vom Zugang zum
Asylverfahren werden sie durch eine solche
Mafinahme jedoch nicht abgeschnitten.

I Auch die weitgehend parallelen Be-

o stimmungen des Schengener Durch-
fiihrungsiibereinkommens vom 19. Juni
1990 (6) geben keinen Anlafi, das erzielte Er-
gebnis in Zweifel zu ziehen. Nach Art 29
Abs 1 verpflichten sich auch die Parteien die-
ses Vertrages, jedes Asylbegehren, das vonei-
nem Drittauslinder im Hoheitsgebiet einer
der Mitgliedstaaten gestellt wird, zu behan-
deln. Der darauffolgende Abs 2 zeigt einmal
mehr deutlich die wechselseitige Unabhin-
gigkeit dieses Priifungsgebots und der davon-
unberithrten Ermichtigung der Riick-
fithrung in einen Drittstaat auf. Er lautet:

" Diese Verpflichtung fithrt picht dazu,’

" dafl in allen Fillen dem Asylbegehrenden die

Einreise in das Hoheitsgebiet der betref-
fenden Vertragspartei gewdhrt werden muf§
oder er sich dort authalten kann.

Jede Vertragspartei behilt sich das Recht
vor, einen Asylbegehrenden nach Mafigabe

des nationalen Rechts und unter Beriick-

sichtigung ihrer internationaler Verpflich-
tungen in einen Drittstaat zurtick- oder aus-
zuweisen.”

Dieser Absatz ist ein klares Indiz dafiir,
daf} selbst in Konstellationen, in welchen ei-
nem Asylwerber die Einreise verweigert oder -
sein Aufenthalt im Schengenraum beendet
wird, die Priifung des von ihm gestellten An-
trags geboten bleibt. Die Ermichtigung zur
Auferlandesschaffung ist nimlich, wie ihre
systematische Stellung zeigt, ein Korrelat des
fehlenden Rechts, im Hoheitsgebieteiner der
Vertragsparteien Aufenthalt zu nehmen ().
Die Pflicht der Vertragsparteien, den Zugang
zum Asylvcrféhren offen zu halten, kennt
keine vergleichbare Beschrinkung; Sie bleibt
daher trotz Beendigung des Aufenthalts des -
Asylwerbers weiterhin bestehen.

Auch nach erfolgter Verweisung auf
o den Schutz in einem sicheren Dritt- -
staat missen demnach die Mitgliédstaaten al-
le Asylantrige, die in ihre Zustindigkeit fal-
len, bis zum Ende des Verfahrens priifen. Be-
deutet das, daB sie jenen Antragstellern, die
Fliichtlinge im Sinn der GFK (8) sind; das

(4) Vgl Art 10 Abs 3, wo im Zusammenhang mit
der Regelung des Erléschens der Verpflichtung der

" Mitgliedstaaten (anders als in der Regelung des.

Pflichteniibergangs in Art 10 Abs 2) von ,, Auslin-
dern® die Rede ist.

" (5) Daf3 damit nur eine freiwillige Ausreise gemeint
sein kann, erbellt schon darans, dafs sich andernfalls

jeder Mitgliedstaat seiner Verpflichtungen gegen-

. jqridikum 2197

iiber Asylbewerbern durch deren zwangsweise
Auﬂerlandessbhaffung entledigen kionnte.

(6) Ubereinkommen zur Durchfiibrung des Uber-
einkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 be-
treffend den schrittweisen Abban der Kontrollen an
den gemeinsamen Grenzen, abgedruckt in dBGBI
1993 1T 1013, und nunmehr in RV 501 BlgNR

'20. GP, 30. ~

(7) Vgl Friedrich Schoch, Asyl- und Auslinderrecht
in der Européischen Gemeinschaft, DVBI 1992, 525
(533).

(8) Konwvention siber die Rechtsstellung der Fliicht-

' linge, BGBL1955/55, geiindert durch das Protokoll

iber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, BGBI
1974/78. : o
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Recht zum Aufenthalt in ithrem Hoheitsge-
bict zusprechen miissen?

Das Dubliner Ubereinkommen geht zwar
davon aus, dafl ein Asylantrag regelmifiig die
Erlangung eines Aufenthaltsrechts in einem
seiner Mitgliedstaaten zum Ziel haben wird.
Es legt die Vertragsparteien darauf jedoch
nicht fest ). Unter einem Asylantrag versteht
esin Art 1 Abs 1 lit b in wohl bewuflter Vag-
heit den Antrag ,um Schutz nach dem Gen-
fer Abkommen unter Berufung auf den
Flichtlingsstatus®. Letzterer ist klar umris-
sen, ersterer ist hingegen offen gehalten. Der
von den Dublinstaaten zu gewihrleistende
Schutz kann, muf§ aber nicht {iber die in der
Genfer Konvention garantierten Minimal-
rechte hinausgehen. ’

Ungeachtet aller notwendigen Differen-
zierungen und Relativierungen (1) gewzhr-
leistet die Genfer Konvention zwar Rechte
im Asyl, aber kein Recht auf Einraumung ei-
nes die gesamte Dauer drohender politischer
Verfolgung im Heimat- oder Aufenthalts-
staat abdeckenden Aufenthaltsrechts. Sie

belafit ihren Mitgliedstaaten insbesondere die
" Option, selbst Personen mit Fliichtlingssta-
tus in Drittstaaten zu iiberfiithren, sofern sie
dort vor dem Zugriff des Verfolgerstaates si-
cher sind.

Die Mitgliedstaaten kénnen mit anderen
Worten ungeachtet ihrer Priifungspflicht das
gewiinschte Asyl mit der Begriindung ver-
weigern, daf} die antragstellende Person
schon anderswo Schutz vor Verfolgung ge-
funden hat, ohne ihre aus dem Dubliner Ube-
reinkommen erflieflende Privfungspilicht zu
verletzen. Antrige von Asylbewerbern, de-
nen die Einreise ins Inland verwehrt wurde
oder die zwangsweise in einen sicheren Dritt-
staat verbracht wurden, als nicht gestelit zu
fingieren oder sie ohne weitere Veranlassung
zu.den Akten zu nehmen (11), wird thnen hin-
gegen durch das Dubliner Ubereinkommén
verwehrt (12), |

Dr. Ewald Wiederin ist Dozent am Institut
fir Verfassungs- und Verwaltungsrecht der
Universitit Wien.

(9) Anders Waldemar Hummer, Fliichtlinge im Eu-
ropédischen Binnenmarks, ZfRV 1991, 129 (139),
der eine Pflicht der Mitgliedstaaten annimmit,
Fliichtlingen Asyl zn gewiibren.

(10) Eingehend Ulrike Davy, Asyl und interna-
tionales Fliichilingsrecht. Bd I: Volkerrechtlicher
Rahmen, Wien 1996, 210-252.

(11) So der vom BMI im Begutachtungsentwurf ei-
ner Asylgesetz-Novelle 1997 vom 12. 3. 1997
(76.201/106-1V/11/97/4) worgeschlagene § 12¢
AsplG.

(12) Lbenso BKA-VD, GZ 602.846/0-V/A/5/97
wvom 11, 4, 1997,
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Cives europaei sumus!

Ein Beitrag gegen die Indolenz gegeniiber Urteilen
internationaler Menschenrechtsinstanzen (*)

VON RICHARD SOYER

Welchen Stellenwert haben Urteile des StraBburger Gerichtshofes
fir Menschenrechte in der EU? Sieht der Gerichtshof der EU in Luxemburg
die Gemeinschaftsverfassung nicht verletzt, wenn ein Mitgliedstaat ein
StraBburg-Urteil ignoriert? Wird der Luxemburger Gerichtshof den
osterreichischen Obersten Gerichtshof mit seinem mutigen Vorstol3
abblitzen lassen und den Markt auf dem Riicken des davon Betroffenen
Markt sein lassen? Oder werden die Luxemburger Richter die Defizite
der kommunitdren Politik in Menschenrechtsangelegenheiten auf
Grundlage der Gemeinschaftsvertrige rechtsfortbildend ausgleichen?
Mit Spannung darf auf die demnichst ergehende Entscheidung
aus Luxemburg gewartet werden!

oher Gerichtshof der Europiischen
Gemeinschaften!

Ich werde erstens die Person des Kligers
und die Vorgeschichte kurz ansprechen, so-
dann zweitens im Hinblick darauf, dafl das
Vorabentscheidungsersuchen des 6sterreichi-
schen Obersten Gerichtshofes von mir ange-
regt wurde, die Uberlegungen, die zu der An-
regung fihrten, kurz darlegen. Der dritte
Punkt meinér Redé wird die Zulissigkeit des
Vorabentscheidungsersuchens sein. Als vier-
ten Punkt werde ich die Frage der Abgren-
zung zu Organen der Europiischen Men-
schenrechtskonvention erértern. Schlieflich
werde ich mich fiinftens zum anzuwenden-
den Gemeinschaftsrecht duflern.

Zur Person des Kligers im Ausgangs-
1. rechtsstreit mochte ich nur festhalten,
daf er dsterreichischer Staatsbiirger und Uni-
onsbiirger ist und seinerzeit nach Absolvie-
rung des Jus-Studiums in den Justizdienst
eintrat und als Richter in verschiedenen
Funktionen, zuletzt als stellvertretender Vor-
sitzender eines Rechtsmittelsenates des Lan-
desgerichtes fiir Zivilrechtssachen Wien titig
war. Im Jahr 1978 wurde er wegen schwerer
Depressionen krankheitshalber in den zeitli-
chen Ruhestand versetzt.

Zur Vorgeschichte méchte ich kurz darauf
hinweisen, daff Herr Kremzow im Dezember
1982 Selbstanzeige wegen vorsitzlicher To-
tung eines Rechtsanwaltes erstattete. Nach.
einer langwierigen psychiatrischen Behand-
lung in Untersuchungshaft, die erfolgreich
verlief, widerrief er das zuvor abgelegte Ge-
standnis und gab an, der Verstorbene hitte in
seiner Gegenwart Selbstmord begangen. Der
Angeklagte wurde dennoch vom Geschwo-
renengericht beim Landesgericht Korneu-
burg wegen Mordes zu einer 20-jihrigen
Freiheitsstrafe und der Anordnung einer An-
staltsunterbringung verurteilt. Im Rechts-
mittelverfahren verhingte allerdings der
Oberste Gerichtshof mit Urteil vom 2.7.1986
in Stattgebung der Berufung der Staatsan-
waltschaft unter Ausschaltung der Anstalts-
unterbringung eine lebenslange Freiheits-
strafe. Bei dem Gerichtstag vor dem Ober-
sten Gerichtshof durfte Herr Kremzow je-
doch nicht anwesend sein.

Gerade auch iiber diesen Umstand be-
schwerte sich Herr Kremzow bei den Orga-

_ nen der Europiischen Menschenrechtskon-

vention. Mit Urteil des Européischen Ge-
richtshofes  fiir  Menschenrechte vom
21.9.1993 () wurde ihm Recht gegeben. Es
wurde festgestellt, dafl — kurz gesagt — der

(*) Der Text ist das Manuskript des Vortrages, den k

der Verfasser als kligerischer Rechisvertreter vor
dem Gerichtshof der Européischen Gemeinschaf-
ten in Luxemburg in der Rechtssache C-299/95
(Kremzow gegen Republik Osterreich;Vorabent-

scheidungsersuchen) in der offentlichen miindli-

chen Verbandlung vom 9. Jinner 1997 gehalten
lmt.‘ Der Vortragsstil wurde beibebalten; das Ma-
nuskript wurde nur um einige Fufnoten zum
Zwecke eines besseren Textverstindnisses und zum.
Auffinden weiterer wichtiger Fundstellen erginzt.
(1) EuGRZ 1995, 537 ff.
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Oberste Gerichtshof durch den Ausschluf§
des Angeklagten von der Verhandlung tiber
die Straffrage Art 6 der Menschenrechtskon-
vention verletzt hat. Weiters wurde die be-
langte Republik Osterreich schuldig erkannt,
Verfahrenskosten in der Hohe
S 230.000,— zu bezahlen.

von

In der Folge, und zwar bis heute haben die
Republik Osterreich und ihre Organe die in-
nerstaatliche Umsetzung dieses Urteiles des

Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte verweigert. Der Kliger im Ausgangs-

rechtsstreit, der nach wie vor inhaftiert ist
und bald 15 Jahre Freiheitsstrafe verbiifit ha-
ben wird, hat nach Ergehen des Feststel-
lungsurteiles des Europiischen Gerichtsho-
fes fiir Menschenrechte alle denkméglichen
Rechtswege zu beschreiten versucht — bis-
lang erfolglos, denn die dsterreichischen

Behorden haben sich bislang in Begriindung

ihres ablehnenden Standpunktes im wesent-
lichen immer darauf berufen, daf sie nicht an
die Urteilsfeststellungen des Europiischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte gebunden
selen. '

2 Von Interesse im gegenstindlichen Ver-
o fahren ist natiirlich einzig und allein die
von Herrn Kremzow erhobene Schadener-

satzklage wegen unrechtmifiger Haft und

die dabei aufgetretenen gemeinschaftsrecht-
lichen Auslegungsfragen. Im  Ausgangs-
rechtsstreit wurde nun als anspruchsbegriin-
dende Tatsache fiir den Schadenersatzan-

spruch geltend gemacht, daff im Rechtsmit-

telverfahren vor dem Obersten Gerichtshof
Art 6 EMRK verletzt und dies mit Urteil des
Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte vom 21.9.1993 bindend festgestellt
worden war. Schon an dieser Stelle méchte
ich daher festhalten, daf§ der Sachverhalt im
Ausgangsrechtsstreit auf Grund des zur An-
spruchsbegriindung herangezogenen Krem-
zow-Urteiles des Europiischen Gerichtsho-
fes fiir Menschenrechte keineswegs ein blof§
interner, sondern sehr wohl ein dsterreichi-
sche Grenzen iiberschreitender ist.

Gegen das abweisende Berufungsurteil
hat der Kldger im Ausgangsrechtsstreit eine
auflerordentliche Revision an den Obersten
Gerichtshof erhoben. Die im Juni 1995 abge-
haltene miindliche Revisionsverhandlung vor

dem Obersten Gerichtshof war, zumal der

Oberste Gerichtshof in Zivilsachen im Laufe
dieses Jahrhunderts nur etwa 10 mal 6ffent-
lich verhandelt hat, ein aufferordentliches Ex-
eignis, das zu besonderen Uberlegungen An-
1af gab.- .

Als Problem stellte sich dabei fiir die Pro-
zefivertretung des Herrn Kremzow die stin-
dige Rechtssprechung des Obersten Ge-
richtshofes dar, wonach —ich zitiere beispiel-
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haft aus einem Urteil des Obersten Gerichts-
hofes vom 25.8.1993, 1 Ob 10/93 — ,Ent-
scheidungen des Enropdischen Gerichtshofes
fiir Menschenrechte unmittelbare Wirkungen
nur aunf vélkerrechtlicher Ebene entfalten
und keine Bindungswirkung fiir Gsterreichi-

schen Gerichtsentscheidungen dufern”.

Diese den Gedanken der Effektivitit des
internationalen Grundrechtsschutzes nicht
ernst nehmende Judikatur des Obersten Ge-
richtshofes war der unmittelbare Anlafl, in
der mindlichen Revisionsverhandlung im
Juli 1995 — der Beitritt Osterreichs zur Eu-
ropdischen Union war kurz zuvor per

-1.1.1995 zustande gekommen — anzuregen,

eine'Vorabentscheidung des Gerichtshofes
der Europiischen Gemeinschaften dariiber

einzuholen, dafl es sehr wohl eine Bindung
"des Obersten Gerichtshofes an das Urteil des

Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte gibt und diese aus dem Gemein-
schaftsrecht abzuleiten ist.

3 Damit komme ich zur Frage der Zulis-
o sigkeit der Vorlage bzw. Zustindigkeit
des Gerichtshofes der Europiischen Ge-

meinschaften in der gegenstindlichen Vor-

abentscheidungssache. Die zwei Hauptargu-

mente der schriftlichen Ausfithrungen méch-

teich hier besonders verdeutlichen und auch
etwas prizisieren.

Zum einen geht es um die Frage der aus
der Unionsbiirgerschaft im Sinne des Art 8

EG-Vertrag einerseits und aus der allgemei- -

nen Freiziigigkeit im Sinne des Art 8a iVm
Art 48 EG-Vertrag andererseits-ableitbaren
Konsequenzen.

Lassen Sie mich eingangs fragen: Kann es
in den Europiischen Gemeinschaften rech-
tens sein, daff — abstraket gesagt — Urteile in-
ternationaler Menschenrechtsinstanzen bzw.
~ konkret formuliert — ein Urteil des EFu-
ropéischen Gerichtshofes fiir Menschenrech-
te nicht zu beachten sind? In einer zivilisier-
ten Gesellschaft kann die Antwort nur ein
klares Nein sein. Nach dem Schutzsystem
der Europiaischen Menschenrechtskonventi-
on ist das nun aber sehr wohl méglich. Da-
rauf hat im iibrigen unlidngst auch der Rat der
Europiischen Union in seiner Antragsschrift
zum Gutachten 2/94 @) des Gerichtshofes
hingewiesen, wenn er hervorhebt (siehe die
Nr. 10 des Gutachtens), daf} ,,die Urteile des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte /eeme unmittelbare Wirkung hétten®.

Daﬁ d1e Duldung eklatanter menschen-
rechtlicher Defizite fiir die Europiischen Ge-
meinschaften kein gangbarer Weg sein kann
und darf, hat Generalanwalt Francis Jacobs in

~ seinen Schiuffantrigen in der Rechtssache

Konstantinidis (Rs C-168/91, Rz 46) mit

tberzeugender Begriindung deutlich ge-
macht. Noch ~ nota bene! —vor Inkrafttreten
des Unionsvertrages hat Herr Jacobs vorge-
schlagen, den Anwendungsbereich der Ge-
meinschaftsgrundrechte grundsitzlich da-
hingehend zu erweitern, dafl ein Gemein-
schaftsbiirger ,,davon ansgehen darf, daf er,

" wobin er sich in der Europazscben Gemein-
schaft zn Erwerbszwecken anch begibt, stets

im Einklang mit einer gemeinsamen Ord-
nung von Grundwerten behandelt wird, ins-
besondere denen, die in der Européischen
Menschenrechtskonvention niedergelegt sind.
Mit anderen Worten, er ist berechtigt, zu sa-
gen ,civis enropaens sum‘ und sich auf diesen

Status zu berufen, um sich jeder Verletzung |

seiner Grundrechte zn widersetzen®.
Zwar hat der Gerichtshof der Europi-

ischen Gemeinschaften in seinem Urteil in

der Rechtssache Konstantinidis diesen Vor-

_stof} des Generalanwaltes Francis Jacobs nicht

aufgegriffen. Gerade aber der Umstand, daf} -

der Hohe Gerichtshof in seinem Gutachten
2/94 zur Frage des Beitritts der Gemeinschaft
zur EMRK erkannt hat, daff die Gemein-

schaft beim gegenwirtigen Stand des' Ge- .

meinschaftsrechts nicht iiber die Zustindig-
keit verfiigt, der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundireiheiten
beizutreten, 1afit es dringend geboten er-
scheinen, der begriindeten Ansicht des Ge-
neralanwaltes Jacobs in dieser Vorabentschei-

" dungssache zum Durchbruch zu verhelfen.

Der Gerichtshof der Européiischen'Ge— ,

meinschaften wiirde nunmehr, nimlich nach
Inkrafttreten des Unionsvertrages auch kei-
neswegs neues Recht schépfen, sondern le-
diglich im Sinne seines Auftrages rechtsfort-
bildend titig sein, wenn er den Anwen-
dungsbereich der Gemeinschaftsgrundrech-
te im Sinne der seinerzeitigen Schluflantrige
von Herrn Jacobs auf der Grundlage der neu-
en Unionsbiirgerschaft erweitern wiirde.

~ Seit dem Inkrafttreten des Unionsveértra-
ges kann der Prozefistandpunkt des Herrn

- Kremzow insbesondere auch auf Art 8a EG-

Vertrag gestiitzt werden. Nicht nur Art 48
EG-Vertrag erfdhrt durch Art 8a EG-Vertrag
eine besondere Akzentuierung. Der Kern

vielmehr aller Grundfreiheiten des EG-Ver-

trages ist namlich das Recht jedes Unions- .

biirgers, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedsstaaten vorbehaltlich der vorgesehenen
Beschrinkungen und Bedingungen frei zu
bewegen und aufzuhalten. Sowohl die Allge-
meine Freiziigigkeit als auch — in Verbindung

damit — die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

ist im Falle des Herrn Kremzow trotz bzw.
entgegen einem Urteil einer anerkannten

(2) EnGRZ 1996, 197 ff (198).
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'Menschenrechtsinstanz nicht gegeben und
mufl es daher schon aus diesem Grund zulis-
sig sein, die Vorlagefragen des Obersten Ge-
richtshofes zu beantworten.

In diesem Zusammenhang mochte ich
auch auf die vorliegende Stellungnahme der
Kommission der Europiischen Gemein-
schaften hinweisen, wo bei der Frage der Zu-
stindigkeit der Gemeinschaft ,mittelbare
Auswirkungen anf die Freiziigigkeit und die

Berufsfreiheit” ausdriicklich fiir moglich ge-.

halten werden.

Gerade der Fall des Herrn Kremzow zeigt
“schlieflich in aller Deutlichkeit, daf es eines
kommunitiren Impulses bedarf, um derart
- eklatante Menschenrechtsdefizite in den Mit-
gliedsstaaten, wie sie die Ignorierung von Ur-
teilen des Europiischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte darstellen, abzustellen.

Zum anderen stellt sich im Ausgangs-
rechtsstreit nachhaltig die Frage nach der
Auslegung von allgemeinem Vélkerrecht.
Was unter Gemeinschaftsrecht im Sinne des
Art 177 iVm Art 164 EG-Vertrag zu verste-
hen ist, wird — soweit {iberblickbar — iiber-
einstimmend dahingehend beantwortet, daf§
auch das allgemeine Volkerrecht, gleichgiil-
tig, ob es sich um kodifiziertes oder unge-
schriebenes Gewohnheitsrecht handelt, zum
primiren Gemeinschaftsrecht zahle.

In der vélkerrechtlichen Lehre ist nun
ganz unbestritten, daf§ Urteile internationa-
ler Ger1chtshofe verbindliche Wirkung haben
und vom betroffenen Staatinnerstaatlich zu
erfiillen sind. Art 5 der Menschenrechtskon-
vention, aber auch Art 50 bzw. 53 'der Kon-
vention sind nichts anderes als mehr oder we-
niger gelungene Kodifikationen von schon
zuvor allgemein giiltigen und anwendbaren
Vorschriften des Vélkerrechtes. Im Aus-
gangsrechtsstreit stellt sich daher keineswegs
nur die Frage nach der Auslegung von Be-
stimmungen der in Osterreich in Verfas-
sungsrang stehenden Menschenrechtskon-
vention, sondern insbesondere auch die Fra-
ge nach der Auslegung von Grundsitzen des

allgemeinen Vélkerrechtes, und damit von

Gemeinschaftsrecht, welches die im Aus-
gangsrechtsstreit relevanten Vorschriften de-
terminiert. . '

Ent’geg'en der Ansicht, es lige kein ge-
meinschaftsrechtlich geregelter Sachverhalt

" vor, ist daher festzuhalten, daf} sowohl die-

Frage der Auswirkungen bzw. die Frage der
innerstaatlichen Umsetzung des Kremzow-
Urteiles des Europiischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte als auch die Frage nach der
normativen Bedeutung der innerstaatlich in
Verfassungsrang stehenden Vorschrift des

A¥t5 Abs 5 der Konvention im Kern die Fra-

ge nach der Auslegung von Grundptinzipien
und Grundsitzen des allgemeinen Vélker-

rechtes als Bestandteil des Rechtes der Eu-
ropiischen Gemeinschaften ist.

In diesem Kontext mdchte ich noch dar-
auf hinweisen, dafl der Hohe Gerichtshof .
schon in der Rechtssache International Fruit
(Slg. 1972, 1226) erkannt hat, daf} das allge-
meine Vélkerrecht im Sinne einer monisti-
schen Theorie als Bestandteil des Gemein-
schaftsrechtsordnung auf der Stufe des
primiren Gemeinschaftsrechtes verstanden
wird.

Damit komme ich zur Frage der Ab-

o grenzung der Zustindigkeit der Organe
der Europiischen Gemeinschaften von jener
der Organe der Europiischen Menschen-
rechtskonvention. Ich sehe hier in der
Rechtssache Kremzow keine Uberschnei-
dungen und Doppelzustindigkeiten aus fol-

‘genden Grunden:

Zunichst: Es stellt sich im Ausgangs-
rechtsstreit entgegen der allzu pauschalen
Fragestellung (3) des Obersten Gerichtshofes
nur die Frage, ob zwei materiell-rechtlichen
Bestimmungen des 1. Abschnittes der Men- -
schenrechtskonvention (konkret Art 5 und
Art 6 EMRK) Bestandteil des Gemein-
schaftsrechtes sind. Die Abschnitte IT, IIL, IV

“und V der Konvention regeln hingegen nicht '
~ die Inhalte von Grundrechten, sondern die

Institutionen der EMRK und das vor diesen -
Organen zu beachtende Verfahren. Bei die-
sen nicht-materiellen Bestimmungen der
Konvention, darunter auch die Art 50 und 53
EMRK, handelt es sich, wie in den schriftli-
chen Ausfihrungen der Prozefvertretung
des Herrn Kremzow nachgewiesen wurde,

‘um partikulires Vertragsvélkerrecht, welches

nur im Verhiltnis der einzelnen Vertragspar-
teien der Menschénrechtskonvention wirk-
sam wird.

Erginzend zu meinen schriftlichen Aus-
tithrungen méchte ich aber insbesondere
noch zu bedenken geben, daff der Europi-

(3) ,A. Dem Gerichtshof der Europiischen Ge-
meinschaften wird folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegi:

Sind alle oder zumindest die materiellrechtlichen
Bestimmungen der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreibeiten
(EMRK) — darunter die im Verfabren vor dem
Obersten Gerichtshof bedentsamen Bestimmungen
der Aitikel 5, 6 und 53 EMRK — Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts (Artikel 164 EWG-Vertrag),
so dafs der Gerichtshof der Europdischen Gemein-

schaften gemaf} Artikel 177 Absatz 1 EWG-Vertrag .

itber deren Auslegung im Wege der Vorabentschei-
dung entscheidet?

B. Nur fiir den Fall der Bejabung der unter A. vor-
gelegten Frage — zumindest in Ansebung der Arti-
kel 5 und 6 EMRK - werde_n dem Gerichtshof der

18

Europiischen Gemeinschaften nachstebende wei-

tere Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die nationalen Gerichte an Urteile des En-
Gerichishofs  fiir Menschenrecht

ropédischen
(EGMR), mit denen Verletzungen der EMRK fest-
gestellt wurden, zumindest soweit gebunden, als sie
nicht die Auffassung vertreten diirfen, das von der
Feststellung getroffene Verhalten staatlicher Orga-
ne'sei konventionsgemaf gewesen?

2. Sind auf Artikel 5 Absatz 5 EMRK gestiitzte
S_cbadenersatza‘nspriicbe ansgeschlossen, wenn der
Schaden aus einer Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofs abgeleiter wird?

3. Ist die Inbaftierung im Sinne des Artikels 5 Abs
1 Bychstabe a EMRK ex tunc konventionswidrig,
wenn der EGMR festgestellt hat, das Gericht habe
im Strafverfabren in Artikel 6 EMRK verankerte

Verfabrensgarantien verletzt?

4. Ist der beklagte Rechistriger im Amtshaftungs-
verfahren mit dem Einwand zu héren, die Strafe
wdre nicht anders azisgemessen worden, wenn der
vom EGMR festgestellt Verstof§ gegen Artikel 6

EMRK nicht unterlanfen wire, obwobl das éster-

reichische Strafverfabrensrecht — bis jetzt — fiir sol-
che Fiille kein Wiederaufnabme- oder sonstiges Er-
nenerungsverfabren vorsieht, anf dessen Weg der
Verfabrensfebler behoben werden konnte?

" 5. Trifft die Beweislast fiir den Kausalzusammen-

hang zwischen der Verletzung des Artikels 6 EM-
RK und dem Freibeitsentzug den Kliger bzw. die
Beweislast fiir dessen Mangel den beklagten
Rechtstriger?®

“Siehe den Vorlagebeschlufl (voller Wortlaut) i in Eu—

GRZ 1995, 570 ff.
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ische Gerichtshof fiir Menschenrechte in
stindiger Rechtsprechung die Subsidiaritit
seiner Kontrollfunktion im System des eu-

* ropaischen Menschenrechtsschutzes betont.
Mit anderen Worten: In erster Linie sind
nach Ansicht des Europiischen Gerichtsho-
fes fir Menschenrechte die innerstaatlichen
Gerichte berufen, die Konventionsrechte zu
gewihrleisten. Dies mufl fiir Osterreich im
Verhaltnis zum Straflburger Gerichtshof um-
so mehr deshalb gelten, als die EMRK inner-
staatlich in Verfassungrang steht.

Dazu kommt, dal der ésterréichische
Verfassungsgerichtshof erst unlingst mit Er-
kenntnis vom 11.12.1995, GZ: B 2300/95 (4),
festgestellt hat, dafl der Gerichtshof der Eu-
ropiischen Gemeinschaften als ;,gesetzlicher
Richter” im Sinne des Art 83 Abs 2 B-VG
anzusehen ist. Daraus folgt nun aber, daf§ ein
Vorabentscheidungsverfahren vor dem Ho-
hen Gerichtshof in Luxemburg Bestandteil
des innerstaatlichen Rechtsweges ist, der

nach Art 26 der Menschenrechtskonvention -

vor Anrufung der Strafburger Organe er-
schopft werden mufi.- ‘

Ein Kompetenzkonflikt zwischen den
beiden Eﬁropéiischen Gerichtshofen (EuGH
und EGMR) kann daher auch aus diesem
Grund niche vorliegen, vielmehr handelt es
sich bei einem behaupteten Kompetenzkon-
flikt im Ergebnis um ein Scheinproblem. Ich
méchte in diesein Zusammenhang ausdriick-
lich auf die Abhandlung von Matthias Ruf-
fert in der Europaischen Grundrechtezeit-
. schrift vom 22.12.1995, Heft 20-21, Seite 518,
" siehe inshesondere Seite 526, verweisen.

Im Ausgangsrechtsstreit stelltsich nach
5 o Ansicht der Prozefivertretung des Kla-
gers nicht nur die Frage der Auslegung von
" materiell-rechtlichen Bestimmungen der
- Menschenrechtskonvention, sondern vor al-
lem auch die Frage nach der Auslegung von
zwei Rechtssiizen des allgemeinen Vélker-
rechtes als primires Gemeinschaftsrecht.
Die zum einen zu stellende Frage lautet:

Hat jedermann, der unrechimifig festge-
nommen oder in Haft gehalten worden ist,
einen Anspruch auf Entschidigung? Zur die-
ser Frage findet man die - allerdings noch
auslegungsbediirftige ~ Antwort keineswegs
nur im Art 5 Abs 5 der Menschenrechtskon-
vention, sondern etwa auch im Art 9 Abs 5
des Internationalen Paktes iiber birgerliche
und politische Rechte vom 16.12.1966. Aus
dieser Rechtstatsache ist zu folgern, daff die
Pilicht zur Schadensgutmachung fiir un-
rechtmiflige Haft eine Doktrin des allgemei-
nen Volkerrechts und damit ein Rechtssatz
des Gemeinschaftsrechtes ist, den auszulegen
der Hohe Gerichtshof berufen ist.

Die zum anderen zu stellende Frage lautet:
Sind Urteile des Europiischen Gerichtshofes
fiir Menschenrechte wie innerstaatliche Ur-

- teile verbindlich und von dem am Verfahren

beteiligten Staat zu erfiillen?

Seit dem Urteil des Standigen Internatio-
nalen Gerichtshofes vom 26.7.1927 im Chor-
zow-Fall (Serie A, Nr. 17) ist unstrittig, dafl
auch die Antwort auf die zweite Frage eine
Doktrin des allgemeinen Volkerrechts ist.
Die ebenfalls noch auslegungsbediirftige
Antwort lautet nach Ansicht des Klagers: Ur-
teile internationaler Gerichtshéfe entfalten
eine Bindungswirkung und ist der betroffene

Staat nicht nur im Verhiltnis zu anderen Vol-

kerrechtssubjekten, sondern auch im Ver-
hiltnis zum betroffenen Staatsbiirger zur in-
nerstaatlichen Erfiillung verpflichtet.

Die entscheidenden Rechtsfragen im Aus-
gangsrechtsstreit berithren somit einerseits

‘Fragen des allgemeinen Volkerrechts, wel-

ches Bestandteil des primiren Gemein-
schaftsrechts ist. Andererseits bedarf es hier
aber auch einer Auslegung insbesondere des
Art 8a EG-Vertrag.

An dieser Stelle ist nochmals zu betonen,

~ dafl die Art 5 und 6 Menschenrechtskonven-

tion in Osterreich in Verfassungsrang stehen-
de innerstaatliche Rechtsvorschriften sind.
Diesem nationalen Recht stehen — und dies
sei besonders hervorgehoben — gemein-

schaftsrechtlich gewihrleistete Grundrechte
gegeniiber, die einerseits aufgrund der ge- .
meinsamen Verfassungstraditionen der Mit-
gliedsstaaten als allgemeine Rechtsgrundsit-

‘ze und andererseits als Rechtssitze des allge-

meinen Volkerrechts Geltung haben.
Daraus folgt nicht nur, dafl die nationale
Regelung in den Anwendungsbereich des -

‘Gemeinschaftsrechts fillt. Vielmehr zeigen

diese Uberlegungen auch auf, daf es in der
Rechtssache Kremzow im Kern darum geht,
den Vorrang des Gemeinschaftsrechts zu si-
chern. Die in der Rechtssache Kremzow in
Osterreich bislang praktizierte Nicht-Beach-
tung eines Urteils des Europiischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte ist nimlich
als grober Verstof§ gegen grundlegende Prin-
zipien der Gemeinschaftsverfassung geeig-
net, den Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts zu beeintrichtigen.

Auch und gerade der Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts gebietet es daher, die dar-
gestellten entscheidungserheblichen Fragen
des Gemeinschaftsrechts fiir das vorlegende
nationale Gericht im Sinne der schriftlichen
Ausfithrungen des Kligers (5) auszulegen.

Im ubrigen verweise ich zu den vorgeleg-
ten Fragen auf die schriftlichen Ausfithrun-
gen. Zur Frage B.2. des Obersten Gerichts-
hofes gestatten Sie abschlieflend den ergin-
zenden Hinweis, daf} dabei Grundsitze der
Staatshaftung angesprochen werden. Seit
dem Urteil des Gerichtshofes der Europii-
schen Gemeinschaften vom 5.3.1996 in den
verbundenen Rechtssachen C-46/93 und C-
48/93 (Brasserie du pecheur) (6) kann wohl
nicht mehr zweifelhaft sein, dafl der Grund-
satz der Haftung des Mitgliedsstaates unab-
hingig davon gilt, welches mitgliedsstaatliche
Organ durch sein Handeln oder Unterlassen
den Verstoff begangen hat.

Ich danke fiir Thre Aufmerksamkeit.7) H

Dr. Richard ‘Soyer ist Rechtsanwalt in
Wien.

(4) EuGRZ 1996, 529 ff.
" (5) Eswurde vorgeschlagen, die Fragen wie folgt zu
beantworten:
»Die Rechtssitze:
A Jeder, der unrechimiifSig festgenommen oder in
Haft gebhalten wird, hat einen Anspruch anf Ent-
schidigung. :
B. Urteile des Enropiischen Gerichishofes fiir Men-
schenrechte sind wie innerstaatliche Urteile ver-
bindlich und von dem am Verfabren beteiligten
Staat zu erfiillen; ‘
sind Bestandteil des europiischen Gemeinschafts-
rechtes. )
I1. Schadenersatzanspriiche wegen unrechtmifSiger
Haft stehen auch dann zu, wenn der Schaden aus
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einer Entscheidung des (6sterreichischen) Obersten
Gerichtshofes abgeleitet wird. |

II1. Hat der Europiische Gerichtshof fiir Men-

schenrechte in einem Verfahren nach Art 25 ffEM-
RK festgestellt, dafs die Konventionsrechte eines
Angeklagten nach Art 6 Abs1iVm Art 6 Abs 3 lit ¢
EMRK durch Ausschluf von der Berufungsver-
handlung in einer Strafsache verletzt wurden, so
wird die daranf berubende Haft von ihrem Beginn
an rechtswidrig und verpflichtet den Staat zum
Schadenersaiz.

1V. Die Haftung fiir Schadenersatzanspriiche we-
gen unrechimifliger Haft tritt unabhingig vom
Nachweis eines Verschuldens und rechtmifligen
Alternativverhaltens ein.

(6) EnGRZ 1996, 144 ff.

(7) Abschlieflend sei auf folgende Abbhandlungen,
die sich mit dem Vorlagebeschluf3 des Obersten Ge-
richtshofes kritisch auseinandersetzen, hingewie-
sen: Graff, Ist die MRK Bestandteil des EU-REch-
tes?, AnwBI 1995, 699 1f; Graff, Anmerkung, eco-
lex 1995, 886 f; Holonbek, OGH, EMRK und Ge-
meinschaftsrecht, ZfV 1996/1, 28 ff; Holoubek,
Vorabentscheidungserssichen und Grundrechts-
schutz im Gemeinschaftsrecht, in: Osterreich und
das Recht der Européischen Union (brsg. von
H ummer/_Scbweitzer), Wien 1996, 107 ff; Zeder,
Der EG-Vertrag, die MRK, der EuGH und der
OGH oder: In Siebenmeilenstiefeln von Straflburg
nach Luxemburg, OJZ 1996, 121 ff.
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(Mangelnder) Rechtsschutz bei polizeilichér MiBhandIﬁng I
Lur Verhutung von Folter

VON URSULA KRIEBAUM

Im Juridikum 1/97 beleuchtete Walter Suntiriger anldBlich des Falls Ribitsch
die Schwierigkeiten, Polizeilibergriffe vor den Osterreichischen Gerichten
nachweisen zu kénnen. Daran anschlieBend gibt Ursula Kriebaum einen
Uberblick iiber die Defizite beim Schutz vor Polizeiiibergriffen in Osterreich
anhand der Berichte des CPT und der 8sterreichischen Reaktionen.

as CPT ist ein Komitee unabhingiger
Experten, das durch die Konvention
zur Verhiitung von Folter und unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung oder
Bestrafung eingerichtet wurde und das in re-
gelmifigen Intervallen, bzw. wenn die Um-
stinde es erfordern, die Mitgliedstaaten des
Ubereinkommens besucht. Es ist berechtigt,
- alle Orte zu besuchen an denien Personen die
Freiheit durch eine 6ffentliche Behérde ent-
zogen ist. Im Anschluff an die Besuche iiber-
mittelt es einen Bericht, in dem es die vorge-
fundenen Verhiltnisse beschreibt und an den
betreffenden Mitgliedstaat Empfehlungen
zur Verbesserung richtet, um  kiinftigen

* Mihandlungen vorzubeugen.(l)

Bereits 1990 im ersten Bericht an die Sster-
reichische Regierung konstatierte es Folgen-
des: ,Das CPT hérte viele Behauptungen von
Miflhandlungen Angehaltener wihrend der
ersten Haftzeit (d.h. bis zu 48 Stunden) in Po-
lizeigewahrsam. Diese Behauptungen kamen
von Hiftlingen der verschiedenen vom Ko-
mitee besuchten Einrichtungen, von nicht-
staatlichen Organisationen und von mehre-
ren anderen Quellen. Das CPT war iiber-

rascht von der groflen Anzahl und von der.

Ubereinstimmung dieser Behauptungen, aber
auch vom Gegensatz zum fast volligen Feh-
len von Behauptungen von Milhandlungen
in Haftanstalten. Dem CPT wurden auch
drztliche Untersuchungen zur Verfiigung ge-

stellt, die mit bestimmten Behauptungen in -

Einklang stehen. Wenn das CPT auch noch
die im Verlauf seines Besuches wahrgenom-

menen Schwdichen einiger der grundlegenden

Sicherbeitsvorkebrungen gegen MifShandlun-

gen in Rechnung stellt, so kommt es zum

Schluf}, dafl fiir Haftlingé ein ernstes Risiko
besteht, wibrend threr polizeilichen Anbal-
tung mifShandelt zn werden.“ @) In seinem
Bericht aus dem Jahre 1995, der im Anschlufl

_an den zweiten Besuch iibermittelt wurde,

spricht das CPT von Behauptungen von

. Miflhandlungen, die Folter gleichkommen 03),

d.h. die Situation ist noch ernster geworden.
Die Risikoprognose blieb die gleiche.(

Auf einer Skala der Risikoeinschitzung,
die'das CPT vornimmt, in Polizeigewahrsam
gefoltert oder miflhandelt zu werden liegt
Osterreich in der Kategorie der Staaten, in
denen fiir Haftlinge ein ernstes Risiko besteht,
wibrend ihrer polizeilichen Anhaltung mifi-
handelt zu werden (siche Tabelle S. 21).

Auch die Bundesministerien fiir Inneres
und fiir Justiz sehen nicht alleine das indivi-
duelle Fehlverhalten einzelner Beamter, son-
dern ebenso strukturelle Probleme als Ursa-
chen fiir die erfolgten Ubergriffe.5)

" Die Probleme lassen sich in vier Bereiche
gliedern: Mangelnde Determiniertheit poli-
zeilichen Handelns bei der Untersuchung
von Verbrechen; mangelnde rechtliche und
praktische Garantien zur Verhiitung von
Miflhandlungen; fehlende unabhingige Un-

tersuchungen; mangelnde Ausbildung.

Mangelnde Determiniertheit
polizeilichen Handelns

Ein wesentliches Problem, auf das die ster-

reichische Regierung selbst verwiesen hat, ist

die Diskrepanz zwischen der gesetzlichen
Vorgabe in der Strafprozeffordnung (StPO)
und der tatsichlichen Praxis imi strafprozes-

sualen Vorverfahren, die negative Auswir-

 kungen auf die rechiliche Stellung des Be-

schuldigten hat. Nach dem — nie umgesetzten
— Konzept der geltenden StPO hitte der
Staatsanwalt {iber die Initiierung und Betrei-
bung der Strafverfolgung zu entscheiden, der
Untersuchungsrichter sollte den Hauptteil
der Ermittlungstitigkeit leisten. Fiir die
Titigkeit der Sicherheitsbehérden im Dien-
ste der Strafjustiz gibt es deshalh keine klaren
gesetzlichen Regelungen (mit notwendigen
Schutzbestimmungen zur - Wahrung der
Grundrechte von Verdichtigen). Sie ist
primir durch das Selbstverstindnis der Si-
cherheitsexekutive bestimmt, das natur-
gemifl einer effizienten Aufklirung von
Straftaten einen sehr hohen Stellenwert ein-
raumt.(6) Ein vom BMI angeregter Arbeits-
kreis kam zum Ergebnis, dafl ,das starke
Ubergewicht der Personenbeweise und ins-
besondere des Gestindnisses im Verhiltnis
zu den Sachbeweisen als Problem der 6ster-
reichischen kriminalpolizeilichen Praxis ein-
geschitzt werden mufl®. [...] »Als Folge die-
ser Gegebenheit sieht sich die Kriminalpoli-
zel in der Lage, geradezu zwangsliufig anf
ein Gestindnis binwirken zu miissen.“ ()

Die StPO-Reform wird seit fast 20 Jahren
diskutiert, jedoch konnten ,,die Arbeiten zur
Fortsetzung der Reform der Strafverfahrens-
rechte in den letzten Monaten nicht mit der
wiinschenswerten Beschleunigung weiterge-
fiihrt werden® (8). Im Bereich der allgemeinen
Sicherheitspolizei hat das Sicherheitspolizei-

© gesetz 1991 die rechtsstaatliche Liicke ge-

schlossen und die Recﬁtsstellung der von poli-
zeilichem Handeln Betroffenen verbessert.

Das Fehlen wichtiger Garantien zum
Schutz von Festgenommenen

& Kein Recht auf Zugang zu einem Anwalt
wihrend des Polizeigewabrsams oder anf
Anwesenbeit eines Anwalts bzw, einer Ver-
trauensperson wibrend der Vernebmung:

Das Recht auf Zugang zu einem Anwalt wird
sowohl vom CPT (9) als auch vom UN-Aus-
schufl gegen die Folter (10} und vom Men-
schenrechtsausschuf§ (11) als fundamental an-

gesehen. Auferdem wirft die bestehende

Rechtslage im Lichte der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte (12) zu Art 6(3)c der Europdischen *
Menschenrechtskonvention Probleme auf.
Das CPT hebt hervor, dafl uﬂmittelbar
nach der Festnahme durch die Polizei die

(1) Néitheres siche z.B.: M. Nowak, Die Europdische
Konwvention zur Verbiitung der Folter, Regelmafi-
we Besuche von Flaftanstalten durch Enropiisches
Komitee zur Verhiitung der Folter ab 1989, 15 Eu-
GRZ(1988), 537-342.
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(2) CPT(91)10, 8. 7 (1. Bericht an die Bundesregie-
rung); Hervorhebung durch die Autorin.

(3) CPT/Inf(96)28, §14 (2. Bericht an die Bundes-
regiernng). :

(4) Ibid. §19.

(5) CPT (91)11, S. 2( Osterreichische Antwort anf
den 1. Bericht). '
(6)Ibid. S. 3 f.
(7) Ibid. . 2f,
(8) Ibid, S. 4.
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SchluBSfolgerung des CPT (D)

Folter und andere Formen schweréer Miffhand-
lungen sind eine wichtiges Merkmal der
Polizeigewahrsame in diesem Land. Folter und
unmenschliche Behandlung sind weitverbrei-
tet in Polizeieinrichtungen.

Linder

Tiirkei (1.,2. O E @)

wihrend ‘ihrer polizeilichen Anhaltung
miffthandelt zu werden, es kann hierbei auf Me-
thoden schwerer Miffhandlung oder Folter

zuriickgegriffen werden. / Die Miffhandlung

lativ hiufiges Phinomen (relatively common
phenomenon)

Es besteht fiir Hiftlinge ein ernstes Risiko

von Personen in Polizeigewahrsame ist ein re-

Griechenlan& (1.B®)); Spanien (1.,2. B}/ Portu-
gal (1.,2.B).

Es besteht fiir Haftlinge ein ernstes Risiko

wihrend - ihrer polizeilichen Anhaltung

miflhandelt zu werden.

Osterreich (1.,2. B); Grofibritannien (2. B; im Be-
zug auf eine Polizeistation festgestellt); Irland (1. B);
Ungarn (1. B); Italien (1. B); Frankreich (1. B)

Das Risiko wihrend der Polizeigewahrsame
mif8handelt zu werden kann nicht ausgeschlos-
sen werden.

Schweiz (1. B); Belgien (1. B)

Es besteht kaum die Gefahr mlﬁhandelt zu
werden.

Schweden (1. B); Deutschland (1. B); San Marino
(1. B); Finnland (1. B); Luxemburg (1. B); Liech-
tenstein (1. B); Island (1. B); Norwegen (1. B);

Keine Anzeichen fiir Miﬁhandlungen

Dinemark (1. B); Groflbritannien (1. B); Malta
(1.,2.B)

(1) Die Tabelle wurde aufgrund der vom CPT in den Berichten an die Regierungen vorgenommenen Risikoein-
schitzung erstellt. (2) OF = Offentliche Erklirung; die an die Regierungen iibermittelten Berichte sind grundsitz-
lich vertraulich bis die Regierung einer Veréffentlichung zustimmt. Im Falle einer beharrlichen Weigerung seine Emp-
fehlungen umzusetzen, kann das CPT eine éffentliche Erklirung abgeben. (3) B = Besuch.

- grofite Gefahr der Einschiichterung und -

Mifthandlung besteht, was sich auch mit den
Mifhandlungsbehauptungen deckt. Deshalb
ist es besonders wichtig, daf§ das Recht auf
Beiziehung eines Verteidigers(13) vom Beginn
~ des Polizeigewahrsams an gewihrleistet

wird.(14) Das CPT gesteht zu, dafl zum
Zwecke des Schutzes der Untersuchung es
ausnahmsweise ndtig sein kann, den Zugang
zum vom Festgenommenen gewihlten An-
walt zu verzdgern. Das darf jedoch nicht zu
einer ginzlichen Verweigerung des Rechts
auf Zugang zu einem Anwalt in der genann-
ten Periode fithren. In einem derartigen Fall

mufl dafiir gesorgt werden, daf} die betref-
fende Person Zugang zu einem anderen An-
walt, von dem sicher ist, daff er die Zwecke
der Untersuchung nicht gefdhrdet, erhilt.(15)
In Groflbritannien (16), Island (17), den Nie-
derlanden (18), Schweden (19), und Spanien (20)
gibt es ein Recht auf Anwesenheit des An-
‘walts wihrend der Vernehmungen.

Im ersten Bericht empfahl das CPT, daﬁ
das Recht, wihrend der polizeilichen Ver-
wahrung von einem Rechtsbeistand besucht
zu werden, auch auf Personen ausgedehnt
wird, die eines kriminellen Delikts verdichtigt
werden; auerdem, daf§ dringend Uberlegun-

gen tiber die Moglichkeit angestellt werden,
dem Rechtsbeistand zu erlauben, wihrend der
polizeilichen Vernehmung anwesend zu
sein.(21) Im zweiten Bericht wurde es noch
deutlicher: Das CPT empfiehlt, dafl unver-
ziiglich Mafinahmen ergriffen werden, damit
jede Person im Polizeigewahrsam ab ihrer
Festnahme Zugang zu einem Anwalt hat, und
daf das Recht auf Zugang zu einem Anwalt,
das Recht mit diesem in Kontakt zu treten,
von ihm besucht zu werden (beides unter Ga-
rantie der Vertraulichkeit) und grundsitzlich
das Recht auf dessen Anwesenheit wihrend.
der Verhore beinhaltet.(22) Die 6sterreichische
Antwort auf den zweiten CPT-Bericht bringt
klar zum Ausdruck, dafl man zwar dem Recht
auf Zugang zu und Kontakt mit einem
Rechtsbeistand grundsitzlich positiv gegenti-
bersteht, dieser jedoch bei Vernehmungen
nicht zugelassen sein soll.(23) Zu einer Umset-
zung kam es bisher nicht. ‘
Die Wichtigkeit dieses Rechtes wird auch
im Lichte der Ergebnisse einer im Auftrag
des Bundesministeriums fiir Inneres 1992 er-
stellten Studie deutlich, die feststellt, daf8

-mehr als 2/3 der angezeigten Korperverlet-

zungen lant Aktenunterlagen bei der Fest-
nabme (42%) oder beim Verhior (26,7%) er-
folgten.(24) In den Fillen, in denen die An-
wendung von Folter behauptet wurde, gaben
einige der Betroffenen an, sie seien anlifilich
der Ausfiihrung ans der Untersuchungs- oder
Strafbaft zu weiteren Einvernabmen auf das
Polizeikommissariat gefoltert worden. Alle
anderen Behauptungen beziehen sich auf die -
Verwahrungshaft. Dies lifit sowohl die volle
Ausschépfung der 48/72 Stunden Frist fiir
Vernehmungen — obwohl vom Gesetz die

.ehestmdgliche Uberstellung in ein gerichtli- -

ches Gefangnis gefordert ist — als auch die
Ausfihrung problematisch erscheinen.

o Keine generelle elekironische Aufzeich-
nung von Verhéren:

. Das CPT empfahl Osterreich bereits 1990 die

Einfithrung eines Systems der elektronischen
Aufzeichnung von polizeilichen Verhéren,

(9) CPT/Inf(92)3, §36; CPT/Inf(92)4, §25; CPT/
Inf(93)2, §42; CPT/Inf(93)3, §121; CPT/Inf(93)8,
§33; CPT/Inf(93)15, §41; CPT/Inf(93)19, §29;
CPT/Inf(94)11, §34; CPT/Inf(94)15, §44; CPT/
Infl94)20, §41; CPT/Inf(95)7, §25; CPT/Inf(95)14,
§43; CPT/Inf(96)9 (1st p-mission), §52; CPT/
Inf(96)9 (2nd p-mission), §64; CPT/Inf(96)28, §46.
(1 O). Die Frage wird unter Art 2 CAT (generelle
Priventionsverpflichtungen) oder unter Art 11 CAT
(spezielle Prd'ventionspﬂicbten ) releviers; CAT,
Considerations of the report submitted by Chile,
U.N. Doc. A/50/44 at 10 (1995), para. 60 (a); CAT,
Considerations of the report submitted by China,
U.N. Doc. A/48/44 at 62 (1993), paras. 400, 427.
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(11) HRC-General Comment 20/44 (Art 7), pa~
ra. 11.

(12)E GMR, John Murray gegen Vereinigtes Koni-

greich, Urteil vom 8.2.1996, (41/1994/ 488/570).
(13) CPT/Inf(92)3, §38; CPT/Inf(93)8, §33; CPT/
Inf(93)13, §35; CPT/Inf(93)15, §41; CPT/Inf

(93)19, §29; CPT/Inf(94)15, §44; CPT/Inf(94)20,
§41; CPT/Inf(95)1, §43; CPT/Inf(95)7, §28; CPT/

Inf(95)14, §43; CPT/Inf(96)28, §46.

(14) CPT/Inf(93)2, §41; CPT/Inf(93)3, §31; cPTy
Inf(93)15, §41; CPT/Inf(93)19, §28; CPT/Inf
(94)11, §33; CPT/Inf(94)15, §43; CPT/Inf(94)20,
§40; CPT/Inf(95)1, §40; CPT/Inf(96)28, §46.

(15) CPT/Inf(93)8, §32; CPT/Inf(94)15, §43;

" CPT/Inf(94)20, §40; CPT/Inf(96)28, §46.
" (16) CPT/Inf(91)15, §17.

(17) CPT/Inf(94)8, §32.

(18) CPT/Inf(93)15, §40.

(19) CPT/Inf(92)4, §26.

(20) CPT/Inf(96)9, Annex II: Art 520 Ley de en-

Juiciamiento.criminal.

(21) CPT(91)10, §60.

(22) CPT/Inf(96)28, §46.

(23) CPT/Inf(96)29, S. 4, 17 (Ost. Antwort auf den
2. Bericht); Arbeitsgruppe StPO-Reform, Krimi-
nalpolizei und Strafprozefireform, 1995, S. 241.
(24) Haller/Kénig, Polizeigewalt in Osterreich,
1992, S. 69.
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das alle angemessenen Garantien bietet.(25)
Seit 1.1.1997 gibt es einen diesbeziiglichen
Versuch im Linzer Gefangenenhaus.

¢ Kein Recht, von einem Arzt seiner Wahl
untersucht zu werden: ’

1993 wurde das Recht, einen Arzt nach
freier Wahl zur allfalligen Untersuchung
durch den Polizeiarzt beizuziehen, einge-
fthrt. Dies entspricht den Empfehlungen des
CPT nur teilweise,(26) weil Kein Arzt eigener
Wahl zugezogen werden kann, wenn es zu
keiner Untersuchung durch den Polizeiarzt
kommt und die Zeit, zu der eine Untersu-
chung vorgenommen werden kann, erheblich
eingeschrinke ist. Ein derartiges Recht ist
deshalb von grofler Bedeutung, weil Verlet-
zungen von Personen, die behaupteten
miflhandelt worden zu sein, nur zu einem
Fiinftel von Amtsirzten, jedoch zur drei
Viertel von praktischen Arzten bzw. Kran-
kenhausirzten festgestellt worden waren.(27)

Das Fehlen u’na:bhéingiger
Untersuchungen

Im Bericht im Anschlufl an den zweiten Be-
such in Osterreich bemingelte das CPT ins-

. besondere, dafl die Beamtén, die MifRhand-

lungsvorwiirfe gegen Polizeibeamte untersu-
chen, keine spezielle Ausbildung dafiir ha-
ben, und dafl zwei Polizeidienststellen iber’
MifShandlungsvorwiirfe, die die jeweils ande-
re Polizeidienststelle betreffen, ermitteln.(28)
Das CPT empfahl den oOsterreichischen
Behorden unverziiglich ein aus unabhingi-
gen Personen zusammengesetztes Organ ein-
zurichten, das die Aufgabe hat, eine griindli-
che, generelle Untersuchung der Verneh-
mungsmethoden der Beamten des Sicher-
heitsbiiros durchzufiihren, 29 Ein derartiges
Gremium wire sowohl im Interesse aller
Festgenommenen, als auch' im Interesse der
Execkutive, denn es wiirde der Verifikation
der Milhandlungsvorwiirfe dienen und
iberdies praventiv wirken. _

Der von Osterreich zwei Jahre spiter for-
mulierten Antwort ist zu entnehmen, daf} an
dieser Empfehlung des CPT nach wie vor ge-
arbeitet wird. Zwischenzeitig sei auf Weisung
des Polizeiprisidenten das Kriminalbeam-

- teninspektorat, als dem Sicherheitsbiiro vor-

gesetzte Dienststelle, mit der Untersuchung
derartiger Vorwiirfe betraut worden. Eine
entsprechende Anpassung der Dienstanwei-
sung sei bereits in Ausarbeitung.(30)

Ebenfalls seit zwei Jahren wird an der Er-
richtung eines unabhingigen Gremiums zur
Untersuchung uber die von Sicherheitsorga-
nen bei der Festnahme und Finvernahme von
Verdichtigen angewandten Methoden gear-
beitet. Dieses Gremium soll aus angesehenen
Personlichkeiten aus dem Bereich der Uni-
versititen und der Justiz gebildet werden und
tiberraschende Kontrollen im Bereich der Si-
cherheitsverwaltung durchfithren konnen.(1)

Besonders bedauerlich und schwer nach-
vollziehbar ist der Umstand, daf} seit nun-
mehr sechseineinhalb Jahren noch immer
kein Besuchsrecht von polizeilichen Haftein-
richtungen durch ein unabhingiges Perso-
nengremium geschaffen worden ist. Eine der-
artige Empfehlung erging bereits im ersten
Bericht des CPT.(32) Sowohl in Grofbritan-
nien (33) als auch in den Niederlanden 34) exi-
stieren derartige Besuchskommissionen, die
entweder aus Laien oder aus unabhingigen
Experten zusammengesetzt sind.

Auf ein weiteres wichtiges Problem, nim-
lich die Schwierigkeit fiir das Opfer, die
Miffhandlung zu beweisen, kann hier nicht
eingegangen werden. Diese hat auch Konse-
quenzen fiir die Anwendung des Beweismit-
telverbots, wonach unter Folter erlangte Be-
weise nicht verwendet werden diirfen.(35)

Mangelnde Ausbildung

Das CPT unterstrich, dafl es die Wichtigkeit
einer angemessenen professionellen Schulung
nichtstark genug betonen kénne. Gut ausge-
bildete Polizeibeamte werden fihig sein,
ihren Verpilichtungen erfolgreich nachzu-
kommen, ohne Zuflucht zu Mif}handlungen
zu nehmen, und werden auch der Existenz
grundlegender Sicherungen gewachsen sein,
wie etwa dem Zugang Angehaltener zu recht-
lichem Beistand.(36)

Die Reform der Polizeibeamtenausbil-
dung einschlieRlich einer Menschenrechts-
schulung scheint bisher nicht ausreichend
umgesetzt zu sein. Die angestrebte Sicher-
heitsakademie ist noch nicht eingerichtet
worden und die Ausbildung der Polizeibe-
amten wird immer noch zu einem grofien Teil
durch Krifte des Innen- bzw. Justizressorts
vorgenommerl.

Last ...

Die ostereichische Stellungnahme zum ersten
CPT-Bericht ist viel zu ungenau. Anstatt auf

die Empfehlungen im einzelnen einzugehen
werden allgemeine Ausfithrungen zur Mifi-
bandlungsproblematik gemacht; die Stel- .
lungnahme zum zweiten Berichit nimmt zwar
Bezug auf die einzelnen Empfehlungen,
schildert aber nur die bestehende Rechtslage
oder legt dar, daf} die empfohlenen Mafinah-
men zwar generell iberlegenswert erschei-
nen, aber nicht umsetzbar sind, oder daff ih-
re Umsetzung in Erwigung gezogen wird.

Die ésterreichische Bundesregierung stellt
in der zweiten Antwort selbst fest, dafl sie
sich der Tatsache bewufit sei, daf} die beim

- letzten Besuch von Mitgliedern des CPT als

notwendig aufgezeigten Verbesserungen
noch nicht im gewiinschtem Umfang Platz
gegriffen hitten, wiewohl nachhaltige An-
strengungen in diesem Bereich unternommen
worden seien, die zu Verbesserungen vor al-
lem in baulicher Hinsicht gefithrt hatten.(37)

... but not least

Verschiedentlich werden Argumente vorge-
bracht, dafl die vom CPT empfohlenen Un-
tersuchungskommissionen nicht geeignet
wiren, das Mifhandlungsproblem zu 13sen.
Sie ibersehen, daff das CPT ein Biindel von
Mafinahmen empfohlen hat, bei deren Um-
setzung eine erhebliche Verminderung des
Risikos, wihrend- des Polizeigewahrsams

. mifthandelt zu werden, zu erwarten ist. Es ist

jedoch nicht méglich nach der ,pick and
choose® Methode vorzugehen, einzelne der
vorgeschlagenen Mafinahmen herauszugrei-
fen, und festzustellen, dafl diese fiir sich ge-
nommen keine Abhilfe schaffen kénnen.

Es bleibt daher zu hoffen, dafl die Aussa-
ge, die ein Osterreichischer Regierungsvertre-
ter im April 1989 anléfilich der Erérterung
des dsterreichischen Berichts vor dem UN-
Ausschufl gegen die Folter gemacht hat, wo-
nach er dem Komitee versichern kdénne, dafl
alles unternommen worden sei, um Miffhand-
lungen und im speziellen Folter zu vermei-
den, und daf die Europiische Konvention ’
zur Verhiitung von Folter und unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung oder
Bestrafung noch stirkere Garantien bringen
werde, bald Realitit werden moge.(38) |

Maga. Ursula Kriebaum ist Uni-
versitdtsassistentin  am Institut fir
Voélkerrecht und Internationale Be-
ziehungen der Universitit Wien.

(25) CPT(91)10, §67

(26) CPT/Inf(96)28, §48.

(27) Konig/Haller, ibid., S. 25.
(28) CPTYInf(96)28, §24.

(29) CP'17Inf(96)28, §19, §155.
(30) CPTYInf(96)29, 5.6 f.
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(31) CPT/Inf(96)29, §4.

(32) CPT(91)10, §87; CPT/Inf(96)28, §94.

(33) CPT/Inf(91)15, §20; Home Officer Circular
No. 12 ans 1986.

(34) CPT/Inf(93)15, §52.

(35) EGMR, Ribitsch gegen Osterreich, Urteil vom

5.12.95, Serie A 336; siehe dazu: W. Suntinger, Der
Fall Ribitsch, (Mangelnder) Rechtsschutz bei poli-
zeilicher MifShandlung, Juridikum 1/1997, 13-16.
(36) CPT(91)10, 5. 7; CPT/Inf(96)28, §§23, 156.

' (37) CPT/Inf(96)29, S. 5.

(38) CAT/C/SR.18, para 4.
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Flexible Arbeitsverhiltnisse im Spiegel des EU-Rechts

Keine Frauensache?

VON.DORIS WEISS

In diesem Beitrag soll der Frage nachgegangen werden wie das
Gemeinschaftsrecht auf die steigende Bedeutung von atypischen
Beschiftigungsverhiltnissen auf dem Arbeitsmarkt der Europaischen Union
reagiert, um den Arbeitnehmerlnnen die notwendige soziale Absicherung zu -
~ gewibhrleisten und sie gegeniiber Arbeitnehmerinnen, die Normal-
arbeitszeitverhaltnisse einnehmen, vor Diskriminierungen zu schiitzen.

ie Entwicklung der Beschiftigung in

der Furopiischen Union ist mit struk-
turellen Verinderungen verbunden und von
folgenden Fakten gekennzeichnet:

& cinestarke Zunahme der Beschiftigten im
Dienstleistungssektor;

® ein Apstieg der selbstindigen Erwerbs--

titigheit;
"¢ eine zunehmende Dezentralisierung und

-Anpassungsfihigkeit an verinderte Rah-

" menbedingungen der Unternehmen, die
in einer verstirkten Spezialisierung und
der Ausweitung und Auslagerung der
Produktion in kleinen Produktionsstitten
zum Ausdruck kommt;

# cine steigende Erwerbsbeteiligung der
Frauen;

¢ cine wachsende Bedeutung von Beschifti-
gungsformen, die von ,normalen® Be-
schiftigungsverhiltnissen abweichen (z.B.
befristete Beschiftigung oder Teilzeitar-
beit); und

# eine weitere Verkiirzung der Arbeitszeit je

Beschiftigten sowie flexible Formen der

Arbeitszeitgestaltung.(1)

Gleichzeitig ist der Begriff., Flexibilitat“
zu einem Schlagwort geworden und gilt zur
Zeit nicht nur als Lésung fiir Wachstums-
schwiche und Beschiftigungsmangel. Neben
den wirtschaftlichen rufen auch gesell-
~ schaftspolitische Konzepte vermehrt nach
mehr Flexibilitit, um Arbeitszeit und Frei-

zeit neu zu gestalten. Es geht hier also nicht

nur um eine voriibergehende Diskussion, die

. zur wirtschaftlichen Krisenbewiltigung auf-
geworfen wurde, sondern sehr wohl auch um
die Neukoordination gesellschaftlicher Ar-
beit.

Atypische
sind nun zum einen als Antwort der Unter-
nehmen auf die geinderten Marktanforde-
rungen zu sehen , die eine hohere Flexibilitdt
erfordern, andererseits zeigt sich aber auch
der Trend, dafl von ArbeitnehmerInnenseite

der Wunsch nach flexiblerer Arbeitszeitge--

staltung wichst. Von seiten der Arbeitneh-

merInnen ist das Bediirfnis nach mehr Zeit- -

souverinitit gestiegen.(2)

Atypische Beschiftigungsverhiltnisse
sind kein Phinomen der 90er Jahre, sondern
sind vor allem seit Mitte der 80er Jahre ver-

mehrt aufgetreten. Teilzeitarbeit wurde sogar -
“bereits in den 60er Jahren ausgebaut, als es

galt, Frauen aufgrund Arbeitskriftemangels
fiir den Arbeitsmarkt zu gewinnen. Auch
Zeitarbeit hat immer schon neben der perma-

. nenten Arbeit existiert und stieg seit den 70er

Jahren an. Leiharbeit ist stetig gestiegen. In

den spiten 50er Jahren war sie bereits eta- .
bliert in den Niederlanden, der Schweiz und ,
im Vereinigten K&nigreich, um dann in spa-
terer Folge auch in ganz Westeuropa zu

wachsen.(®)

Eine Untersuchung aus dem Jahre

. 1988/89#) zeigte bereits in der Bundesrepu-

blik Deutschland, daf die sogenannte Nor-

malarbeitszeit nur mehr fiir 24 % der Arbeit- -

nehmerlnnen gilt. Der iiberwiegende Teil
von 76. % (1) arbeitet bereits in Gleitzeit,
Schicht-,
oder leistet regelmafig Uberstunden.

Obwohl atypische Beschiftigungsformen.

beileibe kein Randphinomen mehr auf dem
Arbeitsmarkt sind, ist diesen Arbeitsverhilt-

nissen erst in den 90ern vermehrt Aufmerk-

samkeit gewidmet worden. Dies hat auch da-
mit zu tun, dafl es vor allem Minner sind, die

Beschéiftigungsverh'a'ltnisse .

Wochenend- oder Teilzeitarbeit

von der Erosion des Normalarbeitszeitver-
hiltnisses betroffen sind. Fiir die Frauener-
werbsarbeit ist die Einnahme von atypischen
Beschiftigungsverhiltnissen schon seit ]eher
charakteristisch. ’

Die Diskussion iiber atypische Beschafti-
gungsverhiltnisse betrifft zumeist die arbeits-
und sozialrechtliche Absicherung. Dieses ist
eines der mafigeblichen Kriterien, wie die
Qualitit von Arbeitsverhiltnissen gemessen
wird. Allerdings gibt es auch noch andere

Merkmale wie z.B. Einkommen, Aufstiegs-

chancen etc., die in die Diskussion miteinbe-
zogen werden sollten. Es zeigt sich, daf§ sich
gerade bei letztgenannten Kriterien die Ar-
beitnehmerInnen von atypischen Beschafti-

gungsverhiltnissen sehr wohl séhr stark un-
tereinander, als auch von Beschiftigten in

Normalarbeitsverhiltnissen unterscheiden.

Die rechtliche Entwicklung auf

_Gemeinschaftsebene

In den Griindungsvertrigen kommen atypi-

'sche Beschiftigungsverhiltnisse nicht vor, -

obwohl die Vertragspartner in Artikel 118
EWG-V folgendermafien iibereinkommen:
,Unbeschadet der sonstigen Bestimmun-
gen dieses Vertrages hat die Kommission ent-
spechend seinen allgemeinen Zielen die Auf-
gabe, eine enge Zusammenarbeit zwischen

den Mitgliedstaaten in sozialen Fragen zu .

fordern, insbesondere auf dem Gebiet. der
Beschiftigung, des Arbeitsrechts und der Ar-
beitsbedingungen, (:..), der sozialen Sicher-
heit, (...).<®)

Wenn nun die sozio-6konomischen Daten
mit dem Vorankommen des Arbeits- und So-
zialrechts verglichen werden, so zeigt sich,
dafl die beiden Entwicklungen nicht mitein-
ander kotrespondieren:-

Anfang der 80er Jahre begannen die Ini-
tiativen der Europaischen Gemeinschaft hin-
sichtlich atypischer Beschiftigungsverhilt-
nisse. Im Jahre 1979 hat der Rat eine Entsch-
liefung iber die Anpassung der Arbeits-
zeit (6) verabschiedet, worin Teilzeitbeschif-
tigung und Zeitarbeit erstmals aufscheinen.

In diesem Dokument aus dem Jahre 1979
wurde ein gemeinschaftliches Vorgehen im
Bereich atypischer Arbeitsverhaltnisse in Be-
tracht gezogen, bis zum heutigen Datum las-
sen konkrete Aktionen jedoch noch immer
auf sich warten.

Die Kommission wurde daraufhin aktiv -

und arbeitete mehrere Dokumente aus:

Am 4. Jinner 1982 unterbreitete die Kom- -

mission dem Rat den Richtlinienvorschlag

(1) vgl. Konle-Seid], Walwei, Ullmann 1991, 36.
(2) vgl. ebda, bier: 451

(3) vgl Bronstein 1991, 295.

(4) Ergebnisse der Repriisentativbefragung 1988/89

Juridikum 2/97

Grof et. al. zit bei Miickenberger #. a., in: Klein

1993, 45. -

(5) Art. 118 EWG-V, Zusammeharbéit in sozialen

Fragen, Hervorhebung von der Autorin

(6) Entschlieffung des Rates vom 18. Dezember

1979 iiber die Anpassung der Arbeitszeit. Abl

C2/1, vom 4. 1. 1980.
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zur Regelung der freiwilligen Teilzeitarbeit,

deram 5. Janner 1983 durch einen verbesser-

ten Vorschlag ersetzt wurde. Am 7. Mai 1982

wurde der Vorschlag fiir eine Richtlinie zur

Regelung der Zeitarbeit vorgelegt, der am 6.

April 1984 mit cinem unwesentlich verin-

derten Text noch einmal vorgeschlagen wur-

de. Beide Richtlinienvorschlige wurden 1990

zuriickgezogen. Noch im selben Jahr unter-

breitete die Kommission am 26. Juni drei

Richtlinienvorschlige hinsichtlich atypischer

Beschiftigungsverhaltnisse.

Dieses sind:

+ Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
iiber bestimmte Arbeitsverhiltnisse hin-
sichtlich der Arbeitsbedingungen (7);

¢ Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
iiber bestimmte Arbeitsverhiltnisse im
Hinblick auf Wettbewerbsverzerrun-
gen (8);

# Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur
Erginzung der Mafinahmen zur Verbesse-
rung der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes von Arbeitnehmern mit befriste-
tem Arbeitsverhiltnis oder Leiharbeits-
verhalenis ).

Eine einzige Richtlinie ist seitdem verab-

schiedet worden, die restlichen Richtlinien-

vorschlige sind teilweise noch in Diskussion
oder in ,, Vergessenheit” geraten.

Die Richtlinie zur Erginzung der Mafs-
riabmen zur Verbesserung der Sicherbeit und
des Gesundbeitsschutzes von Arbeitnehmern
mit befristetem Arbeitsverhiltnis oder Leih-
arbeitsverhiltnis 91/383/EWG gilt fur: ,Ar-
beitsverhiltnisse auf der Grundlage eines be-
fristeten Arbeitsvertrags, der unmittelbar
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ge-
schlossen und in dem das Vertragsende nach
objektiven Bedingungen festgelegt wird, et-
wa: Erreichen eines bestimmten Datums,
Abschluf eines bestimmten Arbeitsauftrags
oder Eintritt eines bestimmten Ereignisses;“
und fiir ,,Letharbeitsverhiltnisse zwischen
einem Leiharbeitsunternehmen als Arbeitge-
ber einerseits und einem Arbeitnehmer ande-
rerseits, wobei letzterer zur Verfigung ge-
stellt wird, um fir und unter der Kontrolle
eines entleithenden Unternehmens und/oder
einer entleihenden Einrichtung zu arbei-
©ten.” (10)

Zweck dieser Richtlinie ist, den. Arbeit-
nehmern und Arbeitnehmerinnen in Hin-
blick auf Sicherheit und Gesundheit am Ar-
beitsplatz das gleiche Schutzniveau wie an-

deren nichtin einem befristeten oder Lethar-
beitsverhiltnis stehenden ArbeitnehmerIn-
nen zu gewiahrleisten. Die Arbeitnehmerln-
nen miissen, bevor die Tatigkeit aufgenom-
men wird, iiber die Risiken, denen sie ausge-
setzt sind, unterrichtet werden.

Im Falle der Leiharbeit hat das entleihen-
de Unternechmen bzw. die entleihende Ein-
richtung die Verantwortung fiir die Sicher-
heit, Hygiene und den Gesundheitsschutz
am Arbeitsplatz fiir den Arbeitnehmer oder
die Arbeitnehmerin zu iibernehmen.

Die wesentliche Bestimmung des Richeli-
nienvorschlags zur Regelung der freiwilligen
Teilzeitarbeit ist, dafd Teilzeitbeschiftigte ge-

gentiber Vollzeitbeschiftigten nicht diskri-

miniert werden diirfen ,hinsichtlich der Ar-
beitsbedingungen, der Entlassungsbedingun-
gen, der aktiven und passiven Beteiligung an
den Organen der Arbeitnehmervertretung,
beim Zugang zur Berufsausbildung, beim be-
ruflichen Aufstieg und beim Zugang zu den
sozialen und arbeitsmedizinischen Einrich-
tungen.“ (11) Weiters werden folgende Punk-
te geregelt: V

+ Teilzeitbeschiftigte diirfen nicht vonden ~

gesetzlichen und betrieblichen Systemen
der sozialen Sicherheit ausgeschlossen
werden. ,

¢ Die Beitrige und Leistungen sind auf-
grund der Arbeitszeit bzw. des Arbeits-
entgelts zu berechnen.

‘e Das Arbeitsentgelt, Urlaubsgeld und Ab-

findungen sind proportional zur geleiste-
ten Arbeitszeit zu berechnen.

# Artder Teilzeitarbeit, Arbeitszeit und ge-
naue zeitliche Arbeitsverteilung sind zwi-
schen ArbeitnehmerInnen und Arbeitge-
berln schriftlich zu fixieren, und

¢ Teilzeitbeschaftigten soll, falls sie es wiin-

i schen, Vorrang gegeniiber externen Be-
werbern bei der Besetzung von offenen
Stellen gegeben werden.(12)

Der Richtlinienvorschlag zur Zeitarbeit
wurde in der Erwigung ausgearbeitet, den
»Miflbrauch mit der Zeitarbeit in ithren bei-
den Hauptformen, d.h. Vertrige der ge-
werbsmifigen Arbeitnehmeriiberlassung
und befristete Arbeitsvertrige, abzustellen
und das zeitweilige Subunternehmerverhilt-
nis mit Befugnisiibertragung der gewerbs-
miafligen Arbeitnehmeriiberlassung gleichzu-
stellen.“ (13)

Gleichzeitig wird aber festgestellt, daf} die
in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich

getroffenen Regelungen die Wettbewerbsbe-
dingungen verfalschen und deshalb Mafinah-
men erfordern, vor allem aber die Flexibilitit
der Unternehmen erhalten bleiben mufl.

Im Richtlinienvorschlag iiber bestimmte
Arbeitsverhélinisse binsichtlich der Arbeits-
bedingungen geht es um Arbeitsverhiltnisse,
deren Arbeitszeit unter den gesetzlichen, ta-
rifvertraglichen oder der gewohnlichen Ar-

. beitszeit liegt und um Dienstverhiltnisse mit

befristeten Arbeitsvertragen. Dieser Richeli-
nienvorschlag gilt allerdings nicht fiir Ar-
beitnehmer, deren wochentliche Arbeitszeit
im Durchschnitt unter acht Stunden liegt;
Geringfiigig Beschiftigte sind daher ausge-
nommen!

Fiir diejenigen, die im Geltungsbereich
der Richtlinie liegen, sind folgende Bestim-
mungen zu erlassen:

+ Berufsausbildungsmafinahmen des Unter-
nehmens miissen fir diese Arbeitnehmer
zugingig sein,

o die Arbeitnehmer eines der oben genann-
ten Arbeitsverhiltnisse miissen gleichen
Zugang zu Sach- und Geldleistungen im
Rahmen eines Sozialfirsorgesystems oder
auch eines nicht beitragsbezogenen Sy-
stem der sozialen Sicherheit haben,

¢ die Arbeitnehmer haben zu simtlichen
Sozialleistungen des Unternehmens Zu-

gang,

Dieser Richtlinienvorschlag wurde von
der Kommission noch zweimal iiberarbeitet.

Im gednderten Vorschlag der Kommission
lautet der Titel dieses Richtlinienvorschlages:

»Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rats be-
treffend bestimmte Arbeitsvertrige und Ar-
beitsverhiltnisse, die zu Wettbewerbsverzer-
rungen fithren®.

Interessant sind dazu vor allem die Ande-
rungen des Europidischen Parlaments (EP),
das den Titel wiederum umgeindert wissen
mochte in: ,Vorschlag fiir eine Rahmen-
Richtlinie des Rates betreffend atypische Ar-
beitsvertrige und Arbeitsverhiltnisse, die zu
Wettbewerbsverzerrungen fihren.“ (14) Als
Erwigungsgrund will das Europiische Parla-
ment festhalten, daf die atypischen Beschif-
tigungsverhiltnisse zunehmen, und sich nicht
nur auf Teilzeit-, Zeit- und Saisonarbeit be-
schranken.

Die Definition des EP beziiglich atypi-
scher Beschiftigungsverhiltnisse weicht
ebenfalls vom Kommissionsvorschlag ab und
lautet folgendermaflen: ‘

(7) KOM (90), 228 endg., Abl. C224 vom 8. Sep-
tember 1990

(8) KOM (90) 533 endg., Abl. C 305 vom 5. De-
zember 1990

(9) 91/383/EWG
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(10) dieses und worbergebendes Zitat RL
91/383EWG, Art. 1, 1 und 2.

(11) Ebenda, Art. 2.

(12) Ebenda, Art. 3 bis 6.

(13) AbL C 133 vom 21. 5. 1982, in der Priambel,

vierte Erwagung.

(14) Abl. C 295 vom 26. 11. 1990, Titel, Hervorhe-
bungen durch die Autorin. ‘ .
(15) ebda, Art. 1.

(16) Rs 170/84, Slg. 1986-5, 1630.
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»Als atypische Arbeitsvertrige bzw. Ar-
beitsverhilenisse gelten alle Titigkeiten, die
von einem Arbeitnehmer nicht im Rahmen
von unbefristeten Vollzeit-Arbeitsvertrigen
oder Arbeitsverhiltnissen geleistet werden
und folgende Merkmale eines befristeten Ar-
beitsverhiltnisses enthalten: kurze Arbeits-
dauer, geringe Zahl der geleisteten Arbeits-
stunden, Wechsel zwischen Arbeitszeiten

und arbeitsfreien Zeiten, faktischer oder -

rechtlicher Ausschlufl von gesetzlichen
Rechts- oder Vertragsbestimmungen, die auf
Vollzeit-Arbeitnehmer mit unbefristetem
Arbeitsvertrag anwendbar sind, Existenz ei-
ner abweichenden Rechtsform zur Ein-
schrinkung der sozialen Absicherung, Auf-
spaltung der Arbeitsverhiltnisse auf mehrere
Arbeitgeber, fehlende organisatorische Inte-
gration in den arbeitgebenden Betrieben, die

Arbeit wird vom Arbeitnehmer zuhause ver- .

richtet (Heimarbeit).* (15)

Damit wird der bisherige Definitionsradi-
us der atypischen Beschaftigungsverhaltnis-
se auf EU-Ebene erheblich erweitert.

Die bereits mehrmals vorgelegten Richtli- .

nienvorschlige warten noch immer auf eine

* Entscheidung des Rates. Die Bezeichnung

»~dynamische Entwicklung atypischer Be-
schiftigungsverhiltnisse” ist auf den Ar-
beitsmarkt zu beschrinken — der Legislative
ist jegliche Dynamik abzusprechen: '

Der EuGH als Schnitf/punkt

Wihrend bei der Untersuchung der Rechts-

quellen eher der Eindruck entsteht, als wiir-
de die Problematik im Bereich atypischer Be-

. schiftigungsverhaltnisse geschlechtsneutral

sein, zeigt sich bei der Durcharbeitung der
Verfahren, die vor dem Europiischen Ge-
richtshof gelangt sind, dafl in der Realitit
zum Grofiteil Frauen betroffen sind.
" ImFall Jenkins gegen Kingsgate Ltd, wur-
de die Problematik der mittelbaren Diskri-
minierung und der atypischen Beschifti-
gungsverhiltnisse zum ersten Mal aufgewor-
fen. Es ging um die unterschiedliche Entloh-
nung von Teilzeitkriften und Vollbeschiftig-
ten, die als mittelbare Diskriminierung und
deshalb als rechtswidrig angesehen wurde.
Die Bedeutung dieses Urteils liegt darin,
dafl, auf die gesellschaftliche Stellung der
Frauy, die oft keine Vollzeitarbeit annehmen
kann und auch zumeist nur unter erschwer-
ten Bedingungen Teilzeitarbeit leistet, Riick-
sicht genommen wird. ‘
Weitere Verfahren, die dem Europiischen
Gerichtshof vorgelegt wurden, betreffen zum

~ Grofiteil Teilzeitarbeitnehmerinnen.

In der Rechtssache Bilka gegen Weber von
Hartz ging es um den Ausschlufl einer Teil-

tersversorgung. Der Europiische Gerichts-
hof entschied in dieser Angelegenheit:
»Ein Kaufhaus, das Teilzeitbeschiftigte

von der betrieblichen Altersversorgung aus- '
schlieflt, verletzt Artikel 119 EWG-Vertrag,-

wenn diese Maflnahme wesentlich mehr
Frauen als Manner trifft, es sei denn, das Un-
ternehmen legt dar, dafl diese Mafiname auf
Faktoren beruht, die objektiv gerechtferrigt
sind und nichts mit einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts zu tun haben.” (16)

Auch die weiteren Verfahren wie Rinner-

Kiihn gegen FWW-Spezial-Gebiudereini-

gung GmbH & Co.KG (Ausklammerung ge-
ringfiigig Beschiftigter aus Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall), Kowalska gegen Freie
Hansestadt Hamburg, bei der es um die Aus-

klammerung von Teilzeitbeschiftigten aus-

dem Bezug des Ubergangsgeldes bei Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses ging, Nimz ge-

. gen Freie Hansestadt Hamburg, (mittelbare
Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten -

durch Tarifnorm) und Bétel gegen Arbeiter-
woblfabrt der Stadt Berlin e. V. (Ausklam-
merung der Teilzeitarbeitnehmer bei Lohn-
fortzahlung wihrend Schulungsveranstal-
tungen), wurden vom Europiischen Ge-
richtshof auf dieser Linie entschieden.(17)
Eine anderes Gesicht zeigte der EuGH al-
lerdings mit dem Urteil, bei dem es um den
Ausschlufl der geringfiigig Beschiftigten von
der obligatorischen Erwerbsunfihigkeit- und
Altersversicherung aus Artikel 4 Absatz 1 der
Richtlinie 79/7/EWG geht und dies dem Eu-

ropaischen Gerichtshof als sachlich gerecht-

fertigt erschien.

Fiir die meisten Verfahren zeigt sich, daf
als Bezugsquelle immer das Geschlecht dien-
te. Wenn die Diskriminierungen mehrheitlich
Frauen betreffen, so liegt eine mittelbare Dis-
kriminierung vor, die den Artikel 119 verletzt.
Die Rechtsgrundlage bietet also Artikel 119
EWG-V, der gleiches Entgelt bei gleicher Ar-

beit gebietet. Die Judikatur und das abgeleite-

te Gemeinschaftsrecht verbieten mittelbare
Diskriminierung, unter die die Benachteili-
gung von ArbeitnehmerInnen von atypischen
Beschiftigungsverhaltnissen fallt. Ansonsten
ermangelt €s jeglicher rechtlichen Basis, auf

die sich ArbeitnehmerInnen von atypischen .

Arbeitsverhaltnissen berufen kénnten.
Schon alleine aus diesem Grund ist Hand-
lungsbedarf hinsichtlich der Weiterentwick-
lung des Gemeinschaftsrechts betreffend aty-
pischer Beschiftigungsverhiltnisse gegeben.

Resiimee

zeitarbeitnehmerin aus der betrieblichen Al- - Die Richilinienvorschlage zu atypischen Be-

schiftigungsverhiltnissen beziehen sich auf
befristete Arbeitsverhiltnisse wie Zeit-, Sai-
son- und Leiharbeit sowie auf Teilzeitarbeit,
andere Formen atypischer Beschiftigungs-
formen bleiben jedoch unerwahnt. Die einzi-
ge Richtlinie, die vom Rat verabschiedet wur-
de, bezieht sich auf den Gesundheitsschutz
und die Sicherheit von Zeit- und Leiharbeit-
nehmerInnen. Wenn die vielfiltigen Formen
atypischer Arbeitsverhiltnisse in Betracht ge-
zogen werden, zeigt sich, dafl die rechtliche
Situation einen sehr begrenzten Anwen-
dungsradius aufweist.

Weiters wird ignoriert, daf§ atypische Be-
schiftigungsverhiltnisse auch in kombinier-
ter Form auftreten konnen wie z.B. befriste-
te Teilzeitarbeit, ’I_'eilzeit—Heimarbéit, etc.

Wie Schmidt (18) in seiner Untersuchung -
herausarbeitete, haben atypische Arbeitsver-
hiltnisse eines gemeinsam: das ‘erhchte
Schutzbediirfnis. Als weitere Gemeinsamkeit
ist dariiber hinaus feststellbar, daf§ es vor al-
lem Frauen sind, die sich in atypischen Ver-
hiltnissen konzentrieren. Die Zunahme von
illegaler Titigkeit wie ,,Schwarzarbeit” wird
aufgrund von Mangel an Daten oftmals nicht
in der Literatur behandelt, es soll jedoch un-
bedingt darauf verwiesen werden, daff diese
Arbeitsform ebenfalls verstirkt zu finden ist

“und unter atypische Beschiftigungsverhilt-

nisse gereiht werden mufi (in Osterreich z.B.
nimmt etwa jeder 5. Haushalt eine ,,schwarz“
bezahlte Hilfe in Anspruch (19).

Rechiliche Regelungen, sowohl auf EU-
Ebene als auch in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten, betreffen hauptsichlich typische Ar-
beitsverhiltnisse. Der Erosion des Normal-
arbeitszeitverhaltnisses ist noch keine recht-
liche Konsequenz — in ausreichendem Mafie

" — gefolgt. Atypische Beschiftigungsverhilt-

nisse und vor allem deren Zunahme werfen
neben den rechtlichen Aspektén auch volks-,
und betriebswirtschaftliche, arbeitsmarkt-
und sozialpolitische Fragen auf.

Den rechtlichen Bereich betreffend wurde °
gezeigt, dafl die Europiische Union auf legis-
lativer Ebene den sozio-6konomischen Ent-
wicklungen hinterherhinkt und sich.somit als
duflerst unflexibel erweist. =B

Maga. Doris Weif3 ist Politologin und
arbeitet zum Thema Frauen in atypischen
Beschiftigungsverhidltnissen  in der
Europiischen Union.

(17) Die Verfabren in der oben genannten Reibe-
folge: Rs 171/88, Rs C-33/89, Rs C-184/89, Rs C-
360/90. Weitere Verfahren sind noch anhingig. Fiir
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die Unterschiede der einzelnen Verfahren im De-
tail siehe 'die Ausfithrungen von Eichinger 1993,

siff o

~ (18) vgl. Schmidt 1992, 33.

(19) vgl. Rowhani-Ennemoser im Fraunenbericht
1995, 300.
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Zur Geschichte der universitéren‘ Frauenbildung
Auf halbem Weg zur
~ Selbstverstandlichkeit

VON BIRGIT FELDNER

Vor 100 Jahren durften Frauen erstmalig als Hérerinnen der
philosophischen Fakultiten inskribieren. Im selben Jahr erfolgte an der
Universitit Wien die erste Promotion einer Frau.zum Doktor der gesamten
* Heilkunde: Sie hatte in der Schweiz studiert und das dort erworbene

Diplom an der Wiener medizinischen Fakultit nostrifizieren lassen.
: Ein Riickblick und eine Vorschau.

or 100 Jahren erlangten Frauen erstmals

den Zugang zum Universitdtsstudium —

- ein Erfolg, der insbesondere auf das Engage-
ment biirgerlicher Frauenvereine zuriickzu-
fithren war.() Die Zulassung blieb vorerst
aber auf die philosophischen Fakultiten be-
schrinkt.(2) Im Wintersemester 1897/98 ins-
kribierten daraufhin an der Universitit Wien
neben 6775 Horern auch 3 ordentliche und
34 auferordentliche Horerinnen.(3) Drei Jah-
re spater, am 3.5.1900, promovierte die erste
Frau zum Doktor der Philosophie: Grifin
Gabriele von Wartensleben, die in Ziirich
und Heidelberg Klassische Philologie stu-
diert und in Wien iiber den , Begriff der grie-
chischen Chreia und Beitrige zur Geschich-
te threr Form* dissertiert hatte (4). Unter den
ersten Frauen, denen in Osterreich ein aka-

demischer Titel verlichen wurde, war auch -

Elise Richter, die im Fach Romanische Philo-

logie eine Dissertation ,,ﬁber die Entwick-
lung der romanischen Wortstellung aus dem
Lateinischen® geschrieben hatte und am
2.7.1901 promovierte (5. V

Kurz nach der Promotion der Gréfin von
Wartensleben beschloff die philosophische
Fakultit, eine Frau fiir die Wiirde eines Eh-
rendoktorats vorzuschlagen: aufgrund der
kaiserlichen Entschliefung vom 1.9.1900
wurde der Dichterin Baronin Marie von Eb-
ner-Eschenbach am 11.10.1900 der Doktor-
grad der Philosophie honoris causa verlichen
—eine Ehre, die 65 Jahre lang keiner weiteren
Frau mehr zuteil werden sollte. Erst 1965 an-
laflich der Feier zum 600jahrigen Bestehen
der Alma Mater Rudolphina wurden zwei
weitere Frauen — diesmal Akademikerinnen
— geehrt: die italienische Professorin Enrica

Malcovari und die amerikanische Arztin und
Wissenschaftlerin Helen Taussig.(6)

Die Universitat Wien wiirdigte Marie von -
Ebner-Eschenbach nach deren Tod ein zwei-
tes Mal: 1925 wurde ihr als bislang einziger
Frau im Arkadenhof der Universitit Wien
ein Denkmal gesetzt: allerdings keine Biiste
oder eine sonstige bildliche Darstellung wie
den anderen 145 Geehrten, sondern eine por-
tritlose Gedenktafel. Kastalia, die Nymphe
der kastalischen Quelle von Delphi, die In-
spiratorin von Dichtung und Weisheit, ist da-
her bis heute die einzige Frauengestalt im Ar-

kadenhof.
Die erste Universititskarriere

Nach dem Abschluf§ ihrer Studien erkundig-
te sich Elise Richter bei der philosophischen
Fakultit, ob bei Erfiillung aller Vorschriften
eine Dozentur fiir sie genehmigt wiirde: ,, Der
Schrecken war grofs. “ Selbst der Dekan, ,, der
jeder Dame verbindlichst die Hand kiifste,
geriet anfler Fassung. Ob mein Professor da-
von wiifite? Ob mir nicht klar wire, wie
grundsitzlich unmoglich es sei, daf8 Méanner
sich von Frauen untervichten lieflen? [...] Im
Sommer 1904 war die Habilitationsschrift ge-
druckt und im Herbst ging der Sturm los. [...]
Granenvolle Ausblicke der Zukunft erdffne-
ten sich ihrem [der Fakultitsmitglieder, B.F]
Auge: Wenn sie Dozent ist, wird sie Professor
werden wollen, und dann Dekan und Rektor.
[...] Es kostete viel Uberredungskunst, ibnen
darzulegen, dafi die Mebrzahlvon ihnen das
sicher nicht mebr erleben werde“.(7)

Seit 1907 durften Frauen zu Assistentin-
nen bestellt sowie zur Habilitation als Pri-
vatdozentinnen an den medizinischen und
philosophischen Fakultiten zugelassen wer-
den.®) Elise Richter erhielt als erste Frau die
venia legendi fiir Romanische Philologie —
zweleinhalb Jahre hatte die ministerielle Be-
statigung des entsprechenden Fakultatsbe-

(1) §. dazu Bandhauver-Schéffmann, Irene, Franen-
bewegung und Studentinnen. Zum Engagement
der Ssterreichischen Franenvereine fiir das Frauen-
studium, in: , Durch Erkenntnis zu Freiheit und
Gliick ... “. Franen an der Unipersitﬁt Wien (ab
1897) (Hg: Heindl, Waltraud/Tichy, Marina /= 5.
Band der Schriftenreihe des Universititsarchivs;

Hg: Hamann, Ginther/Mihlberger, Kurt/Skacel,

Franz]), Wien 1990, S. 49-78.

(2) Vo des Min. fiir Cult. w. Unt. v. 23.3.1897, Z
7155, RGBl1897/84, MVBl 1897/19 (mit dem Stu-
dienjabr 1897/98 in Kraft getreten). Zuvor war es
Frauen nur ausnabmsweise méglich, als Hospitan-
tinnen einzelne Vorlesungen zu besuchen oder an
praktischen Ubungen teilzunebmen (Erlafi des
Min. fiir Cult. w. Unt. v. 2.9.1973, weiter ausge-
fiihrt dirch die Vo des' Min. fiir Cult. u. Unt. v.
6.5.1878, Z 5385, MVB1 1850/15).
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(3) Lind, Anna, Das Franenstudium in Oster-
reich, Deutschland und der Schweiz, nnversf-
fentlichte Dissertation, Wien 1961, S. 174. Die In-
skription als ordentliche Hérerin setzte eine er-

- folgreich abgelegte Reifepriifung voraus, die Auf-

nahme als auflerordentliche Horerin die Absol-

vierung der Lebrerinnenbildungsanstalt oder ei-

ner der vom Minister als gleichwertig bezeichne-

ten Midchenschulen (§ 2 lit cund § 7 der in Anm.

. 2 zit. Verordnung vom 23.3.1897). S. dazu Anm.

13 und 14.

(4) Barlldhaﬁer;Schéffmann,‘ a0 [Anm. 1], S. 65;
Lind, 20 [Anm. 3], S. 197 Fn 161.

(5) S. Andraschko, Elisabeth, Elise Richter — eine
Skizze ihres Lebens, in: Heindl/Tichy [Anm. 1],
S. 221-231; Keintzel, Brigitta, Elise Richter, in:
Gelebrie Franen. Franenbiographien vom 10. bis
zum 20. Jahrhundert (Hg: Bundesministerium fiir

“Unterricht u. kulturelle Angelegenbeiten), Wien

1996, S. 226-229; Lind, 2O [Anm. 3], S. 197, Fn

166a. .

(6) S. Plechl, Pia Maria, Das Franenstudinm an den

philosophischen Fakultiten, in: Franenstudinm und

akademische Franenarbeit in Osterreich (Hg: For-

kI, Martha/Koffmahn, Elisabeth), Wien 1968, S.

17-23, hier: 22.- :
(7) Elise Richter, in: Erziehung und Entwicklung
(in: Kleinere Schriften zur romanischen und allge-

. meinen Sprachwissenschaft, ed. Wolfgang Meid,

Innsbrucker Beitrige zur Sprachwissenschaft, Bd
21 [1977]), hier zit. sach Andraschko, 20 [Anm.
57, S. 228 und Keintzel, aO.[Anm. 5] S. 228.

(8) Erlafi des Min. fiir Cult. u. Unt. v. 25.8.1907, Z
29.155. ' ‘
(9) Andraschko, 2O [Anm. 5], S. 228 und Keintzel,
a0 [Anm. 5]S. 228.
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schlusses gedauert.(9) Sie war auch diejenige,
die 1921 als erste — und bis zur Zeit nach dem
2. Weltkrieg auch einzige — Frau den Titel ei-
nes auflerordentlichen Professors erhielt.(10)

Erstin den zwanziger Jahren habilitierten

sichander philpsophischen Fakultitin Wien

weitere Frauen. Die erste ordentliche Profes-

sorin an der philosophischen Fakultit, die "

Physikerin Berta Karlik, wurde 1956 be-
stelle.(11) ‘ ' '

Die berithmte Atomphysikerin Lise Meit-
ner promovierte am 1.2.1906 als eine der er-
sten Studentinnen in einem naturwissen-
schaftlichen Fach. Sie hatte die ,,Priifung ei-
ner Formel Maxwells* als Dissertationsthe-
ma gewahlt. Nach dem Tod ihres Lehrers
Ludwig Boltzmann ging sie zu Max Planck
nach Berlin und begann eine enge Zusam-
menarbeit mit dem Chemiker und spiteren
Nobelpreistriager Otto Hahn. '
" Die Berliner Zeit gestaltete sich zunachst

~ hochst unannehmlich: Solange Frauen in

Preufien nicht zu den Universititen zugelas-

sen waren, mufSte Meitner sich im holzernen .

Hohlraum unter den ansteigenden Sitzbin-
ken des Hérsaales verbergen, um den Vorle-
sungen zuhoren zu kénnen.

Der Leiter des Chemischen Instituts, Emil
Fischer, der ,, nur Putzfranen an seinem Insti-
tut duldete“ und argumentierte, dafl im Insti-
tut eine Damentoilette fehle, stellte — nach-
dem Lise Meitner erklirt hatte, die Toilette
einer nahegelegenen Gaststitte zu beniitzen,
dem Forschungsteam Meitner/Hahn einen
Kellerraum des Instituts als Arbeitsplatz zur
Verfiigung: , Wenn sie im Keller bleibt und
niemals das Institut betritt, soll es mir recht
sein“. Nach ersten Erfolgen des Teams lief§

Fischer dann doch eine Damentoilette an sei-

nem Institut errichten und stellte Meitner
und Hahn einen weiteren Raum zur Verfii-
gung. 1912 wurde Lise Meitner die erste Uni-

versititsassistentin, 1922 die erste Dozentin
Preufiens und 1926 die erste auflerordentliche
(nicht beamtete) Physikprofessorin an einer
deutschen Universitit. (12)

Die erste Promotion..

Im Jahr 1897, als Frauen als ordentliche und
aufierordentliche Horerinnen an den philo-
sophischen Fakultiten zugelassen wurden,
fand auch die erste Promotion einer Frau an
der Wiener Universitit statt: jene der Baronin
Gabriele Possanner von Ebrenthal zam Dok-
tor der gesamten Heilkunde.

Gabriele Possanner von Ebrenthal hatte
nach der Absolvierung der Lehrerinnenbil-
dungsanstalt als Externistin am Akademi-
schen Gymnasium (13) in Wien 1887 die Ma-
turitdtsprifung abgelegt. In dem dariiber
ausgestellten Zeugnis fehlte jedoch von
Rechts wegen die Schlufiklausel der ,Ertei-
lung der Reife zum Besuch einer Univer-
sitit* (14). Da die medizinischen Fakultiten
Osterreichs Frauen noch nicht zum ordentli-
chen Studium zulieflen, studierte Possanner
in der Schweiz (15). Als sie dort das Ansuchen
um Zulassung zur ersten Staatspriifung stell-

" te, erhielt sie einen abschligigen Bescheid: ihr
(vorwiegend die Bewertungen ,geniigend®

enthaltendes) Zeugnis iiber die abgelegte
dsterreichische Maturititspriifung stelle kein

- befriedigendes Entlassungszeugnis aus der
" obersten Klasse dar, sie kénne nur aufgrund

eines schweizerischen Maturititszeugnisses
zugelassen werden. Possanner legte daraufhin
mit guten Noten auch die Schweizer Matu-
rititspriifung (wobei sie von den Priifungen
in manchen Fichern dispensiert wurde und
die entsprechenden Noten des Reifezeugnis-
ses der Lehrerinnenbildungsanstalt ange-
rechnet wurden) und kurz darauf dié erste,
ein Jahr spiter die zweite Staatspriifung ab.
Ende 1893 absolvierte sie die Medizinische

Fachpriifung., Das eidgendssische Diplom
berechtigte sie, in allen Schweizer Kantonen
als'praktische Arztin titig zu sein. Thre Dis-
sertation wurde unter dem leicht veranderten
Titel ,, Uber die Lebensdauer nach dem Auf-
treten von Retinitis albuminurica® 1894 ge-
druckt. Die Promotion in Ziirich erfolgte
Mitte 1894. Possanner kehrte nach Wien
zuriick und bemiihte sich unermiidlich um
die Nostrifikation ihres Diploms. k

..iiber den Umweg Schweiz

1896 schliefllich wurde Frauen die Nostrifi-

_ kation im Ausland erworbener medizinischer

Doktordiplome (16) erlaubt. Das medizini-

sche Professorenkollegium der Wiener Fa-

kultit sprach daraufhin auf Possanners An-
trag die Zulassung zur Nostrifikation aus
und das Ministerium genehmigte diesen Be-
schlufi. Possanner legte die vorgeschriebenen

Priifungen ab und promovierte am 2.4.1897

endlich auch in Osterreich (17) - ein Ereignis,
das grofies mediales Interesse fand:

»Kein Grund zur Befiirchtung, dafl Fran—

en eine Konkurrenz sind, es gibt nur wenige
Damen, die es der Baronin P. nachmachen
und dem drakonischen Nostrifikationserlafi
entsprechen werden. Denn das Recht, das je-
dem, auch dem untalentiertesten Studenten,
freisteht, an den Osterreichischen Universiti-

stig bervorragenden und entsprechend vorge-
bildeten jungen Dame in Osterreich nicht ge-
wihrt. Sie mufl thre Heimat verlassen, im
Ausland  studifejren und dann nochmals

- ten Medizin zu studife]ren, ist selbst der gei-

durch das Fegefeuer aller medifz]inischen

Priifungen und Rigorosen gehen. “(18)

Als ordentliche Hérerinnen zu den medi-

zinischen Studien und zum Doktorate der -

gesamten Heilkunde (19) sowie zum Studium
und Beruf der Pharmazie (29) wurden Frauen

(10) Lind, 20 [Anm. 3], . 184.

(11) Ebd.

(12) §. Enderle-Burcel, Gertrude, Lise Meitner, in:
Heindl/Tichy [Anm. 1], 5. 233-246; Waniek, Eva,
Lise Meitner, in: Gelebrte Frauen, 20 [Anm. 5 7, S.
246-250. Zur Zulassung von Franen zu den deut-
schen Universititen s. Lind, aO [Anm. 3], S. 105-
142, ' :
(13) Die erste Gymnasiale Méidchenschule wurde
erst 1892 gegriindet. Die erste Maturitatspriifungen
an diesem Gymnasinm erfolgten 1898 (s. Bandhau-
er-Schoffmann, 2O [Anm. 1], S. 66).

(14) Die Vo des Min. fiir Cult. u. Unt. v.
21.9.1878, Z 15.551, MVBI 1878/34 gewibrte
Frauen; , welche den Besitz der bei einer Matu-
ritdtspriifung erforderlichen Kenntnisse darzule-
gen wiinschen®, zwar die Ableguﬁg dieser Prii-
fung, jedoch war das iber die abgelegte Priifung
auszustellende Zengnis nicht als Maruyititsprii-
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fungszengnis, sondern schlicht als Zeugnis zu be-
zeichnen und durfte die sonst vorgeschriebene

Schiufklaunsel, nimlich die Erteilung der Reife

zum Besuch einer Universitit nicht enthalten.
Diese Vo wurde durch die Vo des Min. fitr Cult. n.
Unt. v. 9.3.1896, Z 1966, MV Bl 1896/18 insoweit

abgeindert, als nun das auszustellende Zeugnis als

Maturititszeugnis zu bezeichnen war. Die Vo des

Min. fijr Cult. . Unt. v. 28.4.1901, Z 9834, MVBI

1901/20 ordnete schliefilich anch die Aufnahme
der Reifepriifungsklaunsel in das Maturititszeng-
nis einer Staatsbirgerin an. .

(15) Zur Zulassung von Studentinnen an den

Schweizer Universititen s. Lind, 2O [Anm. 3], §.

143-173.
(16) Vo des Min. fitr Cult. und Unt. v, 19.3.1896,
RGBI 1896/45, MVBI 1896/20 (sofort in Kraft ge-

treten)

(17) Siebe Stern, Marcella, Gabnele Possanner

von Ebrenthal, die erste an der Universitit Wien
promovierte Fran, in: Heindl/Tichy [Anm. 1], S.
189-218.

(18) Pester Lloyd, 2.4.1897; zit. mzcb Lind, 2O
[Anm. 3], S. 61.

(19) Vo des Min. fiir Cult. u. Unt. im Einvern. mit
dem Min. des Innern v. 3.9.1900, RGBI 1900/149,
MVBI 1900/49.

(20) Vo des Ministerpris. als Leiter des Min. des In-
nern sowie des Min. fiir Cult. u. Unt. v. 3.9.1900,
RGBI 1900/150, MVBI 1900/50. Der Erlafi v.
18.3.1902, Z 12.683, MVBI 1902/24, regelte die Zn-
lassung von Fraunen als aufSerordentliche Horerin-
nen an den medizinischen Fakultiten. Die Studi-

enrichtung Pharmazie war bis zur nenen pharma-

- zeutischen Studienordnung von 1922 (Vo des Un-

terrichtsmin. v. 18.8.1922) den medizinischen Fa-
kultiten eingegliedert.
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erst im Jahr 1900 zugelassen. Die erste Habi-
litation einer Frau an der medizinischen Fa-
kultit in Wien erfolgte 1930: Carmen Coro-
" nini-Cronberg habilitierte sich im Fach der
Pathologischen Anatomie. Thr wurde 1937
der Titel cines auflerordentlichen Univer-
sitatsprofessors verliehen.(21)

Noch keine 100 Jahre

Die Zulassung von Frauen zu den rechts-
und staatswissenschaftlichen Studien, zu den
theoretischen Staatspriifungen und zum
Doktorate der Rechte und der Staatswissen-
schaften erfolgte erst im Jahr 1919.(22) 1921

promovierte die erste Frau, Dr. phil. Marian-

ne Beth, zum Dr. utriusque juris.(23)

Die erste Rechtsprofessorin an der Wiener
Universitit war Sybille Bolla-Kotek: sie hat-
te an der Deutschen Karls-Universitit in
Prag promoviert und 1938 die venia fiir RS-
misches Recht und Antike Rechtsgeschichte
erhalten. 1944 folgte die Verleihung der
Amtsbezeichnung eines auflerordentlichen
Universititsprofessors. Die Wiener Juristen-
fakultit verlieh ithr 1947 die venia und 1949
den Titel eines auferordentlichen Univer-
sitatsprofessors. 1958 wurde sie zum ordent-
lichen Universititsprofessor fiir Rémisches
Recht ernannt.24) An der juridischen Fakul-
tat in Wien gab es bisher erst zwei weitere or-
dentliche Universititsprofessorinnen: Char-
lotte Leitmaier und Ingeborg Gampl —beide
im Fach Kirchenrecht.

Mit der Inkorporierung der evangelisch-
theologischen Fakultit in die Universitit
Wien im Jahre 1922 (25) erfolgte auch die Zu-
lassung von Frauen zum ordentlichen Studi-
um und zum Doktorat an dieser Fakultit. Im
Jahre 1937 promovierte Dora Hermann als
erste Frau zum Doktor der evangelischen
Theologie. Dr. phil. Dr. ev. theol: Margarete
Mecenseffy wurde 1952 Dozentin fur Kir-
chengeschichte und bekam 1958 den Tite] ei-
nes auflerordentlichen Universititsprofes-
sors verliehen (26).

1933 durfte Dr. iur. Charlotte Leitmaier
mit einer Sondergenehmigung des Kardinal-
erzbischofs von Wien, Dr. Theodor Innitzer,
als ordentliche Horerin an der katholisch-
theologischen Fakultit in Wien studieren —
die Moglichkeit einer Promotion blieb ihr
aber vorenthalten.(27) 1936 beschloff die
osterreichische Bischofskonferenz, Frauen
kiinftig nicht mehr zum Studium der katho-
lischen Theologie zuzulassen und ibermit-
telte diesen Beschluff zur Kundmachung an
die katholisch-theologischen Fakultiten.
1938 wurde jedoch durch einen Dekanatsbe-
schiuf Emma Roppolt das ordentlichen Stu-
dium an der Fakultdt in Wien erlaubt. 1945
erfolgte schliefllich — ohne formelle Er-
klirung — die allgemeine Zulassung von Frau-
en zum ordentlichen Studium und Doktorat
an allen katholisch-theologischen Fakultiten
Osterreichs. Als erste Frau promovierte am
15. Juni 1946 Anna von Bolschwing, die bis
1945 an der katholisch-theologischen Fakul-

- tat in Prag studiert hatte, in Wien zum Dok-

tor der katholischen Theologie.(28)
An der Montanistischen Hochschule
Leoben inskribierte 1916 die erste Studentin

als auflerordentliche Horerin.(29) 1919 er- °

langten Frauen den Zugang zum Studium
und Doktorat an der Tierirztlichen Hoch-
schule (30), zu den Technischen Hochschulen
in Wien und Graz und zur Hochschule fiir
Bodenkultur 31. An der 1919 gegriindeten
Hochschule fiir Welthandel waren weibliche
und minnliche Studierende gleichgestellt.(32)
An der Akademie der bildenden Kiinste in
Wien inskribierten Frauen seit dem Studien-
jahr 1920/21.(33)

Die andere Halfte

100 Jahre spiter besteht zwar Anlaf zu fei-
ern, aber kein Grund zur Freude:

* Im Wintersemester 1994/95 war der Frau-
enanteil unter den an den osterreichischen
Universititen erstsemestrig Inskribierten
53,08%, unter allen Inskribierten 45,94%,
und unter den ihr Studium im Studienjahr
1994/95 Abschlieflenden 42,88%.(34)

Zur Statistik des wissenschaftlichen Per-
sonals an den Universititen:

Mit dem Stichtag vom 1.2.1995 betrug der
Frauenanteil an der Gesamtzahl der Vertrags-
assistentInnen 36,4%, der Universititsassi-
stentInnen 20,85%, der internen DozentIn-
nen 10,23%, der auflerordentlichen Univer-
sititsprofessorlnnen 6,27% und der ordent-
lichen UniversititsprofessorInnen 3,62 %.(35)

Wie eine von Lorenz Lassnig am Institut
fiir Hohere Studien durchgefiihrte Untersu-
chung zeigt, hat der Anteil der Frauen mit
Universititsausbildung im Jahr 1991 noch
nicht den Stand der Minner mit Univer-
sititsausbildung von 1951 erreicht.

Weiters wird aufgezeigt, daf der Abstand
der hoherqualifizierten Frauen zu den héher-
qualifizierten Minnern in den letzten zwei
Jahrzehnten zwar abgenommen hat, dafl sich
dieser Abstand aber in anderen Lindern, wie
beispielsweise in der BRD, wesentlich stirker
verringert hat.(36) Die Steigerung der Zahl
(boch-)qualifizierter Frauen setzt nattirlich
bildungspolitische Mafinahmen voraus: Bei-
spielsweise wird gerade der Modellversuch
einer europiischen Frauenuniversitit ge-
plant, die bei der Weltausstellung im Jahr
2000 in Hannover einen zunichst auf 100 Ta-
ge begrenzten Betrieb aufnehmen soll.37) Al-
le Positionen an dieser nach Virginia Woolf
benannten Universitit, deren spiterer Stand-
ort noch nicht festgelegt worden ist, sollen
nur mit Frauen besetzt werden.(38)

Die politische Bewertung eines solchen
Projekts mag schwierig sein, wenn jedoch die
Verringerung geschlechtsspezifischer Bil-
dungsunterschiede in Osterreich weiterhin

so langsam wie bisher voranschreitet, wird es

nach Lassnigs Studie noch mehr als hundert
Jahre bis zu deren Beseitigung dauern.(3%) M

Maga. Birgit Feldner arbeitet als
Universititsassistentin am Institut fiir
Romisches Recht und Antike. Rechts-
geschichte der rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitit Wien.

(21) Lind, 2O [Anm. 3], S. 184.

(22) Vollzugsanweisung des Staatsamtes fiir Inne-
res und Unt. v. 7.4.1919, StGBl 1919/250.

(23) Die Osterreicherin 1928/4,; Bandhauer-Schaff-
mann, a0 [Anm. 1], S. 72.

(24) S. Flofmann, Ursula, Sibylle Bolla-Kotek, die
erste Rechtsprofessorin an der Universitit Wien, in:
Heindl/Tichy fo. Anm. 1], S. 247-256.

(25) BGBI20.7.1922, BGBI 1922/546.

(26) Von Eltz-Hoffmann, Liselotte, Die evangeli-
sche Theologin, in: Forkl/Koffmahn [Anm. 6], S.
36-38; Lind, 2O [Anm. 10] S.-185.

(27) Charlotte Leitmaier hat aufler dem Rechtsstu-
dim und dem Theologiestudium an der philoso-
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phischen Fakultit die Lebramtspriifung fiir Eng-

lisch (1940) und Latein (1941) abgelegr. S. Koff-
mahn, Elisabeth, Das Franenstudium an den ka-
tholisch-theologischen Fakultiten Osterreichs, in:
Forkl/Koffmahn [Anm. 6].S. 39-43.

(28)S. Fn 27, ,

(29) 150 Jahre Montanuniversitit Leoben 1840-
1990 (Hg: Friedwin Sturm), Graz 1990, §.124.
(30) Evlafl des Min. fiir Unt. v. 21.1.1919, Z 2964/n.
(31) Evlaf des Min. fiir Unt. v. 7.4.1919, Z 7183/9.
(32) Kocher, Gertraud, Die Fraw an der Hochschu-
le fiir Welthandel, in: Forkl/Koffmahn [Anm. 6], S.
54-59, bier: 54. )

(33) Poch-Kalous, Margarete, Das Franenstudinm

an der A/éademie der bildenden Kiinste, in: For-
kl/Koffmahn fAnm. 6], S. 59-66, hier: 65. '
(34) Diese Prozentsitze wurden dem Hochschul-
bericht 1996 (Hg: BM fiir Wissenschaft, Verkehr
und Kunst), Wien 1996, Bd I, S. 66 entnommen
bzw aufgrund der in Bd IT auf S. 160 angegebenen
Zahlen berechner. Die Berechnung erfolgte nur in
bezug anf inlindische und ordentliche HirerInnen.
(35) Hochschulbericht 1996 [Anm. 33], BA 11, S. 68.
(36) Presseinformation des Instituts fiir Hohere
Studien (IHS) vom 14.10.1996.

(37) Siiddenrsche Zeitung, 23.1.1997,S. 1.

(38) Der Standard, 11.2.1997, 8. 21. ~

(39)S. Anm. 35.
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echt entwickelt sich langsam. Mitunter

bewihrt es sich, eine grundlegend neue
Kodifikation erst auf einem zeitlich und geo-
grafisch abgegrenzten , Testgelinde® zu er-
proben, bevor sie zum Einsatz kommt. So
kénnen der Umgang mit dem neuen Recht
ausreichend studiert, Schwachstellen erkannt
und Modifikationen vorgenommen werden.
Das Ergebnis ist dann im besten Fall ein na-
hezu zeitloses Dokument, ein juristischer
Geniestreich.

Dies ist die beste Art der Rechtsetzung,
Sie hat uns nicht zuletzt das ABGB ermég-
licht. Thr Nachteil ist die Zeit. Sie funktio-
niert, wenn man in Jahrzehnten denken
kann.

m Bereich der neuen Informations- und

Kommunikationsnetze ist das anders. Die
Planungshorizonte selbst grofler nationaler
Spieler liegen nach eigenen Angaben bei drei
Monaten. In nicht einmal neun Monaten hat
selbst die 6sterreichische Bundesregierung,
der nicht nur von der EU-Kommission eine
 legislative Miidigkeit in diesem Bereich vor-
geworfen wird, schon drei Entwiirfe eines
neuen Telekom-Gesetzes erbriitet. Diese
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Dynamik vertrigt kein umsichtiges, in klei-
nen Schritten angedachtes Vortasten zur
zeitlosen Lésung. Leider. ‘

Die Politik hat sich (und uns) daher ha-
stend Anlaflgesetzgebung verordnet: Schnell
ein Gesetz hier, eine Novelle dort, damit am
Ende das ,,Ungetim* des ,,Cyberspace” ge-
bindigt ist und man wieder zur Tagesord-
nung iibergehen kann. Auch das ist falsch.
Grundfalsch.

efragt wire stattdessen, sich Gedanken
dariiber zu machen, wie man einen ge-
setzlichen Rahmen schaffen kann, der dem
Phinomen der Information umfassend ge-

recht wird, ohne dafl er dafiir alle sechs Wo-.

chen an die neuen technologischen Entwick-
lungen anzupassen ist. Anstatt vielfaltiger
Pflaster wird die Zeit reif fiir konsistentes,
ibergreifendes Denken zur einheitlichen

Verrechtlichung des zentralen Gutes der In-

formationsgesellschaft: der Information. ,,In-
formationsrecht” ist der Begriff dafiir — und
gleichzeitig eine Appellation an die Verant-
wortlichen, den Blick weg von den kleinen
bunten Pornobildchen im Internet und hin
zu einem methodischen Ganzen zu richten.

‘m ersten Beitrag versuchen Elisabeth

Holzleithner und ich, die bisherige Ver-
rechtlichungsdebatte zum ,,Cyberlaw® zu
analysieren. Wir sehen drei Bereiche: Cyber-
content, Cyberlinks und. Cyberstructure.
Rohan Samarajiva, Jurist und Professor fiir
Kommunikationswissenschaften an der
Ohio State University, richtet seinen kriti-
schen Blick auf die Regulierung des Cyber-
content. Ich beschaftige mich mit den Coo-
kies als Problem der Normierung von Cy-
berlinks. Gabriele Schmolzer, die  oster-
reichische Expertin des Computerstraf-
rechts, schliefflich nimmt sich der (ganzlich |
untauglichen?) legislativen Versuche im Be-
reich der Cyberstructure Telekom-Gesetz
an.

ie Beitrage eint ihr wenig schmeichel- \

haftes Ergebnis: Das Recht hat sich des
Cyberspace nicht einheitlich, nicht ausrei-
chend, nicht sinnvoll bemichtigt. Vielleicht
istdenn Bedarf fir ein vernetzteres Informa-
tionsrecht. Vielleicht. |

Viktor Mayer-Schénberger
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Verquere Bauprinzipien und schiefe Ergebnisse

Deconstructing
Cyberlaw®

VON ELISABETH HOLZLEITHNER & VIKTOR MAYER-SCHONBERGER

Das Bediirfnis nach Regulierung verstellt den Blick auf die vollig neuen
Voraussetzungen der Kommunikation im Cyberspace. Alte Modelle sollen die
Regulierbarkeit fingieren — dabei tun die Regulatoren so, als ob der Wunsch
nach Beherrschbarkeit diese herstellen kénnte. Die Autorinnen reflektieren
das Verhiltnis von Wunsch und Realitit der Regeln im Netz.

Das Internet gibt es seit zwanzig Jah-

ren (2, ,Virtual Reality“ ist als Schlag-
wort seit Howard Rheingolds Bestseller aus
dem Jabr 1991 ein Begriff (3). Selbst das
World-Wide-Web ist schon mehr als ein hal-
bes Dezennium alt ). Das ,Netz® war be-

reits 1994 Wort des Jahres. Cyberspace ist ein

walter Hut®, ;

Nur die JuristInnen und die Gesetzgeber
haben, so vermeint man, die Welt des Virtu-
ellen und der ,Netze® erst vor kurzem ent-
deckt. Seitdem jagen sich Gesetzesvorstofie
und Durchsetzungsversuche. In den USA
wird der Communications Decency Act
(CDA) verabschiedet ), die Wiener Wirt-
schaftspolizei beschlagnahmt die Computer
des Netzproviders VIPNet (6), die Staatsan-~
waltschaft Miinchen erhebt Anklage gegen
CompuServe wegen der Verbreitung von

Kinderpornografie (), America Online wird
in Mannheim durchsucht ®), Frankreich
strebt eine EU-Richtlinie zur inhaltlichen
Telekommunikationskontrolle an und China
lifkt per Dekret alle Internet-User polizeilich
registrieren (%),

Das Monster ignorieren

‘Diese verspitete, dafiir aber umso plotzliche-

re und von Aktivititsschiiben begleitete
+Entdeckung® des Cyberspace als Spielwiese
fiir JuristInnen und Gesetzgeber kommt frei-
lich nicht von ungefihr. Vor einem halben
Jahrhundert hat der ungarische Mathemati-
ker Imre Lakatos das menschliche Problem-
l6sungsverhalten analysiert und in drei ver-
allgemeinerungsfahige Stufen gegliedert (10),
In der ersten Stufe wird ein neu erkanntes
Problem auferhalb des bestehenden Regel-

werks lokalisiert. Die alten Denkweisen blei-
ben erhalten, das ,,Problem* lebt, so Lakatos,
als ,Monster” ein unberithrtes und unbeach-
tetes Leben. Genau so erging es dem Cyber-
space. Da wuflten einige JuristInnen und
manche PolitikerInnen, dafl es etwas gibt,
was potentiell die menschliche Kommunika-
tion und Interaktion rapide verindert. Aber
es blieb auflerhalb des gedanklichen Regulie-
rungsspektrums. Dieses ,etwas“ war besten-
falls als regelurigstechnisches Problem be-
kannt. - ‘

Mit veralteten Mitteln verrechtlichen

Auf der zweiten Stufe versuchen wir nach -
Lakatos, das-bestehende Regelungssystem
dem Problem anzupassen, etwa durch Aus-
nahmeregelungen und durch interpretatori-
sche Kriicken. Ziel ist nicht die Infragestel-
lung des eigénen Systems, ja nicht einmal die
intellektuelle Durchdringung des Problems,
sondern die moglichst weitgehende Auf-
rechterhaltung des bestehenden Regelungs-
systems. Lakatos nennt diese Entwicklungs-
stufe das ,exception-barring®.

In den letzten Wochen und Monaten sind
die den Cyberspace betreffenden Verrechtli-
chungsversuche zum ,exception-barring®
gewofrden. SPO-Klubobmann Kostelka for-
derte ein eigenes ,Internet-Gesetz“ (11), die
damalige  SPO-Bundesgeschiftsfiihrerin
Ederer legte zweimal einen Entwurf eines
slnternetgesetzes® vor (12), das sich allerdings
bei genauerer Betrachtung als Novelle zum
Mediengesetz entpuppte. Auch der amerika-
nische Gesetzgeber versuchte, den Cyber-
space als Problem sxi generis anzusehen. Der
Anfang 1996 verabschiedete Telecommuni-
cations Act ist das Ergebnis dieser legislativen
Ausnahme-Erklirung. Der deutsche Ent-
wurf zum TuKD (Informations- und Kom-
munikationsdienstegesetz) (13), die Vorschla-

(1) Eine friihere Version dieses Textes wurde anlifS-

lich der Tagung ,, Time After Media®, Linz 1996,
présentiert und findet sich im Internet unter http:
//www.komdat.sbg.ac.at/kwt/HOSCH_P.HTM.
(2) Vgl. Krol, The Whole Internet (1992).

(3) Rheingold, Virtual Reality (1991).

(4) Vgl. die Geschichte des Web in bitp://www.
w3.0rg '

(5) Der Communications Decency Act of 1996 ist
Teil der Telecom Bill 96, in 47 U.S.C. § 609 et seq.
Basierend auf dem CDA soll es inbaltliche Be-
schrinkungen der Kommunikation im Internet
nicht nur binsichtlich ohnebin verbotener obsceni-
ty geben, sondern anch indecency sollte ans Griin-
den des Kinder- und Jugendschutzes massiven Be-
schriinkungen unterworfen werden. Sofort nach sei-
ner Erlassung wurde der CDA wegen Verstofies ge-
gen das First Amendment angefochten. Ein am 12.
Juni 1996 erlassenes Urteil des United States District
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Court for the Eastern District of Pennsylvania
(ACLU et al. v. Reno, Civil Action No. 96-963,
American Library Association, Inc., etal. v. United
States Dept. of Justice et al, Civil Action No. 96-

1458) bestitigre diese Ansicht. Man darf gespannt.

sein, wie sich dié juristische Auseinandersetzung in
den héberen Instanzen entwickeln wird. Der Su-
preme Court hat entschieden, Reno v. ACLU einer
»review® zu unterziehen. (ACLU Press Release,
bttp://www.aclu.org/news/n120696a.html;  aus-
fithrliche und stindig aktualisierte Informationen
finden sich im Internet unter bttp://www.aclu.org.)

(6) Osterreich gebt am Dienstag offline, APA-Mel- .

dung vom 24.3.1997, bitp://www.apa.co.at/scripts/
depot/hig/19970324DBI039.txt; vgl. auch die Do-
kumentation unter htip://www.internet.at.

(7) CNET, New CompuServe porn case, 16.April
1997, bttp://www.news.com/News/Item/0,4,9751,
00.html. Vgl. pointiert anch Sex on the Internet,

The Economist, 6 Jianner 1996, 18; Those Nutty
Germans, WIRED 4.04, 5. 36.

(8) America Online Faces Probe over Alleged Nazi
Material on Internet, The Jerusalem Post, Feb. 4,
1996, 2; i
(9) China: Internet-Benutzer polizeilich registriert,
APA-Meldung vom 15.2.1996, bitp://www.apa.co.
at/scripts/depot/big/19960215DBI049.txt

(10) Lakatos, Proofs and Refutations (1975).

(11) Lohmeyer, ,Aunch Straflenerbalter haften
nicht fiir verteilte Flugzettel, Die Presse vom
26.3.1997. :

(12) Weilensteiner/Rauscher, , Rechte Irrwege
im Internet — SPO will gesetzliche Regelung fiir
Computer-Netze im Medienrecht, Kurier vom
23.7.1996, 3.

(13) Dieses Informations- und Kommunikations-_
diensteG ist mit Anmerkungen am WWW unter
bup://www.iid.de/rabhmen/inkdg btml erhiltlich.
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ge auf EU- und G7-Ebene;. aber auch die
Forderung Frankreichs nach einer eigenen
" EU-Richtlinie ebenso wie das chinesische
Dekret zum Internet-Betrieb sind weitere
Beispiele von klassischem' ,exception-bar-
ring®. : '
Sowohl die in der Regel nur teildurch-
dachten, aber umfassend konzipierten Aus-
nahmeregelungen als auch die anderen, un-
vermittelt auftauchenden, als Notfall-Pflaster
aufgeklebten legistischen Zihmungsversuche
reprisentieren unabhingig von ihrer inhaltli-
chen Qualitit direkte Versuche der Ver-
“rechtlichung des Phénomens Cyberspace. So
konnte man zur Erkenntnis gelangen, daff
das so entstehende ,,Cyberlaw* schlicht noch
in den rechtlichen Kinderschuhen steckt und
— kommt Zeit, kommt Rat - diese Phase der
grundsitzlichen Unzulinglichkeit iiberwin-
den wird koénnen. Das sagt schlieflich auch
Lakatos voraus, der in einer dritten Stufe der
Problemlésung, der sog. ,,Lemma-Incorpo-
ration, dem Menschen die Fahigkeit zu-
spricht, das ,,wahre Wesen® eines Problems
zu erkennen, die damit nicht in Einklang zu
bringenden alten Regelungssysteme iiber
Bord zu werfen und im Anschluff ein wirk-
lich neues, angemessenes System zu entwer-
fen. B
Freilich ist die Hoff-
nung auf eine Lo-
sung dieser Art ver-
frisht. Denn

Lakatos ist geschickt genug, die dritte Stufe
der Problemlésung weder zeitlich determi-
niert noch tiberhaupt zwingend auf die bei-
den vorangehenden Entwicklungsstufen fol-
gen zu lassen. Mit anderen Worten: Man
kann - selbst nach Lakatos — die Stufe der Er-
kenntnis auch verfehlen. Zuerst aber miissen
das bestehende Regelungsgeflecht analysiert,
die dahinterliegenden Motive erforscht und
offengelegt werden.

Die Bereiche des Cyberlaw

Die Verrechtlichung des Cyberspace umfafic
bisher drei grofie Bereiche. Wir wollen sie
,,Cybercontent“, ,Cyberlinks“ und ,,Cyber-
structure® nennen.

a. Cybercontent

Cyberéontent bezeichnet alle Versuche des

'Gesetzgebers, Informationsinhalte am Cy-

berspace zu regulieren. Darunter fallen die
inhaltlichen Zensurbestimmungen des ameri-
kanischen Communications Decency Act ge-
nauso wie zhnliche Bestimmungen des dster-
reichischen und deutschen Telekommunika-
tionsrechts.(14)

Aufgeriittelt durch die mediale Hochstili-
sierung konzentrieren sich Legislativen welt-
weit auf die Eingrenzung der ,vier apoka-

lyptischen Reiter“(15) im Netz —

(Kinder)Pornografie, Neonazipropaganda,
Terroristen-Bombenbauanleitungen und or-
ganisierte Kriminalitit. Ganz im Stile der er-
sten Problemloésungstufe Lakatos® wird in
den Medien und von regulierungsfreundli-
chen Institutionen iiber , dramatische® Ein-
zelfille situationsliistern verzerrt berichtet.
Dadurch hat sich der Ddmon des virtuellen °
Kinderschinders und die Vorstellung der
Allgegenwiirtigkeit von Cyberporn (16} in be-
sorgten Kopfen und Herzen festgehakt. Jedes'
Kind, so wollen die Medien und im Anschlufl -
daran die PolitikerInnen weifimachen, ist po-
tentielles Opfer virtueller Kinderschinder
und Pornografieverbreiter.(17) Diese mediale
Massendesinformation it die konsequen-
terweise folgenden Verrechtlichungsversu-
che nur noch plausibler erscheinen. Gleich ei-
nem ,Monster” — Lakatos erster Stufe — oder
einer krassen Ausnahmerscheinung — der
zweiten Stufe —, kommt es zu einer Dimoni-
sierung des Phinomens. So lifit sich einfach
die drohende Gefahr einer Uberflutung mit
miffliebigen Informationen, die als schadlich
definiert werden, ins Unermefliche virtuali-
sieren. Und es scheint klar zu sein, daf diese -
immanente Gefahr, diese Ausnahme, nur
durch drastische gesetzliche Regelungen in
den Griff gebracht werden kann — Regelun-
gen wiederum, die selbst Ausnahmen zum
System bestehender Regeln sind.
Denn der Cyberspace, so lautet die diesen
Vorstellungen = zugrundeliegende
rechtspolitische . Binsensweisheit,
sei anders als andere Medi-
en. Er sei die ,Ausnah-
~ me“.(18) Auch wenn Politi-
kerInnen das Netz nicht ver-
stehen, nehmen sie doch
seine anarchische Struk-
tur wahr und machen sie
(insgeheim) dafiir verant-
wortlich, daff die Politik .
die Kontrolle iiber die &ffent-
liche Meinung zu verlieren
. - droht. Wihrend ,herkémmli-

(14) Vgl. § 16 FernmeldeG; vgl. dazu anch
Brandl/Mayer-Schénberger, Die Haftung von
Online-Diensten fiir iibermittelte Inhalte, ecolex
1996, 129ff. :

(15) Glaser, A Walk on the Wild Sites, NZZ Folio,
www.nzz.ch/folio/

(16) Siehe dazu die anfgrund einer Studie von Mar-
ty Rimm und der unhinterfragenden Rezeption
dieser Studie im Time Magazine (Elmer-Dewitt,
On a Screen Near You: Cyberporn, Time July 3,
1995, 38-45) losgetretene Debatte iber die Menge
an Pornographie im Cyberspace die nmfassende
Dokumentation des Project 2000 der Vanderbilt
University unter btip://wwaOOO, ogsm.vander-
bilt. edu/cyberporn.debat.cgi. Zum Motiv der Do-
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kumentation: ,, Our objective is to provide a forum
for a constructive, honest, and open critigue process.
We do not debate the existence of pornography in
cyberspace’, thongh we do dispute the findings pre-
sented in the Rimm study and the Time article con-

_ cerning its extent and consumption on the Internet.

Pornography exists and is transmitted throngh
many media, including cable television, books and
magazines, video tapes, private ,adult’ bulletin bo-
ards, the postal mail, computer networks, interac-
tive media like CDROM, fax, telephone, to name
a few. The critically important national debate over
First Amendment rights and restrictions on the In-
ternet and other emerging media requires facts and
informed opinion, not hysteria. The Danger: Mis-

information, when propagated, begets even worse

. misinformation.“ (Absétze getilgr)

(17) Die Hintergriinde gewisser Hypes analysieren
O‘Connor, Debate continues to heat up over sex on
the net, Mercury Center, San Jose Mercury News,
bitp://www.sjmercury.com/netmyth.biml  und
Glaser, Wild Sites, aao.

(18) Vgl. Selingo/Kelly, Sleaze Imperils Freedom
on Wide-Open Online Chat; Down a Dark Alley
Along the Information Superbighway, The Arizo-
na Republic, June 15, 1995, S. A1; Nove, The Mes-
sage Is the Medium: The First Amendment on the
Information Superbighway, 107 Harv. L.Rev.
1062 (1994); Baker, The Net Escape Censorship?
Hal, WIRED 3.09, §. 125. Co
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che” Medien durch verschiedene technische,
organisatorische und inhaltliche Vorgaben
und Restriktionen reguliert werden kénnen,
ist der Cyberspace offen fiir ,,alle” (19), hat
kein ,,Zentrum® und keinen ,Eigentiimer®.
Im Gegensatz zu etablierten Medien, deren
»Blattlinie“ eine Einschitzung ihrer Infor-
mationen ermogliche, fehlen fiir die hundert-
tausenden EigenverlegerInnen im Cyberspa-
ce derartige tiber lange Zeit und fiir eine fini-
te Anzahl von Medien entwickelten Kali-
brierungsmechanismen. Im Cyberspace ist
unklar, welche Art von Information sich hin-
ter einem Link verbirgt: ob wissenschaftlich,
ernst gemeint oder ironisch, authentisch oder
Fiktion, vollig ,virtuell* oder doch ,Be-
schreibung” von ,Realitat“? Die zur not-
wendigen Kategorisierung erforderlichen
Werkzeuge sozialer Kontrolle fehlenim Cy-
berspace. Diesem bedrohlichen Anarchismus
und dem Verlust einer kontrollierten Offent-
lichkeit stellt der Staat Regulierungsversuche
gegeniiber, die Kontrolle iiber die Ausnahme
bringen sollen.(20) Denn: ,Biirger und Unter-
nehmer miissen sicher sein kénnen, dafl man
im Internet sicher und gefahrlos arbeiten,
_ lernen und spielen kann.“ (21)

Die so gefundenen Ausnahmeregelungen
gehen freilich in ihrer Tiefe und im Umfang
ihrer Kontrolle weit iiber herkdmmliche In-
haltskontrollen hinaus. In der Cybercontent-

Debatte wird die Freiheit der
Meinungsiuflerung dem Schutz des Kindes

diametral entgegengestellt. So wird eine

,,tragiéche Wahl“ konstruiert: Entweder man
erlaubt die unbeschrinkte Kommunikation
und gefihrdet damit ,unsere Kinder“. Oder
aber der Gesetzgeber reguliert restriktiv.
Dergestalt gefaflit mufl die Regulierung als
Reaktion auf die Ausnahme ebenfalls zur
Ausnahme werden: Cyberspace mufl véllig
sauber werden. Im Cyberspace miissen Ge-
fahren ausgeblendet werden, die Kindern in

der Realitdt begeghen. Ausgeblendet und

simplifiziert wird bei dieser Befassung mit

dem virtuellen Raum allerdings auch die Fra-
ge, wie mit diesen Gefahren in der Realitit
umzugehen ist. Offensives Beispiel der so
konstruierten doppelten Ausnahme: , Wenn
ein Morder auf den Straflen herumliuft, ver-
bietet man doch nicht den Kindern das Spie-
len auf der Strafle, sondern holt den Mdrder
weg.“ (22) Wenn man ihn denn kriegt.

Der Wunsch nach Reinheit des Cyber-
space, nach gepflegten Gassen und Alleen
biirgerlicher Kommunikation, auf dem die
Habermas‘schen citoyen flanierend iiber Welt
und Gesellschaft risonnieren, ohne von den
»dunklen®, ,schlechten®, ,schmutzigen“ und
»abwegigen“ Seiten unserer Existenz auch
nur zufillig konfrontiert zu werden, ist auch
Kern der PICS-Technologie. Mit PICS (Plat-
form for Internet-Content-Selection) (23) soll
jede Information am Netz mit einem (oder
mehreren) untriiglichen Deskriptoren verse-
hen werden. Der Anwender muff lediglich
den Browser entsprechend einstellen; schon
werden die unerwiinschten Informationen
automatisch ausgefiltert. Man st6ft nicht ein-
mal zufillig mehr auf sie. Cyberspace ist dann
s0, wie das Paradies nur anfinglich war.

b. Cyberlinks

Neben der Regulierung von Informationsin-
halten im Cyberspace beschiftigen sich

nationale und internationale Gesetzgeber mit
der Schnittstelle zwischen Virtualitit im Cy-
berspace einerseits und Realitit konkreter In-
dividuen andererseits. Wir wollen diesen Be-
reich der Verrechtlichung Cyberlinks nen-
nen. Davon umfafit ist vor allem das Gebiet
des Datenschutzes im weiteren Sinn.

Datenschutz ist der Schutz personenbe-
zogener Informationen vor allgemeiner Zu-
ganglichkeit. Geschiitzt sind per definitio-
nem (24) nur Informationen, die sich auf eine
bestimmte oder bestimmbare Person bezie-
hen. Entscheidend fiir die Regulierungsab-
sicht ist daher nicht der Inhalt der in Frage
stehenden Information, sondern die Még-
lichkeit der Verkniipfung einer Information
im virtuellen Raum mit einem konkreten In-
dividuum in der Realitit. Weil diese Mog-
lichkeit der Verkniipfung zwischen Virtua-
litat und Realitit zum konstitutiven Element
der Regulierung wird, sind Versuche der
Verrechtlichung nicht.dem Bereich des Cy-
bercontent, sondern einem eigenen Bereich —
dem der Cyberlinks — zuzuordnen.

Die Urspriinge der Regulierung der Cy-
berlinks reichen zuriick in die Datenschutz-
debatten der siebziger und achziger Jahre.(25)

' Dieser Da-
tenschutz

wird nun
auf  die

neuen In-

formations-

und Kommuni-
kationsnetze

hilt
. mithin im Cyberspace
Einzug.(26) So hat sich die
EU zum Ziel gésetzt, eine ei-
gene Netz-Datenschutz-
Richtlinie zu erlassen, um
deren Inhalt heftig gerun-
gen wird.(27) Das 8sterreichi-
sche FernmeldeG widmet dem
Netz-Datenschutz ein eigenes
Kapitel.(28) Neben dem Daten-
schutz gilt shnliches auch fiir den Be-

transponiert,

(19) Erforderlich dafiir ist freilich eine bhinreichen-
de Ausstattung mit den technischen Voraussetzun-
gen und die Moglichkeit, genug Zeit anfwenden zu
konnen. Vgl. zu dieser Problematik Stoll, Silicon
Snake Oil (1995). ' ‘
(20) Blumen, Why the Internet is “Dangerons,
The Ethical Spectacle, November 1995, www.spec-
tacle.org/1195/danger.btml

o [deas spread across the Internet like viruses
through a crowded city. [...] The unspoken premi-
se of laws such as the CDA is that what we can to-
levate if it is marginalized by social control, beco-
mes unbearable when it becomes exempt from such
control. ‘
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(21) Europiische Kommission, Mitteilung an das -

Europdische Parlament, den Rat, den Wirtschafts-
und Sozialausschufs sowie den AusschufS der Regio-
nen, Illegale und schidigende Inbalte im Internet,
KOM(96)487, 6, am WWW unter btip://www.
echo.lu/legal/en/internet/content/commaunic.html.
(22) APA Pressemeldung 19.2.1996, , Kindersper-
ren im Internet®, zitiert Dorle Marx, Kinderbeanf-
tragte der SPD-Bundestagsfraktion, http://www.
apa.co.at/scripts/depot/hig/19960219DBI062.txt
(23) Mebr zu PICS unter bitp://www.w3.org
(24)§ 2 DSG.

(25) Dazu ausfithrlich Mayer-Schénberger, Gene-
rational Defuelopmehts of Data Protection in Euro-

pe, in Agre/Rotenberg (Hrsg), Data Protection:
The Emerging Landscape (1997) (im Druck)

(26) Diese Regulierungsdebatte eines Kommunika-
tionsnetzes wurde in den achtziger Jabren schon
einmal am Anlafifall Bildschirmtext (BTX) ge-
fiibrt. An sich war BTX nichts anderes als das
WWW. In Deutschland wurde das Problem — wie-
der als lakatos‘sche Ausnabhmeregelung —in einem
eigenen BTX-Staatsvertrag geldst. Vgl. Lange,
Bildschirmtextversuch — Begleitforschung — Staats-
vertrag der Bundeslinder. Grundlagen fitr politi-
sche Entscheidungen eines ,, Nenen M ediums“ —ei-
ne Zwischenbilanz, Media-Perspektiven 2/1983.
(27) Common position (EC) no 57/96 adopred by

Juridikum 2/97




INFORMATIONSRECHT & KONTROLLE

reich des Urheberrechts. Manche ,,Experten”
haben dem Cyberspace unterstellt, im Be-
reich der Cyberlinks ginzlich aufferhalb der
Legalitit zu liegen.(29

c. Cyberstructure

Ein drittes Regulierungsfeld stellt schlieflich
der Bereich der Infrastrukturgestaltung neu-
er Informations- und Kommunikationstech-
nologien dar. Struktur- und Definitionsfra-
gen haben einerseits weitreichende Konse-
quenzen fiir die Klassifikation bestimmter
Aspekte von Cyberspace: Ist das Netz ein

Printmedium, ein Rundfunk-Medium

(»broadcasting medium“) oder ein Medium

sui generis? Diese Klassifikation hat aber er-
hebliche Auswirkungen darauf, wem aus
welchem Grund eine Verantwortlichkeit fiir
etwaige inhaltliche Restriktionen zugespro-
chen wird. Andererseits lassen Infrastruk-
turnormen Riickschliisse auf die generelle
Sichtweise des Gesetzgebers zu.

Wiahrend die ,Digerati“ im Cyberspace
iiber virtuelle Kommunikationsriume (30)

sprechen, beschiftigen sich Legislativen le-

diglich mit den technischen Fragen von Ka-
beln und Bandbreiten. Das Netz wird immer
noch als Transportweg betrachtet, auf dem

kleine Datenpickchen von
Zauberhand gesteuert licht-
schnell ibr Ziel finden. Auch
hier ist das Netz die Ausnah-
me von der Norm; nicht Me-
dium, sondern neue Transpor-
tinfrastruktur. So darf es denn
auch nicht verwundern, daff
die EU das Netz des Cyber-
space lange mit dem Straflen-
und Schienennetz unter dem
Sammelbegriff TEN (Trans-
European Networks) zusam-
mengefafit hat, um es schlief3-
lich auszugliedern und als rei-
ne Ausnahmeerscheinung zu
behandeln.(31)

Was  aber 1l die
Verrechtlichungsversuche in
den komplizierten, nicht selten widerspriich-
lichen und systemfremden Ausnahmerege-
lungen, mithin auf der zweiten Stufe des
menschlichen Problemlésens nach Lakatos
verharren? Was ist ithnén allen zu eigen? Was

* eint sie in ihrer Unzulinglichkeit?

Dekonstruktion des Unzulinglichen

Klar ist: Cyberlaw intendiert, Informations-
und Kommunikationsfliisse im Cyberspace
zu regulieren. Dabei geht der Gesetzgeber,
wie bei jeder Normierung, von einem be-
stimmten gedanklichen Modell aus. Dieses

Modeli soll helfen, die Wirklichkeit in ab-

strakten Normen zu fassen. Aus dem Modell -

heraus typisiert der Gesetzgeber Tatbestin-
de, an die Rechtsfolgen gekniipft werden. Im
Cyberlaw liegt jeder Regulierung eine be-
stimmte Vorstellung zugrunde, wie am Netz

die Kommunikation, also der Austauschvon -

Information, vor sich geht. Weil diese ge-
danklichen Modelle die inhdrenten Primis-

sen jedes Gesetzgebers von der konkreten Si-.

tuation zur verrechtlichten Abstraktion dar-
stellen, fithren falsche oder unzureichende
Annahmen ganz zwangsliufig zu falschen
oder unzureichenden Rechtsnormen. Mit an-
deren Worten: Wenn die Norm in sich stim-

mig ist, aber das geregelte Phinomen unzu-
reichend erfafit, also einfach niche ,pafit”,
dann liegt der Fehler in threm Fundameént: im
verwendeten Abstraktionsmodell. So bietet
es sich geradezu an, fiir die Bereiche des Cy-
berlaw die zugrundeliegenden Modelle und
Primissen zu analysieren.

a. Cybercontent

Die inhaltlichen Regulierungsversuche im-
plizieren eine ganz bestimmte Vorstellung
von Kommunikation. So wird unter Bezug-
nahme auf die klassischen ‘Arbeiten zur
Nachrichteniibermittlung von Shannon (32)
davon ausgegangen, dafl eine Nachricht von
einem Sender abgegeben, iiber ein bestimm-
tes Nachrichtenmedium weitergeleitet und
ibermittelt schliefflich bei der Empfingerin’
ankommt. Die Empfingerin ,6ffnet® die
Nachricht und rezipiert ihren Inhalt auf die
durch die Nachricht selbst vorgegebene Wei-
se, Dieser Auffassung liegt ein vereinfachen-

“des, statisches Sender-Empfinger-Modell

zugrunde. Dahinter verbirgt sich eine essen-
tialistische Auffassung von Sprache, die Wér- -
ter behandelt, als wiren sie Gefifie mit einem
bestimmten, klar abgrenzbaren Inhalt und als
stiinden sie noch dazu fiir sich — unabhingig
vom Kontext. .

Aufbauend auf diesem Sender-Empfin-
ger-Modell gehen nun gesetzliche Regulie-
rungen von Netzinhalten von einer ganzen
Reihe von Primissen aus: daf} die Senderin je-
der Information eindeutig identifizierbar ist
und eine ganz bestimmte, diskrete Absicht -
hatte sowie dafl die Information von der
Empfingerin auf eine ganz bestimmte, eben
durch die Worte selbst vorgegebene Weise re-
zipiert werden kann und rezipiert wird. Das
Ergebnis sind, wie etwa das Beispiel des ame-
rikanischen CDA eindriicklich zeigt, véllig
dekontextualisierte Verbote von Wértern.(33)
Nach dem CDA ist strafbar, wer iiber das -
Netz ,,unanstindige® (34) Worter so duflert,
daf§ sie Minderjihrigen zuginglich werden
kénnen. Dieses Verbot gilt unabhingig vom
sprachlichen Umfeld der Auferung, vom

the Council on 12 September 1996 with a view to
adopting Directive 96/EC of the European Parlia-
ment and of the Council concerning the processing
of personal data and the protection of privacy in the
telecommunications sector, in particular in the inte-
grated services digital network (ISDN) and in the
public digital mobile networks, Official Jouwrnal of
the of 24 October 1996 No C. 315, 30; am WWW
unter  bttp://www2.echo.lu/legal/en/dataprot/
isdn/isdn.btml
(28) 5. Abschnirt d. Gsterr. FernmeldeG 1993, §§ 28ff
(29) Novotny, , Das Internet ist illegal!“ Interview
“mit Dr.Hans Zeger, ARGE Daten, NEWS
33/1995. Vgl. dazu kritisch Brandl/Mayer-Schin-

i
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berger, Haftung, 194.
(30) So schon Curry, Cyberspace and cyberplaces:

Rethinking the Identity of Individnal and Place,

20. International Association of Mass Communica-

tion Research (AIERI/IAMCR/AIECS) Konfe- -

renz, Sydnéy (1996).

(31) Dazu ansfishrlich Mayer-Schonberger, Infra-
strukturgestaltung durch Informationsordnung,
Studie im Aufirag des Landes Salzburg (1995).
(32) Shannon/Weaver, The Mathematical Theory
of Communication (1971).

(33) Genan gegen solche Vorgangsweisen richtet -

sich eine bestimmte Version der Dekonstruktion,
deren Ziel darin besteht, die Kontextualitit aller

praktischen und theoretischen Urteile aufzuzeigen
und zu betonen sowie im Gegenzug akontextnelle
und kategorische Urteile fiir ibre mangelnde Sensi-
bilitit ihrer Rontextuellen Dimension gegeniiber zu
kritisieren. Siehe dazn Balkin; Being Just with De-
construction, Social & Legal Studies, Vol. 3 (1994),
393-404, 398.

(34) Darunter sind etwa die beriihmten ,seven
filthy words® zu versteben, deren Verwendung im
amertkanischen Rundfunk engen zeitlichen Re-
striktionen unteystebt und die da lauten: shit, piss,
fuck, cunt, cocksucker, mother-fucker, tits; FCC v.
Pacifica Foundation, 438 US 726 (1978), Appendix
to Opinion of the Court.
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Kontext, von den Umstinden und der Inter-
pretation des Empfangers.(35) Ahnlich voll-
mundig verbietet das deutsche Strafgesetz-
buch staatsgefdhrdende Propaganda.(36) Auf
das Netz tibertragen werden daraus abstrak-
te, ,entwirklichte Konstrukte. Denn die
kontextuelle Dimension pafit nicht in das ein-
fache Sender-Empfinger-Modell mit seinem
essentialistischen Sprachverstindnis.

b. Cyberlinks

Auch die Regulierung der Verkniipfung von
Virtualitit und Realitit baut auf dem Sender-
Empfinger-Modell auf. Eine Information,
die sich auf eine bestimmte Person bezieht,
geratin den Verfiigungsbereich einer anderen
Person. Schon stellt sich die Frage der Inter-
pretation dieser Information. Nach Ansicht
des Gesetzgebers trigt die Information zu-
sammen mit der Referenzierung auf ihre ur-
sprungliche Senderin ihr Gefihrdungspoten-
tial bereits in sich, unabhingig davon, wer die
konkrete Informationsiibermittlerin ist.(37)
In der Datenschutz-Debatte geht man so-
gar noch einen Schritt weiter, indem man ge-
setzlich eine ganz bestimmte Interpretation
der Information vorschreibt: Nur jene Inter-
pretation ist erlaubt, die durch den urspriing-
lichen Zweck ihrer Beschaffung vorgegeben
ist. Das nennt sich dann',,Zweckbindung®.(38)
Mit anderen Worten: Weitergehende Verar-
beitung, aber auch Ubermittlung ist - sieht
man von den Ausnahmetatbestinden ab —
nur zuldssig, wenn ihr Zweck und der Zweck
der urspriinglichen Sammlung der Daten der
gleiche ist. Nach den gesetzlichen Grundla-
gen ist somit eine Reinterpretation der Daten,
die iber den eigentlichen Verwendungs-
zweck hinausgeht (z.B. durch Umsortierung,
Verkniipfung mit anderen Daten etc.) unter-
sagt. Auch dem liegt die sehr eigentimliche
Auffassung von Informationsinterpretation
zugrunde, die dem vorerwihnten Sender-

Empfinger-Modell entspringt und ,Zweck®

vollig statisch setzt.
¢. Cyberstructure

Schlieflich gilt es, die Regulierungsversuche
im Bereich der Klassifikation des Mediums
Cyberspace und seiner Existenz zu untersu-
chen. Cyberspace als Medium, als Kommu-
nikationsmittel oder als Rundfunk zu quali-
fizieren (39), ist erneut Ausdruck des Ver-

suchs, die komplexen am Netz ablaufenden,
ineinander verschrinkten, sich gegenseitig
beeinflussenden und riickkoppelnden, von
ihrer Indeterminiertheit bestimmten Infor-
mationsflisse zu fassen und in ein einfaches
Sender-Empfanger-Modell zu pressen. Bei
der Klassifizierung wird darauf abgestellt, ob
Informationen allgemein oder nur bestimm-
ten Empfangern zuginglich sind. Das Bestre-
ben geht dahin, tiber den begrifflichen Um-
weg vom anonym rezipierten Massenmedi-
um zur ,richtigen® begrifflichen Kategori-
sierung zu gelangen, wohl in der Hoffnung,
daf die ,richtige” semantische Fassung aus-
reicht, um das rechtspolitische Problem zu
16sen. T

art statische Vorstellungen der Informations-
Ubermittlung unsinnig werden lassen. ,,Die
traditionelle Unterscheidung zwischen Sen-
der und Empfinger®, schreibt deshalb Maier-
Rabler, ,,18st sich auf. [...] Bereits die Benut-
zung und die individuelle Selektion und Zu-
sammenstellung bzw. Festlegung der Abfol-
ge macht den Konsumenten auch zum Pro-
duzenten. Aus diesem Grund ist auch die
Kontrolle der Informationsanbieter bzw. -
produzenten iiber den Konsumenten nicht
mehr méglich.“ (40) Dies nimmt im iibrigen
auch ein Bericht der EU-Kommission zu-
mindest ansatzweise unter dem Titel der
»Konvergenz* zur Kenntnis: ,,Dieser stindi-
ge Wechsel vom Publizieren zu privater

Auch Infrastruktur-
regulierungen, die affir-
mativ zum Bau von
»Datenautobahnen®
aufrufen und im Cyber-
space das Transportnetz
des nichsten Jahrhun-
derts sehen, tragen das
nun schon gewohnte
eindimensionale  Sen-
der-Empfanger-Modell
in sich: Fine Senderin
wverpackt“ ihre Infor-
mationen ' in  einem

handlichen Pickchen,
das auf das Netz ge-
schickt wird und vom Empfinger ganz ein-
fach ausgepackt und ,,wortgetreu“ rezipiert
werden kann. Schon die Metaphern der In-
frastrukturgestaltung lassen auf die ganz tief-
gehende Verwurzelung im Sender-Empfin-
ger-Modell schliefen: Da wird neben der
»Datenautobahn® von ,Paketvermittlung®

und vom ,, Infohighway“ gesprochen.

So 1488¢ sich denn eine iiberraschende ge-
dankliche Verwandtschaft von Normen des
Cyberlaw mit dem statischen Sender-Emp-
fanger-Modell mit seinen essentialistischen
sprachlichen Primissen andererseits diagno-
stizieren. Der wunde Punkt — oder ist es ein
blinder Fleck? — des Cyberlaw wird damit of-
fenkundig. Denn in der Kommunikations-
wissenschaft, aus der es stammt, hat das Sen-
der-Empfinger-Modell langst ausgedient.

Zum einen }af}t der Cyberspace spezifi-
sche Rahmenbedingungen entstehen, die der-

Kommunikation — also zwei Betriebsarten,

fur die traditionell sehr unterschiedliche
rechtliche Regeln gelten — stellt eine der grof-
ten Herausforderungen der Internet-Regu-
lierung dar.” (41)

Zum anderen ist das Sender-Empfinger-
Modell schon von vornherein mit einem
Stodlichen Geburtsfehler behaftet: Thm
fehlt jeder Bezug zum Kontext. Interpreta-
tion erscheint so als ausschlief§lich determi-

" nistisches Verfahren. Dem steht die Realitit

entgegen, in der unterschiedliche Interpreta-
tionen von Kommunikation bis hin zum vol-
ligen Mif§- und Unverstindnis an der Tages-
ordnung sind. Der Determinismus der Inter-
pretation eines Signals ist lingst fundamental
diskreditiert und iiberholt.(42)

So haben wir die Krux am bisherigen Cy-
berlaw erkannt: Es beruht auf falschen Pra-
missen. Das 18t die Gesetzgebung ganz nach

(35) So ausfithrlich Samarajiva, Cybercontent, in
diesem Heft, S 35.

(36) Vgl §§ 86, 864, 130, 131, 194 dStGB

(37) Vgl nur § 1 Abs 1 DSG

(38) § 3 Z. 5 DSG; Dohr/Pollirer/Weiss, DSG
(1988), S. 25.

(39) Zu Entwicklung dieser Uberlegungen vgl. nur
Wallace/Mangan, Sex, Laws, and Cyberspace

34

(1996).

(40) Maier-Rabler, in Maier-Rabler/Mayer-Schon-
berger/Nening-Schéfbinker /Schmélzer, Netz ob-
ne Eigenschaften (1995), 215.

(41) Hlegale und schidigende Inbalte, 7.

(42) Siebe dazu nur Fish, Is There a Text is This
Class? (1980); Fish, With the Compliments of the
Author, 8 Critical Inquiry 693 (1982); Fish, There's

No Such Thing as Free Speech and It's a Good
Thing Too (1994); Fish, Fraught with Death: Skep-
ticism, Progressivism and the First Amendment, 64
U.Colo.L.Rev. 1061 (1993), differenzierter Eco,
Die Grenzen der Interpretation (1992), Balkin,
Being Just, 30; Derrida, Gesetzeskraft. Der ,,my-
thische Grund der Antoritit“ (1991).
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dem lakatos‘schen Problemlsungsschema
den Cyberspace als krasse Ausnahme sehen
und- die gesetzlichen Regelungen auf der
zweiten Stufe, dem ,exception barring, ver-
harren. Folgt daraus die Hoffnung auf Erlo-

sung? Wenn die Politik das Phinomen Cy-

berspace erst ,richtig” verstanden hitte, so

kdnnte man meinen, wenn sie der ,Wahr-

heit“ oder ,Essenz® dieses Phinomens auf

die Spur gekommen wire, dann kénnteraus

diesem Verstindnis heraus neue Abstrakti-
onsmodelle entwickelt werden, die besser ge-
eignet wiren als jenes statische Sender-Emp-
finger-Modell und damit bessere Normen
emanieren. So kénnten wir irgendwann die
dritte Stufe erreichen, die ,,Lemma incorpog
ration®, und Cyberlaw wire ein erwachsenes
und anwendbares Stiick Regelungssystem
geworden. ‘

Diesen Gedanken zu Ende zu denken, ist
freilich ein aussichtsloses Unterfangen. Die
Dekonstruktion fithrt einen Schritt weiter

“und damit zuriick. Denn mit der Erkenntnis
der kontextbedingt offenen Interpretation

von Signalen haben wir nicht nur das gingige

Modell von Sender und Empfanger diskredi-
tiert. Unter dem Kreuz der unbestimmten
Interpretation mufl vielmehr jedes Modell
. von Kommunikation leiden und damit auch
jeder rechtliche Versuch, Kommunikation in
den Griff zu bekommen. Die rechtliche Re-
gulierung von Kommunikation ist ja nichts
anderes als (autoritative) Kommunikation
iiber Kommunikation.(#3) So enthiillt sich am

Schluf Lakatos als geschickter Taschentrick-:

spieler, dessen dritte Stufe der echten Pro-
- blemlésung fiir uns immer schon genauso
weit weg ist wie die Ewigkeit. Unser anstin-
diges, ehrliches Suchen nach dem echten,
wahren Cyberlaw ist schlicht ein modernes
Felsbrocken-den-Berg-Hinauftragen-im-

Wissen-dafi-er-herunterrollen-wird.” Und

auch das ist ein Mythos.(#4) n

Mag a. Elisabeth Holzleithner ist Univ.Ass.

am Institut fiir Rechtsphilosophie, Uni-
versitit Wien.

Dr. Viktor Mayer-Schénberger, LLM
(Harvard) MSc (LSE) ist VAss am Institut
fir Romisches Recht und Antike Rechts-
geschichte, Universitit Wien.

(43) Erschiverend kommt also hinzu, dafl der

Rechtsdiskurs sich nur als eine von vielen mogli-'

chen Kommunikationen in das Universum der
Kommunikation einfiigt und jeder Versuch, Kom-
munikation zu verhandeln, im Bereich des Kom-
maunikativen verbleibt und damit offen ist.

(44) Vgl. Camus, Der Mythos von Sisyphos: ein
Versuch iiber das Absurde (1990)
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tiberkommene Regulierung hvyerkt')mmlicher- Gemeinschaftén
Cybercontent: Unscharfer
Sittlichkeitsbegriff

VON ROHAN SAMARAJIVA

Am Beispiel der US-amerikanischen Gesetzgebung und Rechtssprechung
zur Pornografie zeigen sich die Schwierigkeiten bei der Regulierung von
Cyberinhalten: Von nachbarschaftlichen Gemeinschaftsstandards zu
Standards virtueller Gemeinschaften? Der Trend geht in Richtung
des Exports der engsten vorfindbaren Werthaltung. (1)

D ie Kommunikation im Cyberspace un-
terscheidet sich von der traditionellen
Telekommunikation auf fiinffache Weise:
Erstens erlaubt sieaufgrund ihrer besonderen
Qualititen die einfache Kommunikation von
einem an viele (,,one-to-many”). Selbst die
elektronische Post, an sich Mittel der One-
to-one-Kommunikation, kann nahtlos in ei-

ne One-to-many-Form gebracht werden.

Zweitens fehlen weitgehend die Eintriteshiir-
den zur Nachrichtenproduktion und -vertei-

lung. Die wahre Hiirde fiir die Anbieter ist,

die Aufmerksamkeit der potentiellen Rezipi-
enten auf ihre Nachrichten zu lenken. Drit-

tens kann an wenigen Engstellen im Vertei- .

lungsmechanismus nur unvollkommen kon-

* trolliert werden.(2) Viertens ist die Regionali-

sierung der Kommunikation im Cyberspace
vernachlissigbar klein. Auf dem Internet ist
eine Web-Seite oder ein Teilnehmer in Thai-

‘land ebenso nahe — oder fern — wie eine Web-

Seite ader ein Teilnehmer im Zimmer neben-

an. Fiinftens ist es einfach, Cyberinhalte zu
‘speichern und zu rekonstruieren. '

Wiederholt wurde behauptet, daff Cyber-

“inhalte nicht reguliert werden kénnen, weil

die Durchsetzung derartiger Regulierungen
schwierig sei. Aber Durchsetzungsschwie-
rigkeiten alleine verunmdglichen nicht die
Regulierung. Alle Regulierungen sind letzt-
lich unscharf. In der Tat kann man den
Hauptzweck einer Regulierung nicht in ihrer
Durchsetzung; sondern in der Verhinderung

der inkriminierten Handlungen sehen. Im
Wissen, dafl einige bestraft wurden, werden
andere das regulierte Verhalten vermeiden.
Auf die gleiche Art miissen Gesetze, die Cy-
beririhalte regulieren, nicht lickenlos durch-
setzbar sein, um trotzdem das Verhalten der
Normunterworfenen bedeutend zu beein-
flussen. ,

Der derzeitige gesetzliche Rahmen in den
USA zur Regulierung pornografischer Inhal-
te wurde erstmals als Test im Fall Miller v.
California (3) festgelegt: Danach ist jedes
Werk pornografisch, das (a) sich nach An-
sicht des Durchschnittsbiirgers und unter
Anwendung von ,gegenwirtigen Standards
der Gemeinschaft“an ,anztigliche Interes-
sen® richtet, (b) in einer offensichtlich offen-
siven Weise sexuelle Handlungen beschreibt
oder darstellt, und (c), als Ganzes genommer,
ernsthaften literarischen, kiinstlerischen, po-
litischen oder wissenschaftlichen Wert ver-
missen laf8t. Der dabei anwendbare ,Stan-
dard der Gemeinschaft® (community stan-
dard) ist lokal, nicht national.

Die lokale Gemeinschaft als MaBfigur

Nach bundesgerichtlichen Entscheidungen
kann die Staatsanwaltschaft das Verfahren
nach ihrer Wahl entweder am Ort der Kom-
munikationsabgabe oder am Ort der Kom-
munikationsaufnahme einbringen (und da-
mit die dortigen Gemeinschaftsstandards zur
Beurteilung der Anstofiigkeit auswihlen).

(1) Dieser Beizmé basiert anf derZusammenarbeit

des Autors mit Patrick D.Hadley, ].D. Ph.D.-Kan-

didat an der Obio State University. Eine frithere
Version dieser Gedanken stellte der Antor auf der
Konferénz » The Impact of Cybercommunications
on Traditional Telecommunications“ am Colum-
bia Institute for Tele-Information, New York, NY,
am 27.9.1996 vor. Fiir die hilfreichen Hinweise von

Viktor Mayer-Schonberger und Karen Frazer sei
gedankt. Fiir die verblichenen etwaigen Febler ist
jedoch, wie stets, der Autor selbst verantwortlich.
(2) Ang/Nadarajan, Censorship and the Internet: A
Singapore Perspective, Communications of the
ACM, Vol. 39(7), Juli 1996, 72-78. '

(3) Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973), 23ff,
hier 30.
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Damit soll verhindert werden, dafl Beschul-
digte einen fiir sie giinstigen Gerichtsort
wiahlen konnten.®) Vor der Novelle 1958
zum sog. ,Comstock Act® (5) mufiten auf-
grund einer langjihrigen Regel Strafverfah-
ren stets in jenem Distrikt eingebracht wer-
den, in dem das vermeintlich obszone Mate-
rial zur Post gegeben wurde.(6) Auch durch
Rundfunk tibertragene Inhalte werden durch
Aufteilung der Zusehergruppen in Erwach-

sene und Kinder reguliert. Die Entscheidung’

FCC . Pacifica erlaubte das Verbot von an-
stofligem, aber nicht schon obszénem Mate-
rial, falls die Zuseher Kinder sind.(?) Das glei-
che Material wire jedoch fiir erwachsene Zu-
seher erlaubt.

Die in den letzten Jahren ergangene Ge-
setzgebung zu Telefon-Mehrwertdiensten
(Audiotex-Dienste) in den USA erweiterte
die inhaltliche Méglichkeit der Regulierung

" auf die Telekommunikation. In der Entschei-
dung Sable v. FCC fand der Oberste Ge-
richtshof zwar ein Verbot ,unanstindiger”
(indecent) kommerzieller Telefondienste als
verfassungswidrig, nicht aber ein Verbot
sobszoner® (obscene) kommerzieller Tele-
fondienste.(8) In Sable stellte der Supreme

Court fest, dafl der Empfang privater Tele-
fonkommunikation als Ergebnis ,,bewufiter”
Handlungen durch den Empfinger weniger
beeintrichtigend und tberraschend ist als
vefgleichbare sunerwartete (verbale) Aus-
briiche in einer Radiosendung“.(% Der Ge-

richtshof wies dabei auf genau zugeschnitte-

ne Mafinahmen zur Unterbindung des Zu-
griffes Minderjahriger hin, etwa durch den
Einsatz von Kreditkarten, Zugriffscodes und
Verschliisselung.(10) Das Telekommunikati-

onsgesetz 1996 dehnte diese Prinzipien in -

§ 502 auf die Kommunikation im Cyberspa-
ce aus. C

Unklare Grenzen und Standards

Was fiir traditionelle Medien gilt, hat umso
mehr fir die Kommmunikation im Cyber-
space Geltung: Anbieter von Cyberinhalten
erreichen unzihlige ,,Gemeinschaften mit
unklaren Gienzen und- Standards. Der
Supreme Court hat jedoch in der Entschei-
dung Sable die durch die Anwendung der

sgegenwirtigen Standards® der Gemein-

schaft“ implizierten Schwierigkeiten' ver-

tuscht.(11) Er vermeinte, daff die Anbieter von
derartigen Diensten ihre Gemeinschaften

von Anrufern und so die anwendbaren Stan-
dards von Obszdnitit feststellen, und damit
der Notwendigkeit der Einhaltung unter-
schiedlicher Standards innerhalb des Landes
Rechnung tragen konnen. Aber es ist unrea-
listisch anzunehmen, dafl Informationsan-
bieter die ,,Gemeinschaften® ihrer Empfin-
ger und damit deren ,,Standards“ feststellen
konnten.(12) Der Spielraum der Gerichte in
der rechtlichen Abgrenzung von Gemein-
schaften und deren Obszénitats-Standards
baben zu Bedenken Anlafl gegeben, Ge-
richtsverfahren in konservativen Juridsdik-
tionen wiirden die Verteilung von in vielen
Gemeinschaften durchaus akzeptablen Ma-
terials im Netz behindern.(13)

Das Telekommunikationsgesetz 1996 (14),
dessen Abschnitt V der ,Communications
Decency Act of 1996 ist, wurde im Februar
1996 verabschiedet. Nach Abschnitt V ist
strafbar, wer wissend als Teil einer zwi-
schenstaatlichen oder internationalen Kom-
munikation mit Hilfe eines , Telekommuni-

- kationsgerites“ eine ,,obszéne“ Kommuni-

kation (oder eine ,unanstindige” Kommuni- .
kation, falls ein Empfinger unter achtzehn
Jahre alt ist) durchfithre, herstellt, bewirbt

- oder beginnt, selbst wenn der Produzent der

Nachricht die Kommunikation nicht initiier-
te (§ 502 [a] [1]). Personen, die eine ,Tele-
kommunikationseinrichtung® kontrollieren
und derartige Aktivititen wissend zulassen,
sind ebenfalls haftbar (§ 502 [a] [2]). Diese
Normen sind im Gegensatz zum Gesetz der
Telefon-Mehrwertdienste (Audiotex-Dien-
ste) auch auf nicht-kommerzielle Einrich-
tungen und Inhaltsanbieter anzuwenden.(15)
§ 507 revidiert Schliisselbereiche des Kapitel
71 Abschnitt 18 —den ,,Comstock Act“ —, der
bisher das Bundesrecht iiber die Strafbarkeit
von obszénem Material kodifizierte. Die ur-
spriingliche Fassung, die den Transport von
obszonem Material innerhalb oder in die
USA per Post kriminalisierte, wurde novel-
liert, indem die Kommunikation durch Com-
puter als eine weitere Art des Transportes -
hinzutritt.(16) Teile dieses Gesetzes wurden

(4) U.S.v. Bagnell, 679 F.2d 826 (11:th Cir. 1982),
, cert. denied, 460 U.S. 1047 (1983).

(5) Ein Gesetz, das unter der Fithrung von Anthony
Comstock (1844-1915) verabschiedet wurde, aus
dem das Wort , comstockery entstammt und damit
die strikte Zensur jeglichen Materials, das obszon
ist, meint. '

(6) Crimes and Criminal Procedures Act, 18 U.S.C.
§ 1465 (West Supp. 1995), am WWW unter
bttp:/ /www.access.gpo.gov/su_docs/aces/aace 001.
btml, Chapter. 71; Paul/Schwartz, Federal Cen-
sorship: Obscenity in the Mail (1977), 185.

(7) ECC v. Pacifica, 438 U.S. 726 (1978).

(8) Sable v. FCC, 492 U.S. 115 (1989)
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(9) Sable v. FCC, 492 U.S. 115 (1989), 127f.
(10) Durch die Novelle 1989 Abschnitt 223 wurden
einige technische Anderungen in den Formulierun-

gen, die der Supreme Court in Sable untersuchte, -

vorweggenommen. So kénnen nun etwa Grund-
versorger sich aus ihrer Haftung exkulpieren, in-
dem sie in gutem Glauben getitigte Mafinabmen
zur Zugriffsbeschrinkung nachweisen. Auch er-

scheint nun der Empfinger von unanstindigen und

obszinen Kommunikationen nicht mebr straf-

rechtlich belangbar, wenn sich seine Handlungen
auf den Empfang der fraglichen Kommunikation
beschrinken. .

(11) Sable v. FCC, 492 U.S. 115 (1989), 123f

(12) Samarajiva/Mukherjee, Regulation of 976 Ser-
vices and Dial-a-Porn: Implications for the Intelli-
gent Network, Telecommunications Policy, April
1991, 154, ‘

(13) Huelster, Note: Cybersex and Community
Standards, 75 Boston University Law Review 874
(1975); Mitchell, An Exclusionary Rule Framework
for Protecting Obscenity, 10 Journal of Law & Po-
litics, 192 (1994); Schasuer, The Law of Obscenity-
(1976), 125f.

(14) Public Law 104-104. Statutes, 56-161, im .
WWW unter brp://www.access.gpo.gov/su_docs/..
aaces001. html.

(15) In 47 U.S.C. § 223 (1994).
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jedoch fiir verfassungswidrig erklirt.(17) Die-
ser Fall liegt derzeit dem Supreme Court zur
Entscheidung vor. Was aber in der Euphorie
um den Beschluf} des Erstgerichtes aus den
Augen verloren wurde, ist di¢ Tatsache, dafl

nur ein kleiner Teil der Regulierung von
Cyberinhalten von der Feststellung der Ver-
fassungswidrigkeit umfafit ist.

Das MaB der Unanstindigkeit

Im Jahre 1996 hat das Bundes-Berufungsge-
richt die im Staat Tennessee zu hohen
Haftstrafen erfolgte Verurteilung von Robert
und Carleen Thomas, Betreiber der in Kali-
fornien ansissigen Amateur-Action-Bulltin-
Board-Systems (BBS), wegen zwischenstaat-
licher Ubermittlung von obszénem Material
in Verletzung von 18 U.S.C. § 1465 be-
stitigt.(18) Es wies damit auch die Rechtsan-
sicht der Verteidigung ab, 18 U.S.C. § 1465
sei nicht auf den zwischenstaatlichen Trans-
port von ,undinglichen Computerdaten®
iiber Telefonleitungen anwendbar. Das Tele-
kommunikationsgesetz 1996 hat dariiberhin-
aus diese Unklarheit im Sinne der Entschei-
dung Thomas beseitigt.

Die Feststellung eines ,gegenwirtigen
Standards der Gemeinschaft® fiir Unanstin-
digkeit von Cyberinhalten ist ein in § 502 (2)
des neues Gesetzes festgelegtes Erfordernis,
Die Berufungen im Fall Thomas nahmen sich
dieser Frage ebenfalls an. Robert Thomas be-

hauptete, dafl die geeigneten Standards der
Gemeinschaft jene von Nordkalifornien, sei-
ner Gemeinschaft, seien, nicht jene des die
Inhalte herunterladenden Empfangers. Inso-
weit sei sein BBS-Dienst nichts anderes als
ein elektronisches Buchgeschift.(19) Er argu-
mentierte auch, dafl die anwendbaren Stan-
dards jene der relevanten ,computer-orien-
tierten Gemeinschaften® seien, nicht jener
der geografischen Gemeinschaften.(20) Die
Staatsanwaltschaft hingegen behauptete, daff
der Standard von Memphis, Tennessee rich-
tig angewandt wurde und wandte sich gegen
die Verwendung von Standards, die sich auf
einer Gemeinschaft der Computer-Anwen-
der stiitze. Ein Abzielen auf derartige ,virtu-
elle® Standards sei unrealistisch, weil ,Com-

puter im Grunde genommen eine Weltge-

meinschaft erzeugen®.(21)
Puritaner aller Linder vereinigt Euch!

Das Berufungsgericht 