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von Thomas
Sperlich

Fiir jemanden aus einem
Land, in dem die — gelinde ge-
sagt —,,Duldung® der Deportati-
on nahezu der gesamten jiidi-
schen Bevélkerung damit zu
sentschuldigen® versucht wird,
daB3 nichts iiber diec Vernich-
tungslager bekannt gewesen sei;
in dem so getan wird, als ob man
sich dem Beitritt zu nationalso-
zialistischen Organisationen nur
unter dem Einsatz der eigenen
Haut entziehen hiitte kénnen;
oder in dem dic Verweigerung
des HidergruBes zur heroischen
Widerstandshandlung hochstili-
stert wird, bei so jemanden stos-
sen die Formen und der Umfang
des niederldnischen Widerstan-
des an die Grenzen des Vorstel-
lungsvermégens: Gegen Ende
des Kriegs waren 300.000 Ver-
folgte im Untergrund vor dem
Naziterror versteckt; 1940 als die
jidischen Bewohnerlnnen Am-
sterdams gezwungen wurden,
den Judenstern zu tragen und

Lug und Trug

ic Feiern zum 50. Jahrestag

der Befreiung waren wirk-
lich beeindruckend. Neben den
offiziellen Aufmirschen war das
ganze Stadtzentrum cin einziges
groBes Fest. Uberall Veranstal-
tungen. Lauter ausgelassen fei-
ernde Menschen jeden Alters.
Unglaublich viele Informations-
standIn verschiedenster Initiati-
ven — Fliichtlingsberatungen,
Obdachlosenhilfe,  Entwick-
lungshilfeprojekte, Umwelt-
schutzgruppen... — und davor
kieine, stindig wechsclnde Dis-
k.ussionsrunden. Letzteres hat
mir besonders imponiert, denn
es zeigt den Umgang mit und
den Stellenwert der eigencn Ge-
schichte: Die Amsterdamerln-
nen leben sie. Sie klopfen sich
nicht auf die Schultern und ru-
hen nicht auf den Lorbecren ih-
res antifaschistischen Widerstan-
des, den sie so ,heldenhaftig,
unerschiicterlich, barmherzig™ —
wic es im 1946 verlichenen
Stadtwappen heif3t — gefiihrt ha-
ben — sondern sie interessieren
sich fiir heutige Randgruppen
und Ungerechrigkeiten und
tiben Solidaritit.
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die ersten deportiert wurden,
wurde in dieser Stadt cin Gene-
ralstreik durchgefihre (iibrigens
einer von dreien withrend der
deutschen Besetzung), ganze
Berufsgruppen (ArztInnen, Kiin-
stlerInnen, Beamtlnnen...) ha-
ben nahezu geschlossen den
Beitritt zu den nationalsozialisti-
schen Berufsvertretungen ver-
weigert — trotz drohendem Be-
rufsverbot.

Vom Dritten Reiche...

Und in Osterreich, in Wien, was
haben wir hier eigentlich zele-
briert? Vermutlich héchst unter-
schiedliches: Manche haben die
Befreiung gefeiert, manche der
Griindung der 2. Republik ge-
dacht, manche sich der damals
wiedergewonnenen Freiheit er-
freut, manche der Opfer des Fa-
schismus gemahnt. Andere wic-
derum der Opfer des Krieges,
andere haben den Beginn der
russischen Kriegsgefangenschaft
betont, andere sich des groBarti-
gen Wicdceraufbaues gebriister,
andere dic Vertreibung aus der
Tschechoslowakei verrechnet,

andere tiber den Beginn der 10-
(und nicht der 17-)jihrigen Be-
satzungszeit lamentiere. Und
viele haben gar nicht gedacht.
Einzig eine Diskussion wie bei
unseren ehemaligen Volksge-
nossInnen, ob 45 nun entweder
Befreiung oder Niederlage gewe-
sen sei, ist uns hierzulande er-
spart geblicben. Nicht aus Man-
gel an Revanchistlnnen, in de-
ren Hirnen der Gedanke keinen
Platz findet, dal} die totale Nie-
derlage Voraussetzung fiir den
Neubeginn gewesen ist, sondern
aufgrund der herrschenden
Staatsdoktrin — Osterreich das
crste Opfer der deutschen Ag-
gression — mufite zumindest so
getan werden, als ob die Befrei-
ung gefeiert wiirde.

Der juristische Uberbau die-
ser Lebensliige ist ein alter Hut
aber immer wieder amiisant:
War der AnschluB ans Reich An-
nexion oder Okkupation? Erste-
re Theorie besage, daB Oster-
reich als Teil des 3. Reiches
1938 aufgehort hat zu existieren
und 1945 sich die Ostmark vom
Reich separiert hat, sich also ein
ncuer Staat gebildet hat; zweite-
re will weismachen, daff Oster-
reich nicht untergegangen wire
und zwischen *38 und 45 fortbe-
standen hitte. Da letzteres in ei-
nem gewissen Spannungsver-
hiilenis zur Realitit steht, wird es
gewohnlich ein wenig verklau-
sulierter ausgedriicke: Osterreich
ging als Volkerrechtssubjekt
nicht unter und erlangte 1945
scine volkerrechtliche Hand-
lungstihigkeit zurtick. Begriin-
dung: Das ,,Bundesverfassungs-
gesetz tiber die Wiedervereini-
ging Osterreichs mit dem Deut-
schen Reich® sel nichtig, weil es
weder von allen Mitgliedern der
Marionettenregierung SeyB-In-
quart unterzeichnet noch vom
Bundesprisidenten beurkundet

worden war. Auch hiitten nur die

Achsenmiichte die Okkupation,
pardon Annexion, de iure aner-
kannt, die Alliierten zwar de fac-
to, nicht aber de iure. Spitestens
die Argumentation ,sowchl die
objektiven (gleiches Volk auf
gleichem Staatsgebiet unter weit-
gehend unverdnderter Rechtsord-
nung) als auch die subjektiven
(Bekenntnis zur ldentitdt) Konti-
nuititselemente lagen eindeutig
vor, so daB Osterreich fortbe-
stand“ ¥, zeige die Licherlich-
keit und Verlogenheit dieser
Dokerin. Osterrcich als soge-
nannter ,scheintoter Staat® war
rechesfihig, einzig an der Hand-
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lungsfihigkeic haperte es — mit
dem iiberaus angenchmen Ne-
beneffekt der Unbeflecktheit:
Die nationalsozialistischen Ver-
brechen sind uns Osterreiche-
tInnen - falsch: sind Osterreich
nicht zurechenbar.

Zelebriert wurde Metaphysi-
sches — denn cin Wunder ward
geschehen: die Wiederauferste-
hung von den Toten — Amen!

Mit diesem Glauben steht
und fillt die scheinbar so beque-
me Opferrolle — dic grofle Le-
bensliige dieser Republik. Und
dieser so altc wic licherliche
Hut wiire mir keine Zcile wert,
wenn er nicht dic dsterreichi-
sche Politik nach wie vor mal3-
geblich prigen wiirde, wic sich
wiedereinmal an der crbirmli-
chen Diskussion rund um das
Naziopferentschidigungsgesctz
(sieche auch Nachsatz S. 47)
zeigt.

...auferstanden von
den Toten

Wieviel sollen die Opfer bekom-
men? Wie muB die Verfolgung
bewicsen werden? Wer zihle als
Opfer? Sollen schon bezogene
Sozialleistungen auf dic Ent-
schidigung aufgerechnet wer-
den? Und vor allem: Sollen die
Opfer Rechtsanspruch auf Ent-
schidigung haben? Letzteres ist
nach der Logik der Opferrolle
Osterreichs konsequenterweise
klipp und klar zu verneinen. Auf
was hinauf sollte jemand — selbst
wenn s sich um eine Juristische
Person handelt —, der selbst Op-
fer war, andere Opfer entschidi-
gen? Auch kidme kaum jemand
auf die Idee, den Staat Oster-
reich fiir Verbrechen, begangen
von einzelnen deutschen Staats-
angehorigen (und die vielen,

" vielen einzelnen OsterreicherIn-

nen waren bis 45 Deutsche),
verantwortlich machen zu wol-
fen. Aber schlieBlich kénnte ei-
ne adidquate Opferentschidi-
gung als Eingestindnis gewertet
werden. Das  wiirdé unser
Selbstbild doch etwas zu sehr
tritben, die ganze verlogene
Konstrukeion zum Einsturz brin-
gen, um deren Aufbau wir uns
doch die vergangenen 50 Jahte
bis zur Selbstverleugnung so
redlich bemiiht haben, 28 50

(1) Osterreichisches Handbuch des Vil-
kerrechts; Bd. 1, Hgg. Neuhold, Hummer,
Schreuer, Wien 1991, S. 460f — Hervor-
hébung T.S.
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Merkwiirdig
Wahrnehmungen

Osterreich. (#laus richter) Hef-
tige Kritik iiben Osterreichs
Rechtsanwiltlnnen an Gesetz-
gebung, Verwaltung und Recht-
sprechung des Jahres 1994 in
Form des jihrlichen (22.)
»Wahrnehmungsberichts® des
Osterreichischen Rechtsanwalts-
kammertags.

Im Bereich der Gesetzge-
bung beanstandet man ein er-
neutes Anwachsen der Bestim-
mungen (Gesetzesflut), Detail-
freudigkeit, Uberregulierung,
»moglichst komplizierte L&-
sungsversuche®, Kuriosa und
,vollig miBlungene Gesetzes-
werke®, wie das Mietrechtsge-
setz. Die Anwendung nicht nur
dieser Bestimmungen sei auch
fiir Expertlnnen ,,praktisch un-
moglich®. Vielfach gelinge es
auch der/dem spezialisicrten
Rechtssuchenden nicht mehr,
geltende Bestimmungen ausfin-
dig zu machen, besonders dann,
wenn Gesetze mitunter erst ge-
raume Zeit nach dem Inkraftere-
ten verdffentlicht werden.

»Zahlreiche Unzukémmlich-
keiten“ orten die JuristInnen
auch in der Verwaltung, beson-
ders im Bereich des Ausldinder-
rechts. Beispiclsweise wiirden
dort Verfahren ohne ein vorge-
schriebenes Ermittlungsverfah-
ren durchgefithrt und Bescheid-
ansuchen willkiirlich abgewie-
sen, ,,was den Anforderungen ci-
nes rechesstaatlichen Verfahrens
nicht* entspreche. Eklatante
Grundrechtsverletzungen  er-
blicken die Anwiltlnnen auch
im Strafverfahren. Zu Unrecht
verhiingte Untersuchungshaft
und Bestellungen von Pflicht-
verteidigern am Tag der Haupt-
verhandlung (!), Verfahrensver-
zogerungen und mutwillige
Hiiftlingverlegungen, von denen
der Anwalt nichts erfihrt, seien
an der Tagesordnung,

Alles in allem bietet der Be-
richt ein erschiitterndes Bild von
Uberregulierung, Behordenwill-
kiir und Menschenrechtsverlet-
zungen in Osterreich, Doch beg-
niigt sich der Rechtsanwalts-
kammertag nicht mit Kritik, son-
dern bietet auch konkrete Ver-
besserungsvorschlige. Und auch
Positives wird erwihnt: So die
vorbildliche und auch fiir den
Laien nachvollziehbare Gestal-
tung des NO Landesgesetzblat-

Seite 6

tes, dic Verbesserungen im
Strafprozefirecht und vor allem
das Engagement und die Quali-
fikation von Zivilrichterlnnen
und RechtspflegerInnen, sofern
diese nicht um 15 Uhr die Fax-
gerite abschalten und damit
mitunter cine fristgerechte Ein-
gabe verunméglichen.

Wer sich fiir den Text im
Detail interessiert: Osterreichi-
scher Rechtsanwaltskammertag,
Rotenturmstr. 13, A-1010 Wien,
Tel.: 53512 75 (Fax-DW: 13)

VfGH funkt
dazwischen

Osterreich. (ewald scheucher)
Anfang Mai hat der VIGH (iiber-
raschend schnell) den 33 anhin-
gigen Beschwerden gegen die
im Jdinner durch die Regio-
nalraddiobehérde erfolgren Li-
zenzerteilungen an zehn Pri-
vatradiounternehmen (bis auf
Salzburg in allen Bundeslindern
Medienzusammenschliisse unter
Beteiligung der jeweils regional
fiihrenden Printmedien) die auf-
schiebende Wirkung zuerkannt
(sogar jenen, die sie nicht bean-
tragt hacten!).

Dichusconi et. al. hiitten ger-
ne ab 1. September die Osterrei-
cherInnen via Ather mit mehr
und besserer Werbung versorgt.
Dem Vernehmen nach sind in
die Vorbereitungen der erfolg-
reichen Lizenzwerber in den
neun Bundeslindern bislang
rund eine halbe Milliarde Schil-
ling geflossen.

Begriindet hat der VIGH sei-
nen Beschlufl mit Wettbewerbs-
nachteilen der unterlegenen Li-
zenzwerber falls dic Bescheide
letztendlich doch behoben wiir-
den.

Die zum Teil erbosten Pres-
seaussendungen der crfolgrei-
chen Lizenzwerber sowie der
Mediensprecher der Regie-
rungsparteien vermittelten das
Gefiihl ciner Zeitreise in die Ara
groBkoalitionirer Allmacht und
Allzustindigkeit. Grundtenor:
Es miisse doch ,halten®, was
»ausgemacht® wurde.

Unter den Beschwerde-
fithrerInnen finden sich erfreuli-
cherweise (bis auf Salzburg) alle
., Freien Radios* Osterreichs, die

auch als nicht-kommerzielle al-
ternative  Radioprojckte als
ernstzunchmende Mitbewerbe-
rlnnen der Prine-Proporzprojek-
te aufgetreten sind.

Auf den ersten Blick hat der
VIGH jedenfalls durch seine
schnelle Reaktion die Bedeu-
tung eincr (verfassungs-)reche-
lich einwandfreien Neustruktu-
rierung der dsterreichischen Me-
dicnlandschaft  unterstrichen.
Abzuwarten bleibt allerdings,
wie weit sich der VIGH auf das
Minenfeld der rot-schwarzen
»Medienpolitik“ (Frequenznut-
zungsplan, Regionalradio- und
Kartellgesetz) vorwagen wird.

Spitestens im Herbst werden
wir wissen, ob Demokratisierung
bzw. Liberalisierung im &ster-
reichischen Medienwesen be-
grifflich rechtgestaltende Héhe
erreichen oder weiterhin nur als
Worthiilsen des  groBkoali-
tiondren ,,Ncusprech® herhalten
miissen. Man darf gespannt sein

TATblatt & OGH

Osterreich. (maria windhager)
Das ,TA'I'blatt® wurde vom
Oberlandesgericht Wien am
25.1.1995 zur Unterlassung der
Behauptung, Jorg Haider betrei-
be rassistische Hetze bzw. zur
Unterlassung der Aufforderung
»schicken wir ihnen kleine Auf-
merksamkeiten als Antwort auf
ihre rassistische Hetze® verur-
teilt. Es ist sypmtomatisch fiir
die dsterreichische Medienland-
schaft, da3 trotz wochenlang an-
haltendem Interesse an der Ver-
urteilung des TA'I'blattes genau
dieses Urteil mitsamt seinen
Rechtsfolgen weitgehend unbe-
kannt geblieben ist.

Sdmtliche anderslautenden
Diffamierungen in der letzten
Zeit sind also schlichtweg falsch
und haben dennoch ihre Ver-
breitung gefunden, ungepriift
und unhinterfragt bzw. be-
zweckt: Rechtskriftige Verurtei-
lung wegen Gewalttitigkeit,
Verfassungswidrigkeit, Bomben-
bastlerei, Aufforderung an Hai-
der Briefbomben zu schicken
und dhnliches.

AuBerdem hattc das ,,)T'AT-
blatt® gegen das Aussageverbot,
daB Jorg Haider rassistische Het-
ze betreibe, auBerordentliche
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Revision an den Obersten Ge-
richtshof erhoben. Das Urteil
des Oberlandesgerichtes war al-
so hinsichtlich dieses Punktes
nicht rechtskriiftig und galt so-
mit die Unschuldsvermutung,
aber das interessierte die (mei-
sten) Medien iiberhaupt nicht.
Tatsidchlich waren (nicht nur)
die Medien offensichtlich der
Meinung, dal} Diskussionen darii-
ber stattfinden kénnen, ob das
Urteil nun recheskriftig ist oder
nicht, so als ob dic Rechtslage
diesbeziiglich nicht — zwingend
— eindeutig wiire.

Nicht genug damit hat nun
auch der Oberste Gerichtshof
bzw. der 6. Senat, nimlich die
Dres. Schobel, Redl, Kellner,
Schiemer und Priickner ihre
Meinung in die Diskussion einge-
bracht. Sic wiesen die auBeror-
dentliche Revision mit folgender
Begriindung  als  unzuldssig
zurtick:

»In der Wertung des im ,7az-
blatt* des Beklagten (TATblate,
Anm. d. Verf.) vom 9.12.1992 im
Zusammenhang mit dem vom
Kliger (Jorg Haider, Anm. d.
Verf.) initiierten und propagier-
ten, damals aber noch bevorste-
henden sogenannten ,Auslinder-
volksbegehrens'  verbreiteten
Vorwurfs einer ,rassistischen
Hetze* durch das Berufungsge-
richt als ,konkludente Tatsa-
chenbehauptung’ kann dem-
nach keine die Rechtssicherheit
gefihrdende Fehlbeurteilung
geschen werden, wird doch da-
mit (ua auch) der Kliger der
Verhetzung, also cines konkre-
ten, im Sinne des § 283 Abs 2
StGB strafbaren Verhaltens be-
zichtige.”

Im Klartext bedeutet das: Ei-
gentlich hat das Oberlandesge-
richt als Berufungsgericht falsch
entschieden, denn bei der |, rassi-
stischen Hetze“ handelt es sich
um e¢in Werturteil, das frei ist.
(Bekanntlich sind Tatsachen
heilig, Wertungen hingegen
frei!) Da aber die Wertung in ih-
rer Eindeutigkeit vom OGH als
»ExzeB“ empfunden und in der
Folge gewertet wird (das Aus-
lindervolksbegehren stand ja
crst bevor, und so rassistisch
war’s ja gar nicht, mag er viel-
Icicht gemeint haben 7), verbietet
dieser kurzerhand die Freiheit
des Werturteils, also die Mei-
nungsfreiheit. Diese Entschei-
dung sci jedenfalls in Ordnung,
weil damit die Rechtssicherheit

‘nicht gefahrdet sei. Punkt .
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Merkwiirdig

Trifft ja eh nur ,Anarchi-
sten® und das ,,Netzwerk des
linksextremen Terrors“...

Da bleibt offensichtlich nur
cines zur Rettung der Mei-
nungsfreiheit, der Rechtussicher-
heit und wodurch sich sonst
noch so ein Rechtssstaat aus-
zeichnet: Auf nach Straf3burg.

Und wer zahlt die Kosten?
Spendenkonto: TAThlatt — Unabhiingi-

ge Initiative Informationsvielfalt,
PSK 7547212

Verfassung &
AufenthaltsG

Osterreich. (nadja lorenz) Der
Verfassungsgerichtshof hat in ei-
nem richtungsweisenden Er-
kenntnis vom 16.3.1995 der
Vollzugspraxis des Innenmini-
steriums zum Aufenthalisgesetz
einen klaren Dimpfer erteile: Er
hob cinecn abweisenden Be-
scheid des Inneministers auf, da
dieser die sogenannnte Interes-
senabwigung gemif} Art. § EM-
RK nicht vorgenommen hatte.

Erfreulich ist selbstverstind-
lich die Aufhebung des ange-
fochtencn Bescheides fiir den
Betroffenen, einen tiirkischen
Gastarbeiter. Dieser hilt sich
seit 1989 legal in Osterreich auf
und befindet sich in einem auf-
rechten Beschiftigungsverhilt-
nis. Die Abweisung des Antrags
auf Verlingerung de Aufent-
haltsbewilligung hatte das Bun-
desministerium fiir Inneres le-
diglich damit begriindet, dal der
Antragsteller und seine Familie
niche tiber eine ortsiibliche Un-
terkunft verfiigten und sein Ein-
kommen zu gering sei. Fiir ihn
bedeutet nun die Aufhebung
des Bescheides durch den VFGH
eine ncue Chancc, da der Behér-
de aufgetragen wurde, die fami-
lidren und privaten Interessen
des Beschwerdcfiihrers sowie
seinen mehrjihrigen Aufenchalt
in Osterreich bei ihrer neuerli-
chen Entscheidung zu beriick-
sichtigen.

Unerfreulich ist das Erkennt-
nis aber deshalb, da der VIGH
zum wiederholten Male auf das
Instrument der verfassungskon-
formen Interpretation ,,zuriick-
gegriffen hat, um die Priifung
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des Gesetzes bzw. den § 5 Abs. 1
des Aufenthaltsgesetzes selbst
auf dessen Verfassungskonfor-
mitdt zu vermeiden. Denn die
Formulierung des Gesetzestex-
tes liBt weder einen Zweifel am
Willen der Gesetzgebung noch
am Auftrag an die vollziehende
Behdrde und enthilt somit kei-
nen Spielraum fiir eine verfas-
sungskonforme Interpretation:
»Eine Bewilligung darf Frem-
den nicht erteilt werden, bei de-
nen eine Sichtvermerksversa-
gungsgrund vorliegt, insbeson-
dere aber, wenn deren Lebens-
unterhalt oder eine fiir Inlinder
otrsiibliche Unterkunft in Oster-
reich fiir die Geltungsdauer der
Bewilligung nicht gesichert ist.“

Vielleicht glaubt jedoch auch
der VfGH an eine erzieherische
Wirkung, welche seinen Er-
kenntnissen zuteil werden
konnte. Jedenfalls bedeutet die-
se Entscheidung ein Signal an
die Vollzugsbehdrden, selbst in
einem lall, wo das Gesetz ein-
deutig keinen Spielraum Eiflt, zu
bedenken, daf3 Art. 8 EMRK je-
dermann und jederfrau Schutz
seines/ihres Privat- und IFamili-
enlebens garantiert. Bei der An-
wendung aller AuslinderInnen-
gesetze ist also dieser Schutz zu
beachten und die Behérde hat
sich iiber verfassungswidrige
Gesetze hinwegzusetzen.

In diesem Sinne ist das Er-
kenntnis ein Signal in die richti-
ge Richtung. Dem/r einzelnen
AusldnderIn ist aber nur dann
geholfen, wenn er/sie den Weg
zum Rechtsanwalt bzw. zur
Rechtanwiiltin findet und die
menschenrechtswidrige  Voll-
zugspraxis cines menschen-
rechtswidrigen Gesetzes durch
alle Instanzen bekimpfen kann.
Fiir dic meisten AuslinderIn-
nen, die zur sozial und finanzicll
schwichsten Schicht gehoren,
stellt aber in der Regel bereits
dieser Weg ¢in uniiberwindba-
res Hindernis dar.

Dichtmachen

Osterreich. (#laus richter) Am
26. Mirz dieses Jahres gingen
die Grenzbalken zwischen den
siecben Mitglicdsstaatcn  des
Schengener Abkommens (BRD,
Frankreich, Luxemburg, Belgi-
en, den Niederlanden, Spanien

und Portugal) ,fiir immer* hoch.
Wihrend die tibrigen EU-Mit-
glieder auf ihre Grenzkontrollen
(noch) nicht verzichten wollten
oder nicht in der Lage waren, ih-
re AuBlengrenzen ausreichend
abzusichern (Italien und Grie-
chenland), arbeitet Beobachter
Osterreich in Erwartung einer
» Vollmitgliedschaft® 1996 feste
an der Feste.

,, Wir miissen in den nichsten
zwei Jahren einen Grenzdienst
aufbauen und die Ost- und Siid-
ostgrenzen dichtmachen!®, so
der Generaldirektor fiir die 6f-
fentliche Sicherheit Michael Si-
ka. Ein gigantischer Aufwand
wiirde fiir die Absicherung der
AuBengrenze der Festung Euro-
pa und die Aufstellung einer
entsprechenden Grenzschutz-
truppe bendtigt.

Der Sicherheitschef warnt
daher vor Sparplincn: ,Dicht-
machen hat man in der Praxis
noch nicht erlebt. Es wird mehr
Kontrollen geben miissen. Jetzt
kann man nicht linger Sandka-
stenspiele spielen. Wir brauchen
mindestens 100 Millionen Schil-
ling und 2.000 zusitzliche Beam-
te.“ Fiir soctwas gebe es ,,keine
gesetzlichen Grundlagen®, so Jo-
hannes Voggenhuber. Fiir den
Europa-Sprecher der Griinen
steht fest: ,,Schengen ist der Be-
ginn der computeriiberwachten
Massengesellschaft®.

Quereinsteigerin
& Politik

6sterreich. (#laus richter) Die
AuBerungen der Staatsanwiltin
und ,freiheitlichen“ Neo-Abge-
ordneten Dr. Liane Hobinger-
Lehrer zu Todesstrafe und
Strafvollzug haben deutliche
Stellungnahmen von Fachkolle-
ginnen und -kollegen nach sich
gezogen.

Die Vercinigung der oster-
reichischen Richter wies darauf
hin, daf3 sie schon 1982 ihren
Mitglicdern empfohlen hatte,
~wihrend des aktiven Dienstes
keiner politischen Titigkeit
nachzugehen und eine Mitglied-
schaft bei politischen Parteien
zu vermeiden®, um die Unab-
hingigkeit der Rechtsprechung
nicht einmal dem Anschein nach
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zu gefihrden. Den strengen
Standesrichtlinien und Gesetzen
unterliegen freilich nicht Staats-
anwiltinnen, von deren Ansich-
ten sich Richterinnen und Rich-
ter zu distanzieren gendtigt sa-
hen.

Zu den riickschrittlichen
StrafprozeB-Vorstellungen der
,vor kurzem mit erheblichem
Echo in das politische L.eben
eingetretenen Staatsanwiltin®
fand der Osterreichische Rechts-
anwaltskammertag, freilich ohne
einen Namen zu nennen, fol-
gende klare Formulierung: ,,Die
Diskussionen in diesem sensi-
blen Bereich sollten geordnet
und von den das Vertrauen ihrer
Kollegen genieBenden Standes-
vertretungen und nicht von poli-
tischen Quereinsteigern gefithrt
und bestimmt werden. “

Feindlage
& Aufirag

Osterreich. (michael wimmer)
Im November 1992 wurde im
Rahmen einer Gerichtsverhand-
lung ein junger Leutnant als
Zeuge befragt, ob er sich denn
Gedanken mache, was mic den
Menschen geschiche, die er an
der Grenze im Rahmen des As-
sistenz (Grenzsicherungs-)ein-
satzes abschiebt — das war offen-
bar nicht der Fall.

Wenn sich Soldaten Gedan-
ken machen, dann duBert sich
das zum Beispiel in einer seit
Kaisers Zeiten nicht dagewese-
nen gemeinsamen (Ubung von
dsterreichischen, ungarischen
und slowakischen Militirs na-
mens ,, Trimigrant®, die am 31.
Mai dieses Jahres begann und
von denjeweiligen Generalstabs-
chefs der drei Armeen geleitet
wird.

Feindlage und Auftrag: Ab-
wehr massiver Fliichtlingsbewe-
gungen. Wie von diesen Herren
dann im groBen Rahmen
und/oder im Ernstfall diec Genfer
Fliichtlings- oder die Europii-
sche Menschenrechtskonventi-
on interpretiert werden, iiberlas-
sen wir der Phantasic der p.t.
Leserlnnen. Ein abermaliger
Neutralititsbruch wird dabei
wieder einmal bewuBt in Kauf
genommen.
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AUSCGRENZUNG ODER TEILHABE ¢

Staatsangehorigkeit
in der Moderne

Angesichts weltweit im Zu-
nehmen begriffener Migra-
tionsbewegungen stellt
sich die Frage nach Verédn-
derung grundliegender, die
Staatsangehdrigkeit be-
stimmender Konzepte so-
wie der Parameter fiir de-
ren Ubergang bzw. Uber-
fragung.

Die im heutigen Westeuropa vorherrschen-
den Konzepte von Staatsangehorigkeit und
deren Inhalte sind ein Ausfluf3 des territoria-
len Nationalstaats des 19. Jahrhunderts, wel-
cher einerseits auf Abgrenzung von anderen
Staaten und andererscits auf Homogenisie-
rung innerhalb der Grenzen im Sinne be-
haupteter nationaler Identitit angelegt war;
die darauf beruhende Bindung wesentlicher
Biirgerrechte an den nationalen Pal3 ent-
wickelte sich zu einer Zeit geringer interna-
tionaler Mobilitdt der Menschen sowie rela-
tiv schwacher wirtschaftlicher Verflechtung.
Innerstaatlich bedeutete die Durchsetzung
des Nationalstaates auch einen Demokrati-
sierungsprozeB, indem die Bevokerung
schrittweise in den politischen Prozef3 einbe-
zogen wurde und das — kontrollierbare — Ge-
waltmonopol des Staates die Willkiirherr-
schaft von Monarch und Adel abloste. Ange-
sichts weltweiter wirtschaftlicher Verflech-
tung, der Bildung tibernationaler Staatenge-
meinschaften, wie der EU, und vergangener
Einwandcrung nach Westeuropa in betricht-
lichem Ausmaf stellt der fortbestehende
Gegensatz zwischen universalen Grund- und
Menschenrechten, deren Geltung fiir alle
Menschen unabhiingig von ihrer Staatszu-
gehorigkeit eingefordert wird, und Sonder-
rechten fiir die einzelnen Nationalstaaten
angehdrenden Biirgerlnnen heute ein ideo-
logisches Relikt dar. Vor allem ist eine auf
Dauer angelegte AusschlieBung eines Teils
der Wohnbevdlkerung von politischer Mit-
sprache unvereinbar mit demokratischen
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Prinzipien. Auch im Sinne der Verwirkli-
chung rechtlicher, sozialer und dkonomi-
scher Integration von ZuwanderInnen muf
dieser Anachronismus iiberwunden werden.
Wege, die in diese Richtung fithren, sollen
im folgenden aufgezeigt werden.

Entwicklungen in Westeuropa

Sowohl dic Regeln fiir dic Bestimmung bzw.
Erlangung der Staatsangchdérigkeit wie auch
die Rechtsstellung niedergelassener Zuwan-
derInnen unterscheiden sich aufgrund histo-
risch-ideologischer Fakcoren westeuropaweit
erheblich. Grundsitzlich folgen die Rege-
lungen zur Bestimmung der Staatsan-
gehorigkeit dem Prinzip des ,,Ius soli® (L'ex-
ritorialprinzip) oder dem des ,,Ius sanguinis*
(Abstammungsprinzip), hdufig finden sich
auch Kombinationen beider Grundsitze.

Das sogenannte Territorialprinzip, wel-
ches neben den aullereuropiischen klassi-
schen Einwanderungstindern U.S.A., Kana-
da und Australien auch tetlweise in Grof3bri-
tannien, Frankreich, Belgien und den Nie-
derlanden gilt, bestimmt die Staatsan-
gehorigkeit primér nach dem Ort der Gebure
eines Menschen bzw. nach dem von ihm ge-
withlten Lebensmittelpunkt bzw. Wohnsitz.

Beim sogenannten Abstammungsprinzip,
das in der BRD, Schweiz, Ungarn und Oster-
reich gilt, wird dic Staatsbiirgerschaft sozusa-
gen iiber Generationen vererbt, auch wenn
diese fernab des urspriinglichen ,,Mutterlan-
des” geboren werden und leben. So haben
sogenannte ,, Volksdeutsche* aus Ruminien,
der Sowjetunion, Polen usw. nach dem deut-
schen Staatsangchdrigkeitsrecht ein Recht
auf Riickkehr und damit ,Reaktivierung®
ihres Biirgerstatus. Gleichzeitig verbleiben
nach dem System der Abstammung Kinder
der zweiten, dritten und vierten Generation
von ZuwanderInnen im Land, in dem sie ge-
boren sind und aufwachsen, ,,Auslinder —
mit allen damit verbundenen rechtlichen
Ausgrenzungen — im Bereich des Aufent-
halts- und Sozialrechts sowie politischer Par-
tizipation —, aber auch mit allen mit ihrem
»Auslindcrstatus® verbundenen faktischen
Ausgrenzungen,

Im Zuge des Entstehens des iibernatio-
nalen wirtschaftlichen Interessensverbands
der EU wurden Gruppen privilegicrter
»Auslinderlnnen® geschaffen, denen weit-
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gehender Zugang zu den bislang Staatsan-
gehorigen vorbehaltenen Rechtspositionen
eingerdiumt wurde; in bezug.auf das kommu-
nale sowie das Wahlrecht auf Landesebene
ist dies geplant. Auf der einen Seite wird
hiedurch das enge nationalstaatliche Prinzip
der Bindung von Biirgerrechten an den Paf3
weitgehend aufgegeben, auf der anderen
Seite die itberwiegende Mehrheit der aus so-
genannten ,,Drittstaaten® stammenden Aus-
linderlnnen in der EU zu einer Bevolke-
rungsgruppe dritcter Klasse“ degradiert.
Einbiirgerung ist cine Maéglichkeit, diese
Spaltung der Gescllschaft zu iiberwinden,
die Verbesserung bis hin zur Angleichung
der Rechtsstellung niedergelassener dritt-
staatsangehoriger ZuwanderInnen an dieje-
nige der EU-AuslinderInnen der zweite
Weg zur Erreichung dieses Ziels.

Seit Beginn der 90cr Jahre wurden die
rechtlichen Regelungen fiir die Bestimmung
bzw. Ubertragung der Staatsangehdrigkeit in
einigen westeuropiischen Staaten verindert.
Diese Reformen beinhalten die Einfithrung
eines Rechtsanspruchs auf Einbiirgerung fiir
im Land geborene und/oder aufgewachsene
Kinder von Zuwanderlnnen in der BRD und
Belgien und zunehmende Toleranz gegen-
iiber Doppelstaatsbiirgerschaft (Italien, Nie-
derlande und Schweiz) bei Ermessens-Ein-
biirgerungen. In der BRD wird zusitzlich
die generelle Zulassung der Doppelstaatsan-
gehorigkeit sowie die Normierung spezieller
Regelungen fiir im Land geborene Kinder
diskutiert. In Frankreich wurde die automa-
tische Einbiirgerung von im Land gebore-
nen Kindern von ZuwanderInnen zugunsten
einer Optionsregelung (Erklirung) bei Voll-
jihrigkeit aufgegeben, wobei der verbliebe-
ne Rechtsanspruch an das Nichtvorliegen ei-
ner sechs Monate tibersteigenden strafrecht-
lichen Verurteilung gekniipft und damit we-
sentlich ausgehohlt wurde. Italien erhéhte in
dicser Zeit die erforderliche Wohnsitzdauer
fiir die Antragstellung auf Einbiirgerung von
drittstaatsangehdrigen ZuwanderInnen, Bel-
gien und Frankreich taten dasselbe in bezug
auf auslindische EhegactInnen von Staatsan-
gehorigen.®

Wenn auch nicht alle der angefiihrten ge-
setzlichen Verinderungen eine Verbesse-
rung fiir betroffene Menschen darstellen, so
ist doch insgesamt in Westeuropa eine Ten-
denz zur Liberalisierung der Einbiirgerungs-
regelungen bei gleichzeitig zunehmender
Duldung der Doppelstaatsangehorigkeit auf
rechtlicher oder zumindest taktischer Ebene
zu beobachten. Jedenfalls findet in den mei-
sten westeuropiischen Lindern eine breite
6ffentliche Diskussion zu diesen in demo-
kratiepolitischer Iinsicht brennenden Fra-
gestellungen der erweiterten oder vollen
Teilhabe an Biirgerrechten fiir ZuwandcrIn-

(1), From Aliens to Citizens — A Comparative Analysis
of Rules of Transition®, Dilek Cinar, in From Aliens to
Citizens — Redefining the Status of Immigrants in Euro-
pe, Rainer Baubick (Hsg.), European Centre for Social
Welfare Policy and Research, Vienna, 1994.
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nen statt. In Osterreich herrscht dicsbeziig-
lich iiberwiegend Schweigen. Von der west-
europiischen Offentlichkeit wurden weitge-
hend unbemerkt sowohl die aufenthalts-
rechtliche Stellung der ,,DrittauslinderIn-
nen“ als auch die Vollzugspraxis bei der Ver-
leihung der Staatsbiirgerschaft im bis dahin
liberalsten Bundesland Wien erheblich ver-
schlechtert.

Dritistaatsangehorige”

Osterreich bildet in bezug auf die Drittaus-
linderInnen zugewiesene Rechtsstellung
das SchluBlicht innerhalb der EU. So gelten
fiir diese zwei aufenthaltsrechtliche Gesetze,
dic ihnen auf Dauer jegliche Aufenthaltsver-
festigung verweigern, sowie ein Auslinder-
beschiftigungsgesetsz, welches thnen und
ihren Familienangehdrigen den Zugang zum
Arbeitsmarkt fiuerst erschwert; weiters sind
sic in zahlreichen fiir die gesamte Wohnbe-
volkerung geltenden Gesetzen, vor allem im
Bereich der sozialen Sicherheit erheblich
schlechter gestellt. Vor allem ist jegliche
Form der politischen Mitsprache nach wie
vor an die dsterreichische Staatsbiirgerschaft
gekniipft. DrictauslinderInnen sind vom ak-
tiven und passiven Wahlrecht zu den allge-
meinen Vertretungskérpern auf Bundes-,
Landes- und kommunaler Ebene, in Wien
auch auf Bezirksebene ausgeschlossen; wei-
ters von der Teilnahme an Volksabstimmun-
gen, -begehren, -befragungen sowie vom
passiven Wahlrecht zu Betriebsriten sowie
Interessenvertretungen. Letzteres ist einzig-
artig in der gesamten EU.

Das Festhalten an einer schwachen
rechtlichen Stellung von Zuwanderlnnen
wird manchmal von'Verantwortlichen aus
Regierung und Verwaltung damit gerecht-
fertigt, daf3 die mit der Einbiirgerung ver-
bundene wesentlichc Verbesserung der
Rechtsstellung einen besonderen Anreiz fiir
diesen Schritt darstelle. Hicr wird eine dop-
pelte Botschaft vermittelt, dic Integration er-
schwert, wenn nicht verhindert: Auf der
Ebene der Rechtsstellung der Zuwanderln-
nen, welche nach wic vor an dem einer klas-
sischen ,,Gastarbeiterpolitik“ zugrunde lie-
genden ,,Rotationsgedanken® ausgerichtet
ist, wird den Menschen vermittelt, ,, wir wol-
len Euch, solange Ihr in wirtschaftlicher
Hinsicht niitzlich seid®. Die andere Bot-
schaft lautet: ,,Wenn Ihr aus eigener Kraft,
allen Widerstinden zumTrotz, Anpassungs-
bzw. Integrationsleistungen crbringt, werden
wir Euch vielleicht als gleichberechtigte
Mitglieder in unsere Gesellschaft aufneh-
men.“ Eine schlechte rechtliche Absiche-
rung von ZuwanderInnen fiihrt zum Gegen-
teil dessen, was mit ihrer Hilfc angeblich er-
reicht werden soll: Die betroffenen Men-

schen miissen ihr Planen auf eine mégliche
Riickkehr ausrichten, was finanzielle Mittel
und Energien fiir die Grilndung einer Exi-
stenz im Aufnahmeland abzicht oder, was
vielleicht noch abtriglicher ist, ihre emotio-
nale Bereitschaft zur Annahme der Staats-
biirgerschaft untergribt.

Dies ist umso bedenklicher, als die Ver-
leihung der 6sterrcichischen Staatsbiirger-
schaft derzeit die cinzige Moglichkeit fiir
ZuwanderInnen darstellt, fiir Chancen-
gleichheit in dieser Gesellschaft unerliBliche
Rechte und Sicherheiten, vor allem Aufent-
haltssicherheit, sozialrechtliche Gleichstel-
lung und damit verbunden bessere Aus-
gangschancen fir eine ausreichende Wohn-
versorgung sowie demokratische Mitsprache,
zu erlangen.

Staatsbirgerschafisrecht

Das 6sterreichische Staatsbiirgerschaftsge-
setz von 1965 in sciner geltenden Fassung
(grundlegende Novellen stammen aus den
Jahren 1983, 1985 und 1993) griindet we-
sentlich auf dem Prinzip der Abstammung
(ius sanguinis), d.h. cine Person wird mit ih-
rer Geburt OsterreicherIn, wenn ein cheli-
cher Elternteil 8sterreichische/r Staatsbiirge-
tln ist, bei unchelicher Geburt, wenn die
Mutter Osterreicherin ist bzw. durch
nachtrdgliche Legitimation. Dariiberhinaus
kann die osterreichische Staatsbiirgerschaft
einer Person im Rahmen ciner Ermessens-
entscheidung verliehen und auf ihre/n Ehe-
gatten/Ehegattin und minderjihrigen Kinder
erstreckt werden. Dies erfordert grundsitz-
lich einen mindestens 10-jihrigen ordentli-
chen Wohnsitz in Osterreich, Unbescholten-
heit (keine Vorstrafen und auch keine lau-
fenden Strafverfahren), einen hinreichend
gesicherten Lebensunterhalt, Gewihr fiir ei-
ne bejahende Einstellung zur Republik
Osterreich. Weiters darf die Person keine
Gefahr fiir die 6ffentliche Ruhe, Ordnung
oder Sicherheit darstelien.

[Last not least wird das Ausscheiden aus
dem bisherigen Staatsverband verlangt, so-
fern dieses moglich (gemeint rechtlich) und
zumutbar (abgestellt wird auf die Handlung
selbst, nicht auf die Konsequenzen) und die
Person nicht Konventionsfliichtling ist.

Neben der 10-jihrigen Wohnsitzfrist nor-
miert das Gesetz eine mindestens vierjihrige
Frist, nach deren Ablauf die dsterreichische
Staatsbiirgerschaft verlichen werden kann,
sofern ein besonders beriicksichtigungswiir-
diger Grund hiefiir vorliegt. Da die Landes-
regierungen mit dem Vollzug des Staatsbiir-
gerschaftsgesetzes betraut sind und es in
ihrem Ermessen liegt, gewisse Umstinde als
besonders beriicksichtigungswiirdige Griin-
de anzuerkennen, kommt es dsterreichweit

zu einer duBerst uneinheitlichen Vollzugs-
praxis: In Vorarlberg ist der Zugang am
stirksten beschrinkt, die 10 Jahrc Wohn-
sitczdauer sind eine generelle Untergrenze
fiir die Einbiirgerung, Wien war lange das
mit Abstand liberalste Bundesland bei der
Einbiirgerung. Dic Vierjahresgrenze kann
bei solchen Personen unterschritten werden,
bei denen die Bundesregierung bestitigt,
daf} die Verleihung der Staatsbiirgerschaft
wegen der bereits erbrachten oder zu erwar-
tenden Leistungen im Interesse der Repu-
blik Osterreich liegt.

Ein Rechtsanspruch auf Verleihung der
osterreichischen Staatsbiirgerschaft besteht
erst nach einem mindestens dreiBigjdhrigen
ordentlichen Wohnsitz in Osterreich, sofern
die sonstigen zuvor erwihnten Vorausset-
zungen erfille sind. Dariiberhinaus haben
EhegattInnen von OsterreicherInnen einen
Rechtsanspruch auf Verleihung der Staats-
biirgerschaft nach einer bestimmten Dauer
des Bestehens der Ehe® und des Wohnsit-
zes bzw. nach mindestens fiinfjihriger Ehe
unabhingig von der Wohnsitzdauer. Wciters
bestcht ein Rechtsanspruch auf Erstreckung
der Verleihung der Staatsbiirgerschaft an ei-
ne Person auf dessen Ehegarttin/deren Ehe-
gatten sowie Kinder.

Osterreich ist iibrigens ncben der
Schweiz das einzige westeuropiische Land,
welches in der Rechtsordnung keinerlei Ex-
leichterungen fiir die Einblirgerung von im
Land geborenen Kindern (,,ius soli“-Ele-
mente) von Zuwandcerlnnen kennt. Simtli-
che anderen in einer Studie untersuchten
Linder® kennen entweder cin Optionsrecht
in eincm bestimmten Alter, d.h. einen
Rechtsanspruch auf Einbiirgerung durch
schlichte Erklirung, oder gar den automati-
schen Erwerb kraft Geburt im Land @, In
Osterreich, wic auch der Schweiz®, bleiben
auch die zweite, dritte und vierte Generation
von MigrantInnen ihrem rechtlichen Status
nach ,AuslinderInnen®. Einen Rechtsan-
spruch auf Einbiirgerung gibt es auch fiir sie
erst nach einer Wohnsitzdauer von 30 Jahren;
die allgemeinen und besonderen Vorausset-
zungen miissen hiezu ebenfalls erfiillt sein!
Einzig im Bereich der kurzen Einbiirge-
rungsfrist kann die Geburt und das Aufwach-
sen in Osterreich als besonderer Grund
berticksichtigt werden, die Verleihung der
Staatsbiirgerschaft bleibt dennoch an alle an-
deren genannten Voraussetzungen gebunden
und vor allem im Ermessen der Behorde.

Einbiirgerungspraxis in Wien

Die bis zum 1.7.1994 praktizicrte Handha-
bung des Staacsbiirgerschaftsgesetzes in
Wien ragte als liberales Vorbild unter allen
anderen #sterreichischen Bundeslindern

(2) Wenn die Ehe bereits ein Jahr Bestand hat und zu-
dem ein 4-jihriger Wohnsitz in Osterreich vorliegt, bei
zweijihrigem Bestehen der Ehe und 3-jihrigem Aufent-
halt sowie Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen.

(3) Belgien, Frankreick, GB, Italien, Niederlande, Di-
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nemark, Norwegen, Schweden, Spanien, U.S.A.

(4) ,, Einbiirgerungspraxis und -probleme ausgewdhlter

Staaten und die jeweilige Anwendung des Ubereinkom-
mens tiber die Verringerung der Mehrstaarigheir™, Dr.
Rainer Hofmann, in ,,Doppelte Staatsbiirgerschaft — ein
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europdischer Normalfall”, Dokumentation des Interna-
tionalen Fachkongresses vom 18.-20. 10 1989, Dig Aus-
linderbeauftragte, Berlin, 3. Auflage, Juni 1992.

(5) Inn der Schweiz ziihlen allerdings die Zeiten zwischen
dem 10. und 20. Lebensjahr doppels.
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hervor. Vor allem hatte die Stadt Wien im
Jahre 1989 im Rahmen der Erweiterung der
Liste der ,,besonders beriicksichtigungswiir-
digen Griinde® eine Einbiirgerung regel-
miBig nach der ,,kurzen® Frist von vier Jah-
ren Wohnsitzdauer ermbglicht, nachdem
trotz eines diesbeziiglichen Beschlusses der
Wiener SPO die Einfiihrung des kommuna-
len Wahlrechts fiir ZuwanderInnen auf dic
lange Bank geschoben worden war. Inzwi-
schen hat die Wiener Landesregicrung
Druck von freiheitlicher Seite, vor allem im
Zusammenhang mic der Vergabe von Ge-
meindewohnungen, nachgegeben und die
Einbiirgerung crheblich erschwert.

Bereits per 1.7.1994 anhiingige Staatsbiir-
gerschaftsverfahren wurden — sofern sie
nicht zu diesem Zeitpunkt bereits zur positi-
ven Erledigung vorgeschen waren — statt wie
zuvor nach mindestens vier, seither regel-
miiBig crst nach sechs Jahren Wohnsitzdauer
bei Vorlicgen eines besonders berticksichti-
gungswiirdigen Grundes und Erfiillen der
sonstigen Voraussetzungen positiv erledigt.
Dic Liste der besonders beriicksichtungs-
wiirdigen Griinde wurde reduziert. Perso-
nen, die seither einen Antrag stellen wollen,
werden regelmiiig dahingehend informiert,
daB sie dies erst ab einer Wohnsitzdauer von
sechs Jahren tun kénnten. Rechnet man als
durchschnittliche Verfahrensdauer etwa 1-2
Jahre, so ergibt dies eine insgesamte Wohn-
sitzdauer von 7-8 Jahren, ehe die Einbiirge-
rung erfolgen kann. Vor allem diese Ver-
schirfung hat zu einer drastischen Reduzie-
rung der Einbiirgerungen im zweiten Halb-
jahr 1994 gefithre: Rund 7000 Personen wur-
de die Staarsbiirgerschaft in der ersten Jah-
reshilfte 1994 verlichen, im zweitcn Halb-
jahr waren es nur mehr 20009,

Hinzu kamen Erschwerungen bei dem
fiir die Einbiirgerung geforderten Nachweis
der Entlassung aus dem bisherigen Staats-
verband: Konnte dieser Nachweis zuvor
nach erfolgter Einbiirgerung binnen zweti
Jahren erfolgen, mull seither zuerst das er-
folgte Ausscheiden nachgewiesen werden,
ehe die Einbiirgerung erfolgen kann. Dies
bringt eine zusitzliche Verzogerung der Ein-
biirgerung mit sich. Hinzu kamen Verschir-
fungen im Bereich der verlangten Deutsch-
kenntnisse: Spielten zuvor die Deutsch-
kenntisse des/der Einbiirgerungswerbers/-
werberin kaum eine Rolle, werden nunmehr
solche Kenntnisse verlangt, die hinreichen,
sich im tiglichen Leben ohne Zuhilfenahme
eincr anderen Person zu verstindigen.
Der/die Referentln beurteilt dies im Ge-
sprich mit dem/der AntragstellerIn. Zu Pro-
blemen fiihrt dies etwa bei langjihrig in
Osterreich lebenden Frauen, die aufgrund
ihres Lebens primir im Familienverband
Deutsch nicht erlernten, da ihnen dies nicht
moglich war oder auch nicht erforderlich er-
schicn. Es ist im Interesse solcher Frauen,

die deutsche Sprache zu erlernen. Die der-
zeitige Praxis der Wicner Staatsbiirger-

schaftsbehérde allerdings, dic w.a. dazu -

fiihrt, daB einer tiirkischen Staatsangehori-
gen, dic seit 18 Jahren in Osterreich lebt,
hier ihre drei Kinder aufgezogen hat, die
z.T. studieren und bereits eingebiirgert wur-
den, aus dem alleinigen Grund der unzurei-
chenden Deutschkenntnisse die Einbiirge-
rung verweigert wird, ist einem solchen Ziel
nicht dienlich. Sprachliche Befihigung lkann
nicht auf dem Weg der erschwerten Finbiir-
gerung, sondern nur im Rahmen sozialer Ak-
zeptanz sowie umfassender und kostengiin-
stiger Angebote fiir Deutschkurse erreicht
werden.

Zu den im Bercich der Gemeinde
beriicksichtigten besonderen Griinden, bei
deren Vorlicgen nach nunmehr mindestens
sechsjihriger Wohnsitzdauer die Staatsbiir-
gerschaft verliechen werden kann, gehéren
(seit 1.7.1994 geltende, gekiirzte Liste):

& dic Anerkennung als Fiichtling nach der
Genfer Konvention oder Staatenlosigkeit;
die Geburt in Osterreich;

die dsterreichische Staatsbiirgerschaft ei-
nes nahen I'amilienangehérigen;

die osterreichische Staatsbiirgerschaft zu-
mindest eines Wahlelternteils;

ein fritherer mehrjihriger Wohnsitz in
Osterreich;

vollige Anpassung an die dsterreichischen
Verhiiltnisse in Sprache und Lebensart;
Ausiibung eines Mangelberufs;
mindestens 6-jihrige ununterbrochene
zufriedenstellende berufliche Titigkeit;
Absolvieren eincs Studiums in ciner von
der Wirtschaft dringend benétigten Fach-
richtung.
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Gelungene Integrations- bzw. Anpas-
sungsleistungen werden insgesamt als Be-
dingung fiir die Verleihung der dsterreichi-
schen Staatsbiirgerschaft betrachtet, anstatt
die durch die Einbiirgerung erlangte rechtli-
che Gleichstellung als Beitrag zur Integrati-
on im Sinne von Rechts- und Chancen-
gleichheit zu verstehen. Wenn auch die
rechtliche Gleichstellung nicht automatisch
zur faktischen Gleichbehandlung fithre, so ist
sie doch unerlidfiliche Voraussetzung fiir
Gleichbehandlung.

Diskussion und Tendenzen

Europaweit sind relativ geringe Einbiirge-
rungsraten zu beobachten, was zu einer
wachsenden Anzahl von BiirgerInnen ,,drit-
ter Klasse®, wie zuvor dargelegt, fithrt. Grof-
tes Hindernis bei der Einbiirgerung ist der
Zwang, die bisherige Staatsangehérigkeit
aufgeben zu miissen. Dabei spielen neben
Gefiihlen, einen Verrat an Eltern, Verwand-
ten, Freunden zu begehen, sowie Angsten,
alle Briicken zur alten Heimat abzubrechen,

auch der drohende Verlust von Rechten in
der alten Heimat eine groBe Rolle. Die Ilin-
dernisse auf emotionaler Ebene werden hiu-
fig von cinem Gefithl mangelnder Akzep-
tanz durch die Gesellschaft der neuen Hei-
mat verstirkt. Es bestehen somit Angste vor
dem Verlust der emotionalen Bindungen zur
alten Heimat bei gleichzeitiger Angst, auch
nach einer Einbiirgerung in der neuen Hei-
mat nicht akzeptiert zu werden.

Angesichts dieser Barrieren kénnten mit
der generellen Zulassung der Doppelstaats-
biirgerschaft e¢ine Reihe von Problemen
gelost werden; dadurch neu geschaffene Pro-
bleme wie Fragen des Militirdienstes, des
Steuerrechts, des Internationalen Pri-
vatrechts, der Ausiibung diplomatischen
Schutzes oder der Auslieferung im straf-
rechtlichen Bereich, dariiber sind sich maB3-
gebliche Teilnehmerlnnen an der Diskussi-
on auf europdischer Ebene einig, konnten
bei entsprechendem politischen Willen
gelost werden. Auch gibt es, um der Angst,
»Zwei- oder Mehrstaater kinnten privile-
giert werden, den Boden zu entzichen, die
Idee, dal die Rechte und Pflichten aus bei-
den Staawsbiirgerschaften niche gleichzeitig
wahrgenommen werden sollen, sondern ¢ine
davon ruhen soll; die alte Staatsangehorig-
keit soll bei Riickkehr oder Bedarf reakti-
vierbar sein?. Loyalitdic muf3 nicht auf einen
Staat beschrinkt scin und kann ohnehin
nicht crzwungen werden. Probleme wie die
Frage des Wehrdicnstes kénnten durch den
AbschluB bilaccraler Abkommen gelést wer-
den. Bereits das im Rahmen des Europarats
am 6. Mai 1963 vereinbarte ,,Ubereinkom-
men tber die Verringerung der Mehrstaatig-
keit und iiber die Wehrpflicht von Mehrstaa-
tern® anerkannte sozusagen dic Existenz
von Mehrstaatern, indem es vorsah, daf3
Wehrpflichtige das Land wiihlen kdnnen, wo
sie threr Verpflichtung nachkommen wollen,
und der andere Staat dies anerkennt. Dasscl-
be koénnte fiir die Ableistung von zivilen Er-
satzdiensten gelten.

Auf curopiischer Ebene gibt es bereits
scit cinigen Jahren das Bestreben, das
,Ubcrcinkommen iiber die Verringerung der
Mechrstaatigkeit und iiber die Wehrpflicht
von Mehrstaatern® abzuindern. In einer Sit-
zung zu dicsem Thema im Herbst 1994 war
Osterrcich neben Luxemburg und Deutsch-
land das cinzige Mitglied des Abkommens,
das gegen eine Abidnderung stimmte.
Wihrend in ctlichen curopiischen Lindern
inzwischen entweder eine entsprechende
rechtliche Anderung vorgenommen wurde,
oder dic Doppelstaatsbiirgerschaft zumin-
dest in der Praxis hingenommen wird, tole-
riert. Osterreich die Doppelstaatsbiirger-
schaft nicht einmal in der Praxis. Daf} diese
MaBnahme einen sehr wichtigen Schritt zur
Verwirklichung voller rechtlicher Teilhabe
der ansdssigen ZuwanderInnen aus Dritt-

(6) ,,Das Boot wird leer”, Andy Kaltentrunner, Profil
Nr. 20, 15. Mai 1995.
(7) ,Staatsbiirgerschaft im Exil“, Dr. Hakks Keskin,
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Hamburg, in ,Doppelte Staatsbiirgerschaft — ein eu-
ropdischer Normalfall®, Dokumentation des Internatio-
nalen Fachkongresses (FN 4)

JURIDIKUM

(8) Pressemitteilungen der Auslinderbeauftragen des
Senats von Berlin, 27.12.1988, in ,Staatsbiirgerschaft
im Exil”, Dr. Hatki Keskin (FN 7).
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staaten darstcllen kénnte, belegt eine 1986
und 1988 von der Berliner Auslinderbeauf-
tragten unter Jugendlichen der zweiten und
dritten Generationdurchgefiihrte Befragung:
Diese ergab, dall nur 21 bzw. 22 % der be-
fragten jungen jugoslawischen bzw. tiirki-
schen Miénner sich einbiirgern lassen woll-
ten, hingegen 72 % bzw. 61 %, sofern sie ih-
re jugoslawische bzw. tiirkische Staatsan-
gehorigkeit beibehalten kénnten.®

Schiuf3folgerungen

Angesichts weltweit im Zunehmen begtiffe-
ner Migrationsbewegungen stellen sich ver-
antwortliche Politiker, Wissenschaftler und
in diesem Bereich in viclfiltiger Weise enga-
gierte Personcen dic Frage nach Verinderung
grundlegender, dic Staatsangehorigkeit be-
stimmender Konzeptc sowic der Paramcter
fiir deren Ubergang bzw. Ubertragung. Soll
die Staatsangehorigkeit weiterhin bestim-
mend fiir die Ausiibung wichtiger Rechte
sein und daher, um die damit verbundecnen
wesentlichen demokratiepolitischen Defizite
auszugleichen, die Einbiirgerung erleichtert
werden, indem etwa die Gebiihren gesenke,
die Aufenthaltszeiten reduziert und die dop-
pelte Staatsbiirgerschaft generell ermégliche
werden; oder soll die Rechtsstellung auch
derjenigen, die nicht Staatsangehorige sind,
mit zunehmender Aufenthaltsdauer verbes-
sert und einer anndhernden Gleichstellung
zugefithrt werden — im Sinne eincr Art
»Wohnbiirgerschaft“, wie der von Rainer
Baubéck @ geprigte englische Begriff der
»Denizenship® (im Gegensatz zu ,,Citizen-
ship*) ins Deutsche iibersetzt werden kénn-
te. Ein solcher Status wiirde nur wesentliche
staatsbiirgerliche Rechte, wie das Wahlrecht
zu nationalen Vertretungskorpern, wie Na-
tional- und Bundesrat, sowie den Zugang zu
Stellen des 6ffentlich-rechtlichen Bereichs,
mit deren Ausiibung hoheitliche Funktionen
verbunden sind, ausschlieBen. Er wiirde im
wesentlichen demjenigen entsprechen, wie
er Personen aus Mitgliedsstaaten der EU be-
reits zukommt bzw. in naher Zukunft zu-
kommen wird.

Eine ziclfithrende Politik mufl davon
ausgehen, dafl die beiden Wege nicht im
Widerspruch zucinander stehen, sondern
paralle] gegangen werden miissen; dies um
einerseits nicht aufgrund grofer Unsicher-
heit der Rechtsstellung als Zuwanderlnnen
die Einbiirgerung von Personen zu erzwin-
gen, die diescn Schritt nicht wiinschen, und
um andererscits denen, die diesen Schritt
wiinschen, unnétige Stolpersteine aus dem
Weg zu riumen und ihnen ein Angebot zu
machen, anstatt sic zu Bittstellern zu degra-
dieren. i

Dr. Karin Konig ist juristische Referentin beim Wiener
Integrationsfonds.

(9) Politikwissenschaftler und Migrationsexperte, derx.
ritig am Inst. fiir Hohere Studien und Furop. Zentrum
Siir Wohifahrispolitik und Sozialforschung, Wien.
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Anpassungshedarf

Aufgrund mehrerer
Assoziatsabkommen der
EU mit Nicht-EU-Staaten
haben vu.a. tirkische
Migrantinnen ein Nieder-
lassungsrecht - eigentlich
auch in Osterreich.
Rechtswidrigerweise wird
es ihnen hierzvlande
vorbehalten.

Gemil Art 5 des EU-Beitrittsvertrages
(BeitrV) ' sind Abkommen oder Uberein-
kommen der Europiischen Union mit Dritt-
staaten, mit internationalen Organisationen
oder mit Staatsangehorigen eines Drittstaa-
tes fiir die neuen Mitgliedstaaten nach MaB-
gabe der urspriinglichen Vertrige bzw.
Ubereinkommen (d.h. im Sinne der Judika-
tur des Kuropiischen Gerichtshofes —
EuGH) verbindlich.

Osterreich hat sich auch verpflichtet, ab
1.1.1995 die Bestimmungen der in Art 77
BeitrV genannten Abkommen anzuwenden.
Dort sind unter anderem die Assoziationsab-
kommen der EU mit Algerien, Marokko,
T'unesien und der Tiirkei angefiihre.®

Mit dem EU-Beitritt Osterreichs sind
EU-Verordnungen fiir die staatlichen Orga-
ne und die Rechtsunterworfenen unmittel-
bar bindend. Innerstaatliche Vorschriften,
die einer KU-Verordnung widersprechen,
verlieren aufgrund materieller Derogation
ihre rechtliche Wirksamkeit.”” Der Einwand,
daB Osterreich zur Umsetzung dieser Ver-
ordnungen etwas Zeit gelassen werden miis-
se, wie kiirzlich von einer Vertreterin eines

Ministeriums wieder erklirc wurde, kann
nicht gefolgt werden, da die zustindigen
Behorden seit spiitestens Mitte Juni 1994
wissen, dafl diese Bestimmungen mit
1.1.1995 in Kraft treten werden. Es stand al-
so ausreichend Vorbereitungszeit zur Verfii-
gung. Es ist allerdings erschreckend, daf zu-
mindest in manchen Ministerien auch noch
sechs Monate nach Inkraftereten des EU-
Beitrittsvertrages kaum Kenntnis iiber dic
Bestimmungen, die nun direkt anzuwenden
sind, vorhanden ist. Der osterreichischen
Bundesregierung kann daher der Vorwurf
nicht erspart werden, ziemlich unvorbereitet
den EU-Beitritt vollzogen zu haben.

Das Assoziationsabkommen
mit der Turkei @

Mit diesem Abkommen soll untcr anderem
der freie Arbeitskrifteverkehr zwischen der
EU und der Tiirkei schrittweise verwirklicht
werden. Der aufgrund dieses Abkommens
eingerichtete  Assoziationsrat falite am
19.9.1980 einen Beschlu3 (Nr. 1/80) mit fol-
genden wesentlichen Bestimmungen:

Art 6 Abs 1: Vorbehaltlich der Bestimmungen in
Art 7 iiber den freien Zugang der Familienan-
gehorigen zur Beschéiftigung hat der tiirkische Ar-
beitnehmer, der dem reguliiren Arbeitsmarkt eines

Mitgliedstaats angehort, in diesem Mitgliedstaar

—  nach einem Jahr ordnungsgemdfier Beschdfti-
gung Auspruch auf Erneuerung der Arbeitser-
laubnis bei dem gleichen Arbeitgeber, wenn er
dber einen Arbeitsplars verfigt;

— nach drei Jahren ordnungsgemdfer Beschéifti-
gung — vorbehaltlich des den Arbeitsnehmern
aus den Mitgliedstaaren der Gemeinschaft ein-
zurdumenden Vorrangs — das Recht, sich fiir
den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner
Wakl auf ein unter normalen Bedingungen
unterbreitetes und bei den Arbeitsiimiern dieses
Mitgliedstaats eingetragenes anderes Stellenan-
gebor zu bewerben;

— nach vier Jakren ordnungsgemdfer Beschifti-

(1) Vgl. Regierungsvor!. 11 dBeil StenPror NR 19. GP.
(2) Abkommen zur Griindung einer Assogiation zwi-
schen der Buropdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der
Tiirkei vom 12.9.1963, AB/. 1964, §. 3687 (Abk.
[64]733/EWG]); Kooperationsabkommen swischen der
Europdiischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem Kéni-
greich Marokko vom 26.9.1978, ABL. Nr. L 264/1
(Verordnung [EWG] Nr. 2211]78 des Rates); Koape-
rationsabkommen swischen der EWG und der Tunesi-
schen Republik vom 26.9.1978, ABL. Nr. 1. 265/1 (Ver-
ordnung [EWG] Nr. 2212/78 des Rates).

JURIDIKUM

(3) Vgi. Heft der Furopainitiative der Bundesregierung,
Bundeskanszlerame, Abt. IV]5, Ballhausplarz 3, 1014
Wien, Rechesform, I/1.; GZ 671.804/24-VISI91, Verfas-
sungsdienst des Bundeskanzleramtes.

(4) Vgl. Rudolf Feik: Das Aufenthaltsrecht tirkischer
Arbeitnehmer, ZfV 1995/1; Harun Giimrikcii: Rechts-
(un)sicherheit in Furopa? Die Auseinanderserzungen
um den Rechisstaar tiirkischer Arbeitnehmerfinnen in der
Europdiischen Union. Graue Reihe, Bd 70, Hans Bick-
ler-Stifung, Berta von Suttner-Platz 3, D-40227 Diis-
seldorf.

Seite 11»



Recht & Gesellschaft

gung freien Zugang zu jeder Beschiftigung im
Lokn- und Gehaltsverhdiltnis.

Art 6 Abs 2: Der Jakresurlaunt und die Abwesen-

heit wegen Mutterschaft, Arbeitsunfall oder kurzer

Krankheit werden den Zeiten ordnungsgemdfer

Beschiiftigung gleichgestellt. Die Zeiten unverschul-

deter Arbeitslosigheit, die von den zustindigen

Behirden ordnungsgemdf festgestellt worden sind,

sowie die Abwesenheit wegen langer Krankheit

werden xwar nicht den Zeiten ordnungsgemdfer

Beschiifrigung gleichgestellt, beriihren jedoch nicht

die aufgrund der vorkerigen Beschiftigungszeit er-

worbenen Anspriiche.

Art 7: Die Familienangehirigen eines dem re-

guliiren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats an-

gehorenden tirkischen Arbeitnehmers, die die Ge-
nehmigung erhalten haben, 2y ihm zu ichen

—  haben vorbehaltlich des dem Arbeitnehmer aus
den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ein-
gurdumenden Vorrangs das Recht, sich auf je-
des Stellenangebot zu bewerben, wenn ste dort
seit mindestens drei Jahren ihren ordnungs-

. gemdifen Aufenthalt haben;

—  haben freien Zugang zu jeder von ihnen ge-
wéiklten Beschiftigung im Lokn- oder Gehalts-
verhdlinis, wenn sie dort seit mindestens 5 Jah-
ren thren ordnungsgemdéfien Wohnsitx haben.

Die Kinder tiirkischer Arbeitnehmer, die im Auf-

nahmeland eine Berufsausbildung abgeschlossen

haben, kinnen sich unabhingig von der Dauer ih-
res Aufenthaltes in den betreffenden Mitgliedstaa-
ten dort auf jedes Stellenangebot bewerben, sofern
ein Elternteil in dem betreffenden Mitgliedstaart
seit mindestens drei Jakren ordnungsgemif} be-

Schiftigt war.

Art 9: Tiirkische Kinder, die in einem Mitglied-

staar ordnungsgemdf bei ihren Eltern wohnen,

welche dort ordnungsgemdf beschiiftigt sind oder
waren, werden unter Lugrundelegung derselben

Qualifikationen wie dic Kinder von Staarsan-

gehirigen dieses Mitgliedstaates zum allgemeinen

Schulunterricht, zur Lehrilingsausbildung und zur

beruflichen Bildung zugelassen. Sie konnen in die-

sem Mitgliedstaat Anspruch auf die Vorteile ha-
ben, die nach den einzelstaatlichen Rechisvor-
schriften in diesem Bereich vorgesehen sind.

Daneben enthiilt dieser Beschlufl in Art 10 ein kla-

res Diskriminierungsverbot.

Aufgrund mehrerer Beschwerden sind zu
dem Assoziationsabkommen mit der Tiirket
und den dazu ergangenen Beschliissen be-
reits mehrere Urteile des EuGH ergangen.
In diesen Urteilen fithrt der EuGH aus:

a) Eine Bestimmung eines von der Ge-
meinschaft mit Drittlindern geschlossenen
Abkommens ist als unmittelbar anwendbar
anzusehen, wenn sie unter Beriicksichtigung

" ihres Wortlauts und im Hinblick auf den
Sinn und Zweck des Abkommens eine klare
und eindeutige Verpflichtung enthilt, deren
Erfiillung oder deren Wirkungen nicht vom
ErlaB3 eines weiteren Aktes abhingen.®

b) Art 12 des Assoziationsabkommens so-
wie Art 36 des beschlossenen Zusatzproto-
kolls (Verordnung Nr. 2760/72 des Rafcs)
iVm Art 7 des Abkommens sind wicht unmit-
telbar anwendbar, sondern haben im wesent-
lichen Programmcharakter.®

¢) Die Auslegung der Beschliisse Nr. 2/76
und 1/80 des Assoziationsrates fallen in den
Anwendungsbereich des Art 177 EWG-V;
Art 2 Abs 1 Buchstabe b des Beschlusses Nr.
2/76 und/oder Art 6 Abs 1 des Beschlusses
Nr. 1/80 sowie Art 7 des Beschusses Nr. 2/76
und/oder Art 13 des Beschlusses Nr. 1/80
sind in den EU-Mitgliedstaaten wnmittelbar
anwendbar.®

d) Dic OrdungsmiBigkeit der Beschifti-
gung im Sinne diescr Bestimmung ersetzt al-
lerdings, sclbst wenn sie nicht notwendiger-
weise vom Besitz einer ordnungsgemillen
Aufenthaltserlaubnis abhingen sollte, eine
gesicherte und nicht vorldufige Position des
Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt voraus.®

e) Diese Bestimmungen regeln zwar le-
diglich die beschiftigungsrechtliche und
nicht die aufnahmerechtliche Stellung der
tiirkischen ArbeitnehmerInnen. Indem diese
Bestimmungen den Arbeitnehmerlnnen
nach einem bestimmten Zeitraum ordnungs-
gemiBer Beschiftigung in dem betreffenden
Mitgliedstaat Zugang zu jeder von ihnen ge-
withlten Beschiiftigung im Lohn- oder Ge-
haltsverhiltnis gewihren, implizieren sie
zwangsliufig, daf3 den tiirkischen Arbeitneh-
merlnnen sumindest su diesem Zeitpunkt ein
Aufenthaltsrecht zusteht. Andernfalls wiire
das Recht, dal3 sic diesen Arbeitnehmerln-
nen zuerkennen, vollig wirkungslos.®

Daraus ergibt sich ein enormer Anpas-
sungsbedarf tsterreichischer Gesetze, wobei
hier insbesondere auf das Aufenthalts- und
Fremdengesetz eingegangen werden soll.
Zum Auslinderbeschiftigungsgesetz (Ausl-
BG) sei angefiihre, daf es durch die Rege-
lung betreffend die Arbeitserlaubnis die Be-
stimmungen des Art 6 Abs 1 erster und zwei-
ter Gedankenstrich (s.0.) erfiille. Es muf3 al-
lerdings hinsichtlich des freien Zugangs zum
Arbeitsmarke fiir tiirkische ArbeitnehmerIn-
nen nach vier Jahren ordnungsgemiBer Be-
schiftigung (Art 6 dritter Gedankenstrich —
s.0.) sowie fiir Familienangehorige nach fiin-
fjihrigem Aufenthalt und tiirkische Kinder
nach AbschluB einer Berufsausbildung (Arc 7
- s.0.) novelliert werden. Dies kann durch
Einfithrung eines unbefristcten Befreiungs-
scheines oder Ausnahme dieser Personen
von den Bestimmungen des AusIBG gesche-
hen. In diesem Zusammenhang wurde vom
Sozialministerium angekiindigt, dal} es-keine
Sonderregelung fiir tiirkische Arbeitnehme-
rInnen geben soll, sondern eine einheitliche
Regelung fiir alle nichtésterreichischen

StaatsbiirgerInnen geschaffen werden soll.
Dies wire auch im Sinne des internationalen
Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung (B-VG
vom 3.7.1973 zur Durchfiihrung dieses inter-
nationalen Ubereinkommens, BGBI 390) ge-
boten.

Notwendige Anpassung des
Aufenthaltsgesetzes

a) Personen, die wie EU-BiirgerInnen freien
Zugang zum Arbeitsmarkt haben, sind in
konsequenter Umsetzung der Urteile des
EuGH von den Bestimmungen des Aufent-
haltsgesetzes (AufG) auszunehmen. Allein
aufgrund der Beschliisse des Assoziationsra-
tes (insbesondere Nr. 1/80) haben dicse Per-
sonen wie EU-BiirgerInnen ein Aufenthalts-
recht in Osterreich, wobei die Bestitigung
dieses Aufenthaltsrechtes in Form der Ertei-
lung eines Sichtvermerkes nur mehr deklara-
torische Bedeutung hat.

b) Hinsichtlich der anderen Bestimmun-
gen des Beschlusses Nr. 1/80 wird das AufG
dahingehend anzupassen sein, als cin
Rechtsanspruch auf Verlingerung der Auf-
enthaltsbewilligung festgeschrieben wird
(8 4) und ein Antrag auf Verlingerung der
Bewilligung nur wegen des Vorliegens des
Sichtvermerkversagungsgrundes des § 10
Abs 1 Z 1 (rechiskriftiges Aufenthaltsverbot)
abgelehnt werden darf (§ 5). Auch wird es
dahingehend abzudndern sein, als selbst ein
verspiteter Antrag auf Verlingerung der
Bewilligung generell im Inland gestellt wer-
den kann und nicht als Erstantrag behandelt
wird (§ 6) sowie die Aufenthaltsbewilligung
nur mehr mit der rechtskriftigen Erlassung
eines Aufenthaltsverbotes entzogen werden

darf (§ 8).

Notwendige Anpassungen
des Fremdengesetzes

a) § 28 f Fremdengesetz (FrG) sind dahin-
gehend abzuindern bzw. zu erginzen, als
Personen, die wie EU-Biirgerlnnen frcien
Zugang zum Arbeitsmarkt haben, auch wie
diesen eine Aufenthaltsberechtigung auszu-
stellen ist, wobet diese Berechtigung nur de-
klaratorische Bedeutung hat.

b) Der Beschlull des Assoziationsrates
Nr. 1/80 wurde zum Zwecke der Verwirkli-
chung der Freiziigigkeit der Arbeitnehme-
rInnen zwischen den Mitgliedstaaten der
EU und der Tiirkei erlassen. Nach einem
gewissen Zeitraum haben demnach tiirki-
sche Staatsangehorige freien Zugang zum
Arbeitsmarkt wie andere EU-BiirgerInnen.
Dies bedeutet, daf die Freiziigigkeit der Ar-

(5) Rs 12{86-Demirel, Slg 1987 (3719) Rn 14.

(6) Rs 12/86-Demirel, Slg 1987 (3755).

(7) Urteil vom 20.9.1990, Rs (-192/89-Sevince, Slg
1990 (1-3506).

(8) Rs C-192/89-Sevince, Sl 1990 (1-3461) Rn 30.

(9) Rs C-192/89-Sevince, Slg 1990 (1-3461) Rn 29;
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EuGH vom 5.10.1994, Rs C-355/93-Eroglu.

(10) Vgl Rs 41/74-Van Duyn, Slg 1974, 1350; Rs
36/75-Rutili, Slg 1975, 1231; Rs 30/77-Bouchereau,
8lg 1977, 2013; Rudolf Feit in: Die aufenthaltsrechtli-
che Stellung der EWR-Biirger und das Fremdengesetz,
ZfV 1994, Heft 1.
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(11) Vgl Rs 67/74-Bonsignore, Slg 1975, 297; Rs
48/75-Royer, Slg 1976, 497.

(12) EuGH vom 20.4.1994, Rs C-58/93-Zoubir Yous-
/i

(13) Weisung vom 6.3.1995 des Bundesministeriums
Jiir Arbeit und Soziales 71 38.800/9-9/95.
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beitnehmerInnen nur aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit, wie in Art 48 Abs 3 EG-V festgeschrie-
ben, beschrinkt werden darf. Dazu fithre der
EuGH aus, daB3 die Begriffe der éffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit eng
auszulegen sind und cine Beschriinkung der
Freiziigigkeit nur dann gerechtefertige ise,
wenn cine tatsdchlich und hinreichend
schwere Gefidhrdung des Grundinteresses
der Gesellschaft vorliegt."” Der EuGH hat
in mehreren Entscheidungen ausgefiihre,
daB AuslindcrInnen aliein aus Griinden der
Generalprivention nicht ausgewiesen bzw.
iiber sie ein Aufenthaltsverbot verhidngt wer-
den darf. Auch die Verletzung bloBer Form-
vorschriften bei der Einrcise und dem Auf-
enthalt rechtfertigen cinc Ausweisung bzw.
ein Aufenthaltsverbot nicht.?

Dies bedeutcr, daB wesentliche Be-
saummungen des FrG, wie die Sicht-
vermerksversagungsgriinde (§10), insbheson-
dere aber die Bestimmungen betreffend die
Ausweisung (§ 17 Abs 1) sowie des Aufent-
haltsverbotes (§ 18) und der Zuriickweisung
(8 32) grundlcgend zu novellieren sind. Die
Novellierung betreffend dic Regelungen
iiber die Ausweisung und die Verhiingung
eines Aufenthaltsverbotes hitten sogar schon
zur Umsetzung der Freiziigigkcitsbestim-
mungen (Art 48 f EG-V), die seit Inkraftere-
ten des EWR-Abkommens in Osterreich
(1.3.1994) anzuwenden sind, angepalt wer-
den miiBten.
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8x jahrlich Berichts,
fnalysen wnd Konuneniars
ru eurepiischer Politik,

Wirtschaft und Kultuy

Im Sinne des B-VG vom 3.7:1973, BGBI
390, zur Durchfiihrung des internationalen
Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung und der
Empfehlungen des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales wird es zweckmiBig
sein, nicht einzelne Ausnahmebestimmun-
gen fiir tiirkische Staatsangehérige zu schaf-
fen, sondern eine generelle Novellierung,
die cine Gleichbehandlung aller Nicht-EU-
BiirgerInnen in diesem Sinne vorsieht,
durchzufiihren.

Die Assoziationsabkommen
mit den Maghreb-Staaten

Hinsichtlich dieser Abkommen hat der
EuGH ausgefiihrt, dal Arc 41 Abs. 1 sowohl
seinecm Wortlaut, als auch dem Sinn und
Zweck des Assoziationsabkommens EWG-
Marokko nach, geeignet ist, unmictelbar an-
gewandt zu werden. Art 41 Abs | dieses As-
soziationsabkommens ist so auszulegen, daf3
¢s danach cinem Mitgliedstaat untersagt ist,
cinem scit mehr als fiinf Jahren in diesem
Staat wohnenden marokkanischen Staatsan-
gehorigen, der infolge cines in diesem Staat
cingetretenen Arbeitsunfalles arbeitsunfihig
geworden ist, cine Behilfe fur Behinderte,
die scin Recht zugunsten von scit minde-
stens fiinf Jahren in dicsem Staat wohnen-
den Inldnderlnnen vorsicht, mic der Begriin-
dung zu versagen, dal3 der Betroffene die

marokkonanische Staatsbiirgerschaft be-
sitzt."? Aufgrund dieses Urtciles hat das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
am 6.3.1995 an die Bundesgeschiftsstelle
des Arbeitsmarktservices Osterreich eine
Weisung " erlassen, wonach Staatsangehori-
gen von Algerien, Marokko und T'unesien
aufgrund der oben genannten Assoziations-
abkommen hinsichtlich der Leistungen der
Arbcitslosenversicherung den Osterreiche-
rInnen gleichzustellen sind und ihnen bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen
unbeschrinkt Notstandshilfe zu gewihren
ist. Darin wird weiters ausgefiihre, daf3 auf-
grund dieses Abkommens diese Staaten den
EU-Staaten und somit auch der Personen-
kreis dem der Staatsangehorigen von EU-
Staaten gleichzustellen sind.

Ausgchend von den oben genannten Ur-
teilen des EuGH bedeutet dies, dall diese
Personen logischerweise auch freien Zugang
zum Arbeitsmarkt haben miissen, da anson-
sten dicse Weisung ja widersinnig wire. In
der Folge ist diesen Personen auch ein Auf-
enthaltsrecht wie tiirkischen Staatsangehori-
gen cinzuriumen. AuBBerdem kann das Auf-
enthalesrecht dieser Personen nur unter den
Voraussetzungen des Arc 48 Abs 3 (EG-Ver-
trag) und der dazu ergangenen Judikatur des
EuGH beschriinkt werden. " =

RA Dr. Sepp Brugger ist Rechtsherater des Grijnen
Klubs im Parlament.

Aufregende Lokale
gibt's genug
Geh in’s

STUDENTENBEISL LANGE
Wien 8, Lange Gasse 29

geoffnet taglich 18 bis 2 Uhr

Bier vom Faj3:

Puntigamer Panther

aus der Steiermark,
Mohren
aus Vorarlberg,
Guinness
aus Irland

Grofie Auswahl an Malt-Whiskies
Auch in den Sommermonaten durchgehend gedffnet!
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Recht & Gesellschaft

Im dritten und letzten Teil dieser Serie versucht Nikolaus Forgé, Recht
als eine Disziplin erzeugende Disziplin zu begreifen, deren politische
Funktion auch darin liegt, Paradoxa zu bewdltigen, die sie erst erzeugt.

DIE ANGST DER TEXTE(R) VOR DEM SPIEGEL

Princeps legibus

solutus?

W1 servo padrone. — Zu den stumpfsinnigen Lei-
stungen, welche die herrschaftliche Kultur von den
Unterkilassen verlangt, werden diese fiihig allein
durch permanente Regression. Gerade das Unge-
Jormte an ifknen ist das Produks der gesellschaftli-
chen Form. Die Erzengung von Barbaren durch
dic Kultur ist aber stets von dieser dazu ausge-
nutzst worden, ihr eigenes barbarisches Wesen am
Leben zu erhalten. Herrschaft delegiert die physi-
sche Gewalt, anf der sie beruht, an Beherrschie.
Weihrend diesen die Genugtuung zuteil wird, ihre
verborgenen Instinkle als das kollettiv Rechie und
Billige auszutoben, lernen sie zu veriiben, wessen
die Edien bediirfen, damir sie edel bleiben. Die
Selbstersichung der herrschenden Clique mit al-
lem, was sie an Disziplin, Abdrosselung jeder un-
mittelbaren Regung, zynischer Skepsis und blinder
Kommandolust erkeischt, kime nicht sustande,
wenn nicht die Unterdréicker durch gedungene Un-
terdriickre sich selbst ein Stiick der Unterdriickung
bereiteten, die sie den anderen bereiten. Daker
wohl sind die psychologischen Differenzen zwi-
schen den Klassen so viel geringer als die objektiv-
okonomischen. "

E ine Frau nahm an einer ,,Hausbesct-
zung” teil. Sie wurde daraufhin vom cr-
stinstanzlich zustindigen Amtsgericht wegen
Hausfriedensbruchs zu einer Geldstrafe von
60 Tagsidtzen verurteilt. Vom Vorwurf des
Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte,
den sic bestritt, wurde sic freigesprochen.
Gegen dieses Urteil erhob nur die Staatsan-
waltschaft Berufung mit dem Ziel ciner
héheren Strafe und der Authebung des Frei-
spruchs wegen Widerstands gegen Voll-
streckungsbeamte.

Das mit der Berufung befaBre LG Wies-
baden stellte im Rahmen seiner Sachver-
haltsdarstellung u. a. fest, ,dafl die Angekl.
dic von dem Zeugen Z [cinem an der Riu-
mung des Gebdudes beteiligten Polizisten,

N. F.] dargestellten Widerstandshandlunge-
nen begangen hat“®, indem sie gegen Bein,
Handgelenk und Oberschenkel getreten ha-
be, worauthin dieser sic geschlagen habe. Im
Rahmen dieser Auseinandersetzung entstan-
den verschiedene Verletzungen der Ange-
klagten, die weiter Icugnete, dic Wider-
standshandlungen begangen zu haben, Dazu
fithree das Gericht aus.: ,,Die Kammer ist je-
doch der Uberzeugung, daB dic Angeklagte
insoweit nicht die Wahrheit sagt. [...] Zwar
hat das AG zutreffend hinsichtlich der vor-
hergehenden Ereignisse zwischen der Ange-
kl. und dem Zeugen Z festgestellt, dafl inso-
weit Aussage gegen Aussage stche. Dics be-
dcutet jedoch nicht zwangsldufig einen Frei-
spruch der Angekl. Dic Kammer ist viclmehr
davon iiberzeugt, daB dic Angekl. sich, wic
von dem Zeugen Z geschildert, ihm gegenii-
ber verhalten und Widerstand geleistet hat.
Einmal ist zu schen, dafl der Zeuge Z [...]
unter der Wahrheitspflicht als Zeuge steht.
Zum anderen ist zu schen, dafl die Angekl.
durch ihr Vorleben gezeigt hat, daB sie niche
nur cine feindliche Haltung gegeniiber Poli-
zeibcameen, sondern auch gegeniiber der
Rechtsordnung einnimmt und offenbar
meint, die Rechtsordnung habe fiir progres-
sive Vertreter eincer alternativen Denkrich-
tung keine Geltung zu beanspruchen. Die

Angekl. ist mehrfach einschligig vorbestraft.
Aus der Gesamtheit dieser Verurteilungen
und der mangelnden Einsicht der Angeklag-
ten in das von thr begangene Unrecht wird
die im Grundsatz rechtsfeindliche Einstel-
lung der Angekl. deutlich. Diese auch als re-
gressiv zu bezeichnende rechtsverneinende
Haltung der Angekl. zeigt sich insbesondere
auch gegeniiber Polizeibeamten als Voll-
streckungsbehorde, wie ihre Verurteilungen
vom 22. 8. 1990 und vom 24. 10. 1991 ® aus-
weisen. Demgegeniiber hat der Zeuge Z le-
diglich in Ausiibung seines Amtes |...] ge-
handelt. Bei seiner Vernehmung ist sein ru-
higer und iiberlegter Charakeer deutlich ge-
worden. Eine iiberschicBende Belastung-
stendenz hat dic Kammer bei dem Zeugen
nicht festgestellt.“

Dieses Urteil kénnte — liest man die Dar-
stellung des Sachverhalts — AnlaB zu Uberle-
gungen dariiber sein, wie Richter im Rah-
men der Beweiswiirdigung agieren, um Rea-
litdt herzustellen®. Es kénnte auch als Ex-
empel zur [llustration versteckter Ideologien
in juristischer Arbeit mit ,Sachverhalten®
fungieren®, und schlieflich wiren auch Er-
wigungen zur Problematik des Grundsatzes
»In dubio pro reo” mit einigem Gewinn an-
zustellen.

Was aber dieses Urteil in unserem Kon-
text eigentlich erst interessant macht, ist der
Umstand, daB die Angeklagte nach Uber-
zeugung des Gerichts den Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte begangen hat und
dennoch die Berufung der Staatsanwalt-
schaft zum erstinstanzlichen Freispruch in
diesem Punkt verworfen wurde. Die Verur-
teilung der Angeklagten wegen dieses Vor-
wurfs scheiterte nach Ansicht des Gerichts
nidmlich an prozessualen Griinden.

Dazu fithrt das Gericht aus: ,In der
Hauptverhandlung ist deutlich geworden,
daB sich die Verteidigung der Angekl. von
vornherein in der Richtung der sich in be-
stimmten Kreisen ausgebildeten ,Konflike-
verteidigung’ bewegt hat. Diese Verteidi-
gung ist darauf ausgerichtet, eine ruhige, die
Wabhrheitsfindung férdernde Gerichtsatmos-
phire durch stdndigen Widerspruch und Kri-
tik am Gericht, durch Befangenheitsantrige,
durch das Fordern von Pausen und schlie3-
lich durch eine Unzahl von Beweisantrigen,
wobei Beweisthemen oder Beweismittel
teilweise erfunden werden, zu verhindern,
ebenso wie den Abschlufl des Verfahrens in
angemessener Zeit. Es handelt sich hierbet,
von der Offentlichkeir teilweise noch nicht
erkannt, um den Kampf gegen die Rechts-
ordnung mit den Mitceln des Strafprozel3-
rechts. Einer solchen Verteidigungsstrategie
ist das Gericht machtlos ausgeliefert. [...]
Soweit Verteidiger die letztgenannte Vertei-

(1) Theodor W. Adornoe, Minima Moralia (Frank-
SfurtiMain 1951), 8. 241.

(2) LG Wiesbaden, NIW 1995, 8. 409 f., hier: 8. 409.
Die weitere Darstellung des Sachverhalts folgt jener des
Gerichts.

(3) Beim ersigenanten Urteil handelt es sich um eine ersi-
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instanslich verhdngte Geldstrafe wegen fortgeserzten ge-
meinschaftlichen Hausfriedensbruchs und Rukestorung,
wdhrend letsteres offenbar das auf Grundlage des selben
Sachverhalis (!} ergangene rechiskriiftige Urted! darstells.
(4) LG Wiesbaden, NIW 1995, 8. 409 f., hier: 8. 409.
(5) Vgl dazu erwa Walter Grasnick, Uber Schuld, Stra-
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Je und Sprache (Tiibingen 1987), 8. 174 et passim.

(6) Vgl. dazu etwa nur Pierre Schlag, Cannibal Moves:
An Essay on the Metamorphoses of the Legal Distine-
tion, in: Stanford Law Review 40 (1988/89), S. 929-
972.

(7) Vgl. dazu Pierre Schlag, Cannibal Moves, aaQ
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digungslinie [, Konflikeverteidigung®, N.IF.]
verfolgen, sind Strafprozesse nicht mehr in
angemessener Zeit durchfiihrbar. Das Straf-
verfahren wird nicht mehr, wie es urspriing-
lich die Strafprozefordnung vorgesehen hat,
vom Vorsitzenden des Gerichts geleitet, son-
dern steht zur Disposition des Verteidigers.
Damit ist der Kollaps der Justiz herbeige-
fihrt. [...] Die Verteidigung hat [...] noch ei-
ne Anzahl von Beweisantriigen gestellt, wel-
che verhindern sollten und konnten, daf3 das
Verfahren nach drei Verhandlungstagen in
der Berufungsinstanz abgeschlossen werden
konnte [...], um den Kampf gegen die als re-
pressiv diffamierte Staatsgewalt von der
Strafe in den Gerichtssaal zu verlagern. Die
Machtlosigkeit hiergegen beeintrichtigt in
elementarer Weise auch die Wiirde des Ge-
richts und die Effektivitit der Rechtsspre-
chung. [...] Aus dicsem Grund hilt es die
Kammmer bei der derzeit geltenden Rechts-
lage fiir geboten, die Nichtverurteilung der
Angekl. hinzunehmen, um das Gericht in
die Lage zu versetzen, andere Strafverfahren
durchfithren zu kénnen.“

Dieses Urteil offenbart sich uns als ¢cin
seltener Gliicksfall, weil ein in das Recht
eingeschlossenes Paradoxon offen zutage
tritt: es ist der Catch-22.7® Die Angeklagte
wird durch einen Freispruch dafiir belohnt,
sich falsch verhalten zu haben. Hitte sie sich
richtig verhalten, also eine ,,gemiBigterc
Verteidigungslinie verfolgt, wire sic verur-
teilt worden. Derartigen Paradoxa wollen wir
uns nun widmen,

V. Eine paradoxe Welt

»Allzu lauter Ton bei Beschwerden. — Da-
durch, dass ein Nothstand [ ...] stark iibertricben
dargestellt wird, verfiert zwar die Darstellung bei
den Einsichtigen ihre Wirkung, aber wirkt umso
stirker auf die Nichteinsichtigen (welche bei einer
sorgsamen maassvollen Darstellung gleichgiiltig
geblieben wiren). Da diese aber bedeutend in der

Mehrzah! sind und stiirkere Willenskréifte, unge-
stiimere Lust zum Handeln in sich beherbergen, so
wird jene Uebertreibung zum Anlass von Unter-
suchungen, Bestrafungen, Versprechen, Reorgarni-
sationen. — Insofern ist es niitelich, Nothstinde
#bertricben darzustellen.”

Nach § 245/2 6StPO® kann ein Ange-
klagter zur Beantwortung der an ihn gerich-
tcten Fragen nicht gezwungen werden.
Nach § 34 Zif 17 6StGB stelle es allerdings
cinen besonderen Milderungsgrund dar,
wenn der Titer ,ein reumiitiges Gestindnis
abgelegt oder durch seine Aussage wesent-
lich zur Wahrheitsfindung beigetragen hat®,
der BGH sieht bisweilen im hartndckigen
Leugnen des Angeklagten gar einen Straf-
schirfungsgrund.“?

Wiewohl also das Recht des Angeklagten
zu schweigen — oder allgemeciner: nicht mit
dem Gericht zu kooperieren — im Gesetz
scheinbar eindeutig festgeschrieben ist, weil
die Lokution der enstprechenden gesetzli-
chen Bestimmung , klar® ist, offenbart sich
dahinter ein ganz anderes normativ agicren-
des illokutionires Potential, das vom Ange-
klagten eben gerade verlangt zu kooperie-
ren, da er andernfalls mit héherer Strafe zu
rechnen hat. Er steht vor eincr paradoxen Si-
tuation, weil er mit einer Diskrepanz zwi-
schen dem, was das Recht ,sagt” und dem,
was c¢s ,,tut”, konfrontiert ist. Die meisten
Gerichtsverfahern sind dadurch gekenn-
zeichnet, dal} die Parteien cincn Konflikt
dariiber, was das Gesetz ,,sagt™ austragen,
wihrend dic Frage, was das Gesetz ,tut®
nicht gestellt wird.

Steht zur Diskussion, was das Recht
Htut®, wird die Situation abnorm. Angeklagte
treten in Hungerstreik, werden wegen
selbstverschuldeter Verhandlungsfihigkeit
vom Verfahren ausgeschlossen und es wird
ohne sie weiterverhandelt. Eine zivilrechtli-
che Klage auf Schadenersatz, deren materi-
elirechtliche Richtigkeit das Gericht bejaht,

wird als unzulissig abgewicsen, weil es an ei-
nem Rechtsschutzbediirfnis fiir den Kldger
fehle. Der Streitwert betrdgt ndmlich nur
0,41 DM."? Oder Angeklagte werden — legt
man ein einigermaflen unbefangenes Ver-
stdndnis zugrunde: rechtswidrigerweise !V —
freigesprochen, weil dic Wiirde des Gerichts
durch einen nicht kooperierenden Verteidi-
ger zur Disposition stcht.

In derartigen Prozessen wird das illoku-
tiondrc Element des Rechts, also v. a. die
Formalisierung, Zentrierung und Simplifi-
zierung von Konflikten, durch Verfahrensbe-
teiligte zur Diskussion und Disposition ge-
stellt. Ilokutioniir ist dieses Element, weil es
sich aus konventional zu interpretierenden
Umstinden — dem Wissensrahmen ,,Ge-
richtsverfahren® der an der Sprachhandlung
Beteiligten ™ — rund um die Vorbereitung
des Urteils und nicht aus der Lokution
selbst ergibt. Die Legitimitit des staatlichen
Gewaltmonopols oder die ,,Gerechtigkeit
von § 1295 ABGB sind sclten Gegenstand
eines Verfahrens oder eines Urteils.

Hier ist es auch nicht mehr moglich, die
qua juristische Sozialisation hergestellte Be-
deutungserzeugung durch Abrichtung infol-
ge paradigmatischen gerichtlichen Sprachge-
brauchs, wie er im 2. T'eil dieser Arbeit dar-
gestellt wurde, sicherzustellen. Die Disziplin
schweigt.

Ein Angcklagter, der sich nach seiner
Verurteilung erhebt und sagt: , Vielen Dank
fiir Thre Aufmerksamkeit. Jetzt gehe ich
nach Hause.*, verstofit gegen eine Konventi-
on, einen konstruierten Kontext™?, was auch
umgchend sanktioniert werden wird, weil
dieser Mensch vorgibt, das wiederum nor-
mativ geregelte ¥, Setting® Gerichtsverfah-
ren nicht verstanden zu haben, wihrend alle
anderen Beobachter aufgrund einer interpre-
tativen Praxis wissen, daf3 sie sich in dessen
Kontext befinden. Die Beobachter wissen
also (wenigstens ungefihr), daB und welche
Regeln auf die Situation anwendbar

(Anm. 6), 8. 945-952. Schiag geht von einer Norm aus,
die geisteskranken Kampfpiloten verbietet, Kriegsein-
siitze zu fliegen. Zu beantragen, nicht mehr fliegen zu
miissen, weil man geisteskrank sei, heift, gesund xu sein,
heifit, weiter fliegen zu miissen. Weiter zu fliegen, heift,
geisteskrank zu sein, heiflt, nicht mekhr fliegen su miissen.
Vel zum Catch-22 und seiner Relevanz im Verhdiltnis
Leser-Autor auch Alexander Somek, Der Gegenstand der
Rechtserkennimis. Epitaph eines juristischen Phinomens
(Baden Baden 1995; im Druck), S. 45-47.

(8) Der Catch-22 dhnelr in nicht zu leugnender Weise
dem bereits won den Stoikern iiberlicferten Krokodil-
schinfi: Ein Krokodil wird von einer Mutter um Frei-
lassung ihres Kindes gebeten. Das Krokodil anrwortet, es
wiirde dieser Bitte entsprechen, wenn die Mutter eine xu-
treffende Aussage Giber seine Absicht mache. Die Mutter
antwortet: ,Du willst das Kind nicht herausgeben* und
Jordert anschliefend die Herausgabe des Kindes. Entwe-
der, weil das Krokodil das Kind oknehin habe herausge-
ben wollen, oder, weil sie dessen negative Intention be-
dingungsgemdfy sutreffend erraten habe. Vgl. dazu
Joackim Ritter/Karifried Griinder (Hrsg.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, Band 4 (I-K), Darmstadt
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1976, 8. 1300.

(9) Friedrich Nietzsche, Menschliches Allsumenschliches
I und Il (Kritische Studienausgabe in 15 Binden, Band
2, Miinchen 1988), S. 291.

(10) In der BRD leister entprechendes § 243 IV dStPO.
(11) BGH, NS:Z 1983, 8. 118: ,,Hartdckiges .engnen
des Angeblagten ist nur dann ein Strafschirfangsgrund,
wenn es sur Uberseugung des Gerichts ein Zeichen fiir
Uneinsichtigheirt ist, so daf der Siknexweck und Ab-
schreckungszweck der Strafe auch nicht reilweise schon
als erfiillt angesehen werden kamn."

(12) AG Sturtgart, NIW 1990, 8. 1054. In der Urreils-
begriindung heifft es u. a.: ,,Das mit der Prozefhandlung
verfolgte Ziel muf} schutzwiirdig sein, wobei Mafistab fiir
die Schurxwiirdigheit ist, die Bewdihrung des Rechts und
die Wahrung des Rechisfriedens zu sichern. Nicht
schurzwiirdig ist ein Interesse, das nach allgemeiner An-
schanung als so gering anzusehen ist, dafs es nicht die In-
anspruchnahme der staatlichen Rechtsschutzeinrichtun-
gen, nadmlich der Gerichte, rechifertigr.” Dieses Urteil
1t sich als eine Transformation der Regel ,,De minimis
non curar lex* zu ,,De minimis non curat praetor* be-
greifen. Vgl. xu diesem Urteil auch Hans-Martin Pawlo-
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wski, Methodenlehre fiir Juristen. Theorie der Norm und
des Gesetzes (2. Aufl. Heidelberg 1991), S. 72.

(13) Vel. nur erwa Theodor Kleinknecht/Karlheinz May-
er, Kurz-Kommentar zur Strafprozefordnung (40.
Anfl. Miinchen 1991), § 260, RN 17: ,Ein freispre-
chendes Urteil ergeht nur, wenn die Unschuld des Ange-
Flagten erwiesen ist oder seine Schuld unter keinem recht-
lichen Gesichispunkt [...] festgestellt werden kann.*
(Hervorhebung getilgt).

(14) Val. dazu Dietrich Busse, Rechr als Text. Linguisti-
sche Untersuchungen zur Arbeit mit Sprache in ciner ge-
sellschaftlichen Institution (Tiibingen 1992), §. 36 f.
(15) Stanley Fish, With the Compliments of the Author:
Reflections on Austin and Derrida, in: idem, Doing
What Comes Naturally. Change, Rhetoric, and the Prac-
tice of Theory in Literary and Legal Studies (Oxford
1989), 8. 37-67, hier: 8. 53.

(16) Vgl 2B § 57/3 GeO (BgBl 264/1951): ,,Wer in der
Verkhandlung sprickz, hat stehend zu sprechen [...]“;
§ 5714 GeO: ,, ZLur Urtcilsverkiindung und Fidesabnak-
me erheben sich die Mitglieder des Gerichrs und allen an-
wesenden Personen. Die Triiger des Amtskleides bedecken
das Haupt.*; § 58/1 GeQ: ,,Die Partcien haben zu Fin-
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sind “? U Insofgrn unterscheidet sich ein Ge-
richtsverfahren — wenn man vom schwieri-
gen Problem absicht, wodurch sich normati-
ve von sonstigen (konventionalen) Regeln

unterscheiden — nicht von einem Philoso- .

phieseminar oder von ciner Familenfeier."?
Konventionale Regeln bediirfen zu threr
Aufrechterhaltung ihres kontrafaktischen
Durchhaltens. Daher die verschirfte Reakti-
on auf konventionale VerstsfBe, weil diese
die Disziplin im System ,Recht® (oder
»Wisscenschaft”, um beim Philosophiesemi-
nar zu bleiben) und die Disziplin des Rechts
(oder der Wissenschaft) als solchen (solcher)
in Frage stellen.”” Die Antwort ist zunichst
Staunen @, auf das eine Reetablierung der
konventionalen Regeln erfolgt. st diese in-
nerhalb des vorhandenen Normengefiiges
nicht mehr méglich, ,,ist der Kollaps der Ju-
stiz herbeigefithrt® und der Gesetzgeber tritt
auf den Plan. Daher die im 1. Teil dieser Ar-
beit dargestellten Verinderungen der StPO.

Wic ein Gesetz, so besteht auch das —
idealtheoretisch — auf dessen Grundlage er-
gangene Urteil aus einer bloBen Lokution
und davon zu unterscheidenden illoku-
tioniren und perlokutioniren ® Elementen.
Lokution ist sein reiner Text (X wird wegen
Y zu Z verurteilt.) Daneben steht noch ein
staatliches Unwerturteil, das in Zahlen, nim-
lich eine konkrete Strafe ,iibersetzt®, also in
eine ritselhafte ideale Proportion ® gebracht
wird @, einerseits, und der Anordnung des
Vollzugs andererseits. Daf bei Einhaltung
der Verfahrensregeln mit einem Strafurteil
ein staatliches Unwerturteil ausgesprochen
wird, ist das illokutionire Element des rich-
terlichen Sprechakts.

Das vordergriindige perlokutionire Ele-
ment im Sprechakt Strafurteil liegt hingegen
darin, daf in allen Beteiligten die Erwartung
evoziert wird, daf} eine Strafe am Verurteil-
ten vollzogen wird, die den Verurteilten des-
sern soll.®

Was nun das Strafurteil vom Zivilurteil
hier immer, obwohl beide perlokutionire
Elemente in sich tragen, wesentlich unter-
scheidet, ist, da3 nur bei ersterem der petlo-
kutionire Akt scheitcrn kann. Entsprichr die
in einem Zivilverfahren unterlegene Partei
nicht den richterlichen Verhaltensanweisun-
gen, so stellt die Rechtsordnung Mittel zur
Verfiigung, die der obsiegenden Partei ein
kontrafaktisches Durchhalten threr Verhal-
tenserwartungen crmoglichen.” Ein obliga-
torisches Exekutionsverfahren garantiert den
perlokutiondren Erfolg des zivilrechtlichen

‘Urteils, selbst dann, wenn die obsiegende

Partei nur die Konkursquote erhilt, mittels
Zwangs, der an die Stelle der Macht tritt und
diese aufhebt, weil Wahlmoglichkeiten des
Gezwungenen beseitigt werden.®”

Beim Scrafurteil hingegen ist der perlo-
kutionire Erfolg nicht garanticrbar, weil cr
sich im ,,Inneren® des Verurteilten — in
Form einer Charakterverindcrung, dic ihm
eine Reintegration in diec Gesellschaft cr-
moglichen soll — abspiclt, oder eben nicht.
Ein Mecnsch, der seine Strafe verbiif3t hat, ist
freizulasscn, egal, ob er sich geiindert hat
oder nicht. Hier ist also das kontrafaktische
Durchhalten einer Verhaltenserwartung —
sieht man von Sonderfillen wie der beding-
ten Entlassung aus einer lebenslangen IFrei-
heitsstrafe und v. a. den vorbeugenden Maf3-
nahmen, die nach § 25/1 StGB ,;s0 lange zu

vollziehen [sind], wic es ihr Zweck erfor-
dert®* ab -, nicht méglich.* Diese Situati-
on erzeugt Unsicherheit. Deshalb ,,belohnt*
die Justiz den Angeklagten bzw. Strafvoll-
zugsgefangenen, wenn er sie — wenigstens
nach aulen — an den Erfolg ihres perloku-
tiondren Sprechakes glauben 14Bt, indem er
ein ,reumiitiges Gestindnis ablegt“ oder
sich ,,gut fithrt*.

Die Betonung dieses perlokutioniren
Elements ist Frucht des spitneuzeitlichen
Strafvollzugsverstindnisses, das psychische
Verinderungen im Verbrecher erst zum Ge-
genstand des Interesses und in weitercr Fol-
ge zum MaBstab fir die Linge der Strafe
macht.®” Der Versuch, die Erzielung perlo-
kutionirer Erfolge durch gerichtliche Stra-
furteile zu erzielen, ist allerdings in doppel-
ter Hinsicht bedroht zu scheitern.

Vi. What You Get Is
What You See

WAlles inhaltlich Richtige, auch wenn es als abso-
lut daherkommsr, wendet sich* an die Menschen,
wird also von seinen Urhebern, Vertretern,
Durchserzern an die anderen gericheet. Sie sollen
denselben Inhalt bevorsugen, von der Richtigheir
dieses Richtigen wberseugt werden. Zu brechen
sind ihr Dissens, ihr Konsens mit anderen Inhal-
ten. Sie sind als Mit-Durchserzer einzuspannen,
gumindest als passiver Erdulder einzuschiichtern.
Ohne das Werben um den Konsens anderer ist es
kein Richriges, sondern Literatur,”

Zum einen ist es nicmandem moglich,
einfach zu ,wissen®, was ¢in anderer meint,
wenn er sagt, er lege jetzt cin reumiitiges

gaben Papier im Ausmafl von 210 mm zu 297 mm zu
benditzen [...]%; § 58/2 GeO: ,,Die Eingaben sind mit
Schreibmaschine herzustellen oder mit Tinte su schrei-
ben.”; § 52/2: ,,Der Verkehr ist streng sachlich zu
Siihren, swecklose Auseinanderserzsungen sind unter Hin-
wels auf die dem Gerichte obliegenden Aufgaben zu been-
den [...]% § 52/5 GeO: ,,... Rechtsanwilte [sind] in
Ausiibung ihres Berufes nichr mit besonderen Titeln
(Professor usw.) anzusprechen.”
(17) Vgl. dazu Stanley Fish, Fish v. Fiss, in: idem, aaQ
(Anm. 15), S. 120-140, hier: §. 122 f.
(18) Dieses Wissen wird ihnen nach Vorstellung mancher
nicht zulerst aunch architektonisch vermittelt. Vgl. erwa
Sigrun von Hasseln, Plddoyer fiir ein offenes Gericht —
in einem postmodernen Rechtscenter fiir alle, in: DRiZ.
1994, 8. 121-136, hier: S. 129. ,,Da Gebiude in der
Regel auch die hinter ihnen stehende Idee vergegenstind-
lichen, haben die alten, muffigen Gerichrsgebiude ausge-
dient, geben sie dock ein zu drmliches Bild von der
Schinkeit, die Recht innewoknen kann. Das Rechtsge-
béiinde mufl vielmehr die geistigen Prinzipien der offenen
Rechisgesellschaft verrdumibichen. Um Gleichberechtigung
su symbolisieren, bietet sich ein runder Bau an, der aus
Plarzgriinden mehrgeschossig [sic] sein mufs. Futuri-
stisch gepriigt werden dkologische Gesichtspunkte dennoch
sichtbar berlicksichrigr. Diese Bauweise dient als Symbol
[iir staatliche und gesellschaftliche Akzeptanz oder gar
Forderung des — umwelthewufiten — nicht mehr aufzu-
haltenden technischen Fortschrits und seiner Begleirer-
scheinungen. Dem Biirger wird signalisiert, daf seine ei-
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gene Begeisterung fiir den technischen Fortschritt nicht
mifpbilligt, sondern von allen mitgetragen und die Zu-
kunftsorientiertheit sum gemeinsamen gesellschaftlichen
Ziel erkliirt wird, an dem er gleichberechtigr teilhaben
darf [ ...] Das gesamte Gebiude verfiigt iiber grofziigige
Aufenthaltsmiglichkeiten mit Tischen und Sitzméglich-
keiten im postmodernen und dennoch vkologichewufren
Zweck-Design.” Vgl. auch § 57/1 GeO: ,, Zur miindli-
chen Verhandlung sind die zur Verfiigung stehenden Ver-
handlungssiile zu beniitzen. Diese Riume sind der Wiir-
de des Gerichts entsprechend einsurichten [.. ]

(19) Fish, With the Compliments, aaQ (Anm. 15),
S$.53f.

(20) Vgl. Pierre Schlag, Normative and Nowhere to Go,
in: Stanford Law Review 43 (1990/91), 8. 167-191,
hier: 8. 181.

(21) Vgl. erwa die durch die Ereignisse der 70-¢r Jakre
angeregten Betrachtungen von Artur Wolffers, Philoso-
phische Uberlegungen zum Terrorismus, in: ARSP
1980, 8. 453-468.

(22) Perinkotiondire Sprechakte sind Sprechakte, auf-
grund derer ein vom Sprechakt verschiedenes FEreignis
bewirkt wird. Vgl. John L. Austin, Zur Theorie der
Sprechakte (dt. 2. Aufl. Sturigart 1979), 8. 118-120 et
passim.

(23) Jean-Claude Wolf, Verhiitung oder Vergeltung?
Einfiihrung in ethische Straftheorien ( Ereiburg/Miinchen
1990 ; Alber — Reike Praktische Philosophic Band 43),
S.13.

(24) Vgl. zu dieser Ubersetsungsleistung Grasnick, aa0
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(Anm. 5), 8. 250-264, der dieses Verfakren mithilfe der
Einfiihrung von sichen — ilirerseits wieder dreigeteilten —
Unterteilungen der Schuld (auferordentlich schwer, sehr
schwer, mittelschwer, weniger schwer, leicht, auferor-
dentlich leicht) auf einer Wertskala rationaller) gestalten
will. Ob dies so gelingen kann, scheint mir fraghich.

(25) Vgi. nur § 2011 Sarz 1 SVG: ,,Der Vollzug der
Fredheirsstrafen soll den Verurteilten zu einer rechtschaf-
Jenen und den Erfordernissen des Gemeinschafislebens
angepafiten Lebenseinstellung verhelfen und sie abhalten,
schédlichen Neigungen nachzugehen."

(26) Wiewoh! natiirlich keine Garantien gegen die man-
gelnde Bonitdir des Schuldners errichtet werden kinnen.
(27) Vgl. Niklas Lufonann, Macht (Stutigart 1988), S. 9
(28) Auch hier ist jedock das perlokutionire Gelingen bei
entwohnungsbediirftigen Rechtsbrechern und gefiihrliche
Riickfallstiter nicht garantiert, da ihire Unterbringung
zeitlichen Begrenzungen nackh § 25/1 StGB ausgeserxt ist.
(29) Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft
(Frankfurt/Main 1993), 8. 153 bezeichnet allerdings
sowoh! (Fffentlichrechiliche) Strafe als auckh (xivilrechtl-
che) Anspriiche auf Schadenersarz als ,, Substitute der
Anspruchserfiillung" und differensiert insofern nicht.
(30) Wie historisch jung und in der frithen Neuszeit noch
nicht nachweisbar diese Verfugerung des Interesses von
der Tat auf die Tater ist, zeigen 2B Richard von Diil-
men, Theater des Schreckens — Gerichispraxis und
Strafrituale in der frihen Neuzeit (Minchen 1985),
S. 43. Owro Ulbriche, Kindsmérderinnen vor Gericht.
Verteidigungsstrategien von Frauen in Norddeutsch-
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Gestindnis ab®?. Der andere kann auch lii-
gen. Ob das, was der Angeklagte tut, wenn
er sagt, dafl er Reue empfinde, fiir den Horer
Reue ausdriickt und also Reue ist, hingt da-
her nicht davon ab, was der Sprecher ,emp-
findet”, sondern vielmehr von der ,,Einbet-
tung des Ausdruckverhaltens in die Reaktio-
nen der sozialen Umgebung“.*” Die Bedeu-
tung dessen, was der Angeklagte tut, indem
er versucht, Reue auszudriicken, entsteht,
weil er an die Stelle des ,natiirlichen Reue-
benehmens® (denkbar wire Weinen etc.)
sprachliche AuBerungen setzt, die er gelernt
hat und deren Gebrauch, da er sic gelernt
hat, im Kontext éffentlich anerkannt sein
muf, um verstanden zu werden.*” Er kann
hcucheln, weil er fiir das, was er tut, von den
anderen sozial verantwortlich gemacht
wird.®® Die Bedeutung des Satzes ,,Ich emp-
finde Reue* entsteht fiir den Richter nicht,
weil cr ein von Sprachwerkzeugen erzeugtes
Geriusch hort, das er zusitzlich interpre-
tiert ®”, sondern, weil er konventional Be-
stimmtes erfihrt. Man kann Bedeutungen
nicht erleben ®”, sondern nur konventional
bestimmt zuschreiben.® Schuld, Reue, Bes-
serung, Verwerflichkeit etc. werden dem An-
geklagten iunerhalb der juristischen Disziplin
sugeschrieben. Dieses Zu- und Einschreiben
bedarf der ,Mitarbeit* des Angeklagten.

Daf3 diese durch das, was das Recht ,,tut®,
erzwungen wird, ist eine auch politisch zu
denkende Implikation ,,politischer Straf-
verfahren.“”

Zum anderen wird das Scheitern des per-
lokutiondren Gehalts von Strafurteilen inner-
halb der juristischen Disziplin erlebt, wenn
und weil der Resozialisierungseffekt nicht
eintritt. In der OJZ 1985 ist zu lesen, da8
nach einem zehnjihrigen Beobachtungszeit-
raum im OI.G-Sprengel Innsbruck 43 % der
zu einer langen Freiheitsstrafe Erstverurteil-
ten und 84 % der zu einer langen Freiheits-
strafe verurteilten Vorbestraften riickfillig
werden.“) Nach Michel Foucault“? werden
derartige Ergebnisse seit der Einfithrung des
Gefingnisses als universelle Bestrafungs-
form, die er mit Beginn des 18. Jhdts. an-
setzt, bestindig wiederentdeckt und fithren
zu im Sand verlaufenden Reformdiskussio-
nen. Dies, weil nach Foucault dic Funktion
des ncuzeitlichen Gefingnisses nicht mit
Begriffen wie Resozialisierung begriffen
werden konne, sondern als Miceel der Diszi-
plinierung von Devianz und der Erzcugung
von Delinquenz. ,,Das Gefingnis bezeich-
net, 1soliert und und unterstreicht eine Form
der Gesetzwidrigkeit, die symbolisch alle an-
deren zu umfassen scheint, die es ihm aber
gerade gestattet, dic andercn Formen zu

iibersehen oder zu tolerieren.““* Oder: ,,Das
Unter-Beobachtung-Stellen ist die natiirli-
che Verlingerung einer von den Disziplinar-
methoden und Uberpriifungsverfahren er-
faBten Justiz. Daf3 das Zellengefingnis mit
seinem Zeitrhythmus, seiner Zwangsarbeit,
seinen Uberwachungs- und Registrierungs-
instanzen, seinen Normalititslehrern, wel-
che die Funktion des Richters fortsetzen
und vervielfiltigen, zur modernen Strafanla-
ge geworden ist — was ist daran verwunder-
lich? Was ist daran verwunderlich, wenn das
Gefingnis den Fabriken, den Schulen, den
Kasernen, den Spitilern gleicht, die allesamt
den Gefingnissen gleichen?““

Die bestindig und doppelt scheiternde
Beobachtung des Delinquenten durch das
Recht, die desto intensiver wird, je radikaler
cin dahinterstehender Konflikt ausgetragen
wird, trigt auch in die nicht radikalisierte
Umwelt, was intern angelege ist, um bedeu-
tungsvolles juristisches Sprechen tiberhaupt
erst zu ermoglichen: Disziplin.

Aber: ,,La discipline, ¢’est 'envers de la
démocratie, ““ ¢

Mag. Nikolaus Forgd ist Universitiitsassistent am In-
stitut fiir Romisches Recht und Antike Rechtsge-
schichte an der Universitiit Wien.

land, in: Andreas Blanert/Gerd Schwerhoff, Mit den
Waffen der Justiz. Zur Kriminalititsgeschichte des
Spatmirtelalters und der Frithen Neuzeit ( Frankfurt/-
Main 1993), S. 54-85, hier: 8. 79, datiert diesen Wech-
sel des Blickpunkts in dent von ilm untersuchten Bereich
auf die sweite Hilfte des 18. Jhdls, v. a. nach 1770.
Vgl , natiirlich auch Michel Foucault, Uberwachen
und Strafen (dt. Frankfurt/Main 1989 [1976]) und
zabireiche rund um dieses Werk entstandene kleinere Ar-
beiten dieses Autors in den 70-er Jahren.
(31) Friedrich Miller, Uber Richtigheir und Konsens,
in: idem, Essais zur Theorie von Recht und Verfassung
(Bertin 1990), 8. 31-37, hier: §. 32 (Absarz getilgr).
(32) Diese Argumentation findet sich in vollkommener
Kiirze und Schiinheit in Ludwig Wittgenstein, Philoso-
Dhische Untersuchungen (Werkausgabe Band 1; Frank-
JurtfMain 1984) § 293 Nun, ein Jeder sagt es mir
von sich, er wisse nur von sich selbst, was Schmerzen
seien! — Angenommen, es hittte Jeder cine Schachtel, dar-
i1 wdire erwas, was wir Kifer* nennen. Niemand kann
Je in die Schachtel des Andern schaun; und Jeder sagt, er
wisse nur vom Anblick seines Kéfers, was ein Kéfer ist.
~ Da konnte es ja sein, dap Jeder ein anderes Ding in
setner Schachtel héte. Ja, man kinnte sich vorstellen,
dafl sich ein solches Ding fortwéihrend verinderte. —
Aber wenn nun das Wort ,Kéfer dieser Leute doch einen
Gebrauch hiitte? — So wére er nicht die Bezeichnung ei-
nes Dings. Das Ding in der Schachrel gehort iiberhaupt
nicht zum Sprachspiel; auch nicht einmal als ein
Etwas: denn die Schacktel kénnte auch leer sein. —
Nein, durch dieses Ding in der Schachtel kann ‘gekiirsr
werden’; es hebt sich weg, was immer es ist. Das heiffe:
Wenn man die Grammatit des Ausdrucks der Empfin-
dung nach dem Muster von ,Gegenstand und Bexeich-
nung' konstruiers, dann fillt der Gegenstand als irrele-
vant aus der Betrachtung heraus.” (Hervorkebung im
Original, Absarz getilgr).
(33) Eike vor Savigny, Keine Hoffnung fiir Hunde, in:
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Lite von Savigny/Oliver R. Schols, Wirtgenstein iiber
die Seele (FrankfurdMain 1995), S. 41-56, hier: §. 50.
(34) Vgl. Eike von Savigny, Wittgensteins ., Phtlosophi-
sche Untersuchungen*. Ein Kommentar fiir Leser, Band
1(2. Aufl. Frankfurt/Main 1994), S. 292.

(35) Von Savigny, Keine Hoffnung, aaO (Anm. 33),
§.49.

(30) Vgl. dazu Hilary Putnam, Pragmatismus. Eine of-
Jene Frage (Frankfurt/Main-New York 1995), S. 74 f.
(37) Thomas Weiss, Meinen, ein Erlebnis der besonde-
ren Art, in: von Savigny/Scholz, aaO (Anm. 33),
8.57-71.

(38) In metaphorischer Fassung findet sich diese Er-
kenntnis in dem Film ,, The Shawshank Redemption*
von Frank Darabont: Einer der zu lebenslinglicher
Hafi Veruriteilten wird in Abstéinden von jeweils einem
Jakraehnt von einer Kommission dagu vernommen, 0b
er resogiafisiert sei und seinem Gesuch auf bedingte Ent-
lassung daher entsprochen werden kinne. Jedesmal ant-
wortel er mit den selben eingelernien Séitzen und sein Ge-
such wird jedesmal abgelehnt, bis er schliehlich die Frage
als solche in Frage stellt und darauflin — als alter
Mann — entlassen wird.

(39) Diese eigenttich banale Einsicht zeigt sich auch be-
sonders deutlich, wenn man Versuche juristischer Auto-
ren betrachtet, Begriffe wie geringe Schuld in § 42 SIGB
su erfassen. Vgl. etwa Helmut Fuchs, Mangelnde Straf-
wiirdigheit der Tar (§ 42 StGB), in: JAP 1990, 8. 134-
141, hier: 8. 138 f., der einer OGH-Entscheidung vor-
wirft, den Begriff der Schuld nichr addquat erfaft zu
haben. Eine der am Ende des Beitrags gesteliten ,,Ver-
stindnisfragen® lauter dann auch: ,,§ 32 StGB:
\Grundlage fiir die Bemessung der Strafe ist die Schuld
des  Titers. Welche Voraussetzungen zihlen
dazu?“ (Hervorkebung von mir).

(40) Val. Henner Hess, Angriff auf das Herz des Staa-
tes, Band 1, (Franffurt/Main 1988), 8. 11: ,,Wenn sich
die Diskurse vom Terrorismus* auf die ,Terroristen’
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wenden, und die so als Problem lokalisierten Personen
als mit psychischen Problemen belusiet interpretieren las-
sen, ist auch schon klargestellt, daf die Losung des Pro-
blems darin besteht, daff man dieser Personen habhaft
wird und allenfalls sic und ihre psychischen Probleme
behandelr. Man mufl dann das, was sie treibt, nicht poli-
tisch ernst nehmen.”

(41) Mario Laich, 10 Jakhre Strafgesetzbuch — Priven-
rivwirtung der Strafen, in: OJZ 1985, 8. 551-553,
hier: 8. 553. Diese Zahlen werden noch eindrucksvoller,
wenn man bedenkt, daf wblicherweise su langen Frei-
heitsstrafen fiikrende Totungsdelibte iiberdurchschnittlich
selten wiederholt werden. Vgl. dazu Werner Laubichler,
Uber die Totungsdelinguens aus psyckiatrischer Sicht,
in: RZ 66 (1988), 8. 270-274, hier: 8. 273; vgl. auckh
Arno Pilgram, Die erste dsterreichische Riickfallsstaristik
— ¢in Mittel zur Evaluation regionaler Strafenpoliti,
in: OJZ 1991, 8.581. Vergleichbare Werte fiir die
Schweix referiert Heinrich Koller, Die Sicherstellung ¢i-
nes menschenwiirdigen Strafvollzugs — Miglichkeiten
und Grenzen des Bundes, in: Jean Gauthier/Dick I'.
Marty/Niklaus Schmid (Hrsg.), Aktuelle Probleme der
Kriminaliritsbekimpfung — Festschrift zum 50jihrigen
Bestehen der Schweizerischen Kriminalistischen Gesell-
schaft (Bern 1992), 8. 393-414, hier 8. 393 mwN.; fir
Deutschland: Dieter Dilling, Die Weiterenrwicklung der
Sanktionen ohne Freiheitsentzug im deutschen Straf-
recht, in: ZSIW 1992, 8. 259-289, hier insbesondere: S.
262-266; Holle Eva Lokr, Vom Umgang der Staatsan-
waltschaft mit Strafoerfolgung und Strafe, in: DRiZ
1991, 8. 8-12, hier: §. 9 mwN.

(42) Mickel Foucanlt, Uberwachen und Strafen (4.
FrankfurtiMain 1989 [1976]), S. 340-349.

(43) Foucault, aaQ (Anm. 42), 8. 356.

(44) Foucault, aaQ (Anm. 42), S. 292.

(45) Miche! Foucault/Jean-Louis Ezine, Sur la sellette.
Michel Foucault, in: Les Nowvelles Litteraires 2477
(17.-23. Méirz 1975), 8. 56 [., hier: §. 56.
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REFLEXION UBER DAS HERBEIREDEN EINER REFORM

Vaterrecht und
Kindeswohl

Hinter der Forderung nach
der Einfilhrung fakultativer
oder verpflichtender ge-
meinsamer Obsorge nach
der Trennung oder Schei-
dung der Eltern steht nicht
nur die Sorge um das
Wohl der Kinder: Das von
konservativer Seite so
nachhaltig vertretene Mo-
dell der abendléndischen
Kleinfamilie soll mit diesen
Mittein Uber das Ende des
Ehezeitalters hinweg geret-
tet werden.

Der Oberste Gerichtshof hat es abgelehnt,
dem Verfassungsgerichtshof die Frage nach
der moglichen Gleichheitswidrigkeit der Be-
stimmungen iiber die Zuteilung der Obsorge
fiir minderjihrige Kinder nach Trennung
und Scheidung der Eltern vorzulegen. Da-
mit haben die Richter des Obersten Ge-
richtshofs bekriftigt, daB sie keine schwer-
wiegenden juristischen Griinde dafiir sehen,
die bestehende Regelung zu revidieren.
Seither mehren sich Stimmen, die die Ge-
setzgebung dazu anregen wollen, das Modell
der gemeinsamen Obsorge nach Trennung
und Scheidung der Eltern als Regelfall auf
politischem Weg in das Familienrecht einzu-
fithren. Dabei werden verfassungsrechtliche
und volkerrechtliche Argumente ebenso
bemiiht wie Alltagserfahrungungen, person-
liche Uberzeugungen oder psychologische
Theorien. Als Leitbild und Oberbegriff all
dieser Argumentationen dient immer wieder
der Begriff des Kindeswohls, dem am besten
gedient sei, wenn sich Kinder auch bei An-
derung der dufleren familidren Umstinde
weiterhin einer Familie im klassischen Sinne
zugehorig fiihlen kénnten, damit sie die fiir
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ein normales, gesundes Heranwachsen not-
wendige Geborgenheit vermittele bckom-
men kénnen.

Vicer und Juristen, die die gemeinsame
Obsorge  propagicren,  argumenticren
zunidchst sehr emotional, wenn sie Bilder
von zerissenen Familien, von ungliicklichen,
ohne miinnliches Leitbild heranwachsenden
Kindern und von alleingelassenen, entwur-
zelten Vitern beschwiren. Mit dem Zuneh-
men der Scheidungsziffern wird offensicht-
lich, daf3 die Ehe bzw. das Eingehen einer
»Beziehung* als stabilisierende, emotional
befriedigende Institutionen Auslaufmodelle
sind — Sicherheit und Kontinuitit der Gefiih-
le sind in den Bezichungen Erwachsener un-
tereinander nicht mehr garantiert. Umso
hoherem Erfolgsdruck ist das Verhilinis der
Eltern zu ihren Kindern ausgesetzt: Das ist
die eine Beziechung, die nie scheitern darf.
Eltern und Kinder haben einander zu lieben,
sie diirfen nicht einfach auseinandergehen,
weil sie sich nicht mehr verstehen. Nur
wenn die Griinde fiir das Scheitern der El-
tern-Kind-Beziehung so schwerwiegend
sind, daBl niemand sie mehr ignoricren kann,
wird ihnen gestactet, sich rdiumlich zu tren-
nen, aber das Weiterbestehen der emotiona-
len Bande zwischen Kindern und ihren El-
tern wird von der Ideologie der herrschen-
den Familienrcchts vorausgesetzt: Auch bei
evidentem Scheitern der Eltern-Kind-Bezie-
hung kénnen die juristischen Bidnder zwi-
schen Eltern und Kindern nur unter beson-
ders schwierigen Bedingungen aufgeldst
werden. Dic cinzige Ausnahme davon be-
steht im Fall des endgiiltigen Auscinander-
gehens von Eltern mit gemeinsamen Kin-
dern: Da wird einer eindeutigen Zuteilung
der juristischen Zustindigkeiten fiir die Kin-
der der Vorzug gegeben, und ein Elternteil
wird, meist ohne weiteres Zutun, sciner ,,el-
terlichen Rechte® beraubt — so sehen es zu-
mindest die Befiirworter der gemeinsamen
Obsorge.

Der Begriff der Obsorge, der mit der Re-
form des Jugendwohlfahrtsgesetzes (JWG)
im Jahr 1989 ins ABGB aufgenommen wur-
de, dient dabei durch seine Unschirfe der
Argumentation zugunsten der gemceinsamen
Obsorge: Er umfaf3t einerseits das altange-
stammtc Recht der Eltern, ihre Kinder vor-
mundschaftlich zu vertreten und damit fiir
sie Entscheidungen in rechtlicher und
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tatséichlicher Hinsicht zu treffen, anderer-
scits aber bedeutet die Ausiibung der Obsor-
ge auch und vor allem vielfiltige alltigliche
Arbeiten, sowie Versorgung, Betreuung, Er-
zichung und Pflege — von Windelwechscln
bis Aufgabenbetreuung, von Besuchen beim
Elternsprechtag bis zur Unterstiitzung in
Lebenskriscn gehért alles dazu.

Wenn nun die Befiirworter der gemeinsa-
men Obsorge nach 'I'rennung und Schei-
dung fordern, dal auch den Vitern ihre
»Rechte® an den gemeinsamen Kindem
nach einer Scheidung erhalten bleiben miis-
scn, dann diirften sie sich auf die rechtliche
Verbindung, und nicht primir auf die emo-
tionale Zugehorigkeit zu ihnen berufen. Die
cxistierenden Studien und Statistiken wei-
scn aus, dal3 die Anteilnahme der Viter an
ihren Kindern zwar ansteigt, dal dies aber
nur bei ciner vergleichsweise kleinen Grup-
pe von Vitern dazu fiihrt, daB sie einen ver-
gleichsweise kleinen Anteil an der tatsichli-
chen Sorge iibernehmen.

Das vielbeschworene Bild vom ,,neuen
Mann®, der hingebungsvoll Flischchen
kocht und alle Freuden und Lasten der Kin-
derbetreuung kameradschaftlich mit der
Mutter seiner Kinder (sic!) teile, wird evo-
ziert, wenn die ~ meist minnlichen — Apolo-
geten des gemeinsamen Sorgerechts ihre
Standpunkte darlegen. Und die Assoziation
ist durchaus erwiinscht ~ hiufig vertreten ge-
rade Frauen den Standpunkt, da die ge-
meinsame Zustindigkeit fiir Kinder nach ei-
ner Scheidung ja vor allem fiir die Frauen
entlastend wirken kénnte, aullerdem sei es
fiir die emotionale Stabilitidt der Kinder wiin-
schenswert, thnen den Vater zu erhalten.

An diesem Beispiel wird allerdings deut-
lich, daB zwel, dic iiber das gleiche reden,
noch lange nicht dasselbe meinen. Ohne Vi-
tern generell ticfe und befriedigende Bezie-
hungen zu ihren Kindern absprechen zu
wollen und ohne Betroffenheit im Falle der
I'rennung von ihnen zu leugnen, muf doch
deutlich getrennt werden, wovon jeweils die
Rede ist:

Wenn in der dsterreichischen juristischen
Literacur {oft sehr nachhaltig) dic Notwen-
digkeit einer Reform des Familienrechts im
Sinne der gemeinsamen Obsorge gefordert
wird, dann bedeutet dies tatsichlich das Ver-
langen nach Aufrechterhaltung der juristi-
schen Verbindung zwischen Vater und Kin-
dern (die vorliufig noch wenigen Fille, in
denen es umgekehirt ist, lasse ich cinstwei-
len auler Acht). Vertreterlnnen des ,, weibli-
chen® Standpunkts haben dagegen sowohl
die juristische als auch die tatsichliche Seite
im Auge und hoffen, mit der Einfiihrung der
gemeinsamen Obsorge werde sich auch das
Verhilnis der geschiedenen Viiter zu ihren
Kindern (die keinesfalls, das soll hier betont
sein, Scheidungswaisen sind, denn sie haben
ja nach wie vor beide Elternteile, wenn auch
nicht im gemeinsamen Haushalt) im Sinne
der Kontinuitit und Stabilitit entwickeln.

Sowohl der Wunsch nach mchr Beteili-
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gung geschiedener Viter an der Pflege und
Erzichung ihrer Kinder als auch die Vorstel-
lung sie ihren Kindern, wenn schon nicht als
Mitidtige, so doch wenigstens als Mitden-
kende zu erhalten, fithren letzlich ins Leere:
Viter, die sich bei aufrechter Ehe nicht in
diesem Sinne betitigt haben, werden auch
nach der Scheidung und trotz aufrechter Sor-
gerechtsbeziehungen nicht damit anfangen,
tasichlich zu sorgen. Im Gegenteil: Geschie-
dene Viter, die ihren Unterhaltspflichten
nachkommen und sich fall- und besuchswei-
se um ihre Kinder kiimmern, geleen im Ver-
gleich zu Vitern, die das gleiche wihrend ei-
ner aufrechten Ehe tun, als ,,gute Viter®,
auch wenn das nicht mehr als ihre Verpflich-
tung ist; sie haben also wenig duBere Veran-
lassung, ihr Verhalten zu veridndern. Ande-
rerseits stchen die Chan-
cen gut, dal} Viter, die
sich schon immer aktiv an
der Kindercrziehung be-
teiligt haben, dies nicht
deshalb aufgeben werden,
weil sie nicht mehr im ju-
ristischen Sinne fiir die
Kinder zustindig sind.
Das Scheitern der Bezie-
hungen geschiedener Vi-
ter zu ihren Kindern ist
nicht selten Resultat ci-
nes Scheiterns bei der
Herstellung eines verin-
derten, gleichwohl ent-
spannten, Verhiltnisses
zu deren Mutter — ihrer
chemaligen Frau.

Dennoch werden hiiu-
fig nur die geschiedenen
Miitter dafiir verantwort-
lich gemacht, wenn die Bezichung zwischen
den Besuchsvitern und ihren Kindern auf
lange Sicht auseinandergehen. Das Schlag-
wort von der ,Vereitelung des Besuchs-
rechts steht dann meist drohend im Raum.
Die Vorstellung von der ,,bisen Geschiede-
nen®, die thren Frust darauf verwendet, ei-
nen Keil zwischen die Kinder und ihren Va-
ter zu treiben, mag nicht véllig aus der Luft
gegriffen sein, entspricht allerdings wohl
eher Befiirchtungen der Vaterrechtler; viel-
leicht ist sie aber auch nur eine rhetorische
Figur, die zwecks Entlastung des Diskurses
konstruiert wurde.

Die Realitit sicht cher so aus, daB auch
engagierte geschiedene Viter ihren Kindern
allmihlich abhanden kommen. Die Griinde
dafiir kénnen vielfiltig scin: Die Viter enga-
gieren sich beruflich ncu, ziehen in andere
Stddte, ihnen gehen dic Ideen fiir die Be-
suchstage aus, aber am hiufigsten wird die
Griindung einer neuen Familien, in denen
sich ihre ,ersten® Kinder nicht wohlfithlen
oder mit der sie sich nicht vertragen, der
Grund fir eine allmihliche Entfremdung
zwischen Vater und Kindern sein.

An solchen Entwicklungen im Tatsdchli-
chen kann auch gemeinsame Obsorge nichts
dndern, es sei denn, sie wiire die einec und
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cinzige rechtliche Verbindung, die zugleich
auch psychisch und emotional stabilisicrend
wirkt. Die Absurditit dieser Vorstellung
zeigt zugleich, dafl dic Begriindungen fiir ih-
re Notwendigkeit zum cinen von unrcalisti-
schen Erwartungen ausgehen und zum an-
dern Vorwand fiir andere Interessen sind.
Dic Vertreter der Notwendigkeit der ge-
meinsamen Obsorge berufen sich zur Unter-
stiitzung ihrer Auffassungen zumeist auf Er-
gebnisse der kognitiven Psychologie: Das so-
genannte Reorganisationsmodell der Familie
postuliert, daf3 die Verbindungen zwischen
allen Familienmitgliedern sich bei der Been-
digung der Familie nicht auflgsen, sie dn-
dern sich nur insoweit, als sie sich im alten
Familiensystem neu organisieren. Dieses
Modell hitte fiir sich, so seine Vertreter, daf3

alle Familicnmitglieder im Familiensystem
und damit — vor allem fiir die Kinder — ver-
fiigbar bleiben. Dies wird erginzt durch die
Ergebnisse der Vaterforschung, die zu bele-
gen scheinen, dafl das Vorhandensein eines
Vaters fiir dic Wahrung des Kindeswohls un-
erlisslich ist.

Prominenter Vertreter dieses Wissens-
zweiges ist Professor Fthenakis, der als ,,in-
ternational anerkannter Experte fiir Kin-
deswohl und gemeinsame Obsorge hiufig
auf Tagungen spricht. Seine Thesen sind al-
lerdings nicht unumstritten: Thr wissen-
schaftlicher Gehalt wird stark angezweifelt,
und ihre Ideologiegebundenheit wird kriti-
siert. Die Leitbilder seiner Thesen lassen
sich unschwer ausmachen: Die abendlindi-
sche Kieinfamilie und die katholisch-unauf-
losliche Ehe sollen nun mit den Micteln der
psychologischen Wissenschaft gerettet wer-
den. Daf3 dies der gesellschaftlichen Realitit
der Industrienationen widerspricht, braucht
eigentlich nicht mehr betont zu werden. Die
Modelle des Zusammenlebens zwischen Er-
wachsenen und Kindern haben sich in den
letzten Jahren geindert, weiterentwickelt
und gegeniiber der Wunschvorstellung kon-
servativer Familienpolitik differenziert. Al-
leinerzieherinnen, Nachfolgefamilien, tem-
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porires Zusammenleben mit wechselnden
erwachsenen Personen, Stieffamilien, Zu-
sammecnleben ohne Ehe mit gemeinsamen
Kindern- all dicse das Reorganisationsmodell
sprengenden Formen des Zusammenlebens
von Menschen zweier Generationen kom-
men vor und werden gelebt. Dafi sie nicht
unweigerlich zur psychischen Deformation
der in ihr lebenden Kinder fiihrt, lehrt schon
die Alltagserfahrung, und dieser Befund wird
auch von Ergebnissen nicht einseitig ideolo-
gisch befrachteter psychosozialer Forschun-
gen belegt.

Die Vertreter der Notwendigkeit ge-
meinsamer Obsorge blenden diese kriti-
schen wissenschaftlichen Belege nur zu gern
aus ihren Argumentationen aus. Dabet ge-
ben sie vor, ausschlieBlich dem Kindeswohl
dienen zu wollen — ein weite-
rer unscharfer Begriff, in dem
sich juristische und psycholo-
gische Inhalte mit privaten
Uberzeugungen und mit poli-
tischen Zielsetzungen ver-
mengen. Jede/r, dic oder der
etwas mit Kindern zu tun hat
— und sci ¢s nur als Expert/in
fiir Familicnrecht — ist der
festen Ubcrzcugung, zu wis-
sen, mit welchen Mitteln das
Kindeswohl am besten ver-
wirklicht werden kann. Dabei
werden psychologische und
juristische Ergebnisse wissen-
schaftlicher Auseinanderset-
zung mit dem Begriff und den
Voraussetzungen des Kindes-
wohls {ibergangen, soweit sic
nicht der herrschenden Fami-
lienideologie entsprechen. Die
Ideologie verlegt auch den Blick darauf, daf3
die Durchsetzung privater oder politischer
Interessen letztlich gegeniiber der Erhaltung
des Wohlergehens fiir Kinder zweitrangig ist.

Jede starre Losung wird Gefahr laufen,
die vielfidltigen und differenzierten Formen
des Zusammenlebens von Kindern und Er-
wachsenen und die nicht in Schemata einzu-
passenden Bezichungen von Kindern zu
ihren Eltern (ob soziale oder biologische ist
letzlich gleichgiiltig) unzuldssig zu verkiirzen
und damit zu gefihrden. e

Dieser Beitrag verdankt wichtige Anregung und Infor-
mationen den folgenden Biichern und Artikeln: Rainer
Ballof: Kinder vor Gericht. Miinchen 1992; Joseph
Goldstein, Anna Frend, Albert J. Solnit: Jenseits des
Kindeswohls. Frankfurt am Main, 1974 (1991); Dies.:
Diesseits des Kindeswohls. Frankfurt am Main,1982.;
Spiros Simitis n.a.: Kindeswoht. Frankfurt am Main,
1979; Frank F. Furstenberg, Andrew J. Chertin: Geteil-
re Familien. Stuttgart, 1993; Marianne Breithaupr:
Das gemeinsame Sorgerecht. in: Kritische Justiz 4/1993;
und in kreativer Auseinandersetzung auch: Kure Ebert,
WLirst Call for Children®, JBI 1995/69 ff.

Aus Gritnden der Lesbarkeit habe ich darauf verzichtet,
die Zitate im einzelnen anzsufiihiren oder mit Fufinoten
2w belegen. Bei Inreresse und auf Anfrage bin ich gerne
bereit, die Belegstellen nachzuliefern.
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ZWISCHEN OBSZONITAT, DISKRIMINIERUNG UND PLURALISAMUS

Die Kodierun
des Korpers \

Im zweiten Teil dieser JURIDIKUM-Serie von
Elisabeth Holzleithner wird versucht,
das ,pornographische Element” (Valverde) in
unserer Kultur zu erfassen. Vor dem Hinter-
grund einer Kritik am sterreichischen Porno-
graphiegesetz wird vorgeschlagen, das Re-
gelungsinstrumentarium zu Gberdenken und
einen anderen Blickwinkel einzufihren.

ie zu Ende des ersten Teils artikulierte
Skepsis gegeniiber einer rigiden straf-
rechtlichen Antipornographiegesetzgebung
in Hinden des patriarchalischen Machtappa-
rats soll mit einem Beispiel aus Kanada illu-
striert werden. In Toronto hat die Polizei
ausgerechnet ein feministisches Kunstwerk
konfisziert, das im Schaufenster eines Buch-
ladens ausgestellt war. Die Kiinstlerin wurde
wegen Obszonitit angezeigt. Dies, obwohl
das angesprochene Plakat , keinerlei explizi-
te Darstellungen von Sexualitdt enthiel,
nicht einmal von menschlichen Kérpern“.®
Es ist in der Tat fraglich, ob von denselben
Polizisten erwartet werden kann, dall ,sie
begreifen, was Frauen wirklich abwertet“.@
So konnte jeder Versuch, eine Definition
von Pornographie zu erarbeiten, die ,,selbst
von sexistischen Polizeibeamten nicht
miBverstanden werden kann“,® zum Schei-
tern verurteilt sein. Das bedeutet nach An-
sicht von Valverde aber nicht, dafl Femini-
stinnen die Hinde in den SchoB legen soll-
ten. Sie meint, es wire notwendig, die
Macht der Frauen zu stirken und gibt einige
Anregungen fiir politischen Aktionismus.®
Diese SchluBfolgerung steht vor dem
Hintergrund der Feststellung, daf3 eine iso-
lierte Betrachtung von Pornographie nicht
zielfiithrend ist. Denn weit davon entfernce,

eine ,,Verirrung einer ansonsten zivilisierten
und auf Gleichheit griindenden Kultur® zu
sein, ist (harte ®) Pornographie nur ,,das un-
gehobeltste, expliziteste Symbol“ fiir die in
unserer Gesellschaft offenbar weit verbreite-
te Vorstellung, daf die Aufgabe von Frauen
vorwiegend darin besteht, Minnern sexuell
dienstbar zu sein. Pornographie ist dem-
nach nur der Gipfel des Eisbergs des Porsno-
graphischen, eines Elements, das unsere ge-
samte Kultur durchzieht.” Pornographic ist
,» Teil einer Kulturindustrie, die uns auch se-
xistische Anzeigen, rassistische Kriegsfilme
und klassenherrschaftliche Familienserien
beschert hat“.® Diese Kulturindustrie sexua-
lisiert gesellschaftliche Herrschaft, insbeson-
dere ,,die Herrschaft von Minnern iiber
Frauen®.”

Valverde gewinnt ihre aus analytischen
Griinden erstellte Pornographiedefinition
aus der Durchsicht weitverbreiteter Softpor-
nomagazine. Sie stelle drei Hauptelemente
fest: Zum einen wird die soziale und physi-
sche Macht von Minnern als sexuell erre-
gend dargestellt. Zweitens erscheint sexuel-
le wie nicht-sexuelle Aggression als unver-
meidliches Ergebnis des Machtgefilles zwi-
schen Minnern und Frauen. Drittens wird
dem Sex eine unerbittliche Macht darin zu-
geschrieben, gesellschaftliche Barrieren und

Konventionen zu unterminieren."® Daran
anschlieBend stellc Valverde in einer duBerst
aufschluBreichen Analyse der Geschlechter-
verhidlenisse in Trivialromanen dar, daf in
diesen diesclben Mechanismen wie in den
angesprochcnen Magazinen walten.,

Die im Trivialroman fiir Frauen be-
stimmte Erotik legt sie demnach ausschliel3-
lich auf Passivitir fest. Frauen sehnen sich
danach, sich beherrschen zu lassen, ,,sich an-
zupassen und von der Miihsal ,befreit zu
werden, eine unabhingige und finanziell ab-
gesicherte Frau zu sein“.“Y Als ,,unvermeid-
liche Losung aller Widerspriiche und Span-
nungen in der Handlung“ “® wird die Ehe
dargestellt: , Die traditionelle Ehe ist ja auch
das einzige gesellschaftliche Mittel, das
minnliche Vorherrschaft mit dem Schutz der
Frauen verbindet. [...] Die Inscitution der
Ehe zihmt den minnlichen ,Impuls’, Frauen
zu unterwerfen bzw. kanalisiert ihn in eine
monogame und tffentlich anerkannte Bezie-
hung. Diese bietet den Frauen Sicherheit,
wihrend sie dem Mann den ungehinderten
Zugang zu ,seiner’ Frau ermoglicht., “

Pornographie wird, wie schon ausgefiihrt,
scharf dafiir kritisiert, dafl Frauen als willige
sexuelle Sklavinnen von Minnern darge-
stellt werden. Wenn dies die Problematik
auf einen von mehreren Punkten bringt,
wenn also die Erotisierung insticutionalisier-
ter Formen von Beherrschung generell Por-
nographie ist, dann ist wohl kaum etwas Por-
nographischeres vorstellbar als ,,das I.eben
im Trivialroman“.“ Da Valverde nicht iiber-
legt, wie Pornographie auf Ménner wirkt und
sich in ihrer Analyse darauf konzentriert,
welche Auswirkungen Pornographic auf
Frauen hat, warnt sie insbesondere davor,
den EinfluB, die das im Trivialroman vorge-
stellte Frauenbild auf das Selbstbild von
Frauen hat, zu unterschitzen. Demgegenii-
ber betrachte keine Frau ,die anonymen
Frauengestalten, die als Opfer minnlicher
Gewalt dargestellt werden, als unmittelbare
Rollenvorbilder* @:

wIch bin nicht davon tiberzeugt, daf3 Por-
nos dic Gewalt gegen Frauen verstirken;
doch was ist mit der Gewalt, die Frauen ge-
gen sich selbst richten aufgrund der minner-
orientierten Bilder von Schénheit und At-
traktivicdc? Frauen:zerstiéren ihre FuBseh-
nen, indem sie Stockelschuhe tragen, ruinie-
ren ihren Stoffwechsel durch EBanfille und
Didten und ihre emotionale Gesundheit, in-
dem sie sich dauernd iiber ihr Ausschen Ge-
danken machen.” "9 Angesichts dessen
scheint dic Feststellung kaum iiberzogen,

(1) Mariana Valverde, Sex, Macht und Lust, Frankfurs
am Main 1994, 180.

(2) Valverde 1994, 180.

(3) Valverde 1994, 179.

(4) Valverde 1994, 181.

(5) Harte Pornographie ist hier nicht im noch zu schil-
dernden ,,Osterreichischen Sinn“ zu verstehen.

(6) Vgl auch Ronald Dworkin, Women and Pornogra-
phy, The New York Review, October 21, 1993, 36.

(7) Valverde 1994, 155.
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(8) Valverde 1994, 166.

(9) Vatverde 1994, 167.

(10) Udlo Jiirgens brachte dieses Klischee in seinem bissen
kleinen Lied ,Das ehrenwerte Haus® auf den Punkt:
L Und die Frau von nebenan, wenn der Gasmann
kommt, xieht sie ihren Schiafrock aus ... ",

(11) Valtverde 1994, 175.

(12) Vakerde 1994, 175.

(13) Valverde 1994, 175-176. F. Pallin, Komm. zu
den §§ 201-221 SIGB, Wr. Komm. zum StGB, 4a. Lie-
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Jerung, Wien 1991, 2; Kursivsetzungen durch die Verf.,
Vel. dazu folgenden Kommenrar von Pallin zur Krimi-
nalisierung der Vergewaltigung in der Ehe: ,,Grund-
sitzlich verfehlc war es auch, die Vergewaltigung der
eigenen Lhefrau der Vergewaltigung einer extranea
gleichzustellen, ungeachtet der Unterschiede in der So-
zialschidlichkeit dieser Handlungen.

(14) Vatverde 1994, 176-177.

(15) Vakverde 1994, 167.

(16) Valverde 1994, 167.
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daf3 ,,ein Kampf mit dem Kérper beinahe das
definierende Element darin ist, was es be-
deutet, eine Frau im Westen zu ,sein® “.47

Frauen, die die Diktate des Sexismus
verinnerlich haben, tendieren dazu, sich
selbst abzuwerten, versuchen zu gefallen
und erlegen sich alle moglichen Zwinge auf,
um den herrschenden Normen von Weib-
lichkeit und sexueller Attraktivitit zu ent-
sprechen. Umso seltsamer scheint die Hal-
tung mancher Feministinnen, die Frauen
auf die eine oder andere Weise zumindest
implizit nahelegen, sich auf traditionell
weibliche Rollenmuster zuriickzuziehen.
Dies geschicht etwa, wenn Anti-Porno-Vor-
kiampferinnen sich in Fernsehdokumentatio-
nen im trauten Kreis ihrer Familie priisentie-
ren. Die Familie wird so als Allheilmittel ge-
gen die grausame Welt der Pornographie
dargestelle."®

Die Art, wie MacKinnon und und ihre
Mitstreiterinnen Pornodarstellerinnen, Strip-
perinen und Prostituierte aus der Sicht der
puritanischen, tugendhaften Frau analysie-
ren, ohne deren Sichtweise zu beriicksichti-
gen bzw. diese Sichtweise, wenn sie nicht
ihrem Bild dieser Frauen als Opfer ent-
spricht, als Ausflul3 ,,falschen BewuBtseins®
diffamicren, bedeutet, ,,in das patriarchali-
sche Muster der Isolierung von Frauen un-
tereinander zu verfallen. Frauen werden
gegeneinander ausgespielt, ohne daf} zur
Kenntnis genommen wird, daf3 patriarchale
Wertvorstellungen historisch Ehefrau und
Hure, Mutter und Stripperin gleichermaBen
unterdriickt haben."” So geraten auch femi-
nistische Antipornographiekampagnen, gera-
de weil sie von Konservativen aller Schattie-
rungen so begeistert aufgenommen werden,
unweigerlich in die Dichotomiefalle miitter-
liche Frau/Frau als Sexualobjekt. Diese
schon im ersten Teil dieser Serie vorgestell-
ten Bilder von Frauen im Rechtsdiskurs sind
sowohl miteinander komplementir als auch
einander ausschlieend. Eine Mutter kann
nicht gleichzeitig eine Hure sein, doch die
Hure ist die notwendige Kehrseite der auf
der cinen Seite mit ,Mutter* kodierten Me-
daille. Nicht zuletzt existieren Prostitution
und ,respektable Ehe* seit Jahrhunderten
nebencinander.

So schluBifolgert Valverde: ,,Die Forde-
rung nach gleichem Iohn fiir gleiche Arbeit
zu verwirklichen, wiirde eine Menge Geld

kosten, aber ein Pornographie-Gesetz gibt es
umsonst, und aullerdem wiire es den Morali-
sten der politischen Rechten willkommen.®
Dennoch bleibt bei der Vorstellung, recht-
lich tiberhaupt keine Mdéglichkeiten gegen
Pornographie vorzusehen, ein etwas seltsa-
mer Beigeschmack zuriick. Denn mitunter
geraten in der hier vorgestellten Analyse, so
iiberzeugend sie sich iiber weite Strecken
darstellt, die oft gewalttitigen Entstehungsbe-
dingunger von Pornographic unter ausbeute-
rischen Verhiltnissen, dic Problematik der
Gewaltpornographie sowie dic Frage, welche
Auswirkungen die stindige ungewollte Kon-
frontation mit Pornographie auf Frauen hat,
vollig aus dem Blickfeld. Diese Probleme
werden allerdings auch in der gegenwirtigen
Fassung und Auslegung des ésterreichischen
Pornographiegesetzes ignoriert. Pornogra-
phie wird in Osterreich — allen Novellie-
rungsversuchen und einer gescheiterten Re-
gierungsvorlage ® zum Trotz —als Obszoni-
zdtsproblem und des weiteren als ein Pro-
blem der sexuellen Entwicklung von Ju-
gendlichen behandelt.”? Im Zuge der De-
batte um Kinderpornographie gab es das Be-
streben, das Pornographierecht insgesamt zu
novellieren und vor allem die Gleichsetzung
von gleichgeschlechtlicher Pornographie mit
harter Pornographie zu eliminieren. Ange-
sichts der Haltung des Vorsitzenden des Ju-
stizausschusses, Michael Graff, ausfiihrlich
dokumentiert in einem Interview, das mit
eincm Originalzitat, ,Schweinereien ge-
héren verboten® @ betitelt ist, nimmt das
Scheitern dieser Novelle nicht wunder.

Die herrschende Definition geht offenbar
davon aus, daf} ,Sexualitit, wiec Minner sie
sehen sollen, deren Schamgefiihl nicht ver-
letzen darf“.%* Ob nimlich cine Darstellung
»unziichtig” oder ,,anst68ig* ist, soll nach
Ansicht des OGH nach der ,,Anschauung
des normalen, gesunden Durchschnittsmen-
schen beurteilt werden. Richter sind dem-
nach nicht ,zur Eigenwertung aufgerufen®,
sondern haben ,nur die Bewertung zu ver-
mitteln, dic die Moral, die Gesellschaft usw.
einem bestimmten Verhalten angedeihen
lassen“.® Somit rekurrieren die Anwender
des osterreichischen Pornographiegesetzes
in ihrer Bestimmung dessen, was der Gesell-
schaft zumutbar ist, auf den (minnlichen)
Betrachter, dem vor allem die ,,heterosexuel-
le Orientierung der rechtlich geordneten Ge-

sellschaft“® ein besonders schiitzenswertes
Anliegen ist.%” Das einzige Abwigungspro-
blem, das sich dsterreichischen Juristen of-
fenbar stellt, bricht auf in der Frage um die
Reichweite des Art. 17a StGG, der Kunst-
freiheit.® Dabei wird der kiinstlerische Wert
einer Darstellung gegen déren ,,Unziichtig-
keit* abgewogen: ,,Diescs Merkmal der Por-
nographie, nimlich dic Vermittlung sexuel-
ler Eindriicke als Selbstzweck, zur Stimulie-
rung sexueller Gefiihle oder Begierden, eritt
zunchmend in den Hintergrund, wenn eine
Darsteflung sexueller Handlungen und
Praktiken im Rahmen einer kinstlerischen
Betitigung erfolgt.“* Es geht demnach dar-
um, wie gravierend der Sexualbezug einer
Darstellung einzuschiitzen ist, wobei im wei-
teren zu prifen ist, inwieweit eine solche
Darstellung dazu geeignet ist, berechtigtes
Argernis zu erregen.

Nach iibereinstimmender Auffassung von
feministischen Theoretikerinnen, sollte da-
gegen der Fokus von der Frage der Unzucht
darauf verlagert werden, welche Auswirkun-
gen Pornographie auf die ,,Betroffenen* hat.
Wie Mariana Valverde fordert auch Drucilla
Cornell uns in ihrer jiingst erschienenen Ab-
handlung, Die Versuchung der Pornographic
dazu auf, Pornographie weniger als das Pro-
blem der konsumicrenden Minner, sondern
als eines von Frauen zu schen, die stindig
mit ecinem Bild weiblicher Sexualitidt -kon-
fronticrt werden, das vom minnlichen Blick
gepriigt ist bzw. davon, wie Minner Frauen
gerne hiitten und wie sie sich gerne hitten:
als ewig bereite Frauen und als Minner, die
immer , kénnen®,

Die bisher angestellten Uberlegungen
sollten die Problematik illustrieren, in die
wir unweigerlich geraten, soll Pornographie
in Begriffen der Obszonitdt behandelt wer-
den. Dariiber hinaus ist noch zu tiberlegen,
ob das Strafrecht iiberhaupt ein probates
Mittel zur Verfolgung von Pornographie ist.
Dieser Frage soll in einem 3. Teil nachge-
gangen werden. Dabei wird eine Auseinan-
dersetzung mit Drucilla Cornells Konzept
des ,,Zoning“ und mit dem zivilrechtlichen
Gesetzesentwurf von Susanne Baer und Vera
Slupik ®Y im Mittelpunkt stehen.

Mag'. Elisabeth Holzleithner ist Vertragsassistentin
um Institut fiir Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
an der Universitiit Wien.

(17) Diane Elam, Feminism and Deconstruction. Ma.
en Abyme, Routledge 1994, 63.

(18) Valverde 1994, 168 iiber den Anti-Porno-Film
Not a Love Story, herg. vom Canadian National Film
Board, mit Interviews mir R. Morgan & 8. Griffin.

(19) Valverde 1994, 169. ,,Wenn wir Minnern er-
kliren wollen, daf Sex nichts mir Beherrschung su tun
hat, sollten wir Frauen nicht erzihlen, daf Sex immer
etwas mit Frirsorge und Liebe zu tun hat.

(20) Valverde 1994, 182.

(21) Vgl. su einer Kritik an dieser Regierungsvorlage
Walter Hauptmann, Neues Pornographiegsers — Ver-
schéirfung oder Legalisierung, R7 1993, 186-192, der
sich in seiner Argumentationsweise angenehm vom géiin-
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gigen dsterreichischen Pornographiediskurs abhebr.

(22) 8o ist das kurz ,,PornographieG* genannie Regel-
werk ébertitelt mit BG v. 31. 3 1950 (1), BGB/. Nr. 97,
,tiber die Bekimpfung unziichtiger Veriffentlichungen
wund den Schuiz der Jugend gegen sittliche Gefihrdung”.
(23) Streitgespriich: Nadja Lorenz, Vorsitsende des Ver-
eins gsterreichischer Juristinnen, — OVP-J ustizsprecher
Michael Graff, Wienerin, September 1994, 28-30.

(24) Susanne Baer, Vera Slupik, Entwurf eines Geserzes
gegen Pornographie, Kritische Justiz 1988, 171-181.
(25) EvBl 1973/210, zitiert in Mayerhofer-Rieder, Das
dsterr. Strafrecht, 3. Teil, 3. Aufl., 1992, 920.

(26) Exemplarisch EvBl 1981/52, zitiert in Mayerho-
Jfer-Rieder 1992, 904.
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(27) Immer wieder erstaunlich mutet die vom OGH in
seiner Beurteilung der normativen Begriffe ,,anstifig*
und ,unsiichtig" gepflogene Sprache an: Es wimmelt
nur so von ,exzessiver Aufdringlichkeit” und der Sorge
um eine migliche ,propagandistische Wirkung* ,,gleich-
geschlechtlicher Unzucht®, das ist ,,die Eignung, Men-
schen sur Homosexualitit zu verfikren®.

(28) Vgl. Triffterer, Schmoller, Die Freiheit der Kunst
und die Grenzen des Strafrechts, OJ7 1993, 547 ff. und
5731

(29) Trifterer, Schmoller 1993, 578.

(30) Drucilla Cornell, Die Versuchung der Pornogra-
e, Berlin 1995 (mit einem Vorwort von B. Vinken)
(31) Baer, Stupik 1988.
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SCHWUILE JUGENDUCHE IN OSTERREICH

Kein Recht zu lieben

Die laufende Strafrechtsre-
form bedeutet fir Oster-
reichs gleichgeschlechtlich
l(i)ebende Biirgerinnen und
Biirger eine scheinbar un-
endliche Geschichte.

In der vergangenen Legislaturperiode wurde
dem Parlament die Zeit zu kurz, um die im
Mirz 1994 eingebrachte Regierungsvorlage
zu einem Strafrechtsinderungsgesetz recht-
zeitig zu verabschieden. Nunmehr hat das
Justizministerium angekiindigt, dal diese
Vorlage noch vor dem Sommer neuerlich
eingebracht werden soll.

Bereits im Mirz 1991 hatte Justizminister
Michalek die baldige Streichung der §§ 220
(,, Werbung fiir Unzucht zwischen Personen
des gleichen Geschlechts oder Unzucht mit
Tieren*) und 221 StGB (,,Verbindungen zur
Begiinstigung gleichgeschlechtlicher Un-
zucht*) angekiindigt. Aus dem ,,Straf-
rechtsinderungsgesetz 1991 ist mittlerweile
das ,,Strafrechtsinderungsgesetz 1995 ge-
worden, dic beiden menschenrechtswidrigen
Bestimmungen, die es in West- und Osteu-
ropa auBer in Osterreich nur mehr in Liech-
tenstein (und eine der ,Werbung® vergleich-
bare Bestimmung in Finnland) gibt, sind je-
doch nach wie vor in Kraft und schweben als
Damoklesschwert tiber der ésterreichischen
Homo- und Bisexuellenbewegung. Immer
wieder werden sie etwa dazu herangezogen,
wirkungsvolles Aids-Priaventionsmaterial zu
beschlagnahmen und einzuziehen.

Nicht einmal zur Streichung vorgeschla-
gen wird die dritte Sonderbestimmung ge-
gen gleichgeschlechtlich L{i)ebende: § 209
StGB (,,Gleichgeschlechtliche Unzucht mit
Personen zwischen 14 und 18 Jahren®). Dies
erscheint umso unverstindlicher als die Bun-
desregierung selbst schwere Bedenken ge-
gen dieses Gesetz hegt. In den Erlduternden
Bemerkungen zur Regierungsvorlage weist
sie nachdriicklich darauf hin, daf3 die Oster-
reichische Rechtslage sowohl dem interna-
tionalen Rechtsstandard als auch den wis-
senschaftlichen Erkenntnissen widerspricht
und die Mehirzahl der begutachtenden Stel-
len ebenso wie eine interministerielle Ar-
beitsgruppe (Justiz-, Gesundheits- und Fa-
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milienministerium) — nach Anhérung von
Sachverstindigen — die ersatzlose Streichung
gefordert haben (Regierungsvorlage, S. 80ff).

§ 209 des osterreichischen Strafgesetzbu-
ches legt fiir sexuelle Bezichungen zwischen
Minnern eine Mindestaltersgrenze von 18
Jahren fest. Heterosexuclle und lesbische
Beziehungen hingegen sind crlaubt, wenn
alle Beteiligten iiber 14 Jahre alt sind
(88 206f StGB).

Dies fiihrt zu der grotesken Situation,
daB von vier prinzipiell gleichgelagerten Be-
ziehungen (19jdhrige Frau/17jdhriger Mann;
19jihrige Frau/17jihrige Frau; 19jdhriger
Mann/17jihrige Frau; 19jdhriger Mann/-
17jdhriger Mann) eine strafbar ist — die
Mann-Mann Bezichung - sich fiir die ande-
ren drei hingegen keine Strafverfolgungs-
behorde interessiert.

17 + 19 = Sexualverbrechen

DaB die allgemeine 14-Jahres-Grenze (§§
206f StGB) neben der Altersgrenze von 18
Jahren (§ 209 StGB) auch fiir homosexuelle
Minner gilt, fiihre zu einem regelrechten se-
xualjuristischen Irrgarten:

Wenn zwei Jungen im Alter 13 und 10
Jahren — wie in diesem Alter durchaus iiblich
~ miteinander sexuelle Handlungen vorneh-
men, so begehen beide das Sexualverbre-
chen der ,,Unzucht mit Unmiindigen* (§ 207
StGB). Sie sind jedoch beide nicht strafmiin-
dig und kénnen daher nicht verfolgt werden.

Ein Jahr spiter ist der Altere 14 Jahre und
der Jiingere 11. Wihrend der Jiingere nun-
mehr kein Sexualdelikt mehr begehe, dro-
hen dem 14jihrigen bis zu 2 1/2 Jahre Haft
(§ 207 StGB i.V.m. § 5 JGG).

Nach weiteren drei Jahren wird die Be-
ziehung fiir beide legal. Der Altere der bei-
den ist nunmehr 17, der Jiingere 14 Jahre alt.
Weder § 207 noch § 209 StGB erfassen sol-
che Beziehungen.

Das dndert sich jedoch nach zwei Jahren
wieder. Nun ist der Altere 19 und der Jiinge-
re 16. Die Beziehung wird wieder zum Se-
xualverbrechen (§ 209 StGB) und dem Alte-
ren droht Freiheitsstrafe von mindestens 6
Monaten bis zu 5 Jahren.

Erst nach weiteren zwei Jahren, der Alte-
re ist nun 21 und der Jingere 18, wird die
Beziehung endgiiltig legal.

Die Strafdrohung ist exzessiv: Minner
tiber 19 Jahre, die intime Beziehungen mit
Minnern zwischen 14 und 18 Jahren unter-
halten, werden mit Freiheitsstrafe von 6 Mo-
naten bis zu fiinf Jahren bestraft (im Wieder-
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holungsfall bis 7 1/2 Jahre; § 39 S¢GB); die
gleiche Strafe wie fiir Menschen, die einen
Jugendlichen auf dessen Verlangen téten (§
77 StGB)! Fiir das Quilen von Jugendlichen
kennen die dsterreichischen Gesetze ein
HéchstmaBl von drei Jahren und keinerlei
Mindeststrafe (§ 89 StGB).

Diese Rechtslage entbehrt jeder rationa-
len Begriindung und alle zu ihrer Abstiit-
zung herangezogenen Argumente sind lingst
und ohne Zweifel wissenschaftlich widerlegt
(vergleiche dazu unter vielen anderen die
Ergebnisse der 15. Kriminologischen For-
schungskonferenz des Europarates 1982, des
Niederlidndischen Gesundheitsrates 1969
[Speijer Report], des Diénischen Strafgesetz-
rates 1975, der Schwedischen Sexualdelikts-
kommission 1975, der Schweizerischen Ex-
pertenkommission zur Revision des Strafge-
setzbuches 1977, der Law Reform Commis-
sion of Ireland 1990, des Sonderausschusses
des deutschen Bundestags fiir die Straf-
rechtsreform 1971, der Sachverstindigenan-
hérungen von FDP- und SPD-Fraktion des
deutschen Bundestags [1981 bzw. 1983] und
die umfassende Untersuchung des Bundes-
kriminalamts Wiesbaden ,,Sexualitit, Gewalt
und die Folgen fiir das Opfer®, 1983; die Li-
teratur hiezu ist Legion und kann hier nicht
einmal annidherungsweise wicdergegeben
werden). Die groBangelegten Expertenan-
hérungen im deutschen Bundesrat und Bun-
destag in den Jahren 1992 und 1993 haben
dies neuerlich bestitigt (Bundesrat, Aus-
schuB fiir Frauen und Jugend, 9. Sitzung,
Bonn 4.3.1992; Bundestag, Rechtsauschuf,
93. Sitzung, 20.10.1993).

Schon lingst forderten sowohl die Parla-
mentarische Versammlung des Europarates
(Resolution 924/81, EntschlieBung 756/81)
als auch das Europiische Parlament (wieder-
holt seit 1984; zuletzt ,,Resolution on Equal
Rights of Gays and Lesbians in the EC*,
8.2.1994) einheitliche Mindestaltersgrenzen
fiir homo- und heterosexuelle Bezichungen
und nur mehr einer der 32 Mitgliedstaaten
des Europarates kennt eine der unseren ver-
gleichbare Rechtslage: Liechtenstein, das im
Jahre 1988 unser StGB nahezu wortgleich
iibernommen hat.

Die europiische Rechtsentwicklung geht
mittlerweile weit iiber die strafrechtliche
Gleichstellung hinaus. Vier europiische
Staaten haben bereits die Méglichkeit einer
registricrten Partnerschaft fiir gleichge-
schlechtliche Paare eingefithre (Didnemark,
Norwegen, Schweden, Grénland; dariiber-
hinaus auch 70 Gemeinden in den Nieder-
landen und in Spanien 35 Stidte sowie die
Regionen Valencia und Asturien), in sechs
Lindern schiitzen besondere Anti-Diskrimi-
nierungsgesetze homosexuelle Biirger vor
Benachteiligungen und Hetze (Frankreich,
Dinemark, Norwegen, Schweden, Irland,
Niederlande) und sowohl der hollindische
Oberste Gerichtshof als auch das deutsche

(1) Vgl. Helmut Graupner, Homosexualitiit und Straf-
recht in Osterreich, Wien 1995.
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Bundesverfassungsgericht und der ungari-
sche Verfassungsgerichtshof erkannten die
mangelnde soziale Absicherung gleichge-
schlechtlicher Partnerschaften als verfas-
sungswidrig,

Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (Dudgeon 1981, Norris 1988,
Modinos 1993) und der Menschenrechtsaus-
schull der Vereinten Nationen (Toonen
1994) werten Diskriminierung auf Grund der
sexuellen Orientierung als Menschenrechts-
verletzung. Das Europiische Parlament for-
dert die volle Gleichstellung gleichge-
schlechtlicher Beziehungen, einschlieBlich
des Zugangs zur Ehe oder einem vergleich-
baren Institut und der Nicht- Diskriminie-
rung bei der Adoption und Pflegschaft von
Kindern (,,Resolution on Equal Rights of Gays
and Lesbians in the EC*, 8.2.1994).

In Osterreich hingegen werden gleichge-
schlechtlich I(i)ebende Biirger nach wie vor
strafrechtlich verfolgt; vor allem nach § 209
StGB, einer Bestimmung die die meisten an-
deren curopiischen Staaten nicht zuletzt
deshalb lingst beseitigt haben, weil sie das
Wohl von Jugendlichen in mehrfacher Hin-
sicht gefihrdet.

Angst & Schuldgefihle

Durch das Auftreten von Aids und den mit
der Kriminalisierung intimer Beziehungen
verbundenen Zwang zu Heimlichkeit und
Verleugnung gefihrdet sie das Leben eines
betrichtlichen Teils der dsterreichischen Be-
vilkerung.

Etwa 1/3 der minnlichen Bevélkerung
gehen als Jugendliche homosexuelle Kon-
takte ein (Alfred C. Kinsey, Das sexuelle
Verhalten des Mannes, Berlin 1970), ein
grof3er Teil davon mit dlteren Partnern (Frie-
drich-Naumann-Stiftung, Dokumentation
§ 175, Bonn 1981; Dannecker & Reiche, Der
gewohnliche Homosexuelle, BRD 1974).
Diese Jugendlichen erleben durch di¢ Straf-
drohung gegen ihren Partner ihre Beziehun-
gen in Angst und unter Schuldgefiihlen und
Zeitdruck, somit unter Umstinden, die fiir
eine wirksame Aids-Privention duBerst
ungiinstig sind; die Kriminalisierung erweist
sich damit als Motor der Aids- Verbreitung
(siehe dazu: Zwischen- und Endbericht der En-
quetekommission des 11. dewtschen Bundesrages
Gefahren von Aids und wirksame Wege zu ihrer
Eindimmung®, Bonn 1988 u. 1990 sowie Reso-
lution der IX. Fachtagung sozialwissenschaftliche
Sexuatforschung, 1988).

Darauf haben auch zahlreiche begutach-
tende Stellen, darunter das Gesundheitsmi-
nisterium, das Osterreichische Aids-Komi-
tee, die Osterrcichischen Aids-Hilfen und
die Wiener Kinder- und Jugendanwilte in
ihren Stellungnahmen zum Entwurf eines
Strafrechtsiinderungsgesetzes 1991 hinge-
wiesen.

Wird homo- und bisexuellen Jugendli-
chen keine Méglichkeit gegeben, ihre sexu-
elle Orientierung in Wiirde zu leben, werden
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sie in Milieus (wie 6ffentliche Parks, Bahn-
hofe und Bediirfnisanstalten) abgedringt wo
sie in die Prostitution abgleiten kénnen.
§ 209 fordert somit die Jugendprostitution.

Straf3enleben & Prostitution

»Many of these males (gemeint sind Strich-
jungen, Anm.d.Verf.) said they had first been
drawn to street life because, as homosexuals,
they had been unable to find acceprance in
any other milieu; they reported having been
rejected or made to feel alienated at home
and school when, in their early adolescence,
they had become aware of their tendency to
feel attracted to other males. Too young to
frequent ,gay bars®, many of these male
youths had turned to the street as the only
place where they believed that they could
meet persons of like sexual preference, and
where they could escape the hostility and
derision of their familics and pecrs. “ (Sexual
Offences Against Children, Report of the Commit-
tee on Sexual Offences Against Children and You-
ths appointed by The Minister of Justice and Ar-
torney General of Canada and The Minister of
National Health and Welfare, Ottawa 1984, §.
969f)

»Ungefihr vierzig Prozent der Stralen-
kinder New Yorks sind ménnliche Jugendli-
che, die von ihren Eltern rausgeschmissen
wurden, als diese bemerkten, daf3 ihre Sth-
ne homosexuell sind. In der amerikanischen
Gesellschaft gibt es fir Jungen und
Midchen mit einer homosexuellen Identitit
weder soziale noch persénliche Entwick-
lungsmoglichkeiten. Dies hat oftmals zur
Folge, daf3 homosexuelle Jugendliche neue
soziale Beziehungen auf der Stralle erpro-
ben. Wenn sie sich durch diese ersten sexu-
ellen und sozialen Erfahrungen an das
StraBenleben gewohnt haben, gibt es fiir sie
kaum mehr die Moglichkeit, in ihr Eltern-
haus, ihre Pflegefamilien oder Wohngruppen
zurtickzukehren. ( Trudee Able-Peterson, Vice-
tim Services Agency — Streetwork mit ménnfichen
Prostituterten in New York, in: Bader{Lang, Stri-
cher-Leben, Hamburg 1991)

Die Wiener Kinder- und Jugendanwiilte
und der Osterreichische Bundesjugendring
haben in ihren Stellungnahmen zum Ent-
wurf eines Strafrechtsinderungsgesetzes
1991 darauf verwiesen, daB sie diecse Ergeb-
nisse auf Grund ihrer Erfahrungen in Oster-
reich nur bestitigen kénnen.

Kriminalisierung & Selbstmord

Die primire T'odesursache bei homo- und
bisexuellen Jugendlichen ist Selbstmord.
Das U.S.-Gesundheitsministerium hielt dazu
fest, dal nur die Akzeptanz der sexuellen
Orientierung dieser Jugendlichen und der
Abbau von Diskriminierung zur Senkung
der Selbstmordrate fithren kénnen. (U.S.
Department of Health and Human Services,
Report of the Secretary’s Task Force on
Youth Suicide, Washington 1989).
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Einbriiche des Staates in selbstgewiihlte
und oft von ticfer Zuneigung geprigte zwi-
schenmenschliche Bezichungen, Einbriiche,
die iiberdies mit den schirfsten und unge-
lenksten Waffen des Staates operieren, sind
nicht dazu angetan, das Selbstwertgeftihl
von Jugendlichen zu stirken und steigern
die Gefahr des Jugendselbstmords (ebenso
die Stellungnahmen der Wiener Kinder- und
Jugendanwilte und des Osterreichischen
Bundesjugendrings zum Entwurf eines
Strafrechtsinderungsgesetzes 1991).

Immer wieder werden junge Ménner zwi-
schen 19 und 25 Jahren wegen Verstéflen ge-
gen § 209 und Jugendliche — weil sie nicht
gegen ihren Freund aussagen wollen — we-
gen falscher Beweisaussage und versuchter
Begiinstigung verurteilt (das Rechtskomitee
Lambda kann einschligige Fille dokumen-
tieren). .

Dariiberhinaus steht die Ablehnung der
sexuellen und affektionalen Selbstbestim-
mung 14-18jihriger Médnner in Widerspruch
zu den Rechten und Pflichten, die die dster-
reichische Rechtsordnung Jugendlichen auf
anderen Gebieten zuerkennt (ab 14: freie
Wahl des Religionsbekenntnisses, Testier-
tihigkeit, Strafmiindigkeit, Deliktsfihigkeit,
volle Geschiiftsfihigkeit bei Abschlufl von
Dienstvertrigen, weitgehende Geschifts-
fihigkeit in allen anderen Bereichen, Eintritt
ins Berufsleben; ab 17: Wehrpflicht).

Beispiel Vatikan

Es ist im Interesse der Jugendlichen gebo-
ten, die diskriminierende Altersgrenze fiir
homosexuelle Beziehungen ersatzlos zu
streichen. Eine Malnahme, die Spanien
1822, Italien 1889, Portugal 1856 und die
Tiirkei 1852 setzten. Selbst der Vatikan
kennt seit seiner Griindung im Jahre 1929
keine Sondergesetze gegen Homosexuelle
und legt fiir homo- und heterosexuelle Be-
ziechungen ein einheitliches Mindestalter
von 12 Jahren fest.

Auch fiir Osterreich wire es an der
Schwelle zum dritten Jahrtausend hoch an
der Zeit, mit dem Recht auf sexuelle Sclbst-
bestimmung ernst zu machen, den Entwurf
des k.k. Justizministeriums aus 1867 zu ver-
wirklichen, und einvernehmliche intime Be-
zichungen von miindigen (d.h. iiber 14jihri-
gen) Staatsbiirgern nicht mehr zu kriminali
sieren.

Mag. Helmut Graupner ist Jurist und Priisident des
Rechtskomitee Lambda, 2. Vorsitzender der Oster-
reichischen Gesellschuft fir Sexualforschung und
Sprecher der ,,Plattform gegen § 209”.
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GoTT & TEUFEL IN LUHMANNS SOZIOLOGIE DES RECHTS !

Dimonisches zum
diabolischen Blick

Der deutsche Privaifern-
sehkanal RTL ist weitge-
hend bekannt. Vor etwa
einem Jahr wurde dort, an
einem Wochenende, spdt-
abends, nicht einer von
den sonst fir diesen Sen-
deplatz vorgesehenen
drittklassigen ,,Erotik”-Fil-
men ausgestrahlt, sondern
- man hoére und staune -
eine Sendung Gber den So-
ziologen Niklas Luhmann.

Ich stelle hier die Frage beiseite, ob es sich
bei dieser Sendung um ein funktionales
Aquivalent fiir das sonst iibliche Programm
handeln kénnte. Befragt, wieviel er in sei-
nem Leben bisher publiziert habe, sprach
Luhmann von ca. 5000 Seiten. Schon dieser
doch ziemlich gewaltige Umfang seines bis-
her versffentlichen Werks stellt uns Lese-
rInnen vor nicht eben geringe Probleme,
ganz abgesehen von den inhaltlichen
Schwierigkeiten. Unterhaltungen iiber Luh-
mann, etwa in einem Seminar oder auf Ta-
gungen, erzeugen oft Ratlosigkeit — Luh-
mann selbst wiirde sagen: lrritationen.

Die groBe Textmenge kann Kommuni-
kationen auch schlichtweg stéren. Ich hatte
etwa vor einem Jahr den Auftrag bekom-
men, wegen einer bestimmten Sache in Bie-
lefeld anzurufen. Thn zu erreichen war viel
cinfacher, als ich mir zunichst gedacht hatre.
Nach wenigen Versuchen schon wurde ich
verbunden, ein ,J.uhmann®“ meldete sich
und erkundigte sich freundlich nach mei-
nem Begehr. In diesem Augenblick war es

mit mir vorbei: Statt zu antworten, fiel mir
nur eines ein: drei Laufmeter Biicher, alle
von einem Herrn LLuhmann verfaBc. Damit
schien die Unterhaltung gelaufen. Ich war
durch die Vorstellung, mit diesem berithm-
ten Mann iiber ihn selbst zu sprechen, derart
blockiert, dafi mein Gesprichsbeitrag sich in
sinnlosem Gestammel erging. Hétte nicht
Luhmann selbst, solche Blockaden offen-
sichtlich gewdhnt, die Situation gerettet, ich
hiitte schlichtweg auflegen miissen. Diagno-
se: Reflexionsstau.

Eigentlich hitte ich Ihnen gern berichtet,
daB ich mich von diesem Reflexionsstau,
was so eine Art lebensweltliche Paradoxie
ist, mittlerweile wieder erholt habe. Das war
aber nur eine zwischenzeitliche Besserung.
Die Vorbereitung dieser Ausfithrungen hat
mir wiederholt vor Augen gefiihre, da3 Luh-
mann nicht nur schwierig zu lesen ist, son-
dern daBl im Detail der 'I'eufel steckt. Ich
hoffe, meinen Gedankengang dennoch halb-
wegs durchsichtbar gekriegt zu haben. Wenn
Sie den Teufel irgendwo sitzen sehen —und
Sie werden ihn notwendigerweise zu Ge-
sicht bekommen — erschrecken Sie nicht. Es
handelt sich — und ich werde das zeigen -
bloB um einen Artgenossen.

Als erstes geht es um Luhmanns Theorie
der Beobachtung. Resultat wird hier sein,
daB} jede Beobachtung ein widerspriichli-
ches, paradoxes Verfahren ist. Dall dem
wirklich so ist, werde ich in einem zweiten
Teil an der historischen Figur des Teufels
zeigen, der Gott beobachtet. In einem drit-
ten Teil werde ich versuchen aufzuzeigen,
wo in L.uhmanns Theorie sozialer Systeme
die Paradoxie sitzt, die wir zuerst beobach-
tungstheoretisch ausgemacht haben. Jedes
soziale System hat nimlich ein Fundierungs-
paradox. Wie das Rechtssystem mit seiner
eigenen Paradoxie umgeht, wird Thema des
vierten Teils sein. Hier werde ich die Theo-
reme der Rechtsgeltung und der Gerechtig-
keit in aller Kiirze — und den beschrinkten
Méglichkeiten, die mir als rechtstheoreti-
schem Laien zur Verfiigung stehen — behan-
deln.

.

1. Die Paradoxie
des Beobachtens

(1) Luhmanns grofles Anliegen ist es, eine
Beschreibung der modernen Gesellschaft zu
liefern, die der Komplexitit gerecht wird, in
der sie sich uns darstellt. Da3 wir mit einer
solchen Komplexitit konfrontiert sind, wird
kaum jemand leugnen wollen. Es gibt heute
niemanden mehr, der von sich behaupten
konnte, die ganze Welt zu iiberblicken. Viel-
mehr leben wir zunehmend in ciner Welt
von Expertlnnen, die fiir verschiedene
Funktionsbereiche zustindig sind: Wirt-
schafterInnen, JuristInnen, PolitikerInnen,
LehrerInnen, und manchmal auch Theolo-
glnnen kénnen befragt werden — oder auch
nicht. Luhmann will also diese komplexe
Gesellschaft theoretisch erfassen. Seine dies-
beziigliche Hauptthese lautet, daf3 die ,,tra-
ditionale(n) Semantiken“®, also die Art und
Weise, wie die Gesellschaft bisher beschrie-
ben worden ist, dazu nicht ausreichen. Das
Gedankeninventar von Denkern wie Kant,
Husserl oder Habermas, um nur einige weni-
ge neuere Namen zu nennen, sei zu struk-
turarm, um den gesellschaftstheoretischen
Anforderungen gerecht werden zu kénnen,
die uns gestellt sind. Es sei deshalb ,,die
Entwicklung neuer Beschreibungsformen“®
notwendig.

Mit dieser Bchauptung sind allerlei
Schwierigkeiten verbunden, die wir hier
aber nicht diskuticren knnen. Wir gestehen
Luhmann diese seine These deshalb zu und
versuchen, seiner Beschreibung von Gesell-
schaft ansatzweise zu folgen. Dabei geht es
zunichst darum zu verstehen, wie iiberhaupt
»Beschreiben® funktioniert. Was tut jemand,
der beschreibt? L.uhmanns Antwort lautet:
Er beobachtet.

(2) Beobachtung wird von Luhmann defi-
niert als ,,Operation des Unterscheidens und
Bezeichnens“ ®. Was ist damit gesagt?
Zunichst einmal, daf} jeder, der beobachtet,
etwas tut, etwas vollzicht. Vollzogen wird ei-
ne Unterscheidung. Und was unterschieden
wird, wird bezeichnet.

Am Anfang steht demnach, kurz gesage,
eine Differenz. Das kénnen wir uns rasch
verdeutlichen. Stellen wir uns jemanden vor,
der einen Baum bcobachtet. Sie werden zu-
stimmen, daf3 dieser Mensch dabei den
Baum von allem anderen, das er gleichzeitig
ja auch beobachten kénnte, unterscheiden
muf. Baum/nicht-Baum lautet hier also die
Primidrunterscheidung.  Damit  ist  ein
»Ding“® identifiziert, man kann auch sagen:
ein ,monovalentes Objekt“®, Diese mono-
valente Objekt wird als ,Baum* bezeichnet.
Nun wissen wir alle, daB3 Beobachten als sol-
ches ganz automatisch geschicht. Wir ma-

(1) Vortrag, gehalten anf Einladung der Internationa-
Jen Vercinigung fiir Rechts- und Soxialphilosophie, Sek-
tion Osterreich, am 24.1.1995 in Wien. Fiir konstrubti-

ve Diskussion und Kritik danke ich herslich Alexander

Somek und Ludwig Roithinger, chenso wie Falk Wag-
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ner, Matthias Geist, Cornelia Richter, Veir Georg
Schmidt und Ingrid Tschank.

(2) N. Lubmann: Vorwort. In: Ders.: Soxiologische Auf-
Flirung 5. Opladen © 1993, 11.

(3) Ebd.

JURIDIKUM

(4) N. Luhmann: Die Wissenschaft der Gesellschafr.
Frankfurt 1992, 73.

(5) N. Lukmann: ldentitiit — was oder wie? In: Soziolo-
gische Aufkliirung 5, 14-30, hier 23.

(6) So die Lumann-Schiilerin E. Esposito: Paradox:-
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chen uns gewshnlich nicht bewulBt, was wir
tun, wenn wir beobachten. Wir operieren
cinfach und wissen dann: ,,Baum*. DaB} wir
dabei unterscheiden, wird uns im Normalfall
gar nicht bewufit. Und wenn es uns bewul3t
wiirde? Es ist leicht einzusehen, dal sich
dann unser Wissensinhalt dnderte: Nicht
mehr ,,Baum“ wire das Thema, sondern un-
serc Unterscheidung ,,Baum/nicht-Baum®.
Das ist eine wichtige Spur, die wir gleich
weiter verfolgen werden.

Fiir’s erste ist jedenfalls festzuhalten: Es
gibt einfache Beobacheungen, die ohne Be-
wulltsein einfach vollzogen werden. Eine
solche einfache Beobachtung wollen wir ei-
ne zweiwertige, cine ,bivalente Operati-
on“? nennen, weil sie ein Etwas von allem
Anderen unterscheidet. Um es genau zu sa-
gen: Eine bivalente Operation unterscheidet
ein monovalentes Objekt von allem anderen.
Weil es sich dabei um die einfachste Art von
Unterscheidung handelt, kann man auch von
einer ,,Beobachtung erster Ordnung“ ®spre-
chen. Weil dicse einfache Operation ohne
BewuBtsein geschieht, kann man auch sa-
gen, sie geschieht ,,blind“®. Das meiste, was
wir alle tagtiglich tun, sind solche blindlings
vollzogenen Unterscheidungen. Wer nach
dem Strafenbahnfahrschein greift, unter-
scheidet ihn nicht bewuBt™, von allem an-
deren, sondern greift einfach in die linke
Manteltasche.

(3) Es gibt aber auch, das ist schon ange-
* klungen, kompliziertere Fille von Beobach-
tung. Nchmen wir das eben angedeutete
Beispiel aus der StraBenbahn und malen wir
uns die Szene noch ein wenig genauer aus.
Angenommen, Sie finden ihren Fahrschein
in der linken Manteltasche nicht. Sie fordern
zwar allerhand zutage, Rechnungen, '1'a-
schentiicher, ein wenig Kleingeld. Aber kei-
nen Fahrschein. Wenn Thnen das zu Be-
wuBtsein kommt, haben Sie schon eine
ziemlich komplexe Operation, bzw. eine
ganze Sequenz von Operationen vollzogen.
Denn Sie haben zuerst jeden Gegenstand ei-
gens als monovalentes Objekt identifiziert,
also thn von allem anderen unterschieden.
Und sie haben ihn gleichzeitig der Unter-
scheidung Fahrschein/nicht-Fahrschein un-
terworfen,

Versetzen wir uns nun in Situation des
Kontrollors, der vor ihnen steht und schon
ungeduldig und diensteifrig sich die Hinde
reibt. Was sicht dieser Kontrollor? Er sieht
sic nach ihrem Fahrschein suchen, sieht sie —
was er sich aber im Normalfall nicht bewuf3t
macht — Objekte nach dem Dual Fahr-
schein/nicht-Fahrschein unterscheiden. Der

Kontrollor beobachtet also auch ein Objekt.
Es ist aber zu sehen, daf} dieses von ihm be-
obachtete Objekt nicht mehr ein Ding ist,
sondern e¢ine Unterscheidung, Der Kontroll-
or beobachtert also nicht ein monovalentes,
sondern ein bivalentes Objekt". Er unter-
scheidet die Unterscheidung Fahrschein/-
nicht-Fahrschein von allem anderen.

Einc solche kompliziertere Art von Beob-
achtung nennen wir mit LLuhmann ,,Beob-
achtung zwetter Ordnung®“?. Der Kontrollor
becobachtet, wic Sie Gegenstinde anhand
der Unterscheidung Fahrschein/nicht-Fahr-
schein beobachtet haben.

An dieser Stelle ist aber noch etwas zu
bedenken. Das wird deutlich, wenn wir fra-
gen, was der Kontrollor in Wirklichkeit tut.
Er hat Sie beobachtet beim Suchen. Aber er
hat es nicht einfach so getan. Er hat dabei ei-
ne ganz spezifische Unterscheidung ge-
braucht: sagen wir die Unterscheidung Sera-
fe/nicht-Strafe. Der Kontrollor hat also die
Unterscheidung  FFahrschein/nicht-Fahr-
schein mit der Unterscheidung Strafe/nicht-
Strafe beobachtet. Und er hat seine Unter-
scheidung mir ihrer zur Deckung gebracht:
Finden Sie einen Fahrschein, setzt es keine
Strafe, finden Sie keinen Fahrschein, wer-
den sie abgestraft.

Wie verhalten sich nun Beobachtung er-
ster und zweiter Ordnung zueinander? Eines
haben beide gemeinsam: Sie sind zweiwerti-
ge Operationen, unterscheiden also immer
ein Etwas von einem Anderen. Insofern ist
also eine Beobachtung zweiter Ordnung im-
mer auch eine Beobachtung erster Ordnung.
Die Unterscheidung Strafe/nicht-Strafe ist
strukeurell analog zur Unterscheidung Fahr-
schein/nicht-IFahrschein. Zu unterscheiden
sind beide nicht darin, daB sie operieren,
sondern darin, daf} sie gleichsam ein anderes
»Objekt* haben. Wiihrend die Beobachtung
erster Ordnung ein monovalentes Objekt
von allem anderen unterscheidet, unter-
scheidet eine Beobachtung zweiter Ordnung
ein bivalentes Objekt von allem anderen.

In unserem StraBBenbahnbeispiel gab es
dabei keine Probleme. Die beiden Werte Th-
rer eigenen Unterscheidung und der des
Kontrollors waren problemlos zur Deckung
zu bringen. Aber es kénnen mit Beobachtun-
gen zwceiter Ordnung betrichliche Schwie-
rigkeiten verbunden scin. Um uns diese
Schwicrigkeiten vor Augen zu fithren, miis-
sen wir allerdings zunichst cinmal von dem
doch recht anschaulichen Beispiel abschen
und uns auf cine relativ unanschauliche Ab-
straktionsebene begeben. Ich entschuldige

mich schon jetzt dafiir, wenn die Terminolo-
gie an dieser Stelle esoterisch anmutet. Im
nichsten Gedankenschritt werde ich, an-
hand der Geschichte von Gott und Teufel,
versuchen, das Abstrakte zu verdeutlichen.

(4) Es geht im folgenden um das
grundsitzliche Problem der Selbstreferenz,
das bei jeder Beobachtung zweiter Ordnung
mitlduft. Jede Unterscheidung, dic eine Un- ¢
terscheidung zum Inhalt hat, bezieht sich
dadurch ja auf sich selbst. Eine Beobachtung |
zweiter Ordnung ist, das haben wir schon ge-
sehen, ,,dadurch gekennzeichnet, daf3 sie ei-
ne Unterscheidung, also eine Bivalenz, zum
Objekt hat* ¥, Da diese Unterscheidung
aber selbst bivalent verfihrt, ergibt sich fol-
gende Situation: Eine zweiwertige Unter-
scheidung soll benutzt werden, um eine
zweiwertige Unterscheidung von allem an-
deren unterscheiden und bezeichnen zu
kiénnen. Zwei Werte sollen also ausreichen
konnen, um im Grunde drei Werte zu be-
zeichnen. Man miilte also ,,mit einem einzi-
gen Wert eine Bivalenz bezeichnen®
konnen . Ein Wert soll ausreichen, um
zwel Werte zu bezeichnen.

Daraus crgibt sich ganz deutlich ¢eine ,,Si-
tuation der Unentscheidbarkeit® . Denn
der Beobachter miilte zwei verschiedene
Negationen zugleich ausfiihren kénnen. Er
miilte die eine Seite einer Differenz von der
anderen unterscheiden, und er miilte beide
vom ,,Rest()“® unterscheiden konnen. Sei-
ne Unterscheidung der Unterscheidung
kann also nicht eindeutig sein. Oder, mit
Luhmann gesagt: ,,Beobachten ist also eine
paradoxe Operation. Sie aktualisiert eine
Zweiheit als Einheit, in einem Zuge sozusa-
gen.“"” Wenn das nun im strengen Sinn der
Fall wire, wiire das aber das Ende jeder Art
von Beobachtung. Denn wer in Paradoxien
gerit, kann nicht mehr beobachten. Er oszil-
liert zwischen zwei Moglichkeiten, ohne sich
fiir eine der beiden entscheiden zu kénnen.
Aus diesem Grund, weil ich zwischen Luh-
mann als Gesprichspartner und als Autor
schwankte, hat es mit auch die Sprache ver-
schlagen am Telefon.®®

Das Frappierende ist nun aber, daf3 Be-
obachtungen empirisch funktionieren, ohne
daf3 sich solche Blockicrungen allzu hiufig
bemerkbar machen. In den seltensten Fillen
haben wir einen Reflexionsstau, der uns am
Beobachten hindern wiirde. Luhmann stellt
dementsprechend trocken fest: ,,Wenn man
Beobachten beobachtet, erscheint mithin al-
les Beobachten, auch das im Alltagsleben
der Gesellschaft, als paradox konstituiert.

en als Unterscheidungen von Unierscheidungen. In:
H.U. Gumbrechi/L. Pfeiffer (Hg.): Paradoxien, Disso-
nanzen, Zusammenbriiche. Situationen offener Episte-
nologie; Frankfurt 1991, 35-57, hier 44,

(7) Esposito, aaQ., 44.

(8) 7.B. Luhmann, Wissenschaft, 86 u.i. Strukturell
klarer auch hier Esposito, aa()., 45.

(9) Esposiro, aaO., 40.

(10) Esposito, aaQ., 42, schreibt ,,unbewufir*.
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(11) Esposito, aaQ., 45. Mit Lubmann, ldentitit,
aaQ., 23, kinnte man auch von einem ,Begriff” spre-
chen.

(12) Lubmann, Wissenschaft, 86 u.i. Esposito, aaQ.,
45.

(13) Esposito, aaQ., 45.

(14) Esposito, aaQ., 46.

(15) Esposito, aaQ., 37.48.

(16) Esposito, aaQ., 47.
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(17) Luhmann, Wissenschaft, 95.

(18) Man kann sich das auch am beriihmten Paradox
des Liigners klarmachen: Ein Kreter sagr, daf) alle Kre-
ter liigen. Dieser Mensch sagt genau dann die Wahrheit,
wenn er liigt, und er ligl, wenn er die Wahrheit sagt. —
Wer dieses Problem noch nicht oft durchdacht hat, wird
eine Weile hin und her pendeln zwischen beiden Moglich-
fkeiten der Interpretation. Wer es schon kennt, weiff um
das Oszillieren und wendet sich anderen Tdatigkeiten zu.

Seite 25



Recht & Gesellschaft

Beobachten ist natiirlich trotzdem mog-
lich““». Die Frage, die sich hicr gleichsam
von selbst aufwirft, ist: Wie? Wie schafft es
der Beobachter, sein ,,Fundierungspara-
dox“® Joszuwerden, ¢s unsichtbar zu ma-
chen?® Um eine Antwort auf diese Frage zu
erhalten, gehe ich zum niichsten Punkt tiber,
der Auscinandersetzung mit dem Teufel.

2. Der Teufel
und die Theologen

Es geht an dieser Stelle um eine historische
Vergegenwirtigung der Theorie der Beob-
achtung. Nach Luhmann stammt der moder-
ne Beobachter nimlich ,,aus dem Hause
Teufel“®, Seine These lautet also, dall die
Figur des Teufels als ein Prototyp des Beob-
achters zweiter Ordnung dienen kann. Dal
diese Losung nur fiir die vormoderne, hierar-
chisch gegliederte Gesellschaft gilt und heu-
te nicht mehr liberzeugen kann, muf3 nicht
eigens erwihnt werden.” Ich iibergehe an
dieser Stelle auch die mythologischen Stoffe,
an denen Luhmann seine Interpretation des
Teufels entwickelt und zu bewihren sucht.

(1) Der 'T'eufel ist zunidchst eine Art
Zwischenbeobachter()““", den die Theolo-
gen erfunden haben, um ihre eigene Parado-
xic zum Verschwinden zu bringen. Diese Er-
findung war aus folgendem Grund notwen-
dig: Gott ist von ihnen ,,als eine nicht iiber-
bietbare Vollkommenheit“® gefal3t worden.
Er sei zunichst die allumfassende Einhcit
der Welt, die er selbst reprisentiert. Gott als
die Einheit der Welt zu fassen, ist aber selbst
eine paradoxe Operation. Dies wird deutlich,
wenn wir uns an die eingangs getroffenen
Bestimmungen zuriickerinnern: Beobachten
heif3t unterscheiden und bezeichnen. Wenn
Gott als die Einheit bezeichnet wird, muf3 er
unterschieden werden. Unterscheidung aber
bedeutet, dall zwischen dem Beobachteten
und dem Beobachter eine Grenze gezogen
wird und der Beobachter sich vom Beobach-
teten unterscheidet, unterscheiden mub.
Wenn er sich aber von der Einheit unter-
scheiden muB, landet er in eincr Paradoxie:
Entweder es gibt keine Einheit, oder er be-
zeichnet sie nicht.

Die Theologic, die Gott als das Eine be-
zeichnet hat, wire so geradewegs in der Pa-
radoxie gelandet, dicsc Identifizierung so gar
nicht vornehmen zu kénnen. Diese Konse-
quenz umgeht sic aber geschicke, indem sie
Vorkehrungen trifft, sie zu vermeiden. Sie
erfindet den Tecufcl als Beobachter Gottes.
Der Teufel fliegt aus dem himmlischen
Hofstaat, weil er sich durch scine Beobach-
tung Gottes selbst ausschlicBt. Dabei beliit
es die Theologic aber nicht. Sie trifft noch

weitere Unterscheidungen: Nachdem sie
Gott als das All-Eine gefafit hat, bestimmt
sie ihn auch noch als das Gute. Sie codiert
ihn mit anderen Worten moralisch. Der Teu-
fel wird damit automatisch zum Bosen, da er
sich selbst in seiner Beobachtung des Guten
momentan von diesem ausschlieen muB.
(Die Bestimmung Gottes ist schlieBlich noch
weiter getrieben worden: Gott ist die Wahr-
heit — der Teufel wird zum Liigner; Gott ist
das Schéne — der Teufel wird zum Ausbund
an HiBlichkeit. Aber diese Bestimmungen
sind sekundir.)

Entscheidend diirfte in der Tat dic ,,mo-
ralische() Zwcitcodierung“® Gotees sein.

Mit der Beobachtung der Einheit Gottes
liegt eine ,strukturelle Paradoxie“® vor.
Der Beobachter muf3 sich notwendig aussch-
lieBen, um sich als eingeschlossen zu wissen.
Er muB} sich von Gott unterscheiden, um
Gott als das All-Eine wissen zu kénnen. Die-
se Paradoxie wird nach I.uhmann durch das
Moralschema von gut und bose handhabbar
gemacht. Denn nicht jede Beobachtung
Gottes sei bose, sondern nur die, dic aus
»Stolz* undfoder ,,Rebellion“® geschche.
Und so sei der Teufel verstanden worden:
als der Rebell gegen die Herrschaft Gotees,
der 7u stolz ist, sich die Beobachtung Gottes
verbieten zu lassen.

Es ,entsteht also mit dem Versuch zur
Auflésung der Paradoxie die Unterscheidung
von gut und bése, die sich dann durch Reli-
gion programmieren 146t“ . Die Theologie
reguliert ihre eigene Paradoxie, indem sie ei-
ne Zusatzunterscheidung — diejenige von
gut und bose einfiihrt. Die Paradoxie wird so
in Verhaltensregeln fiir den Menschen um-
gemiinzt. Wie soll der Mensch Gott beob-
achten, damit er nicht dem Schicksal dcs
Teufels verfillt, lautet demnach die Leitfra-
ge der vormodernen Theologie.

(2) Wenn ich in diesem Zusammenhang
,vormodern® sage, ist damit schon angedeu-
tet, daf} die Beschreibung des Teufels und
seiner Beobachtung Gotees Kiinstlichketten
aufweist, die zwar wohl irgendwie einleuch-
ten, aber nicht wirklich schliissig scheinen.
So ist etwa nur schwer begreiflich, was die
Theologen in Wirklichkeit vom Teufel un-
terscheidet — bezogen auf ihre Beobachtung
Gottes meine ich. Was triigt die Zusatzunter-
scheidung von gut und bise in Wirklichkeit
aus? Diese Frage kann Luhmann allerdings
beantworten: Durch diese Strategie wird der
Blick von der Fundierungsparadoxie abge-
lenkt und die Aufmerksamkeit auf das Ver-
halten des Menschen fokussiert. Es geht
einfach nicht mehr linger um das Paradox
der Beobachtung Gottes, sondern es geht
jetzt nur mehr darum, dem Willen der Herr-

schaft Gottes im Alltagsleben zu entspre-
chen. Von der Paradoxie wird einfach abge-
lenkt.

»In der modernen Gesellschaft®, so
schlieBt Luhmann dann allerdings trotzdem,
»kann diese Losung mitsamt threr mytholo-
gischen Derivate nicht mehr iiberzeugen.
Die Vollentdeckung des Erdballs und die
Beschreibung durch die modernen Wissen-
schaften lassen keinen Platz fiir die
Holle“ . Auch wenn die traditionellen Ant-
worten fraglich sind: das mit dem Teufel ge-
gebene grundsitzliche Problem ist damit
nicht obsolet geworden, es stelle sich, unter
den spezifischen Bedingungen der moder-
nen, funktional differenzierten Gesellschaft
ncu. Ich zitiere noch einmal Luhmann:
»Man kann ... radikaler fragen: Was beob-
achtet ein Beobachter der die Einheit, an der
er selber teilnimmt, zu beobachten ver-
suche?*6P

Ich werde versuchen, diese Frage ansatz-
weise zu beantworten. Da dies mit den ab-
strakten Mitceln einer Theorie der Beobach-
tung nicht moglich sein diirfte, wechsle ich
dazu die Grundunterscheidung und gehe
iiber zu Luhmanns Systemtheorie, und hier
zu einem Gebiet, das die meisten von ihnen
auch aus der Perspektive des Vollzugs ken-
nen: dem Rechtssystem. Die Leitfrage wird
lauten: Wie ldBt sich im Rechtssystem die
Einheit des Rechtssystems sicherstellen?
Und ldBt sie sich iiberhaupt beschreiben?

3. Die binéire Codierung
sozialer Systeme

(1) Um diese Fragen beantworten zu kén-
nen, sind zunidchst einige grundsitzliche
Hinweise zu Luhmanns Theoric sozialer Sy-
steme vonndéten. Ich habe zu Beginn meiner
Ausfithrungen schon angedeutet, dall Luh-
mann neue Wege zur Beschreibung der
Komplexitit der modernen Gesellschaft
sucht. Um sich nicht von vornherein in den
traditionellen Begriffsbestimmungen v.a.
philosophischer Herkunft zu verhaken, setzt
er zu Beginn seines systemtheoretischen
Haupewerks mit der lapidaren, aber folgen-
reichen These ein: ,,Die folgenden Uberle-
gungen gehen davon aus, dal} e¢s Systeme
gibe,“ 2

Lassen Sie mich einige grundlegende In-
formationen zum Systembegriff geben! Es
gibt also Systeme. Luhmann bestimmt Sy-
steme genauer dadurch, daBl sie immer nur
mit ihrer Selbsterhaltung beschiftige sind:
Systeme bringen immer wieder nur sich
selbst hervor und perpetuieren sich auf diese
Weise. Man kann sich das leicht an den drei
Arten von Systemen, die Luhmann unter-

(19} Lukmann, Wissenschaft, 95.

(20) N. Lahmann: Sthenographie und Euryalistik. In:
Gumbrecht| Pfeiffer, aaQ., 58-82, hier 71.

(21) Lukmann, Wissenschafr, 95: ,,Die Was-Fragen
verwandeln sich in Wie-Fragen. ™

(22) Lutimiann, Wissenschaft, 118.
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(23) AaO., 121.

(24) Luhmann, Sthenographie, 71.

(25) Lukmann, Wissenschaft , aaO., 118.

(26) N. Luhmann: Die Ausdifferenzierung der Religion.
In: Ders.: Gesellschaftsstrufrur und Semantik 3. Frank-
Jurt 1993, 298.
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(27) AaQ., 291.
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(32) N. Luhmann: Soxiale Systeme. Grundriff einer all-

Nr 3/95



Recht & Gesellschaft

scheidet, verdeutlichen: Lebende Systeme —
man denke, etwas makaber zwar aber ein-
leuchtend, an Krebszellen — reproduzieren
immer nur sich selbst (und in diesem [Fall
aullergewdhnlich schnell). Psychische Syste-
me reproduzieren Gedanken. Gedanken
bringen Gedanken hervor, und zwar nur Ge-
danken. Alles andere wird aus der Systemre-
produktion psychischer Systeme ausgeklam-
mert. Die dritte Art von System sind soziale
Systeme. Luhmann faBt sie als Kommunika-
tionssysteme. Soziale Systeme kommunizie-
ren, und sie bringen immer nur Kommunika-
tion hervor. Alles, was nicht Kommunikation
ist, wird, so kann Luhmann sagen, in die
Umwelt des Systems verwiesen. Es kann
zwar thematisiert werden, aber eben nur als
Kommunikationsinhalt.

Luhmann kann seine These also auswei-
ten: ,,Es gibt selbstreferentielle Systeme. “ ¥
Selbstreferentielle Systeme sind immer nur
auf sich selbst bezogen oder, wie man dann
priziser formulieren kann, operativ geschlos-
sen.® Dies gilt sowohl fiir lebende als auch
fiir psychische als auch fiir soziale Systeme.
Da uns das Rechc der Gescllschaft interes-
siert, schrinke ich die Aufmerksamkeit im
folgenden aber auf soziale Kommunikations-
systeme ein und lasse ab jetzt lebende und
psychische Systeme beiseite. Es geht jetzt
also um das umfassende System der Gesell-
schaft, in dem es soziale Subsysteme wie ct-
wa Recht, Politik, Religion, Erziehung, Wirt-
schaft usw. gibt.

Wie funkrtioniert nun in der Gesellschaft
diese Selbstreproduktion der sozialen Syste-
me auf der Basis operativer Geschlossenheit?
Die Antwort auf diese Frage 146t uns an das
im ersten Teil iiber Beobachtung Gesagte
ankniipfen. Luhmanns These lautet nim-
lich, daB3 jedes gesellschaftliche Subsystem
aufgrund einer bestimmten Unterscheidung
operiert, die fiir es selbst typisch ist und
sonst nirgendwo verwendet wird. Ein sozia-
les System beobachtet also Sachverhalte in
seiner Umwelt anhand eines fiir es typischen
Unterscheidung.

Im Rechtssystem ist das zum Beispiel die
Unterscheidung Recht/Unrecht, im Wirt-
schaftssystem die Unterscheidung Zahlen/-
Nicht-Zahlen, in der Politik die Unterschei-
dung Regierung/Opposition usw. Sie sehen,
dal jede dieser Unterscheidungen aus zwei
Werten, einem positiven und einem negati-
ven, besteht. Luhmann nennt sie darum
»bindre Schematismen“ oder ,,binire Codie-
rungen®“®, Jede binidrc Codierung ist dabei
universal, das heil3t sic crfalBt alle Fille, die
in das jeweilige System fallen.

Lassen wir es einmal dabei: Soziale Sy-
steme reproduzieren sich mittels binirer Co-
dierung von Kommunikationen. Wenn wir

nun genau hinschaucen, schen wir, dal3 damit
einc Beobachtung zweiter Ordnung vorliegt.
Verdeutlichen wir uns das an einem einfa-
chen Beispiel! Jemand stichlt cin Fahrrad.
Er unterscheidet also das Fahrrad von allem
anderen, was einer Beobachtung erster Ord-
nung gleichkommt. Sie als Jurist/in beobach-
ten diesen Menschen und fragen, ob er
Recht hat oder Unrecht begeht. Sie beob-
achten seine bindre Unterscheidung Fahr-
rad/nicht-Fahrrad mit ihrer bindren Unter-
scheidung Recht/Unrecht. Hier ergibt sich
kein Problem, weil die Werte sich leicht auf
einen Nenner bringen lassen: Nicht-Fahrrad
ist Recht, Fahrrad ist Unrecht. Es ergibe sich
also keine unmittelbare Paradoxie in dem
Sinn, wie wir sie etwas frither schon andisku-
tiert haben.

Man kann sich aber Icicht cinen Fall vor-
stellen, bei dem sich cinc deutliche Parado-
xie ergibt. Stellen sic sich vor, jemand wen-
det dic Unterscheidung Recht/Unrecht an,
opericrt also im Rechtessystem. Sic beobach-
ten ihn wieder — und tun das cbenfalls mit
der Unterscheidung Recht/Unreche. Hier
liegt uns nun ein analoger Fall vor zu den
abstrakten Uberlegungen, die wir vorhin an-
hand der Selbstanwendung einer Unter-
scheidung angestellt haben. Mit zwei Wer-
ten sollen drci Werte unterschieden werden.
Das scheint nicht méglich. Es ist aber not-
wendig. Wenn nimlich der Code Reche/Un-
recht universal sein, also alle rechtliche
Kommunikation der Gesellschaft bestim-
men soll, muB er auch sich selber bestim-
men kénnen. Sonst wiire er nicht universal.

Lassen sie mich ein Beispicl geben: Neh-
men wir das Recht in der nationalsozalisti-
schen Gesellschaft. Auch dort ist nach der
Unterscheidung Recht/Unrecht operiert
worden. Wir fragen nun, ob diese Unter-
scheidung selber Recht oder Unrecht war —
und schen uns mit der dilemmatischen Si-
tuation der letzten flinfzig Jahre konfron-
tiert, die genau diese Frage zu diskutieren
hatte. Intuiciv oder reflektiert — wir wissen
mittlerweile; wie diese Frage zu beantwor-
ten ist. Wir wissen ¢s aber nur, weil wir im-
mer schon von Zusatzunterscheidungen Ge-
brauch machen, die die Paradoxic der
Selbstanwendung des bindren Codes auf
sich sclbst auflésen und handhabbar ma-
chen.

Welche Zusatzunterscheidungen das sind
— darauf méchte ich im letzten Abschnitt
gern eingehen. Thema ist, wie das Rechtssy-
stem mit seiner eigenen spezifischen Uni-
versalitit umgeht. Oder als Frage formuliert:
Wie stellt es seine eigene Einheit fest und
wie lost es die Paradoxie auf, die mit dieser
Feststellung verbunden ist?

4, Die Einheit des
Rechtssystems

So weit ich sehe, geschieht diese Eigeniden-
tifizierung des Rechtssystems auf dreierlei
Art und Weise, wobei jeweils verschiedene
Aspekte seiner Selbstreproduktion betont
werden: Es sind dies zum einen die Symbole
der Rechtsgeltung und der Gerechtigkeit,
und zum anderen ist es die Selbstbeschrei-
bung des Rechtssystems als Text. Die letzte
Art der Entparadoxierung nenne ich nur, auf
sie kann ich aus Zeitgriinden nicht einge-
hen.® Ich untersuche noch in aller Kiirze,
wie die beiden anderen Symbolde die para-
doxe Einheit des Rechtssystems asymmetri-
sieren und die Fundierungsparadoxie zum
Verschwinden bringen.

(1) Wir haben festgestellt, dall diejenigen
Operationen im Rechtssystem stattfinden,
die mit der Unterscheidung Recht/Unrecht
operieren. Das geschieht natiitlich nur je-
weils von Moment zu Moment. Die Frage
ist nun, wie man in diesen blof3 momenta-
nen Unterscheidungen, die mal hier, mal
dort stattfinden, Kontinuitit so feststellt, daf
sich von einem Rechtssystem sprechen liBt.
Um diese Kontinuitit, man kann auch sagen,
»die Einheit des Systems im Wechsel seiner
Operationen® “” zu gewihrleisten, fiihrt
Luhmann das traditionelle Theorem der
»Rechtsgeltung“®™ ein. Seine These lautet:
Geltung symbolisiert die Akzeptanz der
rechtlichen Kommunikation und dient inso-
fern der Selbstreproduktion des Systems.
Die Unterscheidung Recht/Unrecht bezicht
sich immer auf geltendes Recht.

Damit wird auch die Paradoxie der
Selbstidentifikation des Rechtssystems bear-
beitet. Die Unterscheidung Recht/Unrecht
wird durch die Unterscheidung Geltung/-
nicht-Geltung beobachtet. Recht ist, was
gilt, Unrecht ist kein Recht, gilt also niche.
»Alles Recht ist geltendes Recht. Nicht gel-
tendes Rechtist kein Recht.“®”

Was geschieht aber hier? Offensichtlich
wird die Unterscheidung Rechi¢/Unrecht
durch cine andere Unterscheidung Gel-
tung/nicht-Geltung respezifiziert. Oder noch
anders: ,,Wir verlagern das Problem [der Pa-
radoxieauflosung, MB] ... auf die operative
Ebene und sehen im Symbol der Rechtsgel-
tung nur den Vollzug des Ubergangs von ci-
nem Rechtszustand in einen anderen®.“”

Das bedeutet aber, dal3 die Paradoxie der
Selbstidentifikation des Rechtssystems hier
zwar operational asymmetrisiert wird, nim-
fich dadurch, daB Zeit ins Spiel kommt. Was
gilt, kann sich dndern. Das gilt aber nur auf
der operationalen Ebene einer Beobachtung
erster Ordnung. ,Auf der Ebene einer Beob-

gemeinen Theorie; Frankfurt 1991, 30.

(33) Lutinann, Systeme, 31.

(34) Lubkmann, Wissenschajt, 28ff u.6.

(35) So etwa N. Luhmann: Directions directrices. Uber
Codierung von Semantifen und Systemen; in: Ders.: So-
siologische Aufblirung 4. Opladen 1987, 13-31.
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(36) Vgi. dazu N. Luhmann: Das Recht der Gesell-
schaft. Frankfure 1993, 496-550. Luhmann versucht
hier, die Tatsache, dap es extrem divergierende Selbsthe-
schreibungen des Rechts gibt, dadurch su erkliren, dafl
verschiedene Grundunterscheidungen gewdhlt werden,
die dariiber hinaus an zeitbedingten Semantiken kleben
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(s0 aaQ., 547 ). Dies reflettiert systemintern die Situati-
on der ,polykontexturalen Gesellschaft (G. Giinther).
(37) Luhmann, Recht, aaQ., 98.

(38) Vgl Lukmann, Recht, aaQ., 98-110.

(39) AaO., 102.

(40) NaO., 102.
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achtung zweiter Ordnung kann eine zirkulid-
re Definition nicht vermieden werden. ... In
jedem Moment gilt das als Recht bzw. Un-
recht, was zuvor in Geltung gesetzt worden
igtee.un

Das Problem der Selbstbeobachtung des
Rechtssystems ist damit zwar handhabbar
gemacht, aber nicht gelost.“? Man kann sich
das am Beispiel der nationalsoozialistischen
Rechtsordnung verdeutlichen. Wenn Reche
ist, was als Recht gile, dann war die national-
sozialistische Rechtsordnung cine Rechts-
ordnung — bekanntlich blichen die Weimarer
Gesetze zum grofiten Teil in Geltung.

(2) Es kann nun aber sein, dal3 wir auf der
falschen Fihrte sind, wenn wir versuchen,
das paradoxe Problem der Selbstidentifizie-
rung zu losen. Denn so viel macht die Para-
doxie deutlich: Die Einheit der Beobach-
tung selbst entzieht sich der Bezeichnung
durch dasselbe System. Man kénnte eine an-
dere Unterscheidung verwenden, um sie zu
markieren — mic der Folge, daB sich das Pro-
blem nur perpetuiert. Die andere, neue Ent-
scheidung ist ihrerseits paradox, weil sie sich
selbst nicht beobachten kann.

So viel kann man jedenfalls wissen: daf3
jede Beobachtung sich selber undurchsichtig
bleibt. Wenn man das aber weif3, ist eines
immerhin méglich: Ich kann wissen, daf} ich
von der Einheit der Unterscheidung Ge-
brauch mache und kann ihr einen Namen
geben. Das geschieht nach Luhmann im
Rechtssyster durch den Begriff der Gerech-
tigkeit. Ich zitiere: Die ,,Idee der Gerechtig-
keit® ist ,,einc Reprisentation der Einheit
des Systems im System“.“®

Auch bei der Gerechtigkeit handelt es
sich also um cin Symbol. Anders als ,,Gel-
tung™ geht es aber nicht um ein Symbol, das
bei jeder Operation des Systems gleichsam
automatisch mitlduft. Gerechtigkeit ist viel-
mehr ein wichtiger Aspekt der ,,Selbstbeob-
achtung und Selbstbeschreibung des Sy-
stems““Y. Dabei geht es um Selbstreferenz,
aber nicht als Operation, sondern als Beob-
achtung: also um Selbstreferenz auf der Ebe-
ne einer Beobachtung zweiter Ordnung.

Gerechtigkeit wird von Luhmann als
»Kontingenzformel des Rechtssystems® in-
terpretiert.” Gemeint ist damit, dal cin
Symbol dafiir gefunden wird, dafl dic Unter-
scheidung Recht/Unrecht gleichsam zufillig,
kontingent, gezogen wird. Natiirlich schlief3t
sie operational an geltendes Recht, und da-
mit an Tradition, an. (Und kaum ein soziales
System legt so viel Wert auf 'I'radition wic
das Rechtssystem!) Nichtsdestotrotz kénn-
ten alle Gesetze auch ganz anders gefafit

werden. Und da das Rechtssystem seine Set-
zungen gleichsam willkiirlich setzt, werden
die sich daraus ergebenden ,,Paradoxien ...
der Codierung durch eine Identitit ersetzt,
an die man sich dann im weiteren hile® 9.
Was die Geltung auf der Ebene der Operati-
on geleistet hat, leistet Gerechtigkeit auf der
Ebene der Selbstbeschreibung: Kontinuitit
des Systems mit sich selbst. Es handelc sich
dabei um cine Norm, ,,die konsistentes Fall-
entscheiden vorschreibt mit der Doppelwei-
sung, gleiche Fille gleich und ungleiche Fil-
le ungleich zu behandeln® . Sie dient als
Anweisung, das positive, also kontingente
Recht seinerseits zu beobachten — anhand
der Differenz Gleichheit/Ungleichheit. Nur
so kann man sich ,in anspruchsvollen,
gleichsam artifizicllen Situationen zurecht-
finden“ ¥,

Die Idee der Gerechtigkeit hat demnach
eine wichtige Orientierungsfunktion. Sie ist
aber nicht mehr als ein Name, der die dem
Rechtssystem zugrundeliegende Paradoxie
verdeckt. Die Antwort auf dic Frage, was ge-
recht ist, muf durch die Operationen des Sy-
stems selbst festgestellt werden.

Um das schon mehrfach zitierte Beispiel
des Nationalsozialismus und seiner Recht-
sprechung auch fiir diese Form der Entpara-
doxierung des Rechtssystems durchzuspie-
len: Ein Beobachter kann fragen, ob gleiches
gleich und ungleiches ungleich behandelt
worden ist. Diese Frage kann man nur an
einzelnen Fillen beantworten, insofern geht
es um die ,,Respezifikation der Kontingenz-
formel Gerechtigkeit”““. Wir wissen aber al-
le, daB3 im Nationalsozialismus Fille un-
gleich behandelt worden sind, fir die wir
Gleichheit reklamieren wiirden. Die Idee
der Gerechrigkeit machc hier also die Selbst-
anwendung des Rechtscodes moglich.

5. Der diabolische Blick

Ausgegangen bin ich von einer Erlduterung
der Luhmannschen Beobachtertheorie. Jede
Beobachtung bezeichnet ein Etwas, indem
sie es von Anderem unterscheidet. Dabei ha-
be ich dann Beobachtung erster und Beob-
achtung zweiter Ordnung unterschicden.
Unter bestimmten Bedingungen, so fiihrte
ich aus, kann es nun zu einer Paradoxie
kommen: zuniichst war das der Fall, wenn
eine Unterscheidung sich auf sich sclbst be-
zicht. Wenn also der Beobachter sich selbst
beobachtct.

Im 2. T'cil meiner Ausfithrungen habe ich
diese Paradoxic anhand der Figur des Teu-

fels zu erldutern versucht: Der Teufel kann
sich als Beobachter Gottes nur einschlieBen
in den himmlischen Hofstaat, wenn er sich
selbst ausschlicBt (und umgekehrt). Das
wiederum machen sich Leute wie ich zunut-
ze, also Theologen, dic den Teufel als Bose-
wicht beschreiben, damit sic selber, da sie ja
auch Gott beobachten, nicht ausgegrenzt
werden.

In Teil 3 versuchte ich dann, die Fundie-
rungsparadoxie der Beobachterthcorie sy-
stemtheoretisch zu wenden. Systeme operie-
ren paradox, da sie sich in ihrer Selbstrepro-
duktion selber von anderem unterscheiden,
also ihren eigenen binidren Code auf sich sel-
ber anwenden miissen.Wie soziale Systeme
mit dieser ihrer Fundierungsparadoxie um-
gehen, versuchte ich abschlieBend anhand
des Rechtssystems ansatzweise zu crliutern,
Operational, also auf der Ebene der Beob-
achtung erster Ordnung, bringt das Rechts-
system scine Paradoxie durch die Unter-
scheidung Geltung/nicht-Geltung zum Ver-
schwinden. Auf der Ebene der Beobachtung
zweiter Ordnung kommt es zur symboli-
schen Generalisicrung der Idee der Gerech-
tigkeit, die die Kontingenz der positiven
Rechtsetzung handhabbar machen soll.

Meine Damen und Herrn! Das cigentli-
che Thema dieses Vortrags ist der diaboli-
sche Blick gewesen. Ich vermute, daB3 sie
sich iiber mein Schweigen diesbeziiglich
wundern. In der l'at habe ich auBer dem
Teufel keinen Dimon erwihnt. Das will ich
abschlieBend nachholen. Wenn Luhmann
von Diabolik spricht, dann meint er nichts
anderes als das, was der 'I'eufel immer schon
tun muBl, wenn er beobachten will: Er muf
Unterscheidungen vornehmen. Die Rede
vom diabolischen Blick meint also nichts an-
deres, als daf die Unschuld unwiderbring-
lich dahin ist. Wer beobachtet, und das tun
wir alle, ist notwendig ein Teufel. Wir alle
haben insofern einen diabolischen Blick,
weil wir keine Einheiten mehr beobachten
konnen. Eine Einheit, die alles enthilt, se-
hen wir nicht mehr. Wir kénnen sie nur noch
erschlieBlen. Wir kénnen sie benennen, kén-
nen sie als ,,Gerechtigkeit® (im Rechtssy-
stem) oder (im Religionssystem) als ,,Gott*
symbolisieren. Sobald wir sie jedoch diskur-
siv erklidren wollen, zerflie3t uns die Einheit
zwischen den Hinden, wir geraten in unhin-
tergehbare Differenzen. Das ist, um es
»wehmiitig® zu formulieren, das Teuflische
am Leben. &

Martin Berger ist Universitiitsassistent am Institot
fiir Systematische Theologie.

(41) AaO., 109. - Di¢ Zirkularitit wird nur operatio-
nal unterbrockhen. Da wir im Augenblick auf der Ebene
der Beobachtung sweiter Orduung operieren, verschwin-
det sie fiir uns natiirlich nicht.

(42} AaQ., 102 Anm. 121.

(43) AaO., 217.

(44) AaO., 217.

(45) AuQ., 218.

(46) N. Luhimann: Die Religion der Gesellschaft. Unpu-
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(48) Luhimann, Recht, aaQ., 236. Mit der Unierschei-
dung gerechtlungerecht wird also die Unterscheidung
Recht|Unrechr beobachrer. Uber diese Operation bann
sich das Rechissystem bei seiner ganzen positiven Zufil-
ligheit an sich selber orientieren — auch in der komplexen
Welt der ,, Féille®.

(49) Aa0., 231.
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(50) ,,Gott* ist die Kontingenzformel des Religionssystems
und stellt damit ein funktionales Aquivalent dar zur Idee
der ,,Gerechtigheir. Neben den schon genannien religions-
soztologischen Arbeiten Lukmanns vgl. dazu ders.: Laft
unsere Gesellschaft Kommunikation mit Gott su? In: So-
ziologische Aufbliirung 4. Opladen 1987, 227-237; ders.:
Die Unterscheidung Gottes. In: AaO., 236-253, ders.: Die
Weisung Gottes als Form der Freifeit. In: Soziologische
Aufkliirung 5. Opladen 2 1993, 77-94.
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LICH, DIE FRAU, DIE ILSEBILL, HANDLE SO, WIE ICH DAS WILL

II/

Fotos: Wolfgang Beran

Von der Zweiten Médnner-
zur Dritten Fraven-

- Brigitte Hornyik

Jetzt haben wir sie also
gebihrlich gefeiert, die
gute Alte - unsere Zweite
Republik - leider nur
sprachlich feminin, von
feministisch gar nicht zu
reden: 50 Jahre und

kein bifichen weiblich,
das tut weh!

Nr 3/95

Nichtsdestotrotz: Jubelnde Massen am Hel-
denplatz — iiber Geschmack dicser Ortswahl
kann man/frau geteilter Meinung sein —,
Kinder mit Iuftballons und vor allem chr-
wiirdige Herren mit ehrwiirdigen Reden al-
lerorten. Ehrwiirdige Herren standen auch
an ihrer Wiege und haben vor 50 Jahren de-
ren (der Republik ndmlich!) Unabhingigkeit
proklamiert.

Und die Frauen? Die haben vor 50 Jah-
ren den Dreck weggeriumt — und das tun sie
letztlich auch heute noch, wenn auch unter
wesentlich komfortableren Bedingungen.
Auch ihrer, der ,, Triimmerfrauen® oder
SMortelweiber® wurde anldBlich des Ge-
burtstags der Republik gedacht, nicht zuletzt

JURIDIKUM

Republik?

am Symposion ,,Am Anfang war die "I'riim-
merfrau® des Frauen-Referats der Nieder-
osterreichischen l.andesregierung am 10.
Mai in St. Pélten.

In dieser unmittelbaren Nachkriegszeit
wird die Strukeur der gescllschaftlichen ge-
schlechtspezifischen Arbeitsteilung mE be-
sonders deutlich: Die vielen, die im Dun-
keln stchen, von denen vielfach nur die LKr-
gebnisse ihrer Aufbauarbeit gesehen wer-
den. Sie, die Triitmmerfraucn, haben unter
hiirtesten Bedingungen diese Republik im
wahrsten Sinn des Wortes wicdcraufgebaut
und nebenbei ihre vaterlosen Kinder durch-
bringen miissen, um sich dann wenig spiter
zusiitzlich um ihre seelisch und kérperlich
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Republik 63?

oft schwer beschidigt aus
dem Krieg heimkehren-
| den Minner zu kiimmern.
Denn auch die familidire
und gesellschaftliche Wie-
dereingliederung  dieser
. Trimmerminner® ist
wohl nicht zuletzt ein Ver-
dicnst ihrer Frauen. Sol-
cherart in Schach gehalten
durch existentiellste Not-
wendigkeiten bliecb da
natiirlich kein Spiclraum
mehr, sich auch noch die
"I'cilnahme an der politi-
schen und wirtschaftlichen
Machtausiibung zu er-
kimpfcen — obwohl die nu-
merische und leistungs-
miBige Uberlegenheit der
I‘rauen gerade damals be-
sonders grofl gewesen wi-
re. Doch die andern, die
im Licht, die wenigen
Uberlebenden ihres Ge-
schlechts, hielten das Ru-
der sofort wieder fest in
ihren Minner-Hinden. Sie
lieBen auch keine Gele-
genheit aus, der unbe-
mannten Frauenschar zu
verstehen zu geben, daf3
ihr eigentlicher Platz in
der Familie ist und sie nur
dort am Wiederautbau von
Staat und Wirtschaft mitar-
beiten darf, wo Not am
Manne ist. Uberdies wur-
den die ,minnerlosen®
Frauen ob dieses vermeintlichen Defizits
diffamiert und - siche da, vicle schimten
sich tatsiichlich. Und stand ausnahmsweisc
einmal eine Frau irgendwo da oben im
Licht, breitete dic Geschichte nachhaltig
den Mantel des Schweigens iiber sic: Die —
natiirlich minnlichen — Helden von Kaprun
haben Osterreichs Energieversorgung wie-
deraufgebaut @ und solcherart Eingang in dic
Geschichtsbiicher gefunden, von der Archi-
tektin Dr. Lassmann, dic als Baufiihrerin
diesen Helden vorgesctzt war, spricht heute
niemand mehr, ebensowenig von den Ver-
hinderungsstratcgicn der Auftraggeber, als
sie erkennen muBten, dafl das im Wege ci-
ner Offentlichen Ausschreibung zum Best-
bieter erklirte Anbot unter cinem ncutralen
Code von einer Frau erstelle worden war.

1946 wurde ein BVG tber die Sicherstel-
lung der fiir den Wiederaufbau erforderli-
chen Arbeitskrifte (ArbeitsptlichtG), BGBI
Nr 63/1946, beschlossen, das neben Geistli-
chen und Ordenspersonen auch Frauen —
aber nur sic! — mit bestimmten Sorgepflich-

(1) Diese und die folgenden historischen Ausfiihrungen
entnelime ich sum gripren leil dem Referat von Dr.
Bandhaner-Schiffmann ,,Lebens- and Arbeitsbedingun-
gen von Frauen in der Nachkriegszeit” am bereits zitier-
ten Symposion vom 10. Mai 1995 in St. Polten.
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ten von der Arbeitspflicht befreite: Frau ist
also trotz ihrer Leistungen in der Arbceits-
welt, auf die dic Kricgs- und Nachkricgs-
wirtschaft dringend angewicsen war, in er-
ster Linie der Familic verpflichtet.

Als die Kriegsheimkehrer ihre Arbeits-
plitze wiederhaben wollen, besteht ein
wichtiger T'eil der Arbeitsmarkepolitik darin,
Frauen dort keine Arbeitsbewilligung oder
sogar ein Arbeitsverbot zu erteilen, wo genii-
gend minnliche Arbeitskrifte vorhanden
sind: So dauert es zB nicht lange, daB den
I'riimmerfrauen ein Arbeitsverbot fiir be-
stimmte Arbeiten am Bau erceile wird. Der
offentliche Dienst agiert zwar etwas zuriick-
haltender als 1933, als die Bundesregierung
eine auf das kriegswirtschaftliche Krmichti-
gungsgesetz, RGBI Nr 307/1917, gestiitzte
Verordnung ,,zum Abbau verheirateter Frau-
en im Bundesdienst®, BGBI Nr 545/1933, er-
lie3, ebenfalls aus dieser 1946 auller Kraft
gesetzten Verordnung (siche BGBI Nr
131/1946) iibernommene besondere Abferti-
gungsregelungen fiir Frauen, gewissermallen
Geldzucker!n fiir Frauen, die anldBlich ihrer
Verehelichung (Zeitraum: 2 Jahre) oder an-
l#Blich der Geburt eines Kindes (Zeitraum:
respektable 18 Jahre!) freiwillig den 6ffentli-
chen Dienst verlieflen, hielten sich im Be-
amten-Dienstrecht immerhin bis 1986 (Auf-
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hebung dann mit Erkennt-
nis des VIGH aus 1986,
VfSlg 11155/1986).

Doch wen wundert’s,
betrug doch zB der Frau-
enanteil im Nationalrat in
den Jahren 1945/46 ca 5%.
Die Regierung den Min-
nern, die Arbeit den Frau-
en, aber auch nur, solange
sie gebraucht wurden, die
Reproduktionsarbeit  je-
doch jedenfalls den Frau-
en. Da sind wir heute doch
schon viel weiter, oder?

Immerhin, der Frau-
enanteil im Nationalrat ist
auf rund ein Viertel gestie-
gen (derzeit allerdings wie-
der bei leiche riickldufiger
T'endenz - ein Verdienst
der Nachbesctzungen der
k’s), aber auch dies erst in
den letzten fiinf Jahren.
Noch 1990 betrug er nim-
lich rund 14%: von 1945
bis 1990 also e¢inc magere
Steigerung von nicht ein-
mal 10%-Punkten. Und
diese Volksvertretung re-
préisentiert uns also — bei
einem Frauenanteil an der
Gesamtbevilkerung von
rund 53%. Noch schlechter
schaut’s fiir uns in dcn
Obersten Organen der
Vollziehung aus: Die weni-
gen Frauen in der Bundes-
regicrung sind mit hochst rollenspezifischen
Aufgaben betraut: Frauen, Familie, bis vor
kurzem Umwelt, Gesundheit, seit neuestem
Schule — auf die erste Finanz-, Innen-, Ju-
stiz- oder gar Verteidigungsministerin wer-
den wir wohl noch lange warten. Vom Bun-
desprisidenten, von LLandeshauptmiinnern,
und auch den Héchstgerichten ganz zu
schweigen. (Eine Selbstverstindlichkeit wie
die minnliche Dominanz auf allen Komman-
dobriicken im offentlichen Dienst, in der
Privatwireschaft, in den Interessenvertretun-
gen und so weiter und so fort méchee ich an
dieser Stelle nicht reproduzieren, wiewohl
auch sie zu dem Hintergrundgemilde dieser
Republik gehére.)

Was nun? Als Juristin kann ich mir mit
meinem Handwerkszeug nur die Frage stel-
len, welche Rechtsreformen uns auf dem
Weg zur (Dritten) Frauenrepublik begleiten
kénnten — die Revolution und sonstige Stra-
tegien tiberlasse ich Berufeneren. Aufgrund
wahrscheinlich berufsbedingter zwanghafter
Definitions-Neurose mochte ich zunichst
festhalten: Ich verstehe unter ,,Frauenrepu-
blik* nicht die matriarchale Umkehrung des
derzeitigen Patriarchats, sondern eine Staats-
form, in der Frauen endlich ihrem tatsichli-
chen Anteil sowohl an der Bevilkerungszah!
als auch an der gesamtgesellschaftlichen Ar-
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beit gemil in den Institu-
tionen dieses Staates, und
zwar auf allen Ebenen,
vertreten sind.

Als Verfassungsjuristin
méchte ich in diesem Zu-
sammenhang zunichst die
nicht mehr ganz caufrische
Forderung nach einer Er-
weiterung des Gleichheits-
satzes des Art 7 der Bun-
desverfassung wiederho-
len @, Auf dem Weg zur
Frauenrepublik sollte end-
lich nicht nur die formal-
rechtliche Gleichheit der
Geschlechter vor dem Ge-
setz verfassungsgesetzlich
gewihrlcistet werden (wo-
bei ja sogar diese noch
durch die Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes
einschrinkend und kasui-
stisch, den Bediirfnissen
einer Méinnerrepublik ent-
sprechend  interpretiert
wird ¥), sondern auch der
Abbau der Benachteiligun-
gen von Frauen auf allen
Ebenen und solcherart die
Herbeifiihrung der tat-
sdchlichen Gleichheit der
Geschlechter zur Staats-
pflicht  werden. Herr-
schende Benachteiligun-
gen wiren durch verpflich-
tende FordermaBnahmen
abzubauen, auf die auch
der cinzelnen Frau ein
Rechtsanspruch einzuriumen wire — ein
subjektives Recht auf Frauenforderung also.

Die verfassungsgesetzliche Einfithrung
verpflichtender Quoten liegt als frauenpoliti-
sche FForderung nicht erst seit gestern in den
diversen Schubladen — vielleicht ist es dem
unverbrauchten Elan des neuen frauenmini-
steriellen Besens im Bundeskanzleramt vor-
behalten, dieser Forderung zum Durchbruch
zu verhelfen. Wobei ich folgendes hicr ganz
klar fescthalten méchte (auch wenn es lang-
weilig ist, dieselben Argumente scit Jahren
wiederkduen zu miissen): Quoten sind kein
Ausgleich fiir mangelnde Qualifikation -
denn qualifiziert, ja Giberqualifiziert sind wir
Frauen schon lange, meine Herren! —, son-
dern Wiedergutmachung fiir die geradezu
rassistische, weil auf biologischen Gegeben-
heiten begriindete Benachteiligung von
Frauen und Minnerforderung (letztere be-
tricben ohne jegliche Riicksicht auf Qualifi-
kation) durch das Patriarchat. Aber von Wie-
dergutmachung hért diese Republik be-
kanntlich nicht so gerne... Vielleicht, liebe
Frauen, sollten wir uns demnichst auf dem
Ballhausplatz (Nihe Heldenplatz, aber halt

doch nicht so ganz) versammeln und im
Volksmund (damit mann uns besser ver-
steht) skandieren: ,,Wie gern wiir ich ‘ne
Quotenfrau, weil gut, das bin ich eh schon
lang!“ (Jetzt verstanden, Gentlemen? Nein
immer noch nicht? Dann fille mir vorldufig
auch nichts mehr ein.)

Gleich zwet Verfassungsartikel weiter
birge unser gutes B-VG ein weiteres heikles
fraucnpolitisches Eisen: Die minnlichen
Staatsbiirgern vorbchaltene Wehrpflicht in
Art 9a Abs 3 B-VG, zu der dem Verfassungs-
gerichtshof nicht viel mehr cingefallen ist,
als daf diese Regelung verfassungsrechtlich
unbedenklich ist, weil sic als spezicllere Vor-
schrift dem allgemeineren Gleichheitsgebot
vorgeht (VISlg 12830/1991). Mir hingegen
dringen sich in diesem Zusammenhang
durchaus einige grundsitzliche Fragen auf:
Einerscits bekennt sich Osterreich in Art 9a
Abs 1 B-VG zur umfassenden Landesvertei-
digung, dic gemiB Arc 9a Abs 2 B-VG neben
der militdrischen auch die geistige, die zivile
und dic wirtschaftliche Landesverteidigung
umfalBt. Eine Biirgerpflicht zur Wahrneh-
mung der Aufgaben der Landesverteidigung

existiert hingegen nur im
Bereich der militirischen
Landesverteidigung -
eben aufgrund der Wehr-
pflicht der minnlichen
Staatsbiirger. Einerseits er-
hilt dadurch die militiri-
sche Landesverteidigung
ein hochst fragwiirdiges
Ubergewicht  gegentiber
den anderen Formen; an-
derseits wird dic Teilhabe
an cinem nicht unwesent-
lichen Teil der Staatsge-
walt den Minnern vorbe-
halten. Gibe es hingegen
cine BiirgerInnenpflicht
zur Wahrnehmung von
Aufgaben in einem Bereich
der Landesverteidigung,
wiirde ich eine Verpflich-
tung auch der Irauen
durchaus begriiBen. (Doris
Janshen und ihre Ildee des
Ersatzes des Wehrdienstes
durch einen [Iriedens-
dienst habe ich an anderer
Stelle ja bereits zitiert®.)
Und zum beliebten frau-
enpolitischen  Argument
»Solange die Frauen die
Kinder am Hals haben, re-

den wir nicht dber die

Wehrpflicht® erlaube ich

mir zu bemerken: Ich

wiinsche die-lieben Klei-

nen (einschlieBlich der

meinen) in gleichem Mal3e

auch an die Hilse der

Minner — und wenn sic sich dann endlich

partnerschaftlicherweise dasclbst (an den

miéinnlichen Hilsen nimlich) auch befinden,

diskutiere ich gerne tiber cine Befreiung der

minnlichen Triger kindergeschmiickter

Hiilse von der Wehrpflicht. Das Geschleche

allein sollte hingegen im Sinne der licht-

vollen Ausfiithrungen im Pensionsalter-

Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs

(VI{Slg 12568/1990) nicht allciniges Ankniip-

fungskriterium fiir dic Wahrnchmung von

StaatsbiirgerInncenpflichten auf dem Gebiet

der Landesverteidigung scin.

Einer der Knackpunkte fiir die Beseiti-
gung patriarchaler Strukturen in der Rechts-
ordnung ist wohl die aktive Beteiligung von
Frauen am Gesetzgebungsprozel3: Nur so
konnen Frauen innerhalb der herrschenden
rechtlichen Rahmenbedingungen ihren Le-
benszusammenhang, ihre Interessen, ihre
Wertungen in die Gesetzgebung einbringen.
Hohere Frauenanteile auf allen, auch den
hochsten Ebenen der Vollziehung (Verwal-
tung, Gerichtsbarkeit) wiren zweifellos die
bessere Voraussetzung dafiir, dal im Geset-
zesvollzug nicht wieder patriarchale Wert-

(2)-siehe 3B Texrvorschlag von Anna Sporrer in den
Materialien sur Symposiums-Dokumentation des Ren-
ner-Instituts, Mesner/Steger-Mauerhofer ({Hg), Der Tod
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der Olympe de Gouges, Wien 1994, 8 143.
(3) siehe hiezu =B mein Referat in der oben zitierien
Symposiums-Dokumentation, S 67/].

JURIDIKUM

(4) siche hiexu meinen Reitrag ,,Menschenrecht fiir Frau-
en im Juridikum 4/93, FN 2.
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vorstellungen zum Durchbruch kommen
und solcherart zarte Pflinzchen eines frauen-

~ freundlicheren Rechts gleich im Keim er-
stickt werden.

So hat sich zB cin Gesetzesantrag der
* Grinen im Parlament (Initiativantrag Nr
237, XIX.GP, vom 26. April 1995) zum Zicl
- gesetzt, dic Partizipation von Frauen in der
Politik zu fsrdern. Grundidee dieses Ent-
wurfs ist, diese Forderung im Wege der Par-
teienfinanzierung und der Klubfinanzierung
zu betreiben und zwar dermaBen, dal3 durch-
aus aufkommensneutral politischen Parteien,
die zB bestimmte Frauenquoten im Natio-
nalrat anstreben bzw bereits erreicht haben,
zusitzliche Geldmittel gewihrt werden,
wihrend ,,Qotensiindern® Kiirzungen der
derzeit zustehenden Betrige drohen. Uber-
dies sind ,Aktionspline® vorgesehen, die
MaBnahmen zur besseren Vereinbarkeit von
familidren Verpflichtungen und den Ver-
pflichtungen aus der Titigkeit als Abgeord-
nete/r vorsehen sollen — denn die Vereinbar-
keit von Politik und Familie ist ein Problem
von Frauen ##d Minnern, auch wenn das
dem politischen Alltag vielfacher Familien-
véter oft ein Fremdwort ist, wihrend diesel-
be Frage bei Politikerinnen auf reges — auch
mediales — Interesse stoft. (,, Wie macht sie
das nur, die ... ?“) Eine eigene Verfassungs-
bestimmung soll weiters eine Art ,,Karenzur-
faub* fiir Abgeordncte in der Daucr von
sechs Monaten erméglichen. Die parlamen-
tarische Behandlung dieser Entwiirfe wird
zeigen, wer in Osterreich bereit ist, einen
solchen kleinen Schritt zur I'ravenrepublik
mitzugehen.

In eine #hnliche Richtung weisen die
Gleichbehandlungsgesetze fiir den 6ffent-
lichen Dienst: Allen voran das Bundes-
Gleichbehandlungsgesetz, BGBI Nr
100/1993, sowie die Landes-Gleichbehand-
lungsgesetze in Kidrnten (LGBl Nr 56/1994)
und Oberssterreich (LGBI Nr 8/1995), wo-
bei die Landesgesetze sogar inhaltlich noch
hinter dem ohnehin bereits weichgespiilten
Bundesgesetz  zuriickbleiben. Immerhin
* aber enthalten diese Gesetze neben — sogar
sanktionierten! — Diskriminierungsverboten
auch Frauenforderungsgebote, die auf die
Erhshung des Frauenanteils im éffentlichen
Dienst gerichtet sind, und zwar im Wege ei-
ner anzustrebenden 40%-Quote. Frauenfér-
derungspline sollen den status quo aufzei-
gen und konkrete Vorgaben zur Erhshung
der Frauenanteile sowic detaillierce MaB-
nahmen zur Erreichung des angestrebten
Ziels anfithren. Abgesehen davon, dall im
Patriarchat jedes auch noch so kleine rosa
Mascher! des Gesetzgebers Frauenherzen
hoher schlagen lifc und den Gleichbehand-
lungsgesetzen ein gewisses, wenn auch
brustschwaches, strebendes Bemiihen nicht
. ganz abzusprechen ist, konnten diese Geset-
. ze durchaus noch bessere Begleiter auf dem
Weg zur Frauenrepublik scin, wobei hier nur
ein grundsitzlicher Punkt herausgegriffen
werden soll: Die beriihmte Quote — was
sonst. Zunichst fillt auf, dal3 sie 40% und
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nicht 50% oder gar 53% betrigt, also nicht
am Frauenanteil an der Gesamtbevélkerung
orientiert ist. AuBerdem enthilt sie den Hin-
weis auf die Eignung der Bewerberinnen,
die nur dann in den GenuB zB der bevorzug-
ten Aufnahme in den 6ffentlichen Dienst
kommen sollen, wenn sie nicht geringer ge-
eignet sind als der bestgecignetc Mitbewer-
ber. Der Pferdeful3 fiir die Frauen besteht
hicbei wohl weniger in mangelnder Qualifi-
kation, als in der Beurteilung der Qualifikati-
on durch in der Regel wieder minnliche
Entscheidungstriger. Solange die Frauen
nicht auch die gleichberechtigte Teilhabe an
der Definitionskompetenz so zentraler Be-
griffe wie Leistung, Eignung, aber auch, in
anderen Bereichen, wie dem Arbeits-, Sozi-
alversicherungs- oder Familienrecht, an den
Begriffen Arbeit, [Familie etc haben, wird die
Auslegung auch noch so scheinbar frauen-
freundlicher Normen im Sinne der Interes-
sen der minnlichen Machthaber erfolgen.
Solange zB in den Qualifikationsbegriff
minnliche G’schaftlhuberei (bis zum Vorsitz
des drilichen Jagdhundeverbandes) positiv
einfliefBt, hingegen die in jahrzehntelanger
Praxis erworbenen Managementfihigkeiten
und sozialen Kompetenzen berufstitiger
Frauen mit Familie nicht einmal erwihnt
werden (auch der Verfassungsgerichtshof
lehnte im iibrigen eine Beschwerde einer
abgewiesenen Bewerberin um cine Schullei-
terstelle, welche diese Argumente fiir sich
ins Treffen fiihrte und sich auch auf die Ver-
pflichtungen des Staates aufgrund der UN-
Konvention zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der I‘rau zumindest als
Auslegungsmalfistab berief, ohne weiteren
Kommentar ab), wird uns die ganze Frauen-
forderung nicht viel niitzen. Auch der Ar-
beitsbegriff miillte endlich einmal die bisher
leider iiberwiegend von Frauen geleistete
Reproduktionsarbeit, einschlieBlich sdmtli-
cher unentgeltlich geleisteter Pflegearbeit
gleichberechtige miteinbeziehen, Uberall
dort, wo die Rechtsordnung an die ,,[Fami-
lie“ ankniipft, sollte dieser Begriff auf simt-
liche kleineren oder grioBeren ,Familienver-
binde* erweitert werden, die fiireinander
verantwortlich sind, die fiireinander Pflege-
und/oder Erziehungsarbeit leisten — unab-
hiingig von Anzahl und Geschlecht der be-
teiligten Erwachsenen.

Nachdem ich jetzt ohnehin bereits auf
anderen als verfassungsrechtlichen Ebenen
der Rechtsordnung fremdgegangen bin, cr-
laube ich mir noch zwei Anmerkungen: Ei-
nen ganz wesentlichen Anteil bei der Festle-
gung von Geschlechtsstereotypen hat wohl
dic Schule. Trotz zahlreicher Gesetzesrefor-
men zur Beseitigung der Institutionen der
»Midchenbildung® im  Osterreichischen
Schulrecht (Umbenennung und Offnung
von Fraucn vorbehaltenen Schulen und Aus-
bildungszweigen auch fiir Minner), trotz
Durchforstung von Lehrplinen und sogar
einzelnen frauenpolitischen Bemiithungen
um die Inhalte von Schulbiichern, hat sich
an der geschlechtsspezifischen Wahl be-

JURIDIKUM

stimmter Bildungswege wenig geindert: Bu-
ben gehen immer noch in die HTL,
Midchen in Hauswirctschaftsschulen, Schu-
len fiir Kindergartenpidagogik und ghnli-
ches und werden dort wieder tiberwicgend
von Minnern (in der H'TL zB) bzw Frauen
(Hauswirtschaftsschulen zB)Y unterrichtet®,
Hier eréffnet sich uns auf dem Weg zur
Frauenrepublik wohl noch ein weites Betiti-
gungsfeld; die Einfithrung cines allgemei-
nen Unterrichtsprinzips ,,Gleichstellung von
Frau und Mann* sowie eine Aufnahme frau-
enspezifischer ,,Gleichstellungs-Themen® in
Facher wic Geschichte, Politische Bildung,
Sozialkunde ui wiren wohl nur erste winzi-
ge 'I'rippelschritte, aber immerhin in die
richtige Richtung.

Zuletzt noch zum Strafrecht: Immer noch
schiitzt das Serafgesetzbuch in seinen §§ 201
bis 221 die ,,Sittlichkeit* — laut Rotraut Per-
ner lediglich ein Teilbereich, fiir die Frauen
sogar fremdbestimmter, weil von minnli-
chen Moralinstanzen definierter Begriff von
Sexualitdt®. In der Frauenrepublik sollten
wir hingegen Wert darauf legen, daB3 das
Strafrecht Eingriffe in unser freies Selbstbe-
stimmungsrecht tiber unsere, durchaus auch
aktive, und nicht immer nur in der passiven
Opferrolle verharrende Sexualitit sanktio-
niert. Eine Strafgesctzreform sollte also das
Schutzgut Sictlichkeit durch das Schutzgut
Selbstbestimmungsrecht iiber die Sexualitit
ersetzen. Und weil wir nicht so sind, geste-
hen wir dieses Recht auch der Minderheit in
diesem Staate zu ~ den 47% Minnern
ndamlich.

Das wiir’s, licbe Frauen®, die mir zuge-
standene Zeichen-Quote ist nimlich tiberer-
fiillt, doch gemeinsam fillc uns sicher noch
was ¢in — beim nichsten Mal eben. Frau Dr.
Zisser schlof3 am jetzt schon oft zitierten
Trimmerfrauen-Symposion ihr Referat mit
einer Reminiszenz an cin Mirchen, in dem
die Frau alle méglichen Wiinsche hat, bis
zum Wunsch, Pipstin zu werden, worauf der
Mann klagt: ,,Meine Frau, die Ilsebill, will
nicht so, wie ich es will“ und wandelte es auf
ihre Weise um: ,,Ich, die Frau, die [lsebill,
handle so, wie ich das will!* Dem ist wohl
nichts mehr hinzuzufiigen. .

Dr. Brigitte Hornyik ist Juristin, seit 1982 am Ver-
fassungsgerichtshof, dzt. Betreuerin der Judikaturdo-
kumentation {ind. Auskunfstserteilung an jedermann
und jedefrav — call mel), vorher Assistentin am Insti-
tut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitiit
Wien und anschlieend Mitarbeiterin der damaligen
Staatssekretiirin Dohnal.

(5) siche hiexu 3B SCHUG, Informationsblart fiir
Schulbildung und Gleichstellung Nr 711994, hg vom
BMUK.

(6) siehe hiexu Diskussionsbeitrag Rotraut Perner am
gitierten Symposion am 10. Mai 1995

(7) Die im vorliegenden Texr verwendete Anrede Frauen
umfaft feministisch orientierte Personen beiderlei Ge-
schlechts (Generalklausel).
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(ORGANE DER VERFASSUNGSINTERPRETATION

Durch entsprechende
Interpretation des 6ster-
reichischen Verfassungs-
rechts laf3t sich das poli-
tische System éndern,
ohne eine ,offizielle”
Gesamtéanderung der
Verfassung durchzufishren,
die einer Volksabstimmung
bediirfte. Das dsterrei-
chische Volk wahit alle
sechs Jahre einen solchen
Interpreten.

The legislative, judicial, and executive powers, fi-
ke the prismatic colours of the rainbow, are entire-
ly separate and distinet; but they melt so impercep-
1ibly into each other that no human eye can discern
the exact boundary fine between them. The broad
Searures of distincrion are perceptible to all; but
perhaps neither of them can be practially exercised
without occasional encroachment upon the borders
of its neighbour.
John Quincy Adams'™

I. Thomas Jeffersons Reaktion auf das in
Marbury v. Madison ® von Chief Justice
Marshall wortreich inaugurierte richterliche
Priifungsrecht war eines Chief Executive
wiirdig. Den Richtern, so Jefferson, sei es
verwehrt, sich zu den alleinigen Interpreten
der Verfassung aufzuwerfen. Denn auch
dem Prisidenten und dem Kongrel komme
in ihrem jeweciligen Bereich die Kompetenz
zu, die Verfassung auszulegen. Erachte der

Prisident ein Gesetz fiir verfassungswidrig,
diirfe er das Seine tun, um den Vollzug zu
verhindern.”

So Unrecht hatte Jefferson nicht. Denn
Verfassungsinterpretation ist eine Kunst, dic
wie jede Kunst, zumal Belehrung sie nicht -
lehren kann, nur geiibt sein will.® Und ge-
wif3 sind die distinktiven Fertigkeiten, die
Verfassungsgerichte und kommentierende |
juristische Akademiker ausgebildet haben,
heutzutage von derart iiberwiltigender Pri-
senz, daB juristisch Gebildete zur SchluBfol-
gerung verleitet werden, die Analyscrechnik,
die sich an dieser Institution auskristallisiert
hat, sei der Kénigsweg zur Sache selbst. ¢
Die ctablierte Verfassungsdogmatik hat da-
her ihr eigenes institutionelles Format.®
Gleichwohl ist nicht zu iibersehen, daf3 die
Verfassung als Ordnung der Gewalten die
Einwirkung, die sie durch Interpretationen |
erleidet, in sich selbst gewaltenteilig lokali-
siert.” Die Auslegung der Verfassung findet
im Rahmen der Verfassung statt. Deshalb ist
sic auch ein paradoxes Unterfangen.® Sachli-
che Erwigungen sind, damit sie auf dem Bo-
den der Verfassung verbleiben, mit der Re-
flexion der jeweiligen Organkompetenz der-
art zu verbinden, als wiirden sie von einem
externen Standpunkt formuliert.

Il. Jede Interpretation der Verfassung setzt

sich also aus zwei Komponenten zusammen, '
dem institutioncllen Selbstbezug des ausle-
genden Organs einerseits und dessen |
Fremdbezug auf das eigentlich anstehende
Sachproblem andererseits. Aus dieser Dop-
pelreferenz erkldrt sich nicht zulétzt die Ge-
stalt jener Priifungsmafstibe, die von Ver-
fassungsgerichten herangezogen werden, um
die VerfassungsmiBigkeit eines Eingriffs in |
Grundrechte zu beurteilen. Der Grundsatz
der VerhilmismiBigkeit entspringt der insti-
tutionellen Konstellation, dem richterlichen :
Zuriicktreten gegeniiber der gesetzgeberi-
schen Zielsetzung und Mittelwahl selbst ei-
ne Grenze zu setzen.” Die gerichtliche Ver-
fassungsauslegung tritt also institutionell
umsichtig auf. Gerade deshalb kann sie sich
nicht davor schiitzen, zum Gegenstand
rechtsdogmatischer Dauerkritik zu werden.
Ihr Leitgesichtspunkt ist die rickterliche
Machrvermeidung im Verhiltnis zur Legislative.
Generell wird dies darin zum Ausdruck ge-
brache,"” daB sie vom Bemiihen um die juri-

(1) Zitiert nach: IForrest McDonald, The American Pre-
sidency. An Intellectual History, Lawrence 1994, 179
Fn. 35.

(2) 5 US. (1 Cranch) 137 (1803).

(3) Siche den Brief Ieffersons an Judge Spencer Roane
vom 0. September 1819 in: Thomas Jefferson, Writings,
ed. M. D. Peterson, New York 1984, 1425-1428. Zu
Jeffersons entsprechender Begnadigungspraxis siche bei
McDonald, American Presidency (oben Anm. 1), 268.
(4) Siche generell zu dieser Einschéitzung der Urteils-
kraft bekanntlich Immanuel Kant, Kritik der reinen
Vernunfr (21787), Werke in zwélf Binden, hrsg. 0. W.
Weischedel, Frankfurt/Main 1968, Bd. 3, 184 (B 172).
(5) Selbstbewuft formuliert etwa Korinek, ,,[...] daf
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das Verfassungsgericht institutionell iiber den hichsten
verfassungsrechtlichen Sachverstand verfiigt”. Siehe
Karl Korinek, Die Beurkundung der Bundesgesetze
durch den Bundesprisidenten, in: A. Mock — H. Scham-
beck (Hrsg.), Verantwortung in unserer Zeit. K'S fir Ru-
dolf Kirchschidiger, Wien 1990, 121-126, hier: 125.

(6) Siche Alexander Somek, Brauchen die Juristen Phi-
losophie? (Die Materialitiit der biirokratischen Form [),
in: Juridifum 111994, 40-44.

(7) Eiir das Bonner Grundgesets formuliert demgemdf3
Schlaich, daf jedes Organ zsum ., Hiiter der Verfassung*
bestellt sei; fiir das Bundesverfassungsgericht gelte dies
[freilich in besonders heransgehobener Weise®, Siche
Klaus Schiaich, Die Funktionen des Bundespriisidenten

JURIDIKUM

im Verfassungsgefiige, in: J. Isensee — P. Kirchhof :
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik

Deutschland, Bd. 2, Heidelberg 1987, 541-584, hier:

558 (RZ 38).

(8) Siche generell dazu Niklas Luhmann, Das Recht der
Gesellschaft, FrankfurtiMain 1993, 175-176.

(9) Daker auch die Bezeichnung ,,Schrankenschranke.
Siehe bloff Bodo Pieroth — Bernhard Schlink, Grund-
rechie (Staatsrecht 11), Heidelberg® 1993, 72.

(10) Zum juristischen Gutachten als symbolisch generali-
siertem Medium der Kommunikation siche Nlexander
Sometk, Der Doppelcharakter rechtlichen Wissens (Die
Materialitit der biirokratischen Form I1), in: Juridi-
fum 2]1994, 42-46, hier: 44.
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stische Ableitung eines verfassungsimma-
nenten Sinns getragen wird. Wer in Kontro-
versen um die angemessene Methodik der
Verfassungsinterpretation eintritt, setzt im-
mer schon voraus, dali die gesuchte Technik
sich vom innovativen politischen Handeln
des Parlaments und der Regicrung unter-
scheidet. Im Medium der Rechtsdogmatik,
die sich am institutionellen Format von Ge-
richten ausbildet, verwandelt sich das Pro-
blem, den Spiclraum von Interpretations-
moglichkeiten im Lichte der Organkompe-
tenz einzuschriinken, in eine Frage der Me-
thodenwahl. Die richtige Mcthodc wiirde
die Synthesis von Fremd- und Selbstbezug
gewiihrleisten. Die entsprechenden Lo-
sungsvorschlige verdanken sich allerdings
stets einem Zirkel. Das schriftsatzformige
rechtliche Wissen autorisiert sich zur eige-
nen Grenzbestimmung,

Beim Chief Exccutive P erhilt das Pro-
blem einen andcren Akzent. Wihrend fiir
das Verfassungsgericht immer die Frage an-
steht, wie die sachlich mogliche Substitution
gesetzgeberischer Einschitzungen und Be-
wertungen aus Griinden der begrenzten
Kompetenzen eines Gerichtes sich cin-
schrinken EiBt, kann der Chicf Exccutive
die Sachc zum Anlaf nehmen, scincn Hand-
lungsspieiraum zu bewahren und zu erwei-
tern. Scine Verfassungsinterpretation ist von
institutionellen Erwdgungen bestimme - vor-
ausgesetzt, cin Prisident schickt sich an,
mehr zu sein als bloB der oberste Prediger
der Republik. Denn der moderne Prisident
ist dic AuBenseite des Staates nach innen
gekehrt. Das gilt fir die Bestanderhaltung
der Staatsmaschine genauso wie fir deren
Repriisentation, denn der Bundesprisident
symbolisiert, wie vormals der Monarch, die
Einheit des Staates fir die Birger. In der
Nachfolge des Konigs bzw. des Kaisers ist
aber auch das Uberleben und das gleichfor-
mige Gedethen der politischen Einheit in
seine Hinde gelegt. Seine Kompetenzen
und die Linge seiner Amtsperiode sind,

iiber den Notstand hinausgehend, darauf zu-
geschnitten, Kontinuitit zu bewahren und
die Funktion der Regierung im Verhiiltnis
zum Parlament zu sichern. Der Kern dieser
exekutiven Gewalt erinnert daher nach wie
vor an das, was Theoretiker des Common
Law als ,,gubernaculum® oder ,,command*
bezeichnet haben,"? also an jene im ,nor-
menarmen” Raum ¥ agierende, zuweilen
auch iiber dem Gesetz stehende Gewalt, die
Geschicke des Staates zu bestimmen, die vor
allem dann auf den Plan tritt, wenn cs ernst

wird und der Bestand der po-
litischen Einheit auf dem
Spiel steht. Wem die Verfas-
sung eine solche Gewalt we-
nigstens in Aussicht stellt,
der muB nach Kriften danach
trachten, seincn Handlungs-
spielraum zu wahren und zu
crweitern. Aus diesem Grund
ist dic Verfassungsinterpreta-
tion des Chief Executive
durch den Leitgesichtspunkr der
Machisteigerung bestimme. Al-
les weitere ist eine Geschich-
te verhdngnisvoller Kompli-
kationen, wic an zwei Bei-
spielen wenigstens zu skiz-
zieren ist."?

1. Der Bundesprisident
vereritt die Republik nach
aullen (Art. 65 Abs. 1 B-VG).
Der Rechtssatz mag den Ein-
druck erwecken, bestimmt zu
sein; aber aul3er Zweifel diirf-
te indes cinzig stehen, daf
der Bundesprisident auf Vor-
schlag der Bundesregierung
oder eines von dieser er-
michtigten Bundesministers
zur Vornahme von vélker-
rechtlichen Akten ermichtigt
ist."” Unklar ist vor allem,
was von einem Bundespriisi-
denten rechtlich zu halten ist, dcr sich an-
schickt, die AuBenpolitik zu iibernchmen,
gute Beziehungen zu pflegen, internationale
Konferenzen zu besuchen und der Welt zu
zeigen, wer der Herr im Haus ist. Darf er
denn das?

Generell nimmt der Bundesprisident sci-
ne reprisentativen und symbolisicrenden
Funktionen wahr, ohne darauf zu warten,
daf} die Regierung bei ihm vorstellig wird.
Aber die AuBBenbezichungen sind ein sensi-
bler Bereich, fiir den der Bundespriisident

(11) Ublicherweise wird der Préisident in der Republik
aufgrund seiner représentativen Befugnisse als ,,Staats-
oberhaupt” bezeichnet. So auch in Osterreich. Siche hier
blof Manfried Welan, Der Bundesprisident. Kein Kai-
ser in der Republik, Wien — Kiln — Graz 1992, 89;
Robert Walter — Heinz Mayer, Grundriff des osterreichi-
schen  Bundesverfassungsrechts, Wien 7 1992, 234
(RZ 638), und néiiher Klaus Berchtold, Der Bundespri-
sident. Eine Untersuchung zur Verfassungstheorie und
sum Gsterreichischen Verfassungsrecht, Wien — New York
1969, 22-37. Ls ist indes zurecht darauf hingewiesen
worden, daff der Begriff in seiner vollen Bedeutung nur
in der absolutistischen Konzeption der monarchischen
Reprisentation der Staatsperson zur Geltung komme.
Siehe Heribert Schambeck, Zum Amtsverstindnis des
dsterreichischen Bundespriisidenten, in: Verantwortung
i unserer Zeit {oben Amim. 5), 181-199, fier: 182, Frei-
lich macht dies den Begriff zur Kennzeichnung der Be-
Sfugnisse des Présidenten in der Republif nicht untaug-
lich, wenngleich die Verlegenheit, mit der er verwendet
wird, in der Sache begriindet ist, weil das republikani-
sche Staarsoberhaupt swar einige Funktionen des Mon-
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archen ibernehmen sollte, ohne aber iiber dessen Macht-
Siille zu verfiigen. Wie schwierig und problematisch die
Konstruktion eines solchen Organs ist, wuften die Auto-
ren der ersten revolutiondren Verfassungen, die deshald
auf ein solches Organ verzichteten. Siehe McDonald,
American Presidency (0ben Anm. 1), 128-138, und fiir
Osterreich bei Schambeck, a.a.0., 183. Wenn in diesem
Beitrag vom ,,Chief Fxecutive™ die Rede ist, dann des-
halb, weil die republikanischer Préiisidentschaft in der
Nachfolge monarchischer Kompetenzen steht, die in be-
sonderem Mafle die exekutive Funktion betreffen, den
Bestand und das Wohlergehen des Staates zu sichern.
Die Rede vom Chief Executive soll demgemiif das  ener-
getische® Moment hervorheben und die Einheir symboli-
sierende Funktion hintanstellen. Siche dazu vor allem
Alexander Hamilton, in: The Federalist Papers (1788),
ed., Roy P. Fairfield, Baltimore — London?® 1981,
Nr. 70, 198-205. Die Begriffswah! nimmt die Unklar-
heiten dariiber in Kaunf, welches oberste Verwaltungsor-
gan in der Tat als Chief xecutive agiert (anfinglich
handelre es sich wohl — sumindest nach der Verfassung
1920 — um den Bundeskanzler; so Welan, a.a.0., 83).

JURIDIKUM

Zudem kat die Bezeichnung ,,Chief Executive* die ma-
chiavellistische Konnotation, wonach der Inhaber dieses
Amies durch entschlossenes Handeln das Schicksal her-
ausfordert, um das Wohlergehen und die Macht des
Staates zu vergrifern. Auch dies ist fiir den Priisidenten
in der Republik charakieristisch. Siehe dazu vor allem
Harvey C. Mansfield Jr., Taming the Prince. The Ambi-
valence of Modern Executive Power, New York 1989.
(12) Siche die Nachweise bei McDonald, American Pre-
sidency (vben Anm. 1), 14, 26.

(13) Dieser Ausdruck findet sich bei Hans Klecatsky, Die
staatsrechilichen Wurzeln des Gnadenrechts, in: Juristi-
sche Bléitter 89 (1967), 445-451, hier: 449 (unter Zitie-
rung von Fnt, OJ7 1956, 357).

(14) Die nun folgende Argumentation kann wegen ifirer
Unvollstindigkeit daher blof dazu angetan sein, den
Blick fiir die Problemlage schirfen.

(15) Der Umfang dieser Kompetens ist freilich umstrit-
ten. Darauf kann ich hier nicht nither eingehen. Siehe
blof Friedrich Koja, Wer vertritt die Republif nack
auflen?, in: Juristische Blarter 115 (1993), 622-631.
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nur einen Teil der verfassungsgesetzlich vor-
geschenen Kompctenzen besitzt. Aus ihnen
1Bt sich aber die Befugnis, im Ausland poli-
tische Prisenz zu beweiscn, nicht ableiten,
schon gar nicht aus Art. 65 Abs. 1, was sich
am Scheitern von Kojas entsprechendem
Versuch leicht demonstrieren 1dB3t.99 Sein
Argument, wonach der Bundesprisident die
Kompetenz habe, Staatsbesuche durchzu-
fithren und auf andere Arc den Staat ,,in sei-
ner Gesamtheit” nach auBen zu reprisentie-
ren, basiert auf der Primisse, daBl dem Or-
gan, das rechtserhebliche Akte setzt, ,,im-
mer* die Kompetenz zukomme, auch recht-
lich unerhebliche Akte zu setzen. Dem rhe-
torischen Geschick, mit dem dieser Grund-
satz eingefithrt wird, wire man Beifall zu
spenden gerne bereit, wiirde Koja nicht von
der extensiven Interpretation des Art. 65
Abs. 1 im Lichte dieses ,,Grundsatzes* dar-
auf schlieBen, daB fiir rechtlich unerhebliche
Akte cin Vorschlag nicht erforderlich sei, da
Vorschlag und Gegenzeichnung im Sinne des
Art 65 Abs. 1 blof3 fiir rechtsverbindliche Ak-
te relevant seien. Eine seltsame Logik ist am
Werk, wenn die weite Interpretation ciner
Verfassungsnorm zur Konscquenz hat, daf
diese ihren systematischen Sinn einbiif3t.

Demgegeniiber soll nach Berchtold der
Typus des verfassungsrechtlichen Systems
dariiber den Ausschlag geben, ob sich die
AuBenvertretungsbefugnis des Organs Bun-
desprisident auch auf die politische Vorbe-
reitung vilkerrechtlicher Akte erstreckt.
Und da Osterreich keine Prisidentschaftsre-
publik, sondern ein parlamentarisches Re-
gicrungssystem sei,“” komme diese Art von
politischer AuBenvertretung fiir den Priisi-
denten nicht in Betrache.™® Folglich wiire vor
allem an den zustindigen Ressortminister
und den Bundeskanzler zu denken.® Indes
kénnte es nicht nur fiir die dsterreichische
Bundesverfassung charakteristisch sein, die
Entscheidung dieser Frage der jeweiligen
politischen Konstellation zu iiberlassen.®
Wegen der rechtsdogmatischen Unentschie-
denheit wohnte diec umfassendere Auf3en-
vertretungskompetenz des Bundesprisiden-
ten dem Art. 65 Abs. 1 dann , wie ecin Ge-
spenst” inne.®” Da ein Kompetenzkonflike
zwischen Bundesregierung und Prisident

nicht durch den VfGH zu schlichten ist,%?
kénnte der Chief Executive reklamieren,
daf} die Domine beriihrt sei, in der seine Art
der Verfassungsinterpretation walte. Daher
sei auch kein voraus fixierter Sinn zu suchen
- eine Geste, mit der sich die nachgeordnete
Kontrollbefugnis des Gerichts gegeniiber
dem Parlament rechtfertigt, um machtlos zu
erscheinen -, sondern die Verfassung aus der
Pcrspektive des Chief Exccutive zu inter-
pretieren, ndmlich als Machtordnung, die
sclbst wiedecrum durch Macht geordnet wird.
Von der Auflenseite des Staates nimmt sich
das Gewaltengefiige notwendig ,,dyna-
misch® aus; gespenstische Kompetenzen
wachsen mit giinstigen politischen Konstel-
lationen dem Organ einfach zu, vor allem
dann, wenn der Prisident der Unterstiitzung
des Volkes sicher wire. Die Bundesver-
sammlung wiirde ihn nicht antasten. Das in-
formelle Kollegium, das die dsterreichische
AuBenpolitik fithre, hidtte im Bundesprisi-
denten nicht nur ein Mitglied, das die Er-
klirungen nach auflen abgibt, sondern das
ihm in der Tat auch vorsitzt.

Im zweiten Beispiclsfall kénnte der
Chicef Executive die Konstellation noch
mehr zu seinen Gunsten verdndern und dem
Vertassungsgerichet die Arrogation von Kom-
petenzen entgegenhalten, die nur er zum
Wohle des Staates ausiiben diirfe. Art. 47
Abs. 1 B-VG impliziert, dafl nicht nur das
Verfassungsgericht, sondern auch der Bun-
desprisident als Chief Executive ein aus-
sichtsreicher Kandidat der Verfassungsinter-
pretation ist. Das Verhiltnis der Instanzen
zuecinander ist prekir® und, wie dieser Bei-
trag lehren will, letztlich auch nur zu kliren,
wenn man das Bundesvolk in seiner Rolle

-als Interpret der Bundesverfassung ernst

nimmt.

Entgegen dem Versuch, die vordergriin-
dige Bestimmtheit des Wortlauts von Art. 47
Abs. 1 B-VG zu wahren und die Priifungs-
kompetenz (bzw. Pflicht) *? des Bundespri-
sidenten auf eine Priifung des Ablaufs der
Bundesgesetzgcbung am  MafBstab  der
Selbstbezeichnung des Aktes zu beschrin-
ken,™ hat die herrschende Lehre die juristi-
schec Methode dazu verwendet, um die Un-
bestimmtheit herzustellen, mit der sie sich

(16) Siehe ebd., 630.

(17) Zu diesem Schiuf gelangt mit Blick auf faktische
Verhditnisse anch Giovanni Sartori, Comparative Con-
stitutional Fngineering. An Inquiry into Structures, In-
centrves, and Outcomes, New York 1994, 127.

(18) Siche Rerchtold, Bundespriisident (oben Anm. 11),
118-119.

(19) Anders bekanntlich Koja, Wer vertrilt die Republik
nach anPend (oben Anm. 15), 630.

(20) Zur fiinften franzdsischen Republik als eivem semi-
préisidenticllen System, das Machroerschiebungen swi-
schen Priisident und Premier zulasse, ohine dessen Stabi-
litiir zu gefdhrden, siche Sartori, Constitutional En-
gineering (vben Anm. 17), 125, 132.

(21) Zu diesem Ausdruck fitr Unentscheidbarkeit, ob je-
weils das Relat eines Gegensatzes am Werk ist, siehe bei
Jacques Derrida, Gesetzeskraft. Der mystische Grund
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der Autoritat’, di. Frankfurt{Main 1991, 50-51.

(22) Art. 138 B-VG ¢ silentio.

(23) Siche aus der neweren Literatur mit weiteren Nach-
weisen vor allem Dietmar Jahnel, Die Mirwirkung des
Bundesprisidenten an der Bundesgesetzgebung, in: Juri-
stische Bléitter 108 (1987), 633-640, und Korinek, Be-
urkundung (oben Aum. 5), 121 Fn. 2

(24) Zur Ableitung der Pflicht, verfassungskonforme
Bundes(verfassungs)gesetzesbeschliisse zu beurkunden,
um die Gesetzwerdung su ermglichen, siche aufgrund
Sfunktionellrechtlicher Erwdgungen bei Berchiold, Bun-
desprisident (oben Anm. 11), 248; Korinek, Beurkun-
dung (oben Anm. 5), 122.

(25) Siche Roberr Walter, Osterreichisches Bundesverfas-
sungsrecht, System, Wien 1972, 314; ders. — Mavyer,
Grundrifi (oben Anm. 11), 172-173 (RZ, 470).

JURIDIKUM

In sc:mc Sohranken Zu weisen:

Bundesprﬁside“.‘_ G

Gesetzgeber |

+Das verfassungsmaBige Zustandckom-
men der Bundesgesetze®, so Artikel 47
der Vcrfassung, Lwird durchedie Unccr- ;
schrifc des Bundcsprasldcnten baurkun-~

4%

d‘et; ~

Fmt damit und dcr mchfolgcndcnu
Kundmachung durch den Bundeskanzler
werden’ pdr[amentarlsche Beschliisse zum -
Gesetz. Ob-die Priffung des ,Zustande-
kommens® nur formelle Kritericn (Ab~
sumniungserfordernisse: im ‘Nationalrat,
Zustimmung des Bundesrats o.4.) meint
oder.atich mhalthchc 15t stuttlg +Die Be-
jahung'eines auch matericllen meungv
rechts “komnit einer Art ven #Zustim-
mungsrecht des Bundcspmsldcnten 20
Bunde%gcsetzen gleich.” furchten: Wdl»
ter/Mayerin:threm ,,GrundnB desioster=
reichischen Bundcsverfassungsrechts; ein |
Rechr, das der historischie Verfassungsgcy
setzgebernicht wollte,

Bis-jetzt'haben die Prisidenten immer
unterschrieben, auch wenn sie sich micyn-

~“ter damit Zeit gelassen haben.Doch ei-

nem Sl:a'ltsohcrhaupt das Natlon‘llratsbe—
schlitsse ciner inhaltliche Pruiung tnter-
zoge; um sie bel ,,rcchthchen Bedenken

'mcht vl untergchrubcn undedas:sich so :

zum nepativen Gesetzpeberiaufwiirfe,’
stiinde weder ein klarer Wortlaue der Be-
stimmung; noch die Vcrfaqsungsgenchts—
barkeit entgegen o i
Denn eine Verurteilung durch® das:
Hochstgeriche setzt eine ,,schuldhaftc
Rcchtsvcrlctmng “voraus (Amkel 68 1Vm -
Art. 142 Bundes- Vcrfabsungsgescu), W

‘mit eine weite Auslegung der Befugmssc',
“des Bundespramdenten kdum erfalit seifl
“kann. Abgeschcn davon,.daB dlese staadts-.

theoretisch sehr wichtige Kompeteni des

S VIGHS (Waltcr/Maycr) in dcr polmsahcn ‘
Praxis keine Rolle bplelt. .

In iber qlcbllg hhren Sta"ttsgcrmhts-'

‘barkeitwaren nur drel cmschlqglgc Falle .

zu entscheiden! In allen drei gingcsum:
die Nlchtbefolgung ciner Welsung ‘difech
Landeshauptmdnncr Und bei cincr Abmj‘
serzung des Staatsobéthauprsidinchieine.
von dei Bundesversammlung vetlangten
Volksabstimmung schwebr, file den Fall
der Ablehniing durch das Volk, #iber dem
Nationalrac das Da moklcqsuhwert der Auf-
losung (Arc m).‘f w

Der vom: Bundewol*k/alle seehs Jah e
zu wahlende JNertreter der Repubhk n%h -
aufen® ist als. ,,()berstcr Interpret™: deri
Vcrfaesung rcchtllch und poht ch kaum:
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abmiiht. Einerseits ist zurecht auf die man-
gelnde Fixierbarkeit der Bedeutung selbsti-
dentifikatorischer illokutionérer Akte hinge-
wiesen worden. Sie lade zur Dissimulation
ein, denn unter dem Blankett des einfachen
Gesetzes lieBe sich diesfalls die Unterschrift
des Prisidenten auf jede Verfassungsinde-
rung bringen.® Auferdem habe die Beurtei-
lung des Verfahrens der Bundesgesetzge-
bung eine Beurteilung des Inhales des Ge-
setzesbeschlusses zur Voraussetzung.”” Folg-
lich wiirde die Gesamtheit jener Bedingun-
gen relevang, die nach der Lehre vom Stu-
fenbau der rechtlichen Bedingtheit als Er-
zeugungsvoraussetzungen zu qualifizicren
sind. Wegen dieser Konverticrbarkeit inhalt-
licher Mingel in Verfahrensmingel komme
dem Prisidenten nicht blof3 cinc formelle,
sondern auch eine matcriclle Pritfungskom-
petenz zu.

Der Ansatz der herrschenden [.ehre 146t
gleichwohl Vorsicht walten. Der Bundespri-
sident, so heil3t es, solle nur in Fillen einer
evidenten Verletzung der Bundesverfassung
die Unterschrift verweigern, damit in die
Kompetenz des VIGH nicht eingegriffen
werde, zumal sein Beurkundungsakt ohne-
dies der ,,nachpriifenden Kontrolle* durch
den VfGH unterliege.® Diese ,,nachpriifen-
de Kontrolle* ist nun freilich ein bemerkens-
wertes juristisches Konstrukt, das leichcfi3ig
von der Liicke abstrahiert, die ¢s gleichwohl
unumwunden schlieBt. Die Amtsenthebung
des Bundesprisidenten durch verurteilendes
Erkenntnis des VIGH aufgrund eincs Ver-
fahrens nach Art. 68 Abs. 2 iVm Art, 142
Abs. 2 lit. 2 B-VG 1Bt sich als nachurdgliche
Kontrolle nur ausgeben, wenn man prozedu-
rale Bedingungen auf die leichte Schulter
nimmt. Zwar miil3te, sobald man von der Be-
urkundungspflicht ausgeht,” in einer fahr-
lissigen Unterlassung oder fahrldssig fehler-
haften Vornahme der Beurkundung eine
Verletzung der Bundesverfassung erblickt
werden;®” eine Liicke liegt gleichwohl des-
halb vor, weil in unserem Zusammenhang
bei einem Freispruch des Bundesprisiden-
ten nach einem Verfahren nach Art. 142
Abs. 2 und 4 das rechtliche Schicksal des
Gesetzesbeschlusses ungeklirt ist, wenn der
Freispruch darautf beruht, daB sich der Bun-
desprisident in einem ,entschuldbaren
Rechesirrtum  befunden hae.®” Warum sollte
nicht naheliegend erscheinen, dal, wenn der
Bundesprisident nicht schuldhaft (fraudu-
lent) die Verfassung gebrochen hat und da-
her im Amt verbleibt, er weiterhin die Beur-

kundung des Gesetzes versagen darf? Einzig
die Primisse, dafl eine nachtrigliche Prii-
fungskompetenz des zur Verfassungsausle-
gung kraft seines juristischen Sachverstandes
berufenen VIGH besteht, erlaubt es, aus der
Perspektive dieses Organs in einem Verfah-
ren nach Art. 142 (oder auch 140) eine ,,indi-
rekt® bindende Entscheidung tiber die Ver-
fassungsmiBigkeit des Gesetzes zu er-
blicken, dem die Zustimmung gegeben oder
verweigert worden ist.®? Die Privalenz die-
ser Perspektive steht dafiir ¢in, daB die Ver-
treter ciner ,nachtriglichen Priifungskompe-
tenz” fiir den Umstand blind sind, daf3 in ci-
nem Verfahren nach Art. 142 in der Sache
ausschlieBlich {iber den
Amtsverlust des Bundespri-
sidenten zu urteilen ist. Die
Beurteilung der Verfas-
sungsmiBigkeit des Geset-
zesbeschlusses beriihrt eine
Vorfrage iiber plausible Va-
rianten der Verfassungsin-
terpretation, deren Lnt-
scheidung nicht in Rechts-
kraft erwachsen kann.

Aus der Perspektive des
Chief Exccutive wird man
daher  zurecht  darauf
schlieBen kdonnen, dall der
Amtsinhaber, solange er
nach bestem Wissen und
Gewissen eine plausible In-
terpretation vornimmet, an
die Rechtsansicht des Vf-
GH nicht gebunden sein
kann. Warum sollte er auch
nicht in einer Frage, die
sich sichtlich einer eindeuti-
gen Ldsung entzieht, nicht
seine Interpretation an-
strengen.®” Aus seiner Sicht
miilte dies auch fiir den
Fall gelten, wenn er nach
bereits stattgefundener
Feststellung eines ,ent-
schuldbaren Rechtsirrtums*
an seiner Rechtsansicht
festhielte." Die systematische Interpretati-
on, wonach der Bundesprisident fiir eine
nach bestem Wissen und Gewissen vertrete-
ne Rechtsansicht nicht verurteilt werden
kénne, versetzte thn auch dann ins eigene
Recht zur Verfassungsinterpretation. Wer
anderes behauptet, trigt die Begriindungs-
fast fiir die Priimisse, daf3 der VIGH als Mo-
nopolist der Verfassungsinterpretation zu be-

trachten ist, der alle anderen Organc an sei-
ne Rechtsansicht zu binden vermag. Syste-
matisch lieBe sich diese freilich nicht leiche
begriinden, weil die ausschlieBliche Prii-
fungskompetenz der zentralisierten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nur deren Verhiltnis zu
anderen Gerichten umfaBe.®®

IV. Spitestens an diesem Punkt wird man-
cher geneigt sein, dem Verfasser entgegen-
zuhalten, er argumentiere wie Carl Schmitt,
werde doch die innere Ordnung des Staates
aus der Perspektive der AuBenseite interpre-
ticre. Wie Carl Schmitt zu argumentieren
hieB3e freilich, gravierende sachliche Fehler

7zu begehen. Letzterer hat ndmlich auf die
plebiszitire Legitimitic des Staatsoberhaup-
tes gesetzt, um dessen vermeintliche Supre-
matie gegen die nur mittelbar durch Listen-
wahl legitimierten Angehérigen der gesetz-
gebenden Korperschaft und die durch Er-
nennungsakte noch weiter vom populus ent-
fernten Verfassungsrichter auszuspielen.®®
Die Wahrnehmung prisidentieller Befugnis-

(26) Siche Jahnel, Mirwirkung (oben Aum. 23), 636.
(27) Siche Korinek, Beurkundung (oben Amm. 5), 123.
(28) So Korinck, Beurkundung (oben Anm. 5), 125.
(29) Auch hier mag die Interpretarion des Préisidenten
Jreilich eine andere sein. Siehe dazu schon oben S. 7
Anm. 24.

(30) Dazu, daf Fahkridssigkeir gendigt, Berchtold (oben
Amm. 11), 100.

(31) Siche VISgl. 206/1923.

(32) Siehe Jaknel, Mitwirkang (oben Anm. 23), 639;
Korinek, Beurkundung (oben Anm. 5), 125-126. Die
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Rede von der nachpriifenden Kontrolle kounte sinnvoll
sein, wenn der VIGH die Rechrsanffassung des Bunde-
sprésidenten bestéitigte. Dies tut er aber weder in ¢inem
Verfahren nach Art. 142 noch in einem Verfakren nach
Art. 140. In keinem Fall unterliegr die verfassungs-
rechiliche Einschiitzung des Bundespriisidenten einer di-
rekten Kontrolle. Korinek, a.a.0., 125, will freilich ans
beiden Verfahrensarten die ,nachpriifende Kontrolle
abgeleitet wissen.

(33) Freilich hat der Chief Fxecutive — und darin liegt
die fortgesetzte Paradoxie — die Macht, den In-
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terpretationskonflikt hervorsubringen. Aber diese Macht
tetlt er sich immerkin mit dem Verfassungsgericht.

(34) Siche zur Evidenz eines Verfassungsverstofes als
Folge der einmal erfolgren verfassungsgerichttichen Fest-
stellung die Ausfishrungen in BVerfGE 34, 9, 26-26.
(35) Siehe Schlaich, Funktionen (oben Anm. 7), 557
(R7 38).

(36) Siche Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung
(1931),’Berlin 1985, 157-159.
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se bringe im Verhilenis zum pluralistisch zu-
sammengesetzten Parlament dic ,Einheit
des Volkes als eines politischen Ganzen® zur
Geltung, eine Kinheit, die sich scincs Erach-
tens bekanntlich aus der Bereitschaft zur
Identifikation des IFeindes konstituiert. Das
ist natiirlich doppelt unrichtig. Ebcnso wie
die vorgebliche ldentitit des demokrati-
schen Volkes blof die populistische Nachge-
burt der monarchischen Souverinititskon-
zeption darstellt, genieBt ¢in Organ, das
durch Mchrheitsentscheidung bestelle wird,
eine geringere demokratische Legitimitit als
eine Kérperschaft, die sich aufgrund des
Verhiltniswahlrechts zusammensetze. De-
mokratische Wahlen sind um so besscr, je
mehr sie im Resultat dazu angetan sind, Ne-
gationsmdoglichkeiten in einen gelingenden
Kooperationsproze$3 einbauen.

Gleichwohl verfiige Osterreich iiber einen
vom Volk gewihlten Bundesprisidenten.
Aber méglicherweise haben dic vorstehen-
den Uberlegungen dazu beigetragen, den
Sinn der Volkswahl zu crhellen, sieht es
doch nunmehr so aus, als ob das Bundesvolk
niche tiber die Beliebtheit ciner , Persoénlich-
keit®, sondern vermittels der Kandidaten-
auswahl diber das politische System der Re-
publik Osterrcich entscheidet. Dafl diese
Konsequenz in der Bundesverfassung —
nicht zuletzt in der politischen Verantwort-

lichkeit nach Art. 60 Abs. 6 B-VG — systema-
tisch angelegt ist, wird erkennbar, wenn
man, was aus rechtsdogmatischer Siche als
Liicke empfunden werden muf, als strukeu-

relles Merkmal unserer demokratischen
Ordnung deutet. Denn angelegentlich der
Wiederwahl des Bundespriisidenten ® ver-
mag dic Mchrheit des Bundesvolkes das
Gleichgewicht zu regulicren, das sich zwi-
schen Organen cinstellt, dic sich gespensti-
sche Kompetenzen verschafft haben oder
verschaffen wollen. Und gewil wird cin
Volk mit reifer Vernunft einem Kandidaten
die Gefolgschaft versagen, der die Ambition
zu erkennen gibt, das Prisidentenamt in ein
Organ der politischen Fiihrerschaft um-
zumiinzen.

Der Grund dafiir liegt in der negativen
Erfahrung mit Prisidentschaftsrepubliken.©®
Sartori hat zutreffend darauf hingewiesen,
dal die Regierung der Vereinigten Staaten
nicht wegen, sondern trotz ihres prisidenti-
ellen Charakters funktioniert.®” Gibe es
echte Parteidisziplin, wiire das Land wegen
der mittlerweile gingigen Konstellation, in
welcher der Prisident sich einem Kongreld
gegeniibersieht, in dem die Oppositionspar-
tei die Mehrheit hat, ginzlich unregierbar.
Uberdies belegen lateinamerikanische Bei-
spiele, daB} starke Prisidenten® nur dann
wirklich méichtdig sind, wenn sie den Rahmen

der  verfassungsmiBigen
Ordnung verlassen. Anson-
sten crgehe ¢s auch ihnen
nicht besser als threm nord-
amerikanischen Kollegen,
der soliden Unterstiitzung
durch das Parlament noto-
risch zu entraten.* Auch
diirfte der Glaube, dal} ein
System der Verhiltniswahl
fiir die magebende gesetz-
gebende Korperschaft, da es
Fragmentierung  des
keinen

der
Parteiensystems
Riegel vorschicbt, langfri-
stig die Position des Prisi-
denten stirke,"? auf ciner
gravierenden Fehleinschiit-
zung beruhen. Wegen ihrer
von Parlamentsfraktionen
losgelosten Stellung ist cs
fiir Prisidenten unverhile-
nismifig schwieriger als fiir
Premicrs, stabile Koalitio-
nen mit disziplinierten Par-
lamentgsparteien  zu  bil-
den.” Als Faustrcgel gilt
daher, daBl cin Regicrungs-
system incffekeiv ist, wenn
c¢s dic parlamentarische Verhidltniswahl mit
der Prisidentschaftsrepublik kombiniert.™
Es mag sehon scin, daf3 in Osterreich ange-
sichts der nunmehr von drei auf fiinf ange-
wachsenen Zahl der Parlamentsparteien die
Rolle des Bundesprisidenten bei der Regie-
rungsbildung in Hinkunft wichtiger sein
wird. Vielleicht wird cr wirklich ,,die Wahl“
haben. Das implizicrte aber nicht, daf diese
Rolle im Vergleich zu fritheren Verhilenis-
scn als ,stiarker zu bezeichnen wiire, ™ weil
dem Bundesprisidenten nun ein gréBBerer
Handlungsspiclraum zur Verfiigung stiinde.
Es ist nicht auszuschlicBen, daf sich in die-
sem groflen Raum akzeptable Kombinatio-
nen nicht finden lassen. '
Man sicht, dafl die Verfassungsinterpreta-
tion durch das Bundesvolk wieder einen an-
dcren Gesichtspunkt ins Spiel bringt, ndm-
lich dic Frage, welches politische System wir
aufgrund der Verfassung haben wollen. Das
Volk entscheidet, ohne den Weg der offiziel-
len Gesamtinderung gehen zu miissen, iiber
dic Qualitiit der aktuell realisierten Gewal-
tenteilung. Ist es nicht die GroBie der dster-
reichischen Demokratie, daf3 dariiber das
Bundesvolk alle sechs Jahre zu befinden hat?

Ds. Alexander Somek ist Dozent am Institet fiir
Rechisphilosephie und Rechistheorie an der Univer-
sitiit Wien.

(37) Freilich nicht nur bei dieser, sondern auch bei der
Wahl geserzgebender Kirperschafren, die ja im giinstigen
Fall de facto anch eine Entscheidung iiher den Bundes-
kanzler enthéilt.

(38) Osterreich erfiitlt swei der dres Kriterien einer Prii-
stdenischafisrepublif. Der Prisident ist direkt vom Volk
gewdihit und kann nicht vom Parlament durch Mitrau-
ensvotum abgesetst werden. Das dritte Kriterinm, wo-
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nach der Prisident die generelle Linie der Politik vor-
@ibr, ist von seiner rechtlichen Stellung weitestoehend un-
abhdingig. Siche Sartori. Constitutional Engineering
(oben Anm. 17}, 83-84.

(39) Siche ebd., 8§9-91.

(40) Sieke ebd., 93.

(417) Siche dazu Welan, Bundesprisident (oben Anm.
11), 48-49, 76.
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(42) Siche Sartori. Constitutional Engineering (oben
Anm. 17), 176-177.
(43) Siche ebd., 178.
(44} So aber Thomas Klestil in einem Kurier-Interview
v. 27. April 1995 (8. 3): ,Di¢ Rolle des Bundesprasi-

denten wird stiirker sein als bisher.
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FUR EINEN DEMOKRATIETHEORETISCHEN PARADIGMENWECHSEL

Zwischen Ideal- und

Realverfassung

. Der politische Diskurs der

. Neuzeit bedient sich seit je-

_her des Schlagwortes der
~Demokratie”. Demokratie

_ ist zu einer Art Adelspradi-

- kat fir fast schon beliebige
politische Systeme gewor-

- den, wobei der machtpoli-

- tische Inhaber des Definiti-

- onsmonopols Uber die Zu-

~ erkennung entscheidet.

V. Die Fiktion der reprisentativen Demokratie-

theorie und die normativen Inkosistenzen der

wRealverfassung®

Wie gerade die jiingere Geschichte viel-
filtig beweist, bedcutet dic Reklamierung
der ,,Dcemokratic“ hiufig eine Art Pauschal-
rechefertigung fiir jedwedes politische Han-
deln bis hin zu internationaler Gewaltan-
wendung. Bemerkenswert und den Philoso-
phen immer wieder in Erstaunen versetzend
ist dic Sclbstgerechtigkeit und ideologische
Selbstgefilligkeic all derer, denen es gelingt,
ihr politisches Handeln mit dem Schlagwort
der Demokratie zu legitimicren, ja zu immu-

- nisteren.

Es scheint mir daher wichtig, den der

¢ Verfassung zugrundeliegenden ideologi-

schen Anspruch am Beispiel zentraler Fik-

tionen der vorherrschenden Reprisentati-

* onslehre niher zu untersuchen. Wie schon

eingangs angedeutet, scheint es ein Charak-

teristikum jeder Verfassung zu sein, daf} sie

zunichst mehr verlangt bzw. verspricht, als

sie zu realisieren bzw. zu halten vermag.

Dies hat eine Art staatsbiirgerlicher ,Demo-

" ralisierung® zur Folge; der universale norm-

setzende Anspruch der Verfassung wird

. nicht mehr ernstgenommen. Ein fortschrei-

 tender ProzeB der Aushohlung ist unver-
meidbar.

Das die westliche Demokratietheorie be-
¢ stimmende Paradigma von der (freien) Re-
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prisentation legt die Entscheidungskompe-
tenz in die Hinde gewihlcer Abgeordneter,
withrend die Verfassungen festlegen, daf3 das
Recht vom Volke ausgehe. Obwohl dem po-
litisch miindigen Biirger eine Artikulation
seines Wollens nur indirekt zugestanden wird
und gemiB jeweiliger Verfassungsdoktrin ei-
ne Gruppe im Namen der Gesamtheit ent-
scheidet, hilt praktisch jede Verfassung an
der Fiktion der Freiheit des Biirgers als poli-
tisch Handelnde fest. Wihrend so bereits in
der zugrundeliegenden Demokratietheorie
und in ihrer jeweiligen verfassungsmiBigen
Ausformung ein fundamentaler dogmati-
scher (normenlogischer) Widerspruch zwi-
schen der Souverinitit des Biirgers und der
Abhingigkeit vom Wollen der von ihm er-
korenen Heiren angelege ist,”” wodurch
machtpolitische Willkiir in der Anwendung
der Grundsitze geradezu unvermeidbar wird
(da die normenlogischen Widerspriiche den
hermeneutischen Spiclraum in Richtung in-
terpretatorischer Willkiir erweitern), werden
auch zentrale Dogmen bzw. Postulate dieser
in sich widerspriichlichen Reprisentations-
doktrin in der gingigen Praxis auller Kraft
gesetzt bzw. in ihr Gegenteil verkehre. Dies
soll an den Grundsitzen der Gewaltentei-
lung und des freien Mandates kurz exempli-
fiziert werden.

Fiir einen demokratischen Rechtsstaat im
Rahmen des reprisentativen Paradigmas (fiir
welches die Dichotomie Herrschende-Be-
herrschre konstitutiv ist) gile das Prinzip der
Gewaltenteilung als unverzichtbarer Bestand-
teil eines Systems, das nur durch checks and
balances Legitimitit gegeniiber den Macht-
unterworfenen beanspruchen kann. Jede an-
dere Organisationsstruktur wiirde unweiger-
lich die dem System inhirenten oligarchi-
schen Elemente verstirken und das demo-
kratische Selbstverstindnis der jeweiligen
Gemeinschaft ad absurdum fiihren. Die
Exekutive darf nicht in den Kompetenzbe-
reich der Legislative eingreifen bzw. sich
iber diese erheben, da damit das Prinzip der
Volkssouverinitit — der Grundpfeiler auch
der hier zur Debatte stehenden indirekten,
reprisentativen Demokratietheorie ~ in sein
Gegenteil verkehrt wiirde. So zumindest
lautet die Verfassungsdoktrin, so will es das
Selbstverstindnis des Verfassunggebers. In
den ,,Realverfassungen® eines Grofiteils der
parlamentarisch regierten Linder ist die Le-
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gislative jedoch nichts anderes als das Aus-
fithrungsorgan der Exekutive (hinter der
wiederum die diversen Lobbies und Interes-
sengruppen stehen). Die Trennung zwi-
schen den beiden Gewalten ist nicht nur
aufgehoben, das Verhiltnis ist vielmehr um-
gekehrt. Die der Verfassung zugrundelie-
gende Demokratietheorie mit dem zugeord-
neten Modell der Rechtsstaatlichkeit erfihrt
durch die Praxis die Verkehrung ins Gegen-
teil. Der Legitimationsdiskurs, der demokra-
tische Rechtsstaatlichkeit an die priziscn
Kontrollmechanismen der Gewaltentcilung
bindet und so ein von der Natur her oligar-
chisches System demokratisch ,ertriglich®
machen soll, verschleiert so die treibende
Kraft hinter den wesentlichen politischen
Entscheidungen in einem parlamentarischen
System. Die dominierende Rolle der Partei-
en (Lobbies, pressure groups usw.) soll aus
Legitimationsgriinden kaschiert werden.
Denn genau diese Interessengruppen herr-
schen mithilfe der Regierung #ber das Parla-
ment.” Die Crux ist hier — wie in vielen an-
deren Bereichen der praktischen Philoso-
phie —, daf} die normativen Grundsitze (in
der Demokratietheorie und der auf sie auf-
bauenden Verfassung) notgedrungen a/ige-
mein formuliert sind und die Anwendungsbe-
dingungen in der Regel nicht konkretisiert
werden. Die weitgehende Abstraktheit der
Verfassungsbestimmungen (die losgeldst
sind von der soziodkonomischen Wirklich-
keit, in welcher sich eine konkrete Verfas-
sung bewihren soll) bedecutet, daf es keine
prizisen, allgemeinverbindlichen Kriterien
zur Uberpriifung der Demokratiegemiifheit
bzw. der Verfassungskonformitit der jeweili-
gen (macht)politischen Praxis gibt. So wie
die Demokratietheorie in ihrer dogmari-
schen Festlegung sich iiber dic soziale Wirk-
lichkeit hinwegsetzt, indem sie die Fiktion
einer idealen Reprisentation des Volksgan-
zen durch einzelne, interessengebundene
Funktionstriger hochhilt, so begeht die
Umsetzung dieser 'I'heorie im Verfassungs-
prinzip der Gewaltenteilung den Fehler ei-
ner weiteren ,,Idealisierung®: Sie geht davon
aus, daB diejenigen, die iiber die machtpoli-
tischen Instrumente zur Durchsetzung von
Beschliissen verfiigen, im luftleeren, d.h.
machtfreien Raum agieren, wihrend in
Wirklichkeit — aufgrund der faktischen wirt-

(1) Vgl. die Uberlegungen von Robers Mickels: Zur So-
stologie des Parteiwesens in der modernen Demaokratie.
Untersuchungen iiber die oligarchischen Tendensen des
Gruppenlebens. Newdruck 2. Aufl., Sturigarr 1957, bes.
83714

(2) Eine hervorragende Beschreibung der Mackteliten im
ofigarchisch-plutokratischen System der USA hat C.
Wright Mills schon in den fiinfziger Jahren vorgelegt:
The Power Elite. London/Oxford/New Yor# 1956. Die
Mechanismen der Meinungsbildung (,,manufacture of
consent™) in einem oligarchisch-pariamentarischen Sy-
stem hat Walter Lippmann schon in den xwansiger Jah-
rdn illusionslos analysiert: Public Opinion. With a New
Introduction by Michael Curtis. Brunswick/London
1991.
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schaftlichen Interessen-
lage — die zum Gesetzes-
beschluf3 Befugten nicht
einmal die Mittel haben,
um die Grundlagen fiir
ihre Entscheidungen zu
erarbeiten, da fast der
gesamte biirokratische
Apparat im Dienste der
Exekutive bzw. der Par-
teien und Interessenver-
tretungen steht. Der Par-
lamentarier wird damit
zum ausfithrenden Or-
gan von Interessengrup-
pen, die es gemill dem
idealen Verfassungsrah-
men gar nicht gibt bzw.
nicht geben darf. Dieser
komplexe Zusammen-
hang wird durch die
osterreichische  Praxis
der ,,Sozialpartnerschaft“
exemplarisch verdeut-
licht. Das Parlament
wird zu einer Bithne de-
gradiert, auf der die von
den eigentlichen Macht-
habern geschriebenen
Texte zum besten gege-
ben werden.

Damit wird auch das
in den Verfassungen parlamentarischer Staa-
ten verankerte ,,freic Mandat* ad absurdum
gefithre. Das Adjektiv ,,frei“ bezieht sich
nicht mehr auf die Gewissensentscheidung
des Abgeordneten, sondern auf die jeweilige
Interessengruppe (Partei, Gewerkschaft), die
tiber thn machtpolitisch (vor allem was seine
Karrierechancen betrifft) verfiigt. Der aus
der dsterreichischen Demokratiepraxis her-
vorgegangene decouvrierende Ausdruck
vom ,,Klubzwang® macht die tatsichlichen
Herrschafts- und Abhingigkeitsverhiltnisse
exemplarisch deutlich: Die Entscheidungs-
kompetenz mag zwar der Papierform nach
beim Abgeordneten liegen, er hat diese sei-
ne Befugnis durch seine Kandidatur auf ei-
ner Parteienliste jedoch de facto an die Par-
tei abgetreten. Zuwiderhandeln wird in der
Regel durch die Beendigung der politischen
Karrierc geahndet. Auch in diesem Fall ist
die sterreichische politische Terminologie
decouvrierend: der Abgeordnete, der es
wagt, wirklich frei, d.h. nur seinem Gewis-
sen verantwortlich zu entscheiden, und der
daher unter Umstinden seinen angestamm-
ten Parlamentsklub verlassen muf3, wird in
diesem Fall als ,,wilder* Abgeordneter de-
nunziert, obwohl er der einzig Freie in einer
Gruppe der Ferngesteuerten ist, die ihre
Verantwortung am Eingang des Partei- bzw.
Klublokals abgegeben haben. Die Diktatur
der Lobbies iiber den nach der Fiktion der
Verfassung freien Abgeordneten steht nicht
nur in eklatantem Widerspruch zum Repri-
sentationsdogma der Verfassung, sie ist mit
den fundamentalen Grundsitzen der Demo-
kratic — wie immer man diese auch auslegen
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mag ~ schlichtweg unvereinbar. Es versetzt
den politischen Theoretiker immer wicder
in Erstaunen, wie wenig die zur Rechtferti-

gung der Realverfassung getroffenen
Sprachregelungen hinterfragt werden.

Durch die bisherige, nicht nur in Oster-
reich geiibte Praxis entzichen dicjenigen,
die den politischen Diskurs bestimmen, der
Verfassung ihre Legitimationsgrundlage.
Wenn man schon das zentrale Prinzip der
freien Mandatsausiibung ins Gegenteil ver-
kehrt, so kann grundsitzlich jede andere Be-
stimmung zur Disposition gestellt werden.
Wenn die Legitimitit einer demokratischen
Ordnung reprisentativer Prigung gerade
darin besteht, daf3 der Biirger sich einer
Herrschaft unterwirft, weil ihre Ausiibung
prizisen Kontrollmechanismen unterliegt, so
steht und fille das System mit einer konse-
quent durchgefiihrten Gewaltenteilung. So-
bald der Parlamentarier nicht mehr dem Biir-

ger, sondern der ihn entsendenden Lobby

verantwortlich ist bzw. faktisch von der Re-
gierung kontrolliert wird, die ihm auch den
BeschluBfassungsrahmen vorgibt, ist die
Verfassung so weit ausgehohlt, daB3 die Kon-
sistenz ihres gesamten Normengefiiges in
Frage gestellt ist. So sind auch in der Verfas-
sung verankerte freic Wahlen irrelevant,
wenn die Entscheidungen schlieBlich nicht
von dem Gremium getroffen werden, das
der Biirger bestimmt, d.h. wenn die Gewihl-
ten von anderen gefa3te Beschlisse ledig-
lich formal nachvollziehen.

Das vorhin am Beispiel des Verhiltnisses
von Legislative und Exekutive iiber die Ge-
waltenteilung Gesagte gile iibrigens auch fiir
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das Verhiltnis von judizieller und exekuti-
ver bzw. legislativer Gewalt: Auch hier ist
dic Gewaltenteilung in vielen parlamentari-
schen Demokratien nicht konsequent
durchgefithrt. Aufgrund der Weisungsbe-
fugnis des Justizministers gegeniiber der
Staatsanwaltschaft kann die Exekutive di-
rekt in den Rechtsfindungsprozef3 eingrei-
fen bzw. diesen verhindern. Durch die Be-
stimmungen liber die parlamentarische Im-
munitit kann die Legislative sich vom Gel-
ten der von ihr beschlossenen Gesetze in
wesentlichen Bereichen ausnehmen. In bei-
den Fillen wird der universale Verbindlich-
keitsanspruch der Verfassung untcrminiert,
da eben die Verfassung im Hinblick auf die-
se¢ Bestimmungen selbst zormative Inkon-
sistenzen enthilt, die mit threm realpoliti-
schen Zustandekommen und ihrer macht-
politischen Durchsetzbarkeit zu tun haben.
Besonders deutlich wird das Auseinan-
derklaffen von Verfassung und politischer
Wirklichkeit jedoch in Theorie und Praxis
der Menschenrechte. Die im Westen vorherr-
schende Demokratietheoric sicht die Men-
schenrechte als Geltungsgrund jeder demo-
kratischen Ordnung. Gemifl dem vorherr-
schenden Legitimationsdiskurs werden die
Menschenrechte nur in der parlamentari-
schen Demokratie adiiquat verwirklicht, da
nur diese dem Status des Mcnschen als au-
tonomen Subjektes gerecht werde. In die-
sem Sinne werden die Menschenrechte als
Legitimationsgrundlage der jewciligen Ver-
fassungsordnung herangezogen. Hier soll
nicht der Frage nachgegangen werden, ob
die in den westlichen Verfassungen veran-
kerte Form des Parlamentarismus und des
freien Mandates (das in der Verfassungs-
wirklichkeit ohnedies keine Entsprechung
findet) tatsidchlich die der Autonomie des
Biirgers adiquate politische Struktur und da-
mit im strengen Sinne menschenrechtskon-
form ist,” und ob nicht etwa Formen der di-
rekten Demokratie dem normativen An-
spruch der in der Deklaration von 1948 ver-
ankerten biirgerlichen und politischen Rech-
te eher gerecht werden, vielmehr soll auf ei-
ne immer wiederkehrende Typik des Legiti-
mationsdiskurses der liberalen Demokratie
hingewiesen werden.

Die spezifische Strazegie scheint jeweils
darin zu bestehen, daf} allgemein anerkannte
Grundsitze, die sich auf den Status des
Menschen als freies, autonomes Subjcktes
beziehen, unter Absehung von ihren sozio-
6konomischen und soziokulturellen Anwen-
dungsbedingungen formulicrt werden. So
wie die Formulierungen iiber das freie Man-
dat in der Reprisentationslehre und Repri-
sentativverfassung von dcr realen gescll-
schaftlichen Eingebundenhcit des Abgeord-

(3) Der Verf. hat diese ideslogickritische Problematik an
anderer Stelle ausfiikriicher behandelt: Zur Frage der
Menschenrechtskonformitiit demokratischer Systeme, in

Revolution and Human Rights. Proceedings of the 141h
World Congress in Edinburgh, August 1989. ARSP,
Beiheft Nr. 41, Stutigart 1990, S. 50-62.
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neten abstrahieren und damit die Willkiir in
der Anwendung dieses Grandsatzes gerade-
zu herausfordern, so werden die Menschen-
rechte — als klassische ,,FFreiheitstechte® —
nur in einem abstrake-verkiirzten Sinne zu-
gelassen. Biirgerliche und politische Rechte
werden unter weitgchender Absehung von
den wirtschaftlichen und sozialen Grund-
rechten deklariert, obwohl! erstere nur durch
letzeere konkretisiert werden kénnen. Damit
hiingt aber dic gesamte Menschenrechtsdok-
trin in der Luft, sic wird zum belicbig mani-
pulierbaren Instrumentarium der Machtpoli-
tik, da es keine priizisen Kriterien zur Fest-
stellung der Anwendungsbedingungen gibe.
Auch wenn z.B. wirtschattliche Rechee nicht
»cinklagbar® scin mégen und wenn dic
(macht)politische Wirklichkeit nur cine ver~
Fiirste Auffassung im Sinne der klassischen
Freiheitsrechte zulilt, muf eine philosophi-
sche Kritik auf den Umstand verweisen, dall
dic Menschenrechte so zu einer reinen
»Werthiilse“ degradiert werden, deren sich
das jeweilige System zu Legitimations-
zwecken bedient. Wir kisnnen hier eine dhn-
liche Struktur wie bei der Machtausiibung
im Namen des Volkes in Form der Repri-
sentation konstatieren: Die Schaffung einer
Iriftion soll die machepolitische Praxis ka-
schieren helfen.

Wenn die Anwendungsbedingungen der
jeweiligen Norm offengelassen werden, ist
diese nicht operationalisierbar, der Betroffene
kann sich nicht in nachvollziehbarer Weise
darauf berufen. So wie die Menschenrechte
ohne die Garantierung fundamentaler sozia-
ler, wirtschaftlicher und kultureller Rechte
inhaltsleer und damit /rrelevant bleiben, so
bleibt das Postulat von der freicn Ausitbung
des politischen Mandates unverbindlich,
wenn so getan wird, als ob es nur den |, dthe-
rischen® Mcnschen gibe, der frei von allen
Interessen handeln kénnte. Beiden Fiktio-
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nen ist gemeinsam, dafl sie die tatsichlichen
Macht- und Abhingigkeitsverhiltnisse ver-
schleiern.” Der normative Anspruch der
Verfassung bzw. der vilkerrechtlich verbind-
lichen Deklaration muf3 dadurch notgedrun-
gen an der realpolitischen Wirklichkeit
scheitern. Gleichzeitig eréffnet dic Postulie-
rung fiktiver Grundsitze dic Maoglichkeit,
die Anwendungsbedingungen sclbst nach
politischer Opportunitiic zu definicren. Darin
licgt die Problematik der derzeitigen inter-
nationalen Menschenrechtsdiskussion, aber
auch des Diskurses tiber die parlamentari-
sche Demokratie und decren Menschen-
rechtskonformitit.

fl. Dcemokraticideologischer Konsens im
Zcichen der Neuen Weltordnung?

Die vorhin aufgezeigten Beispiele haben
deutlich gemacht, da3 der Diskurs, mit dem
die jeweilige politische Wirklichkeit legiti-
miert werden soll, von der willkiirlichen
Umdeutung zentraler Begriffe der Demo-
kratie- und Menschenrechtstheorie lebt.
»Demokratie” wird damit, ob man es will
oder niche, zu einem fucus a non lucendo, da
ihre konkrete Verwirklichung gerade die
Negation des zentralen IFreiheitspostulates
(mit Bezug auf den Biirger wie den Abge-
ordneten) impliziert. Nur ein System der di-
rekten Demokratie kénnte cinen Weg wei-
sen zwischen der Skylla der faktischen Ne-
gation des Biirgerwillens durch die Repri-
sentation und der Charybdis der Instrumen-
talisierung des Reprisentanten durch die
Interessengruppen in der Realverfassung
des Parlamentarismus. Beides — dic Herr-
schaft iiber den Biirger im Namen der De-
mokratic wie dic Vercinnahmung des an-
geblich freien Funktionstrigers durch de-
mokratisch nicht legitimierte Interessen —
macht den Demokratichegriff inhaltsleer
und zum reinen Legitimationsbegriff-

Die Iirage, ob es ein konsistent for-
mulierbares alternatives Modell einer
Verfassungsordnung gibt, das dem nor-
mativen Anspruch der Demokratie
geniigt, kann hier nicht beantwortet
werden. Die bisherige Praxis der direk-
ten Demokratie gibt jedenfalls keinen
ausreichenden Hinweis, da auch hier
die sozialen Rahmenbedingungen fir
die Inanspruchnahme des Rechts auf
freie, direkee Mithestimniung entschei-
dend sind. Der ,,menschenrechtsdog-
matische® Vorteil, der darin besteht,
dal} ein direktdemokratisches System
eine Mediatisierung des Birgerwillens
durch Reprisentanten ausschliet und
damit der Autonomic besser gerecht
wird, besagt noch nicht viel, solange die
jeweilige Realverfassung nicht genau
untersucht worden ist.

Angesichts dieser Problematik und
der iiber einen langen Zeitraum geiib-
ten Praxis, durch welche dic Verfassung
erst als Realverfassung geschaffen wor-
den ist, scheint dic Frage berechtige, ob
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man das faktische politische System nicht
neu definicren sollte, damit ideologische
MiBverstandnisse vermicden werden kén-
nen. So spricht einiges dafiir, den Ausdruck
»parlamentarische Demokratie* durch ,,par-
lamentarische Oligarchie® zu ersetzen, da es
sich bei der demokratischen Entscheidungs-
findung — sowohl auf der Ebenc der Repri-
sentationsdoktrin wie der parlamentarischen
Praxis mit Bezug auf den Reprisentanten —
um eine reine Fiktion handelt. Zweifelsohne
ist jede Verfassung einem dynamischen Prozef
der Auslegung ausgesetst, der oftmals einer
Aushéhlung ihrer Grundsitze glcichkommt.
Die Verfassung und das ihr inhiirentc Demo-
kratieverstindnis sind einem stindigen
Wandel durch die Realpolitif unterworfen. So
bedeutet das ,,freie Mandat® nach eincr jahr-
zchnte- oder gar jahrhundercelangen gegen-
teiligen Praxis eben ctwas anderes als seiner-
zeit fiir den Verfassunggeber. Die Verfas-
sung wird von dcr politischen Wirklichkeit
»cingcholt®. (Ein groficr Teil der Jurispru-
denz resultiert aus den komplexen semanti-
schen Problemen, die sich aufgrund macht-
politischer Praxis ergeben.) Diese ,,Wir-
kungsgeschichte“ im hermencutischen Sinn,
welcher dic Verfassungsordnungen — ob na-
tional oder transnational — unterworfen sind,
bedeutet, dal zentrale Verfassungsbegriffe
sich in thr Gegentceil verkchren; gemif sol-
cher politischen ,,Realdialektik® kann — um
auf die vorigen Beispicle zuriickzukommen
— das freze Mandat angeblich nur iiber den
Klubzwang ausgeiibt werden; nach eben die-
ser Dialektik wird Stimmenthaltung auf zwi-
schenstaatlicher Ebene als Zustimmung aus-
gelegt, wird im Namen der Gewaltenzeilung
Machtkonzentration praktiziert cte. cte.

Die politische Philosophic sollte gegen-
iiber diesen von der Machtpolitik geschaffe-
nen ,hermencutischen Fakeen fiir mehr 2-
tellektnelle Redlichkeir plidieren. Miite man
nicht nach jahrhunderdanger ,oligarchi-
scher® Praxis der Reprisentation schlieBlich
thren nicht-demokratischen Charakter eingeste-
hen? [ans Kelsen hat den Weg fiir die poli-
tische Philosophie gewiesen, indem er zwi-
schen organisatorischen Notwendigkeiten
und rechtsdogmatisch-ideologischer Kon-
struktion einen klaren ‘I'rennungsstrich ge-
zogen hat.®” Dies bedeutet allerdings, daf3
man das organisatorische Erfordernis der Ar-
beitsteilung nicht idcologisch iiberhéhen
darf. BeschluBfassung nach den Strukturen
der Reprisentation ist dann nicht das Sicht-
barmachen eines hoheren (Volks-)Ganzen,
wozu der Biirger den Reprisentanten
briuchte, sondern Agicren nach einem aller-
dings frei interpreticrbaren Auftrag des
Wahlvolkes. Es ist klar, dafl cine solche
Herrschaft durch Stellvertretung, dic sich
zudem komplexer Techniken der Mei-

(4) Mit Bezug auf die Menschenrechte ist dies bei der
Wiener Weltkonferenz vom Juni 1993 iiberdeutlich ge-
worden.

(5) Vom Wesen und Wert der Demokratie. Aalen 1963
(Neudruck 2. Aufl.), S. 2911
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nungsbecinflussung (, Wahiwerbung*) be-
dient, nicht mit dem Begriff der Volkssou-
verdnitdgi vereinbar ist.”

Es steht auBer Zweifel, dal das Repri-
sentationsparadigma in der oben geschilder-
ten Auslegungspraxis tiber Jahrzchnte der
Nachkriegsgeschichte z.B. zum Aufbau ciner
stabilen wirtschaftlichen und politischen
Ordnung in der Bundesrepublik Decutsch-
land wic in anderen westlichen Staaten bei-
getragen hat. Uns stellt sich jedoch gerade in
der jetzigen Situation die Frage der ideologi-
schen Redlichkeir: MiiBBten niche die im we-
sentlichen ofigarchischen Umsetzungsformen
der in den meisten westlichen Verfassungen
verankerten Demokratietheorien letztlich zu
einer Infragestellung des reprisentativen Pa-
radigmas fiihren? Tst nicht in der reprisenta-
tiven Spielart der Demokratietheorie unver-
meidbar ein wicht-demokratisches Element
grundgelegt? Und wiire die Praxis mithin
nicht zu wesentlichen Teilen ohnedies kon-
sequente Umsetzung einer von vornherein
nicht demokratischen Ideologie? Der herr-
schaftliche Diskurs der gingigen Reprisen-
tationslehre enthilt bereits das Schema der
Uber- und Unterordnung, wie es fiir die
Doktrin der Machtausiibung durch Stellver-
treter typisch ist. Die Praxis einer weitge-
hend undemokratischen (d.h. oligarchi-
schen) Realverfassung wire damit nicht Hin-
weis auf einen Systemfehler, sondern nur
die Fo/ge einer in sich widerspriichlichen — in
demokratischer Hinsicht ,unehrlichen® —
Theorie, die sich zu Legitimationszwecken
eines positiv besetzten Begriffes bedient.

Sollte man angesichts dieses Sachverhal-
tes jetzt, da sich das Ende der Nachkriegs-
ordnung abzeichnet, nicht auch die sie tra-
gende Ideologie kritisch hinterfragen, anstatt
unter dem Slogan einer Neuen Weltordnung
in die alten ideologischen Rechtfertigungs-
schemata zu verfallen? Wire das Zusammen-
brechen der alten ideologischen - nicht nur
machtpolitischen — Ordnung des Kalten
Krieges nicht ein guter Anla8 fiir diesen Pa-
radigmenwechscl? Das Scheitern des soziali-
stischen Staats- und Gesellschaftsmodells
rechtfertigt intcllektuell sicher nicht eine
Haltung der Selbstbestitigung bzw. Selbst-
begliickwiinschung hinsichtlich der Uberle-
genheit des ,liberalen Demokratiemodells.

Es bleibt dahingestellt, ob cine weniger
pritentids formulierte politische Theorie,
welche dic Unvereinbarkeit von Demokratie
und Sachwalterschaft einbezicht und die
Dinge beim Namen nennt, zu ciner konsi-
stenteren realpolitischen Umsetzung fithren
wiirde. Falls Legitimation eines Systems be-
deutet, daB} die der Herrschaft Unterworfe-
nen mit diesem Faktum versshnt werden

sollen, wire der Legitimationseffekt einer
solchen Theorie jedenfalls geringer. Ande-
rerseits wiirde eine theoriekonforme Praxis,
auch wenn man sich von liebgewordenen T1-
lusionen verabschiedet, sicherlich die Ak-
zeptanz des jeweiligen politischen Systems —
als Herrschaftssystem — verbessern. Eine Re-
vision der Demokratietheorie und der jewei-
ligen Verfassung angesichts der andersgear-
teten Praxis sollte daber in Erwigung gezo-
gen werden, wenn man vermeiden will, daf
das Schlagwort der ,,Demokratie* als Legiti-
mation fiir alles und jedes (einschlieBlich ei-
ner bewaffneten Intervention und der
AuBerkraftsetzung der Menschenrechte)
herhalten muf. Eine inhaltlich ausgehdéhite
Theorie ist — als blofes Sedativum — dem
MiBbrauch zuginglicher und damit macht-
politisch gefihrlicher als eine realistische
Theorie der tatsiichlichen Mechanismen po-
litischer Meinungsbildung und Entschei-
dungsfindung. Eine Oligarchie im Namen der
Demokratie wiire gefihrlicher Selbsthetrug.
Wenn man sich jedoch der Aufgabe ciner
Neuformulierung der Theorie der Repriscn-
tation in threr Einschrinkung der Volkssou-
verinitidt nicht stellen will, bleibt nur das
ganz andere Paradigma der partizipatori-
schen bzw. direkten Demokratie,® das Re-
priasentation grundsitzlich ausschlieft. Die-
ser Theorie ist bis jetzt aus Griinden der
Praktikabilitit in der Machtausiibung keine
Beachtung geschenkt worden. Sie scheint je-
doch die cinzige Alternative zu einer Neuen
Weltordnung zu sein, in der das ,liberalc®

Demokratieverstindnis und die Demokra-
tiepraxis der einzig verblicbenen Super-
macht weltweit verordnet werden und in
welcher sich neue kriegerische Auseinander-
setzungen zur Durechsetzung des Universa-
lititsanspruches dieser Doktrin, der gleich-
wohl ein versteckter Machtanspruch ist, ab-
zeichnen. Die politische Wirklichkeit der
Reprisentation widerlegt nicht nur die je-
weilige Verfassung, wic wir zu zeigen ge-
sucht haben, sie schafft im WeltmaBstab die
neue Realitit des ,guten”, ,,demokratickon-
formen* Gemeinwcesens, das sich der demo-
kratischen Legitimationstecrminologie trotz
gegenlidufiger Praxis und wider besseren
Wisscns aus taktischen Griinden bedient.
Nur ,,Dissidenten wic Noam Chomsky ha-
ben dics bis jetzt auszusprechen gewagt.”
Insgesamt laufen wir jedoch Gefahr, die
Chance cincr ideologischen Neubesinnung
angesichts des Zusammenbruches des mit
dem Kapitalismus und sciner ,,klassischen®
Ausprigungsform: der liberalen Demokratie,
rivalisicrendcn Systems — des Sozialismus —
zu verspielen. Statt ciner Verbesserung unserer
politischen Theoric steht ihre Veradsolutie-
rung auf der Tagesordnung. Demokratie wird
zur leicht handhabbaren, alles legitimicren-
den Leerformel. Die Ideologen folgen wie-
der einmal den Spiclregeln der Machepolitik,
anstatt diese auf thre Legitimation zu hinter-
fragen, EHTETEIR R s

Univ.-Prof. Dr. Hans Kochler ist Vorstand des Insti-
tuts fiir Philosopiie an der Universitiit Innshruck.

(6) Walter Lippmann hat bereits vor mehr als einem
halben Jahrhundert vorausgesehen, wie die modernen
public-relations-Methoden das politische System grund-
legend verdndern und das ,,Dogma* von der Enischei-
dungskompetens des Biirgers ad absurdum [iihren wer-
den (vgl . Public Opinion, Nenausg. New York 1991,
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8. 248: ,,... that the knowledge of how to create consent
will alter every political calcnlation and modify every
polirical premise™).

(7) Darauf hat auch Hans Kelsen unmifoerstindlich
hingewiesen: op. cit., bes. S. 30ff.

(8) Vgl. dazu Benjamin Barber, Strong Democracy.
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Parvicipatory Politics for a New Age. Berkeley/Los An-
geles/London 1954, sowie John Barnheim, Is Democracy
Possible?  The alternative to  electoral  politics.
Berkeley/Los Angeles 1985.

(9) Val. Democracy in the Industrial Societies, in: Deter-
ring Democracy. London/New York 1991, 8. 331-350.
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Sehen/Horen/Lesen

Juristen an der
Johrtausendwende

W1E's the business of the future to be dangerous.
(Alfred North Whitchead)

Dem bekannten Rechtsanwale Dr. Walter
Barful3 war es gelungen, im Mai 1994 die Ju-
ristischen Gesellschaften aller neun Bundes-
linder zum Symposium ,,JUS 2000“ zusam-
menzufithren, um die Rolle der JuristInnen
und die Funktion des Rechts an der Schwel-
le zu einem neuen Jahrtausend einer kriti-
schen und zukunftsweisenden Betrachtung
zuzufithren. Die wichtigsten Beitrige
fithrender ésterreichischer Juristen licgen
nun in Buchform vor, Herausgekommen ist
ein 90 Seiten schmaler Band voll Resignati-
on und Pessimismus.

Schon Herbert Schambeck hat in seiner
cinleitenden Arbeit mehr mit der Aufarbei-
tung der Vergangenheit als mit Plinen fiir
die Zukunft zu cun, wenn er Egbert Mannli-
cher zitiert, der bereits 1929 der Gesetzge-
bung ,unverstindliche Ausdrucksweise,
schlechte Systematik, {ibermiBige Paragra-
phenlinge, Uberspannung verfassungsge-
setzlicher Regelungen, Wechsel im Aus-
druck fir densclben Begriff und weitgehen-
de Kasuistik” vorwarf. Der Professor und Vi-
zeprisident des Bundesrats appelliert, zur
Behebung seines Unbehagens an den akeu-
ellen Entwicklungen, an soziale Gesinnung
und rechtliche Ethik.

Auch der Verfassungsrichter Karl Spiel-
biichler scheint seine Niedergeschlagenheit
kaum verbergen zu kénnen, wenn er zwar
zundchst fast belustige hochstgerichtliche Ju-
dikatur zu unausfithrbaren Bestimmungen
zitiert, zu miteinander unvereinbaren Geset-
zen und ratlosen Interpreten, wenn er dann
aber von cxperimenteller Gesetzgebung
spricht, von heilloser Uberforderung des Par-
laments, sciner Nachlissigkeit und Un-
bekiimmertheit und deren Anprangerung.

Vielleicht nicht zufillig steht Johannes
W. Pichlers rechtssoziologisch-empirische
Untersuchung ,,Rechtsakzeptanz im Zen-
trum des schmalen Buchs. Sorgfiltig ausge-
arbeitete Statistiken zeichnen ein er-
schreckendes Bild von Rechtsunkenntnis
und Inakzeptanz. Rund die Tilfte der be-
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fragten Rechtsunterworfenen hat nicht die
geringste Ahnung, daf3 in Rechtsbereichen
wie Polizeibefugnisse, personliche Freiheit
oder Strafvollzug zum Teil umwilzende
Neuerungen bereits vollzogen sind oder vor-
bereitet werden.

Die Untersuchung, in der es von Begrif-
fen wie ,,Entfremdung®, ,,Devianz“ und
»Verweigerung nur so wimmelt, ist erschiit-
ternd: 2/3 der Befragten zogern nicht, einem
Statement wic ,,Das Parlament crlif3c Geset-
ze, mit denen der Biirger eigentlich nicht be-
sonders cinverstanden ist, dic ihn befrem-
den. zuzustimmen. Der gleiche Anteil
glaubt zu wissen, dall Gesetze dazu da sind,
sie in ihrer Freiheit cinzuschrinken. Der
Beitrag endet mit ,, Therapicvorschligen® fiir
die Politik.

Wihrend sich Theodor Mayer-Malys
Aufsatz iiber dic freiheitsverbiirgenden
Funktionen des Privatrechts angesichts des
niederschmetternden Befunds schon beina-
he zynisch ausnimmt, klingt vor diesem alar-
mierenden Hintergrund Franz Matschers
Warnung (unter Zitierung von Donizetti und
Daumier) vor dem ,,als lebensfremd emp-
fundenen und fiir die Biirger weitgehend
unverstindlichen ... Recht“ und seinen Juri-
sten vollends resignicrt.

Zwar sucht der Autor ,,das Minenfeld ei-

'Guteﬁ'Mie‘ne’ Boses Spiel

Wie rasch ‘ﬁii"d“dramatis,c‘h}die g‘mBréi’u‘migé ~
Vernichtuig dffentlicher Darstellungs=und+

,Diskus'sionsmijglichkéiceh “durch  beden-
rungslose aber w1rkungsmacht1ge Politiker
und:Medien Vonstatt(,n gehen kann tind
wie %hwmng gs ist, sich gegen digse Ge-

memgefahr zur Wehr zu'setzen, haben wir

in den vergangenen Wochen erleben miis-
sen: Dcr 4uch sonst notomch bedeﬂfngxlose

elzmglosen Vorgang 7um Anlaf’)

vv11d i der Gcgend herumzudeutcn, damlt o

‘ Fortkommen lll;
. tlsch geschwad

*1g Ie enger d
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- keineflef nlédieﬁpoli

‘ ‘ydcé Medienrechts, die die V
iPcr@onhchl\eltsrcchte auch und vor allem'

nes verengten Akademismus® (Pichler) zu
verlassen, doch sein Aufruf zur Bescheiden-
heit gerit in Kenntnis oben ziticrter For-
schungen zum hohlen Pathos. Die ,,Chan-
cen®, die die Integration bicte, sind solche
fiir die Rechtsgelehrten und also fordert
Osterreichs Vertreter beim Europiischen
Gericheshof fiir Menschenrechte fiir das
neue Europa cinen flexiblen, sprachgewand-
ten und mutigen Juristen. Der gerade steht
bei Drciviertel der Osterreicher im Verdache,
Recht als Herrschafts- und Ungleichheitsin-
strument zu mifbrauchen!

Auf der anderen Seite der Kluft indessen
bequem eingerichtet hat sich der Wiener
Professor Werner Ogris mit seinem absch-
licBenden Beitrag, der einen Bogen spannen
will vom rémischen Recht zum Europa des
niichsten Jahrtausends. Der Rechtshistoriker
wiinscht ,unserer Republik und ihrem Juri-
stenstand “ alles Gute im Europa des dritten
Jahrtausends nach Christus und ruft thnen
zu: ,,Quod bonum faustum felix fortunatum-
que sit!“ Sein Ziel ist immerhin die Zukunft,
auch wenn er sie in einer toten Sprache
griifit. Klaus Richter

Walter Barfull (Hrsg.), Osterreichs Rechtstheorie und
Rechtspraxis um die Johrtavsendwende ~ Symposium
JAus 20007, Manz, Wien 1994, 84 Seiten.
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Studium & Beruf

VFGH UND STUDENTISCHE MITBESTMMUNG

LUnsachliche”
Entscheidungen

Der VFGH hat im August
des Vorjahres beschlossen,
die Mitbestimmung der
Studierenden bei Professo-
renberufungsverfahren
nach dem Universitatsor-
ganisationsgesetz auf

ihre ,Sachlichkeit” hin

zu priifen.

AnlaB3 dafiir war die Beschwerde eines Be-
werbers, der von der Berufungskommission
an erste Stelle gereiht, aber vom Minister
nicht berufen wurde und auch keine Ak-
teneinsicht bekam.

Obwohl also nicht das Zustandekommen
des Dreiervorschlages, sondern dessen Be-
handlung im Ministerium Gegenstand der
Beschwerde war, wurde nicht diese Behand-
lung, sondern die mit dem AnlaBfall in kei-
nem besonderen Zusammenhang stehende
Mitbestimmung von Studierenden angegrif-
fen: Da diese und iiberhaupt Nichthabilitier-
te weniger qualifiziert seien, sollten sie kei-
nesfalls Entscheidungen gegen die Mehrheit
der Habilitierten bewirken kénnen. Die Be-
griindung erschopft sich allerdings in der
wicderholten Behauptung der Unsachlich-
keit.

Dic Reaktionen darauf zeigten eine brei-
te Ablchnung dieser Ansicht und auch ge-
geniiber ,Reparaturvorschligen® — etwa ei-
ner Zusatzabstimmung der Habilitierten -,
meist aus politischen Erwigungen und auf-
grund der Erfahrung. Die rechtliche Be-
trachtung der Sache ist aber mindestens ge-
nauso wesentlich, und man kann nicht nur
die angebliche Unsachlichkeit widerlegen,
sondern auch die rechtliche Notwendigkeit
des status quo begriinden.

Die Berufungskommission ist ein Sach-
verstindigengremium, das im Verhiltnis
2:1:1 aus Professoren, Mittelbauvertretern
und Studierenden (mit einer Mindestqualifi-
kation) zusammengesetzt ist, wobcei Habili-
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tierte die Mehrheit bilden miissen. Dieses
Organ ermittelt Fakten zur Eignung von Be-
werbern fiir die Arbeit eines Professors: For-
schung, L.ehre, Priifung, Fithrungsaufgaben
(betrieblich, personell), universitire Verwal-
tung, wissenschaftliche PR.

Zugleich ist sie aber eine entscheidende
Kollegialbehorde (= bevollmichtigte Kom-
mission). Das Universititsorganisationsge-
setz (UOQG) sicht keine organisatorische
Trennung zwischen diesen beiden Funktio-
nen vor; sie ergibt sich aber aus der Arbeits-
weise insofern, als man natiirlich zuerst die
Unterlagen priift, eine Vorausscheidung
trifft, dic Vortragenden cinlidt, alle Fakeen
und Erwigungen nochmals diskutiert und
erst dann die endgiiltige Entscheidung crifft.
Eine solche Abfolge entspricht der von Er-
mitclung, Beweiswiirdigung und Ermessen
gemil3 AVG.

Die Mitglieder treten also zunichst als
Sachverstindige auf, dann als Entschei-
dungstriger. Die Personenidentitit soll iiber
die Verschiedenheit dieser Funktionen nicht
hinwegtiuschen. Sie ist nicht prinzipiell not-
wendig, sondern cine Frage der Verfah-
rensékonomie.

Die Mitglieder sollen aus ibrer jeweiligen
Sicht relevante Aspekte einbringen, sie in
der Diskussion austauschen und reflektie-
ren. Dabei kompensiert der eine die Wis-
sensliicken des anderen nach den Regeln
gutachterlicher Titigkeit: Mic diesem Vorge-
hen ist die Aufgabe jedes Mitglieds verbun-
den, seine Ansicht fiir alle anderen verstind-
lich darzulegen. Umgekehre miissen jene
Mirtglieder, die ein Argument nicht nachvoll-
ziehen konnen, auf seine Klarung dringen.

Die Kommissionsmitglieder versetzen
einander also in die Lage, daB jeder sich ¢in
umfassendes Bild von den Ifakeen machen
kann, die fiir die verschicdenen, gesetzlich
festgelegten Aspekte der Eignung der Kan-
didaten relevant sind. Erst auf dieser Basis
beginnen sie obrigkeitlich zu handeln, d.h.
Beweiswiirdigung und Ermessen zu {iben.

Unsachliche Beteiligung
im Verfahren?

Vorerst cine Kliarung, welcher rechtdliche
Charakter welcher Titigkeit im Rahmen der
Berufungskommission zukommt:

JURIDIKUM

Gemil Art. 11 Abs. 2 C EGVG sind alle
behordlichen Verfahren der Universititen an
das Allgemeine Verwaltungsverfahrensge-
setz 1991 gebunden. Dem Berufungsverfah-
ren aber ist der behordliche Charakter — bis
jetzt — mit Hinweis auf die fehlenden Partei-
en immer abgesprochen worden. Zudem en-
det das Verfahren erst mit der Ernennung
durch den Bundesprisidenten. Es i3t sich
aber schr einfach in drei Abschnitte gliedern,
an deren Ende jeweils etwas entschicden
wird:

1. Titigkeit der Kommission; Ergebnis:
Dreiervorschlag

2. Tirigkeit des BMWF/der Bundesregie-
rung; Ergebnis: Aufnahme von Verhand-
fungen

3. Titigkeit des Bundesprisidenten: Emen-
nung.

Der uns hier interessicrende erste Ab-
schnitt findet also im Rahmen der Hoheits-
verwaltung statt, und wenn er auch kein
selbstindiges Verfahren ist, so fillt doch eine
verbindliche Vorentscheidung. Im Rahmen
dieser Befugnis mul} die Kommission simtli-
che Funktionen einer Behsrde wahrneh-
men: Beweisermittlung, Beweiswiirdigung,
Ermessen. Sonst wiirde ja das ganze Verfah-
ren den Anforderungen der Legalitit nicht
standhalten (Ausschlufl von Bewerbern ohne
Grundlage). AuBlerdem handelt die Kommis-
sion im Rahmen der Selbstverwalcung, es
soll also Gestaltungsfreiraum bleiben.

Wenn ein Verfahren dicse beiden Anfor-
derungen sauber vereinigen soll, dann muf
von vornherein (und im Nachhinein) klar
sein, was wie zuzuordnen ist.

Aus der Natur der Sache ergibt sich, daf
die wissenschaftliche Kompetenzpriifung,
und zum Teil auch die didaktische, kein Ge-
genstand des Gestaltungswillens sein kann.
Bei der Wiirdigung der diesbeziiglichen Be-
weise tritt der Behérdencharakter der Kom-
mission in den Vordergrund. Anders bei Fra-
gen der bevorzugten Lehrmechoden, der
personlichen Entwicklungswiinsche etc.:
Hier hat die Universitit sogar einen Auftrag,
eigene Vorstellungen einzubringen. Es ist
aber kein Problem, diese Aspekte der Er-
messensausiibung zuzuordnen, da sie gemil
§ 28 UOG ohnehin nur zwischen grundsitz-
lich geeigneten Kandidaten den Ausschlag
geben kénnen.

Jedenfalls obliegt cs der Kommission auf-
grund ihrer Berichtspflicht, die Ergebnisse
der Beweiswiirdigung von den Ermessenser-
wigungen unterscheidbar zu machen. Dann
ist eine Uberpriifung der ,behordlichen®
Seite des Verfahrens moglich, ohne da8 die
politische Selbstindigkeit darunter Icidet.

Die Ausiibung politischer Befugnisse
beim Erstellen des Dreiervorschlages und
dessen Verbindlichkeit stellen auflerdem
kiar, daf3 die Kommission nicht so gesehen
werden kann, als wiire sie nur ein sachver-
stindiges Gremium zur Beratung der Regie-
rung und dieser obliege alle behordliche
Kompetenz.
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Zur Sachlichkeit der Beweiswiirdigung: Unter .

Beweiswiirdigung ist zu verstehen, dafB der
gesamte in der Kommission vorhandene
bzw. der zugezogene Sachverstand von allen
Mitgliedern in einer Weise verarbeitet wird,
die es ihnen ermégliche, die Art und das
Ausmal der Qualifikation der cinzelnen Be-
werber, differenziert nach Bereichen (Lehre,
Forschung, Management ...) zu crfassen und
zucinander in Bezichung zu setzen — soweit
das objektiv moglich ist.

Dazu muf natiirlich jeder nach scinen
Kenntnissen seinen Eindruck den anderen
so vermitteln, daf} sie die Meinungsbildung
nachvollzichen kénnen. Ist das nun bei fach-
lich weniger Qualifizierten realistisch?

In diversen Bereichen der Verwaltung
werden unter anderem auch Entscheidun-
gen, die Sachverstand erfordern, von Laien
getroffen. Der Anwendungsbereich des AVG
ist von dem Prinzip getragen, dall Beamte
zur Kontrolle des Sachverstandes berufen
sind. Auch beziiglich des Umgangs mit Sach-
verstand in Kollegialorganen gibt es dieshe-
ziiglich eindeutige Entscheidungen des
VwGH.

Dies beweist uns zweierlei:

® Sachverstindige haben per se keine er-
hohte Kompetenz als Entscheidungstri-
ger.

® Ls ist moglich, Verfahren so durchzu-
filhren, daB sogar Laien voll tragfihige
Entscheidungen fillen.

Minderquailifikation?

Die Frage ist also nichg, ob die Studierenden
(oder die Professoren in Angelegenheiten
der Lehre) wiirdigungskompetent sind, son-
dern, ob man davon ausgehen kann, daB das
Verfahren so abliuft, dafl dic Beweise auch
fiir alle richtig aufbereitet werden.

Nach den Grundsitzen des AVG kann
man diese Frage nur bejahen.

Das heifit konkret: Ein eventucller Man-
gel an Fachkunde oder Informationen dndert
nichts daran, daf} jedes Behérdenmitglied
die Méglichkeit und die Pflicht hat, sich so
sachkundig zu machen, daf} es die Argumen-
tation der anderen nachvollzichen kann, Wer
dieser Pflicht nicht nachkommt, handelt
fahrldssig oder absichtlich unsachlich, genau
wie jemand, der gegen sein besseres Wissen
agiert! Das Argument des VFGH, Minder-
qualifikation bewirke unsachliche Entschei-
dung, unterstellt also genau ciner Kurie ver-
antwortungslosen Umgang mit ihrer Funketi-
on. Dies ist nicht nur beleidigend, sondern
[Bt auch auBer Ache, daBl keine noch so gute
Qualifikation ein wissentlich unsachliches
Handeln ausschlicBt.

Wenn aber das AVG nicht gilt, weil die
Berufungskommission keine Behérde ist, so
gilt immer noch der Grundsatz der Legalitit,
der bekanntlich die Uberpriifbarkeit von
Entscheidungen einschlieBt. Die Grundsit-
ze des AVG im Umgang mit Beweisen leiten
sich direke aus diesem Prinzip ab; es ist nicht
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an das Vorhandensein von Parteien gebun-
den. Daher sind diese Grundsiitze auch hier
anzuwenden.

Da laut VFGH die Freiheit von For-
schung und Lehre nicht in die institutionelle
Umsetzung durchschlidge (UOG-Erk 1977),
wohl aber der Art 18 B-VG unbestritten das
UOG durchdringt, gibt es kein Argument,
das die Forderung nach iiberpriifbaren Ent-
scheidungen (in dem Sinne, daf3 ein nicht
fachkompetentes Aufsichtsorgan die bei Be-
weiswiirdigung und Ermessensausiibung
maBgeblichen Uberlegungen nachvollziehen
kann) tibertrumpfen kdnnte. Gestiitzt wird
dicse Ansicht von dem durch dic Kommissi-
on zu erarbeitenden Bericht mit genau be-
griindeter Beurteilung der Kandidaten.

Die Frage der tatsidchlichen Eingriffs-
méglichkeiten der Aufsicht bei Beweis-
liicken oder Widerspriichen ist zwar offen,
aber das Vorhandensein einer Rechtsschutz-
liicke entbindet die Kommission nicht vom
Art 18 B-VG. Der VFGH ist ja offénsichrlich
selbst der Meinung, daf} der Bewerber dem
Staat gegeniiber einklagbare Rechte hat (was
dic iibliche Auffassung, die Berufungskom-
mission sei keine Behérde, stark in Frage
stelle). Es ist also anzunehmen, dafl die
Kommission ohnehin die Beweise (fast) fiir
Laicn aufbereiten muf}. Also sind die Stu-
denten auf jeden Fall zur vollen Beweiswiir-
digung fihig, und die Frage, ob sie einem
gelehrten Diskurs auch folgen kénnen, erii-
brigt sich.

Nicht nur das Legalititsprinzip, auch der
Gleichheitsgrundsatz gebietet ein durch-
schaubares Verfahren auf dem fiir Studieren-
de, die sich eingearbeitet haben, zumutba-
ren Niveau. Wollte man nimlich den jeweili-
gen Fachleuten diese Unbequemlichkeit er-
sparen (und der ,,Expertengruppe® ein Letz-
tentscheidungsrecht iiberlassen), so wiirde
man dadurch ein Vorrecht des Standes be-
griinden. Selbst wenn die Mitbestimmung
der Studierenden nicht eingeschrinkt wiir-
de, wiren sie dann darauf angewiesen, sich
irgendwessen Meinung einfach anzusch-
lieBen, und daher von der eigenstindigen
Meinungsbildung zum T'eil ausgeschlossen!

Auch aus der Natur der Autonomie ergibt
sich ein besonderer Auftrag an die Studic-
renden zu ciner cchten Mitentscheidung in
allen Aspckeen:

Bei allen selbstverwalteten Korperschaf-
ten gehen Beschneidungen staatlicher Ein-
griffsrechte (Weisungsfreiheit, Instanzenzug
endet ,,inncrhalb“) Hand in Hand mit ver-
stirkter Kontrolle ,von innen®, also direkt
oder indirckt durch dic Mitglieder des
Selbstverwaltungskorpers. Die wirksame Be-
teiligung an Entscheidungen ist cine Mog-
lichkeit, Kontrolle auszutiben - die einzige,
die die Studicrenden als Betroffene von Be-
rufungen derzeit haben.

Zwar ist die Kontrolle von oben (Auf-
sicht) moglich, doch bildet sic fiir die Kuricn
mangels subjcktiver Rechte kein probates
Vehikel fiir Beschwerden. Aufierdem fithren
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Aufsichtsverfahren zu Berufungsverzigerun-
gen, die fiir Institute sehr schidlich sind,
und sollten deshalb keinesfalls das erstbeste
Kontrollmittel sein.

Zur Sachlichkeit des Ermessens: Hier kommt
der politische Aspekt der Selbstverwaltung
zum I'ragen. Die Ausiibung des Ermessens
in der Berufungskommission bildet den
Raum fiir die individuelle Interpretation der
Grundsitze und Ziele der Universititen, also
die gelebte Autonomie, und den Vertre-
tungsauftrag der Kurien laut UOG. Dieses
kennt die Habilitierten als Interessengruppe
gar nicht und ermoglicht es den Habilitier-
ten bei Einigkeit schon jetzt, ihr Ermessen
durchzusetzen. Der Gedanke, es diirfe keine
Gestaltungsentscheidung gegen die Mehr-
heit der Habiliterten geben, widerspricht
klar den Grundgedanken des UOG und wiir-
de einer Anderung der universitiren ,,Ver-
fassung® gleichkommen.

Méglichkeit der Mitgestaltung
durch Studierende

Wenn ein Gesetz cine Vertretung einer
Gruppe nicht durch Kontrell-, sondern Mit-
entscheidungsrcchte vorsicht, so ist dicsem
politischen Willen durch’ eingeschrinkte
Mitentscheidung nicht mehr unbedingt
Rechnung getragen. Politische Mitsprache
einer Personengruppe, die unter Normalbe-
dingungen vollig untergehe, ist keine. Nach
der jetzigen Regelung herrscht z.B. in einer
10:5:5-Kommission, in der realistischerweise
3 habilitierte Assistenten sind, folgende Si-
tuation: Wollen die Studentenvertreter im
Rahmen des Ermessens ein bestimmtes Ge-
staltungsziel betreiben, so miissen pinde-
stens 4, eventuell 6 Habilitierte mitstimmen.
Nebenbei bemerkt ermoglicht schon die
winzigste Beteiligung von Nichthabiliderten
eine Entscheidung gegen die Mehrheit der
Habilitierten! Dies hat also mit dem Ausmaf3
der Mitbestimmung nichts zu tun.

Erhtht man diese Zahl durch ein Behar-
rungs- bzw. Vetorecht der Habilitierten auf
7, so kénnen die Studierenden keine Ent-
scheidung mehr durchsetzen, ohne daf min-
destens die Hilfte einer der anderen Kurien
sie unterstiitzt!

Damit sind die Gestaltungsmaoglichkei-
ten der Studierenden in dem Sinne, daf sie
selbst etwas einbringen, statt sich anderen
anzuschlieBen, zunichte gemacht.

Jetzt hingegen brauchen sie nur qualifi-
zierte Minderheiten der anderen Kurien und
insbesondere der Habilitierten. Dazu ist fol-
gendes zu ergidnzen: Wenn 4 von 13 Habili-
tierten eine andere Meinung als ihre Kolle-
gen vertreten, so kann diese Mchrheitsmei-
nung ohnehin keinen Wahrheitsanspruch als
»Wort der Qualifizierten® geltend machen.
Fiir eine knappe cinfache Mchrheit der Ha-
bilitierten gilt dies erst recht nicht. Es ist
hochst unplausibel, daB fast die Hilfte der
Habilitierten einen wesentlichen Fehler in
der Beweiswiirdigung begeht, wihrend gut

Seite 45



Studium & Beruf

die Hilfte (nicht kraft ihrer wissenschaftli-
chen Kompetenz, denn die haben alle, son-
dern kraft einer Stimme mehr) eine so
schwerwiegende Entscheidung fille, daf sie
Mehrheitsbeschiiisse der Kommission auf-
hebt.

Zum Stimmverhdlinis von
Assistenten und Studierenden

Zur Behauptung des VIGH, Assistenten und
Studierende sollten wegen des Qualifikati-
onsunterschiedes nicht gleich viel Einflul3
haben, will ich hier nur anmerken. daf} die
fiir das Verfahren bedeutsamen Kenntnisse
mit den Ausbildungsumstinden oft mehr zu
tun haben als mit dem Stand der Karriere,
und daB die Fachkompetenzfrage bei den
Habilitierten auch recht grofziigig gchand-
habt wird, was fiir die Sachlichkeit aber oh-
nehin nicht von Belang scin darf (siche Be-
weiswiirdigung).

Zusammenfassend lidBt sich sagen: Die
Berufungskommission hat nach UOG fol-
gende Funktionen:

1. Sachverstindiges Gremium;

2. Entscheidende Behorde
funktionell gesehen);

3. Politisch gestaltendes Organ der Selbst-
verwaltung.

(zumindest

Dic Argumentation des VEGH versucht

in ihrer Gleichsetzung von ,,nicht qualifi-

=

ziert® und ,,unsachlich® allenfalls, der rein
wissenschaftlichen Scite von Punke 1 ge-
recht zu werden, und ignoricre damit den
rechtlichen Anspruch auf':

€ Durchschaubare Entscheidungen und ih-
re Kontrolle;
¢ Mitgestaltung aller Kurien.

Die vom VfGH unterstelite Unsachlich-
keit von Entscheidungen allein durch die
I'eilnahme bestimmter Personen steht im
Widerspruch zu dem unmittelbar aus dem
Legalititsprinzip erwachsenden Grundsacz,
dal3 Entscheidungen nur mit gesetzlich ge-
deckeer, sachlich nachvollzichbarer Begriin-
dung rechtlich haltbar sind. Es wird der Ein-
druck erwecke, das Abstimmungsverhalten
ersetze die Begriindung; dies ist nicht so,
und es wiirde auch dem l.egalititsprinzip
absolut widersprechen. Das AVG sieht kein-
erlei Notwendigkeit, fiir Verwaltungsverfah-
ren, die von Kollegialorganen durchgefiihrt
werden, gelockerte Beweisgrundsitze vorzu-
sehen. Auch die Berufungskommission hat
weder sachliche noch gesetzliche Handha-
ben, bei der Eignungspriifung von Kandida-
ten nach Lust und T.aune zu agieren.

Von der Verfahrensseite her gesehen
geht der Vorwurf der Willkiir also ins Leere,
weil die Berufungséntscheidung (zumindest
im Bereich des UOG!) an Vorschriften ge-
bunden ist, bei deren Einhaltung nichts die
Sachlichkeit in Frage stellt.

Von der politischen Seite her, also aus der

Sicht der Kommission als ein gestaltendes
Gremium, muf} éin Vorrecht der Habilitier-
ten aber erst recht verworfen werden. Es
geht bet der Berufung ja nur zum Teil um
Fachkompetenz und Lehre, aber auch um
Entwicklungsschwerpunkte, Kooperations-
fihigkeit und andere Parameter. Das UOG
bekennt sich eindeutig zur Mitbestimmung
aller Kurien. Eine Schlechterstellung der
Studiercnden aufgrund — verallgemeinernd
angenommener — fachlicher Minderkompe-
tenz wirde auf eine Wiedererrichtung jener
Form der Meinungsbildung auf der Univer-
sitit hinauslaufen, die auf staatlicher Ebenc
durch die Einfithrung des freien, gleichen
und geheimen Wahlrechts abgeschafft wur-
de.

Wenn der VIGH an gewissen rechtsstaat-
lichen Fragwiirdigkeiten des bisherigen Be-
rufungsverfahrens Ansto3 nihme, etwa am
fechlenden Rechtsschutz der Bewerber oder
dem oft nicht nachvollziehbaren Umgang
mit Reihungsbeschliissen, so wire ihm
Recht zu geben. Allerdings schligt er einen
Weg cin, der nicht nur genau diese beiden
Punkte offenlidf3t, sondern auch das Beru-
fungsverfahren rechtsstaatlich abwertet und
die Rechte der Hauptbetroffenen (der Stu-
dierendcen) en passant vom Tisch zu wischen
drohe. #50 A o

Pipl. Ing. Angela Diewald, ehemalige Vorsitzende der
Fakoltétsvertretung Maschinenbau an der Techni-
schen Universitit Wien.
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von Michael
Wimmer

Es ist mir mchr als cinmal
passicrt: Ehemalige KZ-Hiftlin-
ge, (Ex-) Osterreicherlnnen, ver-
baten sich mir gegeniiber de-
spektierliche AuBerungen iiber
die Republik. Viele von thnen
hatte withrend ihrer Haftzeit (ich
habe Scheu davor, das Wort
Haftzeit zu verwenden, wenn
ich an die Todesstiege in Maut-
hausen denke) der Gedanke an
ein freies Osterreich aufrecheer-
halten.

Dic symbolische Ordnung,
dic sic zur Wahrung ihrer psy-
chischen Integritit aufrechter-
hiclten, verwehrte thnen wohl
die Einsicht, dic jedermann/tfrau
meiner Generation gewinnen
muB, wenn er/sie das Standard-

Unmogliche

Leute

s ic erinnern sich vielleicht
noch an den Israelbesuch
Vranitzkys 1993, in dessen Ver-
lauf er einc Rede hielt, in der
von der ,moralischen Verant-
wortung gegeniiber den Opfern
des Nationalsozialismus die Re-
de war. Bis zum 50-Jahre Ju-
bildium der Republik sollte eine
rechtliche Losung gefunden
werden, dic den Menschen, die
bis heutc entweder keine oder
eine vollig unzureichende ,,Wie-
dergutmachung® erhalten hat-
ten, zugute kommen sollte. Die
Freiheitlichen ausgenommen,
die einen Konnex mit vertriche-
nen ,,Reichsdeutschen® zur Be-
dingung ihrer  Zustimmung
machten, herrschie prinzipiell
Konsens dariiber, dafl etwas zu
geschehen hitte. Aussagen, wic
»-.die  Bundesregierung wird
auch weiterhin alles in ihrer
Macht stehende unternchmen,
jenen zu helfen, die von den bis-
herigen Mafinahmen nicht oder
nicht ausreichend erfafic oder
bisher in ihren moralischen oder
materiellen Anspriichen nicht
beriicksichtigt wurden* erweck-
ten bei den Uberlebenden Hoff-
nungen, dafl man ihnen spit,
aber doch Gerechtigkeit wider-
fahren lieBc. Wenn Sie dicsen
Artikel lesen, hat dic Regierung
die Losung gewihlr, die von den
Betroffenen als letzte Demiiti-
gung empfunden wird.
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werk® iiber den Umgang Oster-
reichs mit ,,seinen® Naziopfern
liest: Den Osterreicherlnnen
fehlt es an Reue, Demut, Ein-
fithlungsvermdgen, Pietit, sie
sind diesbeziiglich, wie Adenau-
er schon in den 50er Jahren
meinte, ,eigentlich unmogliche
Leute“. Sie verstehen es weder
auf der materiell (-rechtlichen)
noch auf der fiir die Opfer sicher
genauso, wenn nicht noch wich-
tiger empfundenen symboli-
schen Ebene, zu verdeutlichen,
daB ithnen die Opfer am Herz
licgen.

Hoch die Republik

Die Erlduterungen zum jetzt
vorliegenden  ,,Bundesgesctz
tiber den Nationalfonds der Re-
publik Osterreich fiir Opfer des
Nationalsozialismus® sprechen
verschimt von ciner ,Mitveran-
wortung* bzw. ,,besonderen Ver-
antwortung® gegeniiber den Op-
fern. Keince Rede davon, dal} es
sich um jenes [and handeclte, in
dem der ,,Vilkische Beobachter
1938 dic dsterrcichischen Volks-
genossen crmahnen muflte, das
Deutschland cin Rechtsstaat sci,
in dem ,wilde Arisierungen®
keinen Platz hiitten und dessen
tiberproportionaler Anteil an Ti-
terlnnen evident ist. Dieses
Driickebergertum findet seine

methodische Fortsetzung weiter
im Gesetz: Man argumentiert,
dal ,,es der beste Weg ist, einen
Fonds zu schaffen, der dann,
wenn ein Opfer des Nationalso-
zialismus der Unterstiitzung be-
darf, mit finanziellen Leistungen
in einer Weise helfen kann, die
im Einzelfall am meisten ntitzt.
Also, man/frau hat erstens kein
Recht auf eine Entschidigung,
und mull, zweitcns, wenn
man/frau bis 1945 iiberlebt hat,
zumindest am Hungertuch na-
gen, damit sich dic Republik
huldvoll herablif3t, ein paar Bro-
samen zu verteilen. Wobel noch
nicht cinmal die Doticrung des
Fonds feststeht, da ,cntspre-
chend der Natur des FFonds es
derzeit nicht abschbar (ist), wie-
viele Mittel er bendtigt, um sei-
ner Aufgabe gerccht zu werden.
In den letzten Gesprichen war
von ciner cinmaligen Dotierung
von 500 Millionen die Rede,
dem Gegenwert von ein paar
Autobahnkilometern.

Die urspriingliche Praambel,
in der detailliert von der Mitver-
antwortung der Osterreicherln-
nen, bzw. ihres jeweiligen politi-
schen Aggregatzustandes dic Re-
de war, wurde auf Dridngen der
OVP aus dem Gesetz gestrichen
- cin klarer Schrite zuriick zur
osterreichischen Lebensliige -
doch in den Kopfen von konser-
vativen Mandataren spuken
noch ganz andcre ideologische
Versatzstiicke, wie sich bei den
Beratungen zur Novelle des Op-
ferfiirsorgegesetzes im Sozialaus-
schuB zeigte, als sich der Abg.
Donabauer entblédcte, ,,sexuel-
le Orienticrung” als Verfol-
gungstatbestand  abzulehnen,
mit dem Argument, dafl dann ja
auch Notzuchtverbrecher in den
GenuB einer Opferrente kimen,
um sich dann noch zu der Be-
hauptung zu versteigen, dall Ho-
mosexuelle unter den Nazis ja
gar nicht so richtig verfolgt wor-
den wiren.

Aber eins und cins zusam-
menzuzihlen hiefc ja Ideologie
zu betreiben, die Verfolgungs-
kontinuititen zwischen Natio-
nalsozialismus und der II. Repu-
blik zu benennen, sich auller-
halb eines Verfassungsbogens zu
stellen, dessen Definition an-
scheinend den Vertuschern, Re-
visionisten und Herrn Karls ob-
liegt.

Hs fchlte und fehlt ein aus
Eigenantrieb  erstelltes, nach
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einbeitlichen Prinzipicn geord-
netes Konzepe zur Reintegration
der NS-Opfer. Ganz im Gegen-
satz dazu stand dic nationalso-
zialistische Politik. lhr Ziel war
von Anfang an cine nach politi-
schen und rassistischen Ge-
sichtspunkten betriebene syste-
matische Ausgrenzung, Entrech-
tung und Vernichtung. Diesem,
in sciner verbrecherischen Logik
schliissigen System hat die Re-
publik bis heute nichts Adidqua-
tes entgegengesetzt. Die rechtli-
chen Grundlagen dieser Ver-
nichtungspolitik  (Niirnberger
Rassengesetze, Erbgesundheits-
gesetze ete.) sind, aus geistesge-
schichtlicher Perspektive, dic
praktische Riicknahme der poli-
tischen Emanzipation, der Auf-
kldrung. Die Verteibung, Ent-
rechtung und Vernichtung ging
einher mit der Aufhebung und
Zerstorung von Rechten, dic mit
ihren Entstehungsdaten Eck-
pfeiler der 6sterreichischen Ver-
fassungsgeschichte sind. Dic
Aufhebung dieser clementaren
Menschenrechte war ein Angriff
auf die Prinzipicn, die dic Exi-
stenzberechtigung der Republik
schlechthin sind.

Verpaflite Chance

Dic Wiederherstellung des sta-
tus quo ante, und wo das nicht
mchr moglich ist, dic Leistung
von materiellem und idellen
Schadenersatz, hiitte nicht vor-
dringlich das Anlicgen der Op-
ferverbinde scin diirfen. Es wii-
re, in Anlehnung an die besten
repbulikanischen  Traditionen
und Tugenden, eine I'rage des
Selbstverstindnisses  unseres
Staates gewesen. Wenn heute
wieder Mecenschen und Men-
schengruppen, die schon durch
das NS-Regime verfolgt warden,
faschistischer Gewalt ausgesetzt
sind, dann ist das auch darauf
zuriickzufiihren, daf die Diskri-
minierung dic NS-Ierrschaft
iiberlebt hat. Eine Aufwertung
dicser ,,vergessenen Opfer® wi-
re als offensichtliches Zeichen
der Solidarisicrung ein lingst
iiberfilliges Signal gewesen. Fiir
die endgiiltige und klare Beant-
wortung dieser I'ragen méchte
ich mich bei den Verantwortli-
chen bedanken. ¢ s

(1) Dr. Brigitte Bailer: , Fiir Osterveich
war Wiedergutmachung kein Thema —
Osterreich und die Opfer des Nationalso-
zialismus . Locker Verdug, Wien 1993,
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DOKUMENTENSERVICE DES GRUNEN KLUBS

Mit dem Dokumentenservice will der Griine Klub seine parlamentarischen Initiativen und andere im Bereich des Griinen Klubs erarbeitete Materia-
lien einer breiteren Offentlichkeit zugéinglich machen. Aufgenommen werden aber auch wichtige Berichte und Vorlagen der Bundesregierung.

Die ausgewiihlten Dokumente sind im Anschluf} aufgelistet. Bitte auf der nebenstehenden Postkarte die jeweilige Kennziffer vermerken.

Weiters plant der Griine Klub, simtliche parlamentarische Antriige, Anfragen, Presseaussendungen, etc. per Mailbox unentgeltlich zur Verfiigung zu
stellen. Zur Kommunikation mit dieser Mailbox ist ein ganzer Telephonanschluf}, ein Modem und ein Computer notwendig. Solltcn Sie an dieser

Mailbox Interesse haben, bitten wir Sie, dies auf dieser Bestellkarte beim Absender zu vermerken.
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® Bericht der Bundesregierung iiber das Ergebnis der
Verhandlungen iiber den Beitritt Osterreichs zur EU,
Best.Nr. 104, S 80,-

® Der EU-Beitritt im Parlament, Abweichende Stel-
lungnahme der Griinen, Best.Nr. 105, S 20,-

® EU-Begleit-B-VG, Antrag des Griinen Klubs, Best.Nr.
107, S 10,-

Wohnrecht

® Antrag der Abgeordneten Petrovic, Freundinnen und
Freunde zur Anderung des Mietrechtsgesetzes,
Best.Nr. 150, S 10,-

® Abweichende Stellungnahme der Abgeordneten
Stoisits zum 3. Wobnrechtsinderungsgesetz, Best.Nr.
151, S 10,-

Wahlrecht

® Abweichende Stellungnahme des Abgeordneten
Voggenhuber zur neuen Nationalratswahlordnung,
Best.Nr. 180, S 10,-

® Griiner Antrag Natiopalratswahlordnung, Best.Nr.
181, S 20,-

Umwelt

@® Abweichende Stellungnahme zur GewO-Novelle
1992, Best.Nr. 202, S 10,-

® Abweichende Stellungnahme zum Umwelt-
informationsgesetz, Best.Nr. 203, S 50,-

@ Materialien zum Thema “ Abfallpolitik”, Best.Nr. 206,
S 10,-

® Materialien zum Thema “Okosteuern”, Best.Nr.
207, S 10.-

® Materialien zum Thema “Ozon”, Best.Nr. 208, S
10,-

® Materialien zum Thema “Pestizide”, Best.N1. 209,
S 10,-

® Materialien zum Thema “Naturschutz”, Best.Nr. 210,
S 10,-

® Abweichende Stellungnahme zum Umwelt-
forderungsgesetz, Best.Nr. 211, S 10,-

® Marlies Meyer, Materialien zum UVP-Gesetz,
Best.Nr. 212, S 50,-

® Abweichende Stellungnahme zum Washingtoner Ar-
tenschutzabkommen, Best.Nr. 213, S 10,-

Rechnungshof
® Schriftliche Ausfiihrungen des Griinen Klubs im Rah-
men der Parl. Enquete “Zukunftsperspektiven einer

effizienten offentlichen Gebarungskontrolle durch -

Parlament und RH”, Best.Nr. 300, S 10,-

Auslinder/innen

® Zweiter Alternativer Wanderungsbericht, Best.Nr.
300, S 10.-

© Abiinderungsantrige zum Asylgesetz, Auf-
enthaltsgesetz und Fremdengesetz, Best.Nr. 311, S
10,- .

@ Auslinder/innenombudsmann/fraugesetz, Best.Nr.
312,510, '

® Entwurf zur Novellierung des Staats-
biirgerschaftsgesetzes, Best.Nr. 313, S 10,-

Justiz
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konkursgesetz”, Best.Nr. 350, S 10,-
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zugsgesetz, Best.Nr. 351, § 10,-

Medien

® Abweichende Stellungnahme zum Regional-
radiogesetz, Best.Nr. 370, S 10,-

@ Grliner Entwurf Privatradiogesetz, Best.Nr. 371,
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Wirtschaft

o Anmerkungen, Stellungnahme und Antrige zum Steu-
erreformgesetz 1993, Best.Nr. 390, S 20,-

o Schriftliche Ausfithrungen des Griinen Klubs im
Rahmen der Parlamentarischen Enquete ,,Die Zu-
kunft des Industriestandortes Osterreich®; Stel-
lungnahme des Griinen Klubs ,,Anforderung an ei-
ne aktive Industriepolitik®, Juni 1994, Best.Nr. 391,
S 10.-
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Verkehr
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S 10,-

® Text des Transitabkommens, Best.Nr. 411, S 20,-
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® Flugverkehr und Umwelt, Best.Nr. 415, S 20,-

® Kostenwahrheit im Verkehr, Best.Nr. 416, S 10,-
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@ Dokumentation iiber das Verona Forum (in engli-
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@ Dringliche Anfrage des Abgcordneten Wabl betref-
fend EU-Beitrittsverhandlungen im Bereich derLand-
und Forstwirtschaft, Best.Nr. 520, S 10,-

Zivildienst
@ Abweichende Stellungnahime zur Zivildienst-
gesetznovelle 1994, Best.Nr. 600, S 10,-

Verfassung

® Ministerialentwurf Bundesstaatsreform, Best.Nr.
650, S 80,-

® Stellungnahmen zum Ministerialentwurf Bundes-
staatsreform, Best.Nr. 651, S 80,-

® Bericht des Griinen Klubs liber den Verlauf der Ver-
handlungen zur Bundesstaatsreform, Best. Nr. 652,
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Sonstiges

® Kritische Bilanz zur Umsetzung des Regierungsii-
bereinkommens 1990 und Griine Erfolge, Juli 1994,
Best.Nr. 700, S 50,-

Frauenpolitik

© Griine Parlamentarische Frauenpolitik (1990 - 1994),,
Best.Nr. 800, S 20,—
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