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VORSATIZ

Evolution passiert (jetzt)

Soferne sich in der Sprache ei-

ner Gesellschaft der konkre-

te Bewufitseinsstand derselben
ablesen lift, befinden wir uns
derzeit inmitten einer anarchi-
schen Zwischenstufe, die Hoff-
nung auf zumindest sprachliche
geschlechteregalitire Verhilt-
nisse zulafit.
Erwartungsgemafl 1aft der
Widerstand nicht lange auf sich
warten, und RetterInnen zur
Wahrung des Reinen und Deut-
schen sind zahlreich
gerlickt, um zu retten, was nie

aus-

zu retten war. Der Stein des An-
stofles: eine Broschiire der
Frauenministerin iiber Anlei-
tungen zum geschlechterge-
rechten Sprachgebrauch, Ober-

titel: Kreatives Formulieren.
Schonheit entsteht....

Wissenschaftlich und umfas-
send werden Mbglichkeiten
dargestellt, Frauen in Texten
explizit anzusprechen, zu be-
nennen und sichtbar zu ma-
chen. Natiirlich indert dies

auch das Denken im Kopf, wel-

cher bekanntlich rund ist. Fir
Kopie quadratischer Form ist
Richtungsinderung
schwieriger. So lesen sich auch
die Reaktionen auf diese Bro-
schiire wie sehr personliche

eine

Angaben iiber den momenta-
nen Standort des Horizontes
und Bewufitseins. FP-Frauen-
chefin Ursula Haubner findet,
dafl der Einsatz der Frauenmi-
nisterin  als  feministische
Sprachpolizel eine unnétige
" Fleilaufgabe auf Kosten der
. Steuerzahler sei. Da hat sie auch
vollkommen recht, denn um die
Steuerzahler geht es zur Ab-
wechslung einmal nicht, héch-
stens um die Steuerzahlerinnen.

Immer Verlaf} in frauenspe-
zifischen Anliegen ist auch auf
Doris Knecht (Falter). Leider

jedoch nur als Bremserin. Wie

IRIS KUGLER

sie bereits mehrmals mitgeteilt
hat, suflert sich ihré feministi-
sche Progressivitit in der selbst-
verstindlichen Inanspruchnah-
me der erstrittenen Frauenrech-
te, jedoch weder in deren Ver-
teidigung, noch in deren Weiter-
entwicklung. Aktuell meint sie,
dafl Frauen in Gesetzestexten
explizit angesprochen werden,

"gehe mal gerade noch so hin, an-.

sonsten klinge der geschlechter-
spezifische  Sprachgebrauch
bléd und auch nicht dsthetisch.
Weiters glaube sie auch nicht,
dafl die Welt durch grofle I’s
und Schrigstriche besser werde
und daher bleiben wir lieber bo-
se. In der Tat, denn eine Redak-
tion, die in ihrem Selbstver-
stindnis als fortschrittliche die
Notwendigkeit einer geschlech-
teregalitiren Sprache offen-
sichtlich weder begreift noch

vertritt, ist keine gute. Auch

dann nicht, wenn neben diesem
Artikel Herr Prammer als Dolm
der Woche gekiirt wird, weil er
obige Broschiire zum Krenrei-
ben findet.

...im Auge der Betrachterin

Mittlerweile sollte sich auch
herumgesprochen haben, daf§
eine Argumentation basierend
auf isthetischen Erwidgungen
nicht nur ungut, sondern auch
falsch ist. Bis 1971 half es den
Schweizerinnen nichts, sich bei
dem Satz ,Alle Schweizer sind
stimmberechtigt® mitgemeint
zu fiihlen, sie durften nicht
wihlen. Nunmehr sind alle
Schweizerinnen und Schweizer
stimmberechtigt. Seit diesem
Beispiel 138¢ sich mit dem My-

“thos des ,,Frauen sind automa-

tisch mitgemeint®, nicht mehr
ganz so automatisch argumen-
tieren (s. Senta Tromel-Plétz:
»Gewalt durch Sprache®). Geg-
nerInnen einer Verinderung

greifen daher tiefer in die ange-

staubte Argumentationskiste
und klaubén folgende Kuriosa
heraus:

Hiiter der...

Samo Kobenter (Standard)
meint, es sei keine Frage der
Asthetik, einer Sprache die
Spielriume zu erhalten, die sie
sich seit Beginn der Zivilisation
geschaffen hat. Eingrenzung
dieser Raume miinde in Pole-

mik, ihre konsequente auf iro- -

nische Auflésung verzichtende
Weiterentwicklung in absolute
Ideologie. Der Abstand zwi-
schen den sprachlichen Rein-
heitsgeboten des Dritten Rei-
ches und den witzlosen femini-
stischen Sprachregelungen sei
kleiner als frau denken wiirde.
Doch er ist nicht einsam in sei-
ner Angst.

. untersten Schublade

Kollege Karl-Peter Schwarz
von der Presse fiirchtet sich mit
ihm: Sprache ‘ist immer den
Machtinteressen  bestimmter
Gruppen unterworfen. Zu die-
ser Auffassung hatten sich in

“diesem Jahrhundert auch schon

die FaschistInnen, Nationalso-
zialistinnen und Kommuni-
stinnen durchgerungen. Und
sie  haben e
sprachpolizeiliche Vorschriften
verfaflt, damit frau und mann

entsprechende

‘nicht so reden wie ihnen der

Schnabel gewachsen ist, son-

" dern so, wie es die FithrerInnen

wollten.

Der Denkfehler liegt im Irr-
tum begriindet, dafl Schnibel
gleichsam natiirlich wachsen
und Sprache eine objektive
iibergeordnete Gréfe sei. Spra-
che war und ist immer Herr-
schaftsinstrument, Macht be-
deutet immer auch Definitions-
macht und die Méglichkeit,
Sprache inhaltlich nach seinen
Vorstellungen zu gestalten. We-

_Sprachstrukturen

der Nazis noch Kommunistin-
nen waren die ersten, diese Tat-
sachen zu entdecken. Solange es,
das Patriarchat gibt, war Spra-
che niemals neutral. Es ist je-
doch eine besondere Leistung,
wenn es den jeweils Herrschen-
den gelingt, den Auszubeuten-
den ihre Sprache zu nehmen.
Der Sieg darf als errungen be-
trachtet werden, wenn nieman-
dem mehr auffillt, daff es sich
um gewollte und gemachte
handelt.
Wenn Sprache wie von den
oben erwihnten JournalistIn-
nen als etwas verstanden wird,
was gleichsam iiberzeitlich und
iibermenschlich existiere, ohne
dafl die die Sprache verwenden-
den Menschen iibergroflen An-
teil an ihr hitten.

Indem Frauen sichtbar ge-~
macht werden, droht eine we-
sentliche Herrschaftsbastion zu -
stiirzen. Jene, die dadurch et-
was zu verlieren glauben, grei-
fen zu den Waffen und bewei-
sen einmal mehr, dafl Sprache
bestens geeignet ist, politische
Forderungen durchzusetzen.

Der Vorwurf, faschistisch
oder kommunistisch zu sein,
gehért zu den' schlimmsten
Stoppern zur Unterbrechung
jeglicher Diskussion. Wérter -
dieser Gréflenordnung sind mit
derartigen Vorstellungen behaf-
tet, dafl die Diskussionspart-
nerln gedanklich jedenfalls fur
einige Zeit aufliuft und die ei-
gentliche Thematik vergifit.

In Zeiten sprachlicher Anar-
chie, wo selbst eine Recht-
schreibreform Formulierungs-
qualen nicht lindern kann,
kénnte diese Broschiire eine
Wegweiserin sein, zumindest
sprachlich den Wunschtraum
einer postpatriarchal frustrier-
ten Gesellschaft
schlechteregalitiren Verhaltnis-

nach ge-

sen zu erfiillen. n
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MERKWURDIG

The good, the
bad and the ugly

Osterreich. (Iris Kugler) Glaubt
frau den legislativen Buschtrom-
meln, dann wird in Wien heftig
an einém neuen Prostitutionsge-
setz gebastelt, das an Verschir-
fungen und Restriktionen keine
prohibitorischen Wiinsche mehr
offen lassen soll.

Wihrend in Deutschland auf
Druck der Prostiuiertenbewe-
gung und der Griinen bereits laut
iber die Anerkennung der Pro-
stitution als Dienstleistungsge-
werbe nachgedacht wird, hat
mann sich hierzulande ent-
schlossen, statt anderer Korper-
teile den Kopf in den Sand zu
stecken, zu verbieten, zu ver-

dringen und zu kriminalisieren. -

Freilich 138t sich an keinem
anderen Thema der Bewuflt-
seinsstand einer Gesellschaft be-
ziiglich menschlicher Notwen-
digkeiten oder einfacher formu-
liert: der Doppelmoral so deut-
lich ablesen, wie im Regelungs-
bereich zur Prostitution. Immer
schon bildete die chauvinistische
Segregation von Frauen in die
sogenannten Guten (Sex ohne
Geld), die Anstindigen und die
sogenannten Schlechten (Sex fir
Geld), die Unanstindigen ein
wesentliches patriarchales Fun-
dament. Herabwiirdigung, Dis-
kriminierung und Demiitigung
von Frauen aufgrund ihres Frau-
seins wire ohne die Stigmatisie-
rung des Berufes der Prostituier-
ten nicht denkbar. Beide Grup-
pen stehen in Sachen Jugend,
Schonheit, sexueller Anzie-
hungskraft zueinander in Kon-
kurrenz und missen sich auf-
grund standig neuer unklar defi-
nierter Anforderungskriterien
beweisen. Der patriarchale Mann
kann sich von beiden Gruppen
bedienen lassen und unterliegt
auch bei Mehrfachkombinatio-
nen keiner gesellschaftlichen

Achtung (siche auch Lilian Hof-

meister, Analyse und Perspekii-
ven in Frau und Recht, Schrif-
tenrethe ‘der Frauenministerin
1994). .

4

Systematisch logisch bewegen
sich gesetzliche Regelungen im
Spannungsfeld zwischen der
Dringlichkeit dieses patriarcha-

len Bediirfnisses nach der Ware .

Frau und einem humanistischen
Menschenbild, daff der Mensch
(Mann) doch bitteschén den
Gang zur Hure unterlassen soll-
te. Selbstverstindlich wird mit
letzterem Ideal nicht den Freiern
das Leben schwer gemacht, son-
dern den Frauen.

Minutids wird in den ver-
schiedenen Landesprostitutions-
gesetzen und -verordnungen die

Beschrinkung der Prostitution

und Anbahnung derselben gere-
gelt. Sperrgebietsverordnungen
verschirfen die Arbeitsbedin-
gungen der Frauen und zwingen
sie oftmals in wucherische Ab-
hingigkeitsverhaltnisse.  Die
Ausiibung des Gewerbes ist auf
wenige Gebiete konzentriert und
stirkt die Stellung der wenigen
AnbieterInnen ‘des verbleiben-
den Gewerberaumes, sodaf§ die-
se iiberhohte Tagesmieten anbie-
ten konnen. Erst solche Verord-
nungen fithren dann aufgrund
der Zusammenpferchungen zu
einer (angeblich) gesteigerten
Kriminalitat. Véllig abstrus ist
das Faktum einer Einkommens-
steuerpflicht (gestaffelt nach Al-
ter und Aussehen), der keinerlei
soziale Absicherung der Frauen
gegeniibersteht. Jene Abteilung
des Finanzamtes, die diese ver-
Schitzung
iiber hat, Wire einer eingehende-

antwortungsvolle

ren Betrachtung wiirdig.
Oftmals findet sich die Ver-
pilichtung zur Zwangsunter-
suchung, die linderweise voll-
kommen unterschiedlich ge-
handhabt wird, und, sofern mit
Zwang durchgesetzt, eher zur
Austibung der Geheimprostitu-
tion fithrt denn zum Gesund-
heitsschutz. Die Novelle zum

Wiener Prostitutionsgesetz

" konnte ein Schritt in diese Rich-

tung sein und wiirde fiir Prosti-
tuierte eine Verschirfung der

“imomentanen Situation bedeuten.

Sofern sich Medien der The-
matik annehmen, ist das Strick-
muster dem der Legislative nicht
unahnlich. Voyeuristisch und
spekulativ wird mit vielen farbi-

gen Bildern iiber ein einzelnes
Extremschicksal berichtet und so
wiederum ‘einem chauvinisti-
schen Bediirfnis entsprochen. Im
Zentrum stehen nie das Selbstbe-
stimmungsrecht oder die kérper-
liche Integritit der Frauen, ihr
Schutz oder ihre Wiirde, zentral
sind die Sitte, die 6ffentliche
Ordnung oder das zweideutige
Informationsbediirfnis einer sen-
sationsgeilen Klientel. Ein erster
Schritt zur Durchbrechung des
doppelmoralischen ~ Sumpfes
sollte die Anerkennung der Pro-
stitution als sexuelles Dienstlei-
stungsgewerbe mit entsprechen-
der sozialer Absicherung sein,
dies konnte im nichsten Schritt

" zur Entstigmatisierung der be-

troffenen Frauen fithren. [ ]

Das neue
SuchtmittelG

Osterreich. (Nadja Lorenz) Mit

1.1.1998 tritt ein neues Suchtmit-
telgesetz in Kraft, welches das
Suchtgiftgesetz (SGG) 1951 er-

setzen wird.

Wesentliche Neuerung wird
sein, dafl neue Stoffe und Sub-
stanzen unter das strafrechtliche
Regime des neuen Suchtmittel-
gesetzes fallen werden, die unter

dem Suchtgiftbegriff des SGG

nicht subsumierbar waren. Es
wird eine Neueinteilung in drei
Gruppen geben,
Suchrgifte wie bisher, psychotro-
pe Stoffe, die bisher nur teilweise
durch ihre Aufnahme in die
Suchtgiftverordnung dem Regi-
me des SGG unterfallen waren,
sowie sogenannte Vorlduferstof-
fe, welche zur Herstellung von
Suchtmitteln bendtigt werden.
Unter psychotropen Stoffen
werden Halluzinogene, Sedative,

und zwar

Tranquilizer und Psychostimu-
lantien verstanden. Von Suchtgift
i.e. Sinn unterscheidet sie, dafl sie
regelmifig nicht zu kérperlicher
Abhingigkeit fiihren. Die Grup-
pe der Suchigifte und der psy-
chotropen Stoffe bilden gemein-
sam die Suchtmittel.

Die gerichtlichen Strafbestim-
mungen des Suchtmittelgesetzes
sind neu aufgebaut und kniipfen

‘im Gegensatz zum alten Gesetz'
~an das Grunddelikt verschiedene

Qualifikationen, die sich mehr
oder . weniger mit dem alten
Straftatbestinden decken. Durch
diesen Aufbau wird das Gesetz
wesentlich tibersichtlicher und

leichter handhabbar. Erwerb, Be-.

sitz, Erzeugung, Ein- und Aus-
fuhr und das Inverkehrsetzen der
Vorliuferstoffe ist nur unter der

‘besonderen Voraussetzung straf-

bar, dafl der Titer weifl, dafl der
Vorlauferstoff bei der
schriftswidrigen Erzeugung ei-
nes Suchtmittels in einer groffen
Menge verwendet werden soll.
Kleine, aber nicht unwesentli-
che Anderungen sind folgende:
Die grofle Menge wird nunmehr
endlich durch eine Verordnung
festgesetzt werden, die Privile-

vor-

gierung von Tatern, die selbst an
ein Suchtmittel gewdhnt sind,
wird etwas ausgeweitet, da nun-
mehr die Tat nur noch vorwie-
gend zur Finanzierung der eige-
nen Sucht begangen worden sein

‘muf. Fiir die psychotropen Stof-
. fe gilt an sich das gleiche, aufler
daf§ keine Qualifikationen wegen

gewerbsmiafliger oder banden-
mifliger Begehung sowie die so-

" genannte Ubermengenqualifika-

tion vorgesehen sind. Die grofle

- Menge wird ebenfalls durch Ver-

ordnung festzusetzen sein.
Dariiber hinaus wird sinnvol-
lerweise eine Doppelbestrafung
von Suchtgiftdelikten aus zoll-
und einfuhrumsatzsteuerrechtli-
cher Sicht ausgeschlossen.
Verfabrensrechtliche Neue-
rungen: Bezieht sich ein Ver-

- dacht auf eine strafbare Hand-

lung nach dem Grundtatbestand

ohne Qualifikation und unter-

zieht sich die verdichtige Person
den notwendigen gesundheitsbe-
zogenen Mafinahmen, so entfillt
die Anzeigepflicht der Bezirks-
verwaltungsbehorde.

Bei der obligatorischen Zu-
ricklegung der Anzeige durch
die Staatsanwaltschaft gibt es die
positive Neuerung, dafl diese
Moglichkeit wegen allfilliger
weiterer Anzeigen gegen die be-
treffende Person wegen allge-

Juridikum 3/97
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MERKWURDIG

mein strafbarer Handlungen

nicht ausgeschlossen wird. Dieses .

Instrument erfihrt auch eine Er-
weiterung: Eine fakultative
Zurticklegung der Anzeige durch
die Staatsanwaltschaft wird fur
alle Suchtmitteldelikte gelten, so-
fern nicht die grofle Menge im
Spiel ist. Bei der groflen Menge
kann von dieser Méglichkeit nur
bei Erwerb oder Besitz Gebrauch
gemacht werden, wenn kein Vor-
satz auf Inverkehrsetzung vor-
liegt (dies ist eine Interpretation,
weil eine Voraussetzung fiir die
fakultative - Zuriicklegung die

nicht schwere Schuld der Person

bildet). Eine weitere Verbesse-
rung in diesem Bereich ist, dafl
die - Zuriicklegung nur noch
gleich gut wie eine Verurteilung
. zur Privention geeignet sein
mufi. Neu geschaffen wurde die
Mboglichkeit der Anzeigenzu-
riicklegung im Rahmen der soge-
nannten Beschaffungskrimina-
litdt. Diese an sich erfreuliche
Neuregelung wurde leider ge-
geniiber der Regierungsvorlage
durch den Vorschlag des Ge-
sundheitsausschusses auf Delik-
te, welche in die Zustindigkeit
der Bezirksgerichte oder des Ein-
zelrichters fallen, eingeschrinkt.

Erfreulich ist die Sonderrege-
lung der Anzeigenzuriicklegung
in Bezug auf Stoffe der Canna-
 bispflanze, welche nunmehr oh-
ne Einholung einer Stellungnah-
me der Bezirksverwaltungs-
behérde moglich ist, wenn der
Staatsanwaltschaft eine gesund-
heitsbezogene Mafinahme nicht
notwendig erscheint. Dies ist nur
bei Personen moglich, die inner-

halb der letzten 5 Jahre keine

derartige Anzeigen aufweisen.

Auch der Aufschub des Straf-
vollzuges (alte Fassung des § 23a
SGG) wurde insoferne verbes-
sert, dafl. die Obergrenze von
zwei auf drei Jahre erhéht wur-
de, wobei nur bei Freiheitsstra-
fen ab zwei Jahren obligatorisch
vorzugehen ist. Erfreulicherwei-
se ist der Aufschub nunmehr
auch bei der sogenannten Be-
schaffungskriminalitat vorgese-
hen, jedoch diirfen derartige De-
likte ‘nicht mit hdherer als 5-
jéhriger Freiheitsstrafe bedroht
sein. /

Juridikum 3/97.

Auch in der StPO kommt es
aufgrund des Suchtmittelgeset-
zes zu einer begriiffenswerten
Anderung und ist nunmehr als
gelinderes Mittel anstatt der U-
Haft bei Zustimmung des Be-
schuldigten eine Weisung, sich
einer Entwdhnungsbehandlung
zu unterziehen, vorgesehen.

Zu erwihnen bleibt noch, dal
mit dem neuen Gesetz die Sub-
stitutionsbehandlung als gesund-
heitsbezogene Mafinahme im
Gesetz verankert wurde.

Meines Erachtens handelt es
sich bei diesem neuen Gesetz
grundsatzlich um einen Schritt in
die richtige Richtung, der jedoch
ziemlich zaghaft ausgefallen ist.

Brauchen’S

a Rechnung?

Osterreich.  (Viktor Mayer-
Schonberger) Das im Sommer
verabschiedete Telekommunika-
tionsgesetz (TKG) bringt viele
Neuerungen. Es soll, sagen die
PolitikerInnen, die Telekom-
Mirkte 6ffnen und durch den
Marktdruck die &sterreichische
Post zu giinstigen Preisen und

hoher Leistung zwingen. Was
hier aber als modernes TKG pra-
sentiert wird, ist nichts anderes
als eine ganz grofle, stellenweise

“widerwirtige Mogelpackung.

_Ein Beispiel von vielen ist die
Rechnungslegungspilicht. Bisher
kam die Telefonrechnung als Ge-
samtsumme ins Haus — ohne
Moéglichkeit der Konsumenten
die verrechneten Entgelte zu
tberpriifen. Wer mehr Transpa-
renz wollte, konnte sich einen

»Einzelentgeltnachweis“ ordern.
- Das ist eine Liste, in der alle Te-

Iefongespré{che mit Datum, Uhr-
zeit, Dauer und Entgelt ange-
fiihrt sind. Diese symbolische
Transparenz war der Post aber
nicht selbstverstindlich. Sie kas-
sierte fiir das Ausdrucken dieser
detaillierten Rechnung - und
nicht zu knapp: 6S 50,- Mindest-
gebiihr sowie 10 Groschen je Te-
lefonat. Einmal ehrlich: Wie oft

haben Sie schon beim Heurigen

dafiir gezahlt, daff der Kellner

Thnen eine nachvollziehbare

"'Rechnung gegeben hat?

Auch der EU in Briissel wa-
ren diese Methoden nationaler
Monopole schon linger ein
Dorn im Auge. Sie legte in den
einschligigen Richtlinien immer
wieder fest: Die Konsumenten
miissen grundsitzlich einen Ein-

zelentgeltnachweis, eine detail-
lierte ‘Rechnung bekommen.
Nur so kann nach dem Willen
der EU sichergestellt werden,
daff Telefonrechnungen auch
nachvollziehbar werden. Ledig-
lich wer dies nicht will, kann -
wie bisher — eine Sammelrech-

_nung verlangen. Soweit so klar.

Nicht fiir Osterreich: Denn
auch nach dem neuen TKG kon-

" nen die Telekom-Anbieter in Zu-

kunft ihre Rechnungen so ver-
senden wie bisher: als Gesamt- -

summe. Wer Details will, muf§

dasbeantragen und — zahlen. Wie
bisher. Daf} das TKG damit in
direktem Widerspruch zu den
EU-Richtlinien steht,
man im Parlament nur zu gut.
Man hat es trotzdem beschlossen
und mit nicht zu iiberbietendem
Zynismus just mit der Umset-
zung jener EU-Richtlinie be-
griindet, die das genaue Gegen-
teil vorschreibt. ’

wuflte

o

Ein Skandal? Nein. Die kon-
sequente Fortfithrung &ster-
reichischer = Telekommunika--
tionspolitik im Dienste beste-
hender Besitzstinde. So werden
wirin Osterreich auch im ,freien
Telekom-Markt“ dafiir zahlen
miissen, unsere Telefonrechnung

tiberpriifen zu kénnen. [ |

Alles was recht ist!

Abohotline: (01) 503 68 28-214

Links macht Druck.




RECHT & GESELLSCHAFT

,,Kein Klub der Homosexuellen* (1) ?

Familie andersrum

VON HANNES SULZENBACHER & DIANA VOIGT

Die Debatte um die Homo-Ehe ist ebenso uferlos wie kontrovers. Die
Interessen sind hier wie dort verschieden: Lesben und Schwule, die sich seg-
nen lassen und einander die ewige Treue schworen wollen auf der einen
Seite, Lesben und Schwule, die von einer rechtlichen Institutionalisierung
ihrer Zweisamkeit nichts horen wollen auf der anderen.

- Gesucht war ein KompromiB.

S eit einiger Zeit liegen innerhalb wie
\J auflerhalb der sogenannten ,,Szene unter
dem Titel ,3 Forderungen zur rechtlichen
Verankerung von PartnerInnenschaften®
Unterschriftenlisten auf. Sie stammen vom
Osterreichischen Lesben- und Schwulenfo-
rum (OLSF) und sollen einerseits eine Basis
fiir politischen Druck (2) abgeben, wie sie an-
dererseits, als Kontrapunkt”zu diversen
Behiibschungsaktionen wie der aktuellen
Kampagne des Familienministeriums (Fami-
lie ist [...]), einen Anstof fiir eine neue und
breite Diskussion rund um Ehe und Partne-
rInnenschaft geben mochten. Einem Kom-
promif§ verschiedener Interessen Rechnung
tragend, aber vor allem gelebte Beziehungen
zwischen Menschen gleichen Geschlechts
zum Vorbild nehmend, hat das OLSF das
Modell einer PartnerInnenschaft erarbeitet.
Dabei galt es zunichst, die bestehenden, z. B.
skandinavischen, Modelle zu priifen.(3)

Diese sind jedoch Sondergesetze fiir Les-
ben und Schwule. Da das OLSF genau das
vermeiden wollte, soll die geforderte Partne-
rinnenschaft fiir alle da sein — unabhingig
von der sexuellen Orientierung.

Diese neu zu schaffende Grundlage fiir
gleichberechtigte moderne Lebensformen
soll keine Kopie der Ehe sein, sondern orien-
tiert sich an den realen Bediirfnissen gleich-
berechtigter Beziehungen. Eine solche Part-
nerInnenschaft bedeutet nichr lebenslange
Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft. Sie re-
sultiert aus dem Willen, fiir die Dauer einer
eingetragenen PartnerInnenschaft fiireinan-

der Verantwortung zu iibernchmen. So er-
klart sich der erste Punkt des Forderungska-
talogs, unter dem einige Inhalte dessen, was
eine eingetragene PartnerInnenschaft jeden-
falls auszumachen hat, vorgestellt werden
sollen. Die Aufzihlung der Unterpunkte ist
selbstredend nicht taxativ.

l. Eingetragene Partnerinnenschaften
fiir homosexuelle und héterosexuelle
Partnerinnen

o Gemeinsamer Kauf von Eigentumswobh-
nungen

o Aufenthaltsrecht fiir auslindische Partne-
rinnen |

¢ Auskunfisrecht und Besuchsrecht im
Krankenhaus

¢ Erbrecht

Die Forderungen hinsichtlich der rechtlichen
Zurkenntnisnahme gleichgeschlechtlicher

“Beziehungen miissen freilich iiber die gesetz-

liche Verankerung eines solchen PartnerIn-
nenschaftsmodells hinausgehen. Denn ge-
nauso wenig, wie jetzt alle Heteropaare vor
das Standesamt treten, kann erwartet werden,
daf alle Homopaare, um in den Genuf! be-
stimmter Rechte zu kommen, vor Notarln
oder Standesamt treten, um eine eingetragene

PartnerInnenschaft einzugehen. Manch ein.

Paar wiirde sich —aus welchen Griinden auch
immer — wohl nicht dafiir entscheiden kon-

‘nen oder vielleicht gar nicht daran denken,

sich auch rechtlich zu binden. Aus diesem
Grund ergibt sich die zweite Forderung:

2. Gleichstellung homosexueller mit
heterosexuellen Lebensgemeinschaften

o Gemeinsame versicherungsrechtliche Ab-
sicherung

o Zeugnisentschlagungsrecht im strafrecht-
lichen Verfahren '

o Eintrittsrecht in Mietvertrige auch fiir ho-
mosexuelle LebensgefibrtInnen. :

Auch diese Punkte sind exemplarisch zu ver-
stehen. Demnach ist eine mutige Politik auf-
gerufen, alle Gesetzeswerke, in denen Le-
bensgemeinschaften mit der Ehe gleichge-
stellt sind, Lebensgefahrtinnen also dieselben
Privilegien geniefen wie Ehegattlnnen, auf
Begriffe wie ,gegengeschlechtlich” oder ,an-
dersgeschlechtlich® zu durchforsten. Diese
Begriffe sind zu streichen.(#) Das wire das
notwendige Signal fur die Rechtsprechung,

- wenn sie schon glaubt, strikt historisch inter-

pretieren zu miissen, um in Hinkunft gleich-
geschlechtliche Lebensgemeinschaften anzu-
erkennen. Der OGH hat dies 1996 (!) ohne
Not nicht getan:

So ist die Tatsache, den letzten Punkt ein-
mahnen zu miissen, schmerzlich. Denn die
dsterreichische Rechtsprechung war knapp
davor, das Eintrittsrecht in Mietvertrige von
homosexuellen LebensgefahrtInnen nach

_dem Tod des Partners oder der Partnerin an-

zuerkennen. Das wire angesichts des ge-
schlechtsneutral formulierten § 14 Abs. 3
MietrechtsG ohne viel interpretatorischen
Aufwand moglich gewesen: ,Lebensgefihrte
im Sinne dieser Bestimmung ist, wer mit dem
bisherigen Mieter bis zu dessen Tod in einer
in wirtschaftlicher Hinsicht gleich einer Ehe
eingerichteten Haushaltsgemeinschaft gelebt
hat; einem dreijzhrigen Aufenthalt des Le-
bensgefahrten in der Wohnung ist es gleich-
zuhalten, wenn er die Wohnung seinerzeit
mit dem bisherigen Mieter gemeinsam bezo-
gen hat.“ (— ,,Der Lebénsgefihrte und ,,der
Mieter; geht man wirklich nach dem Geset-
zeswortlaut, so wiren lediglich schwule Paa-
re von der Bestimmung erfafit.)

Das BG Favoriten (5) wie das Wiener Lan-
desgericht (6), hatten u.a. unter Rekurs auf die
Entschliefung des Europiischen Parlaments
1994 und die verinderten Gegebenheiten ei-
ner toleranter und liberaler werdenden Ge;
sellschaft zugunsten des Lebensgefihrten ent-
schieden. Doch beim OGH gehen die Uhren
anders: ,,Lebensgefahrten kénnen nur Perso-
nen verschiedenen Geschlechts sein.“ (7)

(1) So jedenfalls St. Péltens Bischof Kurt Krenn mit

fiir einen konservativen Kirchenfiirsten angemes-

sener Beschworung der Gefabr fiir , Familie und
© Ebe“ durch homosexuelle Beziehungen, zitiert in

,Die Presse®, 05.09.1997. )

(2) Nach Abschiuf der Unterschriftenaktion wer-

6

den die Listen dem BM fiir Justiz iibergeben wer-
den. Dariiber hinaus wird es eine Inseratenkampa-
gne geben, um die Forderungen einer breiten Of-
fentlichkeit bekannt zu machen.

(3) Einen Einstieg erméglicht Bea Verschraegen,
Gleichgeschlechtliche ,, Eben®, Wien 1994,

(4) Nur der Vollstindigkeit halber sei hier ange-

. fiigt, daf anf die Privilegien, die vergewaltigenden

Ehegatten und Lebensgefibrten gemafs § 203 StGB

eingeriumt werden, gut und gern verzichtet wer-

den kann. Sexuelle Integritit ist unteilbar.
(5) BG Favoriten, 9 C 157/95b.
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3. Gleichheit vor dem Gesetz erfordert:

o Schutz vor Diskriminierung anfgrand se-
xueller Orientierung und sexueller Iden-
© titdt in der Verfassung.

Gegen Ende des 2. Jahrtausends wire es auch
fiir den 6sterreichischen Verfassungsgesetz-
geber hochst an der Zeit, zur Kenntnis zu
nehmen, daff die Diskriminierung aufgrund
sexueller Orientierung (Lesben und Schwu-

le) und sexueller Identitit (TransGender-Per-

sonen) explizit zu verpdnen ist. Ansonsten
bieten sich immer wieder Ankniipfungs-
punkte fiir krude Entscheidungen wie jene
aus dem Jahr 1989, als der VIGH § 209 StGB,
der ,gleichgeschlechtliche Unzucht mit Per-
sonen unter 18 Jahren® als Verbrechen mit
dem horrenden Strafrahmen von sechs Mo-
naten bis zu fiinf Jahren kriminalisiert, unter
Rekurs auf Gesetzesmaterialien aus 1971 (1)
fur verfassungskonform erklirt hat.

Das Skandalon dieser Wertung des Ge-
setzgebers, mit welcher der VIGH konform

geht, nimlich konsensuellen Geschlechtsver-

kehr zwischen zwei Minnern mit einer der-
art hohen Strafdrohung zu belegen, um vier-
zehn- bis achtzechnjdhrige vor einer ,,Fehl-
leitung der Triebrichtung® ®) zu ,schiitzen®,
zeigt sich-auch im Vergleich: Die Strafdro-
hung fiir ,,Unzucht mit Unmiindigen® (§ 207
StGB), also mit Personen unter 14 Jahren, ist
exakt gleich hoch. Und lesbischer wie he-
terosexueller Geschlechtsverkehr mit Perso-
nen ab 14 Jahren stellen keine strafrechtlichen
Delikte dar.

Die Rede vom ,,Schutzalter”, wenn es um

§ 209 geht, erweist sich so als rhetorischer

Trick, der es erméglichen soll, der Offent-
lichkeit weiszumachen, hier werde jemand
vor Unheil bewahrt, eine Diskriminierung
finde schon von daher nicht statt. Dem ist an
dieser Stelle schirfstens entgegenzutreten,
ebenso wie einem anderen Topos in der Dis-
kussion: Es wird immer wieder vorgebracht,
die ,Homosexuellenfrage“ sei ein ,Randthe-

ma“. Menschenrechtsfragen, darunter solche -

der Gleichbehandlung, der gleichen Chan-
chen ein Leben mit dem Partner/der Partne-
rin auch mit der Option rechtlicher Aner-
kennung zu fithren, sind keine ,Randthe-
men®, sondern stehen im Zentrum dessen,
wie ein Staat sich positioniert.

JahreskongreB

Im Zeichen vielfaltiger PartnerInnenschaften
und Lebensformen soll auch das 7. Oster-
reichische Lesben-, Schwulen- und Trans-
gender-Forum stehen, das unter dem Titel
,Lebenswelten — Menschenrechte von 24.-
26. Oktober 1997 in Sankt Pélten stattfinden
wird. Stand der jihrliche Kongrefl letztes
Jahr in Dornbirn ganz im Zeichen politisch-
medialer Aufgeregtheit, so scheint er heuer
einigermafien unangefochten tiber die Bithne
gehen zu konnen. Einzelne OVP-Politiker
machen freilich ihrem Unmut mit etwas selt-
samen Vergleichen Luft. Zitat aus den Nie-
derdsterreichischen Nachrichten: »Eine
unnétige Geschichte', sagt OVP-Chef Bra-
der: ,Und keine gute Werbung fiir St. Polten.
Wir haben schon eine Pornomesse, jetzt auch
noch einen Schwulenkongref.* (%)

Diese haarstraubende Ineinssetzung zwei-
er fiir OVP-Mandatare offenbar gleicher-

maflen gegen die ,,guten Sitten” verstoflender |

Veranstaltungen ist bedauerlich, fast schon
witzig und steht in reicher Tradition. Der Ro-
sa Lila Tip, ein Beratungszentrum fir Ho-
mosexuelle, findet sich immer wieder im
Schufifeld verstindnislos-reaktionirer Poli-
tik und wurde vor nicht allzu langer Zeit von

einem FPO-Politiker 6ffentlich als ,subven-

tioniertes Bordell“{ bezeichnet. Bemerkens-
wert ist dariiber hinaus, daff eine Veranstal-
tung, die drei Gruppen an einen Ort bringen

~will, nimlich Lesben, Schwule und Trans-

Gender-Personen, darauf reduziert wird, ein
»SchwulenkongreR* zu sein. Und von ,,den®
Schwulen hin zu (,abnormer®) Sexualitit,
dazu, worauf die unbedarfte 6ffentliche De-
batte sie gerne reduziert, ist es fiir manche

* nur ein kurzer Weg.

Dieser sexualisierenden Reduktion entge-
genzuwirken ist eine jener Aufgaben, die sich
der Kongref§ gestellt hat. In drei Sektionen

- sollen die vielfaltigsten Lebensformen disku-

tiert werden. Unter dem Titel ,,Innen* geht es
um das reale Beziehungsleben. Die sieben
Arbeitskreise behandeln Phasen von Bezie-
hungen, beginnend mit ,Anbahnungen®,
ihren Orten und Ritualen bis hin zum ,,Le-
ben danach®, also der Verarbeitung von Tren-
nung und Tod. Dazwischen werden u.a. The-
men behandelt, die bislang einigermafien ta-
buisiert waren, wie etwa das Problem der Ge-

walt in lesbischen und schwulen Beziehun-
gen oder die oft als selbstverstindlich hinge-
nommenen ,Szenezwinge und -diktate”.

Wihrend die erste Sektion eine , Innen-
schau® ermoglichen soll, geht es in der zwei-
ten Sektion unter dem Titel , Auflen” um ge-
sellschaftliche Vorgaben. ,,Und die Mutter
blicket stumm ... ist etwa ein Arbeitskreis
zum Thema alltigliches Sprechen und
Schweigen tiber Homosexualitdt“, tiber die
Frage des eigenen Outings: in der Familie, im
Bekanntenkreis oder am Arbeitsplatz. Da das
OLSF nicht die ,Homo-Ehe“ fordert, was’
eine kontroverse Diskussion ausgeldst hat,
wird in zwei Arbeitskreisen die Institution
Ehe unter die Lupe genommen: Einmal ihre
Ideologiegeschichte, sodann ,, Wohl und We-
he“ ihrer heutigen Ausformung.

Die dritte Sektion liegt ,,Que(e)r” zu den
anderen beiden. Sie bezeichnet, kurz gespro-
chen, die fragwiirdige Suche nach ,,dem* Ge-
schlecht. Ein in mehreren Arbeitskreisen zu
bearbeitendes Thema wird die Instabilitat se-
xueller Korper, Orientierungen und Identiti-
ten sein. Der Wechsel der Orientierung in

- . verschiedenen Lebensphasen, die argwoh-

nisch bedugte Bisexualitit und die vielfach
un- und miflverstandene Transsexualitit stel-
len die Sicherheit und stabilititsverbiirgende
»eine” Identitit, den ,einen” Korper in Fra-
ge und erweisen sich so als wichtige Heraus-
forderung fiir ein neues, breiteres Verstind-
nis von Kérpern und Geschlechtern. ‘
»Made in Lover Austria“, eine politische
Talk- und Quizshow.mit prominenten Poli-
tikerInnen und eine Podiumsdiskussion un-
ter dem Titel ,,Die Macht der Bilder. Mythen

. iber Homosexualitit und die politischen

Folgen® runden das Programm ab.

Ein wichtiges Anliegen dieses Kongresses
besteht darin, das Gesprich zwischen Les-
ben, Schwulen und TransGender-Personen
iber alle Ideologien und oft als schmerzhaft
empfundenen Geschlechtergrenzen hinweg -
zu intensivieren. Denn wir stellen immer

- wieder fest, wie wenig wir voneinander wis-

sen.(10) | |

Mag. Hannes Sulzenbacher ist Kurator im
Judischen Museum. Maga. Diana Voigt ist
Literarische Agentin. Beide sind zur Zeit
Vorsitzende des OLSF.

(6) LGZ Wien, 40 R 168/96.

- (7) Siehe zur Kritik an dieser Entscheidung nur

Thomas Sperlich, Kein Eintritt fiir Schwule, in: Ju-
ridikum 1/97, 6-8 sowie Jobannes Stabentheiner,
Glosse zw OGH vom 05.12.1996, 6 Ob 2325/96x,
‘WoBl 5-6/1997, 146, der sich insbesondere gegen
die ,zitatweise[] Vereinnabmung dirch den
Senat 6 fiir seine conclusio, zur Gleichstellung ho-
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mosexueller Lebensgemeinschaften mit beterose-
xuellen im Bereich des Mietrechts bediirfe es einer
Mafinabme des Geserzgebers“ verwebrr.

(8) Dies ist, wie die stenographischen Protokolle des
Nationalrats eindrucksvoll demonstrieren, die ra-
tio hinter § 209. Nur eine Kostprobe: ,,Ich méchte
négmlich, dafi moglichst wenig der zu prigenden Ju-
gendlichen [...] in diese Richtung gelenkt werden.©

Holger Bauer, FPO, StenProt NR 20. GB, 47. Sit-
zung, 71.

(9) 15.09.1997.

(10) Bei Interesse am Forderungskatalog oder am
Kongref in Sankt Polten frenen wir uns siber eine
Kontaktanfnabme. Adresse: OLSE Berggasse 7,
1090 Wien; Tel.: (01) 3174031; Fax: (01) 5333192;
email: oelsf@usa.net.
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Rasterfahndung, Lausch- und Spihangriff

'Fundamentale
Anderungen

ALOIS BIRKLBAUER

Mit der Einfilhrung der sogenannten ,,Besonderen ErmittlungsmaBnahmen*
geht ein mehrjahriger DiskussionsprozeB zu Ende.Trotz unzihliger
Stellungnahmen soll dieses Thema nochmals behandelt werden, weil damit
in fundamentaler Weise in rechtsstaatliche Prinzipien unseres
Strafprozesses eingegriffen wird.

er Gesetzgeber hat im Sommer die
»Besonderen Ermittlungsmafinahmen
zur Bekdmpfung der organisierten Krimina-
litdt” (1) beschlossen. Ab 1. Oktober 1997
wird es in Osterreich bis auf weiteres zulis-
sig sein, Rasterfahndungen durchzufihren.

Ab 1. Jinner 1998 sind der kleine Lausch-

und Spihangriff und teilweise auch der grofie
Spihangriff erlaubt, ab 1. Juli 1998 schlieflich
auch der grofie Lauschangriff (Lausch- und
Spihangriff sind mit 31. Dezember 2001 be-
fristet). Selbst wenn der Gesetzgeber bedacht
war, KritikerInnen ernst zu nehmen (davon
zeugen die im Bericht des Justizausschusses
angefiihrten Anderungen gegeniiber der Re-
‘gierungsvorlage (), bleibt berechtigte Skep-
sis gegentiber den besonderen Ermittlungs-
mafinahmen bestehen. Einige Kritikpunkte
. seien im folgenden exemplarisch ausgefiihrt.

Sie sollen einmal zeigen, daff die besonde-
ren Ermittlungsmafnahmen den Strafprozef
" fundamental verindern, weil sie von bisheri-
gen Grundsitzen unserer Rechtskultur we-
“sentlich abweichen. Andererseits sollen sie
die Frage aufwerfen, ob es gerechtfertigt ist,
unter der Uberschrift ,,zur Bekimpfung der
organisierten Kriminalitdt® auch Ermite-
lungsmafinahmen einzufihren, die damit gar
nichts zu tun haben.

Spannungsverhiltnis zum
Nemo-tenetur-Grundsatz

Im Strafprozef gilt der Grundsatz, dafl nie-
mand gezwungen werden darf, sich selbst zu
belasten (nemo tenetur se ipsum accusare).

Die 1993 geinderte Zeugenschutzbestim-
mung des § 152 Abs 1 Z 1 3) schreibt diesen
Grundsatz ausdriicklich fest. Das Verbot,
vom Beschuldigten Gestindnisse durch Fol-
ter, Drohung, Tduschung (§ 202) oder durch

' Fangfragen zu erwirken (§ 200) trug dem Ne-

mo-tenetur-Grundsatz in Ansitzen schon
vorher Rechnung und entsprach dem allge-

. meinen Gebot der Fairnef$, der hinter Art 6

der Europaischen Menschenrechtskonven-
tion (MRK) steht. Die Einfihrung des klei-
nen Launschangriffs (Uberwachung und Auf-
zeichnung einer Kommunikationssituation
unter Kenntnis eines beteiligten Kommuni-
kationspartners; § 149d Abs 1 Z 2) steht mit
diesem Grundsatz nun in gewissem Wider-
spruch. Ziel einer solchen Ermittlungsmaf-
nahme ist es idR, selbstbelastende Aussagen

eines Verdichtigen zu gewinnen.

Diese Aussagen basieren jedoch auf dem
Vorspiegeln der Vertrauenswiirdigkeit des
Gesprichspartners. Auch der Bericht des Ju-
stizausschusses (JAB) raumt ein, dafl die
»Wirkung dieser Art der Uberwachung auf
einem in-der Regel durch Tduschung hervor-
gerufenen Irrtum des Uberwachten® ba-

-siert ), Der Titer wird somit zwar nicht un-

bedingt gezwungen, sich selbst zu belasten,
weil er $ich ,freiwillig® in die verfingliche
Kommunikationssituation begibt und auch
Sreiwillig® die AuRerungen titigt, der ,freie
Wille® basiert aber auf einer falschen Kennt-

nis der Tatsachen, die durch einen Irrtum der

ermittelnden Beamten direkt (verdeckter Er-
mittler) oder indirekt (Privatperson als Spit-

zel) hervorgerufen wird. Ein Widerspruch zu
den oben erwihnten, in der StPO normierten
Beschuldigtenrechten 13t sich nur durch ei-
ne formalistische Interpretation vermeiden,
indem man im Lauschangriff keine ,, Verneh-
mung* des Beschuldigten iSd StPO sieht bzw
die Beschuldigtentechte nur dem formell Be-

“schuldigten iS von § 38 Abs 1 einrdumt, an

dem es beim Lauschangriff haufig noch feh-
len wird, weil noch keine Anklage oder kein
Antrag auf Voruntersuchung gegen die be-
lauschte Person eingebracht sein wird. Bei
materieller Betrachtung ist ein Verstof) gegen
die Beschuldigtenrechte, die Ausfluf der
Fairnef sind, evident. ‘

Beim grofien Lauschangriff (Uberwa-
chung und Aufzeichnung einer Kommuni-
kationssituation ohne Kenntnis eines betei-
ligten Kommumkanonspartners § 149d
Abs 1 Z 3) stellt sich dieses Problem auf an-
dere Weise. Weil dort keine Tauschung durch
eine anwesende Person erfolgt, kann es keine
Fangfragen und keine herausgelockten Ge-
stindnisse geben. Insofern gibt es kein Span-
nungsverhiltnis zum Nemo-tenetur-Grund-
satz. Dennoch ist der Fairnef8-Grundsatz in-
soweit beriihrt, als beim groflen Lauschan-
griff die Unwissenheit des Titers iiber die Be-
lauschung fiir den Strafprozefl ausgeniitzt
wird und die Strafverfolgungsbehérden mit
sverdeckten Karten® spielen. Der Verdichti-
ge wird hintergangen.

Das Fairnefgebot wird beim kleinen

ebenso wie beim groflen Lauschangriff auch
dadurch tangiert, dafl die gewonnenen Aus-
sagen nicht nur der Gewinnung weiterer Ver-
dachtsmomente fir die Ermittlung dienen,
sondern konserviert und im Prozef§ als Be-
weismittel verwendet werden. Vor den Ge-
richten wird ihnen eine grofle Beweiskraft
zukommen, weil technisch dokumentierte
Geschehnisse eher fiir wahr gehalten werden
als unmittelbare Zeugenaussagen, die anfilli-
ger fiir unrichtige oder unvollstindige Wahr-
nehmungen von Tatsachen sind. Fiir den Be-
schuldigten wird es kaum eine Moglichkeit
‘geben, die Glaubwiirdigkeit dieses Beweis-
mittels in Zweifel zu ziehen. Die besonderen
Ermittlungsmafinahmen weichen daher von
(mithsam erkdmpften) Grundsitzen unserer
Rechtskultur ab.

Man kénnte in diesem Zusammenhang ar-
gumentieren, dafl simtliche Zwangsmafinah-
men zur Sicherung eines Strafverfahrens
Grundrechte und Beschuldigtenrechte ein-
schrinken. Der Lauschangriff wire lediglich
eine Fortsetzung der mit einer Hausdurchsu-

~chung oder Untersuchungshaft verbundenen

(1) So die Uberschrift dieses Gesetzes (BGBZ I
105/1997).
(2) Nr 812 BlgNR XX. GP 3.

8

(3) §§ obne nihere Bezeichnung sind im folgenden
solche der Strafprozefordnung (StPO) in der ab 1.
Jénner 1998 geltenden Fassung (vgl BGBI I

105/1997).
(4) N#812 BlgNR XX. GP 4.

Juridikum 3/97




RECHT & GESELLSCHAFT

Grundrechtseingriffe und folglich unbe-
denklich. Die Unbedenklichkeit hitte noch
darin ihren Grund, dafl die Verwertung
heimlich erlangter selbstbelastender Aussa-
gen im Osterreichischen Strafprozefl seit 1974
durch Telefoniiberwachungen sogar zalissig
ist. Ahnlich wie beim kleinen Lauschangriff
war es somit schon bisher moglich, einen Ge-
sprichsteilnehmer in die Uberwachung ein-
zuweihen und so durch Tiuschung die
selbstbelastende Aussage des anderen Ge-
sprachsteilnehmers zu erhalten und im Pro-
zefl zu verwerten (5). Diese Argumentation
tibersieht, daf} das Spannungsverhiltnis zwi-
schen Wahrheitsermittlung und Nemo-
tenetur-Grundsatz sich durch die Strafpro-
zeflnovelle 1993 zu Gunsten des Verbots der
zwangsweisen Selbstbelastung verschoben
hat. Der Gesetzgeber hat sich dazu durchge-
rungen, den in der MRK festgeschricbenen
Grundsatz des fairen Verfahrens ein Stiick
weiter in den 6sterreichischen Strafprozef zu
implementieren und so der gesellschaftlichen
Weiterentwicklung Rechnung zu tragen. Mit
dem technischen Fortschritt und den damit
verbundenen Méglichkeiten neuer Zwangs-
mafinahmen darf heute kein Riickschritt bei
den Grundsitzen unserer Rechtskultur mehr
einhergehen. In Fortsetzung der Grundsitze
des Art 6 MRK wire es daher viel eher ange-
bracht, die Verwertung mittels Telefoniiber-
wachung heimlich erlangter selbstbelastender
Aussagen neu zu iiberdenken als den Nemo-
tenetur-Grundsatz durch die Einfiihrung von
Lauschangriffen wieder in Frage zu stellen.
Daran wurde bei der Einfithrung der beson-
deren Ermittlungsmafinahmen aber nicht ge-

dacht.

* Umgehung von ,
Zeugenschutzbestimmungen

Ein Versto8 gegen Grundsitze unserer

_#Rechitskultur besteht auch darin, dafl mitden

besonderen Ermittlungsmafinahmen Zeu-
genschutzbestimmungen umgangen werden
kénnen. Dies gilt vor allem fiir den kleinen
Lauschangriff. Entscheidend ist bei dieser
Ermittlungsmafinahme namlich nicht, daf ei-
ne dringend verdichtige Person an der be-
lauschten Gesprichssituation beteiligt ist,
sondern nur, daf es sich um die Aufklirung
irgendeines Verbrechens (nach § 17 StGB ein
vorsitzliches Delikt, das mit Freiheitsstrafe
von mindestens drei Jahren bedroht ist) han-
delt. Wenn die iiberwachte Person ein Zeug-
nisverweigerungsrecht nach § 152 Abs 1 hat,

sich die Ermittlungsperson ihr Vertrauen er-
schleicht und sie zu einer den Titer belasten-
den Aussage verleitet, kann diese aufgezeich-
nete Aussage trotz des Zeugnisverweige-
rungsrechts im Prozef abgespielt und ver-
wertet werden. Das in § 252 normierte Verle-

sungs- bzw Abspielungsverbot erfaflt nur”

Protokolle von Lauschangriffen und das Vor-
fiihren von technischen Aufnahmen tiber die
Vernehmung von Zeugen nach § 162a, nicht
jedoch Lauschaufnahmen. Das direkte Ab-
spielen von Teilen des bei Lauschangriffen

‘gewonnenen Ergebnisses ist durch § 252

nicht eingeschrinkt.

Die Einschrinkung der Verwertung von
Lauschangriffsergebnissen in § 149h soll
§ 252 offenbar hinreichend ersetzen. Zwi-
schen § 149h und § 252 besteht aber keine in-
haltliche Identitit. Voraussetzung fiir die
Verwertung von Lauschergebnissen ist ein-
mal das Vorliegen der (materiellen) Voraus-
setzungen fiir die Uberwachung (§ 149d) und
die (formell) rechtmaflige Anordnung
(§ 149¢). Weiters ist die Zulassigkeit der Ver-

wendung als Beweismittel erforderlich, wo-

bei § 149gund § 149h auf §§ 151 Abs 2, § 152
Abs 3 und § 31 MedG verweisen. Dies hat auf
den ersten Blick den Anschein, daff den Zeu-
genschutzbestimmungen geniigend Rech-
nung getragen ist und keine Unterschiede
hinsichtlich der Berticksichtigung anerkann-
ter Vertrauensverhiltnisse bei anderen Be-
weismitteln bestehen. § 152 Abs 3 erfafit aber
nicht alle Zeugnisverweigerungsrechte des
§ 152 Abs 1, sondern nur die Z 4 (Rechtsan-
walte, Notare etc) und Z 5 (psychosoziale
Berufe) dieses Absatzes. Diein Z 1 (Zeugen
mit Gefahr der Selbstbelastung), Z 2 (nahe
Angehérige) und Z 3 (Personen unter 14 Jah-

. ren)-genannten Personen sind von der ein-.

schrinkenden ~ Verwertungsbestimmung
nicht erfafit (6). Somit kdnnen in diesen Fillen
Lauschergebnisse in Umgehung der Zeugen-
schutzbestimmungen in der Hauptverhand-
lung verwertet werden. Die im Rahmen eines
kleinen Lauschangriffs von einem verdeckten
Ermittler listig ausgefragte Ehegattin des Be-
schuldigten kann sich beispielsweise trotz
Zeugnisverweigerungsrechts (§ 152 Abs 1
Z2) nicht dagegen wehren, dafl ihre den Gat-
ten belastenden Auflerungen in der Haupt-
verhandlung vorgespielt und verwertet wer-
den. Das gesetzlich anerkannte Vertrauens-
verhiltnis spielt bei dieser besonderen Er-

_mittlungsmafinahme auf einmal keine Rolle

mehr. Der in einem vertraulichen Gesprich

begangene Verrat wird nochmals 6ffentlich
ausgebreitet, und dies nicht nur bei OK, son-:
dern bei jedem Verbrechen.

Das Problem der Umgehung von Zeugen-
schutzbestimmungen stellt sich bei einem
grofien Lauschangriff ebenfalls, wenn auch in
etwas anderer Weise. Uneingeschrinkt ist der
Zeugenschutz wiederum bei den in § 152
Abs1Z4undZ5sowiein §31 Abs 1 MedG
genannten Berufsgruppen, solange sie nicht

selbst an der Tat beteiligt sind. Bei den in

§ 152 Abs 1 Z 1 bis 3 genannten Personen ist
die Problemlage anders als beim kleinen
Lauschangriff, weil bei einem groflen
Lauschangriff die der Tat dringend verdich-
tige Person an dem belauschten Gesprich
selbst beteiligt ist und der Zeuge nicht in die
durch die Zeugenschutzbestimmungen aner-
kannte Konfliktsituation gerit, den Titer an
eine unwissende Person bewufit verraten zu
haben. '

Denkbar ist aber eine Umgehung von
Zeugenschutzbestimmungen im Falle eines
Zufallsfundes. Wenn etwa bel einem groflen
Lauschangriff die Rede von der Straftat eines
am Gesprich unbeteiligten Dritten ist, der in
einem gesetzlich anerkannten Vertrauensver-
hiltnis zu der die belastende Auferung titi-
genden Person steht, kénnte die Aufnahme
als Beweis fiir das Strafverfahren gegen den
Dritten verwendet werden, wenn es sich um
ein Delikt handelt, das mit einer Freiheits-
strafe von mindestens fiinf Jahren bedroht ist
(§ 149h Abs 2 Z 3). Auf ein mdgliches Zeug-
nisverweigerungsrecht wiirde in den Fillen
des § 152 Abs 1 Z 2 und 3 wiederum keine
Riicksicht genommen werden. Der Ruf des
Verraters wird auch in solchen Fillen den ge-
schiitzten Personen anhaften, und der Verrat
wird in der Hauptverhandlung wiederholt
werden. ’

Diese Widerspriiche zu Zeugenschutzbe-
stimmungen zeigen, daf} die besonderen Er-
mittlungsmafinahmen unseren Strafprozef
an fundamentalen Stellen unterlaufen kén--
nen.

Organisierte Kriminalitdt und
Notwendigkeit der Grundrechtseingriffe -

Die besonderen Ermittlungsmafinahmen ste-
hen in einem Spannungsverhiltnis zu
Grundsitzen unserer Rechtskultur, weil sie
mit wesentlichen Eingriffen in staatlich ga-
rantierte Grund- und Freiheitsrechte ver-
bunden sind. Die Akzeptanz eines Freiraums
fiir die Biirger ist ein Wesensmerkmal des li-

(5) Vgl Roxin, Nemo tenetur: die Rechtsprechung
am Scheideweg, NStZ 1995, 465-469. In der be-
sprochenen Entscheidung bat der dt. BGH ein Ver-
wertungsverbot fiir den Inbalt eines Telefonge-

spréichs ausgesprochen, das eine Privatperson auf
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Veranlassung der Ermittlungsbebérden mit dem
Berschuldigten siber eine abgeschlossene Straftat
fiibrt (NStZ 1995, 410).

(6) S dazu Schmoller, Geindertes Erscheinungsbild
staatlicher Verbrechensbekimpfung?, OJZ 1996,

’

21-29, der im Zusammenhang mit den besonderen
Ermittlungsmafinabmen einen ,absolut geschiitz-
ten Intimbereich“ und damit eine Unzulissigkeit
der Verwertung von Gesprichen unter Angebiri-

gen vorsching.
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beralen demokratischen Staates. Der Schutz
der Privatsphire ist mit der Demokratie ge-
wachsen. Der Bericht des Justizausschusses
(JAB) nimmt in diesem Zusammenhang aus-
driicklich auf die in A7t 8 Abs 1 MRK garan-
tierte Privatsphire bezug und nennt ,drei
einschligige Dimensionen® dieses Grund-
rechts: die Achtung des Privatlebens (kom-
munikativer Aspekt), die Achtung des Fami-

lienlebens (sozialer Aspekt) und die Achtung

der Wohnung (rdumlicher Aspekt), die als
Richtschnur fiir die Einfithrung der-beson-
deren Ermittlungsmafinahmen fungierten (7).
In das Grundrecht auf Privatleben darf von
seiten des Staates nur eingegriffen werden,
wenn dies in einer demokratischen Gesell-
schaft fiir die nationale Sicherheit, die 6ffent-
liche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche
Wohl des Landes, die Verteidigung der Ord-
nung und zur Verhinderung von strafbaren
Handlungen, zum Schutz der Gesundheit

und der Moral oder zum Schutz der Rechte .

und Freiheiten anderer notwendig ist (Art 8
Abs 2 MRK).

Unm die Grundsitze unserer Rechtskultur
zu wahren, sind die neu geschaffenen beson-
deren Ermittlungsmafinahmen an den in Art
8 Abs2 MRK genannten Voraussetzungen zu
messen. Das stindig kolportierte Phinomen
der OK macht es auf den ersten Blick nicht
besonders schwer, zam Erhalt der nationalen
Sicherheit und 6ffentlichen Ordnung grund-
rechtseinschriankende Ermittlungsmafinah-
men vorzusehen und diese als in einer demo-
kratischen Gesellschaft unbedingt notwendig
zu bezeichnen. Die ausdriickliche Normie-
rung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes
(§ 149d Abs 3; § 1491 Abs 4) und seine Kon-
trolle durch das Anfithren der die Verhaltnis-

mifligkeit begriindenden Tatsachen im Be-

schluf}, mit dem eine besondere Ermittlungs-
mafinahme angeordnet wird (§ 149f Abs 1
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Z 7; § 149; Abs 1 Z 6), sowie die Rechts-
schutzmafinahmen (§ 1490 Abs 3) kénnen
gleichzeitig eine Schranke vor einem zu um-
fangreichen Gebrauch dieser Ermittlungs-
mafinahmen sein und den Grundsitzen des
Art 8 Abs 2 MRK Rechnung tragen. Die Be-
grenzung des grofien Launschangriffs auf den

dringenden Verdacht von wirklicher OK.

(§ 278a StGB) bzw.auf Schwerstverbrechen
und die genannten Kautelen lassen Skepsis

gegen die Notwendigkeit dieser Mafinahme

unangebracht erscheinen.

Bedenklich mutet aber die Notwendigkeit
iSvon Art 8 Abs 2 MRX bei den anderen be-
sonderen Ermittlungsmafinabmen an, weil
etwa kleine Lausch-/Spahangriffe und Ra-
sterfahndungen unabhingig von jeder OK
bei allen Verbrechen zulissig sind. Noch wei-

_ter geht der ,erleichterte Spahangriff (§ 149d

Abs 2). Er kann auflerhalb von Wohnungen
zur Aufklirung jeder strafbaren Handlung
eingesetzt werden, um die Kontaktaufnahme
von Personen mit bestimmten Gegenstinden
oder das Betreten von Ortlichkeiten zu erfas-
sen (§ 149d Abs 2 Z 1). Als Beispiel sei etwa
die optische Uberwachung eines ,stummen
Verkdufers® genannt, um Zeitungsdiebstahle

aufzukliren. Fiir die Aufklirung von vor-

sitzlichen mit einer mehr als einjihrigen
Freiheitsstrafe bedrohten strafbaren Hand-
lung ist ein grofler Spahangriff sogar in pri-
vaten Riumlichkeiten zulissig, wenn der In-
haber zustimmt und die Aufklirung der
Straftat sonst aussichtslos oder wesentlich er-
schwert wire (§ 149d Abs 2 Z 2), wobei der
JAB selbst ,Dienstdiebstihle” in Gardero-

~ ben(® als Beispiel anfiihrt. Bei diesen beson-

deren Ermittlungsmafinahmen ist somit die
Kritik berechtigt, weil diese Mittel in einer
demokratischen Gesellschaft fiir die nationa-
le Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ord-
nung, das wirtschaftliche Wohl des Landes
(Art 8 Abs 2 MRK) keineswegs notwendig
sind. Vielmehr machen sich,unter dem Deck-
mantel der Diskussion um die OK weitere
Ermittlungsmafinahmen breit, die it der
OK nichts zu tun haben. Sie segeln quasi un-
ter Schutz dieser Flotte mit und transportie-
ren Konterbande. Sie erdffnen dem Staat Ein-
griffsbefugnisse in die Privatsphire seiner
Birger, die in keinem Verhiltnis zu deren
Verstof} gegen staatlich geschiitzte Rechtsgii-

" ter stehen. :

Diesen Bedenken ist Rechnung zu tragen.
Die Befristung des Lauschangriffs auf vier
Jahre bietet dem Gesetzgeber die Chance, die
Notwendigkeit der besonderen Ermittlungs-
mafinahmen zu hinterfragen und Kritik wei-
terhin ernst zu nehmen. Die Uberlegungen
fur die Zukunft der besonderen Ermittlungs-
mafinahmen diirfen sich nicht nur auf den
konkreten Erfolg im Kampf gegen die OK,

BN

«

deren weitere Entwicklung zu beobachten
ist, beziehen, sondern miissen auch die Los-
16sung der besenderen Ermittlungsmafinah-
men von der OX beriicksichtigen. Die Inten-
sitit solcher Grundrechtseingriffe kann nicht -
nur Mafistab fiir die Verhiltnismafligkeit im
konkreten Fall sein, sondern mufl bereits
beim abstrakten Anwendungsbereich einer
solchen Mafinahme bedacht werden. Nur die
Zusammenschau all dieser Gesichtspunkte
darf den Ausschlag fiir die Regelung der be-
sonderen Ermittlungsmafinahmen nach dem
Jahre 2001 geben und kann so verhindern,
dal Grundsitze unserer Rechtsordnung
leichtfertig aufgegeben werden.

Zusammenfassung

Die mit groffem und kleinen Lauschangriff
verbundene Umgehung des Nemo-Tenetur-
Grundsatzes und die mégliche Umgehung
von Zeugenschutzbestimmungen zeigen, daf
die besonderen Ermittlungsmafinahmen ge-
gen den Grundsatz der Fairnefl verstofien -
und in fundamentaler Weise in rechtsstaatli-
che Prinzipien unseres Strafprozesses ein-
greifen. Die Zulissigkeit besonderer Ermitt-
lungsmafinahmen unter dem Deckmantel der
OK fiir Delikte, die damit in keinem Zusam-
menhang stehen, ruft rechtspolitische Beden-
ken hervor. Mit dem Erlaf des Gesetzes neh-
men neue Probleme wirkliche Gestalt an. Es.
besteht daher Anlaf} zu Kritik und es ist zu
hoffen, dafl der Gesetzgeber nach dem Beob-
achtungszeitraum den Mut zu einer notwen-
digen Anderung aufbringen wird: [

Mag. Alois Birklbauer ist Universitits-
assistent am Institut fiir Strafrecht der
Universitit Linz.

(7) Nr812 BlgNR XX. GP 3.
(8) Nr 812 BlgNR XX. GP 6.
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Bundesasylsenat und Folgen

L6st die Bundesregierung die Vorgaben des Asylgesetzgebers ein?
Oder heifBt eine Behérde deshalb unabhingig, weil sie dies nicht ist?

A it dem AsylG 1997 wird

die neue Behorde ,,unab-
hingiger Bundesasylsenat® ein-
gerichtet. Die gesetzliche An-
forderung an die Funktionstri-
gerInnen dieser Behorde betont

deren Unabhingigkeit aus-
dricklich.

Die Wesentlichkeit dieses
Herzstiicks der Asylverfah-
rensreform ist nicht blof} in der
Unversetzbarkeit und Wei-
sungsungebundenheit der Mit-
glieder dieser Behorde zu se-
ben, sondern zugleich im Kon-
text mit der zeitgleich eintre-

tenden Beschwerdeableh-

nungsmoglichkeit durch den

Verwaltungsgerichtshof. Dem-
zufolge ist die letztgiiltige Erle-
digung eines Asylgesuchs
durch den (unabhingigen)
Bundesasylsenat in der Regel
durch die Gerichtshéfe des 6f-

fentlichen Rechts nicht nach-

_priifbar. Dem Bundesasylsenat-

kommt demnach die ab-
schliefende Einzelfallpriifung
zu — eine Priifung, die auch auf
dem Niveau itberbinnenstaatli-
cher Regelwelt nicht angefoch-
ten werden kann.

In den Bundesasylsenat, sol-
len, wie gemunkelt wird, durch

die Bundesregierung in erster

Linie jene Beamtinnen und Be-
amten bestellt werden, die ihr
Wirken im mit Asylantrigen als
befafiten
Bundesministerium fiir Inneres
" auszeichnet. Einem Bundesmi-
nisterium, dessen abweislichen
Asylberufungsbescheiden der
Prasident des Verwaltungsge-
richtshofes iiber die APA im
Mai dieses Jahres Schlampigkeit
nachsagte. Prasident Jabloner

Berufungsbehérde

sah gerade in den fehlerhaften,

tungsgerichtshof

GABRIEL LIEDERMANN

durch die asylfallbearbeitenden

.BundesministeriumsbeamtIn-

nen nicht behobenen Asylab-
weisungen, die'mit einer Marke
von an 50 vH vom Verwal-
vernichtet
werden mufSten, eine Hauptur-
sache fiir die schon geraume
Zeit 6ffentlich wahrgenomme-
ne Lahmlegung der Verwal-
tungsgerichtshofskontrolle.

Eben diesem, eine Ebene mit
den fiir jedes Bundesland einge-
richteten unabhingigen Ver-
waltungssenaten und den viel-
leichtnoch eines ferneren Tages
eingesetzten Landesverwal-
tungsgerichten oder Bundes-
verwaltungsgerichten erster In-
stanz bildenden Bundesasylse-
nat, wird vermutlich ein derzei-
tiger persénlicher Mitarbeiter
des amtierenden Bundeskanz-
lers, dem Vernehmen nach ein
Fachmann in Sicherheitsfragen,
den kiirzlich der kuriose Vorruf
Jliberaler Humanist“ ausge-
rechnet aus dem Mund des VP-
Klubobmanns Andreas Khol
zueilte, auf Lebenszeit vorste-
hen und damit in und auflerhalb
von Osterreich die Leitfigur der
Asylpraxis vorstellen.

Wenn auch nur eine Minder-
zahl der Mitglieder der Gster-
reichischen Bundesregierung
bis dato im Bewufltsein trug, in
dieser Eigenschaft die Beklei-
dung der Funktionen des Bun-
desasylsenats beschlieflen zu
kénnen und miissen, versteht
sich, daf} diese bahnbrechende,
kostspielig pretiose Behorde
vom Wirken  ausgewiesener
Fachleute geprigt sein mufi,

will die Bundesregierung das .

gesetzgebende Organ nicht du-
pleren. )

Jedenfalls keine unreprisen-
tative Auswahl einschligiger

AsylrechtskennerInnen, darun-

ter Autorlnnen unverzichtba-
rer  Asylrechtskommentare,
steht beim Schreiben dieser Zei-
len als Berwerberin oder Be-
werber fiir den Vorsitz oder
stellvertretenden Vorsitz des
Bundesasylsenats der Bundes-
regierung, deren Entscheidung
bei Erscheinen dieses Heftes
allgemein bekannt sein mag,
zur Verfligung.

"Diese Regierung war bislang

offenkundig nicht interessiert,

Bewerbungen zu bestatigen, ge-
schweige denn Entscheidungs-
transparenz oder gar das von
samtlichen nambhaften im
Fliichtlingsbereich bestehenden
und tatigen Nichtregierungsor-
ganisationen (NGOs), darunter

UNHCR, CARITAS, amnesty

international,  evangelischer
Fliichtlingsdienst, Asylkoordi-
nation, Asyl in Not, Volkshilfe
sowie SOS-Mitmensch, gefor-
derte eingreifbare, zumindest
beteiligtendffentliche Hearing
in Aussicht zu stellen.

Die Offentlichkeit diirfte
demnach niemals erfahren, in-
wieweit und warum Fachleute
bei der Besetzung des Bundes-
asylsenats zugunsten in der
Asylrechtswelt Unbewéhrter
unberiicksichtigt blieben.

Einen bescheidenen Hin-
weis auf eine Antwort mag der
Umstand bieten, daf§ eine Be-
werbung fiir den Vorsitz oder
stellvertretenden Vorsitz des
Bundesasylsenats im Wege ei-

ner personlichen Aussprache

gem § 9 Abs 1 des Ausschrei-
bungsgesetzes mit dem Leiter

der Prisidialsektion des Bun-
deskanzleramts und von diesem
zugezogenen Mitgliedern der
Begutachtungskommission, je

“eines gestellt von der Gewerk-

schaft offentlichen Dienstes,
vom zustindigen (?) Zentral-
ausschufl der BeamtInnenver-
tretung im Bundeskanzleramt,

endlich eines vom Prisidiallei- -

ter selbst, abgehandelt wird.
Samtlichen Mitgliedern dieser
Kommission fehlen, weil mate-
rienfremde Bundesbeamtin vel
Beamter, fundierte Kenntnisse
im Asylrecht und Erfahrung
mit Asylverfahren. Noch mehr
aber Kompetenz zur Beurtei-

"lung unabhingiger oberst-

behoérdlicher Entscheidungs-

trigerInnen.

Wenn aber die Beschickung
des Bundesasylsenats nicht von
Fach- und Berufsqualifikation

bestimmt sein soll, -ist die .

Bemiihung gedienter Beamter
zu einer Beurteilungskommis-
sion auch anderer gedienter Be-
amter vollstandig verzichtbar.
Ist doch diese versuchte Ab-
mauerung einer auch mogli-
cherweise sinnhaften, mégli-

cherweise sachwidrigen politi-

‘schen Kanzlerentscheidung ei-

gentlich zwecklos. Uberpriif-
bar will unwohl die Benennung
vorgeblich Unabhingiger der-
gestalt nicht sein. |

Dr. Gabriel Liedermann ist.

seit iiber finf Jahren als
Rechtsanwalt mit Schwer-
punkt im Asylrecht titig,
Vertrauensanwalt des
UNHCR und Bewerber fiir
die Funktion des Vorsitzes
des unabhingigen Bundes-
asylsenats.
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Wegweisung, Riickkehrverbot und einstweilige Verfiigung

Der neue Opferschutz

VON CHRISTINE KOLBITSCH & GABRIELE VANA-KOWARZIK

Seit 1. Mai 1997 ist das Gesetz zum Schutz vor Gewalt in der Familie
(GeSch@) in Kraft. Ziel des Gesetzes ist der bessere Schutz von
Gewaltopfern bei Gewalthandlungen innerhalb der Familie. Das Gesetz stellt
einen wichtigen Schritt fiir den Opferschutz im VWohnbereich dar, bietet
jedoch bei massiver Gewalt keine Losung.

er bessere Opferschutz soll einerseits

dadurch erreicht werden, daf§ den Si-
cherheitsbehorden im Sicherheitspolizeige-
setz (SPG) zusitzliche Kompetenzen zum
Einschreiten bei Gewalt in der Familie tiber-
tragen wurden, andererseits wurde die Exe-
kutionsordnung (EQ) geindert und das In-
stitut der einstweiligen Verfiigung auf einen
grofieren Personenkreis ausgeweitet, die Vor-
aussetzungen fiir das Erlassen einer einstwei-
ligen Verfiigung (EV) entschirft und deren
Durchsetzung erleichtert..(1) k

.1. Wegweisung und Riickkehrverbot

§ 38a SPG ermichtigt Organe des 6ffentli-
chen Sicherheitsdienstes, einen Menschen,
von dem die Gefahr ausgeht, aus einer Woh-
nung und deren unmittelbaren Umgebung, in
der eine Gefihrdete wohnt, wegzuweisen.

A Ferner kann dem Gewalttiter die Riickkehr .

in diesen Bereich untersagt werden.
Voraussetzung flir die Wegweisung und
die Verhingung des Riickkehrverbotes ist le-
diglich, daf§ die gefihrdete Person in der
Wohnung wohnt. Geschiitzt nach dem SPG
ist nicht nur die Ehefrau, sondern auch die
Lebensgefihrtin, die Schwester, die Mutter,
die Kinder, die Untermieterin etc.
Wird der Mann aus der Wohnung wegge-
wiesen und ein Riickkehrverbot verhingt, so
- sind diesem die Schlissel zur Wohnung ab-
zunehmen. Es ist thm jedoch die Moglichkeit
zu geben, dringend bendtigte Gegenstande
des personlichen Bedarfs (Zahnbiirste, Klei-
dung etc., nicht die Sparbiicher) mitzuneh-

(1) Da in unserer Gesellschaft in den meistést Fillen
die Gewalthandlungen im Familienbereich von
Miinnern gesetzt werden und die Opfer zumeist
Franen sind, verwenden wir in der Folge fiir Titer
die méinnliche und fiir Opfer die weibliche perso-
nenbezogene Bezeichnung.
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men. Bei Verhingung des Riickkehrverbotes
hat der Mann eine Zustelladresse fir die
Zwecke der Zustellung der Information iiber
die Aufhebung des Riickkehrverbotes oder

- einer zivilrechtlicheri EV bekanntzugeben.

Unterlaflt er dies, so kann die Zustellung die-
ser Schriftstiicke so lange durch Hinterle-
gung ohne Zustellversuch erfolgen, bis eine
Bekanntgabe erfolgt. Hieriiber ist der Mann
ausdriicklich zu belehren.

Die gefahrdete Person mufl iber die Mog-
lichkeit der Beantragung einer EV gem.
§ 382b EO (siche unten) sowie iiber beste-
hende Opferschutzeinrichtungen (z.B. Frau=
enberatungsstellen, Frauenhaus etc.) infor-
miert werden. .~ ‘

Die Anordnung des Riickkehrverbotes ist
der Sicherheitsbehdérde unverziiglich be-
kanntzugeben und wird von dieser binnen 48
Stunden tiberpriift. Die Sicherheitsbehorde
kann zu diesem Zweck alle Behérden und
Stellen beiziehen, die zur Feststellung des
maflgeblichen Sachverhaltes beitragen kn-
pen. .
Liegen die Voraussetzungen flir das Riick-
kehrverbot nicht mehr vor, so sind dem
Mann die Schlussel zuriickzugeben. Die Frau
muf jedoch davon verstindigt werden.

Das Riickkehrverbot endet spatestens mit
Ablauf des siebenten Tages nach seiner An-
ordnung, es sei denn, die Frau stellt ohne
unnétigen Aufschub einen Antrag auf Erlas-
sung einer EV gem. § 382b EO. In diesem
Fall sind die Schliissel dem Gericht zu iiber-
senden. Das Gericht hat ehestens zu ent-
scheiden, da das Riickkehrverbot jedenfalls
nach 14 Tagen endet, es sei denn, dafl das Ge-
richt die EV abweist. In diesem Fall endet es

.mit Entscheidung des Gerichtes.

Die Ubertretung des Riickkehrverbotes
stellt eine Verwaltungsstrafe dar und ist mit
einer Geldstrafe bis S 5.000,— bzw. im Falle

der Uneinbringlichkeit mit einer Freiheits-

strafe bis zu zwei Wochen zu bestrafen.

Der Bericht, den die Sicherheitsbehdrde
beithrem Einschreiten zu verfassen hat, dient
dem Gericht als Grundlage fiir die Entschei-
dung tber die EV, falls ein diesbeziiglicher
Antrag gestellt wird. Die BeamtInnen haben
daher das Einschreiten bei Gewalt in der Fa--
milie genau zu dokumentieren. Neben den
Personaldaten ist auch eine kurze Darstel-
lung des psychischen und emotionellen Zu-
standes des Opfers, Verletzungen, Beschadi-
gungen in der Wohnurg und an Kleidern, die
Indikation fiir einen bevorstehenden gefihr-
lichen Angriff sowie das Verhalten des Ta-
ters, zu -dokumentieren. Um eine Wegwei-
sung oder ein Riickkehrverbot zu verhingen,
ist es keinesfalls erforderlich, daff ein Angriff
bereits erfolgt ist, vielmehr haben die ein-
schreitenden Beamtlnnen zu beurteilen, ob
ein solcher Angriff unmittelbar droht (Ge-
f'éhrlichkeitslprognose). Wie bereits oben fest-
gehalten, sind auch die Besitz- und Eigen-
tumsverhiltnisse an der Wohnung ohne Be- -
deutung und ist der Titer nicht zu fragen, ob
er eine andere Unterbringungsmoglichkeit
hat. '

Da nunmehr auch das Amt fiir Jugend
und Familie als Sachwalter fiir minderjihrige
Gewaltopfer einen Antrag auf EV stellen
kann, hat unseres E.rachtens die Sicherheits-
behorde bei Gewalt oder drohender Gewalt
gegen Minderjahrige, dieses unverziiglich
von der Wegweisung und vom Riickkehrver-
bot zu informieren, da ansonsten die Jugend-
wohlfahrtsbehorde keine Moglichkeit hatte,
die Interessen der Minderjahrigen wahrzu-
nehmen und Schutzmafinahmen fiir minder-
jéhrige Gewaltopfer zu treffen.

2. Die einstweilige Verfiigung:

Wahrend bisher nur die Ehegattin eine EV

‘beantragen konnte, wenn das weitere Zu-

sammenleben mit dem Ehegatten unertrag-
lich war, umfafit der neu eingefiihrte § 382b
EO nunmehr alle nahen Angehérigen (neben
der Lebensgefihrtin auch Geschwister, Kin-
der, Eltern etc.), denen der Titer durch einen
korperlichen Angriff, eine Drohung mit ei-
nem solchen oder ein die psychische Ge-
sundheit erheblich beeintrichtigendes Ver-
halten das weitere Zusammenleben unzu-.
mutbar macht. Dem Opfer stehen zwei Mog-
lichkeiten der Gewaltabwehr offen, und zwar
kann dem Tater mit EV das Verlassen der
Wohnung (§ 382b Abs 1 Z 1) verbunden mit
einem Riuckkehrverbot (Z 2) aufgetragen
und/oder nach Abs 2 der Aufenthalt an be-
stimmten Ortlichkeiten (Z 1) und die Kon-
taktaufnahme (Z 2) untersagt werden. Vor-
aussetzung fiir die Antragstellung ist neben

 der Unzumutbarkeit des weiteren Zusam-
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menlebens ein dringendes Wohnbediirfnis

.des Opfers an der Wohnung, welches dann

gegeben ist, wenn die Antragstellerin keine
gleichwertige eigene Wohnmaglichkeit hat.

Der Schutz der EV umfafit nicht nur die
Wohnung, sondern auch deren unmittelbare
Umgebung. Durch die Novellé erfolgte fer-
per eine Erweiterung des riumlichen Schutz-
bereiches auf Ortlichkeiten. Das Gericht
kann mittels EV dem Antragsgegner sowohl
den Aufenthalt an genau bestimmten Orten
und die Kontaktaufnahme untersagen als
auch die Vermeidung eines weiteren Zusam-
mentreffen mit der Antragstellerin auftragen.
Beide Verfugungen konnen kumulativ oder
getrennt angeordnet werden.

Wie bereits bei alter Rechtslage kann das
Gericht jedenfalls vor Erlassung der EV den
Antragsgegner vernehmen. § 382 ¢ Abs 1,
1.Satz EO schlieft nunmehr aber die An-
hoérung insbesondere dann aus, wenn weite-
re Gewaltanwendung durch den Antragsge-
gener unmittelbar. droht. Insbesondere bei

‘Vorliegen eines sicherheitsbehordlichen Be-

richtes (siche oben), der vom Gericht von
Amts wegen beizuschaffen bzw. diesem von
den Sicherheitsbehdrden unverziiglich zu

‘ibersenden ist, hat das Gericht iiber den An-

trag auf Erlassung einer EV ohne Anhérung
zu entscheiden.

Neu sind auch die im § 382¢ Abs 3 EO
vorgesehenen Verstindigungspflichten, wel-
che eine Vernetzung von Gerichten und Si-
cherheitsbehorden {6rdern sollen. Vom Inhalt
einer EV nach § 382b Abs 1 und 2 EO bzw.
deren Aufhebung ist im 6rtlichen Wirkungs-
bereich einer Bundespolizeidirektion diese,

ansonsten die ortlich zustandige Bezirksver- -

waltungsbehérde als Sicherheitsbehérde un-
verziglich vom Gericht zu verstindigen.
Die bisherige Exekution von einstweiligen

* Verfugungen durch Verhingung von Beuge-

mitteln wie Geld- und Haftstrafen erwies
sich in der Praxis als ein ginzlich ineffizien-
ter und untauglicher Opferschutz. Nunmehr
sind gemaf § 382d EO einstweilige Verfii-
gungen nach § 382b EO dem Antragsgegner
durch das Vollstreckungsorgan beim Vollzug
zuzustellen, weiters sind ithm alle Woh-

’ nungsschh’issél abzunehmen und bei Gericht

zu hinterlegen. Einstweilige Verfiigungen
sind von Amts wegen sofort zu vollziehen.
Ist der Antragsgegner beim Vollzug nicht an-
wesend, ist er vom Vollstreckungsorgan zu
benachrichtigen, daff er die Méglichkeit hat,
binnen zweier Tage seine Sachen aus der
Wohnung abzuholen.

Mit dem Volizug kann das Gericht neben
dem Vollstreckungsorgan auch die Sicher-
heitsbehorde betrauen. Sie kénnen insbeson-
dere auch auf Antragstellung des Opfers,
Wegweisungen bzw. Nichtbefolgung von
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Riickkehrverboten durch Ausiibung unmit-
telbarer Befehls- und Zwangsgewalt voll-
strecken.

Die EV ist fiir die Dauer von 3 Monaten
zu erlassen. Wird von der Frau ein Haupt-
verfahren (Riumungsklage, Aufhebung der
Mitmietergemeinschaft, Teilungsklage,
Scheidungsklage, Aufteilungsverfahren etc.)

eingeleitet, so gilt die EV fiir die Dauer dieses.

Verfahrens.

3. Stelllungnahme und Kritik

'Das Gewaltschutzgesetz brachte eine we-

sentliche Verbesserung fiir Gewaltopfer in-
nerhalb der Familie. Insbesendere die Mog-
lichkeit der Organe des 6ffenlichen Sicher-
heitsdienstes bei Gewaltdelikten innerhalb
des Wohnbereiches aktiv titig zu werden,
stellt einen Fortschritt im Bereich des Opfer-
schutzes dar. Die Erweiterung des zivilrecht-
lichen Schutzes — insbesondere die Ausdeh-
nung des geschiitzten Personenkreises, die
Durchsetzung der EV als auch die Méglich-
keit, dem Antragsgegener den Aufenthalt an
bestimmten Plitzen zu untersagen — stellt
ebenfalls einen wichtige Mafinahme des ef-
fektiveren Opferschutzes dar. Bedauerlich
ist, daff das sicherheitspolizeiliche Riickkehr-
verbot auf jeden Fall nach 14 Tagen éndet,
auch wenn bereits ein Antrag auf EV gestellt
wurde und das Gericht nicht entschieden hat.
Bis dato ist uns zwar kein Fall bekannt, in
dem das Gericht nichtinnerhalb von 14 Ta-
gen seine Entscheidung getroffen hat, jedoch

kann aufgrund widriger Umstinde — die .

nicht bei der Behérde liegen miissen — eine

. Entscheidung innerhalb von 14 Tagen nicht

moglich sein. In diesem Fall wire die Frau
nach 14 Tagen wieder ungeschiitzt und miif3-
te die Wohnung verlassen.

Insbesondere bieten die Mafinahmen des
SPG und der EO keinen wirksamen Schutz
bei aggressiven Titern. Wenn daher anzu-
nehmen ist, dafl eine weitere Gefahrung der
korperlichen Sicherheit von Frau und Kin-
dern droht, miifite die Sicherheitsbehdrde ei-
nen Haftantrag stellen, um einen wirksame-
ren Schutz der Opfer gewihrleisten zu kén-
nen und miiflte die Untersuchungshaft ver-
hangt werden. .

Die Strafprozefinovelle 1998 sieht eine
Reihe von méglichen Diversionsmafinahmen
auch im Erwachsenenstrafrecht (Einstellung
des Strafverfahrens durch StA bei Bagatell-
delikten, Auflergerichtlicher Tatausgleich,
vorlufiger Verfolgungsverzicht auf Probe
durch StA) vor, gekoppelt mit der Moglich-
keit Auflagen zu erteilen und einem erwei-
terten Weisungskatalog im StGB.

Obwohl diese Diversionsmafinahmen im
Erwachsenstrafrecht zu begriiflen sind, ist
aufgrund der Erfahrungen mit dem Modell-

versuch des auulergerichtlichen Tatausglei-
ches fiir Erwachsene (ATAE) zu befiirchten,
dafl diese insbesondere bei Gewaltdelikten
im Familienbereich zur Anwendung kom-
men (hiufigste Delikte im ATAE: 62,1%
Korperverletzung, 18,5% Sachbeschidigun-~
gen, 4,2% gefihrliche Drohung). Gerade
aber bei Gewaltdelikten innerhalb des Fami-
lienkreises sollten diese Mafinahmen vor-
sichtig angewendet werden und erscheint le-
diglich der vorliufige Verfolgungsverzicht
auf Probe mit gleichzeitiger Erteilung von
Weisungen bzw. Auflagen effektiv zu sein.
Andere Opferschutzmafinahmen im Straf-
recht sind nicht geplant. Insbesondere enthalt
die Novelle keine Verstindigungspflichten
(z.B. Verstindigung des Opfers, wenn Ver-
dichtigter aus der U-Haft entlassen wird),
keine Begriindungspflicht gegeniiber dem
Opfer bei Einstellung des Strafverfahrens
und kein Recht des Privatbeteiligten Zeugen
zu beantragen. Andererseits bleibt die ge-
fihrliche Drohung im Familienkreis weiter-
hin ein Ermichtigungsdelikt, obwohl der
ATAE wie auch die vorliufige Einstellung
des Strafverfahrens bei Delikten méglich sein,
wird, die nur mit einerGeldstrafe oder mit ei-
ner “Freiheitsstrafe bedroht sind, deren

. Hachstausmaf 5 Jahre nicht tibersteigt.

Bedauerlich ist, dafl das Gesetz zur Er-
richtung von Interventionsstellen nicht be-
schlossen wurde. Aufgabe dieser Stellen wi-
re neben der Beratung und Betreuung der
Opfer von Gewalt im Familienkreis, ihrer
Begleitung in gerichtlichen und anderen
behérdlichen Verfahren insbesondere die
Unterstiitzung der Gerichte und Behorden
gewesen. ,

Die Gerichte und anderen Behérden hit-
ten im Rahmen der Erfilllung ihrer Aufgaben
im Zusammenhang mit dem Opferschutz die
Interventionsstellen beiziehen miissen, was
bedeutet, daf die Interventionsstelle iiber
Fille von Gewalt in der Familie verstindigt
worden wire, damit MitarbeiterInnen der In-
terventionsstelle mit dem Opfer Kontakt auf-
nehmen konnen. Durch die Interventions-
stellen wire eine bessere Koordination zwi-
schen Zivilgericht, Strafgericht, Sicherheits-
behorden, aber auch den Amtern fiir Jugend
und Familie méglich gewesen..

Abschlieflend ist festzuhalten, dafl das
Gewaltschutzgesetz ein wichtiger Schritt im
Bereich des Opferschutzes im Wohnbereich
war, aber insbesondere bei massiver Gewalt
keine Lésung bringt. In diesem Bereich wire
es die Aufgabe des Strafrechtes Lésungen fiir
einen effektiven Schutz zu finden. ]

Dr. Christine Kolbitsch und Dr. Gabriele
Vana-Kowarzik sind Rechtsanwiltinnen in
Wien.
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Die Scheidung ohne Verschulden:

Ein Rosengarten?

VON HELENE KLAAR

In der Debatte um die Reform des Scheidungsrechts wird seitens
vieler Experten eine Zuriickdringung bzw Abschaffung des
Verschuldensprinzps gefordert. Dieser Forderung sind die Vertreterinnen
des Frauenministeriums vehement entgegengetreten, was vielfach
Verwunderung und Unverstindnis hervorgerufen hat.’

m folgenden soll kurz dargelegt werden,

warum das Abgehen vom Verschuldens-
prinzips aus frauenpolitischer Sicht nicht
wiinschenswert erscheint.

l. Die Bedeutung des Verschuldens-
prinzips im geltenden Scheidungs- und
_ Scheidungsfolgenrecht

a.) Scheidung und Verschulden

Durch die Familienrechtsreform der Jahre
1976 bis 1978 wurde die Bedeutung der Ver-
schuldensfrage im Scheidungs- und Schei-
dungsfolgenrecht ' wesentlich zuriickge-
dringt: insbesondere wurde damals die ein-
vernehmliche Scheidung gem: § 55a EheG

eingefithrt, welche in beispielhafter Weise

schnelle und unbiirokratische Ehescheidun-
gen ermoglicht, ohne daf} eine Verschuldens-
frage gestellt oder gelost werden muf, ja oh-
ne dafl einem unbeteiligten Dritten (Richter)
gegeniiber die Beweggriinde fiir die Schei-

" dung offengelegt oder iiberhaupt erwihnt
werden miissen. Nach Auskunft des Justiz-
ministeriums machen immerhin ca. 90% aller
Scheidungswilligen von dieser Méglichkeit
der Scheidung Gebrauch.

Lediglich in den Fillen, in denen die -
sinnvollerweise als Voraussetzung der ein-
vernehmlichen Scheidung geforderte - voli-
stindige Einigung iiber die Folgen von Ob-
sorge, Unterhalt und ehelichem Vermégen
nicht oder nicht zur Ginze gelingt, sowie in
den Fillen, in welchen ein Ehegatte die Schei-
dung grundsitzlich ablehnt, kommt es noch
zur Durchfithrung von Scheidungsvégfahren
gem. §§ 47 {f EheG, die die Feststellung eines
Verschuldens des beklagten Ehegatten zum
Ziel haben:

Ein Verschuldensausspruch gem. § 61
Abs 3 EheG ist Giberdies fiir eine gem. § 55
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EheG (drejjahrige Aufhebung der hiuslichen

Gemeinschaft) beklagte Partei unersetzliche

Voraussetzung zur Wahrung ihrer unter-
halts- und pensionsrechtlichen Privilegien
(Unterhalt gem. § 94 ABGB, also ohne
Beriicksichtigung zumutbaren Eigenein-
kommens auch nach der Scheidung, An-
spruch auf volle Witwenpension, wenn die
beklagte Partei bei der Scheidung ilter als 40
Jahre und linger als 15 Jahre verheiratet war
und einen qualifizierten Unterhaltstitel iiber
einen Unterhalt, in welcher Héhe auch im-
met, erwirbt). Verfahren, in welchen {iber den

Kldgers, der sich auf § 55 EheG stiitzt, ge-

stritten wird, sind verschwindend selten: wer .

eine derartige Klage einbringt, rechnetin der
Regel bereits mit dem ihn treffenden Ver-
schuldensausspruch und dessen unterhalts—
rechtlichen Konsequenzen. -

+* Strittige Verfahren werden also in der Re-
gel nur dort gefithrt, wo eine ,,Scheidung we-
gen Verschuldens® (§§ 47 bis 49 EheG) be-
gehrt wird, wobei dem Scheidungsgrund der

Verweigerung der Fortpflanzung keine, dem .

Scheidungsgrund des Ehebruchs nur. be-
schrinkte Bedeutung zukommt, wihrend
sich das Gros der Klagen auf § 49 EheG (an—
dere Eheverfehlungen) stlitzt,

Nun ist es keineswegs so, daf} alle derarti-
gen Klagen wirklich ein strittiges Verfahren
nach sich ziehen: Die Scheidungsklage wird

oftals Mittel eingesetzt, den anideren Ehegat-

ten von der Ernsthaftigkeit der eigenen
Scheidungsabsicht zu iiberzeugen und fithrt
nach einer oder mehreren Verhandlungen
letztlich auch zu einer einvernehmlichen
Scheidung. Nur dort, wo das Einvernehmen
iber die Scheidung an sich oder ihre Rechts-
folgen sich auch wihrend des Verfahrens
nicht herstellen lassen, kommt es zu den fiir

alle Beteiligten unerfreulichen Verfahren, in
denen durch die Aussage von Parteien und
Zeugen, Urkunden (Liebesbriefe, Hotelbu-
chungen, Kontoausziige...)und Sachverstin-
digengutachten (iiber Leberschiden, physi-
sche und psychische Miflhandlungen, Ein-
kommenshoBe ...) die Ursachen der Zerriit-
tung der Ehe und das Verschulden daran fest-
gestellt werden miissen.

. Die Durchfithrung eines derartigen Ver-
fahrens kann fiir niemanden wiinschenswert
sein: auch die letztlich obsiegende Partei lei-
det darunter, traurige, peinliche, entwiirdi-
gende Vorfille ihres Ehelebens vor Gericht
erbrtern zu miissen, erlebt menschliche Ent-
tiuschungen mit Verwandten und Freunden,
die als Zeugen auftreten, leidet unter der
Dauer des Verfahrens und den sich verschar-
fenden hiuslichen Spannungen, wenn eine
raumliche Trennung vom Ehegatten wihrend
des Scheidungsverfahrens nicht méglich ist.
Mehr als bei anderen Verfahren entsteht fiir
die Parteien im Scheidungsverfahren der Ein-
druck, daf personliche Wertungen des Richt-
ers in das Urteil einflieflen: In einem Verfah-
ren iiber einen Verkehrsunfall stellt niemand

Uberlegungen dariiber an, ob der erkennen-

de Richter Autofahrer, Fufigeher oder Rad-
fahrer sei, ob er gerade mit einer bestimmten
Versicherung eine negative Erfahrung ge-
macht hat 0.4.. Bei den Familienrichtern hin-
gegen wird erdrtert, ob sie mannlich oder .

Anspruch des Zerriittungsverschuldens des weiblich sind, Kinder haben oder nich,

selbst Hausarbeit verrichten oder nicht etc.
Die Unfahigkeit vieler Menschen, sich iiber
das , was sie am meisten betrifft, klar auszu-
driicken (es ist offenbar leichter, einen Un-
fallhergang zu schildern, als die eigene Be-
troffenheit tiber ein bestimmtes Verhalten des
Ehepartners) erschwert auch sicherlich die
Wahrheitsfindung.

Das Unbehagen am Verlauf str1tt1ger
Scheidungsverfahren ist daher sicher ge-
rechtfertigt.

b.) Unterhalt und Yerschulden

Die wichtigste Bedeutung hat der erfolgte
Verschuldensausspruch fiir den nacheheli-

" chen Unterhalt. Nur der/die schuldlos oder

aus dem iiberwiegenden Verschulden des an-
deren Partners Geschiedene hat nach der
Scheidung einen Anspruch auf angemessenen *

Unterhalt (§ 66 EheG).

Allerdings ist auch der Anspruch auf Un-
terhalt nach § 66 EheG nicht so grofartig
ausgestattet, dafl ein' gewonnener Schei-
dungsprozefi-bereits ein sorgenfreies Leben
garantieren wirde.

Zunichst mufl sich der/die gemaﬁ §.66
EheGUnterhalts berechtigte ,, Einkiinfte aus
dem Verm6gen und die Ertrignisse einer Er-
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werbstatigkeit, die von ihm den Umstinden
nach erwartet werden kann“, anrechnen las-
sen. Uberdies laf8t die nach stindiger Judika-
tur gewihrte Unterhaltshohe Unterhaltsan-
spriiche nur Spitzenverdienern gegeniiber at-
traktiv erscheinen:

Der Unterhaltsanspruch eines/einer ein-
kommenslosen Berechtigten betragt maxirmal
33% des durchschnittlichen monatlichen
Einkommens des/der Verpflichteten und
wird bei Vorliegen weiterer Sorgepilichten
des/der Verpflichteten gekiirzt, so z.B. um
4% fiir jedes unterhaltsberechtigte Kind. Ei-
ner schuldlos geschiedenen einkommenslo-
sen Frau, die aus der Ehe selbst zwei Kinder
hat und deren Mann vor, wihrend oder nach
der Ehe zwei weitere Kinder gezeugt hat,
stiinden also nur 17% des durchschnittlichen

monatlichen Einkonimens des schuldig ge- -

schiedenen Ehemannes zu, das wiren selbst

bei einem Einkommen von &S 50.000,— netto

im Monatsschnitt nur 6S 8.500,— monatlich,
also weniger als der Ausgleichszulagenricht-
satz.
Hat der/die schuldlos Geschiedene ein ei-
- gens Einkommen (oder wire ihm/ihr ein sol-
ches zumutbar), so betrigt der Unterhaltsan-
spruch nicht etwa 50%, sondern blof§ 40%
des gemeinsam durchschnittlichen Nettoein-
kommens minus dem Eigeneinkommen
- des/der Berechtigten; auch hier vermindert
sich der Prozentsatz bei Vorliegen weiterer

Sorgepflichten.

Im oben herangezogenen Beispiel stiinden
der Frau neben vier unterhaltsberechtigten
Kindern ibres geschiedenen Gatten 24% des
gemeinsamen Durchschnittseinkommens zu,
wiirde die Frau ein Einkommen von &S
12.000,— beziehen, miifite der Mann zumin-
dest 6S 40.000,— verdienen, damit ihr auch
nur knapp 6S 500,~ monatlich zustiinden.

Bedauerlicherweise ist aber die Frauener-
werbsquote in Osterreich so niedrig, die

‘Moglichkeit zur Ausiibung qualifizierter und

daher gutbezahlter Berufstatigkeit fiir Frau-
en — nicht zuletzt wegen ihrer Hauptverant-
wortlichkeit fiir die in den Familien zu lei-
stende Versorgungsarbeit — so gering und der
Unterschied zwischen Frauen- und Manner-
einkommen so grof, daf} der Unterhaltsan-
spruch geschiedener Frauen dennoch kein zu
vérnachlissigender Faktor ist. Verschirft
wird die Situation noch dadurch, daff ein
Witwenpensionsanpruch einer geschiedenen
Frau nur zusteht, wenn sie zu Lebzeiten des
geschiedenen Mannes aufgrund eines qualifi-
zierten Unterhaltstitels Unterhalt bezogen
hat. Fiir Frauen, die von einer Scheidung erst
betroffen werden, wenn sie schon zu alt sind,
um noch ausreichend eigene Pensionsan-
spriiche zu erwerben, ist die Erwirkung ei-

nes Unterhaltstitels und daher, wenn ein sol- -

cher vom Mann nicht freiwillig zugestanden
wird, die Erringung eines Verschuldensaus-
spruches im Scheidungsverfahren eine exi-
stentielle Frage; mifllingen Verschuldensaus-
spruch und Unterhaltsti-
tel, ist die Frau spitestens
im Pensionsalter auf So-
zialhilfe angewiesen.

Die Regelung des Unter-
haltsanspruches erscheint
als keineswegs frauen-
freundlich: neben der
kraf  unbefriedigenden
pensionsrechtlichen Re-
gelung und der mehr als
diirftigen Unterhaltshéhe
ist die Bindung des Unter-
haltsanspruches an ein
Verschulden des anderen
Partners eine oft zu unbil-
ligen Ergebnissen fihren-
de Hiirde; so ist einer
Mutter kleiner Kinder die
(Wieder-) Aufnahme einer
Berufstitigkeit oft nicht
moéglich und zumutbar,
auch wenn sie an der
Zerrtttung der Ehe ein
Verschulden treffen mag.
Noch krasser sind die Fil-
le von Frauen, die nach
langjahriger, oft jahrzehn-
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telanger Ehe geschieden werden und denen
es, aus welchen Griinden immer, nicht még-
lich ist, ein zumindest tiberwiegendes Ver-
schulden des Ehemannes nachzuweisen: ihr
jahre-und jahrzehntelanger Einsatz fiir Ehe-
mann und Familie hindert nicht den Verlust
jeglichen Unterhalts- und Pensionsan-
spruchs, wenn sie sich letztlich eine Ehever-
fehlung zuschulden kommen hat lassen.

_¢.) Yermogensteilung und Verschulden

Im Rahmen der Teilung des ehelichen Ver-
mogens wurde vom Gesetzgeber das Ver-
schuldensprinzip eliminiert, gemaff § 83
EheG ist die Aufteilung nach Billigkeit, un-
ter Beriicksichtigung des Beitrages der Ehe-

" gatten zur Schaffung des Vermégens und das

Wohl der Kinder vorzunehmen, wobei als
Beitrag Unterhaltsleistung, Mitwirkung im
Erwerb, Haushaltsfilhrung, Kindererziehung
und ,jeder sonstige cheliche Beistand“ zu
werten sind, nicht jedoch das Verschulden an
der Ehescheidung. Aufgrund stindiger Judi-
katur wurde allerdings dem schuldlosen Ehe-

‘gatten ein Wahlrecht hinsichtlich der Art der

Aufteilung zugebilligt und ist drauf Bedacht
zu nehmen, dafl der/die Schuldlose durch die
Avufteilung nicht in unzumutbare wirtschaft-
liche Schwierigkeiten gerit.

Il. Mogliche Auswirkungen der
Eliminierung des Verschuldensprinzips

Aus den bisherigen Ausfithrungen 13t sich
unschwer ersehen, dafl das bestehende Ge-
setz und die dazu erfliefende Judikatur Frau-
en keineswegs mit einem ,,Uberhang an
Rechten” austattet. Ein weiteres Abgehen
vom Verschuldensprinzip erscheint jedoch
nicht geeignet, die fiir Frauen wiinschens-
werten Verbesserungen herbeizufithren.

a.) Scheidung ohne Verschulden .

Im Bereich des Scheidungsverfahrens wiirde
ein Abstellen auf die ,,objektive Zerriittung”
dazu fithren, dafl eine Scheidung jederzeit
auch gegen den Willen der betroffenen Ehe-
frau durchgesetzt werden kdnnte, auch wenn
diese keine Eheverfehlung gesetzt, sondern
alle ihr obliegenden Verpilichtungen aus dem
Ehevertrag stets treu und redlich erfiillt hit-
te: die intime Beziehung des Ehemannes zu
einer anderen Frau, aus der unter Umstinden
ein Kind entstammt, wird wohl zwangsliufig
den Tatbestand der objektiven Ehezerriittung
darstellen miissen, auch wenn die Ehefrau
von dieser Beziehung nichts wuflte. Aber
auch durch krafl beleidigendes, gewalttitiges
Verhalten des scheidungswilligen Mannes ge-
geniiber der scheidungsunwilligen Frau liefle
sich die objektive Zerriittung leicht ableiten
und wiren dadurch Frauen, die durch die
Sinneswandlung ihrer Minner tiberrascht
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und betroffen sind, unvermittelt mit einer
Scheidung konfrontiert, zu der sie nach der-
zeitiger Rechtslage nicht gezwungen werden
kénnten. ‘
Dies wire fiir die Betroffenen vor allem im
Hinblick auf die Scheidungsfolgen fatal: da
die Scheidung der Ehe zwangsliufig auch die
Teilung des ehelichen Vermdgens zur Folge
hat, wiren Frauen — die demn Mann keinen
rechtlich relevanten Grund zur Scheidung
gegeben haben und selbst an der Ehe festhal-

ten wollen —wesentlich schneller mit den ne-

gativen Folgen einer Vermégensteilung kon-
frontiert als bisher.

Auch im Rahmen der vielgepriesenen ein-
vernehmlichen Scheidungen wiirde sich die
Verhandlungsposition der Frauen drastisch
verschlechtern. Es darf nicht iibersehen wer-
den, dafl im Rahmen der vielen einvernehm-
lichen Scheidungen tiblicherweise das Ergeb-
nis eines strittigen Verfahrens voweggenom-
men und ein Ausgleich zwischen den Posi-
tionen der Ehegatten gesucht und gefunden
wird. Einer Ehefrau, die dem Mann keine
triftige Veranlassung fiir seinen Scheidungs-
wunsch gegeben hat und der der Ehemann
keinen ihr akzeptabel erscheinenden Vor-
schlag iiber die vermégensrechtlichen Folgen

“der Scheidung unterbreitet, steht es derzeit
frei, die Scheidung tberhaupt abzulehnen.
Um dennoch geschieden zu werden, mifite
der Mann die hiusliche Gemeinschaft authe-
ben und den Ablauf einer dreijihrigen Tren-

nung abwarten. Will er diese Vorgangsweise

vermeiden, kann er auf fiir thn wirtschaftlich

zumutbare Wiinsche der Ehefrau eingehen, .

um doch noch eine einvernehmliche Schei-
dung zu erreichen.

Dafl diese Konstellation von den betroffe-
nen Frauen nicht zur Durchsetzung utopi-
scher Forderungen mifibraucht wird, 1t

. sich durch Uberpriifung des Inhaltes der im
Rahmen der einvernehmlichen Scheidungen
geschlossenen Vergleiche leicht erKennen. Es
wird auch kaum ein Mann bereit sein, sich
wirtschaftlich zu ruinieren, blof3 um eine
dreijihrige Wartefrist abzukiirzen.

Nimmt man jedoch den an der Zerriittung
der Ehe schuldlosen Ehegatten jede Mog-
lichkeit, eine Scheidung auch abzulehnen,
verbessert man einseitig die Position ihrer

scheidungswilligen Partner: diese konnen die”

Scheidung durch Nachweis der objektiven
Zerrittung jedenfalls sofort durchsetzen,
miissen daher ein Einvernehmen iiber die
Scheidungsfolgen gar nicht suchen, $éndern
wird es danach das Problem der gegen ihren
Willen Geschiedenen sein, ihre vermdgens-
rechtlichen Anspriiche gerichtlich durchzu-
setzen. Es ist daher zu befiirchten, dafl ein
volliges Abgehen vom Verschuldensprinzip
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zu einer Verringerung der Zahl der
einvernehmlichen Scheidungen und
zu einer Erhdhung der Zahl der Ver-
mogensteilungsverfahren  fithren
wird.

Dazu kommt, dafl gerade Frauen,
die vom Scheidungswunsch ihrer
Minner tiberrascht werden, eine ge-
wisse Zeit brauchen, um sich nicht
nur psychisch, sondern auch beziig-
lich ihrer Lebensgestaltung auf die
geinderten Verhiltnisse einzustellen.
Die Trennung und zu erwartende
Scheidung zwingt haufig zu einer
Wiederaufnahme der Berufstitigkeit,
einer dieser vorangehenden Verbes-
serung der beruflichen Qualifikation,
einer moglichst behutsamen Gewoh-
nung der ohnedies durch die Tren-
nung der Eltern betroffenen Kinder
an die Berufstitigkeit der Mutter,
Nachmittagsbetreuung in der Schule
etc. Diese bedeutenden Umstellun-
gen sollten nicht unter dem Druck ei-

ner schnellen, erzwungenen Scheidung be- -

werkstelligt werden missen. Die dreijahrige
Frist des § 55 Abs 1 EheG hat sich als keines-
wegs zu lang fiir die tiefgreifenden Anderun-
gen im Leben verlassener Frauen und ihrer
Kinder erwiesen. ' ‘
Nun wird seitens der Befiirworter der ver-
schuldenslosen Scheidung damit argumen-
tiert, dafl sie keineswegs einer Scheidung
durch , Verstoflung® das Wort reden. Unter-
scheidet man aber zwischen Zerriittungstat-
bestinden, die in der Sphire des die Schei-
dung Fordernden und solchen, die in der
Sphire des anderen Partners liegen, so hat
man wohl lediglich das haflliche Wort ,,Ver-
schulden®, nicht aber das mifiliche Verfahren
zur Feststellung der Ursachen der Zerriittung

- éliminert.

Fihrt man, um vorschnelle Scheidungen
hintanzuhalten, eine gesetzlich vorgeschrie-
bene ,, Abkiihlungsphase ein odér macht die
vermdgensrechtliche Einigung zur Voraus-
setzung jeder Ehescheidung, so wird man
den Bediirfnissen derjenigen.nicht gerecht,

die aufgrund einer fur sie unertriglichen Sit,

tuation (Gewalttitigkeit, Alkoholismus, se-
xueller Miflbrauch, ...) eine moglichst
schnelle Scheidung durchsetzen wollen und
mussen.

Auch einer Losung, die Frauen in ,,Hirte- ‘
fallen“. eine lingere Zuwartefrist bis zur

Scheidung gewihrt, [afit sich vom Frauen-
standpunkt aus nichts abgewinnen: Was jetzt
gutes Recht der Frauen ist, namlich eine un-
gerechtfertigte Scheidung abzulehnen, wiir-

de dadurch zum ,,Gnadenakt®, der der Frau
gewihrt wird, wenn sie nachweist, dafl sie alt,

unbeholfen, unqualifiziert, depressiv ... ist.

Ein weiterer Vorschlag, Frauen ein Abge-

hen vom Verschuldensprinzip bei der Schei-
dung schmackhaft zu machen, sieht vor, daf§
die Frauen ,materiell besser abgesichert”
werden und , keine Anderung ihres Lebens-
standards“ erfahren sollen. Derartige Ab-.
sichtserklirungen erscheinen jedoch un-
durchfihrbar, da die Teilung des in der Ehe
erworbenen Vermdgens notwendigerweise
dazu fiihren muff, dafl jeder Teil in Hinkunft
auf einen bisher auch ihm zur Verfiigung ste-
henden Vermdgensbestandteil verzichten
muf, etwa der eine auf die Stadtwohnung, die
andere auf Haus und Garten, der eine auf das
Auto, die andere auf das Segelboot, usw. Daf§
sich der Lebensstandard infolge der Schei-
dung und der dadurch ausgeldsten Vermd-
gensteilung indern muf, ist eine unvermeid-
liche Folge aller Ehescheidungen.

Vermeiden liefRe sich dies nur, wollte man
eine der wesentlichen Errungenschaften der
Familienrechtsreform der Jahre 76-78, daf§
nimlich das eheliche Vermogen entsprechend
dem Beitrag zu seinem Erwerb und im we-
sentlichen unabhingig von Verschuldenskri-
terien, geteilt werden soll, wieder aufgeben.
Dies wire aber keineswegs sinnvoll. == * *

Bedenkt man die hohe Anzahl der Ehe-
scheidungen in Osterreich und die Bandbrei-
te von Moglichkeiten, mit der ehelichen Si-
tuation unzufrieden zu sein, so erscheint es
geradezu vermessen, zu fordern, dafl fiir alle
Scheidungen eine einheitliche! Méglichkeit
zur Auflésung die richtige sein soll.’Man
mufl konzedieren, daf bei allen Unzuling-
lichkeiten das 8sterreichische Schéidungs—
rechtfiir alle Bediirfnisse nach Ehescheidung
eine addquate Moglichkeit bietet: ;
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+ die Moglichkeit einer einvernehmlichen
Scheidung fir alle diejenigen, die ihr Pri-
vatleben nicht offenlegen wollen und in

der Lage sind, eine einvernehmliche Rege-
lung tiber die Scheidungsfolgen zu finden;
+ die Scheidung aus Verschulden eines Part-
" ners, wenn dieser zwar dem anderen das
Zusammenleben verleidet, zu einer Schei-
dung aber nicht bereit ist oder eine fiir bei-
de befriedigende Regelung der Schei-
dungsfolgen nicht moglich ist;

"o schliefflich fiir denjenigen, der dem Part-
ner nichts vorwerfen kann, die Ehe aber
trotzdem nicht aufrecht erhalten will, die
Moglichkeit, nach dreijahriger Trennung
dennoch geschieden zu werden.

Die bisher ventilierten Vorschlige, das
Verschuldensprinzip aus dem Scheildungs-
recht zur Ginze zu eliminieren, wiirden hin-
gegen nicht die ganze Bandbreite der Bediirf-
nisse nach Durchfithrung einer Scheidung

- abdecken und ungerechtfertigte Hirten, ins-
besondere fir Frauen, mit sich bringen.

b.) Unterhalt ohne Verschulden

Etwas anders stellt sich die Situation im Be-
reich des Unterhaltsrechts dar. Hier fiihrt,
wie schon oben dargestellt, die Bindung des
Unterhaltsanspruchs an ein alleiniges oder
iberwiegendes Verschulden des Unterhalts-
pflichtigen zu Harten fiir Frauen. Dennoch
erscheint auch in der Unterhaltsfrage ein v6l-
liges Abgehen vom Verschuldensprinzip vom
Frauenstandpunkt aus nicht wiinschenswert.
Trennt man die Frage der Unterhaltsge-
-wihrung ginzlich von der Verschuldensfra-
ge, so wird der Unterhalt zu einer Billigkeits-
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iiberdauernden Beistandspflicht her-
aus dem anderen Partner geleistet
werden muf, um sein Uberleben zu
sichern. Eine Orientierung an den
»Lebensverhiltnissen der Ehegatten®
kénnte entfallen. Dies wiirde dazu
fiihren, dafl auch bei einem iiber-
durchschnittlichen Einkommen des
Unterhalespflichtigen die Unterhalts-
leistung deutlich sinken wiirde, da sie
sich nur am (durchschnittlichen) Be-
darf der Berechtigten zu orientieren
hitte. Nun sind iiberdurchschnittli-
che Unterhaltsleistungen, wie schon
aus den sub I./2. gebrachten Beispie-
len ersichtlich, nicht allzu haufig. Es
stellt auch immer gewisse Anforde-
rungen an die Solidaritit gerade be-

dafl die geschiedenen Gattinnen be-
ruflich erfolgreicher Manner An-
spruch auf Unterhaltsleistungen ha-
ben, die sie durch eigene Berufstatig-
keit niemals ins Verdienen bringen kénnten.
Dennoch sollte eine gewissenhafte Politik im
Interesse der Frauen keine Forderungen auf-
stellen oder mittragen, die zur Verschlechte-
rung der Rechtslage auch nur einer Minder-
heit von Frauen fihren mufi.

Ein verschuldensunabhingiger Unter-
haltsanspruch geschiedener Ehegatten sollte
vielmehr zusitzlich geschaffen werden, um
derzeit immer wieder auftretende Hartefille
zu vermeiden, nimlich — befristet — fiir Frau-
en, die wegen der Betreuung gemeinsamer
Kinder vorldufig kein eigenes Einkommen
erwerben konnen und fiir Frauen, die nach
langjihriger (etwa 15 Jahre Uibersteigender)
Ehe in einem Alter (etwa von 40 Jahren) ge-
schieden werden, in dem die (Wieder)auf-
nahme einer Berufstitigkeit und der Erwerb
von Versicherungszeiten nicht mehr ohne
weiteres moglich ist.

Um Minneringsten vorzubeugen, kénn-
te man die Verwirkungsklausel des § 94 Abs 2
vorletzter Satz ABGB auf diese neu zu schaf-
fenden Unterhaltsanspriiche anwendbar ma-
chen. ' ’

Iil. Zusammenfassend ist daher
folgendes zu sagen: -

Gemifl § 44 ABGB werden die ,,Familien-
verhaltnisse” durch ,Ehevertrag” gegriindet;
es handelt sich hiebei um einen Vertrag, der
wie kein anderer Vertrag unserer Rechtsord-
nung zu einer Verflechtung der Lebensberei-
che der Vertragspartner fiihrt: Nur der Ehe-
vertrag fihrt dazu, daf} die Vertragspartner
Wohnung, Berufstatigkeit, Karriereplanung,
Geburt und Erziehung von Kindern, Vermo-

leistung, die aus einer die Ehe etwas .

rufstitiger Frauen, zu akzeptieren, -

gensaufbau und Freizeitgestaltung aufeinan-
der abstellen.
Die Auflésung der durch den Ehevertrag

begriindeten engen Verflechtung ist daher .
"notwendigerweise schwieriger als die Auflo-

sung beispielsweise eines Dienst- oder Miet-
vertrages. '

Die Dissolution einer Rechtsbeziehung,
die in der Regel die wesentlichsten Kompo-
nenten im Leben von Menschen betrifft —
Kinder, Beruf, Wohnung — kann nicht ,ein-
fach® sein. Sie muff — kann ? — auch nicht
wharmonisch® und ,ohne Streit“ durchge-
fiihrt werden, da durch die Scheidung und die
Regelung der Scheidungsfolgen die wichtig-
sten Lebensgrundlagen der Betroffenen neu
gestaltet werden miissen, und die Stand-
punkte der zu scheidenden Ehegatten
grundsitzlich kontroversiell sind: Jeder von
ihnen wiirde am liebsten mit den Kindern in
der Ehewohnung verbleiben und vom ande-
ren Unterhalt beziehen. Auch eine einver-
nehmliche Scheidung bedeutet letztlich ein —
freiwilliges — Abgehen von eigenen Wunsch-
vorstellungen, Anerkennung von Rechten
und Bedtirfnissen des anderen Partners und

der Kinder, Verzicht auf gewohnten Kom- -

fort.

Der Prozeff, der vom Wunsch nach Auf-
16sung der Ehe zu méglichst giinstigen Kon-

. ditionen zu einer Regelung, die beiden Teilen

gerecht wird, fithrt, kann — egal ob er gericht-
lich oder aufiergerichtlich gefithrt, durch ob-
rigkeitliche Erkenntnis oder freiwilligé
Selbstbescheidung beendet wird — von den
Betrotfenén nicht als ,,angenehm® empfun-
den werden.

Die Schwierigkeiten bei der Durch-
fuhrung von Scheidungen und Regelung der
Scheidungsfolgen ergeben sich aus der Viel-
falt und der existentiellen Bedeutung der da-
von betroffenen Lebensbereiche. Diese
Schwierigkeiten lieffen sich durch das Abge-
hen vom Verschuldensprinzip in keiner Wei-
se besser meistern.

Es ist nicht nachvollziehbar, warum die

bAuflésung des Ehevertrages unter einfache-

ren Bedingungen mdglich sein sollte als bei-
spielsweise die Aufldsung eines Mietvertra-
ges, der, soweit er dem MRG unterliegt, in
der Regel nicht ohne wichtige Griinde in der
Sphire des Gekiindigten aufgelost werden
kann. Ehegatten, die ihr Leben im Vertrauen
auf den Fortbestand der Ehe gestaltet und
selbst alle ihnen aus dem Ehevertrag oblie-
genden Verpflichtungen erfiillt haben, sollen
auch weiterhin vor einer kurzfristigen Kiin-
digung des Ehevertrages geschiitzt bleiben. B

Dr. Helene Klaar ist Rechtsanwiltin in
Wien.
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Behinderteneinstellung oder

Einstellungsbehinderung?

Probleme behinderter Menschen im Lichte des BEinStG

VON ANDREAS WALCH

Um Behinderte in den ArbeitsprozeB zu integrieren und damit in einem
wesentlichen Lebensbereich anderen, nicht behinderten Menschen gleichzu-
stellen, wurde das Behinderteneinstellungsgesetz geschaffen. Dieses ist jedoch
nicht unumstritten. Beginnend mit der Frage, wer lberhaupt in den ,,GenuB3*
des Gesetzes kommen soll, iiber das Ausgleichstaxensystem, bis hin

zur Planstellenregelung bestehen Kontroversen sowohl zwischen
Arbeitgeberlnnen und behinderten Menschen als auch
innerhalb dieser Gruppen.

bwohl es mittlerweile mit einer gewis-

sen Selbstverstindlichkeit gesehen
wird, Behinderten im Alltag zu begegnen,
scheint in den Ké&pfen nicht-behinderter
Menschen immer noch eine ganz bestimmte
Vorstellung dartiber vorzuherrschen, wie be-
hinderte Menschen ihren Alltag verbringen.
Behinderte wiirden im Heim leben oder noch
bei den Eltern, die fiir einen sorgen, bekom-
men Sozialhilfe und verbringen den Tag vor
dem Fernsehgerit oder dem Radio. Dabel
gibt es seit dem 11. Dezember 1969 ein Ge-
setz, das es behinderten Menschen moglich
machen soll, einer geregelten Arbeit nachzu-
gehen, das Behinderteneinstellungsgesetz
(BEinstG). Damit wurde versucht einem
Problem entgegen zu treten, das eigentlich
behinderte und nicht-behinderte Menschen
gleichermaflen trifft. Hinter einer geregelten
Arbeit verbirgt sich mehr als nur das Geld-
verdienen. Sie bestimmt den Lebensrhyth-
mus eines Menschen und lafit ihn mit ver-
schiedensten Menschen auf unterschiedlich-
ste Weise in Kontakt treten. Und sie gibt ihm
vor allem die Chance auf ein Erfolgserlebnis
undZufriedenheit, wenn die Arbeit vollendet
ist. : :
Das BEinstG versucht, Behinderten einen
solchen Alltag weitestgehend zu ermogli-
chen. Um das zu schaffen, muflte deir;g}esetz—
geber allerdings vorher einige Probleme in
den Griff bekommen.

Es gibt eine Vielzahl von Behinderungen,
die in unzihligen Erscheinungsformen auf-
treten k6nnen. Um einen bestimmten Kreis
von NormadressatInnen zu erreichen, muf-

18

te man/frau ,die“ Behinderung, welche auch
immer, fiir dieses Gesetz definieren (§ 3) und
mefibar machen (§ 2). Gemessen werden soll
die Leistungsfihigkeit und die Einsatzfihig-
keit eines behinderten Menschen. Das Gesetz
miflt zu diesem Zweck den Grad der Behin-
derung in Prozenten. Eine 50%-Behinde-
rung ist dann, nach § 2, Grundvoraussetzung,
um in den Genuf} des BEinstG zu kommen.
Diese 50 % sagen eigentlich sehr wenig aus.
Utn den Grad der Behinderung festzustellen,
wird ein Amtsarzt bzw -drztin herangezo-

gen. Diese/r kennt die Betreffenden in den

seltensten Fillen und soll anhand einfacher
Fragen — z.B. ob man/frau gehen kann oder
in der Lage ist, alleine eine Toilette aufzusu-
chen — und Tests — z.B., ob man/frau einen
Kugelschreiber halten kann - eine sehr wich-
tige Entscheidung treffen. Wird zumindest
eine 50%-Behinderung bescheinigt, kommt
man/frau in den Genufl des BEinstG, sonst
nicht.

Schutz bei Kiindigung

Wer nach dem BEinstG eingestellt wurde, ge-
niefit gegeniiber Nicht-Behinderten einen
hoéheren ArbeitnehmerInnenschutz, um den
Betreffenden zu erméglichen, ihre Arbeits-
plitze zu behalten und den Druck auf sie
nicht zu stark werden zu lassen.

Das Gesetz sicht erschwerte Kiindigungs-
bedingungen vor. Behinderte Menschen diir-
fen nach §8 nur gekiindigt werden, wenn der
Behindertenausschufl des Bundessozialamites
davon in Kenntnis gesetzt wurde und dar-
iiber positiv entschieden hat. Dadurch soll

unter anderem verhindert werden, dafl Be-
hinderte einem zu hohen Leistungsdruck -
ausgesetzt werden. Dieser Schutz hat aber
auch Schattenseiten, die in letzter Zeit immer
mehr Menschen an seiner Sinnhaftigkeit
zweifeln lielen. Denn der Arbeitsplatz, der
an einen behinderten Menschen vergeben
werden soll, mufl von Haus aus als Planstelle
konzipiert werden. Das heifit, dafl der/die
ArbeitgeberIn das Betdtigungsfeld des fiir ei-
nen Behinderten in Betracht kommenden
Arbeitsplatzes vorher genau abstecken mufi.
Nur wer auf einer solchen Planstelle sitzt, ge-
niefit auch den Schutz. Das nimmt den be-
treffenden ArbeitnehmerInnen aber auch die
Moglichkeit, seinen Titigkeitsbereich zu er-
weitern und zu lernen. Es werden ihnen da-
mit also auch Aufstiegschancen genommen.
Seit Jahren sind der Kiindigungsschutz, wie
er falschlicher Weise meistens genannt wird,

* und dié Planstellenregelung heiff umkimpfre

Themen zwischen Behindertengruppen und
ArbeitgeberInnen. ;

Mobbingbehinderungen

Der Grund hierfiir liegt in der Tatsache, daff
Behinderte und Nicht-Behinderte gerade auf
dem Arbeitsplatz oft grofle Schwierigkeiten
haben, miteinander auszukommen. Aus der ,
Sicht behinderter ArbeitnehmerInnen stellt
sich oft folgendes Problem: Von den nicht be-
hinderten KollegInnen wird das offensichtli-
che kérperliche Gebrechen automatisch mit
herabgesetzter Leistungsfihigkeit verbun-
den, was ja auch in vielen Fillen richtig ist.
Wenn nun aber ein behinderter Mensch ver-
sucht, diesen Unterschied durch erhdhten
Fleiff und durch den Einsatz diverser techni-
scher Hilfsmittel auszugleichen oder zumin-
dest zu verringern, 16st dies bei den Kolle-
glnnen in vielen Fillen Unbehagen und Mif3-
gunst aus. Je mehr die Uberlegenheit, von der
sie liberzeugt waren, schwindet, desto mehr
fithlen sie sich unter Druck gesetzt. Je mehr
sich -der, der es doch offensichtlich viel
schwerer hat, plagt, desto fauler fiihlt
man/frau sich daneben. Die hiufigste Reak-
tion hierauf ist Mobbing gegen behinderte
KollegInnen. Behinderte sind es in der Regel
gewohnt, sich mehr anzustrengen und erken-
nen oft erst viel zu spit, was wirklich losist.
Die Gesetzgebung reagierte auf das Mob-
bing-Problem, indem er Behindertenvertrau--
enspersonen in den Betriebsriten schuf
(§ 22a). Ab fiinf behinderten MitarbeiterIn-
nen muf eine Vertrauensperson von diesen in
den Betriebsrat gewihlt werden. Das ent-
schiarfte zwar die Situation etwas, aber wer

‘mit Mobbing zu tun hatte, weif}, dafl man

sich dagegen nur schwer zur Wehr setzen
kann und es einem das Leben zur Hélle
macht.
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Als Ausweg aus dieser-Misere sehen viele
vor allem die Abschaffung des Kiindigungs-
schutzes. ArbeitgeberInnen begriinden dies
damit, dafl sie in einem solchen Fall die Ursa-
che fiir die Unruhen, die Mobbing hervorru-
fen, schneller beseitigen konnten, mit ande-
ren Worten, Behinderte schneller kiindigen
zu konnen. Viele Behinderte sehen im Kiin-
digungsschutz den Grund dafiir, daf sie erst
gar nicht eingestellt werden. Grundsitzlich

Zist dies richtig, allerdings sollte man/frau es
sich nicht zu leicht machen. Berithrungsing-
ste sind fast immer vérhanden und Unwis-
senheit fihrt oft zu Miflverstindnissen.
Wenn man die Kiindigung zu einfach macht,
wiirde das Gesetz seine Sinnhaftigkeit wohl
verlieren, zumal Behinderte auch durchaus
nach der gegenwirtigen Rechtslage Arbeits-
verhaltnisse ohne diesen besonderen Schutz
eingehen kénnen, wenn beide Vertragspar-
teien einverstanden sind.

In der Praxis passiert dies aber sehr selten.
Da Arbeitnehmer in diesem Fall nicht Be-
glinstigte nach dem BEinstG sind, sind sie
natiirlich auch an keine Planstelle gebunden
und somit quasi auf einer Ebene mit den Kol-
legen. Aus Angst vor Mobbing scheuen'sich
ArbeitgeberInnen, derartige Arbeitsverhilt-

- nisse einzugehen beziehungsweise werden sie
bei geringsten Anzeichen von Unruhen so-

fort wieder gelost.

Anreiz per Taxe

Daf die Integration behinderter Menschen in:

die ,normale“ Arbeitswelt nicht ohne einen
gewissen Druck funktioniert, hat sich die Ge-
setzgebung von Anfang an gedacht. So hatsie
schon in § 1 festgelegt, daf Betriebe pro fiin-
fundzwanzig ArbeitnehmerInnen eine/n Be-
hinderte/n aufnehmen miissen. Tun sie es
nicht, so miissen sie eine Ausgleichstaxe von

§ 1.900,~ pro Begiinstigter/m monatlich ent-_

richten. Dieses Geld fliefft dann in den soge-
nannten Ausgleichstaxenfonds. Mir erscheint
die Zahl von 25 Mitarbeitern aber zu hoch.
Zum einen ist die Ausgleichstaxe von
S 1.900.— monatlich fiir einen Betrieb von 25
MitarbeiterInnen lacherlich gering und bietet
wohl kaum einen echten Anreiz, einen be-
hinderten Menschen dafiir einzustellen. Zum
anderen gewihrt das Gesetz auch noch Zu-
schiisse aus dem Ausgleichstaxenfonds, wenn
Betriebe ihre Abeitsplitze behindertenge-
recht gestalten, wie z.B. geriumigere WCs
einrichten, um sie auch fiir Rollstuhifahre-
rInnen benutzbar zu machen. Es gibt aber
auch eine Reihe von. Anderungen, die
man/frau am Arbeitsplatz selbst durchfiihren
kann. Die technischen und elektronischen
Entwicklungen der letzten Jahre haben es
“vielen Behinderten moglich gemacht, besser,
schneller und effizienter zu arbeiten. So sind
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z. B. Computer auf dem Markt, die mittels
Spracheingabesystem bedient werden kon-
nen und so Menschen mit Bewegungsstorun-
gen das Tippen ersparen. Auch fiir Blinde
kann man Computer so adaptieren, dafl sie
sie benutzen koénnen. Alles was man dazu

" braucht, gibt es bereits im Handel. Eine Ta-

statur in Blindenschrift, einen Lautsprecher
und die geéignete Software, die den geschrie-
benen Text in Sprache umwandel.

Unter Bedacht darauf, dafl viele Dinge
von Behinderten und Nicht-Behinderten
gleichermaflen benutzt werden konnen, oft
auch nur einmal angeschafft werden miissen
und in stindiger Praxis ohnehin aus dem
Ausgleichstaxenfonds finanziert werden, ist
es eigentlich unverstindlich, warum dazu 25
MitarbeiterInnen notwendig sind, zumal die
Kommunikation in kleineren Betrieben oft-
mals sehr viel einfacher ist. Und Kommuni-
kation ist ein wesentlicher Punkt, um das
Problem der Integration einer Lsung niher
zu bringen. Nur wenn man/frau kommuni-
ziert, kdnnen Beriihrungsingste abgebaut

und Mifiverstindnisse aus dem Weg gerdumit.

werden. Das Gesetz darf nicht nur als Druck-
mittel verstanden werden, es ist auch eine Art
Bindeglied in der Kommunikation zwischen
Behinderten und Nichtbehinderten. Die
schon oben erwahnte prozentmifige Einstu-

-fung hat etwas Plakatives. Bei einem Vorstel-

lungsgesprich ist die Behinderung zwar zu
sehen, Nichtbehinderten niitzt dies aber mei-
stens sehr wenig. Liegt eine 70%-Arbeitsun-
fahigkeit vor, ist eigentlich nicht viel mehr da-

zu sagen, als dafl es ziemlich hoch ist, das ist
aber schon mal ein Anfang und hiufig eine

Ausgangsbasis fiir ein weiterfihrendes Ein-
stellungsgesprach.

Novelle zum BEinstG

Man/frau hatte aber in den letzten Jahren das
Gefiihl, dafl das Gesetz den differenzierten
Anspriichen, die Behinderte an das Leben

- stellen, nicht mehr gerecht werden konnte.

Das Leben behinderter Menschen hat sich in
den letzten Jahren stark zu wandeln begon-
nen und dazu hat dieses Gesetz einen Teil
beigetragen. Es wandelt sich langsam vom
beschiitzten, umsorgten und unselbststindi-
gen Leben hin zu einem autonomeren und
spannenderen Leben, das vor allem in der
Hand des/der Betroffenen selbst liegt.

Wie weit die Entwicklung méglicherwei-
se schon gediehen ist, zeigt der Entwurf zur
Novellierung des BEinstG, der im Juli dieses
Jahres zur Begutachtung entsandt wurde.
Dieser Entwurf enthilt einerseits Anderun-
gen, die dem herkommlichen Wesen des Ge-
setzes entsprechen, z. B. sollen die Gebiets-
kérperschaften, die bisher Sonderregelungen
hatten, auch pro 25 MitarbeiterInnen einen
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Behinderten aufnehmen miissen — also viel
miehr als bisher. Andererseits enthilt er aber
auch interessante Vorschlige fiir Neuerun-
gen. Zum Beispiel soll zu dem Kreis Begiin-
stigter nur noch gehéren, wer einen Antrag
stellt und sich freiwillig einstufen lafit. Wei-
ters sollen ArbeitgeberInnen nicht mehr wie
bisher auf deren Gesundheitszustand Riick-
sicht nehmen miissen; sondern auch dafiir zu
sorgen haben, daff Behinderte ihre Fihigkei-
ten und Kenntnisse entsprechend einsetzen
und weiterentwickeln kénnen. Das [ifit
durchaus auf eine bessere Zukunft hoffen, al-
lerdings scheinen mir diese Vorschlige etwas
unausgegoren. Ersterer von diesen Vorschla-
gen scheint mir auch insofern unverstindlich,
da ein Arbeitsverhiltnis auflerhalb des
BEinstG auch jetzt schon méglich ist.

Viele Leute miissen sich aber deshalb ein-
stufen lassen, weil sich bei sehr hoher Er-
werbsunfahigkeit Anspriiche fiir andere So-
zialleistungen ergeben. Bei 100%- Erwerb-
sunfihigkeit bekommt man in Wien z.B. Er-
werbsunfihigkeitsrente in Hohe der Min-
destpension auf der Grundlage des Wiener
Soziathilfegesetzes. Da wird man/frau wohl
ohne genauere Anpassung der umliegenden
Materien nicht auskommen.

Flexibilitat ist angesagt

Den zweiten Vorschlag finde ich inhaltlich
wesentlich wichtiger. Miifiten Arbeitgebe-
rlnnen auch auf Kenntnisse und Fahigkeiten
von behinderten ArbeitnehmerInnen Rick-
sicht nehmen, wiirde damit die starre Struk-
tur von Behindertenplanstellen stark aufge-
weicht, wenn nicht sogar aufgeldst werden.
Der Arbeitsplatz wiirde zwar weiterhin eine
Planstelle darstellen, das Betitigungsfeld
kénnte aber individuell angepafit und gege-
benenfalls nachtriglich erweitert werden.
Man/frau wird allerdings nach wie vor mit
Schwierigkeiten im Kontakt mit Behinderten
am Arbeitsplatz zu rechnen haben. Die Re-
gelung kénnte auch den Effekt haben, dafl
sich ArbeitgeberInnen mehr denn je scheuen,
Behinderte aufzunehmen, und statt dessen
lieber die Ausgleichstaxe zahlen.

Auflerdem enthalt der Entwurf leider kei-
ne Erh6hung der Ausgleichstaxe, sodafl sie
fiir den Arbeitgeber nach wie vor den einfa-
cheren Weg bietet. Trotz allem wiirde diese

Novelle einen beachtlichen Schritt in Rich-
_tung Integration darstellen. Aber auch ohne

sie deutet momeritan vieles darauf hin, daf§
die Entwicklung in die richtige Richtung
geht. Je mehr Behinderte die Chance erhal-

ten, ein geregeltes Leben in der Offentlich-

keit zu fiihren, desto 'mehr werden

Beriihrungsingste schwinden. Integration:

wird so friher oder spiter zur Selbstver-

- standlichkeit werden. -
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Ausweitung der Arbeitszeiten oder Arbeitsplatzsicherung?

Zur Privatisierung des
Arbeitszeitrechtes

VON VOLKER FREY :

Den Novellen zum Arbeitszeitgesetz (AZG) und zum Arbeitsruhegesetz
(ARG) zu Beginn dieses Jahres sind stiirmische Verhandlungen vorausgegan-
gen, das Ergebnis wurde aber in trauter Einigkeit prisentiert. Neben
grundsitzlichen sozialpolitischen Verschlechterungen sind auch die rechtlichen
Gestaltungsmittel einen zweiten Blick wert.

B ereits im Sommer 1996 wurden ein-
schligige Reformvorschlige im Mini-
sterrat behandelt, der aber keine einheitliche
Position zustande brachte und beschlof, eine
Einigung den SozialpartnerInnen zu iiberlas-
sen. Von ArbeitgeberInnenseite wurden un-
ter Hinweis auf den internationalen Konkur-
renzdruck vor allem die Méglichkeit zur
Sonntagsarbeit im ARG und die Zulassung
von lingeren Durchrechnungszeitraumen fiir
die wochentliche Normalarbeitszeit im AZG
mittels Betriebsvereinbarung gefordert.

Nach scharfen Protesten der Gewerk-
schaft und monatelangen ergebnislosen Ver-
handlungen brachten die SozialpartnerInnen
am 27. Februar 1997 einen Initiativantrag ein,

" der drei Wochen spiter vom Parlament abge-
segnet wurde. . ‘

Der Kompromif ermdglicht sowohl die
Sonntagsarbeit als auch die Zulassung linge-
rer Durchrechnungszeitriume auf Grund
kollektivvertraglicher Regelungen, die auch
Betriebsvereinbarungen dazu ermichtigen
konnen

Mehry.... ,

Die schon frither — besonders seit der Novel-
le 1994 — mégliche Arbeitszeitverlingerung
durch Kollektivvertrag ist dabei schon pro-
blematisch genug. Das ArbeitnehmerInnen-
schutzrecht ist schlieflich zwingend gerégelt,
um gesellschaftlich anerkannte Rechtsgiiter
zu schiitzen, was nur méglich ist, wénn sie
der Disposition der Vertragsparteien entzo-
gen sind. Beschrinkungen der Arbeitszeit
sollen etwa objektiv erhohtes Unfallrisiko bei
Ubermiidung vermeiden und die Aufrech-
terhaltung sozialer Kontakte, insbesonders

20

des Familienlebens, ermoglichen. Die Aus-
hohlung solcher zwingender Mindeststan-
dards durch privatrechtliche Kollektivvertri-
ge stelle daher schon einen Widetrspruch zu
ihrem zwingenden Charakter dar. Die Még-
lichkeit eines 52-wochigen Durchrechnungs-
zejtraumes ermoglicht dartber hinaus eine
weitgehende Uberwilzung des Arbeitgeber-

_ Innenrisikos (Auslastung des Betriebs) auf

die ArbeitnehmerInnen. Teure Uberstunden
kénnen vermieden und in Phasen geringerer
Auslastung abgegolten werden. '

Die branchenweite Regelung durch Kol-
lektivvertrag erfolgt aber immerhin durch die
Sozialpartnerlrinen, so dafl der direkte Druck
der wirtschaftlich stirkeren ArbeitgeberIn
nicht direkt die einzelnen Arbeitnehmerln
bzw. den Betriebsrat trifft.

.. privat, ...

Es war aber schon zum Zeitpunkt des Be-

schlusses der AZG-Novelle 1997 klar, daf}

auf Branchenebene keine Einigungen erzielt
werden kénnen, da die Anforderungen der
einzelnen Unternehmen viel zu verschieden
sind. Die in diesem Sinn konsequente Er-
michtigung der Betriebsvereinbarungen zur
Festsetzung von Durchrechnungszeitriu-
men, z.B. durch den Kollektivvertrag fiir die
Angestellten der Nahrungs- und Genufimit-
telindustrie, fithrt zwingende Rechtsvor-
schriften, die direkt durch ArbeitgeberIn und
Betriebsrat beschnitten werden konnen, ad
absurdum.

Avuf Betriebsebene ist die Notwendigkeit
einer Ausweitung und Verlegung der Ar-
beitszeiten auch viel anschaulicher mit dem
Bestand konkretér Arbeitsplatze zu verbin-

den. Vor allem aber geben die Gesetzgebung
und die SozialpartnerInnen den Anspruch
auf staatliche bzw. gesellschaftliche Regelung
der Arbeitsverhiltnisse in einem fiir alle un-
selbstindig Beschaftigten zentralen Punkt
auf. Dafl auf diese Art die Praxis jahrelanger
Gesetzesbriiche saniert wurde, macht die
Stofirichtung dieser Regelungen noch deutli-
cher. Indem Arbeitszeitflexibilisierung iso-
liert und faktisch ohne gesellschaftliche Kon-
trolle betrieben wird, eriibrigt sich auch jede
Diskussion tiber Arbeitsmarktpolitik oder
Arbeitsverkiirzung, die gesellschaftspoliti-
sche Bedeutung wird negiert. Der neolibera-
le Zeitgeist strapaziert das ,gemeinsame
Boot“, in dem ArbeitnehmerInnen und -ge-
berInnen sitzen und in dem es keine Interes-
sensgegensitze zwischen Arbeit und Kapital
mehr gibt und OGB und AK nehmep diese
alten Forderungen erstmals hin. Unterneh-
merische Begehrlichkeiten tarnen sich unter
dem Schleier von Sachzwiangen, die scheinbar
naturgesetzlich gelten. Die Interessensvertre-
terInnen der ArbeitnehmerInnen sind Teil
der systemstabilisierenden Institution der
Sozialpartnerschaft, die zur Losung harter
Verteilungskimpfe nicht imstande ist.

...weniger...

Durch die Ermichtigung der Betriebsverein-
barungen, Arbeitszeitauseinandersetzungen
zu 16sen, werden also mithsam errungene de-
mokratische Mitbestimmungsinstrumente
zunichte gemacht.

Die Umstinde, unter denen die ARG-
Novelle zustande gekommen ist, zeigen noch
eindeutiges, auf welches Pferd gesetzt wurde.
Die Gesetzgebung spielte munter beim euro-
paweiten Sozialdumping mit, um durch die
Erméglichung der Sonntagsarbeit Nachbar-
linder bei der Neuansiedelung von Unter-
nehmen auszustechen. ‘

...Staat?

Gegen alle diese Befiirchtungen wurde im-
mer vorgebracht, dafl Betriebsvereinbarun-
gen den Interessensvertretungen zu melden
sind und daher eine Mifibrauchskontrolle be-
stehe. Dieses Argument unterschlagt aber die
Tatsache, dafl diese Kontrolle schon bisher
wegen der faktischen Unmoglichkeit der
Kontrolle Schall und Rauch war. Warum und

_wie sie nun funktionieren sollte, wird aus
‘gutem Grund verschwiegen.

Ein seit 1885 zwingend geregelter Kern-
bereich des &ffentlich-rechtlichen Arbeit-
nehmerlnnenschutzrechtes wurde von Ge-

- setzgebung und SozialpartnerInnenn weitge- -

hend aufgegeben und den Parteien zur — zu-
gegebenerweise eingeschrinkten — Vereinba-
rungsiiberlassen. Ein Beispiel, das Schule
macht? |
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Recht unbestimmt

THEMA
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Wie das Rechtl Zur

Sprache

kommt

VON NIKOLAUS FORGO

»Die Feindschaft gegen das Theoretische iiberhaupt, die beute im 6f-
fentlichen Leben grassiert, richtet sich in Wabrheit gegen die verindernde
Aktivitit, die mit dem kritischen Denken verbunden ist. Wo es nicht beim
Feststellen und Ordnen in moglichst neutralen, das heifSt fiir die Lebens-
praxis in den gegebenen Formen unerlifilichen Kategorien bleibt, regt sich

sogleich ein. Widerstand. “ (1)

I ' j s mag ungewdhnlich sein, daff innerhalb
einer Frist von weniger als einem Jahr
zum zweiten Mal ein Thema mit dem selben

- Titel publiziert wird. Doch lifit sich ein be-

¢

stechend einleuchtender Grund dafiir ange-
ben: Es hat sich nichts verdndert. Genauer:

Es hat sich seit Jahrzehnten nichts verandert. -

Die—wie man verkiirzend sagen kénnte —
»etablierte® Rechtswissenschaft ist, wenn
dieses vergrobernde Urteil hier erlaubt ist,
nach wie vor und in Osterreich wie schon seit
Generationen immer noch damit beschaftigt,
sich in einer theoretischen Isolation (Stich-
worte z.B.: ,das“ Naturrecht wider ,den”
Rechtspositivismus; Lder® Wortlaut wider
»den® Zweck des Gesetzes; ,die“ Gesetzes-
auslegung wider ,,die“ Rechtsfortbildung) zu
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bewegen, deren Borniertheit nur noch von
der Arroganz iberboten wird, mit welcher
sie manchmal semantische Raubziige in den
Feldern von, etwa, Soziologie und Philoso-
phie, unternimmt (Stichworte z.B.: Herme-
neutik, Gruppe, Sprachspiel).

Zwar wichst die Zahl ilterer Universi-
titsprofessoren, die am Ende ihrer akade-
mischen Karriere in einem dogmatischen
Fach auch noch ,,das“ theoretische Werk der
Nachwelt hinterlassen zu mussen glauben;
zwar wachst mit diesen Werken wohl auch
die Zahl ,,grofler Worter, durch deren iiber-
mifligen Gebrauch der Rechtswissenschaft
geschadet wird, wie etwa Gerechtigkeit,
Text, Sinn, Wortlaut und — vor allem — Be-
deutung. Gleichzeitig wird aber die Rechts-

theorie theoretisch ebenso wie universitits-
praktisch weiter —marginalisiert. Wer
wbraucht® schlieffilich noch eine Theorie,
wenn die Disziplin in bewdhrter und blof§
durch vermehrten Fremdwortgebrauch ver-
brimter Manier ohnehin schon lingst weify,
was der Gesetzgeber meint, wenn er sagt,
was er sagt und wie man erkennt, was er
meint, und dafl er etwas meint, wenn er etwas

sagt. Wer braucht, folgerichtig, Grundlagen-

forschung, wenn der Wille des Scheckrechts-
gesetzgebers dringend zu erforschen oder zu
tiberlegen ist, ob die Kollektivvertragspartei-
en ,wollten, was sie ,,sagten.

Daf kritische Rechtstheorie, wenn sie ge-
lesen wird, dieses Selbstverstindnis zu er-
schiittern in der Lage ist, ist wahr. Ebenso
wahr ist freilich, dafl sie in aller Regel nicht
gelesen wird, was nicht zulétzt auch mit dem
trotz seiner standigen Wiederholung nicht

. wahrer werdenden Vorurteil erfolglos ent-
schuldigt wird, daf§ ,,die“ Theorie mit groflen
Worten die Probleme bloff noch verkompli-
ziere (als wire dies in einer derart ausdiffe-
renzierten Gesellschaft wie der unsrigen
noch méglich) oder, schlimmer gar, der juri-
stischen Methode fremde (ndmlich ,,philoso-
phische“) Herangehensweisen an normative

Texte oktroieren wolle (als wire die Juriste- .

rei nicht eine genuin philosophische Wissen-
schaft). Wenn aber auch die herrschende

(1) Max Horkheimer, Traditionelle und kritische

Theorie, in : ders., Traditionelle und kritische Theo-

rie. Fiinf Aufsitze, Frankfurt/ Main 1992, 205-259,

hier: 249.
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Theorie mangels Zurkenntnisnahme der ent-
wickelteren Formen ihrer selbst sich nicht
indert, so dndert sich doch die Umwelt, mit
der die Rechtswissenschaft konfrontiert
wird, und mit thr die Praxis ihrer Erzeugung
-standig. Diesen Prozef} mit iiberkommenen
interpretatorischen Mitteln auch nur be-
obachten zu wollen, s¢heitert inzwischen
notwendig, was die Hilflosigkeit gingiger

Theorie nur noch weiter vergroflert. Die in--

terpretatorischen Probleme sind fiir sie in ge-
radezu tragischer Weise lingst schon gleich-
zeitig zu komplex und zu einfach geworden.

Sie sind zum Beispiel zu komplex, weil
auflerhalb der Juristerei kaum mehr irgend je-
mand ernsthaft von.einem ,Willen des Au-
tors“ (in die Sprache des Rechts tibersetzt:
vom Willen des Gesetzgebers) oder von ei-
nem Sinn determinierenden Wortlaut zu
sprechen wagen kann, ohne zu riskieren,
nicht mehr ernst genommen zu werden.

Sie sind gleichzeitig zu einfach, weil es im
Kampf ums Recht nie um.,die“ Gerechtig-
keit, ,die* Bedeutung des Wortlauts oder
~die” Verfassung geht. Es geht im Rechts-
streit immer um konkrete, wenn man will:
ykleine“ Anspriiche. Es geht, wenn man eini-
ge Beispiele nennen will, um die Frage, ob
das, was der Nachbar auf seinem Grundstiick
lagert, Abfall ist (Seibert), der zu beseitigen
ist, ob Quotenregelungen verfassungswidrig

sind (Holzleithner/Somek) und wie ein In-
terpretationsstreit richtig zu verstehen ist
(Christensen). Es geht nicht um ,,die“ Ge-
rechtigkeit oder ,das“ Verstindnis von
Rechtsnormen. Jede Partel, die vor Gericht
steht, hat schon verstanden, sonst stiinde sie
nicht dort. Wer vor Gericht steht, sucht nicht
nach Bedeutung, sondern nach einem exeku-
tierbaren Titel und hat im Rechtsstaat einen
Anspruch darauf, daff diese Suche von denen,
die dafiir bezahlt werden, rational und daher
unter Verzicht auf besinnungslose Ideologie
oder Politik betrieben wird.

Folgerichtig liegt den folgenden Texten
nichts daran, die herrschende Methodenlehre
mit ihren eigenen, trotz angeblich illustrativer
Beispiele aus dem eigenen dogmatischen Ar-
beitsbereich, deren Heranziehung inzwischen
geradezu zu einem untriiglichen Kennzeichen
schlechter Theorie geworden ist, stets ab-
strakt bleibenden Mitteln in Frage zu stellen.
Es steht nimlich lingst nicht mehr an, die

Problematik, zum Beispiel, der Wortlautar-

gumentation darzustellen, weil der Beweis fiir
deren Ungeniigen lingst schon und in vielfa-
cher Ausformung erbracht ist und aus allen-
falls rechtssoziologisch zu erklirenden Griin-
den in der herrschenden theoretischen Praxis
nicht zur Kenntnis genommen wird.
Vielmehr handeln die hier prisentierten
Texte also von Fragen, wie sie konkreter

nicht mebr sein kénnen, Fragen, die von Ju- .
ristinnen und Juristen, die in der so genann-~
ten ,Praxis“ stehen, beantwortet werden
miissen und die hier weder — wie es in ,der”
Praxis so oft geschieht — {ibergangen noch —
wie es in ,der” Theorie noch &fter geschieht
— zu bloflen Nebenargumenten im Geschift
der Wiedererrichtung oder Bekidmpfung
jahrzehntelang tberkommener Wahrheiten
degradiert werden, sondern den Beginn und
damit zugleich das Ende einer sowohl ratio-
nal betriebenen als auch spezifisch juristi-
schen Analyse darstellen.

Wenn die Zusammenstellung der folgen-
den Texte daher noch einmal die Banalitat
aufzeigt, daf} gelungene Theorie konkrete
Fragen in einer Weise beantwortet, die Kritik
jenseits rhetorischer Imponierrituale erst er-
moglicht, ist sie gelungen. Man mag in diesem
Sinne hoffen, daf sie gelesen wird, ohne —
man verzeihe in Anbetracht des Eingangszi-
tats das grofle Wort — Feindschaft (die sich et-
wa, nicht nur, in ihrer Marginalisierung
duflert) hervorzurufen. Gelinge dies, wire
ein drittes ,,Juridikum-Thema“ zum selben
Thema wohl nicht mehr angebracht. Man
wird sehen. [ |

.Mag. Dr. Nikolaus Forgd arbeitet am .

Institut fiir romisches Recht und antike
Rechtsgeschichte der Universitit Wien.

»Abfall“ und ,,Gift"
Einsatze im
semantischen Kampf

THOMAS-MICHAEL SEIBERT ,

Recht ist kein Medium hinter oder neben der 'Sprache. Es wird durch sie und
in ihr erzeugt. Das geschieht im Streit, und zwar in einem Streit, der keine
endgiiltige, wahre Auflésung hat und insofern zum Widerstreit wird.

D er Streit findet nicht erst und nicht nur
in Akten und Verhandlungen, bei Poli-
zeistationen, Verwaltungsbehdrden odér Ge-
richten statt, wenn ein aufleres, ,,wirkliches“
Geschehen in Aussagen, Berichten oder
Schriftsatzen festgehalten wird. Der dabei
fast unvermeidliche Widerstreit wird nicht
nur durch die besonderen Interessen der
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Ankliger einerseits und der Verteidiger an-
dererseits ausgeldst, er 1aflt sich auch nicht
negativ von der nicht umkiampften, einfach
nur erkannten Wahrheit oder Wirklichkeit
unterscheiden. Ein Rechtsbegriff hat seine
Bedeutung nicht vor der Beschreibung und
unabhingig von ihr, er wird aus und in den
Zeichenprozessenkonstruiert, deren Teil er

ist. Die Konstruktion der Bedeutung be-
schrinkt sich insofern nicht auf , Spielrdume®
in mehr oder weniger festen Grenzen, sie
wirkt in die Gegenstandswahrnehmung, in
das Sehen und Begreifen hinein. Sie macht ei-
nen Haufen zi» dem, was er ist.

Haufenweise Miill, iiberall Gift

Was ist ein Haufen? Ein Haufen an und fiir
sich ist weder etwas noch nichts, ein Haufen
ist eine Menge, die nach Ordnung verlangt.
Ein Haufen wird erst zu etwas durch den Be-
zug auf etwas anderes. Im Mirchen findet der
arme Bauernjunge einen Haufen Dukaten
und macht damit sein Glick. Der Haufen be-
deutet dann nicht einfach nur eine Menge.
Denn die Menge des Haufens hat von Anfang
an den Beiklang des zu Ordnenden, sei es daff
ein Haufen Kohlen eine ordentliche Auf-
schichtung fordert " oder ein Haufen
Nuflschalen Beseitigung verlangt. Der Hau-
fen wird etwas Besonderes je nachdem, wel-
che Gegenstinde er enthilt, und je nachdem
verlangen diese nach Ordnung im Bankfach,
im Reststoffsammelbehalter oder -auf der
Bauschuttdeponie. Dazwischén liegen Wel-
ten und Bedeutungen, die in der Zeit der
‘Mirchenerzihler noch unbekannt waren.
Friiher gab es Milllhaufen, die auf der Strafle
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lagen, und Gifthexen, vor denen man sich hii-
ten muflte, aber weder Miillhaufen noch
Gifthexen waren ein Problem fiir die Ord-
nung der Rechtssprache. Man durfte sie fiir
Objekte oder Subjekte der zufleren Welt hal-
ten, die man liegenlassen kann oder um die
man einen Bogen machen mufl. Deswegen
beschrinkte sich der Umgang mit Miill - so-
weit er rechtlich zu regeln war — darauf, daf}
Miill nicht ungeordnet (5, wild“) abgelagert
werden sollte. Die Semantik des Miills ver-
weist auf eine zumindest frither unschuldige
Geschichte. Man hat Gestank und den An-
blick von Abfallhaufen lange geduldet. Mit

Freud wird man es als Zivilisationserfolg auf--

fassen, dafd wir die ,,Zeichen von Reinlichkeit
und Ordnung® zu sehen verlangen und
nicht hoch® von einer Stadt denken, in der
ein hoher Misthaufen vor dem Haus des
Dichters lagert. Der Milleimer war die erste
Errungenschaft in der Geschichte der Abfall-
ordnung, und er fuhrt bereits in die Ge-
schichte des Abfallrechts. Wo Miilleimer auf-
gestellt werden, beginnt eine 6ffentliche

Ordnung, die heute durch den ,, Anschlufi--

und Benutzungszwang® bestimmt ist. Der
Miillerzeuger wird verpflichtet, seinen Miill
einem bestimmten 6ffentlichen Abnehmer zu
uberlassen. Die Semantik des Miills ist durch
Zwangsverhiltnisse markiert. Wo Haufen
von Abfallen aufgetiirmt sind, kann man in

" thnen und durch sie hindurch Haufen von

Rechtskonstruktionen sehen. Die Konstruk-
tionen reichen unmittelbar.in die-Welt des
Sichtbaren hinein.

Gift dagegen kann man als solches nicht

. auf den ersten Blick sehen, und es begrindet

seit jeher eine Ausschlufibeziehung in der
Form eines Rechtsverhiltnisses. Deshalb be-
kamen Giftflaschchen traditionell einen To-
tenkopf. Man kann lesen und aus Gelesenem
ersehen, wie Gifte in tédlichen Mischungen
verwandt werden und wirken. Aber bereits
,die Giftmischerin® ist ein Phinomen der
sprachlichen Verstindigung, das bestimmte

" Frauen zu Zeichen fiir etwas Verbotenes

macht. Das Phinomen der ,Hexe“, di¢ be-
kanntlich mit Giften umgeht, konnte zei-
chenhaft und visuell vermittelt werden, wenn
einmal die Bedeutung des Verbotenen einge-

pflanzt ist. Nun denken wir uns seit der Auf-

klirung die Welt nicht mehr verhext und im
Groflen und Ganzen entgiftet. Es gibt keine
Visualisierung des Giftes mehr, man ist vom
Zeitalter des Magischen in das der experi-
mentellen Versuchsreihen gewechselt und

‘meint, die Giftigkeitan den Wirkungen mes-

sen zu konnen. Modern wirkt hier das alte
Wort des Paracelsus, wonach alle Stoffe ,,Gif-
te“ sein konnten, abhingig von Menge und
Zufithrung. Die Dosis mache das Gift, sagen

. die aufgeklirten Experimentatoren, aber sie
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meinen nicht den Zuckersack, der den Arbei--

ter unter sich begribt, sondern sie denken an
Experimentreihen mit Ratten, bei denen man
je nach der Steigerung eines Stoffes in den
Futterbeigaben zihlen kann, wieviele Ratten
die Verfiitterung iiberleben. Der toxikolo-
gische LD-50-Faktor gibt an, bei welcher
Dosis nur noch die Hilfte einer Menge von
Versuchstieren das Ende des Versuchs tiber-
lebt. Dem Gift scheint auf diese Weise seine
geheimnisvolle und unbeherrschbare Bedeu-
tung genommen. Es ist nur noch mengen-
oder (in der Sprache des Experiments) dosis-
abhingig feststellbar. Wer heute noch ein
Gift beim Namen nennt, konstruiert. Er-
zeugt wird der Tatbestand eines Verbrechens
oder Vergehens. Das ist heute nicht.mehr der
Straftatbestand des § 229 dStGB, der in der
Variante des Giftmords zum Gruselstiick aus
dem Kriminalmuseum geworden ist. Der
Ausdruck ,Gift” ist mit einem Stigma belegt
und wird vermehrt nur von denjenigen ver-
wandt, die mit der Verwendung des Aus-
drucks etwas bewirken wollen. Alkohol und
Nikotin —sagt man gelegentlich — gehéren zu
den Genufigiften. Haschisch, Kokain und
Heroin gehoren — sagt das Gesetz — zu den
genehmigungspflichtigen - Betdubungsmit-
teln. Wer Gift in Lebensmitteln vermutet
oder beschreibt, mischt sich in wirtschaftli-
che Interessen von Herstellern und Verbrau-
chern, von Konzernen und Kranken ein. Er
fordert — und das klingt nicht nur paradox —
dazu auf, in den Mitteln zum Leben die Stof-

fe zum Sterben zu entdecken: Chemie. "

Schwermetalle, Chlorkohlenwasserstoffe,
Nitrosamine oder infektidse Eiweifimolekiile
finden sich in Lebensmitteln. Aber deshalb
werden Salat, Rindfleisch, Bier oder Tee nor-

malerweise nicht als giftig gesehen und emp- .

funden. Das Wort ,,Gift” ist zum Kampifbe-

griff geworden. Wer Menschen als durch Gift

erkrankt ansieht, setzt sich zunichst einmal
dem Vorwurf der Rufschidigung oder der

Verbreitung erwerbs- und kreditgefihrden-
der Behauptungen aus. Erst viel spater nimmt
man die Wirkung ernst, auf die hingewiesen
werden sollte.

Kleine Abfalirechtskunde

Weshalb auch ,Abfall“ neben Gift zum
Kampfbegriff geworden ist, kann man weni-
ger leicht verstehen. Auf den ersten Blick ha-
ben die in allen westeuropiischen Lindern
giiltigen Abfallgesetze eine rein technische
Bedeutung. Da die Abfallbeseitigung aber ein
Mengenproblem ist, muf} sich die 6ffentliche
Hand seiner annehmen, und sie schafft dafiir
Deponien. Damit beginnt in der Einfiihrung
von Zihlungen und Zahlungen schon der
Kampf um den Abfall. Denn fiir die Anliefe-
rung zu einer Deponie mufl gezahlt werden.
Das Abfallrecht schafft gleichzeitig ein Ge-
bithrensystem, es schafft Staffelungen, Ab-
stufungen und Rabattsysteme. Zu den weite-
ren zeitgendssischen Erscheinungen gehort
die Wortschopfung des »Sondermiills“. Son-
dermiill wird (oder — nach Einfithrung des
Abfallwirtschafts- und -kreislaufgesetzes:
wurde) abfallrechtlich Abfall der Deponie-
klasse 3 genannt. Wie man sieht, breitet sich
die Syntaktik des Zahlens tiber die Semantik
der Besonderung. Zahlungen sind die Folge
der Zihlung. Fir die Deponieklasse 3 mufl
sehr viel mehr gezahlt werden als fur ,,Haus-
miill“. Es lohnt sich also, den Sondermiill
zum Hausmiill oder noch besser: zum ,, Wirt-
schaftsgut® zu machen. Diese Bezeichnungen
umreiflen die Frontlinien im semantischen
Kampf. Sie haben eine juristisch gewendete
Bedeutung, die mit unserer gegenwirtigen
Giftvorstellung in Zusammenhang steht. Ins-
gesamt stehen Stoffe, die dem ,, Abfallregime-
unterfallen, im Lichte der offentlichen Auf-
merksamkeit, weil ihnen die Gefahren des
Gifts anhingen. Das Abfallrecht stellt detail-
lierte Anforderungen an die Behandlung, den
Transport, die Zwischenlagerung und die
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schlieffliche Endlagerung- (,,Entsorgung®)
von Stoffen. Wer es sich gefallen lassen muf3,
sein Eigentum als ,,Sonderabfall“ bezeichnet
zu sehen, der hat Arger und Kosten. Er darf

den Stoff nicht mehr mit anderen, auch zu

beseitigenden Stoffen vermischen und den
Transport des Abfalls mufl er sich genehmi-
gen lassen. Er bendtigt eine Beforderungsge-
nehmigung, in der die Stoffe zu bezeichnen
sind und zu bestitigen ist, daf} der Transport
das Wohl der Allgemeinheit nicht beein-
trichtigt. Abgegeben werden darf der Abfall
nur bei einer zugelassenen Abfallentsor-
gungsanlage, fiir die in einer allgemeinen Ver-
waltungsvorschrift zum Schutz des Grund-
wassers bei der Lagerung von Abfillen An-
forderungen nach dem ,,Stand der Technik®
verzeichnet sind.

Diese vielfiltigen Nachweis- und Vor-
sichtsmafinahmen einzuhalten, kostet Zeit
und Geld. Wieviel einfacher erscheint es
demgegeniiber, den Ausdruck , Abfall“ ein-
fach abfallen zu lassen und im Mill noch
niitzliche Produktionsreserven zu sehen! Das
Abfallgesetz selbst scheint diesen Weg zu
erdffnen, da Abfille im Sinne dieses Gesetzes
bewegliche Sachen sind, deren sich der Besit-
zer ,entledigen will“. Den Entledigungswil-
len in einen Verwertungswillen zu transfor-
mieren, fillt leicht, wenn man weiff, wieviel
Geld man dabei spart. Mit dieser subjektiven
Seite des Abfallbegriffs beginnen sich zwi-
schen und neben Gifte und Abfille verwand-
te Stoffe zu schieben. So nennt das Abfallge-
setz Stoffe, die keine Abfille im Sinne dieses
Gesetzes sind, sondern verwertet werden sol-
len, ,,Reststoffe®, entlafit aber diese Reststof-
fe durchaus nicht aus den Nachweis- und
Kontrollpflichten des Abfallgesetzes. Es ist
deshalb noch vorteilhafter, auch die objekti-
ve Komponente des Abfallbegriffs wegzu-
konstruieren, die dahin geht, daff Abfille
Stoffe sind, deren geordnete Entsorgung zur
Wahrung des Wohls der Allgemeinheit, ins-
besondere des Schutzes der Umwelt geboten
ist. Aus dem Abfall konstruiert man dann
einfach ein Zwischenprodukt, das zu einer
méoglichst fernliegenden, weiteren Produkti-
on dient. Karriere hat in diesem Zusammen-
hang die an sich nobelpreiswiirdige Idee ge-
macht, aus Gummiabfillen Rohgummi zu
gewinnen oder wenigstens Granulate, die zu
Gebrauchsgiitern verarbeitet werden kon-
nen. Tatsichlich war und ist diese wiin-
schenswerte Produktion, die auch noch wirt-
schaftlich sein miifite, bisher nicht méglich,
aber wer weiff das? und weiterfwer wagt es,
die Unmboglichkeit einem Begriffskonstruk-

teur als Wissen entgegenzuhalten? Wenn wir
* auf die begrifflichen Méglichkeiten der Her-

anziehung oder der Abwehr des Abfallbe-
griffs sehen, dann erkennen wir ein Sprach-
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spiel. Abfall kann man nicht mehr sehen oder
sammeln; das Wort wird zum Einsatz in ei-
nem Kampf unter verschiedenen Beteiligten
mit modisch gepragten, sich schnell wan-
delnden Regeln. Der Sender des Abfallbe-
griffs will gegeniiber dem Empfinger eine be-

stimmte Wirkung erzielen, und er kann diese -

Wirkung vorweg kalkulieren.
Der Einsatz: eine gute Anklage

Wie macht man eine gute Anklage? Die An-
klage ist seit langem als besondere Zeichen-
kette aus dem Strom des Diskurses hervorge-
hoben. Mit der Anklage — beobachtete der
Ethnomethodologe Harold Garfinkel — wer-

.de jemand aus dem allgemeinen Strom des

Lebens herausgerissen und zum einsamen,
einzigen Tater gemacht. Dieser Erfolg muf}
gerade bei Abfallproduzenten und Giftmi-
schern, die sich keiner strafrechtlichen Ver-
antwortung gegenubersehen, erkimpft wer-
den. Es muf erst einmal durchgesetzt wer-
den, dafl der Transport oder die Lagerung
von Abfall etwas anderes sind als technische
Handlungen. In den Bereichen der Abfalla-
gerung werden neue Normtexte hergestellt.
Es sind nun nicht sprachunkundige, sozial
unangepafite, handlungsinkompetente Un-
terschichtsangehérige, die auf diese Weise
angeklagt werden, sondern umgekehrt die
michtigen Sprachproduzenten, die iiber ei-
gene semantische Stabe verfiigen — die Tech-
niker -, die — gerade weil sie sich sprachfern
wihnen — besonders effektive Einsitze im se-
mantischen Kampf liefern. Es steht nicht
mehr von vornherein fest, wer Titer einer Tat
ist, die mit dem Etikett ,, Abfall“ zu beschrei-
ben ist. Das strafrechtliche Risiko betrifft
nicht mehr nur diejenigen, die schon immer -
friher als ,Betriiger” — mit der sprachlichen
Grenzmoral lebten, sondern greift heute auf
Grundstickseigentiimer tiber, die sich bieder
vorkommen, auf Handwerker, die sich recht-
schaffen fithlen, oder auf Unternehmer, die
nichts Boses ahnen, wenn sie Betriebsabfalle
»wie frither beseitigen. Neue Anklagen rau-
ben den einstmals unschuldigen Biirgern, die
frither darauf vertrauen durften, daff die
Strafjustiz sich auf Diebe und Betriiger be-
schrinkt, diese alte Unschuld. Man schreibt
beispielsweise: _

Tausende von Tonnen hochgiftiger Son-
derabfille wurden jingst auf dem friheren
Kiesgrubengelinde in A entdeckt, als Kinder
beim Spielen Kabelreste, Drihte und
Schlacken im Sand fanden. Die Eltern erstat-

teten Anzeige. Die Kriminalpolizei veranlaf§--

te die zustindige Behdrde zur Verhingung
eines vorldufigen Transportverbots.

Die Syntax des Aufersten, die Semantik
des Skandals und die Pragmatik der latenten,
allseits drohenden Gefahr werden im Ankla-

gesatz kurz und biindig zusammengefafit.
Die Syntax des Auflersten besteht aus Men-
genangaben, Gréfenverhiltnissen und Wort-
kombinationen. Mit diesen Angaben wird ein
Mifistand bereits mit seiner Erwihnung zum
Fall. Nicht Tonnen, sondern Tausende von
Tonrien erregen Aufmerksamkeit. Obwohl
»Gift“ die bereits in geringer Dosis schidli-
che Substanz bezeichnet, kann es zur ,,Hoch-

. giftigkeit“ gesteigert werden. Obwohl ,,Ab-

fall“ schon den nicht mehr verwendbaren
Riickstand einer Verarbeitung bezeichnet,
kann er als ,Sonderabfall“ hervorgehoben
werden. Das Wort nimmt die ,besondere
Uberwachungsbediirftigkeit® der Abfallge-
setze auf und bezieht sich rechtstechnisch auf
Abfille, fiir die ein Nachweisbuch gefiihrt
werden mufl (§ 18 AbfRestUberwV).

Die Semantik des Skandals wird durch
mitgemeinte Geschichten evoziert. Wie im-
mer nahrt sie sich von der Pragmatik latenter
Gefahren. Man versieht sich nichts Bésem:
Kinder entdecken die Schadstoffe. Benennt
man sie von vornherein als ,,Gift, wird ihre
Schidlichkeit offenkundig. Sie braucht nicht
weiter durch Untersuchungen nachgewiesen
oder im Hinblick auf die freigesetzte Dosis
kontrolliert zu werden. Das ,Kiesgruben-
gelande® steht in Verbindung mit vielen heu-
te oder friher gewerblich genutzten Land-
schaftsteilen, auf denen Schadstoffe vermutet
werden oder vermutet werden kénnen. Die
Antwort auf eine solche hinterhiltige Bedro-
hung fillt drastisch aus: Verbote koénnen
durchgesetzt werden. Fiir die Kriminalpoli-
zel ist das ein wichtiger und notwendiger
Erfolg.

Schliefilich vervollstindigt die Pragmatik
der allseits drohenden Gefahr die Wirkung
einer Anklage, deren Referent Zustande sind.
Der Titer bleibt charakteristischerweise im
Hintergrund. Thn gilt es zu finden, er wird
etikettiert mit dem zuschreibenden Ankla-
gesatz {iber Tausende von Tonnen Sonderab-
fillen. Denn der Rest der Konstruktion wird
in die Kompetenz des Lesers und Horers ge-
legt. Tausende von Tonnen kommen nicht
»von allein® an einen Ort, an dem sie ur-
spriinglich nicht zu finden waren. Das'muf}
jemand veranlaf}t haben. Derjenige, der es tat,

' verteidigt sich regelmifig dagegen, er habe

nichts Boses beabsichtigt. Entweder kannte
er den Ablagerungsort fiir angeordnete oder
beauftragte Transporte gar nicht, oder er hielt

. die abzulagernden, dann regelmafig feinsin-

nig als ,Rickstinde” bezeichneten Abfille
fiir harmlos. Der Harmlosigkeit wird in ei-
nem guten Anklagesatz entgegengetreten.
Das Attribut ,,Gift” tibernimmt diese Wir-
kungsmacht und entlehnt sie aus den altbe-
kannten Geschichten iiber Giftmischer, Mor-
der und hinterhiltige Ehefrauen. Anstelle des
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Bésen tritt die Gefahr, der sich arglose Kin-
der ausgesetzt sehen, die beim Spielen auf die
Abfille stoflen. Wie die Berithrung im ein-
zelnen wirkt, kann und muf nicht beschrie-
ben werden. Die Pragmatik der Gefahr wird
vorgestellt und geht alsbald in die gesell-
schaftlich gewufite, immer mitgemeinte Se-
mantik des Skandals iber.

Sprachliche Abfallbeseitigung

Und wie bewahrt man der ,,Miill-Connec-
tion“ ein biirgerliches Gesicht? Wie dekon-
strulert man die Konstruktion des ,, Abfall-
tourismus® oder der ,Millverschiebung®?
Unter Strafjuristen genugt regelmafig schon
die blofle Behauptung, ein Verdacht oder ei-
ne Anklage seien ,konstruiert”. Man stellt
sprachkdmpferische Abstinenz zur Schau.
Wir horen, es kénne nur bestraft werden, was

vorher so bestimmt sei. Der Téter miisse sich

vor der Tat fiir sie entschieden haben, damit
von ,,Vorsatz“ gesprochen werden konne.
Dementsprechend gelten methodische Po-
stulate wie nulla poena sine lege oder das
rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot allein
schon als Argumente. Der erste Einsatz im
semantischen Kampf geht dahin zu behaup-
ten, es gebe den Kampf gar nicht oder es diit-
fe ihn nicht geben. Es ist ja alles schon be-
stimmt und nachzulesen im Gesetz. Da aber
niemand allein den abstrakten Behauptungen
tber diese juristische Methode glaubt, haben
die interessierten Abfallrechtler wie die von
ihnen gesteuerte Strafverteidigung gegeniiber
den Techniken der Anklage in den letzten
zehn Jahren auf jeder Ebene Formen der syn-
taktischen, semantischen und pragmatischen
Abfallbeseitigung entwickelt. :
Zur syntaktischen Abfallbeseitigung
gehoren Handlungen, die sich gegen die Syn-
taktik des Auflersten in der Handlungskon-
struktion richten. Sie laufen alle auf das glei-
che Ergebnis heraus: Die Zahlen werden ver-
kleinert, sei es durch Angriffe auf die MefR-
technik, durch Heranziehung weiterer Mes-
sungen oder schlieflich durch unerkannte
oder offene Verianderung des Bezugsobjekts
der Messungen. Die ganz verschiedenartigen
einzelnen Verinderungshandlungen gehor-
chen insofern simtlich dem Typ der Vermi-
schung und damit der Entfernung experi-
mentell ermittelter hoher Zahlen: Wenn Erd-
reich durch den Betrieb von Autoschrott-
plitzen verunreinigt worden ist, wird es
anschliefend mit weniger verunreinigtem an-
derem Erdreich vermischt. Ist Wasser mit
Schwermetallen belastet, wird es an-
schlieflend mit Leitungswassser verdiinnt. Ist
Atemluft quecksilberhaltig,
schlieflend geliiftet. Das Ziel aller dieser Ope-
rationen ist das gleiche: Bei der nichsten
Messung wird der geltende Grenzwert fiir
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wird an- .

Schadstoffbelastungen unterschritten. Es
handelt sich dann um Tausende Tonnen ganz
normalen Erdreichs, das lediglich durch sog.
selbsternannte Experten als ,giftig” etiket-
tiert wird.

Sind diese Abfallveranderungen in straf-
rechtlicher Sicht Verdunkelungshandlungen
nach der Tat, so geben sich Angriffe gegen die
Mefitechnik oder die Validitat der Ergebnis-
gewinnung ausschlieflich wissenschaftlich.
Man zieht aus dem Bereich des Fraglosen,
was zur gingigen oder auch zur neuen Praxis
der Zahlengewinnung gehért. Da es schon
zum Ausgangspunkt der Giftwirkung gehor-
te, dafl kleine schidliche Dosen einen Stoff

zum Gift machenp, ist Quantifizierung unver-

meidlich. Wenn es um neue, industriell er-
zeugte Stoffe geht, deren schidliche Dosis gar
nicht genau bekannt ist, weil der Stoff nicht
bekannt ist, konnen die Zahlen fiir Kleinig-
keit und Grofle schnell in Zweifel gezogen
werden. Befindet sich in einem Thermometer
alter Bauweise viel oder wenig Quecksilber?
Messen die Untersucher an Quecksilberper-
len hohe oder geringe Werte? Solange nicht
innerhalb kurzer Zeit Menschenversuche an-
gestellt werden und man die Grofle der Ge-
fahr konkret erweist, solange lassen sich syn-
taktische Arrangements schnell zuriickwei-
sen. ‘ :
. Wenn aber die Stoffe, um die es geht, die-
selben bleiben, werden zumindest die Worte
fir die Konstruktion eines moglichen Falles
entfernt. Gestrichen werden die Ausdriicke
LGift“ (ganz), ,Abfall“ (giltig nur fiir Riick-
stinde anderer Produzenten) und ,verur-
sachte Krankheit” (zu ersetzen durch: allge-
genwirtige Befindlichkeitsstérung ungeklir-
ten Ursprungs). Eingefiihrt werden fir eige-
nen Abfall die Worte ,Reststoff“ (der in der
Reststoffbestimmungsverordnung gem. § 2
Abs. 2 AbfGes eine rechtliche Grundlage fin-
det) und als semantische Neuschopfung:
»Wirtschaftsgut. Ein Wirtschaftsgutist Ab-
fall, den der diesen Abfall erzeugende Wirt-
schaftsbetrieb als noch weiter verwendungs-
fihig bezeichnet. Wer konnte dem entgegen-
treten? Auch die Kriminalpolizei kann das
nur, wenn sie sich zu der Behauptung durch-
ringt, daf in den Karpaten Fabriken zur Be-
handlung deutscher Lackriickstinde nicht
bekannt sind. ,
Dies alles wird erginzt durch pragmati-
sche Abfallbeseitigung. Sie besteht im Kern
in der Vorlage eines Unbedenklichkeitsgut-
achtens fiir einen Abfall gegeniiber einem
Empfinger, der den Gegenstand des Gutach-
tens nicht einschitzen, aber mit dem thm an-
gebotenen Abfall fir identisch ansehen darf.
Das Gutachten wird erstellt von einem Sen-
der, der den Empfinger und die Art seiner
Einschitzung nicht einschitzen kann und

nicht danach fragt, ob der Untersuchungsge-
genstand mit dem spater deklarierten Gut
identisch sein wird. Der Empfinger des Gut-
achtens mag durchaus bosglaubig sein; das
schadet beim Gebrauch des Textes nichts,
denn es zdhlt allein, daf sich jeder mit dem
Inhalt des iibermittelten Gutachtens als gut-
gliubig gegeniiber Behorden darstellen kann.
Deshalb kommt dem Ubermittler des Gut-
achtens, der Hermes-Figur, die eigentlich
entscheidende Funktion zu. Hermetisch wir-
ken Auswahl, Sprache und Interpretation der
Gutachtenverwender. Ob sie einen Einfluf§
auf die Auswahl des Untersuchungsgegen-
standes hatten oder ob das Untersuchungsin-
stitut auf eigener Probenziehung bestanden
hat, bleibt hiufig unerkennbar. Ebenso uner-
kennbar ist, ob sich das vorgezeigte Gutach-
ten auf die mitgefiihrten Abfille oder Han-

delswaren bezieht. Die Art der Referenz und

ihre Richtigkeit werden nur durch das Be-

trugsverbot des Strafrechts garantiert, zu des-

ser®riifung die Gutachten eigentlich dienen”

* sollen. Damit gerit die vermeintlich sichere

Naturwissenschaft selbst in die Arena des se-
mantischen Kampfs.

Was bleibt dann aber? Wo wire noch die
Bastion des Rechts, die Sicherheit garantiert?
Gibt es noch Ereignisse, die zwingende An-
kntipfungen ausldsen, oder ist alles dem je-
weiligen Einsatz tiberlassen, der gerade gelei-
stet wird? Das sind Fragen aus dem Wider-
streit, der ein Problem des Rechts ist. Im Wi-
derstreit soll man Zeugnis ablegen.. Aber
wenn niemand das Zeugnis vernimmt, wenn
niemand daran ankniipft, wenn allenur nach
ihren Interessen handeln? ,,Sie sind voreilig®,
warnt Lyotard, Sie nehmen vorweg, was ge-
schieht. ‘ ]

Dr. Thomas-Michael Séibert ist Vor-
sitzender Richter der Umweltstraf—
kammer am Landgericht Frankfurt a. M.

Nachbemerkung fiir Ankniipfungen: Wenn man
die Rechtsprechungsnachweise in Kommentaren z
§ 326 des deutschen Strafgeserzbuchs nicht nach-
liest, findet man Fallgeschichten z.B: in: Baerens,
M./Arnswald, U. v.: Die Miill-Connection, Ent-
sorger und ihre Geschéfte. Miinchen 1993. Uber

_Gifte gibr Auskunft: Daunderer, M.: Handbuch
- der Umweligifte. Klinische Umwelttoxikologie fiir

die Praxis. Miinchen 1995 und iiber den gesell-
schaftlichen Umgang damit: Beck, U.: Gegengifte.
Die organisierte Unverantwortlichkeit, Frankfurt
a.M. 1988. Die Gedanken zu semantischem Kampf,
Sprachspiel und Widerstreit werden in den Beitri-
gen dieses Hefts vertieft und finden ibre philoso-
phische Grundlage heute bei: Lyotard, J..-F.: Der
Widerstreit. Miinchen 1987. An der Rechtstheorie
dazu versucht sich d. Verf. in: Zeichen, Prozesse.

- Grenzginge zur Semiotik des Rechts. Berlin 1996,
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Eine Stichprobe zur juristischen Methode bei Rudolf Thienel

Die Mac_ht

des Bildes

VON ELISABETH HOLZLEITHNER & ALEXANDER SOMEK

Die Diskussion iiber Frauenquoten floriert. So kommt jiingst ein Vertreter
der Reinen Rechtslehre zu dem Schiu$, daf dieses Instrument, mit dem
Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts entgegengewirkt werden
soll, einem ,totalitiren Umverteilungsdenken® entspringt. Die Analyse

der methodischen Pramissen, die zu dieser SchluBfolgerung fiihren,
gibt allerdings zu erkennnen, daB der Rechtspositivismus unter dem
Eindruck sprachlicher Bilder zu vergessen droht, weshalb er
einmal eine attraktive Positition war.

Fiir Ménner gilt das Fraunenforderungsgebot
nicht.(1)

Der lange Schatten
des hochsten Rechts

Seit der Entscheidung des Europiischen Ge-
richtshofs in der Rechtssache , Kalanke® (2)
hat auch in Osterreich die etablierte juristi-
sche Disziplin begonnen, sich mit der rechts-
politischen und rechtsdogmatischen Proble-
matik von frauenférdernden Mafinahmen ~
insbesondere von Quotenregelungen — kri-
tisch auseinanderzusetzen.

Die Vorgeschichte ist schnell erzahlt. In
Osterreich wurde das Bundes-Gleichbe-
handlungsgesetz 3) (B-GBG) und auf dessen
Basis der Frauenférderungsplan fiir das Wis-

senschaftsressort (4) (FFP) erlassen. In beiden

Regelwerken finden sich qualifikationsab-
hingige Quotenregelungen, die vorschrei-
ben, Frauen seien bei gleicher Eignung wie
der ,bestgeeignete minnliche Mitbewerber®
so lange bevorzugt aufzunehmen (oder zu
beférdern), bis die Frauenquote in der ent-
sprechenden Dienstklasse oder Gehaltsstufe
40 % betrage.(5)

Die Sorge um die Einhaltung dieser Nor-
men wurde in universitiren Gremien vielfach

in den Zustindigkeitsbereich der Arbeitskrei-
se fiir Gleichbehandlungsfragen delegiert. Die
Mitglieder solcher Arbeitskreise sahen (und
sehen) sich daher mit der schwierigen Aufga-
be belastet, die Existenz solcher Regelungen
zur Kenntnis zu bringen und darauf hinzu-
weisen, daf§ deren Einhaltung ein Gebot des
Rechts sei. Der demgegentiber latent vorhan-
dene Unwille, mit der Frauenf6rderung ernst
zu machen, sollte allerdings einen Riickhalt
durch das hochste Recht finden. Niemand ge-
ringerer als der EuGH erklirte in einem Vor-
abentscheidungsverfahren ,starre Quotenre-
gelungen® fiir europarechtswidrig, weil im
Widerspruch zur Gleichbehandlungsrichtli-

nie der EG (6) befindlich.

Zwar war zum damaligen Zeitpunkt kei-
nesfalls geklirt, was ,starre” Quoten wirk-
lich sind, doch die Gemeinsamkeiten der
vom EuGH aufgehobenen Bremer Quoten-
regelung mit den osterreichischen Normen
wurden tber die Unterschiede gestellt und
das Verdikt war schnell gefillr: Die einschli-
gigen Normen des FEP wiren nicht mehr an-
wendbar. Sie wiirden dem héchsten Recht
widersprechen.

Um diesen Befund auf eine solide verfas-
sungsrechtliche und europarechtliche Basis

zu stellen, beschiftigt sich Rudolf Thienel in
seinem Buch Das Berufungsverfabren nach
dem UOG 1993 in einem Exkurs von knapp
100 Seiten mit den Normen der Frauenforde-
rung fiir die Universititen. Zwar steht er der
Frauenforderung insgesamt nicht unaufge-
schlossen gegeniiber; (?) sein Urteil iiber
Quotenregelungen ist aber vernichtend.

Die folgenden Uberlegungen versuchen,
die strenge juristische Methode, mit welcher
der erklirte Rechtspositivist Thienel zu die-
sem negativen Urteil gelangt, ernst zu neh-
men. Es wird sich dabel zeigen, dafl die
Macht sprachlicher Bilder und die Leiden-
schaft der moralischen Empérung den Sieg
iber das davon tragen, was als hoheres Recht
hitte ausgewiesen werden konnen.

Was hat Kalanke wirklich entschieden?

Aus europarechtlicher Perspektive warnt
Thienel eindringlich davor, nach Kalanke die
einschligigen Osterreichischen {frauenfér-
dernden Normen zur Grundlage einer Ent-
scheidung zu machen, oder auch nur, wie in
§ 5 Abs 2 FFP angeordnet, bei Stellenaus-
schreibungen auf diese zu verweisen: ,Ver-
stofle gegen die Umsetzungspflicht und die
Pflicht zur vorrangigen Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts kénnen [...] nicht nur zu
einem Vertragsverletzungsverfahren fithren,
sondern 18sen auch einen Schadenersatzan-
spruch gegeniiber dem betreffenden Staat
aus; dies gilt — wie der EuGH mittlerweile ju-
diziert — auch bei Verstéflen gegen unmittel-
bar anwendbares Gemeinschaftsrecht. Der
trotzige Standpunkt, bis zu einer expliziten
Klirung der Gemeinschaftsrechtskonfor-
mitédt der dsterreichischen Quotenregelung
diese einfach anzuwenden, widerspricht so-
mit den gemeinschaftsrechtlichen Anforde-
rungen, und kann fiir Osterreich rechtliche
Konsequenzen haben! Insbesondere tiber-
sieht eine solche Trotzhaltung auch, dafl Art
3 Abs 2 lita der GleichbehandlungsRL expli-
zit fordert, dafl ,die mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung unvereinbaren Rechts-
und Verwaltungsvorschriften beseitigt wer-
den®. [...] Weder die Verwaltung noch der
Osterreichische Gesetzgeber kommen daher
darum herum, sich um eine europarechts-
konforme Rechtslage zu bemithen.“(s)

(1) Rudolf Thienel, Das Berufungsverfabren nach
dem UOG 1993, Wien 1996, 19, FN 39.

(2) EwGH Slg 1995-1, 3051 ff

(3) BGBIL 1993/100. ’ -

(4) Frauenforderungsplan im Wirknngébereich des
Bundesministeriums fiir Wissenschaft, Forschung
und Kunst, BGBL 1995/229.

(5) §§ 40-42 B-GBG, § 8 Abs. 2 und 3 FFP.

(6) Abl L. 39/40 v 14.02.1976.

(7) Es ist siberbaupt erstaunlich, dafi viele hartge-
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sottene Rechiswissenschafter im Zuge der Diskus-
sionen siber Quoten betenern, dafi ihnen die Frau-
enforderung durchaus ein Anliegen sei; die Quote
diirfe das Mittel aber nicht sein.

(8) Thienel, Berufungsverfabren, 103. Gemafs Art
155 EGV ist es Aufgabe der Kommission, ,,fiir die
Anwendung dieses Vertrags sowie der von den Or-
ganen auf Grund dieses Vertrags getroffenen Be-
stimmungen Sorge zun tragen”. Christoph Thun-
Hobhenstein/Franz Cede, Europarecht, Wien 21996,

123 fiibren dazu aus: , Ihr obliegt somit die Uber-
wachung der Einhaltung des primiren wie auch
des sekundiren Gemeinschaftsrechts. Sie iibr diese
Kontrolle gegeniiber anderen Organen, va dem
Rat, und gegeniiber den Mitgliedstaaten ans und
kann Verletzungen des Gemeinschaftsrechts vor
den EuGH bringen (na durch Nichtigkeits-,
Unritigkeits- bzw Vertragsverletzungsklage).«

(9)°Bulletin EU 3-1996, Chancengleichbeit von
Franen und Minnern (1/1), 1.3.162. Abnlich der
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Die Emp6rung ist grof8. Jenen, die sich ge-
statten, iber den Inhalt der Entscheidungsre-
gel von Kalanke tiefsinnig zu werden, wird
im Namen des hoheren Rechts beschieden, in
einer (kindlichen) Trotzhaltung verfangen zu
sein. Ironischerweise wiren von diesem Ver-
dikt wohl nicht einmal die Organe des héch-
sten Rechts auszunehmen. Denn gerade zu
jener Zeit, als Thienel sein wissenschaftliches
Werk verfaflte, gab es von Seiten europii-
scher Organe Initiativen, zu bestimmen, was
durch Kalanke eigentlich entschieden wor-
den war. Die Europiische Kommission ei-

nigte sich darauf, das Urteil folgendermafien .

zu interpretieren: ,,Die Kommission ist der
Auffassung, daf der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Gemeinschaften nicht die An-
wendung positiver Mafinahmen im allgemei-
nen verurteilt hat, sondern nur eine Beson-
derheit der Gesetzgebung des Landes Bre-
men, die Frauen automatisch, absolut und
unbedingt den Vorrang bei Ernennungen
oder Beforderungen in Bereichen den Vor-
rang einrdumt, in denen sie unterreprisen-
tiert sind. Die Kommission ist daher der An-
sicht, dafl der Gerichtshof nur die starre
Quotenregelung miffbilligt, die es nicht er-
laubt, individuelle Umstinde zu beriicksich-
tigen. Sie ist der Ansicht, daf§ zahlreiche po-
sitive Mafinahmen durch dieses Urteil un-
berithrt bleiben. Die Mitgliedstaaten und Ar-
beitgeber konnen alle anderen Formen posi-
tiver Mainahmen anwenden, wie etwa staat-
liche Beihilfen fiir Arbeitgeber, die Frauen in
Bereichen einstellen, in denen diese unterre-
prisentiert sind, positive Mafinahmen mit
dem Schwerpunkt auf Ausbildung, Berufs-
beratung, Kinderbetreuung sowie flexible
Quoten.“()

Was immer Kalanke entschieden haben
mag, die Frage, ob der EuGH entschieden
hat, was Thienel als entschieden ausgeben
will, ist durchaus umstritten.

Die Amnesie des Rechtspositivismus

Aber auch zu Hause gibt es hdheres Recht,
und so tritt Thienel an, die Verfassungswid-
rigkeit von Quotenregelungen mit Qualifi-
kationsvorbehalt unter anderem anhand ei-
ner Analyse des Gleichheitssatzes im Kon-
text der Judikatur des Verfassungsgerichts-
hofs zu erweisen. Pflichtgemafl weist er so-
gleich auf die Schwierigkeit hin, die sich in
den Weg stellt, wenn man versuchg; iiber den
Gleichheitssatz wissenschaftlich gehaltvoll
zu sprechen und zu schreiben. ,,Die Schwie-

rigkeit jeder gleichheitsrechtlichen Argu-
mentation liegt darin, dafl der Gleichheits-
grundsatz in besonderer Weise wertausfiil-
lungsbediirftig ist: [...] Die gleichheitsrecht-
liche Beurteilung kann daher zwar oft plausi-
bel gemacht, nicht aber im Wege der Ausle-
gung ,bewiesen werden. Der Versuch einer
gleichheitsrechtlichen Beurteilung steht da-
her hiufig unter dem Vorbehalt, dafl eine an-
dere Wertung auch vertretbar wire.“(10) Das
sind traditionelle positivistische Formulie-
rungen, mit denen die Relativitdt aller Wert-
urteile fiir eine wissenschaftliche Tatsache ge-
nommen wird. Indes wendet Thienel sich
auch gegen den gleichheitsskeptischen Nihi-
lismus, der jegliche gleichheitsrechtliche Ar-
gumentation als ,politisch® — also: unjuri-
stisch — abtun will: »Andererseits darf die

sind. Dabei ist freilich nicht im Sinne eines
primitiven Wortsinnpositivismus am Wort-
laut einzelner Bestimmungen zu kleben, son-
dern durch systematische Analyse die maf3-
gebliche rechtliche Wertung zu ermit-
teln.“(11)

Diese mit der ,hA“ erklirterweise tiber--
einstimmende Uberwindung elnes ,,primiti-
ven Wortsinnpositivismus* verleiht Thienels

. Rechtspositivismus ein gewisses, so mag man

sagen, amnetisches Element. Wie sich so-
gleich zeigen wird, verdankt sich Thienels
Methode dem Vergessen der Aufklarung, die
zu Beginn dieses Jahrhunderts von Autoren
wie Kelsen und Merkl mit grofier Energie be-
tricben worden ist. Diese bedeutenden
Rechtspositivisten waren Auslegungsskepti-
ker und verbanden damit, den Freirechtlern

Einsicht in die beschrinkten Erkenntnis-
méglichkeiten der Rechtsdogmatik hinsicht-
lich des Gleichheitssatzes nicht zu einem
heuristischen Pessimismus tibersteigert wer-
den, daff mafigebliche Wertungskriterien

dem positiven Recht iiberhaupt nicht ent-.

nommen werden kdnnten. So wurde in der
ilteren dsterreichischen und wird noch im-
mer in der deutschen Diskussion die Auffas-
sung vertreten, der Gleichheitssatz verweise
auf aullerrechtliche Wertungen — die ,Ge-
rechtigkeit. Diese Auffassung ist aber dog-
matisch unhaltbar und in Osterreich {iber-
wunden: Die ganz hA geht dahin, daf die
mafigeblichen Wertungskriterien durch eine
Analyse des positiven Rechts zu gewinnen

picht unihnlich, eine ideologiekritische Ab-
sicht. Thres Erachtens sollte die juristische
Analyse dafiir geschirft werden, diejenigen
der ,Einlegung® iiberfithren zu kénnen, die
vorgaben, aus dem Gesetz oder einer
»Grundentscheidung der Verfassung durch
Auslegung etwas moralisch Gehaltvolles ent-
deckt zu haben. ;
Klarerweise kann man mit einer solchen
kritischen Position auf dem Gebiet der
Grundrechte nicht goethisch-mannlich mit
dem Ziel, definitive Rechtsauskiinfte zum

. Gleichheitssatz zu erteilen, durch die endli-

che Welt der juristischen Sachverhalte schrei-
ten.(12) Die moralphilosophisch anspruchs-
vollen Primissen der Grundrechtsdogmatik

Verfassungsdienst des BKA in einer Stellungnabme
vom 14.05.1996. Auch Gabriele Kucsko-Stadlmay-
er, Rechtliche Aspekte der Franenforderung, JRP
5/1997, 35-43, kommt zum Ergebnis, durch Beifti-
pung einer sogenannten , Hirteklausel, die es er-
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lauben wiirde, auflergewohnliche Hirtefille bei
von Quoten sonst betroffenen Minnern wahrzu-
nebmen, kénnten die ésterreichischen Quoten en-
roparechtlich unanfechtbar gemacht werden.

(10) Thienel, Berufungsverfahren, 26.

(11) Ebd., 27-28, Verweise getilgt.
(12) Siehe fiir eine dementsprechend niichterne
Stellungnabme Robert Walter, Gleichbeitsgrund- \
sarz und Schadenersarzrecht, in: Zeitschrift fiir Ver-
kebrsrecht 24 (1979), 33-44.
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sind deswegen den Vertretern dieser Version
des Rechtspositivismus auch weitestgehend
fremd geblieben. Denn aus ihrer Sicht hat der
Jurist nicht zu moralisieren. Es bleibt nur der
Hinweis darauf, daf} die Ausfiillung einer un-
bestimmten gesetzlichen Formel entweder zu
unterlassen (Kelsen) oder die Sache derer sei,
die von der Rechtsordnung dazu ermichtigt
sind (Merkl). Zu beurteilen, ob die ,richtigen
Personen® dazu ermichtigt worden seien, sei
eine Sache der Politik. Ein wenig hallt von
dieser Position auch noch bei Thienel
nach.(13) Bei fortgesetzter Lektiire mufy man
allerdings dafl solche Be-
schwérungen positivistischer Anstindigkeit

entdecken,

bestenfalls eine Reminiszenz darstellen. Der
Interpret Thienel vermag nimlich mit grofler
rhetorischer Geste ungeahnte Schitze aus
dem Text des B-VG und StGG zu bergen.

Der Schatz: Die natiirliche
Ungleichheit und das B-VG

Mit einem an Lenins politische Schriften ge-
mahnenden Wiederholungszwang rekurriert
Thienel unentwegt auf eine von ihm entdeck-
te Norm des hdheren Rechts, die dazu ange-
tan sein soll, jegliche Form der Quotenrege-
lung verfassungsrechtlich zu zerschmettern.
Diese Norm ist das ,Menschenbild“ der
osterreichischen Bundesverfassung.(14) Es be-
ruhe auf der Vorstellung, ,[...] dafl der ein-
zelne freie aber auch verantwortliche Ent-
scheidungen treffen [sic], daff sich die Stel-
lung des einzelnen in der Gesellschaft nach
seinen eigenen Entscheidungen und danach
richtet, wie er sich im Wettbewerb mit ande-

ren Individuen durchsetzt“(15). Freilich wird
dieses Menschenbild vorzugsweise weniger
aus dem StGG als aus den Schriften unseres
spiten ,Staatsphilosophen“ Popper bezo-
gen.(16) Allerdings hatte es Thienel gar nicht
ins Spiel bringen miissen, um zur Auffassung
zu gelangen, daf} der Gleichheitssatz es ver-
bietet, Menschen blof§ aufgrund ihrer Zu-
gehorigkeit zu einer Gruppe rechtlich un-
gleich zu behandeln. Ein Hinweis darauf, dafl
eine gezielte Diskriminierung von Gruppen
gegen den Gleichheitssatz verstofit, hitte
geniigt. Denn das Problem der Diskriminie-
rung einer Gruppe bei der Zuteilung eines
Gutes ist kein Problem von Selbstverantwor-
tung und Handlungsfreiheit. Man kann von
individueller Rechtsgleichheit ausgehen, oh-
ne die soziale Selbstverantwortlichkeit und
Wettbewerbstiichtigkeit des einzelnen zu be-
schworen. Man ist geneigt, Thienel den
beriihmten Satz Oliver Wendell Holmes
nachzurufen, mit dem er in seiner denkwiir-
digen dissenting opinion in Lochner v. State
of New York (17) seinen Briidern zu verste-
hen gab, die Verfassung ,does not enact Mr.
Herbert Spencer‘s Social Statics*.

Thienels Uberlegungen sind von diesem
Bild eines selbstbestimmten und kompetiti-
ven Normaldsterreichers derart beherrscht,
daf er sich zu Stellungnahmen hinreifien 1363t,
wie etwa jener, wonach die Herstellung fak-
tischer Gleichheit mit der Wertentscheidung
der Bundesverfassung fiir den ,,Individualis-
mus®“ unvereinbar sei.(18) Thienel geht wohl
davon aus, daff die Bundesverfassung ein Sy-
stem der natiirlichen Ungleichheit nicht nur

duldet, sondern zum Ziel hat. Wir hitten die
Beweisfithrung, die Thienel nicht zufillig
schuldig bleibt, gerne gesehen. In rhetorisch
starken Wendungen wird statt dessen der
Unwert des ,Kollektivismus“ beschwo-
Unter Kollektivismus
Thienel wohl ein System, in dem jemand auf-
grund seiner Zugehorigkeit zu einer Gruppe
in den Genuf} eines Gutes kommt. Thienel
bringt demgegeniiber ein Diskriminierungs-
verbot zum Ausdruck, das besagt, dafl esun-
statthaft sei, jemanden ,blof“ aufgrund sei-
ner Zugehorigkeit zu seiner Gruppe zu be-

ren.(19) versteht

nachteiligen.(20)
Elemente gleichheitsrechtlicher Analyse

Wenn man, was von Thienel rhetorisch zur
» Wertentscheidung“(@1) der ésterreichischen
Bundesverfassung aufgebauscht wird, niich-
tern betrachtet, liegt auf der Hand, daf§ er mit
einem Kriterium der Gerechtigkeit operiert,
das es verbietet, jemanden gezielt aufgrund
seiner Zugehorigkeit zu einér Gruppe zu dis-
kriminieren. Das steht offenbar hinter
Thienels Befund, daf} die Herstellung von
Gruppenparitit an dem ,individualistischen
Konzept® der osterreichischen Bundesver-
fassung scheitere. Mit einem solchen Kriteri-
um der Gerechtigkeit ist ein wesentliches
Element gleichheitsrechtlicher Argumenta-
tionen benannt, das allerdings durch Thienels
Wert-Beschworungen unkenntlich gemacht
wird. )

Der Gleichheitssatz ist in Osterreich das
bedeutendste,(22) aber auch am wenigsten
verstandene Grundrecht. Versuche, die Sche-

(13) ,, Fiir den Rechtswissenschafter, der im Wege
intersubjektiv nachvollziehbarer Auslegung Aus-
sagen machen soll, sind daber die Erkenntnismég-
lichkeiten beziiglich des Gleichbeitssatzes be-
schrinkt. Wenn man als Wissenschafter in diesem
Zusammenhang dennoch Aussagen machen will,
die iiber ein blofles Aufzeigen der iunflersten Rab-
menbedingungen fiir den Gesetzgeber hinausge-
hen, obne aber zugleich die Eigenwertung als eine
solche der Verfassung auszngeben, scheint dies ra-
tional nur derart méglich, dafl die verschiedenen
. Entscheidungsvarianten anfgezeigt und hinsicht-
lich threr Konsequenzen niber untersucht werden,
insb auf die innere Scblﬂssigkéit und die Verein-
barkeit mit friiher bereits getroffenen Entschei-
dungen. [...] Es kann bier nur darum geben, ob im
Lichte der positivrechtlich feststellbaren Rabmen-
bedingungen und der vom VFfGH bisher getroffe-
nen Enytscbeidungen eine Quotenregelupg der hier
diskntierten Art Bestand haben kann. “Ebd, 27.
(Fettdruck umgewandelt).
(14) Und nicht nur dieser. Auch die ,, westenropdi-
schen Verfassungen [bernben] durchwegs auf ei-
nem individnalistischen Konzept, dessen Kern die
Gleichheit der Individuen bildet.“ Ebd., 112.
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(15) Ebd., 31.
(16) Ebd., 31 Fn. 79. Ob Popper dafiir der geeigne-
te Kronzeuge ist, mag dahingestellt bleiben, wére

s allerdings eine durchaus untersuchenswerte Frage.

Er selbst spricht im Zusammenhang mit der glei-
chen Verteilung von der ,, Lasten der Staatsbiirger-
schaft* von den ,notwendigen Einschrinkungen
der Freibeit“ (Die offene Gesellschaft und ihre
Feinde I. Der Zauber Platons, Miinchen 61980,
130), ohne freilich auszufiibren, worin diese Ein-
schrinkungen bestehen konnten.

(17)198 U.S. 45 (1905)

(18) Thienel, Berufungsverfahren, 40.

(19) Siebe z.B. 31 und éfter.

(20) Wobei der Begriff der ,, Gruppe™ bei Thienel
vollig unbelichter bleibt. Siehe demgegeniiber die
erbellende Darstellung bei Iris Marion Young,
Fiinf Formen der Unterdriickung, in: Herlinde
Pauer-Studer/Herta Nagl-Docekal (Hrsg.), Politi-
sche Theorie. Differenz und Lebensqualitit,
Frankfurt am Main 1996, 99-136, insh. 104-112.
(21) Siehe Thienel, Berufungsverfabren, 45.

(22) Siebe nur Theo Ohlinger, Die Grundrechte in
Osterreich. Ein systematischer Uberblick, in: Eu-
GRZ 1982, 216-245, hier: 225, 244. — Das gilt anch

in Verbindung mit Art. 6 StGG. Siebe etwa VfSlg.
11276/1987, 12921/1991, 12885/1991 und dazu
schon Christoph Grabenwarter, Die Fretheit der
Erwerbsbetitigung, in: R. Machacek/W. Pahr/G.
Stadler (Hrsg.), Grund- und Menschenrechte in

Osterreich, Bd. 2: Wesen u_nd Werte, Kehl-Stras-

bourg-Arlington 1992, 553-615, hier: 608. Siebe
dazu, dafS bereits in den siebziger Jabren der -
Gleichheitssatz, was die relative Hénfigkeit der
Kassation von Rechtsakten angeht, im Verbilinis
zur Gesetzgebung von grofiever Bedentung war als
im Verbiltnis zur Vollziebung, bei Raoul
Kneucker/ Manfred Welan, Zur Entwicklung des
Gleichheirsgrundsatzes in Osterreich, in: Oster-
reichische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 4
(1975), 3-22, bier: 14. Nach Klemenz avancierte der
Gleichheitssatz mit dem allméiblichen Abriicken
von der ,ExzefS“-Judikatur Ende der siebziger
Jabre zu Vebikel eines fiir den VFGH bislang un-
gewobnten Aktivismus. Siebhe Claudia Klemenz,
Die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zum
Gleichheitssatz und zum Recht aunf ein Verfabren
vor dem gesetzlichen Richter, Graz 1987, 76-77.
(23)°Siehe vorzugsweise Michael Holoubek, Die
Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichbeits-
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matik der Rechtsprechung zu erhellen,
fithren, wie der verdienstvolle Versuch

Holoubeks,(23) unseres Erachtens letztlich

nicht sehr weit. Obwohl wir die Beweis-
fihrung fir die nun vorgeschlagenen Ele-
mente eines gleichheitsrechtlichen Argumen-
tationsschemas schuldig bleiben miissen, sei
im folgenden skizziert, inwiefern bei Thienel
die Elemente und Kategorien der Gleich-
heitsprifung permanent durcheinandergera-
ten. Die wesentlichen Punkte bleiben so im
Dunkeln.

Den ersten und obersten Grundsatz einer
Grundrechtsdogmatik, die Grundrechte als
Eingriffsabwehrrechte versteht, bildet das an
die Gesetzgebung (und Vollziehung) gerich-
tete Verbot, gezielt in ein Grundrecht einzu-
greifen, ohne tiber eine Rechtfertigung zu
verfigen, die diesen Eingriff als ein Mittel be-
greifbar macht, ein legitimes Sffentliches In-
teresse zu verfolgen. Dieser Grundsatz im-
pliziert zunichst nur einen Rationalitdtstest.
Der Eingriff in ein Grundrecht muf§ sich als
ein Mittel darstellen lassen, ein legitimes Ziel
zu verfolgen. Stellt er kein dafiir geeignetes
Mittel dar, ist der Eingriff eine Verletzung

"des Grundrechts.

In seiner im Verhiltnis zur Gesetzgebung
nachgiebigsten Form impliziert auch der
Gleichheitssatz einen solchen Rationalitats-
test: Wenn sich nicht einmal eine lose Bezie-
hung zwischen einer Ungleichbehandlung
und der Erreichung eines legitimen Ziels eta-
blieren laft, dann unterliegt die Ungleichbe-

. handlung dem Verdikt der Irrationalitat. Die
Ungleichbehandlung hat wenigstens in in-
strumenteller Hinsicht plausibel zu sein.
Wenn man diesen Grundsatz auch auf die
Gleichbehandlung des Ungleichen erweitert,
dann erhilt man den Grundsatz, dafl jegliche
Regelung einen plausiblen Nexus zwischen
Mittel und Zweck zu enthalten hat.

Uber diesen Rationalititstest hinaus ist
aber die Rechtsprechung allgemein (in den
USA ebenso wiein der BRD und Osterreich)
dazu iibergegangen, den Bif} des Gleichheits-
satzes zu erhdhen: einerseits durch eine stren-
gere Anforderung an den Zweck/ Mittel-Zu-
sammenhang (die auf zweierlei Weise zu be-
werkstelligen ist: durch die Forderung nach
einem besonders gewichtigen 6ffentlichen
Interesse und durch eine von der Geeignet-
heit zur strikten Erforderlichkeit fortschrei-
tende Priifung des instrumentellen Nexus)
und andererseits durch die zumeist ver-
schwiegene Prifung, ob Regelungen unab-
hingig von ihrem Zweck/Mittel-Bezug auch

einem implizit angenommenen Gerechrig-
keitskriterium entsprechen. Neben die Ratio-
nalititspriifung tritt damit, wie Huster nach-
gewiesen hat, eine Entsprechungspriifung.(24)
Offenbar von der in Osterreich ,ganz hA
geleitet, die undifferenziert mit den Worten
des VIGH auf einen ,verniinftigen Grund“
abstellt, unterscheidet Thienel demgegeniiber
nicht zwischen Rationalitits- und Entspre-
chungsprifung und daher auch nicht zwi-
schen dem &ffentlichen Interesse und einem
implizit angenommenen Kriterium der Ge-
rechtigkeit. Die gleichheitsrechitliche Analy-
se des Quotenproblems wird so verschwom-
men, was sich dadurch noch verstirkt, daf§
Thienel der hA darin folgt, die gleichheits-
rechtliche Entsprechungsprifung mit der
Verhiltnismiafligkeit im engeren Sinne zu
verwechseln. Die folgenden Beispiele sollen

“diesen Befund belegen.

Die mehrdeutige Kategorie
»verniinftiger Grund*

“Thienel zitiert wiederholt die verfassungsge~

richtliche Formel, wonach es sich bei einem
verniinftigen Grund fiir eine Ungleichbe-
handlung jedenfalls um einen ,Unterschied
im Tatsichlichen® handeln miisse.(25) Einen
solchen Unterschied erblickt er unter ande-
rem im niedrigen Frauenanteil in bestimmten
héherwertigen Positionen 'im Bundes-
dieris;.(%)

Nun diirfte mit dem Rekurs auf ,,Unter-
schiede im Tatsachlichen® eigentlich nur dar-
auf abgestellt werden, ob fiir die differenzie-
rende Mittelwahl in der Tat ein faktischer
Unterschied vorhanden ist. Von Thienel wird

dieser instrumentelle Gesichtspunkt aber
auch auf das mit der Regelung verfolgte 6f-
fentliche Interesse bezogen. Davon zeugen
Formulierungen wie die folgende: ,Unge-
achtet des dem Gesetzgeber zustehenden Ge-
staltungsspielraums kann der Umstand einer
,Unterrepriasentation‘ der Frauen im Bun-
desdienst nicht als ,Vgrniinftiger Grund° fiir
cine geschlechtsspezifische Ungleichbehand-
lung, die Zielsetzung der Erreichung einer
Gruppenparitit hinsichtlich bestimmter be- |
ruflicher Funktionen nicht als eine aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht legitime rechtspoli-

tische Maxime angesehen werden [...]“.(27)

Die Beseitigung von Unterreprisentation ist

demnach - unabhingig von ,, Unterschieden

im Tatsichlichen® — kein legitimes 6ffentli-

ches Interesse. Im Resultat kollabiert daher .
der gleichheitsrechtliche Rationalititstest in

die Entsprechungspriifung, indem flexibel

einmal das Regelungsziel und einmal das Re-

gelungsmittel an einem Kriterium der. Ge-

rechtigkeit gemessen werdén. Thienel han-

delt somit unter dem Titel ,verniinftiger

Grund“ Fragen der Eignung des Mittels

¢ébenso ab wie die verfassungsrechtliche Be-

urteilung des dffentlichen Interesses und das

Problem, ob ein Mittel, das einem an sich le-

gitimen Interesse dient, gegen ein Kriterium

der Gerechtigkéit verstofit.

Dieser flexible Ebenenwechsel ist ein
machtiges rhetorisches Instrument. Er er-
méglicht, Begriindungen der Quotierung,
wenn sie unter dem Gesichtspunkt des 6f-
fentlichen Interesses nicht zu beanstanden
sind, unter dem Gesichtspunkt zu verwerfen,
daf} die Quotierung kein geeignetes oder an-

grundsatzes dargestellt an der jiingeren Judikatur
des Verfassungsgerichtshofes insbesondere zum
Wirtschaftsrecht, in: Osterreichische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht 1991, 72-81.
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(24) Siehe nur Stefan Huster, Gleichbeit und Ver-

béltnisméifigkeit. Der allgemeine Gleichheitssatz
als Eingriffsrecht, in: Juristenzeitung 1994, 541-549
(25) Zur Bedentung dieser Formel siehe nur Theo

Oblinger, Verfassungsrecht 31997, 305.
(26) Siehe Thienel, Berufungsverfahren, 44.
(27) Ebd., 44.
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gemessenes Mittel der Zielerreichung ist.
Wenn alle Stricke reiflen, bleibt der kompeti-
tive Individualismus als Quelle, aus der alle
Gerechtigkeitskriterien sprudeln, die man auf
dem Weg zum Argumentationsziel so
braucht,

Unter dem Titel ,,verntunftiger Grund* er-
wigt Thienel auch, ob sich Quotenregelun-
gen als Mittel zur Realisierung ,effektiver
Chancengleichheit deuten lassen,(28) wobei
er die Chancengleichheit durchaus als legiti-
mes Offentliches Interesse gelten 13£t.(29 Dies
wird von Thienel zunichst deswegen ver-
neint, weil Quoten, die im Falle der gleichen

chen Dienst aufgenommen werden diirften.
Man mag mutmafien, dafl Thienel ein Kri-
terium der Gerechtigkeit fiir gut heiflen wiir-
de, nach welchem bei gleicher Qualifikation
das Los entscheiden sollte. Dem Losent-
scheid wiirde eine Quote gewiff nicht ent-
sprechen. Zu beanstanden wire daher, dafl die
Quotierung den Losentscheid substituiert.
Aber eine solche Substitution machte sie nur
dann zur Erfolgsgarantie fiir Bewerberinnen,
wenn die Qualifikation tiberhaupt keine Rol-

‘le spielte. Auferdem hitte dieses Gerechtig-

keitskriterium mit den von Thienel auch in
diesem Zusammenhang ins Spiel gebrachten
»Grundwertungen der

dsterreichischen Verfas-
sung“B1 nichts zu tun.
Wenn die Frage ansteht,
ob bei gleicher Qualifi-
kation das Los entschei-
den sollte, ist das von der
Verfassung - vorgeblich
vorausgesetzte ,indivi-
dualistische [...] Konzept
selbstverantwortlicher

Menschen und individu-
eller Freiheit“ ginzlich
unerheblich, weil es hier
um Umstinde geht, die
jenseits der Kontrolle
freier Menschen bleiben
Andernfalls
miifite man die Freiheit

miissen.

Qualifikation im Vergleich zu mannlichen
Mitbewerbern den Frauen den Vorzug ge-
ben, als Erfolgsgarantie zu verstehen seien.
Wenn man-Chancengleichheit meine, dann
sei ein Mittel, das den Erfolg garantiere, aber
ungeeignet.(30)

Dieses Argument iiberzeugt nicht. Denn
man wird wohl die Frage stellen, weshalb die
Erhdhung des Frauenanteils in einer Berufs-
gruppe illegitim sein sollte, wenn die Chan-
cen minnlicher Bewerber, sich kraft ihrer
Qualifikation fiir ein Amt wiirdig zu ma-
chen, durch Quoten mit Qualifikationsvor-
behalt gerade gewahrt bleiben? Thienel ver-
fahrt, als ob feststiinde, daff durch Quotenre-
gelungen nur noch Frauen in den &ffentli-

des ,tiichtigen® Bewer-
bers, den kinftigen
Dienstgeber zu beeinflussen, oder dessen
Freiheit, nach Sympathie oder Antipathie zu
entscheiden, beeintrichtigt sehen.

Kriterienproliferation

_Auf der Ebene des Rationalittstests, der von
“der Entsprechungspriifung also zu unter-

scheiden ist, stellt sich die Frage, ob eine Re-
gelung, die eine gezielte Verletzung eines
Grundrechts sein kénnte, sich als Mittel be-
greifen 1af8t, ein legitimes Interesse auf ratio-
nale (letztlich: verhiltnismiRige) Weise zu
verfolgen: In dieses Stadium gelangen die
ﬁberlegungen Thienels, wenn er festhilt:
.Die Schaffung von Gruppenparititen kann
daher zulissigerweise niemals Endzweck,

sondern stets nur Mittel zur Erreichung eines
anderen rechtfertigenden Zieles sein.“(32) In
der Diskussion von offentlichen Interessen,
durch welche das Mitte! geheiligt werden
konnte, rekurriert Thienel unentwegt auf das
individualistische Menschenbild. Man staunt,
wenn man beobachtet, was Thienels amneti-
scher Positivismus aus dem kompetitiven In-
dividualismus so hervorzaubern kann.

Dem Argument, durch die gegenwirtige
Bevorzugung von Frauen werde das in der
Vergangenheit an Frauen begangene Unrecht
ausgeglichen, wird beschieden, einem kollek-
tivistischem Geist entsprungen zu sein: ,Da-
mit wird als Grund fiir die Unterscheidung
die historische Benachteiligung der Frauen
angesehen. Auch dieser Umstand kann aber
keinen ,verniinftigen Grund® fiir eine ge-
schlechtsspezifische Unterscheidung darstel-
len, weil diese Erwigung ebenfalls auf einem
kollektivistischen Denken beruht.“(33) Ein
Nachteilsausgleich kénne mit dem individu-
alistischen” Konzept der &sterreichischen
Bundesverfassung nur iiberein kommen,
wenn dieselbe Person von dem Ausgleich be-

-troffen sei.(34) Im weiteren bedeutet diese Be-

schworung des verfassungsrechtlichen Un-
werts des Kollektivismus, daf} das 6ffentliche
Interesse an der gegenwirtigen Bevorzugung
von Frauen an folgendem Kriterium der Ge-
rechtigkeit scheitern mufl: Njemand hat die
Biirden fiir die Kompensation eines Nach-
teils zu tragen, wenn er diesen nicht ver-
schuldet hat. Thienel fiihrt dies auch explizit
aus: ,[Diese Zielsetzung, d. Verf.] liefe darauf
hinaus, daf8 der einzelne Mann dafiir einste-
hen miifite, dafd sich — aus welchen Griinden
immer — weniger Frauen als Manner fiir eine
bestimmte Laufbahn entschieden haben, so-
daf sie in diesem Beruf unterreprisentiert
sind.“(35) v ‘

Abgesehen von der fragwiirdigen Sozio-
logie, die Thienels Behauptung zugrunde
liegt (auf sie ist noch zuriickzukommen), fallt
auf, dafl das Kriterium der Gerechtigkeit, das
Thienel hier ins Spiel bringt, von den
zunichst eingefiihrten verschieden ist. Denn
was hat die Unzumutbarkeit eines Nachteils-
ausgleichs mit dem Prinzip des kompetitiven
Individualismus oder mit dem Verbot der

(28) Wobei es um den Schutz um schwer faflbare
Diskriminierungen gebt. Thienel bilt richtig fest,
dafd die , Unterreprisentation” einer Gruppe noch
keine Diskriminierung darstellt (ebd., 51-52). Nur
vermag diese Beobachtung, weil sie sicl;iéuf einer
generellen Ebene bewegt, nicht zu stechen. Der
Umstand, dafl es kanm ménnliche Kinderpiidago-
gen und nur wenige weibliche Universititsprofes-
sorinnen gibt, lafit sich eben nicht vergleichen.
Auch bier bleibt Thienel dem formalistischen Welt-

30

bild tren, wonach alles, was nicht durch Zwang ge-
schiebt, auf freier Entscheidung berubt.

(29) Siebe ebd., 49-50.

(30) Siebe ebd., 50,77.

(31) Siebe Thienel, Berufungsverfabren, 54.

(32) Siebe Thienel, Berufungsverfabren, 45-46
(Fettdruck getilgs). .

(33) Siebe ebd., 48 (Fettdruck in Kursivdruck um-
gewandelt).

(34) Siebe ebd., 49. Wollte man die Quoten als Mit-

tel betrachten, individuelle Nachteile, die Franen
in ibrer Karriere erlitten haben, auszugleichen, )
dann sei die Regelung als , iiberschieflend und al-
50 als ungeeignet zu betrachten (56-57).

(35) Thienel, Berufungsverfabren, 48. Dafi Thienel
davon ausgebt, dafi Franen aus Selbstbestimmung
auf eine attraktive Berufslaufbabn verzichtet ha-
ben, bezeugt seine fragwiirdige Psychologie, in de-
ren Rabmen von der Abwesenbeit von Zwang un~
umwunden anf die Verwirklichung der Freiheit ge-
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Benachteiligung aufgrund von Gruppenzu-
gehorigkeit zu tun? Nichts. Wie zur Sicher-
heit wird daher nachgeschoben, dafl, wenn
man von der legitimen Koimpensation eines
Opfers ausgehen wollte, der generationen-
ibergreifende Nachteilsausgleich auch ein
ungeeignetes Mittel sei: ,Sachlich gerechtfer-
tigt kdnnte ein individueller Nachteilsaus-
gleich sein, dh wenn ein sachlicher Zusam-
menhang zwischen dem konkreten Nachteil
und der konkreten Bevorzugungsmafinahme
besteht.“(36)

Scheinbare AbWﬁgungen

Thienel zieht sodann in Betracht, ob Quoten
sich als Instrument deuten lieflen, vor ,ver-
deckten oder zumindest schwer faflbaren
Diskriminierungen zu schiitzen. Er referiert
in diesem Zusammenhang Argumente, die
zunichst fir die Eignung der Quoten als
Mittel sprechen: ,,Die Quotenregelung diene
dazu, in derartigen Auswahlsituationen die-
se schwer greifbaren strukturellen Diskrimi-
- nierungen zu verhindern, und den ,Zufall*
zugunsten der minnlichen Mitbewerber aus-
zuschalten. Derart werde sichergestellt, dafl
Frauen, die die gleichen Qualifikationen auf-
weisen, in der Auswahlsituation auch
tatsichlich eine Chance haben, zum Zug zu
kommen, diskriminierende Auswahlprozes-
se wiirden ausgeschlossen.“(37) Gleichwohl
la¢ Thienel diese Rechtfertigung an der
mangelnden Eignung der Quoten scheitern,
weil Frauen nicht mehr in den Genufl dieses
Schutzes kommen, sobald die Quote erfiillt
sei.(38) Abermals zahle also nur die Herstel-
lung der Gruppenpatitit. Um dem Schlufl
vorzubeugen, dafl dies ein Zeichen dafiir wi-
re, dafl diskriminierende Strukturen nicht
mehr ihre frithere ausgrenzende Macht ent-
falten,(39) spricht Thienel der Quote im Vor-
beigehen auch die Erforderlichkeit und Ver-
hiltnismaRigkeit im engeren Sinne ab, zu de-

ren Beurteilung das éffentliche Interesse ge-

geniiber dem Prinzip der Gleichbehandlung
abzuwigen sei.(40) Die Abwigung kommt
freilich einem Evidenzerlebnis gleich: ,, Wigt

-man namlich das verfassungsrechtlich garan- .

tierte Individualrecht des konkurrierenden
gleich -qualifizierten Mannes auf der einen

Seite mit der Zielsetzung ab, diskriminieren-
de Verhaltensweise zu verhindern, muf§ vom
individualistischen Konzept ausgegangen
werden.“#1) Jegliche Begriindung dieser
Notwendigkeit (,muff“) unterbleibt. Das ist
kein Zufall, weil hier eben gar keine Abwi-
gung stattfindet, sondern bloff gepriift wird,
ob die Regelung dem implizit herangezoge-
nen Kriterium der Gerechtigkeit enzspricht,
wonach eine Ungleichbehandlung aufgrund
der Zugehorigkeit zu einer Gruppe verboten
ist. Von den bei der Gleichheitspriifung des
VIGH mitunter stattfindenden Abwigungen
sind diese Uberlegungen weit entfernt.2)
Auch bei der Diskussion der Vorbild-

“funktion, die Frauen in Positionen des 6f-

fentlichen Dienstes fiir ihre Geschlechtsge-
nossinnen ausiibten,(3) wird — ziemlich un-
verwandt — auf die VerhiltnismiaBigkeit im
engeren Sinne rekurriert.(44) Abermals hat
das offentliche Interesse keine Chance, ,,das
Interesse an der Gleichbehandlung® auszu-
stehen, weil die Gleichbehandlung bereits als

normativer Maflstab vorausgesetzt wird, dem’

das offentliche Interesse zu entsprechen hat.
Thienel spricht dies sogar aus, ohne zu be-
merken, dafl die Abwigung dann entfillt:

»Als Mafistab fiir die Beurteilung der Ver-
hiltnismifigkeit wird man in diesem Zusam-
menhang insb. auf das der Verfassung zu-
grunde liegende individualistische Konzept
abstellen mussen. Prift man unter diesen
Aspekten die VerhaltnismiRigkeit der Quo-.
tenregelung, ist ihre Unverhaltnismifigkeit
aber offensichtlich.“(“5)

Der PriifungsmaBstab

Die Gesichtspunkte der Dogmatik des
Gleichheitssatzes, die getrennt zu untersu-
chen wiren, gehen bei Thienel stindig inein-
ander tiber. Die Transparenz der Argumen-
tation leidet darunter betrichtlich. Um so
mehr kann das Bild vom freien kompetitiven
Menschentum seine rhetorische Kraft entfal-
ten.

Dariiber hinaus wird eine zentrale Frage
konsequent ignoriert, nimlich jene nach der
Strenge des anzulegenden gleichheitsrechtli-
chen Priifungsmafistabs. Thienel stellt zwar
fiir die Judikatur des VFGH zutreffend fest,
daf} die Priifungsintensitit nicht danach vari-
iert, ob die Sachlichkeit einer Regelung zur
Debatte steht oder eines der in Art. 7 Abs. 1
B-VG genannten Merkmale im Spiel ist. Er

- schlossen wird.

(36) Ebd., 4.

(37) Siehe Thienel, Berufungsverfabren, 54-55.
(38) Siehe ebd., 59.

(39) So etwa Robert K. Fullinwider, Umgekehrte
Diskriminierung und Chancengleichheit, in: Beate
Rossler (Hrsg.), Quotierung und Gerechtigkeit. Ei-
ne moralphilosophische Kontroverse, Frankfurt am
Main 1993, 106-119, hier: 118.

(40) Bei weitem treffender sind die Uberlegungen
Thienels iiber die mangelnde Erforderlichkeit, die
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bei einer strengen Priifung nach gleichbeitsrechili-

chen Mafistiben durchaus zu iiberzengen vermo-.

gen. Siehe ebd., 61.

(41) Ebd., 60-61.

(42) Die wiederbolte Ausschreibung von Planstel-
len, die stattzufinden mufs, wenn keine geeignete
Bewerberin sich beworben hat (§ 6 FFP), hilt
Thienel demgegeniiber fiir ein geeignetes, wenn
auch nicht O}Jtimales Mittelverdeckte Diskriminie-
rungen hintanzubalten (ebd., 89). Interessanter
Weise hilt er die Bestimmung iiber die zwingende

Einladung zum Bernfungsvortrag (§ 8 Abs. 1) fiir
ein durchaus geeignetes Mittel, strukturellen Dis-
kriminierungen von Franen vorzubengen, das fiir
miénnliche Bewerber auch keinen unverhiltnis-
méifigen Benachteiligungseffekt babe (ebd., 90).
(43) Siebe ebd., 55-56, ~
(44) Siehe ebd., 61. Spéiter wird der Quotenrege-
lung unter diesem Gesichispunkt unversebens
mangelnde Erforderlichkeit beschieden (ebd., 84).
(45) Ebd., 61-62. . '
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kommt zu der Schlufifolgerung, daff die An-
kntipfung an eines der ,,verdichtigen® Krite-
rien daher blof8 fiir die prozessuale Begriin-
dungslast im verfassungsgerichtlichen Ver-
fahren. relevant wird.(#6) Indes ist nicht zu
iibersehen, daff Thienel, was die Beurteilung
der Frauenquoten angeht, im Vergleich zum
VIGH (47) einen sehr strengen Mafistab an-
legt, der bis zur strikten Erforderlichkeits-
priifung reicht.

Vor allem aber steht Thienel der Kompe-
tenz der Gesetzgebung, das Vorliegen einer
»Diskriminierung” zu konstatieren, sobald
Frauen in bestimmten Berufsgruppen unter-
reprisentiert sind, gnadenlos gegeniiber.
Thienel spricht in diesem Zusammenhang
von einem ,unreflektierten Schlufl von einer
Unterreprisentation auf eine Benachteili-
gung“,#8) der auf die Fiktion der gleichen Le-
benswiinsche zuriickgehe. Diese ,Fiktion®
wird mit einem Handstreich als ,totalitir®
diffamiert: ,Hinter den Erwigungen zur
Herbeifithrung kollektiver Paritit steht [...]
letztlich ein totalitires Denken, das an die
Stelle individueller Selbstverwirklichung ein
heteronom vorgegebenes Rollenbild des ein-
zelnen in der Gesellschaft setzt, an die Stelle
der Selbstverwirklichung soll die Erfiillung
normativ vorgegebener Rollenbilder treten.
Nur sind eben sie [sic] Rollenbilder anders
definiert als in frithere totalitiren Konzep-
ten.“(#9) Uberdies fehle jeglicher Anhalts-
punkt dafiir, daff ,der geringe Anteil von
Frauen in bestimmten Funktionsbereichen
Resultat einer Benachteiligung von Frauen
15t.(50)

Diese Uberlegungen sind nicht nur des-
wegen problematisch, weil sie das Urteil der
Gesetzgebung einfach verdringen. Sie muten
der Gesetzgebung auch zu, eine Sichtweise
der sozialen Welt zu iibernehmen, die etwa
voraussetzt, daf} eine Diskriminierung bzw.
ein diskriminierender Effekt nur dann vor-

liegt, wenn jemand intentional und plan-
miflig verfolgt wird. Wenn indes die Ver-
fechterinnen und Verfechter von Frauenquo-
ten von ,struktureller Diskriminierung®
sprechen,(51) dann haben sie etwas anderes im
Sinn, nimlich dafl Frauen in dieser Gesell-

schaft aufgrund der in ihr vorherrschenden
sozialen Teilung der Verantwortung selbst
dann benachteiligt sind, wenn keiner der be-
teiligten Akteure damit eine diskriminieren-
de Absicht verfolgt.(52) Frauen sind gleichsam
»by default dazu pradestiniert, sobald die
Reproduktion der menschlichen Gattung an-
steht, aus dem Prozef§ der Produktion gesell-
schaftlichen Reichtums auszuscheiden. Auf-
grund ihres vergleichsweise geringeren Ein-
kommens (53) oder ihrer Bereitschaft zur Un-
terbrechung der beruflichen Titigkeit zu
Zwecken der Kindererziehung sind Frauen
im Zweifel dazu auserkoren, auf die Errei-
chung von vorteilhaften sozialen Positionen
zu verzichten. Ein solcher Verzicht mag von
Frauen durchaus freiwillig geleistet werden,
weil sie einsehen, dafl er unter gegebenen
Umstanden fiir ein Ehepaar wirtschaftlich
gilinstig ist. Fraglich ist in dieser Sicht nur,
welche Qualitit und welchen Wert. diese
Freiheit zum Freiheitsverzicht iiberhaupt ha-
ben kann. Im Moment ist die einzige ,wahre
Wahl“ einer Mutter, das erforderliche hius-
liche Service selbst bereitzustellen oder, wenn
sie einigermaflen wohlsituiert ist, ,ihre Ver-
antwortung an andere marginalisierte Frauen
zu delegieren.(54)

SchluB

Die Gesetzgebung ist aber nicht verpflichtet,
libertiren Dogmen zu folgen. Die hier skiz-
zierte Einschitzung der sozialen Ontologie
von Quotierungsmafinahmen entspringt ei-
ner anderen Sichtweise als dem von Thienel
als giiltig unterstellten Schema von diskrimi-
niertem Opfer und Verfolger. Diese Setzung
pafitins Bild dessen, was Thienel als das indi-
vidualistische Konzept der &sterreichischen
Bundesverfassung behauptet,(55) dean im-

_merhin kommen in beiden Fillen Individuen
“mit Verantwortung vor. Dabei lafit sich die

alternative Sichtweise in die Sprache des in-
dividualistischen Konzepts durchaus iiber-
setzen, weil sie freie Menschen als Opfer von
Umstinden betrachtet, die jenseits der Kon-
trolle jedes und jeder einzelnen sind. Mit der

Einsicht in solche Umstinde verindert sich

aber das Verstindnis von Diskriminierung
und Chancengleichheit.

Mit keinem Wort dulert sich Thienel frei-
lich dazu, weshalb seiner Soziologie mehr
Gewicht beikommen soll als einem Ver-
stindnis von struktureller Diskriminierung.
Die in das Weltbild des ,,Juristen als solchen®
passende Einschitzung des Sozialen als et-
was, das ausschliefflich von verantwortlichen
Subjekten hervorgebracht wird, wire freilich,
wenn Thienel tiber Quoten zu Gericht safle,
auch die eines Verfassungsgerichts.

Damit kommt man zur funktionellrecht-
lichen Frage, die in jeder grundrechtsdogma-,
tischen Analyse zu beriicksichtigen ist. Denn
es geht gar nicht darum, ob diese der Gesetz-
gebung wohl zugrunde liegende Sichtweise
richtig ist. Wenn man, wie es einem Rechts-
positivisten anstiinde, angesichts der Proble-
matik, die MafRgeblichkeit der sozialen Kon-
struktion der Wirklichkeit verfassungsrecht-
lich beurteilen zu wollen, gegeniiber der ge-
setzlichen Einschitzung der Zielerreichung
zuriicktritt und im Rahmen eines zuriickhal-
tenden Rationalititstests blofl auf die Eig-
nung der Quoten abstellt, strukturellen Dis-
kriminierungen entgegenzuwirken, kommt
man zu dem Schluf, dal Quoten mit Quali-
fikationsvorbehalt sich — auch wenn sie nicht
das beste Mittel darstellen — aus gleichheits-
rechtlicher Sicht nicht beanstanden lassen.
Man mag politisch zur Quotierung stehen,
wie man will. Man mag sie ablehnen oder als
legitimes moralisches Brecheisen betrachten.
Wir soliten uns allerdings davor hiiten, den
Fehler begehen, aus jeder politischen Frage
ein Problem des Verfassungsrechts zu ma-
chen. Denn dies kann dazu fiihren, daff das
feingliedrige Instrumentarium der juristi-
schen Analyse in der Hitze eines staatsrecht-
lichen Moralismus einschmilzt.

Wir sollten vielmehr, um ein Wort
Tucholskis abzuwandeln, darauf achten, daf§
diese Waffe der Rechtsstaatlichkeit nicht
durch moralisierende Lehrer des Rechts
stumpf gemacht wird. [ |

Maga. Elisabeth Hoizleithner ist Uni-
versititsassistentin, Dr. Alexander Somek
ist ao. Universititsprofessor am Institut
fur Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
der Universitit Wien.

(46) Siehe ebd., 33.

(47) Man denke etwa nur die Entscheidung zum
Nachtarbeitsverbot fiir Franen. Aber auch im Ev-
kenntnis iiber das unterschiedliche Pensionsalter
von Méinnern und Frauen bat der VfGH ein gene-
relles unterschiedliches Pensionsalter nur deswe gen
abgelebnt, weil viele Fraunen der Doppelbelastung,
die als Grundlage der Regelung vom VfGH nicht
beanstandet wurde, nicht zutrifft. Siebe VfSlg.
13.038. Der VfGH legte also beim Rationalititstest
schlicht einen strengeren MafSstab an die Geeignet-
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beit, wonach die Regelung nicht ibermiflig viele
Fille einschliefen darf, die von dem Differenzie-
rungsgrund nicht erfafit sind.

(48) Siehe Thienel, Berufungsverfabren, 52.

(49) Ebd., 53, Fn 178.

(50) Ebd., 52.

(51) Siebe die Literaturhinweise ebd., 54 Fn. 182.
(52) Siebe zum folgenden bloff Elisabeth Holz-
leithner, Quotierung und Gerechtigkeit. Gleich-
beitsdurchbrechung als Mittel der Gleichbeitsver-
wirklichung, in: Journal fiir Rechtspolitik 3 (1995),

81-89 und Joan C. Williams, Gender Wars: Selfless
Women in the Republic of Choice, New York Uni-
versity Law Review 1991, 1559-1634.

(53) Siehe nur Der Standard, 16.09.1997, 1. ,,Ein-
kommensschere wieder aufgvegangen‘ Frauenein-
kommen um 44 Prozent unter Minnerverdienst.“

" (54) Wobei nicht so getan werden soll, als wiren

nur Franen mir , Doppelbelastung® durch Beruf
und Familie benachteiligt. Anders offenbar
Thienel, Berufungsverfahren, 58.

(55) Siebe ebd., 45.
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Die leere Schatztruhe

Wenn die Sprache die Erwartungen der Juristinnen enttiuscht

VON RALPH CH RISTENSEN

Juristlnnen treffen Entscheidungen. — Aber erschwert durch die Pflicht, diese
Entscheidungen nach auBen hin zu begriinden. Das schafft Legitimationsdruck
und es werden daher Entlastungsinstanzen gesucht: Es ist nicht der/die
Juristln als Person, die die Verantwortung fiir die Entscheidung trigt, sondern
die unpersonliche Instanz des Gesetzes entscheidet. Aber wie soll ein Stiick
Text eine Entscheidung treffen kdnnen? Von diesem Problem her fillt der

Blick der Juristinnen auf die Sprache.(!) ‘

I. Das Determinationsmodell versteckt

die richterliche Gewalt in einer norma-.

tiven Sprachtheorie.

Die Sprache kann zum Aufdecken oder zum
Zudecken juristischer Begriindungslasten
verwendet werden. Zudecken heifit, daff man
die Sprache als Legitimationsinstanz verwen-

det.
a. Der juristische Zugriff auf die Sprache

Seit Mitte der 70er Jahre gibt es eine sprach-
philosophische Wende in der Jurisprudenz.
Gewendet wird aber nicht die Jurisprudenz,
sondern die Sprachphilosophie, und zwar
entsprechend den Legitimationsbediirfnissen
der Juristen. Das strategische Ziel liegt darin,
die Sprache an die Stelle zu bringen, wo die
Verantwortung der Juristen ist. Dazu mufl in
der Sprache eine Ordnung aufgewiesen wer-
den, die dem Entscheiden der Juristen einen
objektiven Halt verschafft. Nur dann kann
man das Rechtfertigungsproblem vom Rich-
ter abl6sen und auf eine objektive Instanz
verschieben. Diesem Ziel der Legitimations-
beschaffung dienen die neueren Versuche zur
zitatweisen Annexion philosophischer und
sprachwissenschaftlicher Theoreme.

. Zumindest an Kithnheit 13t der juristi-
sche Zugriff auf die Nachbarwissenschaften
dabei nichts zu wiinschen 4brig. Man dringt
blitzschnell mit Hilfe eines Einfiihrungslehr-
buchs auf das fremde Gebiet vor, erschlagt al-
le Differenzierungen, rafft einigermaflen
handliche Formeln zusammen und pflanzt
sie als Banner einer neuen Bedeutungstheorie
in der Jurisprudenz auf. Und um die Rechts-

grundlagen des eigenen Vorgehens nie verle-
gen, rechtfertigt man das Ganze noch damit,
dafl man den Juristen das Amt des Sprach-
wichters zuweist. '

b. Die Sprache als Rechtfertigungsmaschine

Das Vorgehen der Juristen besteht darin, ei-
ne bestimmte Auslegungstheorie zur Sprach-
theorie zu erweitern. Betrachten wir
zunichst den ‘Ausgangspunkt: Auslegung ist
aus Sicht der klassischen Lehre eine kontinu-
ierliche und homogene Ableitung der Ent-

scheidung aus dem sicheren Ursprung einer

dinghaft vorgegebenen und im Text repri-.

sentierten Bedeutung. Die Auslegung muf§
yreduktiv® () auf die im Text vorgegebene
Norm schiieffen. Im Lesen der Gesetzestexte
benennt der Jurist den vorgegebenen Sinn,
legt ihn also-wie einen eingerollten Teppich
lediglich aus. Dieses Auslegungsmodell
bleibt zwar hinter der Komplexitit der heu-
tigen Gerichtspraxis weit zuriick, prigt aber
immer noch tiberwiegend das theoretische
Selbstverstindnis der handelnden Akteure.
Im Hintergrund steht hier als Plausibilitits-
lieferant die alte metaphysische Vorstellung,
dafl der Text als Zeichen die Gegenwart eines
Gedankens oder Meinens ersetzt.(3) Der Text
ist demnach Ersatz oder Supplement fiir die
volle Gegenwart des Sinns, welche in der
schriftlichen Mitteilung zum bloflen Zeichen
abgeschwicht sein soll. Die Aufgabe der
Auslegung besteht dann darin, die urspriing-
liche Gegenwart des Meinens, Gedankens
usw. wiederherzustellen. Der urspriinglich
mit sich selbst identische Sinn wird zwar
durch die Schrift zunéchst um seine Gegen-

wart gebracht, aber im Wege der Auslegung
wird diese Gegenwart wiederhergestellt. In-
dem man das Kleid der Sprache entfernt, tritt
der Gedanke des Rechts in seiner Reinheit
hervor.

Im Mittelpunkt dieser Auslegungskon-
zeption steht eine bestimmte Theorie sprach-
licher Bedeutung. Diese ist im Text objektiv
vorgegeben und wirkt damit als Briicke zwi-

schen dem Normtext und der darin reprisen-

tierten Rechtsnorm. Als Briicke bietet sie ei-
ne Bequemlichkeit vor allem fiir den Richter,
der den nicht abreifienden Strom neuer Fille
tiberqueren will, ohne sich die Last eigener
Verantwortung aufzuladen. Das Gesetz als
Bedeutungsbriicke besteht und funktioniert
unabhingig vom richterlichen Handeln als
objektives sprachliches Artefakt: Der Richter
hat keine Entscheidung zu treffen, sondern

nur eine Erkenntnis nachzuvollziehen. Dem
Normtext ist objektiv eine Bedeutung zuge- -

ordnet, welche gleich einem Behilter die auf
den Fall anzuwendende Rechtsnorm enthilt.
Wenn der Rechtsanwender iiber die Briicke
der Bedeutung zu der hinter dem Text lie-
genden Rechtsnorm gelangt, ist, hat er die
Vorgaben des Textes ausgeschopft, als Ar-
beitsleistung eine Bedeutungserkenntnis er-
bracht und ist genau insoweit legitimiert. Die
Geltung des Normtextes verlangt nach die-
sem Modell eine Beachtung seiner objektiv
vorgegebenen Bedeutung; und soweit dies

“geschieht, reicht auch die Rechtfertigung

richterlichen Sprechens. Geltung und Bedeu-
tung des Normtextes sowie die Rechtferti-
gung juristischen Handelns sind damit zu ei-
ner einzigen Struktur miteinander verbun-
den. ’

Die klassische Auslegungslehre ist damit
gleichzeitig eine Theorie sprachlicher Bedeu-
tung und ein Modell zur Rechtfertigung juri-
stischen Handelns. Allerdings hat diese ele-
gant aussechende Kriegsmaschine eine
Schwachstelle. Sie beruht auf der Vorausset-
zung, daf sich eine volle und mit sich selbst
identische Textbedeutung als sicherer Aus-

gangspunkt fiir weitere Ableitungen und ju-

ristische Entscheidungen nachweisen 13fit.
Der stabilen Textbedeutung kommt die Auf-
gabe zu, die Rechtfertigungsfrage vom Rich-
ter und zur objektiven Instanz des Gesetzes
zu verschieben. Wenn man ,normativ® all die
Umstinde nennt, die der anstehenden Ent-
scheidung ihre Richtung geben, so ist diese
Normativitat in der klassischen Lehre so-
wohl vom Entscheidungssubjekt als auch
vom Argumentationsprozeff vollkommen

(1) Vgl. ausfiihrlich zum Folgenden Miiller / Chri- .

stensen / Sokolowski, Rechtstext und Textarbeit,
1997. '
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(2) Vgl dazu Hassold, Struktur der Gesetzesausle-

" gung, in: Festschrift fiir Larenz, 1983, S. 211 ff,

215 f; Rédg, Die Theorie des gerichtlichen Er-

kenninisverfabrens, 1973; S. 282 ff.
(3) Vgl. Derrida, Signatur, Ereignis Kontext, in: ders.,
Randginge der Philosophie, 1976, S. 124 ff, 126 ff-
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abgelost und in die Sprache projiziert. Die
Sprache wird hier zum Subjekt des Rechts
und zur Quelle der Normativitit.

Aber es dringt sich patiirlich dann die
Frage auf: Ist die Sprache, die hier zur Quel-
le von Normativitit wird, die wirkliche Spra-
che oder nur ein ideales Konstrukt zur Be-
dienung von Legitimationsbediirfnissen?

c. Die Unhaltbarkeit
der juristischen Sprachtheorie

Um die einzige Bedeutung des Rechtstextes
zu garantieren, muf die juristische Theorie
die Komplexitit der Sprache vereinfachen.
Die erste Vereinfachung liegt darin, dafl man
von der Sprache ausgeht, als sei diese eine
tiberschaubare und homogene Gréfle mit
Normen, die tberall und fiir jeden gleich
»gelten Die zweite Vereinfachung betrifft
den Kontext einer gedufierten Zeichenkette,
welcher als endlich und beherrschbar vor-
ausgesetzt wird, um so die Klarheit der Be-
griffe zu garantieren.() Die dritte Reduktion
will eine identische Wiederholung von
sprachlichen Regeln ohne verschiebenden
Charakter annehmen.) Nur unter der Vor-
aussetzung einer homogenen Sprache, deren
Regeln in der Wiederholung stabil bleiben,
und eines endlichen Kontextes kann dann be-
hauptet werden, dafl dort, wo ein Sprachge-
brauch korrigiert werde, die ,,Sprachwidrig-
keit“ einer entsprechenden Deutung und die
einzige Bedeutung feststehe.(6)

Wenn man diese grobe Vereinfachung der
Sprachwirklichkeit aber aufgibt, wird klar,
daf eine Auferung auch dann, wenn sie
LKopfschiitteln“ oder sonstige Widerspriiche
hervorruft, noch nicht sprachwidrig ist.(7) So-
lange sie verstandlich bleibt, ist der Versuch
zu ihrer Korrektur vielmehr ein Normie-
rungskenflikt, der auf bestimmte Standards
der Legitimierung verweist. Gerade Sprach-
normen kénnen nicht in der von der juristi-
schen Rezeption nahegelegten Weise einfach
festgestellt werden; weder dadurch, dafl ein
Muttersprachler am Schreibtisch nachdenkt,
noch dadurch, dafl man im Worterbuch
nachschligt. Sprachnormen deuten vielmehr
auf legitimatorische Standards hin. Zu deren
Untersuchung mufl man sich konkret auf das
jeweilige Sprachspiel einlassen. Sprachnor-
men und die damit verbundenen Konflikte
fithren tiber die Vorstellung einer im Wort-

laut worgegebenen Bedeutung hinaus und

- machen ein gestaltendes Momentim Spre-

chen sichtbar, welches mit dem Pridikat
sprachwidrig/sprachrichtig nicht einfach
schon erfaflt ist.

2. Das lrritationsmodell macht
die richterliche Gewalt in der
Sprache sichtbar

Die Vorstellung einer normativ aufgeladenen
sprachlichen Ordnung, eines in Lexika fi-
xierten Sprachgesetzbuches, ist nicht haltbar.
Der Normtext ist kein Behilter, worin die
konkreten Entscheidungen schon bereit lie-
gen. Die gesuchte Schatztruhe ist leer. Wie ist
aber dann das sprachliche Handeln der Juri-
sten zu begreifen?

a. Von der bedeutungstheoretischen
Spekulation zur semantischen Praxis

 In-der Praxis entziehen sich die sprachlichen

Bedingungen den Vorgaben der juristischen
Bedeutungsspekulation. Das tatsichliche
Vorgehen der Praxis ist viel komplexer als die
einlinigen Konstruktionen der klassischen
Lehre. Wenn man die Entscheidungssamm-
lung eines beliebigen Gerichts betrachtet,
dann fillt auf, dafl den einzelnen Entschei-
dungen Leitsitze sei es vorangestellt, sei es in
zentraler Position der Begriindungstexte ein-
geschrieben sind. Unter diese Leitsatze, nicht
etwa unter den Normtext selbst, wird der zu
entscheidende Fall subsumiert. Zwar sind die
Leitsatze ihrerseits mit dem Normtext ver-
kniipft, aber nicht im Weg einer Subsumti-
onslogik, sondern iiber die Standards einer

bestimmten Argumentationskultur. Man
miifite also bei realistischer Betrachtung sa-
gen, daf} der Normtext mit einer Vielzahl von
Rechtsnormen verbunden wird und nicht et-
wa nur eine ,enthilt“. Wenn der Positivis-’
mus statt dessen eine Eins-zu-eins-Bezie-
hung zwischen Zeichen und Bedeutung,
bzw. Gesetzestext und Rechtsnorm unter-
stellt, ibersieht er nicht nur auf der rechts-
theoretischen Ebene die Vielzahl von fallent-
scheidenden Leitsitzen. Vielmehr beachtet er
auch auf der sprachtheoretischen Ebene
nicht, dafl han mit einer Textinterpretation
nicht etwa die reine Bedeutung an die Stelle
des Zeichens setzt, sondern nur eine Zei-
chenkette an die Stelle einer anderen. Sobald
man die sprachtheoretisch/rechtsnormtheo-
retische Vorentscheidung als den blinden
Fleck des Positivismus einer Befragung un-
terzieht, fallt der gesicherte Ursprung weg,
der die Kontinuitit der dogmatischen Ablei-
tungen und die Homogenitdt des juristischen
Diskurses gewahrleisten sollte. Es wird viel-
mehr deutlich, dafl jede Entscheidung den
Normtext einem neuen Kontext auf-
piropft(8), welcher bei Erlaf} des Textes nicht
vorhersehbar war.

b. Der Aufschub zwischen Geltung
und Bedeutung

,Die unvoreingenommene Analyse der juri-
stischen Praxis erméglicht eine realistische
Einschatzung der sprachlichen Bedingungen
juristischen Handelns. Dabei 1df¢ sich das

(4) Vgl. dazu Priester, ebenda, S. 164 ff: Diskussion
der Kontextabhingigkeit. Zur Kritik an der Vor-
stellung eines endlichen und beberrschbaren Kon-

textes vgl. Derrida, Signatur, Ereignis, Kontext, in:

ders., Randginge der Philosophie, 1976, S. 124 f,
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126, 143 ff,

(5) Vgl. dazu Priester, ebenda, S. 160.

(6) Vgl. dazu Priester, ebenda, S. 179.

(7) Zur Kritik an-dieser verkiirzten Auffassung von
Sprachwidrigkeit: Schiffaver, Wortbedentung und

Rechtserkenntnis, 1979, S. 51.

(8) Vgl. zu diesem Begriff Derrida, Signatur, Er-
eignis, Kontext, in: ders., Randginge der Philoso-
phie, 1976, 5. 124 ff, 136.

(9) Vgl zu diesem Begriff Bourdieu/Passeron,
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Scheitern des positivistischen Modells an den®

sprachlichen  Bedingungen praktischer
Rechtsarbeit nicht linger tiber Mingel oder
Unzulidnglichkeiten der Sprache rechtferti-
gen. Vielmehr ist die Vieldeutigkeit und Be-
weglichkeit, mit der sich die Sprache jeder ge-
schlossenen Herrschaftsordnung entzieht, ei-
ne positive Voraussetzung dafiir, dafl man ei-
ne unabgeschlossene Fiille praktischer Streit-
fragen anhand der wenigen vom Gesetzgeber
hergestellten Normtexte iiberhaupt diskutie-
ren kann. Statt von den Bedingungen des
Subsumtionsmodells her Sprachtheorie zu
betreiben, sollte man also die Bindungen
richterlichen Handelns in den realen Argu-
mentationsvorgangen alltiglicher Rechtsar-
beit einfordern.

Unverinderlich vorgegeben ist der Kon-
kretisierung nur der Normtext als Zeichen-
kette. Die Rechtsnorm als tragender Leitsatz
der Entscheidung mufl demgegeniiber in ei-
nem von rechtsstaatlichen Anforderungen
her strukturierten Vorgang erst erzeugt wer-
den. Diese Neuformulierung des Problems

fithrt zum Unterschied von Geltung und Be-.

deutung eines Normtextes. Wir wissen am
Beginn der Konkretisierung, daff der Norm-

text etwas bedeutet. Darin liegt seine Gel-.

tung. Wir wissen aber vor seiner methoden-
gerechten Verarbeitung nicht, was er bedeu-
tet. Denn diese Bedeutung des Normtextes
wird als Rechtsnorm erst von den Gerichten

-und gerade nicht vom Gesetzgeber erzeugt.

Die Rechtsnorm ist in dem Zeitpunkt, da ein
Jurist mit der Priifung eines Sachverhalts be-
ginnt, nicht nur deshalb und insoweit unfer-
tig, als sich ,ihr Sinn® dann jeweils erst ,in
der Konkretisierung vollendet“. Das ist die
unzulingliche Problemformulierung der
He_:rmeneutik. Sie ist vielmehr, genau gesagt,
in bezug auf diesen Fall und in dieser Phase
der Entscheidung noch nicht vorhanden.
Denn der Normgeber hat, realistisch gese-
hen, nicht Normen gegeben, sondern nur
Vorliufer, Eingangsdaten; der Gesetzgeber
nur Normtexte, nicht bereits selbst normativ
wirkende Groflen.

Der Normtext als Textformular kann die
Textbedeutung nicht vorgeben. Die vom Ge-
setzgeber geschaffene Zeichenkette definiert

. keinen Ort stabiler Sprache, welcher als

punktuelle Grofle von der Auslegung nur
verfehlt oder getroffen werden konnte. Eher
legt sie ein Durchzugsgebiet mit Raum fiir
konkurrierende Interpretationen fest, welche
topographisch verortet werden kdnnen. In
diesem Rahmen gibt es keine notwendige
Verkniipfung zwischen Normtext und vom
Rechtsarbeiter hergestellter Rechtsnorm,
zwischen Textformular‘und Text, sondern
nur im Rahmen einer gegebenen Argumenta-
tionskultur miteinander vergleichbarer Plau-
sibilititen. Notwendig wird die Verkniipfung
erst durch die in der Entsche1dung liegende
richterliche Gewalt.

c. Der Eintrittspunkt richterlicher Gewalt

Eine realistische Einschitzung der sprachli-
chen Bedingungen macht in dem Aufschub
zwischen Geltung und Bedeutung des
Normtextes den Eintrittspunkt der richterli-
chen Gewalt in die semantische Praxis sicht-
bar. Schon der Umstand, dafl - vor Gericht -
iiberhaupt noch interpretiert werden mufi, ist
der Sprache auflerlich und ihr aufgezwungen.
Denn verstanden haben die Parteien durch-
aus, sowohl den Gegner als auch das Gesetz.
Es liegen keine Probleme sprachlicher Ver-
stindigung vor, sondern es geht um Ent-
scheidungsprobleme. Die Frage ist nicht: Wie
ist das Gesetz zu verstehen? Denn jeder hat

" schon verstanden. Vielmehr ist die Frage,

welches Verstindnis vorzuziehen sei.

Fine Rangfolge fiir das Verstehen ist in der
Sprache aber nicht vorgesehen. Thre Funkti-
on ist erfiillt, wenn Verstindigung hergestellt
ist. Um eine solche Rangfolge angeben zu
kénnen, miissen iiberhaupt erst Mechanis-

‘men geschaffen werden, die in dem von Fou-

cault beschriebenen Sinn eine Ordnung des
Diskurses garantieren; Strukturen also, die
Verstehen nicht vermehren, sondern ver-
knappen. Von den verschiedenen méglichen
Arten das fragliche Textstiick zu lesen, ist
dann nur eine legitim. Diese Notwendigkeit
einer Selektion von verschiedenen Verste-
hensarten zur einzig legitimen ist Zwang
bzw. symbolische Gewalt.(%) ~

Aber nicht nur der Umstand, dafi, son-
dern auch die Art und Weise wie zwischen
den verschiedenen Lesarten entschieden
wird, ist von Gewalt durchzogen. Gehen wir

 zunichst ohne verstehenstheoretische Vor-

aussetzung von dem aus, wie die Praxis vor-
geht.(10) Die Gerichte bestimmen die Bedeu-
tung eines Gesetzestextes, indem sie andere
Texte zur Bestitigung oder Abgrenzung her-
anziehen. Diese Kontexte werden erschlos-
sen durch die sogenannten canones der Aus-
legung. Die grammatische Auslegung er-
schlieBt den Kontext des Fachsprachge-
brauchs bzw. der Varianten der Alltagsspra- -
che. Die systematische Auslegung erschlieffit
den Kontext des Gesetzes bzw. der Rechts-
ordnung als Ganzes. Die historische Ausle-
gung erbringt den Kontext fritherer Norm-
texte und die genetische den der Gesetzesma-
terialien.

Die grammatische Auslegung findet we-
der in der Fachsprache noch gar in der All-
tagssprache einen einheitlichen und stabilen
Sprachgebrauch vor. Auch durch Nachschla-
gen im Lexikon findet der Richter nur Bei-
spiele fiir den Sprachgebrauch in bestimmten
Kontexten; aber keine Sprachnormen, die
thm Auskunft dariiber geben, welcher
Sprachgebrauch der richtige oder vorzugs-
wiirdige sei. Auch hier bedarf es wieder einer
Entscheidung; mit der Gefahr, daft der Rich-
ter seine eigene Sprachkompetenz zum ,,idea-
len Sprecher® aufbliht und dem abweichen-
de Sprachgebrauch der Betroffenen die Be-
rechtigung abspricht.

Die systematische Auslegung eréffnet
nicht einen Kontext des Gesetzes, sondern
Kontext auf Kontext. Das Problem liegt in
der Auswahl und Begrenzung. Aus der poli-
tischen Mahnrhetorik ist die Technik be-
kannt, das ,,Ganze“ aufmarschieren zu las-
sen; meistens mit dem Ziel, den beherrschten
»Leilen” ihre vorgeblichen Pflichten vor Au-
gen zu fithren. Diese Technik, den Platz des
Ganzen zu besetzen und von der Einheit der
Rechtsordnung her die Systematik zu einer
beherrschbaren Struktur zu reduzieren, ist
fiir seriése Argumentation nicht gangbar.

Grundlagen einer Theorie der symbolischen Ge-
walt, 1973; Saner, Personale, strukturelle und sym-
bolische Gewalt, in ders., Hoffnung und Gewalt,
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1982, . 73 ff
(10) Vgl. zur Arbeitsweise der Praxis mit den Aus-
legungsinstrumenten: F. Miller, Juristische Metho-~

. _dik, 6. Aufl. 1995, S. 34 ff; sowie Christensen, Was

heifit Gesetzesbindung, 1989, S. 23 it
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Das Ganze ist nicht zu handhaben und kann
nicht den Teilen gegeniibergestellt werden,
ohne daf logische Aporien entstehen. Es
bleibt also das Auswahl- und Begrenzungs-
problem. Zudem wird es noch kompliziert
durch den Umstand, daf§ die Systematik eines
Gesetzes und schon gar der ganzen Rechts-
ordnung nicht frei von Widerspriichen ist.(11)

Die genetische und historische Auslegung
als Unterfalle der systematischen machen ei-
‘ne grundsitzliche Schwierigkeit besonders
offensichtlich: die durch die Auslegungsele-
mente herangefiihrten Kontexte bediirfen ih-
rerseits der Auslegung, so dafl sich die ge-
schilderten Probleme noch einmal potenzie-
ren. ‘
Durchgehend trifft die juristische Ausle-
gungstatigkeit auf Fragen, die nicht schon in
der Sprache beantwortet sind: statt Nach-
vollzug von Vorentschiedenem tberall nur
Notwendigkeit zur Entscheidung. Es gibt in
der Rechtserzeugung stets ein Moment von
Entscheidung, das nicht in einer Theorie des
Verstehens aufgehoben werden kann.

3. Zwingt uns die Spréche den
Dezisionismus auf?

Der Dezisionismus hat einen schlechten Ruf
seit es einer seiner namhaften Vertreter ab-
lehnte, sich als Charly Smith der Reeducati-
on zu unterziehen. Der Ruf dieser Theorie ist
aber zurecht zweifelhaft. Denn der Dezisio-
nismus ist nur der dunkle Zwillingsbruder
des Positivismus, die zynische Innenseite der
nach auflen gewendeten juristischen Recht-
fertigungsideologie des Positivismus. Beide
Theorien verfehlen die tatsichliche semanti-
sche Praxis der Juristen, indem sie entweder
regelplatonistisch den Normtext isolieren
oder regelskeptizistisch die aus dem norma-
tiven Nichts kommende Entscheidung.

Die Verkniipfung zwischen Gesetzgeber
und Richter darf dabei weder zu stark noch
zu schwach gefafit werden. Zu stark wire sie
gefaflt, wenn man vom Gesetzgeber verlang-
te, daf er alle kiinftigen Lesarten und damit
die Bedeutung seiner Texte determinieren
solle. Diese Forderung des Positivismus
scheitert an den sprachlichen Realititen. Zu
schwach gefaflit wire diese Verkniipfung,
wenn die Wahl des Ausgangspunktes fiir die
Rechtsnormsetzung ins freie Belieben des
Richters gestellt wire. Denn der Gesetzgeber
kann durch die Vorgabe des Ausgangstextes

.thodenbezogenen

den schépferischen Prozefl der Rechtsnorm-
setzung immerhin nachdriicklich irritie-
ren. Wenn man auf diese Verkniipfung Wert
legt, konnte man das Verhiltnis zwischen
Gesetzgeber und Richter als strukturelle
Kopplung bezeichnen. Zu den Dienstpflich-
ten des Richters, den Normtext als Aus-
gangspunkt zu nehmen, miissen noch die me-
thodenbezogenen Normen der Verfassung
und ihre Prazisierung durch die Wissenschaft
hinzutreten. Dadurch entsteht eine dreiglie-

_drige Kette zwischen Gesetzgeber, Wissen-

schaft und Richter. Ein Textstiick kann im

" Rahmen einer bestimmten methodischen

Kultur zur Formierung von Lesarten nicht
jede beliebige Bedeutung annehmen. Die
vom Bundesverfassungsgericht immer wic-
der verwendete Formel vom Verbot richter-
licher Normgebung (12) mufl also prizisiert
werden: die Rechtsnorm als Bedeutung des
geltenden Rechts fir den Fall setzt notwen-
dig der Richter. Hier ist der Gesetzgeber mit
der Determination iberfordert. Den Aus-
gangspunkt dieses Prozesses als Normtext
mufl sich der Richter aber von auflen vorge-
ben lassen. Sonst wire die Beeinflussung
durch den Gesetzgeber als rationaler Kern
von Gewaltenteilung und richterlicher Bin-
dung aufgehoben. :

Das Rechtsstaatsprinzip als verfassungs-
rechtliche Vorgabe ist eine solche Entschei-
dung fiir die Praxis einer Grenze: es verlangt
vom Rechts,anwender” dem engeren, dem
spezifischeren Kontext fiir die Bedeutungs-
bestimmung den Vorrang einzurdumen. Der
Widerstreit um die Durchsetzung von Wirk-
lichkeits- und Textinterpretationen ist im
Rahmen des juristischen Sprachspiels beson-
deren Anforderungen unterworfen. Diese,
die unter den Streitenden eine gewisse
wWaffengleichheit” herstellen sollen, sind
verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich
festgeschrieben und werden als methodische
Standards von der Wissenschaft prizisiert.(13)
Unter den Vorgaben des mit dem Normtext
gesetzten Textformulars und der an die me-
Normen des Ver-
fassungsrechts riickgebundenen Standards
methodischer Zurechnung sind die Méglich-
keiten zur Durchsetzung einer bestimmten
Interpretationsweise schon viel starker ein-

-geschriankt und damit kontrollierbar als etwa

in einem auf das politische Sprachspiel bezo-
genen semantischen Kampf, So wird sich un-
ter den Bedingungen des demokratischen

und gewaltenteilenden Rechtsstaats die In-
terpretation am besten durchsetzen lassen,
die das von den textuellen Vorgaben be-
stimmte Gelinde am einleuchtendsten zu
nutzen weifl. Wenn der Text auch keine ob-
jektiv feststehende Bedeutung hat, so gibt es
doch zu der verkérperten Zeichenkette eine
Anzahl von ,mitgebrachten Verwendungs-
weisen®, welche als frither durchgesetzte In-
terpretationen in Gestalt von Entscheidun-
gen oder juristischer Dogmatik das im vor- .
liegenden Fall neu zu findende Verstindnis
beeinflussen. Wer seine Interpretation des
Normtextes gegen eine andere durchsetzen
will, kann an diesen mitgebrachten Verwen-
dungsweisen nicht vorbeigehen. Trotzdem
haben diese Gebrauchsvarianten des Norm-
textes aber nicht den fraglosen Status einer
substantiellen Bedeutung. In der juristischen
Praxis sieht man das allein schon daran, daf§
sowohl Entscheidungen anderer Gerichte als
auch dogmatische Aussagen nicht einfach an-
wendbar sind, sondern in aller Regel einer ei-
genstindigen und selbstverantwortlichen
Wertung unterzogen werden miissen. Zudem
konnen die von historisch-genetischer Aus-
legung und von der Dogmatik erschlossenen
mitgebrachten Verwendungsweisen von den
Ergebnissen der grammatisch-systemati-
schen Auslegung verdringt werden. Aber all
diese die Durchsetzung einer bestimmten In-
terpretationsweise erschwerenden Bedin-
gungen sind nicht etwa durch die Sprache,
sondern nur iz der Sprache gegeben. Sie sind
legitimatorische Standards eines bestimmten
Sprachspiels (des rechtsstaatlichen) und kei-
ne Vorgaben, die linguistisch schon mit der
Sprache selbst gesetzt wiaren.

Es ergibt sich so eine Grenze juristischer
Textarbeit als
Groflen: Der vom Gesetzgeber verabschie-
dete Normtext als Zeichenkette mufl Zu-
rechnungsgréfe der Entscheidung sein. Die

Relation zwischen drei

von der Wissenschaft entwickelten methodi-
schen Instrumentarien eroffnen fir die Be-
deutungsbestimmung Kontexte. Ausgehend
von den methodenbezogenen Normen der
Verfassurig konnen diese Kontexte in eine
Rangfolge gebracht werden, und gleichzeitig
sorgt der Rahmen des Gerichtsverfahrens fiir
ihre Verendlichung. |

DDr. Ralph Christensen ist Philosoph und
Jurist. Er lebt in Mannheim.

(11) Grundlegend zu dieser Problematik eirier Ent-
substantialisierung der systematischen Auslegung:
F. Miller, Die Einbeit der Verfassung, 1979. Zu
den Problemen der Textkobirenz bei Rechistexten
vgl. aus linguistischer Sicht D. Busse, Recht als
Text, 1992, S. 41 ff.
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(12) Vgl. BVerfGE, 57, 220 ff, 248; 59, 330 ff, 334;
63, 266 ff, 289; 65 182 ff, 199; 69, 188 ff, 203769, 315
1371171, 108 ff, 115.

(13) Zur Kritik an der Miglichkeit, Verfassungs-
normen als sprachspielimmanente Mafistibe her-

anzuziehen, vgl, Somek, Der Gegenstand der -

Rechtserkenntnis, 1996; S. 59 ff. Fiir aunsfiibrlichere
Diskussion feblt bier der Raum; zu dieser F. Miil-
ler, Juristische Methodik, 7. Aufl. 1997 (in Vorbe-

reitung).
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Juridikum im Juridicum

Es ist inzwischen auch und gerade dank

vieler Beitrige im Juridikum (siehe etwa
die Themen 2/97 und 1/95) nachgerade zum
Gemeinplatz geworden, dafl sich die juristi-
sche Informationsstruktur durch moderne
Technologien derzeit nachhaltig verdndert.
So gut wie das gesamte (nicht nur Sster-
‘reichische) Recht ist mittlerweile online ver-
fugbar, E-mails werden in immer groferem
Ausmaf zum Kommunikationsinstrument
erster Wahl, der Gang in die Bibliothek endet
oft schon, bevor er begonnen hat, am
Schreibtisch namlich, weil die benétigten In-
formationen ,im Netz“ schneller, billiger
und zuverldssiger zu besorgen sind.

Auch an die juristische Ausbildung wer-
den im Angesicht von zeitgleich mit der Ent-
wicklung moderner Technologien auftreten-
den Phinomenen wie Normenflut, Gesetzes-
fluktuation, Internationalisierung und zu-
nehmender Verflechtung der Rechtsmaterien
bei wachsender Uniibersichtlichkeit neue
Anforderungen gestellt. Die Fiktion vom Ju-
risten, der den Anforderungen seines Berufs
gerecht wird, weil er ,das“ Recht ,kennt®,
nachdem er iiber einige Jahre Gesetzbiicher
und davon handelnde Lehrbiicher aufmerk-
sam studiert und auswendig gelernt hat, war
noch nie so realititsfern wie heute.

Darauf hat die juristische Ausbildung
‘nach unserer Uberzeugung in zweifacher-
Weise zu reagieren: einerseits

-durch eine verstirkte Hinwen-
dung zu juristischen Grundla-
genfichern (weil immer stirker
spezialisierte blofle. Normen-
kenntnis zu immer groferer
Hilflosigkeit ‘bei zunehmender
Problemkomplexitit fithrt) und
‘andererseits durch eine groflere
Betonung der. Wissensvermitt-
lung iiber (effiziente) Informati-
onsbeschaffungsmoglichkeiten
mithilfe elektronischer Medien
anstelle des blofen, ,tein juristi-

. schen® Wissenstransfers. Wer
heute Recht ohne Computer be-
treibt, ist schon jetzt-unterquali-
fiziert und bereits morgen auf ei-
nem bestindig stirker umkampf-
ten Arbeitsmarkt— wie es euphe-
mistisch hiufig heifit — ,nicht
mehr vermittefbar®. - .

Wihrend das erste Desiderat
in den gerade wieder aufflam-

Juridikum 3/97

menden ~ Studienreformdiskussionen erst
durchgesetzt werden muf (oder vielmehr ~
wie manche rechtspolitische Stellungnahme
befiirchten 13t — wenigstens verhindert wer-
den muf, daf die rechtswissenschaftlichen
Grundlagenficher einer weiteren Verfach-
hochschulung zum Opfer fallen), hat die
rechtswissenschaftliche Fakultit der Univer-
sitdit Wien nunmehr begonnen, das zweite
Ziel umzusetzen. Es wurde erkannt, daff die
Versorgung der Studierenden mit Wissen
tiber juristische Onlineinformationen unum-
gianglich fiir die Sicherung der Qualitdt ihrer

-Ausbildung geworden ist.

Mit Beginn des Wintersemesters 1997/98
wird sich der alltigliche Studien- und For-
schungsbetrieb sowie die Selbstdarstellung
der rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Universitit Wien in der Offentlichkeit daher
in mehrfacher Hinsicht verindern.

1.) EDV-Raum

Ab 6. Oktober kénnen Studierende der
Rechtswissenschaften von Montag bis Frei-
tag zwischen 9.00 und 19.00 Uhr im Semi-
parraum 54 unertgelclich auf 16 modernen
PCs und einem Drucker ihre Internetrecher-
chen durchfiihren, ihre elektronische Korre-
spondenz erledigen oder auch einfach den
Umgang mit den neuen Technologien iiben.
Sie werden dabei ununterbrochen von Tuto-
rinnen und Tutoren — fortgeschrittenen, sorg-
faltig ausgewaihlten und ausgebildeten Stu-
dierenden — betreut und unterstiitzt. Der Er-
werb einer Nutzungsberechtigung ist so un-

biirokratisch-wie méglich gestaltet: Man fiillt-

ein Formular aus, weist beim Tutor oder bet

ide i B ity

/v univie.ac. at/juridicum/main htm

der Tutorin nach, dafl man in Wien Jus stu-
diert und kann schon am niichsten Tag im In-
ternet surfen. _
Wihrend des gesamten Oktobers (und da-
nach nach Bedatf) finden montags und frei-
tags von 10.00-12.00 Uhr und mittwochs von -
16.00-18.00 Uhr von den Tutorinnen und Tu-
toren sowie von mir geleitete Einschulungen
statt, die helfen sollen, bei Menschen, die noch
nicht mit dem Computer oder dem Internet
vertraut sind, Bertihrungsingste abzubauen.

2.) RDB-Nutzung

Dank einer in Europa einzigartigen Koope-
ration zwischen der juristischen Fakultit und
der Rechtsdatenbank (RDB) kénnen die Stu-
dierenden im EDV-Raum dariiber hinaus un-
entgeltlich den gesamten Datenbestand der
RDB zum O&sterreichischen Recht nutzen.
Die RDB ist ein kommerziell operierender
juristischer Informationsanbieter. So gut wie
alle dsterreichischen juristischen Fachverlage
(zB Manz, Orac, Springer, Linde) stellen ih-
re Daten zur Verfiigung, sodafl (so gut wie)
das gesamte 6sterreichische Recht samt einer
Unzahl von Aufsitzen kostenlos zur Verfii-
gung steht. -

Die ebenso langwierige wie am Ende er-
gebnislose Suche in der Bibliothek nach ei-
nem nicht auffindbaren Jahrgang der JBI
gehdrt damit ebenso der Vergangenheit an
wie die verzweifelten Versuche, unvollstin-
dige Literaturnachweise in eigenen oder
fremden Arbeiten zu komplettieren oder
manches wochenlange Warten auf einen per

Fernleihe bestellten Band, der im Heimatort
nicht greifbar ist.

Titigkeitsbereiche:
Offentlicher Sektor:

Bundeskanzleramt

Bundministerium Rir Landesverteidi
Bundespolizei

Diplomatischer Dienst

Magistrat der Stadt Wien

Notariat

Richterlicher- staatswanwaltlicher Dienst

s e 0o 0 8 s »

Heft 7-8/1995)

* Universitat

Privatwirtschaft

- storvainhinsho Rimdashabnan

In diesem Bereich finden Sie Informationen zu typischen juristischen Tafigkeitsbereichen, personliche Beschreibungen threr Tatigheit
durch Juristinnen und Juristen sowie Stellenanzeizen. Sollten Sie-uns 5
stellen, so wenden Sie sich bitte an Dr. Nikolaus Forgé oder Mathias Maurer. Oder aber, Sie fullen folgendes Onlineformular aus. Oder -
Sie bedienen sich des folgenden Dokuments zum Downloaden (Winword 6.0, X3CXK) :

Wenn Sie unentgeltlich eine Stellenanzeige aufgeben wollen, so wenden Sie sich an die oben angefuehrten Adressen, oder aber Ste
fullen folgendes Onlineformular aus, oder bedienen sich des folgenden Dokuments zum Downloaden (Winword 6.0, XXX K).

o Augwahl des richterlichen Nachwuchses (Autor: Jurgen Schiller, aus: Osterreichische RICHTERZEITUNG

benfallc Tnf: m

2y ihrem Tatigkeitsbereich zur Verfligung
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3.) Juridicum Online

Schliefilich wird die Fakultit ab 6. Oktober

selbst zum (juristischen) Informationsanbie-
ter. Unter htip://www.univie.ac.at/juridicum
findet sich hinfort die erste Home‘page einer
Fakultit der Universitit Wien, die von dieser
vollstindig eigenverantwortlich erstellt wur-
de. Unter der genannten Adresse ist man nun
auch dann im Juridicum, wenn man zu Hau-
se vor dem Computer mit einem Modem

sitzt. Die angebotenen Informationen sind.

auf die Bediirfnisse Studierender zugeschnit-
ten. Aber auch fertig ausgebildete Juristinnen
und Juristen oder juristisch Interessierte fin-
den Wissenswertes.

Das Projekt versteht sich als unifassender
Beitrag zu verbesserter Rechtsinformation.
Wochentlich wechselnd werden juristische
Neuigkeiten publiziert werden. Lehrveran-
staltungsleiterinnen und Leiter werden in-
formieren, User kénnen in Diskussionsforen
rechtliche Probleme erdrtern, Informationen
des Dekanats werden unkompliziert zur Ver-
figung gestellt, die wichtigsten Atrbeitgeber
fiir Juristinnen und Juristen zeigen auf, wel-
che Anforderungen in ,,der” Praxis erwartet
werden. Die wissenschaftliche Titigkeit des
Personals wird transparent gemacht, die On-
lineanmeldung zu (einigen) Lehrveranstal-
tungen ermdglicht, ein Uberblick iiber lau-
- fende Dissertationsprojekte geboten. Viele
weitere Features sind geplant oder bereits
umgesetzt.

4.) Kooperation des Juridikum
mit Juridicum Online

Dank einer Kooperation zwischen dem Juri-
dikum und Juridicum Online, fiir die wir uns
herzlich bedanken méchten, wird schlieflich
auch eine beeindruckende Zahl von Texten,
die im Juridikum erschienen sind, nunmehr
ebenfalls iiber die Adresse von Juridicum
Online abrufbar sein. Das Juridikum wird
damit auch Giber den bisherigen Kreis seiner
Leserinnen und Leser bekannt werden; Juri-
dicum Online wird dank der Qualitit vieler
im Juridikum publizierter Beitrige nicht zu-
letzt auch an wissenschaftlichem Profil ge-
winnen. Dank dieser Zusammenarbeit wer-
den viele der Autorinnen und Autoren des
Juridikums in virtueller Form wieder an die

Stitte ihrer Ausbildung zuriickkehren. .
Selten geschieht eine Heimkehr unter
gliicklicheren Umstinden. u
Nikolaus Forgd

Mag. Dr. Nikolaus Forgd arbeitet am
Institut fiir romisches Recht und antike

Rechtsgeschichte der Universitit Wien’
und ist der EDV-Beauftragte der rechts-

wissenschaftlichen Fakultat.
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Marktwirtschaft

Problem dér

Gerechtigkeit

m letzten Sommersemester erhielten die

Studierenden am Wiener Juridicum Gele-
genheit, die Grenzen des herkdmmlichen
Lehrbetriebes ein wenig zu tberschreiten
und auf symbolische Art im Innern des von
einer gewaltigen Glasfassade ummaintelten
juridischen Fakultdtsgebdudes mit Steinen zu
werfen. Dazugehérende - Steinschleudern
stellte Alexander Somek im Rahmen eines
wochentlichen Seminars mit dem Titel
Marktwirtschaft als Problem der Gerechtig-
keit einer kleinen Gruppe von FreundInnen
grofier Fragen zur Verfiigung.

Vor allem drei Argumentationsstringe,

vermdge welcher die Marktwirtschaft, ihre
spezifische Form der Giiterzuteilung (wie
Giiterausschliefung) in der rechtsphiloso-
phischen und 8konomischen Literatur als ge-
rechtfertigt erachtet wiirden, standen dabei
zur Diskussion. Um sie rankte sich der
Grofiteil der Referate. Dessen Hauptfra-
gestellungen méchte ich kurz streifen, um
den LeserInnen anhand einiger dahingewor-
fener Abstracts einen grobenEindruck von
einer Lehrveranstaltung zu vermitteln, die.ei-
nes der rar gewordenen Beispiele dafir ist,
dafl Jus auch eine wissenschaftliche Disziplin
sein kann, welche fernab von ausschliellich
an 6konomischer Verwertbarkeit orientier-
tem Wissen zu bestehen vermag.

1.La8¢t sich die Marktwirtschaft insofern
rechtfertigen, als sie dem Einzelnen die
grofltmogliche Freiheit einrdume?
* Besonders Hayeks Konzeption von Fréi-
heit als Abwesenheit von Zwang stand zur
Debatte. Ihr wurde namentlich Lohmann ge-
geniibergestellt, der an Marx anschliefend
die freiheitsverhindernde, unterwerfende
Komponente der kapitalistischen Warenform
unterstreicht.

2. Ist die Marktwirtschaft deshalb gerecht,
da in dieser dkonomischen Ordnung jeder
und jede das zugeteilt bekimen, was sie ver-
dienten? ‘

Abermals mufite Hayek als agent provo-
cateur herhalten, um den Anstof§ fiir die ge-
genteilige Feststellung zu liefern, daf es we-

niger Verdienstlichkeit ist, nach der am frei--

en Marke die Giiter verteilt wiirden, sondern
ebendies auf der Grundlage von Ausbeutung
geschehe. Und ewig griifit auch Karl Marx
bei diesem Punkt mit seiner klassischen

Theorie der Ausbeutung. John Roemers Ver-,

such, dieses Konzept in neuer Sprache zu re-

formulieren und es gleichzeitig von ver-
staubtem Ballast wie der antiquierten Ar-
beitswerttheorie zu befreien, bildete den
Stoff fiir weitere Diskussionen.

3. Ist Marktwirtschaft gerechtfertigt, weil
aus ihr die nach threm Ordnungsmuster Le-
benden den grofitméglichen Nutzen zégen,
weil der Kapitalismus Wohlstand erzeuge?

Spitestens bei dieser Frage wurden den
Elevinnen Wissens-Grenzen augenschein-
lich, die sich auch durch noch so grofies In-
teresse an der Materie nicht iberwinden
lieRen. Denn die Runde muflte sich nun end-
gliltig am Terrain der Okonomie zurechtfin-
den und dessen Terminologie intus haben,
um Referaten wie zum Beispiel zur Frage, ob
sich die Wohlfahrts6konomie utilitaristisch
untermauern liefe, intellektuell nicht die Ge-
folgschaft aufkiindigen zu miissen-

Dieser interdisziplinire Zugang war
selbstverstandlich die gute Absicht Someks.
Denn mit dieser Lehrveranstaltung als
rechtsphilosophischer setzte er sich vor-
nehmlich auch zum Ziel, dem System der
Okonomie wieder ein wenig von dessen
herrschender gesellschaftlichen Urteilskom-
petenz abzuringen und dessen Gerechtig-
keitsanmaflungen in die rechtsphilosophische
Pflicht zu nehmen. Und diesem mit aller
Wiirdigung zu begegnendem Vorhaben ist
unbestritten sein Ziel versagt, ohne das Sy-
stem der Okonomie einigermafien vorher er-
faflt zu haben.

Das Seminar wuflte durch den zwanglo-
sen, unpretentidsen, erfrischend-eloquenten
Stil Someks, der jedes Referat mit einer
halbstiindigen Vorrede einzuleiten wufte, zu
bestechen und erfuhr mit Vortrigen zur Pu-
blic-Choice-Theorie von Viktor Mayer-
Schonberger sowie iiber der Warenform ent-
zogene Giiter am Beispiel der Leihmutter-

~schaft von Elisabeth Holzleithner einen kro-

nenden Abschlufi.

Interessierte an stoffvertiefendem, freilich
pifungsirrelevantem Wissen, die an einer
Teilnahme im Sommersemester verhindert’
waren, seien versichert, diesen Herbst in So-
meks Nachfolgeveranstaltung ,,Grundkurs
Gleichheit” auf ihre Rechnung kommen zu
kénnen. Dieses Seminar wird sich mit der
verfassungsgerichtlichen - Priifung
Gleichheitsverstéfen und mit egalitiren
Theorien der Gerechtigkeit beschiftigen. Die
Vorbesprechung findet am 15. Oktober um
17 Uhr im Sem. 33 statt.

Im iibrigen finde ich, dafl Rechtsphiloso-
phie den Status eines Kernfachs erhalten soll-

von

" te. Zumindest wiirde dann niemand die im

Hinblick auf den gegenwirtigen wissen-
schaftlichen Betrieb keineswegs unberechtig-
te Idee aushecken, die juridische Fakultit zu

-elner Féchhochschulg zu degradieren. [ |
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Unterwegs o

s 1st ganz offensichtlich modern gewor-

den, iiber das Internet Biicher zu schrei-
ben. Nach den VisionirInnen 2) und Zeitgei-
stern (3), den UnternehmerInnen (4) und Kri-
tikerInnen (3) folgen nun — mit dem fiir sie ty-
pischen Zeitunterschied — die JuristInnen.
Nahezu zeitgleich mit einer ersten Darstel-
lung in Deutschland () erschien bei Orac im
']uli das ,Recht am Info-Highway“.

Das in neun Kapitel gegliederte Werk ist .

als Einfihrung in die juristischen Probleme
der neuen Netze gedacht. Es beginnt mit ei-
ner Einleitung in die neuen Qualititen des
Internet, in der technisch Bekanntes einmal
mehr dargestellt wird. Die beiden folgenden
‘Kapitel sind die ,theoretischen® des Buches.
Sie befassen sich mit der Frage der Netzregu-
lation durch Recht. In den Kapiteln vier bis
acht folgen Aufrisse zu den rechtlichen Fra-
gen der Telekommunikation, der inhaltlichen
Regulierung, der Verschlisselung, des Da-
tenschutzes, des Immaterjalgiiterrechtes und
der Rechtswahl sowie der Rechtsdurch-
setzung. Eine kurze Zusammenfassung fin-
det sich im Schluflkapitel.

Was nun bringt dieses Buch dem bzw. der
heimischen dogmatisch geschulten JuristIn?
Vorldufiges. Denn schon im Vorwort (7) stellt
der Autor klar, daff die Regelungsdynamik in
diesem Bereich Gesagtes rasch veralten lafit.
Wire es da nicht besser gewesen, einfach zu-
zuwarten und dem Bediirfnis nach Mittei-
lung fiir zehn Jahre zu widerstehen?

Schon die erste Gegenstrategie des Autors
ist nicht ausreichend: Er bietet eine ,,Ergin-
‘zungsseite® im Internet an, auf der sich die
fiir die Kapitel relevanten Neuigkeiten finden
sollen.(8) Aber nicht jede/r Juristln hat doch
einen. Internet-Anschlufi!
gehdren — wenn notwendig — gedrucke und

Erginzungen

eingelegt oder versandt.

Zweitens versucht er sich der Dynamik’

durch eine verstarkte Darstellung der rechts-
politischen Diskussionen und Positionen zu
entziehen. Und entscheidet sich damit gegen
die klaren, und Juristinnen doch am Herzen
liegenden quasi ,einsatzbereiten® Antwor-
ten. Das mag manchen enttiuschen. Wir wol-
len es dem ungestiimen Autor jedoch nicht
allzu schwer machen — immerhin, es ist sein
erstes Buch — und versuchen, uns mit seinen
Theorien ernsthaft auseinanderzusetzen.
Als theoretisches Modell legt Mayer-
" Schonberger der Regulierung von Netzen
drei Metaphern zugrunde, die gleichsam Ar-
chetypen in der Vorstellungswelt der Regu-
lierer sein sollen: Transportweg, Marktplatz
und Diskursraum. Freilich kann er kein Zitat
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aus dem geltenden Recht dafiir vorlegen. Da-

" her: Auch wenn diese Metaphern eingingig

klingen, werden sie nicht juristisch durch kla-
re Wortinterpretation nachgewiesen, sondern
lediglich aus den Inhalten erschlossen.

So bleibt fiir klare juristische Dogmatike-
rInnen die Argumentation des Autors, dafl
die gewahlten Metaphern viel starker als die
tatsichlichen Inhalte die rechtspolitischen

- Regulierungspostulate prigen und beschrei-

ben, eine jedenfalls ,iberraschende These.
Hier hitte man sich mehr erwartet. Der Hin-
weis auf die Arbeiten von Piaget mag in die
richtige Richtung deuten, aber nicht weiter.
Statt aus dem Konzept der Metaphern, das
jingst auch Phil Agre eingesetzt hat, ,etwas”
zu machen, kommen sie zwar immer wieder

1«

ins Bild, aber wenn man rufen will ,Mehr

und ,, Weiter!“, sind sie schon wieder weg. Ju--
ristisches aber muf§ fafbar sein. So dringt .
~ wenn es nicht manchmal wieder ganz 6ster-

sich der Eindruck auf, Mayer-Schénberger
hitte gerne Theorie geschrieben (und auch
den Ansatz dazu gehabt) und sich dann doch
fiirs praktische Handwerk entschieden:
Dem klaren juristischen Auge drangt sich
weiters schon bald die Vielfiltigkeit der vom
Autor prisentierten Theorien und Ansitze
auf: Stellt er zu Anfang und auf drei Seiten
verkiirzt Habermas® Idee vom Strukturwan-
del der Offentlichkeit dar und wihnt man ihn
schon bei den Vertretern eines neuen
Kommunitarismus, fligt er diesen Aus-
fiihrungen einen eher der kritischen Theorie

verpflichteten Teil zur ,flexiblen Produkti-
on“ bei. Und wihrend man als LeserIn noch -

an Virilio, Baudrilliard oder Chomsky denks,
ist Mayer-Schonberger schon wieder weiter.
Zur inhaltlichen Regulierung lesen sich seine
Analysen wie eine Beschreibung der unbe-
grenzten Semiose. Er zitiert zustimmend

 Stanley Fish und Vertreter der Dekonstruk-

tion. An diesem Punkt will man schon aufat-
men und ihn als (spaten?) Postmodernen ein-
Aber Im Kapitel
Immaterialgiiterrecht gilt die Postmoderne
nichts mehr. Dort ,,herrscht” die 6konomi-
sche Analyse des Rechts, wihrend es zum
Thema Verschlisselung dann endlich doch

reihen. nein:

klassische Grundrechtsdogmatik gibt. Und

dazwischen tauchen immer wieder diese Me-
taphern auf. So ruft mancher nach 208 Seiten:
Welcher theoretischer Ansatz ,,stimmt” denn
nun wirklich immer? Was sind die absoluten
Wahrheiten des ,,Cyberlaw“? Glauben Sie
mir, der Autor weif es selbst nicht.

So ist denn fiir die geneigte heimische, ju-
ristisch gebildete LeserInnenschaft trotz
Wohlwollens das ,,Recht am Info-Highway*

eine gar schlauchende ,,tour d’horizon®, nicht

nur quer durch die Regelungsgebiete und
Linder, sondern auch durch kommunikative
Theorien und philosophische Ansitze, dieim

zum -

Stakkato dargelegt und analysiert werden.
Der wissenschaftlichen Apparat ist auf
dem ersten Blick eindriicklich, denn Fufino-
ten und Literaturverzeichnis sind umfang-
reich. Aber bei genauerem Hinsehen ist of-
fensichtlich: Es tiberwiegen Quellen aus dem
Internet, dessen Mangel an Authentizitat und
editorialer Qualitit hinlinglich bekannt ist.
Gleichzeitig fehlen die in &sterreichischen
Werken stets notwendigen Verweise auf die
heimische juristische Standardliteratur. Der
»Rummel, ja selbst der Grundriff Wal-

" ter/Mayers bleiben (leider) unzitiert.(9 Da-

mit aber positioniert sich die Arbeit-selbst!
Was bleibt unterm Strich? Ein Buch voll.
nicht-6sterreichischer, nicht dogmatischer
Theorien mit mangelhaftem Riickgriff auf die
Tradition heimischer Quellen, das wohl auch
wegen der Direktheit manchér Formulierung
an Biicher jenséits des Atlantiks erinnert,

reichisch sein wollte, etwa in der Betulichkeit
seiner wissenschaftlichen Quellendoku-
mentation oder in seinem Bezug auf nationa-
le Normen. Es wire, so mochte man dem
Autor raten, vielleicht doch besser in den
USA erschienen. Dort mag man diese Art les-
barer, ,interdisziplinirer Aufmachung. In
Osterreich miissen wir hingegen auf ein dog-
matisch eindeutiges, alle sich stellenden Fra-

~ gen beantwortendes Werk zum Internet wohl

noch weiter warten. |

Viktor Mayer-Schénberger

Viktor Mayer-Schénberger, ,,Das Recht am
Info-Highway*, Orac 1997,208 S., 6S 460,-

(1) Vgl. Keronac, Unterwegs (1994).

(2) Negroponte, Being Digital (1995), dt. Total Di-
gital. ‘

(3) In Osterreich etwa Fuglewicz (Hrsg.), Das In-
ternet Lesebuch (1996); Zechner/Feichtinger/Hol-
zinger (Hrsg.), Handbuch Internet (1996); Hansen
(Hrsg.), Klare Sicht am Info- Highway (1996), Sei-
del (Hrsg.), Osterreich Online3 (1996) oder inbalt-

- lich problematisch Bruck/Mulrenin, Digitales

Osterreich (1996). )

(4) Stellvertretend fiir alle Gates, The Road ahead
(1995), das in der katastrophalen deutschen. Uber-
setzung im sibrigen den lichérlichen Titel , Auf dem
Weg nach vorn* tréiigt; vgl. aber anch das auf der
US-Bestsellerliste rangierende Hagel/Armstrong,
net gain (1997).

(5) Vgl. Stoll, Silicon Snake Oil (1995).

(6) Stromer, Onlinerecht (1997).

(7)S.6.

(8) S. unter http://orac.at/recht_am_infohighway
(9) Auch in der Kapitelnummerierung wurde ein Febler
iibersehen (S. 171) und die FN 624 zitiert eine Quelle, die
es gar nicht gibt: A Chance Eunrope. Richtig miifite es
wAgence Eurape” heifien, was aber dem offensichtlich
nicht franzdsisch sprechenden Autor nicht anffiel.
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" Arbeitsrecht
6. ney bearbeitete Auflage, September 1 997,

Gesetze und Kommentare 129,
1056 Seiten, S 820,—

Das  gesamte
Arbeitsrecht
wird in einem der
Praxis dienenden
natiirlichen  Sy-
stem dargeboten
.und nicht nach

oder  Kriterien -
des individuellen
bzw. kollektiven
Arbeitsrecht ge-
trennt. Die Uber-
schaubarkeit der Zusammenhénge und die
erlduternden Beispiele bleten einen idealen
Arbeitsbehelf.

VERLAG DES OGB

Dr. Josef Cerny

Urlaubsrecht

7. neu bearbeitete Auflage, Mai 1997
Gesetze und Kommentare 4,
320 Seiten, S 298,

Zahlreiche Ent-
scheidungen und
eine Reihe von
Gesetzesinde-
rungen  haben
Neuverungen. im
Urlaubsrecht ge-
bracht. Mit der
vorliegenden
neu bearbeiteten
Auflage ist der
Kommentar zum
Utlaubsrecht auf
den letzten Stand gebracht. Simtliche
Gesetzesinderungen wurden eingearbeitet,
ebenso die wichtigsten Entscheidungen. Mit
umfangreichem Literaturverzeichnis! '

Urlaubsrecht

Jose Cemy

GESETZE 'UND KOMMENTARE/4

VERLAG DES QGB

Ethaltlich in jeder Buchhandiung
oder direkt bei:
PICHLER Medienvertrieb GmbH,
Hirschstettner Str. 19-21, 1220 Wien,
Tel. 01/202 60 06 Dw. 6820, Fax 6880

Rechtsbereichen |
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Erauen und Recht

D as voliegende Buch ist ein kleiner Kie-
»sel auf dem breiten Weg zu einer voll-
stindigen Rechtswissenschaft, die nicht den
rein minnlichen Blick zur Allgemeinsicht er-
hebt. Finerseits ist es blamabel, daf} es so lan-
ge gedauert hat, ehe ein renommierter Verlag
Wissenschafterinnen die Moglichkeit bietet,
die Juristerei aus ihrer Sicht zu betrachten
und zu beschreiben. Andererseits gibt es eine
Pemiere zu feiern, denn so umfassend, wis-
senschaftlich und kompetent werden nir-

gendwo (fast) simtliche frauenspezifische

Rechtsbereiche beschrieben.

So liest sich auch die Liste der Autorinnen
als Créme jener osterrelchxschen Juristinnen,
die das Faktum ihres Frauseins und ihrer ju-
ristischen Bildung als unvermeidbares Politi-
kum begriffen haben. Die einzelnen Artikel
lassen in ihrer Gesamtheit dds Ausmaf an
Handlungsbedarf fiir Frauen als Rechtssub-
jekte erahnen.

Daf Juristinnen schreiben kdnnen, be-
weist Anna Sporrer mit ihrem Artikel Gleich-
beitssatz und Emanzipation. Spannend,
pointiert und fliissig schreibt sie liber die Ge-
schichte der Gleichberechtigung, iber den
Gleichheitsgrundsatz und Geschlechterdiffe-
renz, sowie iiber europiische Perspektiven.

Einen Uberblick iiber das Frauenarbeits-
recht bietet Julia Eichinger. Gleichbehand-
lungsfragen, allgemeiner Frauenarbeits-
schutz, Mutterschutz, die Vereinbarkeit von
Beruf und Familie sind ihre Themen. Sehr
wissenschaftlich und ausgiebig widmet sie

sich dem Glexchbehandlungspaket

Neda Bei und Renate :Novak schreiben
iber das Gleichbehandlungsgesetz. Dem

- Schreibstil nach zu schlieflen diirfte thnen die

Arbeit Spaf} gemacht haben. Interessierte fin-
den hier fast vollstindig simtliche relevanten

. Entscheidungen zu jedem Teilgebiet dieses

Gesetzes eingearbeitet. Fine vollstindigere
Aufarbeitung wird schwer zu finden sein. -

Uber Diskriminierungsschutz und Frau-

enférderung im Bundesdienst schreibt Sifvia
Sigmund Ulrich. Der zweite Teil ihrer Arbeit

ist dem Diskriminierungsschutz und det -
Frauenférderung im Hochschulorganisati-

onsrecht gewidmet, hier insbesondere der
Rechtsdurchsetzung. Daf es erst engagierter
Frauen bedurfte um die massive Diskrimie-
rung von Frauen in diesem Bereich aufzuzei-
gen, ist miiflig zu erwihnen.

Der Frau in der Sozialversicherung ist der
Beitrag von Christine Schiffbinker gewid-

met, ein diisteres Kapitel dsterreichischer
Frauenrechtsgeschichte, zumal mangels aus-
reichender Lobby und somit Gegenwehr
frauenspezifische Sozialleistungen im Falle
von Einsparungen im Zweifel immer gekiirzt
wurden. Ein langes Kapitel ist der Problema-
tik Karenzgeld gewidmet, allerdings macht
sich die Autorin wenig Hoffnung, daf§ For-
derungen, die nicht jiinger sind als zwanzig
und mehr Jahre in absehbarer Zeit erfiillt
werden.

Klarheit was die Stellung der Frauen in der
EU schafft  Rita-Maria
Kerschbanm in ihrem Artikel: Frauen und
EG- Recht. Welche Stellung und Rangord-
nung die Normen des EG-Rechtes innerhalb
Osterreichs einnehmen wird ebenso ausfiihr-
lich behandelt wie das Kapitel Gleichbe-
handlung beim Arbeitsentgelt. Informativ
und aufschlufireich ist ihre Darstellung der
Verfahren vor dem EuGH.

anbelangt,

Vier Autorinnen nahern sich in drei Arti-
keln der Thematik Familienrecht. Ulrike
Aichhorn und Erika Furgler im Familienna-
mensrecht, Ingeborg Mottl im Bereich Kin-
desunterhalt, Obsorgeregelungen und Be-
suchsrecht bei Ehescheidung, sowie Ulrike
Aichhorn im Ehescheidungsrecht. Im ersten
Beitrag machen die Autorinnen deutlich, daf}
die Novellierung des Namensrechts nicht der
Beseitigung diskriminierender Vorschriften,
sondern mehr deren besserer Tarnung ge-
dient haben. Es folgt auf hohem wissén-
schaftlichen Niveau eine umfassende Dar-
stellung dér Bereiche Obsorge, Besuchsrecht
und Kindunterhalt und abschlieflend das Ka-
pitel Ehescheidung, in welchem auch die neu-
este Rechtsprechung zu finden ist.

AbschlieRend stellt Lilian Hofmeister,

Frauenrechte am Béispiel des dsterreichi-

schen Exekutions- und Insovenzrechts, dar,
Auf gewohnt brilliante Art stellt sie Zusam-
menhinge her, die in Lehrbiichern kaum je
erahnt werden und verliert, trotz einer ge-
wissen literarischen Sperrigkeit der Materie,
nie den wesentlichen roten Faden.

Bleibt abschlieflend zu bemerken, - dafl
dem Kapitel Gewalt gégen Frauen vielleicht
zu wenig Raum gegeben wurde. Einzig Lili-
an Hofmeister beschiftigt sich mit dieser
Thematik im Rahmen ihres Rechtsgebietes.
Dennoch ist mit diesem Werk erstmalig eine
umfassende wissenschaftliche Darstellung ei-
nes wichtigen Themas gelungen. Bleibt zu
hoffen, daf§ Werke wie dieses Eingang in die.
Priifungsliteratur der Universititen finden: H

Iris Kugler

Ulrike Aichhorn (Hrsg), Frauen und Recht,
Springer Verlag1 997, 980,— 6S.

Juridikum 3/97,




NACHSATZ

Sternstunde der Meinungsfreiheit

as tun Sie, wenn eine
Auflerung bei Ihnen
. heftige Wut und Empérung
ausldst? Sie werden wahr-
scheinlich sehr heftig und we-
nig differenziert ihren Unmut
iiber die Auflerung bzw iiber
die Person, die diese zu verant-
worten hat, zum Ausdruck
bringen: Sie werden diese
(be)schimpfen. Meistens verge-
hen Wut und Empé6rung aber
“wieder sehr schnell. Die Ge-
fillsaufwallung hat den Geist
nur kurzfristig vernebelt, die
schlimmen Worte, so stellt sich
oft heraus, waren ja nicht so ge-
meint.

Was aber wenn Wut und
Empérung trotz  ruhigen
Nachdenkens nicht vergehen;

“wenn das Gefiihl nach reifli-
cher Uberlegung zur Ge-
wiflheit wird, daf§ die Person
wegen ihrer Auflerung wirklich
beschimpft werden muf und
der oder die Wiitende das auch
ganz genau begriinden kann
und will? Sollen auch diese
AuBerungen von der Mei-
nungsfreiheit geschiitzt sein?

Diese Fragen stellten sich im
Fall Gerhard Oberschlick. Er
hat J6rg Haider wegen einer
trottelhaften Auferung = als
Trottel bezeichnet. Fiir ihn war
das Wort Trottel das sachlich
treffendste Wort, das in seinen
Augen allein geeignet war, die
Offentlichkeit in aller Schirfe
auf eine ganz bestimmte frei-

* heitsgefahrdende Ungereimt-
heit in der Rede des damaligen
Landeshauptmannes von
Kirnten aufmerksam zu ma-
chen: Indem némlich Haider in
- seiner Rede am Ulrichsberg
1990 die Zuldssigkeit, ,geistige
Freiheit in Anspruch zu neh-
men®, auf der Kreis derjenigen
beschrinkte, die im Zweiten
Weltkrieg fiir Frieden, Freiheit
und Demokratie ,den Kopf

YON MARIA WINDHAGER

hingehalten® hatten, hat Haider
zugleich mit der liberwiegen-
den Mehrheit der Bevolkerung
auch sich selbst vom Recht aus-
geschloésén, »die geistige Frei-
heit in Anspruch zu nehmen*.
Oberschlick druckte die ge-
samte Ulrichsberg-Rede Hai-
ders in seiner Zeitschrift FOR-
VM ab und fithrte unter dem
Titel ,, Trottel statt Nazi“ aus,
dafl und warum er diese Aufe-
rungen trottelhaft finde.
Haider klagte. Die ster-
reichischen Gerichte, mittler-
weile etwas sensibilisiert im

Umgang mit der Meinungsirei-

heit, auf die sich Oberschlick
berief, differenzierten zwi-
schen ,trottelhaft* und , Trot-
tel“: Wihrend ,trottelhaft®
sich nur auf die Auflerung be-
ziehe und deshalb ein straffrei-
es Werturteil sei, sei ,, Trottel
ein Schimpfwort, das sich un-
mittelbar gegen die Person
Haider richte und daher straf-
bar gemif§ § 115 StGB . Allein
aus der Tatsache, dafl ,, Trottel®
ein Schimpfwort ist, schlossen
also die Gerichte, daff der sach-
liche Bezug zu Haiders Rede
verloren gegangen sei und da-
mit keine (zuldssige). Wertung,
die durch die Meinungsfreiheit
(Art 10 MRK) geschiitzt ist,
vorliegen wiirde. Oberschlick
wurde verurteilt.

Er wandte sich zunichst an
die Europidische Kommission
fiir Menschenrechte (EKMR),
die der peinlichen Differenzie-
rung zwischen ,, Trottel” und

- troteelhaft nicht viel abge-
winnen konnte. Sie bezeichne-

te diesen typisch osterreichi-

. schen Abwigungsvorgang kur-

zerhand als , rather artificial®.
Warum ein Schimpfwort in sei-

_ner adjektivischen Form straf-

frei und in seiner substantivi-
schen Form strafbar sein soll,
ist auch nur angesichts der un-

* geschickten Bemithungen man-

cher Richter und der Vertreter
der Republik erklirbar, sich
krampfhaft ein liberales Min-
telchen umhingen zu wollen,
um in Straflburg den Schein des

korrekten Umgangs mit der

Meinungsfreiheit zu wahren.

Die EKMR kam zum Er- -

gebnis, dafl die osterreichischen
Gerichte die
Oberschlicks nicht zu rechtfer-
tigen vermochten. Der Eu-
ropaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR)
schlof sich am 1. 7. 1997 dieser
Meinung an und wies - wie in
seiner bisherigen Rsp - darauf
hin, daf8 Art 10 MRK auch
Auferungen schiitze, die belei-
digen, schockieren und storen.
Dieser Grundsatz sel von be-
sonderer Bedeutung fir die
Presse, well sie die Aufgabe ha-
be, die Offentlichkeit Giber Fra-
gen von allgemeinen Interesse
zu informieren. Die Grenzen
zulissiger Kritik seien beziig-
lich eines in seiner 6ffentlichen
Funktion auftretenden Politi-
kers weiter als beziiglich einer
Privatperson. Der erstere setze
sich unvermeidlich und wis-
sentlich der genauen Beobach-
tung seiner Worte und Taten
durch JournalistInnen wund
durch die Offentlichkeit im all-

gemeinen aus.

Mit Wortwahl und Aus-

drucksweise sollte Haider und
den LeserInnen klargemacht
werden, wie unlogisch, unver-
niinftig und fretheitsgefihr-
dend die Redé gewesen ist, mit
der er nicht nur andere, son-
dern sogar sich sélbst vom Ge-
nufl der fiir eine Demokratie

grundlegenden Meinungsfrei--

heit ausnahm. Diese Argumen-
tation war fiir die LeserInnen
objektiv nachvollziehbar, weil

Oberschlick die Rede vollstin-

dig abgedruckt hatte. Es lag al-

Verurteilung’

so keine substanzlose Be-
schimpfung vor. Der EGMR
hob hervor, dafl Haider selbst
die politische Diskussion pro-
voziert hatte und erinnerte dar-
an, dafl Art 10 MRK nicht nur
den Inhalt der Ideen und Nach-
richten, die geduflert werden,
schiitzt, sondern auch die

Form, in der sie vermittelt wer-

den. Diesen Grundsatz hat der
Vertreter der EKMR, Loucai-
.dés, vor dem EGMR sehr tref-
fend zum Ausdruck gebracht:

- We must always bear in
mind, in this respect, that free-
dom of expression does not me-
rely mean freedom of criticism
or freedorg of certain views. It -
also means freedom of expressi-
on of feelings and this speech in
which these words were used
was a speech, which, in effect,
was saying that the Nazis gave -
us democracy and freedom of
speech.

Does this reasonably cause
feelings of anger? 1 wonld sub-
mit that it does. These expressi-
ons may and should, in that
context, be found to be tolera-
ble.“ (Hearing am 20.3.97)

* Dieses Urteil bedeutet nun
aber keineswegs einen Freibrief
fur undifferenzierte verbale
Ausfilligkeiten. Im Gegenteil
weist es doch darauf hin, daf§
die sorgfiltige Argumentation
auf der Grundlage beweisbarer
Fakten die Voraussetzung fiir
kritische Wertungen in der po-
litischen Diskussion bildet.
Werden diese Grundsitze ein-
gehalten, kdnnen sich nimlich
auch die LeserInnen eine freie
Meinung iiber den kritisierten
Vorgang bilden: Das ist der
Kern der Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit shne die es eine
demokratische  Gesellschaft
nicht gibt. In dieser Konstella-
tion ist es auch erlaubt, Gefiihle
zu zeigen. — Wir gratulieren. W

Juridikum 3/97
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Podiuhiédiskussion
Gewalt an Frauen

Der Aufiergerichtliche Tatausgleich -

eine geeignete Mafinahme bei Gewalt in Paarbeziehungen?

Termin: Teilnehmerinnen:
Mittwoch, 22.10.°97 Dr. Frank Hopfel (Institut fir Strafrecht, Universitat Wien)
um 19.30 Uhr

DSA Rosa Logar {Verein Wieher Frauenhauser)
DSA Martina MOSSMer (vesa, Augergerichtlicher Tatausgleich) |

Ort: |
Bundesakademie flr Vertreterin des BMJ (angefragt)
- Sozialarbeit :
A-1100 Wien, ' Moderation:
Grenzackerstrafie 18 DSA Christine Spitzy (Bundesakademie fur Soziataroeit)

Organisation: Projektgruppe ,Gewalt an Frauen“, Bundesakademie fiir Sozialarbeit, Ausbildung fir Berufstatige |




black box

: http//www.blackbox.at/blackbox/

Bundesministerium fiir
Wissenschaft und Verkehr

Vortragsreihe zum Forschungsschwerpunkt
Fremdenfeindlichkeit
Erforschung/Erklarung/Gegenstrategien
Wintersemester 1997/98
im Audienzsaal des Ministeriums, Minoritenplatz 5
1010 Wien, jeweils 17.00 Uhr

23. und 30. Oktober 1997
13. und 27. November 1997
18. Dezember 1997

21. Jinner 1998

Das Programm erhalten Sie im

Institut fiir Trendanalysen und Krisenforschung
Maria TheresienstraBe 19/9, 1090 Wien
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1. Alilgemeine Grundsatze:
Angestelite und Arbeiter ¥ e

ABGB, IPRG, AVRAG, AngG, GewO 5
1859, ArbAbfG, EFZG, VBG

2. Berufs-Sondergesetze =
BackAG, BSChEG, BUAG, HBG, i’%y*{@

HausgG, HeimAG, JournG, .
MedienG, RFG, SchauspG

Radner (Hg)

3. Aligemeines Individual-
arbeitsrecht

APSG, AUG, GewO 1994, AusiBG,
BAG, BEinstG, BPG, DHG,
GleichbG, IESG, PatG, UriG

Arbeitsrecht

4. Arbeitnehmerschutz ISBN 3-7046-1156-5

ca. 600 Seiten, br., 6S 180,-
ArbIG, ASchG, KautSchG, KJBG,
MSchG, EKUG, NSchG

5. Arbeitszeit
AZG, KA-AZG, ARG, FeiertagsruheG, FrNachtAG

6. Kollektives Arbeitsrecht
ArbVG, ATerrG, KoalG

7. Verfahren

ASGG, AQ, EO, KO ¢

Verlag Osterreich
1037 Wien, Rennweg 12a, Tel.: (01) 797 89-295, Fax: 589 DW

" AMERLINGBEISL

1070 Wien Sifigasse 8 Tel. 526 16 60
Téglich 900 bis 200

Wetterfester Gastgarten
ordentliche Kiiche von 900 bis 100

. und Uberhaupt -




