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vor.satz

Der kurze Sommer der
homosexuellen Liebe

An sich ist der Sommer ja wesentlich
schlechter als sein Ruf: zu viel Hitze
oder zu viel Regen, langweilige Trend-
sportveranstaltungen mitsamt {ibelstem
Gute-Laune-Krampf wie Beach-Volley-
ball, Freizeitstress, Kultur nur im Festi-
valformat — vor allem aber: ein Uber-
handnehmen von 6ffentlichen Debatten
der belangloseren Art.

Der Sommer 2004 aber war, sieht
man von der , Kampfhunde“- und der
Rechtschreibreformdiskussion ab, eine
Ausnahme. Ja, er legt sogar den verwe-
genen Gedanken nahe, dass die Pause
nicht nur der Reproduktion von Energie
fiir das politische Tagesgeschift im
Herbst, sondern dariiber hinaus auch
dem Antrieb zivilisatorischen Fort-
schritts dienen konnte.

Gerade fir die Erdrterung sog
»Randthemen* eignet sich das Sommer-
loch bestens. Dafiir spricht schon die
Okonomie der Aufmerksamkeit. In der
,offiziellen” Innenpolitik tut sich we-
nig, in den Medien ist daher mehr Platz.
Und wenn alles ruhiger ist, braucht auch
nicht so laut geschrieen zu werden. Der
Verzicht auf allzu billige Polemik und
Selbststilisierungen wiederum begiins-
tigen das Diskursklima. Auf diese Weise
konnen rasch Fortschritte erzielt wer-
den. Vorausgesetzt, der Gegenstand ist
leicht {iberschaubar — und die finanziel-
len Kosten der diskutierten MaBnahmen
halten sich in engen Grenzen.

Den Keim der Hoffnung pflanzte
ausgerechnet die krisengeschiittelte
Steirische Volkspartei. Diese schlug vor,
fir homosexuelle Partnerschaften ein
der Ehe zumindest dhnliches Rechtsins-
titut einzufithren. Und das just zu einem
Zeitpunkt, da Homosexualitdt wieder
einmal gemeinsam mit Pddophilie und
Kinderpornographie (ndmlich im Sankt
Poltener Priesterseminar) abgehandelt
wurde und Bischofe wie Andreas Laun
von der Notwendigkeit sprachen, die
,homosexuelle Ideologie” zu bekdmp-
fen.

Natiirlich darf hinter dem Vorstof3
auch ein Quiéntchen strategisches Kal-
kiil vermutet werden: Die Steirische VP
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benotigt Schlagzeilen, die nichts mit der
ESTAG-Affdre und diversen Fragwiir-
digkeiten im Umgang mit Féllen sexu-
eller Beldstigung in der Landesverwal-
tung zu tun haben, und der OVP als Gan-
zer tut eine gewisse Imagepolitur auch
nicht schlecht. Das Paket verstockter
Katholizismus und Wirtschaftsliberalis-
mus diirfte schon mittelfristig keine Er-
folge mehr garantieren. Sogar der tradi-
tionell konservative Bauernbund hat
sich diskussionsbereit gezeigt.

Trotzdem wird es, wie wir jetzt wis-
sen, im Wesentlichen beim Status quo
bleiben. Mit der Bildung einer OVP-in-
ternen ,,Arbeitsgruppe® war bereits alles
klar. Unter Ausschluss der Offentlich-
keit diskutiert es sich manchmal ver-
niinftiger, oft aber auch génzlich unge-
niert. Die Argumente, die in besagter
Arbeitsgruppe von den Gleichstellungs-
gegnern vorgebracht wurden, wollen
wir uns lieber nicht und schon gar nicht
im Detail vorstellen. Zu den verniinfti-
ger anmutenden diirften noch juristisch
verbramte Bedenken gehort haben, wie
sie zuvor etwa der freiheitliche Justiz-
sprecher Bohmdorfer geduBBert hat: Eine
rechtliche Gleichstellung von homo-
und heterosexuellen Partnerschaften sei
gleichheitswidrig, weil Ungleiches eben
nicht gleich behandelt werden diirfe.
Wenn das in dieser kruden Form zutréfe,
wiren freilich so gut wie sdmtliche Un-
gleichbehandlungen von Menschen, die
sich naturgemif in zahllosen Hinsich-
ten unterscheiden, nicht nur gerechtfer-
tigt, sondern dartiber hinaus auch noch
geboten.

In der Offentlichkeit, so ist zu vermu-
ten, wird sich die OVP auf jenen etwas
kryptischen Standpunkt zuriickziehen,
den Benita Ferrero-Waldner wihrend
des Prisidentschaftswahlkampfes ver-
treten und zu dem sich auch Bundes-
kanzler Schiissel bekannt hat: Man sei
gegen eine Diskriminierung genauso
wie gegen die rechtliche Gleichstellung
von Homosexuellen.

Auf den ersten Blick sieht das natiir-
lich wie ein glatter Widerspruch aus. Es
istaber nicht unbedingt einer, denn nicht

jede Ungleichbehandlung ist schon eine
Diskriminierung. Wer glaubt, dass es
gute Griinde fiir eine Ungleichbehand-
lung durch den Gesetzgeber gibt, wer
sich also auf mehr als bloB ein Gefiihl zu
stiitzen vermeint, der kann auch glau-
ben, fiir eine Ungleichbehandlung ein-
zutreten, die keine Diskriminierung ist.
Um allerdings sicher gehen zu konnen,
dass man mit der gegensténdlichen Un-
gleichbehandlung nicht eine Diskrimi-
nierung beflirwortet, sollte man bessere
Griinde haben als die schlichte Tatsache,
dass gleichgeschlechtliche Paare keine
Kinder zeugen konnen. Schlieflich ha-
ben auch zeugungsunfihige und -unwil-
lige Heterosexuelle das Recht, eine Ehe
zu schlieBen. Erst recht sollte man auf
obskurantistische Gemeinplitze wie je-
nen, wonach die Ehe ,,Grundlage von
Gesellschaft und Staat™ sei (so Andreas
Kho! in einem ,,Standard“-Interview),
verzichten. Uberhaupt gibt das Argu-
ment, die Ehe bediirfe des rechtlichen
Schutzes, in dieser Frage gar nichts her.
Homosexuelle Partnerschaften sind
schlieBlich keine Konkurrenz. Wer ent-
scheidet sich schon fiir seine sexuellen
Priaferenzen?

Freilich bleibt dann nicht mehr viel,
was noch fiir die konservative Position
ins Treffen gefithrt werden konnte.
Doch das ist alles nicht neu. Wire die al-
lerorten signalisierte ,,Dialogbereit-
schaft™ ernst gemeint gewesen, hitte es
wahrscheinlich gar keiner langen Dis-
kussion bedurft. Nichtsdestoweniger
war die Initiative aus der Steirischen VP
nicht ginzlich erfolglos: Einige Diskri-
minierungen werden tatsdchlich besei-
tigt werden. Und wenn man den Mei-
nungsumfragen vertrauen darf, sind im-
merhin ein paar Menschen mehr in die
Lage versetzt worden, sich ohne homo-
phobe Reflexe das Unvorstellbare vor-
zustellen. Auf jeden Fall war die dies-
jéhrige Debatte immer noch besser, als
einem Bundeskanzler in Gummistiefeln
beim Trosten von Unwetteropfern zuse-
hen zu miissen.

<i>
\TJVERLAG
OSTERREICH
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merk.wirdig

Das Asylrecht bleibt rechtspolitischer
Dauerpatient: Nach monatelangem
Streit um die Betreuung von Asylwer-
bern zwischen Bund, Liandern und Ge-
meinden verkiindete der VfGH am 15.
Oktober seine mit Spannung erwartete
Entscheidung in der Priifung der Asyl-
gesetznovelle 2003 (fiir einen Uberblick
iiber die Novelle vgl Thallinger, Das
neue Asylgesetz — ein verfassungsrecht-
licher Grenzginger, ZfV 2004, 161ff).
Das Resultat: Drei zentrale Neuregelun-
gen im Asylgesetz wurden vom Hochst-
gericht als verfassungswidrig erkannt
und aufgehoben: 1. Der generelle Aus-
schluss der aufschiebenden Wirkung bei
Berufungen gegen Zuriickweisungen
gemal § 5Sa Abs 1 zweiter Satz AsylG
ist mit der Verfassung nicht vereinbar.
2. Das Neuerungsverbot gemal
§32 Abs 1 Z4 AsylG, wonach neue
Tatsachen und Beweismittel im Beru-
fungsverfahren nur vorgebracht werden
konnten, wenn der Asylwerber in erster
Instanz ,,auf Grund einer medizinisch
belegbaren Traumatisierung nicht in der
Lage war, diese vorzubringen®, stellt
nach Ansicht des VfGH eine Verletzung
des Rechtsstaatsprinzips und des Art 13
EMRK dar. 3. Die Verhidngung von
Schubhaft, wenn nach rechtskriftiger
negativer Entscheidung ein erneuter
Asylantrag (Folgeantrag) gestellt wird
(§ 34b Abs 1 Z 3 AsylG) ist iiberschie-
Bend und wird per 30. Juni 2005 aufge-
hoben.

Weitere, vom UBAS sowie der Ober-
osterreichischen und Wiener Landesre-
gierung angefochtene Gesetzesbestim-
mungen sind nach Ansicht des Gerichts-
hofs einer  verfassungskonformen
Auslegung zugiénglich. Insbesondere
die auch auf gemeinschaftsrechtlicher
Ebene wumstrittenen Listen sicherer
Dritt- bwz Herkunftsstaaten haben der
Priifung des Verfassungsgerichtshofes
Stand gehalten. Ebenso sind die ange-
fochtenen Neuregelungen im Bundes-
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betreuungsgesetz als verfassungskon-
form eingestuft worden.

Die Zuriickweisung an der Grenze
gemiB § 17 AsylG hob der VfGH man-
gels Anwendungsbereich nicht auf: Pas-
send dazu der Kommentar von VfGH-
Prisident Karl Korinek: ,,Die legistische
Qualitét des Gesetzes ist nicht gut, und
das ist noch hoflich formuliert”. Insge-
samt also ein Wechselbad der Gefiihle
fiir den Gesetzgeber: Obwohl nach hef-
tigen Protesten wéhrend der Begutach-
tung bereits teilweise entschirft, ist das
Neuerungsverbot letztlich zum Teil ge-
scheitert. Ebenso verfassungswidrig ist
der sofortige Vollzug der Abschiebung
in sog Dublinstaaten; die fadenscheini-
ge Rechtfertigung auf Grund des Ge-
meinschaftsrechts (Dublin II-Verord-
nung) hat der VfGH dem Gesetzgeber
nicht abgenommen. Hinsichtlich der
Verfassungskonformitit der Listen si-
cherer Dritt- bzw Herkunftsstaaten ha-
ben sich die Hochstrichter von ihrer
pragmatischen Seite gezeigt: Ein Wider-
spruch zu diesem gemeinschaftsweit
mittlerweile akkordierten Mittel der
Verfahrensbeschleunigung hitte jeden-
falls ziemliches Ungemach bereitet.

Unter dem Strich bleibt eine ausge-
wogene Dosierung von Zuckerbrot und
Peitsche, welche die Verfassungsrichter
den Masterminds der Asylrechtsnovelle
verabreicht haben: Dass das Pendel
letztlich doch in Richtung Peitsche aus-
schlégt, ergibt sich in erster Linie durch
diverse Nebengerdusche am Rande der
Entscheidungsverkiindung. Abgesehen
vom zitierten prasidialen Kommentar
zur legistischen Qualitdt des Gesetzes-
werkes (welche zum Teil der Sphére der
hochstgerichtlichen Denksportjudikatur
nicht mehr fern sein diirfte), hinterlésst
dabei vor allem der Beipackzettel, den
der VfGH dem Asylgesetz zur rechtmai-
Bigen Anwendung durch die Asylbehor-
denbeigelegt hat, diesen Eindruck: ,,Der
Verfassungsgerichtshof zeigt mit seiner

Entscheidung allerdings auch auf, wie
nicht aufgehobene Bestimmungen des
Asylgesetzes von den Behorden kiinftig
verfassungskonform auszulegen sind.®,
heifit es in der Presseaussendung. Dass
die Asylbehdrden dem de facto nichtim-
mer nachkommen werden (konnen),
kann fiir die Betroffenen in vielen Féllen
wohl mehr als blo unangenehme Ne-
benwirkung oder bittere Pille sein.

Konstatiert man folglich ein Uber-
wiegen der Peitschenschldge, iiber-
rascht die Reaktion der politisch verant-
wortlichen Akteure schon ein wenig.
Selbstkritik oder Demut vor der hochst-
gerichtlichen Entscheidung? Mitnich-
ten. Stattdessen kam folgendes rechts-
politisches ,,Peitschenschlagsyndrom®
zum Vorschein: Man werde die vom
Verfassungsgerichtshof auferlegte Re-
paratur des Asylgesetzes fiir eine Ver-
schdrfung der Bestimmungen nutzen,
lautet die Devise. Ob eine Verschérfung
wirklich einer Reparatur im Sinne des
Erkenntnisses gleichkommt?

Fazit: Das Asylrechtstrauma ist pro-
longiert und um einige Facetten reicher.
Wenn auch die Entscheidung des VfGH
den Asylwerbern zusétzlichen Schutz
garantiert, so bldst ihnen landesweit
weiterhin ein rauer Wind entgegen.
Zankapfel Nummer eins bleibt dabei die
Betreuung der Asylwerber, die — in zum
Teil unmenschlichen Bedingungen —
zum Spielball politischer Interessen zu
verkommen drohen. Aussicht auf Bes-
serung ist keine oder nur in geringen Do-
sen in Sicht. In dieser Situation, in der
Bund und Lénder der Betreuung von
Asylwerbern nur ungeniigend nach-
kommen, ist es mehr als begriiBenswert,
dass Raiffeisen und Uniqua sich bereit
erklart haben, Asylsuchenden Gratis-
quartiere zur Verfiigung zu stellen. Ein
positiver Ansatz von Alternativimedizin
zur Behandlung des heimischen Asyl-
rechtstraumas, der gerade in der vor-
weihnachtlichen Zeit Schule machen
sollte; fiir eine langfristige Gesundung
bedarf es jedoch einer Rezeptur ganz
grundlegender Art sowie zu aller erst ei-
ner raschen Genesung vom Peitschen-
schlagsyndrom.

Gerhard Thallinger
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recht & gesellschaft

EU-Verfassungsvertrag,
Gesamtanderung der
Bundesverfassung

und pouvoir constituant

Theo Ohlinger zum 65. Geburtstag

Im Juli dieses Jahres hat Theo Ohlinger
die These vorgetragen, dass die Ratifika-
tion des EU-Verfassungsvertrages durch
Osterreich eine Gesamtinderung der
Bundesverfassung bedeutet und daher
gemdll Art44 Abs 3 B-VG einer Ab-
stimmung durch das Bundesvolk zu un-
terziehen ist.! Der vorliegende Beitrag
kann die tieferen Dimensionen dieser
Problematik nur ansatzweise aufrollen.
Schon dabei zeigt sich sofort, wie dicht
der Jubilar, der im vergangenen Juni das
65. Lebensjahr vollendet hat, das weite
Feld des europdischen demokratischen
Verfassungsstaates und seiner theoreti-
schen Voraussetzungen durchdrungen
hat. Es ist hier kaum mehr eine Problem-
stellung denkbar, in der man nicht mehr-
fach auf sein Werk zuriickgreifen muss.
Der vorliegende Beitrag kann auch dies
nur ausschnittweise tun.

1. Der europadische
Souveranitatskonflikt

Mit Art1-6 des EU-Verfassungsvertra-
ges (in der konsolidierten Fassung) wird
im Primérrecht erstmals ausdriicklich
ein vorbehaltsloser Vorrang des gesam-
ten EU-Rechts vor dem nationalen Recht
der Mitgliedstaaten verankert. Damit
wird zwar nur ,,die geltende Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zum Ausdruck*
gebracht, wie dies in einer erlduternden
Deklaration festgehalten wird, doch ob
es deshalb auch schon der geltenden Eu-
roparechtslage entspricht, ist fraglich.

Lehre und Rechtsprechung in einigen
Mitgliedstaaten gehen vielmehr vom
Fortbestand verfassungsrechtlicher Inte-
grationsschranken aus, die im Konflikt
mit dem EU-Recht auch eine Schranke
fiir dessen Vorrangwirkung bilden wiir-
den. Dies ist zwar vom EuGH nie aner-
kannt worden, doch ist davon auszuge-
hen, dass die von ihm in richterlicher
Rechtsfortbildung entwickelte unmittel-
bare Geltung und Vorrangwirkung des
Europarechts nur insoweit gilt, als sie
durch die Praxis der Mitgliedstaaten
auch akzeptiert und umgesetzt worden
ist. Erst in diesem Ausmal kann die Vor-
rangdoktrin als spdtere Vertragspraxis
im Sinne von Art 31 Abs 3 litb WVK
und somit als Bestandteil des Primar-
rechts gelten. Diese Akzeptanz ist nun
nahezu durchgehend gegeben, aber in
der Frage, ob es einen integrationsfesten
Kern nationaler Verfassungen gibt, ste-
hen einander nach wie vor divergierende
Standpunkte gegeniiber, die die Souve-
ranitdtsfrage in der EU bis heute in
Schwebe halten: Sind die Mitgliedsstaa-
ten weiterhin die ,,Herren der Vertrage*
auch in dem Sinn, dass ihnen das letzte
Wort iiber die Grenzen der Verbindlich-
keit einer auf diesen Vertrdgen beruhen-
den Rechtsordnung zukommt, oder ha-
ben sie sich auch in dieser Frage einer ge-
meineuropéischen Hoheitsgewalt unter-
worfen, die so verselbstdndigt ist, dass
sie tiber die Grenzen ihrer Zustindigkeit
selbst entscheidet? Als konkrete Rechts-

1)

Ohlinger; EU: Referendum (iber
Verfassung notig? ,Die Presse™ v. 5. 7.
2004. Der Autor ruft darin zu einer ein-
gehenden Diskussion dieser Frage auf.
AuBer der Entgegnung von Griller; Re-
ferendum Uber EU-Verfassung? Keine
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Argumente in Sicht, ,Die Presse" v. 12.
7. 2004, wurde dazu bisher, soweit ich
sehe, keine wissenschaftliche Stellung-
nahme veroffentlicht.

2) Dazu Ohlinger; Unity of the Legal
System or Legal Pluralism: The Stufen-

(insb 172 f).

bau Doctrine in Present-Day Europe, in
Jyrénki (Hrsg), National Constitutions
in the Era of Integration (1999) 163

3) Zu dieser Problematik siehe etwa
Beutler; Art 6 EU, Rz 198, in v. d. Gro- lieferung 23 (2004).

frage wurde dieser latente Konflikt zwi-
schen dem EuGH und nationalen Verfas-
sungsgerichten noch nicht ausgetragen,
sodass die dahinterstehenden, miteinan-
der letztlich unvereinbaren Souverdni-
titsanspriiche weiterhin in Schwebe
bleiben und die EU zu einem juristischen
,Monstrum* machen, &hnlich jenem,
welches Pufendorf im Heiligen Romi-
schen Reich seiner Zeit gesehen hat.2
Es gibt nun gute Griinde, im neuen
Art1-6 des Verfassungsvertrages eine
Bestimmung zu sehen, die diesen ambi-
valenten Rechtszustand beendet. In
ArtI-5 Abs 1 des Verfassungsvertrages
wird die EU zwar weiterhin zur Achtung
der Verfassungsidentitdt der Mitglied-
staaten verpflichtet, doch man muss be-
reits fiir die (derzeit noch geltende) Vor-
gingerbestimmung des Art6 Abs3
EUV bezweifeln, dass darin den Mit-
gliedstaaten ein Reservatrecht vorbehal-
ten wird, aus eigenem einen Eingriff in
ithren Verfassungskern festzustellen und
dem europdischen Recht insoweit seine
Wirksamkeit abzuerkennen.? Dass Art 6
Abs 3 EUV dadurch motiviert war, die
Angst der Mitgliedstaaten vor einer Aus-
hohlung ihrer Verfassungsidentitét abzu-
fangen, bedeutet nicht, dass er ihre laten-
te Bereitschaft zur verfassungsrichterli-
chen ,,Selbsthilfe in ein verbrieftes
Recht umgemiinzt hitte. Obwohl Art 6
Abs 3 EUV noch von der ausdriicklichen
Umgrenzung der Zusténdigkeit des
EuGH in Art 46 EUV ausgespart bleibt,
hat seine Aufnahme ins Primérrecht als
Verpflichtung der EU-Organe doch die
Grundlage fiir eine — wenn auch einst-
weilen nur indirekte — Kontrolle durch
den EuGH geschaffen. Dies gilt vor al-
lem bei einer Deutung dieser Bestim-
mung als Kompetenz(ausiibungs)-
schranke.* Wenngleich die Mitglieds-
staaten nur selbst substantiieren kénnen,
worin ihre verfassungsrechtliche Identi-
tat bzw deren Beeintrachtigung bestehen
soll, liegt doch die Letztentscheidung
dartiber, ob die EU dieses Achtungsge-
bot verletzt hat, nicht mehr bei ihnen
allein. Soweit also noch heute Mitglied-
staaten eine autonome Kompetenz bean-

eben/Schwarze, Kommentar 16 (2003).
4) Vgl zB Beutler; Art 6 EU Rz 206 f;
Hilf/Schorkopf, Kommentar zu Art 6

EUV, Rz 98, in Grabitz/Hilf Das Recht
der Europaischen Union, Erganzungs-
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spruchen, die Vereinbarkeit des Gemein-
schaftsrechts mit ihrem Verfassungskern
zu kontrollieren, spielt sich der darin
zum Ausdruck kommende Souverdni-
tatskonflikt auBerhalb der geltenden
Vertragstexte ab, zumal er ja vor allem
auch jene Vorrangwirkungen des Euro-
parechts betrifft, die in diesen Texten gar
nicht explizit verankert sind, sondern
eben richterrechtlich entwickelt wur-
den.?

Vor diesem Hintergrund kann der
neue ArtI-6 des Verfassungsvertrages
samt seiner interpretativen Deklaration
gerade als Absage an die bisher auf mit-
gliedstaatlicher Seite vertretene Position
in diesem Souverénitédtskonflikt verstan-
den werden. Dass die Deklaration durch
ihre ausschlieBliche Bezugnahme auf
die Rechtsprechung des EuGH den noch
bestehenden rechtlichen Schwebezu-
stand nicht vollstdndig wiedergibt, hat
also fiir die Zukunft insofern eine norma-
tive Bedeutung, als Art I-6 des Verfas-
sungsvertrags eben so zu interpretieren
ist, dass er die Position des Gerichtshofs
unter Ausschluss der rivalisierenden
mitgliedsstaatlichen Positionen fest-
schreibt. Diese selektive Rezeption be-
endet also den schwelenden Konflikt
und lokalisiert die Souverénitit bei der
Union. Zudem bleibt das Gebot der Ach-
tung der (Verfassungs-)Identitit der Mit-
gliedstaaten im Verfassungsvertrag auch
nicht mehr von der Zustindigkeit des
EuGH ausgespart. Damit unterliegt das
Gemeinschaftsrecht auch in diesem Zu-
sammenhang ausschlieflich der Kon-
trolle durch den EuGH. Solange dieser
es nicht fiir ungiiltig erklért, hat es also
unanfechtbar Vorrang auch gegeniiber
dem Kernbestand der Verfassungen der
Mitgliedsstaaten.

2. Vorrang des Unionsrechts
und nationales
Verfassungsreferendum

In Osterreich wird eine auch gegeniiber
dem Gemeinschaftsrecht wirkende Be-
standsgarantie des Verfassungskerns auf
Art 44 Abs 3 B-VG gestiitzt: Jede Ande-
rung des Primirrechts, welche gegenti-
ber dem mit dem Betritt zur EU geschaf-
fenen Rechtszustand die verfassungs-

rechtliche Grundordnung neuerlich in
Mitleidenschaft zieht, wire als Gesamt-
anderung der Bundesverfassung einer
Volksabstimmung zu unterziehen. So-
weit dies entgegen Art 44 Abs 3 B-VG
unterblieben ist, konnte das neue Primaér-
recht als volkerrechtlicher Vertrag ge-
maB Art 140a B-VG vom VfGH auf sei-
ne Baugesetzwidrigkeit iiberpriift und
gegebenenfalls fiir unanwendbar erklart
werden. Und soweit spiteres Sekundér-
recht mit der verfassungsrechtlichen
Grundordnung unvereinbar ist, hitte es
mangels eines Verfahrens zu seiner
Uberpriifung als absolut nichtig zu gel-
ten und konnte somit auch seine Vor-
rangwirkung nicht entfalten.® Beide An-
nahmen implizieren eine Lesart des Uni-
onsrechts, wonach dieses selbst in seiner
Wirksamkeit vor autonomen nationalen
Integrationsschranken halt macht und
eben deshalb die Mafstabfunktion der
verfassungsrechtlichen Grundordnung
im Sinne von Art 44 Abs 3 B-VG nicht
verdrangt. Entgegen der umfassenden
Vorrangdoktrin des EuGH entscheidet
diese Position den schwelenden Souve-
ranititskonflikt somit zugunsten der
Mitgliedstaaten. Sie findet ihren juris-
tisch sinnfalligen Ausdruck in Ohlingers
schematisiertem Bild von einem rechtli-
chen Stufenbau, in welchem die Bauge-
setze der Osterreichischen Bundesver-
fassung den héchsten, noch tiber dem eu-
ropdischen Primérrecht liegenden Rang
einnehmen.” Aus der gleichen Sicht an-
derer Mitgliedstaaten miisste jeweils de-
ren Verfassungskern die oberste Rechts-
schicht in einem solchen Stufenbau bil-
den, was dem pluralen Geltungsgrund
des Gemeinschaftsrechts in einer Kon-
zeption entspricht, in der die einzelnen
Mitgliedstaaten die ,,Herren der Vertra-
ge* bleiben. Aus der ,,eurozentrischen*
Sicht des EuGH muss dagegen sowohl
das primére wie auch das sekundire Ge-
meinschaftsrecht aufgrund seines unein-
geschriankten Vorrangs gegeniiber dem
gesamten Recht der Mitgliedstaaten im
Stufenbauparadigma sogar iiber den
Fundamentalnormen aller nationalen
Verfassungsrechtsordnungen stehen und
so eine einheitliche Pyramide bilden, die
den unionsrechtlichen Souveranitatsan-

spruch zum Ausdruck bringt. Primat des
Gemeinschaftsrechts und Primat des na-
tionalen Fundamentalverfassungsrechts
sind freilich miteinander unvereinbar.
Nur die Unentschiedenheit dieses Konf-
likts macht eben den Primat des nationa-
len Verfassungskerns gegeniiber dem
Gemeinschaftsrecht gegenwartig noch
zu einer rechtlich vertretbaren Position.

Dieser Konflikt wird nun, wie oben
skizziert, durch den neuen ArtI-6 des
Verfassungsvertrages im Sinne des Pri-
mats des Unionsrechts entschieden. Die-
ses hitte fortan uneingeschrénkte Vor-
rangwirkung auch gegeniiber dem natio-
nalen Verfassungskern. Weder die
verfassungsgerichtliche ~ Uberpriifbar-
keit von baugesetzwidrigem Primérrecht
noch die absolute Nichtigkeit von bau-
gesetzwidrigem Sekundarrecht wéren
weiterhin vertretbar, weil das betreffen-
de Unionsrecht vielmehr umgekehrt die
verfassungsrechtlichen Baugesetze ver-
dréngen wiirde. Durch die mit Inkrafttre-
ten des Verfassungsvertrages definitiv
uneingeschriankte Vorrangwirkung des
Unionsrechts verlieren die Baugesetze
der Bundesverfassung von vornherein
insbesondere ihre Funktion als MaBstab
allen kiinftigen Unionsrechts. Zwar hétte
der EuGH als hochster Garant der Ach-
tung der Identitdt der Mitgliedstaaten
auch auf die fundamentalen Struktur-
prinzipien der Bundesverfassung zu-
riickzugreifen. Die verfassungsrechtli-
che Grundordnung Osterreichs wird in-
soweit mittelbar zum Bestandteil des
Unionsrechts. Innerstaatlich kann sie
aber keine Schranke fiir das Wirksam-
werden des Unionsrechts bilden. Kiinfti-
ges Sekunddrrecht kann somit nicht
mehr unter Berufung auf verfassungs-
rechtliche Grundprinzipien unangewen-
det bleiben, und kiinftige Revisionen des
Verfassungsvertrags konnen (solange
die unbedingte Vorrangregel nicht wie-
der beseitigt wird) auch ohne Volksab-
stimmung in Osterreich verbindlich wer-
den und sind durch den VfGH auch nicht
mehr am MaBstab der verfassungsrecht-
lichen Grundordnung iiberpriifbar.® In
dieser Beseitigung der Rechtswirkungen
des Art 44 Abs 3 B-VG (und damit der
verfassungsrechtlichen Baugesetze ins-

(Hrsg), Constitution. Lex Superior, Mé- 6) Siehe Ohlinger; Verfassungsrecht> vgl ders, Unity 170 f.
langes Pavie Nikolic (2004) 401 (408 (2003) Rz 191. 8) Anders Griller; ,Die Presse™ v. 12. 7.
f, 412). 7) Ohlinger VerfassungsrechtRz161; 2004.

5) Zur ganzen Problematik dhnlich,
aber differenzierend Ohlinger, Su-
prema Lex Europea, in Djordjevic
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gesamt) gegeniiber dem Unionsrecht
sieht Ohlinger den gesamtéindernden Ef-
fekt von Art I-6 des Verfassungsvertra-
ges, dessen Ratifikation somit einem ob-
ligatorischen Referendum gemiB Art 44
Abs 3 B-VG unterliegt.’

Freilich gilt der unbedingte Vorrang
nicht nur fir kiinftiges Unionsrecht,
sondern schon fiir den Verfassungsver-
trag selbst, auch wenn dieser ansonsten
in keinem inhaltlichen Konflikt mit der
verfassungsrechtlichen Grundordnung
steht. Dies wirft die Frage auf, inwieweit
das verfassungsrechtliche Gebot, diese
Anderung des Primirrechts einer Volks-
abstimmung zu unterziehen, in diesem
Fall iberhaupt sanktionierbar ist. Wah-
rend eine bloB inhaltliche Baugesetz-
widrigkeit neuen, nicht als gesamtén-
dernd ratifizierten Primérrechts, wie er-
wihnt, vom VfGH gemil Art 140a
B-VG wahrgenommen werden koénnte,
diirfte die formale Vorrangregel des
Art 1-6, sobald sie mit dem Verfassungs-
vertrag auch ohne Volksabstimmung in
Kraft getreten ist, ihre eigene Priifung
durch den VfGH verhindern. Denn be-
reits mit threm unionsrechtlichen Gel-
tungsbeginn bezieht sie sich auch auf
sich selbst und verdréngt so in ihrem
Geltungsbereich Art44 Abs3 B-VG
der ja den MaBstab der verfassungsge-
richtlichen Priifung bilden miisste.
MaW: Um die Vorrangregel fiir unan-
wendbar erkldren zu kdnnen miisste ihr
der VfGH genau jene mit Art 44 Abs 3
B-VG unvereinbare Vorrangwirkung
zuschreiben, die ihrer Priifung an dieser
»baugesetzrangigen Verfassungsnorm
gerade im Wege steht. Die schon mit
dem Inkrafttreten des Vertrages eintre-
tende Vorrangwirkung kann also auch
dann, wenn die Ratifikation verfas-
sungswidrig ohne Volksabstimmung er-
folgt ist, auf nationaler Ebene nicht
mehr nachtrdglich ausgeschaltet wer-
den.

Auf den ersten Blick konnte gerade
dieser Umstand die Zasur, die mit einer
solchen Anderung der Rechtslage ver-
bunden wiére, paradoxer Weise wieder
relativieren: Die Moglichkeit, dass eine
Neuerung im Primérrecht die verfas-

sungsrechtliche Grundordnung beein-
trachtigt, zugleich aber diese als Prii-
fungsmafBstab ausschaltet, besteht be-
reits seit dem Beitritt Osterreichs zur EU
und ist mit diesem in Kauf genommen
worden. Die damals aufgrund einer
Volksabstimmung vollzogene Gesam-
tdnderung der Bundesverfassung hat al-
so auch die Moglichkeit abgedeckt, dass
eine baugesetzdndernde Revision des
Primérrechts einen Inhalt hat, der be-
wirkt, dass eine etwaige Verletzung des
nationalen  Verfassungsgebots  zur
Durchfithrung einer Volksabstimmung
im nachhinein nicht mehr sanktioniert
werden kann. Das dndert aber nichts da-
ran, dass dieses Verfassungsgebot in ei-
nem solchen Fall dennoch besteht: Erst
die vorliegende Vertragsianderung selbst
beseitigt definitiv die verfassungsrecht-
liche Grundordnung als Priifungsmal-
stab fiir das gednderte und das nachfol-
gende Unionsrecht. Dass dieses damit
auch génzlich aus dem Geltungsbereich
des Art 140a B-VG ausgeschieden wird,
unterstreicht nur die materiell gesamtin-
dernde Wirkung einer solchen neuen, ab-
soluten Vorrangregel. Es bleibt also da-
bei: Der neue Verfassungsvertrag ist im
Hinblick auf den durch ihn bewirkten
Vorrang des gesamten Unionsrechts vor
dem gesamten nationalen Recht einer
Volksabstimmung zu unterziehen.

Dass diese Vorrangwirkung aller-
dings auch dann nicht mehr beseitigt
werden kann, wenn der Verfassungsver-
trag ohne Volksabstimmung ratifiziert
worden ist, macht das Gebot der Volks-
abstimmung zu einer lex imperfecta. Im
Hinblick darauf, dass unter Experten
auch umstritten ist, ob ein solches Gebot
fiir die Ratifikation des Verfassungsver-
trages iliberhaupt besteht, wird seine et-
waige Verletzung weder eine Ungiiltig-
keit des Vertragsabschlusses im Sinne
des Art 46 WVK noch eine Verurteilung
der involvierten politischen Funktions-
trager durch den VfGH geméall Art 142
B-VG nach sich ziehen kdnnen. Es blie-
be also nur noch der Austritt aus der Uni-
on. Damit wire aber wiederum eine Um-
bildung der verfassungsrechtlichen Bau-
gesetze verbunden. Als Sanktion fiir

deren Durchbrechung kommt somit
auch keine Verpflichtung in Betracht,
das Austrittsverfahren geméal Art I-60
des Verfassungsvertrages einzuleiten.
Der Bruch der verfassungsrechlichen
Grundordnung durch den Verzicht auf
ein Verfassungsreferendum bleibt also
ohne Sanktion. Ob eine Volksabstim-
mung durchzufiihren sein wird, ist also
im Ergebnis doch wieder eine politische
Frage.

3. Verfassungsgebende Gewalt
und das Problem der
Rechtskontinuitat

Die aufgezeigte rechtliche Schwiche,
die dem verfassungsrechtlichen Erfor-
dernis einer Volksabstimmung inne-
wohnt, entspricht indessen einer grund-
legenden legitimatorischen Schwiche.
Dass nationale Referenden als solche,
auch wenn sie kumulierend in vielen
Mitgliedstaaten durchgefiihrt werden,
aufgrund ihres nationalen politischen
Bezugsrahmens nicht geeignet sind, ei-
ner gesamteuropdischen Verfassung Le-
gitimitdt zu vermitteln, wurde schon ver-
schiedentlich festgestellt.!? Es kann sich
darin nicht jener ,,pouvoir constituant*
artikulieren, der nur einem européischen
Volk insgesamt zukdme. Die nationalen
Referenden sind auch nicht Teil eines ge-
samteuropdisch festgelegten Verfahrens
zur Annahme der Verfassung, sondern
héngen von den je nationalen verfas-
sungsrechtlichen bzw politischen Erfor-
dernissen ab. Und aus Osterreichs inner-
staatlicher Perspektive ist die Mitwir-
kung des Volkes gemill Art44 Abs 3
B-VG auch gar nicht die Betitigung des
,pouvoir constituant™ durch das souve-
rdne Volk, sondern Ausiibung einer
Kompetenz im Rahmen des Verfas-
sungsstaates, also ,,pouvoir constitué®.
Im Verfassungsstaat, der auch im Wege
der Gesamtidnderung der Bundesverfas-
sung nicht verlassen werden kann, gibt
es eben keinen Souverdn, sondern nur

Kompetenzen.!!
Wie wir gesehen haben, ist das ver-
fassungsrechtliche Erfordernis einer

Abstimmung durch das Bundesvolk
auch letztlich gar keine rechtliche con-

9) Zum Bestandsschutz von Art 44 10) Nicht ausreichend beriicksichtigt
Abs 3 B-VG gegeniiber Anderungendes dies Meessen, Europa-Referenden als
Unionsrechts siehe R. Winkler, Integra- Chance. Volksabstimmungen kdnnten
tionsverfassungsrecht (2003) 49 ff. die Verfassung legitimieren, NZZ

v. 16. 6. 2004. gemein Kriele, Einfiihrung in die

11) Ohlinger; Verfassungskern und ver- Staatslehres (2003) 240 f und passim.
fassungsrechtliche Grundordnung, in

FS Pernthaler (2005) (in Druck). Vgl all-

Seite 114 ByEreae  juridikum 2004 /3



recht & gesellschaft

ditio sine qua non fiir das Wirksamwer-
den der mit Verfassungsvertrag definitiv
auf die Union iibergehende Souveréni-
tit. Auch insofern kann eine solche Ab-
stimmung nicht die Grundlage fiir die
Entstehung eines souverdnen europii-
schen Gemeinwesens bilden. Sie hat al-
lenfalls die Selbstabsetzung des souve-
ranen Bundesvolks als innerstaatlichen
Reflex dieses Vorgangs zum Gegen-
stand. Man konnte sogar die Frage stel-
len, ob dies im Grunde iiberhaupt ein zu-
lassiger Gegenstand eines Referendums
gemal Art44 Abs 3 B-VG sein kann.
Dafiir spricht freilich, dass die Verfas-
sungsstaatlichkeit Osterreichs nicht auf-
gegeben, sondern in einem groferen
Ganzen aufgehoben wird, in welchem
der Bundesverfassung weiterhin eine re-
lative Selbstiandigkeit zukommt. Den-
noch wird hier einmal mehr deutlich, in
welch geringem Ausmal ein nationales
Verfassungsreferendum imstande ist,
die verfassungsgebenden Vorginge auf
gesamteuropdischer Ebene zu erfassen.

All dies hitte die Alternative nahele-
gen konnen, den europdischen Verfas-
sungsvertrag einer europaweiten Ab-
stimmung zu unterziehen, in der sich die
Biirger Europas zugleich als européi-
sches Volk konstituieren wiirden. Unter
Wahrung der Rechtskontinuitdt wére
dies freilich nicht unmittelbar moglich
gewesen. Ein derartiges Verfahren fiir
die Annahme des Verfassungsvertrags
(der damit seinen Charakter als Vertrag
zwischen den Mitgliedstaaten verlieren
wiirde) miisste selbst zuvor von den Mit-
gliedstaaten als Anderung der bestehen-
den Vertréage ratifiziert werden und wiir-
de damit wiederum nationalen Referen-
dumserfordernissen unterliegen, ebenso
wie jetzt die Ratifikation des Verfas-
sungsvertrags selbst. Der Integrations-
prozess zu einer europdischen Verfas-
sungsgemeinschaft scheint also fast un-
ausweichlich die direkte Demokratie
gerade dort zu mobilisieren, wo diese ihn
nicht legitimieren, sondern nur geféhr-
den kann, namlich in den einzelnen Mit-
gliedstaaten.!?

Dieser Befund gilt allerdings nur, so-
lange man am Erfordernis der Rechts-
kontinuitit festhilt. Der Gedanke, dass
man auch darauf verzichten konnte, ist

nicht so unerhért, wie er auf den ersten
Blick scheint. Im Gegenteil: das klassi-
sche Paradigma der Verfassungsgebung
impliziert rechtliche Diskontinuitét. Die
Verfahrensregeln fiir die Annahme der
amerikanischen Bundesverfassung im
Konvent von Philadelphia und in den
Einzelstaaten wurden weder in Konfor-
mitdt mit den ,,Articles of Confederati-
on‘ noch mit allen einzelstaatlichen Ver-
fassungen festgelegt. Der pouvoir
constituant des (einzelstaatlich geglie-
derten) amerikanischen Volkes manifes-
tierte sich vielmehr gerade in der Annah-
me der neuen Verfassung auBerhalb der
Bahnen des alten Rechts.!? Rechtliche
Diskontinuitdt erscheint so geradezu als
begriffliche Voraussetzung dafiir, dass
die verfassungsgebende Gewalt des Vol-
kes wirksam werden kann. Ausgehend
davon liee sich nun auch fiir den Pro-
zess der europdischen Verfassungsge-
bung fragen, welcher Eigenwert einer
Rechtskontinuitit zukommt, die zwar
heute niemand in Frage zu stellen
scheint, deren Verletzung aber, wie un-
sere Thematik gezeigt hat, ohnehin nicht
mehr unter allen Umsténden die Wirk-
samkeit des neuen européischen Verfas-
sungsrechts aufthalten kann. Warum also
sollte sich nicht auch heute ein europii-
sches Volk formieren kénnen, das in ei-
nem rechtlichen Kraftakt eine neue ge-
meinsame Verfassungsgeschichte be-
ginnt und die alten nationalstaatlichen
Bremsen, die in die Verfassungen der
Mitgliedstaaten eingebaut sind, einfach
hinter sich lasst?

Die klassische Theorie vom pouvoir
constituant, die in einer solchen Vision
vorausgesetzt ist, lebt freilich vom Ver-
trauen in die Verniinftigkeit eines 6ffent-
lichen Diskurses, der die gesamte Aktiv-
biirgerschaft umfasst und ihr so eine ver-
fassungsgebende Legitimitdt vermittelt,
die die alte Legalitdt ersetzt und iiber-
steigt. Heute ist dieses Vertrauen briichig
geworden. Das hat nicht allein damit zu
tun, dass die Bedingungen einer gesamt-
europiischen demokratischen Offent-
lichkeit noch nicht ausreichend gegeben
sind. Auch das gemeinsame Vertrauen
der Regierungen der Mitgliedstaaten in
deren je eigene demokratische Offent-
lichkeit war offenbar nicht groB3 genug,

um einfach ein Ratifikationsverfahren
zu beschlieBen, das (in Anlehnung an
das historische Vorbild der US-Verfas-
sung) mit einer bestimmten Quote nati-
onaler Abstimmungen, oder auch mit ei-
ner doppelten Mehrheit auf gesamteuro-
pdischer und mitgliedstaatlicher Ebene
operieren konnte. Der Phantasie, wie
dem europdischen Volk eine seiner heu-
tigen soziopolitischen Gestalt entspre-
chende Artikulationsform als verfas-
sungsgebende Gewalt zu verschaffen
sei, wiren an sich kaum Grenzen gesetzt.
Aber die Zeit revolutiondrerer Verfas-
sungsgebung scheint in Europa (und
wohl auch anderswo) vorbei zu sein,
weil die Ubersichtlichkeit eines homo-
genen Raumes diskursiver Offentlich-
keit tiberhaupt verlorengegangen ist und
auch nicht fiir historische Momente einer
epochalen Verfassungsgebung rekonst-
ruiert werden kann. Was davon iibrig
bleibt, ist die Vielfalt ineinander ver-
schachtelter und miteinander vernetzter
Rechtfertigungsdiskurse im Rechtsstaat.
Es diirfte also eher die gemeineuropdi-
sche Rechtsstaatlichkeit (und damit
nicht zuletzt auch die Rechtskontinuitit)
sein, die dem fortschreitenden europdi-
schen Integrationsprozess laufend Legi-
timitdt vermitteln kann.

Im Unionsverfassungsrecht hat sich
dies auch darin niedergeschlagen, dass
die verfassungsrechtliche Identitdt der
Mitgliedstaaten, die von der EU zu ach-
ten ist, heute weitgehend in jenen Garan-
tien rechtsstaatlicher Demokratie auf-
geht, die die EU einerseits fiir sich selbst
als Rechtsgrundsitze aus der gemeinsa-
men Verfassungsiiberlieferung der Mit-
gliedstaaten rezipiert hat (Art 6 Abs 1
und 2 EUV, Art I-2 Verfassungsvertrag)
und deren Wahrung andererseits unions-
rechtlich wiederum den Mitgliedstaaten
zur Pflicht gemacht wird (Art 6 Abs 1
iVm Art7 EUV, Art1-2 iVm Art1-59
Verfassungsvertrag). Die Prinzipien de-
mokratischer Rechtsstaatlichkeit unter-
liegen also heute in einem Union und
Mitgliedstaaten umgreifenden europdi-
schen Verfassungsverbund einer mehr-
fach vernetzten rechtlichen Garantie. Ei-
ne wesentliche Funktion, die der natio-
nalen Hiirde eines obligatorischen
Verfassungsreferendums mangels Legi-

12) Vgl Auer; Alle Macht geht vom Volk  13) Siehe nur Ackerman, We The Peo-
aus, aber wie?, NZZ v. 19. 5. 2004. ple 1 — Foundations (1991) 41 f.
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timationskraft fiir die gesamteuropéi-
sche Verfassungsgebung noch verblei-
ben hitte konnen, ndmlich die Wahrung
der Prinzipien demokratischer Rechts-
staatlichkeit flir die eigene Verfassungs-
ordnung, diirfte somit heute unionsrecht-
lich weitgehend absorbiert sein. Aber
auch soweit es dariiber hinaus um spezi-
fische nationale Strukturgrundsitze wie
die Bundesstaatlichkeit geht, ist deren
Wahrung unionsrechtlich zu einer ge-
meinsamen Aufgabe von Union und
Mitgliedstaaten geworden, deren Erfiil-
lung unter der rechtsstaatlichen Kontrol-
le der Unionsgerichtsbarkeit steht. Eine
Volksabstimmung gemif3 Art 44 Abs 3
B-VG iiber den EU-Verfassungsvertrag
kann also heute zu kaum mehr dienen als
zur Wahrung der Rechtskontinuitét, und
ein Verzicht darauf bleibt rechtlich fol-
genlos. Zur Legitimation der europdi-

schen Verfassungsgebung scheint ein
nationales Verfassungsreferendum auch
verzichtbar, wenn nicht gar kontraindi-
ziert, weil es den Anspruch des Verfas-
sungsvertrages, eine Verfassung aller
Unionsbiirger zu sein, an der Wurzel un-
terlduft. Ob dies aber einen Bruch der na-
tionalen Rechtskontinuitdt rechtfertigt,
erscheint fraglich, zumal auch diese zum
Ensemble rechtsstaatlicher Legitimitét
im europdischen Verbund gehort. Man
sollte nur nicht der Illusion anhéngen, als
ginge es in dieser Frage um die Wahrung
der verfassungsgebenden Gewalt des
Volkes.

Ao. Univ-Prof  Dr.  Stefan
Hammey; Institut fir Staats- und
Verwaltungsrecht der Universitat
Wien,
stefan.hammer@univie.ac.at.
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Vom Wesen und Wert der
Verfassungsrechtsvergleichung

1. Einleitung

Die Rechtsvergleichung im Verfas-
sungsrecht hat in Osterreich — und gene-
rell im deutschen Sprachraum — eine lan-
ge Tradition.! Nichtsdestoweniger ist sie
bis heute in Forschung und Lehre iiber
den Rang einer Korollarwissenschaft
nicht hinausgekommen. Es ist hier nicht
der Ort, die Ursachen hiefiir umfénglich
zu untersuchen. Das Abseitsstehen der
Verfassungsrechtsvergleichung — bzw
nach anderer Terminologie: des Verglei-
chenden Verfassungsrechts —hingt zu ei-
nem guten Teil jedenfalls auch damit zu-
sammen, dass die Ziele und Zwecke der
Verfassungskomparatistik  offenkundig
nicht allgemein im Bewusstsein der mit
Fragen des Verfassungsrechts praktisch
oder theoretisch Befassten verankert
sind. Dies fiihrt sogleich zur Frage, wo
sich der einschligig Interessierte dariiber
informieren kann. Die Zwecke der
Rechtsvergleichung allgemein (bzw, was
haufig gleichgesetzt wird, der Privat-
rechtsvergleichung) sind im deutschspra-
chigen grundlagentheoretischen Schrift-
tum mehrfach beschrieben worden.? Die-
se decken sich zwar — mutatis mutandis
— zu einem guten Teil mit jenen der Ver-
fassungsrechtsvergleichung, aber nicht
génzlich. Eine spezifisch die Zwecke der
Verfassungsrechtsvergleichung présen-
tierende Informationsquelle ist daher —
will man der Verfassungskomparatistik
eine breitere Publizitét verschaffen — ein
Desideratum; leider fehlt es bis heute —
trotz der langen Tradition des Verglei-
chenden Verfassungsrechts — an einer ei-
nigermalen geschlossenen einschlégi-
gen Darstellung.? Eine Bestandsaufnah-
me der Zwecke der Rechtsvergleichung

auf dem Gebiet des Verfassungsrechts zu
liefern — oder besser: nachzuliefern —, ist
Sinn der nachstehenden Ausfiihrungen.

2. Zwecke der Verfassungs-
rechtsvergleichung

2.1 Wissenschaftliche Erkenntnis

Verfassungsrechtsvergleichende Arbei-
ten konnen zundchst der von prakti-
schen Zwecksetzungen freien wissen-
schaftlichen Erkenntnis — pathetisch
formuliert: der Suche nach ,,Wahrheit*
— dienen. Durch das Studium ausléndi-
schen Verfassungsrechts werden Eigen-
heiten, insb auch Vor- und Nachteile der
eigenen Verfassungsordnung im Ver-
gleich zu anderen sichtbar. Verfas-
sungsrechtsvergleichung dient hier zur
Gewinnung von Einsichten in das eige-
ne Recht, zu denen man aller Wahr-
scheinlichkeit nach nicht gelangt wére,
wenn man das eigene Verfassungsrecht
nur aus sich heraus betrachtet hitte.
Auch der beste Verfassungsrechtler
wird ndmlich, solange er in seinem eige-
nen Rechtssystem befangen ist, nicht in
der Lage sein, alle jene rechtlichen L6-
sungen fiir ein konkretes verfassungspo-
litisches Problem in der Struktur oder
gar im Detail zu erahnen, die das positi-
ve Recht aller Verfassungsstaaten iiber
Jahrhunderte hinweg hervorgebracht
hat. Er wird in vielen Fillen die Relati-
vitét seines eigenen Rechts gar nicht er-
kennen und wird geneigt sein, einer be-
stimmten Regelung Selbstverstandlich-
keit oder Grundsatzcharakter zuzu-
schreiben, wo sie vielleicht — verglei-
chend betrachtet — lediglich zufillig

oder von der internationalen Rechtsent-
wicklung iiberholt ist.

Verfassungsrechtsvergleichung fiihrt
damit zum einen zu einem besseren Ver-
stindnis der heimischen Rechtsord-
nung, schafft aber zum anderen auch ei-
ne die nationale Introvertiertheit aufbre-
chende, wohltuende Distanz zum
eigenen Recht. Sie hebt ins Bewusst-
sein, dass die Rechtsinstitute und Me-
thoden des eigenen Rechts nicht die ein-
zig moglichen Ldsungen fiir soziale
Probleme sind. Eine blinde Glaubigkeit
an die Uberlegenheit des eigenen Rechts
(,,Rechtschauvinismus®, ,juristisches
Kirchtumsdenken®) wird damit hintan-
gehalten, das eigene Verfassungsrecht
wird nicht mehr in einer Weise wahrge-
nommen, als ob es das logisch zwingen-
deund ideale Recht — gleichsam die bes-
te oder gar einzig denkbare Losung fiir
das konkrete verfassungspolitische Pro-
blem — wire. Umgekehrt kann aber eine
im internationalen Vergleich als beson-
ders gut gelungen erkannte nationale
Losung zu einer wertvollen Stirkung
der einheimischen Rechtsiiberzeugung
fiihren.*

Indem die Verfassungsrechtsverglei-
chung einen Einblick in die Vielfaltig-
keit der rechtlichen Formen und Gestal-
tungsmoglichkeiten gibt, wie es ein ein-
zelnes Recht niemals bieten kann,
erweitert sie den allgemeinen juristi-
schen Horizont, bereichert die individu-
ellen Rechtskenntnisse und steigert die
geistige Flexibilitdt. Sie fiihrt zugleich
allerdings auch vor Augen, dass der
Kreis (,,weltweite Vorrat™) an prakti-
kablen Losungen fiir ein bestimmtes
Sachproblem doch ein begrenzter ist. In
der Offnung dieses juristischen Erfah-
rungsschatzes — also der Lieferung eines
Anschauungsmaterials an rechtlich er-
probten Lésungen — liegt ein weiterer
Wert der Anwendung der rechtsverglei-
chenden Methode.’

Verfassungsrechtsvergleichende
Studien und Forschungsergebnisse kon-
nen ferner auch unmittelbar auf die na-
tionale Rechtsdogmatik und Rechtsleh-
re einwirken, indem sie Lehren und The-
orien in vielféltiger Weise befruchten

1) Siehe hiezu Wieser/ Kante, Verglei-
chendes Verfassungs- und Verwal-
tungsrecht in Osterreich von 1848 bis
1918 — Eine Bibliographie, ZOR 2002,
251; Stolleis, Nationalitat und Interna-
tionalitat: Rechtsvergleichung im 6f-

fentlichen Recht des 19. Jahrhunderts 3) Am ehesten noch Starck, Rechts-
(1998). vergleichung im &ffentlichen Recht, JZ
2) Am einlasslichsten von Constanti- 1997, 1021 (1023 ff); Sommermann,

nesco, Rechtsvergleichung II — Die Die Bedeutung der Rechtsvergleichung
rechtsvergleichende Methode (1972)  fiir die Fortentwicklung des Staats- und
331 ff. Verwaltungsrechts in Europa, DOV

1999, 1017 (1019 ff).

4) Vgl zu alledem insb Constanti-
nesco, Rechtsvergleichung II 335 ff.
5) Vgl Sommermann, DOV 1999,
1020.
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und weiterentwickeln. Dogmatische Fi-
guren und Grundsitze einer nationalen
Rechtsordnung koénnen auf den rechts-
vergleichenden Priifstand ihrer Richtig-
keitsgewahr gestellt werden; sie konnen
— mit aus der Rechtsvergleichung ge-
wonnenen Einsichten konfrontiert — be-
stitigt, mit zusitzlichen Argumenten
untermauert oder aber in Frage gestellt
oder gar zu Fall gebracht werden. Mit-
unter macht sich die Lehre Theorien
fremder Rechtsordnungen zu eigen, um
sie in eigene nationale Rechtslosungen
umzusetzen.® So haben zahlreiche euro-
péische Staaten in Bezug auf die Zulas-
sigkeit von Grundrechtseinschrankun-
gen die sog VerhiltnisméBigkeitstheorie
(ferner die sog Wesensgehalts-theorie) —
mafgeblich eine ,,Erfindung* der deut-
schen Judikatur und Lehre — als dogma-
tisches ,,Lehngut* inkorporiert.

Die durch die Verfassungsrechtsver-
gleichung gewonnenen Erkenntnisse
bilden zudem wichtige Materialien, auf
denen andere juristische Grundlagen-
disziplinen aufbauen. Dies gilt nament-
lich fiir die Rechtssoziologie und die
Rechtsphilosophie, aber auch fiir die
Allgemeine Staatslehre und die Verfas-
sungslehre. Es ist wohl {iberspitzt, aber
nicht ohne wahren Kern, wenn Constan-
tinesco — bezogen ua auf die Rechtsso-
ziologie und die Rechtsphilosophie —
behauptet, diese Disziplinen wéren oh-
ne die Rechtsvergleichung ,,auf einen
abstrakten Streit um Worte beschrankt,
der deduktiv und spekulativ und ohne
Beziehung zur Rechtswirklichkeit wé-
re*.’

Immer wieder wurde in der Literatur
der Wert der Rechtsvergleichung fiir die
Erkenntnis der Grundstrukturen des
Rechts betont. Die vergleichende Me-
thode ermdglicht es, Rechtsprinzipien
zu erkennen, die einer Vielzahl von
Rechtsordnungen gemeinsam sind, und
dergestalt eine Art Universaltypologie
der Rechtsinstitutionen zu entwickeln.3
Fir das Vergleichende Verfassungs-
recht hat Héberle diesen Gedanken im
geographischen Rahmen Europas in den

Begriff des ,, gemeineuropdischen Ver-
fassungsrechts“ gefasst.® Darunter ist
ein — eben im Wege der Verfassungs-
rechtsvergleichung zu identifizierendes
— Ensemble von einzelnen Verfassungs-
prinzipien zu verstehen, die den ver-
schiedenen nationalen Verfassungsstaa-
ten gemeinsam sind. Diese gemeineuro-
pdischen Verfassungsprinzipien bein-
halten mehr als bloB &uflerlich und zu-
fallig parallele oder dhnliche Rechtsge-
danken. Sie meinen den einzelnen Ver-
fassungsstaaten in der Tiefe ihrer
Rechtskultur Gemeinsames, das aus
dem europiischen ,,Wurzelboden er-
wichst, der von der Einheit Europas in
der geschichtlichen Dimension aus-
geht. 10

Verfassungen sind schlieBlich nicht
nur ein juristisches Regelwerk, sondern
auch ,,Ausdruck eines kulturellen Ent-
wicklungszustandes, Mittel der kultu-
rellen Selbstdarstellung des Volkes,
Spiegel seines kulturellen Erbes und
Fundament seiner Hoffnungen*.!" Das
Vergleichende Verfassungsrecht er-
moglicht es — quasi als ,,unjuristisches*
Nebenprodukt — in die kulturellen Tie-
fenschichten fremder Staaten einzudrin-
gen. Angesichts des Umstandes, dass
die Volker sich untereinander und die
Verfassungen der anderen nur mangel-
haft kennen und dies in mancher Hin-
sicht zu Missverstdndnissen im Zusam-
menleben fithrt, kann Verfassungs-
rechtsvergleichung im besten Fall —
freilich ist dies ein hehres Ziel — ein bes-
seres Verstindnis der Volker unterein-
ander sowie die internationale Zusam-
menarbeit fordern.!2

Die zuletzt angesprochene Zielset-
zung zeigt, dass das Vergleichende Ver-
fassungsrecht neben dem reinen Er-
kenntnisgewinn regelméfig auch mehr
oder weniger praktische Zwecke ver-
folgt. Auch scheinbar ausschlielich der
Grundlagenforschung gewidmete Ar-
beiten dienen hdufig — wenn auch mit-
telbar und oft verdeckt — praktischen
Zielen. Eine starre begriffliche Abgren-
zung zwischen ,reiner”, ,theoreti-

6)

Vgl Ebert, Rechtsvergleichung
(1978) 179; Constantinesco, Rechts-
vergleichung II 338 und 378 ff.

7) Constantinesco, Rechtsverglei-
chung II 337.

8) S hiezu nadher Constantinesco,
Rechtsvergleichung II 341 ff.
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nen Verfassungsrecht™ als Art allgemei-
ner Theorie des demokratisch-liberalen
Verfassungsrechts Kaiser, Vergleichung
im offentlichen Recht — Einleitung, Za-
ORV 1964, 391 (399).

10) Vgl Héberle, Gemeineuropdisches
Verfassungsrecht, EUGRZ 1991, 261
9) S schon zuvor zu einem ,allgemei- (262) (wiederabgedruckt in Héberle,

105 [112 f]).

Rechtsvergleichung im Kraftfeld des
Verfassungsstaates [1992] 71 [74 f]).
11) So die schéne Formulierung von
Héberle, Die Entwicklungsstufe des
heutigen Verfassungsstaates, Rechts-
theorie 1991, 431 (438 f) (wiederabge- 14) Vgl Ebert, Rechtsvergleichung
druckt in Héberle, Rechtsvergleichung

scher®, ,beschreibender oder ,,dog-
matischer Verfassungsrechtsverglei-
chung einerseits und ,,praktischer®,
Langewandter oder rechtspolitischen
Zwecken dienender Verfassungsrechts-
vergleichung andererseits sollte daher
wegen der unvermeidlichen Unsicher-
heiten der Grenzziehung vermieden
werden.!3 Unter diesem Vorbehalt ist es
allerdings dennoch niitzlich, die prakti-
schen Anwendungsbereiche des Ver-
gleichenden Verfassungsrechts heraus-
zuheben und nach den einzelnen Ziel-
setzungen gesondert darzustellen; dies
soll im Folgenden geschehen.

2.2 Juristische Ausbildung und
berufliche Qualifikation

Das Vergleichende Verfassungsrecht
vermittelt in der universitdren Juristen-
ausbildung jene Werte und Féhigkeiten,
die — gleichsam auf die andere Seite ge-
wendet — der rechtsvergleichend tétige
Wissenschafter sich im Selbststudium
erarbeitet. Indem der Studierende mit
fremden Verfassungsordnungen kon-
frontiert wird, erkennt er die Vielfalt
von Losungsmoglichkeiten fiir ein be-
stimmtes verfassungspolitisches Pro-
blem und damit die Relativitdt seines ei-
genen Verfassungsrechts sowie seiner
nationalen Verfassungsdogmatik. Er
gewinnt ein vertieftes Verstdndnis des
heimischen Rechts und Einsichten in die
Maglichkeiten von dessen Verbesse-
rung, aber auch Achtung vor der eigen-
standigen Rechtskultur fremder Volker
und Einblick in die historische, politi-
sche, wirtschaftliche und soziologische
Bedingtheit von Rechtsnormen. Das
Vergleichende Verfassungsrecht for-
dert — wie die Rechtsvergleichung ge-
nerell — das weitrdumige und dynami-
sche Rechtsdenken, den an den Lebens-
sachverhalten geschulten Wirklich-
keitssinn, den Durchblick durch die
Rechtsstrukturen und das kritische
Denk- und Urteilsvermogen.'* Es ist
evident, dass ein derart geschulter Ab-
solvent eines rechtswissenschaftlichen
Studiums in einer Welt, in der der inter-

12) Vgl Constantinesco, Rechtsverglei-
chung II 368 ff.

13) Vglinsb Ebert, Rechtsvergleichung
173; auch Starck, 1Z 1997, 1023; Som-
mermann, DOV 1999, 1019.

199 ff.
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nationale Rechtsverkehr stetig zu-
nimmt, im Vergleich zu einem Studien-
abginger, der ausbildungsbedingt im
kleinrdumigen nationalen Rechtsden-
ken verhaftet geblieben ist, {iber eine er-
hohte juristische Qualifikation verfiigt,
diese verschafft ihm auch ein breiteres
Spektrum an beruflichen Einsatzmog-
lichkeiten, insb im internationalen Be-
reich.

Das Vergleichende Verfassungsrecht
kann in vielerlei Berufen forderlich sein.
Unmittelbar einsichtig ist dies etwa fiir
Mitarbeiter des auswértigen Dienstes.
Fiir den Diplomaten wird es unerlésslich
sein zu wissen, wie in seinem Gaststaat
das Zusammenspiel der obersten Staats-
organe beschaffen ist; er wird gegenii-
ber seinem nationalen Verfassungsrecht
moglicherweise ,,umlernen” miissen.
Ahnlich liegen die Dinge beziiglich Mit-
arbeitern internationaler Organisatio-
nen. Hilfreich ist einschldgiges Wissen
iiber den Staatsorganismus fremder
Lénder ferner im journalistischen Me-
tier, insb in der Auslandsberichterstat-
tung. Aber auch im Ausland tatige Wirt-
schaftstreibende und deren juristische
Berater tun gut daran, sich Grundkennt-
nisse des Verfassungsrechts des Gast-
staates zu verschaffen, um etwa den Ge-
setzgebungsprozess und die verfas-
sungsrechtlichen Determinanten der
Wirtschaftsgesetzgebung in dem betref-
fenden Land besser verstehen zu kdn-
nen.

2.3 Forderung staatlicher
Verfassungsgesetzgebung

Die Verfassungsrechtsvergleichung er-
fiillt im Prozess der Neuerlassung einer
staatlichen Verfassung eine ganz we-
sentliche praktisch-rechtspolitische
Funktion. Indem sich die Autoren einer
neuen Verfassung an den Konzepten
auslandischer  Verfassungsordnungen
orientieren, konnen sie sich aus dem
Vorrat an schon verallgemeinerten oder
doch verallgemeinerungsfahigen Ver-
fassungsprinzipien und -instituten —
dem ius commune constitutionale!> —
bedienen und dergestalt aus einem Fun-

dus schopfen, der ihnen bei einer rein
national-introvertierten Sichtweise
nicht zur Verfiigung stiinde. Die Vortei-
le der vergleichenden Betrachtungswei-
se wurden bei der Erlassung der gelten-
den europédischen Staatsverfassungen!®
durchwegs genutzt: Immer standen aus-
landische Verfassungstexte als modell-
hafte Vorbilder Pate; stets kam es auch
zur Rezeption ausldandischer Verfas-
sungsinstitutionen, die freilich an die je-
weiligen nationalen Besonderheiten in
politischer, gesellschaftlicher und ge-
schichtlicher Hinsicht angepasst werden
mussten.

Aber auch abseits des ,Kraftaktes*
der Neuschdpfung einer Verfassung leis-
tet das Vergleichende Verfassungsrecht
fiir die Weiterentwicklung und Verbesse-
rung des eigenen Verfassungsrechts gute
Dienste. Auf Grund vergleichender Un-
tersuchungen ausldndischer  Verfas-
sungsordnungen profitiert der nationale
Verfassungsgesetzgeber von anderen
Rechtsanschauungen und Erfahrungen,
um das eigene Recht zu verbessern und
zu reformieren. Der Vorteil der rechts-
vergleichenden Umschau liegt zum einen
in der Aufdeckung des Fundus andersar-
tiger Losungsmoglichkeiten fiir ein be-
stimmtes verfassungspolitisches Pro-
blem. Zum anderen wird dergestalt aber
auch in Erfahrung gebracht, ob und in-
wieweit sich eine bestimmte auslindi-
sche Losung oder Konstruktion in ihrer
praktischen Anwendung in der betreffen-
den Rechtsordnung bewihrt hat.!”

Wenn sich also die Funktionsweise
eines bestimmten Verfassungsinstituts
als unzulinglich erweist oder sich ein
Regelungsbediirfnis fiir eine bestimmte
verfassungspolitische Frage unabweis-
lich ergibt, stehen dem Verfassungsre-
formgesetzgeber, der auf die Ergebnisse
der Verfassungsrechtsvergleichung zu-
riickgreifen kann, auslédndische Losun-
gen, uzw ,.bewihrte und ,,nicht be-
wiahrte“, zur Verfiigung. Er wird typi-
scherweise die ,nicht bewidhrten®
ausldndischen Losungen fiir die Ent-
scheidung seines Rechtsproblems aus-
scheiden. Er konnte sich aber auch fra-

gen, aus welchen Griinden die betreffen-
de Losung sich in der auslédndischen
Rechtsordnung nicht bewéhrt hat und ob
jene Losung — da die Voraussetzungen
der eigenen Rechtsordnung wesentlich
andere sind — nicht doch fiir die Bewal-
tigung seines verfassungspolitischen
Problems in Betracht kime. Umgekehrt
darf er eine ,bewihrte” ausldndische
Losung nicht unbesehen in das nationale
Recht rezipieren, sondern hat stets dar-
auf Acht zu geben, ob sie sich in das
rechtstechnische Umfeld einfiigt und
auch mit den geschichtlichen, ideologi-
schen und wirtschaftlichen Bedingthei-
ten der nationalen Verfassungsordnung
ubereinstimmt; andernfalls lduft sie Ge-
fahr, ein Fremdkorper zu bleiben, der
letzten Endes abgestoflen wird. In jedem
Fall operiert ein dergestalt agierender
Verfassungsreformgesetzgeber in einer
viel reichhaltigeren Erfahrungswelt als
derjenige Gesetzgeber, der auf die Nut-
zung der Verfassungsrechtsverglei-
chung verzichtet und so im Wesentli-
chen auf die Auswertung der nationalen
Verfassungstradition und die Anspan-
nung seiner Phantasie beschrinkt ist.

2.4 Auslegungshilfe fir nationale
Verfassungsgerichte

Rechtsvergleichung in Form der Heran-
zichung auslidndischer Rechtsquellen,
Literatur und Rechtsprechung kann eine
Auslegungshilfe fiir die innerstaatlichen
rechtsanwendenden Organe darstellen.
Wenn die klassischen Auslegungsre-
geln bei der Verfassungsinterpretation
keine eindeutige oder brauchbare Lo-
sung ergeben, konnen entsprechende
Problemldsungen in verwandten Ver-
fassungsordnungen Orientierungshilfe
leisten. Insb bietet sich fiir nationale
Verfassungsgerichte ein Riickgriff auf
die Rechtsprechung auslindischer Ver-
fassungsgerichte zu strukturell ver-
gleichbaren Rechtsfragen an. Die aus-
landische Judikatur kann diesfalls als
Argumentations- und Interpretations-
hilfe herangezogen werden, um eine ar-
gumentativ moglichst umfassend abge-
sicherte Entscheidung zu erzielen.!8

desreferate zum VILI. Internationalen
KongreB fiir Rechtsvergleichung in
Uppsala 1966 (1967) 99 ff; skeptisch al-
lerdings Bernhardt, Eigenheiten und
Ziele der Rechtsvergleichung im offent-
lichen Recht, Za6RV 1964, 431 (443).

15) So Héberle, EUGRZ 1991, 271 (=
ders, Rechtsvergleichung 95).

16) Nach Kaiser; ZabRV 1964, 400, sind
gar ,alle seit der franzosischen Revolu-
tion beschlossenen demokratischen
Verfassungen in aller Welt ... Zeugnisse
verfassungsrechtlicher Vergleichung®.

17) Vgl Constantinesco, Rechtsverglei-
chung II 371 f; Ebert, Rechtsverglei-
chung 174 f; Rheinstein, Einflihrung in
die Rechtsvergleichung? (1987) 13, 27.
18) Vgl Sommermann, DOV 1999,
1020, 1025 f; Starck, 1Z 1997, 1024;
eingehend Mdssner, Rechtsverglei-

chung und Verfassungsrechtsprechung,
AGR 1974, 193 ff; Aubin, Die rechtsver-
gleichende Konkretisierung von Kon-
trolimaBstaben des Verfassungsrechts
und des Kollisionsrechts in der deut-
schen Rechtsprechung, in von Caem-
merer] Zwejgert (Hrsg), Deutsche Lan-
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Hiberle spricht in diesem Sinn von der
(Grund-)Rechtsvergleichung als ,, fiinf-
ter* Auslegungsmethode!®, welche zu
den vier ,klassischen* Auslegungsme-
thoden grammatikalische, systemati-
sche, historische und teleologische In-
terpretation hinzutrete.2°

Ist demnach die Heranziehung frem-
den Verfassungsrechts sowie ausléndi-
scher Literatur und Judikatur bei der
Auslegung des nationalen Verfassungs-
rechts mittlerweile im Grunde aner-
kannt, so herrscht doch Unsicherheit
dariiber, unter welchen JVoraussetzun-
gen dies zulissig ist. Folgende Leitlini-
en lassen sich herauskristallisieren: Dort
wo eine Rechtsnorm eindeutig ist, schei-
det der Riickgriff auf die vergleichende
Methode jedenfalls aus. Verfassungs-
rechtsvergleichung darf nie dazu die-
nen, bestehendes Verfassungsrecht bei-
seite zu schieben, um vermeintlich bes-
seren ausldndischen Ldsungen zum
Durchbruch zu verhelfen.?! Stets setzt
der Einsatz des Vergleichenden Verfas-
sungsrechts als unterstiitzendes Mittel
der Rechtsfindung eine unklare Ausle-
gungssituation voraus. Die vergleichen-
de Methode kann der Rechtsprechung
also dann —und erst dann — von Nutzen
sein, wenn sie unter mehreren mogli-
chen (vertretbaren) Auslegungen die
Wahl hat und Argumente fiir oder gegen
die gegebenen Moglichkeiten sucht.??
Sie erweitert diesbeziiglich insb das
Feld der teleologischen Argumente.
Durch die Analyse insb auslédndischer
verfassungsgerichtlicher Judikatur er-
offnet sich dem rechtsanwendenden Or-
gan ein Reservoir von Argumenten, die
diesem andernfalls auch bei Anspan-
nung aller juristischen Phantasie wahr-
scheinlich nicht selbst einfallen wiirden.

Es versteht sich von selbst, dass die
mit Hilfe der Verfassungsrechtsverglei-
chung gewonnenen Einsichten und Ar-
gumente stets darauf tiberpriift werden
miissen, ob sie sich in das eigene Verfas-
sungsgebdude einfiigen; mit der natio-
nalen Verfassungsordnung inkompatib-

le Argumente diirfen nicht verwertet
werden. Objekt einer vergleichenden
Betrachtungsweise im Prozess der
Rechtsfindung kénnen daher von vorn-
herein nur solche Verfassungsordnun-
gen sein, die auf dhnlichen politischen,
ideologischen und wirtschaftlichen Vo-
raussetzungen aufbauen, sich also zB in-
nerhalb des Typus des demokratischen
Verfassungsstaates europdisch-norda-
merikanischer Prigung bewegen. Mul-
tilaterale Vergleiche, die sich bis zum
Auffinden eines internationalen ,,Rege-
lungsstandards® einer bestimmten Frage
verdichten konnen, werden dabei
grundsétzlich aussagekriftiger sein als
ein bloB bilateraler Vergleichshorizont,
dem tendenziell ein gewisses Moment
der ,,Zufélligkeit* anhaftet.

2.5 Erkenntnisquelle im europdischen
Gemeinschaftsrecht und im
Vélkerrecht

Das Vergleichende Verfassungsrecht
spielt ferner im iibernationalen Recht in
verschiedenen Zusammenhingen eine
nicht unbedeutende Rolle. Hervorste-
chend ist seine Funktion als Erkenntnis-
quelle im europdischen Gemeinschafts-
recht. Der EuGH zihlt die sog allgemei-
nen Rechtsgrundsitze, die den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten gemein-
sam sind, zum ungeschriebenen prima-
ren Gemeinschaftsrecht. Zu jenen geho-
ren insb auch die Grund- und Menschen-
rechte der Unionsbiirger gegeniiber der
Gemeinschaftsgewalt. Der EuGH be-
dient sich zur Gewinnung dieser Grund-
sdtze zum einen des Seitenblicks aufin-
ternationale =~ Menschenrechtsabkom-
men, an denen die Mitgliedstaaten betei-
ligt sind, va die EMRK. Zum anderen
hat er die Grund- und Menschenrechte
der Unionsbiirger aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten herausdestilliert, wobei er
hier im Sinne der ,,wertenden Rechts-
vergleichung* priift, ob sich die allfalli-
ge Grundrechtsposition in die Struktur
und die Ziele der Gemeinschaften ein-

fligt.2? Es ist nur mehr eine vertragliche
Bestétigung dieser —bereits 1969 einset-
zenden — Judikatur, wenn Art 6 Abs 2
EUV idF des Vertrages von Maastricht
die EU zur Achtung der Grundrechte
verpflichtet, wie sie in der EMRK ge-
wihrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferun-
gen der Mitgliedstaaten als allgemeine
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts er-
geben. Dass Verfassungsrechtsverglei-
chung als Aufgabe und Erkenntnisme-
thode in einem internationalen Vertrag
positivrechtlich vorgegeben wird, ist
freilich allemal bemerkenswert.

Im Rahmen des Vélkerrechts kann
Verfassungsrechtsvergleichung niitzli-
che Einsichten etwa bei der Ausarbei-
tung vélkerrechtlicher Vertrige zur
Griindung internationaler Organisatio-
nen liefern. Wenngleich es offensicht-
lich ist, dass in diesem Bereich das Ver-
gleichende Verfassungsrecht nicht den
einzigen MafBstab liefern wird, kann das
rechtsvergleichende Erfahrungsreser-
voir doch einen mafigeblichen Beitrag
zur Errichtung einer funktionsfahigen
internationalen Organisation beisteu-
ern. Rechtsvergleichung kann zudem
aufzeigen, welche Werte — insb Verfas-
sungswerte — der in Frage kommenden
nationalen Rechtsordnungen in einer
Staatengemeinschaft konsensféahig
sind.?*

2.6 Rechtsvereinheitlichung?

Anders als im Privatrecht? ist die (ech-
te) {iibernationale Rechtsvereinheitli-
chung — gemeint die Erarbeitung von
.Einheitsgesetzen (lois uniformes) im
Wege rechtsvergleichender Studien —
kein erstrebenswertes Ziel des Verglei-
chenden Verfassungsrechts. Verfassun-
gen bauen auf unterschiedlichen histori-
schen, politischen, soziologischen, ja
auch geographischen Voraussetzungen
auf; unterschiedliche Traditionen und
Lebenshaltungen formen ihre Gestalt,
ihren Stil und Inhalt. Als Dokument na-
tionaler Integration besitzt jede notwen-

gungsmethode, JZ 1989, 913 (916 ff)
(wiederabgedruckt in Haberle, Rechts-
vergleichung 27 [36 ff]).

21) Vgl Zweigert| Kotz, Einflihrung in
die Rechtsvergleichung?® (1996) 16;
Schwarze, Europaisches Verwaltungs-
geltung und Grundrechtsinterpretation recht I (1988) 79; Mdssner; AGR 1974, Rechts fiir das Recht der internationa-
im Verfassungsstaat. Zugleich zur 203 f mit FN 45, 213. len Organisationen leisten?, ZabRV
Rechtsvergleichung als flinfter" Ausle- 22) Vgl Mdssner; AGR 1974, 203 f, 212 f. 1964, 453 (462 f); Ress, Die Bedeutung

23) Vgl zB Oppermann, Europarecht?
(1999) Rz 489 ff, sowie Schweitzer!
Hummer; Europarecht® (1996) Rz
792 ff, beide mN der Jud.

24) Vgl Zemanek, Was kann die Ver-
gleichung staatlichen offentlichen

19) Vgl auch schon friih die grundle-
gende Abhandlung von Zwejgert,
Rechtsvergleichung als universale In-
terpretationsmethode, RabelsZ 1949/
1950, 5 ff.

20) Vgl ndher Héberle, Grundrechts-

der Rechtsvergleichung fiir das Recht
internationaler Organisationen, Za6RV
1976, 227 (233 f); skeptisch zu letztge-
nanntem Punkt aber Constantinesco,
Rechtsvergleichung II 386 f.

25) Dazu zB Zweigertf Kotz, Rechtsver-
gleichung 23 ff.
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dig ihren eigenen unverwechselbaren
Charakter und entzieht sich somit not-
wendig  Vereinheitlichungsbestrebun-
gen.26

Rechtsvergleichung darf sich also
nicht in den Dienst der uniformen Ein-
ebnung und Gleichschaltung von natio-
nalem Verfassungsrecht in Form der Er-
arbeitung von ,,Verfassungstextschablo-
nen® (sei es fiir bestimmte Teile einer
Verfassung, sei es gar fiir ganze Verfas-
sungen) stellen. Nicht ausgeschlossen
sind damit freilich die schon unter 2.3.
erdrterten Prozesse der Rezeption von
Verfassungsmodellen bzw -institutio-
nen im Zuge der Neuerlassung einer na-
tionalstaatlichen Verfassung. Derartige
Austauschverhéltnisse konnen im Er-
gebnis zu einer weitgehenden inhaltli-

chen Homogenitét von Verfassungsord-
nungen (oder bestimmter Teile) fithren,
die aber nicht den Charakter einer (gar
groBflachigen) Textidentitit annehmen
darf und stets Raum fiir das nationale
Besondere lassen muss.

3. Schlusswort

Die vorstehenden Ausfiihrungen neh-
men nicht fiir sich in Anspruch, eine
vollumfangliche und abschlieBende Be-
schreibung aller denkbaren Zwecke der
Rechtsvergleichung im Verfassungs-
recht prisentiert zu haben; die eine oder
andere Facette mag noch erginzt wer-
den kdnnen. Sie sollen aber jedenfalls
eine Lanze fiir das Fach brechen und
mithelfen, den Boden fiir eine intensive-
re Auseinandersetzung vorzubereiten.

recht & gesellschaft ...

In diesem Sinne seien alle, die iiber den
Tellerrand des nationalen Verfassungs-
rechts hinausschauen wollen, aufgeru-
fen, Wesen und Wert der Verfassungs-
rechtsvergleichung weiter herauszuar-
beiten und dergestalt dem Fach die ihm
gebiihrende Resonanz zu verschaffen.

Ao. Univ.-Prof. DDr. Bernd Wie-
ser, Institut fiir Osterreichisches,
Europdisches und \Vergleichen-
des Offentliches Recht Politik-
wissenschaft und Verwaltungs-
lehre an der Karl-Franzens-Uni-
versitdt Graz und 2. Vizestu-
diendekan der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat;
bernd.wieser@uni-graz.at.

Wieser/Stolz (Hg.)
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* Verwaltungsverfahren
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2004, 862 Seiten, geb., 3-7046-4255-X, € 96,—

Das vorliegende Buch eréffnet die neue Reihe "Schriften
zur Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht". Es werden
die grundlegenden Strukturen des Verwaltungsrechts in
den Reformstaaten Ostmitteleuropas dargestellt und Ba-
sisinformationen fUr investitionsbereite Unternehmer so-
wie Rechtsanwalte und Wirtschaftstreuhander gegeben.
Der Band behandelt nach Landern getrennt, folgende

* Verwaltungsgerichtsbarkeit

* Ausgewahlte Bereiche des materiellen Verwaltungs-
rechts (Gewerberecht, Raumordnungsrecht, Baurecht,
Auslandergrunderwerbsrecht).
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26) Vgl Mdssner, AGR 1974, 205 f; Hd- H (Herbert) Kriiger; Stand und Selbst-  Ubersee (1972) 5 (27 f); Bernhardt, Za-
berfe, EUGRZ 1991, 270, 271 (= ders, verstandnis der Verfassungsverglei- ORV 1964, 450; nicht anders wohl fer-
Rechtsvergleichung 93 f, 97); auch chung heute, Verfassung und Recht in ner Schwarze, Verwaltungsrecht I 86 f.
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Die Willkur der Justiz und
die Ohnmacht des Blrgers —
Was man aus einem
Fehlurteil lernen sollte

1) Herr Heidegger wurde 1994 wegen
Raubes und Mordes an einer Taxifahre-
rin verurteilt, nach jahrelanger Haft
2003 freigesprochen. Der Gendarmerie
waren schwere Fehler unterlaufen. Aber
nicht nur der Gendarmerie!

Heidegger hatte vor ihr den Raub und
den Mord zuerst bestritten, bei weiteren
Vernehmungen den Raub gestanden,
wieder bestritten, dann den Raub doch
gestanden: Er habe das Opfer vom Bei-
fahrersitz aus mit einem Signalstift — ei-
nen Signalstift hatte man in der Woh-
nung der Familie Heidegger sicherge-
stellt — bedroht, dabei habe sich durch
eine unvorsichtige Bewegung ein
Schuss geldst, der das Opfer getdtet ha-
be. Dieses Gestdndnis wiederholte Hei-
degger bei zwei richterlichen Verneh-
mungen, die sich im Einflussbereich der
Gendarmerie abspielten. Der Untersu-
chungsrichter fiihrte das Pflichtverhor
vor Verhdngung der Untersuchungshaft
in den R&umen des Landesgendarmerie-
kommandos durch; und bei dem Augen-
schein Tags darauf, bei dem Heidegger
vor dem Untersuchungsrichter den Tat-
hergang demonstrierte, waren die Gen-
darmeriebeamten anwesend. 11 Tage
spater hat Heidegger das Gestandnis vor
dem Untersuchungsrichter widerrufen.

Die Gutachten des Gerichtsmedizi-
ners und der Kriminaltechniker ergaben,
dass das Gesténdnis so nicht richtig sein
kann: Der Téter muss das Opfer beim
Aussteigen von auflen erschossen ha-
ben; und Signalmunition aus einem Si-
gnalstift verschossen kann bei einem
Menschen Verletzungen wie die des Op-
fers nicht hervorrufen. Dabei brachte
der Kriminaltechniker die Vermutung
auf, Heidegger konnte das Opfer mit ei-
nem umgebauten Signalstift erschossen
haben. Dass Heidegger jemals einen Si-
gnalstiftumgebaut oder einen umgebau-
ten besessen habe, dafiir hat es nie einen
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Hinweis gegeben. Und warum soll ein
Tater, der da gesteht, einen Raub began-
gen und das Opfer erschossen zu haben,
unwahre Angaben ausgerechnet dariiber
machen, mit welcher Waffe er das Opfer
und ob er es innerhalb oder auflerhalb
des Autos erschossen hat?

So konnte man den Fall nicht fiir ge-
klart ansehen. Dennoch erhob der
Staatsanwalt gegen Heidegger die An-
klage wegen Raubes und Mordes, der
Vorsitzende brachte sie zur Hauptver-
handlung, und die Geschworenen spra-
chen Heidegger schuldig, das Opfer mit
einem umgebauten Signalstift erschos-
sen zu haben. Wie konnte das blof3 ge-
schehen?

Gestiandnisse erzielen Kriminalbe-
amte bei Vernehmungen nicht, indem
sie mit dem Verdéchtigen plaudern, son-
dern indem sie ihn unter Druck setzen.
Schldge und Folter sind natiirlich verbo-
ten, aber man kann Menschen auch psy-
chisch unter Druck setzen. Insbesondere
dadurch, dass man ihnen klar macht
oder auch nur einredet, ihre Lage sei
hoffnungslos, sie wiirden auf jeden Fall
verurteilt und nur ein Gesténdnis kdnne
ihre Lage etwas verbessern; und durch
Verhére und immer weitere Verhore.
Andere Techniken koénnen den seeli-
schen Druck auf den Vernommenen
weiter steigern. So kommt man zu Ge-
standnissen, aber nicht immer zu richti-
gen. Nichtalle Menschen sind gleich be-
lastbar, mit den Belastungen durch Haft
und Verhore haben die meisten Men-
schen keine Erfahrung.

Auch Kriminalbeamte stehen gerade
in Aufsehen erregenden Féllen, in denen
die emporte Offentlichkeit rasch Erfol-
ge schen will, selbst unter Druck. Sie
miissen sich schnell entscheiden, wen
sie fiir den wahrscheinlichen Téter hal-
ten. Und wenn sie einmal die Verhén-
gung der Haft erreicht, den Verdichti-

gen vielleicht gar zu einem Gesténdnis
gebracht haben, dann ist es nicht leicht,
sich und anderen einzugestehen, sich
vielleicht doch geirrt zu haben.
Staatsanwalte und Strafrichter haben
von der Ermittlungstétigkeit der Polizei,
ihren Schwierigkeiten und Gefahren,
idR keine Ahnung, sie wollen auch
nichts davon wissen; sie sind allzu ,,po-
lizeigldubig®. Dass Unschuldige ein Ge-
stindnis ablegen, ist Richtern und
Staatsanwélten vollends unbegreiflich.
Wenn auch der Verteidiger Fehler
macht, ist der Weg zum Fehlurteil vor-
programmiert. Aber gibt es im Strafver-
fahren nicht noch eine zweite Instanz?

2) Der Verteidiger machte die vorhin be-
schriebenen und andere Bedenken in ei-
ner Nichtigkeitsbeschwerde gegen das
Urteil des Geschworenengerichts gel-
tend. Ein Urteil ist ua nichtig, wenn sich
aus den Akten — zB den dort liegenden
Gutachten — gegen die Richtigkeit
schulderheblicher Feststellungen — zB
dass der Beschuldigte die Taxifahrerin
mit einem umgebauten Signalstift er-
schossen hat — erhebliche Bedenken er-
geben (§ 345 Abs 1 Z 10a StPO). Man
mochte erwarten, dass der OGH auf die-
se Nichtigkeitsbeschwerde hin gepriift
hétte, ob die vom Verteidiger gegen die
Verurteilung Heideggers vorgebrachten
Bedenken erheblich sind, und dass der
OGH die Uberlegungen, die er dabei an-
stellte, in seinem Urteil dargelegt hitte.
Der OGH hat das aber nicht getan. In
seinem Urteil ist nur davon die Rede, die
Unstimmigkeiten zwischen dem Ge-
stindnis Heideggers und den gerichts-
medizinischen und kriminaltechnischen
Gutachten seien in der Hauptverhand-
lung ausfiihrlich erortert worden, die
Gutachten seien schliissig und wider-
spruchsfrei und die Geschworenen hit-
ten in freier Beweiswiirdigung zu ent-
scheiden gehabt, ob sie dem Gutachten
oder dem Widerruf folgten; etwas spéter
heif3t es nur mehr, der Verteidiger mache
keine erheblichen Bedenken geltend,
sondern versuche lediglich, nach Art ei-
ner im kollegialgerichtlichen Verfahren
unzuldssigen Schuldberufung die Be-
weisergebnisse in seinem Sinn umzu-
deuten (14 Os 132/94).

Das ist in Wahrheit keine Begriin-
dung: Wenn die vom Verteidiger vorge-
brachten Bedenken erheblich sind, blei-
ben sie erheblich, auch wenn sie in der
Hauptverhandlung ausfiihrlich erortert
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wurden; gerade wenn der OGH die Gut-
achten fiir schliissig und widerspruchs-
frei hélt, miisste er die Bedenken, die
sich aus ihnen ergeben, eigentlich flir er-
heblich halten; und die Freiheit, in der
die Geschworenen die Beweise wiirdi-
gen, schafft die Bedenken gegen die
Richtigkeit ihrer Feststellung nicht aus
der Welt. Die Behauptung, der Verteidi-
ger mache keine erheblichen Bedenken
geltend, erklart nicht, warum die Beden-
ken des Verteidigers nicht erheblich
sind. Dass es im geschworenengericht-
lichen Verfahren keine Schuldberufung
gibt, ist richtig, aber keine Antwort auf
die Frage, ob die vom Verteidiger vor-
gebrachten Bedenken erhebliche Be-
denken sind. Der OGH hat sich mit dem
Inhalt der Nichtigkeitsbeschwerde zu
§ 345 Abs 1 Z 10a StPO iiberhaupt nicht
auseinandergesetzt, wohl aber die iliber
Heidegger verhdngte Strafe von 17 auf
20 Jahre hinaufgesetzt. So wurde das
Fehlurteil rechtskréftig.

Wie ist das zu erkliren? Mit der
Schuldberufung ficht man im einzel-
richterlichen Verfahren die Beweis-
wirdigung des Erstgerichts an. Wenn
der OGH davon spricht, im schoften-
und geschworenengerichtlichen Ver-
fahren gibe es keine Schuldberufung
und die Beweiswiirdigung der Ge-
schworenen sei frei, deutet er an, die
Beweiswiirdigung der Schoéffen- und
Geschworenengerichte sei nicht iiber-
priifbar. Dieser Meinung konnte man
bis 1987 sein. Damals fiihrte der Ge-
setzgeber den Nichtigkeitsgrund der
§ 281 Abs 1 Z 5a, § 345 Abs 1 Z 10a
StPO ein: Die Bedenken, die das Urteil
nach diesen Gesetzesstellen nichtig ma-
chen, bestehen in Zweifeln an der in-
haltlichen Richtigkeit der dem Schuld-
spruch zugrunde liegenden Feststellun-
gen, also doch der Beweiswiirdigung.
Die Materialien zum StRAG 1987 (AB
359 BIgNR 17. GP, 43, 47) sagen das
unmissverstandlich: Sie sprechen da-
von, in Zukunft solle ,,die (intersubjek-
tiv) nicht hinreichend iiberzeugende
Beweiswiirdigung im Bezug auf die Lo-
sung der Tatfrage mit Nichtigkeitsbe-
schwerde anfechtbar sein“; der neue
Nichtigkeitsgrund verlange ,,eine mate-
rielle Uberpriifung der Tatsachenfest-
stellungen auf ihre sachliche Richtig-
keit hin*; es gehe um die ,,inhaltliche
Richtigkeit der festgestellten Tatsa-
chen. Die inhaltliche Richtigkeit einer
Feststellung materiell tiberpriifen kann

iz
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der OGH nur, wenn er die aktenkundi-
gen Beweise selbst wiirdigt.

Die Bedenken gegen die Richtigkeit
der schulderheblichen Feststellungen
miissen freilich erheblich sein, so ge-
wichtig, dass die Feststellungen des
Schoffen- oder Geschworenengerichts
intersubjektiv nicht hinreichend iiber-
zeugen. Bedenken sind erheblich, wenn
ein objektiver, gewissenhafter Betrach-
ter an der Richtigkeit der Urteilsfeststel-
lungen zweifelte. Die Schwelle der Er-
heblichkeit darf nicht zu hoch angesetzt
werden. Dass Unschuldige verurteilt
werden, ist unertréglich. Darum wird ei-
ne mehr als vage Moglichkeit, dass das
Schoffen- oder Geschworenengericht
einen Unschuldigen verurteilt hat, bei
einem gewissenhaften Betrachter Zwei-
fel wecken, die ihm unertréglich sind. Es
mag einen Bereich geben, wo man ver-
schiedener Meinung sein kann, ob Be-
denken gegen die Beweiswiirdigung des
Schoffen- oder Geschworenengerichts
schon erheblich sind: Aber dieser Be-
reich ist wohl nicht allzu grof3. Wenn
verschiedene Menschen mit guten
Griinden verschiedener Meinung sein
konnen, ob der Beschuldigte der Téter
ist, ist die Annahme der Téterschaft
nicht mehr intersubjektiv iiberzeugend
und das Urteil nichtig: Verurteilungen
diirfen nicht eine Sache des personli-
chen Geschmacks sein.

In der Rechtsprechung des OGH gibt
es Entscheidungen, deren Ausdrucks-
weise ganz auf dieser Linie liegt
(Mayerhofer StPO § 281 Z 5a Nr 2,

§ 345 Z 10a Nr 1d, 3, 6). Und es gibt
immerhin Félle, in denen der OGH ge-
rade geschworenengerichtliche Urteile
als nichtig nach § 345 Abs 1 Z 10a StPO
authebt (zB EvBI 2001, 64, JBI 1992,
732,13 0s 36/92, 11 Os 124/92); haufig
waren diese Entscheidungen nie, sie
diirften in letzter Zeit seltener geworden
sein. Thnen steht eine groBe Zahl von
Entscheidungen gegeniiber, in denen
der OGH Nichtigkeitsbeschwerden ver-
wirft, weil der Beschwerdefiihrer die
Beweiswiirdigung nach Art einer im
schoffen- und geschworenengerichtli-
chen Verfahren unzuldssigen Schuldbe-
rufung anfechte, oder in denen die Be-
weiswiirdigung, vor allem die Beurtei-
lung der Glaubwiirdigkeit von Zeugen-
und Beschuldigtenaussagen, geradezu
als uniiberpriifbar hingestellt wird
(Mayerhofer StPO § 281 Z 5a Nr 3, 4).
Wenn sich der OGH auf eine Nachprii-

fung der Beweiswiirdigung nicht einlas-
sen will, zieht er sich auf die Rechtslage
vor 1987 zuriick, die Nichtigkeitsbe-
schwerde wegen des Nichtigkeitsgrun-
des der erheblichen Bedenken wird als
unzulédssige Schuldberufung abgetan
(Bertel/Venier, Strafprozessrecht®
[2004] Rz 913).

So auch im Fall Heidegger. Der Ver-
teidiger hat in seiner Nichtigkeitsbe-
schwerde ua geltend gemacht, das Ge-
stdndnis, das Heidegger spéter widerru-
fen hat, konne nach den
gerichtsmedizinischen und kriminal-
technischen Gutachten nicht richtig
sein, Gutachten und Widerruf erwecken
erhebliche Bedenken gegen die Feststel-
lung, Heidegger sei der Téter. Der OGH
hétte daraufhin Stellung nehmen miis-
sen, warum Heidegger auf Grund des
Gesténdnisses trotz Widerrufs und trotz
der Gutachten mit hinreichender Sicher-
heit als Tater anzusehen sei. Das hat der
OGH nicht getan — das wire auch nicht
leicht gewesen —und den Verteidiger mit
einer Scheinbegriindung abgefertigt.

3) Dass der OGH Nichtigkeitsbe-
schwerdennach §281 Abs 1Z5a, §345
Abs 1 Z 10a StPO mit Scheinbegriin-
dungen verwirft, ist nicht ungewdhn-
lich. Der Fall Heidegger zeigt, dass man
sich nicht damit beruhigen kann, diese
Nichtigkeitsbeschwerden seien ohnehin
unbegriindet und die Verurteilten zu
Recht verurteilt worden. Einen Fall Hei-
degger kann es jederzeit wieder geben.
Eine Entscheidung, die ein Rechts-
mittel, ohne auf seinen Inhalt einzuge-
hen, mit einer Scheinbegriindung ab-
lehnt, verletzt das Recht der Partei auf
rechtliches Gehor: Sie iibt Willkiir (Oh-
linger, Verfassungsrecht® [2003] Rz
796). Wenn das eine Verwaltungsbe-
horde, eine Landesregierung oder ein
Bundesminister, tut, gibt es einen Aus-
weg: Willkiir verletzt das Grundrecht
auf Gleichheit vor dem Gesetz (Art 7
Abs 1 B-VG), der Betroffene wird sich
beim VfGH beschweren (Art 144
B-VGQG), der VfGH den Bescheid aufhe-
ben. Wenn aber der Beschuldigte durch
ein Geschworenengericht zu einer ho-
hen Freiheitsstrafe verurteilt wird, wenn
der OGH sein Rechtsmittel mit einer
Scheinbegriindung erledigt, ist auch das
ein Willkiirakt und eine Verletzung des
Grundrechts auf Gleichheit. Aber der
Verurteilte muss sich das gefallen las-
sen. Wenn es eine Verfassungsbe-
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schwerde auch gegen Entscheidungen
des OGH gébe, hitte Herr Heidegger
nicht Jahre unschuldig in Haft verbrin-
gen miissen. Fine Verfassungsbe-
schwerde gegen Entscheidungen aller
Strafgerichte letzter Instanz ist unerléss-
lich, um Fehlurteile wie dieses zu ver-
meiden, ist ein Gebot der Rechtsstaat-
lichkeit und der kriminalpolitischen
Vernunft: Die Polizeigldubigkeit sehr
vieler Osterreichischer Strafrichter, ihr
Festhalten an tiberholten Auffassungen
ist so grof3, dass sie Willkiir oft nicht
mehr als Willkiir erkennen kénnen. Hier
kann nur eine Instanz helfen, die auf3er-
halb der Strafjustiz steht.

Die Strafgerichte haben nicht nur das
Willkiirverbot, sondern auch das Recht
auf Freiheit und Sicherheit und auf ein
faires Verfahren (Art 5, 6 MRK) zu be-
achten. Auch das geschieht nicht immer,
und nicht immer fithren die Rechtsmittel
der StPO zur Behebung des Fehlers. Die
Grundrechtsbeschwerde wegen Verlet-
zung des Grundrechts auf personliche
Freiheit an den OGH (§ 1 GRBG) hat
sich als uneffektiv erwiesen: 2003 wur-
den 74 (2002: 53) Grundrechtsbe-
schwerden erhoben, davon hatten 3
(2001: 1) Erfolg. Der OGH ist fiir diese

Aufgabe nicht geeignet. So bleibt dem
Betroffenen nichts anderes iibrig, als
sich beim hoffnungslos iiberlasteten
EGMR zu beschweren und jahrelang
auf eine Entscheidung zu warten. Das ist
indiskutabel. Dem Betroffenen muss
endlich die Moglichkeit gewéhrt wer-
den, die Einhaltung der MRK auch
durch die Strafjustiz vor dem Oster-
reichischen Verfassungsgericht einzu-
klagen.

Das StrafprozessreformG verschlim-
mert das Ubel. Gegen Ubergriffe der
Kriminalpolizei werden die Betroffenen
nur mehr Einspruch an das Strafgericht
erheben kdnnen (§ 106 neu StPO). Den
Betroffenen kriminalpolizeilicher Will-
kiir wird so der Weg zum VfGH abge-
schnitten!

SchlieBlich gibt es in der StPO Be-
stimmungen, die den Beschuldigten
massiv benachteiligen. Dem Beschul-
digten in Polizeigewahrsam wird gene-
rell jedes Gespréich mit dem Verteidiger
verweigert — was natiirlich zum Zustan-
dekommen richtiger und unrichtiger
Gesténdnisse beitragt. § 59 Abs 1 Straf-
prozessreformG gibt diesem Missstand
nun gar eine gesetzliche Grundlage. Das
ist mit Art 6 Abs 3 lit c MRK kaum ver-
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einbar. Oder: Der freigesprochene Be-
schuldigte zB muss die Kosten seines
Verteidigers selbst bezahlen, vom Bund
erhélt er lediglich einen ganz unzurei-
chenden Beitrag (§ 393a StPO). Wo
bleibt da die Gleichheit vor dem Gesetz,
wie kommt der Beschuldigte dazu, fiir
Fehler von Kriminalpolizei und Staats-
anwalt zu bezahlen? Kein Strafgericht
denkt daran, solche Bestimmungen
beim VfGH anzufechten, und da der Be-
schuldigte im Strafverfahren den VfGH
nicht erreichen kann, kommt der VIGH
auch nichtin die Lage, diese und andere,
ebenso bedenkliche Bestimmungen von
Amts wegen auf ihre Verfassungsma-
Bigkeit zu priifen. So erben sich in Os-
terreich schwere Missstinde von einer
Generation auf die ndchste weiter. Die
Verfassungsbeschwerde gegen Ent-
scheidungen der Strafgerichte letzter In-
stanz konnte ein Lichtblick sein. In an-
deren Léndern gibt es sie, zB in
Deutschland (Art 93 Abs 1 Z 4a GG).
Warum nicht auch in Osterreich?

o. Univ.- Prof. Dr. Christian Bertel,
Institut fir Strafrecht und sonsti-
ge Kriminalwissenschaften der
Universitat Innsbruck;

christian. bertel@uibk.ac.at.
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Rechtssicherheit vs
Rechtsrichtigkeit

Der Fall der New Economy

1. Einleitung

Seit nunmehr iiber einem Jahr beschif-
tigen sich die Osterreichische Rechts-
wissenschaft, die Finanzverwaltung so-
wie die Politik einmal stiarker, einmal
schwicher mit einem Thema, nament-
lich der Finanzierung der Homepage
von Finanzminister Grasser. Diese wur-
de durch eine ,,Zuwendung® der Indus-
triellenvereinigung in Hdhe von
283.424 Euro an den Verein zur Forde-
rung der New Economy verwirklicht.

Hiertiber wurde bereits viel disku-
tiert, begriindet, kritisiert und wiederum
gerechtfertigt; einmal in rechtlicher und
einmal in politischer Hinsicht. Der fol-
gende Beitrag will die einzelnen bisher
vorgebrachten Argumente nicht wieder-
holen, sondern vielmehr einen Teilas-
pekt der Thematik aus einem ergénzen-
den und klérenden Blickwinkel betrach-
ten. Weiters soll versucht werden aus
den teils rechtlichen, teils politischen
Anregungen einen rechtspolitischen Lo-
sungsweg fiir zukiinftige — der behan-
delten causa gleichwertigen — Fille zu
gewinnen.

Im Folgenden soll daher der Frage
nachgegangen werden, ob und wenn ja
inwieweit die im Titel genannten tragen-
den Séulen unseres (Steuer-)Rechtsstaa-
tes im konkreten Fall des ,,Vereins zur
Forderung der New Economy® auch
wirklich rechtssicher und/oder rechts-
richtig effektuiert wurden.

2. Rechtssicherheit und
Rechtsrichtigkeit im
Abgabenverfahren

Um sich dieser Aufgabe, welche eigent-
lich eine Routineuntersuchung darstellt,

jedoch in concreto scheinbar doch we-
sentlich mehr als das ist und daher auch
wesentlich intensivere Auseinanderset-
zungen bis dato verursacht hat, best-
moglich widmen zu kénnen, muss vor-
weg auf das in der Begriindung mehrerer
Steuerbescheide  angefithrte ~ und
schlieBlich auch diesem Beitrag als Titel
dienende Begriffspaar eingegangen
werden.

Prima vista erscheint der allseits be-
kannte Satz: ,,Im Interesse einer Gleich-
méBigkeit der Besteuerung war daher
der Rechtsrichtigkeit gegeniiber der
Rechtssicherheit Vorrang zu geben* als
durchaus logische Begriindung, welche
iiberdies in den Féllen der antragsgema-
Ben Entscheidung durch die Finanzver-
waltung oder des Tétigwerdens der Be-
horde aufgrund einer schlichten Anre-
gung des Abgabepflichtigen auch
sicherlich begriifit, ja sogar erwartet
wird.

Anders verhilt sich die Zufriedenheit
der Kunden! hingegen meist bei amts-
wegigen Handlungen der Abgabenbe-
hoérden, sei dies weil das Gesetz in ei-
nem bestimmten Fall allein die Amts-
wegigkeit vorsicht oder ein grundsitz-
lich erlaubter Antrag — aus guten Griin-
den und daher ganz bewusst — nicht ge-
stellt wurde. Denn dann kommt es ei-
nem ,,verfassungsrechtlich schwer be-
denklichen* Eingriff nahe, wenn mit
derselben Begriindung wie oben eine —
im obigen Fall gewollte, in diesem Fall
jedoch abgelehnte — Durchbrechung der
Rechtssicherheit vollzogen wird.

Warum ruft solch eine (finanz-)ver-
waltungsbehordliche Entscheidung der-
art ambivalente Reaktionen hervor?
Sollte es nicht in einem institutionali-

1) Vormals Abgabepflichtige.
2) Stoll, BAO-Kommentar I (1994)

200ff.
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3) Erl BMF v 5.5.1986, GZ 05 0801/3-
1v//5/85, AOF 1986/155.

4) VwGH 6.12.1990, 90/16/155, 165.
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sierten Rechtsstaat von vornherein au-
Ber Streit stehen, welches dieser beiden
Rechtsgiiter das hoherrangige ist? Ist die
Beibehaltung einer objektiv unrichtigen
Rechtslage im Interesse der Rechtssi-
cherheit mehr wert, als die Durchbre-
chung derselbigen zur (nachtrdglichen)
Herstellung eines rechtmaBigen Zustan-
des? Wenn dem aber nicht so ist; wofiir
brauchen wir dann noch Rechtsinstitute
wie Rechtsicherheit, Rechtskraft, Ver-
jahrung udgl als einfachgesetzliche Ge-
wéhrleistung der verfassungsrechtlich
determinierten Rechtsstaatlichkeit, und
nicht zuletzt — wie ich meine aus gutem
Grund — als gewohnheits- und natur-
rechtlich untermauerte Phéinomene?

Da dieser Beitrag nicht nur Fragen
aufwerfen, sondern auch die dazugeho-
rigen Antworten (zumindest ansatzwei-
se) liefern soll, sei an dieser Stelle fest-
gehalten, dass der Ausgangspunkt fiir
derartige — scheinbar willkiirliche — Al-
ternativentscheidungen sowohl gene-
rell, als auch beim gegenstindlichen
Fall und der hierbei relevanten Tatbe-
stinde, eine Ermessensiibung der Be-
horde ist. Wiewohl eine vertiefende Er-
lduterung des § 20 BAO? durchaus ver-
lockend erscheint, seien hierorts nur die
beiden Elemente jeder Ermessensent-
scheidung in Erinnerung gerufen: die
ZweckmalBigkeit einerseits und die Bil-
ligkeit andererseits.

Nun ist die Implementierung dieser
beiden Ermessenselemente in die Titel-
Begriffe (Rechtsicherheit und Rechts-
richtigkeit) vorzunehmen. Hierbei fin-
det sich durch Ubereinstimmung der
Verwaltung?® mit der Gerichtsbarkeit* ei-
ne homogene Vollziechung, wodurch
sich ein fiir jedermann nachvollziehba-
res Ergebnis ergibt. Demnach hat die
Abgabenbehorde (nur) dann im Interes-
se einer GleichmiBigkeit der Besteue-
rung der Rechtsrichtigkeit Vorrang zu
geben, wenn bei sorgféltiger Abwédgung
der beiden Ermessenselemente die
ZweckmalBigkeit eindeutig und zwei-
felsfrei gegeniiber der Billigkeit iiber-
wiegt.

Da im Rahmen der Ermessenslehre
durch die ,,ZweckmiBigkeit die Inter-
essen des Fiskus und durch die ,,Billig-
keit* die Interessen der Abgabepflichti-
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gen beriicksichtigt werden sollen®, kann
regelméfBig das Streben nach Rechts-
richtigkeit dem Fiskus und das Streben
nach Rechtssicherheit den Abgabe-
pflichtigen zugeschrieben werden, ins-
besondere bei nachtriglich belastenden
Eingriffen.

Zur Verdeutlichung muss hier festge-
halten werden, dass das soeben gewon-
nene Ergebnis natiirlich in erster Linie
auf amtswegige Handlungen der Abga-
benbehdrden zutrifft. Bei Parteiantré-
gen ist insoweit zu differenzieren, als
schon der Antrag selbst im Rahmen der
Billigkeit Beachtung finden muss; eine
ablehnende Entscheidung ist daher um-
so mehr durch Argumente der Zweck-
maéBigkeit zu begriinden.

Vor diesem Hintergrund sollen nun
fiir die gegenstidndliche Causa zwei An-
sitze de lege lata, und abschlieend eine
Losung de lege ferenda behandelt wer-
den.

3. Wiederaufnahme nach
§8§ 299 und 303 Abs 4 BAOS

Zur effizienten Bearbeitung sind diese
beiden Normen gleichzeitig nebenein-
ander zu untersuchen, da die unter-
schiedlichen Tatbestandsvoraussetzun-
gen im Verhéltnis zu den gemeinsamen,
einleitend beschriebenen Vorfragen nur
von minderer Bedeutung sind.

Erwahnenswert ist, dass § 299 BAO
im Gegensatz zu der umfangreichen
Wiederaufnahme-Judikatur mit seiner
geltenden Fassung noch nicht Gegen-
stand eines (rechtskréftigen) VwGH-Er-
kenntnisses war. Dies ist jedoch mehr
auf das rechtliche ,,Kindheitsalter* die-
ser Norm, als auf deren Unstrittigkeit
zurlickzufiihren.

Aufgrund jiingster Entwicklungen im
Fall ,,Grasser und der Verein zur Forde-
rung der New Economy*’, welche die
Causa zumindest ebenso weiter fragwiir-
dig erscheinen lassen, als sie dieselbige
aufkldren, muss vor Beginn einer Sub-
sumption folgende Annahme offen ge-
legt werden. Und zwar jene, dass ein
Korperschaftsteuerbescheid fiir den Ver-
ein flir das entsprechende Veranlagungs-
jahr ergangen ist, welcher keine zuge-
flossenen Einkiinfte feststellte, bzw dass

aufgrund entsprechender Angaben der
zustandigen Vereinsvertreter ein weite-
rer ergangener Bescheid keine (null)
Schenkungssteuer festsetzte.

In diesen Fillen ist es daher sinnvoll,
die Relevanz einer amtswegigen Be-
scheidaufhebung (und danach Neuher-
ausgabe der entsprechenden Bescheide)
bzw einer amtswegigen Wiederaufnah-
me des Verfahrens zu beurteilen.

Sollte sich am Ende herausstellen,
dass nie ein Bescheid erlassen wurde,
wiren die vorliegenden Uberlegungen
natiirlich nur theoretischer Natur, wenn-
gleich diese Variante sofort neue, anders
gelagerte Fragen aufwerfen wiirde.

Beginnend mit der in der Bundesabga-
benordnung systematisch frither anzu-
treffenden Norm, namentlich § 299
BAO, kann die Abgabenbehdrde erster
Instanz auf Antrag der Partei oder von
Amts wegen einen Bescheid der Abga-
benbehorde erster Instanz aufheben,
wenn der Spruch des Bescheides sich als
nicht richtig erweist. Gegebenfalls ist
dann mit dem aufhebenden Bescheid der
den aufgehobenen Bescheid ersetzende
Bescheid zu verbinden. SchlieB8lich be-
stimmt § 299 BAO, dass durch die Auf-
hebung des aufthebenden Bescheides das
Verfahren in die Lage zuriick tritt, in der
es sich vor der Aufhebung befunden hat.

Die Gesetzesmaterialien® zu dieser
Norm erweisen sich als keine grofle
Unterstiitzung? bei Subsumption der ge-
genstindlichen Causa.

Insbesondere ist hierbei fraglich, was
alles unter den Rechtsbegrift ,,nicht rich-
tig™ fallt. Ungeachtet der Existenz meh-
rerer Grenzfille kann eine diesbeziigli-
che Diskussion im vorliegenden Fall un-
terbleiben, da diesfalls mit an Sicherheit
grenzender ~ Wahrscheinlichkeit — die
Rechtsunrichtigkeit des Spruches als
»hicht richtig® iSd § 299 BAO zu werten
ist. Eine derartige Rechtsunrichtigkeit
des Spruches des Bescheides ergébe sich
namlich im Falle einer Statusédnderung
hinsichtlich der Gemeinniitzigkeit des
gegenstindlichen Vereines. Da ndmlich
eine Steuerbefreiung bei Nicht-Vorlie-
gen der Gemeinniitzigkeit nicht (mehr)
zustiinde, wire daher ein ,Null-Be-
scheid* in seinem Spruch rechtsunrichtig

und somit auch ,,nicht richtig™ iSd § 299
BAO, womit sich bei dieser Bestimmung
eine ginzliche TatbestandsméBigkeit er-
gébe.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass ei-
ne amtswegige Bescheidauthebung nach
§ 299 BAO gemail § 302 Abs 1 BAO bis
zum Ablauf eines Jahres ab Bekanntgabe
des Bescheides rechtsmoglich ist. Nach
derzeitigem Wissensstand ist diese Frist
vor wenigen Wochen abgelaufen. Eine
Bescheidaufhebung ist nicht erfolgt.1°

Die zweite unter diesem Punkt zu be-
handelnde Bestimmung ist § 303 Abs 4
BAO, wonach eine amtswegige Wieder-
aufnahme des Verfahrens unter anderem
in all jenen Féllen zuléssig ist, in denen
Tatsachen oder Beweismittel neu hervor-
gekommen sind, welche im Verfahren
nicht geltend gemacht wurden, und die
einen im Spruch anders lautenden Be-
scheid herbeigefiihrt hatten.

Hierbei ist wesentlich, dass unter ,,neu
hervorgekommene Tatsachen oder Be-
weismittel* grundsdtzlich nur nova re-
perta, nicht jedoch nova producta fallen.
Es miissen somit der Behorde nachtrag-
lich tatsdchliche Umstinde zugénglich
gemacht werden, von denen sie zuvor
noch keine Kenntnis hatte, welche aber —
objektiv betrachtet — bereits wihrend des
Verfahrens vorlagen und nicht erst nach
Beendigung des Verfahrens entstanden
sind!!.

Weiters werden Tatsachen und Be-
weismittel als nova reperta angesehen,
wenn im abgeschlossenen Verfahren hin-
sichtlich bestimmter Tatsachen lediglich
ein Verdacht, eine bloBe Vermutung be-
stand, dass ein Sachverhalt in Wirklich-
keit ein anderer ist als der, der der Behor-
de bekannt geworden ist, ohne jedoch,
dass mit diesem fiir moglich gehaltenen
Sachverhalt die ihm entsprechenden
Rechtsfolgen verbunden gewesen wa-
ren. In diesem Fall wiirden (neue) Nach-
weise und Umstidnde des bis dahin frag-
lich gebliebenen Sachverhaltes ebenso
als Neuerung iSd § 303 Abs 4 BAO gel-
ten.!?

Auf den gegensténdlichen Fall bezo-
gen wiirden daher Umstdnde, welche
auf ein anfingliches Fehlen der Ge-
meinniitzigkeitsvoraussetzungen

5) Stoll, Ermessen im Steuerrecht?  2003/124. 9) Gewollt ist eine Harmonisierung  10) Der Beitrag befindet sich auf dem
(2001) 165ff und 208ff; VWGH vRS 7) Vorlaufiger Entwurf des jliingsten der Rechtswirkungen von Selbstbe- Stand September 2004.
25.3.1981, 747, 749/79. Rechnungshofberichtes. rechnungen und Veranlagungsbe- 11) Vgl VWGH 5.4.1989, 88/13/52.

6) Abgabenanderungsgesetz BGBII 8) Rv 238 Blg NR, 22. GP 15. scheiden. 12) Stoll, BAO-Kommentar 2932.
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schlielen lassen, bzw diese Annahme
durch zB eine (nicht gemeinniitzige) tat-
sdchliche Geschéftsfiihrung nachwei-
sen, zweifelsfrei eine Tatbestandsmaé-
Bigkeit des § 303 Abs 4 BAO ergeben
und somit eine amtswegige Wiederauf-
nahme des Verfahrens rechtfertigen.

Da § 304 BAO ein derartiges Vorge-
hen bis zum Eintritt der Verjdhrung
rechtsmoglich macht, wére im Fall des
Vereins zur Férderung der New Econo-
my (bei rechtsrichtiger Annahme einer
fiinfjdhrigen Verjéhrungsfrist) die Mog-
lichkeit der Behorden zur Wiederauf-
nahme nach wie vor gegeben.

Beide herangezogenen Normen stel-
len jedoch Ermessensbestimmungen
dar, weshalb letztlich fiir oder gegen de-
ren Effektuierung nur auf die Ausfiih-
rungen zu Punkt 1. verwiesen werden
kann.

4. Feststellungsbescheid der
Gemeinniitzigkeit nach
88§ 34ff BAO

Im Gegensatz zu den vorangehenden
Uberlegungen de lege lata sei hier eine
rechtspolitische Forderung als Losungs-
variante de lege ferenda angeboten.

Dadie Pointe ohnehin durch den Titel
dieses Abschnitts vorweg genommen
wurde, bedarf es keiner weiteren Vor-
stellung der erwdhnten Losungsvarian-
te; vielmehr kann sogleich deren Legiti-
mation aufgezeigt werden.

Die materielle Bedeutung des Status
der Gemeinniitzigkeit war insbesondere
am Beginn der 6ffentlichen Diskussio-
nen wohl einer der unstrittigsten Punkte
im Zusammenhang mit dem Verein zur
Forderung der New Economy (wenn
nicht sogar der einzige). Dies ist ebenso
gewiss, wie andererseits die Beurteilung
jenes Status sicherlich den kontrover-
sesten Punkt ausmachte. Die Begriin-
dung hierfiir liegt in den diametral ge-
gensétzlichen steuerrechtlichen Folgen
fiir den Verein.

In der Einleitung war von Rechtssi-
cherheit und Rechtsrichtigkeit die Rede.
Nun kann wohl das verfahrensrechtliche
Institut des Feststellungsbescheides als
eines der Kerninstitute zur Férderung
der Rechtssicherheit angesehen werden,
wodurch es zugleich als eine der funda-

mentalen Umsetzungen des verfas-
sungsrechtlich normierten Prinzips der
Rechtsstaatlichkeit  fungiert. Denn
wenngleich ein inflationdrer Auswuchs
an (steuerrechtlichen) Feststellungsbe-
scheiden sicherlich dem Credo einer
schlanken und Kosten sparenden Ver-
waltung widersprechen wiirde, so ist
letztendlich nur durch einen einerseits
zunédchst bekdmpfbaren, anderseits ir-
gendwann formell rechtskriftigen Fest-
stellungsbescheid die Rechtssicherheit
fir den einzelnen Bescheidadressaten,
ebenso wie fiir die allgemeine Rechtsge-
sellschaft auf Dauer effizient gewéhr-
leistet.

Hierbei muss man sich im Sinne einer
Kosten-Nutzen-Rechnung die Frage
stellen, ob nicht ein formalisierter, durch
die entsprechenden Rechtsnormen ein-
deutig bestimmbarer und ableitbarer
Feststellungsbescheid wesentlich ver-
héltnismaBiger ist, als ein permanenter
Zustand der Rechtsunsicherheit, wel-
cher langwierige Verfahren!? hervor-
ruft, die — wie auch immer sie ausgehen
— notwendigerweise neue (teilweise
durch Nachahmungen bedingte) Folge-
verfahren ausldsen.

Als Vorbild sei an dieser Stelle auch
der entsprechende Feststellungsbe-
scheid zur Aufnahme in die Liste der
spendenbegiinstigten Empfanger nach
§ 4 Abs 4 Z 5 EStG zu erwdhnen. Wenn
auch der rechtspolitische Sinn dieses
Bescheides keineswegs diskreditiert
werden soll, so muss doch die Frage er-
hoben werden, warum hier ein Fall mit
durchschnittlich geringeren Auswir-
kungen als jener des Gemeinniitzig-
keitsstatus in den Genuss eines Feststel-
lungsbescheides kommt, hingegen die
§§ 34ff BAO offensichtlich als nicht
feststellungsbescheidwiirdig  bewertet
werden.

Abschliefiend sei — unter der Annah-
me der Rechtsmoglichkeit eines Fest-
stellungsbescheides beziiglich der Ge-
meinniitzigkeit gemal §§ 34ff BAO —
der Blick auf die gegenstidndliche Causa
gerichtet. Demnach wire entweder bei
Vereinsgriindung ein solcher ,,§ 34ff
BAO — Bescheid* vom zusténdigen Fi-
nanzamt ausgestellt worden, oder eben
nicht. In beiden Féllen wére nach Ein-

tritt der formellen Rechtskraft ein Zu-
stand der Rechtssicherheit gegeben, und
es wiren keine umfangreichen Diskus-
sionen und Meinungsverschiedenheiten
provoziert worden.

Und fiir den Fall der (nachtréglichen)
Anderung der tatsichlichen Geschifts-
fithrung hétte eine Pflicht der Abgaben-
behorden bestanden, den entsprechen-
den Bescheid aufzuheben, da dieser
dann rechtswidrig (bzw ,,nicht richtig
iSd § 299 BAO) geworden wire, da der
Verein nicht (mehr) den §§ 34ff BAO
entsprochen hitte.

5. Schlussbemerkungen

Als Conclusio kann somit fiir die Fal-
le der §§ 299 und 303 BAO festgehalten
werden!4:

Hitten die Behorden eventuelle Be-
scheide tiberhaupt autheben bzw Ver-
fahren wiederaufnehmen konnen? — Ja;
hitten sie auch die Bescheide aufheben
bzw Verfahren wiederaufnehmen diir-
fen? — aufgrund der Ermessensbestim-
mung ist dies ebenfalls zu bejahen; hat-
ten sie die Bescheide auftheben bzw Ver-
fahren wiederaufnehmen sollen? — dies
ist insbesondere im Hinblick auf verfas-
sungsrechtliche Gleichheitsiiberlegun-
gen ebenso zu bejahen; und zuletzt, hét-
ten die Behorden die Bescheide aufhe-
ben bzw die Verfahren wieder-
aufnehmen miissen? — dies kann an die-
ser Stelle in Anbetracht der laufenden
Untersuchungen und vor dem Hinter-
grund einer Ermessenbestimmung nicht
definitiv behauptet werden.

Hier wird uns die Zukunft zeigen,
was zu den jeweiligen Zeitpunkten die
richtigen Handlungen gewesen wéren.

Gibe es jedoch die Moglichkeit, eine
Gemeinniitzigkeit nach den §§ 34ff
BAO bescheidmiBig festzustellen, lie-
Ben sich heute bereits definitivere Aus-
sagen machen und es wiirde nicht zum
momentanen Riickschlag fiir Rechtssi-
cherheit und Rechtsstaatlichkeit in die-
sem Land kommen.

Mag. Peter Unger Ist wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Insti-
tut fiir Finanzrecht der Universitat
Wien, peter.unger@univie.ac.at.

13) Die ersten Medienberichterstattun- ersten Halfte des vorigen Jahres
gen zum Fall ,Grasser und der Verein ~ (2003).
New Economy" begannen bereits in der

14) Vereinfachend sei hier fiir beide § 295a BAO — wie unter Punkt 3. er-
Falle der Konjunktiv verwendet, wie-  wahnt — nach wie vor tatsachlich még-
wohl eine Bescheidabanderung gemaB lich ware.
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Die Teilnahme an
Moot Courts als Chance
far junge Juristen

1. Einleitung

Die universitdre Ausbildung an den
rechtswissenschaftlichen Fakultiten in
Osterreich ist nach wie vor von einem
sehr theoretischen Ansatz geprigt. Ob-
wohl beispielsweise an der rechtswissen-
schaftlichen Fakultdt der Universitit
Salzburg verschiedene praxisnahe Lehr-
ginge angeboten werden!, ist das Di-
plomstudium auch heute noch zu sehr auf
einen theoretischen Unterricht ausgerich-
tet. So konnen etwa die erwdhnten Lehr-
génge von Interessierten erst nach einem
einschldgigen Studium oder nach einer
mehrjdhrigen Berufspraxis absolviert
werden. Das Ungleichgewicht von theo-
retischer und praktischer Ausbildung
wihrend des Studiums kann dadurch
nicht beseitigt werden. Auf langere Sicht
wiinschenswert wire eine Anderung des
rechtswissenschaftlichen Studienplanes
hin zu einer praxisorientierteren Ausbil-
dung. Da dies allerdings nur langerfristig
mdglich und von Faktoren abhingig ist,
die von den Studierenden nicht beein-
flusst werden kdnnen, miissen sich diese
um andere Alternativen bemiihen.

Eine dieser Alternativen stellt die
Teilnahme an einem Moot Court dar.
Der nun folgende Beitrag stellt die wich-
tigsten Moot Courts vor und versucht,
die Vorteile einer Teilnahme fiir die Stu-
dierenden darzulegen.

Moot Courts spielten bereits im mit-
telalterlichen England bei der Ausbil-
dung von Prozessanwilten (barristers)
eine bedeutende Rolle. Das Wort moot
bezeichnete urspriinglich ein férmli-

ches Plddoyer, das sich an die Vorle-
sung anschloss?. Heutzutage bezeich-
net man mit dem Schlagwort Moot
Court simulierte Gerichtsverhandlun-
gen, die in Form von Studentenwettbe-
werben ausgetragen werden. Derartige
Wettbewerbe sind an amerikanischen
Law Schools nicht wegzudenken und
stellen dort einen festen Bestandteil der
juristischen Ausbildung dar. Durch die
Teilnahme an Moot Courts lernen die
Studierenden von Beginn ihres Studi-
ums an, mit praktischen Fillen umzu-
gehen. Dabei liegt neben dem Erwerb
des fachlichen Wissens ein Schwer-
punkt der Ausbildung in der Schulung
der rhetorischen Fihigkeiten der Stu-
denten und somit der zukiinftigen An-
wélte. Im Rahmen der Durchfiihrung
der Moot Courts an den Universitéiten
in den USA bereiten die Studen-
tenteams einen juristischen Fall vor,
wechseln Anwaltsschriftsitze und ver-
handeln die Sache sodann vor einer Ju-
ry bestehend aus Mitgliedern der Pro-
fessorenschaft.

Die Moot Courts fordern den Team-
geist innerhalb der Studentenschaft, da
niemand allein auftritt. Selbst wenn ein
Team — was mitunter nach den Moot
Court Regeln erlaubt ist — eine Person
zum Sprecher fiir die gesamte Gruppe
im ,,Gerichtssaal“ bestimmt, steht es
doch stiitzend hinter dieser Person. Wei-
ters existiert zwischen den verschiede-
nen studentischen Teams ein natiirlicher
Wettbewerb, da sich jedes als ,,bestes
Team™ profilieren will. Dieser Wettbe-

werb wird dadurch verstirkt, dass dem
Gewinnerteam ein Preis etwa in Gestalt
einer besonderen Urkunde winkt. Darii-
ber hinaus wird unter allen teilnehmen-
den Studenten ,,der beste Anwalt* (best
speaker oder best oralist) mit einem
Preis ausgezeichnet.

Samtliche Moot Courts bestehen aus
einem schriftlichen und einem miindli-
chen Teil. Im Rahmen der schriftlichen
Phase sind sowohl eine Klage- als auch
eine Beklagtenschrift anzufertigen.
Aufgrund der erstellten Schriftsétze fin-
den sodann im zweiten Teil die miindli-
chen Verhandlungen statt. Auch bei die-
sen ist einerseits der Kldger, anderer-
seits der Beklagte in den so genannten
oral hearings zu vertreten. Diese hea-
rings erfordern ein hohes Maf an Sach-
kompetenz und geistiger Flexibilitét, da
die Richter das Recht haben, jederzeit
Fragen zu stellen. Vor allem aber von
Bedeutung ist hier auch rhetorisches
Geschick; gilt es doch das ,,Gericht* von
seiner Sicht der Dinge zu iiberzeugen.
Die einmalige Gelegenheit ,,.beide Sei-
ten“ eines Verfahrens kennen zu lernen,
macht den besonderen Reiz eines Moot
Courts aus.

Vergleichbare Veranstaltungen bil-
den an osterreichischen Universititen
noch immer die Ausnahme?. Wachsen-
der Beliebtheit erfreuen sich allerdings
auch hierzulande die internationalen
Moot Courts,die in der Folge vorgestellt
werden sollen. Diese Moot Courts un-
terscheiden sich von den bisher be-
schriebenen allein darin, dass Teams
von Universititen aus aller Welt teilneh-
men konnen. Eine Teilnahme erfolgt da-
her freiwillig und ist nicht, wie jene an
amerikanischen Law Schools, wo die
Moot Courts eben zur juristischen Aus-
bildung gehoren, verpflichtend. Organi-
satorisch bestehen auch diese Moots aus
einem schriftlichen und einem miindli-
chen Teil.

2. Die einzelnen Moot Courts

In den nun folgenden Zeilen sollen die
bekanntesten Moots etwas niher vorge-
stellt werden. Beginnen mochte ich mit

Aus Griinden der Lesbarkeit wird in die-
sem Beitrag ausschlieBlich die mannli-
che Personenbezeichnung verwendet.
1) Erwahnt seien an dieser Stelle der
Universitatslehrgang fiir Wirtschaftsju-
risten (MBL), der Master of Internatio-
nal Business (MIB) sowie der Universi-

tatslehrgang fiir Sozialmanagement.
Nahere Informationen liber die er-
wahnten und weitere Lehrgange kén-
nen im Internet unter http://
www.sbg.ac.at/jus/home.htm abgeru-
fen werden.

2) Roth, Internationale Schiedsver-
fahren und Einheitsprivatrecht—Willem
C. Vis International Commercial Arbit-
ration Moot, NOEO — Das Salzburger
Wissenschaftsmagazin (2000) 4.

3) Zu erwdhnen ist an dieser Stelle
beispielsweise der vom Institut fiir

Europarecht und vom Institut fir Ver-
fassungs- und Verwaltungsrecht an der
Universitat Salzburg organisierte Moot,
der ein Vorabentscheidungsverfahren
vor dem Europdischen Gerichtshof in
Luxemburg simuliert.
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dem Willem C. Vis International Com-
mercial Arbitration Moot. Grund dafiir
ist der Ort der miindlichen Verhandlun-
gen, ndmlich Wien.

2.1 Willem C. Vis International
Commercial Arbitration Moot

Dieser Studentenwettbewerb fand im
Studienjahr 2002/03 zum zehnten Mal
statt. An diesem Jubildums Moot
beteiligten sich 128 Teams aus 39
Landern, soviel wie nie zuvor. Organis-
iert wird dieser Wettbewerb vom Insti-
tute of International Commercial Law
der Pace University in New York®.
Inhaltlich beschiftigt sich der Arbi-
tration Moot mit zwei in der
universitiren Ausbildung in Osterreich
bisher stiefmiitterlich behandelten The-
menbereichen.  Dies  sind  die
internationale  Schiedsgerichtsbarkeit
und das UN-Kaufrecht.
Materiellrechtlich ist der Sachverhalt
daher nicht nach einem bestimmten na-
tionalen Recht, sondern nach dem von
der UN-Kommission fiir internationales
Handelsrecht (UNCITRAL) geschaffe-
nen Ubereinkommen der Vereinten Na-
tionen iiber Vertrige iiber den interna-
tionalen Warenkaufvom 11. April 1980°
zu 16sen. Durch dieses Ubereinkommen
wurde im Rahmen eines volkerrechtli-
chen Vertrages materielles Einheits-
recht geschaffenS. Fiir Osterreich ist das
UN-Kaufrecht mit BGBI 1988/96 am
1. Janner 1989 in Kraft getreten.
Sowohl die internationale Schiedsge-
richtsbarkeit als auch das UN-Kaufrecht
sind in der Praxis von erheblicher Be-
deutung. Gerade die Schiedsgerichts-
barkeit ist als Form der Streitbeilegung
bei internationalen Rechtsbeziechungen
nicht mehr wegzudenken. Die Vorteile
eines Schiedsverfahrens liegen auf der
Hand: So sind die Vertragsparteien be-
rechtigt, ,,eigene* Schiedsrichter vorzu-

schlagen. Dies sind meist Personen, de-
nen beide Parteien Sachkenntnis fiir den
konkreten Streitfall zuerkennen’. Der
wohl grofite Vorteil der Schiedsverfah-
ren liegt allerdings in der weltweiten
Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs.
Die Exekution von Schiedsspriichen im
Ausland ist insbesondere durch das New
Yorker UN-Ubereinkommen iiber die
Anerkennung und Vollstreckung ausldn-
discher Schiedsspriiche vom 10. Juni
1958 (BGBI 1961/200), gewdhrleistet®.
Durch dieses Abkommen kann jeder,
wo auch immer gefillte, Schiedsspruch
in Osterreich vollstreckt werden®.

GroBter Vorteil des CISG!? ist seine
Ausrichtung aufinternationale Kaufver-
trage. Gerade im grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr besteht ein besonderes
Bediirfnis nach  Rechtsvereinheitli-
chung. Nationale Privatrechtskodifika-
tionen weichen nach wie vor zu stark
voneinander ab und sind dariiber hinaus
oftmals nur schwer zugénglich. Anders
als nationale Rechtsordnungen ist das
UN-Kaufrecht auf die Abwicklung von
internationalen Kaufvertrigen speziell
zugeschnitten.

Studierende, die sich im Rahmen des
Willem C. Vis Arbitration Moot von Ok-
tober eines Studienjahres bis April des
darauf folgenden mit internationalem
Schiedsverfahrensrecht und UN-Kauf-
recht beschiftigen, erhalten auf diese
Weise einen ausgezeichneten Einstieg
in das internationale Wirtschaftsrecht.
Dieser Moot Court ist daher all jenen zu
empfehlen, die sich vorstellen kénnen,
in diesem Bereich nach ihrem Studium
tdtig zu sein. Vor allem auch die Tatsa-
che, dass dieser Moot Court génzlich in
englischer Sprache durchgefiihrt wird,
bereitet die Absolventen auf eine inter-
nationale Karriere vor.

Der Klégerschriftsatz des Arbitration
Moot ist bis Anfang Dezember, der Be-

klagtenschriftsatz bis Anfang Februar
an Prof Eric E. Bergsten, den Leiter die-
ses Moot Courts, zu senden. Die miind-
lichen Verhandlungen finden jeweils in
der Karwoche in Wien in den Gebaduden
des Juridicums statt. Wahrend der oral
pleadings muss jedes Team mindestens
viermal verhandeln. Die besten 32
Teams steigen in die zweite Runde auf
und treten in einem KO-System gegen-
einander an. Das Finale findet sodann
im Festsaal des Wiener Rathauses an-
lasslich des Abschlussbanketts statt!!.

2.2 Philip C. Jessup International
Moot Court Competition

Der Philip C. Jessup Moot Court ist
nicht nur der weltweit groBte Moot!?,
sondern gilt zweifelsohne auch als der
bedeutendste Volkerrechtswettbewerb.
Organisiert wird der ebenfalls in engli-
scher Sprache durchgefiihrte Jessup
Moot von der International Law Stu-
dents Association (ILSA)'3. Inhaltlich
beschéftigt er sich mit Problemen des in-
ternationalen Vélkerrechts!'4. Obwohl
der Austragungsort der miindlichen Ver-
handlungen Washington D.C. ist, wird
das Verfahren des Internationalen Ge-
richtshofs (.GH.) in Den Haag simu-
liert. Angenommen wird dabei ein fikti-
ver Streit zwischen fiktiven Staaten.
Die teilnehmenden Teams treten zu-
erst in regionalen und anschliefend in
nationalen Wettbewerben in ihren je-
weiligen Heimatldndern gegeneinander
an. Wer diese Hiirde bewiltigt hat, steigt
eine Runde auf und darf an den /nterna-
tional Rounds in Washington teilneh-
men. In diesen Rounds treten die besten
Teams der Welt gegeneinander an und
versuchen, die Richterbank, die aus in-
ternational titigen Juristen, Universi-
tétslehrern, Berufsrichtern und Volker-
rechtlern besteht, von ihren Argumenten
zu iiberzeugen. Die Anzahl der gewon-

4) Die Internetseite dazu lautet:
http://www.cisg.law.pace.edu/vis.

5) Der offizielle Text des Abkommens
ist online unter http://www.uncitral.org
zu finden.

6) Holzhammer/Roth, Biirgerliches
Recht mit IPR® (2004) 192.

7) Roth, UN-Kaufrecht und internatio-
nale Schiedsverfahren — The Third An-
nual Willem C. Vis International Com-
mercial Arbitration Moot 1995/96, JAP
1996/97, 76.

8) Markowetz, Internationales Exeku-
tionsrecht, in Holzhammer/Roth, Exe-
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kutionsrecht und Konkursrecht —
Grundstudium? (2005) 63.

9) Rechberger/Simotta, Grundriss des
Osterreichischen Zivilprozessrechts®
(2003) Rz 966/1.

10) So lautet die weltweit gebrauchli-
che Abkiirzung fiir das UN-Kaufrecht,
die sich aus United Nations Convention
on Contracts for the International Sale
of Goods zusammensetzt.

11) Interessenten fiir den Willem C. Vis
International Commercial Arbitration
Moot wenden sich an o.Univ.-Prof.

Dr. Marianne Roth, LL.M. (Harvard),

iz
V_-JVER LAG
OSTERREICH

marianne.roth@sbg.ac.at oder an
Univ.-Ass. Dr. Klaus Markowetz,
klaus.markowetz@sbg.ac.at (beide
Universitat Salzburg), bzw an Dr. Alice
Fremuth-Wolf, alice.fremuth-wolf@uni-
vie.ac.at (Universitat Wien) und

Dr. Sonja Niederberger; sonja.nieder-
berger@justiz.gv.at .

12) Sonahmen an diesem Moot im Jahr
2003 1500 Studenten von mehr als 500
Universitaten aus 80 verschiedenen
Nationen teil.

13) Informationen im Internet gibt es
unter http://www.ilsa.org/jessup/. Ur-

spriinglich wurde der Wettbewerb 1959
von Studenten der Universitaten Har-
vard und Columbia ins Leben gerufen.
14) Der zuletzt im Friihjahr 2004 zu
Ende gegangene Moot befasste sich mit
der Zustandigkeit des Internationalen
Strafgerichtshofes und seinem Verhalt-
nis zum Internationalen Gerichtshof
und dem UN-Sicherheitsrat in Hinblick
auf die Ahndung von Kriegsverbrechen
und Voélkermord; siehe Gabriel ua,
Kriegsverbrechen, Vélkermord und die
Zustandigkeit des Internationalen
Strafgerichtshofes, in diesem Heft.
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nenen Runden sowie die erreichte Punk-
tezahl entscheiden, welche Teams sich
flir die International Run-offs der besten
sechzehn Teams qualifizieren.

Augrund der Ausrichtung dieses
Moot Courts auf das internationale Vol-
kerrecht ist die Teilnahme an diesem
Wettbewerb vor allem jenen Studieren-
den zu empfehlen, die eine Karriere als
Diplomat oder Mitarbeiter in einer In-
ternationalen Organisation anstreben.
Aber auch international titige Anwilte
und Manager zdhlen zu den Absolven-
ten des Jessup Moot Courts’>.

2.3 Concours Européen des Droits de
/"Homme René Cassin
Der René Cassin ist der grofite in fran-
zosischer Sprache durchgefiihrte inter-
nationale Studentenwettbewerb!¢. Die
im Rahmen dieses Moots zu 16senden
Félle beschéftigen sich inhaltlich mit
moglichen Verletzungen der Europdi-
schen Menschenrechtskonvention
(EMRK). Es handelt sich also um fiktive
Félle vor dem Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte!” in StraBburg.

Benannt ist dieser Moot nach René
Cassin, einem berithmten franzdsischen
Rechtsprofessor, der unter anderem an
der Académie de Droit International in
Den Haag und am [Institut des Hautes
Etudes Internationales (LH.E.L) in
Genf lehrte!8.

Im Rahmen des schriftlichen Teils ist
ein dreiflig Seiten umfassender Schrift-
satz in franzosischer Sprache zu erstel-
len. Dieser ist Mitte Februar nach Straf3-
burg zu schicken. Die miindlichen Ver-
handlungen finden Ende Mérz oder
Anfang April in den Rédumlichkeiten des
Europdischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte und des Europarates statt.
Zwei Teammitglieder plddieren auf
Franzosisch vor einem Beamten der Eu-
ropéischen Kommission fiir Menschen-
rechte, einem Universitdtsangehorigen
und einem Rechtsanwalt. Ein dritter

Student fungiert als Berater der ,,Tea-
manwalte*.

Jedes Team muss in den Vorrunden
zwel bis drei Mal miindlich verhandeln.
Im Finale trifft das Team der besten
Staatenvertreter auf jenes der besten Be-
schwerdefiihrer. Dieses Finale findet im
Gerichtssaal des Europdischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte vor ei-
ner ca 14 Personen umfassenden Jury
aus Mitgliedern des Gerichtshofes, Uni-
versitdtsprofessoren und Anwilten statt.

Die Teilnahme an diesem Moot Court
lohnt sich wegen der Chance, Praktika
absolvieren zu kdnnen, ganz besonders.
So erhalten die fiinf besten Mannschaf-
ten Praktikumsplitze beim FEuropdi-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte,
bei der Kommission der Europdischen
Union, beim Gerichtshof der Europdii-
schen Union, beim franzosischen Con-
seil d’Etat und beim franzdsischen Cour
de Cassation. Die beiden Siegermann-
schaften erhalten auflerdem Geld-
preise!®.

2.4 The European Law Moot Court
Competition

Im Rahmen des European Law Moot
Court Competition®® ist ein europa-
rechtlicher Fall in einem simulierten
Verfahren vor dem Europdischen
Gerichtshof?! zu verhandeln. Der Wett-
bewerb, der von der European Law
Moot Court Society??, organisiert wird,
beginnt am 1. September. Die Schrift-
sédtze miissen bis zum 15. November er-
stellt sein. Die besten 40 Teams werden
zu den so genannten Regional Finals zu-
gelassen. Die vier Regional Finals, die
Semifinali darstellen, werden in jeweils
verschiedenen Stddten ausgetragen. Im
Studienjahr 2003/04 wurden sie in Lisa-
bon, Madrid, Paris und Vilnius veran-
staltet. Die Gewinner dieser zweiten
Wettbewerbsstufe werden zum All Fu-
ropean Final in Luxemburg eingeladen.
Dieser kronende Abschluss bietet den

15) Interessenten fiir den Philip C. Jes- 18) Ein kurzer Lebenslauf von René
sup International Moot Court wenden

sich an Univ.-Ass. Dr. David Rezac, da-
vid.rezac@univie.ac.at (Universitdt Wi-

en).

16) Informationen im Internet gibt es
unter http://www.concourscassin.org.
17) http://www.echr.coe.int/De-
fault.htm.
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Cassin ist unter http://www.uni-
vie.ac.at/intlaw/cassin.htm abrufbar.
19) Interessenten fiir diesen Moot
Court wenden sich an Univ.-Ass.

Dr. Ursula Kriebaum, ursula.krie-
baum@univie.ac.at (Universitdt Wien)
sowie an o.Univ.-Prof. DDr. Christoph
Grabenwarter; sekretariat.grabenwar-
ter@uni-graz.at und Univ.-Ass. MMag.

unter http://www.elmc.org/.

index.htm.

ty.htm

René Bruckner, rene.bruckner@uni-
graz.at (beide Universitdt Graz).
20) Informationen im Internet gibt es

21) http://www.europa.eu.int/cj/de/

22) Im Internet zu erreichen unter
http://www.elmc.org/society/socie-

Studierenden die Mdglichkeit, ihre Ar-
gumente in miindlichen Verhandlungen
vor dem EuGH vorzutragen. Als Richter
treten bei diesen oral pleadings Berufs-
richter des Europdischen Gerichtshofs
und des Gerichtshofs erster Instanz auf.

Eine Besonderheit dieses Moots ist in
der Kombination zweier Wettbewerbs-
sprachen zu sehen. Die Schriftsitze sind
in Englisch oder Franzosisch mit einem
Resumé in der jeweils anderen Sprache
zu erstellen; das Wahlrecht liegt bei den
Teams. Die miindlichen Verhandlungen
finden ebenfalls zweisprachig statt.
Dies stellt eine besondere Herausforde-
rung dar, da die Richter dadurch das
Recht haben, in beiden Sprachen zu ver-
handeln und Fragen zu stellen.

Die Teilnahme an diesem Moot Court
ist vor allem jenen Studenten zu emp-
fehlen, die eine Karriere ,,im europii-
schen Bereich®, sprich bei der Europdi-
schen Kommission, beim Europdischen
Gerichtshof usw, anstreben?3.

3. AbschlieBende Bemerkungen
Alle hier dargestellten Moot Courts®
fordern von den Studierenden hohes
personliches Engagement. Weiters be-
dingt eine Teilnahme von jedem einzel-
nen vor allem einen enormen zeitlichen
Aufwand. Der Zeitraum fiir die Erstel-
lung der schriftlichen Memoranda so-
wie die Vorbereitungszeit fiir die miind-
lichen pleadings ist ausschlie8lich dem
Projekt Moot Court zu widmen. So
macht es etwa keinen Sinn, wihrend der
Teilnahme an einem Moot eine Diplom-
priifung in Angriff nehmen zu wollen
oder nebenbei zu arbeiten. Wiirde man
dies dennoch tun, wire weder die Vor-
bereitung fiir die Diplompriifung opti-
mal, noch hitte man genug Zeit, den
Moot Court Fall auseichend zu studie-
ren.

Welchen Nutzen bringt nun den Stu-
dierenden die Teilnahme an einem Moot
Wettbewerb? Ein wesentlicher Vorteil

23) Wer an diesem Moot teilnehmen
will, wendet sich an V-Ass. Mag. Nata-
scha Solar, LL.M, natascha.solar@uni-
vie.ac.at (Universitat Wien).

24) Hinweise zu weiteren weltweit ver-
anstalteten Moots gibt es im Internet
unter http://www.fu-berlin.de/jura/
veranstaltungen/wettbewerbe/info/
mootcourt/liste.html.
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liegt in der Verbesserung der eigenen
fremdsprachlichen Kenntnisse. Wer
sich liber Monate mit einem juristischen
Problem in einer Fremdsprache ausein-
ander setzt und vor allem wihrend der
oral pleadings miindlich verhandelt,
wird eine deutliche Verbesserung seiner
Fremdsprachenkenntnisse feststellen.
Auch die Gespriache mit anderen Team-
mitgliedern, Coaches, Richtern usw er-
hohen die sprachlichen Kenntnisse in
der jeweiligen Fremdsprache. Die An-
eignung der juristischen Fachtermini in
der Wettbewerbssprache (Berufung, Ur-
teil, Zeuge etc) erfolgt durch den mona-
telangen Umgang mit fremdsprachigen
Texten fast wie von selbst.

Ebenso wichtig wie der Erwerb oder
das Auffrischen der Fremdsprachen-
kenntnisse ist die Schulung der rhetori-
schen Fahigkeiten. Der Zeitraum kurz
vor den mindlichen Verhandlungen
wird iiblicherweise dafiir genutzt, so ge-
nannte Probeverhandlungen durchzu-
fithren. Diese werden am besten von den
Teamcoaches, von fritheren Teilneh-
mern oder Anwiélten und Richtern gelei-
tet. In diesen Probeverhandlungen ist es
besonders wichtig, die Verhandlungen
vor dem jeweiligen Tribunal moglichst
wirklichkeitsgetreu zu simulieren. Die-
se Probepleadings steigern das Selbst-
bewusstsein und verbessern die Aus-
sprache und das rhetorische Geschick
der Studierenden.

Ein besonders hervorzuhebender
Vorteil der Moot Courts ist zweifelsohne
ihr Praxisbezug. Die Teilnehmer erhal-
ten den zu bearbeitenden Fall in Form

eines Aktes, der simtliche vorhandenen
Unterlagen (Schriftsidtze, Gutachten
usw) enthilt. Der Fall wird den Studen-
ten daher so zur Verfligung gestellt, wie
ihn auch ein von einem Mandanten be-
auftragter Rechtsanwalt bekommen
wiirde. Moot Courts bieten daher die
Moglichkeit, die anwaltliche Praxis und
Arbeitsweise bereits wihrend des Studi-
ums kennen zu lernen. Der Praxisbezug
schult besonders prizises juristisches
Denken und fordert die Fahigkeit, einen
komplexen Fall juristisch zu durchdrin-
gen und eigene Rechtsstandpunkte zu
entwickeln. Gerade die Félle bei den
Moots lassen oftmals verschiedene We-
ge offen und fordern auf diese Weise
auch kreatives Denken.

Moot Courts bestehen aber nicht nur
aus reiner Arbeit. Es gibt viele Anlésse,
interessante Menschen aus allen Teilen
des Erdballs kennen zu lernen. Erste
Maéglichkeit dafiir sind die so genannten
welcoming parties. Aber auch nach den
Verhandlungen oder bei Empfingen
kann man in netter Atmosphére neue
Leute treffen. Bei gemeinsamem Essen,
Feiern und Erkunden des jeweiligen
Austragungsortes ergeben sich zahlrei-
che Gelegenheiten, fachliche wie per-
sonliche Erfahrungen auszutauschen
und Freundschaften zu schlieBen. Auch
der mit einer Teilnahme an einem Moot
Court verbundene kulturelle Austausch
zwischen Studierenden aus aller Welt ist
daher als Bereicherung anzusehen?s.
Dieser kulturelle Austausch zwischen
Studententeams aus aller Welt ist als
Unterschied gegeniiber den Moots an

25) So ist beispielsweise die Art und  den soll schlieBlich die Tatsache, dass
Weise wie Studierende anderer Rechts- die Teilnahme an einem Moot Courtvon
kulturen ein juristisches Problem aufbe- der Heimuniversitat mit einem Semi-
reiten, besonders interessant. Zu beob- narschein honoriert wird.

achten ist, dass anglo-amerikanische

Studenten eher vom Sachverhalt aus-

gehen und diesen zunachst zusammen-

fassen, bevor sie auf die rechtlichen

Fragen zu sprechen kommen.

26) Als weiterer Vorteil erwahnt wer-
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den amerikanischen Law Schools anzu-
sehen.

Aufgrund der zahlreichen Vorteile2®
der Moot Courts, vor allem des Praxis-
bezugs und der Aneignung von Sprach-
kenntnissen, ist eine Teilnahme jedem
Studenten/jeder Studentin  uneinge-
schriankt zu empfehlen. Von einer Teil-
nahme profitieren auch jene ganz beson-
ders, die sich fiir ein Postgraduate-Stu-
dium im Ausland (LL.M., MBA)
interessieren. Eine Moot Teilnahme hat
schon oft die Chancen auf einen Studi-
enplatz an einer renommierten ausléndi-
schen Universitit deutlich erhoht.

Vor dem Hintergrund der derzeit bei-
nahe iiberall stattfindenden Einsparun-
gen ist es jedoch auch bei Bewerbungen
im nationalen Bereich entscheidend,
sich von anderen Absolventen durch
Zusatzqualifikationen abzuheben.

Dr. Klaus Markowetz ist Univer-
sitatsassistent am Fachbereich
Privatrecht an der Universitét
Salzburg;
klaus.markowetz@sbg.ac.at.
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Kriegsverbrechen, Volkermord
und die Zustandigkeit des
Internationalen
Strafgerichtshofes

Der Fall bei der Philip C. Jessup International
Law Moot Court Competition 2003/2004

Seit mehr als zehn Jahren nimmt ein
Team des Instituts fiir Volkerrecht und
Internationale Beziehungen der Univer-
sitdt Wien am Jessup Moot Court teil,
der jahrlich in Washington D.C. abge-
halten wird.! Bei diesem weltweit grof3-
ten und bedeutendsten Volkerrechts-
wettbewerb verhandelten in diesem Jahr
94 Teams aus 78 Landern als Vertreter
fiktiver Staaten in einem simulierten
Verfahren vor dem Internationalen Ge-
richtshof. Das diesjdhrige Osterreichi-
sche Team erreichte dabei den dritten
Platz in den Finalrunden und gewann
den Alona E. Evans Award fiir den fiinf-
ten Platz in der Gesamtwertung der ein-
gereichten Schriftsitze sowie den Bax-
ter Award fir den zweitbesten Respon-
dent-Schriftsatz.

1. ,The Case Concerning the
International Criminal Court™

Der Streitfall 2004 befasste sich mit der
aktuellen Problematik der Zusténdigkeit
des Internationalen Strafgerichtshofes
(IStGH) sowie dessen Verhiltnis zum
Internationalen Gerichtshof (IGH) und
zum Sicherheitsrat der Vereinten Natio-
nen. Der im Folgenden dargelegte Sach-
verhalt behandelte des Weiteren zentra-
le Fragen des internationalen Straf-
rechts:

Im Jénner 2003 bricht eine grenzii-
berschreitende bewaffnete Auseinan-
dersetzung zwischen den ethnischen
Gruppen der Arkamians und der Lengi-
ans aus, der sich auf das Territorium der

Nachbarstaaten Arkam und Leng er-
streckt. In Arkam kann der Konflikt bald
durch ein Friedensabkommen beigelegt
werden, das die Errichtung einer Wahr-
heits- und Verséhnungskommission
nach siidafrikanischem Vorbild vor-
sieht. Diese hat das Mandat, fiir im Zuge
des Biirgerkrieges begangene Verbre-
chen Amnestie zu gewihren. Im Gegen-
satz zum siidafrikanischen Modell darf
sie auch fiir nicht politisch motivierte
Straftaten Amnestie gewéhren.

In Yuggott, einer Provinz von Leng
mit arkamischer Bevolkerungsmehr-
heit, geht der Konflikt weiter und wird
von der GALA (Greater Arkamian Li-
beration Army) vorangetriecben. GALA
ist eine Miliz, die das Ziel der Sezession
Yuggotts von Leng mit politischen und
militdrischen Mitteln verfolgt. Einer ih-
rer Anfiihrer ist der Arkamier Dr. Her-
bert West. Nachdem er bereits in der
Vergangenheit Tonbdnder mit hetzeri-
schem Inhalt aufgenommen hat, wird
nun ein solcher Aufruf zum Vélkermord
an der lengischen Minderheit in Yuggott
von einer GALA-Radiostation ausge-
strahlt. In den darauf folgenden Tagen
wird ein Volkermord an der lengischen
Bevolkerung der Region veriibt.

In Reaktion auf die Massaker be-
schlieBt der UNO-Sicherheitsrat unter
Berufung auf Kapitel VII der Charta der
Vereinten Nationen eine Resolution, die
die Entsendung einer UNO-Friedens-
truppe nach dem Vorbild der ISAF nach
Yuggott vorsieht. Diese garantiert den

truppenstellenden Staaten
die ausschlieBliche straf-
rechtliche Zustandigkeit
iiber ihre Kontingente.

Leutnant Joseph Cur-
wen, ebenso wie Dr. West
arkamischer Staatsbiirger,
ist Angehoriger der UNO-
Friedenstruppe. Im Zuge
von  Kampfhandlungen
ordnet er einen Angriff auf
Exhamtown in Yuggott an,
bei dem hunderte Zivilis-
ten getdtet werden. In der
Folge wird er vor die arka-
mische Wahrheits- und
Versohnungskommission
geladen.

Dr. West und Leutnant Curwen wer-
den im Zuge von Reisen im Drittstaat
Randolfia festgenommen. Auf Initiative
der Regierung von Randolfia wird vor
dem IStGH ein Verfahren eingeleitet.
Dr. West wird des Volkermordes ange-
klagt, wahrend Leutnant Curwen wegen
der Begehung von Kriegsverbrechen
verfolgt wird.

Randolfia und Leng sind im Gegen-
satz zu Arkam Vertragsparteien des Ro-
mer Statuts, durch das der IStGH errich-
tet wurde. Arkam lehnt die Auslieferung
seiner zwei Staatsbiirger an den IStGH
ab, die jedoch von Randolfia angestrebt
wird. Der daraus resultierende Streitfall
wird von Arkam und Randolfia dem
IGH zur Entscheidung vorgelegt; Leng
lehnt die Beteiligung am Verfahren ab.

2. Die volkerrechtliche
Problematik

2.1 Die Grundlage fiir die Kompetenz
des IGH im gegenstdndlichen
Streitfall

In Einklang mit dem Statut des IGH?
haben die Streitparteien Arkam und
Randolfia einen Kompromiss unter-
zeichnet, durch den der IGH erméchtigt
wird, tiber die RechtmiBigkeit einer et-
waigen Auslieferung von Dr. West und
Leutnant Curwen an den IStGH zu ent-
scheiden. Diese Rechtsfrage betrifft un-
mittelbar die Zustdndigkeit des IStGH.
Das Romer Statut aber regelt, dass eine
Entscheidung dariiber vom IStGH selbst

1) NahereInformationenzumJessup Markowetz, Die Teilnahme an Moot 2) Art 36 para 1 Statut des Internati-
Moot Court sind unter http://www.il-  Courtsals Chance fiir junge Juristen, in onalen Gerichtshofes, 26. Juni 1945.
sa.org/jessup/ erhaltlich; siehe auch  diesem Heft.
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zu treffen ist.? Der IGH ist an diese Vor-
schrift nicht gebunden, daher ist es vor-
stellbar, dass sowohl der IGH als auch
der IStGH — moglicherweise kontrére —
Entscheidungen treffen. Diese Situation
wiére rechtspolitisch hochst unbefriedi-
gend und der IGH konnte es daher ab-
lehnen, {iber den Streitfall des diesjéhri-
gen Jessup Moot Court zu entscheiden
oder das Verfahren bis zur Entscheidung
des IStGH vertagen, wie dies der Stén-
dige Internationale Schiedsgerichtshof
in einem aktuellen Fall in Hinblick auf
ein vor dem Gerichtshof der Europii-
schen Gemeinschaften anhéngiges Ver-
fahren getan hat.*

2.2 Die Zustdndigkeit des
Internationalen
Strafgerichtshofes

Es stellt sich die Frage, ob der IStGH
iiber Angehdrige von Staaten, die nicht
das Romer Statut unterzeichnet haben,
seine Gerichtsbarkeit ausiiben darf. Das
Romer Statut selbst regelt, dass der Ge-
richtshof iiber die schwersten Verbre-
chen von internationalem Belang urtei-
len darf, sofern diese auf dem Territori-
um eines Vertragsstaates oder durch
einen seiner Staatsbiirger begangen
wurden.’ Daraus folgt, dass auch Ange-
hérige von Drittstaaten seiner Gerichts-
barkeit unterworfen sind, sobald sie auf
dem Territorium eines Vertragsstaates
eine nach dem Romer Statut strafbare
Handlung setzen. Dieser Umstand wird
von Staaten, die der Einrichtung des
IStGH ablehnend gegeniiberstehen, wie
zum Beispiel den Vereinigten Staaten
von Amerika, unter Verweis auf die
Wiener Vertragsrechtskonvention als
volkerrechtswidrig kritisiert.® Dieses
Ubereinkommen sieht vor, dass volker-
rechtliche Vertrage — wie das Romer
Statut — fiir Drittstaaten ohne deren Zu-
stimmung weder Pflichten noch Rech-
ten begriinden diirfen.” Diesem Argu-
ment ist entgegenzuhalten, dass im Ver-

fahren vor dem IStGH fber die
strafrechtliche Verantwortung von Ein-
zelpersonen entschieden wird, nicht
aber iiber die Verantwortlichkeit von
Staaten,® woraus folgt, dass aus dem Ro-
mer Statut den Drittstaaten keine Pflich-
ten im Sinne der Wiener Vertragsrechts-
konvention erwachsen. Des weiteren
hat sich die Rechtsstellung von
Drittstaaten durch die Einrichtung des
IStGH nicht verschlechtert, weil samtli-
che Kompetenzen, die der IStGH iiber
Angehorige von Drittstaaten ausiiben
darf, auch bereits zuvor von den Ver-
tragsstaaten selbst ausgeiibt werden
konnten.

Der IStGH leitet seine Zusténdigkeit
aus der territorialen und personellen Ge-
richtsbarkeit der einzelnen Vertragsstaa-
ten ab und iibt somit keine universelle
Gerichtsbarkeit aus.® Eine derartige
Kompetenziibertragung an einen inter-
nationalen Gerichtshof ist volkerrechts-
konform, da es im Volkerrecht keine
Vermutung fiir die Einschrankung der
Handlungsfreiheit der Staaten gibt.!0

2.3 Das Verhdltnis zwischen dem
IStGH und dem UNO-
Sicherheitsrat

Aufgrund der Festlegung der Zustén-
digkeit des IStGH nach dem Personali-
tits- und Territorialitdtsprinzip sind
auch Teilnehmer an UNO-Friedensope-
rationen von der Kompetenz des IStGH
erfasst, sofern sie eine nach dem Rémer
Statut strafbare Handlung auf dem Ter-
ritorium eines Vertragsstaates begehen
oder Staatsbiirger eines solchen sind.
Dies stoft auf die massive Ablehnung
von Drittstaaten, die an einer UNO-Frie-
densoperation in einem Vertragsstaat
teilnehmen. Aufgrund der Drohung der
Vereinigten Staaten von Amerika, die
Verldngerung des Sicherheitsratsman-
dats fiir die UNO-Friedensmission in
Bosnien-Herzegowina durch Ausiibung
ihres Veto-Rechts zu verhindern, verab-

schiedete der UNO-Sicherheitsrat die
Resolution 1422 (2002), sowie in weite-
rer Folge die Resolution 1487 (2003).!1
Diese verbieten allen Mitgliedstaaten
der UNO, unter Anwendung des Kapitel
VII der Charta der Vereinten Nationen,
Angehorige von Drittstaaten, die an ei-
ner UNO-Friedensmission teilnehmen,
an den IStGH auszuliefern und verbietet
letzterem, gegen sie ein Verfahren ein-
zuleiten. Die Resolution 1497 (2003)
sowie die gleichlautende Vorschrift im
fiktiven Streitfall zwischen Arkam und
Randolfia regeln einen noch weiterge-
henden Ausschluss strafrechtlicher Zu-
stdndigkeit iiber Teilnehmer an UNO-
Friedensmissionen aus Drittstaaten:!2
Auf die Vorbehalte eingehend, die von
Drittstaaten gedufBert wurden, die Trup-
pen zu UNO-Friedensmissionen ent-
senden, garantieren sie diesen Staaten
die ausschliefliche strafrechtliche Zu-
stdndigkeit iiber ihre Truppenkontin-
gente.

Arkam argumentiert vor dem IGH
unter Berufung auf die Resolution, dass
eine Auslieferung Leutnant Curwens an
den IStGH durch Randolfia volker-
rechtswidrig wire. Dem hilt Randolfia
entgegen, dass die entsprechende Be-
stimmung der Resolution gegen die Zie-
le und Grundsitze der Vereinten Natio-
nen verstoit, und daher ultra vires ver-
abschiedet wurde und nichtig ist, weil
der Ausschluss der strafrechtlichen Zu-
standigkeit aller anderen Staaten einen
unzuldssigen Eingriff in deren Souveré-
nitét darstellt. Eine solche Argumentati-
on lasst sich allerdings nicht darauf stiit-
zen, dass die Resolution nicht alle Vor-
aussetzungen erfiillt, die das Romer
Statut fiir einen Aufschub der Strafver-
folgung vor dem IStGH durch Resoluti-
on des UNO-Sicherheitsrates vor-
sieht:!3  Diese Bestimmungen des
Romer Statuts konnen nach Volkervert-
ragsrecht nur fiir die Parteien des Romer
Statuts verbindlich sein, den UNO-

3) Art 119 Rémer Statut des Interna-
tionalen Strafgerichtshofes, 17. Juli
1998.

4) Mox Plant (Irl. v. U.K.), 2003 Stan-
diger Internationaler Schiedsgerichts-
hof para 11 (Erkldrung des Prasidenten,
13. Juni).

5) Art 12 Rémer Statut.

6) Scheffer; U.S. Policy and the Inter-
national Criminal Court, Cornell Int'I L.J.
529, 533 (1999); Wedgewood, The In-
ternational Criminal Court: An Ameri-
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can View, EJIL 93, 99 (1999).

7) Art. 34 Wiener Ubereinkommen
Uber das Recht der Vertrége, 22. Mai
1969.

8) Art. 25 (4) Romer Statut; Pellet,
Entry into Force and Amendment of the
Statute in The Rome Statute of the In-
ternational Criminal Court: A Commen-
tary, 145, 164 (A. Cassese u.a. Hrsg.,
2002)

9) Kaul, Preconditions to the Exercise
of Jurisdiction in The Rome Statute of
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the International Criminal Court: A
Commentary, 583, 607 (A. Cassese u.a.

11) UNO-Sicherheitsrat Res 1422
(2002), 12. Juli 2002, UNSC Res 1487

Hrsg., 2002); Hafner/Boon/Riibesame/ (2003), 12. Juni 2003, abrufbar unter

Huston, A Response to the American
View as Presented by Ruth Wedgwood,
10 EJIL 108, 117 (1999).

10) S.S.Lotus (Merits) (Fr. v. Tirk.),
1927 PCIJ (Ser. A) No. 10, 5, 18 (Urteil,
7. Sept.); Scharf, The ICC's Jurisdiction
over the Nationals of Non-Party States:
A Critique of the U.S. Position, 64 Law
& Contemp. Probs. 67, 69 (2001).

http://www.un.org/Docs/sc/;  Stahn,
The Ambiguities of Security Council Re-

solution 1422 (2002), 14 EJIL 85
(2003).
12) UNO-Sicherheitsrat Res 1497

(2003), 1. August 2003, abrufbar unter
http://www.un.org/Docs/sc/.
13) Art 16 Romer Statut.
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Sicherheitsrat sie

nicht.

hingegen binden

2.4 Die Komplementaritit des
Internationalen
Strafgerichtshofes zu den
nationalen Strafrechtssystemen

Der IStGH soll die nationalen
Rechtssysteme nicht ersetzen, sondern
bloB ergénzen: Das Romer Statut regelt
daher, dass der Internationale Strafge-
richtshof nur dann Verfahren einleiten
darf, wenn die Staaten, die zur Ausii-
bung von Gerichtsbarkeit berechtigt
sind, entweder nicht willens oder nicht
fahig sind, ernsthafte Ermittlungen oder
die Bestrafung der Straftiter vorzuneh-
men.'* Der IStGH wird also grundsitz-
lich nur dann aktiv, wenn keine Aussicht
auf ein ordnungsgemafles Verfahren auf
nationaler Ebene besteht.!> Das Ziel die-
ses Mechanismus besteht darin, die Ver-
tragsstaaten dazu anzuhalten, die nach
dem Romer Statut strafbaren Verbre-
chen im Rahmen ihres innerstaatlichen
Rechtssystems zu verfolgen.

Im vorliegenden Fall stellt sich die
Frage, ob der IStGH lediglich zu natio-
nalen Strafgerichten, oder aber auch zu
Wahrheits- und Vers6hnungskommissi-
onen komplementir ist. Die Textierung
des Romer Statuts sowie seine travaux
préparatoires bieten fiir beide Auffas-
sungen geniigend Anhaltspunkte. Ran-
dolfia vertritt die Rechtsansicht, dass die
von der arkamischen Wahrheits- und
Versohnungskommission gefiihrten Er-
mittlungen nicht die Voraussetzungen
eines ernsthaften Verfahrens erfiillen
und somit den IStGH nicht an der Ein-
leitung eines Strafverfahrens hindern
kénnen. Begriindet wird diese Argu-

mentation damit, dass die Praambel, auf
die Art 17 des Romer Statuts ausdriick-
lich verweist, die Komplementaritét des
IStGH nur gegeniiber der innerstaatli-
chen Strafgerichtsbarkeit festlegt.!® Ar-
kam argumentiert, dass die offene Wort-
wahl in Art 17 keine Einschrankung der
Komplementaritit auf Strafgerichte zu-
lasst und verweist auf einen Bericht des
Ausschusses zur Vorbereitung der Ein-
richtung des Internationalen Strafge-
richtes, in dem festgestellt wird, dass der
IStGH zu den nationalen Behorden im
allgemeinen, nicht aber ausschlieBlich
den nationalen Gerichten, komplemen-
tar ist.1”

2.5 Vélkermord

Art II der Konvention iiber die Ver-
hiitung und Bestrafung des Vdlkermor-
des (1948)!8 definiert unter anderem die
Totung von Mitgliedern einer nationa-
len, ethnischen, rassischen oder religio-
sen Gruppe, sowie die Verursachung
von schwerem korperlichen oder seeli-
schen Schaden an einer solchen als V6l-
kermord. Die in der Vélkermordkon-
vention aufgezéhlten Handlungen sind
unter der Voraussetzung strafbar, dass
der spezifische Vorsatz hinzutritt, die je-
weilige Gruppe als solche ganz oder teil-
weise zu zerstdren. Die vertragsschlie-
Benden Parteien zur Konvention ver-
pflichteten sich nicht nur zur Verhiitung
und Bestrafung von Vélkermord, son-
dern schlossen auch die Tatbestdnde der
Verschworung, der unmittelbaren und
Offentlichen Anreizung zu seiner Bege-
hung, sowie den Versuch und die Teil-
nahme mit ein.!?

2.5.1 Direct and Public Incitement to
Genocide — Art 25(3)(e) Rémer
Statut

Die Definition des Volkermordes
von 1948 hat auf der Staatenkonferenz
in Rom wortwdrtlich Eingang in das R6-
mer Statut gefunden.?? Nach Rémer Sta-
tut und basierend auf den Bestimmun-
gen der Konvention sind auch jene na-
tirlichen Personen individuell straf-
rechtlich verantwortlich, die in Bezug
auf das Verbrechen des Volkermords
andere unmittelbar und 6ffentlich zur
Begehung von Volkermord aufsta-
cheln.?!

Das offentliche Aufstacheln zum
Vélkermord wird als ein an die Allge-
meinheit gerichteter Aufruf zu strafba-
ren Handlungen definiert.?? Der Begriff
Aufruf umfasst sowohl 6ffentliche Re-
den, als auch die Verbreitung durch
Printmedien, Radio und Fernsehen.??
Die subjektiven Tatbestandselemente
des unmittelbaren und 6ffentlichen Auf-
stachelns zur Begehung von Volker-
mord setzen sich aus dem direkten Vor-
satz und dem Wissen andere aufzusta-
cheln, sowie dem spezifischen Vorsatz,
eine Gruppe als solche ganz oder teil-
weise zu zerstdren, zusammen.2* Die ad
hoc Straftribunale fiir das ehemalige Ju-
goslawien und Ruanda leiten einen sol-
chen Vorsatz von Indizienbeweisen wie
Handlungen und Worten ab, welche sich
in Bezug auf Vélkermord beispielswei-
se aus herabwiirdigender Rede und ei-
nem Muster wiederkehrender Handlun-
gen folgern ldsst.?’ In derselben Art und
Weise legt auch die Allgemeine Einlei-
tung zu den Elements of Crime zum Ro-
mer Statut fest, dass das Vorliegen der
beiden Vorsatzelemente Wissen und

14) Art. 17 Rémer Statut.

15) Arsanjani, Reflections on the Juris-
diction and Trigger Mechanisms of the
International Criminal Court in Reflec-
tions on the International Criminal
Court: Essays in Honour of Adriaan Bos,
57, 75 (H. von Hebel et al. eds., 1999).
16) § 10 Praambel R&mer Statut.

17) Para 153, Report of the Preparatory
Committee on the Establishment of an
International Criminal Court, Vol I (Pro-
ceedings of the Preparatory Committee
during March — April and August 1996),
abgedruckt in Bassiouni (Hrsg.), The
Statute of the International Criminal
Court. A Documentory History, 408
(1998).

18) Konvention Uber die Verhiitung
und Bestrafung des Voélkermordes, 9.
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Dezember 1948, UNO-Generalver-
sammlung Res 260 A (III), 9. Dezember
1948.

19) Art III Vélkermord-Konvention.
20) Art 6 Romer Statut.

21) Art 25(3)(e) Romer Statut.

22) Eser; Individual Criminal Responsi-
bility in The Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court: A Commentary,
767, 805 (A. Cassese u.a. Hrsg, 2002);
Ambos, Article 25 in Commentary on
the Rome Statute of the International
Criminal Court: Observers' Notes, Artic-
le by Article, 475, 487 (O. Trifterer Hrsg,
1999).

23) Prosecutor vs Jean Paul Akayesu,
1998 ICTR, Case ICTR-96-4-T, para.
556 (Trial Chamber, Urteil, 2. Sept.),
www.ictr.org/ENGLISH/cases/Akaye-

su/judgement/akay001.htm; ILC, Re-
port of the International Law Commis-
sion on the Work of its 48th Session, 6.
Mai bis 26. Juli 1996, UN-GAOR,
Supp.No. 10, 26, 51 UN-Doc. A/51/10
(1996).

24) Art 30(1) iVm Art 25(3)(e) iVm
Art 6 Romer Statut.

25) Prosecutor vs Clément Kayishema
& Obed Ruzindana, 1999 ICTR, Case
ICTR-95-1-T, para. 93 (Trial Chamber
11, Urteil, 21. Mai), http://www.ictr.org/
ENGLISH/cases/KayRuz/judgement/in-
dex.htm; Prosecutor vs Jean Paul Akay-
esu, 1998 ICTR, Case ICTR-96-4-T, pa-
ra. 523 (Trial Chamber, Urteil, 2. Sept.),
www.ictr.org/ENGLISH/cases/Akaye-
su/judgement/akay001.htm; Prosecu-
tor vs Alfred Musema, 2000 ICTR, Case

ICTR-96-13-T, para. 167 (Trial Chamber
I, Urteil, 27. Jan.), http://www.ictr.org/
ENGLISH/cases/Musema/judgement/
index.htm; Prosecutor vs Georges An-
derson Nderubumwe Rutaganda, 1999
ICTR, ICTR-96-3, para. 63 (Trial Cham-
ber I, Urteil, 6. Dez.), http://www.ic-
tr.org/ENGLISH/cases/Rutaganda/jud-
gement.htm; Prosecutor vs Goran Jeli-
sic, 1999 ICTY, Case IT-95-10, para.
102 (Trial Chamber, Urteil, 14. Dez.),
http://www.un.org/icty/jelisic/trialc1/
judgement/index.htm.

VavEsas  juridikum 2004 /3



Zum

BUCHER UND ZEITSCHRIFTEN IM VERLAG OSTERREICH

Birkner/Loffler
Corporate Governance

Praxisleitfaden zur Corporate Governance in Osterreich
2004, 372 Seiten, geb., 3-7046-4289-4, € 58,—

Corporate Governance
Das vorliegende Buch stellt die Regeln des Osterreichischen Corporate Gover- o osterrecn

nance Kodex verstandlich dar.

Praxisleitfaden

* Rechtsnatur und Anwendungsbereich des Corporate Governance Kodex,

Form und Inhalt sowie Haftungen im Zusammenhang mit der Entspre-
chens-Erklarung

* Kommentierung der Comply-or-Explain-Regeln und der Recommendations
* CG-Kodizes und gesetzliche Grundlagen sowie CG-Erklarungen aus Oster-
reich und Deutschland abgedruckt

Zahradnik/Krumhuber

Finanzsicherheiten-Gesetz
2004, 190 Seiten, br,, 3-7046-4143-X, € 34,80

Zahradnik/Krumhuber

Mit dem am 1. 12. 2003 in Kraft getretenen FinSG hat der Gesetzgeber die Fi-
nanzsicherheitenRL umgesetzt. Im Mittelpunkt der gesetzlichen Bestimmun-

gen steht die einfache Bestellung sowie rasche und unburokratische Verwer-
tung von Finanzsicherheiten.

— Kurzkommentar

Der Kurzkommentar beinhaltet

* eine Kurzdarstellung des Regelungsgegenstandes

* Gesetzes- und Richtlinientext mit Anmerkungen der Autoren
zu den einzelnen Gesetzesbestimmungen

» EB der RV sowie den Bericht des Justizausschusses




Heid (Hg.)
Vergaberecht fir Ziviltechniker
2004, 128 Seiten, br., 3-7046-4345-9, € 31,—

Vergaberecht
far Ziviltechniker

Die Anforderungen von Architekten und Ingenieurkonsulenten an das Verga-
berecht unterscheiden sich von denjenigen anderer Berufsgruppen. Der vor-
liegende Sammelband bertcksichtigt diese Besonderheiten und umfasst Stel-
RPA ez lungnahmen von Vertretern der Auftraggeber- und Auftragnehmerseite anlass-
lich einer zweitdgigen Fachtagung. Eingehend ertrtet werden ausgewahlte
Fragen von Ziviltechniker-Vergaben wie zB:

Praxishandbuch

* Qualitat und Honorar bei Ziviltechnikerleistungen
* Ziviltechniker als vergebende Stelle
* Ziviltechniker und Vergabekontrolle

Hauer/List/NuBbaumer/Schmelz
AWG 2002

Abfallwirtschaftsgesetz 2002
2004, 538 Seiten, geb., 3-7046-3986-9, € 94,—

Mit dem nunmehr seit dem 2. November 2002 in Kraft stehenden AWG 2002
hat der Bundesgesetzgeber das AWG vollig neu gestaltet. Der vorliegende

Kommentar arbeitet die Inhalte der jeweiligen Paragraphen maéglichst klar he- AWG 2002

Abfallwirtschaftsgesetz 2002

raus und gibt den Vollzugsbehérden, den Gerichten sowie den Abfallverant-
wortlichen vor Ort einen Leitfaden — auch in Zweifelsfragen. Die bisherige Ju-
dikatur und das Schrifttum zum Abfallrecht — soweit sie fir das AWG 2002
verwendbar waren — wurden berdcksichtigt.

Die Anmerkungen und Kommentare zu den einzelnen Bestimmungen wurden
jeweils ausschlieBlich von einem der Mitglieder des Autorenteams erstellt.

Kristen/Pinggera/Schon
Abfertigung NEU - BMVG

2. Auflage
2004, 404 Seiten, br., 3-7046-4238-X, € 59,—

Kristen/Pinggera/Schén

Der vorliegende Kurzkommentar ist ein praxisnahes Nachschlagewerk zur Be-
trieblichen Mitarbeitervorsorge - BMVG, das bereits in zweiter, aktualisierter
Auflage erscheint und um die pramienbegunstigte Zukunftsvorsorge erganzt
wurde.

Abfertigung NEU
BMVG

—> Kurzkommentar

Die kontinuierliche Teilnahme der Autoren sowohl an den sozialpartnerschattli-
chen Expertengesprachen als auch an den politischen Verhandlungen im Rah-
men der EinfUhrung des BMVG und der pramienbegunstigten Zukunftsvorsor-
ge macht eine objektive Darstellung der verschiedenen Zugange zu den Prob-
lemlésungen maéglich.




Heindl/Lenk
Das Verfahren vor der Schlichtungsstelle

Das Verfahren vor Grundwerk mit Ergdnzungsband
der Schlichtungsstelle 2003, 446 Seiten, br., 3-7046-3948-6, € 68,—

Praxishandbuch

Heindl/Lenk

Ergénzungsband: 2004, 42 Seiten, geheftet, 3-7046-4438-2, € 9,80

* Erganzungsband mit wohnrechtlichem AuBerstreitverfahren
* Rechtsmittelverfahren im Sinne der geanderten Bestimmungen
des WohnAuBStrBeglG

* Leitfaden durch die untbersichtliche Materie des Wohnrechtes

« Uberblick tber die fur das Schlichtungsstellenverfahren maBgeblichen
materiellen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen

* Kommentarteil

» umfassender Uberblick tiber die dazu ergangene Rechtsprechung

Auf * Antragsmuster fUr alle jeweils in Betracht kommenden Varianten einer
‘ esten Stand Antragstellung
neu
gebracht

Dumpfthart
Pensionsrecht e iomeront
2. Auflage Praxishandbuch

2004, 284 Seiten, br., 3-7046-4184-7, € 24,80

Das Pensionsrecht - ein undurchsichtiger Dschungel von Gesetzen. Das bereits
in zweiter Auflage erscheinende Buch "Pensionsrecht" gibt einen klaren und ver-
standlichen Uberblick Uber die komplexen Bestimmungen der gesetzlichen
Pensionsversicherung nach ASVG, BSVG und GSVG. Es beinhaltet neben vie-
len praktischen Beispielen auch Berechnungstabellen und ist ein unentbehrli-
cher Ratgeber fur alle, die mit Pensionsfragen zu tun haben. Stand der Recht-
setzung: 1.1.2004

praktischen Beispielen

eit
Das komplette S
1. Mai 2004 geltende
EU-KarteIlrecht

mit C-ROM

Gugerbauer (Hg.)
Kartellrecht

2. Auflage, Stand 1. 5. 2004, mit CD-ROM
2004, 766 Seiten, br., 3-7046-4180-4, € 78,—

Kartellrecht
Gugerbauer (Hg.)

mit dem kompletten seit 1. Mai 2004
geltenden EU-Kartellrecht

Stand: 1. 5. 2004

Das komplette seit 1. Mai 2004 geltende EU-Kartellrecht enthalt u.a.:

* die Verfahrensverordnung Nr. 1/2003

* die Leitlinien zur Anwendung von Art. 1 Abs. 3 EGV

* die Verordnung Uber Technologietransfer-Vereinbarungen und

* die neue Fusionskontrollverordnung

Zusétzlich das GWB, das EWR-Kartellrecht und alle wettbewerbsrechtlichen
Abkommen der EU mit Drittstaaten.

Die CD-ROM enthalt weitere europaische und internationale Vorschriften.




Laga/Gangoly/Eisenriegler
spam://e-mail-werbung

spam://
Der schmale Grat zwischen sinnvoller Werbung und verbotenem Spamming eF—)ma il-werbung

2004, 128 Seiten, br., 3-7046-4330-0, € 16,80,

qqqqq WeRsUNG

Ein Handbuch Uber rechtliche Rahmenbedingungen, Sinn und Unsinn von E-Mail-Wer-
bung und darlber, wie man sich effizient vor Spam schutzt.

* Rechtliche Informationen rund um E-Mail-Werbung leicht verstandlich dargestellt

* Praktische Tipps fur Internet-Nutzer, wie man sich effizient vor Spam schutzen kann
* Hinweise, was Unternehmen beim Einsatz von E-Mail-Werbung beachten muissen
* Interessante Einblicke in die Hingriinde der internationalen Spam-Problematik

* http://www.spambuch.at
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recht & gesellschaft

Wollen aus relevanten Tatsachen und
Umstidnden eines Sachverhalts abgelei-
tet werden kann.2® Vor dem Hintergrund
des entscheidenden Einflusses der Me-
dien bei der Vorbereitung und Aufsta-
chelung zum Volkermord in Ruanda
entschied das internationale Straftribu-
nal, dass die Verantwortlichen einer Ra-
dio- oder Fernsehstation sowie von
Printmedien sich ausdriicklich von pu-
blizierten Inhalten distanzieren miissen,
um sich nicht dem Vorwurf der Beteili-
gung am Aufstacheln zum Voélkermord
auszusetzen.?’

2.5.2 Weitere Begehungsformen —
Art 25(3)(b) Romer Statut

ISd Art 25 des Romer Statuts ist jene
Person individuell strafrechtlich verant-
wortlich, welche einen anderen zur Be-
gehung von Volkermord auffordert.?
Im Gegensatz zur Begehungsform des
Aufstachelns ist der Haupttéter, der zum
Volkermord auffordert, nur dann straf-
rechtlich verantwortlich, wenn dieser
Volkermord von der dazu aufgeforder-
ten Person auch tatsdchlich begangen

wird.2?

2.6 Command Responsibility — Artikel
28 Rémer Statut

Die Doktrin der Verantwortlichkeit
militdrischer Befehlshaber sowie ande-
rer Vorgesetzter hat sich im Zuge der
Militdrtribunale nach dem Zweiten
Weltkrieg etabliert.3? Ein militirischer
Befehlshaber oder sonstiger Vorgesetz-
ter ist strafrechtlich fiir Verbrechen ver-
antwortlich, die von Truppen unter sei-
ner tatsdchlichen Befehlsgewalt und

Kontrolle, als Folge seines Versaumnis-
ses eine solche ordnungsgeméfe Kon-
trolle iiber diese Truppen auszuiiben,
begangen wurden.3! Die Voraussetzung
fiir eine solche strafrechtliche Verant-
wortlichkeit ist das Bestehen einer Hie-
rarchie zwischen dem Befehlshaber und
seinen Untergebenen, die der Gerichts-
barkeit des IStGH unterliegende Verbre-
chen begehen.?? Das Tatbestandsele-
ment der effektiven Kontrolle wurde
von den ad hoc Tribunalen als die mate-
rielle Moglichkeit eine Strathandlung
zu verhindern oder zu bestrafen defi-
niert.33 Beziiglich der Unterlassung
Strathandlungen zu verhindern oder zu
bestrafen, wendet das Romer Statut wie
bereits die ad hoc Tribunale einen stren-
gen Standard in der Priifung der subjek-
tiven Tatbestandselemente an: Militédri-
sche Befehlshaber und andere Vorge-
setzte haben schon fiir Handlungen
einzustehen, von denen sie wissen hét-
ten miissen.3*

3. Schlussbemerkung

Die diesjéhrige Philip C. Jessup In-
ternational Law Moot Court Competiti-
on bot uns die Moglichkeit, uns mit ak-
tuellen Fragen des Vdlkerrechts zu be-
fassen. Viele der zu behandelnden
Problematiken beziiglich des im Jahr
2002 eingerichteten Internationalen
Strafgerichtshofes sind noch nicht ab-
schliefend geregelt, was einerseits die
wissenschaftliche Recherche erschwer-
te und andererseits einen weiten Spiel-
raum fiir Argumentation offen lie3. Der
Moot Court Fall 2004 widerspiegelte
das gegenwértig bestehende Span-

nungsverhéltnis zwischen dem Bestre-
ben der Staatengemeinschaft, eine wirk-
same Verfolgung der schwersten Ver-
brechen auf internationaler Ebene zu
gewihrleisten und dem Wunsch der
Staaten, die ausschlieBliche Strafjustiz
iiber ihre Staatsbiirger ausiiben zu kon-
nen.

Am Ende des Jessup Moot Courts in
Washington D.C. wurde kein Urteil zu-
gunsten einer der Streitparteien gefallt.
Vielmehr haben alle Beteiligten gewon-
nen — an juristischer Problemlosungs-
kompetenz, rhetorischer Fahigkeit, V6l-
kerrechtswissen und Teamworkerfah-
rung.

Kathrin Gabriel, Ursula Hann, Le-
onore Lange, Christoph Mikula-
schek studieren an der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultdt der
Universitat Wien.

26) General Introduction to the Ele-
ments of Crimes, 112, para. 3, http://
www.icc-cpi.int/library/basicdocu-
ments/elements(e).html.

27) Prosecutor vs Ferdinand Nahima-
na, Jean-Bosco Barayagwiza and Has-
san Ngeze, 2003 ICTR, Case ICTR-99-
52-T, para. 1024 (Trial Chamber I, Ur-
teil, 3. Dez.), http://www.ictr.org/ENG-
LISH/cases/Nahimana/judgement/
Judgement.pdf.

28) Artikel 25(3)(b) Romer Statut.

29) Prosecutor vs Ignace Bagilishema,
2001 ICTR, Case ICTR-95-1A-T, para.
30 (Trial Chamber, Urteil, 7. Juni), http:/
/www.ictr.org/ENGLISH/cases/Bagilis-
hema/judgement/3.htm#3.1; Eser, In-
dividual Criminal Responsibility in The
Rome Statute of the International Cri-
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minal Court: A Commentary, 767, 797
(A. Cassese u.a. Hrsg., 2002).

30) In Re Yamashita, 1946 United Sta-
tes Supreme Court, Case No. 115, 13
ILR 269, 274 (Urteil, 4. Feb.; United
States vs Wilhelm List et al., Hostages
Case, 1948 Trials of War Criminals be-
fore the Nuernberg Military Tribunals
under Control Council Law No. 10, Case
No. 215, 15 ILR 632, 650 (Urteil, 19.
Feb.); High Command Case, Trials of
War Criminals before the Nuernberg Mi-
litary Tribunals under Control Council
Law No. 10, Vol. 11, 462, 512; Art 86
und 87, 1. Zusatzprotokoll zu den Gen-
fer Konventionen vom 12. August 1949
Uber den Schutz der Opfer internatio-
naler bewaffneter Konflikte, 10. Juni
1977.
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31) Art 28, Romer Statut.

32) Prosecutor vs Kordic et. al., 2001
ICTY, Case IT-95-14/2, para. 416 (Trial
Chamber, Urteil, 26. Feb.), http://
www.un.org/icty/kordic/trialc/judge-
ment/index.htm; Fenrick, Article 28 in
Commentary on the Rome Statute of
the International Criminal Court, 515,
520-521 (O. Triffterer Hrsg, 1999).
33) Prosecutor vs Laurent Semanza,
2003 ICTR, Case ICTR-97-20-T, , para.
402 (Trial Chamber, Urteil, 15. Mai),
http://www.ictr.org/ENGLISH/cases/
Semanza/judgement/5.htm#5d; Pro-
secutor vs Zdravko Mucic et al. [Celebi-
ci], 2001 ICTY, Case IT-96-21-A, para.
256, 303 (Appeals Chamber, Urteil, 20.
Feb.), http://www.un.org/icty/celebici/
appeal/judgement/index.htm.

34) Prosecutor vs Zdravko Mucic et al.
[Celebici], 2001 ICTY, Case IT-96-21-A,
para. 239 (Appeals Chamber, Urteil, 20.
Feb.), http://www.un.org/icty/celebici/
appeal/judgement/index.htm.
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thema

Einleitung

Hegelianer haben es immer schon gewusst: Der Moment des
Sieges einer politischen Kraft ist der Moment ihrer Spaltung.
In dem Augenblick, da der Liberalismus seinen grofen Anti-
poden, den Sozialismus (marxistisch-leninistischer Bauart),
besiegt, wird er seine Identitdt radikal infrage gestellt sehen.
Und so ist es dann auch gekommen. Von nun an ringen Libe-
rale hauptséchlich mit anderen Liberalen (und systembeding-
ten Regressionserscheinungen wie dem Rechtspopulismus).
Islamistischer Terror konnte zwar als ein Einheit stiftender du-
Berer Feind betrachtet werden, eine gehaltvolle ideologische
Identitdt schaut dabei fiir uns Modernen aber nicht heraus. Da-
zu liegt ihm ein allzu entriicktes Programm zugrunde — und
vielleicht nicht einmal das. (Weif} irgend jemand, was Bin La-
den will, auB8er seinen Feinden moglichst groBen Schaden zu-
zufligen?)

Mit den begrifflichen Mitteln der neueren politischen The-
orie lasst sich dieses Identitdtsproblem des Liberalismus viel-
leicht folgendermafen auf den Punkt bringen: Verfolgt ein
richtig verstandener Liberalismus ein kollektives Ziel, das
iiber die Gewihrleistung individueller Rechte hinausgeht,
oder gibt er nur ,,side constraints“ (Robert Nozick) vor, die
niemals verletzt werden diirfen?

In der Philosophie firmiert die zweite Version des Libera-
lismus unter ,,Libertarismus®. Sie entspricht im Wesentlichen
dem, was gemeinhin ,,Neoliberalismus® genannt wird. Liber-
tire haben eine starke Priferenz fiir einen negativ verstande-
nen Freiheitsbegriff und sehr weit gehenden Schutz einer als
vorpolitisch gedachten Privatautonomie. Gerechtigkeit ist fiir
sie zuallererst Tauschgerechtigkeit, der Markt das Paradigma
der Vergesellschaftung. Individuelle Rechte fiir das Gemein-
wohl oder mehr Verteilungsgerechtigkeit zu beschranken leh-
nen sie prinzipiell ab. Solange auf dem Markt niemand die
Rechte anderer verletzt, gibt es dieser Auffassung zufolge kei-
nen Grund fiir staatliche Ausgleichsmafinahmen. Im Grunde
handelt es sich dabei um wenig mehr als eine Neuauflage der
politischen Theorie John Lockes. Bisweilen werden die ,,side
constraints® aber nicht naturrechtlich, sondern mit Argumen-
ten aus der neoklassischen Okonomik gerechtfertigt (Stich-
worte: Effizienz, Produktivitdt). Dann allerdings konnen sie
nicht mehr ganz so heifl gegessen werden. SchlieBlich sind
auch Mirkte nicht vor Ineffizienzen gefeit.

Nach der anderen Version hat der Liberalismus mindestens
ein Ziel: die Schaffung und Erhaltung sozialer Institutionen,
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die nicht nur den Schutz individueller Abwehrrechte gewéhr-
leisten, sondern auch eine im Ergebnis halbwegs gerechte Gii-
terverteilung. Individuelle Rechte genie3en zwar einen hohen
Stellenwert, von einer Absolutsetzung (insb der Eigentums-
rechte) kann aber keine Rede sein. Dieser Auffassung zufolge
miissen sowohl Freiheit als auch Gleichheit wesentlich an-
spruchsvoller verstanden werden; und bisweilen wird Letzte-
rer ein Stellenwert im liberalen Wertekatalog eingerdumt, der
dem Liberalismus ein geradezu sozialistisches oder sozialde-
mokratisches Geprage verleiht. Die erste Gerechtigkeit ist die
Verteilungsgerechtigkeit, allenfalls gepaart mit politischer
Gerechtigkeit. Insofern diesen Spielarten des Liberalismus
ein weniger stark ausgeprigter Individualismus zugrunde
liegt, sind sie ethisch sogar neutraler als die viel weniger out-
put-orientierten Neoliberalismen. Allerdings haben sie sich
gerade deshalb auch mit wesentlich mehr Problemen herum-
zuschlagen als ihre libertdr-neoliberalen Verwandten, welche
kollektiven Entscheidungsfindungen von vornherein miss-
trauen und die politische Agenda am liebsten auf Fragen der
offentlichen Sicherheit beschrinken wiirden.

Soviel zum theoretischen Hintergrund der folgenden Bei-
trage, die ein etwas priziseres Bild der dem Liberalismus in-
hérenten Spannungen vermitteln sollen. Den Anfang macht
Richard Sturn. Sturn analysiert die unterschiedlichen neolibe-
ralen Strategien, den Markt zu modellieren und als vorzugs-
wiirdig auszuweisen. Wird einmal ein eher statisches, knapp-
heitstheoretisches Bild einer freiheitssichernden Ordnung ge-
zeichnet, so ist es ein anderes Mal die Vorstellung eines
ergebnisoffenen Prozesses, die der Diskreditierung politi-
scher Regulierungsversuche zugrunde gelegt wird. Gemein-
sam ist diesen Strategien die ,,Konstruktion asymmetrischer
Legitimationsbediirftigkeit“: Wahrend Marktergebnisse prin-
zipiell als unproblematisch angesehen werden, wird politi-
schen Kollektiventscheidungen ,,ein generelles latentes Legi-
timationsdefizit™ unterstellt.

Auch Alexander Somek befasst sich mit Marktmodellen,
und zwar aus der Perspektive des Europarechts. Am Beispiel
der européischen Tabakpolitik und der einschlégigen Judika-
tur des EuGH zeigt er, wie ein Verstdndnis des ,,gemeinsamen
Marktes* als samtliche Politikbereiche {iberformende Ganz-
heit einer fragwiirdigen Re-Interpretation der Kompetenzver-
teilung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten Vor-
schub leisten kann. Dem , Marktholismus* stellt Somek als
moderatere Alternative den ,,Marktliberalismus* gegeniiber.

Michael Schefczyks Beitrag handelt von einem ganz klas-
sischen Problem des Liberalismus, ndmlich der Begriindung
des Erbrechts unter Marktbedingungen. Das Erbrecht trégt ge-
genwirtig wohl am augenscheinlichsten zu jener Ungleich-
heit in den Ausgangsbedingungen bei, an denen sich Markts-
keptiker typischerweise stoflen. Dariiber hinaus befindet es
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justiz und randgruppen

sich in einem seltsamen Widerspruch zur Vorstellung, die in-
dividuellen Anteile am gesellschaftlichen Wohlstand sollten
sich nach den Beitrdgen hierzu bemessen. Schefczyk sieht in
diesem Widerspruch aber auch die Chance fiir eine gewisse
Solidarisierung zwischen Armen und Reichen.

Auf welche Abgriinde ein Liberalismus stof3t, dessen Am-
bitionen iiber die Implementierung von Marktstrukturen hin-
ausgehen, zeigt Elisabeth Holzleithner. Thr Beispiel ist die
Multikulturalismusdiskussion und damit eine Unterschei-
dung zweier Arten von Ungerechtigkeit, fiir die nach Auffas-
sung mancher Liberalismuskritiker nicht nur Libertire lange
Zeit blind gewesen sind: die Unterscheidung zwischen Ver-
teilungs- und Anerkennungsproblemen. Um Problemen der
letzteren Art gerecht werden zu konnen, sind einige Liberale
mittlerweile auch bereit, ,.kulturbezogene” Gruppenrechte

anzuerkennen. Damit riskieren sie allerdings, 6konomische
Ungleichheiten aus dem Blick zu verlieren und lediglich ide-
ologischen Zierrat fiir ihren ungeliebten Verwandten, den Ne-
oliberalismus, zu produzieren.

Gegenstand des letzten Beitrags ist ein Buch, das eine Ein-
fiihrung in den Neoliberalismus sein will, jedoch, so meine
ich, mehr von einer Apologie desselben hat. Teile davon las-
sen sich sogar als Lehrstiick der politischen Polemik lesen.
Meistens richtet sie sich gegen Kritiker des Neoliberalismus,
die, wie eine wohlwollendere Analyse zeigen wiirde, weit da-
von entfernt, wirklich antiliberal zu argumentieren, einfach —
freilich nicht immer auf hochstem Sophistikationsniveau — ei-
nen stirker ergebnisbezogenen Liberalismus vertreten, mit
anderen Worten: die nicht von der von Sturn angesprochenen
Asymmetrie im Legtimationsbedarf ausgehen.

Steiner / Windisch

Lehr- und Handbuch
2004, 292 Seiten, br., 3-7046-4521-4, € 38,—
Hérerscheinpreis € 30,40

Einfuhrung in das Vergaberecht

Der durch die Vergaberichtlinien auf européischer Ebene und die entsprechen-
de Judikatur des EuGH gegebene starke gemeinschaftsrechtliche Einschlag
und die dadurch erforderliche standige Rechtsfortbildung im innerstaatlichen Be-
reich haben dazu geflihrt, dass das Vergaberecht zu einer dynamischen und ei-
genstandigen juristischen Disziplin wurde, wobei diese Entwicklung wohl auch
dadurch begunstigt wurde, dass das Vergaberecht zu den wirtschaftlich bedeut-
samsten Materien der Rechtsordnung zahlt.
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o f(ir den Einsteiger in das Vergaberecht eine systematische und kompakte Dar-
stellung des Rechtsbereiches,
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lemstellungen und
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1. Themenabgrenzung

,Neoliberale* Weltbilder haben in den letzten dreiBlig Jahren
einen erstaunlichen Siegeszug erlebt. Die lange und relativ
stabile Aufschwungphase nach dem zweiten Weltkrieg war
von steigenden Staatsquoten, der Entwicklung des Wohl-
fahrtsstaats und auch einer steigenden Bedeutung firmenin-
terner Planungs- und Koordinationsprozesse begleitet, die
insgesamt Begriffe wie ,,mixed economy® oder ,soziale
Marktwirtschaft“ zu 6konomischen Leitbildern der Epoche
machten. Diese Entwicklung fiihrte weder zum ,,Weg in die
Knechtschaft”, welchen Ludwig von Mises und Fried-
rich von Hayek in solchen gemischtwirtschaftlichen
Strukturen angelegt sahen, noch zum wirtschaftlichen
Niedergang, welcher — wie diese beiden frithen Prota-
gonisten des Neoliberalismus meinten — jenen unver-
meidlich begleiten wiirde.! Vielmehr entwickelte sich
in diesem Milieu eine ideologischen Trendumkehr,
welche eine Marktwirtschaft ohne Adjektive zum Mal3
aller Dinge erhob.

Der Erfolg der neoliberalen Welle hat vermutlich
komplexe historische und ideengeschichtliche Hinter-
griinde, aus denen hier ein Aspekt herausgegriffen
wird. Gegenstand dieses Aufsatzes ist eine skizzenhafte
Analyse der 6konomisch-theoretischen Tiefenstruktur
jener ,,free marketeering “-1deologien, deren gemein-
sames Kennzeichen eine normative Uberhéhung von Markt-
prozessen ist. Und zwar ist jener Typus normativer Uberho-
hung angesprochen, der letztlich auf der Konstruktion asym-
metrischer Legitimationsbediirftigkeit von kontraktmaBig
entstehenden sozio-6konomischen Zustinden bzw Mustern
einerseits und im Wege politischer Kollektiventscheidungen
entstehende Zustinde bzw Muster andererseits beruhen.
Wihrend im ersten Fall etwa beliebig hohe 6konomische Ren-
ten als legitimatorisch unproblematisch angesehen werden,
sofern nicht eine kriminelle Appropriation der rentenerzeu-
genden knappen Ressourcen nachgewiesen werden kann,
wird fiir den zweiten Fall ein generelles latentes Legitimati-
onsdefizit konstruiert. Im einen Fall wird von einer Legitimi-
tdtsvermutung ausgegangen, im anderen von der Vermutung
eines Legitimationsdefizits. Diese Asymmetrie — die auch ei-
ne praktisch folgenreiche Asymmetrie in der ,,Beweislast®
darstellt — wird mittels bestimmter 6konomischer Modellie-
rungen teils locker plausibilisiert, teils mit einiger Sorgfalt
(wie in Nozicks ,,Anarchy, State, and Utopia“, 1974) herzulei-
ten versucht. Die Hauptteile des vorliegenden Beitrags zielen
darauf ab, solche Versuche in den relevanten dkonomisch-so-
zialtheoretischen Koordinatensystemen zu verorten.

Das heifit, nicht die Gesamtheit der Quellen neoliberaler
Ideologien ist im Horizont meiner Ausfiihrungen. Beispiels-
weise wird jener Cluster von Motiven nicht diskutiert, die etwa
Mary Poovey unter dem Begrift , providentialism* zusam-
menfasst und als Angelpunkt der normativistischen Verkla-
rung eigenlogischer Marktprozesse in der Entstehungsperiode
der Politischen Okonomie darstellt.2 Sodann sind neoliberale
Ideologien — wie andere Ideologien — in gewissen Teilen eher
platt oder aber in derart durchsichtiger Weise Derivat von

Gruppeninteressen, so dass diesbeziiglich von einer theoreti-
schen Tiefenstruktur nicht die Rede sein kann. (Dies gilt etwa
flir jene Positionen, die eine rasche und schnelle Privatisierung
zum absoluten Primat jeder Reformpolitik erkldren.) Diese
Motive sind vermutlich von erheblicher Bedeutung, jedoch
ebenfalls nicht Gegenstand dieses Beitrags. Eine aktualitits-
bezogene Motivation fiir die Fokussierung der im Folgenden
diskutierten Aspekte neoliberaler Ideologie sind zwei Thesen,
die ich hier nicht verteidigen werde:

Modellierungen des
Marktes und ihr
ideologischer
Uberschuss

1. Fiirdennachhaltigen Erfolg neoliberaler Ideologien ist
ihre Anschlussfahigkeit an Problemlagen und Diskur-
se entscheidend, die an wichtigen theoretischen und
praktischen Fragestellungen moderner Okonomie an-
kniipfen.

2. Fiir die Anschlussfahigkeit gemalB (1.) ist die im Fol-
genden skizzierte Tiefenstruktur entscheidend.

2. 2Zwei kontrare Bilder des Marktes

Ausgangspunkt meiner Skizze sind zwei unterschiedliche und
anscheinend kontrére, sich ausschlieBende Bilder des Mark-
tes:

* Der Markt ist eine Ordnung, die ein Hochstmaf3 indivi-
dueller Freiheit zuldsst—bzw Kreativitét in einzigartiger
Weise zur Entfaltung treibt.

* Der Markt ist ein Disziplinierungs- bzw Zwangsmecha-
nismus.

Aufden ersten Blick will es scheinen, dass die ideologische
Verwertbarkeit der beiden Bilder asymmetrisch ist. Das erste
Bild scheint vor allem fiir die Freunde des Marktes nutzbar,
um den Markt als ideales soziales Milieu fiir freie und kreative
Menschen darzustellen. Das zweite Bild scheint zunéchst vor
allem ein geeigneter Hebel fiir Marktkritiker zu sein, um mo-
derne Tendenzen der Entfremdung und Verdinglichung anzu-
prangern. So schrieb Marx dem von ihm so genannten
»Zwangssystem der Konkurrenz® unerhorte Produktivitéts-
fortschritte, aber auch eine Logik der Entfremdung des Men-

1) Hayek, The Road to Serfdom (1944). Knowledge in the Sciences of Wealth and
2) Poovey, A History of Modern Fact: Problems of  Society (1998).
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schen von seinen eigentlichen Bediirfnissen und Féhigkeiten
zu.

Der erste Eindruck greift aber zu kurz. Ich werde im Fol-
genden argumentieren, dass aus der oben skizzierten Konstel-
lation im Wesentlichen zwei Arten legitimatorischer Asym-
metrien abgeleitet werden. Die erste kniipft am ersten Bild an,
also ,,positiv an der Freiheitskompatibilitdt des Marktes. Sie
suggeriert, dass von allen sozio-6konomischen Arrangements
Markte die geringsten Legitimationsprobleme aufwerfen und
wegen der Freiwilligkeit der Marktteilnahme Marktergebnis-
se sich gleichsam von selbst legitimieren. Die zweite Argu-
mentation kniipft eher am zweiten Bild an, indem sie (wie et-
wa in aktuellen Debatten zu Globalisierung und internationa-
ler Wettbewerbsfahigkeit) die Unentrinnbarkeit marktlicher
Dynamik in den Vordergrund stellt, welche ihrerseits die Fra-
ge nach der Legitimation von Marktergebnissen miifig
macht: , There is no alternative”, lautet ein einschligig be-
kannter Schlachtruf. Nun erwecken zwar diese beiden Argu-
mentationsstrategien auch prima facie den Eindruck von Wi-
derspriichlichkeit, da im einen Fall mit der Freiheit, im ande-
ren aber mit der Unentrinnbarkeit marktméafBig vermittelter
Prozesse globaler Dynamik argumentiert wird. Dennoch lohnt
es sich, die theoretischen Hintergriinde etwas genauer auszu-
leuchten.

Denn beide Bilder sind aus theoretischer Sicht vage. Jedes
von ihnen lésst sich im Wege alternativer sozialtheoretischer
Modellierungen prézisieren, die in den obigen Formulierun-
gen schon angedeutet sind — und deren Einordnung in ein ge-
meinsames ,,Supermodell” nicht trivial ist. Beide Bilder kon-
nen filir ein sozialtheoretisch nicht vorgebildetes Publikum
plausibel aufbereitet werden. Beide Modellierungen sind —
vor dem Hintergrund bestimmter theoretischer Fragestellun-
gen und bestimmter Ebenen institutioneller Gestaltungspro-
bleme — in den prézisierten Versionen fiir das Verstehen von
Marktprozessen unerldsslich.

3. Der Markt als System der Freiheit

Zunidchst zum ersten Bild des Marktes, das seine freundliche
und inspirierende? Seite darstellt. Wie schon angedeutet, 14sst
es sich alternativ mit zwei Typen sozialtheoretisch-6konomi-
scher Modellierungen fundieren:

1. GemaB der ersten Modellierung ist der Markt eine ein-
zigartige institutionelle Ermoglichungsbedingung von Frei-
heit und Wohlstand, weil der Markt die einzige soziale Insti-
tution ist, welche die Handlungen der Individuen in einer Art
und Weise produktiv zu vernetzen erlaubt, sodass die indivi-
duelle Freiheit (die Optionenrdume aller Individuen) nie ein-
geschrinkt, sondern immer nur erweitert wird. Die im Wesen
des marktlichen Tausches liegende Exit option stellt eine Art
Freiheitsgarantie dar. Die Freiwilligkeit der Markteilnahme
und der Wettbewerb — verstanden als offener Marktzu- und
abgang — verhindern fiir Individuen

» unvorteilhafte,

* unfaire (ausbeuterische), und
« ineffiziente Vergesellschaftungsprozesse.

Der Markt ist in dieser Sicht im Wesentlichen ein
Koordinationsmechanismus, der wegen des freien Ein- und
Austritts weder Effizienz- noch Legitimationsprobleme
aufwirft, wie etwa folgende Passage suggeriert: ,,Fun-
damentally, there are only two ways of co-ordinating the
econonomic activities of millions. One is central direction in-
volving the use of coercion — the technique of the army and
of the modern totalitarian state. The other is voluntary co-op-
eration of individuals — the technique of the market place.”*
Marktliche Koordination ,,greift“ dann und nur dann, wenn
sie fuir alle vorteilhaft ist. Genau diese Bedingung impliziert
aber, so das Argument, sowohl eine Effizienz- wie auch eine
Freiheitsgarantie.

Modellhintergrund dieser Modellierung ist ein durch Res-
sourcenknappheit gepragtes Milieu. Die Modelllogik ist vom
Streben nach Optimierung des Ressourceneinsatzes im Hin-
blick auf alternative Verwendungszwecke bestimmt. Unter
gewissen Voraussetzungen hinsichtlich Praferenzen und Pro-
duktionstechnologien ldsst sich zeigen, dass Preissysteme
dieses Optimierungsziel unter Bedingungen perfekter Kon-
kurrenz erreichen.

2. Eine zweite Modellierung entwirft marktlichen Wettbe-
werb als ergebnisoffenen Prozess von Versuch und Irrtum. Sie
ist vor allem mit dem Namen Friedrich von Hayeks verbun-
den. Wettbewerb stimuliert demnach jene schopferische Zer-
storung, die etwa Schumpeter zufolge die Grundlage kapita-
listischer Dynamik ist. Argumentationsbasis sind hier evolu-
torische Modellierungen sozio-dkonomischer Prozesse. Die
dominante Stellung von Ressourcenknappheit als Modellvo-
raussetzung wird durch dynamisch-prozessorientierte Aspek-
te wie Arbeitsteilung, Spezialisierung und Wissensfragmen-
tierung von Grund aufrelativiert. Ergebnisoffenheit wird hier-
bei auch als strukturelle Bedingung von Freiheit gesehen.
Mairkte werden in dieser Modellierung im Wesentlichen als
Koordinationsmechanismen gerechtfertigt, welche die Nut-
zung und Mobilisierung fragmentierten und verstreuten und
latenten Wissens ermdglichen.

In der theoretisch lockeren, aber ideologisch zweckmaBi-
gen Verwendung dieser beiden alternativen Modellierungen
des ,.freundlichen Marktbildes® besteht einer der Kunstgriffe
zur Konstruktion legitimatorischer Asymmetrie. Man kann
sich leicht klar machen, dass diese Konstruktionen bei syste-
matischer Betrachtung der jeweiligen Modellierungen brii-
chig werden: Die eher statische, knappheitstheoretische Vari-
ante 1 plausibilisiert zwar in der Tat die Sicht des Marktes als
machtfreien Koordinationsmechanismus. Koordination wird
hierbei im Wesentlichen im Sinne eines garantiert fiir alle vor-
teilhaften Allokationsmechanismus verstanden, der knappe
Ressourcen den jeweils besten Verwendungszwecken zu-
fiihrt. Koordination findet hier ohne Herrschaftsbeziechungen
zwischen Menschen statt, weil sie allokationstheoretisch als

3) Zuden ,inspirierenden™ Aspekten neoliberaler
politischer Philosophie vgl Nozick, Anarchy, State,
and Utopia (1974) xii und part III.

4) Friedman, Capitalism and Freedom (1962) 13.
Ein weiterer Klassiker, in dem kontraktvermittelte Ein-
willigung (,,consent™) eine erhebliche Rolle spielt, ist

Buchanan/Tuflock, The Calculus of Consent (1962).
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Optimierung der instrumentellen Verhdltnisse von Produktion
und Konsum erfasst wird. Preise werden in dieser eher auf-
kldrerisch-rationalistisch anmutenden Vision auch gerne als
,Knappheitssignale “ bezeichnet. So muss es nicht iiberra-
schen, dass diese knappheitstheoretische Perspektive im
Grunde auch reformoffen ist, was die Verteilung betrifft. Und
zwar ist die Allokationsfunktion mit einer — wie immer ge-
stalteten — Umverteilung okonomischer Renten vereinbar.
Renten sind definiert als jener Mehrertrag, den der Eigner ei-
ner Ressource beim Verkauf iiber jenen Mindestverkaufspreis
hinaus lukriert, der ihn zum Verkauf oder zur Leistungserbrin-
gung gerade eben noch motiviert. Renten sind in der Perspek-
tive einer knappheitstheoretischen Modellierung genau jener
Teil des Vermogens, der umverteilt werden kann, ohne dass
die knappheitstheoretisch diagnostizierbare Koordinations-
funktion des Preissystems — die Signalfunktion von Preisen —
beeintrichtigt wird. Ja man konnte sogar unter Umstdnden ar-
gumentieren, eine solche Umverteilung von Renten sei sogar
geboten, insofern diese Renten machtkonnotierten Mono-
polcharakter hétten und somit das normative Ideal von der
machtfreien Koordination durch den Markt kompromittier-
ten. Somit ist diese Modellierung auch eine, welche die Er-
ginzbarkeit marktlicher Allokation durch politische Instituti-
onen, insbesondere auch durch geeignete verteilungsregulie-
rende Institutionen, im Prinzip unproblematisch erscheinen
lasst.

Die Strategie zur generellen Diskreditierung der Idee poli-
tisch liberformter Regulierung der Verteilung (welche fiir die
Etablierung legitimatorischer Asymmetrie notwendig ist)
kann daher nur auf dem lockeren, unsystematischen Heran-
ziehen von Argumenten aus dem Bereich der zweiten, dyna-
mischen Modellierung basieren. In diesem Sinne wird oft der
Gedanke eingefiihrt, Verteilungspolitik sei mit Ergebnisoffen-
heit/Freiheit inkompatibel. Ein systematisches Heranziehen
der dynamischen Modellierung stellt jedoch eine wichtige
Pramisse der ersten Modellierung in Frage, ndmlich dass die
Gesellschaft als Ansammlung von Eignern gegebener exter-
ner und menschlicher Ressourcen zu begreifen ist, die sich je
nach ihren Praferenzen am Markt beteiligen oder sich auf ihre
Anfangsausstattung zuriickziehen, wenn ihnen die Marktkon-
ditionen unvorteilhaft erscheinen. In dieser statischen Model-
lierung besteht das 6konomische Problem darin, die Verwen-
dungsmuster dieser Ressourcen im Lichte gegebener Prife-
renzen dieser Eigner zu optimieren. Dies besorgt der Markt in
all seiner unsichtbaren Freundlichkeit, unterstiitzt vielleicht
von jenen harmlosen Rechenmeistern, die ,,Unternehmer® zu
nennen missverstandlich wire, da sie nichts mit jenem macht-
betonten Unternehmertypus gemein haben, den Schumpeter
vor dem Hintergrund einer dynamischen Theorie des Kapita-
lismus entworfen hat.

Den dynamisch zu modellierenden Konnex von Freiheit
und Ergebnisoffenheit verwenden in verschiedenen Varianten
Robert Nozick und auch Hayek, um politisch gestaltete Ver-
teilungsprozesse zu delegitimieren. Insbesondere Nozick ver-
wendet aber an einigen wichtigen Stellen ein statisch-knapp-

heitstheoretisches Marktmodell, so etwa zum Zwecke seiner
Zuriickweisung der Rawls’schen Konzeptualisierung sozialer
Kooperation. Hayek betont den Konnex zwischen Freiheit
und Zweck- bzw Ergebnisoffenheit, der die spontane ,,Ord-
nung* ,,groer Gesellschaften* charakterisiere, wohingegen
die Umsetzung von Verteilungsmaximen nur in ,,Organisati-
onen“ sinnvoll sei. Diese Ideen finden sich vor allem in seinen
spateren Werken zur politischen Philosophie, nachdem er ein-
gesehen hatte, dass die in The Constitution of Liberty’ als Kri-
terium fiir exzessive Staatstéitigkeit und Verteilungspolitik
konzipierte rule of law einen zu stark formalen Charakter hat-
te, um den ihr zugedachten Argumentationszweck zu
erfiillen®. Denn es lésst sich im Falle demokratisch-liberaler
Wohlfahrtsstaaten wie Schweden nicht iiberzeugend argu-
mentieren, die hohen Staatsquoten seien unter systematischer
Verletzung der rule of law zustande gekommen bzw fiihrten
mit der Zeit zwingend zu einer schleichenden Unterhdhlung
der rule of law. International vergleichende Studien weisen
bekanntlich fiir Lénder wie Schweden im Hinblick auf Indi-
zes, die den Grad der Rechtsstaatlichkeit bzw das Ausmal} von
Korruption abbilden sollen, sehr giinstige Werte aus.

4. Der Markt als Zwangssystem

Nicht nur Marx, sondern auch einige der besten ,,neutralen
Analytiker des Marktes bezeichnen den Markt funktional als
Zwangssystem: ,,... the price system is, and ought to be, a me-
thod of coercion“.” Auch die Auffassung, der Markt fungiere
als Zwangssystem, ldsst sich demnach in einer dynamischen
und einer statischen Variante plausibel machen. Die statische
Variante haben wohl Samuelson sowie all jene vor Augen,
welche von der ,,Disziplinierungsfunktion” des Konkurrenz-
marktes sprechen. Die dynamische Variante ist im Hinter-
grund der Marx’schen Sicht. Sie bildet aber auch den Hinter-
grund jener aktuellen Variante neoliberaler Ideologie, die mit
der Unentrinnbarkeit und Alternativlosigkeit des von Markt-
beziehungen dominierten Globalisierungsprozesses argu-
mentieren. Die in Abschnitt 3 skizzierten Hintergriinde der
optimistischen Sicht des Marktes sollten ausreichen, um zu
verstehen, dass sich die Idee von Freiheit im Sinne von frei-
williger Marktteilnahme vom dynamischen Argument der
Unentrinnbarkeit von Marktprozessen unmittelbar konterka-
riert wird. Aber nur unter bestimmten Annahmen lésst sich
aus der Kombination der beiden widerspriichlichen Thesen ei-
ne Argumentation a la Marx ableiten, wonach zwar die Markt-
teilnahme formal frei ist, der kapitalistischen Dynamik aber
Tendenzen immanent sind, welche den Zwang zur Marktteil-
nahme derart ubiquitdr machen, dass nicht blof} einzelne In-
dividuen, sondern auch grofie Kollektive (zB Nationalstaaten)
sich ihr nicht entziehen kénnen, wie in der Globalisierungs-
diskussion heute zum Teil argumentiert wird.

Die dynamisch-prozessorientierte Verkniipfung von Frei-
heit mit Ergebnisoffenheit steht jedoch nicht in unmittelbarem
Widerspruch zur ebenfalls im dynamischen Kontext gewon-
nenen These der Unentrinnbarkeit von Marktprozessen. Die
Verkniipfung von Ergebnisoffenheit mit einem normativ ge-

5) Hayek, The Constitution of Liberty (1960).
6) Dies argumentiert Caldwel|, Hayek’s Challenge:

An Intellectual Biography of F. A. Hayek (2004) 312 ff. P.A. Samuelson. Vol. II (1966) 1415.
7) Samuelson, The Collected Scientific Papers of ~ 8) Caldwell, Hayek’s Challenge 234.
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ladenen Begriff wie Freiheit mag jedoch mitunter den Blick
darauf verstellen, dass vor dem Hintergrund dynamischer Mo-
dellierungen Ergebnisoffenheit eher Nicht-Steuerbarkeit als
Freiheit bedeuten konnte. Hayekianer wie Caldwell (2004,
234) mokieren sich gelegentlich iiber ihres Erachtens abstruse
Vorstellungen von Karl Mannheim und anderen.® Mannheim
postulierte in einem dynamischen Theoriekontext die Not-
wendigkeit einer Konzeption von Planung, welche die Exis-
tenz essentieller Formen von Freiheit durch den Plan selbst
garantiert. Man konnte sich nun analog iiber die von manchen
Neoliberalen implizierten Vorstellungen von Nicht-Steuer-
barkeit als Freiheit mokieren. Damit ist aber nicht viel gewon-
nen, denn durch die beiden Extrempositionen wird die Frage
aufgeworfen, ob und wie politisches oder 6konomisches Han-
deln in dynamischen Makroprozessen iiberhaupt von natur-
wiichsigem Geschehen abzugrenzen ist und ob es letztlich
nicht eine normativ iiberhohte Fiktion darstellt, da es sich
hochstens um eine Anpassungsleistung an die Logik dieser
Makroprozesse handeln kann. Ich kann die Erorterung dieser
Fragen hier nicht weiter vertiefen. Diese Bemerkungen sollen
nur als Hinweise darauf dienen, dass die normative, mit Frei-
heit assoziierte Verwendung von Ergebnisoffenheit wohl
nicht sehr tragfahig ist. Fazit: Es ist nicht unbedingt theore-
tisch inkonsistent, wenn von manchen vor dem Horizont pro-
zessorientierter Modellierungen gleichzeitig die Offenheit
spontaner Marktprozesse und ihre Unentrinnbarkeit betont
wird. Ideologisch ist aber die normative Uberhéhung dieser
,Offenheit™ als Freiheit und die parallel dazu vorgetragene
Behauptung, diese Freiheit werde durch politische Gestaltun-
gen stets kompromittiert bzw reduziert.

In der knappheitstheoretisch-statischen Modellierung kann
man die Zwangsfunktion des Preissystems nachvollziehen,
indem man dieses als Anreiz- und Disziplinierungsmechanis-
mus begreift, der gleichsam die Kehrseite der von Friedman
gléanzend beschriebenen Koordinationsfunktion ist. Die Funk-
tion des Preissystems ist die Disziplinierung der Produzenten
im Sinne einer bestmoglichen Befriedigung der Konsum-
Nachfrage. Diese Asymmetrie der Zwangsfunktion zwischen
Konsum und Produktion wird von liberalen Okonomen wie
Christian von Weizsdcker mitunter betont und als Vorzug des
Marktes herausgestellt: ,,m Rahmen seines Budgets ist der
Verbraucher frei.*? Das Preissystem, welches die Budgetbe-
schrinkung der Konsumenten mitbestimmt, beschrénkt Letz-
teren, zwingt ihn aber zu nichts. Der Produzent hingegen ist
,»bel Strafe des Untergangs* (wie Marx formulierte) zur Kos-
tenminimierung, zur Eliminierung jeglichen ,,slacks” ge-
zwungen.

Samuelsons dramatische Rede vom Zwangssystem scheint
jedenfalls auch eine weniger freundliche Seite des Marktes
anzudeuten und ist in der dkonomischen Alltagsrhetorik in
dieser Form wenig préisent. Dabei ist sie vor dem Hintergrund
knappheitstheoretischer Modellierungen beinahe trivial. Ge-
rade im Zusammenhang mit der von Hayek und anderen her-
ausgestellten Informationsfunktion von Preisen ist typischer-
weise die Rede davon, dass Preise in den {iblichen neoklassi-
schen, knappheitstheoretischen Modellen die Akteure ,, nur
beschrinken, aber nicht informieren . In der Tat ist eine In-

formationsfunktion von Preisen nur in spezifischen Modellie-
rungen asymmetrischen Wissens gehaltvoll nachvollziehbar.
Dennoch ist in Kontexten, wo es um die Legitimation des
Marktes geht, die Rede von der Informations-, Signal- und al-
lenfalls Koordinationsfunktion von Preisen populérer, wohin-
gegen die Anreiz- und Disziplinierungsfunktion etwas selte-
ner zur Sprache kommt. Wenn sie aber zur Sprache kommt,
dann in Kombination mit einer Sichtweise, welche die Anreiz-
und Disziplinierungsfunktion des Marktes als unproblemati-
sche Kostensenkung entdramatisiert, von der jedenfalls ge-
zeigt werden kann, dass sie im Endeffekt allen nutzt.

Der Verweis auf die Anreiz- und Disziplinierungsfunktion
hat den Nachteil (der aus ideologiekritischer Sicht ein Vorteil
ist), dass Probleme weitergehender Implikationen von Diszi-
plinierung eher — wenn auch keineswegs unmittelbar — in den
Blick kommen als bei den freundlicheren Varianten der Erfas-
sung marktlicher Funktionen. Einige wenige Gedankenexpe-
rimente reichen aus, um gravierende Probleme zu benennen:

1. Bei ausgeprigt asymmetrischen Mustern der Vermo-
gensverteilung wird folgende These zu priifen sein:
,,Der Markt diszipliniert die Armen im Sinne der Rei-
chen®.

2. Bei sozial schwachen, vermdgenslosen Produzenten
ist zu erwarten, dass sie kontraktlich in Typen von Ar-
beitsverhéltnissen einwilligen miissen bzw dass Typen
von Arbeitsorganisation entstehen, die neben anderen
liberalen Rechten minimale Self~ownership-Standards
verletzen.

3. Disziplinierung als Zwang zur Kostensenkung kann
eine Trivialisierung oder qualitative Aushéhlung an-
spruchsvoller Produktionsprozesse bedeuten. Es sind
dies beispielsweise Produktionsprozesse, die komple-
xe soziale Kommunikations-, Anreiz- bzw Interakti-
onsstrukturen aufweisen, die nur aufrecht zu erhalten
sind, wenn sie vor permanentem Druck markttypischer
Disziplinierung bis zu einem gewissen Grad geschiitzt
wird.

Ein durch die eben angestellten Uberlegungen sichtbar ge-
wordener Mechanismus neoliberaler Ideologie besteht darin,
die Disziplinierungsfunktion des Marktes entweder iiberhaupt
in Koordinations- und Informationsfunktionen aufzulésen
oder aber in der Kinderfibel-Version mikrodkonomischer
Grundkurse aufzubereiten, wonach Disziplinierung die glei-
chermallen harmlose wie notwendige Disziplinierung der
Produzenten im Sinne der Konsumenten — und Konsumenten
sind wir alle — ist. Eine im Bezug auf Verteilungsaspekte und
die Realitdt von Arbeitsprozessen angereicherte Version von
Bild 2 wird ausgeblendet. Fiir ein — den hier diskutierten Le-
gitimationsfragen angemessenes — Verstandnis von Marktme-
chanismen ist dies jedoch eine unverzichtbare Ergénzung von
Bild 1 in seinen beiden Versionen. Nicht zufallig forcieren die
Protagonisten des Neoliberalismus wie Milton Friedman Mo-
dellierungen, welche die Erfassung der moralischen Reich-

9) Weizécker, Logik der Globalisierung (1999) 9.
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weite von Disziplinierung ausschlieBen. Beispielsweise beto-
nen sie, dass der Arbeitsmarkt ein Markt wie jeder andere sei,
weil auf diese Weise problematische Aspekte von ,,Diszipli-
nierung® gar nicht in den Blick geraten. Geraten diese aber in
den Blick, dann kann einleuchtend argumentiert werden, dass
es mit der privilegierten normativen Position des Marktes
nicht weit her ist.

Mit dem Herunterspielen der moralischen Reichweite von
Disziplinierung hédngt im Weiteren die konzeptuelle Erfas-
sung der Organisation von Produktion (zB in Firmen) zusam-
men, die weithin in reduktionistischer Sicht als ,,Netz von
Kontrakten“ begriffen wird. Dies hat dazu beigetragen, dass
die spezifischen Funktionen institutioneller und rechtlicher
Gestaltungen von Arbeitsbeziehungen nicht ausreichend ver-
standen werden. Dies begilinstigt eine Tendenz der Substituti-
on von

« ,voice* als Modus der kollektiven Entscheidungsfin-
dung durch den

» marktférmigen Modus des ,,exits*, welche sich auf das
Vorliegen von Konkurrenz stiitzt,

auch in jenen Bereichen, wo ,,voice®, also politisch iiber-
formte Kollektiventscheidungsprozesse, der Sachlogik besser
entsprechen, also den anstehenden Koordinations- und Kon-
fliktproblemen auf Dauer besser gerecht wird.

5. Effizienz und Gerechtigkeit

Ich schlieBe mit einer Reflexion auf die Situation 6konomi-
scher Politikberatung. Ein Grundproblem derselben ist eine
gewisse Asymmetrie in Bezug auf zwei Klassen von Bewer-
tungskriterien fiir soziale Zustinde, ndmlich Effizienzkriteri-
en und Gerechtigkeitskriterien. Effizienz wird in der 6kono-
mischen Zunft weithin als unproblematisches normatives Kri-
terium gesehen, wohingegen die Gerechtigkeit im
Spannungsfeld unentwirrbarer Wert- und Interessenskonflik-
te und Funktionsprobleme verortet wird, die sic als Bewer-
tungsmafstab weitgehend unpraktikabel machen. Diese
Asymmetrie weist in Hinblick auf den sozialtheoretisch-dko-
nomischen Hintergrund Parallelen zu der eben skizzierten le-
gitimatorischen Asymmetrie beziiglich marktlicher und poli-
tischer Prozesse auf. Diese Parallelen konnen hier nicht aus-
fiihrlich dargestellt werden.

Es lasst sich allerdings mit wenig Miihe skizzieren, zu wel-
cher Konstellation dies fiihrt: Okonomen sind sich heute tat-
sachlich weitgehend einig iiber die Bedeutung allokativer Ef-
fizienz und damit des Preismechanismus, weil die allokations-
theoretisch-mikrodkonomische Modellierung von Markten
fiir viele Zwecke unverzichtbar ist. Sie sind hingegen uneinig
nicht nur hinsichtlich des Inhalts von Verteilungsgerechtigkeit
(dies wiegt im Prinzip nicht schwerer als der diesbeziigliche

Dissens beliebiger Biirger, Philosophen oder Juristen), son-
dern va hinsichtlich der Relation von Verteilung und Alloka-
tion und deren Konzeptualisierungsebenen.

Der Argumentationshorizont vieler Okonomen wird ent-
weder vom Koordinatensystem des Trade-offs von Gerechtig-
keit und Effizienz oder von neo-hobbesianischen Modellie-
rungen beherrscht, welche Verteilungspolitik pauschal als
Rent-seeking diskreditieren. Somit wird Verteilungspolitik
primér als ein Element wahrgenommen, das den Preismecha-
nismus verzerrt und sich durch die Verzerrung jener politi-
schen Mechanismen, die sie bewerkstelligen sollten, selbst ad
absurdum fiihrt. Nicht wenige Okonomen sehen Verteilungs-
politik bzw eine verteilungssensible Wahl institutioneller Ar-
rangements in einem giinstigeren Licht, weil sie weitere Zu-
sammenhénge im Blick haben. In diesen wird nachvollzieh-
bar, dass Verteilungspolitik wachstumsfordernd sein kann
oder eine verteilungssensible Gestaltung von Institutionen die
Losung bestimmter Koordinationsprobleme erleichtert, die
spieltheoretisch als soziale Dilemmata darstellbar sind. Typi-
scherweise betonen aber auch diese Okonomen, dass es sich
bei allokativen Dysfunktionen um reale Probleme, sog ,, Effi-
zienzprobleme * handle. Oberflachlich betrachtet, bleibt in
dieser Situation als ,,Konsens® in der Tat die Konzentration
auf allokative Effizienz, die als Orientierungskonzept fiir die
6konomische Praxis tatsdchlich weitgehend unbestritten ist.
Verteilungsfragen werden nach dieser Logik marginalisiert,
welil iiber sie ja tatsdchlich kein Konsens herrscht. Dabei
bleibt ausgeblendet, dass die Tragfahigkeit von Effizienz zur
Beurteilung sozialer Zustiande (dhnlich wie die These, Markt-
prozesse legitimierten die von ihnen erzeugten Muster gleich-
sam von selbst) von faktischen, modelltheoretischen und nor-
mativen Voraussetzungen abhingt. Effizienz als Bewertungs-
mafstab ist dann und nur dann ein akzeptabler
Bewertungsmaf3stab, wenn er in geeigneter Weise mit anderen
Bewertungsmaf3stdben kombiniert wird. Die Ergebnisse von
Marktprozessen sind nur dann legitimatorisch weniger pro-
blematisch als andere Koordinations- und Disziplinierungs-
mechanismen, wenn politisch zu gestaltende Voraussetzun-
gen vorliegen, die sie ,,unproblematisch“ machen — eine Ein-
sicht, die blof eine Paraphrase dessen darstellt, was Abba
Lerner formulierte: ,,Economics has gained the title of queen
of the social sciences by choosing solved political problems
as its domain.”10

Univ.-Prof. Dr. Richard Sturn lehrt am Institut fir Fi-
nanzwissenschaft und Offentliche Wirtschaft der Karl-
Franzens-Universitat Graz; richard.sturn@uni-graz.at.

10) Lerner; The Economics and Politics of Consumer
Sovereignty, The American Economic Review 1972,
258 (259).
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1. From advertisement to labelling

Until recently, there was reason to assume that the growth of
Community competence has been effectively brought to a halt
owing to a confluence of three interdependent developments.

First, in the aftermath of the Maastricht decision scholar-
ship emerged which took seriously the challenge to circum-
scribe the limits drawn for community jurisdiction.!

Second, the convention drew up a list of Community com-
petence, indicating, thus, a new beginning.?

Third, in the Tobacco Advertisement case the ECJ found
for the first time that the Community had overstep-
ped its jurisdictional bounds and annulled the chal-
lenged Directive.’

The Tobacco Labelling? case, upholding another
cigarette smoking related Directive, drew out impli-
cations of Tobacco Advertisement® confirming what
one might have suspected already, namely that its ac-
tual import is both more elusive and more profound.
It is more elusive because the boundaries of Com-
munity jurisdictions have not been circumscribed
with an eye to an explicit limit to its exercise, such
as the subsidiarity principle®. They have been iden-
tified, rather, at their core, namely, the legal power
to regulate the internal market. This explains why
the decision is also profound, for the limits of Com-
munity jurisdiction are drawn so as to reveal something about
the nature of the power wielded by the Community over Mem-
ber States. Cast in more philosophical terms, Tobacco Adver-
tisement resolutely proceeds from acknowledging the exis-
tence of Community power to determining its essence. Ar-
guably, the decision overtly rejected what may have amounted
to the former commitment to unlimited growth.” It did so, ho-
wever, by sublating — that is, destroying and preserving® — po-

to

tential boundlessness into the residual power to regulate any
field whenever a certain threshold requirement is met. It thus
effectively transformed the Community into an agency with
the power to intervene into the regulatory space occupied by
the Member States whenever the mere relation between their
regulatory regimes is prone to give rise to Internal Market dis-
turbance.

This, in itself, would be remarkable enough.’® It would be,
at any rate, for a system that has so far defied description in
fully federalist terms and that took on itself merrily stated

From liberalism

holism

Some observations regarding the ECJ’s
new theory of Community competence*

commitments regarding the preservation of the integrity of its
constituent parts.'? Nevertheless, from a constitutional point
of view it should not go unnoticed that in this case a peculiar
development has come to a conclusion, too. Tobacco Adver-
tisement (and its progeny) ratified, ostensibly, a trend in the
evolution of Community law that has been studied by percep-
tive observers over the last few years.!! In an increasing num-
ber of instances the Court undertook to mutually convert ques-

* This text is part of a larger instalment dealing with
power in the European Community. It is to follow in
due course. I should like to thank Katherine Stroebl
and James Provenzale for their editorial assistance.
Heartfelt thanks are also due to Christian Hiebaum
for reading and commenting on an earlier draft.

1) See exemplary instances of German legal scho-
larship in this regard, ,Berliner Thesen zur Europai-
schen Kompetenzdebatte’ WHI-Paper 4/2001, http:/
/www.whi-berlin.de/Berliner-Thesen.htm; Armin
von Bogdandy & Jiirgen Bast, , The European Union’s
Vertical Order of Competences: The Current Law and
Proposals for Its Reform’ (2002) 39 Common Market
Law Review 227-268.

2) See Articles I-9 to I-17 of the Draft of a Treaty
Establishing a Constitution for Europe, http://
www.somek.org/Classes/
36%20Draft%20Constitution.pdf.

3) See Case C-376/98, Germany vs Parliament and
Council of the European Union, 5.10.2000, [2000]
ECR 1-08419. This is not to say that there had not
been countless occasions on which Community acts,
among them Community legislation, were annulled
by the Court. However, the Court had always done
so with the understanding that competence of the
Community itself was not affected.

4) Case C-491/01, The Queen vs Secretary of State
Health [2002] ECR I-11453.

5) See Case C-376/98, above note 3.

6) This has been suggested, among other things,
by a Troika of authors who wrote a legal brief on
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that issue for which they had been commissioned
by the German Association of Newspublishers. See
Bruno Simma & J.H.H. Weiler & Markus C. Zockler,
Kompetenzen und Grundrechte. Beschrédnkungen
der Tabakwerbung aus der Sicht des Europarechts
(Duncker & Humblot, 1999) 58-68. It should not go
unnoticed that any reasonable attempt to make
sense of the power of a federal legislature must in
some way appeal to subsidiarity. See Donald H. Re-
gan, How to Think About the Federal Commerce
Power and Incidentally Rewrite United States vs
Lopez’ (1995) 94 Michigan Law Review 554-614,at
555-6, referring to a preparatory text of the Amer-
ican Constitution, which says, among other things,
that Congress ought to have power to legislate in
all cases in which the States are separately incom-
petent.

7) See R. Dehousse (ed.) Europe after Maastricht.
An Ever Closer Union? (Law Books in Europe, 1994)
103-125 at 123.

8) Iunderstand that I should like to apologize for
using Hegelian language here, however, I add that
»€levating to a higher level” is the third component
making Hegel’s understanding of aufheben com-
plete.

9) 1If one were asked to summarise the rule of re-
cognition for European Community law it would most
likely read as follows: EU law is whatever the ECJ
says it is unless a powerful Member State (Constitu-
tional) Court threatens to undermine the ECJ’s au-
thority.

10) It would not be astounding, to be sure, for those
who have studied American constitutional law and
the way in which the shackles on the power of Con-
gress have been removed by the Supreme Court in
the wake of the New Deal. We should be heeded,
though, that the mere drawing of analogies between
how federal jurisdiction has grown in United States
and the European Union is of little intellectual merit.
The conceptual tools of growth were different. Ar-
ticle 95 EC Treaty is not the equivalent of the com-
merce clause. The Community does not have, even
though it may wish to have, the power to regulate
~commerce”. The Community has power to require
Member States to approximate legislation. See, ge-
nerally, on the need to avoid premature generalisa-
tions, Donald P Kommers, ,Federalism and Euro-
pean Integration: A Commentary’ In M. Cappelletti
& M. Seccombe & J. Weiler (eds.) Integration Th-
rough Law. Europe and the American Federal Expe-
rience, vol. I/1 (de Gruyter; 1986) 603-161.

11) Chief among them are Kamiel/ Mortelmans, ,To-
wards Convergence in the Application of the Rules
on Free Movement and on Competition’ (2001) 38
Common Market Law Review 613-649; and Ju/io Ba-
guero Cruz, Between Competition and Free Move-
ment. The Economic Constitutional Law of the Eu-
ropean Community (Hart Publ., 2002). Interestin-
gly, previous commentators of Tobacco Advertise-
ment did not highlight this link to the convergence
analysis.
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tions of free movement into questions regarding competition
or, more precisely, to approach legal issues from both pers-
pectives. Tobacco Advertisement appears to have finally tap-
ped the underlying tacit horizontal'2 convergence and merged,
inasmuch as competence is concerned, free movement and
competition into a larger ambition. I would like to call the ju-
risprudential perspective resulting from this shift ,,market ho-
lism®.

2. Market holism and market liberalism

In modern philosophy of language, the term ,,holism* signi-
fies the idea that the meaning of a term or a sentence is deter-
mined by its place in language as a whole.!3 The part would
have not have meaning if it were not for the existence of the
whole. In sociology and social philosophy the notion of ho-
lism has come to signify the belief that society or the commu-
nity is more or, at any rate, ontologically distinct from its com-
posite parts — whatever these parts may be taken to be. For the
humble purposes of the legal analysis conducted in these pa-
ges, | take market holism to be composed of the following pair
of beliefs about Community competence:

According to the first belief, the internal market is not me-
rely a specific segment of public policy for which the Com-
munity happens to have been accorded harmonisation com-
petence. The internal market, rather, is a regulatory space that
permeates the fotality of public policy subject to certain con-
ditions.!'* Whatever policy problem happens to exist, it could
be relevant to the internal market. This is not to say that the
Internal Market as a whole is without boundaries; it is to say,
however, that it comprises, principally, the whole of public
policy.!> Put differently, it presents Community power as if it
were the police power of a (national) state.!6 This is something
that, evidently, puts the principle of enumeration upside
down.!” Both Member States and Community avail over ple-
nipotentiary powers, albeit in limited spheres. One might sus-

pect that it would it take a Derridian of a jurist to make sense
of that.

The second belief, which defines market holism, is that the
definition of the internal market is not tied or confined to one
of its legal underpinnings but lies in the interdependence bet-
ween free movement and competition. The latter belief emer-
ged incrementally in Europe on a case-by-case basis'®, and
has received only recently a more full-blown articulation.

Market holism can be usefully contrasted with market li-
beralism, understood as offering an alternative rendition of
Community power. According to market liberalism the Com-
munity has legal power to harmonise only if such harmonisa-
tion results in a greater volume of trade.!” Harmonisation
would have to be, thus understood, trade-promoting and not
merely, in the parlance of AG Fennelly,?0 “trade-facilitating”.

It should not come as a surprise that the ascendancy of mar-
ket holism is escorted by polemical dismissals of market libe-
ralism.?! The latter is rejected for its ostensible want of so-
phistication, if not vulgarity.?? Its notorious connotation with
a ruthless business orientation makes it easily presentable as
though it were the conception of Community competence for
the simple-minded followers of the gospel of creed.?? I con-
tend that market liberalism is a very plausible view of Com-
munity competence, and ironically, it is so on holistic grounds.
As a public philosophy?* underpinning the Community’s po-
wer of harmonisation it would lend the Community, without
doubt, a less benign appearance. The Community would pre-
sent itself poised, not single-mindedly, but unequivocally, to-
ward the liberalisation of trade. The Community would have
power to ban certain product characteristics only to see the
product circulate more freely in the market. The Community
would not, at any rate, avail over harmonisation power for the
purpose of eliminating a product from the market unless such
a measure promoted the distribution and the sale of other pro-
ducts.

12) Vertical convergence, by contrast, affects a dif-
ferent matter, which has been a constant and recur-
rent feature of EC law. It stands for the tight link
between the scope of fundamental freedoms on the
one hand and Community competence on the other.
13) In Anglo-American circles, this belief is usually
associated with the philosophy of W. I/ Quine. See,
for example, his Pursuit of Truth (Harvard UP, 1990)
56. It is fair to say, however, that linguistic holism,
as a belief, could be equally well attributed to all
philosophers associated with hermeneutics or the
founding father of French structuralism, Ferdinand
de Saussure.

14) This is what likens, admittedly, the internal mar-
ket to regulatory space that has been available to
Congress under the Commerce Clause. See Hodel
vs Virginia Surface Mining Association, 452 US 268.
15) In my opinion, this has already been said in To-
bacco Advertisement and I do not see how Hervey
can arrive at the conclusion that ,the argument to the
effect that Article 95 permits a general regulation of
the internal market appears to have been roundly re-
jected”. See Tamara K. Hervey, ,Community and Na-
tional Competence in Health after Tobacco Advertise-
ment’ (2001) 38 Common Market Law Review 1421-
1446, at 1445, Ido not deny, as shall be seen below,
that the Court has set limits for the use of Article 95.
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16) Now admission has to be made that this is a
very American way of stating the issue, that is, bor-
rowing the term ,police power” from the American
constitutional tradition in order to describe the pur-
view of competence in Europe. However, the term
fits the situation perfectly well for the police power
is marked by two basic characteristics: (a) it adheres
to the state simply by virtue of its being a state (b)
it encompasses, substantially, the power that the
purveyor of the public good ought to have, that is,
the power to regulate for reasons of public safety,
health, morals or welfare.

17) To deny the legitimacy of such a reversal ap-
pears to be a major point of the post-Lopez juris-
prudence of the Supreme Court.

18) See, for example, Case C-350/92, Kingdom of
Spain vs Council of the European Union [1995] ECR
1-1985, para. 32: ,[...] in order to give effect to the
fundamental freedoms mentioned in Article 8a [now
14], harmonizing measures are necessary to deal
with disparities between the laws of the Member
States in areas where such disparities are liable to
create or maintain distorted conditions of competi-
tion.” Evidently, the Court establishes here an in-
strumental relationship between undistorted com-
petition and the rights to free movement. It will be
seen that this Court will not stick to this.

19) See Scott Crosby, , The new Tobacco Control Di-
rective: an illiberal and illegal disdain for the law’
(2002) 27 European Law Review 177-193 at 182-
186.

20) See AG Fennelly’s opinion in Cases C-376/98
(Tobacco Advertisement) and C-74/99 [2000] ECR
1-8419, para. 8486.

21) See, for example, Case C-359/92, Germany vs
Council [1994] ECR I-3681.

22) See, ibid. para. 83 (,the internal market cannot
be defined simplistically in terms of liberalisation and
deregulation”) 85.

23) I cannot claim credit for having coined the ex-
pression ,gospel of greed”, it is Charles Sander
Pierce’s. See his ,Evolutionary Love’ In The Essential
Peirce, ed. N. Houser & C. Kloesel, vol. 1 (Indiana
UP, 1992) 352-372, at 357.

24) I borrow the term ,,public philosophy” from Mi-
chael Sande/who introduced it to designate ,the po-
litical philosophy implicit in our practice, the as-
sumptions about citizenship and freedom in our pu-
blic life.” See Michael Sandel, Democracy’s
Discontent. America in Search of a Public Philosophy
(Harvard UP 1996), at 4.
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It should go without saying, however, that a bias in favour
of less constrained market transactions is not what makes a
polity nice. I submit, though, that this is part of the message
of market liberalism.25 It brings greater efficiency, or the ab-
sence of impediments to motion, into focus, but it does not
result in a more warm-hearted or affectionate social bond. Alt-
hough market liberalism does not put the best possible face
on the Community, it may most truthfully reflect its actual de-
sign. Conceivably, perceiving Community competence th-
rough the lens of market liberalism might instil reluctance
among Member States’ governments to exercise Community
power.

Nevertheless, market liberalism has been rejected by the
ECJ. The Court now embraces market holism. Whereas 7o-
bacco Advertisement made this move very cautiously and al-
most cunningly in the guise of an annulment, the Tobacco La-
belling case subsequently clearly drew out bold implications
of the new approach.

3. The gate-opener theory

The major step towards market holism has already been taken
in Tobacco Advertisement. Arguably, before Tobacco Adver-
tisement the improvement of the conditions of the establish-
ment and functioning of the internal market — in other words:
harmonisation — had to be a goal of Community legislation.
Already Tobacco Advertisement, in which the Directive was
challenged on the basis of being a concealed health regulation
for which the Community lacked jurisdiction?®, brought a dif-
ferent perspective to bear on Article 95. The move had been
prepared with great vigour by AG Fenelley, even though his
reasoning is again not immediately reflected in the opinion of
the Court. The AG denied that as a legal base Article 95 is on
the plane with others. In his eyes it confers “functional com-
petence” to regulate the market without regard to the ratio ma-
teriae.?” According to Fennelly, the competence conferred by
Article 95 “is not limited in advance by reference to a parti-
cular subject-matter defined ratione materiae.” Rather, it ex-
tends “laterally to all measures designed to ensure the attain-
ment of the single market.”?8 This means, in other words, that
the Community may absorb any Member State competence
as long as the Community measure is “designed” to attain the
single market. The Court basically took it from here, however,
by formulating the idea more cautiously. It proclaimed, at the
outset, that a measure must have “genuinely [...] as its object
the improvement of the conditions for the establishment and

functioning of the internal market”.2% In the next sentence the
Court goes on to explain what “genuinely” means and it
should not escape our attention what the Court omits from its
meaning. “Genuineness” does not manifest itself in an aim
primarily pursued by the legislature. There are no positive
conditions set out for “genuineness”. The conditions are me-
rely negative. First, a finding of “mere disparities” among
Member State laws with an attendant “abstract risk of exercise
to the fundamental freedoms” is not sufficient to confer ap-
proximation power on the Community.3® Second, any plau-
sible correlation between the policies pursued and the instru-
mentality of harmonisation to their end is sufficient for Com-
munity power to arise unless the link becomes so tenuous that
“judicial review of compliance with the proper legal basis”
would be “rendered nugatory”. In other words, there must be
a conceivable relation between an already existing, a merely
potential or likely future obstacle and its successful removal
through harmonisation.3! The matter, thus cast, amounts to far
less than the application of a strict test in which harmonisation
occupies the place of the policy goal; nor does there have to
be a tight link between harmonisation and another public po-
licy objective. In fact, in Tobacco Labelling the Court itself
indulged in speculation to supply a missing link: “In that con-
text, having regard to the fact that the public is increasingly
conscious of the dangers to health posed by consuming tobac-
co products, it is likely that obstacles to the free movement of
those products would arise by reason of the adoption by the
Member States of new rules reflecting that development and
intended more effectively to discourage consumption of those
products by means of warnings and information appearing on
their packaging or to reduce the harmful effects of tobacco
products by introducing new rules governing their composi-
tion.”32

Tobacco Advertisement already effectively transformed
Article 95 from a jurisdictional principle requiring harmoni-
sation to be driven by its intrinsic economic objective33 into a
side constraint that needs to be observed in the pursuit of any
public policy goal. A side constraint is a rule that needs to be
adhered to in the pursuit of some goal but it is substantially
unrelated to the goal 34. For example, when going somewhere
by car one has to obey a speed limit and comply with other
traffic regulations, but the point of driving somewhere is not
to comply with the rules of road use. In a similar vein, the
Court read Article 95 as imposing this type of constraint. The
Community may enact legislation for whichever major reason

25) In my opinion, this is a clear message of Hayek's
political philosophy, which has been obscured th-
rough the addition of moralistic overtones by more
recent proponents of market liberalism such as
Ernst-Ulrich Petersmann.

26) See recital 34, in which the argument by the
German government is restated according to which
4both the legislative history of the Directive and its
content and purpose show that the center of gravity
of the measure is public health protection™.

27) The misunderstanding of the basic concepts of
the constitutional analysis of competence allocation
could not be greater. The Union’s jurisdiction is ge-
nerally conferred in a functional manner, which
means that competence is conferred not with regard
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to the regulation of a subject matter but with regard
to the attainment of an objective.

28) See AG Fennelly’s opinion in Cases C-376/98
(Tobacco Advertisement) and C-74/99 [2000] ECR
1-8419 at para. 62.

29) Tobacco Advertisement at para. 84.

30) In a sense, then, the Court indeed attached a
de minimis threshold to free movement in the sphere
of positive integration, a threshold which is absent
in the context of negative integration, that is, the
enforcement of rights. See Andrea Iber; ,EC] Judg-
ment on the New Tobacco Directive — European
Court of Justice, December 2002, C-491/01’ (2002)
30 Legal Issues of European Integration 167-177.
31) See Tobacco Advertisement, recitals 84-86. See

also Opinion of the AG in the Biotechnological In-
ventions case, para 47.

32) Tobacco Labelling, para 67.

33) There is a fairly straightforward perspective on
the economic underpinnings of the harmonisation
power of the Community that would anchor it in its
function to reduce transaction cost. See, for examp-
le, Gerhard Wagner, ,The Economics of Harmonisa-
tion: The Case of Contract Law’ (2002) 39 Common
Market Law Review 995-1023.

34) For an explanation of the notion, see Robert
Nozick, Anarchy, State, and Utopia (Basic Books,
1975) 29.
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it may see fit and thereby rely on Article 95 as long as it does
not violate the requirement that, as one consequence of its im-
plementation, obstacles to free movement (and appreciable
distortions of competition) will be removed. From the pers-
pective of the major purpose/incidental effect distinction,
which dominated the prior case-law of the Court,?> this
amounts to the deconstruction of the house that the ECJ has
built over many years. Incidental harmonising effects have the
power to confer power, as it were, only if they can be percei-
ved to impact on existing conceivable obstacles.

This is the gate-opener theory of Article 95. Provided that
there is a “genuine” link between the legislative means and
the removal of a real, potential or likely obstacle Article 95
may be used to pursue any other policy objective. It has in the
meantime found confirmation in Tobacco Labelling®s and in
the Biotechnological Inventions case.’” It depicts Article 95
as the door inviting benign Community legislation. It merely
has to meet the double proviso that it remove obstacles to
trade, which must be neither too distant nor too remote, or
“appreciable” distortions of competition (a point to which I
shall return below). The grasp of the gate-opener theory is ho-
listic. It invests the Community with the whole plethora of
public policy.38

4. Convergence

Making a long story very short, according to Tobacco Adver-
tisement distortions of competition may trigger harmonisation
competence even if they are not, as previous case law would
have suggested, the cause of an obstacle. But not just any dis-
tortion is deemed sufficient. The Court says that the Commu-
nity has the power to intervene and to regulate the internal
market if and when “the distortion of competition which the
measure purports to eliminate is appreciable”.3? It is thereby
that the Court elevates to the jurisdictional sphere a rationale
that has been in use for many years in competition law, more
precisely, in the context of the application of Article 8 1 EC
Treaty. Unfortunately this link is not further explored, let alo-

ne elaborated, by the Court. It is, to be sure, fairly indetermi-
nate what it would take for a distortion to appear “appreciable”
in the eyes of the Court.

Tobacco Labelling was content with identifying divergent
labelling requirements and singled out potential obstacles that
could conceivably have arisen in the future. The Court did not
have to inquire into distortions separately for the purpose of
establishing Community jurisdiction.*® Tobacco Advertise-
ment, which was eventually to deny Community jurisdiction,
could not avoid specifying the conditions under which a dis-
tortion was to be qualified “appreciable”. It did so, however,
without explicit regard to de minimis standards proper, which
indicates that horizontal convergence, even though apparent,
is substantively surprisingly elusive.

With regard to the market for advertisement agencies and
the advertisement media,*! the Court conceded that “underta-
kings established in Member States with fewer restrictions on
tobacco advertisement are unquestionably at an advantage in
terms of economies of scale and increase in profits”.4? The
Court, nevertheless, posited that the advantages “on competi-
tion” are “remote”, “indirect”, and, in any event, “not compa-
rable to the differences in production costs”, which were at
issue in Titanium Dioxide.*> From a functional perspective,
this contrast is surprising, to say the least, since foregone re-
venues from having tobacco advertisements printed in a ma-
gazine is clearly the equivalent to higher production cost
owing to more stringent environmental standards. The Court
went on, however, to point to another market for which an
“appreciable” distortion was to be observed, that is, the market
for the sponsoring of sports events. The Court confirmed what
had been claimed by the Commission and several govern-
ments, namely that a prohibition of sponsorship in some
Member States may result in the relocation of sport events to
the territory of others “with considerable repercussions on the
conditions of competition for undertakings associated with
such events.”** One may wonder, though, whether a prohibi-
tion on sponsorship is not the typical instance of an obstacle

35) AG Fennelly had an easy time of distinguishing
these cases by saying that this case did not affect the
choice of different legal bases. This is a very sly way
of avoiding the question why the question of whether
Community has competence at all is decided on a less
stringent standard than the less dramatic question of
which legal basis ought to be chosen.

36) See Tobacco Labelling, para. 62.

37) See Case C-377/98, Kingdom of the Netherlands
vs European Parliament and Council of the European
Union, 2001 ECR I-7079.

38) One reason for the annulment of the Tobacco Ad-
vertisement Directive was the finding by the Court that
for many practices of Tobacco Advertisement there
was not a Community wide market. See Tobacco Ad-
vertisement, para 99.

39) See Tobacco Advertisement, para. 106. In bra-
ckets, the Court cites to paragraph 23 of the Titanium
Dioxide Case as if it had said the same. However, what
Titanium Dioxide at this point said is the following:
L...] [P]rovisions which are made necessary by consi-
derations relating to the environment and health may
be a burden upon the undertakings to which they apply
and, if there is not harmonization of national provisions
on the matter, competition may be appreciably distor-
ted. It follows that action intended to approximate na-
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tional rules concerning production conditions in a given
industrial sector is with the aim of eliminating distorti-
ons of competition is that sector is conducive to the
attainment of the internal market and this falls within
the scope of Article100a [now 95], a provision which
is particularly appropriate to the attainment of the in-
ternal market.” This paragraph is the source for the
extension of the Community’s regulatory competence
to cases in which legislation is aimed at removing dis-
tortions of competition. This extension was brought
about by judicial fiat. Mind what this paragraph accom-
plished without offering reasons, however. It says that
the Community has the power to enact approximating
legislation on the basis of Article 95 when differences
among national rules concerning production conditi-
ons give rise to distortions of competition. The distor-
tion of competition, thus understood, has to originate
from different regulations of production. For this type
of case the Court amended the regulatory power under
Article 95. What the Court did not say, however, was
that any distortion of competition triggers Community
competence. The Court did also not say that any ap-
preciable distortion of competition effectuates such
competence. The Court restricted itself to saying that
national rules concerning production conditions may
be subjected to harmonization if and only if they give

rise to a distortion of competition. It did not say, ho-
wever, what Tobacco Advertisement made the Court
say in Titanium Dioxidethat any appreciable distortion
of competition grants the Community power. All that
the Court said in 7itanium Dioxide was that regulations
adopted with the aim of protecting environment or
health may be a burden on undertakings and thus, ab-
sent approximation of laws, lead to conditions of com-
petitions that are ,,appreciably distorted”. It did not say,
however, that an appreciable distortion of competition
is a necessary condition for Community competence
to originate. The difference has been acknowledged
by AG Fennelly above note 23 at 90.

40) See Tobacco Labelling, para. 64, 67.

41) It should be borne in mind that at least five diffe-
rent markets were at issue in Tobacco Advertisement:
the market for magazines, the market for parasols,
ashtrays and the like, the market for advertisement
services, the market for sport events, and the market
for cigarettes.

42) Tobacco Advertisement, para. 109.

43) Id.

44) See Tobacco Advertisement, para. 110.

45) Thisis not to deny that a prohibition on sponsoring
may help to move the sport events more freely through
the internal market.
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to the free movement of services and why it should count as
a distortion separately.* In fact, from the vantage point of the
causal link established between obstacles and distortion in the
line of cases that were effectively overthrown by Tobacco Ad-
vertisement, the Court did what it was supposed to do in light
of what it had just tacitly dismissed. It identified an obstacle
that is the cause of a distortion of competition — and it counts
as a distortion (and therefore as “bad”) precisely because it
comes from an obstacle. Finally, the Court explored the ques-
tion whether a divergence among national advertising laws
amounted to a distortion of competition. Ordinarily, one
would have assumed this to be the case whenever producers
and sellers of tobacco products in different countries are not
in a position to operate on a roughly equal footing. How, for
example, is a new product ever expected to break into a nati-
onal market if advertisement is not available to the market ent-
rant? One might have expected the Court to approach the issue
from a similar perspective, for a ban on advertisement is liable
to create exactly the type of market closure which the rigorous
norm of competition law seeks to break open.*® Surprisingly,
the Court stated that the existence of advertisement bans “does
not constitute a distortion of competition but rather a restric-
tion of forms of competition which applies to all economic
operators in those Member States.” The Court rather classified
this as a restriction of the form of competition, namely price
competition to which all suppliers of tobacco products would
be forced to resort. Restrictions of the forms of competition,
according to the Court, are not distortions of competition.*’
Seen from the perspective of obstacles, the Court effectively
ignored the fact that an indistinctly applicable rule would
make market access next to impossible for foreign products.
I need not emphasise that this is inconsistent with the Court’s
jurisprudence in the field of free movement of goods.

These examples show that the Court is not at all sure footed
(and evidently not treading on solid ground) when confronted
with the task of making explicit what the application of com-
petition law principle requires in the context of Article 95. The
Court, maybe even unwittingly, endorses horizontal conver-
gence without having a clear conception of what this would
mean or, let alone, entail. What can be made out, however, is
a rhetorical attempt by the ECJ to limit the Community’s po-
wer to intercept itself into the competition between different
legal regimes. This is substantively, if it avails of any sub-
stance at all, very similar to the reason offered for restricting
the Community’s power to remove real (and not merely hy-
pothetical) obstacles to the free movement of goods. The dis-
tortion must be “appreciable” — whatever that may mean aside
from what the Court ist going to intuit to be the case from case
to case. In the absence of this requirement, the Court states,
the powers of the Community legislature would be unlimited.

Judicial review would be expunged, for arguably any diffe-
rence between national laws gives rise to some distortion of
competition. Consequently, Community power would be un-
limited. Again, just as in the case of obstacles to trade, the
power of review on the part of the Court would be rendered
superfluous.*’

One should be aware of what the Court did not do. The
Court did not, as it clearly should have, set out at a principle
sketching the type of distortion of competition necessary for
Community power to originate. This would have supplied a
guideline for identifying cases that warrant Community inter-
vention. The Court also did not, as it undoubtedly should have,
limit horizontal convergence by arguing that distortions of
competition are appreciable for the purpose of competence in-
terpretation if and only if they overlap with or originate from
obstacles to the free movement of goods. This would have be-
en in line with the more sober interpretation of Article 94 and
Article 14, which I have presented above. What the Court did
do, rather, was introduce limits to competence solely with re-
sort to the criterion of “justiciability”. But justiciability is a
self-referential criterion. It merely reflects what the Court
considers capable of review. It neither anchors competence in
the Treaty nor is it particularly trustworthy given that the
Court’s way of dealing with the issue turned out to be so aw-
fully clumsy.

5. Finale

Tobacco Labelling effectively declared an open season on the
rule of law. It reflects the ultimate debunking of all high hopes
that the principles of proportionality and subsidiarity could
serve as constraints on the exercise of Community compe-
tence. These principles, along with respect for national iden-
tity, are indeed the casualty of the ascendancy of market ho-
lism. The Court is spectacularly unabashed in twisting these
constitutional constraints so that the proportionality and the
subsidiarity principles are both essentially wiped out in the
process of their application.

After restating the suitability and necessity component of
the proportionality principle*® the Court goes on to explain
that a broad leeway of discretion needs to the granted to the
legislature in matters involving “political, economic and so-
cial choices” and complex assessments of the relevant facts.>?
If there is anything that is known about the principle of pro-
portionality, rightly understood, then it is that it does not grant
such leeway. Nowhere does the Court address the issue whe-
ther the prohibition of the sale of cigarettes exceeding a ma-
ximum level of tar, nicotine or carbon monoxide is the least
restrictive means of attaining the goal of a high level of health
protection;>! nor does the Court, at any point, put into doubt
what it takes to be the Einschdtzungsprdrogative of the Com-

46) Again, I might note, that what is discussed here
under the entry ,distortion™ could equally be ana-
lysed in the terms of an ,obstacle”.

47) See Tobacco Advertisement, para. 113.

48) See Tobacco Advertisement, para. 107.

49) For an analysis, see Takis Tridimas, ,Proportio-
nality in European Community Law: Searching for
the Appropriate Standard of Scrutiny’ In £. Ellis
(ed.) The Principle Proportionality in the Laws of Eu-

rope (Hart Pub., 1999) 65-84.

50) See Tobacco Labelling para. 123.

51) See Tobacco Labelling para. 126. The Court has
no reservations, indeed, about equating the appro-
priateness of the means chosen with meeting the

necessity standard. But these are completely diffe-
rent things. A complete prohibition of the growing,
processing, sale and consumption of tobacco in the
European Union would be an appropriate means for

attaining health objectives (there may be misgi-
vings, though, as to the growing spread of Alzhei-
mer disease, which is to be expected from that).
But it would definitely not be the least restrictive
means.
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munity legislature. The question should have been raised,
though, whether the prohibition of labels such as “light” or
“mild”, indicating a lower level of tar, does not go too far in
steering consumers away from the choice of cigarettes promi-
sing to pose a lower health risk.52 The Court merely asks whe-
ther the legislature “overstepped the bounds of the discreti-
on”33 which it enjoys in choosing means it may deem neces-
sary or even merely appropriate.>* But the Court does not give
the slightest indications of where the limits drawn to such
discretion might begin. Moreover, the proportionality princip-
le, correctly understood, is not about who is of the opinion of
what measure is necessary to attain a certain objective, but
about whether or not the legislature has chosen the least rest-
rictive means. Thus understood, proportionality is “organ-
neutral” or, put differently, “objective”.

Revealingly, in the midst of foggy assertions about what
was within the discretion of the Community legislature, the
Court commits, as if by sleight of hand, the following mistake:
“Furthermore, it was possible for the Community legislature
to take the view, without going beyond the bounds of the disc-
retion which it enjoys in this area, that the prohibition laid
down in Article 7 of the Directive [prohibiting, in effect, labels
such as “light” or “mild”] was necessary in order to ensure
that consumers be given objective information concerning the
toxicity of tobacco products and that, specifically, there was
not an alternative measure which could have attained that ob-
jective as efficiently while being less restrictive of the rights
of the manufacturers of tobacco products”.>> This sentence
appears in a part of the opinion that precedes the discussion
of the fundamental rights issue. Surprisingly, it does not occur
to the Court that something different is at stake when it comes
to the application of the proportionality principle outside the
fundamental rights sphere, in this case, in the context of Ar-
ticle 5 EC Treaty.

Of course, the application of the proportionality principle
presupposes something in respect of which the Community
has to choose a restrictive means. In the context of fundamen-
tal rights,® this is the interests protected by such rights. In the
context of competence allocation, however, it is Member State
jurisdiction.5” Evidently, the Court did not even consider this
to be the issue and applied the proportionality principle in a
manner giving the lie to its meaning.

The subsidiarity principle did not come out any better from
this raid on constitutional constraints. It had been submitted
by the claimants in the main proceedings that harmonised ru-
les were already in existence that had been adopted pursuant
to prior directives. No obstacles were left in place that needed
to be removed. In particular, no evidence had been adduced
showing that the Member States could not adopt measures th-
ey themselves deemed necessary to protect the health of their
citizens.>® Not only did the Court reply by saying that the Di-

rective had been designed to even out remaining differences
in Member States’ legislation while “ensuring a high level of
health protection,” it also said that “such an objective cannot
be sufficiently achieved by the Member States individual-
ly”.3® This means, stated clearly, that there was no conver-
gence among Member States as to the same high standard.
The Court should have said, if it had stated the meaning clear-
Ix, that there is no uniform high standard. From this follows,
the Court continued, “that, in the case of the Directive, the
objective of the proposed action could be better achieved at
Community level”. This means that in the eyes of the Court
any action that removes difference and brings about unifor-
mity stays within the bounds of the subsidiarity principle, for
uniformity, by definition, cannot be achieved by the Member
States acting separately.

If my hypothesis is correct that the regulation of smoking
affects the value of the liberty of European smokers, that is,
whether it is publicly devalued and discouraged by public au-
thority or not, then — even before the substantive issue needs
to be addressed whether such a devaluation amounts to an im-
permissible infringement — the question arises who is going
to make such a policy choice. The foregoing analysis has
shown that the major reason underlying Community legisla-
tion was that of promoting uniformity in the internal market.
This is not a goal that is available to the Community. The re-
levant fundamental boundary® is the boundary of the nation
state. Determining the value of smoking (in the context of an
evaluation of smoking as a practice) is a matter that may le-
gitimately reflect differences in national culture. The issues
regulated cut deeply into the self-understanding of the Euro-
pean consumer and, beyond that, the different cultural tradi-
tions inspiring the pertinent choices and trade-offs. If it is at
all possible to make sense of the great promise contained in
Article 6 EU Treaty that the Community respect the national
identity of the Member States, then this is a context in which
such acommitment, if taken seriously, should have made itself
felt.

Prof. Dr. Alexander Somek lehrt am College of Law der
University of Towa, Alexander-somek@uiowa.edu.

52) See Tobacco Labelling, para. 134, 138. The in-
consistency between the ban of high tar cigarettes
and the prohibition on labelling lighter cigarettes as
Jlight" has been pointed out by Crosby, above note
19, 190. Indeed, Viskusiargues that this type of re-
gulation harms smokers more than it helps them.To-
bacco Labelling, para. 132.

53) Seeid. 131.

54) Id. para. 139.

55) The question of whether the latter Directive in-
terferes with fundamental rights will not be further

explored here.

56) This is not to deny that the application of the pro-
portionality principle to the property rights issue was
not similarly dismissive, indeed, it was dismissive in
a way reminiscent of the heyday of the Banana dis-

pute. See Tobacco Labelling, para. 150.

57) See Tobacco Labelling, para. 174.

58) See id., para. 181-182.

59) In the sense introduced by Weiler:

60) See J.H.H. Weiler, In Legal Issues of the Amster-
dam Treaty. (Prologue: Amsterdam and the Quest for
Constitutional Democracy.)
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Als es in Mode kam, das Wort ,,Leistungsgesellschaft” in kri-
tischer Absicht zu gebrauchen, haben sich viele gewundert.
Was kann schlecht daran sein, wenn eine Gesellschaft auf
Leistung Wert legt und dafiir sorgt, dass sie sich lohnt? Etwas
leisten, bedeutet, etwas zu tun, was andere wichtig, niitzlich,
angenehm oder in sonst einer Weise positiv oder wertvoll fin-
den. Hat es nicht etwas zutiefst Richtiges, dass eine Ordnung
erlaubt, geleistetes Gutes angemessen zu entlohnen und da-
durch zugleich anzureizen? Entsprechend schédlich und un-
gerecht finden es viele, wenn im Namen der Gerechtigkeit
grofle Einkommen durch hohere Steuern geschmélert
werden. Die Erfolgreichen haben, diesem Résonne-
ment folgend, ihren Dienst an der Gemeinschaft schon
geleistet: was — wie gesagt — gerade daran erkennbar
werde, dass sie wohlhabend seien. Im Zuge solcher
Verteidigungen der Leistungsgesellschaft gegen ver-
meintliche Wortverdreher wurden Begriffe wie ,,An-
spruchsdenken” ersonnen, um die Haltung derjenigen
zu bezeichnen, die Forderungen stellen, ohne auf dem
Markt als niitzlich fiir die Gesellschaft aufgefallen zu
sein.

Nun ist bekanntlich Leistung auch in der ,,Leistungs-
gesellschaft” durchaus nicht der einzige Weg, an Ver-
mdgen zu gelangen. Ein anderer besteht darin, zu erben.
Nicht nur kleinmiitigen Spiefbiirgern und Neidhammeln,
sondern auch den gliihenden Beflirwortern des Leistungsprin-
zips bereiten die Werte in Hohe von Tausenden von Milliar-
den Franken briitende Sorgen, die in Deutschland und der
Schweiz in den néchsten Jahren die Eigentiimer wechseln, oh-
ne dass auf Empfangerseite eine Leistung erbracht worden
wire. Von der Forscherin Marianne Kosmann ist zu erfahren,
dass in Deutschland immerhin mehr als die Hélfte der gesam-
ten Nachlasssumme auf ungeféhr zehn Prozent der Erblasser
entfallt. In einer gigantischen Leistungsschau des Anspruchs-
denkens werden Vermdgen von Leuten in Empfang genom-
men, die zu deren Zustandekommen nichts beigetragen ha-
ben.

Es ist genau dieses Anspruchsdenken der Betuchten, das
den schirfsten zeitgendssischen Gegner des Erbrechts, David
W. Haslett, empdrt. Er folgt dabei keineswegs einem egalita-
ristischen Instinkt. Leistung soll sich lohnen; da die Menschen
unterschiedlich produktiv sind, werden sie unterschiedliche
Einkommen erzielen. Doch sei es ungerecht und ineffizient,
wenn eine Ordnung gestatte, dass Leute leistungslos reich
wiirden. Haslett ist kein Radikaler. Er will nicht jegliches Er-
ben verbieten, sondern plédiert fiir eine konfiskatorische Erb-
schaftssteuer, wenn iiber die Lebenszeit verteilt ein bestimm-
ter Erbschafts-Wert, den er willkiirlich auf $100.000 ansetzt,
iiberschritten wird. Zwischen Ehepartnern sollen Geschenke
und Erbschaften in beliebigem Umfang erlaubt sein, da sie
Ahnlichkeit mit kooperativen Unternehmungen zu wechsel-
seitigem Vorteil haben. Ein Recht, zu erben, haben auch wohl-
titige Organisationen und Stiftungen. Zudem ist natiirlich das
Vertrauen derjenigen zu schiitzen, die ihre Lebenspléne an der
Maéglichkeit eines umfangreichen Verméchtnisses ausgerich-
tet haben. Alle anderen haben Haslett zufolge kein Anrecht
auf Erbschaften und Geschenke. Erst wo mit dem Projekt
,»Erbschafts-Eindimmung® ernst gemacht wiirde, hétte eine
Wirtschaftsordnung den Namen ,,Leistungsgesellschaft” ver-
dient.
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Wer sich auf das Unterfangen einer ,,moralischen Rechtferti-
gung des Kapitalismus” einlédsst und dabei auf das Produkti-
vitdtsprinzip setzt, kann dieser Herausforderung Hasletts
kaum ausweichen. Denn die Verteidigung der produktivitéts-
bedingten Ungleichheit der Vermdgen als gerecht und effizi-
ent taugt offensichtlich nicht, um die Erbschaft zu rechtferti-
gen. Was rechtfertigt sie aber dann? Wer hier auf Motivkritik
setzt und das Stellen dieser Frage als Ausgeburt des Sozi-
alneids abtut, macht es sich zu leicht. Wenn das moralisch
Vorziigliche der Marktwirtschaft darin bestehen soll, dass je-

Die Sache mit
dem Erben

der das Seine erhélt und leistungsgerecht entlohnt wird, dann
brauchen die Freunde des Rechts auf Erbschaft bessere Argu-
mente, als auf den fragwiirdigen Charakter seiner Gegner zu
verweisen.

Im achtzehnten und neunzehnten Jahrhundert waren Argu-
mente gegen eine konfiskatorische Besteuerung von Erb-
schaften nicht schwer zu finden. Industrielle Produktion setzt
die Anhdufung von Kapital voraus. Die Friihphase der Indus-
trialisierung wurde vornehmlich von Personengesellschaften
getragen, die zumeist in Familienbesitz waren. Wirtschaftli-
ches Wachstum war nur moglich auf der Grundlage einer ge-
nerationeniibergreifenden privaten Vermogensakkumulation.
,,Uberspitzt ausgedriickt, bedurfte es der Aristokratisierung
des Biirgertums selbst, um die kapitalistische Entwicklung
voranzubringen”, schreibt der Erbschafts-Forscher Jens Be-
ckert in einem Beitrag fiir die jiingste Ausgabe der Zeitschrift
,Kursbuch”. Doch mit der Entwicklung von Kapitalmérkten
entfallt dieser Rechtfertigungsgrund. ,,Firmenanteile”, so Be-
ckert, ,.konnen dann liquidiert werden, und aufgrund der Tren-
nung von Management und Eigentlimern ist der Eigentiimer-
wechsel — zumindest im Idealfall — fiir das Geschéftsgesche-
hen unbedeutend.”

Sollte daraus der Schluss gezogen werden: Die Bedeutung
der Vererbung grofler Vermogen fiir die kapitalistische Ent-
wicklung entfiel, doch die Aristokratisierung des Biirgertums
blieb?

Allerdings werden die Anhénger des Erbrechts riickfragen,
was schlimm daran sei, wenn sich im Biirgertum ein Abglanz
des dynastischen Prinzips finde. Wenn etwas vererbt wird,
macht jemand von dem elementaren Recht Gebrauch, iiber Ei-
gentum frei zu verfiigen. Es kann nicht Sache des Staates sein,
bei der Entscheidung mitzureden, das Vermodgen entweder
selbst aufzuzehren oder fiir die Familienmitglieder aufzuspa-
ren. Hinzu kommt, dass die Gegner des Erbens Grundgesten
der Humanitdt unterbinden lassen wollen: Welche Art von
Gesellschaft wire das, in der einem verboten wiirde, person-
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liche Bindungen durch angemessene Geschenke zum Aus-
druck zu bringen?

Mit einem solchen Gedanken hat Robert Nozick in seinem
Buch ,,Vom richtigen, guten und gliicklichen Leben” das Er-
brecht gegen seine Kritiker verteidigt. Doch raumt er zugleich
ein, dass das Recht, zu vererben, seine Grenze in der Forde-
rung finde, soziale Chancen méchten nicht zu ungleich ver-
teilt sein. Nozick unterbreitet daher den Vorschlag, der Staat
solle denjenigen Teil des Erbes einzichen, den der Erblasser
selbst geerbt hat, und ihm das Selbsterworbene zum Vererben
belassen. Damit konnte die generationeniibergreifende Fort-
schreibung von nicht leistungsgerechter Ungleichheit durch
das Erbrecht unterbrochen werden, ohne das Recht auf Eigen-
tums-Verfligung {iber den Tod hinaus génzlich zu verwerfen.
Allerdings dréngt sich die Frage auf, warum weniger Erfolg-
reiche auch weniger Recht haben sollten, personliche Bindun-
gen durch Geschenke zum Ausdruck zu bringen, als Erfolg-
reiche. Sie wiirden gewissermaflen gendtigt, ihren ererbten
Reichtum zu konsumieren oder dem Staat zu {iberlassen. Wer
selbst keinen Reichtum erwerben und vermehren kann oder
will, soll nach Nozick auch nicht seine Lebensaufgabe darin
sehen diirfen, das Geerbte an nachgeborene Familienmitglie-
der weiterzugeben.

Biirgeraristokratie und Wohlfahrtsstaat

Letztlich zeigt sich an dieser Konsequenz eine Interessenge-
meinschaft zwischen Leuten am oberen und am unteren Ende
der sozialen Skala.

Wer konsequent marktwirtschaftlich denkt, ist {iberzeugt,
dass niemand besser als der Markt wissen kann, welches Ein-
kommen jemand fiir die erbrachte Leistung verdient. Doch
haufig wird iibergangen, dass dasselbe Prinzip auch zur De-
legitimierung von Eigentums- und Fiirsorgeanspriichen be-
nutzt werden kann. Haslett weist daher zurecht darauf hin,
dass ein Widerspruch darin liegt, den Wohlfahrtsstaat mit der
Begriindung anzugreifen, er sei unvereinbar mit dem Produk-
tivitdtsprinzip, aber ,,Neidgesellschaft!“ zu rufen, wenn das-
selbe Argument gegen die Reproduktion sozialer Ungleich-
heit durch Erbschaften und Geschenke gewendet wird.

Freilich kann der Haslett’sche Widerspruch auch anders
aufgeldst werden als durch die Forderung, die Erbschaften ab-
zuschaffen oder — wie bei Nozick — nur zuzulassen, wenn das
Vererbte durch den Erblasser selbst erworben wurde: Indem
die Mitglieder am oberen und am unteren Ende der gesell-
schaftlichen Wohlstandsskala anerkennen, dass das Produk-
tivitdtsprinzip kein umfassendes (und iiberhaupt nur unter ide-
alisierten Bedingungen anwendbares) Prinzip distributiver
Gerechtigkeit darstellt. Auch unabhingig von produktiven
Beitridgen konnen Anspriiche auf Anteile am gesellschaftli-
chen Wohlstand bestehen. Die Entdeckung, dass dies fiir So-
zialhilfeempfanger und Millionenerben gleichermaflen gilt,
sollte beiden Seiten helfen, Gefiihle der Solidaritit zu kulti-
vieren.

Dr. Michael Schefczyk (Dipl.-Volksw., M.A.phil) ist wis-
senschaftlicher Assistent am Philosophischen Seminar
der Universitat Zirich;

michael.schefczyk@access. unizh.ch.

Thienel

Stand: 1. Juli 2004, 3. Auflage
570 Seiten, br., 3-7046-4427-7, € 42,—

unverzichtbaren Behelf.

Verwaltungsverfahrensrecht

Mit der dritten Auflage wurde das bewahrte Lehr- und Handbuch auf den ak-
tuellen Stand gebracht; insbesondere wurden die Anderungen im Zusam-
menhang mit dem E-Government-Gesetz bertcksichtigt und die seit der
letzten Auflage erschienene Rechtsprechung und Literatur eingearbeitet.

Damit liegt wieder eine verlaBliche kompakte systematische Darstellung
des Verwaltungsverfahrensrecht auf aktuellem Stand vor. Das Lehr- und
Handbuch bietet sowohl fur die Studierenden wie fur die Praktiker einen
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brechungen des liberalismus

,»Multikulturalismus® ist die Bezeichnung fiir jene Theoriefa-
milie, die versucht zu ergriinden, wie in heutiger Zeit (um dies
so unspezifisch zu sagen) mit tiefgehenden kulturellen Unter-
schieden zwischen Individuen und Gruppen umzugehen sei,
ohne diese einfach zu ,,privatisieren®, also aus der Offentlich-
keit zu verbannen. Damit stellen sich Theorien des Multikul-
turalismus in bewussten Gegensatz zu solchen des Liberalis-
mus. Diesen wird vorgeworfen, kulturelle ,,Diversitat” in ih-
rer Tiefendimension nicht ernst nehmen zu konnen. Entwiirfe
multikultureller Gesellschaften boomen in der rezenten poli-
tischen Philosophie, und sie beanspruchen eine gewisse
Vorrangstellung fiir sich. Gleichzeitig tauchen selbst in
so genannten progressiven Publikationen affirmativ
Begriffe wie ,,Ethnokaufkraft* oder ,,Ethnomarketing*
auf, welche das Management und Marketing von ,,Di-
versity* als den neuen betriebswirtschaftlichen Schla-
ger propagieren. Ist diese Konvergenz zufillig? Oder
ist Multikulturalismus, zumindest in seinen ,,modi-
schen Varianten®, tatsdchlich eine Art Sahnehdubchen
auf dem global agierenden, neoliberal entfesselten Ka-
pitalismus? Es folgt der Versuch einer Anndherung an
diese Fragen.

1. Multikulturalismus — eine
Standortbestimmung

Vor einiger Zeit hat der kanadische Philosoph Will Kymlicka
mit der Behauptung authorchen lassen, der Streit der Theorien
iiber den besten Ansatz in der politischen Philosophie sei ,,by
default” entschieden. Durchgesetzt habe sich, mangels Kon-
kurrenz, ein , liberaler Kulturalismus® mit seinen Unterfor-
men des ,,liberalen Nationalismus®, und des ,,liberalen Mul-
tikulturalismus*“.! Nach Definition von Kymlicka zeichnet
sich der liberale Nationalismus dadurch aus, dass er die Kul-
turen und Sprachen der in einem Staat vertretenen ,,Nationen*
(nach Diktion des dsterreichischen Rechts: ,,Volksgruppen®)
schiitzt und fordert — bis hin zur Ubertragung von Staatsmacht
auf Institutionen der Selbstverwaltung. Ein liberaler Multi-
kulturalismus erweitert diesen Ansatz um die Anerkennung,
Forderung und Unterstiitzung von {iiber ihre ethnische Her-
kunft oder ihr religiéses Bekenntnis definierten ,.kulturellen®
Gruppen. Manche Multikulturalistinnen inkludieren auch
Lesben und Schwule.?

Kulturelle Gruppen hitten demnach nicht nur das Recht auf
Toleranz und Nicht-Diskriminierung, wie es jetzt etwa durch
diverse Gleichbehandlungsrichtlinien der Europdischen Uni-
on verbiirgt wird. Sie hétten dariiber hinaus ein Recht auf An-

erkennung und Forderung. Die daraus generierte Forderung
ist demnach jene nach ,,Gruppenrechten®. Solche Rechte rei-
chen vom ,,in Ruhe gelassen werden iiber symbolische und
materielle Anerkennung bis zu Modi der Partizipation; sie be-
inhalten Rechte des Individuums als Gruppenmitglied ebenso
wie genuin ,kollektive* Rechte.? Der liberale Kulturalismus
versucht auszubuchstabieren, um welche Rechte es im Ein-
zelnen geht und widmet sich entsprechenden Konfliktfallen.
Darunter fallen so bekannte und umstrittene Probleme wie die
Frage, ob Schiilerinnen®, Lehrerinnen® oder Richterinnen®

Toleranz unter
Marktbedingungen

Multikulturalismus
in einer neoliberalen Welt

den ,,Hijab* tragen diirfen, der sie als glaubige Musliminnen
ausweist. Letztlich gehort auch die Frage dazu, wie dariiber
diskutiert wird, ob man einem glaubigen Katholiken, der da-
von iiberzeugt ist, dass ,,Homosexualitét eine Siinde ist“, aber
kein ,,Verbrechen®, zutraut, das Amt eines EU-Kommissars
flir Justiz und Inneres unparteilich und auch zum Schutz der
lesbischen und schwulen Mitbiirgerinnen und Mitbiirger aus-
zuiiben.”

Liest man den Artikel ,,Multiculturalism® in Kymlickas an-
schaulicher Einfihrung in die gegenwirtige politische
Philosophie?, so stellt sich die Entwicklung hin zur Vorherr-
schaft von Varianten des ,,Multikulturalismus® als nachgera-
de unvermeidlich dar. Die moderne Gesellschaft, so ist wenig
iiberraschend zu lesen, zeichne sich durch tiefgehende Diffe-
renzen und weitreichenden kulturellen Pluralismus aus. In der
Vergangenheit — und damit meint Kymlicka auch Theorie und
Praxis des Liberalismus — sei diese Diversitét ignoriert oder
durch das Modell des ,,Normalbiirgers™ ,,erstickt und zu-
rechtgestutzt worden. Wir kennen alle seine Attribute: Der
,Normalbiirger” oder ,,Normmensch®, er steht an der Spitze
der ,,Statushierarchie*?, ist weiB, im Besitz voller kérperlicher
und geistiger Krifte (,,able-bodied*), heterosexuell und An-

1) Kymlicka, Introduction: An Emerging Consen-
sus? Ethical Theory and Moral Practice 1 (1998) 148.
Etwas zurlickhaltender mit Blick auf die Reichweite
dieses ,Siegs” argumentiert er in seiner Darstellung
von ,Multiculturalism®™ in Kymlicka, Contemporary
Political Philosophy. An Introduction? (2002) 340.
2) Die Konstitution von ,Gruppen® oder ,Kulturen"
funktioniert in Wechselwirkungen von Selbst- und
Fremddefinition, durch die abgrenzbar Kollektive
entstehen, die sich auch entsprechend artikulieren
(bzw ,Spokespeople™ haben, die sich artikulieren)
und als Kollektive Forderungen nach ,Gruppenrech-
ten" stellen.

3) Siehe den &uBerst instruktiven Uberblick bei
Levy; The Multiculturalism of Fear (2000) 125-160;
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vgl auch Peters, Understanding Multiculturalism,
IIS-Arbeitspapier 14/1999, http://www.institu-
te.uni-bremen.de/~iniis/papiere/14-99.doc.

4) Fir eine Debatte aus Anlass der Entwicklungen
in Frankreich siehe iberaus instruktiv Galeotti, Zu
einer Neubegriindung liberaler Toleranz. Eine Ana-
lyse der ,affaire du foulard", in Forst (Hg) Toleranz
(2000) 231-256.

5) In Osterreich bislang bekanntlich kein Problem;
siehe aber die ausweichende Entscheidung des
deutschen BundesVerfassungsgerichts in Kopftuch
Ludin, BVerfGE 108, 282 sowie das Urteil des Euro-
pdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in Leyla
Sahin vs Turkey, Application no. 44774/98,
29.06.2004.

6) Eine Frage, die fiir Osterreich von Schinkele, Der
,Streit" um das islamische Kopftuch, mit bloBem Ver-
weis darauf, dass ,in Kernbereichen hoheitlicher Ver-
waltung", in denen der Staat gewissermaBen verkor-
pert wird, verneint wird. Eine eingehende Auseinan-
dersetzung mit dieser Frage steht noch aus.

7) Siehe ,Im Wortlaut: Buttiglione zu Homosexua-
litdt und Frauen®, Online Standard, 14.10.2004.

8) Kymlicka, Contemporary Political Philosophy
327.

9) Zum Begriff siehe Fraser; Soziale Ungerechtig-
keit im Zeitalter der Identitatspolitik. Umverteilung,
Anerkennung und Beteiligung, in Fraserf Honneth,
Umverteilung oder Anerkennung? Eine politisch-phi-
losophische Kontroverse (2003) 25.
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thema

gehoriger der Mittelschicht. Wer auch immer von diesem Mo-
dell abwich, wurde zum Opfer von Ausschluss und Margina-
lisierung, wurde zum Schweigen oder zur Anpassung ge-
zwungen. Das aber, so Kymlickas Befund, lassen sich die
(vormals) unterdriickten Gruppen nicht mehr bieten. Sie ver-
wehren sich dagegen, als Abweichler bezeichnet zu werden,
nur weil sie sich vom ,,Normalbiirger” in solchen Attributen
wie ethnischer Zugehorigkeit, Kultur, Geschlecht und ,,abili-
ty*“ unterscheiden. Wie Axel Honneth sich ausdriickt, wird nun
im Zuge eines regelrechten kulturellen Umbruchs ,,aus der
Not der Ausgrenzung die Tugend der Konstruktion einer ei-
genstindigen Kultur gemacht.“!0 Ankniipfend daran fordern
die jeweiligen Gruppen eine inklusive Konzeption von ,,Citi-
zenship® (Status der voll berechtigten Biirgerin). Im Rahmen
dieser Konzeption miisse der Staat ihre (nunmehr positiv be-
setzten) ,,Identitdten* anerkennen anstatt sie zu stigmatisieren
und sich an ihre Unterschiede anpassen anstatt sie deshalb
auszuschlieBen.!

Fiir solche Forderungen gibt es verschiedene Griinde, die
nicht nur in den jeweiligen wissenschaftlichen Moden auszu-
machen sind. Einer davon ist die wichtige Beobachtung
Kymlickas, dass die integrative Kraft des Wohlfahrtsstaats
Grenzen hat, wenn es darum geht, das niedrige soziale Anse-
hen von ,,abweichlerischen” Gruppen zu verbessern. Zwar
sind 6konomische und statusméaBige Benachteiligung in viel-
facher Hinsicht miteinander verflochten, es ldsst sich aber
doch feststellen, dass manche Gruppen, die im Schnitt 6ko-
nomisch gut dastehen, dennoch (weiterhin) Statusdiskrimi-
nierungen erleiden. Dazu gehoren rechtliche ebenso wie so-
ziale Benachteiligungen, die sich etwa in faktischen Diskri-
minierungen (oft trotz rechtlicher Antidiskriminierungsvor-
kehrungen), stereotypen Darstellungen bis hin zu Verhetzung
und Gewalt ausdriicken.!? Weil also 6konomische Gut- oder
Besserstellung nicht ausreicht, um bestimmten Gruppen An-
sehen zu verschaffen, ja jenes Ressentiment noch befordern
kann, das hinter ihrem negativen ,,Jmage* in der Mainstream-
gesellschaft steht (man denke nur an das Klischee des ,,rei-
chen, hedonistischen Schwulen®), scheint vielen eine Politik
der Anerkennung im multikulturellen Rahmen das geeignete
Mittel, weil es ja darum geht, das kulturelle Gefiige und die
soziale Vorstellung davon, was von Wert ist, in entsprechen-
der Weise zu verdndern.

2. Die ,kulturalistische Wende" und ihr ,Problem
der Verdrangung"

Kymlickas mit bemerkenswertem Selbstbewusstsein und

zum expliziten Arger manchen Kollegens'3 vorgetragener

Befund ist Ausdruck einer vielerorts diagnostizierten ,,.kultu-

ralistischen Wende® in der politischen Praxis ,,neuer sozialer

Bewegungen* ebenso wie in der politischen Philosophie.!4
Sie hat sich bereits in den Debatten zwischen Liberalen und
Kommunitaristen angekiindigt, in welchen der Streit um
,»Werte* im Kontext der Frage nach dem Verhéltnis des In-
dividuums zu jenen Gemeinschaften, die es ,,konstituieren®,
ausgetragen wurde. Bisweilen spitzte sich dies zu einer Art
,Kulturkampf* zwischen ,,Konservativen* und ,,Progressi-
ven“ zu, obwohl hier politische Eindeutigkeiten zuweisen zu
wollen eher kiihn wire.!> Der momentane Haupttriger des
,Kulturalismus* ist jedenfalls eine Richtung, die eher als pro-
gressive Stromung eingeschatzt wird, ndmlich der Multikul-
turalismus.

Mit einer ,,Wende* haben wir es aus der Perspektive von
Beobachterinnen unter anderem deshalb zu tun, weil sich die
Aufmerksamkeit nun vorwiegend auf Probleme kultureller
Anerkennung richtet, wohingegen die Wirkungsweisen des
Marktes, eines neoliberal entfesselten globalen Kapitalis-
mus,'® aus dem Blickfeld geraten. Das ist jedenfalls der Ver-
dacht, den Theoretikerinnen wie Nancy Fraser besorgt arti-
kulieren. Fraser sieht eine ,,Verquickung des Neoliberalis-
mus mit der sogenannten ,kulturellen Wende’ in einem
ideologischen Umfeld*, das ohnehin zunehmend ,,darauf ein-
geschworen® sei, , jegliche Kritik der Okonomie zu unterdrii-
cken.“!7 Es ist fiir sie kein Zufall, dass die Theorie der Aner-
kennung genau ,,in dem Moment paradigmatischen Rang*
einzunehmen beginnt, da ,,ein aggressiv expandierender neo-
liberaler Kapitalismus die wirtschaftliche Ungleichheit radi-
kal verscharft.

Mit solcher Kritik wird jener Strang multikulturalistischen
Denkens kritisiert, dem man nachsagt, die Wende von Marx
zu Nietzsche vollzogen zu haben, der also gleichsam den
Schritt von der ,,Moderne” zur ,,Postmoderne* getan hat.
Melzer et al argumentieren in ihrer instruktiven Einleitung zu
einem einschldgigen Sammelband, dass der Multikulturalis-
mus nur dann angemessen verstanden werden konne, wenn
dieser Wechsel der Perspektive verstanden und ernst genom-
men wiirde: Nietzsche meinte, so die Autoren, dass das
menschliche Wesen nicht durch seine Bediirfnisse nach ma-
teriellen Giitern bestimmt sei, sondern durch jenes nach Wiir-
de und Selbstachtung. Wer den Grund fiir das eigene Dasein
wisse, so die doch etwas wagemutige These, konne auf fast
alle Arten existieren.!® Fragen der materiellen Ausstattung
und damit auch jene nach der moglichen Legitimation von
Umverteilung, die doch lange Zeit die politische Philosophie
dominiert hatten, und sei es auch auf duflerst abstraktem Ni-
veau (wie das Rawls’sche Differenzprinzip), konnten derart
aufdie Seite geschoben werden. Die 6konomische Dimension
wird, so der Verdacht, zum Nebeneffekt politischen Handelns,
anstatt dessen unmittelbarer Gegenstand zu sein.

10) Honneth, Umverteilung als Anerkennung. Eine
Erwiderung auf Nancy Fraser; in Fraser/Honneth, Um-
verteilung oder Anerkennung? 192.

11) Kymlicka, Contemporary Political Philosophy 327.
12) Siehe zu diesen ,Gesichtern der Unterdriickung®
Young, Justice and the Politics of Difference (1989)
39-65. Young ist gewiss eine jener Theoretikerinnen
des Multikulturalismus, denen eine Vernachlassigung
des Okonomischen nicht vorgeworfen werden kann.
13) Vgl Barry; Culture and Equality (2001) 6f.

14) Ob diese kulturalistische Wende sich tiberhaupt
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zugetragen hat oder ob sie nur in den Gehirnen von
Multikulturalistinnen und ihren Kritikern existiert, die
nur noch Blicher (iber Multikulturalismus lesen, ist
eine andere Frage, die man polemisch stellen kdnnte.
15) Es ist insofern auch kein Zufall, dass die friihen
Strémungen des Multikulturalismus in die Nahe des
Kommunitarismus gertickt werden. Dazu (kritisch)
Kymlicka, Contemporary Political Philosophy 336f.
Zum Konnex von Anerkennungsphilosophie und Kom-
munitarismus siehe auch Zuf Uberlegungen zur The-
orie der Anerkennung in der gegenwartigen Rechts-

philosophie, in Schild, Anerkennung. Interdisziplindre
Dimensionen eines Begriffs (2000) 73.

16) Dazu drastisch Eisenstein, Global Obscenities. Pa-
triarchy, Capitalism and the Lure of Cyberfantasy
(1998).

17) Fraser, Anerkennung bis zur Unkenntlichkeit ver-
zerrt. Eine Erwiderung auf Axe/ Honneth, in Fraser/
Honneth, Umverteilung oder Anerkennung 227.

18) Melzerf Weinberger/ Zinman, Introduction, in
Melzer et a/, Multiculturalism and American Democra-
cy (1998) 3.
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brechungen des liberalismus

Die multikulturelle Wende wiirde also darin bestehen, dass
das Problem der Umverteilung jenem der Anerkennung
wenn schon nicht geopfert, so doch jedenfalls untergeordnet
wird. Kdmpfe der Anerkennung tragen in einem solchen
Rahmen ,,weniger dazu bei, die Umverteilungskdmpfe zu
supplementieren, zu komplizieren und zu bereichern als sie
zu marginalisieren und auszuldschen.* Fiir Fraser ist dies
,,das Problem der Verdrangung®, auf welchem die Anerken-
nungstheorie ruht.!® Der Vorwurf trifft, wie sie an einer an-
deren Stelle schreibt, ,,modische kulturalistische Auffas-
sungen‘?Y,

Solche modischen Auffassungen beginnen dann fiir den
Multikulturalismus als solchen zu stehen, jedenfalls bei je-
nen, die multikulturalistische Ansitze kritisieren. Eine kurze
Recherche in den Printmedien belegt diesen Befund jeden-
falls fiir den popularisierten Gebrauch des Begriffs. Die an-
spruchsvollen normativen Vorgaben, die sich in multikultu-
ralistischen Theorien finden, und ihre weit reichenden rechts-
politischen Schlussfolgerungen werden nicht oder zumindest
kaum rezipiert. Es regiert ein Bild des Multikulturalismus in
seiner ,,Hab-mich-lieb‘?!-Version, der ,,blaudugig“?? so tut,
als konnten die ,.tiefgehenden Differenzen® ignoriert, ausge-
klammert oder wegimaginiert werden — als konnte es Ver-
s6hnung ohne ,,Opfer geben, Versohnung ohne Abstriche
fiir die bislang marginalisierten, als kdnnte man ihnen und
damit allen endlich gerecht werden.?3 Dazu gehért die Ten-
denz, jene Gruppen und sozialen Bewegungen, die im Namen
einer Identitdtspolitik Anerkennung fiir sich fordern, auf
friedfertige Kollektive zu reduzieren und ,rassistische und
nationalistische Gruppen, wie sie die islamische Nationalbe-
wegung oder die deutschen Skinheads darstellen®, auszu-
blenden.?*

Schon Cohn-Bendit und Schmid verwendeten in ihrem
1992 erschienenen Buch ,,Heimat Babylon. Das Wagnis der
multikulturellen Demokratie* den von ihnen als ,,spektakel-
haft“ bezeichneten Begriff nur widerwillig und weil er sich
,eingebiirgert habe?, um einen normativ anspruchsvollen
und optimistischen Kontrapunkt zu setzen in einer Gesell-
schaft, in der damals Asylantenheime brannten und die sozi-
ale Distanz zwischen Einheimischen und Zuwanderern sich
nicht schlieBen wollte.?6. Das akzeptable Gesicht des Multi-
kulturalismus war, wie Sneja Gunew etwas pointiert formu-
liert, auf das Essen beschriinkt.?’” Gegen Pizza, Kebab, Cous-
cous und andere kulinarische Geniisse wehrten sich, wie
Cohn-Bendit/Schmid beobachteten, ,nicht einmal einge-
fleischte Fremdenfeinde ernsthaft“.2® Fremdes Essen und
bunte, musikantenstadlkompatible Folklore lassen sich leicht
verkraften und dienen zur ,,Vélkerverbindung*.

3. Marktmechanismen und die ,freie WahlI"

Alle Seiten in der Debatte tendieren bisweilen dazu, den Stand-
punkt der anderen mehr zu karikieren als wohlwollend darzu-
stellen, wenn sie einander jeweils einer gewissen Einseitigkeit
zeihen. Wéhrend liberale Theorien das Problem der Anerken-
nung ignorierten oder es privatisierend trivialisierten, wiirden
multikulturelle Theorien, gebannt von Losungsversuchen fiir
Anerkennungsprobleme, die Mechanismen des Markts
schlicht libersehen oder den Markt in seinem Systemcharakter
nicht begreifen und so schlicht naive Theorie betreiben — so
die Kritik von Seiten eines egalitaristischen Liberalismus und
der kritischen Theorie, der Fraser zuzurechnen ist. Sie wiirden
durch diese Marktvergessenheit dazu beitragen, dass der Ne-
oliberalismus mit seinen Rufen nach Entstaatlichung den
Wohlfahrtsstaat weiter untergrabt. Und tatséchlich sinkt ja die
Toleranz fiir die Unzulénglichkeiten des Sozialstaats und steigt
jene fiir die Ungleichheiten, die der Sozialstaat angetreten ist
einzuebnen. Die Rede von der ,,freien Wahl®, vom giinstigsten
Handyanbieter bis zur privaten Gesundheitsversicherung, sug-
geriert allenthalben, jede habe es selbst in der Hand, das eigene
Schicksal zu schmieden, und zwar nicht nur, solange sie jung
ist, sondern im Sinne des ,,lifelong learning® aktiv, in souve-
ran-flexiblem Umgang mit jeder neuen Herausforderung bis
zum Tod.?® So legt sich dann auch die These nahe, dass Reden
iiber Okonomie und 6konomische Ungleichheiten altmodisch
und eigentlich fundamentalistisch ist.3 Allenthalben breitet
sich die Ansicht aus, dass eine Politik der Verschiebung auch
der ,,Daseinsvorsorge® ins Private den Zeichen der Zeit ent-
spricht und dem freien Menschen adéquat ist — ein Thema, das
zunehmend ,,renommierte Juristen und Okonomen‘3! veran-
lasst, Sammelbande zu fiillen.

So gesehen fligte sich ,,Multikulturalismus* tatsdchlich ge-
schmeidig in die neoliberale Welt des globalen Kapitals. Der
Staat wire nur noch zustindig fiir die Verwaltung kultureller
Konflikte, und diese Konflikte 16sten sich im blaudugigen Kli-
schee in der wundersamen Vielfalt bunter Differenz auf. Die-
ses reichlich unrealistische Bild, das einem anspruchsvollen
normativen Multikulturalismus (zu dessen Plausibilitit ein
wenig spéter) naturgemaf nicht gerecht wird, hat allerdings ei-
ne gewisse Verankerung in der Realitit. Unter dem Titel ,,Ma-
naging Diversity wird heutzutage in global operierenden Un-
ternehmen Diversitit zelebriert. Differenz und Diversitét wer-
den als Bonus von der Wirtschaft entdeckt und beschiftigen
eine ganze Generation von Unternehmensberaterinnen und
Trainern. Die Rede ist dann davon, dass ,,Managing Diversity*
verschiedenen ,,Entwicklungen von Wirtschaft und Gesell-
schaft entgegenkommt®, darunter der Entstechung von Unter-
nehmen, die unter dem Titel ,,Ethnomarketing*3? verstirkt auf

19) Zitate bei Fraser; Soziale Gerechtigkeit 125f.
20) Fraser, Soziale Gerechtigkeit 119.

21) Fiiller, Ohne Abgriinde dialogisiert sich’s leich-
ter, taz, 22. 09. 2004, 18.

22) Vonarburg, ,Das Schlimmste ware eine Kiste nur
mit Schweizern®, sagt der Geféangnisdirektor, Tages-
Anzeiger, 21.08.2004, 5.

23) Vergleiche als drastisches aber instruktives Ge-
genbild Barrys Vorstellung vom Liberalismus als
»~Chemotherapie" (Culture and Equality 25).

24) Honneth, Umverteilung als Anerkennung 143,
macht dies Nancy Fraserzum (verallgemeinerbaren)
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25) Cohn-Bendit/Schmid, Heimat Babylon 14.

26) Dazu nun Steinbach, Ethnische Grenzziehung
und die Eingliederung von Zuwanderern in Deutsch-
land (2004).

27) Zitat bei Narayan, Dislocating Cultures. Identi-
ties, Traditions and Third World Feminism (1997)
184.

28) Cohn-Bendit/Schmid, Heimat Babylon 15.

29) Dazu generell Sennett, Der flexible Mensch. Die
Kultur des neuen Kapitalismus (1998).

30) So die Diagnose von Hiebaum, Die Tiicken der

Toleranz, Manuskript (2004) 1.

31) So die Verlagsanzeige zum aktuellen Werk
Griller] Holoubek| Obermann(Hg), Daseinsvorsorge:
weniger Staat — mehr Markt (2004).

32) Dalci, Nischenstrategien im Telekommunikati-
onsmarkt am Beispiel eines Marketingkonzeptes fiir
die turkische Bevélkerung in Deutschland, unverof-
fentlichtes Manuskript (1999), zitiert bei koal/,
Grundlegungen des Weiterbildungskonzeptes Man-
ging Gender & Diversity/DiVersion, in: Koalll Bruch-
hagen| Héher (Hg), Vielfalt statt Leid(t)kultur. Mana-
ging Gender & Diversity (2002) 1.
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kulturell unterschiedliche Wiinsche von Kundinnen eingehen.
Derart soll die als sehr hoch veranschlagte ,,Ethno-Kaufkraft*
adressiert werden konnen, vorzugsweise durch ,,Diversity“-
trainierte Unternehmen, die Wert auf soziale Kompetenz im
,Umgang mit unterschiedlichen Kulturen, Lebensstilen und
Verhaltensweisen‘ legen.3? | Kulturelle Differenz* wird so in
das 6konomische System eingespeist und verfiigbar gemacht,
sie wird zum Gegenstand einer Strategie und zur Ware, zu ei-
nem ,,Lifestyle, der ,,promotet” werden kann. Kapitalistische
Vermarktungsstrategien verarbeiten und vermitteln3* Kultur-
bzw Gruppenzugehdrigkeit als Lebensstil.3® Identitit wird et-
was, was man in der Gestalt von ,,Lebensstilen®, die von der
Werbung zunehmend global vermarktet werden, kaufen kann.
An der Schnittstelle von ,,Okonomie” und ,,Kultur® wird
Menschsein als plastisch, formbar, verfligbar dargestellt und
moglicherweise auch erlebt. Allerdings ist nicht jede Identitét,
nicht jede Gruppe gleichermafen attraktiv. Der Markt entfaltet
entlang des Status hochst unterschiedliche Wirkungen. Darti-
ber, wie sich solche Vorgénge abspielen, wie Attraktivitit ge-
neriert wird und was es bedeutet, Gegenstand einer Mode zu
sein und wie sich Moden von den ,.tiefgehenden Unterschie-
den‘ unterscheiden, haben multikulturalistische Theorien tat-
sachlich auBler Polemik gegen Lifestyle wenig zu bieten.

4. Multikulturalismus, Rapmusik
und Salman Rushdie

Diejenige Version des Menschseins, deren Kaufkraft auf dem
Markt zelebriert und ausgebeutet wird und die in schnell
wechselnden Moden zerflieft, ist freilich keineswegs ein ty-
pisches Ideal multikultureller Theoriebildung. Ganz im Ge-
genteil wird sie vom Multikulturalismus dem Liberalismus
unterschoben und scharf kritisiert, weil sie die Tiefendimen-
sionen menschlicher Existenz darauf reduziert, Projektions-
fliche von modischen Trends zu sein. Ein normativ an-
spruchsvoller Multikulturalismus, der wohl nicht der (min-
destens ebenso vielgesichtigen) Postmoderne zugeschlagen
werden kann, beharrt darauf, die Unterschiede zwischen den
Menschen als tiefgehende Unterschiede begreifen zu konnen
und ihnen gerecht werden zu wollen, ohne sie auf Moden zu
reduzieren oder ins Privatleben zu verweisen. Er setzt sich ab
von dem, was Stanley Fish spottisch Boutique Multicultura-
lism nennt.3® Damit sind wir am letzten Punkt dieser kurzen
Untersuchung angelangt: Gibt es einen solchen ernstzuneh-
menden Multikulturalismus und wenn ja, wie unterscheidet
er sich von seinem leichtgewichtigen, neoliberalismuskompa-
tiblen Bruder?

Rekapitulieren und schérfen wir zunéchst durch die Brille
von Fish dessen Gestalt. Der Boutique Multikulturalist ist
durch eine oberflachliche bzw rein kosmetische Beziehung zu
seinem Gegenstand charakterisiert. Er findet, dass Rapmusik
eine gewisse Berechtigung hat und fiihlt sich wohl in ,,soul-
food restaurants”, wird sich aber schon mit Affirmative Ac-

tion schwer tun. Des Weiteren mag eine Boutique Multikul-
turalistin wahrnehmen, dass es berechtigterweise eine grof3e
Reichweite an Meinungen in der Abtreibungsfrage gibt. Sie
wird aber kaum Sympathie fiir die Handlungen von Abtrei-
bungsgegnern haben, die den Eingang von Kliniken blockie-
ren, in denen Schwangerschaftsabbriiche durchgefiihrt wer-
den, und Frauen, die ein- und ausgehen, verbal bis korperlich
belédstigen, nicht zu sprechen von noch drastischeren Aktio-
nen. Das bedeutet aber, so kommt Fish auf den Punkt, dass
die Boutique Multikulturalistin sich genau an der Stelle der
von ihr wohlwollend betrachteten Kultur entgegenstemmt,
auf die es ihren hingebungsvollsten Anhéngerinnen an-
kommt. Sie kann also gerade die grundlegendsten Werte der
Kulturen, die sie anerkennen will, nicht ernst nehmen. Der
Weg, mittels dessen sie dies bewerkstelligt, ist die Berufung
auf eine gemeinsame Menschlichkeit, vor deren Hintergrund
die fraglichen problematischen Werte, auf deren Basis gehan-
delt wird, gleichsam verblassen und als ihr widersprechend
fiir irrelevant oder unanwendbar erklirt werden.’

Die schwergewichtigere Schwester des Boutique Multi-
kulturalismus ist die Politik der Differenz, wie Fish sie unter
Berufung auf Taylor nennt, oder der starke Multikulturalis-
mus, so Fishs eigener Begriff. Auch hier geht es nicht ohne
Spott ab: Die Politik der Differenz ist fiir Fish das Aquivalent
zu einer Politik des Artenschutzes, wobei die zu schiitzenden
Arten nicht Eulen und Schlangenhalsvogel (,,owls and snail
darters®) sind, sondern ,,Araber, Juden, Homosexuelle, Chi-
canos, Italo-Amerikaner, und so weiter, und so fort*.3® Das ist
jener Multikulturalismus der Gruppenrechte, von dem ein-
gangs die Rede war, der fiir sich beansprucht, bloe Toleranz
zu tiberwinden und Kulturen Anerkennung und Wertschét-
zung zu erweisen.>?

Allerdings steht der starke Multikulturalist vor einem
durchaus bekannten Dilemma, welches Fish vor dem eben ge-
zeichneten Hintergrund etwas iiberraschend als solches der
Toleranz rekonstruiert. Fiir die Struktur des Dilemmas macht
das aber keinen Unterschied. Es kann wie folgt formuliert
werden: Entweder der starke Multikulturalist geht mit seiner
Toleranz bzw Anerkennung der Kultur so weit, dass er damit
auch jene Intoleranz umfasst, die auf ihrem Grund liegt. In
dem Fall wire allerdings Toleranz nicht mehr sein leitendes
Prinzip. Oder aber er verurteilt die Intoleranz und bringt seine
Abscheu zum Ausdruck, etwa wenn Khomeini den Tod von
Salman Rushdie verlangt. In diesem Fall wiirde er der Kultur
allerdings genau an jenem Punkt nicht Respekt bezeugen, an
dem es darauf ankommt, wo ihre Besonderheit auf dem Priif-
stand steht. Typischerweise, so fahrt Fish fort, wird sich der
starke Multikulturalist in einem solchen Fall auf die Seite der
zweiten Losung schlagen. Das wird er im Namen eines supra-
kulturellen Prinzips tun, das er scheinbar die ganze Zeit in pet-
to hatte, allerdings ohne dies offen zu legen. Und nun, so Fish
fast triumphierend, stellt sich heraus, das der starke Multikul-

33) Koall, Grundlegungen 1 mwN.

34) In der Werbebranche ist es common sense, dass
Klassen- und Schichtmodelle zunehmend unbrauch-
bar sind, um Produkte zu vermarkten. Vielmehr ist
die Gesellschaft fiir die Werbung in Lifestyle Commu-
nities aufgesplittert, auf deren Wertesysteme und
kulturelle Codes sie zurlickgreifen muss, will sie ihr

Ziel erreichen — und das ist Konsum. Siehe dazu ge- 37) Fish, Boutique Multiculturalism 69f.

nerell Holscher; Lebensstile durch Werbung? Zur So- 38) Fish, Boutique Multiculturalism 73.

ziologie der Life-StyleWerbung (1998). 39) So ausdriicklich etwa Parekh, Rethinking Multi-
35) Siehe dazu Holert] Terkessidis, Mainstream der  culturalism. Cultural Diversity and Political Theory
Minderheiten. Pop in der Kontrollgesellschaft (1996). (2000) 1.

36) Fish, Boutique Multiculturalism, in Melzer et al,

Multiculturalism 69.
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turalist iberhaupt kein starker Multikulturalist ist, sondern ei-
ne etwas tiefergehende Unterkategorie der seichten Kategorie
des Boutique Multikulturalismus darstellt.** Die Boutique
Multikulturalistin nimmt Differenz nicht ernst, weil ihre Ele-
mente fiir sie nur Angelegenheiten des Lebensstils sind. Der
starke Multikulturalist hingegen nimmt Differenz als generel-
les Prinzip so ernst, dass er keine partikulare Kultur ernst neh-
men kann, da sich in jeder Kultur Elemente der Intoleranz fin-
den. Thre vollstdndige Realisierung in einem politischen Pro-
gramm wiirde daher wiederum die Unterdriickung von
Differenz bedeuten, und das ist tunlichst zu verhindern.

ler Prinzipien deduziert worden zu sein. Sie sollten nur in der
momentanen Situation eine moglichst gut passende Losung
darstellen. Nach welchen Kriterien beurteilt wird, ob die Lo-
sung ,,passt*, ist freilich ebenfalls wieder eine umstrittene Fra-
ge, die differieren wird, je nachdem ob das gute Leben des
Individuums oder jenes des Kollektivs in den Mittelpunkt ge-
riickt wird — oder ein Versuch gestartet wird, beides auf kom-
plexe Weise miteinander zu verkniipfen. Einer solchen kom-
plexen Verkniipfung bedarf auch das Verhéltnis von ,,Wer-
ten®, ,,sozialem Status‘ von Gruppen und deren 6konomische
Situation auf dem (globalen) Markt und wie es sich in den

jeweiligen sozialen Binnenrdumen realisiert.*?> Dieser Ball
liegt bei jeder anspruchsvollen Theorie in der politischen Phi-
losophie, egal, welchem Label sie sich zuordnen will.

Gibt es also keine Rettung fiir ,,den” Multikulturalismus?
Nicht fiir Fish, denn der findet, dass es genau aus den von ihm
genannten Griinden unmoglich ist, ein Multikulturalist im
normativen Sinn zu sein. Was bleibt, ist die Einsicht in die
Realitit multikultureller Gesellschaften und, im Umgang mit
den dadurch auftretenden Problemen, ,,some ,inspired adhoc-
cery 4!, eine Phrase, der er von Taylor ausborgt und ernst
nehmen will. Solche inspirierten, ad hoc gefundenen Losun-
gen konnen dann, dies ist Fishs Botschaft, nicht fiir sich in
Anspruch nehmen, aus einer umfassenden Theorie weihevol-

Univ.-Ass. Dr",  FElisabeth Holzleithner, Institut fiir
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Universitat
Wien, http.//homepage.univie.ac.at/elisabeth. holz-
leithner/.
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40) Fish, Boutique Multiculturalism 73f.
41) Fish, Boutique Multiculturalism 76.

42) Deutlich werden die aktuellen Herausforderun-
gen bei Drilling, Young urban poor. Abstiegsprozesse

in den Zentren der Sozialstaaten (2004).
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Der deutsche Okonom Gerhard Willke hat fiir die verdienstvol-
le Reihe ,,Campus Einfiihrungen® ein Buch mit dem Titel ,,Ne-
oliberalismus* geschrieben.! Wer sich davon aber einen syste-
matischen Uberblick iiber neoliberales Denken erwartet, wird
enttduscht. Streckenweise hat Willkes Text mehr von einer Ins-
zenierung desselben — einem wissenschaftlichen Pamphlet, das
mit sich selbst belegen mdchte, was es schon zu Beginn behaup-
tet: ndmlich dass es gar keine Theorie gebe, die den Namen
,Neoliberalismus® trigt, zumindest keine 6konomische Theo-
rie.

Doch auch Willke muss zugeben, dass der Neolibera-
lismus nicht blof eine Halluzination seiner Gegner ist.
Andernfalls bliebe unbegreiflich, warum er sein Buch als
Einfiihrung in selbigen verkauft? Neoliberalismus exis-
tiert — vielleicht nicht als in sich geschlossene Theorie,
aber ganz sicher als ideologisches Gebilde, das sich aus
zahlreichen, vor allem wirtschafts-, sozial-, bildungs-
und kulturpolitischen Diskursen speist, die ihrerseits so
etwas wie ,,Familiendhnlichkeit* (Wittgenstein) aufwei-
sen: Anti-Egalitarismus; Eigenverantwortlichkeits- und
Freiheitsrhetorik; Verbindung von Modernisierung mit
weiterer Flexibilisierung, Entstaatlichung, Entpolitisie-
rung und Deregulierung; Kulturalisierung sozialer Kon-
flikte etc.?

Viel Genaues erfahrt man dariiber in dem kleinen Bandchen
freilich nicht, nicht einmal iiber blof3 wirtschaftspolitische Stra-
tegien. Willke hatte offenbar etwas anderes im Sinn. Statt, wie
es am Buchriicken heif}t, ,,eine objektive Darstellung der neo-
liberalen Ansitze* zu bieten, ,,die zeigt, was an der Neolibera-
lismuskritik berechtigt und was daran nur lamentierender Zeit-
geist ist”, begniigt er sich im GroBlen und Ganzen mit einer
reichlich abstrakten Verteidigung des Marktes ,,an sich“. Fast
alles an der Kritik erscheint ihm als ,,Jamentierender Zeitgeist®,
als Kitsch. Natiirlich formuliert er auch selbst Einwinde gegen
neoliberale Vordenker wie Milton Friedmanund F. A. v. Hayek,
bessere und schlechtere. Aber anstatt in der Neoliberalismus-
kritik der anderen zuallererst polemischere Zuspitzungen der
eigenen Kritik zu erkennen?, unterstellt er Anti-Neoliberalen
oft geradezu bizarre Naivitit. Ein beispiclhaftes Zitat: ,,Das
Tauschsystem mit dem Argument zu kritisieren, es wére scho-
ner, wenn die Menschen sich beschenkten, zeugt denn doch von
einer exzessiven Realitdtsferne.” (158 f) Als wiren die diversen
Sozialgipfel nichts weiter als Fortfiihrungen des katholischen
Jungscharlagers mit anderen Mitteln.

Was nun folgt, ist daher im Wesentlichen eine Kritik der Kri-
tik der Neoliberalismuskritik.

1. Das banale Geheimnis des
kapitalistischen Erfolgs

Willke beginnt mit einer Auflistung der Einwande gegen ak-
tuelle Tendenzen der wirtschaftlichen Liberalisierung, genau-

er: einer Auflistung von Schlagworten, wie sie von radikalen
und geméBigteren Kritikern gebraucht werden: ,,Marktfunda-
mentalismus®, ,,Egoismus®, ,,Imperativ der Rendite®, ,,infer-
nale Maschine des Kapitalismus®, ,,barbarischer Ultralibera-
lismus* etc. Dies bringt ihn begreiflicherweise sofort zur Fra-
ge nach einer Erklarung, wie sich der Marktkapitalismus habe
durchsetzen kénnen, wenn er doch so verwerflich sei. Die
Antwort, die er uns anbietet, verbliifft: ,,Neoliberalismus und
Marktkapitalismus haben sich durchgesetzt, weil sie besser
sind als die (bislang) bekannten Systemalternativen.“ (16)

Liberale Erbauung

Gerhard Willke
spielt das Lied vom Markt

Einmal angenommen, Neoliberalismus und Marktkapita-
lismus sind tatséchlich besser als alle bekannten Alternativen:
Haben sie sich deshalb durchgesetzt? Eine solche These mutet
zumindest auf den zweiten Blick etwas exzentrisch an. Wenn
demokratisch-rechtsstaatliche Regimes durch militérisch-au-
toritire abgeldst werden, dann doch sicher nicht, weil Letztere
»besser” sind? Sie mogen fiir einzelne Gruppen besser sein,
aber darauf mochte Willke wohl nicht hinaus. Wiirde dieses
Argument doch gerade den oberflichlichsten Kritikern des
Neoliberalismus in die Hinde arbeiten, ndmlich jenen, die
einfach nur behaupten, der Neoliberalismus habe sich durch-
gesetzt, weil er den Groflkonzernen (,,dem Kapital®) diene. In
dieser kruden Form wire das Argument iiberdies dem Ver-
dacht ausgesetzt, auf einem simplen funktionalistischen Fehl-
schluss zu beruhen. Die Nutzniefer gesamtgesellschaftlicher
Entwicklungen sind nicht unbedingt deren (alleinige) Urhe-
ber.*

Dass sich der Neoliberalismus etabliert hat, mag viele
Griinde haben. Dass er sich nach den Erfahrungen mit der re-
alsozialistischen Planwirtschaft, dem sozialpartnerschaftli-
chen Korporatismus etc. nachgerade etablieren musste, ist je-
doch Unsinn. Unsinn wire auch die moderatere These, dass
der Neoliberalismus sich behauptet habe, weil ,, die” Men-
schen ihn als vorzugswiirdig erkannten. Die Menschheit ist
kein GroBsubjekt. Allenfalls setzen sich Gesellschaftskon-
zeptionen durch, weil einzelne machtvolle Akteure und gro-
Bere Teile der Offentlichkeit sie fiir besser halten.

1) Willke, Neoliberalismus (2003). Die Seitenan-
gaben im Text beziehen sich auf dieses Buch.

2) Ubrigens: Im Glossar zu Willke, John Maynard
Keynes (2002), ebenfalls in der Reihe ,Campus Ein-
fihrungen™ erschienen, findet sich zum Begriff ,Ne-
oliberalismus" der Eintrag: ,Synonym auch Neoklas-
sik; eine markt und wettbewerbsorientierte, kritisch
gegen staatliche Steuerung und Regulierung einge-
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stellte wirtschaftswissenschaftliche und -politische
Denkschule."

3) Im Keynes-Band (der tatsdchlich eine Einfiih-
rung bietet) hieB es noch: ,Nach einer Periode des
Selbstlaufs und fortschreitender Depolitisierung des
Wirtschaftlichen scheint es geboten, fiir die Politik
den Anspruch auf die Kommandohdhen erneut gel-
tend zu machen — auch und gerade in Zeiten der

Globalisierung." (Willke, Keynes 28)

4) Die orthodoxe marxistische Theorie mit ihrem
Hang zu methodologischem Kollektivismus (,,Das
Kapital verlangt dies und das ...") war besonders
anfallig fur funktionalistische Verdrehungen. Aus-
flhrlicher dazu E/ster, Making Sense of Marx (1985)
ch 1.
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Aber vielleicht meint Willke auch nur, dass sich der Markt-
kapitalismus durchgesetzt hat, weil sich keine bessere Alter-
native durchgesetzt hat. Doch diese ,,These* wére wohl allzu
trivial, um sie einem ernsthaften Denker unterstellen zu kon-
nen.

2. Schlechte (nicht: neoliberale) Politik

Natiirlich erwéhnt Willke auch die Schattenseiten des Markt-
kapitalismus: ,,Massenarbeitslosigkeit, soziale Ungerechtig-
keit, Armut, Umweltzerstorung™ (18), er glaubt aber nicht,
dass man aus einem ,, Teilaspekt® ein besseres System entwer-
fen kann. Was er damit meint, ist nicht ganz klar. Soll das etwa
heiBlen, Anti-Neoliberale wiirden davon ausgehen, dass ein
anderes System, welches weniger Armut produziert, naturge-
miB auch die Umwelt weniger belastet? Im Ubrigen verwech-
selt Willke immer wieder die Kritik am neoliberalen Paradig-
ma mit einer Fundamentalkritik an marktférmiger Vergesell-
schaftung. Wenn wichtige Proponenten neoliberaler Politik
wie der IWF einzelne Lander an den Rand des Ruins bringen,
dann, so rdumt Willke ein, wiirden sie in der Tat schlechte Po-
litik machen. Schlecht sei diese Politik, weil sie ,,weder im
Interesse der Geldgeber, also der Gldubigerldnder von IWF
und Weltbank, noch im Interesse der Weltwirtschaft, vom In-
teresse der Schuldnerlédnder ganz zu schweigen® liege (182).
Viel anders argumentieren freilich Globalisierungskritiker
wie ATTAC auch nicht. Nur dass sie diese Politik eben, inso-
fern ihr ein nachgerade enttduschungsresistentes Vertrauen in
den kapitalistischen Wettbewerb zugrunde liegt, ,,neoliberal*
nennen.’

Allerdings fillt es schwer zu glauben, dass Willke tatsach-
lich annimmt, wirtschaftspolitische Irrtiimer seien vergleich-
bar mit mathematischen Irrtlimern — als ob hinter wirtschafts-
politischen Entscheidungen und 6konomischen Grofitheorien
wie dem Monetarismus keine ideologischen Priferenzen
stiinden. Auf genau diesem Terrain, dem Terrain der Ideolo-
gie, findet der liberwiegende Teil der Neoliberalismusdiskus-
sion statt. Irgendwie scheint sich auch Willke dessen bewusst
zu sein, widmet er der sozialphilosophischen Verteidigung des
Marktes und des Liberalismus doch zwei Drittel seines Bu-
ches (28-106).

3. Marktplatonismus

In seiner Rekonstruktion der liberalen Marktkonzeption wen-
det sich Willke immer wieder gegen libertrieben hohe Erwar-
tungen an die Tugendhaftigkeit des Einzelmenschen. Und das
zu Recht. Fiir den normativen Individualismus und das
schlichte Prinzip der Reziprozitit, wie es die ,,Ethik des Mark-
tes* auszeichnet, lassen sich durchaus einige gute Argumente
ins Treffen fithren. Eines der iiberzeugendsten formuliert Will-
ke folgendermaBen: ,,Der Markttausch substituiert (zumindest
teilweise) die in Gewalt sich duflernden destruktiven Neigun-
gen durch den domestizierenden Eifer des Erwerbstriebes.
Und man verzichtet im Tausch auf die ethisch allzu anspruchs-

volle Norm der Selbstlosigkeit [...] zugunsten des robusteren
Prinzips der (unpersonlichen) Gegenseitigkeit.” (38 f)

Fiir den Bereich der Giiterversorgung erweise sich der
Markt jedenfalls als das am besten geeignete Koordinations-
instrument. Zwar kenne der Markt keine Briiderlichkeit, dafiir
aber auch keine Pietétspflichten und kein Ansehen der Person.
Frei von Ethik sei er deshalb noch lange nicht. Zumal der auf
Dauer angelegte Tausch ,,auf reziproken Verhaltenserwartun-
gen beruht, insbesondere der Unverbriichlichkeit von Zusa-
gen (,Treu und Glauben’).” (40) Dem ist schwerlich zu wi-
dersprechen. Diskutabel ist auch Willkes Charakterisierung
der Tauschwirtschaft als ,,Produktivitdtsmotor der Geschich-
te (42).

Aber was hat das alles mit dem Neoliberalismus und seiner
Kritik zu tun? Zumindest die reflektiertere Neoliberalismus-
kritik wird auf diesem Abstraktionsniveau kaum Einspruch
erheben. Jedoch: Markte existieren nicht im luftleeren Raum.
Und dass der Markt kein Ansehen der Person kenne, das trifft
vielleicht auf den idealen Markt zu, auf realen Markten wer-
den diskriminierende Préaferenzen genauso ins Kalkiil mitein-
bezogen wie andere.® Vor allem aber sind Mirkte immer Teil
einer Gesellschaft, die durch mehr oder weniger grole Un-
gleichheiten zwischen den Individuen gekennzeichnet ist.

Das weil3 auch Willke, dessen Begeisterung nicht dem be-
liebigen, sondern nur dem freiwilligen Tausch gilt. Und wirk-
liche Freiwilligkeit, so betont er, erfordere ein gewisses Maf}
an Gleichheit. Denn: ,,Bei stark divergierender Ressourcen-
ausstattung stehen sich die Tauschpartner auf Markten nicht
unter vergleichbaren Bedingungen und ,auf Augenhohe’ ge-
geniiber, sondern in asymmetrischer Konstellation: Die
schwichere Partei befindet sich auf den Knien.* (44 f) Damit
hétten wir das Reich der bloen Ideen wieder verlassen und
Anschluss an die Wirklichkeit gefunden.

Allerdings zieht Willke daraus nur den Schluss, dass den
Verteidigern des Marktmodells in Anbetracht dieser ,,Erbsiin-
de* ein wenig Demut gut zu Gesicht stiinde (47). Die interes-
santere Frage bleibt unbeantwortet: Was heif3t das fiir die po-
litische Praxis? Denn dass Willke damit nur fiir ein wenig ,,Un-
ternechmensethik und ,,corporate social responsibility*
plédiert, ist gerade nicht anzunehmen. Das wiirde dem Duktus
seiner Argumentation vollkommen zuwider laufen. (Neben-
bei: Derzeit sind es weniger die Anti-Neoliberalen als ihre
Gegner, die so gerne von der Notwendigkeit einer ethischen
Beschriinkung wirtschaftlichen Handelns reden. Ublicher-
weise also dieselben, die rechtliche Beschrinkungen zuse-
hends abgebaut wissen wollen.)

Auch was Willke sonst noch iiber den Markt als dezentralen
Koordinations- und Informationsmechanismus zu sagen hat,
klingt schon und iiberzeugend, hat aber mit Neoliberalismus
im Speziellen nur wenig zu tun. Verteidigt wird ein Modell,
zur Diskussion hingegen steht eher die Frage, in welchen Be-
reichen der Gesellschaft und unter welchen Rahmenbedin-
gungen das Modell implementiert werden sollte. Was bedeu-

5) AuBerdem wird man wohl kaum behaupten kén-
nen, dass von der fragwiirdigen Politik des IWF in

den letzten Jahrzehnten niemand profitiert hatte. Zu-
mindest einige private GroBfinanziers lukrierten trotz
der Finanzkrisen der jiingeren Vergangenheit beacht-

liche Summen. Ihre Forderungen wurden nicht selten
durch offentlich finanzierte Kredite abgedeckt (sog
Jbail-out™) — eine Praxis, die nicht gerade zu Sorgfalt
bei der Kreditvergabe und hinreichender Berlicksich-
tigung von Wechselkursrisiken animiert. Siehe die

zahlreichen Hinweise bei Stiglitz, Die Schatten der
Globalisierung (2002).

6) Siehe Sunstein, Free Markets and Social Justice
(1997) 108.
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thema

ten Marktstrukturen und Privatisierungen im Bildungssystem,
im 6ffentlichen Verkehr, im Gesundheitswesen etc.? Uber die
diesbeziiglichen Argumente der Neoliberalen und ihrer Geg-
ner erfdhrt man so gut wie nichts.” Dass der Markt bestens fiir
den Bereich der Giiterallokation und Giiterdistribution geeig-
net ist (39), ist eine ziemlich ungenaue Aussage. Denn um
welche Giiter soll es sich dabei handeln: um Bildungschancen,
soziale Sicherheit, Trinkwasser und medizinische Leistungen
genauso wie um DVDs und Autos?

4. Der Einbruch der Realitat

Gegen Ende des Buches wird es konkreter — mitunter aber
auch etwas skurril. So hélt Willke der Kritik, dass die gegen-
wartige ,,Krise der Familie® zu einem guten Teil dem ,,Impe-
rialismus® der kapitalistischen Wirtschaft geschuldet sei, ent-
gegen, dass andere Subsysteme der Gesellschaft ,,in erster Li-
nie durch ihre eigene Schwiche® gefdhrdet seien. Als ob es
vollig gleichgiiltig wiére, wie viel Flexibilitdt den Einzelnen
abverlangt wird, ob Eltern auf Abruf und auch an Wochenen-
den zu arbeiten haben etc.

Ansonsten bedient sich auch Willke eines beliebten Argu-
ments von Marktmodellisten: Der Markt regle nur die Primér-
verteilung der Giiter; die Sekundirverteilung (im Wege der
Besteuerung und iiber Transferzahlungen) sei Sache der Po-
litik. Natiirlich wirke Letztere auf Erstere und damit auf das
Funktionieren des Marktes zuriick (Stichwort: Anreize). Des-
halb, meint Willke, miisse auch die Sekundirverteilung
»marktkonform® sein (144). Damit sind der Verfolgung sozi-
aler Gerechtigkeit aber sehr enge Grenzen gesetzt, fiir Anti-
Neoliberale zu enge. Nichtsdestoweniger lautet die entschei-
dende Frage nicht: Ist der Markt prinzipiell gut oder schlecht?
Sie lautet vielmehr: Fiir welche Giiter soll er der Primérver-
teilungsmechanismus sein und die Grenzen der Sekundéirver-
teilung bestimmen? Und: Welchen Regeln haben Markttrans-
aktionen zu entsprechen, wenn sie schon die Primérverteilung
festlegen.

Fiir die neoliberale Forderung nach Deregulierung gibt es
nach Willke einen ganz einfachen Grund, ,,ndmlich die wenig
erfreulichen Erfahrungen mit Uberregulierung® (172). Teil-
weise trifft dies sicher zu. Hinsichtlich mancher Deregulie-
rungen fragt sich aber schon: Fiir wen waren die Erfahrungen
mit der ,,Uberregulierung* eigentlich unerfreulich? Und dass
Deregulierung und Privatisierungen wirklich ,,erfreulichere*
Erfahrungen bescheren, liegt auch nicht so oft auf der Hand,
wie uns die Neoliberale versichern. Selbst wenn damit — was
keineswegs immer der Fall ist — das Wirtschaftswachstum an-
gekurbelt und die Beschéftigungsquoten erh6ht werden. Wirt-
schaftswachstum kann durchaus mit Verelendung der unteren
Schichten einhergehen; Trickle-down-Eftekte sind nicht
selbstverstiandlich. Ebenso konnen Beschiftigungszuwéchse
mit héheren Armutsquoten korrelieren; deregulierende Be-
schéftigungsstrategien (siche USA) sind herkémmlichen

wohlfahrtsstaatlichen Strategien zur Reduktion von Armut
und Ungleichheit nicht immer iiberlegen.®

Der Sozialstaat ist aber noch nicht am Ende, da hat Willke
Recht. Solche Institutionen sind trage. Kaum bezweifeln lasst
sich jedoch, dass Systeme der sozialen Sicherung unter Druck
geraten sind und die Einkommensungleichheiten zunehmen.
,Fur soziale Gerechtigkeit ohne kurzfristige Produktivitits-
rendite, meint Wolfgang Streeck, ,,sind die Zeiten nicht gut.?
Wenigstens eine von mehreren Ursachen dafiir diirfte im Vor-
herrschen einer bestimmten Ideologie liegen.

Willke sicht das alles relativ gelassen. Fiir ihn ,,orientiert
sich das Deregulierungsprogramm an der ... Frage, ob bei gel-
tenden Gesetzen, Vorschriften und Auflagen der Nutzen
(noch) in einem angemessenen Verhiltnis zum Aufwand be-
ziechungsweise Schaden steht* (174). Und genauso ist es auch.
Aber davon, was angemessen ist und was schon nicht mehr,
handelt ja die ganze Diskussion um den Neoliberalismus letz-
ten Endes. Um sich an dieser Debatte beteiligen zu kdnnen,
benétigt man Standards von Angemessenheit, also (wie im-
mer ex- oder implizite) Gemeinwohlstandards und sonstige
politisch-moralische Werte. Wenn man allerdings —wie Willke
—dartiber nicht mehr sagen will, als dass Gemeinwohl wesent-
lich das aggregierte Nebenprodukt individueller Eigeninter-
essenverfolgung und Werte zuallererst subjektive Praferenzen
sind, dann bleiben wirklich nur der Riickzug in die Abstrak-
tion und Kopfschiitteln ob diverser moralischer Erregungen.

5. Der Kunde ist Koénig

Im Zentrum des von ihm verteidigten liberalen Projekts sicht
Willke die Freiheit, und zwar die Freiheit des Einzelmenschen.
Und irgendwie stimmt das schon, aber eben nur irgendwie. So
heifit es bspw: ,,Zum Liberalismus gehort, dass die personli-
che Freiheit Vorrang hat. Im Zweifel, das heifit im Konflikt-
fall, soll auch die soziale Gerechtigkeit der Freiheit nachge-
ordnet sein.” (74) Als Beleg fiihrt er in der dazu gehdrigen
FuBnote eine Bemerkung von Walter Reese-Schdfer an: , Kein
individuelles Recht darf dem Allgemeinwohl geopfert wer-
den.“ Diese Aussage ist jedoch keineswegs dquivalent mit der
Behauptung eines Vorrangs der Freiheit vor sozialer Gerech-
tigkeit. Reese-Schdfer spricht ndmlich von Gemeinwohl und
nicht von Gerechtigkeit. Die meisten Liberalen betrachten ein
bestimmtes Set von Freiheitsrechten als Element von sozialer
Gerechtigkeit, welche ihrerseits die Grenzen der Gemein-
wohlverfolgung vorgibt. Und was die Freiheit angeht, so ha-
ben auch die Kritiker des Neoliberalismus selten prinzipiell
etwas gegen sie einzuwenden. Sie bevorzugen nur einen an-
spruchsvolleren, positiven Freiheitsbegriff. Andererseits gibt
es sogar prominente liberale Denker, die der Rede von der
Freiheit iiberhaupt nichts abgewinnen konnen. Fiir Ronald
Dworkin etwa ist der erste und hochste politische Wert die
Gleichheit, aus der sich dann einzelne Freiheiten (im Plural)
ergeben wiirden. !0

7) Im Ubrigen miissen auch Modellierungen, wenn
sie den Erkenntnisfortschritt beférdern sollen, Gber
hinreichenden Realitatsgehalt verfiigen. Modelle

des Arbeitsmarkts etwa haben wohl — entgegen der
Auffassung von Neoliberalen wie Friedman —anders

auszusehen als Modelle des Wertpapiermarkts. 9) Streeck, Wohlfahrtsstaat und Markt als morali-
8) Siehe nur Alber; Hat sich der Wohlfahrtsstaatals sche Einrichtungen: Ein Kommentar, in Mayer; Beste
soziale Ordnung bewahrt?, in Mayer(Hrsg), Die Bes- aller Welten? 135 (167).

te aller Welten? Marktliberalismus versus Wohl-

fahrtsstaat (2001) 59 (81 ff).

<i>
V_-JVE RLAG
OSTERREICH

Seite 158 juridikum 2004 /3



brechungen des liberalismus

Allerdings teilt Willke Hayeks ,,Gerechtigkeitsphobie*
(121) keineswegs. Eingriffe zur Herstellung einer halbwegs
gerechten Sekundérverteilung miissten durchaus sein. Irrwit-
zige Einkommens- und Vermdgensdifferenzen einfach als
notwendige Folge wirtschaftlicher Freiheit abzutun halt Will-
ke fiir jene Strategie, die der liberalen Sache ,,wirklich scha-
det* (124). Gleichwohl liegt er nicht ganz richtig, wenn er
meint, Hayeks ,,Denkfehler bestehe darin, ,,dass die Bewer-
tung einer Ungleichverteilung als ,ungerecht’ nicht von deren
Verursachung abhingt, sondern von deren AusmaB* (125).
Selbstverstiandlich haben unsere Gerechtigkeitsurteile auch
einiges mit dem Zustandekommen der Zustinde, auf die sie
sich beziehen, zu tun. Das anzuerkennen fillt natiirlich
schwer, wenn man so grofe Stiicke auf den Marktmechanis-
mus hélt, ohne Hayek auf den Leim gehen zu wollen. (Wenn
ich aus ,,Abenteuerlust mein Hab und Gut verschenke, um
mit dem Existenzminimum zu leben, kann ich mich kaum
iiber das Wohlstandsgefille zwischen mir und den weniger ex-
zentrischen Menschen in meiner Umgebung beklagen.) Der
iiberwiegende Teil der Neoliberalismuskritik dagegen mochte
dem Markt hinsichtlich zahlreicher Gtiter nicht einmal die Pri-
maérverteilung iiberlassen. Doch die Politik kann auch weniger
radikal in die Priméarverteilung eingreifen, ndmlich durch die
Gestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen des Markt-
prozesses (etwa der vertrags- und arbeitsrechtlichen Nor-
men).!! Zwar lassen sich auf diese Weise nicht bestimmte Er-
gebnisse garantieren, aber Ungerechtigkeiten, welche typi-
sche Folgen einer Ungleichverteilung von Macht und Wissen
sind, werden dadurch reduziert.

Um der Kritik der anderen etwas mehr Gerechtigkeit wi-
derfahren zu lassen, hitte Willke nur die Frage aufs Tapet brin-
gen miissen, wie sich der Gehalt von Freiheitsrechten iiber-
haupt ndher bestimmen ldsst ohne irgendwelche Vorstellun-
gen von dem, was eine gute Gesellschaft oder was gut fiir die
Gesellschaft ist. Die Kritik der Kommunitaristen am Libera-
lismus mag oft iiberzeichnet ausgefallen sein und von einer
gewissen Weltabgewandtheit zeugen, einige Treffer konnte
sie aber dennoch landen — vor allem in Form kniftliger Fragen.
Dass Willke sich dazu nicht duBert, diirfte seinen Grund in der
offensichtlichen Sympathie mit Hayeks Auffassung haben,
dass das je einzelne Individuum bestimmt, was seine Werte
sind (95). Der Konsument als Wertestifter. Damit scheinen
halbwegs verniinftige Diskurse {iber das Gute von vornherein
ausgeschlossen. Und dazu passt dann auch die Vorstellung,
dass das Gemeinwohl prinzipiell nicht direkt, sondern immer
nur wie durch eine unsichtbare Hand realisiert werden kann.

Das erklarte Feindbild Willkes sind die ,,Prazeptoren®, die
durchsetzen wollen, ,,dass nur die eigentlich wichtigen Dinge
nachgefragt/gekauft werden (und nicht Pornovideos), ob-
wohl der Markt sich doch ,,nur an den Kriterien Kaufkraft und
Rentabilitit orientieren* konne (79). Letzteres trifft fraglos
zu. Nur: Daher riihrt ja gerade die Skepsis gegeniiber allzu
groBem Marktvertrauen. Zumal offenkundig ist, dass Indivi-
duen als Marktteilnehmer nicht unbedingt dieselben Préaferen-
zen haben wie als Teilnehmer am politischen Diskurs. So kann
ich als TV-Konsument Programme sehen wollen, von denen
ich denke, dass sie ein weiterer Nagel in den Sarg der Zivili-
sation sind. Nicht nur das Gemeinwohl kann sich realisieren,
ohne intendiert worden zu sein, fiir sein Gegenteil gilt dassel-
be.

Andererseits meint auch Willke: ,,Der Markt soll die Frei-
heit der wirtschaftlichen Betétigung gewéhrleisten; wie alle
Freiheiten ist auch diese nur eingeschrinkt realisierbar. Wel-
che Beschriankungen nétig und erwiinscht sind, muss politisch
entschieden werden ... (87) Das wiére eigentlich ein guter
Einstieg in die Neoliberalismusdiskussion gewesen, die sich
genau darum dreht, und nicht um die Frage, ob eine Weltwirt-
schaft auf Tugenden wie Altruismus oder Néchstenliebe ge-
griindet werden kann.

6. Fazit: Wertschopfung durch Detachement,

Alles in Allem ist das Ganze also trotz zahlreicher Wahrheiten
und einpridgsamer Bonmots fiir diejenigen, die nach Erkennt-
nis diirstet, eine unbefriedigende Angelegenheit — nicht zu-
letzt, weil Willke sich beharrlich weigert, die Neoliberalis-
muskritik so stark wie mdglich zu machen, bevor er sie sei-
nerseits der Kritik unterzieht. Daher auch das Pamphlethafte
des Textes, dem freilich einiger Erfolg beschieden sein diirfte.
SchlieBlich versichert er jeder passionierten Ich-AG, dass sie
die Niichternen in der Sozial- und Wirtschaftswissenschaft
auf ihrer Seite hat. Er stiftet Sinn. Vor allem aber vermittelt er
der geneigten Leserschaft das wohlige, wenngleich triigeri-
sche Gefiihl, iber den Dingen zu stehen. Und solche Leistun-
gen werden bekanntlich immer nachgefragt.

Ao. Univi-Prof. Dr. Christian Hiebaum lehrt am Institut
fiir Rechtsphilosophie, Rechtssoziologie und Rechtsin-
formatik der Karl-Franzens-Universitdt Graz und ist
Mitherausgeber des Juridikum,
christian. hiebaum@uni-graz.at.

10) Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen (1984);
ders, Sovereign Virtue. The Theory and Practice of
Equality (2000).

11) Koller; Individualismus und Liberalismus bei Hay-
ek und Nozick, in See/mann (Hrsg), Wirtschaftsethik
und Recht (2001) 39 (49).
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nach.satz

Entbehrliche Diskussionen

Viel Papier und warme Luft kdnnten ge-
spart werden, hitte die politische Ent-
scheidungskaste jenes aufgeklirte Be-
wusstsein, dass die Bevolkerung bereits
weitgehend auszeichnet. Exemplarisch
hierfiir sind drei Beispiele ,heiBer Ei-
sen”, die immer noch viel zu viel Staub
aufwirbeln.

Mitunter stehen konservative Hal-
tungen auch schlicht fiir Unmenschlich-
keit, wie das erste Beispiel zeigt. So for-
dert in Salzburg eine mutige Landes-
hauptfrau eine Selbstversténdlichkeit
ein, die anderen Verantwortlichen de-
miitig die Schamesrdte ins Gesicht trei-
ben sollte. Das Recht und vor allem die
Moglichkeit der Frauen bis zum dritten
Monat ihrer Schwangerschaft zu ent-
scheiden, ob sie ein Kind wollen oder
nicht.

Selten gehen die Emotionen so hoch,
wenn es um die Frage geht, wie lange in
den wissenschaftlichen Labors an Féten
und Embryonen geforscht werden darf.
Vielleicht ist die Toleranz in diesem Be-
reich nicht zuletzt auch deshalb héher,
weil dieselben Personen, die einer be-
dauernswerten Frau eine Abtreibung
verweigern wollen, Aktien in genau je-
nen Firmen halten, die ihren Profit viel-
leicht mit dieser Art von Forschung ver-
dienen.

Wie zu garantieren ist, dass dort nur
Foten und Embryonen bis zum dritten
Monat ,,verwendet* werden, ist die eine
Frage. Dass der Pharmaindustrie in den
Kopfen diverser konservativer Morala-
postel mehr erlaubt sein soll als jeder
Frau, die andere.

Und der Widerspriiche nicht genug,
ist den AbtreibungsgegnerInnen haufig
auch die Sexualaufkldrung ein Dorn im
wertkonservativen Auge. Im Zeitalter
von Aids und einem rasanten Anstieg
von Geschlechtskrankheiten ist diese
Haltung schlicht dumm.

Konsequenterweise hat sich auch
Gabi Burgstaller mit viel Dummbheit he-
rumzuschlagen, denn alles was zu die-
sem Thema zu sagen ist, wurde bereits
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vor dreifig Jahren erschopfend und lo-
gisch nachvollziehbar durchgekaut.
Dies hat zu einem Gesetz gefiihrt, dass
den Schwangerschaftsabbruch bis zum
dritten Monat straffrei l4sst und zumin-
dest damals hat dies eine politische
Mehrheit auch verstanden. Wer glaubt
denn noch wirklich ernsthaft, dass der
Schwangerschaftsabbruch fiir Frauen
ein probates Mittel der Empfangnisver-
hiitung sein kann? Beispiele wie Hol-
land zeigen, dass genau das Gegenteil
der Fall ist. Dort wo eine gute Sexual-
aufklarung stattfindet und menschlicher
mit der Fristenregelung umgegangen
wird, wird immer weniger abgetrieben.
So wenig, dass Abtreibungskliniken
wieder schlieen miissen. Dagegen zu
sein, heift in Wahrheit die Jugend ihrem
Schicksal selbst zu tiberlassen und keine
Verantwortung fiir sie zu {ibernehmen.
Es heif3t, dass nur jene Frauen unter me-
dizinischer Aufsicht abtreiben konnen,
die genug Geld haben und alle anderen
mehr oder weniger dubiose Dienste in
Anspruch nehmen miissen.

Wie lange wird es noch dauern bis be-
griffen wird, dass immer schon abgetrie-
ben wurde und werden wird, egal was
Kirche, Konservative oder sonstige Sit-
tenwéchterInnen wiinschen. Und, dass
aus einem unerwiinschten Kind auch in
Salzburg niemals ein Mozart wird, weil
entnervte vom Existenzkampf aufgerie-
bene Miitter kaum Ressourcen haben,
sich threm Nachwuchs ausreichend zu
widmen. Von den Vitern in solchen und
anderen Féllen ganz zu schweigen.

Und gerade in Salzburg gibt es auch
sonst viel zu wenige Institutionen, die
AlleinerzieherInnen bei der Kinderbe-
treuung unterstiitzen konnten.

Freilich geht immer alles irgendwie,
aber genau das wird hier in erster Linie
den Frauen zugemutet. Gleichzeitig
auch die von Gabi Burgstaller aufge-
worfene Frage nach einer arbeitsmarkt-
gerechten Kinderbetreuung als Utopie
abzutun, zeugt von préhistorischen
Denkmustern und aktuellem Zynismus.

Wo die Festplatte ausschlieBlich aufs
Bewahren und Behalten eingespeichert
ist, wird jeder evolutiondre Millimeter
zur Utopie.

Doch manchmal iiberraschen sich die
Anhédngerlnnen der ,ewigen Werte*
selbst und ein Mitglied fordert die ge-
setzliche  Anerkennung  gleichge-
schlechtlicher Lebensgemeinschaften.
Was dann folgt, ist eine weitere entbehr-
liche Diskussion, weil es sich auch hier
um Selbstverstindlichkeiten handelt.
Wihrend der Bundeskanzler nicht erro-
tet, wenn er Worter wie Toleranz venti-
liert, liefert er den Widerspruch gleich
mit. Denn gegen die gesetzliche Gleich-
stellung ist er allemal. Etwas anderes als
die gesetzliche Anerkennung kann aber
wohl kaum mit Toleranz gemeint sein.
Dass Menschen fiir ihre erlaubte sexuel-
le Ausrichtung nicht mehr an den Pran-
ger gestellt werden sollen, zumindest
dariiber konnte eine parteiunabhingige
Einigkeit bestehen.

Es gibt eine politische Verantwor-
tung, die bestehenden Diskriminierun-
gen in diesem Bereich abzustellen. Eine
mogliche Diskussion kann hdchstens
um die Frage des ,,Wie* kreisen, da sie
jedoch um die Frage des ,,Ob* kreist, ist
sie ein weiteres Beispiel fiir die Entbehr-
lichkeit gewisser Wortspenden.

Und um im Feld einer caritativen Be-
grifflichkeit zu bleiben, drangt sich das
dritte Beispiel auf. Sollen Kirchenmen-
schen ihre, nach weltlichen Gesetzen er-
laubte, Sexualitdt leben dirfen oder
nicht? Auch hier stehen politische Ent-
scheidungen an, wenn auch nicht durch
ausschlieBlich ~ weltliche  Entschei-
dungstrager(Innen?).

Die Wahrscheinlichkeit ist grof3, dass
auch noch die ndchsten Skandale, die
systemimmanent vorprogrammiert sind,
eher zur Symptombekampfung, denn zur
Umstrukturierung fithren werden. Und
da wie dort wird das Thema Sexualitét
eine achtkopfige Hydra bleiben, wenn
die Politik der gesellschaftlichen Ent-
wicklung nicht nachzieht.
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