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VORSATZ

~ Justitias Scheuklappen

VALENTIN WEDL

Daﬁ in unserer Republik

schwerwiegende Men-
schenrechtsverletzungen im
Einfluflbereich der Exekutivé
Garng und Gebe sind, ist nicht
erst seit dem verheerenden ,,Be-
richt des Europdischen Komi-
tees zur Verhinderung von Fol-
‘ter und unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung®
bekannt. Nach dessen Verof-
fentlichung gaben sich die Me-
dien betroffen und empért.
Und sie vergaflen wieder ein-
mal, diejenigen unter die Lupe
zu nehmen, die die Hauptver-

antwortung fiir die mangelnde

- Kontrolle der Exekutive tragen.
Sie vergafien die Justiz.
Stattdessen wurde das Au-
- genmerk vor allem dem allzu
zahnlosen Disziplinarrecht ge-
widmet und auf die Frage ge-
lenkt, wie es denn méglich wi-
re, dafl selbst iiberfiihrte Priig-
ler nicht vom Dienst suspen-
diert wiirden. Die Reduktion

der Problematik auf diese "

behordeninterne Rechtsmaterie
erscheint symptomatisch fiir
- das in Osterreich vorherrschen-
de Untertanendenken der Biir-
gerInnen, die ihr Verhiltnis zur
Staatsgewalt nicht iiber Rechts-
anspriiche zu definieren vermé-
gen. Auf die Verhingung diszi-
plinarerer Mafinahmen besteht
ja bekanntlich kein subjektives
Recht. v
Aus der Perspektive des
Grund- bzw. Menschenrechts-
. -schutzes miifite vielmehr die
Frage gestellt werden, wie es
_denn denjenigen ergeht, die ge-
gen Ubergriffe wegen Verlet-
‘zung ihrer Rechte vor die staat-
lichen Instanzen ziehen und
den Titern den Prozef machen
wollen. Die Divergenz von
Recht haben und Recht kriegen
_ tritt zu Tage, wenn Miffhand-
lungsopfer z.B. bei einem Un-
‘abhingigen Verwaltungssenat
die Rechtswidrigkeit des poli-

zeilichen.-Einschreitens fest- -

stellen lassen wollen oder vor
Gericht mit einer Amtshaf-
tungsklage von der Republik
Schadenersatz begehren.

In nahezu allen Fillen sehen
sich die in der Regel zu Recht
auf ihr Recht Pochenden einer
die staatliche Gewaltenteilung
verhdhnenden Kumpanei aus-
gesetzt, die bei der polizeiinter-
nen Vertuschung von Ubergrif-
fen erst ihren Anfang nimmt.
An der mangelnden Zivilcoura-

ge der vom Korpsgeist befalle-

nen BeamtInnen immer wieder
herumzumickern, ist jedenfalls
zu kurz gedacht angesichts der
Tatsache, dafl die Kumpanei ih-
re Fortsetzung bei der Recht-
sprechung findet. Denn diese
schenkt unter anderem mit Be-
rufung auf den von den Beam-
tlnnen abgelegten Diensteid
und deren dienstlicher Wahr-
nehmungspflicht den gerichtli-
chen Aussagen der Staatsdiene-
rInnen unter dem Deckmintel-
chen der freien Beweiswiirdi-
gung zu meist erhdhten Glau-
ben. BeamtInnen konnen also
gar nicht liigen, weil sie so ge-
nau schauen miissen und sich

_eidlich verpflichtet haben, daff

sie das auch so machen werden.

Eingemeifielt in der hochst-
gerichtlichen Judikatur wird so-
hin die freie Beweiswiirdigung
zuungunsten der Mihand-
lungsopfer eingeschrinkt. Der
abgelegte Diensteid entspricht
so dem mittelalerlichen Reini~
gungseid. Der aus der Rechts-
geschichte iiberlieferte Formal-
beweis der grauen Vorzeit
schleicht " in die Gegenwart
heriiber.

Doch damit nicht genug.
Das Imperium schligt ja ge-
wohnlich weiter um sich. Und

so werden Ubergriffsopfer

meist nach den Regeln der Ein-
schiichterungskunst weiterbe-
handelt. Im giinstigsten Fall
bleibt es fiir sie bei der Verhin-

gung einer Verwaltungsstrafe,-

im ungiinstigeren Fall erhebt
die Staatsanwaltschaft gegen die
Aufbegehrenden Klage. Und

was machen die Gerichte jetzt?

Ganz genau, die Gerichte ver-
urteilen: Am populirsten nach
wie vor wegen ,, Widerstand ge-
gen die Staatsgewalt” (§ 269
StGB). Auch nicht ausgeschlos-
sen, sondern lediglich -etwas
zuriickgeschraubt nach interna-
tionalen Protesten, allen voran
durch Amnesty International,
ist das Risiko, wegen ,, Verleum-
dung® (§ 297 StGB) verurteilt
zu werden.

Die Frage, wie es moglich
sei, daf} in einem vorgeblichen
Rechtsstaat .
Miflhandlungen an der Tages-
ordnung stehen, liflt sich eben
zum Gutteil dadurch beant-
worten, daf sie von der Judika-

wie

tur gedeckt werden. Nicht, daff -

diese daran Gefallen finden
wiirde, aber sie geht den heiklen
Fragen nunmal lieber gleich aus
dem Weg. Denn was nicht sein
darf, kann nicht sein. '
Diesem Ubel schaffen es nur

wenige zu entrinnen. Gelungen
ist dies aber ~ in zumindest

rechtlicher Hinsicht — Herrn
Riebitsch, der nach jahrelangem
Prozessieren. seine
schlieflich. vor den Europi-
ischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte(EGMR) gebracht
hat. Herr Riebitsch wurde am
31. 5. 1988 (1) unter dem Ver-
dacht des Suchtgifthandels fest-
genommen und zwei Tage spi-~
ter mit Kérperverletzungen an
seinem rechten Arm wieder
entlassen. o
Die Sache kam zunichst vor

das Strafbezirksgericht Wien.

Der wegen Korperverletzung
Angeklagte, ein Bezirksinspek-
tor, gab an, daf8 Riebitsch, der
sich dem Verfahren als Privat-
beteiligter angeschlossen hatte,
gegen die Tir eines Polizeiau-
tos gefallen wire. Der Richter
hielt die Angaben des angeklag-

Osterreich-

Causa .

ten Polizisten fiir widerspriich-
lich und konfus und dessen be-
zogene Verteidigungslinie aus-
driicklich fiir erschreckend. Er
befand den Bezirksinspektor -
fiir schuldig.

Dennoch, das Berufungsge-

“richt sprach den Polizisten frei.

Seine Argumentation ist die iib-
liche. Denn-was-nicht-sein-
kann-darf-nicht-sein liest sich
in der Urteilsbegriindung des
Landesgerichts fiir Strafsachen
Wien wie folgt: ,,Gerade jenem
Beamten (i.e. der angeklagte
Bezirksinspektor), der sich der
zusitzlichen Kontrolle durch
offentliche Medien bewufit ist,
[ist] nicht ohne weiteres zu-
sinnbar, entgegen jeder logisch-
intelligenten  Verhaltensweise

- kriminell auszuufern.” Ist doch

i

logisch, Captain! ‘:
Schliefllich setzte aber de
EGMR am 4. 12.1995 (!) diesem

"argumentativen Unsinn ein En-

de. Vor allem drehte er den
Spiefl bei der Beweiswiirdigung
zugunsten des Rechtsschutzes
endlich um. "

Mit der Begriindung, daf er
an die Sachverhaltsfeststellung
der innerstaatlichen Gerichte
nicht gebunden sei und die
osterreichische Regierung nicht
in befriedigender Weise darle~
gen konne, dafl Herrn Rie-
bitschs Verletzungen anders zu-
stande gekommen wiren als.
durch die Behandhing durch die
Polizei, wurde die Republik zu
umgerechnet rund 260.000,- S
Schadenersatz verurteilt.

Ob' damit die .ésterreichi-
schen Gerichte das Mittelalter
verlassen und sich hinkiinftig

“verstirkt auf die der Neuzeit

angepafitere Suche nach materi-
eller' Wahrheit begeben werden,
bleibt abzuwarten. Nicht zu-
letzt der Fall Kremzow hat ge-
zeigt, dafl es Osterreich auch
versteht, etwaige Verurteilun-
gen durch den EGMR beharr-

lich zu ignorieren. n
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Freiheltsentzug
im Transitbereich
{Thamas Sperlich/
iy ¢ Jahven ist es auf

den Plughalen Furopas {iblich,
Menschen in sogenannten Son-

Frankesi

dettransitriiumen zwangsweise
bis wu ihrer Abschiebung unter-
zabringen, Diese Praxis der
Bcehdrden ist in Europa auch von
den meisten nationalen Hochst-
gerichten (einschliefflich des
dsterreichischen Verfassungsge-
richtshofes) sowie vom Europa-
ischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) fiir zulis-
sig befunden worden; Das faden-
scheinige Argument, daf Art 1
des Gesetzes zum Schutz: der

personlichen Freiheit bzw. Art 5

MRK nur vor solchen Mafinah-
men schiitze, die nach dem Wil-
len der Behdrde primir auf einen

Freiheitsentzug abzielten (und |

ein solcher nicht gegeben sei, da
die Asylsuchenden ja wieder
nachhause reisen diirften) tiber-
zeugte bislang auch die Strafbur-
ger MenschenrechtshiiterInnen —
aber eben nur bislang. v

Denn nun hat der EGMR sei-
ne bisherige Linie verlassen
(EGMR-Urteil: Amuur gegen
Frankreich vom 25.6.1996) und
vier Asylsuchenden aus Somalia
Recht gegeben, die eine willkiir-
liche Freiheitsentzichung durch
die franzdsischen Behorden
gerligt haben. Die Beschwerde-
fithrer waren 1992 von Damas-
kus kommend in Paris gelandet
und wurden bis zu ihrer Ab-
schieburnig 20 Tage lang unter

Digses Vorgehen sei forthln
sehr wohl als Freiheitsentzie-
hung gemifl Art 5 MRK anzuse-
hen, solange kein anderer Staat
mit vergleichbarem Schutzstan-

" dard den Asylsuchenden dle

Einreise gewihrt hat.

Der EGMR hat zudem ausge-
sprochen, dafl die Freiheitsbe-
schrankung im Transitbereich
rasch durch eine gerichtliche In-
stanz zu iiberpriifen sei und dafl
ein solches Vorgehen den Festge-
haltenen nicht den Zugang zum

“Asylverfahren versperren diirfe:

Es bleibtvzu hoffen, daff der‘

dsterreichische Verfassﬁngsge—
richtshof demnichst eine deut-
sche Ubersetzung des Judikats
erhalten wird. ;R

‘Trautes Heim

Osterreich. (Thomas Sperlich) In

der Strafrechtsdiskussion kom-
men immer 6fter Themen wie

Opferrechte und Opferschutz

zur Sprache. Diese Fragen sind ~
damit kein Mifiverstindnis auf-
kommt — bisher viel zu kurz ge-
kommen und die Diskussion
dariiber ist lingst iiberfallig.
Doch bleibt die Frage nach dem
wie. Denn meist kommen die
lautesten Beitrige dazu von kon-
servat1ver Sexte

Insbesondere F-lerInnen, al-
len vorani die U-Richtetin und F-
Nationalratsabgeordnete Partik-
Pablé, sind dlesbezughch un-

uberhorbar

Thre Beitriige zu dicsen The-
men haben einen schalen Beige-
schmack. Meist kann der be-
grindete Verdacht nicht aus-

‘gerdaumt werden, daf ithnen we-

niger der Schutz oder die Rechte
der Verbrechensopfer ¢in Anlie-
gen sind. Vielmehr scheint ihr
Anliegen eine endlich wieder or-
dentliche — nein, nicht Beschifti-
gungspolitik, sondern — Krimi-
nalpolitik zu sein: endlich mit
der weltfremden Vision der ge-
fingnislosen Gesellschaft aufeiu-
men, lebenslang muf} lebenslang
bleiben, den Lenz der Strafgefan-
genen beenden, Ermittlungsbe-
fugnisse auf Kosten des Grund-
rechtsschutzes... :

Dieser Verdacht h'u sich
kiirzlich wiedereinmal voll und
ganz bestitigt; da wurde nimlich
das Bundesgesetz zum Schutz
vor Gewalt in der Familie
(GeSchG)vom Nationalrat ver-
abschiedet.

Ein wesentlicher Prozentsatz
der Gewalt- und Sexualdelikte an
Frauen wird von ihnen naheste-
henden Ménnern in den eigenen
vier ‘Winden begangen. Die
rechtlichen Méglichkeiten, den
Téter aus der Wohnung entfer-
nen zu lassen, waren bisher vol-
lig unzureichend: Zum einen ist
in- diesen Fillen meist die
U-Haftverhingung nicht még-
lich bzw. wird dies von den Straf-
gerichten selbst dann nicht getan,
wenn die Voraussetzungen er-

- fillt wiren. (Anmerkung: Dies

soll kein Pladoyer fiir die Aus-
weitung - der mitunter - aus-
ufernden U-Haftverhingungs-
praxis sein. Es bestiinde-aber in

einem Teil dieser Fille sehr wohl

die Moglichkeit, als gelinderes

. Mittel Auflagen, wie eben das

Verlassen der
Wohnung und ein Verbot jegli-
cher Kontaktaufnahme mit dem
Opfer, zu erteilen.)

Zum andern waren die Vor-
aussetzungen fiir die Erlassung
ciner einstweiligen Verfiigung
zum Verlassen der ehelichen
Wohnung viel zu eng. Diesbe-
#iiglich bringt das vom National-
rat bereits beschlossene GeSchG
zwar wesentliche Verbesserun-
gen, im Detail ist die Gesetzge-
bung aber. auf halbem \Weg
steckengeblieben.

Die Polizei kann nunmehr
den Mann aus der Wohnung und
deren unmittelbaren Umgebung
wegweisen und fiir maximal 14
Tage ein Riuckkehrverbot ver-
hingen. Zwar konnen dem Mann
die Wohnungsschliissel abge-
nommen werden, Zwangsgewalt

gemeinsamen

zur Durchsetzung dieses Verbo-
tes ist jedoch (bezeichmender-
und seltsamerweise) unzulissig.
Bei Zuwiderhandeln kann blof§
eine Verwaltungsstrafe bis zu
6S5.000,~ verhingt werden. Bei
Minnern, die sich die Strafe lei-
sten kénnen und wollen, wird
somit vermutlich nur ein mifliger
Erfolg erzielt werden.
Kernstiick des Gesetzes ist die
Novellierung der Exekutions-
ordnung;: Die Voraussetzungen
fiir eine einstweilige Verfiigung

zum Verlassen der ehelichen

Wohnung wurden wesentlich
herabgesetzt. Bisher mufite dem
Opfer nimlich das weitere Zu-
sammenleben unertriglich sein,
nun reicht bereits die Unzumut-
barkeit. Auch konnte die Frau

Juridikum
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bisher ausschliefllich den Ebe-
gatten per Hoheitsakt hinaus-
schmeiflen lassen, nun auch den
Lebensgefibrten oder nahe An-

gehorige, wie beispielsweise den

Sobn oder den Vater.

Ohne ein anhingiges (Ehe-
Ehenichtigkeits-
aber praktisch relevant v.a. ein)

aufhebungs-,

Scheidungsverfahren darf die
Dauer der einstweiligen Verfii-
gung aber drei Monate nicht
{ibersteigen. Dieser Punkt wurde
vehement kritisiert. Denn erstens
ist damit eine lingerfristige Ver-
fiigung tiberhaupt nur gegen den
Ebegatten erwirkbar und zwei-
tens sind drei Monate viel zu
kurz, um abschitzen zu kénnen,
ob er sich auch wirklich zum

besseren ,,gewandelt“ hat. Nach:

drei Monaten bleibt der Frau al-
so nur die Moglichkeit, selbst
auszuziehen, mit dem MifShand-
ler wieder in einer Wohnung le-
ben zu miissen oder eine Schei-
dungsklage einzubringen, womit
sich ihre Position im Scheidungs-
verfahren beziiglich des Unter-
haltsanspruches wesentlich ver-
schlechtern kann.

Ein anderer Schwachpunkt
der Novelle ist, dafl den Gerich-

ten keine Hochstfrist fiir die Er-

lassung der Verfigung gesetzt
wurde. In den ersten Gesetzes-
entwiirfen war dies noch vorge-
sehen, wurde aber bezeichnén-
derweise von der Richtervereini-
gung hinausreklamiert. Hier hit-
te ein anderer Losungsansatz
darin liegen kdnnen, daf§ das po-
lizeiliche Riickkehrverbot erst
" mit der gerichtlichen Entschei-
dung endet. Da das polizeiliche
Riickkehrverbot aber nach maxi-
mal 2 Wochen automatisch en-
det, fiihrt die nun gewihlte Lo-
sung dazu, dafl der Mann, so
noch keine einstweiliger Verfii-
gung erlassen wurde, wieder in
die Wohnung gelassen werden
mufl. Und der bisherigen Ge-
richtspraxis nach zu schlieflen, ist
zu befiirchten, dafl sich viele
Richterlnnen auch weiterhin
ausreichend Zeit lassen werden.

Positiv an dieser Novellierung
ist noch eine Anderung des Scha-
denseratzrechtes. Der § 1328
ABGB wurde endlich dahinge-
hend novelliert, dafl bei einer

Juridikum 4/96

Schidigung ,an der geschlechtli-
chen Selbstbestimmung® nun je-

denfalls ein Schmerzengeldan- -

spruch besteht.

Diesem Gesetz haben nur die
Nationalratsabgeordneten der F
nicht zugestimmt: Es sei namlich
viel zu weitgehend. Bitte, werte
F-lerInnen, nehmt die Worte
Opferschutz und Opferrechte
nicht mehr in den Mund! |

Notstandshilfe
- fiir wen?

Osterreich, (Andreas Netzer)

Das Urteil des Europiischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte
vom 16. September 1996 in der

Sache Gaygusuz gegen Oster-
reich (1) ist in seinem juristischen

Gehalt wenig spektakuldr. Klar-
gestellt wurde ~ unter Hinweis
auf das in Art 1 des ersten Zu-
satzprotokolls zur EMRK ge-

schiitzte Eigentumsrecht und das

in Art 14 EMRK normierte ¢ ak . o
- oaaf At 1,
_ heifle esin der Ausfertipung des
verbot ~, dafl ‘ein Fremder, der 3 o B B aes
_ Beschlusses: , Vor dem Hinter=

zessorische” Diskriminierung

wie ein sterreichischer Staats~
biirger Beitrige in den Fonds der
Arbeitslosenversicherung  ent-
richtet hat, nicht alleine aufgrund
seirier Staatsbiirgerschaft vom
Bezug der Notstandshilfe ausge-
schlossen werden darf. Der Ge-

richtshof gelangte zur Feststel- -

lung, dafl die diesbeziiglich in
Osterreich nach wie vor geltende
Rechtslage-daher konventions-
widrig ist.

Er stellte fest, dafl nach dem

. System des AIVG der Bezug der

Notstandshilfe - genauso wie je-
ner von Arbeitslosengeld — an die
Entrichtung der genannten Bei-
trige gebunden ist und die Re-
gierung im Verfahren, abgesehen
eben vom Auslinderstatus des
Beschwerdefiihrers, keinen Um-
stand nennen konnte, der einen
Ausschluf vom Bezug der Not-
standshilfe rechtfertigen konnte.
Damit betonte er den aus den
Bestimmungen des AIVG (auch

- in der nun novellierten Fassung

von 1992) evidenten Versiche-
rungscharakter auch des Not-
standshilferechts und verwarf die

Argumentation der Bundesregie-
rung, der Anspruch auf Not-
standshilfe erflicBe aus einer be-

sonderen Plirsorgepflicht  fiir

dsterreichische Staatsbiirger.

Dieser Belund ist in gleicher
Weise auf alle Fremden anzu-
wenden, die durch Beitragslei-
stung Anspruch aul Leistungen
aus der Arbeitslosenversiche-
rung erworben haben
sondere assoriierungsrechtliche
Status, den tivkische Staatsan-
gehorige nunmeht durch den
EU-Beitritt Osterreichs bean-
spruchen kinnen, war im ent-
scheidungswesentlichen  Zeit-
raum noch nicht gegeben,

Unser Verfassungsgerichtshof
scheint die Sache im vorangehen-
den inncrs(zm\tliu i Verlahren

- der be-

,,éfi‘h(’t:‘ﬁ‘ der sich auch
L unter anderem
2P EMRE selitzte,

grund der standigen Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtsho-
fes zn diesen Rechten lLifit Thr
Vorbringen die  bebaupteten
Rechtsverletzungen, aber anch
die Verletzung cines andeven

verfassungsgesetzlich gewdihrlei-.

steten Rechtes oder die Verlet-

zung in einem sonstigen Recht

wegen Anwendung einer rechis-

widrigen generellen Norm als so -

unwabrscheinlich erkennen, dafs
sie — unter dem Blickwinkel der
vom Verfassungsgerichtshof zu
priifenden Rechtsverletzungen —

keine hinreichende Aussicht anf

Erfolg bat.“

Uber die Griinde, warum der:
Verfassungsgerichtshof trotz der
aufgeworfenen  Diskriminie-
rungsproblematik keinen Anlafl
zur Einleitung eines Inzidental-
verfahrens und Uberpriifung der
Verfassungskonformitit  der
§§ 23,33 und 34 AIVG in der da-
mals entscheidungswesentlichen
Fassung BGBI 609/1977 fand,

mag man spekulieren. Es stehtje--

doch zu vermuten, dafl dieses
Gericht auch nach Durch-

%

Reaktion

zu juridikum 3/1996,
Vorsatz von Thomas Sperlich,
»Kein Recht in Wien*

Sebr geehrte Redaktion!

Ich darf zum o.a. Artikel mit-
teilen, daf die Selbstherrlich-
keit des sogenannten ,,unab-
hingigen Verwaltungssena-
tes durchaus kuriose Bliiten
treibt. Die Verwaltungsaristo-
kratie agiert in selbstherrlicher
Weise, die eigentlich schon
{iberwunden zu sein schien.
Auch meine Standesvertre-
tung war und ist offenbar
nicht in der Lage entsprechen-:

den Druck auszuiiben, um

den Miflstand, dafl die Tele-
faxverbindung zum UVS
Wien -um - 15.30 Uhr (nach

Zu dvu Argwucmm des Be- Diengtachlufi?) gekappt wird,

schwer
vor dem VIC

abzustellen

W@it@rs darf ich mitteilen,
daf ich gemil § 18 Abs 3

AVG idgF die Eingaben per

Fax. einreiche. (soferne die
Faxlinie: nicht unterbrochen
ist) und gleichzeitig der Erle-
digung durch den UVS Wien
per Telefax widerspreche (als
Parteienvertreter ist der Wi-
derspruch zu erheben).

Bei in Schubhaft gehalte-
nen Personen ist nach den Be-
stimmungen des FrG binnen
Wochenfrist iiber die Schub-
haftbeschwerde zu entschei-
den, d.h. die Entscheidung des
UVS hat dann per Post oder

Boten an mich zu erfolgen.

Diese Tatsache trug mir ei-
ne Disziplinaranzeige des
UVS-Prisidenten . bei der
Rechtsanwaltskammer Wien
ein, die nach Priffung aller-
dings zuriickgelegt wurde.

Der UVS Wien will offen-
bar ,unbequeme” Anwilte
durch dié Standesbehorde dis-

ziplinieren.

RA Dr. Wolfgang Rainer,
1070 Wien




MERKWURDIG

fihrung eines solchen Zwi-
schenverfahrens keine wesent-
lich andere Entscheidung gefallt
hitte.

Der Verfahrensgang zeigt,
was gerade in fremdeénrechtli-
chen Verfahren lingst uniiber-
sehbar geworden ist: dafl nim-
lich der Verfassungsgerichtshof
Art 144 Abs 2 B-VG dazu in-
strumentalisiert hat, schieichend

ein Zulassungssystem fiir Be-

schwerden einzufiihren, an dem
gerade politisch brisante Verfah-
ren ungeachtet ihres grund-
rechtsdogmatischen Substrats
zusehends scheltern :

Nachdem die Europalschen
Instanzen Herrn Gaygusuz kei-
nen kurzen Prozef§ gemacht ha-
ben, besteht legistischer Hand-
lungsbedarf. Wer aber geglaubt
hitte, daff dies durch Streichung
der diskriminatorischen Passagen
inden §§ 33 und 34 der geltenden
Fassung des AIVG geschehen
wire oder demnichst werde, irrt.

Vielmehr gab kiirzlich ein Pa-
pier aus dem Sozialministerium,
in dem unter dem Betreff ,Re-
form des Arbeitslosenversiche-

‘rungsrechtes® ein Rahmenkon-

zept unter anderem zur Abschaf-
fung der Notstandshilfe in der
gegenwirtigen Form dargelegt
wird, Anlaf zu parlamentari-
scher Hime.

So sollten Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung vom
Erwerb einer in starren Fristen
zu erwerbenden Anwartschaft
abhiingig gemacht werden und
ausgeschlossen sein, wenn etwa
withrend der Arbeitslosigkeit
durch Verlust der Bewilligung
nach dem Aus!BG oder durch
andere Umstinde die ,,objektive
Verfiigbarkeit“ einer arbeitslosen
Person verlorengeht. Die weitere
Entwicklung des politischen
Prozesses ist nicht abzusehen.
Ein integrationspolitischer Wille
zur schleunigen Beseitigung der
konventionswidrigen Rechtslage
und der damit notwendig ver-
bundenen Praxis ist aber offenbar
nicht vorhanden. Bleibt die Fra-
ge, ob'auch im nichsten Verfah-
rensgang wieder Straflburg dem
Notstand abhelfen muff... ‘W

(1) Nr.39/1995/545/631; eine Uber-

setzung des Urteils durch den Autor
ist in Vorbereitung und soll in der

EuGRZ erschemen

‘Waffenlager und

Geheimdienste
Osterreich. (Thomas Sperlich)
Die Zeitschrift ZOOM hat eine
Broschiire Es muff nicht immer
Gladio sein — Attentate, Waffen-
lager, Evinnerungsliicken heraus-
gegeben. Anfang dieses Jahres
wurde bekannt, daf} die CIA
nach Ende des 2. Weltkrieges be-
trichtliche Mengen an Waffen
und Sprengstoff auf dsterreichi-
schem Gebiet vergraben hatte.
Damit wurde offensichtlich, dafd
auch Osterreich Operationsge-
biet fiir verdeckte Aktivititen
des US-Geheimdienstes gewesen
ist. Davon will niemand - und
schon gar nicht von offizieller
Seite~ etwas gewuflt haben.

In der Broschiire wird iiber
Ort und Inhalt der Waffenlager
sowie deren Verwendungsmog-
lichkeiten berichtet. Auch wer-
den ghnliche Fille in anderen
Lindern (BRD, B, I, GR und
TR) aufgezeigt, und daff dort
mitunter sehr wohl Verbindun-
gen zu den nationalen Geheim-

.diensten nachgewiesen werden

konnten (und eine Sonderrolle
Osterreichs wohl etwas unwahr-
scheinlich erscheint), auch dafi.
shnliche Strukturen‘in anderen
neutralen Lindern (CH und S)
existiett haben. Die Spuren von
alten und neuen Nazis in ver-
schiedenen Lindern zu diesen
Waffenlagern werden beleuchtet.
Die Remilitarisierung Oster-
reichs und die Rolle der USA
beim Aufbau des Bundesheeres
wird beschrieben; ebenso wie die
wroll-back® Strategien im West-
europa der Nachkriegszeit fiir
den Fall einer linken oder gar
kommunistischen Machtiiber-
nahme bzw. -beteiligung per
Staatsstreich. Der Zusammen-
hang dieser Aktivititen mit Ter-
roranschligen, wie z.B. in Stidti-
rol, wird hergestellt. - | ]

Es muB nicht immer Gladio
sein — Attentate, Waffenlager,
Erinnerungsliicken, 120 Seiten,.
6S 85,—; zu beziehen (iber:
Arbeitsgemeinschaft fiir Wehr-
dienstverweigerung und Ge-
waltfreiheit;  Schottengasse
3a/1/59,A-1010 Wien;

Tel 535 || 06; Fax 532 74, 16.

Juristinnen

Am

Die kritischen .

haben allen Grund
zum Feiern.

18.12./96
21.00 Uhr

im ,,Rcteh Adler”

(Café Ischia) |
Seilergasse 4, Innsbruck

Asyl in Not

Unferstitzungskomitee fiir polifisch verfolgte

Auslénder und Auslénderinnen

Flichtlinge VWerden abgeschoben.

Die Stimme des Fremdenhasses ist Jaut.

Die Gesefze zur Auslinderhetze haben sich nicht gedndert. Noch nicht.

Die Reform ist verschoben.

Die Stimme der Solidaritét ist leise. Ist sie auch schwach?

Die Behdrden machen den Fremden das Leben in Osterreich schwer.
Oder unméglich. Fiir Auslinder sind die Menschenrechfe aufgehoben.

Noch immer.

‘ Wir sind die Stimme der Solidaritét. Wir wollen lauter werden.
Dazu brouche’n wir lhre Stimme. Und lhre Spende.

Spendenkonto 006 980 744 08.
Bank Austria, BLZ 20 151.

Felem Sie Weihnachten mit einem Fliichtling oder einer
Fliichtlingsfamilie.

Tel. 408 42 10, Asyl in"Not, Weihringer Str. 59, 1090 Wien.
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Verstreute Anmerkungen zur Verwaltungsreform

Der Mythos
vom schlanken Staat

VON NI‘KO'LAUS DIMMEL

Was als Reformbedarf der Verwaltung im gesellschaftspolitischen  Konflikt ver-
handelt wird, ist weder meB- noch objektivierbar. Es verkérpert vielmehr eine
~Mischung aus externen Projektionen, aligemeinen Vorurteilen, internen
Pathologien und Sicherheitsbediirfnissen.

Ein Reizwort unter der Lupe.

\ 7erwaltungsreform®. An dieser Mo-

’ dernisierungshiilse sind  ganze

Staatssekretire gescheitert. Gemeint ist mit

dem Term zumeist Unterschiedliches. Einer-
seits wird damit die ideologische Vorgabe ei-
ner mehr oder weniger radikalen Entstaatli-
chung in zeitgemiRes Vokabular gekleidet.

Andererseits wird damit eine Reprogram--
mierung der Administration unter dem Vor-

zeichen der Biirgernihe angestrebt. ,,Service-
und Dienstleistungsorientierung® lauten die
zugehdrigen Stichworte.

Andere Wunschhorizonte verbinden mit
einer Reform der Verwaltung deren strikte
Okonomisierung. Instrumentarien wie Ko-
sten-Nutzen-Rechnungen, Controlling oder
dezentrales Kontraktmanagement sollen die
Verwaltung konkurrenzfihig machen. ,Billi-
ger oder zumindest besser als Private lauten
die Vorgaben. Dariiber hinausreichende

-Konzeptionen verbinden damit ginzlich
neuartige Fithrungs- und Entscheidungskul-
turen. ,Lean Management“ bzw. ,Lean Ad-
ministration lautet die Rezeptur. In einigen
Verwaltungen wird zudem das Erfordernis
einer Neuorganisation erkannt, bei der tradi-

*  tionelle Hierarchiemuster durch z.B. ma-

trixférmige Kooperations- und Koordinati-
onsverkniipfungen ersetzt werden. Andern-
orts wiederum spricht man von einer kontin-

genten Verwaltungsorganisation, die als ,ler-

Opera-
tionsmodus dem rapide wechselnden Ar-

nende  Organisation®  ihren
" beits- und Erledigungsanfall anpassen soll.
Schlank, effizient, flexibel und von hoher
Akzeptanz getragen sollen Verwaltungen

agieren.

Seit den beiden Sparpaketen freilich hat
sich die Erwartungshaltung gegeniiber dem,
was eineVerwaltungsreform leisten konnte
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bzw. sollte, verschoben. Das spiegelt sich
auch in'den Konturen des Reformdiskurses.
Nunmehr riickt ein fundamentaler Riickbau
des &ffentlichen Sektors in den Fokus der &f-
fentlichen Aufmerksamkeit. Operativer An-
satzpunkt der einschlagigen ,cut-back-stra-
tegies® der politischen Eliten ist nicht linger
das Qualitditsmanagement, sondern die Ko-
stenreduktion. Und die kniipft, nachdem der
Personalkostenanteil rapide zunimmt und
den operativen Handlungsspielraum der Ver-
waltungskorper einengt, erst einmal an der
Personalausstattung an.

Das falsche Bild und die
Reformblockaden »

‘ ,,Einstelluhgs— und 'Nachbesetzungsstop®

lauten die griffigen Schlagworte fir ein Vor-
haben, bei welchem man das bislang schon
gepflogene Rasenmiherprocedere ausgaben-

seitiger Sparstrategien wiederholen mochte.

Der ,hattrick® lautet: Die vorhandene Arbeit
soll auf weniger Képfe verteilt werden —ganz
im Sinne Taylors sollen Stehzeiten verringert
und eine-stete Nutzung der Arbeitskraft er-
méglicht werden. Erst in zweiter Linie soll es
um eine Verringerung der Aufgaben gehen
z.B. in Form der Auslagerung (,,cbntracting
out”) oder der Riicknahme von Regulierun-
gen. '

Dabei 13t sich das duflere Bild der Ver-
waltung so schlecht nicht an. Wenn man
(letzter verfiig- und vergleichbarer Stand

.1994) die 239.232 offentlich-Bediensteten des

Bundes (175.126 in der Hoheitsverwaltung
und 64.080 in den Bundesbetrieben Post,

- Forsten und Theatern), — die 65.981 Eisen-

bahner wurden ja 1994 aus dem Bundeshaus-
halt ausgegliedert - weiters die 150.206 Be-
diensteten der Linder zuziiglich die 67.623
Bediensteten der’ Gemeinde Wien sowie

79.194 in den ibrigen Gemeinden einschliefi-
lich der Landeshauptstidte zusammenfafit,
ergibt dies eine Summe von 536.255 6ffent- |
lich Bediensteten, also pragmatisierten Be-
amten, Vertragsbediensteten und Arbeitern. -
Gemessen an den 2,9717 Mio. unselbstindig .
Erwerbstatigen (1994) entspricht dies einem
Beschiftigtenanteil des 8ffentlichen Dienstes
in Mohe von 18,04%. Im OECD-Vergleich
stelle dies eine deutlich unterdurchschnittli-
¢he Personalausstattung der Sffentlichen
Hand dar. ‘
Die unausgegorenen tabula-rasa-Phanta-'
sien im Sog der beiden Sparpakete spiegeln
weniger die Dringlichkeit der Reform denn
die operative Logik wechselseitiger Blockie-
rung im Verhiltnis zwischen Politik und
Verwaltung. Lingst Versiumtes richt sich
nun und ebnet den Weg zu einer Kultur
nicht-folgenorientierter  ,Ho-Ruck-Maf-
nahmen*, Zwei Jahrzehnte lang haben die
politischen Eliten schier systematisch dut- -
zende Moglichkeiten, Ansatzpunkte fiir eine
Bsterreichweit abgestimmte und einheitliche
Vorgangsweise der Verwaltungsreform zu
entwickeln, nicht genutzt. Traditionen einer
sozialwissenschaftlichen Verwaltungsfor-
schung und Implementationsforschung feh-
len ebenso wie ein systematischer Effizienz-
vergleich der administrativen Teilorganisa-

“tionien. Statt handlungsrelevantes Wissen sy-

stematisch zu entwickeln hat man ideologi-
sche Figureh wie diejenige der ,Privatisie-
rung® kultiviert. Nur vereinzelt wurden in
Lindern und Gemeinden Aufgaben- und
Strukturreformen durchgefiihrt. Deren Stil
und Procedere aber fithrten eher zu demoti-
vierenden Ergebnissen (Magistrat Inns-
bruck). v

Einige wenige Male aber konnten auf Ba-
sis professioneller Planung auch Teilerfolge
(Amt der Salzburger Landesregierung) er-
zielt werden. Eine vergleichende Evaluation
der getitigten Erfahrungen unterblieb. Auch
im Bund wurden einzelne Bereiche einer
Strukturreform unterzogen (Post, Ausglie-
derung der OBB). Wohlweislich blieben aber
auch hier die grundlegenden Strukturen z.B.
der Ministerialverwaltung (Aufgabenerledi-
gung, Arbeitsteilung, Aufbau- und Ablauf-
organisation, Karrieren, Beziige etc.) unan-
getastet. Dazu trugen nicht nur Politik und
administrative Fihrungsebenen, sondern
auch die Gewerkschaft 6ffentlicher Dienst
tatkriftig bei.

Zwrar redet man allerorten vollmundig
von der erforderlichen Permissivitit zwi-
schen 6ffentlichem Dienst und Privatwirt-
schaftund beschwort die Notwendigkeit der
Innovation sowie den hohen Stellenwert von
Eigeninitiative und der permanenten Verin-
derungs-, Leistungs- und Lernbereitschaft

7




RECHT & GESELLSCHAFT

der Bediensteten. Faktisch aber werden
(nicht immer, aber immer 6fter) diejenigen

mit Karrieren belohnt, die unbeweglich jahr-

zehntelang ,.am Sessel kleben®; diejenigen
hingegen, die zwischen 6ffentlichem Dienst
und Privatwirtschaft wechseln wollen, um
den erforderlichen Erfahrungs- und ,know-
how*-Austausch zu bewerkstelligen, biiflen
Karrierechancen ein; Eigeninitative wird nie-
derdiszipliniert, wenn sie nicht ,,top-down*
verordnet wird; Leistungs- und Lernbereit-
schaft laufen leer und der offensiv vorgetra-
gene Wille, die Performance der Verwaltung
tatkriftig zu dndern, wird mit allen zur Ver-
fugung stehenden Mitteln sabotiert. Moder-
nisierungsrhetorik und tatsichliches Konser-
vierungshandeln prallen hart aufeinander.

Crashkurs, Schmarotzerphantasien
und leere Kilometer

Zwei Jahrzehnte hat man ,,patchwork“- und
smuddling-through-Strategien®  verfolgt.
Dabei wurden vor allem Aufgaben und ope-
rative Einheiten ausgelagert, ohne jedoch den
kritikwiirdigen Verwaltungsmodus selbst ei-
ner Reform zu unterziehen. Nun zwingt die
Finanzlage die 6ffentliche Hand zu einem
von Sachzwingen vorangetriebenen Crash-
Kurs. Dabei lassen sich natiirlich trefflich
wverkappte® Motive unterheben. So zeigt der
Versuch, den Universititen ein doppeltes
Sparpaket angedeihen zu lassen, daff es im
vorliegenden Kontext auch um tiefverwur-
zelte Ressentiments und dumpfe Schmarot-
zerphantasien geht. Hier er6{fnet(e) sich eine
Mabglichkeit, es'den Intellektuellen (mangels
anderer geeigneter Minderheiten) endlich
einmal zu zeigen. Wer dieses Motiv bezwei-
felt, vergegenwirtige sich den Umgang mit
der Steuerpflicht von Werkstipendien, Lite-
raturpreisen oder die Sozialversicherungs-
pflicht von Werkvertrigen, die eine Furche
der Verwiistung durch die Subkulturen der
intellektuellen Subsistenzokonomie gezogen
hat. Zugleich garantiert die allgemeine Ver-
wirrung, daff keine ans Mark gehenden Issues
thematisiert werden wie dasjenige, daff man
Verwaltung nur in dem Mafle benétigt, in
dem politische bzw. legislative Entscheidun-
gen exekutiert werden miissen.

Ein rechtssoziologischer Blick wiirde
erniichtern. Er wiirde zeigen, daf§ ein Gutteil
der zu vollziehenden Normen nichts anderes
als ,leere Kilometer produzieren, die jedoch
Personal- und Strukturressourcen binden. Er
wiirde zeigen, dafl in einer ganzen Reihe von
Bereichen Verwaltungsabliufe nur noch den
Sinn haben, das vorhandene Personal zu be-
schiftigen. Die Bauordnungen sind ein her-
ausragendes Beispiel dafiir. Ein organisa-
tionssoziologischer Blick wiirde zeigen, daf§
die Verwaltung dem politischen System vor
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allem solche Regulierungsvorschlige unter-
breitet, welche die eigenen Verwaltungspa-
thologien (mehr formale Aufgaben = mehr
Personal = mehr Dienst-/Fachaufsicht =
mehr Macht = mehr Zulagen) ,fiittern®. Im
symbiotischen Verhiltnis zwischen Politik
und Verwaltung stellt die Politik nur diejeni-
gen Fragen, die kurzfristige Legitimationsge-
winne versprechen und die Verwaltung gibt
darauf die Antworten, die das interne Herr-
schafts- und Machtgefiige nicht tangieren.

~ Ohne Naturtalent geht es nicht

Zweifellos, die Realitit ist prima vista
erntichternd. Mancherorts dauert das Bau-
verfahren zur Bewilligung eines Wintergar-
tens drei Jahre. Das Auskunftsverhalten einer
Familienbeihilfenstelle oder der Fiihrer-

“scheinausgabestelle_einer Bundespolizeidi-

rektion erinnern stark an dasjenige des Infor-
mationswiederbeschaffungsministeriums

(aus: Terry Gilliam, ,Brazil“). Planungsab-
liufe oder Bewilligungsvorginge miissen
iiber dutzende von Schreibtischen laufen und
von Figuren abgezeichnet werden, die gerade
noch wissen, wo sie abzeichnen miissen,
lingst aber nicht mehr, was eigentlich Sache
ist. Das Beschaffungswesen kultiviert Riick-
kopplungen, die dafiir Sorge tragen, dafl die
Beschaffungskosten bis zum Zehnfachen
héher liegen als der Verkehrswert des zu be-
schaffenden Gegenstands. Honorige Juristen
werden im Rahmen von Wochenendiiber-
stunden dafiir bezahlt festzustellen, ob die
Verwendung des groflen ,,I* (wie: , KlientIn-
nen“) im magistratsinternen Schriftverkehr
zuldssig ist. Fihrungstechniken bestehen
darin, ,Siindenregister tber unliebsame

" Mitarbeiter anfertigen zu lassen, um schliefi-

lich pragmatisierte Beamte vor einer Diszi-
plinarkommission nach allen Regeln der In-
famie hinrichten lassen zu kdnnen. Man
kénnte hunderte derartiger G’schicht’ln an-
einander rethen. In deren Fluchtlinie er-
scheint dic Verwaltung als zu langsam, er-
scheinen ihre Akteure als intellektuell unbe-
weglich und erscheint thre Verarbeitungska-
pazitit verglichen mit dem rapiden sozialen
Wandel als niedrig und unflexibel. Die han-
delnden Personen scheinen kognitiv, sozial
und riumlich immobil (siche: EU-Quali-
fikation) und {iberfordert und orientieren
sich in threr Umweltwahrnehmung vor allem
an Kriterien der Sicherheit und Vorhersag-
barkeit,

So berechtigt die Kritik im Einzelfall, so
notwendig scheint es, gegen den Strom des
alledglich geptlogenen Vorurteils den unter-

schiedlichen Zwecksetzungen der Verwal-

tung Rechnung zu tragen. Zu internalisieren
wiire, dafl es die Verwaltung schlechthin gar
nicht gibt. Vielmehr miifiten unterschiedliche
Regulierungsaufgaben und -kontexte in je-
weiligen Gebietskdrperschaften und Verwal-
tungssegmenten unterschieden werden. Mit
flotten ,Sagern® lifit sich das freilich nicht
bewerkstelligen. Vielmehr miifiten Agenden
wie 6ffentliche Sicherheit, Gewisserschutz,
Sozialwesen bzw. Wohlfahrt, allgemeine Da-
seinsvorsorge wie Miillabfuhr/Energie/Ver-
kehr, kulturelle Angelegenheiten uam. peni-
bel auseinandergehalten werden. Erst dann
koénnte man Reformprogramme pafigenau
applizieren. Zudem wire es auch unverzicht-
bar, nach den Reformbedarfen jeweiliger
Aufgabentypen (Legislativ-, Vollzugs- und
Evaluationsaufgaben) sowie spezifischer Re-
gulationsformen (Hobeitsverwaltung — Pri-
vatwirtschaftsverwaltung) zu fragen. Dies
wiirde die ,requisite variety” von Reform-
strategien entschieden verbessern.

Die unzulissige Verallgemeinerung
und die dsterreichische Seele

Es sollte folglich aufler Zweifel stehen, daf§
das Gerede iiber ,die Verwaltung” bzw.
Biirokratie schlechthin substanzlos ist. Ein
zu beriicksichtigendes Faktum ist dariiber
hinaus, daff die modische Inwertsetzung bzw.
Okonomisierung jeglichen Verwaltungshan-
delns tatsichlich nirgendwohin fithrt. Noch
immer haben die Eskamoteure der Verwal-
tungsreform nicht begriffen, daf} eine ganze
Reihe administrativer, lingst nicht nur infra-
struktureller Agenden, Aufgaben und Mafi-
nahmen nicht umstandslos in Geldwert zu
messen ist. Noch bleibt unrealisiert, dafl dic
Forderung nach einem strikten Wirtschaft-
lichkeitsbias der Verwaltungsreform kaum
mehr als eine unzulissige Verallgemeinerung
darstellt.
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Nicht hinreichend gewiirdigt wird zudem
der Umstand, daff auch Reformtopics wie
»contracting out®, ,compulsory compefitive
tendering®, ,, Kontraktmanagement®, ,De-
zentralisierung® oder , gekoppelte Fach- und
Ressourcenverantwortung® fiir sich noch re-
lativ wenig besagen. Kiirzen wir ab: Soll ein
Verwaltungsreformvorhaben tiberhaupt erst
einmal seinen Gegenstand richtig abbilden,
wiren Regulationsformen, Handlungslogi-
ken und Normkulturen der Verwaltung dif-
ferenziert zu betrachten. Redet man immer
nur Uber ,die Verwaltung® schlechthin, pro-

duziert man die Malaise mit, die zu bekimp-

fen man vorgibt.

Es ist ferner naiv anzunehmen, eine Ver-
waltungsreform liefle sich auf eine intern zu
erledigende technokratische Fragestellung
oder den peppigen Term corporate identity
reduzieren. Ebenso abwegig wire es anzu-
nehmen, das Verhiltnis zwischen der Ver-

waltung und ihrem Publikum liefe sich mit-
hilfe einer Instant-Psychologie (,,Der richti- .

ge Unigang mit dem schwierigen Biirger®)
bearbeiten. Was als Reformbedarf der Ver-
waltung im gesellschaftspolitischén Konflikt
‘verhandelt wird, ist weder mef3- noch objek-
tivierbar. Es verkorpert vielmehr eine Mi-
schung aus externen Projektionen, allgemei-
nen Vorurteilen, internen Pathologien und
Sicherheitsbediirfnissen. Rationale und irra-
tionale Elemente sind dabei untrennbar ver-
- woben. Lingst nicht hingt die Akzeptanz
der Bevolkerung gegeniiber der Verwaltung
und ihrer Reform vom Pragmatisierungs-
oder Bienniumsneid ab. Realiter geht es da-
bei auch um die kollektiven Erfahrungen der
Rechtsunterworfenen, um Alltagsideologien
des Politikpublikums, um schuldzuweisende
Projektionen auf den anonymen Staat und
um selbstdarstellungsférderliche Vereinfa-
chungen der politischen Eliten bei der Ver-
teilung diverser schwarzer Peter. :

In dieser Sichtweise muf} die Biirokratie-
kritik auch als historischer Reflex einer lan-
gen und vor allem verqueren Geschichte, als
soziale Praxis innerhalb eines ideologischen
Feldes gelesen werden. In ihr spiegelt sich ein
aggressionsgeladenes und zugleich auto-
ritatshériges Subordinationsverhiltnis. Die-
se Ambivalenz zwischen einer tiefen Verach-
tung gegenitber dem Offentlichen Dienst
~ (»Wer nichts ist und wer nichts kann, geht
zur Post oder zur Bahn) und der niedrigen
Schwelle, im Konfliktfall sogleich nach dem
Staat und seinen Dienern zu rufen, zwischen
der raunzenden, nichtéffentlichen Verweige-
rung der Gefolgsbereitschaft einerseits und
der &ffentlichen Akklamation des in Perso-
nen symbolisierten Gemeinwesens (der Bun-
desprasident als Figuration des Kaiserlichen)
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bleibt immer auch ein Quell paradoxer Kri-
tik. Ein Gutteil mag aus der psychischen Dis-
position eines Menschenschlags rithren, des-
sen Sozialgeschichte die Selbstkonstitution
einer ,civil society nicht kennt: Aufklirung
(und auch Reform!) erfolgte hierzulande gut-

. teils von oben.

Ein anderer Teil rithrt aus der historischen
Entwicklungslinie des Verhiltnisses zwi-
schen Administration und Beamtshandelten.
Dabei erweist sich die Verwaltung nicht nur
als ein Katalysator der Modernisierung son-
dern auch als Klammer des Staates. So ist sie

immer beides: Identititsstifter und Agentur

der Repression. Gerade die damit verbunde-
ne Kontinuitit sorgt fiir Konflikte. Einerseits
differenziert sich die Biirokratie entlang des
Weber’schen Idealtypus aus (Sachrationalitit,
Expertise, Beamtendienstrecht, Professiona-
lisierung, Meritokratie). Andererseits wird
sie bereits in den 1920er Jahren fiir zu grofi,
zu langsam, zu unflexibel und immobil be-
schrieben. In einer professionssoziologischen
Betrachtungsweise bleibt sie' dem Herr-
schaftszusammenhang loyal und bruchlos

verbunden. Einzelne Akteure dienen dem.

Kaiser, der ersten Republik, dem Standestaat,

dem Hitlerfaschismus und auch der zweiten

Republik. So dndern sich zwar die Unifor-

_-men und das Loyalititsverhiltnis, Mentaliti-

ten und Handlungslogiken aber nicht. Im Er-
gebnis bleibt die Biirokratie bis Anfang der
80er Jahre weitgehend im Projektionsfenster
der allgemeinen Erfahrung als demokratie-
politisch riskante Modernisierungsagentur
cingespannt. -

Das Ende einer Ara und
die Interessen ihrer Totengraber

Mit dem Abgesang auf die keynesianisch-for-
distische Ara werden seither unhinterfragte
administrative Aufgabenstellungen vor allem

in den Bereichen Sozialtechnologie, Sekun-

dirverteilung und Dienstleistungen delegiti-
miert. Nicht mehr Intransparenz und Demo-
kratieferne lauten die Vorhalte. Stattdessen
hat die haideristische Vokabel »Tintenburg®
als Symbol fiir Verwaltung Fingang in den
allgemeinen, intellektuell bereits weitgehend
entsicherten Sprachgebrauch gefunden. Die-
se Verschiebung des Fokus der Biirokratie-
kritik offenbart einen ideologischen Impuls,

dem es primir nicht mehr um Reform, son-:

dern um die Beseitigung der Biirokratie geht,
dem es vordringlich nicht um Effi-
zienzsteigerung, sondern um Entstaatli-
chung, Deregulierung und Privatisierung
geht. Einerseits soll die Okonomie weitge-
hend von staatlicher, scil. biirokratischer In-
terferenz frei bleiben. Andererseits sollen bis-
lang biirokratisch verwaltete Risikoverarbei-

v tungen weitestgehend indie Zivilgesellschaft

zurtickverlagert werden. Diesem Entstaatli-
chungsdiskurs entspricht ein Akkumulati-

onsregime, welches durch strikte Marktori-

entierung, Internationalisierung und deregu-
lierten Wettbewerb gekennzeichnet ist.

Auf diese Weise verkniipfen sich in der
Verwaltungsreformdebatte gerade in den
letzten beiden Jahren mehrere Wahrneh-
mungs- und Gestaltungsdefizite: Zum ersten
hat man die Kritik an der regelfixierten und
inflexiblen Verwaltung nicht entsprechend
zur Kenntnis genommen und verarbeitet
(,requisite variety“); zum zweiten wurde der
reale Output der Biirokratie unzureichend

&ffentlich dargestellt und evaluiert (,,marke-

ting“); zum dritten hat sich die Verwaltung
funktional der Gestaltungs- und Entschei-
dungslogik der Politik angepafit und leidet
folglich auch unter der Legitimationskrise

des politischen Systems (Management): zum -

vierten schliefflich verhallten die einschligi-
gen Demokratisierungspostulate ungehért
(»corporate responsibility“) Anders formu-
liert: Die Verwaltung hat sich dem Umwelt-
wandel nicht entsprechend angepafit, ,ver-
kauft* ihre Dienstleistungen nicht als Service,
wird unprofessionell’ gefithrt und kommt
threm demokratiepolitischen Auftrag nicht
nach. Kaum jemand sieht deshalb heute noch
in der Verwaltung das, was sie einmal zumin-
dest konzeptionell war: nimlich ein Instru-
ment der politisch vermittelten Selbstgestal-
tung gesellschaftlicher Prozesse durch den
Souverin. - . N |
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Ab'gl;eibung: ,,im’ZiviIrechj: immer rechtswidrig“
Im Grunde reaktionar

VON MARTINA THOMASBERGER

In einem Urteil des Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien werden Fragen
einerseits zum Recht von Patientlnnen auf Information und andererseits zur
Abtreibung bzw. zum Recht auf Leben beriihrt, die verwendeten Argumente
sind jedoch problematisch. Daher wird in diesem Artikel eine ,juristische
Rezension* versucht, die sich ausschlieBlich auf diese beiden Punkte bezieht.

as Urteil (21 Cg 312/93v-54) geht von
folgenden Feststellungen aus: Der Be-

klagte hatte als privat beauftragter Arzt im-
Jahr 1988 die Kligerin von einem Buben (der

nach pflegschaftsgerichtlicher Bewilligung

ebenfalls als Kliger auftrat) entbunden, der.

karperlich schwer behindert zur Welt kam ~
ihm fehlen die oberen Extremititen vollig,
das linke Bein ist vérkiirzt und er hat einen
Klumpfuff. Die Mutter hatte damit gerech-
net, ein gesundes Kind zur Welt zu bringen —
sie hatte sogar zur Verhinderung einer Fehl-
geburt iiber einen nicht niher bestimmten
Zeitraum hinweg auf drztliche Verordnung

Wehenhemmer eingenommen - und erlitt.

beim ersten Anblick des Kindes einen schwe-
ren Schock. Sie und der Bub forderten aus
mehreren Griinden Schadenersatz, unter an-
derem mit der Begriindung, dafl keine Auf-
klirung iiber den Zustand des Fotus erfolgte,
obwohl die Mutter wihrend der Schwanger-
schaft insgesamt viermal Ultraschalluntersu-
chungen vornehmen lief. Dahinter steht die
Auffassung, dafl zumindest bei einer der Ul-
traschalluntersuchungen im fortgeschritte-

nen Stadium der Schwangerschaft Hinweise

auf die Miffbildungen des Fotus hitten auf-
tauchen missen und daff die Klagerin darii-
ber hitte informiert werden miissen.

Unabhingig von der Frage, ob jemand
bzw. wer in welchem Umfang fiir die Resul-
tate der medizinischen Betreuung dieses Fal-
les schadenersatzpflichtig sein kénnte, wirft
das Urteil und seine Begriindung ein be-
zeichnendes Licht auf die Auffassung, die
Medizin und Justiz von Informations- und
Aufklirungsanspriichen der PatientInnen
und vom Recht der Frauen auf autonome
Entscheidung iber ihren Korper haben.

In den Antrigen der KligerInnen tauchte
unter anderem das Argument auf, dafl bei
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rechtzeitiger Aufklirung der SchWaﬂgémn

iber den Zustand des Fotus die SdiWangm '

schaft unter Inanspruchnahme der medizini-

‘schen Indikation hitte beendet werden kin-

nen bzw. daf sich die Kligerin anders iiber

die Einnahme von Wehenhemmern entz%hlew

den hitte. Die chmllung,em des Urteils ent-

halten nichts dariiber, ob die Betreuung der
Schwangeren wihrend der Ultraschallunter-

suchungen im spéteren Stadium der Schwan-
gerschaft einen Befund iiber die Milbildun-
gen geliefert haben oder hitten liefern miis-
sen; danach ist nicht einmal nachvollziehbar,
ob die Kligerin bei diesen Untersuchungen
von einem Facharzt mit Spezialkenntnissen

_in der Ultraschalldiagnostik betreut wurde
(der behandelnde Arzt hat eingestanden,

dafiir nicht zusitzlich qualifiziert gewesen zu

sein). Das Urteil geht iiber diesen zweifellos

wichtigen und interessanten Punkt hinweg,
da es zugrundelegt, daff es letztlich egal ge-
wesen sei, wann die Schwangere iiber die

- Miftbildungen ihres Kindes informiert wot-

den sei — der Schock wire mit Sicherheit im-
mer gleich grofl gewesen, und sie habe sich
zumindest die schwere Entscheidung iiber
die Beendigung der Schwangerschaft erspart
—Schadenersatz fiir den Schock wurde (unter
anderem auch mit dem Verweis auf die Judi-
katur) abgelehnt.

Risiko der Eltern

In der Klage wurde weiterhin ausgefithrt, daf§
durch die Geburt eines schwer behinderten
Kindes erhdhter Unterhaltsaufwand entstan-
den sei und dafl dem Kind ein weiterer Scha-
den entstanden war, der daraus resultierte,
daf die Eltern nicht rechtzeitig Vorbereitun-

.gen und Vorkehrungen zur medizinischen

Weiterbehandlungen — insbesonders zur Mo-
bilisierung des Kindes — treffen konnten.
Auch auf diesen Punkt geht das Urteil niche

mit der erforderlichen Sorgfalt ein. Vielmehr
wird grofer Wert auf die Feststellung gelegt,
dafl das Kind lebend zur Welt gekommen ist,
und dafl es keine medizinische Méglichkeit
gegeben habe, die Mifibildungen zu verhin-
dern oder zu kurieren. Beziiglich des erhoh-
ten Unterhaltsaufwandes lehnte das Landes-
gericht bereits die Kausalitit fiir den Schaden
ab, da dies — so offenbar die dahinterstehen-
den Uberlegungen — ausschliefilich zum Risi-
kobereich der Kindeseltern gehéren diirfte,

somit niemand dafir verantworthch gemacht
werden kann.

‘Rechte von Eltern und Foten

Hier liegt auch die Problematik der rechtli-
chen Begriindungen: Das Landesgericht
fithrt aus, dafl § 16 ABGB Personlichkeits-
rechte als absolute Rechte statuiert, die zwar
an dieser Stelle nicht konkretisiert sind, die
sich jedoch aus der gesamten Rechtsordnung
ableiten lassen. Diese Rechte geben der phy-
sischen Person schon bei Gefahr einer Ver-

letzung Unterlassungsanspriiche, die, so das

Landesgcrwht Wien, dem zu diesem Zeit-

punkt noch nicht geborenen Kliger zuge-

stam:lcm wiren, wenn er eine Person im

‘Rechtssinne und damit vom zivilrechtlichen

Schutz der Gesetze mit umfafit gewesen sei..-
Die Tatsache, dafl er lebend auf die Welt ge-
kommen ist, ergibt nach Uberzeugung des
Rwhters unter Berufung auf § 22 ABGB, daf§
er bereits als nasciturus den Schutz der Per-

- s6nlichkeitsrechte des § 16 ABGB und damit

zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche ge- -
habt habe. Auflerdem konne sich aus der
Nichtvornahme einer Abtreibung, gleichgtil-
tig ob die Schwangere dabei die Fristen- oder
die Indikationenlésung in Anspruch nimmt,
niemals ein Schadensfall ableiten lassen; da
Abtreibung im zivilrechtlichen Sinn immer
rechtswidrig sei.

Alte Argumente

Die Argumente, die der Richter fiir dieses Ex-
gebnis heranzieht, erinnern an die Beschwer-
de, die letzlich zum Fristenldsungserkenntnis
des VIGH (V1Slg 7400/1974) fiihrte: § 22
ABGB und Art 2 MRK werden zusamenge-
nommen und daraus der Schluff gezogen, der
Schutz des ungeborenen Lebens ab ,der Ver-
einigung von Ei- und Samenzelle® (katholi-
sches Argument) bzw. ab Einnistung in die
Gebarmutter (medizinisches Argument) sei
als ,fundamentaler Rechtsgrundsatz* letzlich
nicht weiter hinterfragbar und miisse Grund-
lage fiir gesetzliche Regelungen bzw. im hier
angesprochenen Urteil fiir gerichtliche Ent-
scheidungen sein. Hier wird dies mit der Not-
wendigkeit verfassungskonformer Interpre-
tation begriindet. Obwohl es keine Bin-
dungswirkung zwischen verfassungsgericht- .

' Juridikum 4/96
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lichen und zivilgerichtlichen Entscheidungen
gibt, wire es doch wiinschenswert, wenn vor-
angegangene Entscheidungen eines Hochst-
gerichtes wenigstens inhaltlich rezipiert wer-
den, auch wenn die Ergebnisse und Begriin-
dungen letztlich divergieren.
. Im Fristenldsungserkenntnis hat der Vi-
GH unter anderem darauf abgestellt, daf} der

Zeitpunkt der Geburt fiir die Beurteilung des -

Rechts auf Leben relevant ist < und dies ist im
gegebenen Zusammenhang besonders wich-
tig. Denn auch der im Zusammenhang mit
der Abtreibungsdiskussion als Argument
herangezogene § 22 ABGB stellt auf den
Zeitpunkt der Lebendgeburt des nasciturus
ab —erst damit entstehen die darauf beruhen-
den Rechtswirkungen riickwirkend. Kurz
gesagt hat der nasciturus ein Recht darauf,
daf} ihm keine vor seiner Geburt entstande-
nen Rechte vorenthalten werden, falls er le-
bend zur Welt kommt. Historisch gesehen
stellt § 22 ABGB auf Erb- und Vermégens-
rechte ab, womit die fraglose Annahme, daf§
er eine taugliche Grundlage fiir den Schutz
des nasciturus vor jedem denkbaren Eingriff
_ sein konne, zumindest fragwiirdig ist. Dies

' wiirde einen mit zivil- und grundrechtlichen -

Prinzipien unvereinbaren Wertungswider-
spruch ergeben, da damit absolute f5tale
Rechte erzeugt werden, die den autonomen
Pesonenrechten der Eltern, besonders der
Schwangeren, entgegengesetzt wiren. In
letzter Konsequenz kénnten Schwangere gar
keine freie Entscheidung mehr treffen, wo-
mit ihre zivil- und grundrechtliche Hand-
lungsfreiheit bis zur Aufhebung einge-
schrinkt wire.

Zivilrecht und Strafrecht

Zudem schliefit sich der Richter dem Argu-
ment des Beklagten an, dafl Abtreibung, egal
unter welchen Voraussetzungen, zivilrecht-
lich immer rechtswidrig sei, Strafrechtlich
wird allerdings vertreten, dafl Abtreibung
unter den Voraussetzungen des § 97 Abs 1
StGB nicht einmal einen Tatbestand erfiillt,
da dafiir keine Strafbarkeit vorgesehen ist.
Die Argumentation des Gerichts wirft daher
eine schwerwiegende Frage auf: Darf ein Ge-
richt, das sich ja selber auf die Notwendigkeit
verfassungskonformer Interpretation beruft,
die Rechtsordnung spalten, indem es ein
nicht verbotenes Verhalten zivilrechtlich
rechtswidrig macht? Denn dies fiihrt letztlich
dazu, dafl es zweierlei Rechtswidrigkeiten
gibt — und dies ist fiir die Rechtsunterworfe-
nen unzumutbar und liuft dem Grundsatz
der Rechtssicherheit zuwider. Auch wenn ein
Richter die Wertungen geltender Gesetze ab-
lehnt, ist es thm dennoch verwehrt, ihre An-
wendbarkeit iiber den Umweg der zivilrecht-
lichen Interpretation auszuhebeln. ]
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Gemeinsame Obsorge nach Scheidung

Aus dem Instrumentenkoffer
der Mannerrechtler

VON CHRISTINE KOLBITSCH

Ein wesentliches Element der Familienrechtsreform der 70er Jahre bildete die
Aufhebung der gemeinsamen Obsorge der ehelichen Kinder nach der
Scheidung. Unter Berufung auf vollig falsche Argumente ist diese gerade aus

frauenpolitischer Sicht gutzuheiBende Regelung wieder in Diskussion geraten.’

ach derzeitiger Rechtslage kann die
Obsorge fiir ein eheliches Kind nach

Scheidung der elterlichen Ehe —mit einer nur -

marginalen Ausnahme (1) — nur einem Eltern-
teil allein zukommen (vgl. § 177 ABGB). Der
Gesetzgeber des Jahres 1977 (2) hatte fiir die-
se Regelung gute Griinde. Vor dieser Neure-
gelung hatte der Vater nach Ehescheidung die
sogenanhte Lviterliche Gewalt“ {iber das
Kind auch dann behalten, wenn der Mutter —
was der Regelfall war — die Pflege und Erzie-

hung des Kindes zugekommen war. Der Va-’

ter hatte damit weiterhin z.B. die Vermd-
gensverwaltung und die gesetzliche Vertre-
tung des Kindes inne und konnte damit ge-
wissermaflen die Aufsicht iiber und Druck

auf die das Kind im Alltag pflegende und er-

ziehende Mutter ausiiben. Mit der alleinigen
Obsorge nach Scheidung sollte die ,,fiir Mut-
ter und Kind nachteilige Austibung viterli-
cher Rechte® beendet werden.(3)

Bis vor wenigen Jahren blieb es im we-
sentlichen Vitervereinen vorbehalten, die
Anderung des geltenden Rechts in Richtung
einer Zulassung auch der gemeinsamen Ob-
sorge nach Scheidung zu fordern. In letzter
Zeit traten allerdings auch vermehrt Vertre-
ter der Rechtswissenschaft — darunter auch
Frauen - fiir eine solche Gesetzesinderung
ein. Sie argumentierten zumeist auf zwei
Schienen: Zum einen sei § 177 ABGB - vor-
allem auch im Licht der MRK und ihres
7. Zusatzprotokolls — verfassungswidrig;
zum anderen sollte die gemeinsame Obsorge
de lege ferenda zugelassen werden, um esge-

schiedenen Eltern auch nach der Scheidung
zu ermdglichen, weiterhin gemeinsam die
Verantwortung fiir das Kind zu tragen. Auch

der Familienrichgertag des Jahres 1993 befafS— ’
te sich mit dem Thema der gemeinsamen Ob-

sorge. Besondere Aktualitit erhilt dieser Fra-
genkreis dadurch, dafl im Bundesministeri-
um fiir Justiz im Rahmen von Reformvorha-
ben zum Pflegschaftsrecht sowie zum Schei-
dungsfolgenrecht iiberlegt wird, unter be-
stimmten Voraussetzungen auch die gemein-
same Obsorge nach Scheidung vorzusehen.

Juristisch: ohne Bedenken

Das erstgenannte Argument, § 177 ABGB sei

 verfassungswidrig, sollte eigentlich seit einem

Jahr vom Tisch sein. Nachdéem der Verfas-
sungsgerichtshof bereits 1989 die Alleinzu-

teilung der Obsorge an einen Elternteil als

verfassungs- und MRK-konform erkannt
hatte (4), kam der Verfassungsgerichtshof in

seinem Erkenntnis vom 10.10.1995 (5) neuer‘-b

lich zur Erkenntnis, dafl die Zuweisung der

. Obsorge an einen Elternteil allein aus der.

Sicht des Gleichheitsgrundsatzes unbedenk-
lich und auch mit Art 5 des 7. Zusatzproto-
kolls zur MRK vereinbar ist und daher einer
verfassungsrechthchen Priifung standhalt ).

Es bleiben aber immer noch die von verfas-
sungsrechtlichen Aspekten losgelosten Re-
formforderungen und -iiberlegungen, die
zum Teil von durchaus aufgeschlossen und
fortschrittlich Denkenden erhoben und an-
gestellt werden. Ohne hier im einzelnen auf
die dazu vorgetragenen Argumente eingehen

(1) némlich dann, wenn die Eltern trotz Scheidung
mit dem Kind (wieder) in danernder biuslicher
Gemeinschaft leben.

(2) nimlich jener des KindG, BGBI 1977/403

(3) RV 60 BIgMR 14.GB 35 f.

(4) Erkenntnis vom 22.6,1989, G 142, 168/88, V{Sig

12.103/1989 = JBl'1990, 305 I ‘

(5) G 154/93, G 171/94, OJZ 1996/1 (VfGH) 110
(6) Allerdings will sich beispielsweise Stolzlechner
damit immer noch nicht zufriedengeben; er plidiert
in dieser Frage fiir einen ,, Gang nach Stmj}burg
(O] Z 1996, 361 [364]).
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zu kénnen, mochte ich diesen partiell durch-
aus wohlmeinenden VerfechterInnen der ge-
meinsamen Obsorge mit Nachdruck folgen-
des zu bedenken geben:

" Die Annahme, es sei geradezu eine natur-
gesetzmiflige Konsequenz des Verlustes der
Obsorge (infolge Zuweisung derselben an

den anderen Elternteil), dafl der davon be--

troffene Elternteil sich fiir sein Kind deshalb
nicht mehr sozial verantwortlich fiihle, sich
um das Kind nicht mehr kiimmere und daf§
sich deshalb der Kontakt zwischen ihm und
dem Kind verfliichtige, ist aus rechtlichem,
sozialpsychologischem und ethischem Blick-
winkel falsch. Aus mehreren familienrechtli-
chen Regelungen 1afit sich eindeutig erken-
nien, daf der Gesetzgeber die Obsorge'in er-
ster Linie als Pflicht der Eltern verstanden hat
und den Eltern zugleich korrespondierende
Rechte einrdumt. Dies bedeutet weiter, dafl
auch ein Elternteil, dem nach geschiedener
Ehe die Obsorge infolge § 177 ABGB nicht
mehr zusteht, unabhingig vom Verlust dieses
weitestgehenden Elternrechtes weiterhin so-
wohl ethisch als auch rechtlich die Pflicht hat,
im Rahmen seiner — im Regelfall durch das

Getrenntleben sicherlich eingeschrinkten —

Moglichkeiten das Wohl des Kindes zu {6r-
dern, sein Besuchsrecht verantwortungsvoll
und konfliktvermeidend wahrzunehmen, da-
bei éinen liebevollen Kontakt mit dem Kind

zu pflegen, Interesse am Kind zu zeigen und -

insgesamt seine Elternrolle in dem durch die
faktische Situation eingegrenzten Ausmafl

noch bestméglich auszuiiben. Der nichtob-

sorgeberechtigte Elternteil, der wegen des
Verlusts der Obsorge dieser Verpflichtung —
sei es aus Enttiiuschung, aus Desinteresse
oder gar aus Griinden der Vergeltung — nicht

nachkommt, also vorallem den ihn im Rah- -

men des § 148 ABGB méglichen Kontakt mit
dem Kind vernachlissigt, handelt nicht nur
ethisch verwerflich sondern letztlich auch
rechtswidrig. Die rechtliche,, Zustindighkeit®
fiir das Kind steht also in keinem rechtlich
begriindbaren und faktisch nachvollziehba-
ren Zusammenhang zum Kontakt der Eltern
mit dem Kind. Die Frage, wer etwa als ge-
setzlicher Vertreter des Kindes auftritt und
sein Vermogen verwalten darf, hat mit dem
Gebot einer liebevollen Zuwendung zum
Kind auch nach der Scheidung nicht das Ge-
ringste zu tun. ' /

Auferhalb einer ,hiuslichen Gemein-
schaft” (§ 167 ABGB) wiirde die gemeinsame
Obsorge dazu fithren, daf} einer der Eltern-
teile, nimlich derjenige, der allein mit dem
Kind in biuslicher Gemeinschaft lebt (im Re-
gelfall ist dies die Mutter), die wesentliche
Last der Pflege und Erzichung zu tragen hit-
te, wihrend der andere, nicht mit dem Kind
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lebende Elternteil (im Regelfall der Vater)
kraft der ihm ebenfalls zukommenden Ob-
sorge gleichsam Kontrollrechte weitestge-
hender Art und damit letztlich Macht iiber
die faktisch erziehende Mutter ausiiben
kénnte, ohne sich in die Mithen der alltigli-
chen Pflege und Erziehung zu involvieren.
Dies entspriche in groben Ziigen der Rechts-
lage, wie sie vor 1977 in der Rechtsfigur der
Jvaterlichen Gewalt bestanden hat und von
der sich der Gesetzgeber unter anderem auch

- aus Griinden des Kindeswohles entfernt hat.

Auch aus diesem Aspelst ist also ¢ine gemein-
same Obsorge der Eltern nach der Ehe nur in
jenen Fillen gerechtfertigt, in denen die da-
mit korrespondierenden Elternpflichten von
beiden Eltern in annihernd gleichwertiger
Weise erfiillt werden; dies ist aber nur in den
Fillen einer ;hiuslichen Gemeinschaft im

Sinne des § 167 ABGB denkbar; fiir die die -

Maglichkeit der gemeinsamen Obsorge oh-
nehin besteht, s

Politisch: Schutz vor Mannerwillkiir

Hinzu kommt ein Weiteres: In vielen Fillen
miifite: befiirchtet werden; daf das Kind
gleichsam zur ', Geisel® des solcherart kon-
trollierenden Elternteiles zum Zweck der

Fortsetzung des chelichen Konflikts werden

kénnte. Der Einwand, diese Problematik

werde dadurch gemildert, da§ ein gemeinsa- -

mes Sorgerecht ohnehinnur bei Konsens der
Eltern méglich sei, vermag nicht zu iiberzeu-
gen. Aus der Praxis ist bekannt, daf} es im Zu-
sammenhang mit dem Abschluf} von Schei-
dungsvereinbarungen nicht selten zur Aus-
tibung massiven Zwangs durch den Ehemann
kommt, ohne daf} dies fiir den Scheidungs-
richter oder fiir den mit einer Stellungnahme
zu den kinderbezogenen Teilen der Schei-

idungsvereinbarung betrauten Jugendwohl-

fahrtstriger rechtzeitig erkennbar wire. Es
wire zu erwarten, daf} im Fall einer Erweite-
rung der gesetzlichen Moglichkeiten fiir eine
gemeinsame Obsorge nach Scheidung hiufig
auch die Einwilligung der faktisch alleiner-
ziehenden Mutter zur Festlegung der ge-
meinsamen Obsorge in der Scheidungsver-
einbarung auf diese Weise erzwungen wiirde.

Eine wirksame Kontrolle solcher Vorginge

durch Gericht oder Jugendwohlfahrtstriger,
wie sie im Interesse des Kindes (aber auch der
Mutter) notwendig wire, kann mit den im
Scheidungs- und Pflegschaftsverfahren zur
Verfiigung stehenden Mitteln nicht gewihr-
leistet werden. Damit wire bei einer Ermog-
lichung, der gemeinsamen Obsorge nach
Scheidung tiber die schon jetzt existierendén
Ausnahmefille hinaus zu befiirchten, daf es
in einer betrichtlichen Zahl von Fillen zu

. Willkiirakten des faktisch nicht erziehenden
. Ehemanns und Vaters kime, die letztlich dem

Wohl des davon betroffenen Kindes schade-
ten und die Mutter in eine betrachtliche
rechtliche Abhingigkeit von ihrem geschie-
denen Ehemann brichte. Die gemeinsame
Obsorge wire auf diesem Weg ein fiir viele
geschiedene Minner willkommenes Instru-
ment zur weiteren Ausiibung von Macht
tiber ihre fritheren Ehepartnerinnen.
Es ist auch nicht richtig, dafl die alleinige .

Obsorge eine partnerschaftliche Elternschaft
nach Auflésung der Ehe nicht erlauben wiir-

. de. Partnerschaftliches und vom gemeinsa-

men Verantwortungsgefiihl fiir das Kind ge-
tragenes Vorgehen beider Elternteile ist von
der Frage, welche rechtliche Position dem ei-
nen und dem anderen Elternteil zukommt,
vollig unabhingig. Wenn die Eltern den Wil-
len zur kooperativen Ausiibling ihrer jewei-
ligen Elternrollen auch nach der Ehe tatsich-
lich haben — und dies wire ja Voraussetzung
fiir eine gemeinsame Obsorgeregelung — tre-
ten Fragen rechtlicher ,Zustindigkeiten®
von selbst ganzlich in den Hintergrund.
Pointiert kann man es so zusammenfas-
sen: Jene Eltern, die aufgrund ihrer Konsens-
fahigkeit, ihres Verantwortungsbewufltseins,
ja ihrer menschlichen Qualititen fiir eine ge-
meinsame Obsorge tiberhaupt in Betracht
kimen, benétigen eine solche rechtliche
Konstruktion ohnedies nicht; sie werden ih-
re Elternschaft trotz Scheidung weiterhin
konsensual praktizieren, ohne dafl rechtliche
Positionen fiir sie dabei wichtig wiren. Fiir
alle anderen Eltern kime aber eine gemeinsa-
me Obsorge nicht in Frage. Man kann also
sagen: Die, die es konnten, die brauchen eine
rechtliche Neuregelung nicht, und die ande-
ren kimen ohnehin nicht in deren ,Genuf8“.
Die Einfithrung der gemeinsamen Obsorge -
hitte umgekehrt aus frauenspezifischer Sicht
einen sehr negativen Effeke. Frauen mit Kin-

. dern wiren nach einer Scheidung wieder ei-

nem rechtlichen Machtinstrument ihrer ge-
schiedenen Ménner ausgesetzt, vor dessen
Miflbrauch sie auch nicht durch gesetzliche
Kautelen und rechtliche Maflinahmen wirk-
sam geschiitzt werden kdnnten.

 Ausall diesen Griinden sollte der Gesetz-
geber diesén Eckstein der Familienrechtsre-
form aus der Ara Broda zur Ginze unange-
tastet lassen (9. - W,

Dr. Christine Kolbitsch ist Rechtsanwélti:n
in Wien.

(9) In diesem Resiimee sebe ich mich einerseits be-
stirkt, durch die Exfabrungen mit der gemeinsamen
Obsorge in der BRD, die insgesamt eber erniich-
ternd sind, und andererseits einig mit H. Pichler, ei-
nem der bekanntesten Familienrechtler Osterreichs, .
der sich ebenfalls fiir eine Beibebaltung der gegen-
wirtigen Rechtslage ausspricht (Probleme der ge-
meinsamen Obsorge, OJZ 1996, 92 [97]).
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Assoziierungsabkommen EWG-Tiirkei -
~ Ah 50! Ziierung?

VON GEORG BURSTMAYR

Fir Osterreicherlnnen ist der Umgang mit Europarecht nach wie vor geWéh-
‘nungsbediirftig. Ein fiir wohl mehrere 1000 tiirkische Staatsbiirgerinnen
duBerst bedeutsamer Bestandteil der Europdischen Rechtsordnung taucht mit
einiger Verspatung nach dem EU-Beitritt auf der 6sterreichischen
Rechtslandschaft auf wie ein durch eine Wand erschienenes Gespenst, das
sich erst so langsam materialisiert. Und Gespenster haben es so an sich, daf3
man erst nach einiger Zeit zu einem normalen Umgang mit ihnen findet.

ie Rede ist vom Assoziierungsabkom-

men EWG-Tiirkei vom 12.9.1963 samt
den dazu ergangenen Beschliissen eines in
diesem Abkommen eingerichteten Assozia~
tionsrates; insbesondere dem mittlerweile zur
Bekanntheit gelangten Assoziationsratbe-
schlufl (ARB) Nr. 1/80. Derartige Abkom-
men, wie sie die EWG bzw. die EG in weite-
rer Folge auch mit einigen Maghreb-Staaten
und osteuropiischen Staaten abgeschlossen
hat (1), bezwecken nebst Vertiefung von Han-
dels- und Wirtschaftsbeziehungen politisch
oft die Vorbereitung eines in Zukunft irgend-
wann moglichen Gemeinschaftsbeitritt.

Die Erkenntnis, daf} aus derartigen Ab-
kommen und Beschliissen insbesondere
StaatsbiirgerInnen der Assoziierungsstaaten
unmittelbare Rechte erwachsen kdnnen und
auch in Zeiten geinderter politischer Ver-
hiltnisse nach wie vor zustehen, war dabei
langwierig und schmerzhaft (2).

In Osterreich hat sich dieser schmerzliche
- Erkenntnisprozefl gegen hinhaltenden Wi-
derstand einiger Ministerien geradezu abbild-
haft wiederholt. Der bereits angesprochene
ARB 1/80 sieht nimlich u.a. in Art 6 Abs 13
vor, daff ,ein tiirkischer Arbeitnehmer®, der
einem reguliren Arbeitsmarkt eines Mit-
gliedstaates angehort, in diesem Mitgliedstaat
+ nach einem Jahr ordnungsgemifler Be-

schiftigung Anspruch auf Erneuerung der

Arbeitserlaubnis bei dem selben Arbeitge-

ber, wenn er iiber einen Arbeitsplatz ver-

fiigt, hat;

¢ nach drei Jahren ordnungsgemifier Be-
schiftigung — vorbehaltlich des den Ar-
" beitnehmerInnen aus den Mitgliedstaaten
einzurdumenden Vorrangs — das Recht
hat, sich fiir den gleichen Beruf bei einem
Arbeitgeber seinerWahl auf ein unter nor-
malen Bedingungen unterbreitetes und bei
den Arbeitsimtern dieses Mitgliedstaates
eingetragenes anderes Stellenangebot zu
~ bewerben sowie , ‘
¢ nach vier Jahren ordnungsgemifier Be-
schiftigung freien Zugang zu jeder von
ihm gewihlten Beschiftigung im Lohn-
oder Gehaltsverhiltnis hat.

EuGH: klipp und klar

Die zentrale Bedeutung der unmittelbaren

Anwendbarkeit einiger Bestimmungen des
ARB 1/80 liegt nun darin, daf der EuGH ®)
klargestellt hat, dafl ein nach ARB 1/80 ent-
standenes Recht auf Zugang zu Beschifti-
gung den tiirkischen ArbeitnehmerInnen zu-
gleich ein Aufenthaltsrecht einrdumé, weil
andernfalls das Recht auf Zugang zur Be-
schiftigung wirkungslos wire. Das bedeutet,
dafl tirkischen ArbeitnehmerIlnnen, wenn
sie lange genug beschiftigt waren, ein unmit-
telbares Aufenthaltsrecht zukommt, aller-
dings (im Prinzip) unter der auflésenden Be-
dingung des weiteren Bestandes des Beschif-
tigungsverhiltnisses!

Nach Art 16 des ARB 1/80 sind diese Be-

stimmungen seit 1.12.1980 anwendbar. Schon
vor dem EU-Beitritt Osterreichs hat der

EuGH () ausgesprochen, daff u.a. Art6 Abs 1
ARB 1/80 in den EU-Staaten unmittelbar an-
werndbares Recht sei. Der Innenminister hat-
te noch im Mai 1995 auf eine besorgte parla-
mentarische Anfrage der FPO geantwortet,
das Abkommen mit der Tiirkei enthielte in
Art 29 eine auf die ofiginiren Mitgliedstaaten -
beschrinkte Territorialklausel; hinsichtlich
Osterreichs wire daher erst ein Erginzungs-
protokoll abzuschliefen.(6)

Auch der Verwaltungsgerichtshof ist zu-
nichst () der Frage nach der Geltung der -
unbestrittenermaflen unmittelbar anwendba-
ren — Bestimmungen des Abkommens bzw. -
des ARB ausgewichen.

Er hat aber an dieser Stelle bereits klarge-
stellt, dal ArbeitnehmerInnen und deren
Angehorige tiirkischer Staatsbiirgerschaft,
auf die die Voraussetzungen der Art 6 und 7
des ARB Nr.1/80 zutreffen, hinsichtlich ih-
res Rechtes zum Aufenthalt im Bundesgebiet
nicht dem Aufenthalisgesetz unterliegen ~
dies aufgrund der Ausmihmebestimmung des

§1Abs37Z1 AufG.

BMAS, AMS und BMI:
Europarecht, des gneiB’ ma nie

Erst als ein tiirkischer Arbeitnehmer einen
Feststellungsbescheid dariiber begehrte, daff -
fir seine weitere Beschiftigung (nach Ablauf
der 4-Jahres-Frist) keine weiteren Bewilli- -
gungen nach dem Auslinderbeschiftigungs-
gesetz mehr notwendig wiren, mufite der
Verwaltungsgerichtshof zur Geltung und
Anwendbarkeit des  Assoziationsabkommens
samt der Beschliisse Stellung nehmen und hat
die u.a. vom Innenministerium vertretene
Rechtsansicht in Bausch und Bogen verwor-
fen: Es bestiinde kein Zweifel daran, daff mit
Art 77 der Beitrittsakte Osterreichs zur EU

_ auch die Verpflichtung zur Anwendung des

Assoziationsabkommens mit der Tiirkei
iibernommen worden wire.

Von diesem unmittelbar anwendbaren
EU-Recht auf freien Zugang zum Arbeits-
markt bzw. weiteren Aufenthalt scheinen so-
wohl das Innenministerium als auch das Ar-
beits- und Sozialministerium derzeit noch
iiberfordert zu sein; die dort herrschende
Stimmung it sich am ehesten in dem Satz
zusammenfassen: Anwendbar, aber nicht’
vollziehbar.

(1) Vgl. Art 238 EGYV als rechtliche Basis.
(2) Rolf Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit
tiirkischer Staatsangehériger, ihre Entdeckung und
ihr Inbalt, Baden-Baden 1996, 151 ff.

(3) Unter ,, Kapitel 11: Soziale Bestimmungen; Ab-
schnitt 1: Fragen betreffend die Beschiftigung und
die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer*. :

(4) in der Entscheidung Kos (siehe FN 5).
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(5) vgl.20.9.1990, C-192/89, Sevince; 16,12.1992,
C-237/91, Kos; 5.10.1994, C-355/93, Erogln. ‘ )
(6) Parl. Anfrage v. 6.6.1995, 940/AB zu 1099],
XIX GP-NR. ‘

(7) In 95/19/0424-5 vom 22.2.1996 etwa im Ergeb-
nis mit der Argumentation, dafl die Versagung der
Verlingerung der Aufenthaltshewilligung entwe-
der wegen Vorliegens eines Sichtvermerksversa-

gungsgrundes zilissig wire oder aber— theoretisch
— fiir den Fall eines dem Beschwerdefiibrer aus
ARB 1/80 unmittelbar zustehenden Aunfenthalts-
rechtes der Beschwerdefiihrer gar nicht dem Regi-
me des Aufenthalté}gektzes unterlige, weshalb die
Beschwerde gegen die Versagung der Verlingerung

' der Aufenthaltshewilligung anf jeden Fall abzu-

weisen gewesen sei.
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So wird etwa die Meinung vértreten, soge-
nannten ,,Assoziationstiirken® sei zwar kei-
ne Aufenthaltsbewilligung, wohl aber ein
Sichtvermerk auszustellen. Dieser hitte zwar
nur deklarative Bedeutung, samtliche Auf-
enthaltsverbots- und Sichtvermerksversa-
gungsgriinde blieben aber vom ARB 1/80 un-
beriihrt.(8) Nun sieht der ARB 1/80 in'seinem
Art 14 vor, dafl die (in Art 6 und 7 enthalte-
nen) Rechte nur vorbehaltlich der Beschrin-
kungen, die aus Griinden der &ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit ge-
rechtfertigt sind, gelten. Daf diese sogenann-

“te ,ordre public-Klausel“ ohne weiteres
samtliche Aufenthaltsverbots- und womég-
lich gar Sichtvermerksversagungsgriinde um-
faflt, scheint angesichts des unionsweit wohl
einzigartig strengen Katalogs dleser Griinde
mehr als fraglich. :

Das Arbeitsmarktservice und das Sozial-
ministerium erkliren sich schlieflich mit dem
~ Vollzug von EU-Recht schlicht iiberfordert,
insbesondere hinsichtlich des sich aus Art 6
Abs 1 zweiter Spiegelstrich ergebenden
Rechtes, sich nach drei Jahren ordnungs-
gemifier Beschiftigung auf ein anderes Stel-
lenangebot zu bewerben. Dieses Recht steht
tatsachlich unter mehreren Vorbehalten
(s.0.), die bei entsprechender Lesart zunichst

ein Feststellungsverfahren notwendig ma- -

chen, ob auf eine bestimmte Stelle in Oster-
reich nach europaweiter (!) Ausschreibung in

allen Arbeitsimtern keine BewerberInnen -

aus einem Mitgliedstaat vorzuziehen wiren.

Schon an diesen zwei Beispielen zeigt sich
ein gewisser Widerwille &sterreichischer
Behorden, EU-Recht anzuwenden. Zugute-
halten muf man ihnen dabei allerdings die in
Osterreich noch véllig fehlende Erfahrung
im Umgang mit nicht ordnungsgemifl oder

doch eherauflergewthnlich kundgemachten, -

nichts ‘desto weniger aber unmittelbar an-
wendbaren Rechtsvorschriften. Daf} solcher-
art zweifach fremdes Recht dariiber hinaus
teilweise auch von denen da drauffen fiir
Osterreich bindend ausgelegt wird, diirfte in
niherer Zukunft noch fiir einige Frustratio-
nen in der dsterreichischen Beamtenschaft
sorgen. |

Mag. Georg Birstmayr ist Rechtsan-

waltsanwirter in der Kanzlei Dr. Prader.

mangle. Obwohl das Inn
- strebt sei; dies zu beheh
scher Einschiitzubyg die angestrebre Veriinde- .

CPT-Bericht, StPO-Reform, ,,neue Ermittlungsmethoden

[11

Fesselt die Richtigen

VON SEPP BRUGGER

. Das Europiische Komitee zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder

erniedrigender Behnadlung (CPT) hat Osterreich zum zweiten Mal besucht
~und einen vernichtenden Bericht erstattet, In diesem Licht erscheint es noch
bedenklicher, dieser Exekutive ,,neue Ermittlungsmethoden® wie
Rasterfahndung oder Lauschangriff zu gestatten.

referierten Vorwlirfe fast ausschlief-
lich die (maximal 485tund1ge) m.h@x*htf
behsrdliche Anhaltung von Tatve i
im Dienste der Strafjustiz zum t?égmmand
haben. Dies gibt Anlaf, d@t‘ﬁim

Es ist festzuhalten, dafl die vam CP'T
»

lungstitigheit besonderes A_
widmen.“ (1) ‘

Der im Innenministet‘iL
Arbeitskreis stellte fest, laﬂ
technisch geschultem Persor
ner zeitgemiRen technisel

ot mahstzb

rung der ermmalp@h?ellmhen Praxis nicht
kurzfristig  zu  verwirklichen. ,Hinzu
kommt, daff die kriminalpolizeiliche Ermitt-
lungstitigkeit in der geltenden Strafprozef3-

ordnting nur sehr rudimentir geregelt ist. Die

Titigkeit der Sicherheitsbehdrden im Dien-
ste dér Strafjustiz ist deshalb nicht durch kla-

re gesetzliche Regelungen, sondern primir

durch das Selbstverstindnis der Sicherheits-
exekutive bestimmt, das naturgemifl einer ef-
fizienten Aufklirung von Straftaten einen
sehr hohen Stellenwert einriumt.

Diese Probleme kdnnen eine angemessene
Losung jedoch nur im Rahmen einer die Ef-
fizienz polizeilicher Aufklirungstitigkeit
und die Rechtsschutzbediirfnisse der Betrof-
fenen gleichermafien beriicksichtigenden Re-
gelung des strafprozessualen, insbesondere
des sicherheitsbehdrdlichen Vorverfahrens

finden. [...]

Die Bundesminister fiir Inneres und fiir
Justiz sind tibereinstimmend der Auffassung,
daf} die Neugestaltung des Vorverfahrens mit
der Schaffung eines angemessenen Rechts-
schutzsystems zu verbinden ist, wobei den
Bestimmungen fiir den Fall der Verhaftung
von Personen, die einer Straftat verdichtig
sind, besonderes Augenmerk zuzuwenden
sein wird. Wenngleich die konkrete Ausge-
staltung’ dieses Rechtsschutzes noch nicht
feststeht, halten die Bundesminister fiir Justiz,
und fiir Inneres in diesem Zusammenhang ei-
ne Orientierung an den Bestimmungen der
Art5 und 6 der Menschenrechtskonvention
fiir selbstverstindlich und gehen davon aus,
daf stirkere — und zu einem fritheren Ver-
fahrenszeitpunkt einsetzende — Mitwir-
kungsméoglichkeiten des Verteidigers vorzu-
sehen sein werden. Die beiden Bundesmini-
sterien nehmen die Empfehlungen und Anre-
gungen des CPT in dieser Richtung mit
groflem Interesse zur Kenntnis und werden
eingehend priifen, in welcher Form und in
welchem Umfang deren Verwxrkhchung
moghch erscheint.“ ()

StPO-Reform: abgestellt

Laut dieser Stellungnahme sollte ein Geset-
zesentwurf zur Neuregelung des strafpro-
zessualen Vorverfahrens bereits. im Jahre
1992 fertiggestellt sein. Bis heute gibt es zwar
unzihlige Publikationen zum strafprozes-
sualen Vorverfahren und eine einhellige Mei-
nung in Fachkreisen iiber die Notwendigkeit
der Reform, von einem Gesetzesentwurf sind
wir weiter denn je entfernt.3) In der Stellung-

'( 8) Eine Auffassung, die einem obiter dictum des

VwGH 1/96/19/0424 diametral entgegenstebt: ...
(féir) eine Beseitigung der dem Beschwerdefiibrer
nach seinen Behanptungen zustebenden Rechte ki-
me etwa die (allfillige) Erlassung eines Aufent-
haltsverbotes nach den Bestimmungen des Frem-
dengesetzes sowie (sic!) der ibn betreffend gemein-
schaftsrechtlichen Normen in Betrachr.

i4

(1) Auns der Stellungnahme der ssterreichischen
Bundesregiernng zum Bericht des Europdischen
Komitees zur Verhiitung von Folter und un-

menschlicher oder erniedrigender Bebandlung

oder Strafe iiber seinen Besuch in Osterreich vom
20. bis 27. Mai 1990, EnGRz 1991 S564f.
(2) Stellungnahme der Bundesregierung, aaO.

(3) StrafprozefSreform, Konzepte und Orientiernn-.

: gen zum nenen Vorverfabren, Schriftenreihe des

Bundesministeriums fiir Justiz Nr 54, 1991; Schup-
pich/Soyer: Vorverfahren und Verteidigungsrechte,”
juristische Schriftenreibe, Band 51, 1992; Arbeits-

.gruppe StPO-Reform des BMI: Kriminalpolizei -

und Strafprozefiveform, juristische Schriftenréibe._
Band 84, 1995; Soyer: Stm/eturreform des Vorver-
fabrens, Juristische Schriftenreihe, Band 96, 1996.
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nahme der Republik Osterreich vom Juni

1996 zum CPT-Bericht 1995, ist zu lesen:
»Die Arbeiten zur Fortsetzung der Re-

form des Strafverfahrensrechtes konnten in

den letzten Monaten nicht mit der erwiin-

schenswerten Beschleunigung weitergefithrt
werden. Im Zusammenhang mit einer Zu-
nahme von neuen Formen grenziiberschrei-
tender und organisierter Kriminalitit sowie
dem erstmaligen Auftreten bestimmter For-
men eines politisch motivierten Terrorismus
~ in Osterreich ist es zu einer intensiven 6f-
fentlichen Diskussion iiber Erweiterungen
des kriminalpolizeilichen Ermittlungsinstru-
mentariums gekommen. [...] Die urspriingli-
che Absicht, eine Erweiterung des Ermitt-
lungsinstrumentariums mit der durchgrei-
fenden Erneuerung des gesamten Vorverfah-
rens zu verbinden, konnte wegen der durch
die erwiahnte 6ffentliche Diskussion ausgels-
sten Dringlichkeit und des entstandenen po-
litischen Entscheidungsdrucks nicht auf-
rechterhalten werden. Vielmehr mufite die

beabsichtigte Regelung zusatzlicher Ermitt-

lungsinstrumente {...] zeitlich vorgezogen
werden [...].“®

Angesichts dieser Stellungnahme stellt
sich die Frage, ob sich unsere Bundesregie-
rung dberhaupt selbst noch ernst nimmt.
Aber das wire wahrscheinlich schon zuviel
verlangt, denn das wiirde bedeuten, dafl un-
sere Regierung bzw. die zustindigen Mini-
sterien zumindest ihr Fehlverhalten erkannt
hitten. '

Das CPT stellt auch nach dem Besuch im

Jahre 1994 die Schlufifolgerung-auf, daff ,die
* von der Polizei festgenommenen Personen
ernsthaft Gefahr laufen, mifhandelt zu wer-
den.” %) Auch der Katalog der geforderten
Rechtsschutzgarantien, insbesondere fiir den
Bereich der kriminalpolizeilichen Ermitt-
lungstitigkeit ist gegeniiber dem letzten Be-
- richt nicht kiirzer geworden. Angesichts der
Tatsache, dafl ,die Titigkeit der Sicherheits-
behdrden im: Dienste der Strafjustiz ein-
schiiefSlich der Vernehmung von Personen in
der geltenden, aus dem Jahre 1873 stammen-
den o&sterreichischen Strafprozeffordnung
nur sehr unzulinglich und liickenhaft gere-
gelt® (6) ist, ist es schlichtweg unverantwort-
lich, neue Ermittlungsinstrumentarien wie
Lauschangriff und Rasterfahndung einzu-
fithren, ohne vorher oder zumindest gleich-
zeitig das strafprozessuale Vorverfahren neu

zu gestalten. Abgesehen von diesen grundle-
genden Bedenken, die durch den verdffent-
lichten CPT-Bericht untermauert werden,
muf§ auch die Frage aufgeworfen werden, ob
die Einfithrung neuer Ermittlungsmethoden
wirklich notwendig ist.

Die iiblichen Verdichtigen

Alan R. Mc Donald (FBI-Hauptquartier,
Washington) sagt, daf§ sich ohne diese neuen
Ermittlungsmethoden das organisierte Ver-
brechen cinschlieflich des Drogenhandels
und des Terrorismus dem Recht entziehen
und somit die Gesellschaft gefahrden kénn-
te. Dem kann (wenn auch etwas polemisch)
entgegengehalten werden, dafl gerade die
USA ein Beispiel dafir sind, dafl trotz
Lauschangriffs die organisierte Kriminalitit
nicht ab-, sondern zugenommen hat. Wenn

" also vom Innen- und Justizminister immer
wieder vom Auftreten neuer Formen geplan- .

ter, organisierter und geschiftsmaBliger Kri-
minalitdt gesprochen wird, sollte auch einmal
konkret dargelegt werden, welche kriminel-
len Netzwerkstrukturen es in Osterreich
gibt, die einen so schweren Eingriff in die
Grundrechte rechtfertigen, Da diesbeziiglich
bis heute noch kein Nachweis erbracht wer-
den konnte, ist anzunchmen, daf die Aussa-

. gen der Minister iiber das Uberhandnehmen

der organisierten Kriminalitit nur auf Ver-
mutungen gestiitzt sind. :

Genau aus diesem Grunde ist die Ein-
fihrung von Lauschangriffen strike abzuleh-
nen, weil, anders als in Amerika, in Oster-
reich der Lauschangriff nicht zur Bekdmp-
fung konkret bestehender krimineller Netz-

- werkstrukturen (Mafiaorganisationen), son-

dern gegen ,,vermutete“ kriminelle Organi-
sationen eingesetzt werden soll; das heifit,
Lauschangriff aufgrund eines vagen Ver-
dachtes. Wenn man aber nicht weif}, wo ge-.
lauscht werden soll, kann auch kein
Lauschangriff gestartet werden (7) bzw. ist zu
befiirchten, dafl ein Lauschangriff dazu die-
nen soll, endlich einen konkreten Tatver-
dichtigen zu finden, der diese Mafinahmen

nachtriglich rechtfertigt. Der Beweis der-

Dringlichkeit fiir die Einfithrung der neuen
Ermittlungsmethoden konnte bis heute nicht
erbracht werden. Vielmehr hielten die deut-
schen Experten beim Hearing im Justizaus-
schufl die Rasterfahndung fiir eine Reserve-
regelung, die wegen ihrer Ineffizienz kaum
Anwendung findet.(8)

Solite aber doch — wider Erwarten — der
Nachweis fiir die Notwendigkeit der Ein-
fiihrung dieser neuen Ermittlungsmethoden
erbracht werden, so ist die Anwendung des
Lauschangriffes auf Verbrechen, die mit einer
Strafe von mehr als zehn Jahren bedroht sind
und von einer kriminellen Organisation im
Sinne des § 278a StGB begangen werden, zu -
beschrinken, zumal es bei dem Einsatz dieser
Ermittlungsmethoden darum. geht, diese
Netzwerke zu zerschlagen, indem die
fithrenden Personlichkeiten dingfest gemacht
werden.

Auch die sogenannten Zufallsprodukte
diirfen nur unter denselben Voraussetzungen
verwertet werden. Dadurch soll verhindert.
werden, daf§ ein Lauschangriff durch Zufalls-
ergebnisse nachtriglich seine Rechtfertigung
erhilt.

Fasten seat belts

Auflerdem ist sicherzustellen, daff der Ein-
satz dieser Ermittlungsmethoden ausfiihrlich
begriindet und zeitlich mit héchstens einem
Monat beschrinkt wird. Den entscheidenden
RichterInnen ist weiters eine Berichtspflicht
an das Justizministerium und die Erstellung
eines Jahresberichtes an den Nationalrat auf-
zuerlegen. Zur stindigen Kontrolle iiber die
Effizienz und Notwendigkeit wihrend der
Durchfiihrung der Ermittlungsmethoden ist
cine anwaltliche Vertretung zur Wahrung der

Interessen der Betroffenen vorzusehen —

diese mufl nicht unbedingt durch Rechtsan-

wiltInnen erfolgen.

Fiir die Ermittlungsergebnisse; die nicht
als Beweismittel dienen, ist ein Erkenntnis-
verbot festzuschreiben, das heifit, derartige
Ergebnisse sollen nach Méglichkeit gar nicht
aufgenommen, keinesfalls aber schriftlich
niedergeschrieben werden. In diesem Zu-
sammenhang ist die Verletzung des Amtsge-
heimnisses streng zu bestrafen und ein ideel-
ler Schadenersatz zu gewihren, wobei die im
Mediengesetz festgelegte Hochstgrenze we-
sentlich érhoht werden soll. Im librigen ist es
untragbar, dafl zwar das Beichtgeheimnis von
PriesterInnen geschiitzt wird, nicht aber die
Berufsgeheimnisse von Psychiaterlnnen und
PsychotherapeutInnen, ArztInnen, Rechts-
anwiltInnen und dergleichen Personen. M

RA Dr. Sepp Brugger ist Jurist im Griinen
Parlamentsklub.

(4) Stellungnabme der Republik Osterreich im Be-
zug auf den Bericht des europdischen Ausschusses
zur Verbiitung von Folter und unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Strafe (CPT) in-
folge seines Besuches in Osterreich vom 26, Sep-
tember bis 7. Oktober 1994, S 4.
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(5) Vergleiche Bericht an die dsterr. Regierung iiber
den Osterreichbesuch des Enropdischen Komitees

zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder -

erniedrigender Bebandlung oder Strafe vom 26.9.

bis 7.10.1994, verabschiedet am 17.3.1995, Abs 19,
. (6) Stellungnabme der Bundesregierung zum CPT-

Bericht 1991, aaO.
(7) Caspar Einem am Beginn seiner Amisperiode.
(8) Siehe anch: Christian Pfeiffer, Kriminologisches

Forschungsinstitut Niedersachsen u. Walter Gropp,

Universitiit Leipzig, Protokolle der Beratungen des
Unterausschusses des JA vom 23.10.1996, § 17.
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Gemeinsame Sprache

LEFO — LATEINAMERIKANISCHE EMIGRIERTE FRAUEN IN OSTERREICH

,Die Idee zur Grﬁnduhg el-

nes Kommunikations-

- und Beratungszentrums fiir exi-

lierte Frauen aus Lateinamerika
entstand bereits im Jahre 1984,

als betroffene Frauen begannen,

ihre Situation als Fliichtlinge

und Asylantinnen zu reflektie- -

ren. Das Exil sowie die voran-
gegangenen Bedrohungen und
Verfolgungen haben tiefe Wun-
den hinterlassen und das Leben
in dem neuen Sozialgefiige-ent-
scheidend geprigt.

Die verinderte Lebenssitua-
tion bewirkte fiir viele Frauen
einen Bruch, welcher sich
zundchst in Orienterungslosig-
keit und Identititskrisen ausge-
driickt hat. Politisch bewufite
und engagierte Frauen fanden
sich plétzlich ohne Sprachkom-

petenz und ohne Rechte in ei-

ner Situation der Handlungs-
ohnmacht wieder.

Ein erstes Vereinslokal, das
1986 bezogen werden konnte,
diente somit in erster Linie als

 »Raum fir Frauen®, um die

Isolation zu iiberwinden, Fru-
strationen zu bearbeiten, die
neue Kultur zu entdecken und

‘sich im Asylland kritisch zu in-

tegrieren ohne dabei die eigenen
Whurzeln zu verlieren.

Mit Ende der 80er Jahre er-

‘weiterte sich unsere Zielgruppe:

Die Strukturanpassungspolitik -

des Neoliberalismus setzte eine
Migrationswelle in Gang, da die
zunehmende Verarmung immer

- mehr Fraven ihr ,,Gliick® in der

Ersten Welt suchen lieff. Die
Angebote unseres Kommuni-
kationszentrums wurden den
neuen Bediirfnissen angepafit.
Als letzter sichtbarer Ausdruck
dieses Wandels wurde der Ver-
einsname von ,Lateinamerika-
nische Exilierte ...“ in ,,Latéin—
amerikanische Emigrierte Frau-
en in Osterreich® geindert.

Die derzeitige Vereinsstruk-
tur beinhaltet folgende Arbeits-
bereiche:

Als  Kommunikationszen-
trum ermoglicht sie einen Treff-
punkt fiir Migrantinnen mit ei-
nem vielfiltigen Angebot an
Kursen, Workshops, kulturel-
len Veranstaltungen, Vortragen,
Diskussionsabendeh, Ausfli-
gen, gemeinsamen Museumsbe-
suchen und Festen.

. Sprachbeherrschung  stellt

~ die entscheidende Vorausset- -

zung fir die Integration in Ge-
sellschaft und Arbeitsmarkt dar.

Die Deutsch- und Alphabetisie-

rungskurse sind auf die Situatio-
nen und Bedirfnisse der Mi-
grantinnen abgestimmt; es geht
vor allem darum, Bildungsdefi-
zite, ~ Orientierungslosigkeit
und einie damit einhergehende
Handlungsschwiche im
SFremdland® zu berlicksichti-
gen und abzubauen.

Eine psychosoziale Beratung
in spanischer und portugiesi-
scher Sprache wird vor allem
von Migrantinnen aufgesucht,
die bedingt durch ihre hiufige
Situation als Alleinerzicherin-

‘nen und die sprachlichen und .

kulturellen Bartieren in volliger
Isolation leben und unter De-

- pressionen, Angstgefiihlen und

psychosomatischen Stérungen
leiden.

. Die stindige Verschirfung
der AuslinderInnengesetzge-
bung in den letzen drei Jahren
steigerte die Inanspruchnahme
der sozialen und arbeitsmarkt-
politischén Beratung und Be-
trenung sowie der Familienbe-

ratungsstelle enorm. Aufent-

haltsrecht, Auslinderbeschifti-
gungsgesetz und Familienange-
legenheiten (Scheidung)- sind
schlieflich meist die brennend-
sten Probleme unserer Klien-
tinnen. Zur Veranschaulichung
drei Beispiele aus der Praxis:

Eine Migrantin ist mit einem
Osterreicher verheiratet und
stellt den Antrag auf Aufent-
haltsbewilligung. Solange dieser
in Bearbeitung ist, darf sie sich
nicht in Osterreich aufhalten;
Fiir diese Zeit bendtigt sie des-
halb einen gewdhnlichen Sicht=
vermerk, der wiederum nurim
Ausland erteilt werden kann
und nach sechs Monaten ab~
lauft. In der Regel wird ¢in An-
trag auf Aufenthaltsbewilligung

von der hiefiir in Wien zustiins
digen MA 62 aber nichtinner-

halb dieser sechs Monate bear=

beitet. Bleibt die Frau trotzdem .
in Osterreich, kann die MA 62

schon deshalb einen ablehnen-
den Bescheid ausstellen, ,;weil
sie sichillegal in Osterreich auf-
gehalten hat“. Im Falle einer
Berufung gegen einen derarti-
gen Bescheid sind starke Ner-
ven notig, weil diese erst frithe-
stens nach einem Jahr entschie-
den wird und der endgiiltige
Ausgang des Verfahrens nie
vorhersehbat ist. In diesem

Zeitraum wird die Frau in-

Osterreich ,geduldet®. .
Oder: Nach zwei Jahren le-

galem Aufenthalt besteht eid’

Rechtsanspruch auf Familien-
zusammenfithrung. Ein diesbe-

ziiglicher Antrag kann deshalb

nicht abgelehnt werden. Auf-
grund des jahrlichen Zuwande-
rungskontingentes gibt es je-
doch oft lediglich den Platz auf
einer Warteliste. So wartet eine
Lateinamerikanerin, die mit ei-
nem Osterreicher verheiratet
ist, bereits seit {iber zwei Jahren
darauf, ithre beiden kleinen Kin-
derzu sich nach Osterreich ho-

‘len zu kénnen. .

Oder: Da das Kontingent
voll ist, bekommen Gattinnen

von ,integrierten Auslindern® -

keine Beschaftigungsbewilli-
gung. Das erzeugt eine totale
Abhiangigkeit vom Ehemann,

eine Scheidung auch infolge
von Gewalt wiirde den soforti-
gen Verlust der Aufenthaltsge-
nehimigung bedeuten.

Uber den  Arbeitsbereich
Frauenhandel wurde bereits im
Juridikum 2/96 ausfithrlich be-
richtet. Hochst erfreulich ist,
daft die Sektion Entwicklungs-
zusammenarbeit im Aufenmi-
nisterium flir ein weiteres Jahr

“die Finanzierung der Bildungs-

und Offentlichkeitsarbeit zuge-
sagt hat. o
Um hier und jetzt konkrete
Hilfsangebote fiir Betroffene zu
ermoglichen, beauftragte im
Anschluff an die EU-Frauen-
handelkonferenz am 10./11. Ju-
ni 1996 in Wien Frauenministe-
rin Dr. Helga Konrad unseren
Veréin, eine erste Informations-
und Beratungsstelle fiir Opfer
des Frauenhandels zu konzipie-.
ren. In einem ersten Projektjahr

‘geht es vor allem darum, ge- -

schiitzte Wohnmoglichkeiten
zu schaffen, intensiviert psy-
chosoziale und rechtliche Bera-
tung durchzufithren, sowie
auch fiir Frauen aus dem ehe-
maligen Ostblock mithilfe mut-
tersprachlicher Mitarbeiterin-
nen ein Betreuungsangebot zu
schaffen.

Einen eigenen Schwerpunkt
von LEFO bildet die Zusam-
menarbeit mit dem , Trans-
national AIDS/STD Preventi-
on Among Migrant Prostitutes

“in Europe Project®,; das in vier

Lindern (A, D, I, NL) tdtig ist
und neue Strategien und Me-
thoden im Bereich der Priven- -
tion von AIDS/STD (sexuell.

tbertragbare Krankheiten) in
Zusammenarbeit mit Migran-
tinnen, die in der Prostitution
tatig sind, entwickelt. . [ |

LEFO, Kettenbrijckengasse
15/2/4,A-1050 Wien |
Tel 581 18 81; Fax 581 18 82
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Recht unbestimmt

Wenn ein Mensch Rechtswissenschaften
studiert, so bringt sein nichtjuristi-
sches Umfeld hiufig Skepsis iiber diese Be-
schaftigung zum Ausdruck, indém es dem
Vorurteil Ausdruck verleih, die Titigkeit sei
durch stures Auswendiglernen trockener
Gesetzesbestimmungen gepragt und gehe
den Menschen als solchen nichts an, sondern
fihre zu intellektueller und emotionaler Ver-
knocherung.

Wenn ein Mensch d1e sprachphilosophi-
schen Grundlagen der Rechtswissenschaften
studiert, so bringt sein juristisches Umfeld
haufig Skepsis iiber diese Beschaftigung zum
Ausdruck, indem es dem Vorurteil Ausdruck
* verleiht, die Titigkeit sei durch esoterische
Verstehensversuche weltfremd argumentie-
render und unverstindlich schreibender Au-
toren‘geprigtund gehen den Juristen als sol-

chen nichts an, sondern fithre zu dogmati-

scher und praktischer Irrelevanz.

"« Wahrend jedoch das erstgenannte Urteil
in der Regel von allen, die juristisch arbeiten,
lebhaft dementiert witd, hilt sich das zweite
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hartnickig in den fachlichen Diskussionen;
die Beschiftigung mit methodologischen
Fragen (und damit notwendig mit Proble-
men der Bedeutungsermittlung juristischer
Texte) wird stindig und immer mehr aus

. dem juristischen Zentrum an die Peripherie

gedringt und wird dort entweder zum Ge-
genstand juristischer Erbauungsliteratur
oder zur listigen Pflicht, derer man sich rasch
entledigt, um schnell zu den ,,wahrhaft rele-
vanten® Problemen vorzustofen.

Diese Tendenz hat zum Ergebnis, dafl das
dogmatische Zentrum dazu tendiert, mit ei-
nem Instrumentarium zu hantieren, das zwar
ob seiner Veraltetheit nicht mehr in der Lage
ist, den auftretenden Problemen ,korrekter®
Interpretation gerecht zu werden, das aber
zugleich Versuche, mit gingigen methodi-
schen Mythen wie etwa dem von der Bedeu-
tung des Wortlauts aufzurdumen, als fiir die-
Praxis irrelevant diskreditiert. Die Dogmatik
entlastet sich somit von ihrem eigerien Be-
grindungsanspruch. Am Ende steht jene,

uns heute allgegenwirtige, verkndcherte Ju-

risprudenz, deren unertrigliche Leichtigkeit
des Seins mit dem Preis theoretischer Nackt-
heit zu bezahlen ist, welche jedoch unsicht-
bar bleibt, weil der theoretische Spiegel in die
Ferne der Nachbarwissenschaften verrdumt
wurde. ) ‘

" Die folgenden Beitrige versuchen daher
zu einer Rickbesinnung der Rechtswissen-
schaften auf ithr Werkzeug, auf thre Sprache
und deren Grundlagen, beizutragen, ohne
sich dem Vorwurf praktischer Irrelevanz
auszusetzen. Vielmehr geht es hier um kon-
krete, beispielhaft herangezogene Probleme
des offentlichen Rechts. Das Problém adi-
quater Interpretation wird anhand von In-
terpretationen anschaulich gemacht und an
den ihm zustehenden Platz, ins Zentrum der
Disziplin, zuriickgefithrt. Was zu fordern
bleibt, ist, dafl es dort von der etablierten
Dogmatik wahrgenommen -wird, ohne er-
neut zum Objekt jahrhundertealter Simplifi-

zierungen gemacht zu werden. - - W
’Nikolaus. Forgé
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Das echte (konstitutive)
Anerkenntnis ist
cin Rechtsgeschift
und kommt somit
durch Willens-
arklirung
zustande, ...

Das echte
Anerkenntnis
kanr hingegen,
weil e Willens-
erkldrung ist, nicht
widerlegt sondern hiich-
stens angefochten werden,

Mit Sprache rechten

Die Interpretation eines begriindeten Bescheides

~ VON MARTIN MICHAEL ROSS

Im folgenden soll ein Bescheid der mittlerweile endgiiltig abgeschafften -
Zivildienstkommission betrachtet werden, der nicht nur sprachlich interessant
ist. Das zu schildernde, im weitesten Sinne sprachphilosophisch zu nennende
Problem ist dabei {iber den AnlaBfall hinaus von durchaus
alltiaglicher Relevanz.

. Der Antrag

In einem im Oktober 1990 gestellten Antrag
auf Befreiung von der Wehrpflicht gemif
§ 5 des damals giiltigen Zivildienstgesetze
schreibt der Antragsteller: ‘
»Es ist meine Uberzeugung, daf} jeder
Mensch mit den gleichen Rechten geboren
ist. Darin ist fiir mich insbesondere auch das
Recht auf Leben und Freiheit eingeschlossen.
Jedes Mittel, das geeignet ist, einen Menschen
in diesem Recht zu gefahrden, steht in kras-
“ sem Gegensatz zu dieser meiner Uberzeu-

gung. Deshalb ist sie ein schwerwiegender .

GeWissensgrUnd dafiir, warum ich die An-
wendung von Waffengewalt grundsitzlich
ablehne. Denn die Anwendung von Waffen-
gewalt zihlt zu den Mitteln, welche die Men-
schen in ihrem Recht auf Leben und Freiheit
gefdhrden, egal ob die Waffengewalt aggres-
siv oder defensiv angewendet wird. Ich wiir-
de bei Ableistung des Wehrdienstes -deshalb
in schwere Gewissensnot geraten, weil beim
Wehrdienst die Anwendung von Waffenge-
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walt gelehrt, gelernt und geiibt wird. Ich
kann vor meinem Gewissen weder das Toten
von Menschen verantworten, noch das Ler-
nen und Uben des Tétens von Menschen.
Daber stellt die Leistung des Wehrdienstes
einen schweren Gewissenskonflikt fiir mich
dar.“ ‘

Die zitierten schwerwiegenden Gewis-
sensgriinde fiir seine Gewissensnot im Fall

--der Leistung des Wehrdienstes hat der An-

tragsteller mit einigen Beispielen erldutert,
die den Weg nachzeichnen, auf dem er zu sei-
ner Uberzeugung gekommen ist. Das wich-
tigste ist ihm jenes, in dem er, in einem Kna-
benheim aufgewachsen, ebendort mit ,,kaum
iiberbietbarer Brutalitit“ (Zitat aus dem An-
trag) der Zoglinge untereinander konfron-
tiert war. Und er hat sich, wie er schreibt,
spiter, als er in diesem Heim eine gewisse Po-
sition hatte, filr Gewaltfreiheit eingesetzt.

- Dieser Text zeigt bei aller offensichtlich -

dem Amtsdeutsch geschuldeten Umsténd-
lichkeit deutlich jenes im Bewufitsein des

Antragstellers in Erscheinung getretene per-

1 sonliche Betroffensein von einem ganz kon-
_kreten sittlichen Verhaltensanspruch — er
" zeigt eben sein Gewissen. Dieser Anspruch

ist autonom begriindet und stellt sich als so-
wohl von dem Gefiihl als auch von der Ver-
nunft geleitet dar. Doch die schwerwiegen-
den Gewissenisgriinde miissen auch glaubhaft
sein, wie es das ZDG 1986 in § 2 Abs. 1 vor-
schreibt. Die Priifung der Gewissensgriinde -
vor der mittlerweile abgeschafften Zivil-
dienstkommission endete mit einem negati-
ven Bescheid. '

Der negative Bescheid

Die fiinfkSpfige Kommission hat im Jinner -
1991 mit folgender Begriindung abschligig
beschieden. Das folgende Zitat lifit den in in-
direkter Rede vollinhaltlich wiedergegebenen
Antrag aus und beschrinkt sich auf die
miindliche Verhandlung:

#in der Verhandlung [...] hielten Sie Thre

| ~ schriftlich dargelegten Griinde aufrecht und

fihrten erginzend dazu aus, daf Sie jetzt in
einem Akademikertraining als Journalist titig
seien [...]. Falls jemand Unrecht begehe,
wiirden Sie versuchen, im Rahmen Ihrer

‘Méglichkeiten vor allem durch Gesprich auf

diesen einzuwirken und den Konflikt zu 16-
sen. Sollte die Kommunikationsebene nicht
gegeben sein, miisse man eben versuchen,
diese herzustellen.

Bei [sic] der Demonstration in der Hain-
burger Au hitten Sie teilgenommen, um ei-
nerseits Thre Solidaritit mit den Umwelt-
schiitzern sichtbar zum Ausdruck zu bringen .
und andererseits durch Gesprich dazu bei-
zutragen, Gewalt zu verhindern. An den Stu-
dentendemonstrationen vor drei Jahren hit-
ten Sie sich beteiligt, zu Hause wiirden Sie
sich um eine alte Frau kiimmern. Im Falle ei-
ner Nothilfesituation wiirden Sie versuchen;
die Aufmerksamkeit der Umgebung auf den
Vorfall zu lenken und den Titer von seinem
Opfer zu trennen. Sollte dies nicht gelingen,
weil dieser etwa gewalttitig sei, wiirden Sie
versuchen, sich sein Gesicht zu merken und
Anzeige zu erstatten. Sie wiirden aber gegen
den Tater nicht die geringste Gewalt anwen-

den.[...]

Bei der Verhandlung [...] haben Sie zu
Protokoll gegeben, daff Sie im Falle einer No-
thilfesituation zwar versuchen wiirden, die
Aufmerksamkeit der Umgebung auf den
Vorfall zu lenken, den Titer von seinem Op-
fer zu trennen und ihn allenfalls zur Anzeige
zu bringen, aber zur Rettung des Opfers ge-
gen den Titer nicht die geringste Gewalt an-
wenden wiirden. Zu diesem Vorbringen ist..
auszufithren, daff von einem verantwor-
tungsbewufiten jungen Menschen sehr wohl
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verlangt werden mufi, daff er einem anderen
in einer Notsituation durch die Anwendung
jenes Mafles an Gewalt, die zur Abwendung
des Angriffes notwendig ist, zur Hilfe
kommt, [sic] und nicht auf die Hilfe anderer
vertraut. § 2 Abs. 1 ZDG verweist ausdriick-
lich, dafl im Falle der Notwehr und Nothilfe
sogar die Anwendung von Waffengewalt er-
laubt ist.

" Die Vorstellung, einen anderen Menschen
zu verletzen oder gar zu t6ten, wiirde wobl
das Gewissen jedes mit den rechtlichen und
sittlichen Werten verbundenen Menschen,
[sic] anf das drgste belasten; dennoch halten

. dies viele junge Menschen im etwaigen Ernst-
* fall als lexztes Mittel fiir gevechifertigt, um thr

Heimatland zu verteidigen. Thre gesamten
Ausfibrungen im Zuge des durchgefiihrten
Verfahrens tun nur dar, daf} Sie Gewaltan-
wendung, das Téten von Menschen und mi-
litdrischen Waffengebrauch iiberhaupt ab-
lehnen. Thr Vorbringen enthilt aber keine
Darlegung und Begriindung dafiir, warum
Sie im Falle einer Anwendung von Waffen-
gewalt gegen andere Menschen tatsichlich in
eine schwere Gewissensnot geraten wiirden.

Der erkennende Senat gelangte daher zu
der Auffassung, daf} bei Ihnen noch nicht je-

‘ne Gewissensbildung stattgefunden hat, die

fiir die Glaubhaftmachung einer klaren, ech-
ten Gewissensentscheidung gegen den Wehr-
dienst verlangt werden muf}.*

Der Antragsteller hat gegen diesen Be-

* scheid erfolgreich berufen.

Sprache zeigt sich

. Auffillig ist, dafl der Autor der Bescheidbe-

grindung sich fast ausschlieflich im Bereich
der Deskription aufhilt. Dies mag bei juristi-
schen Begriindungen vielleicht generell ib-
lich sein, philosophisch gesehen ergibt das
aber ein Problem. Denn jede Beschreibung ist
schon Interpretation, mit mehr oder weniger
latenten Werturteilen: Man sieht, was man

_sehen will — vereinfacht gesagt. Durch die

hiufig verwendete indirekte Rede hat der
Autor das zu umgehen versucht. Dies zeigt,
daf er sich dieses Problems zumindest be-
wuflt war. Es hat ihn aber nicht davon abge-
halten, durch Unterlassung eine Wertung
vorzunehmen. Denn der zentrale Punkt der
Begriindung, die dem Antragsteller zur Auf-
16sung gegebene Nothilfesituation, ist in der
wiederholenden Beschreibung offenbar un-
vollstindig wiedergegeben. Im Berufungsan-
trag fithrt der Antragsteller nimlich aus, daff
er in der Verhandlung zu Protokoll gegeben
hat, daff er die Gewalt des Titers auch auf
sich selbst abzulenken versuchen wiirde.

Und weiter heifft es dort: ,,Was in der kon-
kreten Nothilfesituation zur Abwendung des.
" Angriffes notwendig ist, kann ausschliefilich -
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von dem, der diese Abwendung vornehmen
soll, also von mir entschieden werden.
Zuriick zum Phinomen der interpretie-
renden Beschreibung. Bei der Beschreibung
von Sachverhalten sind grundsitzlich drei
Punkte zu beriicksichtigen: Es sollten Begrif-
fe verwendet werden, die moglichst genau in-
haltlich bestimmt und fixiert sind; die sprach-
liche Formulierung sollte analytisch sein,
d. h. der Befund sollte in seine Teile zerlegt,
und diese Teile sollten im Hinblick auf das
Ganze betrachtet und bestimmt werden; zu-
gleich und drittens sollte die sprachliche For-
mulierung sythetisierend sein, damit dann
umgekehrt das Ganze im Hinblick auf seine
Teile bestimmt werden kann, und zwar ge-

nauer als es einer Erst-Wahrnehmung még-

lich ist.

Grundproblem der Gewiss‘ensprﬁfung des
alten Zivildienstgesetzes bestand genau dar-

in: Im Gesetz war keine Bestimmung des Be-

griffs Gewissen vorhanden, die fiir die Zivil-

* dienstkommission als ausfiihrendes Organ .

handhabbar gewesen wire. Es stellt sich in
diesem Zusammenhang auch die Frage, ob
sich Gewissen iiberhaupt allgemein verbind-
lich definieren la8t. Dies mochte vielleicht.
auch der Grund dafiir gewesen sein, auf eine
Definition im ZDG zu versichten. Als Of-
fenheit gegentiber der zu erwartenden Viel-
heit an Gewissensgriinden gegen die Ablei-
stung des Wehrdienstes kann dieses Fehlen
allerdings nicht interpretiert werden. Viel-
mehr hat es den Kommissionen einen ebenso
groflen Handlungsspielraum erofinet, wie es
den der Antragsteller verkleinert hat. Und
diese Unverhilinis-

Der Name ist das iibliche Identifizierungszeichen der Person

mifligkeit ist an der
Sprache des Bescheids
zu erkennen. Denn er
macht sich nicht die
Miihe, ‘diesen groflen
- Handlungsspielraum
so auszunutzen, dafl
“der Antrag im Sinne
des Antragstellers gele-
sen (nicht entschie-
den!) wird. Dieses Le-
sen ist deshalb unab-
dingbar, weil in der
Beschreibung der Ge--
wissensgriinde des An- -
tragstellers das Gewis-
sen sich zeigt.
Wie schon eingangs er-
wihnt, ist philoso-
phisch unter Gewissen
ein im Bewufitsein des
Menschen in Erschei-
nung getretenes per-
Betroffen-
sein von einem ganz
sittlichen
Verhaltensanspruch zu

sonliches

konkreten

verstehen. Das ist in

Derlei théoretische Forderungen sind in
der Praxis nicht so einfach zu erfiillen. Das
fingt schon damit an, daf in unserem Beispiel
noch vor der Definition des Begriffs ,,Gewis-
sen® ein Konsens herrscht dariiber, was das
Phinomen ,,Gewissen® ist. Es gibt also eine
Art Vormeinung (kein Vorurteil!), die thren
Sinn darin hat, die Begriffsbestimmung zu er-
leichtern. Noch vor der Definition des Be-
griffs ist das Phinomen schon interpretiert.
So eine vor-laufende Interpretation wird al-
lerdings dann in die Beliebigkeit abgleiten,
wenn ihr keine dem Phinomen angemessene
und' verbindliche Bestimmung folgt. Das

den zitierten Anfangs-
passagen des Antrags deutlich gemacht, wenn
es dort heiflt, dafl die Anwendung von Waf-
fengewalt zu den Mitteln gehort, die einen
Menschen in seinem Recht auf Leben und
Freiheit gefdhrden. Und der Antragsteller er-
liutert sein personliches Betroffensein auch -
an Beispielen. Was er sagt, verweist auf sein’
Gewissen. Sein Gewissen zeigt sich, indem es

“sich sagt. Das heifit aber auch, daf-,,das Zei-

gen und Sichzeigen sich nicht auf das Nicht-
sagbare beschrinkt, sondern das Sagbare und
das Sagen selbst mit erfaflt“. (Bernhard Wal-

¢ denfels, Antwortregister. Frankfurt am Main

1994, S.221)
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Ob der Leichnam eine Sache ist, ist strittig, ...

Die Person fihlt sich durch ein konkretes
sittliches Verhalten angesprochen, und mit-
tels der ausgesprochenen Beispiele fiir das

personliche Betroffensein erzihlt sie nicht

nur von sich: es spricht sich auch - und viel-
leicht sogar in erster Linie — das Gewissen
aus. Das Gewissen als Nichtsagbares, aber
Sichzeigendes tritt hervor; Und mit dem
Hervortreten des Phinomens tritt auch die
Sprache, seine Sprache hervor. ,,Wenn das Sa-
gen sich sagt, indem es sich als Sagen anzeigt,
so greift die Reflexivitit iiber das Sprechen im
engeren Sinne der Verlautbarung und Ver-

schriftlichung deutlich hinaus. Das Sichsagen

kann sich nur'dann erweitern zu einem Sich-
zeigen, wenn die Reflexivitit auf die Sphire
der Zeichen und des Gezeigten tibergreift. So
wie im Gesagten das Sagen auftaucht, ohne
dafl eines auf das andere riickfithrbar wire, so
miifite im Zeichen, im Bezeichneten sowohl
wie im Bezeichnenden, auch das Zeigen auf-
tauchen. Das Zeigen wire ebenfalls ein Er-
eignis, das weder in dem Zusammenspiel von
Bezeichnetem und Bezeichnendem aufginge,
noch auf einen Akt der Zeichengebung
zuriickginge [...]“ (Waldenfels 1994, S. 222)
In Fortfihrung dieser Terminologie kann
gesagt werden, dafl der Bescheid-Autor das
Ereignis des Sichzeigens des Gewissens im
Antrag (und auch in der miindlichen Ver-
handlung) riicht erkannt hat. Das ist den For-
mulierungen abzulesen, die, wie schon er-
wihnt, sich im Bereich des Hypothetischen

20

bewegen und damit auch Unglaubwiirdigkeit
des Antragstextes und des miindlichen Vor-
bringens suggerieren. Die in den Formulie-
rungen des Antragstellers implizit enthalte-
nen Angebote und Ankniipfungspunkte fiir
eine Bestimmung und Analyse seines Gewis-
sens sind nicht berlicksichtigt. Es ist dem
Text deutlich anzumerken, daf er sich mit
dem Vorbringen des Antragstellers nicht aus-
einandergesetzt hat. Der Satz ,in der Ver-
handlung hielten Sie Ihre schriftlich darge-

legten Griinde aufrecht und fihrten ergin-

zend dazu aus, da Sie jetzt in einem Akade-
mikertraining als Journalist titig seien® (s. 0.)
trigt zu diesem Urteil bei. Als ob der ,,Beruf*
eines Akademikertrainees eine Erginzung zu
Gewissensgriinden wire.

Man kann sich des Eindrucks nicht er-

wehren, daff dem Vorbringen des Antragstel- -

lers von seiten der Kommission resp. des Au-
tors des abschligigen Bescheides kein beson-
ders grofies Interesse entgegengebracht wur-
de. Der Eindruck verstirkt sich noch, wenn
man die Einleitung des eigentlich begriin-

*denden Teils, im Zitat kursiv hervorgehoben,

beachtet. Sie ist ndmlich die wortliche Wie-
dergabe einer Begriindung eines anderen ab-
schligigen Bescheides, der 1987, also vier Jah-
re vor diesem Bescheid, vom selben Autor
ausgefertigt wurde (vgl. Arbeitsgemeinschaft
fiir Wehrdienstverweigerung und Gewalt-
freiheit (Hrsg.), Wehrdienstverweigerung.
Wien 1989, S. 30). — Bescheidbegriindung als

Textbaustein, auf diese Kurzformel ist die In-
terpretation des untersuchten Bescheides zu
bringen.

Ein solches Verfahren, und das soll nach
dem Gesagten die Conclusio sein, versucht
das Manko der Begriffsbestimmung im nach-
hinein auszugleichen, ohne dafl allerdings
den auf solche Weise Beschiedenen die Mog-
lichkeit gegeben wird, sich an ihr zu orientie-
ren, Dieses mehr als fragwiirdige Verfahren
ist offensichtlich jahrelang angewendet wor-
den, und es ist zu fragen, inwieweit €s auch
auf andere Bereiche ausgegriffen hat. Umsich
gegen Praktiken wie die hier geschilderte zu
wehren, muff man nicht notwendigerweise
besonders gebildet sein, obwohl schon klar
ist, dafl es jene leichter haben, die mit Sprache

_besser umgehen konnen als andere. Und es ist

in diesem Zusammenhang immer wieder die
Forderung zu erheben, juristische Texte —
seien es Gesetze oder Bescheide— in einer all-
gemein verstindlichen Sprache abzufassen.
Es wird sich aber fiir die Biirger in jedem Fall
empfehlen —und das ist in Zeiten zunehmen-
der Automatisierung von Birokratie mehr
denn je eine Binsenweisheit -, Bescheide
moglichst genau zu lesen: denn an threr Spra-
che sollt ihr sie erkennen. [ |

Dr. Martin Michael RoB ist Philosoph und
lebt in Wien.

... doch handelt es sich nur um eine Kon-

struktionsfrage.
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‘Begriffsbestimmungen

Habermas, Unbestimmtheit und

»beischlafsahnliche Handlungen®.,

VON ELISABETH HOLZLEITHNER

/

Die semantische wie pragmatische Unbestimmtheit normativer Texte wird in
politisch brisanten Bereichen zwar besonders deutlich, ist aber nicht auf diese
beschrinkt. Anhand konkreter Beispiele aus dem &sterreichischen
Sexualstrafrecht zeigt dies der folgende Beitrag und demonstriert in einer
Auseinandersetzung mit Habermas gleichieitig, wie wenig durch rechtsphilo-
sophische ldealisierungen, denen es an einem kohirenten sprachphilosophi-

’ schen Untergrund gebricht, gewonnen ist.

as Gesetz ist aber nicht eine will-
’» kiirliche Ansammlung von Buch-
staben, Wortern und Sitzen, sondern will
nach seiner eigenen Zielsetzung eine sinnvol-
le und sachgerechte Regel fiir das menschli-
che Zusammenleben sein. Jedes Gesetz muf§
also so angewendet werden, dafl es nicht nur
logisch widerspruchsfrei, sondern auch frei

- von Wertungswiderspriichen ist. Insbeson-

dere ist bei jeder Falldsung zu fragen, welche
Auswirkungen die jeweilige Auslegung auf
andere Fille hat (Grundsatz der Verallgemei-
perung). Die ,Krone der Auslegung’ ist daher
das Verstindnis der Rechtsnorm nach Sinn
und Zweck der Vorschrift im Geflige der ge-
genwirtigen Rechts- und Wertordnung (ob-
jektiv-teleologische Interpretation). Im Straf-
recht bieten sich dazu zwei besondere An-
satzpunkte an: Einmal die Interpretation
nach Zweck und Aufgaben des Strafrechts
[...] (kriminalpolitische Zielsetzung), sowie
im besonderen das von der jeweiligen Straf-
bestimmung geschiitzte Rechtsgut.“ (2)

- Mit dieser Vorstellung von Interpretation

. legt Helmut Fuchs durchaus nahe, es kdnnte

vor dem Hintergrund einer offenbar relativ

homogen vorgestellten ,Rechts- und Wert-
ordnung® so etwas wie eine ,,einzig richtige®
Entscheidung in Strafrechtsfillen geben, zu-
mindest dann, wenn es moglich wire, das
Strafrecht als in jeder Hinsicht wider-
spruchsfreies Stiick Recht zu rekonstruieren.
Diese Sichtweise seiner Thesen gemahnt an
die Ausfithrungen von Jirgen Habermas
iiber -, Unbestimmtheit des Rechts und Ra-
tionalitdt der Rechtsprechung®.(3) Die Aus-

einandersetzung mit Habermas und seiner

Vorstellung dessen, was ,,Unbestimmtheit
im Recht im Hinblick auf die Aufgabenstel-
lung der Rechtsanwendung bedeuten kann,
stellt den Hintergrund fiir meine Analyse der
neueren OGH-Judikatur zum Begriff der
Vergewaltigung dar.

Der Anspruch der Rechfsanwendung

Nach Habermas steht die Rechtsanwendung
unter dem Vorzeichen der rationalen Rekon-
struktion der Rechtsordnung.(+) Damit steht
die rechtsanwendende Praxis nicht nur im
Zeichen der Kohirenz und Konstanz, um
sRechtssicherheit® 5) zu verbiirgcn, sondern
auch unter dem Anspruch,-,das geltende

Rechtrational so zu rekonstruieren, daf die-
ses fiir jede neue Anwendungssituation ge-
nau eine richtige Entscheéidung zulafit“. (268)
Das ist allerdings keine leicht zu I6sende Auf-
gabe, da das geltende Recht in der Tat ,das
Produkt eines uniibersichtlichen Geflechts
vergangener Entscheidungen des Gesetzge-
bers und der Justiz [ist]“. (243) Der Mglich-
keit einer einzig richtigen Entscheidung steht
zudem die von Habermas konstatierte ,,Un-
bestimmtheit des Rechts® als zentrales Pro- |
blem der Rechtsanwendung entgegen.
Unbestimmtheit verortet Habermas im
Rahmen einer Rechtsanwendung, die unter
dem Anspruch sowohl der ,Rechtssicher-
heit“ (im Sinne einer gewissen Vorherseh-
barkeit von Entscheidﬁngen) als auch der
~Richtigkeit“ richterlicher Entscheidungen
stehe, in folgenden zwei Phinomenen: Die
interne Unbestimmtheit des Rechts ergebe
sich ,einerseits aus dem Versagen der Rich-
ter, die bestmégliche Theorie zu entwickeln,
andererseits ‘aus der institutionellen Ge-
schichte einer Rechtsordnung, die sich in
mehr oder weniger groflem Umfang einer ra-

. tionalen Rekonstruktion entzieht*. (263) Zu-

dem seien mit Ausnahme ener Normen, die
»in ihrer Wenn-Komponente die Anwen-
dungsbedingungen so weit spezifizieren, daf§
sie nur auf wenige hochtypisierte und
wohlumschriebene Standardsituationen An-
wendung finden® konnen, ,alle geltenden
Normen sozusagen von Haus aus unbe-
stimmt®“. (266) Damit rekurriert Habermas
offenbar auf die im Sozialstaat prominent ge-
wordene ', finale Programmierungi‘ im Ver-
waltungsrecht, die er der ,Bestimmtheit®
entgegensetzt, die durch die ,konditionale
Programmierung® gewihrleistet werde. Auf

- diese Gegeniiberstellung wird noch zurtick-

zukommen sein. Den Ausweg aus dem Un-
bestimmtheitsdilemma sieht Habermas in
skomplexititsreduzierenden Rechtsparadig-
men®, die von den RechtsadressatInnen und
den rechtsanwendenden JuristInnen geteilt
werden.(6) (274)

Zwei Rechtsparadigmen sind es, die hier
angesprochen werden. Zum einen das libera-

(1) Uberarbeitete Fassung eines am 21.06.1995 im
Kolloguium von Prof. Ingeborg Mans am Institut
fiir Sozialforschung der | W. Goethe-Universitit
Frankfurt am Main gebaltenen Vortrags. Mein be-

~ sonderer Dank geht an Nikolaus Forgd fiir seine

kritisch-konstruktiven Anmerkungen.

(2) Helmut Fuchs, Osterreichisches Strafrecht All-
gemeiner Teil I. G?undlagen und Lebre von der
Straftat, Wien - New York 1995, 31-32. (Hervor-
bebungen und Absarz gerilgt)

(3) Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung.
Beitriige zur Diskurstheorie des Rechts und des de-

- mokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main
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19944, 138-191. Die im Hanpttext folgenden Sei-

" tenverweise beziehen sich anf dieses Werk.

(4) Habermas referiert an dieser Stelle Ronald
Dworkins Theorie (Habermas 1 994, 254-265)

(5) Mir scheint der von Habermas gewiblite Begriff
. der ,Rechtssicherbeit an dieser Stelle etwas iiber-

zogen. Rechtssicherheit meint woblim Rabmen von
rechisstaatlichen Demokratien nicht mebr als der
Anspruch der BiirgerInnen.auf ein rechtsstaatliches
Verfahren mit abschlieflendem rechtskriftigen Ur-
teil. Freilich steht Habermas Begriff vor dem Hin-
tergrund seiner Vorstellung, dafS der Ausgang eines
Rechtsstreits ,in dem Mafle prognostizierbar sei, wie

\

das einschligige Paradigma ein Hintergrundver-
stindnis bestimm, das die juristischen Experten mit
allen Rechtsgenossen teilen®. (Habermas 1994, 271)
In Anbetracht dessen, dafs er selbst zeigt, dafl das so-
zialstaatliche das liberale Rechtsparadigma niemals
vollstindig abgelést hat und zudem dem prozedn-
ralistischen Rechtsparadigma das Wort redet, ver-
setzr diese Stelle in gewisses Erstaunen. ,
(6) Eine Engfiihrung wire es nach Habermas, ein
Rechtsparadigma ,,in erster Linie an exemplari-
schen Entscheidungen der Justiz® abzulesen und
»mit dem impliziten Gesellschaftsbild von Rich- ;
tern® gleichzusetzen. (ebda, 473).
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le Rechtsparadigma, das von der ,,normativen
Erwartung® ausgeht, dafl sich ,,iber die Aus-
grenzung individueller Freiheitssphiren; al-
so die Gewihrleistung eines negativen
Rechtsstatus (mit dem Anspruch auf einen
entsprechenden individuellen Rechtsschutz)
zugleich soziale Gerechtigkeit herstellen
wirde®. (484) Diese Erwartung habe sich al-
lerdings nicht erfiillt, was zu einem , Paradig-
menwechsel“ fithrte, der allererst im Pri-
vatrecht identifiziert wurde. Hier wurde -
unter wesentlicher Beteiligung der Recht-
sprechung (487) — das liberale vom sozial-
staatlichen Paradigma abgeldst, das die Ex-
méglichung ,,gleichér Chancen fiir die Aus-
ubung rechtlicher Freiheiten® (488) zum Ziel
hat. Nach Habermas Darstellung leiden bei-
de Paradigmen unter der Fixierung auf ,;das
produktivistische Bild einer industriekapita-
listischen Wirtschaftsgesellschaft*, (491) wo-
bei das liberale Paradigma auf die Distribu-
tion von Rechten, das sozialstaatliche auf die
" Verteilung von Giitern fixiert sei. Die Lésung
aus diesem Dilemma ist das ,,prozeduralisti-
sche Rechtsparadigma®, das die Engfithrung
der beiden Paradigmen durch deren reflexive
Offnung fiireinander vermeiden soll. Nun
stellt sich freilich die Frage, wie solche
Rechtsparadigmen Abhilfe von der ,,Unbe-
stimmtheit des Rechts“ schaffen sollen.

" Nach Habermas miissen dafiir mehrere
Voraussetzungen erfiillt sein: Der Entschei-
dungsprozef wird als ,theoretisch angelei-
tet“ vorgestellt. Dessen Unbestimmtheit
kann durch ein Rechtsparadigma dann einge-
grenzt werden, ,,wenn es von allen Rechtsge-
nossen intersubjektiv geteilt wird und ein fiir
die Identitit der Rechtsgemeinschaft konsti-
tutives Selbstverstandnis ausdriickt.“ Interes-
santerweise soll dies ,,mutatis mutandis“ auch
fiir ein prozeduralistisches Rechtsverstindnis
gelten, obwohl dieses ,,von vornherein mit ei-
ner diskursiv geregelten Konkurrenz von ver-
schiedenen Paradigmen rechnet.“ (274) Wie
dies méglich sein soll, fithrt Habermas nicht
aus. Abgesehen davon, dafl diese Primisse
héchst voraussetzungsvoll ist, hat sich damit
auch unter der Hand die Funktion der
Rechtsparadigmen verindert, denen er insge-
samt eine etwas bescheidenere Aufgabe zuge-
dacht hat: Ein Rechtsparadigma soll ,.die ex-

"emplarischen Auffassungen einer Rechtsge-
meinschaft hinsichtlich der Frage, wie das Sy-
stem der Rechte und die Prinzipien des
Rechtsstaats im wahrgenommenen Kontext
der jeweils gegebenen Gesellschaft verwirk-

licht werden konnen® umfassen und es erkla-
re ,,mit Hilfe eines Modells der zéitgendssi-
schen Gesellschaft, auf welche Weise Rechis-
staatsprinzipien und Grundrechte begriffen
und wahrgenommen werden miissen, damit
sie ihnen normativ zugeschriebene Funk-
tionen im gegebenen Kontext erfiillen kén-
nen.“ (238) Wihrend die urspriingliche Auf-
gabe von Rechtsparadigmen also offenbar le-
diglich in einer Anleitung bei der Grund-
rechtsinterpretation gesehen wird, wird ihnen
im weiteren Verlauf der Argumentation die
Aufgabe zugemutet, Unbestimmtheit im Ein-
zelfall abzufedern. Vollends mirchenhaft
wird diese Konzeption mit der Forderung,
daf§ es ,,Rechtssicherheit® nur in dem Fall ge-
ben kann, daf alle (1) RechtsgenossInnen die-
ses ,Hintergrundverstindnis® teilen.

Dafl Habermas’ Paradigmenkonzeption
wie die Aufgabe, die er ihr aufbiirdet, insge-
samt auf einer ,kreativen Mifllektiire* der
~diesbeziiglichen Uberlcgpngen von Klaus
Giinther beruht, hat Alexander Somek
nachgewiesen.(?) Denn im Gegensatz zu den

_ von Habermas konstruierten ,Hyperpara-

digmen* (8), enthalten Paradigmen, wie Klaus
Giinther sie identifiziert, ,,Bindelungen von
Norminterpretationen und generalisierten
Situationsbeschreibungen® (9 im Hinblick
auf einzelnen Rechtsnormen. Weniger kom-
pliziert ausgedriickt geht es dabei schlichtum
»stindige Rechtsprechungen®. So verstanden
sind Rechtsparadigmen ,,Schemata der Fall-
beurteilung®, die sich ,,zwischen den Norm-
text und die Beschreibung des Sachverhalts“
schieben und so ,,den hin- und herwandern-
den Blick des Rechtsanwenders auf ,das We-
sentliche® (10) lenken. Nur solche Paradig-
men kénnen auch Unbestimmtheit verrin-
gern, da sie, wie Habermas fordert, die Kom-
plexitit einer Rechtsanwendungssituation in
schwierigen Auslegungssituationen, sowohl
was die Interpretation der Fallerzihlungen
als auch der méglicherweise anzuwendenden

" Normen, im Hinblick auf die Fallerzihlun-

gen gedeutet werden, reduzieren. Evidenter-
weise kdnnen Habermas ,Hyperparadig-
men® das nicht leisten, schon allein deshalb,
weil sie, wie die VertreterInnen des Critical
Legal Studies Movement gezeigt haben, nie-
mals von allen RechtsanwenderInnen geteilt
werden. Auflerdem passen die marktbezoge-
nen Modelle der Distribution entweder von
Rechten oder von Giitern sicher nicht auf
Fille, in denen es um die korperliche Inte-
gritit geht. Da Habermas aber das Strafrecht

ausklammert und sich auf das Privatrecht
konzentriert, kommt diese Problematik gar
nicht in sein Blickfeld. Genausowenig wie die
cigentliche Unbestimmtheitsproblematik in
der Rechtsanwendung: die semantische In-
stabilitit von Rechtsnormen.

»Bestimmtheit* als Leistung
juristischer Praxis

Fabermas Vertrauen in die Bestimmtheit
von ,, Wenn-Dann“-Normen erstaunt — ge-
linde gesagt. An der Problematik von hard
cases, die vor Hochstgerichte kommen, weil
die Interpretation der vom Gesetzgeber ge-
wihlten Worte eben nich: eindeutig ist, soll
demonstriert werden, inwiefern Unbe-
stimmtheit in anderen Phinomenen verortet
ist, als Habermas dies glaubt. Denn anders als
er denkt, und damit verfillt er einem gingi-
gen juristischen Mythos, tragen Rechtsnor-
men ~ wie alle anderen Texte — ihre Bedeu-
tung nicht per se mit sich herum. Dieser My-
thos zeigt sich deutlich darin, daf} JuristInnen
zu lernen haben, bei dem Problem der Unbe-
stimmtheit handle es sich um ein solches der
Unbestimmitheit lediglich des ,,Begriffshofs®
eines Rechtsbegriffs, der im Unterschied zum

Gegeniiber einer nachlissigen Ausdruckswei-

se-mufl betont werden, dafl Gegenstand der
Ubertragung nicht ,,der Figentumsvorbehalt,
sondern das vorbehaltene Eigentum ist.

(7) Alexander Somek, Unbestimmtheit: Habermas
und die Critical Legal Studies. Einige Bemerkun-
gen sber die Funktion von Rechtsparadigmen fiir
die Rechtsanwendung im Demokratischen Rechts-
staat, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 1993,
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343-358.
(8) Nikolans Forgé; Uberlegungen zu Habermas,

Faktizitit und Geltung, V. Kapitel, Unbestimmt-

beit des Rechts und Rationalitit der Rechtspre-
chung, Manuskript 1992, 6.

(9) Somek 1993, 347.

(10) Ebda, 348.

(11) Heinz Mayer, Einfiibrung in die Rechtswis-
senschaften und ibre Methoden Teil 1 Offentliches
Recht, Wien 19964, 72.
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Die

Dienst-

barkeiten

enden jedoch bei
vblliger Zwecklosigkeit; -

,,Begriffskerné‘ wnicht prazise erfafibar” (11)
sei, Demgegeniiber wire es gleichwohl még-
lich, den ,,auflersten moglichen Wortsinn® zu
idéntifizieren, der ,die Grenze jeglicher Aus-

legung ab[steckt]“.(12) Aber ,,{s]oll die Wort-

lautgrenze [...] als Abgrenzungskriterium die
Grenze markieren, die nicht tiberschritten
werden darf, so setzt die Entscheidung darii-
ber, ob mit der zu priifenden Interpretation
diese Grenze bereits iiberschritten ist, die
Kenntnis dieser Grenze gerade voraus®.(13)

. Dies fithrt zu der generalisierenden
Schluifolgerung, dafl ,blanke“ Normen in
dem Sinn unbestimmt sind, als nur eine Pra-
xis der Normdeutung der Norm Bedeutung
verleihen kann. Nur eine juristische Praxis
konstituiert — freilich in Ankniipfung, d.h. al-
so Bindung an die Normtextvorgaben des
Gesetzgebers — Jdas (falsifizierbare) Wis-

sen (14) um die Bedeutung einer Rechtsregel.
Somit stellt sich die Bedeutung einer Rechts-

norm als , Ergebnis einer gemeinschaftlichen
_sprachlichen Praxis* (15) dar, als Ergebnis von
zu stahdigen Rechtsprechungen gebiindelten
Einzelfallsentscheidungen. In diesem Sinne
kann sich auch eine herrschende Rechtspre-
chung nicht vor die ,,wahre® Bedeutung einer
Norm schieben, denn sie konstituiert und ist
damit die Bedeutung dieser Norm — die frei-
lich selbst wieder Deutungen ausgesetzt ist.
Die interpretive community“ (16) der

RechtsanwenderInnen, verfolgt bestimmte
Normanwendungspraktiken, die es moglich
machen zu wissen ~ oder dies zumindest zu
glauben —, ob und wann ein in einem Verfah-
ren konstruierter ,Sachverhalt® einem ,, Tat-
bestand“ ,entspricht“.(7)

»Fehlt die Praxis,
fehlt dle Bedeutung* (13)

Ein besonderes Problem bricht auf, wenn es
eine solche Praxis (noch) nicht gibt. Vor sol-

chen Situationen stehen RechtsanwenderIn- -

nen mit jedem neuen bzw. reformatorischen
Gesetzeswerk, wenn sich eine neue Praxis der
Bedeutungsverwendung erst etablieren mufi.
Zunichst getroffene Entscheidungen haben
die Eigenschaft, instabil und umkiampft zu
sein—oder als instabil erklirt zu werden. Ein
Beispiel soll diese Behauptung illustrieren
und fundieren.
. Im Jahr 1989 wurde in Osterreich das Se-
xualstrafrecht reformiert. Das Delikt der
- ,Notzucht” wurde umbenannt in ,Verge-
" waltigung® und auch inhaltlich neu ausge-

staltet. Als Vergewaltigung bestraft wird nun’

nicht mehr nur der gewaltsame ,,Mifibrauch“
zum ,auflerehelichen Beischlaf® (§ 201
65tGB alt), sondern auch die gewaltsame
Nétigung zur ,Vornahme oder Duldung des
Beischlafs oder einer beischlafsihnlichen
Handlung“ (§ 201 6StGB neu).(19) Die Not-

wendigkeit, auch ,beischlafsdhnliche Hand-
lungen® miteinzubeziehen, ergab sich aus der
Intention, das Delikt geschlechtsneutral zu
fassen.

Das Problem, das Judikatur und Kom-
mentarliteratur vielfach beschaftigt(e) und

das zu einem heftigen ,Definitionskampf*

fiihrte, ist die Interpretation des Begriffs der
wbeischlafsihnlichen Handlung®. Die Dis-
kussion spitzt sich auf die Frage zu, ob der
Penis des Vergewaltigers involviert sein muf}
oder nicht. Bei seiner Rechtsprechung greift
" der OGH auf die ,Wertungsvorgaben® des

Gesetzgebers zuriick, da, wie Schick hervor-

hebt, die gesellschaftliche Bewertung des Se-
xuellen einigermaflen schwierig nachzuvoll-

ziehen sei: ,[S]o als wire es dem Gesetzgeber

hier gelungen, die richtigen Bewertungen zu

finden® (20), Dem ist freilich entgegenzuhal-

ten, daf} es dem Gesetzgeber nicht primir

- darum ging, einzelne Sexualakte auf ihre mo-
ralische Qualitit hin zu beurteilen, sondern
im Sinne des Schutzguts der ,sexuellen
Selbstbestimmung® darauf abzustellen, ob
Sexualakte freiwillig erfolgen oder gewaltsam
erzwungen werdern.

Eine erste einschligige Entscheidung wur- k

de im Jahr 1992 gefillt, als der 15. Senat des
OGH feststellte, dafl das ,mehrfache Ein-
fithren eines Fingers in die Scheide des Op-
fers [...] unzweifelhaft eine ,vaginale Penetra-
tion‘ [ist] und daher als eine dem Beischiaf
gleichzusetzende Form der geschlechtlichen
Betitigung zu werten [ist]. [...] Ein Eindrin-
gen mit dem minnlichen Glied in die Scheide
einer Frau stellt ohnedies einen Beischlaf dar,
woraus zu folgern ist, dafl der Gesetzgeber
[...] andere Formen des Eindringens in die
Scheide als tatbestandsmifig erfassen wollte,
was anch mit dem Gesetzeswortlaut in Ein-
klang zu bringen ist.“ 21)

Diese, offenbar bloff sekundir zu ihrer
»Absicherung® auf die ,, Wortbedeutung” re-
kurrierende, opferzentrierte Entscheidung ist
Gegenstand einer heftigen Glosse von
Schwaighofer. Schwaighofer argumentiert,
dafl ,[d]ie ,Vergewaltigung® [...] der beson-~
deren sexuellen Komponente auf seiten des
minnlichen Titers — der Befriedigung des
Geschlechtstriebs — nicht ginzlich entkleidet
werden kann.“ Dabei verweist er auch auf die
einschligigen Ausfihrungen im Justizaus-

(12) Josef Aicher, Einfithrung in die Rechtswissen-
schaften und ihre Methoden Teil 2 Privatrecht, Wi-
en 19964, 38.

(13) Nikolaus Forgd, Princeps legibus solutus? Teil
I1: Die Angst der Texte(r) vor den Texten, in: Juri-
dikum. Zeitschrift im Rechisstaar 2/95, 16-19, 19
(mit Verweis auf Dietrich Busse, Juristische Se-
‘mantik, Berlin 1993). ’

(14) Ebda.
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(15) Ebda.
(16) Siehe Stanley Fish, Is there a Text in this

* Class? The Authoriry of Interpretive Communi-

ties, Cambridge, Massachusétts/London, England
1980.

(17) Zur Problematisierung der B egrsze »Sachver-
halt“ und , Tatbestand“ siehe Forgé 1995, 19.

(18) Forgd 1995, 18.

(19) Peter ]. Schick, Die ,,neuen® Stmftatbestande

der , Vergewaltigung“ und der. , geschlechtlichen
Nétigung“ in der Bewertung durch die Judikatur,

‘in: Liechtensteinische Juristenzeitung 4/1993, 141-

153, 146.
(20) Ebda, 146.
(21) OGH 23.04.1992, Juristische Blitter 1992,

. 729-730 mit Glosse von Schwaighofer, 730-732.

Kursivsetzung E.H.
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das offene Meer. Man nennt sie ,,Gemeingut®.

Keine Sache ist, was nicht beherrschbar ist, so die Luft und

stenz in den Materialien, wo
»Schutzgut® und eine wie
auch immer geartete und in-
haltlich im Grunde véllig un-
klare ,Befriedigung des Ge-
schlechtstriehs™ als Ziel des
Verbrechens etwas unvermit-
telt  nebeneinanderstehen.
Schwaighofer hat diesbeziig-
lich jedenfalls eine sehr enge
Sichtweise.

Aus seinen  Ausflibrungen
folgert er im weiteren: ,Bine
Differenzierung  zwischen
dem Einfithren des Fingers
und dem Eindringen mit Ge-
genstanden ist nach dem oben
ausgefithrten allerdings nicht
moglich. Der Auffassung(...]
des Erstgerichts folgend sind
daher all diese - zweifellos
verabscheuungswiirdigen -~ ~
Handlungen nicht dem § 201,
sondern nur dem § 202 StGB
2 unterstellen.” (24) Zynisch
wird Schwaighofer, wenn er
warnt, dafl durch das Mitein-
beziehen der ,digitalen Pene-
tration® eine ,,gefdhrliche Un-
schirfe zwischen geschlecht-
licher Nétigung iS des § 202
StGB und Vergewaltigung
gem § 201 StGB“ entstehe:

schufibericht, der die ,Gerichtetheit®: des
Verhaltens ,auf Befriedigung ' des Ge-
schlechtstriebs ausdriicklich erwihnt.(22)
Dem 15. Senat wirft er eine ,eingeschrinkte
Sichtweise allein auf das neue Schutzgut ,se-
xuelles Selbstbestimmungsrecht* vor, das
»eben doch nicht geeignet” sei, den ,,Unter-
schied zwischen dem Beischlaf gleichzuset-
zenden und sonstigen geschlechtlichen
Handlungen zu verdeutlichen. Uberspitzt
ausgedriickt: Eine Vergewaltigung kann es
nur geben, wenn der Pénis des Mannes ,im
Spiel* ist. Das diirfte anch dem allgemeinen
Sprachgebrauch entsprechen.“ (23) An dieser
Stelle offenbart sich eine gewisse Inkonsi-

»Der Titer, der eine unbeklei-
dete Frau am Geschlechtsteil betastet, bewegt
sich am Rande einer Vergewaltigung nach §
201 StGB. (25) Die Unschitfe, die Schwaig-
hofer konstatiert, ist eine kiinstliche, kon-
struierte, die sich aus seiner vorwiegend
minnlich-titerzentrierten Sichtweise ergibt.

_ Vor dem Hintergrund dieser Argumenta-
tionen ist wohl die lakonische Zusammenfas-
sung der als widerspriichlich bezeichneten
Judikatur im gingigen Lehrbuch zum Beson-
deren Teil des Strafrechts, Bertel/Schwaigho-

fer (wobei Schwaighofer fiir die Darstellung.

des Sexualstrafrechts verantwortlich zeich-
net (26)) zu verstehen: ,,Dem Beischlaf gleich-
zusetzende geschlechtliche Handlungen sind

(nur) der Anal- und der Oralverkehr, nicht
aber sonstige Penetrationen wie das Ein-
fithren eines Fingers oder Gegenstandes in
die Scheide oder den After.“ (27) Diese Dar-
stellung ist zumindest als irrefithrend zu be-
zeichnen. Denn zu diesem Zeitpunkt war die
Judikatur keineswegs widerspriichlich. Die
zweite fiir den Begriff der ,beischlafsihnli-
chen Handlung* einschligige Entscheidung
unterstellt lediglich das Einfiihren einer Fla-
sche in den After nicht § 201 (Vergewalti-
gung), sondern § 202 (geschlechtliche Néti-
gung); mit. vaginaler Penetration war der
OGH nicht befaflt. Gerade angesichts der
Tatsache, dal mehrere Generationen von an-
gehenden Juristinnen dieses Buch als Lern-
unterlage verwenden, halte ich diese ideolo-
gisch gefirbte »Vereinfachung* fiir hochst
problematisch,

Die nichste Auflage dieses Lehrbuchs
wird freilich nicht ignorieren kdnnen, dafl
sich mittlerweile ein ,Rechtsparadigma®, ei-
ne ,gefestigte Judikatur® (28) entwickelt hat.
Die einschligigen Leitsitze des OGH lauten:
»Stoflen mit der Faust in die Scheide des Op-
fers als eine dem Beischlaf gleichzusetzende
Handlung.“ 29) ,Auch das einmalige Ein-
fithren des Fingers in die Scheide kann als ei-
ne dem Beischlaf gleichzusetzende Form der
geschlechtlichen Betdtigung zu werten
sein.” (30) Inkonsequent erscheint eine weite-
re Entscheidung des OGH, in der die An-
wendung des § 201 in Fillen der »digitalen
Penetration“ dadurch eingeschrinkt wird,
daf ,[d]as nur einen Augenblick dauernde
und blof teilweise Eindringen mit dem Fin-
ger in die Scheide des Tatopfers [...] noch

" nichtals eine dem Beischlaf gleichzusetzende

geschlechtliche Handlung zu beurteilen
[ist]“.3D) Da im vorliegenden Fall nach der
Fallerzdhlung des OGH ein tieferes und lin-
ger andauerndes Eindringen nur am heftigen
Widerstand der iiberfallenen Frau scheiterte,
wire dies jedenfalls als versuchte Vergewalti-
gung zu qualifizieren. '

Wihrend der Definitionskampf um den
Begriff der , beischlafsihnlichen Handlung”
sich vorwiegend zwischen Judikatur und

(22) JAB zur StGNov 1989, 927 BlgNR 17. GB, 3,
Punkt 7 der Erl zu 201 (Schwaighofer 1992, 731);
siebe auch den Leitsatz des OGH vom 30.11.1993,
14 Os 169/93 (O] Z NRsp 1994/43):, Als eine dem
Handlung  gilt
grundsitzlich jede aunf Befriedigung des Ge-

Beischlaf  gleichzusetzende

schlechistriebes gerichtete Form einer oralen, vagi-
nalen oder analen Penetration (EvBl1990/32=RZ
1990/95; ...). Entscheidend ist, dafl die geschlech:-
lichen Handlungen nach der Summe ihrer Auswir-
kungen und Begleiterscheinungen mit einem Bei-
schlaf vergleichbar sind. Davon kann beim Reiben
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-des (erigierten) Gliedes an den Oberschenkeln des

Opfers und beim SamenergufS auf dessen Gesicht
und Brust nach allgemeinem Verstindnis noch
nicht gésprochen werden.“ Man beachte bei dieser
Entscheidung, dafi es bier zu keiner Penetration
kam, der Prijudizcharakter demnach fiir die pro-
blematischen Fille nicht wirklich gegeben ist.

(23) Schwaighofer 1992, 731. Kursivsetzung E.H.
(24) Ebda, 732.

(25) Schwaighofer 1992, 731.

(26) Christiar Bertel - Klaus Schwaighofer, Oster-
reichisches Strafrecht Besonderer Teil II ( 169-321

StGB), Wien - New York 19942, vi. .
(27 ) Ebda, 51. Interessant ist hier die Unterscbez—
dung zwischen , Verkebr und , sonstigen Penetra-
tionen®.

(28) OGH, 11.05.1995, 15 Os 15/95, EvBl
153/1995.

(29) OGH, 19.04.1994, 14 Os 31/94, in: Oster-
reichische Juristenzeitung, Nrsp 1994/218.

(30) OGH, 11.05.1995, 15 Os 15/95, E'z')Bl;

153/1995. e
(31) OGH, 20.06.1995, 14 Os 61/95, EvBl
154/1995.
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eines verstirkten Senats festgehalten.”

»~An dieser Auffassung hat der OGH inder Entscheidung

nicht-genitaler Kérpersffnung ist
zwar argumentierbar, aber kei-
neswegs zwingend.(36) Gerade
wenn mit dem ,Schutzzweck®
der Norm argumentiert wird, wie
dies der OGH in seinem Rekurs
auf den Justizausschufibericht bei
der subjektiv-historischen Inter-
pretation des in Frage stehenden
Rechtsbegriffs tut, so 1aflt sich
auch bei der Interpretation der
analen Penetration mit Sachen re-
lativ zwanglos an die gesetzliche
Vorgabe des § 201 ankniipfen. Im

schlafsihnliche Handlung dann
vorliegt, wenn die ,sexuelle Inan-
spruchnahme des Opfers® dem
Beischlaf ,vergleichbar® ist, wo-
bei ,,der Schwere des Eingriffes in

sowie dem Ausmaf} der Demiiti-
gung und Erniedrigung des Op-
fers Rechnung getragen werden

Kommentarliteratur abspielte, deutet sich
nunmehr ein innergerichtlicher Konflikt an,
der an der neueren Judikaturentwicklung zu
beobachten ist. Bislang waren anale Penetra-
tionen, die nicht mit dem minnlichen Glied
erfolgen, durch die Rechtsprechung von der
Anwendung des § 201 ausgenommen: ,,Zhlt
doch der Anus (ebenso wie der Mund) nicht
zu den primiren Geschlechtsorganen, so daf§
(anders als bei der aktuellen Penetration der
Vagina mit dem Finger) ein beischlafsahnli-
cher Sexualakt bei analer oder oraler Penetra-
tion nur dann gegeben ist, wenn der minnli-
che Geschlechtsteil in Anus oder Mund ein-
gefithrt wird.“ (32) Anders als der hier zu
Wort gekommene 15. Senat im Jahr 1995 ent-
schied der 13. Senat im Mirz.dieses Jahres.(33)

Nach Darstellung des OGH fiihrte der Tater
seinem siebenjihrigen Opfer ,einige Male

seinen Finger in ithr After” (34) ein. Damit
,notigte [er] eine Person mit Gewalt [...] zur
Duldung einer dem Beischlaf gleichzuset-
zenden Handlung, nimlich einer analen Pe-
netration®.(35)

Wiirde diese Entscheidung Ankniipfungs-
punkt fiir die weitere Rechtsprechung wer-
den, so wire dies meines Erachtens nur kon-
sequent. Die vom 15. Senat gepflogene Diffe-

soll“.37) Angesichis der ohnehin
vorgenommenen Erweiterung des ,Rechts-

" begriffs“ Vergewaltigung und der Tatsache,

dafl Titern klar sein muf}, daf jede Form von

" Penetration, die gegen den Willen eines Op-

fers erfolgt, einen massiven Eingriff in dessen
kdrperlich-sexuelle -Integritit darstellt,
scheint mir diese Ankniipfung auch aus Ti-
tersicht als nicht zu weitgehend.

Deﬁnit_ionsk'a'mbfe um den ,Wortlaut*

Diese Debatten sind vor dem Hintergrund
unserer Problemstellung aus mehreren
Griinden interessant. Damit soll die fast tri-
viale Tatsache illustriert werden, daf§ einan-
der geradezu entgegengesetzte Normdeu-
tungen jeweils auf den ,Wortlaut“ einer
Norm bzw. auf ein bestimmtes, in der ,Ge-
sellschaft® vorhandenes Verstindnis.eines in
der Norm enthaltenen Begriffs rekurrieren,
Judikatur wie Kommentarliteratur operieren
also jeweils mit den Topoi ,, Wortlaut® und
sallgemeiner Sprachgebrauch®, um den ,De-

finitionskampf“ bei der Interpretation einer .

Rechtsnorm fiir sich zu entscheiden. Durch
diesen Rekurs werden hochgradig politische
Entscheidungen verschleiert. Mit Entschei-
dungen in Vergewaltigungsfallen wird ,K6r-
perpolitik“ betrieben: Gerichte legen fest, in-

renzierung nach genitaler und

JAB ist festgehalten, daff eine bei-.

die sexuelle Selbstbestimmung

wiefern und in welchen Grenzen welche
Kérper ,,vergewaltigt” werden konnen. Da-
mit erweist sich Rechtsanwendung immer
auch als Prolongation der Politik, was sich
ganz einfach dgraus ergibt, dafl jede ,Bin-
dung* an Gesetzestexte nur deren Ubermitt-

" lung an eine interpretative Praxis von Richte-

rInnen, die vor dem Hintergrund einer be- -

" stimmten sozialisationsbedingten Weltsicht

entscheiden, darstellt. Der Rechtsdiskurs ist,
wie mit Mary Joe Frug zusammenfassend
formuliert werden kann, ein-,Ort des politi-
schen Kampfes“ (38), an dem nicht zuletzt
auch” die Bedeutung und die Grenzen
menschlicher Korper definiert und (fest)ge-
schrieben werden. Bestimmt ist ,,da\ls Recht”
dann, wenn eine Sichtweise autoritativ
(durch die Rechtsanwendung) ,,festgelegt
und ,,(db)gesichert® ist.

‘Vor diesem Hintergrund gelangen wir, um
auf Habermas zurtickzukommen, zu einem
weiteren Problem. Es zeigt sich, daf partiku-
lare Rechtsprobleme auf sehr verschiedene
Weise mittels rationaler Rekonstruktion der
Rechtsordnung geldst werden konnen. Denn’
weder die Interpretationen des OGH, noch
jene von Schwaighofer konnen als irrational
bezeichnet werden (was ich auch fiir meine
eigene Argumentation beanspruche). Die
,rationale Rekonstruktion® der Rechtsord-
nung fithrt somit keineswegs zu einer einzig
richtigen Entscheidung. Jede, zu bestimmten
Interpretationsergebnissen gelangende kon-
kurrierende Weltsicht, die versucht, sich in
der ,Rechts- und Wertordnung®-oder zu-
mindest bei der Interpretation des ,,Schutz-
guts* legitimierend wiederzufinden und als
deren Ausflufl zu verankern, wird und kann
fir sich ein gewisses Maf§ an Kohirenz und
Rationalitit beanspruchen, werden einzelne

. Zynismen, die sich aus der Hitze des Bedeu-

tungsgefechts ergeben, abgezogen. Da keine
dieser Weltsichten das Rationalititsmonopol

_fiir sich in Anspruch nehmen kann, li}t sich

abschliefend vermerken, dafl Habermas auch
in dieser Hinsicht die tiefere Komplexitit und
Problematik der Rechtsanwendung bei wei-
tem unterschitzt. |

Mage. Elisabeth Holzleithner arbeitet als
Universitdtsassistentin am Institut fir
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, .
Rechtswissenschaftliche Fakultit der
Universitit Wien.

(32) OGH, 11.05.1995, 15 Os 15/95, EvBI
153/199s. o

(33) OGH, 06.03.1996, 13 Os 191/95-11, erscheint
in: Juristische Blitter (mit einer Glosse von Katha-
rina Beclin)

(34) Ebda, 4.

(35) Ebda.
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(36) Sie ist umso weniger zwingend, wenn die seit
den achtziger Jabren in der Welt des sexuell Ex-
pliziten, insbesondere in den gingigen Pornovi-
deos erfolgende Sexunalisierung des Anus in Be-
tracht gezogen wird. Analverkebr wurde in
Osterreich durch eine Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes (11 Os 79/78, 22.01.1980) wlegali-

. stert®, indem er aus dem Bereich der strafrecht-

lich zu verfolgenden , harten Pornographie® ént-
fernt wurde. '

(37) OGH, 23.04.1992, 15 Os 11/92, JBI 1992, 730.
(38) Mary Joe Frug, Postmodern Legal Feminism,
London - New York 1991, 126,
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Zur gegenwirtigen Kontroverse iiber nachpositivistisches

Rechtsdenken

/

Da nicht sein kann,
was nicht sein darf

VON ALEXANDER SOMEK

Eine zwischen Staatsrechtslehrern jiingst gefiihrte Auseinandersetzung, die
derart unspektakular abging, daB man geneigt ist, sie als akademisches
Scharmiitzel zu bezeichnen, war dem gleichwohl nicht unbedeutenden

Problem gewidmet, ob es der Rechtswissenschaft méglich sel oder sogar

erlaubt werden kénne, ihren ,,Gegenstand* zu verindern, Der Gegensatz zwi-

schen den dabei ins Spiel gebrachten Positionen markiert einen Bruch im

rechtswissenschaftlichen NormalbewuBtsein, den die mchfmlg@ndan Uberle-
gungen theoretisch zu rekonstruneren versuchen,

Was die in der Kontroverse (1) themati-
esche Vorfrage angeht, wie die Rechtswis-
senschaft sich iiberhaupt ihres Gegenstandes
- bemichtigt, hat Walter zunichst auf die Un-
umganglichkeit von Entscheidungen verwie-
sen. Seines Erachtens habe die Jurisprudenz,
ohne dafiir zwingende Griinde namhaft ma-
chen zu konnen, thren Gegenstand festzule-
gen (2) und eine ihm gewidmete Erkenntnis-
methode auszuwihlen.(®) Durch beide Selek-

tionen. werde clérﬂ:Beré’it}h ‘rechtswissen-
schaftlicher Aralyse objektiviert: , Alles ist

 bereits durch Festlegungen (gegen die Ein-

wendungen erhoben werden mogen) vorge-
geben.“ () Sie wiirden es dahierauch ermdgli-
chen, zwischen der Erkenntnis und der Ver-
dnderung des solcherart abgezirkelten Ob-
jekts zu unterscheiden.

Mit dieser Uberlegung wendet sich Walter
gegen die von Funk vorgetragene Auffassung,

wonach die Entscheidung fiir einen Gegen-
stand und die Wahl der Interpretationsme-
thode einer sie tragenden Wertung entsprin-
ge, die im Problemlésungsverhalten der Juri-
sprudenz fortwirke.(3) Walter will demge-
geniiber klarstellen, dafl zwar in der Wahl des
Erkenntnisgegenstands eine Wertung erblickt
werden konnte, nicht aber in der wissen- -
schaftlichen Analyse des einmal mit der Firnis
von Festlegungen tberzogenen Objekts:
»Wic immer man den ~vor der wissenschaft-
lichen Behandlung liegenden — Prozefl der
Auswahl des Objekts beurteilt, er ist jeden-
falls von der Behandlung des Objekts in wert-
freier Weise trennbar und — der Klarheit we-
gen —zu trennen.“ (6) Funk wollte freilich eine
»Verinderung® des Rechts durch die Rechts-
wissenschaft fiir den Fall nicht ausgeschlossen
wissen, wenn eine allgemein verbreitete
rechtswissenschaftliche Auffassung iiber eine
(an sich seiende?) Norm fiir die Bedeutung
der Norm selbst genommen werde.(?) Dem
weigert sich Walter beizutreten, versdumt
aber nicht, in Betracht zu zichen, daf} die Ver-
inderung des Gegenstandes in einer Entschei-
dung der Rechtswissenschafter begriindet sein
kannte, den Gegenstandsbereich erneut fest-
zulegen.(8) Weshalb sollte es auch, trotz Wal-
ters negativer Auskunft, der Rechtswissen-
schaft nicht gestattet sein, ihre Grundent-
scheidungen zuriickzunehmen und durch an-
dere zu ersetzen? Sind ihr doch die Festlegun- :
gen, ohne deren Hilfe Giber den gewahlten Ge-
genstand keine Aussage getroffen werden
kénnte, %) zur Disposition gestellt (mdgen

(1) Siehe Robert Walter, Zur Frage des Rechtshe-
griffes. Anmerkungen zu Funk, Zur Rationalitit
der rechtswissenschaftlichen Argumentation, in:
Osterreichische Juristen-Zeitung 46 (1991), 336-
339; Theo Oblinger, Kann die' Rechtslebre das
Recht verindern? Zu Robert Walter, Zur Frage des
Rechishegriffs, in: ebd., 721-724; Robert Walter,
Das Recht als objektive Gegebenheit oder als Be-
wuftseinsinbalt. Zu Theo Obhlinger, Kann die
Rechtslehre das Recht verdndern?, in: Osterreichi-
sche Juristen-Zeitung 47 (1992), 281-284.

(2) Siebe Walter, Frage (oben Anm. 1), 336, 338;
ders., Recht als objektive Gegebenheit (oben Anm,
1), 283.

(3) Siehe Walter, Frage (oben Anm. 1), 336.

(4) ebd.; siehe auch ders., Recht als objektive Gege-
benbeit (oben Anm. 1),283. »
(5) Siebe Bernd-Christian Funk, Zur Rationalitit
der rechtswissenschaftlichen Argumentation, in:
Wissenschaft und Glaunbe. Vierteljabresschrift der
Wiener Katholischen Akademie 1988, 171-178,
hier: 173. Siehe generell zum, szfundismz;zs “ wo-
nach das Rabmenwissen in das Wissen uin den Ge-
genstand ibergebt, bei Gerbard Gamm, Flucht aus
der Kategorie. Die Positivierung des Unbestimm-
ten als Ausgang aus der Moderne, Frankfurt/ Main
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1984, 168169, . i

(6) Walter, Frage (oben Anm. 1), 338.

(7) Siche Funk, (obew Anm. 5), 174.

(8) Siehe Walter, Frage (oben Anm. 1), 337.

(9) Walter, Frage (oben Anm. 1), 336, weist daber

zutreffend davanf bin, dafi mindestens zwei Festle--

gungen gy treffen sind, Mit der Gegenstandsbe-
stimmung allein kinnte nimlich die Rechtser-
kenntnis noch nicht beginnen, ein Umstand, der
unschwer einzusehen ist. Wirde festgelegt werden,
daft das ,positive Recht“ erkannt werden soll, dann
mag anfgrund dessen vielleicht schon deutlich sein,
daf es sich bei positivem Recht wm von Menschen
fiir menschliches Verbalten gesetzte Normen ban-
delt, die zusammengenommen eine Ordnung bil-
den, die mit Zwang durchgesetzt wird; allerdings
wdire damit noch nichts jiber die Mittel ausgesagt,
mit denen sich das positive Recht zu identifizieren
wiire. Nach der Gegenstandswahl im engeren Sin-
ne wiren daher im Rabmen einer sogenannten
» Geltungstbeorie“ Identifikationsregeln einzu-
fiibren (etwa die Grundnorm oder andere , rules of
recognition*). Hitte man mittels solcher Identifi-
kationsregeln einmal in groben Umrissen jene
durch menschliches Verhalien gestaltete Ordnung,
der Rechtsnormen zugebéren, vor sich, dann wire

mit einer weiteren Entscheidung festzulegen, was
im Rabmen dieser Ordnurig als Rechtsguelle ange-
sehen werden diirfte. Sollte der , Geist“ dieser posi-
tiven Ordnung dazn geziblt werden? Oder sollte
man anf besonders qualifizierte Texte abstellen,
beispielsweise auf solche, die iiber eine ,Rechts-
satzform® (im Sinne Merkls) verfiigen? Aber auch
nachdem man die Rechtsquellen zumeist im Rab-
men einer juristischen Systematik festgelegt‘ba'itte,
konnte die Rechiserkenntnis noch immer nicht be-
ginnen. Noch miifiten die Interpretationsmethoden
definiert werden, mittels derer sich ans den Quel-
len echte Rechtshedentungen schpfen lassen sollen.
Und selbst auf dieser Stufe bediirfte das Unterneb-
men der Rechiserkenntnis abermals der Priizisie-
rung. Nehmen wir an, man wollte den Willen des
Gesetzgebers zum Gegenstand der Rechiserkennt-

- nis erwéiblen. Dann wire ein Verfabren zu definie-

ren, das zur Erkenntnis dieses Willens fiibrt. Ent- .
schiede man sich unter anderem fiir die , bistorische
Interpretation wire noch nicht binreichend be-
stimmt, welche Dokumente, die den Prozefl der
Entstebung eines Gesetzes begleitet haben, fiir die
Rechtserkenntnis berangezogen. werden sollen...
Auch die bypothetische Festlegung, dafs es sich um
Dokumente handeln mufs, die den an der Gesetz-
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. auch manche aus Griinden der Zweck-

mifigkeit zur Erreichung eines Erkenntnis-
zwecks geeigneter erscheinen als andere).(10)

Das Gebot der Rechtssicherheit wiirde es
freilich angezeigt erscheinen lassen, der Ge-
meinde der Rechtswissenschafter hier keinen
Freibrief zu erteilen. Indes gehort die Beru-
fung auf Rechtssicherheit zu denjenigen Ar-
gumenten rechtsethischer Provenienz, denen
Walter als Rechtspositivist auf den Gebieten
der Rechtstheorie nur ein duflerst skeptisches
Interesse entgegenzubringen Vermag (1) Es
ist daher auch nicht der Wunsch nach

neuen gesetzlichen Regelungen, sondern
auch im Rahmen der Beschiftigung mit wis-
senschaftlichen Beitrigen oder Gerichtsent-
scheidungen einer bestindigen Umbildung.
Die Annahme, wonach sich die Rechtswis-
senschaft im Ausgang von Festlegungen be-
ginnen lasse, erachtet er daher als fiktiv.
Rechtliches Wissen ist ein Prozef}, in wel-
chem in stetem Austausch mit den Erfahrun-
gen der Rechtspraxis die Uberzeugungen
iiber dasjenige, was rechtens ist, auf- und ab-
gebaut werden.(16) Wobei es Ohlinger darauf

durch die Rechtspraxis nicht mehr unter-
scheiden. Die Konsequenzen wiren fatal:
»Lch will Ohlinger nicht unterstellen, dafl er
eine der politischen Macht wohlgefillige Art
von Rechtswissenschaft etablieren will. Im
Ergebnis macht er jedoch die Rechtswissen-
schaft zur Magd der politischen Machttra-
ger.” (19) Manipulationen lasse sich nur ent-
gegenwirken, indem man an dem Glauben
festhalte, das Recht sei etwas objektiv Gege-
benes.(20) Indes erscheint Ohlingers Beob-
achtung nicht unplausibel, wonach die Be- g

achtung einiger Festlegungen nicht

der Kontinuitit der Rechtsanwen-
dung, der es seiner Meinung nach er-
forderlich macht, an einmal getroffe-
nen Festlegungen festzuhalten; es ist
vielmehr der Glaube, daf} das Recht
aus Griinden kognitiver Adiquanz
von der es erkennenden Wissenschaft
zu einer quasi objekthaft vorliegen-
den Entitit zu verdinglichen sei, der
die vortheoretische Entscheidung a
priori mit einer seltsamen Irreversi-
biliedt belastet. Denn laut Walter ist
das ,,an sich® in der Form menschli-
cher Willensakte als soziales Faktum
ohnedies schon vorliegende Recht
von der Wissenschaft bloff noch auf
eine Art und Weise zu fixieren, die es
ermogliche, das Resultat solcher Ak-
te als geltendes Recht zu betrach-

Rechtserzeugung ..

Die Genauigkeit der erwihnten theoretischen Unterschei-
dung ist im positiven Recht auch deshalb nicht gegeben, weil

nicht scharf geschieden ist.

. und Vollziehung des naturhchen Rechts

dazu hinreicht, den Gegenstand der
Rechtserkenntnis zu umgrenzen.
_»Die Mehrdeutigkeit der Rechtsspra-
che [...] ist nimlich noch um einiges
grofer als Juristen mit threm Vorwis--
sen zu glauben scheinen. Ohne das
hinter den einzelnen Rechtsvorschrif-
ten stehende Gertist der Rechtsdog-
matik (eine Schoépfung der Lehre!)
diirfte der konsentierbare mégliche-
Bedeutungsgehalt der Rechtsvor-
schriften véllig verschwirmen.® (21)
Das Vorhaben, umgrenzbare Gegen-
stinde der Rechtserkenntnis auf-
grund elementarer Festlegungen zu
konstituieren, ist seines Erachtens un-
durchfithrbar. Die Anstrengung, das
Recht als etwas zu betrachten, das un-
abhingig von den diskreten Verinde-

" ten.(12) Die Gegenstandswahl und die

Methode verleihen fliichtigen sprachlichen
Akten die Wiirde giiltigen Bestehens.

Demgegeniiber hat Ohlinger eine ganzlich .

verschiedene Betrachtungsweise vorgeschla-
gen.(13) Er begreift die Rechtswissenschaft als
eine durch Vorverstindnisse geprigte intel-
lektuelle Titigkeit, die auf der Vernetzung
und dem kontinuierlichen Wandel einer Un-
zahl von Uberzeugungen aufbaut.(14) Das
durch Erfahrung geprigte Korpus rechtli-
chen Wissens (15) unterliegt seines Erachtens
nicht nur in der Auseinandersetzung mit

ankommt herauszustellen, dafl es ohne das .

Dazwischentreten dieses Korpus’ ginzlich
unmoglich wire, Rechtsnormen eine be-
stimmte Bedeutung zuzuschreiben.(17) Un-
abhingig vom systematisch und semantisch
leidlich dicht konturierten juristischen Inter-
pretationsprozefl konne also keine Rechts-
findung stattfinden.(18)

Walter konnte freilich nicht umhin, an
dieser Stelle Protest anzumelden. Wollte man

Ohlinger folgen, lieBe sich die Rechtser-
. kenntnis von der Verinderung des Rechts

rungen der rechtswissenschaftlichen
Problemsu:ht bestehe, konne daher nur auf
einer bewufit wahrheitswidrigen Annahme
beruhen: ,Eine solche Fiktion ist die Vor-
stellung eines ,;Rechts an sich®; das gegeniiber
den Vorstellungen und Meinungen, die sich
die Rechtsanwender von ihm machen, ,un-
verandert bleibend* sei.“ (22)

I Die Differenz zwischen Walters posi-
etivistischer Wissenschaftslehre und
den Uberlegungen Ohlingers lassen sich un-

- schwer auf den Begriff bringen. Denn der

gebung beteiligten Organen vorgelegen baben,
kénnte als nicht hinreichend erscheinen, vor allem
wenn die Frage anftaucht, welche von mebreren
letztlich mafigeblich sein sollen.

(10) Und siber die Erkenntniszwecke selbst kann
man seines Evachtens eine streng rationale Ausein-
andersetzung nicht fiihren. Siehe ebd., 338.

(11) Siebe ebd., 337.

(12) Dazu sei die Annahme einer Grundnorm er-
forderlich. Siehe Walter, Recht als objektive Gege-
benbheit (oben Anm. 1), 281-282. Siehe dazu aunch
Oblinger, Rechtslebre (oben Anm. 1), 721,.723.
(13) Es sei an dieser Stelle vorlinfig daranf binge-

- wiesen, dafd diese Sichtweise jener wissenschafts-

theoretischen Position nahekommt, die man als
» bolistisch bezeichnet. Siehe hier nur Hilary Pit-
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nam, Meaning Holism and Epistemic Holism, in: ‘

K. Cramer/H. D. Fulda/R.-P. Horstmann (Hrsg.),
‘Theorie der Subjektivitit, Frankfurt/ Main 1987,
251-277.

(14) Siehe Oblinger, Rechislehre (oben Anm. 1),
721. : ’

(15) Siehe hier statt vieler nur Hilary Putnam, Re- -

prisentation und Realitit, dt. Frankfurt/Main
1991, 35.
(16) Siehe Oblinger, Rechtslebre (oben Anm. 1),

721-722.

(17) Der ,, Holismus* ist also insbesondere als Be-
deutungstheorie zu betrachten. Siehe Putnam,
Meaning Holism (oben Anm. 13), 258, 260; ders.,

‘Reprisentation (oben Anm. 15), 33-39.
© (18) Siebe Oblinger, Rechtslebre (oben Anm. 1),

723. :

(19) Walter, Recht als objektive Gegebenbeit (oben
Anm. 1), 283,

(20) Siehe Walter, Frage (oben Anm. 1), 336-337.
Ausfiihrlicher dazu Rainer Lippold, Reine Rechts-
lebre und Strafrechtsdoktrin. Zur Theorienstruktur
in der Rechiswissenschaft am Beispiel der Allge-
meinen Strafrechtslebre, Wien/New York 1989,
170-177. Dafl diese Vorstellung, die ja blof anf
zweckmifigen Annahmen bernhen soll, politisch
freilich noch viel zweckmiifiiger sein kénnte als die
Auffassung Oblingers, kommt Walter freilich nicht
in den Sinn. Siehe Walter, Recht als objektive Ge-
gebénbeit (oben Anm. 1), 283.

(21) Oblinger, Rechtslebre (oben Anm. 1), 723,
(22) ebd., 722.
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son er sich ereignet.

Erleidet jemand einen Schaden, so hat erihn grundsatzlich selbst zu
tragen. Der Schaden trifft denjenigen, in dessen Vermégen oder Per-

arten ciner , rechtsethischen

Jurisprudenz entwickeln, die
sich jeweils dadurch vonein-
ander untetscheiden, wie
eng oder wie weit der An-
wendungsbereich von (a)
und (b) bemessen wird. Be-
antwortet man (a) in Sinne
der ersten Alternative und
(b) im Sinne der zweiten,
dann erhiilt man einen = ge-
wifl synthetischen « A
chetypus von Naturrecht.
Entscheidet mar sigh bei (a)
fiir die Verwerfung, bei (b)
hingegen fiir die Annahme,
erhilt man die Position des
Rechtspositivismus, wobei
hier die Versionen je nach-
dem varileren, ¢ e B~
stenz des soz
bloR als notv
auch als hinreic
-gung der Rechitageltung be-
trachtet wird. Sowohl bei (a)
als auch bei (b) fir Verwer-
fung zu optieren, macht das

denken aus, das, genau be-
trachtet, bei (b) an der um-
standslosen  Konjunktion

Typus juristischer Selbstreflexion, der an
Ohlingers U'be_rlegungen manifest wird, liflt
sich in einem terminologisch prizisen Sinne
dies bedeutet, wird ersichtlich, wenn man die
theoretischen Positionen, die zum kognitiven
Anspruch rechtlichen Wissens Stellung be-

ziehen, mittels zweier Alternativen vonein-
ander abgrenzt: (a) Der Annahme oder Ver--

werfung der Existenz von Normen, deren
Verbindlichkeit sich aus der praktischen Ver-
nunft ergibt, sowie (b) der Annahme oder
Verwerfung der These, daf} die Geltung des
positiven Rechts auf einem sozialen Faktum
beruht, wobei dieses Faktum eine notwendi-
ge Bedingung fiir die Erkennbarkeit des
Rechts darstellt. Wihlt man bei (a) und (b)
die Annahme, lassen sich verschiedene Spiel-

von vorgegebener sozialer
Fakugitit und nacherigli-

cher (wertfreier) Erkennbarkeit Anstof§
nimmt. Witrde das grste Glied der in (b) ent-
haltenen Annahme allein negiert, kime man
zu dem Resultat, dald die Rechtswissenschaft,
wenngleich moglich, {iber keinen Gegen-
stand verfiigt. Ahnlich absurd wire die spie-
gelverkehrte Alternative, wonach das soziale
Faktum der Rechtsetzung der Erkenntnis
entzogen bliebe. Allerdings ist damit schon
cgie Richtung angedeutet, in die sich das nach-
positivistisches Rechisdenken bewegt. Die

-Existenz einer rechtsetzenden Autoritit wird

nicht in Zweifel gezogen, deren Identitit
hingegen in Frage gestellt, da das Rechtin ei-
nem Medium (der Rechtswissenschaft) zur
Erscheinung kommt, in welchem es, einmal
gesetzt, nicht passiv erkannt, sondern erneut
produziert wird.(24) Was nachpositivistisches

nachpositivistische Rechts- -

Rechtsdenken also negiert, ist die in der Kon-
junktion der zweiten Primisse stillschwei-
gend vorausgesetzte Unterscheidung von
vorgingiger Rechtsetzung und nachtrigli-
cher Rechtserkenntnis.(25) In nachpositivisti-
scher Sicht wird sie von der Rechtswissen-
schaft blof dazu verwendet, um mit der Pa-
radoxie fertig werden zu kénnen, dafl sie im
Grunde genommen erzeugt, wovon sie sich
abhingig macht.(26) Das von Juristen produ-
zierte Wissen ist selbst eine Form sozialer

Autoritat.
II Weshalb haben Rechtspositivisten
ewie Walter in der Auseinanderset-

zung mit nachpositivistischen Positionen wie

i

derjenigen Ohlingers die schlechteren Kar-
ten? ‘

" Positivisten halten auf Uberlegungen der
nachpositivistischen Art einen Einwand be-
rett, der auf den ersten Blick recht {iberzeu- -
gend anmuten mag.(27) Sie gestehen bereit-
willig zu, daff der Erkenntnisgegenstand ,,po-
sitives Recht” von rechtswissenschaftlichen
Festlegungen abhinge, wire es doch umge-
kehrt naiv zu glauben, das Recht sei dem er-
kennenden Bewufltsein unmittelbar gege-
ben.(28) Dafl die Rechtswissenschaft ihren
Gegenstand ,,erzeuge®, spreche nicht gegen
die Méglichkeit von Rechtserkenntnis, son-
dern sei als eine ihrer unabdingbaren Vor- -
aussetzungen zu betrachten. Zuerst werde
aufgrund von ,Festlegungen® erzeugt, da-
nach werde mittels Methoden erkannt.

Dieser Einwand beruht auf einer Aquivo-
kation des Terminus ,erzeugen®, fiir den sich
in diesem Zusammenhang zwei Bedeutungen
unterscheiden lassen: konstituieren einerseits
und produzieren (durchaus im Sinne von
sverarbeiten®) andererseits.

Es ist das Markenzeichen des kritischen
Rechtspositivismus, ,erzeugen“ in Anleh-
nung an die Kantsche Metaphorik des inne-
ren Raums (29) als konstituieren zu verstehen.

. Demnach ,konstituiert” die Rechtswissen-

schaft ihren Gegenstand, indem sie den
Rechtsbegriff beispielsweise durch folgende
Merkmale bestimmt: Zwangscharakter einer
im grofien und ganzen effektiven Normen-
ordnung, Unabhingigkeit von einer morali-
schen Grundnorm, Rechtsakte als Bestand-

(23) Siebe zum folgenden Alexander Somek/Niko-
lans Forgd, Nachpositivistisches Rechtsdenken. In-
balt und Form des positiven Rechts, Wien 1996,
160-164. ' :

(24) Siebe insbesondere Niklas Lubmann, Positi-
vitit als Selbstbestimmtheit des Rechts, in: Rechis-
theorie 19 (1988), 11-27, hier: 23.

(25) Gelengnet wird selbstverstindlich nicht, dafs
man zwischen gesetzgebenden und rechtsanwen-
denden Organen unterscheiden kann. Abgélebnt

28

wird allerdings die Vorstellung, es lasse sich zwi-
schen Setzung und Erkenntnis eine stabile begriff-
liche Grenze ziehen.

(26) Zur Invisibilisicrung von Paradoxien siehe
Paul de Man, Zeichen und Symbol in Hegels Asthe-
tik, in: ders., Die Ideologie des Asthetischen, hrsg.
v. Ch. Menke, Frankfurt/Main 1993, 39-58, hier:
48-49.

(27) Siebe Hans Kelsen, Rechtswissenschaft und
Recht: Erledigung eines Versuchs zur Uberwin-

dung der , Rechtsdogmatik®, in: Zeitschrift fiir of-
fentliches Recht 3 (1922), 103-235, hier zitiert nach:
S.L. Paulson (Hrsg.), Die Rolle des Nenkantianis-
maus in der Reinen Rechtslepre. Eine Debatte zwi-
schen Sander und Kelsen, Aalen 1988, 279-411, ins-
bes. 302-303, 308-309, 313, 324, 330.

(28) Siehe Walter, Frage (oben Anm. 1), 338.

(29) Siehe biezu generell Richard Rorty, Der Spie=
gel der Natur. Eine Kritik der Philosophie, dt.
Frankfurt/Main 1981, 180-183.
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Dariiberhinaus ist der Gesetzgeber selbst un-
vollkommen: Er kann sich im Ausdruck ver-
greifen und einen unpassenden Begriff wihlen.

teile eines konsistenten Erzeugungszusam-
menhangs, etc. Wiren Festlegungen dieser
Art einmal getroffen worden, miifite jede

sprachliche Aufierung, die den solcherart ;

vorgezeichneten Bedingungen geniigte, als
geltendes Recht betrachtet werden. Der
Rechtswissenschafter, der sich seinen Gegen-
stand entgegengesetzt hiitte, wiirde sich so-
dann in der Rechtserkenntnis als durch die-
sen beschrinkt erfahren. o
Demgegentiber verstehen nachpositivisti-
sche Rechtstheoretiker ,erzeugen® im Sinne
von produzieren. In Gelung gesetzte
Rechtsregeln werden ihres Erachtens in der
dogmatischen Begriffsbildung derart weiter-
bearbeitet, daf} entweder Neues entsteht oder
zumindest nicht zu entscheiden ist, ob Dar-
stellung oder Fortbildung vollzogen worden
ist.30) Zwar schliefit die Reproduktion des
Rechts in seiner Auslegung und Anwendung

“das Identifizieren normativer Vorgaben ein,

allerdings entspringt ein solches , Zurichten
der Pramissen® 31) unausweichlich perspek-

_tivisch gebundenen Praktiken, die, um threr

Funktion willen, auf einen ,,blinden Fleck®

angewiesen sind,(32) der sich mit konstituti-

ven Bedingungen nicht zur Deckung bringen
158t, weil er sich einer Festlegung oder refle-
xiven Feststellung letztlich entzieht. Der
Grund dafir ist einfach wie bestechend. Be-
greift man konstitutive Bedingungen als Re-
geln, die zu beachten es dem Rechtswissen-
schafter obliegt, und nimmt man die weithin
bekannte Tatsache zur Kenntnis, dafl Regeln
eben nicht ihre eigene Anwendung regulie-
ren,(33) weil sie zu applizieren der kreativen
Imagination der menschlichen Urteilskraft

‘bedarf, ist einzusehen, dafl ,methodische -

Festlegungen® im Prozef der Rechtser-
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kenntnis eben interpretativ erginzt und ein-
mal erzielte Verstindnisse kontinuierlich
modifiziert werden kénnen. Daraus ergibt
sich, dafd sich ,,das Recht eben nicht in Aus-

. sagen ,abbilden“ liflt, sondern Entschei-

dungsprimissen eine Re-Produktion erfah-
ren, wenn Sachgehalt und konstitutive Be-
dingungen im Einzelfall in ein Verhiltnis der
Wechselbestimmung eintreten. , Konstituie-
ren” nimmt somit die Bedeutung von ,pro-
duzieren an.

Diese Einsicht wird sukzessive von den
Versionen, in denen nachpositivistisches
Rechtsdenken auftritt,(34) ins Spiel gebracht.
Zunichst in derjenigen Fassung, die mit dem
Anspruch auf Rechtserkenntnis bricht und
das rechtliche Wissen in der unhintergehba-
ren Faktizitit argumentativer Praktiken ver-
ankert sehen will. In diesem Zusammenhang
gile: ,Law is something we do, not something
we have as consequence of something we
do.“ 35 Doch noch bevor die Zuversicht sich
zur GewilSheit verfestigen kann, daff die Un-
tiefen der Rechtserkenntnis durch den Ver-
weis auf praktische Gepflogenheiten zu um-
schiffensind, wird eine zweite Version auf-
geboten, die mit der Unterstellung einer Ein-
heit vechtlichen Wissens bricht. Nachdem al-
$0 vermoge nachpositivistischer Reflexionen

- der Erkenntnisanspruch der Rechtswissen-

schaft als Schein durchschaut worden ist,
werden diese auf sich selbst zur Anwendung

gebracht. Im Ergebnis echilt man eine Pro-
blemdefinition, die tiber den Horizoat der
rechtswissenschaftlichen Problematik hin-
ausweist.

Sobald feststeht, dafl die unergriindliche
Bezugnahme auf Recht und unfafibare Bin-
heit rechtlichen Wissensin demselben Kreis
angesiedelt sind,(36) gibt sich die fiir juristi-
sche Diskurse konstitutive Unbestimmtheit
als das Bedingende zu erkennen, an dem der
Grund zum Abgrund wird.(37) Haben sich
einmal die Grundlagen, die das Projekt der
Rechtserkenntnis zu seiner besten Rechtfer-
tigung aufbieten konnte, zumal sie eine be-
stimmende Funktion hitten erfiillen sollen,
als zu unbestimmt erwiesen, um diese Funk-
tion zu erfiillen, verwandelt sich das rechtli-
che Wissen ins Studium der Unbestimmtheit
sozialer Integration.(38)

Die Zukunft wird weisen, ob es der
Rechtswissenschaft auch gelingen wird, sich
auf dieses ihr bislang tiefgriindigstes Projekt
einzulassen, ohne dem positivistischen
Fluchtinstinkt zu folgen und aus gedankli-
cher Bequemlichkeit die Existenz dessen, was
nicht zu existieren vermag, einfach zu ,fin-
gieren®. o ; |

Dr. Alexander Somek .ist Dozent am

_ Institut fiir Rechtsphilosophie und Rechts-

theorie an der Universitit Wien.

(30) Siehe zur ,rekursiven Symmetrie bei Niklas
Lubmann, Die Einbeit des Rechtssystems, in:
Rechtstheorie 14 (1983), 129-154, hier: 140.

(31) Siebe dazu bei Josef Esser, Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationali-
titsgarantien der richterlichen Entscheidungs-

. praxis, Frankfurt/ Main 1970, 50-53.

(32) Siehe Niklas Lubmann, Die Wissenschaft der
Gesellschaft, Frankfurt/ Main 1990, 85-86.

(33) Siebe biezu Sanl A. Kripke, Wittgenstein on Ru-

les and Private Language, Cambridge/Mass. 1982,
(34) Siehe niher bei Somek/Forgo, Nachpositivisti-
sches Rechtsdenken (oben Anm. 23), 164-175.

(35) Philip Bobbirt, Constitutional Interpretation,
Cambridge/Mass. 1991, 24.

'(36) Siehe hiezu anch Gamm, Flucht ans der Kate-

gorie (oben Anm. 5), 173-174.

(37) Siebe dazn ebd., 122, 140.

(38) Siehe Somek/Forgd, Nachpositivistisches
Rechtsdenken (oben Anm. 23), 28-46.
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Isabell Loreys Kritik an Judith Butler
Immer Arger mit
dem Subjekt

m nach gesellschaftlichen Verinde-
’ rungsmoglichkeiten, nach Wider-
stand und Kritik zu fragen®, stellt Isabell Lo-
rey die Frage nach dem Subjekt. Denn ,,wenn
wir davon ausgehen, dafl wir durch die Ver-
hiltnisse konstituiert sind, die wir verindern
wollen, ist es notwendig zu untersuchen, wie
diese Konstitutionsprozesse von Subjekten
gedacht werden.“ (8) Loreys Ansatzpunkt ist
Judith Butlers Kritik an der herkémmlichen
Idee eines autonomen, biirgerlichen und
ménnlichen Subjekts und ihre im Anschiuf
an Lacan und Derrida entwickelte Theorie
der Subjektkonstitution.

Zunichst untersucht Lorey den theoreti-
schen Rahmen, den Butler in ihrem ersten
Buch ,Das Unbehagen der Geschlechter®
(Frankfurt am Main, 1991) entwickelt. Dabei
handelt es sich um ein ,juridisches Modell*,
das den Rahmen fiir Butlers dekonstruktives
Projekt absteckt. Unter diesem juridischen
Modell sind nicht nur Rechtsnormen, son-
dern ,bindre Strukturen® insgesamt zu ver-

stehen, da sie die (sprachliche) Welt struktu--

rieren. Bindre Strukturen definiert Lorey im
Anschluf} ah Butler als ,, Begriffsrelationen ...
in denen Begriffe zueinander stehen und da-
durch ihre Bedeutung erlangen® (15). Juridi-
sche Strukturen operieren immer tber aus-

grenzende ,Verwerfungen® des ,anderen®,

des Gegenbegriffs. ,,Verwerfung® bedeutet
demnach Ausgrenzung desund Herrschaft
iiber das andere/n.

Als grundlegendes Problem von Butlers
Konzeption identifiziert Lorey, daff sie juri-
dische Strukturen als Wesen von Macht und
Herrschaft vollig unhistorisch als universal
setzt. Diese Universalitit kénne Butler auf-
grund ihres Systems nicht relativieren. Das
fithrt dazu, dafl bei Butler gesellschaftliche
Verinderung (lediglich) ,auf der Bedeu-
tungsebene stattfindet (43). Denn diese Ver-
inderung funktioniert tber ,Resignifi-
kation®, also Um- und Neudeutung von Be-
griffen.

Loreys These im Anschlu{S an ihre Kritik
an Butlers Gesetzesmonismus besteht darin,
daff Subjekte nicht allein in Relation zu Ge-

sctzen oder Normen begriffen werden diir-

fen. Butlers Subjektkonstitution kranke ins-
besondere daran, daf sie lediglich iiber durch

das Gesetz bewirkte (wiederholt erzwunge-

ne) ,Verwerfungen® funktioniert — andere
Konstitutionsmechanismen kommennicht in
den Blick. Damit aber kénnen Subjekte ,,nur
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als unterworfene® (12) verstanden werden.
Was Butler demnach strukturell nicht zeigen
kann, ist, ob und wie ,andere” Subjektkon-
stitutionen, die nicht (nur) iiber durch hege-

. moniale Normen nach innen und nach auflen

erzwungene ,, Verwerfungen® des ,anderen®,
das imund neben dem Subjekt keinen Platz
hat, operieren, mdglich sein kénnten. Damit,
so Loreys zentrale Kritik, behilt sie ganz ge-
gen ihre Intentionen ,hegemoniale Kategori-
en” gerade bel.

Lorey versucht nun, Butlers Thesen iiber

“die Wirkungsmichtigkeit hegemonialer Nor-

men mit Foucaults Vorstellung einer Vielfil-
tigkeit von lokalen Machtbeziehungen zu
verbinden. Vor diesem Hintergrund ent-
wickelt Lorey im letzten Abschnitt thr eige-
nes Konzept: ein Modell der ,,Gleichzeitig-
keit“ von lokalen und hegemonialen Macht-
und Herrschaftsverhiltnissen. Mit diesem
Modell sollen auch ,Selbstverhiltnisse und
Selbstkonstitution analysiert werden kon-
nen® (13). Diese sind immer durch Macht-
verhiltnisse, das heifit ,,durch die Wirkungen
von Handlungen auf Handlungen anderer”
(153) konstituiert. In dieserh Zusammenhang
betont Lorey die Bedeutung des ,Subjekt-
werdens® im Sinne einer ,,prozessuale[n], be-
staindige[n] Arbeit an sich, um zum Subjekt
zu werden® (155).

Damit verbunden ist die Vorstellung, daf§
das Subjekt innovativ und kreativ ,neue
Praktiken erfinden kann, die die Méglichkeit
einer zumindest ,zeilweisen Uberschreitung®
(155) der konstituierenden Macht- und Herr-
schaftsverhiltnisse erdffnen. Diese Herange-
hensweise wiirde auch Fragen nach der indi-
viduellen Verantwortung fiir Handlungen
stellbar machen.

Leider fithrt sie dies in ithrem Buch mcht
aus, sondern beschrinkt sich auf einen Text-
vérweis. Gerade hier wire spannend zu sehen
gewesen, wie Lorey diese ,, Verantwortung®
ohne Riickgriff auf das biirgerlich autonome
Subjekt denkt. Ebenso offen bleibt fiir mich
der Begriff der ,neuen® Praktiken, da Lorey
diesbeziiglich keine weiterfithrenden Uber-
legungeri anstellt. Damit bleibt Loreys eige-

.nes Konzept unterbestimmt. Eine Auseinan-

dersetzung mit Butlers insbesondere in
LKoérper von Gewicht® ausgearbeitetem Sub-
versionskonzept hitee wohl die strukturellen
Probleme von Butlers Konzeption ebenso
wie Loreys eigenen Vorschlag zum Denken
von Widerstand etwas plastischer gemacht. B

Elisabeth Holzleithner

Isabell Lorey, Immer Arger mit dem

Subjekt. Theoretische und politische
Konsequenzen eines juridischen Macht-
modells: Judith Butler; edition discord,
Tiibingen 1996, 169 Seiten.

Women in the Courts
An Old Thorn in Men’s Sides

‘ikolaus Benkes materialreiche Ab-

handlung Giber die strukturellen Kon-
stanten in der Geschichte der Ausgrenzung
von Frauen als handelnde Akteurinnen bei
Gericht ist in mehrfacher Hinsicht bemer-
kenswert. Er spannt einen Bogen von der ro-
mischen Antike {iber die Vereinigten Staaten -
des 18. und 19. Jahrhunderts bis in die heuti-
ge Zeit und analysiert die unterschiedlichen
und doch so konstanten Ausgrenzungsme-
thoden des Patriarchats vor dem Hinter-
grund von 13 basics des patriarchalen Pro-
gramms, (201) auf die er bei der Analyse sei-
ner historischen , Exempel“ rekurriert. Die-
se Vorgangsweise ist auflerst aufschlufireich.
Vorweg will ich diese 13 basics anfiihren,
nicht zuletzt, um mit Benke einen Eindruck
von manipulativer Machtausiibung zu geben:

1. Power creates truth. Let your power crea-
te your truth. Express your truth and po-
wer as if they were crucial for the existen-
ce and welfare of society as a whole.

2. Construct and exert your dominance by
establishing public forms of societal dis--
conrse.

3. Economize the forms of discourse by set-
ting up institutional structures. Camoufla-
ge your power in the anonymity of the in-
stitutional styuctures,

4. Be rational. Create seemingly consistent
rules of disconrse. Act as if your rules re-
flect reality and promote society. Call it lo-
gic.

5. Beirrational. Establzsh some issues beyond ‘
rational disconrse. Create your myths.

6. Beirrational. Create your logic, but break
your own rules occasionally to assert your
overwhelming power. ‘

7. Immunize fundamental concepts against
critical attack by calling these concepts
snatural® or ,essential®; thus disguising
norms.as phenomena of some physical rea-
lity, and pretending they are wzlzd regm’d—
less of historic conditions.

8. Whenever you express your concept of na-
ture, exercise a monopoly in interpreting it.

9. Be ignorant and arrogant. Check any cri-
tical approach to your dominance by selec-
tively paralyzing the discourse. Check the
development of a critical discourse already
in progress through discretionary misun-
derstandings and misrepresentations.

10. Set standards with which your addressees
can comply. Demand coinpliance and.
reward it by conferring some benefit upon
the rule-abiding addressees.
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11. Set a number of standards with which the
addressees cannot comply. Ensure your ad-
dressees’ failure, and punish it.

12. Equality, fairness, and justice have always

been intrinsic components of the law and
indispensable factors of its coberence. The-
refore; where possible, dominate your ad-
dressees throngh non-legal rules.

13. Monopolize means of coercion, including
violence, to express and execute your su-

premacy.

- Zentrales Exempel fiir die Strategien des Pa- -

triarchats, Frauen aus dem 6ffentlichen Le-
ben zu eliminieren, ist die Geschichte der 48
v. Chr. verstorbenen Carfania (203-212), die
Benke aus dem Dunkel der Verzerrungen ro-
mischer Rechts- und Geschichtsschreibung

" hebt, um ihr Handeln neu zu deuten. Die r6-
misch-rechtliche Quelle ist kurz und verbie-
tet, noch kiirzer gesprochen, Frauen, vor Ge-
richt im Namen von anderen zu handeln. Als
Ursprung dieser Vorschrift wird darauf re-
kurriert, dafl ,,Carfania, eine héchst unredli-
che Frau®, ,in unverschimter Weise Antrige
gestellt und den Magistrat auf Trab gehalten
hat“.(1) (206)

Benke weist anhand seiner Interpretation
nach, dafl das weibliche ,,Geschlecht® auf
“zwel Weisen kodiert wird. Es wird assozilert
mit Geistesschwiche und Charaktermangel,
wobei erstere Eigenschaft Frauen unter den
Schutz der Mianner weist, zweitere einer kor-
rigierenden Disziplinierung durch die Min-
ner unterwirft. Auf diesem Weg werden den
 Frauen die Ebenbiirtigkeit und gleiche Parti-
zipationsméglichkeiten abgesprochen; dies
substantiiert sich im patriarchalen Ethos, das
befiehlt, Frauen hitten ,bescheiden zu sein.
(209)

Schon in der rdmischen Antike zeigt sich

somit ein Phinomen, das im Friihliberalis-

mus zu grofier Bliite kam und sich bis in die
heutige Zeit entfaltet: die Trenming von Ge-
schlechtern zugewiesenen Zustindigkeits-
sphiren — den Minnern die Offentlichkeit,
den Frauen die Privatheit. Diese Argumenta-
tionslinie zeigt sich am bis ins zwanzigste
Jahrhundert andauernden Ausschlufi der

Frauen vom Wahlrecht (212-224) ebenso wie -

an ihrem Ausschluf von mit Macht ausge-
statteten Funktionen in der Justiz (229-238).
" Hier sind die historischen Analysen der Ent-
‘wicklung in den Vereinigten Staaten, bei de-
nen Benke immer wieder Rickbeziige zur
romischen Antike herstellt, duferst auf-

schlufireich. .

Besonders deutlich zeigen sich die Aus-
grenzungsstrategien in einem Supreme Court
Urteil aus dem Jahr 1872 im Fall Bradwell v.
Hlinois, in dem Richter Bradley das gesamte
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- patriarchale Register auffahrt, um den Aus-

schlufl Myra Bradwells vom anwaltlichen
Handeln vor Gericht zu begriinden. Dabei
rekurriert er ebenso auf das einfache Recht,
die Verfassung und die Rechtsphilosophie
wie schluflendlich, gleichsam als Krénung
seiner Argumentation, auf die ,, Vernunft,
das ,gottlichen Gebot“ und die ,Natur der
Dinge“ als die dem Menschen vorgegebene
und unhintergehbare Basis der Familienor-
ganisation. (231)

Jede (versuchte) Abweichung von der ge-
gebenen Ordnung, so laflt sich auch an einem
weiteren Urteil des Supreme Court, Hoyz v.
Florida, 1961, (Benke, 234) festmachen, wird
als illegitime Attacke gegen die ,allgemeine
Wohlfahrt“ zuriickgewiesen — ohne daff, wie
Benke anmerkt, der Begriff der Wohlfahrt

vom Gericht hinterfragt oder auch nur

anndherungsweise ciner Analyse unterzogen
wiirde. (235)

Er ist wohl dem gegebenen und ideolo- .

gisch gewtinschten System-eingeschrieben; er
wird in Wahrheit nicht als Kriterium, son-

dern als Synonym fiir die bestehende Ord- -

nung verwendet, Interessant ist in diesem Zu-

' sammenhang auch der Begriff und die Ver-
wendung des. Rechts, das offenbar ausge--

zeichneter Ausdruck der Ordriung der Din-
ge ist und auch bleiben sollte. Recht, darauf
insistiert Benke, ist ein herausragendes In-
strument patriarchaler Macht und Gewalt.

Ein theoretisches Herzstiick von Benkes
Arbeit stellt der Schlufiteil dar, in dem er zum
einen den internen Zusammenhang von
Recht(sdurchsetzung) und Gewalt aufzuzei-
gen versucht und zum anderen aufweist, wie
das Patriarchat — wiederum auch mit Hilfe
des Rechts — tiber die Ausiibung von Defini-
tionsmacht operiert. Diesbeziiglich identifi-
ziert Benke zwel strategische Hauptstringe.

Zum einen wird der Mythos geschaffen, daff

Frauen aufgrund ihrer ,biologischen® Kon=:
stitution unfihig zur Partizipation an &ffent-
licher Macht seien. Dieser Myt}\los\ wird
durch dds Kreieren abschreckender, verzerr-
ter und tiberzeichneter Beispiele von machti-
gen Frauen (in der Antike etwa Medea und
die Amazonen; nicht zu vergessen Carfania)
unterfiittert. ' '

Der zweite Strang ist die ausgrenzende
Degradierung von Minnern, denen das Pa-
triarchat ,feminine“ Verhaltensweisen zu-
schreibt: von ,verweiblichten Schwulen®.
(244) Das soziale Geschlecht (gender)
»weiblich“, so hilt er fest, ist nicht restrin-
giert auf eine Zuschreibung zum ,biologi-

schen® Geschlecht ,,Frau®. Die Stereotypi-
sierungen als ,weiblich®, die im patriarcha- .
- len Machtdiskurs die Bedeutung von infe-

rior erhalten, finden ihren Ausdruck freilich
nicht nur in verletzenden gesellschaftlichen
Vorurteilen und deren politischer Ausbeu-
tung, sondern auch in diskriminierenden
Gesetzen, die nicht erst in den Véreinigten”
Staaten gesucht und gefunden werden miis-
sen. _ ‘
So hilt Benke gegen Ende fest: ,, As long as
characterizing a man as ,effeminate’ degrades
bim (or subjects him to even more severe
sanctions), the term ,feminine‘ will remain a
weapon in the hands of the patriarchs. The
power of this weapon is the result of two ma-
nipulations. First, the patriarchs define ,femi-
ninity’. Second, the patriarchs assert their di-
stinction that anyone ,feminine‘ is necessarily
inferior to those who are masculine. “ (256)-
So gesehen konnte die gesellschaftliche
Einstellung der Gesellschaft schwulen Min-
nern gegeniiber in der Tat als Indikator dafiir

. angesehen werden, inwiefern ,patriarchale

Dominanz einer Kultur geteilter Macht” den
Weg freigegeben hat. (256)

Benke gelingt es zum einen in seiner Ana- .
lyse der internen Zusammenhinge zwischen
‘den ‘mit der Zuschreibung von ,Weiblich-
keit“ befafiten Strategiestringen, eine Briicke
zwischen feministischer Theorie und queer
theory zu bauen. Zum anderen zeigt er auf,
wie die normativ gesetzten Mythen durch die
Monopolisierung der Exekutivmacht in den
Hinden des Patriarchats permanent repro-
duziert werden — iiber gesellschaftliche wie
rechtliche Sanktionierungen. Benke schreibt
damit eine Geschichte der fortdauernden und:
mit strukturellen Konstanten behafteten Un-
terdriickung von Frauen, die stark auf einzel-

‘ne Briiche und Momente des Scheiterns fo-

kussiert.

Moglicherweise wird das ,Patriarchat®
dabei etwas zu monolithisch konstruiert.
Doch schmilert dies schon aufgrund der pri-
zisen und erhellenden Einzelanalysen nicht
den Erkenntniswert dieser Arbeit, deren Ziel
es ist, die mdglichen Widerstinde aufzuwei-
sen, die sich beim Versuch auftun, patriar-
chale Dominanz strategisch herauszufordern
und zu unterminieren. (253) )

Benkes Blick in die Geschichte it pro-
gnostizieren, dafl der Weg hin zu gleichbe-
rechtigter Partizipation noch weit ist. m

Elisabeth- Holzleithner

Nikolaus Benke, Women in the Courts:
An Old Thorn \in' Men’s Sides, Michigan
Journal of Gender & Law Vol 3, Issue |,
1995, 195-256

(1) Aus: D 3.1.1.5 (Ulpianus 6 ad edictum); Uber-

setzung N. Benke.
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Ausnahmsweise Morde

Statt einer feministisch-ge-
sellschaftspolitischen Glos-
se gibt es diesmal an dieser Stel-
le ganz etwas anderes, gleich-
wohl bereits Dagewesenenes:
Die Autorin empfiehlt eini-

ge Krimis, 136t so die Juridi- |

kum-Leserinnen(*) an ihrer li-
terarischen Leidenschaft fiir
das Genre teilnehmen und ver-
bramt dies mit dem Aufhinger,
in der letzten Nummer des Jah-
res Tips fiirs Lesen und Schen-
ken geben zu wollen. Dabei
geht es ja nut darum, auch die
letzten Widerstindlerinnen da-
von zu liberzeugen, dafl Krimis
mehr als Genre-Literatur, nim-
lich lohnende Lektiire sind,
nicht nur als Unterhaltung,
sondern auch als Quelle unzih-
liger den Leserinnen sonst
nicht ohne weiteres zugingli-
cher Informationen. Deshalb
habe ich ganz subjektiv nicht
die neuesten, woh! aber die be-

 sten Krimis (mit einer Ausnah-

me) ausgewihlt.

Die besten Krimis kombi-
nieren, unabhingig davon, zu
welchem der Sub-Genres sie
gehoren, die Qualititen der
Unterhaltungsliteratur mit-de-
nen des gut recherchierten
Journalismus. Leserinnen er-

‘halten so Einblicke in exotische

Milieus und quasi zweckfreie
Kenntnisse. Sehr beliebt -sind

zur Zeit Handlungen, in denen .

eine unfreiwillige Detektivin
(um eine Freundin vom griuli-
chen Mordverdacht zu befrei-
en, um den Cop zu unterstiit-
zen und anzuleiten, aus Spaf},
der dann Ernst wird) ihre Spe-
zialkenntnisse zur Aufklirung
des Verbrechens verwertet. Un-
ter diesen sticht Be: Tagung
Mord von D.J.H. Jones-(Rot-
buch.Krimi) hervor: Schauplatz
ist ein Hotel in Chicago, wo bei
der jahrlichen Tagung der Mo-
dern Langugage Association

rische

MARTINA THOMASBERGER .

Akademikerinnen vor den Au-
gen der leicht verwirrten Poli-
zei ihre Riten abhalten und da-
bei umkommen. Eine Englisch-
professorin erklirt den Cops,
wie man Ereignisse im Lichte
der Postmoderne zu deuten hat
und welchen Erklirungswert
dies fiir die Aufklirung von
Morden haben kann. Abgese-
hen davon, daf} dies auch gine
Satire auf das akademische Le-
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ben in den USA ist, erfihrt die

Leserin alles, was sie schon i1
mer iiber Postmoderne ui
Dekonstruktion wissen woll
Der Held in Aaron El
Biichern Fluch! und Alte K
chen (Hafmanns Kriniini
mane bei Heyne) kommt el
falls aus dem akademi
Milieu, gehort aber z
weit ausgefallenere
ist Professor fiir physise
thropologie und‘ rd, ;

Skeletzten aller ‘Alt&cs; i
von prihistorisch bis erst klirz-
lich ~ bringt immer neue esote-
Informationen  und
schlielich die Emlarvung der
‘Titer mit sich, und die Leserin-
nen erfahren mehy iber Kno-
chen, als sie sich jemals triu-
men liefen. Fluch! uzeichnet
sich tiberdies durch ein weite-
res Kennzeichen guter moder-
ner Krimis aus: ein durch und
durch exotisches Setting, nim-
lich eine obskure Maya-Aus-
grabung im mexikanischen Ur-
wald, komplett mit einer Beset-
zung von Nebenfiguren, die
den besten englischen Krimis
alle Ehre machen wiirde.

Ein ungewdohnliches Setting
ist bei Krimis oft schon die hal-

. be Miete: Neugier, Phantasie

und Fernweh der Leserinnen
werden gleichermafien bedient.
Es gibt ein Sub-Genre, den

Jthno=Krimi®, an dem sich
dies besonders gut demonstrie-
Fon lafh, Beleanntester Autor
a-Krimis ist sicher
lermaon, dessen Roma-
mann und rororo)
ervaten der Navajos
anischen Stidwesten
) die Stammespolizei
tiindigheit fiir die
ne von Verbrechen
ennoch an die
n halten mug,

entspringen  der
offizicller und in-
asung, die hiufig
elbe betreffen, aber
kél mxtem:mder Zu tun

Amh Sharyn Mchmb be-

t die Anregungen fiir ihre
imis (bei rororo) aus den Be-
anderheiten eines Landstrichs

_und seiner Bewohner. ,Thre*:

Landschaft liegt im Siidosten

~der USA; es sind die Blue Ridge
Mountains und ihre Bewohner,

die di¢ tragenden Rollen in

‘ihren Romanen spielen. Dort,

im lindlichen Amerika, existiert
das Leben der Neuzeit unver-

mittelt neben alten Traditionen -

und Geisterseherei, und die Er-
eignisse, Tod und Mord, resul-
tieren aus dieser Spannung.
Krimis als zeitgebundene
Literaturform reagieren na-
tiirlich auch auf aktuelle Dis-
kurse; daher ist, entsprechend
der wissenschaftlichen und me-
dialen Prisenz des Themas, seit
einiger Zeit der sexuelle Mifi-
brauch von Kindern hiufig An-
lal und Ausléser-von Krimi-
handlungen; Autorinnen kén-
nen bei diesem Thema ins Volle
greifen und besonders arme
Opfer, besonders tapfere Held-
innen, ganz besonders scheufi-
liche Titer und ekelhaft arro-
gante Polizisten entwerfen und

sich dabei'der Anteilnahme der

‘ @rtgang der

Leserinnen gewifl sein. Das
fithrt zu Klischees und Uber-
sattigung. Damit komme ich
zur Ausnahme: Nancy Baker
Jacobs hat mit Strafe der Angst
(Hafmanns
bei Heyne) einen im schlimm-

Kriminalromane

sten Sinne des Wortes kompe-
tenten Krimi vorgelegt. Die
Mutter des kleinen Midchens
wird, um ihr Kind zu retten,
zur widerwilligen Heldin, un-

‘terstiitzt von den Guten, die ei-

ne geheime Unterstiitzungsor-
ganisation fiir diese Fille einge-
richtet haben — Assoziationen
zur yunderground railway“ aus
den. Zeiten der Sklavenbefrei-
ung und damit zur positiven
Seite der amerikanischen Ge-
schichte sind wohl willkom-
men. Das Buch ist gar nicht mal

- schlecht geschrieben und ganz

gut aufgebaut und schrecklich
spekulativ.

Um aber mit einem positi-
ven Beipiel abzuschlieffen,
empfehle ich geneigten Lese-
rinnen zum Schluf noch Smile,
Honey! von Anabel Donald
(Haffmanns Kriminalromane
bei Heyne). Obwohl es zu gut-
er letzt noch zu einem krimi-
haften Showdown kommt, ist
dieses Buch am wenigsten von
allen beschriebenen ein echter
Krimi, weil es um Ehebruch,
Liebe und Kinderkriegen unter
britischen Schauspielerinnen
und Intellektuellen und um
Honeys Emanzipation geht.
Wie Honey es schafft, damit
fertigzuwerden, ist hochst
amiisant und spannend.

Man kann allen Leserinnen
nur empfehlen, die Krimilitera-
tur jenseits von Christie und
Rendell zu erkunden. — Sie
kénnen dabei nur gewinnen. &

(*) Die weiblichen Formen meinen die

ménnlichen Formen mit und wurden zur

- Erleichterung der Lesbarkeit verwendet.
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