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Von menschlichen Begegnungen
und ihrer ,Sozialschadlichkeit®

Ronald Frithwirth

,»Offentlichen Orten ist [...] die Begegnung mit anderen Menschen immanent.“ Der
Verfassungsgerichtshof hat erstmals eine Entscheidung dartiber getroffen, ob ein gene-
relles Bettelverbot mit der Verfassung in Einklang zu bringen ist (VfIGH 30.06.2012,
G 155/10). Und der zitierte Satz sticht ganz besonders hervor. Daher gleich nochmals,
weil es so beachtenswert ist, eine derart deutliche Klarstellung vom VEGH zu horen:
»Offentlichen Orten ist [...] die Begegnung mit anderen Menschen immanent®. Und:
»Eine Storung der 6ffentlichen Ordnung kann [...] von der blofSen Anwesenheit einzel-
ner Menschen an o6ffentlichen Orten [...] nicht ausgehen®. Auch das eine erfreuliche,
bedeutsame verfassungsgerichtliche Positionierung, die allerdings nicht uneingeschrankt
gilt. Diese Klarstellungen gelten namlich nur fir ,,stille Formen der Bettelei®, also fur
Personen, die ,unaufdringlich und nicht aggressiv oder uberhaupt ,still‘, nur durch
schriftlichen (,Taferl) oder symbolischen (,Hut‘) Hinweis an einem offentlichen Ort
einen anderen Menschen um finanzielle Hilfe“ bitten (Rz 30).

Aber eines nach dem anderen: Uneingeschrankt positiv zu bewerten sind die eingangs
wiedergegebenen verfassungsgerichtlichen Aussagen. Sie stellen klar, dass die ,,blofSe
Anwesenheit“ von Menschen fiir andere keine ,,Beldstigung® darzustellen vermag (als
solche hat die Salzburger Landesregierung im Verfahren — siche Rz 29 — das ,,stille Bet-
teln“ gewertet). Der VIGH hat die erwahnten Klarstellungen im Zusammenhang mit
dem Gleichheitssatz getroffen. Er kann diesbeziiglich keine sachliche Rechtfertigung fiir
den Ausschluss bestimmter Menschen von der Teilnahme am Leben im 6ffentlichen
Raum erkennen. Dariiber hinaus sieht er die Meinungsauflerungsfreiheit durch Bettel-
verbote beriihrt. Der ,,Appell an die Solidaritit und finanzielle Hilfsbereitschaft“, die
Moglichkeit, ,andere Menschen auf [eine] individuelle Notlage aufmerksam zu ma-
chen“ (Rz 33) ist vom Anwendungsbereich der von Art 10 Abs 1 EMRK gewahrleiste-
ten Kommunikationsfreiheit umfasst. Kein Einwand dagegen.

Anderes gilt fur die verfassungsgerichtliche Bewertung des Bettelns in Hinblick auf
Art 8 EMRK. Dieser werde von Bettelverboten namlich nicht beriihrt. Bei der Abhand-
lung des Gleichheitssatzes und der Kommunikationsfreiheit wird das Bild von betteln-
den Personen noch (uberraschend) selbstbestimmt gezeichnet. In Zusammenhang mit
Art 8 EMRK schldgt der VEGH einen anderen Tenor an. Betteln kann aus Sicht des
VfGH kein aus freien Stiicken gewahlter Erwerbszweck sein, weil ,,Bettelei“ keine Form
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der Teilhabe am Wirtschaftsleben darstelle (Rz 21). Er fithrt zwar zuvor unter Hinweis
auf die Rsp des EGMR noch aus, dass Art 8 EMRK ein Recht gewihrleiste, das Leben
nach eigenen Vorstellungen ohne staatliche Einwirkung auf den individuellen Entschei-
dungsprozess einzurichten und zu fithren, gelangt aber zu dem Schluss, dass ,,Bettelei
[...] nicht als Ausdrucksform eines individuellen Lebensstils iSd Art. 8 EMRK angese-
hen werden“ konne, da sie ,,im Kern die Behebung oder Linderung einer personlichen
Notlage bezweckt* (Rz 22 ff).

Es ist ein bestimmtes Bild von Sozialstaatlichkeit, das hier zum Ausdruck kommt: Arme
Schlucker davon auszuschlieflen, um Hilfe zu bitten — das geht zu weit. Aber die Vor-
stellung, dass jemand nicht blof$ aus einer Notlage heraus bettelt, sondern sich in Ver-
wirklichung eines individuellen Lebensstils dazu entscheidet, das fir seinen_ihren Le-
bensunterhalt Notwendige durch Zuwendungen anderer zu erhalten, das wiirde zu weit
gehen. Eine diesbezugliche Auseinandersetzung mit Betteln als kulturellem Phinomen
unterldsst der VEGH. Man denke etwa an die selbstverstandliche Praxis buddhistischer
Monche, mit der Almosenschale von Haus zu Haus zu gehen. Auch in der christlichen
Ethik war das Betteln tiber Jahrhunderte hinweg positiv konnotiert.

Aber darauf niher einzugehen, wire wohl auch etwas viel verlangt gewesen. Offenkun-
dig sah sich ja nicht einmal der Antragsteller im Normenprifungsverfahren veranlasst,
darauf Bezug zu nehmen. Die in der Entscheidung wiedergegebenen Ausfithrungen des
Antragstellers (bzw seiner Rechtsvertreterin) sind getragen vom Bediirfnis, das ,,stille¢
Betteln von ,,aggressivem® oder ,qualifiziertem® Betteln abzugrenzen. ,Stille“ Bett-
ler_innen werden im Antrag als Personen geschildert, die ,,in einer spezifischen Haltung
(durch Stehen, Sitzen, Knien), mit Behaltnissen (dazu zahlt auch die aufgehaltene Hand),
mit einem Bild der Kinder bzw der Familie oder einem Text, der auf ihre personliche
Situation hinweist, und mit bittenden Augen oder einem still gesprochenen ,Bitte‘“ in
die Offentlichkeit treten.

Das ist das Bild von ,guten® oder ,,wiirdigen® Bettler_innen, die zwar in die Offentlich-
keit treten und auf ihr Begehren aufmerksam machen, dies aber so passiv wie nur ir-
gendwie moglich tun, sodass niemand, der_die nicht hinschauen will, verhalten ist, dies
zu tun. Das Wort ,,Bitte“ still zu sprechen kommt einem Redeverbot gleich, Bettler_in-
nen nicht zuzugestehen, auch im Stehen oder Gehen ihrer Bitte Ausdruck zu verleihen,
wirkt befremdlich, ihnen ,,bittende Augen“ abzuverlangen, grenzt an Zynismus.

Die Entscheidung des VIGH zeigt die Grenzverschiebungen auf, die die (rechts)politi-
sche Debatte zur Zulassigkeit von Bettelverboten mit sich gebracht hat. Indem gleich
vielerorts absolute Bettelverbote proklamiert und daneben in mittlerweile so gut wie
allen Bundeslandern spezifische Formen des Bettelns verboten wurden, wurde in der
offentlichen Debatte ein vermeintlicher Konsens suggeriert, dass Betteln unerwiinscht
sei, aber man_frau dariiber reden konne, ob dessen ,stille“ Ausformung nicht gerade
noch tolerierbar sei. Die Diskussion tiber die Zuldssigkeit von Bettelverboten beginnt
damit fiir die Verbotsgegner_innen von vornherein in der Defensive, weil sie sich — um
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ernst genommen zu werden — dazu veranlasst sehen, sich von den vermeintlich konsen-
sual abgelehnten Formen des ,aggressiven®, ,aufdringlichen® oder ,,gewerbsmafSigen
Bettelns zu distanzieren. Dabei gibt es gute Griinde dafiir, Bettelverbote grundsitzlich
abzulehnen, den Sinn und Zweck der Bestrafung von bettelnden Personen in Frage zu
stellen, Definitionen von ,,GewerbsmifSigkeit zu bekritteln, endlich Belege fiir das Vor-
handensein einer inflationir behaupteten ,organisierten Bettelei einzufordern, darauf
zu vertrauen, dass Menschen in der Lage sind, gegen ein sie ,,beldstigendes* Verhalten
mit einem schlichten ,,nein“ aufzutreten und immer wieder die Frage zu stellen, was
bettelnde von nach Mitgliedschaften, Spenden oder Unterschriften fragenden (oder kei-
lenden) Personen unterscheidet. Ein gutes Beispiel fiir die verschobene politische Debat-
te ist die Begriindung des Individualantrags, die schon so weit in die Defensive geriickt
ist, dass sie es sogar fur notig erachtet, das nicht-,,stille* Betteln als ,,sozial schadliches*
Verhalten (Rz 4 aE) zu bezeichnen.

Dass diese Diskursverschiebung zumindest in der juristischen Diskussion mittlerweile
festgeschrieben wurde, zeigt das am selben Tag ergangene Erkenntnis des VEGH zum
ambitionierten Individualantrag oberosterreichischer Landtagsabgeordneter gegen die
Bestimmungen im O6 Polizeistrafgesetz zum Verbot ,,aggressiven“ und ,,aufdringli-
chen“ Bettelns. Darin hilt der VIGH wie selbstverstindlich und ohne besonderen argu-
mentativen Aufwand fest, dass ,,bestimmte Erscheinungsformen der Bettelei [...] als im
besonderen MafSe geeignet erachtet werden, das ortliche Zusammenleben zu storen®,
und stimmt der Ansicht zu, dass die entsprechenden Regelungen ,,auch die von den
Bettlern durch deren besonderes Verhalten bedriangten Mitglieder der ortlichen Ge-
meinschaft schiitzen sollen® (VIGH 30.06.2012, G 132/11, Rz 48).

Mag. Ronald Frithwirth ist Rechtsanwaltsanwirter in Graz und Wien sowie Mitherausgeber des juridikum;
r.fruechwirth@kocher-bucher.at
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,Recht ist geronnene Politik*

Miriam Broucek

Eine Buchbesprechung von Ehs/Gschiegl/Ucakar/Welan (Hg): Politik und Recht. Spannungsfelder der Gesellschaft,
Wien, Facultas, 2012,457 S.

»Recht ist geronnene Politik“, zitieren die Herausgeber_innen des Sammelbandes ,,Po-
litik und Recht“ den deutschen Verfassungsrichter und FAZ-Feuilletonisten Dieter
Grimm. Das Verstiandnis einer wechselseitigen Bedingtheit von Recht und Politik trifft
in Osterreich auf einen tradierten Gesetzespositivismus, welcher verkiirzt gesagt Recht
als weitgehend politikfremde Materie versteht. Zwar gingen gesatzten Normen zwei-
felsfrei politische Entscheidungen voraus — das Recht sei jedoch ein in sich abgeschlos-
senes System.

Eine derartige Sichtweise ist geneigt, nicht nur der (Osterreichischen) Rechtswissen-
schaft, sondern auch der offentlichen Wahrnehmung den Blick auf die tatsichlichen
Spannungen zwischen Politik und Recht zu verstellen. Recht ist als soziales Phinomen
ein Mittel zur Reglementierung menschlicher Verhaltensweisen. Dies macht es zu einem
Machtinstrument, einem Werkzeug der Herrschaftsausiibung (siehe dazu Rechtsrealis-
ten wie Machiavelli oder Hobbes, den Rechtssoziologen Eugen Ehrlich oder die System-
theorien Luhmanns) und impliziert, dass auch der Inhalt des Rechts, die einzelnen Ver-
haltensnormen selbst, vom Willen der Herrschenden nicht vollig unabhingig, sondern
ihm vielmehr untergeordnet sind. In demokratisch geordneten Staaten steht es dem
Gesetzgeber zwar keineswegs so frei wie etwa im Absolutismus des 17. Jahrhunderts,
Freiheiten ganz nach Belieben zu gewihren oder zu beschrianken. Ohne jeden Zweifel
konnen mit Gesetzen gesellschaftliche Entwicklungen aber gesteuert und verandert wer-
den.

Beobachtet man beispielsweise die konsequente Befolgung neoliberalistischer Thesen
durch die tberwiegende Staatenmehrheit und wie sich Staatsregierungen angeblichen
Marktlogiken und 6konomischen Sachzwingen verschreiben, ist es kein Schaden, sich
wieder einmal die Frage nach der Moglichkeit eines vollig politikunabhingigen Rechts
zu stellen. SchliefSlich nehmen nationale und supranationale Machthaber_innen gegen-
wartige Marktkrisen mehr und mehr zum Ausgang, die Grenzen zwischen Politik und
Recht (im Sinne des Ergebnisses eines demokratischen Entscheidungsfindungsprozesses)
mit Vorsatz oder aber aus Unkenntnis heraus zu verwischen. Der Gesellschaft wird
damit zunehmend suggeriert, der Gesetzwerdungsprozess sei ein von der Politik abge-
koppelter — es existiere somit ein ,,unpolitisches Recht*.
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Die Herausgeber_innen des Bandes ,,Politik und Recht“ setzen sich mit ihrem Sammel-
band zum Ziel, eine aktuelle interdisziplinare rechtspolitische Analyse an der Schnitt-
stelle von Politik- und Rechtswissenschaft in Osterreich zu unternehmen, um die Poli-
tik hinter dem Recht transparent zu machen. Dabei konnten sie zweifelsohne renom-
mierte Politiker_innen, Politik- und Rechtswissenschafter_innen sowie langgediente
Staatsbeamt_innen gewinnen. Im Ergebnis muss das jedoch nicht unbedingt immer
ein Gewinn sein, wenn sich einzelne Beitrige in Giberblicksartigen Schilderungen der
osterreichischen Verfassung und des Gesetzgebungsprozesses verlieren bzw sich der
Genese einzelner Bundesgesetze widmen, die ohne Mehrwert fiir eine kritische Refle-
xion der osterreichischen Gesetzeserzeugung und der politischen Rahmenbedingungen
bleiben.

Demgegentiber schilen einige Autor_innen sehr wohl jene demokratie- und rechtspoli-
tischen wunden Punkte der Zweiten Republik heraus, die in Zeiten fortschreitender
neokonstitutioneller Tendenzen und damit einer zunehmenden Entdemokratisierung
von Entscheidungsprozessen eine neue Aktualitit erlangen.

So illustriert der Verfassungsrechtler Theo Ohlinger anhand der &sterreichischen Bun-
desverfassung die praktizierte Reduktion weg von einer — dem verfassungstheoretischen
Wesen eigentlich gerecht werdenden — rechtlichen Grundordnung hin zu einem simplen
Sammelsurium von mit qualifizierter Mehrheit beschlossenen (Verfassungs-)Gesetzen,
deren Verfassungscharakter sich einzig durch Ausweis und Stimmenquorum geriert.
Historisch lasst sich diese Entwicklung aus der Instrumentalisierung des Osterreichi-
schen Verfassungsrechts als ,,Koalitionspakt“ erkldren, bei dem aus vorgeblichen Stabi-
litdtsgriinden die Regierungsparteien nach dem Zweiten Weltkrieg weite Bereiche der
Rechtsgestaltung der demokratischen Mehrheitsregel entzogen sehen wollten. Dazu
war es lediglich notig, alle Gesetze vom Osterreichischen Nationalrat mit der fiir Verfas-
sungsgesetze notwendigen Zweidrittelmehrheit zu beschlieffen (bei Groflkoalitionen
bzw Alleinregierungen eine leicht zu nehmende Hiirde). Unterstiitzung fand diese Vor-
gehensweise im traditionellen Osterreichischen Gesetzespositivismus, der — da streng am
Wortlaut orientiert — mit den einer Verfassung als Rahmenwerk gerecht werdenden of-
fenen Formulierungen in Widerstreit steht. Rechtswissenschaft und Verfassungsge-
richtsbarkeit pflegten daher lange Zeit einen Auslegungsstil, der die Differenzen zwi-
schen Einfachgesetz und Verfassungsgesetz verwischt und zu einer iiberdetaillierten
Ausgestaltung von Verfassungsrecht fiihrt.

In letzter Konsequenz wurde mit diesen Methoden die osterreichische Verfassung zu
einem beliebig einsetzbaren flexiblen Instrument verbogen und schlieSlich sogar zu ei-
nem Instrument der Politik gemacht, ohne dass selbst der VIGH dem Einhalt gebieten
konnte — aufgehobene Regelungen wurden einfach kaum verdandert als Verfassungsbe-
stimmung neu erlassen.

Diese gelebte osterreichische Verfassungswirklichkeit (gerne ,,Realverfassung“ genannt)
erzeugt erhebliche weitere Spannungsfelder zwischen Rechts- und politischem System.
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Der Rechtswissenschafter und Bedienstete der Parlamentsdirektion Christian Konrath
furchtet durch sie eine regelrechte Entdemokratisierung, wenn sie die zweite Sdule der
Demokratie, die Legislative, rein formell verstanden wissen will und das parlamentari-
sche Handeln einem, wie Konrath es nennt, (post-)konkordanten Regieren unterord-
net.

Konrath stellt tiberzeugend dar, wie der Art 1 B-VG, der von Hans Kelsen noch im Sin-
ne einer extremen Bezogenheit auf das Parlament (und damit mittelbar die Burger_in-
nen adressiert) intendiert war, im Laufe der Jahre durch osterreichische Verwaltungs-
tradition, tradiertes Rechtsdenken und Parteipolitik tiberlagert und infrage gestellt wur-
de. Die Kelsensche Systematik des osterreichischen ,,Stufenbaus der Rechtsordnung®,
der die Legitimationskette immer auf den Gesetzgeber (Zusammenwirken von Natio-
nal- und Bundesrat) zurtickfiihrt, erlaubt ihm zufolge in der Praxis auch die formalisti-
sche Reduktion des Parlaments zu einem singuldaren Gesetzgeber. Auch hier wirkt die
Rechtswissenschaft mit ihrem positivistischen Normbegriff fordernd ein, indem das
Parlament als abstrakte Legitimationsfigur von Gesetzestexten betrachtet wird.

Im Ergebnis kommt es so zu einer Trennung von Politik und Recht — wihrend die Ver-
fassung politisch instrumentalisiert wird, reduziert sich das Parlament zum schlichten
Part eines rationalisierten Rechtserzeugungsprozesses. Das parlamentarische Selbstver-
standnis wird geschmalert und ldsst den Osterreichischen Nationalrat seine ihm vom
B-VG gegebenen Moglichkeiten zur Gesetzgebung, Kontrolle und Mitwirkung nur be-
dingt ausschopfen. Auch eine Positionierung als Interpret von Verfassungsnormen er-
folgt nicht.

Die parlamentarische Reduktion induziert auch die Existenz einer vorgeblich unpoliti-
schen Verwaltung und verschleiert dabei die Tatsache, dass diese in der Regel im Auf-
trag der Regierung — respektive der Ministerkabinette — rechtsgestalterisch tatig wird
(ohne dabei noch erst die zumeist politische Besetzung verwaltungsrechtlicher Schlis-
selpositionen zu nennen).

Die Facetten der osterreichischen Realverfassung munden unweigerlich in der Frage
nach einer Erneuerung und Stirkung der demokratischen Institutionen Osterreichs.
Eine grofse Rolle spielt dabei auch die (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit, der die Politikwis-
senschafterin Tamara Ehs ein grofSes Spannungspotential zu demokratisch verhandelten
allgemeinen Rechtsnormen zuschreibt. Der VfGH als bedeutender Schauplatz politi-
scher Gestaltungsmacht ist dabei genau zu untersuchen.

Eine vollstindige osterreichische rechtspolitische Analyse kann jedoch nicht ohne
gleichzeitigen engen Bezug auf die Europaische Union auskommen, dem Zentrum ge-
genwairtiger politischer rechtsgestalterischer Aktivitit. Es ist bedauerlich, dass der Sam-
melband in seiner rechtspolitischen Analyse der Europaischen Union nur wenig Raum
schenkt. Dies umso mehr, als zur Zeit der Buchveroffentlichung die Diskussionen tiber
immer offenkundiger werdende Mitbestimmungsdefizite der EU und die Notwendigkeit
neuer Partizipationsmoglichkeiten fur die Buirger_innen mit dem weitgehend ohne der-
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artige Handhabe einer Einwirkung beschlossenen Fiskalpakt einen vorldufigen Hohe-
punkt erreichten.

Gerade die krisenhafte Perspektive ist geeignet, die Bedingtheit von Recht und Politik
klar herauszustreichen und verhaftete Unscharfen in der gesellschaftlichen Wahrneh-
mung zu korrigieren. Die vorliegende Textsammlung muss allerdings hinter ihrem
selbstgesetzten Ziel einer Bestandsaufnahme politischer und rechtlicher Rahmenbedin-
gungen in Osterreich zuriickbleiben, zu oberflichlich bleiben die Beitrige letztendlich
ob ihrer Kirze. Fur einen Denkanstofs ist sie jedoch allemal geeignet.

Miriam Broucek ist Juristin in Wien; miriam.broucek@reflex.at
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Asyl fiir Assange: eine volkerrechtliche Bewertung

Matthias C. Kettemann

Julian Assange unterhilt ein vielschichtiges Verhaltnis zur Diplomatie. Mit seinem
grofsten Coup — der Veroffentlichung der ihm zugespielten Depeschen der US-Diploma-
tie ab Oktober 2010 — setzte er sich der Kritik aus, diplomatische Beziechungen zu ge-
fihrden. Um diese zu schiitzen, sehen niamlich Art 24 und 27 des Wiener Ubereinkom-
mens uber diplomatische Beziechungen (WDK) die Unverletzlichkeit der Schriftstiicke
von Missionen und der amtlichen Korrespondenz von Diplomatlnnen vor. Wie schon
bei der Veroffentlichung von internen Dokumenten von Banken und Sekten ab 2007
und spater zunehmend von Regierungen — wie etwa der Guantdnamo Files (2011), der
Global Intelligence Files (2012) und der Syria Files (2012) — heiligte fiir Assange indes
der Zweck die Mittel. Getreu dem Grundsatz, dass sunlight the best disinfectant sei,
untergrub Wikileaks das Vertrauen in die Unverletzlichkeit diplomatischer Korrespon-
denz.

Doch als Assange am 19.6.2012 vor seiner Auslieferung nach Schweden in die Raum-
lichkeiten der ecuadorianischen Botschaft in London floh und dort um Asyl ansuchte,
vertraute er darauf, dass GrofSbritannien als Gaststaat die Unverletzlichkeit der Rium-
lichkeiten der ecuadorianischen Mission (Art 22 (1) WDK) wahren wiirde. Sein Ver-
trauen auf die Diplomatie machte sich bezahlt. Am 17.8.2012 verkiindete der ecuado-
rianische Prasident Correa die Gewihrung von Asyl an den Botschaftsgast. Unabhingig
vom Ausgang des konkreten Falles verhalf Assange den volkerrechtlichen Regeln des
diplomatischen Schutzes damit zu einer (wohl kurzen) medialen Renaissance — ein scho-
ner Anlass fur eine volkerrechtliche Bewertung.

Wenn Fluchtlinge die Grenzen der Festung Europas (juridikum 2/2009) bezwungen ha-
ben, suchen sie um territoriales Asyl an. Julian Assange hingegen begab sich nicht nach
Ecuador, sondern suchte in der Botschaft um diplomatisches Asyl an. Dieses wird aller-
dings nach Volkergewohnheitsrecht nicht anerkannt, wie der Internationale Gerichts-
hof im einzigen Fall betonte, in dem er sich damit befasste: im 1951 entschiedenen Haya
de la Torre-Fall (Kolumbien v Peru). Das diplomatische Asyl wird auch nicht durch ei-
nen universellen volkerrechtlichen Vertrag wie das WDK anerkannt. Dieses enthalt
allerdings in Art 41 (3) die Klausel, dass besondere Vereinbarungen zwischen Entsende-
staat und Empfangsstaat moglich seien: ein von lateinamerikanischen Staaten ge-
winschter Kompromiss, um die regionale Praxis des diplomatischen Asyls beibehalten
zu konnen. Fir Grof$britannien entfaltet dieses regionale Volkergewohnheitsrecht (das
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auch mit der Konvention von Caracas von 1954 regional volkervertragsrechtlich abge-
sichert ist) indes keine Wirkung.

Assanges Aufenthalt ist gleichwohl volkerrechtlich geschiitzt. Seine Freiheit wird garan-
tiert durch die Unverletzlichkeit der diplomatischen Raumlichkeiten Ecuadors, solange
er sich in diesen aufhilt. Wahrend die Konvention von Caracas das Recht auf freien
Durchgang nach Gewihrung des diplomatischen Asyls garantiert, besteht allerdings
keine entsprechende Verpflichtungsgrundlage im allgemeinen Volkerrecht. Zur Begriin-
dung des Schutzes der Botschaft berufen sich viele Kommentare auf die Theorie der
Extraterritorialitit von diplomatischen Missionen. Das ist falsch. Auch Botschaftsge-
baude (bzw Botschaftsraumlichkeiten in Gebiuden) sind weiterhin Teil des Territori-
ums des Empfangsstaates, auf dem allerdings besondere volkerrechtliche Regeln wirk-
sam werden. So schiitzt das WDK im Einklang mit dem Voélkergewohnheitsrecht die
Riaumlichkeiten der Mission. VertreterInnen des Empfangsstaats (GrofSbritannien) diir-
fen sie nur mit Zustimmung des Missionschefs betreten. Dartiber hinaus auferlegt Art
22 (2) WDK dem Empfangsstaat die besondere Pflicht, alle geeigneten MafSnahmen zu
treffen, um die Raumlichkeiten der Mission vor jedem Eindringen und jeder Beschadi-
gung zu schiitzen.

Dies scheint im Widerspruch zu stehen zu den namentlich vom ecuadorianischen Prasi-
denten Correa kritisierten Plinen Grof$britanniens, die ,,Botschaft zu stiirmen®. Doch
eine derartige Drohung wurde nie formuliert. Die britische Botschaft in Quito verfasste
ein diplomatisch und volkerrechtspolitisch hochst unkluges Schreiben an die ecuadori-
anische Regierung, in dem auf die britische Rechtslage hingewiesen wurde. Der Diplo-
matic and Consular Premises Act von 1987 erlaube es, ,to take actions in order to ar-
rest Mr Assange in the current premises of the Embassy.“ In der Tat erméchtigt Section
1(3) des Gesetzes von 1987 Minister, den Schutz diplomatischer Raumlichkeiten zu
beenden. Es wurde verabschiedet, nachdem eine britische Polizistin einem Schuss zum
Opfer fiel, der aus der libyschen Botschaft in London abgefeuert worden war. In diesen
Fillen und in jenen, wie Aufsenministerin Baroness Young damals argumentierte, in
denen Botschaften ,,zur Unterstiitzung von terroristischen Aktivitaten“ eingesetzt wiir-
den, sollte das Gesetz der Regierung eine volkerrechtskonforme Handhabe geben, den
Schutz der Botschaft aufzuheben. Dies ist entscheidend: Das Gesetz ist volkerrechtskon-
form, da es explizit an die in der WDK bekraftigten Schutzklauseln ankniipft und eine
etwaige Beendigung des Schutzes von funktionswidrigen Nutzungen von Botschaftsge-
bauden abhingig macht. Section 1 (4) und (5) enthalten weitere Schutzbestimmungen,
nach denen die Volkerrechtskonformitit der SchliefSung explizit gepriift werden miisse
und auch Belange (ua) der o6ffentlichen Sicherheit zu bedenken seien.

Wie sind nun mogliche Handlungsansitze Ecuadors und Grofsbritanniens volkerrecht-
lich zu beurteilen? Volkerrechtlich problematisch wire der Vorschlag, Grofsbritannien
konnte Assange einfach nach Ecuador ausreisen lassen, wie etwa Allende-Unterstiit-
zerInnen, die sich nach dem Pinochet-Coup in Botschaften siid- und mittelamerikani-
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scher Staaten gefliichtet hatten. Ein solches Vorgehen Grof$britanniens wiirde mit den
Verpflichtungen nach dem Europaischen Haftbefehl im Widerspruch stehen. Volker-
rechtswidrig wire es auch, wenn Ecuador versuchen sollte, Assange im diplomatischen
Kuriergepack (etwa in einem groflen Koffer) aufler Landes zu bringen, denn dieses ist
nur geschtzt, wenn es ,,diplomatische Schriftstiicke oder fiir den amtlichen Gebrauch
bestimmte Gegenstinde“ enthilt (Art 27 (4) WDK). Weiters volkerrechtswidrig wire
natirlich der britische Versuch, Assange in der Botschaft zu verhaften, ohne die materi-
ellen und prozeduralen Voraussetzungen des Gesetzes von 1987 zu befolgen.
VolkerrechtsgemafS sind indes Verhandlungen zwischen Ecuador und GrofSbritannien.
Der IGH empfahl Kolumbien und Peru dieses Vorgehen im Haya de la Torre-Fall. As-
sange konnte auch freiwillig die Botschaft verlassen, wie der chinesische Dissident Chen
Guangchen nach (umstrittenen) Zusagen von chinesischen und US-Behorden. AufSer-
dem konnte Assange, wie einst der ungarische Kardinal Jézsef Mindszenty in der Bu-
dapester US-Botschaft, sein Quartier in der (allerdings weit kleineren) ecuadorianischen
Botschaft aufschlagen.

Uberschieflend, aber volkerrechtsmifig, wire es, wenn GrofSbritannien seine diploma-
tischen Beziehungen mit Ecuador beendete, das Botschaftspersonal des Landes verwiese
und die Botschaft — in Konformitit mit dem Gesetz von 1987 — schlieflen liefse. Doch
selbst dann bestehen Pflichten zum Schutz der Raumlichkeiten nach Art 45 lit a WDK;
aufSerdem konnen dritte Staaten nach Art 45 lit ¢ mit dem Schutz der Interessen Ecua-
dors als Schutzmachte betraut werden. Dies diirfte allerdings an dem Zustimmungs-
erfordernis des Empfangsstaates GrofSbritannien scheitern.

Als Abschluss: Der aufgeregten Debatte tite ein Blick aufs grofsere Ganze gut. Zu oft
werden Bewertungen der Legalitidt und Legitimitit des Vorgehens der britischen, schwe-
dischen, ecuadorianischen und amerikanischen Behorden vermischt bzw unter ideolo-
gisch gefarbten Gesichtspunkten diskutiert. Wichtige Fragen in der Affire Assange sind
einer abschliefSenden rechtlichen Bewertung nur schwer zuginglich. Etwa: Ist Assange
ein politisch Verfolgter (dann war die Asylgewahrung gerechtfertigt)? Oder nur ein
Krimineller, der vor Sittlichkeitsdelikten flieht (dann nicht)? Erhalt er in Schweden ein
faires Verfahren (dann sollten ihm die britischen Behorden eine Ausreise nahelegen)?
Oder wiirde ihn Schweden an die USA ausliefern (dann ware dies problematisch)?

Als Assange beschloss, die US-Depeschen online zu stellen, hat er die Welt der Diploma-
tie nachhaltig herausgefordert; mit seiner Flucht in die ecuadorianische Botschaft schafft
er Ahnliches, diesmal hinsichtlich des Rechts der diplomatischen Beziehungen.

Eine Kurzfassung dieses Beitrages ist im Rechtspanorama der ,,Presse“ vom 27.8.2012 erschienen.

Univ.-Ass. Dr. Matthias C. Kettemann, LL.M. (Harvard) ist Universititsassistent am Institut fiir Volkerrecht und Inter-
nationale Bezichungen der Karl-Franzens-Universitit Graz und Redaktionsmitglied des juridikum. Blog: international-
lawandtheinternet.blogspot.co.at; E-Mail: matthias.kettemann@uni-graz.at
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Strafanzeige gegen Nestlé

Ein Prazedenzfall fiir menschenrechtliche Haftung von Unternehmen?

Claudia Miiller-Hoff/Thomas M. Schmidt

1. Wozu eine Strafanzeige gegen Nestlé?

Eine wachsende internationale Diskussion beschiftigt sich mit der Frage, ob und wie
Unternehmen aus den sogenannten Industrie- und Schwellenldndern fiir gravierende Um-
weltschaden und Menschenrechtsverletzungen in den Staaten des globalen Sudens verant-
wortlich gemacht werden konnen. In  Europa und Nordamerika engagieren sich breite
zivilgesellschaftliche Bundnisse fir ,,Rechte fiir Menschen — Regeln fiir Unternehmen® -
so das Motto der derzeitigen Kampagne der European Coalition for Corporate Justice.'
Ein wesentliches Element dieser Diskussion ist das Testen der Grenzen und Méglichkei-
ten bestehender Gesetze in beispielhaften Verfahren, welche einerseits anstreben, Unter-
nehmen und ihre Direktor_innen haftbar zu machen, und zugleich darauf hinarbeiten,
Maingel der bestehenden Gesetzeslage zu identifizieren und den legislativen Handlungs-
bedarf aufzuzeigen.

2. Der Fall

Ein solcher Fall ist die vom European Center for Constitutional and Human Rights im
Mirz 2012 bei der Staatsanwaltschaft im Schweizer Kanton Zug eingereichte Straf-
anzeige gegen funf Direktoren und leitende Angestellte der Nestlé AG sowie gegen
das Unternehmen selbst. Thnen wird vorgeworfen, fiir die Ermordung des kolumbiani-
schen Gewerkschafters Luciano Romero im Jahre 2005 wegen Unterlassens von
SchutzmafSnahmen mitverantwortlich zu sein. In Kolumbien herrscht bis heute ein be-
waffneter Konflikt, in dem Gewerkschafter_innen und andere soziale Gruppen syste-
matischer Verfolgung ausgesetzt sind. In den letzten 25 Jahren sind mehr als 2.500
Gewerkschafter_innen gewaltsam zu Tode gekommen. Luciano Romero war einer von
ihnen. Er wurde von Paramilitirs mit 50 Messerstichen ermordet. Zuvor hatte er jah-
relang fur die kolumbianische Nestlé-Tochter Cicolac gearbeitet.? Wegen seines Enga-

Vgl die Webseite der Koalition: http://www.corporatejustice.org (23.03.2012).

Das Arbeitsverhiltnis mit ihm war bereits vor seiner Entlassung beendet worden; eine arbeitsgerichtliche Klage da-
gegen ist in Kolumbien derzeit noch anhingig. Luciano Romero blieb weiter fithrendes Mitglied von SINALTRAI-
NAL und setzte seine gewerkschaftliche Tatigkeit fiir die Arbeiter_innen der Cicolac fort bis zu seiner Ermordung.

o=



262 Miiller-Hoff/Schmidt, Strafanzeige gegen Nestlé

gements in der Lebensmittelgewerkschaft SINALTRAINAL hatte er mehrfach Todes-
drohungen erhalten. Ein kolumbianisches Gericht verurteilte 2007 die unmittelbaren
Tater — nachrangige Paramilitirs — und forderte zugleich die Staatsanwaltschaft auf,
auch die Auftraggeber_innen zu ermitteln und dabei ein besonderes Augenmerk auf die
Rolle des Unternehmens zu richten. Ermittlungsergebnisse gibt es dazu bis heute
nicht.

Nestlé operiert seit 1944 in Kolumbien und hat die Entwicklung des bewaffneten Kon-
fliktes seit seinen Anfangen ,,miterlebt*. In der Region um Valledupar, wo Romero er-
mordet wurde, etablierte in den 1990er Jahren der Paramilitar-Verband ,,Autodefensas
Unidas de Colombia“ (AUC) seine militirische Kontrolle, finanziert durch illegale Ge-
schifte und Schutzgelder der Unternehmen und geleitet von der Mission, die wirtschaft-
lichen und politischen Interessen der Grofsgrundbesitzer_innen militarisch zu verteidi-
gen. Zum Kreise derer gehoren in der Region insbesondere die grofSen Milchviehziich-
ter_innen, darunter viele Lieferanten der lokalen Nestlé-Tochter Cicolac. So wirkte sich
also der Konfliktkontext auch auf das Unternehmen aus. Salvatore Mancuso, ehemali-
ger Anfihrer der AUC, bestitigte in mehreren Aussagen vor Gericht, dass Cicolac Zah-
lungen an die AUC geleistet haben soll. Zu den Lieferanten der Cicolac gehorten Fith-
rungsfiguren der Paramilitars wie der Viehzuchter Hugues Manuel Rodriguez Fuentes.
Im Oktober 2008 wurde er wegen paramilitdrischer Verbrechen verurteilt. Ermittlun-
gen ergaben, dass er als Vertreter des regionalen Kommandanten Rodrigo Tovar Pupo
alias ,,Jorge 40“ und als Finanzchef der lokalen Fronteinheit der AUC in Valledupar
aufgetreten war.

In einem solchen Ambiente ist Gewerkschaftsarbeit lebensgefahrlich. Zwischen 1986
und 2011 sind mindestens dreizehn Nestlé-Arbeiter und Anfiihrer der Lebensmittelge-
werkschaft SINALTRAINAL ermordet worden oder verschwunden; fiinf weitere sind
vertrieben worden. Eine solche Bedrohungslage gefihrdet die Funktionsfihigkeit einer
Gewerkschaft und schwicht so die Verhandlungsposition der Arbeitnehmer_innen, wo-
von das jeweilige Unternehmen wiederum — gewollt oder ungewollt — profitiert.

Statt auf diese Gefahren angemessen zu reagieren, hat die lokale Geschiftsleitung von
Cicolac noch Ol ins Feuer gegossen. Sie verleumdete Luciano Romero filschlich als
Guerrillero und beschuldigte ihn und seine Kollegen gegeniiber den Milchlieferanten,
durch ihre Forderungen die Milchpreise zu driicken und den Standort der Fabrik — eine
der grofsten Milchabnehmerinnen in der Region — zu gefahrden. Die Gewerkschaft sah
dieses Verhalten und die mutmafSlichen paramilitirischen Verbindungen der kolumbia-
nischen Nestlé-Tochter als Risikofaktoren und bat das Schweizer Mutterhaus um Inter-
vention. Dieses hat die Angelegenheit jedoch nur wieder an die kolumbianische Vertre-
tung zuriickverwiesen.

Wenn aber Sicherheitsrisiken durch die eigene Tochterfirma mit provoziert werden, wie
im Falle Luciano Romeros, muss nicht ein Mutterunternehmen intervenieren statt dele-
gieren? In ihren Corporate Business Principles bekennt sich Nestlé zur Einhaltung der
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Menschenrechte und der ILO?-Kernarbeitsnormen zu Arbeits- und Gewerkschaftsrech-
ten. Im Vorwort zur Ausgabe von 2010 erkldaren Peter Brabeck-Letmathe und Paul
Bulcke: ,,Als Verwaltungsratsprisident und CEO von Nestlé verpflichten wir uns si-
cherzustellen, dass das gesamte Unternehmen gemdfS diesen Prinzipien gefiibrt wird,
und verlangen ibre Befolgung von allen Mitarbeiter/innen weltweit*. Gewerkschafts-
rechte aber gibt es nicht ohne Sicherheit und Schutz fiir Gewerkschafter_innen. Ist Nest-
1é bereit, sich an seinen eigenen Corporate Business Principles messen zu lassen?

3. Vorschlag einer rechtlichen Losung

Angezeigt wurden nun der ehemalige und der aktuelle Verwaltungsratsprasident, die
zum Zeitpunkt der Tat jeweils zustindigen Direktoren fur Lateinamerika und fur die
Andenregion, sowie der Leiter der Rechtsabteilung, daneben das Mutterunternehmen
selbst.*

Den Angezeigten wird vorgeworfen, dass sie im Rahmen ihrer Verantwortung als Ge-
schiftsherren nicht ausreichend fur die Sicherheit Luciano Romeros Sorge getragen ha-
ben. Die Anzeige argumentiert, dass diese Pflicht ihnen oblegen habe, obwohl ein Toch-
terunternehmen vor Ort prasent war, denn die lokale Firma erfiillte ihre Pflichten nicht
ordnungsgemafS. Hier bestand also Interventionsbedarf.

Dariiber hinaus bietet die Schweiz seit 2003 zur Ahndung von aus Unternehmen heraus
begangenen Verbrechen auch den Weg des Unternehmensstrafrechts an. Danach kann
ein Unternehmen bestraft werden, wenn eine Straftat, die im Betrieb begangen wurde,
einzelnen Personen nicht zugerechnet werden kann, und dies auf Organisationsmangel
des Unternehmens zuriickzufiihren ist. Dieser Weg ist also nachrangig, subsidiar.

Die Strafanzeige beschreitet beide Wege, den individual- und den unternehmensstraf-
rechtlichen. Bei beiden stellt sich letztlich die zunehmend international diskutierte Frage
nach der Konkretisierung von Sorgfaltspflichten fur Unternehmen, die global agieren
und dabei Operationen in Gebieten von Konflikten und begrenzter Staatlichkeit unter-
halten, welche erhohte menschenrechtliche Risiken mit sich bringen. Die Strafanzeige
gegen Nestlé beantwortet diese Frage, indem sie das OECD Risk Awareness Tool for
Multinational Enterprises in Weak Governance Zones (,,OECD Tool“)* als Interpreta-
tionshilfe nutzt.

Zur rechtlichen Argumentation im Einzelnen:

w

International Labour Organization.

4 Zugleich laufen in Kolumbien bereits seit 2007 Ermittlungen gegen Mitglieder der Geschiiftsleitung der lokalen
Firma Cicolac, diese machen aber keine erkennbaren Fortschritte.

5 OECD Risk Awareness Tool for Multinational Enterprises in Weak Governance Zones, http://www.oecd.org/

dataoecd/26/21/36885821.pdf (04.06.2012).
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3.1. Organisationspflichten von Geschiftsherr_innen und Haftung fiir Unterlassen

Die Geschiftsherrenhaftung ist eine von der Schweizer Rechtsprechung entwickelte
Fallgruppe der Unterlassensstrafbarkeit aufgrund Herrschaft tiber eine Gefahrenquel-
le.® Geschiftsherr_in und Garant_in ist, wer aufgrund funktionaler oder tatsachlicher
Kontroll- und Einflussmoglichkeiten fur die Gefahrenquelle ,,Betrieb“ verantwortlich
oder zustindig ist.” Diese Personen haben durch organisatorische Mafinahmen Strafta-
ten von Betriebsangehorigen, die mit betriebstypischen Gefahren zusammenhingen, zu
unterbinden.?

Im konkreten Fall wurde das spiatere Mordopfer Luciano Romero Molina von fithren-
den Angestellten der Cicolac Ltda 6ffentlich verleumdet und so als potentielles Ziel fiir
Gewalttaten identifizierbar gemacht. Dies hat den Paramilitars die Mordtat erleichtert
und begriindet damit eine strafbare Gehilfenschaft. Diese wiederum stand mit be-
triebstypischen Risiken in Zusammenhang. Bei der Beurteilung dessen, was betriebsty-
pisch ist, kommt es auf die Umstinde des einzelnen Betriebes an.’ Betriebstypisch sind
im konkreten Fall alle Risiken, die sich aus dem regionalen Kontext des bewaffneten
Konfliktes fur den Betrieb ergeben. Dazu gehort als Risikofaktor die Tatsache, dass
die Lieferanten zu einer sozialen Gruppe gehoren, die traditionell Allianzen mit Para-
militars unterhalt. Weiter gehort zu den betriebstypischen Gefahren, dass Gewerkschaf-
ter_innen in der Region und tiberhaupt in Kolumbien stark gefahrdet sind, so dass auch
die organisierte Arbeiterschaft der Cicolac von vornherein einem erhohten Risiko un-
terlag.

Die strafbare Gehilfenschaft der lokalen Geschiftsleitung hitten die Angezeigten als
Geschiftsherren und Garanten durch organisatorische Mafsnahmen verhindern miis-
sen. Das Unterlassen dieser MafSnahmen begriindet, so die Strafanzeige, strafrechtliche
Verantwortlichkeit wegen fahrldssiger Totung. Dabei reichen die Pflichten der Ge-
schiftsherr_in nur so weit wie ihr tatsichlicher Organisationsbereich. Dieser umfasst
nach Auffassung der Anzeigenerstatter_innen auch die rechtlich selbststindige Tochter-
firma Cicolac. Denn die Nestlé AG hatte bedeutenden operativen Einfluss und es be-
standen intensive personelle Verflechtungen zwischen beiden juristischen Personen, so
dass die rechtliche Selbststindigkeit als formales Kriterium hinter die wirtschaftliche
Verbundenheit beider juristischer Personen zuriicktreten muss.!® Auch bestanden die
Schutzpflichten gegentiber Romero auch in 2005, dem Jahr seiner Ermordung, noch
fort, obwohl sein Arbeitsverhiltnis bereits 2002 beendet worden war. Denn wenn Ge-

Donatsch in Donatsch, Schweizerisches Strafgesetzbuch Kommentar 28. Auflage 2009 (StGB), Art 11 Rn 15.
Schweizerisches Bundesgericht BGE 96 1V 174; Donatsch in Donatsch, StGB, Art 11 Rn 15.

BGE 96 IV 174, 105 IV 176f., 114 IV 76, 120 IV 300.

Seelmann in Niggli/ Weiprichtiger (Hg), Basler Kommentar Strafrecht I, 2. Auflage 2007 (BSK-Strafrecht I), Art 11
Rn 51 mwN.

10 Vgl zu dieser Ausnahme vom sogenannten juristischen Unternehmensbegriff Niggli/Gfeller in Niggli/ Weiprichtiger,
BSK-Strafrecht I, Art 102 Rn 405.
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fahrdungen im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhiltnis entstehen — so wie hier die

Gefihrdung aufgrund gewerkschaftlicher Tatigkeit —, obliegt Arbeitgeber_innen eine

Sorgfaltspflicht, derer sie sich nicht durch Entlassung entledigen konnen. Sie endet viel-

mehr erst, wenn auch die Gefihrdung nicht mehr besteht. Entsprechendes muss fiir das

Mutterunternehmen gelten, das zwar nicht selbst die Arbeitgeberin ist, wohl aber die

Einhaltung der Arbeitgeberinnenpflichten ihrer lokalen Tochter zu tiberwachen hat.

Was aber ist Inhalt der Garantenpflicht? Wie konnen die gebotenen organisatorischen

Mafnahmen praktisch aussehen, welche mit der erforderlichen hoher Wahrscheinlich-

keit im konkreten Einzelfall die Straftaten im Betrieb verhindert hatten?!* Als Ausle-

gungshilfe kann hier das OECD Risk Awareness Tool for Multinational Enterprises in

Weak Governance Zones (,,OECD Tool“) von 2006 dienen. Es bildet den seit 2000 sich

fortentwickelnden international anerkannten Standard unternehmerischen Risikoma-

nagements in Regionen begrenzter Staatlichkeit ab'? und bietet einen Katalog detaillier-
ter MafSnahmen an, welche die sogenannte ,,heightended managerial care* — die erhoh-
ten betrieblichen Sorgfaltspflichten — konkretisieren.'?

Auf den konkreten Fall Gibertragen ergibt sich ein ganzes Paket an konkreten MafSnah-

men, welche zumindest in der Summe die strafbare Gehilfenschaft mit hoher Wahr-

scheinlichkeit verhindert hatten:

1) Eine umfassende Risikoanalyse, die nicht nur die Wirkung des eigenen Verhaltens,
sondern die gewollten und ungewollten Wechselwirkungen mit legalen und illegalen
Konfliktakteuren vor Ort berticksichtigt und die Sicherheitsherausforderungen gegen
die Vor- und Nachteile einer Standortverlagerung abwigt; und auf dieser Analyse
aufbauend:

»

eine Auswahl von Lieferant_innen, die in besondere Weise die Risiken von Verbin-
dungen zu Gewaltakteuren bertcksichtigt; dazu gehort ein intensives Monitoring
mit praventivem Fokus, die Prifung von Verdachtsmomenten und zu diesem Zwecke

11 BGE 881V, 107, 109; Seelmann in Niggli/ Weiprichtiger, BSK-Strafrecht I, Art 11 Rn 29 mwN.

12 Zu beriicksichtigen ist, dass das OECD Tool erst 2006 formal verabschiedet wurde, dass aber spitestens seit 2000
Diskussionen {iber die Sorgfaltspflichten (due diligence) von Unternehmen in Konfliktregionen im Rahmen des UN
Global Compact — bei dem Nestlé Mitglied ist — und auf internationaler Ebene an Bedeutung gewannen. Die bereits
2000 formulierten UN Voluntary Principles on Security and Human Rights (online abrufbar unter http://www.vo-
luntaryprinciples.org/principles/introduction (04.06.2012)) wurden in den folgenden Jahren weiterentwickelt. Der
im Mai 2002 veréffentlichte Bericht ,,Multinational Enterprises in Situations of Violent Conflict and Widespread
Human Rights Abuses“ der OECD analysiert transnationales Unternehmenshandeln in Konfliktregionen und stellt
fest, dass gerade angesichts schwacher Governance von Regierungen die Anforderungen an unternehmerische Go-
vernance sich erhdhen. Ab Mai 2004 begann dann ein intensiver Konsultationsprozess, an dem zahlreiche Institutio-
nen und Experten, auch Unternehmensvertreter, beteiligt wurden, etwa die International Chamber of Commerce, der
United Nations Global Compact, und viele mehr. Das OECD Risk Awareness Tool for Multinational Enterprises in
Weak Governance Zones von 2006 fasst den bis dahin entwickelten Status Quo der internationalen Diskussion um
erhohte unternehmerische Sorgfaltspflichten in Konfliktregionen zusammen. (Nowrot, Das 2006 OECD Risk
Awareness Tool for Multinational Enterprises in Weak Governance Zones, Policy Papers in Transnational Eco-
nomic Law, No 23, November 2006, 1 (3-5)).

13 OECD Risk Awareness Tool for Multinational Enterprises in Weak Governance Zones, http://www.oecd.org/
dataoecd/26/21/36885821.pdf (04.06.2012), 21, 36f.
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die Veroffentlichung der Lieferant_innenlisten, um Hinweise auf Verbindungen zu
bewaffneten Gruppen aus der Offentlichkeit entgegennehmen und analysieren zu
konnen;

3) das Unterbinden von Zahlungen an illegale Gruppen; sollten Zahlungen in der Ver-
gangenheit erfolgt sein, miissen strafrechtliche Ermittlungen gefordert werden, um
Straflosigkeit und damit einer Kultur des Rechtsbruchs innerhalb des Unternehmens
entgegenzuwirken;

4) personelle Mafinahmen in den kolumbianischen Nestlé-Vertretungen, um sicherzu-
stellen, dass die Mitarbeiter_innen vor Ort willens und in der Lage sind, deeskalie-
rend auf die Konfliktsituation einzuwirken; solche Mafinahmen koénnen die Auswahl
von Mitarbeiter_innen, sowie Schulungen, Weisungen, Abmahnungen bis hin zu Ent-
lassungen einschliefSen;

5) offentliche Erklarungen zur Distanzierung von Diffamierungen und Bedrohungen.'*

Sollten die staatsanwaltlichen Ermittlungen jedoch in Hinblick auf die Geschaftsherren-

haftung zu keinem Ergebnis kommen und die Letztverantwortung nicht mit Sicherheit

einzelnen Personen zuordnen konnen, muss die Strafbarkeit des Unternehmens selbst in

Betracht gezogen werden.

3.2. Strafbarkeit von Unternehmen: ein Rechtspflegedelikt?

Vor dem Hintergrund von Beweisschwierigkeiten im Ermittlungsverfahren im Bereich
der Wirtschaftskriminalitit wurde die Unternehmensstrafbarkeit in der Schweiz als
Rechtspflegedelikt ausgestaltet.” Strafgrund ist also nicht schon die Begehung einer
Straftat im Betrieb oder deren Nichtverhinderung, sondern allein die Nichtzurechen-
barkeit dieser Tat, der sogenannten ,,Anlasstat“, zu einer bestimmten natiirlichen Per-
son.!'* Die Anlasstat ist objektive Strafbarkeitsbedingung und muss nach Art 102
Abs 1 schwStGB ,,in einem Unternehmen in Ausiibung geschiftlicher Verrichtung im
Rahmen des Unternehmenszwecks“ begangen worden sein. Damit sollen nur be-
triebstypische Risiken erfasst werden, die fir das Unternehmen auch verniinftigerweise
voraussehbar sind.!” Betriebstypizitit erfasst alle Handlungen, die, auch mittelbar, dem
Unternehmenszweck dienen, und besteht auch bei besonderen Gefahren und Uberwa-
chungsbediirftigkeit der unternehmerischen Tatigkeit.!® Anlasstat im hier diskutierten
Fall ist das strafbare Unterlassen von organisatorischen MafSnahmen, die mit hoher
Wahrscheinlichkeit verhindert hitten, dass das Opfer Romero durch strafbare Gehil-

14 Vgl OECD Tool, Kap 2, 3, 5 und 6.

15 Niggli/Gfeller, BSK-Strafrecht I, Art 102 Rn 25, 51 und 104.

16 Niggli/Gfeller, BSK-Strafrecht I, Art 102 Rn 102f.

17 Niggli/Gfeller, BSK-Strafrecht I, Art 102 Rn 89; Donatsch in Donatsch, StGB, Art 102 Rn 12; Helfenfinger, Die
Strafbarkeit des Unternehmens — nicht nur strafrechtlich von Bedeutung, SJZ 2006, 241 (244).

18 Niggli/Gfeller , BSK-Strafrecht I, Art 102 Rn 90.
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fenschaft der lokalen Geschiftsleitung den Paramilitirs ans Messer geliefert worden
wire. Betriebstypisch ist diese Unterlassenstat, weil die Unterhaltung eines Betriebes in
einem Konfliktgebiet mit den bereits erwahnten Risiken die Schaffung einer Gefahren-
quelle bedeutet, welche erhohte organisatorische MafSnahmen des Risikomanagements
gebietet.

Eine Strafbarkeit des Unternehmens kommt nach der Schweizer Regelung aber nur
dann in Betracht, wenn organisatorische Mingel im Unternehmen der Grund sind, wa-
rum die Anlasstat einzelnen Betriebsangehorigen nicht zugeordnet werden kann. Fur
eine einwandfreie Organisation muss das Unternehmen mindestens fur klare Zustan-
digkeiten sorgen und deren tatsichliche Ausiibung dokumentieren.” Es gilt dabei ein
individualisierter SorgfaltsmafSstab: je grofler das Unternehmen und je hoher das Mafs
an funktionaler Aufgabendifferenzierung, desto hoher das Risiko der Nichtzurechen-
barkeit und die organisatorischen Anforderungen.?’ Konkrete Hinweise fir Organisa-
tionsmingel gibt es im vorliegenden Fall. So haben mehrere Angezeigte sich undeutlich
bzw widerspriichlich dazu geduflert, wieweit sie sich der Sicherheitsfragen in Kolumbi-
en selbst annahmen oder diese delegierten. Tatsdchlich haben in Sicherheitsfragen bezo-
gen auf die Nestlé-Operationen in Kolumbien in der Zeit von 1999 bis September 2005
mindestens 14 verschiedene Mitarbeiter des Mutterkonzerns und verschiedener kolum-
bianischer Tochter gehandelt, wobei die Abgrenzung ihrer Aufgabenbereiche von au-
Sen, dh fiir den Geschiftsverkehr kaum erkennbar war. Ob die behordlichen Ermittlun-
gen diesen Verdacht bestatigen werden, bleibt abzuwarten.

Klar ist aber, dass das Schweizer Unternehmensstrafrecht einen Sonderweg beschreitet
im Vergleich zu den bislang bekannten Modellen anderer Lander. Wahrend dort Wirt-
schaftsunternehmen fiir die aus dem Betrieb heraus begangenen Verbrechen haftbar
gemacht werden, bestraft die Schweizer Losung lediglich unternehmerische Organisati-
onsmangel, die zur Nichtzurechenbarkeit fithren und somit eine Behinderung der Er-
mittlungen darstellen. Ob diese Losung kriminalpolitisch befriedigend ist, wird die Pra-
xis zeigen. Schon der vorliegende Fall verdeutlicht allerdings die Defizite: Die Regelung
bietet keine Antwort auf die Entwicklungen der modernen, global vernetzten Wirt-
schaftsstrukturen, in denen anstelle einer beherrschenden Zentralfigur ein komplexes
Geflecht aus ausfiihrenden, anordnenden, kontrollierenden und beratenden Tatigkeiten
den Betrieb fiihrt, in dem nicht Einzelpersonen — allein oder gemeinsam —, sondern die
Unternehmensstruktur selbst eine kriminogene Organisation schafft. Statt an die Pflicht
zur Verhinderung von Straftaten im Unternehmen anzukniipfen, beschrinkt sich die
Schweizer Losung auf die Betrachtung praktischer Ermittlungsdefizite angesichts kom-
plexer Konzernstrukturen, sie erleichtert aber die Ermittlungen nicht, etwa durch eine
Zurechnungslosung (Zurechnung der Tat zum Unternehmen), sondern verlangt in je-

19 Helfenfinger, SJZ 2006, 241 (245).
20 Niggli/Gfeller, BSK-Strafrecht I, Art 102 Rn 207ff; 219ff.
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dem Fall, dass die Anlasstat erfolglos ausermittelt wurde, bevor Ermittlungen hinsicht-
lich eines allfilligen Organisationsmangels begonnen werden kénnen.

4. Ist der ,,Fall Nestlé“ ein Prazedenzfall?

Nicht nur die Menschenrechts- und Gewerkschaftsbewegung, auch Wirtschaftsvertre-
ter und Regierungen anerkennen zunehmend, dass Unternehmen ihr Risikomanage-
ment auf menschenrechtliche Risiken ausweiten und, wenn sie Operationen in instabi-
len und Konfliktregionen unterhalten, erhohte Sorgfaltsstandards anwenden miissen.
Ausdruck dessen sind neben dem OECD Tool von 2006 auch die neueren UN Guiding
Principles on business and human rights*' sowie deren Basis, das vom ehemaligen UN-
Sonderbeauftragten fur Wirtschaft und Menschenrechte entwickelte ., Profect, Respect
and Remedy-Rahmenwerk“, welches die Verantwortung der Unternehmen postuliert,
Menschenrechte zu respektieren.?

Auch Nestlé hat versucht, diese Entwicklung der letzten Jahre nachzuvollziehen, indem
sie sich verschiedenen Initiativen wie dem UN Global Compact oder den UN Voluntary
Principles on Security and Human Rights angeschlossen hat und seit 2010 auch men-
schenrechtliche Risiken in ihren eigenen Enterprise Risk Management Principles behan-
delt. Wie uibersetzt sich aber die allgemein gehaltene Sprache solcher programmatischer
Initiativen in eine Betriebsorganisation, die den konkreten Risikosituationen, denen
sich Nestlé und andere transnationale Unternehmen taglich stellen mussen, gerecht
wird?

Bisher existiert noch kein konsolidierter Apparat an Rechtsprechung, der umfassend
menschenrechtliche Haftungskriterien fur Wirtschaftsunternehmen entwickelt hatte.
Wesentlich klarer formulierte Grundsitze lassen sich dagegen aus dem OECD Tool oder
mittlerweile auch aus den UN Guiding Principles ableiten. Die Strafanzeige gegen Nest-
1é wegen des Mordes an Romero soll dazu beitragen, diese Rechtsliicke zu schliefSen. Sie
soll iber den Einzelfall hinaus multinationalen Unternehmen, die in Konfliktgebieten
operieren, eine Hilfestellung fiir ihr Risikomanagement sein. Sie dient damit mehreren
strategischen Zielen. Zum einen regt sie die internationale Diskussion zu Fragen des
Risikomanagements transnationaler Unternehmen in Konfliktgebieten an. Aufserdem
tragt sie durch die Verwendung des OECD Tools zur Auslegung von Recht und Ausfiil-
lung offener Rechtsbegriffe bei. Dies wiederum stirkt die Bedeutung von ,soft law*-
Instrumenten fir die internationale Rechtsentwicklung. Und schlieSlich erginzt die
Strafanzeige die internationale Diskussion zur menschenrechtlichen Verantwortung von

21 UN Guiding Principles on business and human rights (2011), http://www.business-humanrights.org/Special
RepPortal/Home/Protect-Respect-Remedy-Framework/GuidingPrinciples (11.07.2012).

22 UN ,,Protect, Respect and Remedy” Framework (2008), http://www.business-humanrights.org/SpecialRepPortal/
Home/Protect-Respect-Remedy-Framework (11.07.2012).
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Unternehmen auch dadurch, dass sie die Vorteile strafrechtlicher Optionen in den Blick
ruckt. Es wire winschenswert, dass Opfern von Menschenrechtsverletzungen aufgrund
unternehmerischer Tatigkeit in Zukunft mehr als nur der kostspielige Gang zu ameri-
kanischen Zivilgerichten bliebe und auch staatliche Stellen die Aufgabe auf sich nih-
men, die Rolle und Verantwortung von Unternehmen bei solchen Rechtsverletzungen
zu ermitteln und festzustellen.

Ganz unabhingig vom Ausgang des Nestlé-Verfahrens hat der Fall weitere Wirkungen,
die in Erinnerung rufen, dass es hier nicht um eine isolierte Rechtssache geht, sondern
dass der Fall eine wichtige Funktion innerhalb eines jahrzehntelangen Kampfes gegen
Straflosigkeit und fiir Menschen- und Gewerkschaftsrechte erfillt. Wie die Gewerk-
schaftskollegen Romeros anerkennen, dient der Fall der Rehabilitierung des Ansehens
des Opfers und seiner Gewerkschaft, denn er lenkt die Diskussion weg von den unwah-
ren Verleumdungen des Opfers als ,,Guerrillero“ — welche in Kolumbien systematisch
als Mittel zur Stigmatisierung von Gewerkschafter_innen und Menschenrechtsaktivist_
innen eingesetzt werden — hin zur Frage nach den Pflichten und der Verantwortung von
Tochter- und Mutterunternehmen. Dadurch und auch durch das internationale Interes-
se, welches der Fall weckt, wird die Gewerkschaft, die immer wieder durch Gewalt und
Bedrohungen angegriffen wird, gestarkt. Zugleich bedeuten die Anzeige und das Ver-
fahren einen wichtigen Schritt hin zur Verwirklichung der Rechte der verfolgten Ge-
werkschafter_innen in Kolumbien auf Wahrheit, Gerechtigkeit und Wiedergutmachung.
Der Fall Romero soll Menschenrechtsverteidiger_innen und Gewerkschafter_innen er-
mutigen und dabei unterstiitzen, die Justiz weltweit fir die Verteidigung ihrer Rechte zu
mobilisieren.

Die Strafanzeige gegen Nestlé kann in jedem Sinne nur eine Initialztindung sein: Noch
immer ist fast jeder Fall von Menschenrechtsverletzungen, an denen Unternehmen mut-
mafSlich beteiligt sind, ein Pilotfall, der Rechtsfragen aufwirft, auf die es noch keine
Antwort gibt. Das bedeutet aber zugleich, dass die Justiz mit jedem Fall eine neue Chan-
ce erhilt, Recht fortzuentwickeln, damit Opfer ihre Rechte kunftig effektiv verteidigen
konnen und Unternehmen mehr Rechtssicherheit haben in Bezug auf ihre unternehme-
rische Verantwortung fiir Menschenrechte.

Claudia Miiller-Hoff, LL.M., arbeitet als Referentin beim European Center for Constitutional and Human Rights in
Berlin; mueller-hoff@ecchr.eu

Thomas M. Schmidt promoviert tiber die volkerstrafrechtliche Verantwortung von Wirtschaftsunternehmen bei Profes-
sor Dr. Florian JefSberger, Universitit Hamburg; tm.schmidt@gmx.de
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,Die Intersektionalitat schwingt latent immer mit*

Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung —
Divergenz zwischen Lebensrealititen und Rechtspraxis

Klaus Starl/Simone Philipp/Isabella Meier/Veronika Apostolovski

Fille von Mehrfachdiskriminierung werden in der Rechtspraxis selten verhandelt. Em-
pirische Forschungsergebnisse im Rahmen des Forschungsprojektes Locating Intersec-
tional Discrimination (LID)' bestitigen hingegen die Relevanz von Mehrfachdiskrimi-
nierungen und -benachteiligungen. Der Beitrag geht der Frage nach, was die Ursachen
fur die Diskrepanz zwischen Lebensrealititen und Rechtspraxis sind.

Die Gleichbehandlungskommission (GBK) hatte folgenden Fall*> zu entscheiden: Frau
Fatime Karadeniz, osterreichische Staatsbuirgerin turkischer Abstammung und muslimi-
schen Glaubens, war zur Ausbildung als Einzelhandelskauffrau im Betrieb von Anna
Wortherbach beschiftigt. Das Ausbildungsverhaltnis wurde von Frau Wortherbach
vorzeitig beendet.

Bereits vor Beginn ihrer Titigkeit sei Frau Karadeniz darauf hingewiesen worden, dass
das Tragen des muslimischen Kopftuchs im Betrieb nicht erwiinscht sei. Kurz nach
Dienstantritt sei sie aufgefordert worden, keine langen Rocke und das Kopftuch auch
nicht am Arbeitsweg zu tragen. Nachdem Frau Karadeniz von Kundinnen verichtlich
auf ihre schwarze Haarfarbe angesprochen wurde, sei sie von Frau Wortherbach aufge-
fordert worden, ihre Haare zu fiarben. Auch sei sie Kundinnen ofters als ,,Kathi* vorge-
stellt worden. Frau Karadeniz sei an einer Lehrstelle im Betrieb interessiert gewesen und
habe deshalb das Kopftuch abgelegt, ihre Garderobe angepasst und sich rote Haar-
strahnen farben lassen. Frau Wortherbach habe den Vertrag vorzeitig beendet und die
Stelle an eine blonde gebiirtige Osterreicherin vergeben.

Frau Wortherbach bestritt diese Ausfihrungen vor der GBK und hob stattdessen her-
vor, dass Frau Karadeniz ,,nicht ins Geschift passe.

Die GBK stellte eine Diskriminierung iSd GIBG auf Grund der Religion und der ethni-
schen Zugehorigkeit bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses, bei den sonstigen
Arbeitsbedingungen, sowie eine Beldstigung aus den genannten Griinden fest und emp-

1 LID ist ein Forschungsprojekt (2010-2013) unter Leitung von Karin Maria Schmidlechner zur empirischen und re-
chtlichen Analyse von Mehrfachdiskriminierung und wird vom Wissenschaftsfonds (FWF) gefordert. http://antidis-
crimination.etc-graz.at. Das Titelzitat stammt von einer befragten Expertin im Bereich der Rechtsberatung.

2 Angelehnt an GBK 1I/79/09. Die Namen wurden zur besseren Lesbarkeit frei erfunden.



juridikum 3/2012 recht & gesellschaft 271

fahl die Zahlung eines angemessenen, auf die festgestellten Mehrfachdiskriminierungen
Bedacht nehmenden Schadenersatzes an die Betroffene.

Studien aus Deutschland und Osterreich belegen, dass der ,,Fall Karadeniz“ kein Ein-
zelfall ist, Mehrfachbenachteiligungen gehoren zu den wiederkehrenden Lebenserfah-
rungen vieler Menschen.? Zwischen Mirz und Juli 2011 wurden von den Autorlnnen
23 Interviews mit Expertlnnen durchgefiihrt, um die empirische Relevanz von Mehr-
fachdiskriminierung zu erheben.* Befragt wurden VertreterInnen aus Forschung, unab-
hingigen Beratungs- und Rechtsschutzeinrichtungen, sowie der Rechtsanwaltschaft mit
nach den jeweiligen Fachbereichen adaptierten Interviewleitfaden. Die daraus gewon-
nenen Ergebnisse sind als Einschatzungen von Expertlnnen zu verstehen und werden in
diesem Beitrag ohne gesonderten Nachweis angefiihrt. Ein Ergebnis der Befragung ist,
dass zwischen 20 und 25 % aller Beratungsfille in einschligigen Einrichtungen Fille
von Mehrfachdiskriminierung sind, die aber kaum als solche verhandelt werden. Mehr-
fachdiskriminierung wurde vor Senat I der GBK im Jahr 2010 nur 14 Mal verhandelt®
und fir die Justiz ist nur ein Fall von Mehrfachdiskriminierung auffindbar (OGH
80bA63/09m).

Liegt es an gesellschaftlichen Strukturen, die einen adiquaten Zugang zum Recht fiir
die Betroffenen behindern? Ist das Gleichbehandlungsrecht nicht geeignet, Fille von
Mehrfachdiskriminierung addquat zu behandeln? Anerkennt die gangige Rechtspraxis
Mehrfachdiskriminierung zu wenig? Ist den betroffenen Personen die Mehrdimensiona-
litat der erlittenen Benachteiligungen tiberhaupt bewusst?®

1. Praxistaugliche Begriffsbestimmungen von Mehrfachdiskriminierung
1.1. Unklarheiten mangels Legaldefinition

Eine Legaldefinition von Mehrfachdiskriminierung existiert bislang nicht. Die Meinun-
gen die Notwendigkeit einer Legaldefinition betreffend gehen weit auseinander.” Eine
systematische Rechtsauslegung birgt das Risiko einer zu engen Definition, wohingegen

3 Baer/Bittner/Géttsche, Mehrdimensionale Diskriminierung — Begriffe, Theorien und juristische Analyse (2010);
Dern/Inowlocki/Oberlies, Mehrdimensionale Diskriminierung — Eine empirische Untersuchung anhand von autobi-
ografisch narrativen Interviews (2010).

4 Expertlnnenbefragungen wurden von den AutorInnen im Rahmen der Projekte LID (sh Fuffnote 2) und ,,Der Einfluss
von Mehrfachdiskriminierung auf Karriereverliufe von Betroffenen (geférdert von der OeNB, unter der Leitung
von Margareta Kreimer (Uni Graz) und Klaus Starl (ETC Graz)) vorgenommen.

5 Senat st offiziell zustindig fiir Mehrfachdiskriminierung. Dort werden lediglich so genannte ,,Gender +“ Fille be-
handelt. Oben angefiihrter Fall wurde vor Senat II verhandelt, da das Geschlecht nicht als Diskriminierungsgrund
mitbehandelt wurde. 2010 wurden insgesamt 107 Fille vor allen 3 Senaten der GBK verhandelt.

6 Vgl hierzu: Meier/Philipp/Starl, Nothing Compares to You, Who Compares to Me? Mehrdimensionalititen bei
Mehrfachdiskriminierung. In: Biffl/Réssl (Hg), Migration & Integration 2. Bad Véslau (2011), 135-150.

7 Vgl zur Diskussion der (umstrittenen) Definition im Entwurf der ,HarmonisierungsRL“: Schiek/Mulder, Intersec-
tionality in EU Law: A Critical Re-appraisal. In: Schiek/Lawson (Hg), European Union Non-Discrimination Law
and Intersectionality (2011), 259-73.
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eine teleologische Auslegung den Gerichten die Beriicksichtigung von Mehrfachdiskri-
minierungsfillen ermoglicht.®

Es gibt verschiedene Definitionsvorschlage fiir unterschiedliche Formen von Mehrfach-
diskriminierungen.’ Diese beziehen sich entweder auf die Verbundenheit der involvier-
ten Motive, auf die Folgen fiir das Opfer oder auf den Unrechtsgehalt der Tat. So sich
die verschiedenen Definitionen nicht widersprechen, bleiben sie doch unvollstindig und
wenig befriedigend. Auch das Bemiihen, zumindest einen allgemein akzeptierten Uber-
begriff fiir Diskriminierungen, bei denen mehrere verponte Motive involviert sind, zu
finden, gestaltete sich bislang schwierig.

Da der Begriff Mehrfachdiskriminierung bereits Eingang in normative Dokumente der
EUY und in osterreichisches Recht gefunden hat'l, behalten ihn die Autorlnnen des
Artikels aus pragmatischen Griinden als Uberbegriff bei.

Trotz des Fehlens einer Legaldefinition wird an zahlreichen Stellen der GIBGe eine ent-
sprechende Beriicksichtigung in der Bemessung des Schadenersatzes bei Mehrfachdis-
kriminierung vorgeschrieben.!? Der Gesetzgeber anerkennt damit einen grofSeren Un-
rechtsgehalt der Tat bzw einen grofleren Nachteil durch Mehrfachdiskriminierung fiir
die Geschadigten.'

1.2. Intersektionelle und verbundene Diskriminierung

Die AutorInnen schlagen die Unterscheidung in intersektionelle und verbundene Diskri-
minierung vor, welche sich auf die Eigenschaft des Verhaltnisses der involvierten Diskri-
minierungsmotive zueinander bezieht. Hinsichtlich der Folgen fir das Opfer (Benach-
teiligung bzw Erniedrigung) konnen beide Formen eine verstairkende Wirkung haben.
1) Félle intersektioneller Diskriminierung sind durch eine untrennbare Kombination
von Kategorisierungen'* gekennzeichnet. Deren getrennte Betrachtung kann dazu

8 Ibid.

9 Vgl hierzu grundlegend: Crenshaiw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine (1998), Feminist Theory and Antiracist Politics. In: Phillips (Hg), Feminism and Poli-
tics, Oxford, 314-343; darauf aufbauend: Makkonen, Multiple, Compound and Intersectional Discrimination:
bringing the experiences of the most marginalized to force (2002) 13; Burri/Schiek (Hg): Multiple Discrimination in
EU Law: Opportunities for legal responses to intersectional gender discrimination?, (2009) 5; Carles/[ubany-
Baucells, GendeRace (2010) 19; Baer/Bitiner/Géottsche, Mehrdimensionale Diskriminierung 27; Grundrechteagen-
tur, Midis.

10 Vgl hierzu die Praambeln der Richtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG.

11 § 11 Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz, Art 2 § 7 Bundesbehinderteneinstellungsgesetz, Art 3 § 24e Behin-
derteneinstellungsgesetz, Art 1 § 12 (13) Gleichbehandlungsgesetz, Art 1 § 51 (1) Gleichbehandlungsgesetz, Art 1
§ 26 (13) Gleichbehandlungsgesetz und § 19a Bundes-Gleichbehandlungsgesetz. Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2009) § 12 139.

12 Vgl Funote 11.

13 Vgl hierzu: Apostolovski/Apostolovski, Schadenersatzrechtliche Perspektiven der Mehrfachdiskriminierung, RdA
5/2012.

14 Der Begriff ,,Kategorisierung wird verwendet, um den Fokus von persénlichen Merkmalen auf benachteiligende
Zuschreibungen, Praktiken oder Strukturen zu legen; vgl Baer/Bittner/Géttsche, Mehrdimensionale Diskriminierung 6.
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fihren, dass die erlittenen Benachteiligungen unsichtbar werden, dh gar nicht auf-

scheinen oder im Verlauf des Verfahrens untergehen bzw zu einer Unterbewertung

der Benachteiligung fiithren.

2) Auch bei verbundener Diskriminierung ist mehr als eine Kategorisierung involviert.
Eine getrennte Analyse, sowie ein getrennter Nachweis der Kategorisierungen sind
hier moglich.

Frau Karadeniz wurde hinsichtlich ihrer ethnischen Zugehorigkeit und ihres Glaubens

mehrfach diskriminiert. Anspriiche an die Veranderung ihres Namens, ihrer Haarfarbe

und Kleidung deuten auf eine ethnische Diskriminierung, das Kopftuch ablegen zu miis-
sen, auf eine religiose hin. Beide Kategorisierungen konnten aufgrund der eindeutigen

Vergleichsperson'® auch getrennt voneinander betrachtet werden und wiirden dadurch

nicht unsichtbar.

Zur Unterscheidung von intersektioneller und verbundener Diskriminierung spielt
die Vergleichskonstellation eine wesentliche Rolle. Nachdem anstelle von Frau Karade-
niz eine blonde Frau ohne Migrationsgeschichte und (vermutlich) ohne muslimischen
Glauben eingestellt wurde, liegt der Verdacht auf eine verbundene Diskriminierung
nahe. Wiren in einem grofSeren Unternehmen Frauen muslimischen Glaubens und auch
Personen (Minner oder Frauen) tiirkischer (oder anderer) Herkunft beschaftigt und
einer derartigen Behandlung nicht ausgesetzt, liefle sich weder eine Diskriminierung
aufgrund der Religionszugehorigkeit noch eine Diskriminierung aufgrund der ethni-
schen Zugehorigkeit nachweisen. Frau Karadeniz wire im Vergleich zu anderen durch
ihre spezifische Kategorisierung als tiirkischstimmige Muslima benachteiligt, ihr Fall
wiirde sich also aufgrund der Vergleichskonstellation als intersektionell darstellen.

1.3. Ausmaf der personlich erlittenen Benachteiligung

In beiden Formen von Mehrfachdiskriminierung kann es zu verstirkenden Effekten fur
die Betroffenen kommen. Gehen gravierendere Folgen fur das Opfer nicht per se aus der
Verschrankung oder Verbindung von diskriminierenden Kategorisierungen hervor, ist
der hohere Unrechtsgehalt der Tat daran zu messen, ob in der Verbindung ein besonders
»hiederes Motiv* erkannt wird.'® Eine erlittene Mehrfachdiskriminierung kann aufSer-
dem zu einer Vergrofserung der Chancenungleichheit durch Einschriankung der berufli-
chen Moglichkeiten fiir die Betroffenen fiithren.

Im Fall von Frau Karadeniz lassen sich mehrere verstiarkende Effekte finden. Zum einen
wohnt der erlittenen Mehrfachdiskriminierung durch die Kombination der Kategorisie-

15 Das GIBG spricht bei der unmittelbaren Diskriminierung davon, dass ,,eine Person in einer vergleichbaren Situation
eine weniger giinstige Behandlung erfihrt“ und fordert damit die Vornahme eines Vergleichs mit einer anderen Per-
son in einer vergleichbaren Situation. Siehe dazu etwa §§ 5 (1), 19 (1) oder 32 (1) GIBG.

16 Vgl insb GBK I62/06-M, sexuelle und rassistische Belistigung einer mannlichen Person mit schwarzer Hautfarbe.
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rungen ein besonders niederes Motiv inne. Frau Karadeniz wurde nicht nur dazu geno-
tigt, ihr Kopftuch abzulegen, ihre Haarfarbe und Kleidungsgewohnheiten zu dndern, sie
wurde auch dazu angehalten, ihr Kopftuch nicht einmal auf dem Weg zur Arbeit zu tra-
gen. Dartiber hinaus wurde sie vor Kundinnen als ,,Kathi“ angesprochen, um ihre ethni-
schen Zugehorigkeit zu verschleiern. Die Weigerung, Frau Karadeniz mit ihrem tatsichli-
chen Namen anzusprechen, muss als massiver Eingriff in die Wirde der Betroffenen ge-
wertet werden. Im Fall Karadeniz sind verstirkende Effekte auch in Bezug auf die Vergro-
Berung der Chancenungleichheit durch Einschrankung der beruflichen Moglichkeiten
anzunehmen. Durch den vorzeitigen Abbruch des Ausbildungsversuches konnte Frau Ka-
radeniz mit Barrieren beim Finden einer neuen Ausbildungsstelle konfrontiert sein.

Die Kategorisierungen ethnische Zugehorigkeit tiirkisch, muslimische Religionszugeho-
rigkeit und Geschlecht weiblich spielen auch nach den Angaben der befragten Expertln-
nen empirisch eine Rolle. Die Religionszugehorigkeit ist dabei oft eine Zuschreibung an
die ethnische Zugehorigkeit, beispielsweise werden Tiirkinnen und Tirken haufig un-
abhingig von ihrem Religionsbekenntnis mit einem muslimischen Glauben assoziiert.
Die empirischen Ergebnisse lassen Diskriminierungsspiralen vermuten, wobei sich Dis-
kriminierungen, die in frithen Stadien der Erwerbsbiografie erlitten wurden, im weite-
ren Leben der Betroffenen fortsetzen. Daher lassen sich die Folgen stindig wiederkeh-
render Diskriminierungserfahrungen fir die Betroffenen schwerlich durch eine Addie-
rung der jeweiligen Einzeldiskriminierungen ermessen.

2. Diskriminierungsrechtliche Relevanz sozialer Ungleichheit

Soziologisch betrachtet ist Intersektionalitit ein allgegenwirtiges Prinzip gesellschaftli-
cher Heterogenitit, das zu Benachteiligungen von bestimmten Personengruppen fiihrt.
Diese erfullen die Anforderungen an einen Diskriminierungsfall im rechtlichen Sinne oft
nicht. In der Praxis tiberschneiden sich Ungleichheitssituationen aufgrund sozialer Posi-
tionierungen, strukturelle Benachteiligungen und dem GIBG zugingliche konkrete Dis-
kriminierungstatbestinde. Intersektionelle, soziale Benachteiligungen konnen haiufig
nicht einzelnen Personen oder Institutionen iSd Gesetzes zugerechnet werden, weil sie
unterschiedliche, schwer identifizierbare Ursachen haben bzw es sich nicht um gesetz-
lich geschiitzte Kategorisierungen handelt.

Kann das Gleichbehandlungsrecht tiberhaupt ein geeignetes Mittel zur Bekampfung
von sozialer Ungleichheit sein? Die Notwendigkeit eines Rechtsinstruments zur Be-
kampfung von Ungleichheit soll nicht in Zweifel gezogen werden, jedoch muss kritisch
hinterfragt werden, ob die Individualisierung von sozialpolitischen Gleichheitsrechten
durch den Verweis auf den Rechtsweg fiir die Betroffenen zumutbar ist.!”

17 Vglinsb Fredman, Positive Duties and Socio-economic Disadvantage: bringing disadvantage onto the equality agen-
da, European Human Rights Law Review, 2010, 290.
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3. Empirisch nachweisbare Benachteiligungsmuster

Die Ergebnisse der Expertlnnenbefragung weisen auf Muster von Mehrfachdiskriminie-
rungen am Arbeitsmarkt hin. Es lassen sich Zusammenhinge zwischen diskriminieren-
den Kategorisierungen und Diskriminierungstatbestinden identifizieren, die wiederum
in verschiedenen Stadien der Berufsbiografie der Betroffenen zu verorten sind. Die dis-
kriminierenden Kategorisierungen Geschlecht/ethnische und religiose Zugehorigkeit/
Behinderung spielen insbesondere bei der Begriindung von Dienstverhaltnissen eine
Rolle. Gesellschaftliche Konstrukte von Alter, Geschlecht und Leistungsfihigkeit fithren
wiederum dazu, dass dltere mannliche Arbeitnehmer eher als leistungsfihig und pro-
duktiv gelten als dltere Arbeitnehmerinnen. Diese stereotypen Annahmen kénnen zum
Ausschluss von dlteren Frauen aus dem Arbeitsmarkt, zu Barrieren bei Beforderungen
oder Weiterbildungsmafinahmen, sowie zu Beendigungsdiskriminierungen (zB durch
eine frithzeitige Pensionierung) fithren. Beim Diskriminierungsmotiv Behinderung spie-
len bei der Begriindung von Dienstverhaltnissen Zuschreibungen an die Leistungsfihig-
keit ebenfalls eine zentrale Rolle. Diese und die gesetzliche Regelung des Kiindigungs-
schutzes von begunstigt behinderten Personen fithren zu Barrieren beim Zugang der
Betroffenen zum (ersten) Arbeitsmarkt. Einen zentralen Anteil an intersektionellen Be-
nachteiligungen am Arbeitsmarkt nehmen familidre Betreuungspflichten und die damit
verbundenen moralischen Anforderungen ein, denn sie stehen im Widerspruch zu ste-
reotypen Annahmen von Leistungsfihigkeit. Laut Angaben der Befragten werden Frau-
en im gebarfahigen Alter, sowie Wiedereinsteigerinnen insbesondere in hoch qualifizier-
ten und mannerdominierten Berufsfeldern mangelnde Flexibilitiat und Leistungsbereit-
schaft zugeschrieben. Diese konnen zu (mehrmaligen) Diskriminierungen bei der Be-
grindung von Dienstverhiltnissen oder bei der Entgeltbemessung fithren, hiermit wer-
den nach Angaben der Expertlnnen auch Benachteiligungen beim Aufstieg legiti-
miert.'8

4. Wahrnehmung Betroffener und Viktimisierungsangste

Nach Ansicht der befragten ExpertInnen ist das Bewusstsein dariiber, Opfer von Mehr-
fachdiskriminierung geworden zu sein, gering ausgepragt. Vielmehr reduzieren die Be-
troffenen die erfahrene Diskriminierung auf das aus ihrer Sicht sichtbarste ,, Merkmal“.
Das Bewusstsein uber erlittene Mehrfachdiskriminierungen ist umso grofler, je hoher
die berufliche Position und der Bildungsgrad sind. Der dennoch fehlende Entschluss zur
rechtlichen Geltendmachung hangt mit mehreren Faktoren zusammen, von denen Vikti-
misierungsingste empirisch eine besondere Bedeutung aufweisen. Diese Angste vor Be-
nachteiligungen nach einer Beschwerde gegen Diskriminierungen sind in der Einschit-

18 Detaillierte Ergebnisse in: Meier/Philipp/Starl, Nothing Compares to You 145.
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zung der befragten Expertlnnen durchaus begriindet: Bei Fillen von sexueller Belasti-
gung sind die Verfahren duflerst belastend, insbesondere im Falle von Diskriminierun-
gen im hoher qualifizierten Bereich kann sich das Verfahren nachteilig fiir das weitere
Berufsleben der Betroffenen auswirken.

5. Eingeschrankte Liste und Hierarchisierung der Diskriminierungsgriinde

In Osterreich wurden in Umsetzung der EU Richtlinien lediglich sechs Differenzkatego-
rien als verponte Motive geregelt', obwohl durch menschenrechtliche Nichtdiskrimi-
nierungsbestimmungen, wie etwa Art 14 EMRK bzw Art 21 der EU Grundrechtscharta
den Gerichten ein groferer Spielraum bei der Entscheidung tiber Diskriminierung mog-
lich wire.?°

Die GIBGe sehen fiir die einzelnen Diskriminierungsmotive unterschiedliche Schutzni-
veaus vor.?! In der Arbeitswelt sind alle sechs Kategorisierungen verponte Zuschreibun-
gen, aufserhalb der Arbeitswelt werden lediglich Geschlecht und ethnische Zugehorig-
keit geschiitzt, wobei hier das Schutzniveau noch einmal unterschiedlich gestaltet ist.?
Ein Entwurf zu einer entsprechenden Novelle lag bis 24.9.2012 zur Begutachtung
auf.?

Im Rahmen der Erhebung wurde festgestellt, dass die Aufgliederung der Gleichbehand-
lungsanwaltschaften und -kommissionen nach Diskriminierungsmotiven zu einer Fil-
terung der Wahrnehmung des Falles durch die jeweilige Zustandigkeit fithren kann,
womit eine verminderte Beachtung intersektioneller oder mehrdimensionaler Kompo-
nenten einhergeht. Eine einheitliche Antidiskriminierungsstelle, die sich mit allen ge-
setzlich geschiitzten Kategorisierungen beschiftigt, konnte hier Verbesserungen brin-
gen.?*

19 Geschlecht, ethnische Zugehorigkeit, Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Ausrichtung.
Zur unterschiedlichen Umsetzung der RL: Jaichand/Sembacher/Starl, Anti-Discrimination for the Judiciary (2006)
12f.

20 Vgl zB Arnadottir, Multidimensional Equality from Within: Themes from the European Convention on Human

Rights, in Schiek/Chege, European Union Non-Discrimination Law — Comparative Perspectives on Multidimen-

sional Equality Law, (2008) 59-89.

Dies lisst sich historisch ableiten — anfangs war nur Diskriminierung aufgrund des Geschlechts verpont, durch die

EU Richtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG kamen mit der Novelle des GIBG 2004 die fiinf Kategorien Alter, Re-

ligion, ethnische Zugehorigkeit, sexuelle Orientierung und Behinderung hinzu.

22 Bei Giitern und Dienstleistungen sind Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts und der ethnischen Zugehorig-
keit verboten. In den Bereichen Bildung, soziale Vergiinstigungen und Sozialschutz sind nur Ungleichbehandlungen
aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit untersagt.

23 www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/ME/ME_00407/fname_267210.pdf.

24 Vgl dazu Europdische Kommission, Bekimpfung von Mehrfachdiskriminierung — Praktiken, Politikstrategien und
Rechtsvorschriften (2007) 471.
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6. Rechtspraktische Hindernisse bei der Behandlung von Mehrfachdiskriminierungsfallen

Aus rechtspraktischer Sicht sind die Herausforderungen der jeweils getrennten Abhand-
lung von Diskriminierungsgriinden (monokausaler Begriindungsansatz) und die Schwie-
rigkeiten bei der Identifikation geeigneter Vergleichspersonen als Hindernisse bei der
Verhandlung von Mehrfachdiskriminierungsfillen zu nennen. Die ,,Zufriedenheit* der
RechtspraktikerInnen mit dem geltenden Gleichbehandlungsrecht und die Verfahrens-
strategien von AnwaltInnen tragen weiters dazu bei, dass Mehrfachdiskriminierungen
selten als solche verhandelt werden.?

Der Ansatz der monokausalen Begriindung wirkt aufgrund seiner Klarheit iberzeugend,
ist jedoch hinsichtlich seiner mangelnden Fahigkeit, Intersektionalititen in Benachteili-
gungen zu berticksichtigen, wenig tauglich fiir die Beurteilung von Mehrfachdiskriminie-
rungsfillen. So kritisieren auch die befragten Expertlnnen den oft fehlenden intersektio-
nellen Zugang in der Rechtspraxis. Werden in einem Fall verschiedene ,,Griinde* fiir die
Diskriminierung identifiziert, ist fiir jeden von diesen separat zu priifen, ob ein Zusam-
menhang mit der vorgebrachten Benachteiligung besteht. Verschmelzen die einzelnen
Kategorisierungen jedoch zu einem neuen Motiv, kann nicht parallel gepriift werden.
Aus der Sichtung der Entscheidungen der GBK, sowie gleichbehandlungsrechtlich rele-
vanter OGH Entscheidungen?® ergibt sich, dass RechtsanwenderInnen nach dem Sche-
ma der monokausalen Begriindung vorgehen — Vorbringen zu intersektioneller Diskri-
minierung sind de facto nicht zu finden.

Ein entscheidendes Problem bei intersektionellen Fillen ist die Auswahl einer geeigne-
ten Vergleichsperson. Intersektionalitidten schaffen spezifische Kategorisierungen, die
kein sinnvolles ,,Gegenteil“ ermoglichen. Die Rechtspraxis hat das Problem der ad-
aquaten Vergleichsperson bislang nur bei abstrusen Fillen aufgezeigt, so etwa bei der
Frage, wer als Vergleichsperson einer schwangeren Frau dienen solle — die Konstruktion
eines schwangeren Mannes wurde hierbei als unbrauchbar eingestuft.?”

25 Sh dazu ausfiihrlich: Smith/Starl, Locating Intersectional Discrimination (2011).

26 OGH 28.02.2011, 90bA124/10s; OGH 07.07.2004, 90bA46/04m; OGH 26.05.2004, 90bA64/04h; OGH
31.08.2005, 90bA4/05m; OGH 03.08.2005, 90bA112/05v; LG ZRS Graz 14.09.2005, 33Cga122/04y; OGH
04.05.2006, 90bA81/05k; LG Salzburg 14.07.2006, 18Cgal120/05t; OGH 25.06.2007, 90bA48/06h; OGH
28.09.2007, 9 PbA46/07s; LG ZRS Wien 30.03.2007, 35R68/07w; OGH 24.02.2009, 90bA122/07t; OGH
05.06.2008, 90bA18/08z; OGH 02.09.2008, 80ObA59/08x; OGH 02.04.2009, 80ObA8/09y; OGH 04.08.2009,
90bA163/08y; OGH 23.04.2009,80bA11/09i; OGH 18.02.2010,80bA27/09t; 8 OGH 22.04.2010; 80ObA58/09a;
OGH 15.12.2009, 10b189/09i; OGH 22.09.2010, 80bA63/09m; OGH 21.12.2009, 80bA69/09v; OGH
04.08.2009, 90bA83/09k; OGH 08.09.2009, 10b153/09w; OGH 22.04.2010, 80bA18/10w; OGH 23.11.2010,
80bA35/10w; OGH 20.10.2010, 12Ra71/10p; GBK 1/24/05-M; GBK 1/28/05-M; GBK I/54/06-M; GBK 1/62/06-M;
GBK 1/82/07-M; GBK 1/93/07-M; GBK 1/101/07-M; GBK 1/126/08-M; GBK 1/140/08-M; GBK 1/150/08-M; GBK
1/153/08-M; GBK 11/79/09; GBK 11/95/09; GBK 11/44/07; GBK 1/166/09-M; GBK U/175/09-M; GBK 1/185/09-M;
GBK I/195/09-M. Lediglich die Entscheidung OGH 8 ObA 63/09m hat ausdriicklich auf Mehrfachdiskriminierung
Bezug genommen, in den anderen Fillen wurde mehr als ein Diskriminierungsgrund gerichtlich geltend gemacht, der
OGH hat sich jedoch nicht zum Konzept der Mehrfachdiskriminierung gedufSert.

27 Hannett, Oxford Journal, 15. Dass Schwangerschaft eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
darstellt, wurde mittlerweile in der Richtlinie 2004/113/EG verankert.
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Naturlich spielen verhandlungstaktische Argumente in der Praxis eine grofSe Rolle.
RechtspraktikerInnen wagen die Erfolgschance in einem relativ kiirzeren Verfahren
nach den herrschenden Regeln — gestiitzt auf nur einen Diskriminierungsgrund und die
monokausale Formel — gegentiber einer aufwindigen Argumentation mit vielen Unsi-
cherheiten und grofSem Beweisrisiko ab. Selbstverstindlich liegt dies auch im Interesse
der jeweiligen KlientInnen, wie die Expertlnnenbefragung ergab.

7. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Im vorliegenden Beitrag wurde die Divergenz zwischen intersektioneller Benachteili-
gung und Diskriminierung in der Lebensrealitit betroffener Personen und in der Rechts-
praxis ausgehend vom, im Ergebnis befriedigend gelosten, Beispielfall Fatime Karadeniz
behandelt. Zusammenfassend lassen sich mehrere Problembereiche rechtsdogmatischer
und rechtspraktischer Natur identifizieren: Gleichwohl mehrfache, in vielen Fallen wohl
auch intersektionelle, Benachteiligungen und Diskriminierungen eine Lebensrealitit fir
viele Menschen darstellen, sind nicht all jene auch dem Gleichbehandlungsrecht zu-
ganglich. Die Griinde liegen zum einen in der Tatsache sozialer Ungleichheit, die fiir
betroffene Personen mit der Zuweisung an benachteiligende Positionen einhergeht, aus
denen heraus (oftmals strukturelle) intersektionelle Diskriminierungen entstehen kon-
nen, die aber keinem einzelnen Verursacher zugerechnet werden konnen. Zum anderen
sind vom Gleichbehandlungsrecht in verschiedenen Bereichen unterschiedliche Diskri-
minierungsmotive als verpont benannt. Dariiber hinaus herrscht unter Betroffenen ein
unzureichendes Bewusstsein dariiber, was intersektionelle Diskriminierung ist bzw in
wie weit sie davon betroffen sind. Doch selbst wenn dieses Bewusstsein vorhanden ist
oder im Lauf einer Beratung erlangt wird, bleiben weitere Hiirden bestehen. Diese lie-
gen in der Unangemessenheit der essentialistischen Sicht auf Diskriminierungsmotive
und in der Hierarchisierung der Diskriminierungsgriinde betreffend ihrer Auswirkun-
gen auf gleichheitswidrige Unterschiede im Schutzniveau. Weitere Schwierigkeiten, die
vor allem die Verhandlungsstrategien von RechtspraktikerInnen betreffen, stehen in
Zusammenhang mit Vergleichspersonen und Beweisfithrung, sowie der monokausalen
Begriindung.

Der Fall Karadeniz zeigt einige wichtige Punkte fir die Besonderheiten von und die
Herangehensweise an Mehrfachdiskriminierungsfalle auf. Die gemeinsame Betrachtung
der beiden involvierten Kategorisierungen lasst keinen Zweifel an einer Mehrfachdis-
kriminierung beziiglich aller behandelten Tatbestinde. Die ganzheitliche Betrachtung
ist im gegenstdandlichen Fall der Zustiandigkeit des GBK Senates II geschuldet, da dieser
sowohl fur Religion als auch fiir ethnische Zugehorigkeit zustandig ist, was das Argu-
ment fiir eine einheitliche aufsergerichtliche Rechtsschutzinstitution unterstiitzt. Der
Fall Karadeniz unterstreicht auch zwei grundlegende Feststellungen, namlich dass ver-
stirkende Wirkungen bei allen Formen von Mehrfachdiskriminierung auftreten konnen



juridikum 3/2012 recht & gesellschaft 279

und des Weiteren, dass die Analyse des Verhiltnisses der involvierten Kategorien von
der Vergleichskonstellation abhingt. Obwohl im vorliegenden Fall eine Benachteiligung
auf Grund des Geschlechts nicht offensichtlich ist, wurde Frau Karadeniz gegentiber
einer hypothetischen mannlichen Vergleichsperson auch auf Grund der Angriffe, die ihr
Geschlecht betreffen, benachteiligt. Der Unterschied zu den Vergleichspersonen ist le-
diglich ein Indikator fiir die Motivation der Diskriminierenden. Die Vergleichsperson
wird jedoch als Beleg fiir die Diskriminierung iSd Gesetzes gehandelt, das ,,wahre*
Motiv tritt bei dieser Betrachtung in den Hintergrund.

Der vorliegende Beitrag zeigt, dass Rechts- und Sozialwissenschaft einander ergianzend
entsprechende Einsichten zur Uberwindung von sozialer Ungleichheit und Benachteili-
gung bieten konnen. Die vollstindige Aufarbeitung des im Forschungsprojekt LID ge-
wonnenen Datenmaterials und die Diskussion von Mehrfachdiskriminierung aus men-
schenrechtlicher und privatrechtlicher Sicht wird 2013 in Buchform vorgestellt wer-
den.
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Die zweifache Bestellung von Sachverstandigen
im Strafverfahren und ihr Konflikt
mit grundrechtlichen Verfahrensgarantien

Helmut Kinczel

1. Einleitung

Die Trennung des Strafverfahrens in Ermittlungsverfahren unter der Leitung der Staats-
anwaltschaft und Hauptverfahren unter der Leitung des Gerichts geht auf die Strafpro-
zessnovelle 2004, in Kraft seit 1.1.2008, zuriick.! Den Staatsanwaltlnnen ist seit dieser
Reform erlaubt, Sachverstindige im Ermittlungsverfahren zu bestellen.? Dies brachte
eine grundlegende Anderung mit sich, da bis zu dieser Reform die Sachverstindigenbe-
stellung ausschliefflich Aufgabe des Gerichts war.?

Der folgende Beitrag setzt sich kritisch mit dieser Gesetzesinderung auseinander und
zeigt sowohl die damit verbundenen Probleme als auch mogliche Losungsansitze auf.

2. Zweifache Sachverstandigenbestellung

Seit der Strafprozessnovelle 2004 bestimmt § 126 Abs 4 letzter Satz StPO, dass ein/e im
Hauptverfahren vom Gericht bestellte/r Sachverstandige/r nicht befangen ist, nur weil
der/dieselbe Sachverstindige bereits im Ermittlungsverfahren von der Staatsanwalt-
schaft bestellt wurde: ,, Die Befangenbeit eines Sachverstindigen kann nicht blof8 mit
der Begriindung geltend gemacht werden, dass er bereits im Ermittlungsverfabren titig
gewesen ist*.

Der Gesetzgeber war dabei der Ansicht, dass das Tatigwerden von Sachverstandigen im
Ermittlungsverfahren deren Unbefangenheit und Sachkunde fiir das Hauptverfahren
nicht in Zweifel ziehe. Blof§ auf diesen Umstand gestiitzte Ablehnungsantrige wiren
daher vom Gericht als unzulissig zuriickzuweisen.*

1 BGBI12004/19.

2 Diese Kompetenz der Staatsanwaltschaft wird aus der generellen Leitungsbefugnis, die ihr gemdf§ § 101 StPO im
Ermittlungsverfahren zukommt, abgeleitet — siche EBRV StPRefG 2004, 176; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfah-
ren, Leitfaden zum Strafprozessreformgesetz (2004) Rz 543.

Siehe § 119 Abs 1 [alt] StPO: Danach stand die Wahl der Sachverstindigen dem/der Untersuchungsrichter/in zu.

4 EBRV StPRefG 2004, 177.

(o8}
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Bedenken gegen eine mogliche Voreingenommenheit eines/r von der Staatsanwaltschaft
bestellten Sachverstindigen erscheinen deshalb als unbegriindet, weil Sachverstandige
ihre Unabhingigkeit und Unbefangenheit durch ihre Personlichkeit und fachliche Kom-
petenz dokumentieren. Der blof§ duflere Bestellungsvorgang schade dabei laut Materia-
lien nicht.’

Zudem sind sowohl Staatsanwaltschaft als auch Gerichte nach § 3 Abs 1 StPO zur Er-
forschung der materiellen Wahrheit und nach Abs 2 zur Unparteilichkeit verpflichtet.
Warum sollte eine solche zweifache Sachverstindigenbestellung also problematisch
sein?

3. Problemaufriss

Sachverstandigen kommt im Strafverfahren eine aufSerordentlich bedeutsame Rolle zu,
denn sie liefern oft die Basis, auf der einerseits StaatsanwiltInnen wesentliche Teile ihrer
Anklage und andererseits RichterInnen mafSgeblich ihr Urteil stiitzen.

So selbstverstandlich die Prinzipien der Unparteilichkeit und des Erforschens der ma-
teriellen Wahrheit sind, so schwer sind sie in der Realitit zu verwirklichen.®

Wie gerade die Berichterstattung iiber die groffen anhingigen Wirtschaftsprozesse zeigt,
stehen die ermittelnden Staatsanwiltlnnen unter gehorigem ,,Erfolgsdruck“. Nur allzu
schnell konnen Ermittlungen dabei einseitig werden. Aufferdem sind StaatsanwaltInnen
trotz ihrer Verankerung als ,,Gerichtsorgane“ in Art 90a B-VG” auch weiterhin wei-
sungsgebunden, versetzbar und absetzbar. Sie konnen also dem Druck, der von dritter
Seite auf sie ausgetibt wird, nicht mit der Gelassenheit richterlicher Unabhingigkeitsga-
rantien begegnen, wie etwa der/die Untersuchungsrichter/in vor der gegenstandlichen
Strafprozessreform.

Es besteht damit die abstrakte und reale Gefahr, dass Sachverstiandige in den Sog des auf
den Staatsanwiltlnnen lastenden Drucks geraten kénnen. Wie etwa die Tageszeitung
»Die Presse“ berichtete (,,Staatsanwilte pflanzt man nicht“ 09.03.2012), erhob ein von
der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren bestellter Sachverstindiger den Vor-
wurf, dass er vom ermittelnden Staatsanwalt dazu aufgefordert worden wire, sein Gut-
achten doch mit den Polizeiberichten ,,abzugleichen“. Kommt der Sachverstandige die-
ser Aufforderung nach, wiirde dies der Staatsanwaltschaft sicherlich dabei helfen, ihre
Anklageschrift stringenter erscheinen zu lassen. Und daran wird sie grofSes Interesse
haben, da nach Vorgabe der StPO die Staatsanwaltschaft nur dann eine Anklage bei
Gericht einzubringen hat, wenn auf Grund eines ausreichend geklirten Sachverhalts

5 EBRV StPRefG 2004, 176.

6 Bertel/Venier, Strafprozessrecht’ (2011) Rz 14; Miiller, Der Wert der ,,materiellen Wahrheit“, Leviathan — Zeitschrift
fiir Sozialwissenschaft 1977, 522 (522 ff).

7 BGBI12008/2.
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eine Verurteilung nahe liegt und kein Grund fiir die Einstellung des Verfahrens oder den
Rucktritt von Verfolgung vorliegt.®

Aber selbst wenn Sachverstandige ihre Unabhingigkeit von der Anklagebehorde voll-
ends wahren konnen, bleibt doch festzuhalten, dass StaatsanwaltInnen wohl eher Sach-
verstandige bestellen, von denen anzunehmen ist, dass sie ihre Anklageschrift unter-
mauern anstatt kritisieren werden.” Zudem kann es zwischen Anklagebehorde und
Sachverstandigen im Ermittlungsverfahren zu regem Meinungs- und Informationsaus-
tausch kommen, wodurch Sachverstindige und Staatanwiltlnnen naturgemaf$ einander
nédher rucken und ihr Verhiltnis zueinander beeinflusst wird.

Dass es bei der Erstellung von sehr umfassenden und zeitintensiven Gutachten aufSer-
dem zu finanzieller Abhingigkeit der Sachverstindigen gegenuiber der offentlichen
Hand kommt, trigt sein Ubriges dazu bei, dass sich Auftraggeber und Auftragnehmer
in unerwiinschter Weise anndhern kénnten.

Hat ein/e GutachterIn im Ermittlungsverfahren einmal eine Meinung gefasst, so wird
er/sie im Hauptverfahren davon wohl kaum mehr abweichen. Wiirde er/sie dies tun,
konnte nicht nur seine/ihre Reputation darunter leiden, sondern er/sie musste sich dann
unter Umstdnden sogar auch noch haftungsrechtlich verantworten.

SchlieSlich ist festzustellen, dass in der Praxis die im Ermittlungsverfahren von der
Staatsanwaltschaft bestellten Sachverstindigen vom Gericht aus Griinden der Prozess-
okonomie auch haufig fiir das Hauptverfahren bestellt werden,!" womit die Staatsan-
waltschaft ihre GutachterInnen in das Hauptverfahren als objektive Gerichtssachver-
stindige ,einzuschleppen vermag.

4. Der Anklageprozess
4.1. Sinn und Zweck des Anklageprozesses

Die Trennung der Rollen im Strafverfahren zwischen verfolgender und richtender Partei
brachte eine Abkehr vom Inquisitionsprozess hin zum Anklageprozess.!> Neben den/die

8  Siehe § 210 Abs 1 StPO. Bei der Verurteilungswahrscheinlichkeit kommt es ausschliefSlich auf den Tatverdacht an
und nicht auf Rechtsfragen, wobei daran zu erinnern ist, dass eben Sachverstindigen bei der Befunderstellung die
Aufgabe zukommt, Tatsachen festzustellen.

9 Vgl dazu mit Literaturhinweisen Hinterhofer/Tipold, in Fuchs/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zur StPO [Stand:
November 2011] § 125 Rz 5.

10 § 126 Abs 2 StPO sieht vor, dass als Sachverstiandige vor allem Personen zu bestellen sind, die in die Gerichtssachver-
stindigen- und Gerichtsdolmetscherliste bei den Landesgerichten (§ 3 SDG) eingetragen sind. Die gerichtlich bestell-
ten Sachverstindigen sind — anders als die Amtssachverstindigen — keine Organe iSd § 1 Abs 2 AHG und haften
daher den Prozessparteien unmittelbar und personlich auf der Grundlage von § 1299 AGBG.

11 Bruckmiiller/Schumann, Zur Beiziehung von Sachverstindigen und PrivatgutachterInnen im Strafprozess, juridikum
2008, 72 (73), auf die entsprechende Erfahrungen in deutschen Strafverfahren Bezug nehmend siehe Todor-Kostic,
Sachverstindigenbeweis und Sachverstindigenauswahl. Problembereiche im Lichte des § 126 StPO neu, AnwBI
2011, 132 (134); eine solche zweifache Bestellung von Sachverstindigen ist vom Gesetzgeber sogar gewiinscht — sie-
he EBRV StPRefG 2004.

12 Vgl Oblinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 629.
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RichterIn auf der einen und die beschuldigte Person sowie deren VerteidigerIn auf der
anderen Seite tritt ein/e AnkldgerIn, welche/r die Einleitung des Strafverfahrens tiber-
nimmt und jene Vorwirfe formuliert, die den Gegenstand des Verfahrens bilden. Hier-
durch soll der/die RichterIn in eine neutrale Position riicken, in der er/sie iiber den
Parteien steht und die Sache von zwei Seiten dargeboten erhilt. Das kommt der richter-
lichen Unabhingigkeit zugute und erleichtert dem/der RichterIn, bis zum Ende des Ver-
fahrens die Vermutung der Unschuld des/der Angeklagten aufrecht zu halten.!3 So hat
die Erfahrung auch gezeigt, dass sich jemand, der sich lingere Zeit darum bemiiht, ei-
nen Verdichtigen zu finden und ihn zu tuberfiihren, nicht immer objektiv ermitteln und
entscheiden wird.!*

Eine personelle Union von AnklagerIn und RichterIn in formaler Hinsicht wiirde somit
eine Ruckkehr zum Inquisitionsprozess bedeuten und hitte die zuvor beschriebenen
negativen Konsequenzen zur Folge. Der einfachgesetzlichen Einfithrung einer solchen
Prozessform stiinden unstrittig verfassungsrechtliche (Art 90 Abs 2 B-VG) und grund-
rechtliche (Art 6 EMRK) Vorgaben entgegen. Fraglich ist allerdings, ob die Moglichkeit
der zweifachen Sachverstindigenbestellung (§ 126 Abs 4 letzter Satz StPO) aufgrund
dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben ebenfalls unzulassig wire, weil sie im Grunde
die aus dem Anklagegrundsatz abgeleitete Teilung der Funktionen zwischen AnkligerIn
und RichterIn unterlauft.

4.2. Art 90 Abs 2 B-VG

Die Bestimmung des Art 90 Abs 2 B-VG ,,Im Strafverfahren gilt der Anklageprozess*
geht auf den Reichstag von Kremsier zuriick, wo sie 1848 im Verfassungsausschuss
tiber die Grundrechte textiert und am 24. Janner 1849 nach eingehenden Beratungen
vom Plenum angenommen wurde. Schlieflich wurde diese Formulierung auch in die
neue bundesstaatliche Verfassung integriert und tibernommen. ' !¢

Im Kern steht der Regelungszweck des Art 90 Abs 2 B-VG aufSer Streit. Anklageprozess
bedeutet das Erfordernis einer Klage als Prozessvoraussetzung des Strafverfahrens —
und damit das Gebot der Trennung von anschuldigendem und urteilendem Faktor. Ein
gerichtliches Strafverfahren darf nur iiber Antrag einer zur Anklage befugten Person
eingeleitet werden, nicht (auch) von Amts wegen durch den/die RichterIn, der/die tiber
Schuld und Strafe zu urteilen hat.!” Diese personell-organisatorische Trennung zwischen
RichterIn und AnklagerIn gilt als der formelle Gehalt des Anklageprinzips.'

13 Dazu Wiederin, in Fuchs/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zur StPO [Stand: Feb. 2012] § 4 Rz 11.

14 Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht’ Rz 17.

15 BGBI 1920/1.

16 Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 9; Machacek, Rechtsschutz im Strafverfahren und Verfassung, AnwBl 2002, 620 (620 ff).
17 Mit umfassenden Literaturhinweisen Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 10.

18 Adamovic/Funk, Verfassungsrecht® (1985) 316.
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Mit dem Verbot der Verurteilung von Amts wegen ohne vorgangige Anklage durch eine
von der/dem RichterIn verschiedene Person soll nach Ansicht eines Teiles des Schrift-
tums der normative Gehalt des Art 90 Abs 2 B-VG auch schon erschopft sein.'” Demge-
geniiber misst ein anderer Teil des Schrifttums sowie der VEGH dem Anklageprozess
einen dartuber hinausgehenden (materiellen) Gehalt zu. So hat der/die Beschuldigte ein
verfassungsrechtlich gewihrleistetes Recht auf Parteistellung?® und er/sie darf auch
nicht zur Selbstbezichtigung?! verpflichtet werden.??

4.3. Zweifache Sachverstandigenbestellung und Art 90 Abs 2 B-VG

Ohne diesen Streit umfassend diskutieren oder abschliefSend kliren zu kdnnen, soll an
dieser Stelle blofS festgestellt werden:

Der historische Gesetzgeber wollte nicht blof§ aus einer zweckfreien Intention heraus
eine Abkehr von inquisitorischen Richterspriichen schaffen. Vielmehr wollte er wegen
der negativen Erfahrungen, die mit einer solchen Prozessform verbunden sind, entspre-
chende gesetzliche Vorkehrungen treffen.

Er konnte dabei aber nicht vorhersehen, dass das Strafverfahren einmal in ein Ermitt-
lungsverfahren und ein Hauptverfahren getrennt werden wiirde. Dabei kommt es durch
die Moglichkeit der zweifachen Bestellung von Sachverstindigen zwar nicht zu einer
personellen Vereinigung von anschuldigendem und urteilendem Faktor in formeller
Hinsicht. Aber es konnte durchaus zu einem Unterlaufen des urspriinglichen Regelungs-
zwecks des Art 90 Abs 2 B-VG kommen.

So werden Urteile in wesentlichen Teilen auf Sachverstindigengutachten gestitzt. Dies
gilt insbesondere bei komplexen Wirtschaftsprozessen, die besonderes Fachwissen er-
fordern. RichterInnen, die sich auf das Gutachten eines/r Sachverstandigen, der/die be-
reits fiir die Anklagebehorde titig war, verlassen, laufen dabei abstrakt und konkret
Gefahr, als blof$ verlangerter Arm der Staatsanwaltschaft zu urteilen, womit sie letztlich
in inquisitorischer Art und Weise tatig werden wiirden.

5. Art 6 EMRK
5.1. Fairnessgebot

Art 6 EMRK enthilt mit dem sogenannten ,,fair-trial-Grundsatz“ eine Vielzahl prozes-
sualer Rechte, durch welche die Einhaltung der rechtsstaatlichen Mindestgarantien im
Strafprozess gesichert werden soll. Ein aus dem Fairnessgebot abgeleitetes Recht ist der

19 So zuletzt Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 15.

20 Siehe VfSlg 5235/1966 und 9950/1984.

21 VfSlg 10.394/1985, 15.600/1999.

22 Mit Literaturhinweisen Hengstschliger, Verwaltungsverfahrensrecht* (2009) Rz 677.
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Grundsatz der Waffengleichheit. Dieses Recht verlangt die grundsitzlich gleichmafsige
Ausstattung der Anklagebehorde wie der Verteidigung mit prozessualen Rechten.??

Bei der Beurteilung der Fairness eines Verfahrens ist neben subjektiven, in der an der
Strafrechtspflege beteiligten Person gelegenen Griinden auch der dufSere Anschein von
Bedeutung. So geht der EGMR bei der Frage nach konventionsgemifler Unparteilich-
keit von RichterInnen davon aus, dass diese schon nicht mehr ausreichend gewihrleistet
ist, wenn ein Umstand geeignet ist, sie aus der Sicht der Offentlichkeit oder eines/r der
Verfahrensbeteiligten objektiv anzuzweifeln.?* Die Uberpriifung einer etwaigen Beein-
trachtigung der gerichtlichen Unabhingigkeit nach ihrem dufSeren Erscheinungsbild ist
schon allein wegen des Ansehens der Rechtsprechung und der Akzeptanz der zu treffen-
den Entscheidung erforderlich. Im Rahmen der Beurteilung der Unabhingigkeit des
Gerichts stellt der EGMR insbesondere auf die Handhabung der Ernennung der Rich-
terInnen oder Vorkehrungen gegen eine Einflussnahme von aufSen auf die Entschei-
dungsfindung ab.?

Wird eine Verletzung des ,,fair-trial-Grundsatzes“ behauptet, ist nach Auffassung des
EGMR zu priifen, ob das Verfahren in seiner Gesamtheit, dh vom Ermittlungsverfahren
bis hin zur Rechtsmittelinstanz, als ,,fair“ anzusehen ist. Wie dies der EGMR in seiner
Rechtsprechung stets betont, kann bei einer Verletzung eines Verfahrensrechts kein Ver-
stofd gegen Art 6 EMRK vorliegen, sofern das Verfahren insgesamt als fair bewertet
wird.?

Die EMRK enthilt weder eine Bestimmung, nach der die Stellung des/der Sachverstan-
digen in einem fairen Verfahren niher determiniert wird, noch wird die Auswahl der
Sachverstandigen in irgendeiner Weise geregelt. Dennoch ergeben sich zumindest mit-
telbar gewisse Vorgaben durch das Fairnessgebot. So hat der EGMR seine sogenannte
Anscheinsjudikatur mutatis mutandis auch auf Sachverstindige erweitert.?

Im Fall Bonisch stellte der EGMR fest, dass aus Sicht des Angeklagten Zweifel an der
Neutralitit eines im strafrechtlichen Hauptverfahren vom Gericht bestellten Sachver-
stindigen bestehen, wenn dessen Anzeige es war, welche die Einleitung der Strafverfol-
gung durch die Staatsanwaltschaft veranlasste.?® Wer also die Einleitung eines Strafver-
fahrens betreibt, kann aus der objektiv nachvollziehbaren Sicht der betroffenen Prozess-
beteiligten als befangen gelten. Im vorliegenden Fall riickte, so der EGMR im Ergebnis,
der ,,dufSere Anschein® den Sachverstindigen in die Nihe eines ,,Belastungszeugen“.?’

23 Vgl Kiihne, in IntKommEMRK Art 6 Rn 372 ff.

24 Siehe mit ausfiihrlichen Rechtsprechungshinweisen Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren MRK und IPBPR
(2005) MRK Art 6 Rn 54a.

25 Essner, in Léwe-Rosenberg (Hrsg) GrofSkommentar zur Strafprozessordnung?, Band 11: EMRK/IPBPR (2012) Art
6 Rn 141.

26 Vgl EGMR 16.11.2006, Appl 46.503/99 — Klimentyev; EGMR 9.1.2007, Appl 47.986/99 — Gossa.

27 EGMR 28.08.1991, Serie A Nr 211, Ziff 44. — Brandstetter.

28 EGMR 6.5.1985, Serie A 02 Nr 92 — Bénisch.

29 EGMR 6.5.1985 Serie A 02 Nr 92, Ziff 31 ff — Bénisch.
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Im Fall Brandstetter urteilte der EGMR dagegen, dass die blofSe Zugehorigkeit eines
Sachverstiandigen zu einer Behorde oder Einrichtung, auf deren Anzeige hin das straf-
rechtliche Ermittlungsverfahren in Gang gekommen ist, nicht gestattet, diesen Sachver-
standigen als Belastungszeugen anzusehen, auch wenn dies gewisse Bedenken auf Seiten
des Angeklagten auszulosen vermag. Zutreffend hielt der EGMR fest, der Umstand,
dass ein Sachverstindiger fiir dieselbe Anstalt arbeitet wie ein Kollege, dessen Gutach-
ten die Grundlage der Anklage bildet, berechtige fiir sich allein nicht zur Annahme, der
betreffende Sachverstiandige sei deshalb unfihig, mit der notwendigen Objektivitat zu
handeln.’® Mafsgebend ist, ob Umstiande vorliegen, welche geeignet sind, den Anschein
der Befangenheit und die Gefahr der Voreingenommenheit objektiv zu begriinden.3!
Hieraus folgt zum einen, dass bei der Frage nach der Neutralitit und Objektivitit des/
der Sachverstindigen nicht das subjektive Empfinden der Beteiligten entscheidend ist,
obwohl dieses auch nicht ganz ohne Bedeutung ist. Zum anderen lasst sich daraus ab-
leiten, dass es nicht notwendigerweise eines Nachweises der tatsdachlichen Befangenheit
des/der Sachverstandigen bedarf. Auch Umstinde, die auf rein organisatorische oder
funktionale Belange zuriickgehen, konnen dazu geeignet sein, Misstrauen bezuglich der
Unparteilichkeit der Person des/der Sachverstindigen zu wecken.*

Dass ein Sachverstindiger fiir dieselbe Untersuchungsbehorde oder dasselbe Laborato-
rium arbeitet wie ein Kollege, dessen Gutachten die Grundlage der Anklage bildet, be-
rechtigt noch nicht zu objektiven Zweifeln an seiner Neutralitit, weil dann die Erhe-
bung eines Sachverstindigenbeweises in vielen Fillen in unannehmbarere Weise einge-
schrankt wire, so der EGMR. Anders hingegen, wenn der Sachverstiandige personlich
den Tatverdacht begriindet hat und aufgrund seines Berichts ein strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren gegen den Beschuldigten eingeleitet worden ist.*

Kommen schliefSlich einem/r gerichtlich bestellten Sachverstindigen, der/die dem ,,du-
Beren Anschein® nach als ,,Zeuge der Anklage“ auftritt, mehr Rechte im Verfahren zu
als einem/r sachverstindigen Zeugenln, sieht der EGMR darin eine Verletzung des Fair-
nessgrundsatzes nach Art 6 Abs 1 EMRK.3*

5.2. Zweifache Sachverstandigenbestellung und EMRKStandards

Es ist zwar zuzugestehen, dass sowohl Staatsanwailtlnnen als auch RichterInnen nach
§ 3 StPO zur Objektivitat verpflichtet und zu Sachverstindigen gemafs § 126 Abs 2 StPO

30 EGMR 28.08.1991, Serie A Nr 211, Ziff 32 ff. — Brandstetter.

31 So EGMR 28.08.1991, Serie A Nr 211, Ziff 44, mwH — Brandstetter.

32 Vgl Donatsch, Der Sachverstindige im Strafverfahrensrecht, unter besonderer Beriicksichtigung seiner Unabhingig-
keit sowie des Privatgutachters, in Jusletter 14. Mai 2007 [Rz 28].

33 Vgl Essner, Auf dem Weg zu einem europdischen Strafverfahrensrecht (2002) 693 ff.

34 Walzel v Wiesentreu, in Attlmayr/Walzel v Wiesentreu (Hrsg), Handbuch des Sachverstindigenrechts (2006), § 6
Sachverstindigenbeweis und Fairness des Verfahrens, Rn 2065.
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vor allem Personen zu bestellen sind, die in die Gerichtssachverstandigenliste eingetra-
gen und somit beeidet und gerichtlich zertifiziert wurden.

Aus der Sicht der Beschuldigten ist die Zulassigkeit der Zweifachbestellung von Sach-
verstandigen aber dennoch problematisch, da der/die AnkldagerIn nach der Anklageer-
hebung zum/r Verfahrensbeteiligten®* mutiert und zum ,, Verfahrensgegner“ des/der Be-
schuldigten wird.’® Aus diesem Grund kann der Staatsanwaltschaft’” selbst, aber auch
den von ihr bestellten Sachverstindigen — insbesondere unter Berticksichtigung der
zuvor beschriebenen Verflechtungen zwischen Staatsanwaltschaft und Sachverstandi-
gen —, nicht dieselbe Unabhingigkeit beigemessen werden, wie dem Gericht und einem
ausschliefSlich diesem zurechenbaren Sachverstindigen. Vielmehr sind Sachverstandige,
die von Seiten der Staatsanwaltschaft bestellt werden, im Hauptverfahren als Zeugln-
nen der Anklage bzw als ,,Belastungszeuglnnen® zu betrachten. Insofern ist die Zulas-
sigkeit der Zweifachbestellung von Sachverstandigen im Strafverfahren mit jener Sach-
verhaltskonstellation vergleichbar, wie sie dem obgenannten Fall Bénisch zu Grunde
lag. In beiden Fillen sind es die gutachterlichen Vorarbeiten im Ermittlungsverfahren,
die zum spateren Hauptverfahren fithren bzw dieses erst ermoglichen. Hieraus kann der
Schluss gezogen werden, dass das Tatigwerden von Gutacherlnnen im Ermittlungsver-
fahren der Neutralitit und Unparteilichkeit derart schadet, dass sie in einem spateren
Hauptverfahren zumindest dem dufseren Anschein nach in die Ndhe von Belastungszeu-
glnnen riicken.

Werden Gutachterlnnen der Anklagebehorde zu gerichtlichen Sachverstindigen im
Hauptverfahren bestellt, ergeben sich letztendlich auch Unterschiede hinsichtlich der
Rechtsstellung von Sachverstindigen der Anklage im Vergleich zu jener, die den Sach-
verstandigen der Verteidigung zukommt.

Vom Gericht bestellte Sachverstindige sind keine Zeuglnnen iSd StPO und genieflen
aufgrund ihrer Objektivitat grofle Glaubwiirdigkeit. Privatgutachterlnnen des/der An-
geklagten gelten dagegen als Zeuglnnen und haben grundsitzlich einen geringeren
Glaubwiirdigkeitsgrad, weil sie ja von dem/der Angeklagten bestellt wurden.?® Die Ge-
richte achten aufSerdem darauf, dass noch nicht vernommene Zeuglnnen vor ihrer Ver-
nehmung im Interesse der Wahrheitsfindung nicht anwesend sind,* wahrend noch nicht
vernommene gerichtlich bestellte Sachverstindige der Hauptverhandlung von Beginn
an folgen durfen. Sie diirfen sogar wihrend der Vernehmung von Zeuglnnen ohne wei-
teres in der Hauptverhandlung anwesend sein.*°

35 Siehe § 220 StPO.

36 Siche Grafl, Die Rolle der Sachverstindigen im Prozess, juridikum 2008, 24 (25).

37 Siehe zur ausfiihrlichen Kritik an der derzeitigen Stellung der Staatsanwiilte in der Justizorganisation Mayer, Justiz
in Gefahr?, AnwBl 2012, 270 (271).

38 Vgl Todor-Kostic, Sachverstindigenbeweis und Sachverstindigenauswahl, AnwBl1 2011, 134 (135).

39 Kirchbacher, in Fuchs/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zur StPO [Stand: Juli 2009] § 247 Rz 55.

40 Vgl Danek, in Fuchs/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zur StPO [Stand: April 2010] § 241 Rz 6.
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Von einer Waffengleichheit kann also aufgrund der unterschiedlichen Stellung der ver-
schiedenen GutachterInnen — PrivatgutachterIn als Zeugln der beklagten Person einer-
seits und GutachterIn der Anklagebehorde als gerichtliche/r Sachverstandige/r anderer-
seits — in der Hauptverhandlung keine Rede mehr sein.

6. Schlussbemerkungen

Von der einfachgesetzlichen Zulédssigkeit der zweifachen Sachverstindigenbestellung
nach § 126 Abs 4 letzter Satz StPO konnte nicht nur der in Art 90 Abs 2 B-VG festge-
legte Regelungszweck des historischen Gesetzgebers nachteilig betroffen sein. Vielmehr
konnte eine solche blof$ aus prozessokonomischen Griinden eingefiihrte Regelung auch
dem Fairnessgebot iSd Art 6 Abs 1 EMRK widersprechen.

Dabei ist mit den Worten der Konventionsorgane daran zu erinnern: ,,Justice must not
only be done, it must also be seen to be done“.*' Das Schutzgut, auf welches dabei ab-
gestellt wird, ist das Vertrauen in die Rechtspflege. Die Zulassigkeit der zweifachen
Sachverstandigenbestellung schadet diesem Schutzgut.

Diese Problematik wurde nicht bestehen, wenn der/die Sachverstindige durchgehend,
also sowohl im Ermittlungsverfahren als auch im Hauptverfahren, nur vom Gericht
bestellt werden diirfte, und auch nur diesem gegentiber verantwortlich wire.*

Die StPO liefSe sich aber auch dahingehend dndern, dass die zweifache Sachverstandi-
genbestellung iSd § 126 Abs 4 letzter Satz StPO zukunftig nicht mehr erlaubt sein sollte:
Ein/e ,,GutachterIn“ der Staatsanwaltschaft sollte im Hinblick auf eine gerichtliche
Sachverstandigenbestellung automatisch als befangen gelten. Im Hauptverfahren stiin-
de dann der/die GutachterIn der Staatsanwaltschaft dem/der PrivatgutachterIn der Ver-
teidigung auf Augenhohe gegeniiber. Bei Bedarf hitte der/die RichterIn eine/n weitere/e
GutachterIn zu bestellen. Nur diesem/r sollte die privilegierte Sachverstandigenstellung
iSd Strafprozessordnung zukommen.

Eine entsprechende Gesetzesinderung wire wohl aus prozesshygienischen Griinden
nicht nur wiinschenswert, sondern konnte verfassungsrechtlich und konventionsrecht-
lich sogar geboten sein.

Dr. Helmut Kinczel ist Rechtsanwaltsanwirter in der Kanzlei PHHV Prochaska Heine Havranek Vavrovsky Rechtsan-
wilte GmbH.

41 Vgl EGMR 28.6.1984 — Campbell und Fell = EuGRZ 1985, 534 (540).
42 Im Gegensatz dazu siche Todor-Kostic, AnwBl 2011, 134.
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Thema:
Widerstand & Recht

Vorwort

Nina Eckstein/Ines Rossl

Es lasst sich beobachten, dass der Widerstandsbegriff derzeit wieder floriert. Streitschrif-
ten wie ,,Der kommende Aufstand“ (Unsichtbares Komitee, 2008) oder ,,Emport Euch!“
(Stephane Hessel, 2010) erfahren breitenwirksame Beachtung. Konferenzen, Seminare
und Vortragsreihen beschlagworten sich mit dem Begriff ,, Widerstand“.! Diese Begriffs-
konjunktur hingt wohl mit Ereignissen der jiingsten Vergangenheit (und Gegenwart)
zusammen wie bspw Wikileaks, Occupy, den Aufstinden im arabischen Raum, den
Massendemonstrationen gegen die europaische Krisenpolitik, der damit einhergehenden
staatlichen Repression etc.

In der Literatur verlauft die gangige Unterscheidung zwischen ,, Widerstand“ und ,,zivilem
Ungehorsam* entlang der Frage, ob die Handelnden der gesamten politischen Ordnung
ihre Legitimitdt absprechen, oder ob diese grundsitzlich als legitim akzeptiert und nur ein
einzelnes Gesetz oder ein bestimmtes Staatshandeln als Unrecht bekdmpft werden.? Prak-
tisch entbehrt diese Differenzierung jedoch ausreichender Trennschirfe.’ Bemangeln Haus-
besetzerlnnen nur die mangelnde Nutzbarkeit eines konkreten leerstehenden Gebdudes
oder meinen sie eine Kritik an Verteilungsfragen mit, die an der Grundstruktur des Gemein-
wesens ruttelt? Und was ist mit grundrechtlich geschiitzten Protestformen (zB Demonstra-
tionen), die auf den ersten Blick — anders als ,,ziviler Ungehorsam® — gar keine Regel bre-
chen? Wer hat die Definitionsmacht, wann die Grenze der legalen Kritik iiberschritten
wurde? Und bleibt bei der Debatte iiber Ungehorsam und Widerstand nicht auf der Stre-
cke, dass auch das Recht eine Ressource fiir emanzipatorische Praktiken sein kann?

Da sich die Thematik als facettenreich darstellt, sich oftmals strikter Kategorisierungen
entzieht und vor allem gerade durch Unschirfen und Grautone an Brisanz gewinnt, ist
der Schwerpunkt Widerstand & Recht bewusst breit gefasst.

1 ZB: ,Democracy and Resistance* (Konferenz, 18.-20. Juni 2012, Justus Liebig Universitit GiefSen), “Protest — Wi-
derstand — Aufstand: Streit um politische Ordnungen (Vortragsreihe, Sommersemester 2012, Goethe-Universitit
Frankfurt am Main).

2 Vgl Rawls, A Theory of Justice (1999), 308-335; Dworkin, Biirgerrechte ernst genommen (1984), 337-363.

3 Vgl Arendt, Ziviler Ungehorsam (1970), in Knott (Hg) Zur Zeit. Politische Essays (1999) 119-160 (138).
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Ilse Reiter-Zatloukal zeigt aus rechtshistorischer und ideengeschichtlicher Sicht, dass
der Gedanke, es konnte ein Widerstandsrecht gegen die geltende Ordnung geben, mit
der Ausbildung des Rechts- und Verfassungsstaats und seinen Rechtsschutzmechanis-
men zurucktritt und sich die Debatte seitdem eher um den Begriff des ,,zivilen Ungehor-
sams* dreht. Im Anschluss daran beschiftigt sich Andreas Fisahn mit dem im deutschen
Grundgesetz verankerten Widerstandsrecht, das bei Beseitigung der verfassungsmafsi-
gen Ordnung zum Tragen kommt und sich daher vom zivilen Ungehorsam abgrenzt.
Dabei stellt er die Frage, ob im Angesicht des ,,Substanzverlusts der Demokratie® und
der damit zweifelhaft gewordenen Gesetzesgeltung das Recht auf Widerstand auflebe.
Das osterreichische Recht kennt ein derartiges Widerstandsrecht nicht. Das StGB nor-
miert allerdings, wann der ,, Widerstand gegen die Staatsgewalt* straflos bleibt. Markus
Helmreich geht diesem ,,Widerstandsrecht* aus rechtsdogmatischer Sicht nach.

Es gibt berechtigterweise (vor allem im Gedenken an den Widerstand gegen das NS-
Regime) eine gewisse Zuruickhaltung, unter rechtsstaatlichen Normalverhiltnissen auf
den Widerstandsbegriff Bezug zu nehmen. Jedoch lisst sich erkennen, dass in der Ge-
genwart zunehmend ausnahmerechtliche Einsprengsel Eingang in die Normalordnung
finden.* Die Erosionserscheinungen bzw praktische Begrenztheit rechtsstaatlicher Ga-
rantien bilden auch den Hintergrund der Beitrige von Andrea Kretschmann, Roland
Pichler und Max Pichl. Kretschmann analysiert die der osterreichischen SPG-Novelle
2012 zu Grunde liegende diskursive Logik, die alles und jede/n unterschiedslos als po-
tentielle Gefahr wahrnimmt und zum Anknipfungspunkt polizeilicher Eingriffsrechte
macht. Unter diesen Umstinden kann auch legales Verhalten plotzlich als ordnungsge-
fahrdender Widerstand betrachtet werden. Pichler widmet sich der Praxis des Osterrei-
chischen Versammlungsrechts. Er zeigt, wie die Exekutive dazu tendiert, diese legale
Protestform faktisch einzuschrianken, und dabei auf Formen der Abschreckung zurtick-
greift, die sich nicht immer formalrechtlich erfassen lassen. Pichl wiederum beschreibt,
wie selbst das deutsche Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit den ,,Blocku-
py-Aktionstagen® 2012 der sicherheitsstaatlichen Logik der Exekutive folgte und seine
bisherige versammlungsfreundliche Rechtsprechung aufgab.

Hausbesetzungen sind rechtlich anders geregelt als Versammlungen. Philipp Hense be-
fasst sich anhand des Verlaufs einer konkreten Fallgeschichte in Graz mit den Strategien
derjenigen, denen daran gelegen ist, Besetzungen zu verhindern, und mit den damit zu-
sammenhangenden juristischen Fragestellungen.

In den Beitragen von Maria Hortner und Wolfgang Kaleck lasst sich die kontroversielle
Frage ausmachen: Inwiefern werden widerstindige Praktiken gerade durch bzw mit
Hilfe des Rechts ermoglicht oder ist im Gegenteil Widerstand erst ohne Recht — also
ohne ausreichend existierende rechtliche Mittel — notwendig? Hortner skizziert in ihrem

4 Vgl Frankenberg, Staatstechnik. Perspektiven auf Rechtsstaat und Ausnahmezustand (2010), 236ff.
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Beitrag die feministischen Widerstandsbewegungen in Lateinamerika. Vor dem Hinter-
grund repressiver politischer Systeme, in denen unzureichende rechtsstaatliche Struktu-
ren existier(t)en, blieb und bleibt politischem Engagement von Frauen haufig kein ande-
rer Weg, als Veranderungen ,,auf der StrafSe“ zu erkampfen. Wolfgang Kaleck beschreibt
dagegen in seinem Beitrag zu ,,Strategic Human Rights Litigation“ den ,,progressiven
Gebrauch von Recht“ als mogliches Instrument zur Veranderung gesellschaftlicher Ver-
héltnisse.

Neben all den in diesem Schwerpunkt skizzierten Aspekten steht auch die elementare
Frage: Ist die (Regel-)Ubertretung bzw das Ausloten vorgegebener Grenzen nicht Grund-
voraussetzung jedweder Weiterentwicklung und Veranderung?

Mag® Nina Eckstein, BA ist Juristin, studierte Soziale Arbeit am FH Campus Wien und ist Redaktionsmitglied des juri-
dikum; nina.eckstein@gmx.at

Mag® Ines Rossl ist Juristin in Wien und Mitherausgeberin des juridikum; ines.roessl@univie.ac.at
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Widerstandsrecht oder ziviler Ungehorsam?

Zur rechtshistorischen Einordnung von Widersetzlichkeit

Ilse Reiter-Zatloukal

Politischer und/oder bewaffneter Widerstand gegen die Staatsgewalt durch Individuen,
Gruppen und sogar Staaten wurde im Laufe der Geschichte bzw wird auch in der Ge-
genwart haufig getibt und mit einem Recht auf Widerstand legitimiert. Das klassische
Widerstandsrecht kann als entweder allgemein naturrechtlich oder durch positives Ge-
setz zugelassenes, auch gewaltsames Abwehrrecht des/der Biirgers/Buirgerin gegentiber
massiven Verfassungsbriichen zum Schutz bzw zur Wiederherstellung einer geltenden
Rechts- und Verfassungsordnung verstanden werden. Bis heute steht das Widerstands-
recht in Diskussion, va der letztlich moglicherweise in einer Totungshandlung kulminie-
rende aktive Widerstand. Gegenstand von Kontroversen war/ist auch der zivile Unge-
horsam, der in bewussten gewaltlosen Rechtsverletzungen zum Zweck der Beseitigung
einer als Unrecht erachteten Situation bzw zur Durchsetzung von Grund- und Men-
schenrechten durch Einflussnahme auf die offentliche Meinungsbildung besteht und
Ausdruck aufserparlamentarischer politischer Partizipation ist. Die/der Widerstiandige
beabsichtigt Veranderungen bzw Verbesserungen der bestehenden Rechtsordnung und
nimmt eine Bestrafung fiir den Ungehorsam in Kauf.

Ein Uberblick iiber die Einordnung des Phinomens der Widersetzlichkeit gegen die
Obrigkeit aus rechtsgeschichtlicher Perspektive soll die Entwicklung dieser Formen der
Widersetzlichkeit skizzieren.

1. Geschichte des Widerstandsrechts
1.1. Vom Mittelalter ins 19. Jahrhundert'

Das mittelalterliche Widerstandsrecht hat seine Wurzeln im Christentum? und dem
fruhmittelalterlichen Verhiltnis von Untertan und Herrscher. Ein aktives Widerstands-
recht wurde zunichst als den Weisungen der Heiligen Schrift widersprechend gesehen,
vielmehr galt grundsitzlich ein Verbot der Auflehnung gegen die staatliche Obrigkeit.
Nur bei Verletzung des gottlichen Gesetzes durch den Herrscher war passiver Wider-
stand (vom duldenden Gehorsam bis zum Mirtyrertod) nicht nur zulissig, sondern

1 Grundlegend dazu Heyland, Das Widerstandsrecht des Volkes (1950).
2 Stiittler, Das Widerstandsrecht und seine Rechtfertigungsversuch im Altertum und im frithen Christentum, in Kauf-
mann/ Backmann (Hg), Widerstandsrecht (1972) 31ff.
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sogar verpflichtend. Mit der Erklarung des Christentums zur Staatsreligion setzte sich
das aktive Widerstandsrecht durch: Der ungerechte Herrscher horte auf, vor Gott Herr-
scher zu sein, er wurde zum ,tyrannus“ bzw ,usurpator®, dem aktiv Widerstand zu
leisten das Recht und die Pflicht bestand.’> Das weltliche Herrschaftsverstindnis des
Frihmittelalters* ging davon aus, dass das Recht tiber dem Herrscher stand, dessen
Pflicht es war, das vorgefundene Recht bzw die wohlerworbenen Rechte der Einzelnen
zu schiitzen, was auch in den Kronungseiden zum Ausdruck kam.® Andernfalls bestand
ein Widerstandsrecht, selbst des Einzelnen, das in der Absetzung (ja sogar Toétung) des
Herrschers gipfeln konnte. Dieses Widerstandsrecht wurde durch das Lehnsrecht mit
seiner wechselseitigen Treueverpflichtung und der Moglichkeit eines formellen Verfah-
rens des Vasallen gegen den treubriichigen Herren vor dem Lehnsgericht weiter ausge-
baut. Die verstiarkte Verbindung von Konigtum und geistlicher Macht im Hochmittel-
alter zeigte sich insbesondere im Recht des Papstes, den Konig abzusetzen und die Un-
tertanen vom Treueeid zu entbinden, wie dies zZB Gregor VII. im ,,Dictatus Papae“ von
1075 zum Ausdruck brachte (und im Jahr darauf auch an Heinrich IV. praktizierte).
Mit der Ausbildung der stindischen Verfassung beanspruchten in weiterer Folge die
Stande als weltliche Reprasentanten der Gesamtheit bzw des Volkes die Ausiibung des
Widerstandsrechtes fiir sich, das aber zundchst weiterhin formlos und blofs gewohn-
heitsrechtlich begriindet war. In England allerdings trat das Widerstandsrecht in der
Magna Charta 1215 bereits als formelles Rechtsinstitut hervor. In anderen europii-
schen Landern (zB Aragon, Ungarn®) kam es zu dieser Zeit zu seiner positivrechtlichen
Verankerung, im deutschen Reich verdichtete sich das Recht der Kurfirsten auf Abset-
zung des Konigs.” Im 13. Jh. erschien so das Widerstandsrecht des Einzelnen im Wesent-
lichen zuriickgedringt, es war zum Recht der Reichs- und Landstinde geworden. Die
Reichsstinde tibten dann im 16. Jh. ihr Widerstandsrecht als Landesfiirsten aus, um
ihre Untertanen gegen Angriffe bzw vor Rechtsbriichen des Kaisers zu schiitzen (zB
Widerstand gegen die Exekution des Wormser Edikts von 1521). So wandelte sich das
»ius resistendi“ von einem Recht gegen die Herrschaft zu einem Recht von Herrschaft.®
Durch die Verflechtung von stindischen und konfessionellen Widerstandsbegriindun-
gen verstarkte sich allgemein die Dynamik des Widerstandsrechts.

Allerdings wurde von Martin Luther zunichst ein tiber den passiven inneren Wider-
stand jedes Christen bzw ,, Wortwiderstand“® hinausgehendes Recht der Untertanen auf

3 Sporl, Gedanken um Widerstandsrecht und Tyrannenmord im Mittelalter, in Pfister/Hildmann (Hg), Widerstands-
recht und Grenzen der Staatsgewalt (1956) 11-32.

4 Kern, Gottesgnadentum und Widerstandsrecht im frithen Mittelalter. Zur Entwicklungsgeschichte der Monarchie

(1954) 152.

Delfos, Alte Rechtsformen des Widerstandes, in Kaufmann/Backmann (Hg), Widerstandsrecht 72ff.

Bertram, Das Widerstandsrecht des Grundgesetzes (1970) 23f.

Ebd 74ff.

Friedeburg, Widerstandsrecht im Europa der Neuzeit: Forschungsgegenstand und Forschungsperspektiven, in ders

(Hg), Widerstandsrecht in der frithen Neuzeit (2001) 29.

9 Honecker, Grundrif$ der Sozialethik (1995) 364.
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Widerstand gegen den rechtmifSigen weltlichen Herrscher tiberhaupt abgelehnt, weil
die weltliche Obrigkeit von Gott eingesetzt war und seine Ordnung auf Erden verwirk-
lichen sollte. Nur im Fall, dass die weltliche Obrigkeit ,,die Grenze der Freiheit des

Kirchenwesens“'?

uberschritt, war ein Christ von der Gehorsamsverpflichtung befreit
und musste passiven Widerstand leisten. SchliefSlich anerkannte Luther aber auch ein
Recht der Reichstinde zum aktiven, aber gewaltfreien Widerstand gegen eine tyranni-
sche Herrschaft des Kaisers, wahrend Johannes Calvin'' dieses Recht allen Standen ge-
gen jeden Gewaltherrscher einrdumte, va wenn dieser den Gehorsam gegen Gott be-
drohte oder unmoglich machte.

Der deutsche Jurist Johannes Althusius sprach dann Anfang des 17. Jh. nicht der Person
des Fiirsten, sondern allein dem Gemeinwesen, das von einer Stindeversammlung, dem
Kollegium der ,,Ephoren reprasentiert wurde, die Souverinitit zu. Die Verwaltung der
Souveranitatsrechte wurde nach diesem Konzept dem Fiirsten, dem ,,obersten Magist-
rat“ in vertraglicher Form von den ,,Ephoren® tibertragen, die im Fall des Vertragsbru-
ches dem Fiirsten Widerstand leisten und ihn absetzen konnten. Voraussetzung fiir die
Austubung des den Ephoren zustehenden Widerstandsrechts war, dass die Tyrannei no-
torisch, beharrlich und mit anderen Mitteln nicht zu beseitigen war.!?

Aus der Sicht der Herrscher, gegen die dieses Widerstandsrecht in Anspruch genommen
wurde, handelten die Stinde freilich als Aufstindische bzw Rebellen. Abgelehnt wurde
derartiger stindischer Widerstand folglich von der Krone nahestehenden Philosophen
und Juristen, wie zB Thomas Hobbes'? in England und dem Schotten William Barclay, der
1600 den Begriff der ,,Monarchomachen® (Konigsbekampfer) fiir die Befiirworter eines
Widerstandsrechts unter den calvinistischen Publizisten in Frankreich pragte. Die Monar-
chomachen wandten sich namlich gegen eine uneingeschrankte Souverinitit des Herr-
schers, wie sie insbesondere in der monarchisch-absolutistischen Souverinititstheorie
von Jean Bodin formuliert wurde. Den die Herrschaftsgewalt des Monarchen beschrin-
kenden Stinden als Vertreter des Volkes kam nach dieser Lehre im Fall der Verletzung
ihrer Rechte ein Widerstandsrecht zu, das sogar den Tyrannenmord einschloss.'*

Als sich im 17. Jh. dann in Kontinentaleuropa der Stindestaat endgiiltig zum absoluten
Staat wandelte, in dem der Herrscher nicht mehr an das Recht gebunden war und fir
die Untertanen unbedingte Gehorsamspflicht bestand, erschien auch das Widerstands-
recht der Stinde obsolet, es lebte nur noch ,,als Wunschprinzip“ im naturrechtlichen
Schrifttum fort (zB Hugo Grotius)."” In England hingegen, wo zB John Locke das

10 Heckel, Die Stellungnahme der Kirche der Reformation — Die Lutheraner, in Pfister/Hildmann (Hg), Widerstands-
recht 32ff; ders Widerstand gegen die Obrigkeit? Pflicht und Recht zum Widerstand bei Martin Luther, in Kaufmann/
Backmann (Hg), Widerstandsrecht 114ff.

11 Wolf, Das Problem des Widerstandsrechts bei Calvin, in Pfister/ Hildmann (Hg), Widerstandsrecht 45ff.

12 Weinkauff, Uber das Widerstandsrecht (1956) 9; Bertram, Widerstandsrecht 32f.

13 Mayer-Tasch, Thomas Hobbes und das Widerstandsrecht (1965); Nagler, Uber die Funktion des Staates und des
Widerstandsrecht (1991) 13ff.

14 Bertram, Widerstandsrecht 29f.

15 Heyland, Widerstandsrecht 51.



juridikum 3/2012 thema: Widerstand & Recht 295

Widerstandsrecht mit der natiirlichen Freiheit des Menschen begriindete,'® konnte sich
das stindische Widerstandsrecht rechtlich-praktisch behaupten: Es wurde durch die
Positivierung der Grund- und Freiheitsrechte in der Habeas Corpus-Akte (1679) und
Bill of Rights (1689) bekriftigt und stand nun dem Parlament (House of commons) zu.
Eine ausdriickliche Verankerung desselben erfolgte schliefSlich im Verfassungsrecht ein-
zelner amerikanischer Bundesstaaten sowie der Vereinigten Staaten. So begrenzte be-
reits die Unabhingigkeitserklarung von 1776 den Staatszweck vernunftrechtlich und
normierte ein ,,Right of the People®, die sich nicht entsprechend verhaltende Regierung
»to alter or to abolish“. Die amerikanische Bundesverfassung von 1787 normierte dann
das Recht auf Widerstand ,,against arbitrary power and oppression®. In dhnlicher Wei-
se raumten die revolutiondren franzosischen Verfassungen ein ,,droit de résistance a
l’oppression® als Folge der Grund- und Menschenrechte ein.!” Dabei kniipften sie an die
Lehre Jean-Jacques Rousseaus von der das Allgemeinwohl reprisentierenden ,,volenté
générale“ an, die ein Widerstandsrecht nur kannte, wenn der Triager der Amtsgewalt
sich sein Amt angemaf3t hatte oder sich nicht an die Gesetze hielt.

In der deutschen Staatslehre wurde seit Ende des 18. Jh ein Widerstandsrecht iiberhaupt
grundsitzlich abgelehnt.!® So konnte es fiirr Kant kein Widerstandsrecht der Gesamtheit
des Volkes oder des Einzelnen (aufer der ,,Freiheit der Feder) geben, keinesfalls aufSer-
halb der Verfassung, noch auch aber letztlich in derselben, weil sich diese durch Einrdu-
mung eines Widerstandsrechts selbst ,,aufhebe“. Kant ging es einerseits um eine evolu-
tiondre Entwicklung vom Machtstaat zum Rechtsstaat, andererseits um die Erhaltung
rechtsstaatlicher Verhiltnisse durch legale Einrichtungen, die ein Widerstandsrecht und
damit allfillig verbundene Rebellionen uberflissig machen.!”” Im Konstitutionalismus
trat der Gedanke des Widerstandsrechts dann noch weiter zuriick, richtete sich der
geltende Rechtspositivismus doch nun ,,mit besonderer Schirfe* gegen ein Widerstands-
recht.?® Der Rechtsschutz erschien aufgrund der unabhingigen, biirgerlich-liberalen
Justiz ohnedies garantiert. Das Recht auf aktiven Widerstand wurde also weitgehend
ausgeschlossen bzw nur auf den Fall eines Umsturzes der bestehenden Verfassung durch
den Monarchen reduziert. Diese Widerstandslehre wurde aus Anlass des Verfassungs-
konflikts in Hannover intensiv diskutiert,?! als dort der neue Konig 1837 die von seinem
Vorginger erlassene Verfassung authob, wogegen sieben Gottinger Professoren, die so-
genannten ,,Gottinger Sieben® mit Hinweis auf ihre Eidesbindung an die Verfassung
protestierten.?” Verschiedene Fakultitsgutachten wurden nun eingeholt, wobei sich

16 Nagler, Funktion des Staates 36ff; Thiel, Locke (1990) 103f.

17 Heyland, Widerstandsrecht S6ff.

18 Ebd 61ff.

19 Schneider, Widerstandsrecht und Rechtsstaat, in Kaufmann/Backmann (Hg), Widerstandsrecht 370; auch Berke-
mann, Studien tiber Kants Haltung zum Widerstandsrecht (1972).

20 Kriele, Recht und praktische Vernunft (1979) 111.

21 Kébhler, Die Lehre vom Widerstandsrecht in der deutschen konstitutionellen Staatsrechtsrechtstheorie der 1. Hilfte
des 19. Jahrhunderts (1972) 86ff.

22 Saage-Maaf3, Die Gottinger Sieben — demokratische Vorkdampfer oder nationale Helden? (2007) 138f.
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(nur) die Tubinger Rechtsfakultdt explizit fir ein Widerstandsrecht aussprach, aller-
dings zur Wahrung der durch einen Staatsstreich in Frage gestellten konstitutionellen
Ordnung unter bestimmten Voraussetzungen, wie Offenkundigkeit der Rechtsverlet-
zung, bei Gefihrdung unwiederbringlicher Rechte, blof§ als ultima ratio und in der
mildesten Weise.?® Ein anderes Fakultatsgutachten hingegen verneinte ein Widerstands-
recht mit dem Argument der fehlenden positivrechtlichen Verankerung.

Mit dem Durchbruch des Rechts- und Verfassungsstaates seit 1848 trat der Gedanke des
Widerstandsrechts dann noch weiter zuriick, ein gewaltsamer Widerstand erschien nicht
mehr in die moderne Staatsordnung mit ihrem umfassenden Rechtsschutz passend, staat-
lich gesetztes Unrecht letztlich als undenkbar.?* Die Staatsbiirger waren daher zum umfas-
senden Gehorsam verpflichtet, Widerstand galt als Unrecht, wenn nicht sogar Verbrechen.*

1.2. Das 20. Jahrhundert

Wihrend des 1. Weltkrieges wurden verschiedene individuelle und soziale Widerstands-
und Verweigerungsaktionen in der pazifistischen Bewegung diskutiert (und praktiziert),
wie va Kriegsdienstverweigerung und Streik. Auf ein Widerstandsrecht berief sich
schliefflich 1917 auch Friedrich Adler in seinem Prozess wegen der Ermordung des cis-
leithanischen Ministerprasidenten Karl Graf Sturgkh.?®

In der Zwischenkriegszeit war weiterhin weder in Deutschland noch in Osterreich ein
Widerstandsrecht anerkannt. Allerdings erfolgte in der Weimarer Republik vor der ,,Macht-
ergreifung® im Janner 1933 auch kein nennenswerter aktiver Widerstand gegen den Nati-
onalsozialismus, wihrend es in Osterreich im Februar 1934 in Form des sogenannten
Schutzbundaufstandes zum gewaltsamen Widerstand gegen das austrofaschistische Re-
gime kam. Ein - freilich ,,volkisch“ definiertes — Widerstandsrecht hatte tibrigens Adolf
Hitler in ,,Mein Kampf“ postuliert, konne es doch ,,Staatsautoritit als Selbstzweck“ nicht
geben, ,,da in diesem Fall jede Tyrannei auf dieser Welt unangreifbar und geheiligt wire.“
Wiirde ,,ein Volkstum dem Untergang entgegengefiihrt*, dann sei die ,,Rebellion eines je-
den Angehorigen eines solchen Volkes nicht nur Recht, sondern Pflicht“.?”

Infolge der Griuel des Nationalsozialismus, gegen die vielfiltige Formen des widerstin-
dischen Verhaltens gesetzt wurden (zB vom gewaltlosen Widerstand der Geschwister
Scholl bis zum Attentat auf Hitler am 20. Juli 1944; von der Hilfe fir Verfolgte bis zu
symbolischen Gesten wie der Verweigerung des Hitlergrufses) kam es schliefSlich zu einer
Neubelebung des naturrechtlich begriindeten Widerstandsrechts im Nachkriegsdeutsch-
land: Besondere Bedeutung erlangte nach Kriegsende die Radbruchsche Formel, nach der
im Konflikt zwischen positivem Recht und Naturrecht grundsitzlich ersteres den Vorrang
habe, es sei denn, dieses erreiche ein derart ,,unertriaglich ungerechtes“ MafS, dass es der

23 Kobhler, Widerstandsrecht 99.

24 Listl, Staatsnotstand und Widerstandsrecht, in Kaufmann/Backmann (Hg), Widerstandsrecht 545.
25 Kobhler, Widerstandsrecht 36f.

26 Reiter, Gustav Harpner (1864-1924) (2008) 247ff.

27 Zit n Kaufmann, Einleitung, in Kaufmann/ Backmann (Hg), Widerstandsrecht X.
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Gerechtigkeit zu weichen habe.?® Insbesondere entbrannte nun jedoch eine Debatte uiber
die Legitimitdt des Widerstands gegen den Nationalsozialismus, fir die sich besonders
der hessische Generalstaatsanwalt Fritz Bauer einsetzte, der nicht nur gegen die Verun-
glimpfung der Widerstandskdampfer vom 20. Juli 1944 als ,,Landesverriter” kampfte,
sondern auch fir ein allgemeines Recht auf Widerstand bei Verbrechen des Staats, ja er
postulierte sogar die Pflicht zum Widerstand gegen einen Unrechtstaat.?

Eine Aufnahme eines Widerstandsrechts in die Verfassung der BRD wurde nach dem
Ende der NS-Herrschaft aber zunichst abgelehnt.®® Allerdings enthielten sowohl die
Landerverfassungen von Hessen 1946, Bremen 1947 und Berlin 1948 sowie die Verfas-
sung der DDR 1949 einschligige Bestimmungen. SchliefSlich wurde 1968 ein zusitz-
licher Absatz zu Art 20 des Bonner Grundgesetzes geschaffen, der als ultima ratio gegen
den Verfassungsbruch ein Widerstandsrecht im Sinn einer ,abwehrbereiten Demo-
“31 yerankerte und — von seiner Entstehungsgeschichte her — va den politischen
Streik als Ausfluss des Widerstandsrechts schiitzen sollte: ,,Gegen jeden, der es unter-

kratie

nimmt, diese Ordnung®, also die freiheitlich demokratische Grundordnung, ,,zu besei-
tigen, haben alle Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht
moglich ist“, dh insbesondere die ordentlichen Gerichte oder das Bundesverfassungsge-
richt lahmgelegt sind.?? Die versuchte oder vollendete Beseitigung grundlegender Ver-
fassungsprinzipien kann also ein Widerstandrecht auslosen, wobei es sich dabei va um
den Fall der Staatsnotwehr gegen einen Staatsstreich (von oben) oder um eine Revolte
(von unten) handelt.>® Geschiitzt ist die freiheitlich demokratische Grundordnung, zu
der nach dem Ausschussbericht va die ,,Verfassungsgrundsitze der Demokratie, des
Sozialstaates, einer bundesstaatlichen Gliederung, der Volkssouveranitit und der Mit-
wirkung des Volkes an der politischen Willensbestimmung in Wahlen und Abstimmun-
gen, der Gewaltenteilung und des Rechtsstaates“3* gehoren. Aus Anlass des Verbots der
»Sozialistischen Reichspartei“ 1952 bestimmte das Bundesverfassungsgericht in diesem
Sinne* die mit dem Widerstandsrecht geschiitzte Ordnung als eine solche, ,,die unter
Ausschluf$ jeglicher Gewalt- und Willktrherrschaft eine rechtsstaatliche Herrschafts-
ordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen der je-
weiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit darstellt. Zu den grundlegenden
Prinzipien dieser Ordnung sind mindestens zu rechnen: die Achtung vor den im Grund-
gesetz konkretisierten Menschenrechten, vor allem vor dem Recht der Personlichkeit
auf Leben und freie Entfaltung, die Volkssouveranitat, die Gewaltenteilung, die Verant-

28 Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, in Kaufmann/Backmann (Hg), Widerstandsrecht 348ff.

29 Bauer, Widerstandsrecht und Widerstandspflicht des Staatsbiirgers, in ebd 482ff.

30 Fuglsang-Petersen, Das Widerstandsrecht. Ein Beitrag zur Auslegung des Artikels 2 Abs. 4 des Grundgesetzes (1969) 12f.

31 Ganseforth, Das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 Grundgesetz im System des Verfassungsschutzes (1971) 37f.

32 Wertenbruch, Zur Rechtfertigung des Widerstandes, in Kaufmann/Backmann (Hg), Widerstandsrecht 464.

33 Beckmann, Gewihrt Art. 20 Abs. 4 ein Widerstandsrecht unter Berufung auf Vélkerrecht (1971) 12.

34 Zitn Beckmann, Art 20 9.

35 ,SRP-Urteil“ 1952, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv002001.html; bestitigt durch das ,,KPD-Urteil “, http://www.
servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html (5.9.2012).
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wortlichkeit der Regierung, die Gesetzmafigkeit der Verwaltung, die Unabhangigkeit
der Gerichte, das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit fiir alle politischen
Parteien mit dem Recht auf verfassungsmafSige Bildung und Austibung einer Oppositi-
on.“ Schutzobjekte des Widerstandsrechts sind aber als volkerrechtliches ius cogens
auch die allgemeinen Menschenrechte und das Verbot des Angriffskrieges.

Gegen die grundgesetzliche Ordnung selbst ist jedoch kein Widerstand zulassig. ,,Nur
wer seinen Widerstand gegen eine Storung dieser Ordnung richtet, um sie selbst zu ver-
teidigen oder wiederherzustellen, dirfte fur diesen Widerstand selbst Legitimitdt in An-
spruch nehmen®, so entschied der Bundesverfassungsgerichtshof im KPD-Verbotsver-
fahren 1968.3” Widerstand gegen diese Rechtsordnung zur Herbeifithrung einer anderen
ist folglich durch Art 20 Abs 2 nicht legitimiert, also auch nicht Versuche, eine ,,besse-
re“ Demokratie durchzusetzen. Weiters ist ein Widerstand ausgeschlossen, solange noch
eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts moglich erscheint. Der Widerstands-
fall ist erst dann gegeben, wenn die Lage nicht mehr mit NotstandsmafSnahmen, die ja
noch einer staatlich geordneten Situation entsprechen, gemeistert werden kann.

Der zeitliche Anwendungsbereich des Widerstandsrechts nach dem Bonner Grundge-
setz beschrinkt sich daher auf Situationen, in denen ,,offenbar erkennbar ist, dass der
Verfassungsbruch nach Erschopfung des Rechtswegs nicht mehr reparabel ware“ oder
»gerichtliche Hilfe nicht oder nicht mehr erreichbar ist“.3® Dies erscheint allerdings
durchaus problematisch, denn die Grenzen zwischen Rechtsstaat und Unrechtsstaat
sind durchaus flieffend. Die vom Grundgesetz vorgegebene Situation ist jedoch ,,bereits
so exponiert, daf$ die Zubilligung des Rechts aus Art 20 IV iS eines Verfassungsschutz-
rechts praktisch nur noch auf dem Papier steht: es erreicht den Einzelnen nicht mehr,“3*
Die Austibung des Widerstandsrechts ist dann freilich nicht mehr die Ausiibung eines
Rechts innerhalb der Ordnung des Grundgesetzes, sondern eine reine Gewissensent-
scheidung. Der Widerstandsfall wird daher ,,praktisch in die Nihe der Situation ge-
rickt, in welcher sich der Widerstandskampfer im Unrechtsstaat befindet: dieser weifs
mit Sicherheit, daf$ sein Widerstand — bleibt er erfolglos — todlich ist“.** Anders gesagt:
Das Widerstandsrecht hat eigentlich ,,seinen Ort nicht im modernen Rechtsstaat, son-
dern im Unrechtsstaat.“ Der Rechtsstaat ermachtigt also zum Widerstand ,,fir den Fall,
in dem er selbst zur Ohnmacht verurteilt ist“.*

Ein Widerstandsrecht im modernen Rechtsstaat steht der/dem Staatsangehorigen also nur
gegen Angriffe auf die verfassungsmafSige Ordnung zu deren Schutz zu, und zwar mit der
Wirkung einer Rechtfertigungsnorm: Taten, die unter reguldren Verhiltnissen als Unrecht
erscheinen, wie zZB Mord und Hoch- bzw Landesverrat, sind folglich in diesem Ausnah-

36 Beckmann, Art. 20 99ff.

37 Zitnebd 14.

38 Ebd 130.

39 Ebd 135.

40 Ebd 137.

41 Schneider, Widerstandsrecht 381.
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mezustand gerechtfertigt. Fraglich bleibt hinsichtlich der Legitimitit des Widerstands
allerdings die Frage der Rechtzeitigkeit des Widerstands. Wie es Erich Késtner ausdriick-
te, hatte der Nationalsozialismus ,,spatestens 1928 bekampft werden miissen. Man darf
nicht warten, bis der Freiheitskampf Landesverrat genannt wird. Man darf nicht warten,
bis aus dem Schneeball eine Lawine geworden ist. Man muf§ den rollenden Schneeball
zertreten. Eine Lawine halt keiner mehr auf. Sie ruht erst, wenn sie alles unter sich begra-
ben hat ... Drohende Diktaturen lassen sich nur bekdmpfen, ehe sie die Macht tibernom-
men haben. Es ist eine Angelegenheit des Terminkalenders, nicht des Heroismus ...“.*

Das Widerstandsrecht legitimiert also Angriffe auf die geltende verfassungsmafSige Ord-
nung nicht. Um jedoch den Anfingen zu wehren, Recht und Rechtsstaat immer wieder
neu zu affirmieren, damit eine solche Ausnahmesituation, welche die Ausiibung des Wi-
derstandsrechts gerechtfertigt erscheinen liefse, gar nicht erst kommt, mag der Einsatz des
zivilen Ungehorsams im Sinne einer stindigen Evolution des Rechtsstaats geboten sein.

2. Ziviler Ungehorsam

Waihrend das Widerstandsrecht letztlich auf die Wiederherstellung des Rechtsstaats ab-
zielt und nur diesem Zweck dienendes Verhalten als legitim erachtet, so stellt sich die
Frage nach derIllegalitat bzw Illegitimitat der zahlreichen Varianten des ,, Widerstehens “#3
im Rechtstaat, die von Militardienstverweigerung, Steuerverweigerung, Sitzstreiks, Blo-
ckaden offentlicher und privater Einrichtungen, Menschenketten, Haus- oder Grund-
stiicksbesetzungen (zB in Osterreich Besetzung der Hainburger Au 1984) bis hin zu
kriminellen Anschldgen reichen. Im Unterschied zu grundrechtlich abgedeckten und
damit legalen politischen Protestaktivititen wie Aufrufen und Demonstrationen, dufSert
sich der zivile Ungehorsam zwar ebenfalls systemimmanent, allerdings nicht im Rah-
men der dafiir vorgesehenen, tradierten Institutionen. Der/die Handelnde befindet sich
damit im Spannungsfeld zwischen dem positiven staatlichen Recht und seinem/ihrem
Gewissen, das nur unter bestimmten Bedingungen positivrechtliche Berticksichtigung
findet (zB Kriegsdienstverweigerung/Zivildienst).

Der aus ethischen Griinden artikulierte Widerstand stiitzt sich theoretisch vor allem auf
die amerikanische ,,civil disobedience“-Theorie, die mafSgeblich von Henry David Tho-
reau gepragt wurde, der 1848 in einem Essay (,,Civil Disobedience®) erklirte, warum
er als Protest gegen den Krieg gegen Mexiko und die Sklavenhaltung keine Steuern
mehr bezahlte. Beispiel eines derartigen zivilen Ungehorsams waren auch zB die nach
dem Fugitive Slave Act 1850 strafbare Hilfe fir entflohene SklavenInnen und die Ver-
weigerung der Zeugen Jehovas, vor der US-Flagge zu salutieren.** Den Begriff des zivi-

42 Zit n Kaufmann, Einleitung XIII-XIV.

43 Schmude, Moral, Menschenrechte, Widerstandsrecht und die politische Grundentscheidung der Gegenwart, in
Meyer ua (Hg), Widerstandsrecht 76.

44 Dworkin, Ethik und Pragmatik des zivilen Ungehorsams, in Meyer/Miller/ Strasser (Hg), Widerstandsrecht in der
Demokratie. Pro und Contra (1984) 24.
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len Ungehorsams iibernahm zunachst auch Mahatma Gandhi® fur den von ihm in Stid-
afrika praktizierten gewaltfreien Widerstand (spater von ihm als ,,ziviler Widerstand“
bezeichnet). Die dann von Gandhi entwickelte Strategie des ,Satyagraha“ hatte zum
Ziel, ,,den falsch Handelnden zu bekehren, nicht zu bezwingen“,* und brachte den Sieg
im indischen Unabhéngigkeitskampf. Ein weiterer Fall erfolgreichen zivilen Ungehorsams

47 in deren Zuge

ist die amerikanische Biirgerrechtsbewegung unter Martin Luther King,
sich zB 1955 Rosa Parks festnehmen liefs, nachdem sie ihren Sitzplatz nicht fur einen
WeifSen frei gemacht hatte, was wiederum den tber ein Jahr dauernden ,,Montgomery
Bus Boycott“ der schwarzen Bevolkerung zur Folge hatte. Auch zB die Anti-Vietnam-, die
Anti-Atomkraft- und die Friedensbewegung sowie die Verhinderungsaktionen betreffend
die Abschiebung von Asylwerbenden stellen zT Fille zivilen Ungehorsams dar.*®

Fir John Rawls, der die Diskussion tiber dieses Phinomen nachhaltig pragte, ist der
burgerliche Widerstand in einer ,,fast gerechten Gesellschaft* eine ,,6ffentliche und ge-
waltlose Handlung, die in Einklang mit dem Gewissen, aber im Widerspruch zum Gesetz
steht und gewohnlich mit der Absicht vollzogen wird, einen Wandel in den Maf§nahmen
oder Gesetzen der Regierung herbeizufithren“.* Ein derartiger ziviler Ungehorsam wer-
de ,in Situationen ausgetibt, wo man mit Festnahme und Bestrafung rechnet und sie
ohne Widerstand hinnimmt. Auf diese Weise zeigt der biirgerliche Ungehorsam, dass er
legale Verfahrensweisen respektiert. Der burgerliche Ungehorsam bringt den Ungehor-
sam gegeniiber dem Gesetz innerhalb der Grenzen der Rechtstreue zum Ausdruck, und
dieses Merkmal tragt dazu bei, dass in den Augen der Mehrheit der Eindruck geweckt
wird, es handle sich wirklich um eine Sache der Uberzeugung und Aufrichtigkeit, die
tatsdchlich an ihren Gerechtigkeitssinn gerichtet ist.“*° Fiir Jiirgen Habermas stellt der
zivile Ungehorsam tiberhaupt einen ,,Wesenszug einer reifen politischen Kultur® dar,
denn jede ,rechtsstaatliche Demokratie, die ihrer selbst sicher ist, betrachtet den zivilen
Ungehorsam als Bestandteil ihrer politischen Kultur“.’! Allerdings steht damit fiir Ha-
bermas der demokratische Rechtsstaat auch ,,vor einer paradoxen Aufgabe“, muss er
doch ,,das MifStrauen gegen ein in legalen Formen auftretendes Unrecht schiitzen und

wachhalten, obwohl es eine institutionell gesicherte Form nicht annehmen kann.“5?

Der zivile Ungehorsam steht so ,,in der Schwebe zwischen Legitimitit und Legalitat«.>

Er kann daher wohl ,,niemals prinzipiell straffrei“, aber doch sehr wohl ,,moralisch ge-

45 Schneider, Das Widerstandsrecht in Staatsrecht und Staatstheorie der Gegenwart (1964) 130ff.

46 http://www.mkgandhi.org/momgandhi/chap33.htm (5.9.2012).

47 Rbinow, Widerstandsrecht im Rechtsstaat? (1984) 17f.

48 Nestler-Tremel, Der Widerstand gegen die Abschiebung von Asylbewerbern, in Saladin/Sitter (Hg), Widerstand im
Rechtsstaat (1988) 117ff.

49 Zitn With, Zum Stellenwert des zivilen Ungehorsams in der Bundesrepublik, in Meyer ua, Widerstandsrecht 91.

50 Rawls, Gerechtigkeit als Fairness (1976) 171.

51 Zit n Rhinow, Widerstandsrecht 18.

52 Habermas, Ungehorsam mit Augenmaf3, in Die Zeit, 24. 9. 1983.

53 Habermas, Ziviler Ungehorsam. Testfall fiir den demokratischen Rechtsstaat, in Glotz (Hg), Ziviler Ungehorsam im
Rechtsstaat (1983) 51.
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rechtfertigt und politisch akzeptabel“ sein.** Ziviler Ungehorsam ist jedenfalls idR nicht
als solcher ein Straftatbestand, vielmehr wird die einzelne konkrete Rechtsverletzung
vom Kriminal- bzw Verwaltungsstrafrecht sanktioniert, die Palette reicht dabei in Oster-
reich von zB Widerstand gegen die Staatsgewalt, Notigung, Hausfriedensbruch, Sachbe-
schidigung, Aufforderung zum Ungehorsam gegen Gesetze bis zu ungestiimen Beneh-
men und dgl. Die im zivilen Ungehorsam zum Ausdruck kommende Motivation kann
allerdings bei der Strafbemessung oder bei der Einstellung eines Strafverfahrens bertick-
sichtigt werden. Zu den strafrechtlichen Konsequenzen konnen freilich auch zivilrechtli-
che Verfahren treten, zB aufgrund von Besitzstorungs- oder Schadenersatzklagen.
,»Wenn Recht zu Unrecht wird, wird Widerstand zur Pflicht“. Dieser, Bertold Brecht
zugeschriebene Aphorismus, birgt viele offenen Fragen des klassischen Widerstands-
rechts: Was ist ,, Widerstand“, wann wird die Grenze zwischen Recht und Unrecht tiber-
schritten, sodass gewaltsamer Widerstand zulassig ist, wem kommt es zu, das Urteil
dartiber zu treffen, gibt es anerkannte Kriterien fiir den ,gerechten® oder ,,ungerech-
ten“ Widerstand oder entscheidet nur der Ausgang, ob eine legitime Ausiibung des
Widerstandsrechts oder ein rechtswidriger Aufstand vorlag? AufSerhalb dieses klassi-
schen Widerstandsrechts stellt sich aber auch die Frage nach der Rechtfertigung des
zweiten Widersetzlichkeitsphinomens, des zivilen Ungehorsams, va im Zusammenhang
mit moglichen Grenzen des Mehrheitsprinzips (zB Minderheiten) und angesichts von
evidenten Demokratiedefiziten (zB Miangel im Bereich der 6ffentlichen Kontrolle staat-
licher Organe, Korruption, Wahlbetrug).*
Bleibt schlielich die Frage der Sinnhaftigkeit einer Kodifikation des Rechts auf Wider-
setzlichkeit im Rechtsstaat. Dies betrifft va eine mogliche Straflosigkeit zivilen Ungehor-
sams, was freilich nur eine (grundrechtlich verankerte?*¢) Ausnahmeregelung unter eng
gezogenen Grenzen (zB Gewaltlosigkeit, Demokratiekonformitat, Verhaltnismafigkeit)
darstellen konnte, soll nicht der Grundsatz der Herstellung und Aufrechterhaltung staat-
licher Ordnung preisgegeben werden. Eine Gefihrdung der parlamentarischen Demo-
kratie durch Aktionen zivilen Ungehorsams, wie von (idR konservativen) Gegnerlnnen
perhorresziert,’” wire dadurch jedenfalls wohl nicht zu befiirchten. Vielmehr konnte
moglicherweise durch eine Positivierung des zivilen Ungehorsams in nationalem Recht
diesem zu einer Akzeptanz wie in seinem Herkunftsland verholfen werden, wo er ,,stets
der kleine Bruder der Demokratie® gewesen ist.’®

Ilse Reiter-Zatloukal ist ao. Prof™. am Institut fiir Rechts- und Verfassungsgeschichte der Universitit Wien.

54 Meyer, Mehrheitsregel, ziviler Ungehorsam und neue politische Kultur, in ders (Hg), Widerstandsrecht 137.

55 Dobler, Recht auf demokratischen Ungehorsam (1995), 162ff.

56 Kalin, Ziviler Ungehorsam und Grundrechte, in ebd 244ff.

57 Ebert, Die Auswirkungen von Aktionen zivilen Ungehorsams in parlamentarischen Demokratien, in Saladin/Sitter
(Hg), Widerstand 73ff; Kalin, Ungehorsam 233.

58 PreufS, Grundrechte und Verfahrensautonomie angesichts neuer Herausforderungen, in Meyer ua (Hg), Wider-
standsrecht 58.
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Verfasstes Widerstandsrecht
und der Substanzverlust der Demokratie

Andreas Fisahn

1. Das Widerstandsrecht in der deutschen Verfassung

Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland enthilt in Art 20 IV ein positiv nor-
miertes Widerstandsrecht. Nach dieser Vorschrift haben alle Deutschen ,,gegen jeden,
der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, ... das Recht zum Widerstand, wenn
andere Abhilfe nicht moglich ist.“ Diese Vorschrift wurde erst im Kontext der soge-
nannten Notstandsverfassung! im Jahre 1968, die von der ,,Studentenbewegung® in
den ubrigen Teilen angegriffen wurde, weil sie tiber die Aussetzung von Grund- und
Parlamentsrechten den Ubergang in die Diktatur ermégliche, in das GG aufgenommen.
Das Widerstandsrecht des Art 20 IV GG wurde im Bundestag ohne grofse Diskussion
verabschiedet und erscheint so als Besanftigungsstrategie gegeniiber den Kritikerinnen?
der Notstandsverfassung, denen signalisiert werden sollte, dass ein Ubergang in eine
Diktatur nicht gewollt sei und zum Widerstand berechtige.

Die Staatsrechtslehre beeilte sich folglich, die Bedeutung des positivierten Widerstands-
rechts herunter zu spielen: Der verfassungspolitische Wert liege in seiner ,,Symbolfunk-
tion“; symbolisiert werde ,,das Gegenbild der Revolution®; es sei ein ,,konservatives auf
Bewahrung gerichtetes Recht®, das als ,,ultima ratio“ angewendet werden konne; es
erginze die ,,wehrhafte Demokratie“ und beziehe sich auf die ,,freiheitlich demokrati-
sche Grundordnung® (FDGO)?3, nicht etwa auf die in Art 20 I-IIl GG normierten Staats-
strukturprinzipien Demokratie, Rechtsstaat und Sozialstaat.* Die Unterscheidung lauft

1 Die Notstandsgesetze wurden von der grofsen Koalition im Mai 1968 verabschiedet. Sie waren von den Alliierten
gefordert worden, damit die BRD weitergehende Souverinititsrechte erhalten konnte. Mit den Notstandsgesetzen
wurde die Moglichkeit geschaffen, die Bundeswehr im Inneren einzusetzen, um eine Gefahr fiir die FDGO (,,freiheit-
lich demokratische Grundordnung®) abzuwenden. Zu diesem Zweck diirfen auch unterschiedliche Grundrechte wie
etwa das Recht auf Freiziigigkeit eingeschrinkt werden.

2 Minner haben sicher kein Problem, auch bei der weiblichen Form mitgemeint zu sein.

3 Die ,wehrhafte Demokratie* diente in den 1970er Jahren ua dazu, den Radikalenerlass zu rechtfertigen, auf dessen
Grundlage vor allem Mitglieder der DKP aus dem 6ffentlichen Dienst entfernt wurden. Die Freiheit des Grundgeset-
zes gelte nicht fiir seine Feinde, lautete das Argument. Lokfiithrer wurden etwa entlassen mit dem Argument, eine
funktionierende Bahn sei kriegswichtig — privatisiert wurde erst spater. Mit der wehrhaften Demokratie sollte die
Hfreiheitliche demokratische Grundordnung® geschiitzt werden, von den Kritikern als FDGO verspottet, weil die
Definition ihres Inhalts nun dem Verfassungsschutz offen stand.

4 Fiir viele und mwN: Gréschner, Art. 20 IV Widerstandsrecht, in Dreier, GG-Kommentar Bd II, Rn 7 ff — schon ist
die Begriindung fiir die FDGO als Bezugspunkt. Auslegungskriterium sei nicht die ,,Sprach-, sondern die Sachgram-
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darauf hinaus, das Sozialstaatsprinzip aus den Griinden fiir ein Widerstandsrecht aus-
zunehmen.’

Der Versuch, das Widerstandsrecht klein zu schreiben, ist der Reflex, der schon die
Debatten im parlamentarischen Rat vor Verabschiedung des GG 1949 prigte und dort
die Positivierung eines Widerstandsrechts zunichst verhinderte, weil es als Aufruf zum
Biirgerkrieg misszuverstehen sei.® Das ist der Reflex, der auch die Volksgesetzgebung im
Grundgesetz verhinderte, namlich die Furcht vor dem Volk, die sich aus unterschiedli-
chen Quellen speiste: auf Seiten der progressiven Krifte aus der Erfahrung, dass das
faschistische Regime auf Massenunterstiitzung setzen konnte, und aus der alten konser-
vativen Angst vor den revolutiondren Umtrieben des Volkes.

Dabei hat ein positives Widerstandsrecht grofSe Vorbilder. In der Virginia Bill of Rights
vom 12. Juni 1776 wird erklart, dass die Verletzung der unverdufSerlichen Menschen-
rechte auf Freiheit, Eigentum und Gliick ein Recht begriinde, “to reform, alter or abo-
lish ... any government (that) shall be found inadequate or contrary to these purposes.*
Der Gedanke wurde in der amerikanischen Unabhingigkeitserklarung vom Juli 1776
wiederholt und findet sich erweitert um eine Widerstandspflicht in der franzosischen
Erklirung der Menschenrechte von 1789. Dort heifSt es in Art 35: ,,Wenn die Regierung
die Rechte des Volkes verletzt, ist fiir das Volk und jeden Teil des Volkes der Aufstand
das heiligste seiner Rechte und die unerlasslichste seiner Pflichten.“ Die Menschen-
rechtserklarung kennt also neben der Widerstandspflicht ein Recht zum Aufstand.

Die geltende hessische Verfassung normiert in Art 147 immerhin: ,,Widerstand gegen
verfassungswidrig ausgeiibte offentliche Gewalt ist jedermanns Recht und Pflicht.
Auch hier gibt es eine Widerstandspflicht, die deutlich unter der Stufe der Beseitigung
der demokratischen, recht- und sozialstaatlichen Ordnung beginnt. Die Kombination
von Widerstandsrecht und -pflicht kennt auch die Landesverfassung in Bremen’. Dort
heifdt es in Art 19: ,,Wenn die in der Verfassung festgelegten Menschenrechte durch die
offentliche Gewalt verfassungswidrig angetastet werden, ist Widerstand jedermanns
Recht und Pflicht.«

matik“ (aaO, Rn11). Dieser hiibsche Neologismus wird aber nicht erklirt, genauso wenig wie die Frage, warum denn
die Sach- der Sprachgrammatik vorzuziehen sei, was erklirungsbediirftig wiire, lernt man doch schon im ersten Se-
mester, dass zunidchst nach dem Wortlaut auszulegen ist. Das Widerstandsrecht wird so auf den Kampfbegriff und
die Verfassungsinterpretation des bundesdeutschen Verfassungsschutzes zurecht gestutzt, der wie im Nachmiirz die
Ordnung gegen demokratische und sozialistische Umtriebe glaubt, verteidigen zu miissen, und dabei faschistische
Terrorgruppen auch schon mal an der ,,langen Leine* lasst.

5 Das BVerfG definierte die FDGO iiber das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip einschlieflich der Grundrechte
(BVerfGE 2, 1/12 f). Was dann fehlt ist das Sozialstaatsprinzip und — bisher weniger relevant — das Bundesstaatsprin-
zip. Ein Argument, warum diese in Art 20 GG genannten Prinzipien nicht gleichwertig neben Demokratie und
Rechtsstaat stehen, ist — jedenfalls mit Blick auf das Widerstandsrecht — nicht ersichtlich.

6 Verhandlungen des Hauptausschusses des Parl Rates 1948/49, 590; Bickenforde, Die Kodifizierung des Wider-
standsrechts im Grundgesetz, JZ 1970, 169.

7 Die Landesverfassungen wurden — aufSer selbstverstdndlich in den 6stlichen Bundesldndern — vor dem Grundgesetz
verabschiedet und spiegeln noch stirker als die deutsche Verfassung den Bruch mit dem Faschismus und die Erkennt-
nis wieder, dass das NS-Regime eine Herrschaftsform des Kapitalismus ist.
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Sowohl die Revolutionsverfassung von 1789 wie die hessische und bremische Landes-
verfassung kntipfen das Widerstandsrecht an die Verletzung der Menschenrechte durch
die offentliche Gewalt. Es setzt nicht erst ein, wenn durch Staatsstreich oder sonstige
Verfassungsanderungen ein diktatorisches oder autoritires Regime eingefihrt wird.
Das heifSt, sie anerkennen ein Widerstandsrecht gegen Unrecht auch in einer demokra-
tischen und rechtsstaatlichen Verfassung.

2. Widerstand und Ziviler Ungehorsam

Die Diskussion um Widerstand gegen einzelne Entscheidungen eines gewahlten Parla-
ments hat die Diskussion insbesondere der 1980er Jahre in Deutschland geprigt. Im
Blick hatte man bei dieser Diskussion den Protest durch Aktionen zivilen Ungehorsams,
der sich gegen die Stationierung von Pershing II* Raketen und den Bau von Atomkraft-
werken richtete. Insbesondere in der Friedensbewegung waren ,,gewaltfreie Sitzblocka-
den“ eine gingige Form des ,zivilen Ungehorsams®, durch den zB der Raketenstiitz-
punkt Mutlangen zu einiger Bertihmtheit kam. Dabei wurde von einem grofSen Teil der
Protestbewegung nicht in Frage gestellt, dass es sich um demokratisch zustande gekom-
mene Entscheidungen handelt. Bezweifelt wurde die Legitimitit der Entscheidung zu
stationieren bei gleichzeitiger Akzeptanz einer im GrofSen und Ganzen funktionieren-
den rechtsstaatlichen Demokratie. Der Widerstand gegen den Bau von Atomkraftwer-
ken nahm dagegen zT erheblich militantere Ziige an. In Brokdorf kam es zu gravieren-
den Zusammenstoflen zwischen Polizei und einem Teil der Demonstrantinnen, die dazu
aufgerufen hatten, das Baugeldnde zu stiirmen und dazu entsprechendes ,, Werkzeug*
mitzubringen.

»Ziviler Ungehorsam® wurde in der mit diesen Auseinandersetzungen verbundenen
Diskussion iiber verschiedene Elemente definiert. Es handele sich um eine bewusste
Regelverletzung als Mittel zum Zweck eines offentlich bekundeten und ethisch-norma-
tiv begriindeten Protestes, der gewaltfrei im Sinne des Verzichts auf Korperverletzung
agiert.” Um die Frage, ob die Gewaltfreiheit auch ,,Gewalt gegen Sachen“, also Sachbe-
schiadigungen, ausschliefSe, wurde innerhalb der dem zivilen Ungehorsam verpflichteten
Protestbewegung intensiv diskutiert. Juristisch wurde gestritten um die Frage, ob die
Protestierende die rechtliche Folge ihrer Regelverletzung, also eventuelle strafrechtliche

8 Pershing Il ist eine Mittelstreckenrakete, welche die Nato, in der BRD die Regierungen Helmut Schmidt und Kohl,
stationierten, wihrend die UdSSR SS 20 Mittelstreckenraketen ua in der DDR aufstellte. Offiziell wurde von Nach-
riistung gesprochen; die Pershing wurde als Antwort auf die SS 20 deklariert. Gegen die Stationierung von Atomra-
keten in der BRD entstand mit der Friedensbewegung eine breite Protestbewegung, die auf die neue Gefahr, die durch
eine geringe Vorwarnzeit bei atomaren Mittelstreckenraketen im Vergleich zu Interkontinentalraketen entstand,
hinwies und befiirchtete, es kénne zwischen Nato und Warschauer Pakt zu einem Atomkrieg aus Versehen kom-
men.

9 Schiiler-Springorum, Strafrechtliche Aspekte zivilen Ungehorsams, in Glotz, Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat
(1983) 76/ 79.
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Sanktionen, in Kauf nehmen und einkalkulieren miisse oder ob der zivile Ungehorsam
in der Weise zum Rechtsstaat gehort, dass er auch rechtlich gerechtfertigt ist, also sank-
tionslos bleibt.

Die Stimmungslage in dieser Auseinandersetzung auf Seiten von law and order be-
schreibt Jurgen Habermas folgendermaflen: ,,Wer in diesen Tagen auf den Tenor der
Presseverlautbarungen von Regierungen und Parteien, der Fernsehdiskussionen und
Leitartikel lauscht und die herrschende Meinung der Juristen zu Rate zieht, wird sich
uber die ,Gesetz ist Gesetz’-Mentalitat nicht tauschen konnen. Das Dogma der staats-
tragenden Krifte steht auf festen Beinen: Wer unter Berufung auf Gewissen Gesetze
bricht, nimmt sich Rechte heraus, die unsere demokratische Rechtsordnung um der Si-
cherheit und der Freiheit aller Burger willen niemandem einraumen kann. ... Demonst-
rationen sollten aus polizeilichen Griinden am besten im Saale stattfinden. Jedenfalls
nicht abweichen vom Normalbild des geordneten Umzugs erwachsener und reinlich
gekleideter Birger mit abschlieSender Ansprache vor dem Rathaus.“!?

Einem Vorschlag von John Rawls folgend!'! setzten sich Habermas'? und Ralf Dreier
dafiir ein, den zivilen Ungehorsam unter bestimmten Voraussetzungen fir gerechtfertigt
und damit fiir sanktionslos zu erkldren. Fir den zivilen Ungehorsam hat Dreier fol-
gende Bedingungen fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung vorgeschlagen. ,, Wer
allein oder gemeinsam mit anderen offentlich, gewaltlos und aus politisch-moralischen
Griinden den Tatbestand einer Verbotsnorm erfullt, handelt grundsatzlich gerechtfer-
tigt, wenn er dadurch gegen schwerwiegendes Unrecht protestiert und sein Protest ver-
hiltnismafig ist.“!* Unter diesen Bedingungen — die auf Sitzblockaden abzielen — sei der
Regelverstofs verfassungsrechtlich als legitime Wahrnehmung des Grundrechts auf Mei-
nungsfreiheit oder Versammlungsfreiheit zu werten, eine strafrechtliche Sanktionierung
wurde demgegeniiber in dem speziellen Fall eine Verletzung dieser Grundrechte bedeu-
ten.

Wenn auch nicht in dieser abstrakten Form der Rechtfertigung von zivilem Ungehorsam
hat das BVerfG durch zwei Entscheidungen die Wiirze aus der Diskussion genommen.
Zunichst erklirte es den verstorten Strafrichtern, dass es sich bei Sitzblockaden keines-
wegs um Notigung handele.'* Es sei selbstverstandlich, dass bei der Bewertung der
(nach § 240 StGB geforderten) Verwerflichkeit des psychischen Zwangs das Fernziel,
also die ethisch moralischen Beweggriinde des Blockierers, zu berticksichtigen und in
eine verfassungskonforme Auslegung der Strafnorm im Lichte der Meinungs- und Ver-
sammlungsfreiheit einzubeziehen sind. Eine Bestrafung scheidet dann aus. Damit wurde

10 Habermas, Ziviler Ungehorsam — Testfall fiir den demokratischen Rechtsstaat. Wider den autoritiren Legalismus in
der Bundesrepublik, in Glotz, aaO,, 29/ 29 f, 35.

11 Rawls, Theorie der Gerechtigkeit (1983) 401.

12 Habermas, aaO.

13 Dreier, Widerstandsrecht und ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, in Glotz, aa0.,54/ 60.

14 BVerfGE 73,206/ 231 ff.



306 Fisahn, Verfasstes Widerstandsrecht und der Substanzverlust der Demokratie

die Auffassung bestitigt, dass ziviler Ungehorsam unter gewissen Bedingungen sank-
tionslos bleiben muss.

Im Falle der Demonstrationsfreiheit hat das Gericht 1985 in der grundlegenden Ent-
scheidung zum Versammlungsverbot in Brokdorf festgestellt, dass eine Demonstration
nicht deshalb verboten werden konne, weil sich abzeichne, dass einige diese nutzen
wollen, um Gewalt auch gegen Personen anzuwenden. Die Gewalt sei zu unterbinden,
damit die friedlichen Demonstranten ihre Meinung im Rahmen des demokratischen
Prozesses artikulieren konnten, nicht zu unterbinden sei aber der friedliche Protest.!
Mit dem letzteren Urteil wurde der Kriminalisierung des breiten Protestes gegen den
Ausbau der Atomkraft ein Ende gesetzt. Auch wenn aus der Diskussion um zivilen Un-
gehorsam mit diesen Urteilen die Schirfe genommen wurde, sind die Aussagen keines-
wegs unumkampft. Gegenwirtig ist eher ein roll back zu beobachten mit dem Versuch,
Demonstrationen zu untersagen und Blockiererinnen strafrechtlich ohne Riicksicht auf
das Verfassungsrecht zu belangen.

Mit Blick auf das Widerstandsrecht in Art 20 IV GG lisst sich feststellen, dass Blocka-
den als Form des zivilen Ungehorsams nicht gemeint sind, weshalb es im Zusammen-
hang der Bewegungen in den 1980ern auch nicht ernsthaft diskutiert wurde. Anders
gesagt: Im Falle der Auseinandersetzung um die Pershings und Atomkraftwerke lag kein
Widerstand gegen jemanden vor, der es unternommen hatte, die ,,Ordnung® des
Art 20 GG zu beseitigen. Es handelte sich nicht um die Inanspruchnahme eines Wider-
standsrechtes nach Art 20 IV GG.

3. Voraussetzungen des Widerstands

Dennoch sind aus dieser Abgrenzung wichtige Schlussfolgerungen zu ziehen. Erstens
bezieht sich das Widerstandsrecht nach Art 20 IV GG nicht auf einzelne — in den Augen
des Protestes — illegitime Entscheidungen, sondern reagiert darauf, dass ein zentrales
Prinzip des Art 20 GG in Frage gestellt wird. Zweitens enthilt das Widerstandsrecht
nach Art 20 IV GG im Unterschied zum zivilen Ungehorsam keinen prinzipiellen Ge-
waltverzicht. Das macht eine kurze Besinnung auf den Widerstand gegen das NS-Re-
gime unzweifelhaft deutlich. Selbstverstandlich ist fir uns Spétere Staufenbergs Ver-
such, Hitler durch eine Bombe zu toten, moralisch und rechtlich gerechtfertigt. Er war
kein Terrorist, sondern Freiheitskampfer. Art 20 IV GG enthilt dann, wenn man ihn
nicht individualistisch liest, sondern ihm — wie anderen Grundrechten auch - eine kol-
lektive Dimension zuerkennt, wie die Erklarung der Menschenrechte von 1789 ein
Recht zum Aufstand. Drittens ist festzustellen, dass eine Berufung auf das Widerstands-
recht mit hohen Risiken behaftet ist.

15 BVerfGE 69, 315/ 346 ff.
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Die Positivierung des Widerstandsrechts erscheint als paradox, weil ein Regime, das die
Ordnung des Art 20 GG beseitigt hat, das Recht auf Widerstand wohl nicht anerkennen
wiirde. Seine Positivierung hat aber immerhin die Funktion, es einem Richter zu ermog-
lichen, ,,der spater iiber den Sachverhalt zu urteilen hat, die fragliche Handlung positiv-
rechtlich, dh ohne Ruckgriff auf tiberpositives Recht, zu rechtfertigen. Dabei tragt der
Biirger allerdings das Risiko zweier Bedingungen: erstens, dass die grundgesetzliche
Ordnung bestehen bleibt, und zweitens, dass er einen Richter findet, der die Vorausset-
zungen des Art 20 IV GG als gegeben ansieht.“!¢

Es stellt sich die Frage, wann denn ein Unternehmen vorliegt, die Ordnung des Art 20 GG
zu beseitigen. Die Kommentierungen schreiben mehr oder weniger auf einer Linie: ,,Ein
Unternehmen des Beseitigens liegt vor, wenn ein Schutzgut des Art 20 IV GG durch
aktiv kampferisches, aggressives Handeln konkret gefahrdet ist.“!” Diese Formulierung
stammt aus dem KPD-Urteil des BVerfG aus dem Jahre 1956 und begriindete das Ver-
bot der Partei.

Mal dumm gefragt: Lisst sich die Ordnung des GG nicht auch sanftmiitig, mit burokra-
tischer Ruhe und schleichend beseitigen? Ist die Frage gestellt, erscheint sie sofort als
rhetorische. Sie legt offen, dass diese Interpretation des Widerstandsrechts ausschlief3-
lich eine putschartige Machtibernahme im Blick hat. Sie passt zum Kapp-Putsch aus
dem Jahre 1920, der durch einen politischen Generalstreik beendet wurde, und mogli-
cherweise zum anschlieffenden Ruhraufstand der KPD. Nur: Geschichte wiederholt sich
nicht. Eine Beseitigung der Ordnung muss nicht durch Machtergreifung eines diktatori-
schen Regimes stattfinden — sie wird im Zweifel heute nicht mehr diese Form anneh-
men. Ein Recht zum Aufstand gibt es folglich auch, wenn die Prinzipien des Art 20 GG
unterminiert, sinnentleert'® oder in schleichender Praxis missachtet werden, so dass am
Ende nur noch die formale Hille einer Demokratie oder des Rechtsstaates tibrig
bleibt.

Ist es dann ausreichend, um ein Recht zum Aufstand zu begriinden, wenn die Exekutive
dazu tibergeht, mit Blick auf die Rechtsbefolgung Kosten-Nutzen Kalkiile anzustellen?
Konkret: wenn es billiger erscheint, negative Urteile zu kassieren als auf die Einkesse-
lung von Demonstrationen zu verzichten? Gibt es ein Widerstandsrecht, wenn in baye-
rischen Klassenzimmern weiter Kruzifixe hingen, auch wenn das BVerfG eindeutig ge-
urteilt hat, damit werde die negative Religionsfreiheit beeintrachtigt? Gibt es ein Wider-
standsrecht, weil die BRD in Kauf nimmt, dass Fliichtlinge auf dem Mittelmeer verre-
cken, ua weil Bootsfiihrerinnen mindestens mit Arger zu rechnen haben, wenn sie ihnen
helfen? Oder gibt es ein Widerstandsrecht, wenn sich die BRD — wie in Jugoslawien — an
einem Angriffskrieg beteiligt, oder die Bundeswehr zur Demonstrationsbekampfung

16 Dreier, Widerstandsrecht und ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, in Glotz, aa0,54/56 f.
17 Gréschner, Art. 20 IV Widerstandsrecht, in Dreier, GG-Kommentar Bd II, Rn 12.
18 Vgl BVerfGE 89, 155 /172.
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eingesetzt wird — wie in Heiligendamm? In letzteren Fillen ist auch die ,,ultima ratio“-
Bedingung des Art 20 IV GG erfullt: Mangels Verletzung subjektiver Rechte ist ,,andere
Abhilfe* insbesondere tiber die Gerichte nicht moglich.

Durch einzelne Rechtsverstofse der 6ffentlichen Gewalt — auch wenn diese absichtsvoll
geschehen — ist die Ordnung sicher nicht beseitigt. Das ldsst sich aus Art 19 IV GG
schlieflen, der den Rechtsweg garantiert, wenn der Einzelne in seinen Rechten verletzt
ist. Die Vorschrift geht also gerade davon aus, dass individuelle Rechte durch die 6ffent-
liche Gewalt verletzt werden und garantiert die Moglichkeit der Abhilfe. Um die Gren-
ze fur das Widerstandsrecht zu ziehen und damit auch die Griinde fiir sein Aufleben zu
verstehen, scheint es angebracht, umgekehrt zu Fragen, nimlich nach dem normativen
Grund der Rechtsgeltung, also: wann besteht eine Pflicht, das Gesetz zu befolgen oder
die mit dem Gesetz verbundene Gewalt (des Staates) zu akzeptieren?

4. Geltungsgrund des Rechts und Widerstand

Die Philosophiegeschichte ist mit Blick auf das Widerstandsrecht gespalten. Thomas
von Aquin lehnt es ebenso ab wie Luther, wihrend es Thomas Muntzer so einfordert
wie die Monarchomachen den Konigsmord rechtfertigen. Locke akzeptiert es ebenso
wie Rousseau bedingt. Kant lehnt es ebenso wie Hegel ab, wihrend Marx und Bakunin
es ,naturlich“ akzeptieren. Der ,,autoritare Legalismus“ der Bundesrepublik wurzelt in
der preufSischen Pflichtenethik, die es ablehnt, die staatliche Gewalt in Frage zu stellen.
Kant schreibt: ,,Der Ursprung der obersten Gewalt ist fur das Volk, das unter derselben
steht, in praktischer Absicht unerforschlich: d. i. der Untertan soll nicht tiber diesen
Ursprung, als ein noch in Ansehung des ihr schuldigen Gehorsams zu bezweifelndes
Recht (jus controversum) werktitig verntinfteln. ... Hieraus folgt nun der Satz: der
Herrscher im Staat hat gegen den Untertan lauter Rechte und keine (Zwangs-)Pflichten.
— Ferner, wenn das Organ des Herrschers, der Regent, auch den Gesetzen zuwider ver-
fithre, z.B. mit Auflagen, Rekrutierungen u. dergl., wider das Gesetz der Gleichheit in
Verteilung der Staatslasten, so darf der Untertan dieser Ungerechtigkeit zwar Beschwer-
den (gravamina), aber keinen Widerstand entgegensetzen.“!® Das ist trotz der obrigkeit-
lichen Sprache zweideutig, weil offen bleibt, wer denn der Regent ist. An anderer Stelle
scheint es das Parlament als gesetzgebende Korperschaft zu sein, wenn Kant schreibt:
»Das Volk, das durch seine Deputierte (im Parlament) reprasentiert wird, hat an diesen
Gewahrsmannern seiner Freiheit. ... Wider das gesetzgebende Oberhaupt des Staats
gibt es also keinen rechtmifSigen Widerstand des Volks; denn nur durch Unterwerfung
unter seinen allgemein-gesetzgebenden Willen ist ein rechtlicher Zustand moglich.“?°
Damit spricht er das zentrale Problem an: Wenn demokratische Selbstgesetzgebung

19 Kant, Metaphysik der Sitten (Md) A, 437 f.
20 Kant; aaO., A, 439.
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uber das Parlament erfolgt, ist Widerstand gegen das Gesetz auch Widerstand gegen
sich selbst — dann wire er wahrlich unsinnig.

Aber Kant schreckt vor der Konsequenz zuriick, das Volk zum Souverdn zu erkldren.
An anderer Stelle ist der Souverin keineswegs das Volk, sondern — auch das bleibt zwei-
deutig — der Monarch als Verkorperung des souverdnen Staates oder das Parlament,
denn: ,,Eine Verdnderung der (fehlerhaften) Staatsverfassung, die wohl bisweilen notig
sein mag — kann also nur vom Souverdn selbst durch Reform, aber nicht vom Volk,
mithin durch Revolution verrichtet werden, und, wenn sie geschieht, so kann sie nur die
ausiibende Gewalt, nicht die gesetzgebende treffen.“?!

Kants Problem ist, dass er zwar eine demokratische Gesetzgebung fordert, den Souve-
ran oder Regenten dieser aber nicht unterwerfen will und schon gar keine Revolution in
Kauf nehmen will. So schwankt er beim normativen Geltungsgrund der Gesetze hin und
her zwischen der metaphysischen Verehrung des Gesetzes, das an sich unantastbar und
heilig ist, und dessen demokratischer Begriindung. Fichte ist da wesentlich klarer, wenn
er schreibt: ,,Woher entsteht die Verbindlichkeit der biirgerlichen Gesetze? Ich antwor-
te: aus der freiwilligen Ubernahme derselben durch das Individuum: und das Recht,
kein Gesetz anzuerkennen als dasjenige, welches man sich selbst gegeben hat, ist der
Grund jener souveraineté indivisible inaliénable des Rousseau.“?* Die mit dem Gesetz
verbundene Gewalt grundet in der Reflexivitit des demokratischen Verfahrens. Das
Gesetz kann normativ nur Geltung und damit Befolgungsbereitschaft beanspruchen,
wenn es einem rekursiven, demokratischen Verfahren entsprungen ist.

Der demokratische Prozess, die ,,staatliche Willensbildung® tiber ein demokratisches
Verfahren, rechtfertigt die Geltung des Gesetzes und damit umgekehrt die mit dem Ge-
setz verbundene Gewalt, d.h. letztlich das Gewaltmonopol des Staates. Entfallt das de-
mokratische Verfahren, entfillt auch die Bindung an das Gesetz und der Staat kann
nicht legitimerweise das Gewaltmonopol beanspruchen.?? Das heifSt umgekehrt: es gibt
ein Recht zum Widerstand.

5. Widerstand und die Substanz der Demokratie

Gibt es auch ein Widerstandsrecht in einer funktionierenden Demokratie? Das Grund-
gesetz verweist auf die Prinzipien des Art 20, nimmt also offenbar auch ein Wider-
standsrecht an, wenn auf demokratischem Wege der Sozialstaat geschleift wird oder die
Menschenrechte durch den Gesetzgeber missachtet werden. Rechtsstaat und Sozialstaat
setzen der demokratischen Gesetzgebung also Schranken, was sicher rechtfertigungsbe-
duirftig ist. Ein wichtiges Argument fiir diese Beschrankung ist die Moglichkeit einer

21 Kant,aaO., A 441.
22 Fichte, Franzosische Revolution, 81.
23 Vgl ausfiihrlich: Fisahn, Legitimation des Gewaltmonopols, KritV 2011, 3 ff.
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Diktatur der Mehrheit, die auch ein Widerstandsrecht gegen demokratisch zustande
gekommene Gesetze rechtfertigt. Man denke etwa an die Diskriminierung der Afroame-
rikaner und ,,First Nation“ in den USA, die bis weit in die 1960er Jahre auch gesetzlich
gedeckt und nicht ,,nur“ ein zivilgesellschaftliches Phinomen einer chauvinistischen,
weifSen Mehrheit war. Aus der Perspektive des Grundgesetzes wire in diesem Fall ein
Widerstand auch gegen demokratisch beschlossene Gesetze gerechtfertigt, da ein we-
sentliches Element der Ordnung des Art 20 IV GG, die Gleichheit als Aspekt des formel-
len** und materiellen®® Rechtsstaates betroffen wire.

In der Gegenwart liegt das Problem allerdings in der demokratischen Substanz der ge-
sellschaftlichen Realitit. In der Diagnose besteht eine vergleichsweise grofle Uberein-
stimmung, die hier nur gleichsam in Uberschriften wiedergegeben werden kann. Kons-
tatiert werden ein Substanzverlust der Demokratie und ein Verlust des Primats der Po-
litik gegenuber ,,der Wirtschaft“ oder ,,den Markten®, die aus der Hegelschen Zivilge-
sellschaft zu einem eigenstindigen Subjekt neben dieser und dem Staat aufgeriickt sind.
Folgen politische Entscheidungen oder ,,die Politik“ externen Imperativen, werden de-
mokratische Prozesse folgerichtig ihres Inhalts beraubt. Die Heteronomie politischer
Entscheidungen fihrt zu einer Krise der Reprasentation, die vornehmlich in Stimment-
haltungen und Entpolitisierung, sekundir in deutlichen Abweichungen des Mehrheits-
willens der Reprasentierten von den Entscheidungen der Reprasentanten sichtbar wird.
Der asymmetrische Klassenkompromiss der fordistischen Ara, der im korporatistischen
Arrangement immerhin soziale Integration tber eine plurale Repriasentation — wenn
auch eine ungleiche — der relevanten gesellschaftlichen Gruppen beinhaltete, wird im
neoliberalen Modell aufgelost zugunsten eines Pluralismus der Oligarchien, bei dem die
Reprasentativorgane bestehen bleiben, tatsiachliche Entscheidungen aber oftmals neben
den konstitutionell festgelegten Institutionen getroffen werden, indem sie auch formal
iibertragen werden auf oligarchische Gremien, die durch eine Uberreprisentanz der
sozial machtigen Gruppen zu kennzeichnen sind. Das reicht von Expertenkommissio-
nen bis zu privaten Rechtsetzungen — der informale Rechtsstaat wird formalisiert.?® Die
Legitimation erfolgt weiter legal durch staatliche, gewihlte Reprisentationsorgane,
aber faktisch werden Entscheidungen ausgelagert. Sozial ohnmachtige Gruppen werden
allenfalls als Feigenblatt integriert. Gleichzeitig werden die formalen Entscheidungsor-
gane gegeniiber subalterner Einflussnahme abgeschottet und der offentlichen Debatte
entzogen. Das geschieht insbesondere tiber die Entscheidungsverlagerung auf die EU
und andere supranationale Organe. Symbolisch sichtbar wird es, wenn das Volk, der
freche Lummel, in einem Mitgliedsstaat nicht so will, wie die Herrschenden in der EU
geplant — dann wird noch mal abgestimmt: Volksabstimmungen tiber die Vertrage wur-

24 Unter formellem Rechtsstaat verstehe ich die bestimmte Allgemeinheit des Gesetzes.
25 Der materielle Rechtsstaat wird durch die Grundrechte konstituiert.
26 Fisahn/ Viotto, Formalisierung des informalen Rechtstaats, KJ 2006, 12 ff.
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den in Dianemark und Irland wiederholt; kiirzlich liefs man in Griechenland nochmal
wahlen, um den Sieg der EU Austeritdtspolitik feiern zu konnen. Die demokratische
Abschottung wird erginzt durch die Schaffung von ,,Sachzwiangen® iiber die Wettbe-
werbsordnung des Binnenmarktes, der strukturell auf Standortkonkurrenz angelegt ist
und diese in Form von Sozial- und Steuerdumping produziert.?”

Colin Crouch hat diese Ordnung mit dem populir gewordenen Begriff Postdemokratie
auf den Begriff gebracht. ,,Der Begriff bezeichnet ein Gemeinwesen, in dem zwar nach
wie vor Wahlen abgehalten werden, Wahlen, die sogar dazu fithren, dass Regierungen
ihren Abschied nehmen missen, in dem allerdings konkurrierende Teams professionel-
ler PR-Experten die 6ffentliche Debatte wihrend der Wahlkampfe so stark kontrollie-
ren, dass sie zu einem reinen Spektakel verkommt, bei dem man nur iiber eine Reihe von
Problemen diskutiert, die die Experten zuvor ausgewihlt haben. Die Mehrheit der Biir-
ger spielt dabei eine passive, schweigende, ja sogar apathische Rolle, sie reagieren nur
auf Signale, die man ihnen gibt. Im Schatten dieser politischen Inszenierung wird die
reale Politik hinter verschlossenen Turen gemacht: von gewihlten Regierungen und
Eliten, die vor allem die Interessen der Wirtschaft vertreten. “*®

George Soros betont bei der Beobachtung des Prozesses der Entdemokratisierung die
Dominanz wirtschaftlicher Interessen. Die Grundlage der Demokratie werde ausge-
hohlt, indem biirgerliche Tugenden durch monetiare Werte verdrangt werden, so dass
demokratische Prozesse nicht mehr das Gemeinwohl im Auge haben, sondern die Kon-
kurrenzfahigkeit, was den Prozess der demokratischen Entscheidungsfindung entwerte
und ineffektiv mache. So werde die demokratische Tugend weiter reduziert und der
Verfall demokratischer Prozesse beschleunige sich in einem Circulus vitiosus.?

Aus der Perspektive des Insiders stellt Robert Reich ein exorbitantes Wachstum der
Lobbygruppen aus der Wirtschaft fest, die zu einer Verdringung anderer pluraler Inte-
ressen fuhre. Die gesteigerten Versuche der Einflussnahme wirtschaftlicher Interessen
seien auf die neue globale Konkurrenz zuriickzufiithren, die einen intensiven Kampf um
jeden (gesetzlichen) Wettbewerbsvorteil produziere. Politik verkomme so zum Austarie-
ren der unterschiedlichen wirtschaftlichen, nicht mehr gesellschaftlichen Interessen, so
dass die demokratischen Prozesse, wie offentliche Diskurse um das Gemeinwohl und
der Anspruch auf gleichberechtigte Teilhabe, nur storen.® So lasst sich mit Wilhelm
Heitmeyer feststellen: ,,Es gibt eine fortschreitende Demokratie-Entleerung. Der politi-
sche Betrieb lduft, wie geschmiert sogar. Das ist schon fiir sich genommen ein Problem.
Aber hinzu kommt: Die Substanz der Demokratie wird ausgezehrt. Ein oberflichlicher
Indikator dafiir ist die geringe Wahlbeteiligung. !

27 Vgl ausfiihrlich: Fisahn, Herrschaft im Wandel (2008) 320 ff.

28 Crouch, Postdemokratie (2008) 10.

29 Soros, Die Krise des globalen Kapitalismus (2000) passim.

30 Reich, Superkapitalismus (2008) passim.

31 Heitmeyer, Eliten sind Teil des Problems, Interview Frankfurter Rundschau v. 4.6.2012, 17.
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Der Substanzverlust der Demokratie im Neoliberalismus — so ldsst sich die aktuelle
Entwicklung zusammenfassen — wird verschirft durch das Einflechten autoritirer
Strukturen in Form von Elementen zentralistischer Kontrolle auf der Ebene der Europa-
ischen Union. Die EU befindet sich auf dem Weg zu einer autoritiren Wirtschaftsregie-
rung.®

Wenn die Analysen zutreffen — und vieles spricht dafiir — und ein gravierender Substanz-
verlust der Demokratie konstatiert werden kann, folgt nach den obigen Uberlegungen
zum Geltungsgrund und dem Grund der Befolgungspflicht gegentiber gesetztem Recht,
dass dieser zumindest ausgesprochen schwach wird. Ohne demokratisches Recht keine
Verbindlichkeit des Rechts, weil dieses keine ausreichende Legitimation besitzt. Oder
anders herum: das Widerstandsrecht des Art 20 IV GG lebt auf. Mit Blick auf die Recht-
sprechung des EuGH hat Fritz Scharpf dies unmissverstandlich formuliert: ,, Der einzige
Weg ist, dem EuGH nicht zu folgen“.** Die Frage der Rechtsbefolgung ist bei dieser
Diagnose keine prinzipielle mehr, sondern eine strategische, wobei in die strategische
Uberlegung einflieSen muss, dass auch durch die autoritire Wirtschaftsregierung — an-
ders als bei autoritaren Regimen — die rechtsstaatlichen Garantien (bisher) weitgehend
intakt blieben, die einige erst wirklich schitzen lernen, wenn sie ihnen genommen wer-
den.’*

Prof. Dr. Andreas Fisahn lehrt 6ffentliches Recht, Umwelt- und Technikrecht sowie Rechtstheorie an der Universitit
Bielefeld und ist Mitglied des wissenschaftlichen Beirats des juridikum; andreas.fisahn@uni-bielefeld.de

32 Oberndorfer, Krisenbearbeitung in der Europdischen Union. Economic Governance und Fiskalpakt — Elemente einer
autoritiren Wende?, Kritische Justiz 2012, 39 ff; Fisahn, Europa braucht einen neuen Gesellschaftsvertrag, Vorgin-
ge, Nr 196, 2011, 48 ff; ders, Autoritire Krisenlgsung — der neue Weg der Europdischen Union?, juridikum 4/2011,
4435 ff; Die Europiische Union auf dem Weg in eine autoritire Wirtschaftsregierung, iZeitschrift Marxistische Er-
neuerung, Heft 87, Sept 2011, 12 ff.

33 Scharpf, Der einzige Weg ist, dem EuGH nicht zu folgen, Interview, Mitbestimmung 7+8 2008, 23.

34 Poulantzas, Staatstheorie, (2002), 232.
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Widerstandsrecht im oOsterreichischen Strafrecht?

Markus Helmreich

1. Das Widerstandsrecht in § 269 StGB

In manchen Rechtsordnungen ist ein ,, Widerstandsrecht“ in der Verfassung vorgesehen.
Das deutsche Grundgesetz normiert beispielsweise: ,,Gegen jeden, der es unternimmt,
diese Ordnung zu beseitigen, haben alle Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn
andere Abhilfe nicht moglich ist“. In der osterr Verfassung gibt es kein solches ,,Recht
zum Widerstand“. Lediglich im Strafgesetzbuch ist in § 269 StGB (,, Widerstand gegen
die Staatsgewalt“) ein Recht normiert, sich gegen die ,,Staatsgewalt* wehren zu diirfen,
wenn das Organ ,zu der Amtshandlung ihrer Art nach nicht berechtigt ist oder die
Amtshandlung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstoffit“. Die Reichweite und
Rechtsnatur dieser ,,Notwehr gegen die Staatsgewalt“ sind bislang umstritten.
Widerstand gegen die Staatsgewalt gem § 2692 begeht, wer eineN BeamtIn oder eine Behor-
de mit Gewalt (oder mit einem gleichwertigen Tatmittel: Drohung mit Gewalt, gefdhrliche
Drohung) an einer Amtshandlung hindert (Abs 1) oder zu einer solchen notigt (Abs 2).
Das Widerstandsrecht wird in § 269 Abs 4 folgendermaflen umschrieben: ,,Der Tater
ist nach Abs 1 nicht zu bestrafen, wenn die Behorde oder der Beamte zu der Amtshand-
lung ihrer Art nach nicht berechtigt ist oder die Amtshandlung gegen strafgesetzliche
Vorschriften verstofSt«.

Die hier entscheidenden Fragen sind, wann eine solche ,fehlerhafte“ Amtshandlung
zum Widerstand erméchtigt und wie die Rechtsnatur dieses Widerstandsrechts zu qua-
lifizieren ist.

2. Wann liegt eine Berechtigung zum Widerstand gegen eine Amtshandlung vor?
2.1. Absolute Nichtigkeit

Aus dem Blickwinkel des Staatsrechts sind manche Fehler rechtlich unerheblich, andere
fithren zur Anfechtbarkeit, wieder andere sind so schwerwiegend, dass sie den Akt als
solchen gar nicht existent werden lassen. Der absolut nichtige Staatsakt ist somit ein
»rechtliches Nichts“, er liegt auSerhalb des Rechts.®> Winkler (und mit ihm grundsatz-
lich die hL) stellt im Hinblick auf absolut nichtige Verwaltungsakte auf die Gravitit und

1 Der Beitrag ist eine gekiirzte Fassung des in der OJZ 2006/3 erschienen Artikels ,,Recht auf Widerstand? Zu Reich-
weite und Rechtsnatur des Widerstandsrechts (§ 269 Abs 4 StGB)“, Zitate beziehen sich somit auf die Judikatur und
Literatur des Jahres 2006.

2 Paragraphen ohne Angabe beziehen sich auf das StGB.

3 Kelsen, General Theory of Law and State (1946) 161.
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Evidenz von Fehlern ab*: Fehler, die schwer und (fiir jedermann) offenkundig sind, fih-
ren demzufolge zur absoluten Nichtigkeit. ,,In Verbindung mit den korrektiven Rechts-
satzen der Gravitat und Evidenz ist die absolute Nichtigkeit ein letztes Bollwerk des
Einzelnen gegen Staatsunrecht auch im Rechtsstaat; die unverzichtbare und dem Kon-
zept des Rechtes innewohnende Legitimation zum Widerstand gegen die Staatsgewalt“.’
Aus strafrechtlicher Sicht ist der Widerstand gegen absolut nichtige Amtshandlungen straf-
los, gegen rechtmifSige Amtshandlungen hingegen strafbar. Dazwischen liegt jedoch eine
Grauzone: Darf nur gegen absolut nichtige Akte Widerstand geiibt werden? Oder darf
auch gegen wirksame, aber anfechtbare Amtshandlungen Widerstand geleistet werden?
Dazu gibt es in der strafrechtlichen Lit verschiedene (vage) Auffassungen. Um die Frage,
gegen welche Amtshandlungen Widerstand geleistet werden darf, beantworten zu kon-
nen, mussen § 269 Abs 4 Fall 1 (Nichtberechtigung zur Amtshandlung) und Fall 2
(VerstofS gegen Strafrecht) naher untersucht werden.

2.2. Nichtberechtigung zur Amtshandlung

»Wenn die Behorde oder der Beamte zu der Amtshandlung ihrer Art nach nicht berech-
tigt ist“, wird Widerstand zugelassen (§ 269 Abs 4 Fall 1). Die hM geht dabei von einem
Verstandnis iSd formell rechtmafligen Amtshandlungen aus.® Fur diese Ansicht spricht
das Gebot der ,Einheit der Rechtsordnung“: EinE BeamtIln handelt haufig aufgrund
von Weisungen. Er/sie kann eine solche nur ablehnen, wenn die Weisung von einem
unzustidndigen Organ erteilt wird oder die Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschrif-
ten verstofSen wiirde (Art 20 Abs 1 B-VG). VerstofSt sie ,,nur“ gegen andere Normen
(also nicht gegen das Strafrecht), dann misste er/sie einerseits den Befehl ausfiihren,
andererseits hitte der/die von der Amtshandlung Betroffene (bei einem materiell recht-
mifSigen Verstindnis) ein Recht auf Widerstand. Das wire nicht sachgemafs.

Dartiber hinaus ergibt sich diese ,,formelle Sicht“ auch aus § 269 Abs 4 Fall 2, der auf
materielle Rechtswidrigkeit (,, Verstof$ gegen strafgesetzliche Vorschriften®) abstellt. Da-
raus kann geschlossen werden, dass in § 269 Abs 4 Fall 1 das Organ nur formell, dh ,,der
Art nach®, berechtigt sein muss. Andernfalls hitte man den Verstof§ gegen das Strafrecht
nicht ausdriicklich erwidhnen miissen. Die Frage ist also immer nur, ob das Organ tiber-
haupt fur eine bestimmte Amtshandlung zustandig ist. Ob die Amtshandlung auch ma-
teriell richtig ausgefithrt wird, ist bei dieser ersten Alternative ohne Belang.

Zu einer Amtshandlung ist ein Organ grundsitzlich dann nicht berechtigt, wenn es
wunzustandig® ist: Eine ortliche Unzustindigkeit macht eine Amtshandlung nicht unzu-
lassig, da das Organ ja formell zu einer solchen Amtshandlung befugt ist. Widerstand

4 Winkler, Die absolute Nichtigkeit von Verwaltungsakten (1960) 30; Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz
523; Antoniolli — Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl, 569.

5 Winkler, Die absolute Nichtigkeit von Verwaltungsakten 35 mwN.

6 Danek in WK, 2. Aufl, § 269 Rz 71 f; Leukauf/Steininger, 3. Aufl, § 269 Rz 17; Fabrizy, StGB, 8. Auflage, § 269
Rz 3; Mayerhofer/Hollaender, StGB, 5. Aufl, § 269 Anm 3, Rz 28 ff mwN; Nowakowski in WK § 3 Rz 6; OGH SSt
48/20; RZ 1936, 296; EBRV 1971, 30 BIgNR 13. GP, 410; Eser in Schonke/Schrider, 26. Aufl, § 113 Rz 21.
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ist nur dann legitim, wenn AmtstriagerInnen tiberhaupt nicht (also auch nicht formell)
zu einer Amtshandlung berechtigt sind.” Gehort hingegen eine Amtshandlung an sich
(in abstracto) zum Geschiftsbereich des/der BeamtIn, dann ist die Verhinderung einer
Amtshandlung strafbar.®

Ist das Organ ,,zu der Amtshandlung ihrer Art nach nicht berechtigt“ (§ 269 Abs 4
Fall 1), so ist der Akt absolut nichtig, da das Organ zu dieser Amtshandlung niemals
zustandig ist (Festnahme durch ,,Schaffnerlnnen®, BrieftragerInnen). Es handelt sich
typischerweise um schwere Fehler, die fiir jedermann offenkundig und schwer sind
(Gravitat und Evidenz des Fehlers) — Widerstand dagegen ist straflos.

2.3. Verstof$ gegen strafgesetzliche Vorschriften

»Wenn die Amtshandlung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstofst, ist Widerstand
ebenfalls legitim (§ 269 Abs 4 Fall 2). Nach hM wird darunter das gerichtliche Kriminal-
strafrecht verstanden, nicht jedoch das Disziplinar- oder Verwaltungsstrafrecht.” Diese
Auslegung ergibt sich aus Art 20 Abs 1 B-VG: Weisungen konnen ua abgelehnt werden,
»wenn die Befolgung gegen strafgesetzlichen Vorschriften verstofsen wiirde“!°. Der straf-
rechtliche Schutz der Amtshandlung endet somit dort, wo auch das Weisungsrecht endet.
Es missen nach hM dabei nicht alle Voraussetzungen einer Straftat vorliegen, vielmehr
wird der ,,Verstofs gegen strafgesetzliche Vorschriften“ mit dem Begriff ,,mit Strafe be-
drohter Handlung“ gleichgesetzt'': Darunter wird ein tatbestandsmafSiges und rechts-
widriges — aber nicht notwendig schuldhaftes — Verhalten verstanden.!?

2.3.1. Strafbare Verletzungen der Amtspflicht und verwandte strafbare Handlungen

In Lit und Rsp wird meist als Beispiel fiir einen ,,Verstof§ gegen strafgesetzliche Vor-
schriften®, der den Widerstand erlaubt, Amtsmissbrauch (§ 302) angefuhrt,'> bei dem
Wissentlichkeit des Befugnismissbrauchs gegeben sein muss.

Mehr Relevanz miusste eigentlich § 303 haben: Bei der ,,Fahrldssigen Verletzung der
Freiheit der Person oder des Hausrechts“ durch eine/n Beamten/Beamtin, gentigt nam-
lich, wie schon aus der Uberschrift ersichtlich ist, Fahrlissigkeit. Mit diesem Tatbestand
erfahren die verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechte auf Schutz der personlichen
Freiheit (PersFrBVG, Art 5 MRK) und auf Schutz des Hausrechts (Art 9 StGG, HausRG,
Art 8 MRK) eine besondere Absicherung.'* In der strafrechtlichen Rsp hat diese Bestim-

7 Danek in WK, 2. Auflage, § 269 Rz 73; Leukauf/Steininger, 3. Aufl, § 269 Rz 19; Hinterhofer, BT 11, 3. Aufl, 178;
OLG Innsbruck 7 Bs 122/91; OGH OJZ-LSK 1983/111.

8 Liebscher in WK § 269 Rz 56.
Leukauf/Steininger, 3. Aufl, § 269 Rz 17; Danek in WK, 2. Aufl, § 269 Rz 74; Fabrizy, StGB, 8. Auflage, § 269 Rz 3.

10 Mayer, B-VG, 3. Aufl, Art 20 Anm A.IIL.3.; Raschauer in Korinek/Holoubek, B-VG Art 20/1 Rz 108; Walter/Mayer,
Bundesverfassungsrecht, 9. Aufl, Rz 617; Oblinger, Verfassungsrecht, 4. Aufl, Rz 522

11 Rieder, Der Schutz des Staates und seiner Organe, ZnStR 11, 49; Hochmayer/Schmoller, SbgK § 269 Rz 78 f

12 Fuchs, AT 1, 6. Aufl, 6. Kap Rz 3.

13 Leukauf/Steininger, 3. Aufl, § 269 Rz 20; Danek in WK, 2. Aufl, § 269 Rz 74; OGH 13 Os 17/83.

14 Zagler, SbgK § 303 Rz 31, 41; Bertel in WK, 2. Aufl, § 303 Rz 4.
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mung allerdings bisher kaum Anwendung gefunden.'” Nachdem § 303 eine der wichtigs-
ten Bestimmungen ist, bei der die materielle RechtmifSigkeit der Amtshandlung geprift
werden darf und folglich ein allfalliger Widerstand (§ 269 Abs 4) zulassig ist, wirkt sich
die Nichtanwendung des Tatbestandes durch die Rsp auf das Widerstandsrecht gravie-
rend aus. Dass dies aber nicht so sein miisste, zeigen folgende Uberlegungen'é:

Die Gesetzwidrigkeit einer Beeintrachtigung der personlichen Freiheit oder einer Haus-
durchsuchung ist nicht nur nach den Verfassungsgesetzen (StGG, MRK), sondern vor
allem nach den einfachgesetzlichen Bestimmung der StPO oder des VStG zu beurteilen,
da die Verfassungsgesetze an mehreren Stellen auf die Verfahrensgesetze verweisen,
wenn betont wird, dass eine Freiheitsentziehung nur in der gesetzlich vorgeschriebenen
Weise vorgenommen werden darf (vgl zB Art 1 Abs 2 PersFrSchG). Daraus ist abzulei-
ten, dass idR jede Verfahrenswidrigkeit eine Grundrechtswidrigkeit zur Folge hat.!”
Aufserdem verlangt § 303 eine ,,Schidigung an Rechten“. Da grundsatzlich bei jeder
Missachtung einer einfachgesetzlichen Verfahrensbestimmung eine Verletzung des Grund-
rechts auf personliche Freiheit folgt, besteht in diesen Fallen auch die Schiadigung an
Rechten. Ahnlich zu sehen ist eine Verletzung des Hausrechts: § 4 HausRSchG verweist
ausdriicklich auf § 303 StGB. Die §§ 1 bis 3 HausRSchG normieren ganz bestimmte
Voraussetzungen fur eine Hausdurchsuchung (richterlicher Befehl, Gefahr in Verzug), die
auf einfachgesetzlicher Ebene in der StPO eine Entsprechung finden. Sind die Grundrech-
te von der Amtshandlung betroffen, so hat dies eine Schiadigung an Rechten zur Folge.
Die Schiadigung an Rechten muss somit nicht eigens gepriift werden, vielmehr liegt diese
bei einer gesetzwidrigen Freiheitsentziehung oder Hausdurchsuchung per se vor.'®

Fur § 269 Abs 4 hat diese Auslegung entscheidende Auswirkungen: Jede ,,fahrldssige
Freiheitsverletzung“ und jede ,fahrlassige Verletzung des Hausrechts“ iSd § 303 Iost
das Widerstandsrecht gegen solcherart rechtswidrige Amtshandlungen aus.

2.3.2. Sonstige Verstofle ,,gegen strafgesetzliche Vorschriften

Der OGH betont, dass § 269 Abs 4 Fall 2 dann Bedeutung hat, wenn ,,die Beamten bei der
Festnahme und Eskortierung ihre Amtsgewalt missbraucht (§ 302) oder dadurch wenigs-
tens fahrlassig die Freiheit von Personen verletzt hitten (§ 303)“. Auch ein zugefugter
Nasenbeinbruch der einschreitenden Polizisten nach § 83 ,,wiirde an der formellen Berech-
tigung der Beamten, im Dienst der Strafjustiz (selbstindig) einzuschreiten und bei Gefahr
im Verzug vorldufige Verhaftungen vorzunehmen, nichts dndern“?. Die Lehre schliefst

15 In OGH JBI 1984, 212 geht es um die Frage, ob ein StrafausschlieSungsgrund nach § 269 Abs 4 wegen § 303 gegeben
ist; VSlg 9266 verweist auf ein Urteil des OLG Innsbruck 4 Bs 187/81 beziiglich § 303; OLG Graz 8 Bs 314/76 in
Dearing, Die polizeiliche Verwahrung nach § 177 StPO, AnwBI 1982, 73 f; in der zivilrechtlichen E OGH 1 Ob
251/00v wird zwischen vorsitzlichen (§ 99 iVm § 313) und fahrlissigen Freiheitsentziehungen (§ 303) von Staats-
organen unterschieden; weiters OGH OJZ 1980/55 (EvBI).

16 Vgl dazu insb Seiler, § 303 StGB, eine Bestimmung ohne praktische Bedeutung, OJZ 1995, 89 ff.

17 Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht, 9. Aufl, Rz 1394.

18 Weiterfithrende Argumente gegen die Ansicht der hL: Seiler, O]Z 1995, 92 f.

19 OGH OJZ-LSK 1983/111.
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daraus, dass ,, Widerstand gegen die strafbare Tat des Beamten zulissig ist, jedoch ,,darf

“20 Diese Differenzierung

sich dieser nicht auch gegen die Amtshandlung als solche richten
ist praktisch nicht durchfiihrbar: Ubt man Widerstand gegen das Organ, wird es zwangs-
laufig an der Amtshandlung gehindert (oder es wird dies zumindest versucht).

Nach dem Wortlaut ist jeder Tatbestand des Kriminalstrafrechts fiir das Widerstands-
recht relevant. Nach § 269 Abs 4 Fall 2 ist der/die TaterIn nicht zu bestrafen, wenn ,,die
Amtshandlung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstofst“. Widerstand wird aus-
driicklich nicht auf die §§ 302 f beschrankt. Eine (vorsitzliche) Zufugung einer Verlet-
zung oder ein Mord unter Vorwand der Waffengebrauchsvorschriften verstof$t gegen
das Strafrecht: Widerstand ist daher zulissig.?! Es ist zweifelsohne richtig, dass eine
»blofle“ unrichtige Dosierung des Zwangsmittels die Amtshandlung als solche nicht in
jedem Fall ,fehlerhaft“ macht;** wenn jedoch durch diese Amtshandlung eine gericht-
lich strafbare Handlung erfullt wird, ist Widerstand legitim. Prinzipiell konnte also
auch eine fahrlassige Korperverletzung gem § 88 das Widerstandsrecht auslosen. Ist die
Verletzung jedoch aufgrund einer ,,Amts- oder Dienstpflicht* gerechtfertigt, so entfillt
auch der Verstof$ gegen ,,strafgesetzliche Vorschriften®, weshalb in einem solchen Fall
der Widerstand strafbar bleibt: So konnte etwa eine leichte Korperverletzung gerecht-
fertigt sein, wenn ,,weniger gefihrliche Mafsnahmen, wie insb die Aufforderung zur
Herstellung des gesetzmifSigen Zustandes, die Androhung des Waffengebrauchens, (...)
ungeeignet erscheinen (vgl § 4 WaffGG).

3. Rechtsnatur des Widerstandsrechts
3.1. Entschuldigungsgrund

Die Rechtsnatur des Widerstandsrechts ist in Lehre und Rsp umstritten. Nach der
RV bleibt es offen, ,,ob die Tat gerechtfertigt oder blof§ entschuldigt ist“.?> Das OLG
Wien qualifizierte das Widerstandsrecht (ohne Begriindung) als ,,SchuldausschliefSungs-
grund“.?* Der Wortlaut des § 269 Abs 4 spricht aber gegen einen Entschuldigungsgrund
(,nicht zu bestrafen). Schuld ist die personliche Vorwerfbarkeit des rechtswidrigen
Verhaltens. Es kann insb dann dem/der TaterIn kein Vorwurf gemacht werden, wenn
ihm/ihr aufgrund psychischen Drucks rechtmifSiges Verhalten unzumutbar ist (zB § 10,
§ 94 Abs 3). In § 269 Abs 4 geht es aber um grobe Fehler bei der Amtshandlung und
gerade nicht um die Schuld des/der TaterIn. Die psychische Drucksituation wird durch
das Widerstandsrecht an sich nicht beriicksichtigt. Osterreich ist im Gegensatz zu
Deutschland den Weg gegangen, die Widerstandshandlung sogar strenger zu bestrafen

20 Danek in WK, 2. Auflage, § 269 Rz 75; dem folgend Fabrizy, StGB, 8. Aufl, § 269 Rz 3; Mayerhofer/Hollaender,
StGB, 5. Aufl, § 269 Anm 30.

21 So auch Bertel/Schwaighofer, BT 11, 5. Aufl, § 269 Rz 13; Liebscher in WK § 269 Rz 59

22 Liebscherin WK § 269 Rz 60.

23 ErliutRV 1971, 30 BIgNR 13. GP 410 ff.

24 OLG Wien 20. 2. 1985, 21 Bs 66/85.
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als die Notigung (§ 105). In Deutschland wird beim Widerstand gegen Vollstreckungs-
beamte (§ 113 dStGB) eine Privilegierung gegeniiber der Notigung (§ 240 dStGB) nor-
miert: Affekthandlungen werden in dieser Stresssituation in Deutschland also beriick-
sichtigt.> Solche psychischen Drucksituationen werden in Osterreich in gegebenem
Zusammenhang allein von § 10 abgedeckt.

Ein weiteres Argument gegen die Qualifikation des Widerstandsrechts als Entschuldi-
gungsgrund ist, dass sich der/die BeamtIn in Notwehr gegen den (,,blofs entschuldig-
ten“) Widerstand wehren durfte, da die Handlung des Widerstand Leistenden weiter
rechtswidrig bliebe. Dies erscheint nicht sachgerecht, da im Endeffekt tatsichlich eine
»Rechtspflicht, Unrecht zu leiden“?°, bestehen wiirde.

3.2. Rechtfertigungsgrund oder negatives Tatbildmerkmal

Uberwiegend wird das Widerstandsrecht als Rechtfertigungsnorm qualifiziert.?” Es soll
eine von der Rechtsordnung gebilligte Reaktion sein, sich gegen rechtswidrige Amts-
handlungen wehren zu diirfen. Nach dem Wortlaut ist die Annahme eines Rechtferti-
gungsgrundes wiederum zweifelhaft (,,nicht zu bestrafen®). Rechtfertigungsgriinde er-
fordern auflerdem, dass die Handlung unter einen strafrechtlichen Tatbestand subsu-
miert werden kann — ansonsten entfillt die Priifung eines Rechtfertigungsgrundes. Fiir
den Widerstand gegen die Staatsgewalt bedeutet das, dass in erster Linie das von § 269
geschiitzte Rechtsgut (die Amsthandlung) beeintrachtigt werden miisste. Das bedeutet,
dass bei absolut nichtigen Amtshandlungen die Strafbarkeit schon auf Tatbestandsebe-
ne verneint werden miisste. So gesehen erschiene dann aber das in Abs 4 normierte
Widerstandsrecht tiberfliissig.

Letztlich haben Rechtfertigungsgriinde gemeinsam, dass immer nur eine bestimmte
(Rechtfertigungs-/Abwehr-/Rettungs-)Handlung erlaubt ist: ZB darf man sich bei Not-
wehr nur der ,notwendigen Verteidigung bedienen (§ 3).2° Dagegen regelt § 269 Abs 4
hinsichtlich dieser (Widerstands-)Handlung nichts: Die Intensitidt der Widerstandshand-
lung ist bedeutungslos. Jede Handlung schlief3t die Strafbarkeit des/der Widerstand Leis-
tenden nach § 269 Abs 1 aus, und sei es die brutalste (etwa die Zuftigung einer Korper-
verletzung oder die Totung des Beamten). Dagegen miisste die dem/der BeamtIn zugefiig-
te Korperverletzung oder Totung im Hinblick auf Notwehr gesondert gepriift werden:?

25 Eserin Schonke — Schrider, StGB, 26. Auflage, § 113 Rz 49.

26 Kadecka, FS Osterreichische Richterzeitung (1937) 467.

27 Leukauf/Steininger, 3. Aufl, § 269 Rz 22; Mayerhofer/Hollaender, StGB, 5. Aufl, § 269 Anm 3; Danek in WK,
2. Aufl, § 269 Rz 70; Nowakowski in WK § 3 Rz 6 und § 3 Nachbem Rz 1, 27; Fuchs, AT I, 6. Aufl, 18. Kap Rz 18
ff; Triffterer, AT 1, 2. Auflage, 227; Hinterhofer, BT 11, 3. Aufl, 177; Tschulik, ZnStR I 135; Rieder, Der Schutz des
Staates und seiner Organe, ZnStR 11, 49 f; Rittler, BT, 2. Aufl, 374 FN 24; Maleczky, BT 11, 4. Aufl, 48; Lewisch,
Casebook Strafrecht, 5. Aufl, Fall 122 f; Loschnig-Gspandl/Schick, Casebook Strafrecht, 12. Fall, 145; OLG Wien
ZVR 1996/129; EBRV 1971, 30 BIgNR 13. GP, 410 ff; differenzierend Hochmayr/Schmoller, SbgK § 269 Rz 71.

28 Vgl auch das Anhalterecht Privater (§ 80 Abs 2 StPO), Selbsthilfe (§§ 19, 344 ABGB), rechtfertigender Notstand

29 ErldutRV 1971, 30 BlgNR 13. GP 219.
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§ 269 Abs 4 sagt lediglich, wann Widerstand zulassig ist, und kniipft dabei an Besonder-
heiten der Amtshandlung an.

Die Rechtsfolgen sind bei Annahme eines Rechtfertigungsgrundes/negativen Tatbild-
merkmales die selben: Bei Irrtum greift immer die ,,doppelt bedingte Fahrlassigkeitshaf-
tung® — die Konsequenz: ein Freispruch. Auch dies erscheint nicht sachgerecht.

3.3. Negative objektive Bedingung der Strafbarkeit

Eine Mindermeinung ist der Ansicht, dass das Widerstandsrecht als ,,negative objektive
Bedingung der Strafbarkeit“ anzusehen ist.>® Objektive Bedingungen der Strafbarkeit
sind Umstinde, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Tat stehen, aber weder
zum Unrechts- noch zum Schuldtatbestand zihlen.3! Der Vorsatz des/der TaterIn muss
sich nicht auf diese Bedingungen erstrecken. Ein allfilliger Irrtum des/der TaterIn uber
das Vorliegen oder Fehlen der Bedingung ist irrelevant. Nur das (objektive) Vorliegen
dieser Bedingung lasst die Strafbarkeit entfallen. Im 6sterr Strafrecht sind solche objek-
tiven Bedingungen seit 1975 mit der Neukodifizierung des StGB weitgehend beseitigt.
Fraglich ist, ob eine ,,negative objektive Bedingung der Strafbarkeit* mit dem im StGB
normierten Schuldprinzip (§ 4) in Widerspruch steht. Beanstandenswert wire eine ob-
jektive Bedingung aber nur, wenn sie strafbegriindend ist.>* Das Widerstandsrecht fiihrt
dagegen zur Straflosigkeit.

Es erscheint sachgerecht, dass jeder Irrtum des/der TiaterIn tiber das Vorliegen strafaus-
schliefender Griinde irrelevant bleibt. Widerstand darf demzufolge geleistet werden,
wenn objektiv die Voraussetzungen dafiir vorliegen. Glaubt er/sie blofs, dass ihm das
Widerstandsrecht zusteht — obwohl dies tatsichlich zu verneinen ist — bleibt er/sie trotz-
dem nach § 269 strafbar.

»Negativ formulierte objektive Bedingungen der Strafbarkeit“ sind nichts anderes als
Strafausschliefungsgriinde.’ Im Gegensatz zum Strafaufthebungsgrund handelt es sich
beim Strafausschlieffungsgrund um einen Umstand, der einen Strafanspruch von vorn-
herein nicht entstehen 14dfst.>* Allein mit der Annahme einer negativen objektiven Bedin-
gung der Strafbarkeit gelangt man zu sachgerechten Ergebnissen.

Dr. Markus Helmreich, LL.M. ist derzeit Leiter der Stabstelle Rechtsmittelverfahren bei Energie-Control Austria, der
Regulierungsbehorde fiir den Strom- und Erdgasmarkt. Von 2002-2005 war er Assistent am Institut fiir Strafrecht der
Universitit Wien.

30 Insb Bertel/Schwaighofer, BT II, 5. Aufl, § 269 Rz 10; Andere legen sich nicht fest: Marschall, ,,In dubio mitius“ als
Auslegungsgrundsatz im neuen Strafrecht, OJZ 1974, 429, 451; OGH JBI 1984, 212 spricht ganz allgemein von
»StrafausschlieBungsgrund“; Schick in Schick/Funk/Posch, Demonstrationsschiden (1989) 18 von ,,Straflosigkeits-
klausel“; OGH ZVR 1992/74 von ,,Straflosigkeit“.

31 Nowakowski in WK Vorbem § 3 Rz 72; Leukauf/Steininger, 3. Aufl, Allg Vorbem Rz 22; Fuchs, AT 1, 6. Aufl, 27.
Kap Rz 5; Triffterer, AT 1, 2. Auflage, 191; Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl, 554; Rittler, Strafbarkeitsbedingungen,
FS Frank II, 1 ff.

32 Leukauf/Steininger, 3. Aufl, Allg Vorbem Rz 22; Triffterer, AT 1, 2. Aufl, 193; Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl, 556.

33 Triffterer, AT 1, 2. Aufl, 195; Leukauf-Steininger, 3. Aufl, Vorbem § 1 Rz 61.

34 Etwa Fuchs, AT 1, 6. Aufl, 27. Kap Rz 4.
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Das Wuchern der Gefahr

Einige gesellschaftstheoretische Bemerkungen zur Novelle
des Sicherheitspolizeigesetzes 2012!

Andrea Kretschmann

»Das Drama in Norwegen? war nicht der Anlass, aber wir miissen natiirlich bestméglich geriistet sein. (Michael
Spindelegger, Auflenminister der Republik Osterreich und Vizekanzler der OVP)?

Anfang 2012 wurde das Sicherheitspolizeigesetz (SPG) novelliert. Es gesteht den Poli-
zeien, allen voran dem Staatsschutz, im Namen der Terrorismusbekdampfung* aufSerge-
wohnlich weitreichende Interventionsbefugnisse in ganz unterschiedlichen Bereichen zu
und fithrt aufferdem einige neue Straftatbestinde und Verwaltungsstrafen ein. An den
novellierten Befugnissen des Staatsschutzes ldsst es sich am deutlichsten ablesen: Das
staatliche Versprechen von Sicherheit wird mit der Novelle vom festgestellten Rechts-
bruch nochmals weiter gelost, setzt weit vor ihm ein und orientiert sich nun noch mehr
an aufSerrechtlichen Normen. Bei dem Gesetz handelt es sich um die Neuauflage einer
Gesetzesinitiative, die in fast identischer Form bereits ein Jahr zuvor vorgelegt, aber
aufgrund von Grundrechtsbedenken abgelehnt worden war. Von einem GrofSteil der
zivilgesellschaftlichen Initiativen wurde die rechtliche Ermoglichung derartig intensiver
staatlicher Interventionen im Sinne eines ,labeling from below*’ schlichtweg als un-
recht verstanden.® Denn dass staatliche Akteur_innen, wie das neue Gesetz es vorsieht,

«s

Biirger_innen im Rahmen der erweiterten Gefahrenerforschung schon bei einem ,, Ver-
dacht® auf einen Verdacht unter Beobachtung stellen diirfen und im Rahmen einer
»erweiterten Gefihrdungsanalyse“” Daten Einzelner ganz ohne konkrete Anhaltspunk-

1  Fiir bereichernde Anregungen danke ich Lukas Oberndorfer.

2 Am22.7.2011 wurde ein norwegisches Feriencamp der sozialdemokratischen Arbeiterpartei durch einen Einzeltiter
beschossen, der dabei 77 Menschen totete.

3 Neues Anti-Terror-Paket der Regierung steht, krone.at v 13.8.2012, http://www.krone.at/Kaernten/Neues_Anti-
Terror-Paket_der_Regierung_steht-OeVP-Initiative-Story-285132 (30.6.2012).

4 Die Novelle wird alltagssprachlich als ,, Antiterrorpaket II“ bezeichnet.

S Kretschmann/Fuchs, Legitimationstechniken, Sicherheitspraktiken: Von der Normalitiit des Staatsverbrechens. Eine
erkenntnistheoretische Diskussion am Beispiel des Falles Murat Kurnaz, Kriminologisches Journal (2007) 206. IS
des Labeling Approach bezeichnet ,,labeling from below* die Definition staatlicher Handlungen als deviant nicht
durch formell definitionsmichtige Institutionen, sondern durch zivilgesellschaftliche Akteur_innen.

6 Bspw Plattform ueberwacht.at, die Stellungsnahmen aus der Begutachtungsphase und die 144. Sitzung des National-
rats v 29.2.2012.

7 Halla, Factsheet zum Antiterror-Paket. Gesetzesnovelle des Sicherheitspolizeigesetzes (SPG) (2011), 2, http://web.
gras.at/ueberwacht/?page_id=9/#2 (30.6.2012).
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te fiir eine Gefahr sammeln diirfen, noch dazu heimlich, ist in Rechtsstaaten bekannter-
mafSen nur in eingeschrinktem MafSe — in Krisensituationen staatsbedrohenden oder
staatliche Grundfunktionen einschrankenden Charakters — vorgesehen. Nur in system-
bedrohenden Zeiten werden sonderrechtliche MafSnahmen erhoben und die Verfassung
zu ihrem eigenen Schutz temporir aufler Kraft gesetzt — durch eine starke Exekutive
oder eine kommissarische bzw souverine Diktatur. Kritisiert wurde insofern die Anlass-
losigkeit der Initiative: Kein in seinem Gefahrlichkeitsgrad herausragendes Ereignis,
keine Veranderung der Bedrohungslage — so weit sich diese uberhaupt ,objektiv’ ermit-
teln lasst® — veranlasste die Innen- und Justizministerinnen Mikl-Leitner und Karl im
Juni 2011 erneut dazu, das Anti-Terrorismus-Paket zur Begutachtung vorzulegen. Die
Initiator_innen der Gesetzesinitiative betonten sogar ausdriicklich: Ganz im Sinne
rechtsstaatlicher Rechtsetzung liege gerade keine Anlassgesetzgebung vor, vielmehr gehe
es darum, gegen terroristische Attentate ,,bestmoglich gertstet [zu] sein.“’ Trotz der
massiven Kritik aus Zivilgesellschaft und Opposition ist der Kampf um die Grund- und
Freiheitsrechte auf dem Gebiet der Inneren Sicherheit nun vorerst entschieden: Im Feb-
ruar 2012 wurden die erweiterten Interventionsbefugnisse des Staatsschutzes im Rah-
men der SPG-Novelle verabschiedet. Nichts scheint einem GrofSteil der gewahlten Ver-
treter_innen heute so evident notwendig wie die Ausweitung der polizeilichen Befugnis-
se und die Ponalisierung von terroristischen Um- und Vorfeldhandlungen.

Dies wirft Fragen nach dem Zustandekommen der SPG-Novelle auf. Was veranlasst
politisch Verantwortliche heute dazu, jenseits konkreter Gefahrenlagen Gesetze mit
Ausnahmecharakter verabschieden zu wollen? Was bedingt die Durchschlagskraft ihrer
Argumente? Hierfur liefSe sich der Blick auf eine Reihe unterschiedlicher Faktoren rich-
ten, ua auf das Ringen staatlicher Institutionen und ihrer Akteure um Hegemonie und
Einfluss in den konkreten Entscheidungsprozessen: Keine Partei — ganz in der Logik der
Autopoiesis sozialer Systeme!® — besetzt Themen heute abseits des Blicks auf Wahler_in-
nenstimmen, keine Polizeiorganisation argumentiert fiir Veranderungen im eigenen
Wirkungsbereich, ohne die eigene Unabkémmlichkeit gleichzeitig weiter absichern zu
wollen. Ein derartiger Fokus beantwortet aber noch nicht das Zustandekommen jener
Uberzeugungen und Fraglosigkeiten, die derart intensivierte Sicherheitsgesetze am Ho-
rizont eines Moglichkeitsfeldes auftauchen lassen. Nicht das taktische Handeln relevan-
ter politischer Akteure, nicht die Rhetorik beftirwortender Parteien oder rechtliche Ei-
genlogiken sind deshalb hier Gegenstand der Analyse. Die nachfolgende Untersuchung

8 Zum problematischen Verstindnis von Sicherheit als objektiv messbarer Grofe fiir viele Dimmel, Gewalt und soziale
Kontrolle im neoliberalen Staat des Postfordismus, in Ders/Schmee, Die Gewalt des neoliberalen Staates (2008),
263.

9 ,[...] man kann hier also nicht von einer Anlassgesetzgebung reden®, OVP-Generalsekretir Rauch im ORF-Inter-
view v 2.8.2011; Mikl-Leitner beharrt auf Datenverkniipfung, Kleine Zeitung v 28.7.2011, http://www.kleinezei-
tung.at/nachrichten/politik/2796638/mikl-leitner-beharrt-datenverknuepfung.story (30.6.2012).

10 Lubmann, Soziale Systeme. Grundrif§ einer allgemeinen Theorie (1984).
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hat ihren Ausgangspunkt vielmehr in der Frage nach der Beschaffenheit des Wissens
und den Techniken seiner Generierung: Sie nimmt jene Rationalititen in den Blick,
welche letztlich fur die Umsetzung politischer Programme konstitutiv sind.

Eine solche gouvernementalititstheoretische Analytik in Anschluss an Michel Foucault
betrachtet die Subjekte in Hinblick auf die Regierungsziele als gestalt- und lenkbar und
sieht keinen Widerspruch mehr zwischen der Regierung durch sich Selbst und durch
Andere.!"" Zu unterscheiden ist hier freilich zwischen der ,,Problematik des Regierens im
Allgemeinen“ und der ,,Regierung in ihrer politischen Form“.!> Foucault interessierte
sich bekanntlich vor allem fiir erstere, dafur, wie Machtbeziehungen Subjektivititen
nicht vereinnahmen, sondern erst hervorbringen, und wie sich diese mit verfestigten
Formen der Macht, mit Herrschaftstechniken also, verbinden. Erst dieses weite Ver-
stindnis des Regierens erlaubt es, die Gegenstinde der Regierung ,,in ihrer politischen
Form* nicht als vorab gegeben, sondern als jeweils sozial konstituiert zu bestimmen.
Denn immer verweisen die regulierenden Handlungen des Staates auf soziale Regeln,
die wiederum jeweils Maf$stibe der Bewertung voraussetzen. Indem sie Dinge bezeich-
nen sowie Zusammenhinge aufzeigen, werten sie Sachverhalte bereits und machen sie
so auf eine ganz bestimmte Weise denk- und sichtbar. ,,Wahre® Aussagen werden der-
gestalt von ,falschen® differenziert, ,richtiges“ Handeln von ,,falschem® unterschie-
den.!3 Auch Regieren im engeren Sinne ist demnach eine normative und normierende
Aktivitit, welche Subjektpositionen und Situationsdefinitionen innerhalb eines wissens-
basierten Wahrheitsregimes erst generiert. Der hier zu untersuchende Diskurs kann in-
sofern als eine ,,Okonomie der Macht* betrachtet werden, die auf vorgefundene Prob-
leme weniger reagiert, als dass sie diese mittels bestimmter Techniken der Wissensgene-
rierung selbst erst produziert.'

Untersuchen lasst sich der Diskurs mittels des analytischen Blicks auf die Logik seiner
Effekte wie auf die Gestalt und Zusammensetzung jener Aussagen, die die Rede iiber
unsichere Problemlagen und Strategien zu ihrer Bewiltigung bestimmen. Fragt man
nach dem epistemologischen Erzeugungszusammenhang der SPG-Novelle, so liegt die-
ser in einem Diskurs, der sich nicht mehr allein an konkreten Gefahren, auch nicht
langer nur an Gefahrenpotenzialen, sondern an Krisenfiktionen orientiert, und der als
Angstdiskurs letztlich unkontrolliert zu wuchern beginnt.'> Weniger die Gefahren selbst
als der spezifische Zugriff auf sie ist es, so wird im Folgenden deutlich, durch den es
keiner besonderen Anlisse mehr bedarf, um besondere Sicherheitsgesetzgebungen zu

11 Fiir viele: Krasmann, Kriminelle Elemente regieren — und produzieren, in Honneth/Saar (Hrsg): Michel Foucault.
Zwischenbilanz einer Rezeption (2003), 94 (94).

12 Foucault, Die Gouvernementalitit, in Bréckling/Krasmann/Lemke (Hrsg): Gouvernementalitit der Gegenwart. Stu-
dien zur Okonomisierung des Sozialen (2000) 42.

13 Foucault, Der Gebrauch der Liiste. Sexualitit und Wahrheit 2 (1989/1991), 13.

14 Foucault, Dits et Ecrits III, Nr. 193, Vorl. v 7.1. 1976 (2003) 212.

15 Fiir die Analyse wurden Interviews, Stellungnahmen, Pressemitteilungen und Auflerungen der Gesetzesinitiator_in-
nen und -befiirworter_innen in Tageszeitungen und politischen Institutionen einbezogen.
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verabschieden. Gefahrenverarbeitung und Gefahrenerwartung generieren neue Wahr-
heiten, die nicht nur die Loslosung der polizeilichen Orientierung an der Straftat weiter
vorantreiben, sondern die ebenso die Ablosung krisenorientierter Rechisetzungen vom
konkreten Krisenereignis in Gang zu setzen vermogen. Diese Diskursmodulation hat
Effekte: Werden Krise und Krisenbearbeitung auf Dauer gestellt, dann tendiert der
Staatsschutz dazu, tiber seine eigentliche Aufgabe — die Gefahrenabwehr — hinauszu-
schieffen und ,,aufSerparlamentarische“ politische Ausdriicke in Sicherheitsprobleme
umzucodieren.

Die Diskursanalyse erlaubt insofern die Annidherung an die Frage nach der vermeintlich
»aus dem Nichts“ kommenden Gesetzesinitiative iiber die Frage nach konkreten Inter-
essen machtiger Akteur_innen hinaus. Somit bietet sie einen analytischen Rahmen, mit
dem sich das Bestreben der OVP, ,bestmoglich geriistet sein® zu wollen, weniger als
Reaktion auf eine tatsichlich gegebene unsichere Lage, als vielmehr als Ergebnis krimi-
naljustizieller und kriminalpolitischer Praktiken bestimmen lasst.

1. Die Gefahrenlage

In einer Sache sind sich polizeilicher Staatsschutz, Regierung und Opposition tiberra-
schend einig: Eine besondere Bedrohungslage scheint momentan nicht gegeben. ,,Extre-
mismus und Terrorismus stellen fir die dsterreichische Demokratie im Moment keine
ernsthafte Bedrohung dar®, so etwa der Direktor des Bundesamts fiir Verfassungsschutz
und Terrorismusbekampfung (BVT) Gridling unter Verweis auf den Verfassungsschutz-
bericht 2011.'¢ Ahnlich stellt es auch der der Novelle kritisch gegeniiberstehende Griine
Nationalratsabgeordnete Steinhauser dar: ,,Die Bedrohungslage hat sich in den letzten
3 Jahren nicht wesentlich verandert®, schreibt er.!” Die mit der Novelle beschlossenen
Neuerungen fiir den Staatsschutz jedoch weisen in eine andere Richtung. Mit den Inst-
rumenten der erweiterten Gefahrenerforschung und der erweiterten Gefihrdungsanaly-
se werden diesem weitreichende Interventionsmoglichkeiten an die Hand gegeben.

Mit der erweiterten Gefahrenerforschung (§21) darf der Verfassungsschutz erstens weit
im Vorfeld politisch motivierter Straftaten beobachten und analysieren. In den Blick
nehmen kann er erstmals Einzelpersonen, von denen er befiirchtet, dass diese in einer
nicht naher definierten Zukunft weltanschaulich oder religios motivierte Gewalthand-
lungen bedeutenden Ausmafles veriiben konnten. Laut Gesetz bedarf es von nun an
keines Nachweises der Organisierung innerhalb einer Gruppe wie der kriminellen oder
terroristischen Vereinigung mehr, um als Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit eingestuft
und ohne Richter_innenbeschluss tiberwacht zu werden. Dies kime bereits bei der indi-

16 Verfassungsschutzbericht: Islamismus grofSte Gefahr, Die Presse Online v 5.8.2011, http://diepresse.com/home/
panorama/oesterreich/683737/Verfassungsschutzbericht_Islamismus-groesste-Gefahr (30.6.2012).
17 http://albertsteinhauser.at/tag/spg/ (30.6.2012).
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viduellen positiven offentlichen Bezugnahme auf Gewalt gegen Menschen, Sachen oder
verfassungsmafSige Einrichtungen in Frage — in Internetforen oder in anderen offentli-
chen Raumen."® Auch, wenn jemand sich ohne eine Straftat zu planen Mittel und Kennt-
nisse verschafft, die es moglich machen, schwere Sachbeschadigungen oder die Gefihr-
dung von Menschen herbeizufiihren, kann der Staatsschutz eine erweiterte Gefahrener-
forschung einleiten.”” Vermutungen uber das Eintreten der Gewalttat reichen an dieser
Stelle aus. Eine tiberwiegende oder hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass es zu Gewalt-
taten kommt, muss nicht gegeben sein. Einzelne Personen konnen dann ohne gerichtli-
che Kontrolle observiert oder durch verdeckte Ermittlung tiberwacht werden. An 6f-
fentlichen Orten konnen von ihnen Ton-, Bild- und Videoaufzeichnungen gemacht, in
Datenbanken eingespeist und dort weiterverarbeitet werden.?’ Die Neuerungen lehnen
sich damit an bereits bestehende Praxen an: So kam den Sicherheitsbehérden schon
nach alter Rechtslage bei Einzelpersonen die Aufgabe zu, Gefahren abzuwehren.?! Fur
eine einfache Gefahrenerforschung bei Einzelpersonen reichten hierfiir schon relativ
geringe Hinweise aus. Nicht nur, wenn jemand Vorbereitungen zur Verwirklichung ei-
ner Straftat oder Gefahr traf sondern bereits bevor er oder sie Vorbereitungshandlungen
setzte, konnte die Polizei, sofern ein Verdacht vorlag, titig werden.?? Auf der Grundlage
der erweiterten Gefahrenerforschung interveniert die Polizei heute jedoch schon vor der
Existenz einer durch ,,bestimmte Tatsachen gerechtfertigten Annahme einer Gefahren-
situation.? Ihr Eingreifen hat sich auf den Zeitpunkt des Verdachis auf einen Verdacht
auf eine Gefahr vorverlagert.

Vorgelagert ist der erweiterten Gefahrenerforschung seit der letzten Novellierung zwei-
tens eine erweiterte Gefihrdungsanalyse. Gemeint ist damit eine neu eingerichtete Da-
tenbank, in der personenbezogene Daten ohne konkreten Anlass und ohne vorab defi-
nierte Voraussetzungen oder Kriterienkataloge sowie ohne Zustimmung des Rechts-
schutzbeauftragten fir ein Jahr gesammelt und weiterverarbeitet werden konnen. Aus
den Daten soll sich erschlieflen, bei wem eine erweiterte Gefahrenerforschung anbe-
raumt oder ob eine Gefahrenabwehr durchgefuhrt werden soll.

Die beschriebenen Neuerungen im Staatsschutz scheinen dabei rechtsstaatlichen Prinzi-
pien zu widersprechen, denen zufolge zu jeder polizeilichen Ermittlung nach der StPO
auch ein Verdacht auf eine Straftat gehort und zu jeder Gefahrenabwehr nach dem SPG
eine konkret zu verhindernde Gefahr. Vielmehr hat es den Anschein, als wiirden mit
diesen Befugnissen auch Personen ins polizeiliche Blickfeld geraten, von denen erst in

18 Bspw Gridling, Kritik an schwacher Kontrolle, news ORF.at v 2.12.2011. http://news.orf.at/stories/2092458/
2092461/(30.6.2012).

19 §21 Abs 3 SPG.

20 §§ 53 und 54 SPG.

21 §16 Abs 1 Z 1 SPG.

22§16 Abs 3 SPG; § 16 Abs 4 iVm § 28a SPG.

23 iSd § 28a Abs 1 SPG.
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einer nicht naher spezifizierten Zukunft und nur vielleicht eine Gefahr ausgehen konnte.
Insofern sie auf das Vorfeld der Straftat ausgerichtet sind, sind die skizzierten Neuerun-
gen als Teil einer Praventionsorientierung zu verstehen, welche im Straf- und Polizeirecht
bereits eine lange Tradition hat. Der uns heute bekannte Fokus auf die Vorsorge entwi-
ckelte sich im 17. Jahrhundert als Resultat aus der Erfindung der Statistik.?* Erst durch
die Betrachtung unerwiinschter Ereignisse auf der Basis von Zahlen, Wahrscheinlichkei-
ten und Mittelwerten begann man, Argernisse und Lebenskatastrophen — darunter auch
ein gewisses Ausmafs an Kriminalitdt® — als soziale Regelmdfligkeiten wahrzunehmen.
Unerwiinschte Geschehnisse wurden nicht langer als durch das Einwirken dufserer Kraf-
te determinierte Schicksalsschlige gelesen, sie konnten als Risiko kalkuliert, zugerechnet
und verantwortet werden. Mit der Moglichkeit, das Erscheinende als soziale Struktur

“26 wahrnehmen zu kon-

»in reflexiver Distanz und unter einem grofleren Zeithorizont
nen, hatte man sich auf es einzustellen und sich mit ihm zu arrangieren. Es war insofern
die auf das Soziale bezogene Gefahrenwahrnehmung, die die Zukunft beeinflussbar und
die Vorsorge notwendig machte. Regieren wurde unter diesen Voraussetzungen bestimm-
bar als ein ,,System*, das sich zum Schutz aller Biirger_innen iS der Gewahrleistung ihrer
personalen Unversehrtheit, ihrer Rechte und ihres Eigentums ,,im wesentlichen um ein
eventuelles Ereignis dreht, ein Ereignis, das geschehen® konnte.?” Im Polizei- und Ord-
nungsrecht wurde der Absicherung von Gefahren mittels der Bestimmung der Gefdahr-
lichkeit von Personen Rechnung getragen, gemessen an multiplizierter ,Wahrscheinlich-
keit und Ausmaf3 jenes Schadens, der geschiitzten Rechtsgiitern [...] droht“.2® Die Unsi-
cherheit ist somit eine Erfindung der Moderne — mit der Prognose aber entwickelt sie,
wie Opitz und Tellmann treffend bemerken, im gleichen Zug eine Technik, mittels der
die Zukunft anhand der Ansiedelung vergangener Ereignisse auf einer Normalverteilung
handhabbar? und insofern ab- und auch versicherbar®® wird.

2. Imagination der Zukunft

War der Umgang mit der Zukunft seit der Moderne von der Prognose bestimmt, so ist
der vorsorgende Blick im Fall der SPG-Novelle jedoch nicht mehr so sehr durch die

24 Hacking, The Taming of Chance (1990).

25 Durkheim, Die Regeln der soziologischen Methode (1895/1984), 141.

26 Bonf, (Un-)Sicherheit in der Moderne, in Zoche/Kaufmann/Haverkamp, Zivile Sicherheit. Gesellschaftliche Dimen-
sionen gegenwartiger Sicherheitspolitiken (2011), 43 (52).

27 Foucault, Geschichte der Gouvernementalitit. Sicherheit, Territorium, Bevolkerung. Vorlesung am Colléges de Fran-
ce 1977/1978 (2004), 57.

28 Wolf, Das Gefihrliche regieren. Die neuzeitliche Universalisierung von Risiko und Versicherung, in Engell/Siegert/
Vogl, Gefahrensinn (2009), 35 (25).

29 Opitz/Tellmann, Katastrophale Szenarien: gegenwirtige Zukunft in Recht und Okonomie, in Hempel/Krasmann/
Bréckling, Sichtbarkeitsregime. Uberwachung, Sicherheit und Privatheit im 21. Jahrhundert (2010), 27 (28).

30 Ewald, Der Vorsorgestaat (1993).
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Probalistik getragen, er orientiert sich vielmehr an Krisenfiktionen®' — und damit an ei-
ner veranderten Form der Pravention. Es ist dabei die sozial konstituierte ,,Erfahrung 32
des unerwarteten Eintritts eines alles verdndernden, schrecklichen Ereignisses, das die
Extrapolation der Zukunft aus dem statistisch Messbaren an Bedeutung verlieren lasst.
Bezug genommen wird hierbei vor allem auf 9/11. Nicht nur das Attentat von Oslo, so
teilt Mikl-Leitner im ORF-Radiointerview mit, sondern ,,[...] gerade die Vergangenheit
hat uns gezeigt, dass wir hier eine Verschiarfung brauchen in der Gesetzgebung“, und
bezieht sich damit auf ein Geschehnis, das schlichtweg nicht im Bereich des Denkbaren
gelegen hatte — als zu andersartig und unwahrscheinlich hatten sich Grofle, Struktur
und Anschlagsziel erwiesen. Auf 9/11 wird im Diskurs als historisches Ereignis umwal-
zenden Charakters rekurriert. Als solches stellt es ein Phanomen dar, das sich aus dem
Vorhergehenden nicht mehr ableiten lasst. Aufgrund der Unsicherheit tiber Motive und
Tater_innen erwies sich der Anschlag im politischen Diskurs sogar noch im Nachhinein
fur eine ganze Weile als ,,ungewiss codierte[s] Phanomen“.** Als in Struktur und Schwe-
regrad gleichermafSen unerwartetes wie unertragliches Ungliick leitete er — zumindest
politisch und medial®* — eine neue Zeitrechnung ein. Ebenso wie 9/11 fur ,,Sinnzusam-
menbriiche® (Stdheli) sorgte, muss davon ausgegangen werden, dass auch zukiinftige
Anschlige aufSerhalb des Bereichs bekannter Sinngebungen und Wirkungszusammen-
hinge angesiedelt sein konnen. Die Debatte orientiert sich mithin am radikal Unbe-
kannten, an einem moglichen Ereignis, das sich aus dem Mittelwert vergangener Ge-
schehnisse oder Indikatoren der Gegenwart nicht mehr so leicht ableiten lasst. Ausge-
richtet an einer Zukunft, die jeglichen Vergleichs entbehrt und sich insofern als entspre-
chend un-berechenbar erweisen muss, steht der Diskurs fiir die Identifikation einer
neuen Ungewissheit, nicht aber fiir die Identifikation bekannter Risiken.*> Opitz und
Tellmann haben diesen Mechanismus einer erneut radikal unbekannten Zukunft grund-
legend beschrieben: Weniger kann sich ein solcher Diskurs an ,,vergangenen, statistisch
aufbereiteten Ereignissen® orientieren, als dass er Neues zu erfassen versuchen muss.
Der Referenz allein auf das Vergangene ist nach dieser Logik eine ,,geradezu [...] gefahr-
lich konservative Tendenz*“ inharent, gehe man dabei doch ,,immer von Bekanntem aus
und sehe in der Zukunft folglich nur, was man schon kennt.“3¢ Vor diesem Hintergrund

31 Zur Verbindung von radikalem Ereignis und Worst-Case-Szenario Opitz/Tellmann, Katastrophale Szenarien, (27).

32 Foucault, Der Gebrauch der Liiste, (9f). Bei Foucault konstituiert Erfahrung als ,,Korrelation“ von Wissen, Normen
und Subjektivititen kollektive Empfindsamkeiten und Vergangenheitsrezeptionen.

33 Lethen, Bildarchiv und Traumaphilie: Schrecksekunden der Kulturwissenschaften nach dem 11. September, in Scher-
pe/Weitin (Hrsg), Eskalationen. Die Gewalt von Kultur, Recht und Politik (2003), 3 (4).

34 Innerhalb der Polizeien rief die Verarbeitung von 9/11 keinen Bruch mit den bisherigen kriminalpolitischen Denk-
weisen und Strategien hervor, sondern erzeugte allenfalls gewisse Diskontinuititen; Nachfolgende Richtungsinde-
rungen in der Kriminalpolitik folgten tw zuvor ausgearbeiteten Policies. Lepsius, Das Verhiltnis von Sicherheit und
Freiheitsrechten in der Bundesrepublik Deutschland nach dem 11. September 2001 (2004), www.aicgs.org/docu-
ments/lepsius.pdf (30.6.2012).

35 Vgl Lubmann, Soziologie des Risikos (1991).

36 Opitz/Tellmann, Katastrophale Szenarien, (27).
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reicht es kaum noch aus, die Erwartung und Aufmerksamkeit allein auf das Normale zu
richten, vielmehr bedarf es der Beschaftigung auch mit dem scheinbar Unméglichen und
Unwahrscheinlichen.

Dort aber, wo die Prognose keine Handlungsanleitungen mehr bereithilt, konnen nicht
langer Vorhersagen getroffen werden, es miissen mogliche Zukiinfte entworfen wer-
den.’” Es ist dabei nicht irgendeine imaginierte Zukunft, die den Diskurs um die Novel-
lierung des SPG bestimmt und aus der heraus die Verabschiedung grofserer Eingriffsbe-
fugnisse des Staatsschutzes notwendig erscheinen, sondern das Worst-Case-Szenario.
Die Logik ist ebenso einfach wie zwingend: Weil bei der Frage nach Zielsetzung, Art
und Grofle eines terroristischen Anschlags nicht mehr von Bekanntem ausgegangen
werden kann, muss man sich, um Sicherheit gewihrleisten zu konnen, stets am
Schlimmsten orientieren. Sein Eintreten bedeutet immer einen Totalverlust, angefangen
bei der Zerstorung bestehender politischer tiber wirtschaftliche Ordnungen bis hin zur
Vernichtung zentraler Ressourcen. Niemand mehr will sich im Bezug auf die Gewahr-
leistung der Inneren Sicherheit einen ,failure of imagination“ nachsagen lassen, wie er
den zustandigen Sicherheitsbehorden im Abschlussbericht zu 9/11 diagnostiziert wur-
de.’® Es ist diese Situation, die — um es mit den Worten des Erfinders der Szenario-
Technik im Kalten Krieg auszudriicken — zum ,,thinking about the unthinkable*“ an-
regt.’® Nur so erklart sich, dass die politischen Akteur_innen den islamistischen Extre-
mismus und Terrorismus im rassistisch und kulturalistisch gepragten Krieg gegen den
Terror mittelfristig als grofite Gefihrdung fiir die Sicherheit Osterreich beschreiben,
obgleich die Straftaten in diesem Bereich ,verschwindend gering® seien. Obwohl die
islamistisch motivierten Straftaten die geringsten Zahlen aufwiesen, kame ihnen das
grofste Gefahrenpotenzial zu.** Es sind Sicherheitsbehorden und Nachrichtendienste an-
derer europaischer Lander, die ,,diffuse Hinweise [erhielten], wonach bereits ausgebil-
dete Attentdter in Richtung Europa entsandt wurden, um Anschlige [...] durchzufiith-
ren. [...] eine spezifisch gegen Osterreich oder sterreichische Interessen gerichtete Dro-
hung [sei] nicht eingegangen. Vielmehr musse ,,festgehalten werden, dass die Al Qaida-
Ideologie weiterhin zahlreiche Gruppierungen und/oder Personen inspiriert“, so ein
Auszug aus dem Verfassungsschutzbericht 2011.#!

37 Vgl Horn, Der Anfang vom Ende. Worst-Case-Szenarien und die Aporien der Voraussicht, in Engell/Siegert/Vogl,
Gefahrensinn (2009), 93.

38 Bericht der 9/11-Kommission (2004) 336, zit.n. Salter, Risk and Imagination in the War on Terror, in Amoore/De
Goede (Hrsg), Risk and the War on Terror (2008).

39 Kahn, Thinking About the Unthinkable (1962).

40 Zitate v Mikl-Leitner, Mikl-Leitner will an Anti-Terror-Paket festhalten, Standard Online v 28.7.2011, http://der-
standard.at/1311802228651/OeVP-Mikl-Leitner-will-an-Anti-Terror-Paket-festhalten (30.6.2012)

41 BMI (Hrsg), Verfassungsschutzbericht (2011) 60f.
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3. Die Evidenz des Szenarios

Zu Recht haben Kritiker_innen den Eindruck, es werde hier eher frei assoziativ als lo-
gisch-folgernd mit dem Thema Sicherheit umgegangen: Der Diskurs entfaltet eine eigen-
tumliche Evidenz, die herkommliche Regeln der Deduktion missachtet. Orientiert wird
sich an einer ,,Politik des Moglichen®, die, insofern ein Ereignis denkbar ist, sich auf
dieses einzustellen beginnt. In diesem Sinne ladsst sich die Rezeption des Attentats von
Norwegen (s.0.) in die laufende Debatte begreifen. Fragen nach der Vergleichbarkeit
von Norwegen und Osterreich in polizeiorganisationaler und rechtlicher, aber auch in
sozialstruktureller und 6konomischer Hinsicht treten hier in den Hintergrund. ,,Das

“#2_ konstatiert etwa Gridling, und dekontextualisiert so das

kann tberall passieren
Geschehen in Norwegen vollstandig. Fortan fungiert das ,,Beispiel Breivik* als Beleg
fur die Notwendigkeit der Novellierung der osterreichischen Gesetzeslage. Hatte man
erst im Jahr 2005 aufgrund der erhohten Komplexitit gruppenbezogener Ermittlungen
eine vergrofSerte Eingriffsintensitit bei Gruppendelikten fur notwendig gehalten, miisse
eine ebensolche Aufmerksamkeit in Zukunft auch Einzeltiter_innen zukommen. Denn
»|d]as Instrumentarium der erweiterten Gefahrenerforschung wire fiir Personen wie
Breivik nicht infrage gekommen, weil er keine Gruppe ist“.*> Auch Mikl-Leitner argu-
mentiert in diesem Sinne: Das Anti-Terror-Paket sei ,,eine Notwendigkeit aus der Erfah-
rung der letzten Monate und Jahre“.* Im Szenariodiskurs erweitert jedes in der ,,west-
lichen Welt“ neu hinzukommende Ereignis die Moglichkeitsraume fir Anschlige, und
jedes als terroristisch gerahmte Ereignis verbreitert die Kenntnisse iiber die zu seiner
Bekimpfung als notig erachteten Maflnahmen. Dass in Osterreich aktuell wie historisch
kaum Terroranschlage zu verzeichnen sind, ist angesichts der vorstellbaren Moglichkei-
ten von terroristischen Anschligen in der Welt von untergeordneter Bedeutung. Wenn
Mikl-Leitner ihrer Interviewpartnerin dazu rit, sich vorzustellen, ,,jemand mochte eine
Bombe legen, um die Welt zu verbessern, am Karlsplatz [...]“**, um die Notwendigkeit
der von ihr vorgeschlagenen Mafsnahmen im SPG zu untermauern, dann ist es gleich,
wie wahrscheinlich es ist, dass jemand am Karlsplatz eine Bombe platziert — da dies
denkbar ist, muss damit ,,gerechnet* werden. Wo diese vorhanden war, wird rechneri-
sche Evidenz im Diskurs tendenziell abgelost zu Gunsten der Imagination des blofs
Moglichen; Szenarien treten an die Stelle mathematischer Kalkulation.*® Installiert wird

42 Gridling, ,,Keine konkrete Bedrohung®, news ORF.at v 5.8.2011, http://news.orf.at/stories/2070636/2070635/
(30.6.2012).

43 BVT-Chef: ,,Wir hiitten gesagt, das ist ein Wirrkopf*, krone.at v 25.7.2011, http://www.krone.at/Oesterreich/BVT-
Chef_Wir_haetten_gesagt._das_ist_ein_Wirrkopf-Breivik-Manifest-Story-274167 (30.6.2012).

44 Mikl-Leitner will an Anti-Terror-Paket festhalten, Der Standard Online v 28.7.2011, http://derstandard.
at/1311802228651/0OeVP-Mikl-Leitner-will-an-Anti-Terror-Paket-festhalten (30.6.2012); so auch OVP-Generalse-
kretar Rauch im ORF-Report v 2.8.2011.

45 Mikl-Leitner im ORF-Report, 15.11.2011.

46 Freilich ist anzumerken, dass auch letztere keineswegs einfach Realitit abbildet, sondern durchaus moralischen Ur-
sprungs ist.
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dabei ein Denken in Ereignisketten — terroristische Akte auch kleineren AusmafSes, ver-
eitelte Anschliage, praventive Ausweisungen von Hasspredigern — sie alle belegen, dass
die Unsicherheit die neue Normalitit darstellt.

4. Null-Risiko

Das Denken in Worst-Case-Szenarien formuliert dabei eine Dringlichkeit, es setzt einen
Handlungsimperativ. Da man sich am Schlimmsten orientieren muss, ist es keine Opti-
on, das Ereignis einfach auf sich zukommen zu lassen. Nun erweist es sich als besonders
wichtig, ,nichts dem Zufall zu tiberlassen“.*” Weniger die aktuelle Lage als die Vorstel-
lung des Totalverlusts reizt insofern zu invasiveren Mafnahmen an - trotzdem seine
Eintrittswahrscheinlichkeit sehr gering ist. Dem Zufall zu entgehen kann jedoch nur
noch im Ausschalten jeglichen Risikos bestehen. Keine Berechnung des Schadens der
politisch oder weltanschaulich motivierten Kriminalitit wird vorgenommen, keine Kos-
ten ihrer Verfolgung werden eruiert, keine Analyse der Wirksamkeit unterschiedlicher
Mafinahmen angestellt. Wo keine Identifikation von Risiken und keine statistische Ein-
schatzung der Eintrittswahrscheinlichkeit eines Ereignisses mehr moglich ist, und wo

“48 zu tun hat, da ist die Kalkulation mit

man es nicht mehr mit ,,,ertraglichen’ Verlusten
dem Risiko ausgeschlossen. Die terroristischen Bedrohungen sind ,,zeitlich, sachlich
und sozial entgrenzt“#; sie gelten schlichtweg als nicht mehr versicherbar.’® Das Un-
gliick muss deshalb verhindert werden — koste es, was es wolle. Nicht nur die zuvor
angelegten Bewertungen, auch die auf ihnen aufbauenden MafSnahmen erweisen sich
im Rahmen des diskursiven Eintritts in die Ereignisstruktur als Giberholt, sie miissen
verworfen oder ergianzt werden. Weil ,,die Welt [...] sich verdndert habe, hatten sich
»weltweit [...] die Lander darauf eingestellt, die Sicherheitsvorkehrungen zu verscharfen
und zu uberdenken®, sagt Mikl-Leitner im Bezug auf 9/11. Sie fahrt fort: ,,Auch wir in
Osterreich haben einiges an Mafinahmen gesetzt.“>' Da der Worst-Case sich weder aus
der Vergangenheit noch aus der Gegenwart ableiten ldsst, sind intensive Nachforschun-
gen im Vorfeld anzustellen. Der Diskurs ist von daher mit einem unbedingten Willen
zum Wissen verkntipft: In dem Versuch, das einzukalkulieren, was dem Kalkul bisher
entgehen muss, zielt er auf eine ,,Operationalisierung des Nicht-Wissens“5? ab. Man
konnte auch sagen: Das Problem der Unsicherheit wird in ein Problem der fehlenden

47 Mikl-Leitner will an Anti-Terror-Paket festhalten, Der Standard Online v 28.7.2011.

48 Horn, Der Anfang vom Ende, 91 (92).

49 Vgl Bonf, (Un-)Sicherheit in der Moderne, 43 (8).

50 Nicht einmal in Geldwerten konnen sie noch aufgerechnet werden. Ederer, Generaldirektor der Grazer Wechselsei-
tigen iiber die Frage der Versicherbarkeit terroristischer Gefahren: ,, Wenn es ein Geschift wire, hitten es die Versi-
cherungen schon lingst gemacht®, Naturkatastrophen und Terroranschlige sollen versicherbar werden, Der Stan-
dard Online v 18.1.2007, http://derstandard.at/2731963 (30.6.2012).

Der Staat fordert Daten, Interview mit Mikl-Leitner, Die Furche 34 (2011), http://www.furche.at/system/showth-
read.php?t=17747 (30.6.2012).

52 Wolf, Das Gefihrliche regieren, 35 (31).
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Information iibersetzt. Uber ein méglichst umfangreiches Wissen iiber Zusammenhin-
ge, Netzwerke und Risikopopulationen sollen moglichst alle Unsicherheit herstellenden
Faktoren und Situationen rekonstruiert, benannt und bearbeitet werden. Die Ausschal-
tung des Zufalls meint der Gefahr vorzugreifen, noch bevor sie entsteht.

Die Modalitdt des Diskurses um die SPG-Novelle spiegelt sich in den mit ihr weiter in-
tensivierten Maffnahmen: Uber die Sammlung strafrechtlich irrelevanter Informationen
wie bspw Internetpostings soll es fortan gelingen, nicht nur vorab definierte Straftaten
oder Storungen zu erfassen, sondern die Aufmerksamkeit auch auf Ereignisse zu rich-
ten, deren Charakter und Erscheinungsform noch im Unklaren liegen. Nicht mehr die
Uberpriifung von verdachtskonstituierenden Anhaltspunkten sondern die priventive
Uberwachung sich potenziell entfaltender Krifte stehen deshalb hier im Fokus. ,,Unser
Ziel muss es sein“, sagt BVIT-Direktor Gridling vor Verabschiedung der Novelle, nach
Moglichkeit frithzeitig das Gefahrenpotenzial zu erkennen und durch geeignete Maf3-
nahmen abzuwehren.“* Die erweiterte Gefahrdungsanalyse, mit der Daten ohne kon-
kreten Anlass und ohne vorab definierte Voraussetzungen bzw entlang eines etwaigen
Kriterienkatalogs fur jeweils ein Jahr auf Vorrat gesammelt und weiterverarbeitet wer-
den konnen, ist passgenau auf solche unbestimmten Gefahrenlagen ausgerichtet. Mit

“54 _ der Einbeziehung bspw auch legaler

der Orientierung an ,,schwachen Hinweisen
Verhaltensweisen — werden nicht nur bekannte Risiken anvisiert, sondern auch Gefah-
ren, deren Entfaltung bisher noch aussteht. Wolle man nicht erst am Ende der Radika-
lisierung die Moglichkeit zum Eingreifen haben, so Mikl-Leitner, miisse man verschar-
fend ,,an der Schraube der Gesetzgebung drehen“.’ Mit der Orientierung an sich nur
vage abzeichnenden Bedrohungen ist das Prinzip der Pra-emption umrissen. Urspring-
lich berechtigte es einen Staat nach internationalem Recht auf militdrischer Ebene zur
Durchfithrung eines Praventivschlags, wenn ihm Beweise oder Warnungen tber einen
unmittelbar bevorstehenden Angriff vorlagen. Heute hat sich diese Bedeutung verscho-
ben. Anders als zu Zeiten des Kalten Kriegs versucht man im Zuge der Terrorismusbe-
kampfung nach 2001 (der in seiner Logik tatsichlich partiell ein ,,Krieg gegen den
Terror® ist) auch Bedrohungen vorzugreifen, die sich nur diffus abzeichnen, anstatt dass
konkrete Hinweise auf sie vorliegen.*® Schien es mit der Orientierung an bereits bekann-
ten Risiken kaum moglich, ,,vor die Lage“ zu kommen, so konne man mit dem Zugriff
auf verdachtslos gespeicherte personenbezogene Informationen politisch oder weltan-
schaulich aktiver Individuen oder Gruppen ,eine andere Gefahrenprognose® abgeben,

53 ORF-Reportv 15.11.2011.

54 So Gridling. Nach Attentat: Behoérden wollen Internet stirker iiberwachen, Die Presse Online v 25.7.2011,
http://diepresse.com/home/techscience/internet/sicherheit/680676/Attentat_Behoerden-wollen-Internet-staerker-
ueberwachen (30.6.2012); ebenso SPO-Justizsprecher Jarolim im ORF-Report v 15.11.2011.

55 Mikl-Leitner wirbt fiir Anti-Terror-Paket, news ORFat v 5.8.2011, http:/news.orf.at/stories/2072488/2072498/
(30.6.2012).

56 Vgl Cooper, Pre-empting Emergence: The Biological Turn in the War on Terror, in Theory Culture Society (2006),
113 (124).



juridikum 3/2012 thema: Widerstand & Recht 331

so Gridling.’” Die mit dem Gesetz verabschiedeten Eingriffsrechte implizieren insofern
keine Ermittlung von Straftaten bei Verdichtigen mehr, sie setzen bei der Uberwachung
Nichtverdachtiger an. Der Diskurs pladiert fiir ein Vorsorgeprinzip, das zwischen lega-
lem und illegalem Verhalten der Beobachteten keinen Unterschied mehr macht.

5. Das Wuchern der Gefahr

Eine solche diskursive Logik und ihre Umsetzung in Form der SPG-Novelle basieren je-
doch auf dem Versuch der Antizipation einer Unsicherheit, die mittels erweiterten Wis-
sens nicht in Gewissheit zu verwandeln ist. Mit dem Fokus auch auf Bedrohungen fiangt
die Gefahr unweigerlich unkontrolliert an zu wuchern. Denn wenn der ,,geschlossene
Ereignisraum“’® modernen Unsicherheitsempfindens einem grundsitzlich unbegrenzten
Moglichkeitsfeld weicht, bleibt das existenziell Bedrohliche stets in Latenz begriffen: Es
kann jederzeit unerwartet und an unvorhergesehener Stelle hervorbrechen. Der mittler-
weile berihmt gewordene Ausspruch des damaligen US-Verteidigungsministers Rums-
feld auf einer Pressekonferenz im Jahr 2002 bringt diese Gefahrenwahrnehmung auf den
Punkt. Er sagt: ,,[...] as we know, there are known knowns; there are things we know we
know. We also know there are known unknowns; that is to say we know there are some
things we do not know. But there are also unknown unknowns — the ones we don‘t know
we don‘t know.“>® Nicht mehr allein zwischen gesicherten Informationen (known
knowns) und kalkulierbaren Risiken (known unknowns) wird hier unterschieden — zu-
satzlich werden auch Gefahren einbezogen, die als solche nicht mehr kalkuliert werden
konnen (unknown unknowns). Bisher als sicher eingeschitzte Lagen und Situationen
miissen sich vor diesem Hintergrund wieder voller latenter Gefahren erweisen — Gefah-
ren, deren Existenz abstrakt angenommen wird, deren Charakter, Auspragung und Ma-
nifestation jedoch noch im Unklaren liegen. Sicher ist dann nur noch die prinzipielle
Unsicherheitsgewissheit, ,,Sicherheit“ nur noch als das ,,Ausbleiben von Verbrechen® zu
verstehen.®® Durch die anlasslose Sammlung legaler Verhaltensweisen werden von poli-
zeilicher Seite Verdachte kreiert, die eben so wenig entkriftet werden konnen wie sie
noch zur Reduktion von Unsicherheit beizutragen in der Lage sind. Das Zuriicktreten
von Delikt und Devianz®' reizt vielmehr zu immer neuen Nachforschungen an. Parisi
und Goodman haben fiir derartige Logiken eine treffende Metapher entwickelt.®? Die

57 BVT-Chef: ,,Wir hitten gesagt, das ist ein Wirrkopf“, krone.at v 25.7.2011.

58 Vgl Bonf8, (Un-)Sicherheit in der Moderne, 43 (53).

59 U.S. Department of Defense, Secretary Rumsfeld and Gen. Myers v 12.2.2002, http://www.defense.gov/transcripts/
transcript.aspx?transcriptid=2636 (30.6.2012).

60 Vgl Brickling, Privention, in Bréckling/Krasmann/Lemke (Hrsg), Glossar der Gegenwart (2004), 210 (210).

61 Vgl Lianos/Douglas, Dangerization and the End of Deviance. The Institutional Environment, British Journal of
Criminology (2000), 261, die allerdings stirker von einem ,, Verschwinden® von Delikt und Devianz sprechen.

62 Parisi/Goodman, The Affect of Nanoterror, Culture Machine (2005), http://www.culturemachine.net/index.php/
cm/article/viewArticle/29/36 (30.6.2012).
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antizipierte, stets im spekulativen verbleibende Bedrohung, so sagen sie, wirft einen
»Schatten auf die Gegenwart. Dieser reizt zu permanenter und intensivierter Aktivitat
an, kann aber nie beseitigt werden. Er eilt dem Handeln stets voraus. Der Umgang mit
solcherart antizipierter Gefahren, so zeigt auch Massumi, hat weniger eine kausale, als
vielmehr eine operative Logik. Sein Seinsgrund verpufft nie in der Aktualisierung, viel-
mehr wird das permanente Umkreisen der vermeintlichen kognitiven Liicke zum eige-
nen, sich selbst perpetuierenden Zweck.® Erst im Jahr 2005 hatte man aufgrund der
erhohten Komplexitat gruppenbezogener Ermittlungen eine vergroflerte Eingriffsinten-
sitat bei Gruppendelikten fur notwendig gehalten. Heute wird die bisher Gruppen vor-
behaltene MafSnahme der erweiterten Gefahrenerforschung auch bei Einzelpersonen
angewendet.®* Mit dem Wuchern des Diskurses geraten grund- und menschenrechtliche
Fragen in den Hintergrund zu Gunsten einer Dynamik, die an der Verwirklichung eines
,»Grundrechts auf Sicherheit“®® arbeitet. Die sich unweigerlich einstellenden Verletzun-
gen von Schutzgitern Einzelner ,,zu Gunsten® der Sicherheit der Bevolkerung konnen
dann nur noch als bedauerliche ,,Pannen® dargestellt werden, die jedoch als Einzelfille
gegenuber dem allgemeinen Sicherheitsgewinn — so prekar dieser auch sein mag — hin-
zunehmen seien.®® Bereits nach alter Gesetzeslage wurde eine Gruppe von Wiener Tier-
rechtsaktivist_innen falschlicherweise der Bildung einer ,kriminellen Organisation
beschuldigt.®” Auch die Bezichtigung vierer bildungspolitisch aktiver Studierender, eine
Hterroristische Vereinigung® gebildet zu haben, musste aufgrund einer unzureichenden
Beweislage wieder zuriickgenommen werden. Zuletzt fand sich die ehemalige OH-Vor-
sitzende Siegrid Maurer als angebliches Mitglied einer ,,kriminellen Verbindung“ auf
einer fiir die erweiterte Gefahrenabwehr grundlegenden Extremismusliste wieder.®® Wir
sehen: Mit einer Gefahrenwahrnehmung, die den Blick auf legales Verhalten institutio-
nalisiert, werden immer groflere Teile des Sozialen unter polizeiliche Aufsicht gestellt.
Eine solche Praxis aber lduft Gefahr, soziale Differenzen oder Probleme, wie sie in poli-
tischem Engagement zum Ausdruck kommen, tendenziell zu Sicherheitsproblemen um-
zucodieren. Wo ,,[f[ir die Exekutive Bedingungen geschaffen werden [, um] friihzeitig

«“69

auf Verdachtige zugreifen zu konnen“®®; da muss befiirchtet werden, dass verstarkt

63 Massumi, Angst (sagte die Farbskala), in Ders: Ontomacht. Kunst, Affekt und das Ereignis des Politischen (2010),
10S.

64 So bspw Gridling, Kritik an schwacher Kontrolle, news ORFat v. 2.12.2011.

65 OVP-Generalsekretir Rauch im ORF-Interview v 2.8.2011: ,[...] ich glaube, dass die Bevolkerung einfach ein
Grundrecht auf Sicherheit auch hat“. Zur Diskussion um das Grundrecht auf Sicherheit affirmativ Isensee, Das
Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaats (1983).

66 Rauch, ORF-Interview v 2.8.2011.

67 Rechtsmittel werden in zweiter Instanz nach wie vor gegen andere Straftatbestinde (Sachbeschidigung, Notigung)
erhoben. Siehe auch Mackinger/Pack (Hrsg): § 278a: Gemeint sind wir alle! (2011)

68 Aus einer Verwaltungsiibertretung zogen die Sicherheitsbehdrden den Schluss, Maurer wolle in Zukunft ,,vorsitzlich
strafbare Handlungen® begehen.

69 Anti-Terror-Paket: Einigung zeichnet sich ab, Die Presse Online v 14.8.2011, http://diepresse.com/home/politik/
innenpolitik/685620/AntiTerrorPaket_Einigung-zeichnet-sich-ab (30.6.2012).
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Stimmen abseits der politischen Mitte und abseits der staatlich institutionalisierten
Wege politischen Ausdrucks ins polizeiliche Raster geraten. Sie werden unter Missach-
tung ihrer Grund- und Menschenrechte zu Risiko- oder Gefahrenpotenzialen erhoben
und kriminalisiert, ihre Anliegen werden entpolitisiert.”®

6. Ausnahmezustand

Spitestens seit dem 11. September 2001 kennt die Osterreichische kriminal- und sicher-
heitspolitische Diskussion keinen Zustand der Sicherheit mehr; sie bewegt sich ent-
lang eines Kontinuums verschiedener Unsicherheitszustinde. Worst-Case-Imaginatio-
nen werfen dabei lange Schatten auf die Gegenwart, die anstatt der Produktion von
Ruhe, Sicherheit und Ordnung stindig neue zu bewailtigende Krisen hervorbringen. Es
ist somit der Diskurs des Ausnahmezustands, der hier eine ,,Gesetzeskraft“ zu entwi-
ckeln vermag, die Krisengesetzgebungen ohne Krise notwendig erscheinen lassen. Die
Rede vom unsichtbaren, nicht lokalisierbaren, aber stets gegenwartigen Feind bildet das
Fundament, auf dem Biirger_innen zukiinftig regular und dauerhaft heimlich und ohne
konkreten Verdacht unter Beobachtung gestellt werden konnen. Der diskursiv antizi-
pierte Totalverlust vermag alles zu recht-fertigen — selbst rechtsstaatlich inkompatible
Mafinahmen lassen sich noch in rechtsstaatliches Recht einkleiden. Eingangs hatte ich
darauf hingewiesen, dass Demokratien, um sich selbst gegen Bedrohungen zu schiitzen,
ihre eigenen demokratischen Mechanismen mitunter aufSer Kraft setzen. Die Wider-
spruchlichkeit dieser Figur lief sich bisher durch die Vorstellung der nur temporiren
Suspendierung der Rechtsanwendung relativieren.”! Wenn aber — wie hier — die Krise
auf Dauer gestellt wird, werden Politik und polizeiliches Handeln zunehmend ununter-
scheidbar, mehr noch, polizeiliches Handeln wird zur Politik.”” Die antizipierte Krise
ldsst die polizeiliche Arbeit damit einmal mehr zum Krisenmanagement werden — dies-
mal hingegen mit noch weitreichenderen Interventionsbefugnissen, welche mit ihrer
Orientierung nicht mehr allein an konkreten Gefahren, auch nicht langer nur an Poten-
zialen, sondern an Krisenfiktionen Gefahren weniger zu beseitigen scheinen als dass sie
zu ihrem unkontrollierten Wuchern beitragen.

Mag? Andrea Kretschmann (MA) ist Doktorantin an der Bielefeld Graduate School in History and Sociology (BGHS),
Universitit Bielefeld und Redaktionsmitglied des juridikum; andrea.kretschmann@uni-bielefeld.de

70 Zur Entpolitisierung durch Versicherheitlichung Buzan/Waever/De Wilde, Security. A New Framework for Analysis
(1998).

71 Hardt/Negri, Multitude. Krieg und Demokratie im Empire (2004), 22.

72 Ebd, (27); Agamben, Homo Sacer. Die souverine Macht und das nackte Leben (2002).
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Von wegen ,,volle Versammlungsfreiheit*

Roland Pichler

1. Einleitung

Das Recht sich zu versammeln ist in Osterreich drei Mal in der Verfassung verankert.!
Dadurch wird der Eindruck vermittelt, dass der Versammlungsfreiheit in Osterreich ein
besonders hoher Stellenwert zukommt. An sich wire dies zu begriiffen, sind doch die
freie und offentliche Meinungsduflerung essentielle Elemente eines demokratischen
Rechtsstaats und grenzen diesen von autoritaren Staatsformen ab. Ein Blick auf die Sta-
tistik scheint diesen Stellenwert zu bestitigten: Im Jahr 2009 gab es in Wien 7.261 Ver-
sammlungsanmeldungen, 10.701 im Jahr 2010 und im Jahr 2011 waren es 7.182.% Die
nackten Zahlen vermitteln den Eindruck, Wien sei die ,,Demometropole“.’ Bei einem
genaueren Blick offenbart sich aber, dass diese Zahlen nichts mit der ,,Demo-Realitit
zu tun haben; denn ein nicht unerheblicher Teil dieser Versammlungsanmeldungen sind
Wahl(werbe)veranstaltungen der politischen Parteien. Jede noch so kleine Verteilaktion
von Flugblittern oder etwa auch Kugelschreibern wird von den Parteien als Versamm-
lung angemeldet. Dadurch ist auch die hohe Zahl von Anmeldungen im Jahr 2010 zu
erkldren, fanden hier doch die Wiener Landtags- und Gemeinderatswahlen sowie die
Wahl des Bundesprasidenten statt.* Eine dhnlich grofSe Liicke klafft zwischen Theorie
bzw Gesetz und verwaltungsbehordlicher Praxis, wie die folgende Analyse zeigen wird.
Die Darstellung der Behordentitigkeit stiitzt sich auf Beobachtungen und Erfahrungen,
die der Autor als Rechtsberater in den letzten vier Jahren auf iiber ein Dutzend Ver-
sammlungen und in den damit zusammenhingenden juristischen Verfahren gemacht hat,
sowie auf ein Interview mit Hofrat Dr Rudolf Miillebner, Leiter des Biiros fiir Vereins-,
Versammlungs- und Medienrechtsangelegenheiten der Bundespolizeidirektion Wien.’

1 Art 12 Staatsgrundgesetz (StGG, RGBI Nr 142/1867), Art 11 Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK,
BGBIL. 210/1958) und Punkt 3 des Beschluss der Provisorischen Nationalversammlung vom 30. Oktober 1918
(BPRNV, StGBI 3/1918). Auch in der EU-Grundrechtecharta ist die Versammlungsfreiheit verankert. Kiirzlich hat
der VEGH entschieden (U 466/11-18; U 1836/11-13), dass auch der Grundrechte-Charta der EU Verfassungsrang
zukommt, wenn im entsprechenden Verfahren Unionsrecht eine Rolle spielt.

2 Interview vom 13.06.2012, gefithrt mit Hofrat Dr Rudolf Miillebner, Leiter des Biiro fiir Vereins-, Versammlungs-

und Medienrechtsangelegenheiten der Bundespolizeidirektion Wien, dem auf diesem Wege nochmals gedankt sei; im

Folgenden: Interview Miillebner. Ein Mitschnitt des Gesprichs befindet sich im Besitz des Autors.

Wien: Die Demometropole, Die Presse v 29.01.2011.

Interview Miillebner.

S Der grofite Teil des Artikels fokussiert auf die Praxis in Wien, es kann aber davon ausgegangen werden, dass die
verwaltungspolizeiliche Praxis vor allem in anderen groflen Stadten ident ist.

A
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2. Die Theorie

Waihrend die oben erwihnten Verfassungsgesetze das Recht auf Versammlungsfreiheit
garantieren, ist im Versammlungsgesetz von 1867° die Austibung dieses Rechts detail-
lierter geregelt.” Entscheidende Anderungen des knapp 150 Jahre alten Gesetzes waren
die Abschaffung des Konzessionssystems im Jahre 1964 (seither ist nur eine Versamm-
lungsanzeige aber keine Genehmigung notig)® und die Einfiihrung eines Vermummungs-
verbots 2002.° Das Konzessionssystem war aus verfassungsrechtlicher Sicht bereits
durch den BPrNV (Beschluss der Provisorischen Nationalversammlung) von 1918
gefallen,'® es wurde aber weiter daran festgehalten und der entsprechende einfachge-
setzliche Passus 1953 in rechtswidriger Weise wiederverlautbart.!" Auch ein Erlass des
BMI von 19472 ordnete die Anwendung des Konzessionssystems ausdriicklich, und
wiederum rechtswidrig, an. Bereits hier zeigt sich, dass Gesetzgeber und Behorden wenn
notig auch mit gesetzwidrigen Mitteln versuchen, die Versammlungsfreiheit zu untermi-
nieren.

Im Anmeldesystem der geltenden Rechtslage sind Versammlungen bei der zustindigen
Behorde 24 Stunden vor Beginn anzuzeigen und deren Zweck bekanntzugeben
(§ 2 Abs 1 VersG). Ermacora spricht in diesem Zusammenhang von ,,polizeistaatlichem
Gedankengut“.’* Anderle gibt in diesem Zusammenhang zu bedenken, ,,(...) [dass]
durch die Uberschreitung eines einmal angemeldeten Zweckes der Dynamik von Ver-
sammlungen und damit dem Versammlungsrecht in seiner Bedeutung fir die Demokra-
tie betrachtliche Schranken gesetzt [sind].“'* Nicht unumstritten ist die Frage ob die
Pflicht zu Versammlungsanzeige Punkt 3 BPrNV widerspricht, da darin von einer vollen
»Vereins- und Versammlungsfreiheit* die Rede ist.

Im Wirkungsbereich einer Bundespolizeibehorde ist diese selbst Versammlungsbehorde,
an allen anderen Orten die Bezirksverwaltungsbehorde. Rechtsmittelbehorde ist in der
Regel die Sicherheitsdirektion (§§ 16 iVm 18 VersG)." Dies alles dndert sich aber mit
1.9.2012, wenn anstelle der bisherigen Sicherheits- und Bundespolizeidirektionen

N

RGBI 135/1867.

7 Eine sehr gute und iibersichtliche historische Zusammenfassung, welche auch politische und sozialhistorische Aspek-

te beriicksichtigt, findet sich bei Murgrauer, Die StrafSe als Massenmedium, Mitteilungen der Alfred Klahr Gesell-

schaft 1/2001, http://www.klahrgesellschaft.at/Mitteilungen/Mugrauer_1_01.html (26.8.2012).

V 25/64 (= ViSlg 2885/1964); kundgemacht in BGBI 69/1964.

BGBI 127/2002.

10 VfGH B 39/23 (=V£Slg 254/1923), abgedruckt bei Keplinger, Versammlungsrecht (2002) 130; bestitigt durch V{Slg
77411927.

11 Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte (1963) 311. Durch die Wiederverlautbarung
wurde neues Recht geschaffen, welches die Entscheidung des VEGH zum Konzessionssystem ignorierte, wodurch die
Bundesregierung ihre Kompetenzen tiberschritten hat, so Ermacora.

12 Z154.345-4/49, abgedruckt bei Ambrosi, Das 6sterreichische Polizeirecht I (1965) 50-51.

13 Ermacora, Handbuch 312.

14 Anderle, Osterreichisches Versammlungsrecht (1988) 42 Rz 121.

15 Gibt es am Sitz des/der Landeshauptmannes/frau keine Bundespolizeidirektion, dndert sich die Zustindigkeit.
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9 Landespolizeidirektionen treten.'® Ist nun die Landespolizeidirektion Versammlungs-
behorde erster Instanz,'” fungiert als letzte und somit als Berufungsinstanz ebenfalls die
Landespolizeidirektion. Diese verfassungsrechtlich bedenkliche Regelung bedeutet ei-
nen eklatanten Einschnitt in das Versammlungsrecht. Die Auswirkungen werden spater
im Text noch eingehender diskutiert.

Nach stindiger Rechtsprechung des VEGH geniefSen auch Versammlungen, die nicht
gem § 2 VersG angemeldet wurden, den grundrechtlichen Schutz der Versammlungs-
freiheit.!® Eine nahere Definition des Begriffs ,,Versammlung® findet sich im Versamm-
lungsgesetz nicht.!” Daher war es dem Verfassungsgerichtshof vorbehalten, diesbeziig-
lich einen ,,Kriterienkatalog® zu entwickeln. Nach stindiger Rechtsprechung ,,ist eine
Zusammenkunft mehrerer Menschen dann eine Versammlung im Sinne des VersG,
wenn sie in der Absicht veranstaltet wird, die Anwesenden zu einem gemeinsamen Wir-
ken (Debatte, Diskussion, Manifestation usw.) zu bringen, sodass eine gewisse Assozia-
tion der Zusammengekommenen entsteht.“?° Das zufillige Zusammentreffen von Per-
sonen ist hingegen nicht als Versammlung iSd VersG zu qualifizieren.?! Ob eine Ver-
sammlung nun als Demonstration, Kundgebung, usw bezeichnet wird, ist daher irrele-
vant. Entscheidend ist vielmehr, ob die obengenannten Kriterien vorliegen, und eine
Versammlung somit in den Schutzbereich des Versammlungsgesetzes fallt.>?

3. Die Praxis
3.1. Die Tiicken der Versammlungsanmeldung

Bereits die Versammlungsanmeldung kann einige Schwierigkeiten bereiten. Die zustin-
dige Behorde herauszufinden, ist hier noch das geringere Problem.? Ist diese allerdings
der Meinung, dass die Versammlung zu untersagen ist, wird es kompliziert. Kraft Ge-
setzes verboten sind Versammlungen, die wihrend Tagungen des National- bzw Bun-
desrates, der Bundesversammlung oder eines Landtages im Umkreis von 300m stattfin-

16 BVG Sicherheitsbehorden-Neustrukturierung 2012, BGBIl 49/2012; Sicherheitsbehorden-Neustrukturierungs-
Gesetz — SNG, BGBI 50/2012.

17 Diesistin jenen Gemeinden der Fall, wo die Landespolizeidirektion auch Sicherheitsbehorde erster Instanz ist. Davon

sind wie bisher ua alle Landeshauptstidte, aufler Bregenz, erfasst; daneben aber auch noch weitere (siche dazu

§ 8 SPG idF des SNG).

B2229/94 (=ViSlg 14.366), B106/86; B373/86 (=ViSlg 11.132); auch VwSlg 17765A/2009. Ahnlich EGMR,

5.3.2009, Barraco gg Frankreich, Nr 31684/05.

19 Bereits Tezner, Versammlungrecht, in Mischler/Ulbrich, Osterreichisches Staatsworterbuch 4. Bd (1909) kritisierte
diesen Zustand; iiberhaupt hielt er das VersG in ,,technischer Beziehung [als] sehr mangelhaft“; auch der Leiter des
Wiener Versammlungsbiiros ist mit dem derzeitigen Versammlungsgesetz nicht gliicklich, da sich durch die Unbe-
stimmtheit viele Auslegungsschwierigkeiten ergeben (Interview Miillebner).

20 B1947/95 (= ViSlg 15.109) und die dort zitierte Vorjudikatur, sowie B281/88 (= VfSlg 11.866).

21 B281/88 (= VfSlg 11.866).

22 B970/87 (= VfSlg 11.651).

23 Auf der Plattform http://help.gv.at steht dafiir ein Tool zur Verfiigung: https://www.help.gv.at/linkaufloesung/
applikation-flow?leistung=LA-HP-RL-Versammlungsanzeige&flow=LO& quelle=HELP (26.8.2012).
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den sollen. Eine Untersagung muss nicht explizit ausgesprochen werden.”* Abgesehen
davon diirfen nur Versammlungen, deren Zweck den Strafgesetzen zuwiderlduft oder
deren Abhaltung die offentliche Sicherheit oder das offentliche Wohl gefiahrdet, unter-
sagt werden (§ 6 VersG). Dies aber auch nur dann, wenn zusitzlich eine der in
Art 11 EMRK Abs 2 angefiihrten offentlichen Interessen gefahrdet sind. Hier hat die
Behorde eine Guiterabwiagung zwischen der Versammlungsfreiheit und dem Schutz je-
ner im Art 11 Abs 2 EMRK genannten Interessen vorzunehmen. Ein Ermessensspiel-
raum im technischen Sinn steht ihr dabei nicht zu.? Trotz der hohen Stellung als verfas-
sungsmafSig garantiertes Grundrecht geht eine solche Gliterabwagung in der Praxis oft
zu Lasten der Versammlungsfreiheit. Besonders hiufig kommt es zu Untersagungen auf-
grund von der Behorde prognostizierten schwerwiegenden Verkehrsbehinderungen.?®
Fiihrt eine Demoroute zur StofSzeit iiber einen Hauptverkehrsweg (zB in Wien Giirtel
oder Ring), so ist eine Untersagung sehr wahrscheinlich. Dass fiir ,,normale“ Veranstal-
tungen (zB EM 2008) StrafSenziige oft tagelang gesperrt bleiben, scheint hingegen kein
Problem zu sein, und zeigt, welchen Stellenwert das Versammlungsrecht bei den verant-
wortlichen Behorden ,,geniefSt“.

2011 wurden neun Versammlungen untersagt und zwei zuriickgewiesen. Ein Jahr davor
wurden 6 Untersagungen und vier Zuriickweisungen registriert.?” Diese Zahlen sind mit
Vorsicht zu geniefSen, denn kommt die Behorde zu dem Schluss, dass eine Versammlung
zu untersagen ist, so muss vorher der/die Anmelder_in gehort werden, um eine Alterna-
tivlosung zu finden. Die Behorde ist aber nicht berechtigt, die Anzeige von Amts wegen
abzuindern oder Auflagen zu erteilen.?® In der Regel wird dann eine Besprechung anbe-
raumt, in der neben den Anmelder_innen auch Vertreter_innen des Versammlungsbii-
ros, des Landesamts fiir Verfassungsschutz und Terrorismusbekimpfung (LVT), der
Verkehrsabteilung und falls notig der betroffenen Verkehrsbetriebe anwesend sind. Das
LVT trifft dabei Gefahrenprognosen, basierend auf Erfahrungen und Internetrecher-
chen zB tiber Aufrufe oder aus dem Ausland anreisende Gruppen. Zudem werden Ver-
kehrsprognosen getroffen und die Verkehrsabteilung erarbeitet Ausweichrouten.?” Von
den Behorden wird immer wieder betont, dass solche Besprechungen auch im Sinne des/
der Anmelder_in liegen, da nur so ein reibungsloser Ablauf der Versammlung gewahr-
leistet werden konne. In der Realitit ist damit aber ein massiver Einschiichterungseffekt
verbunden, denn die Anmelder_innen sehen sich mit einer Ubermacht an Behordenver-

24 B1495/94 (= V{Slg 14.365/95); Keplinger, Versammlungsrecht 184; Fessler/Keller, Vereins- und Versammlungsrecht
(2009) 278. Nach anderer Ansicht, sind auch solche Versammlungen explizit zu untersagen; Regierungsvorlage zur
Versammlungsgesetznovelle 1968, abgedruckt bei Keplinger, Versammlungsrecht 186f; Interview Miillebner.

25 VfSlg 12.155/1989; V{Slg 6530/1971;

26 Vgl Stolzlechner, Demonstrationsfreiheit und Stralenpolizeirecht, Zeitschrift fiir Verwaltung 4/1987, 389-397;
ViSlg 12.115/1989 (=B577/89); V{Slg 7229/1973.

27 Interview Miillebner.

28 VfSlg 9103/1981; VfSlg 15.326/1998.

29 Interview Miillebner.
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treter_innen konfrontiert und befinden sich dabei in einer passiven Situation. Entweder
akzeptieren sie die von den Behorden vorgeschlagenen Anderungen oder sie riskieren
eine Untersagung (,, Friss oder stirb“-Mentalitit). Im ersten Fall kann die Versammlung
zwar durchgefithrt werden, aber nicht so wie gewiinscht. Ob die im Raum stehende
Untersagung gerechtfertigt gewesen wire, ist nicht mehr iiberprifbar. Denn wird den
Anderungen zugestimmt, so findet dariiber eine Niederschrift statt, und die urspriingli-
che Anzeige gilt als zuriickgezogen;*® eine formale Untersagung, gegen die berufen und
die in weiterer Folge vor dem VfGH bekampft werden konnte, liegt damit nicht vor.
Solche Fille scheinen auch nicht in der ,,Untersagungs-Statistik“ auf. Im zweiten Fall
konnte die Untersagung zwar entsprechend angefochten, die Versammlung aber nicht
legal durchgefuhrt werden. Die auf dem Papier sehr weitreichende Versammlungsfrei-
heit wird durch diese Praxis, die sich vor allem in Wien eingebuirgert hat, unterlaufen.
»|Die Versammlungsfreiheit] besteht faktisch nur dann, wenn der Staat von (...), der
Untersagung oder der Auflosung einer Versammlung nicht Gebrauch macht.“3!

Die Versammlungsbehorde sitzt zudem am lingeren Hebel, da tiber Berufungen die
uibergeordnete Polizeibehorde (Sicherheitsdirektion) entscheidet. Es bedarf wohl keiner
grofSen Kenntnisse polizeiinterner Abliaufe, um zu ahnen, dass die Oberbehorde der
Unterbehorde nicht widersprechen wird. Zumindest fiir Wien ist dem Autor kein Fall
bekannt. Mit der Errichtung der Landespolizeidirektionen werden die Chancen auf ei-
nen Erfolg im Berufungsverfahren allerdings noch geringer. Denn nun entscheidet die-
selbe Behorde, die die Untersagung ausgesprochen hat, tiber die Berufung.’? Die beab-
sichtigte Einrichtung von sogenannten Rechtsmittelbiiros®® dndert nichts daran, dass
sich diese Regelung am Rande der Verfassungskonformitit bewegt. Dadurch werden
das rechtsstaatliche Prinzip und der damit eng zusammenhingende Grundsatz der Effi-
zienz des Rechtsschutzes aufs AufSerste strapaziert. Auch das in Art 13 EMRK garan-
tierte Recht auf wirksame Beschwerde wird so ad absurdum gefiihrt. Zwar sollen mit
der Einfihrung der Landesverwaltungsgerichte am 1.1.2014%* diese als Berufungsins-
tanzen tatig werden, dieses Vorhaben ist aber lediglich in der Regierungsvorlage festge-
schrieben und noch nicht als Gesetz beschlossen.?’ Es ist also durchaus moglich, dass
die Landespolizeidirektionen auch nach dem 1.1.2014 als ,,Rechtsmittelinstanz“, quasi
fiir sich selbst, weiterbestehen. Zudem stellt sich die Frage, warum nicht der UVS vori-
bergehend als Berufungsinstanz installiert wurde, wenn sowieso seine Nachfolgeorgani-
sation dessen Aufgaben tibernimmt.

30 Interview Miillebner.

31 Ermacora, Handbuch 314.

32 Selbst der Leiter des Wiener Versammlungsbiiros zeigte sich ob dieses Umstandes uiberrascht (Interview Miilleb-
ner).

33 Regierungsvorlage zum SNG, Vorblatt und Erlduterungen 8.

34 Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI 51/2012.

35 Regierungsvorlage zum SNG, Vorblatt und Erliuterungen 8. Die in der RV gemachten Ausfithrungen beziehen sich
nur auf das SPG, sie werden aber analog auch auf das Versammlungsrecht anzuwenden sein.
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Die Uberpriifungsmoglichkeit durch den VFGH ist zwar rechtlich gegeben, fiir die prak-
tische Durchfithrung der Versammlung allerdings bedeutungslos. Versammlungsunter-
sagungen erfolgen oft nur einige Stunden bzw Tage vor der beabsichtigten Durchfiih-
rung. Bei einer Beschwerde an den VfFGH muss aber mit einer Entscheidungszeit von
mindestens einem Jahr gerechnet werden. Bei Erfolg erhalten die Anmelder_innen ein
Blatt Papier, auf dem bestatigt wird, dass die Untersagung unrechtmifSig erfolgte. Dem
gegenuber steht neben dem nicht zu unterschitzendem Zeitaufwand vor allem eine
hohe finanzielle Belastung von mehreren tausend Euro, die nur im Erfolgsfall zurtcker-
stattet werden. So darf es nicht verwundern, dass ein GrofSteil der Untersagungen nicht
rechtlich bekampft wird.3®

3.2. Umringt von Polizeikordons: Repression wihrend der Versammlung

Aus Art 11 EMRK ergibt sich, dass staatliche Organe nicht nur befugt, sondern auch
verpflichtet sind, Versammlungen zu schiitzen. Diese Schutzpflicht des Staates ergibt
sich daraus, dass Versammlungen in einer Demokratie ein unverzichtbares Element der
offentlichen Meinungs- und Willensbildung darstellen und dem/der Einzelnen eine Teil-
nahme am Staatswillensbildungprozess garantieren.’” Nowak kritisiert zurecht, dass die
Exekutive den Willen des/der Versammlungsanmelder_in bei der Durchfihrung der
Schutzpflicht nicht berticksichtigt. Er fordert daher ein ausdriickliches Ersuchen seitens
der Veranstalter_innen an die Sicherheitsbehérden, um eine Bevormundung durch diese
zu verhindern.®® Die Praxis bestatigt die Befurchtung, denn die Schutzverpflichtung
wird oft ins Gegenteil verkehrt.?* In der Realitit schrecken die von den Behorden gesetz-
ten MafSnahmen potentielle Teilnehmer_innen eher ab, als sie zu schiitzen. Etwa wenn
der Versammlungsort von einem unverhiltnismafSig grofSem Polizeiaufgebot umstellt
und schon wihrend des Zutritts Kontrollen vorgenommen werden.*

Das Verhaltnis Teilnehmer_innen/Polizist_innen und die Ausrtstung der Exekutive hin-
gen von der Grofle der Versammlung und der Gefihrdungsprognose der Behorde ab. Es
kommt vor, dass pro Demonstrant_in ein/e Polizist_in anwesend ist bzw die Polizei in
der Uberzahl ist. Im Normalfall diirfte sich das Verhiltnis Polizei — Teilnehmer_innen
zwischen 1:3 und 1:10 bewegen. Die Polizeikrifte sind zumindest mit Schlagstock und
Helm ausgestattet, spezielle Einsatzkrifte auch mit Ganzkorperprotektoren; vereinzelt

36 Interview Miillebner.

37 B20/89 (= VfSlg 12.501/90); Diirager, Schutz und Bedrohung des Grundrechts auf Versammlungsfreiheit durch die
Ausiibung der sicherheitspolizeilichen Befugnisse, Diplomarbeit (2002) 49; Fessler/Keller, Vereins- und Versamm-
lungsrecht 257.

38 Nowak, Entscheidungsbesprechung zu VEGH Erkenntnis B 20/89, EuGRZ 1990, 550 (553); dhnlich Hofer-Zeni, Die
Versammlungsfreiheit, in Machacek/Pahr/Stadler, 40 Jahre EMRK. Bd II. Wesen und Werte (1992).

39 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen des UVS Oberosterreich, Erkenntnis vom 30.06.2011, VwSen-420595/49/Gf/
Mu.

40 So etwa geschehen bei der Demonstration gegen den WKR-Ball 2010. Es kommt zwar seltener vor, dass bereits der
Demo-Treffpunkt umstellt wird, Kontrollen zustrémender Demonstrant_innen sind aber Usus.
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sind auch Hundestaffeln anzutreffen. Hinzu kommen noch Hilfsmittel wie Absperrgit-
ter, Wasserwerfer, Videouiberwachungsteams und Polizeihubschrauber. All diese Fakto-
ren vermitteln das Gefiihl einer ibermachtigen Ordnungsmacht und generieren einen
massiven Einschuichterungseffekt. Von einer freien Inanspruchnahme des Versamm-
lungsrechts kann dann keine Rede mehr sein. Gesetzlich gestiitzt sind diese Aktionen
auf die auflerst grofSziigigen Formulierungen des Sicherheitspolizeigesetzes (ua §§ 35,
39 und 40 SPG). Immer wieder kommt es vor, dass willkurlich Perlustrierungen vorge-
nommen und Personalien aufgenommen werden. Wer nach dem Grund der Amtshand-
lung fragt, ist schnell verbalen, mitunter auch korperlichen, Attacken der Exekutive
ausgesetzt. Die verpflichtende Herausgabe der Dienstnummer wird meist verweigert
oder die Betroffenen diirfen sich Fantasienummern wie ,,4711“ notieren, was einen
klaren Verstof$ gegen das SPG bzw die Richtlinienverordnung (RLV)* darstellt.** Eine
weitere RepressionsmafSnahme ist das sogenannte ,,Kesseln“ einer Demonstration. Da-
bei wird diese von Polizeikriften umschlossen und am Weitergehen gehindert. Dies
wird damit begriindet, dass sich innerhalb der Demonstration angeblich gesetzwidrige
Vorginge ereignet haben. Fiir die Teilnehmer_innen stellt dies eine enorme psychische
und auch physische Belastung dar. Sie wissen nicht, wann und ob sich der Demonstra-
tionszug wieder in Bewegung setzt und was der Grund der Einkesselung ist. Die engen
Platzverhaltnisse und die Anwendung von Gewalt seitens der Exekutive (zB Schlagstii-
cke, Pfefferspray) konnen dabei rasch zu Paniksituationen fithren. Vor allem bei Minus-
graden kann es auch korperlich schnell unangenehm werden. Bei den Protesten gegen
den WKR-Ball 2010 wurden mehrere hundert Menschen bei Temperaturen um den
Gefrierpunkt fiir mindesten zwei Stunden eingekesselt; auch der Gang auf die Toilette
wurde verweigert. Das Wiener Versammlungsbiiro sieht die beschriebenen Methoden
naturgemaf$ in einem anderen Licht. Fir sie sind solche MafSnahmen erforderlich um
die Friedlichkeit der Versammlung zu gewahrleisten.*

Gab es von offizieller Seite bisher keine oder kaum Kritik, so wird eine solche nun zu-
nehmend von der Rechtsprechung laut. Der UVS Oberosterreich hat erkannt, dass
durch iibertriebenes polizeiliches Handeln die primare Funktion der Behorde, namlich
der Schutz der Versammlung, ins Gegenteil verkehrt und alle Teilnehmer_innen kollek-
tiv als Rechtsbrecher_innen stigmatisiert werden. Dadurch entstiinde auch ein massiver
Einschiichterungseffekt, der ,,die Moglichkeit einer kiinftig unbefangenen Inanspruch-
nahme dieses elementaren demokratischen Kommunikationsgrundrechts fiir diese Per-
sonengruppe nachhaltig beeintrachtigt.“** Auch das Umstellen einer grofSeren Gruppe

41 BGBI 266/1993, geindert durch BGBI 155/2012.

42 Berichte iiber solche Vorfille sind zunehmend auch auf Blogs und Social-Media Platformen zu finden, etwa: http:/
danielweber.at/2012/01/24/nowkr-ein-ruck-und-ausblick/ (26.8.2012).

43 Interview Miillebner.

44 UVS-Oberésterreich, 30.06.2011, VwSen-420595/49/Gf/Mu; Siehe dazu auch die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Bayrischen Versammlungsgesetz, 22. Juli 2008, 1 BvR 2492/08, insbesondere RN 123.
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von Demonstrant_innen, von denen nur ein Teil einer Verwaltungsiibertretung verdach-
tigt wird und deren Identitat festgestellt werden soll, schiefSe tiber das Ziel hinaus und
konne nicht mehr als verhaltnismafSiges Mittel qualifiziert werden.*

Ein weiteres Repressionsmittel, das von den Behorden bereitwillig aufgegriffen wird, ist
das Vermummungsverbot — welches in mehrfacher Hinsicht bedenklich ist. So sugge-
riert es etwa eine kollektive Gewaltbereitschaft von Vermummten. Der Schluss, dass
alle Vermummten Straftaten im Sinn hatten, ist verfehlt.*® Es gibt vielfiltige Griinde, auf
einer Demonstration nicht erkannt werden zu wollen, etwa das Filmen und Fotografie-
ren der Versammlung durch politische Gegner.*” So entschied das Landesgericht Han-
nover zugunsten einer vermummten Demonstrantin, welche sich vor Fotoaufnahmen
von Rechtsextremist_innen schiitzen wollte. Das Gericht argumentierte, dass die Alter-
nativen zur Vermummung, ndmlich Repressalien seitens des politischen Gegners, bzw
das Fernbleiben von der Demonstration, dass Versammlungsrecht in unzuldssiger Weise
einschranken wiirden.*® Ob ein Vermummungsverbot tatsachlich Ausschreitungen ver-
hindert, ist zudem umstritten.* Selbst Befiirworter des Vermummungsverbots sehen
dessen Umsetzung in Osterreich dufSerst kritisch. Bei den jeweiligen Gegenstinden kom-
me es auf deren objektiven und nicht den subjektiven Zweck an. Demnach wiirde eine
Maske eine Vermummung iSd Gesetzes darstellen, eine Motorradhaube jedoch nicht.*
Diese sehr eingeschrankte und zu begrufSende Sichtweise wird nach Erfahrungen des
Autors in der Praxis aber nicht vertreten. Auch die vorgeschriebene Interessenabwia-
gung gem § 9 Abs 3 VersG, wonach das Vermummungsverbot nur dann durchgesetzt
werden darf, wenn eine Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung, Ruhe und Sicherheit zu
befurchten ist, wird kaum vorgenommen. Beschwerden gegen gesetzwidriges Vorgehen
der Exekutive im Zusammenhang mit dem Vermummungsverbot gibt es kaum, hochst-
gerichtliche Entscheidungen dazu fehlen zur Ginze.

Bei einer Demonstration am 1. Mai 2009 in Linz wurde eine Gruppe von ca 50 Perso-
nen von der Exekutive eingekesselt, da einige, vor allem jugendliche Teilnehmer_innen,
ihre Gesichtsziige zum Teil verhiillt hatten. Ein aggressives Verhalten oder sogar eine
Gefihrdung ging von dieser Personengruppe nicht aus. Trotzdem zerrte die Polizei un-
ter massiver Gewaltanwendung und Einsatz von Pfefferspray einzelne Teilnehmer_in-
nen heraus. Dabei kam es auch zu Beschidigungen von Kleidungsstiicken und anderen
mitgefiihrten Gegenstanden. Der Pfeffersprayeinsatz war dermafSen heftig, dass auch

45 UVS-Oberosterreich, 30.06.2011, VwSen-420595/49/Gf/Mu.

46 Zeitler, Versammlungsrecht (1994) 137.

47 Weitere Beispiele sind etwa drohender Arbeitsplatzverlust, Angst vor weiterer Diskriminierung (zB wegen Homose-
xualitit) oder etwa wenn Auslinder_innen nach Riickkehr in ihr Heimatland Repressalien befiirchten miissen,
Bundestagsdrucksache 10/3850, 4-5; Ebenso Keplinger/Zierl, Das neue Vermummungsverbot im Lichte der EMRK,
Z7fV 1/2003, 14-22.

48 Landgericht Hannover, 20.01.2009, 62 ¢ 69/08.

49 Diirager, Schutz und Bedrohung des Grundrechts 64.

50 Keplinger/Zierl, Vermummungsverbot.
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Polizist_innen davon betroffen waren. Fiinf Personen wurden dabei verhaftet, die Ver-
fahren endeten mit Freispriichen bzw Einstellungen.’* Der UVS Oberosterreich stellte
dazu in seiner bereits genannten richtungsweisenden Entscheidung 2011 fest, dass es
unzulissig sei, eine ganze Gruppe von Demonstrationsteilnehmer_innen zu ,kesseln®,
wenn sich unter ihnen nur ein paar vermummte Personen befinden. Zudem misste in
jedem konkreten Fall eine VerhiltnismafSigkeitspriifung stattfinden, dies ergebe sich aus
§ 9 Abs 2 und 3 VersG.*?

Gingig ist auch die Praxis, Busse mit Demonstrationsteilnehmer_innen unter faden-
scheinigen Griinden stundenlag festzuhalten und die Personalien aller Insass_innen auf-
zunehmen, ohne dass eine konkrete Gefihrdungssituation oder sonstige Griinde, wel-
che so ein Vorgehen eventuell rechtfertigen konnten, gegeben wiren. Ein solches Vorge-
hen der Exekutive im Zuge der NoWKR-Demonstration 2011 gegen Demonstrations-
teilnehmer_innen aus Graz*> wurde vom UVS Steiermark als rechtswidrig qualifiziert.**
Trotzdem wurde gegentiber Teilnehmer_innen der NoWKR-Demonstration 2012 aus
Frankfurt® die gleiche gesetzwidrige MafSnahme getatigt.

3.3. Verwaltungsstrafen und Gericht: Die Druckmittel danach

Nach Versammlungen sehen sich deren Teilnehmer_innen oft mit Verwaltungsstrafen
konfrontiert oder werden einer gerichtlich strafbaren Handlung beschuldigt. Zu den
typischen vorgeworfenen verwaltungsstrafrechtlichen Delikten zihlen etwa Ubertretun-
gen des Versammlungsgesetzes, Storung der offentlichen Ordnung (§ 81 SPG), aggres-
sives Verhalten gegeniiber Organen der 6ffentlichen Aufsicht (§ 82 SPG), Larmerregung
(§ 1 Abs 1 Z 2 WLSG) oder Ubertretungen der StVO. Bei den vorgeworfenen gerichtli-
chen Delikten handelt es sich uiberwiegend um Korperverletzung (§§ 83,84 StGB),
Widerstand gegen die Staatsgewalt (§ 269 StGB) und Tatlichen Angriff auf einen Beam-
ten (§ 270 StGB). Besonders bei den beiden letztgenannten Delikten ist es schwierig, die
Vorwiirfe zu entkriften. Abgesehen von den beteiligten Beamt_innen und dem/der Be-
schuldigten sind Zeug_innen schwierig ausfindig zu machen. Hinzu kommt, dass den
Polizist_innen vor Gericht hiufig mehr Glauben geschenkt wird als anderen Zeug_in-
nen. In Wien ist hier tendenziell eine Verbesserung der Situation eingetreten und die
Gerichte urteilen nun objektiver, wobei es auch darauf ankommt, welche/r Richter_in
das Urteil fallt.

N

—_

Ein Video des Polizeieinsatzes findet sich unter https://www.youtube.com/watch?v=F-PgqKd4gp4; Siehe dazu wei-

ters: http://gegenpolizeigewalt.servus.at (26.8.2012).

52 Erkenntnis des UVS-Oberésterreich, 30.06.2011, VwSen-420595/49/Gf/Mu.

53 http://maydaygraz.wordpress.com/texte-%C2 % AQOaussendungen/201105-aktuelle-aussendung-von-nowkr-graz/
(26.8.2012).

54 UVS Steiermark, 12.7.2011, 20.8-8/2011; Vgl Hense, Busfahren als gefihrlicher Angriff oder gefihrliche Angriffe
auf das Demonstrationsrecht? , juridikum, 4/2011, 417-424.

55 http://umsganze.org/nachbereitung-zum-wkr-ball-2012/ (26.8.2012).
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Zwar ist es moglich, Verwaltungsstrafen vor dem UVS zu bekampfen, doch im Falle
einer Bestdtigung der verhdngten Strafe sind zusitzlich 20% Verfahrenskosten zu leis-
ten (§64 Abs 2 VStG). Dies, der damit verbundene Zeitaufwand und die Lange solcher
Verfahren (ca 6-12 Monate) halten viele Betroffene davon ab, tatsichlich in die Beru-
fung zu gehen. Vor dem UVS besteht zwar kein Anwilt_innenzwang, ohne rechtliche
Beratung sind die Erfolgsaussichten aber eher gering. Besonders drgerlich ist dies in je-
nen Fillen, wo die Behorden wider besseres Wissen eindeutig rechtswidrige Strafer-
kenntnisse erlassen. Etwa wenn eine Person wegen einer Teilnahme an einer Spontan-
versammlung bestraft wird, obwohl dies nach stindiger Judikatur des VfGH nicht
strafbar ist.® Eine neuerdings von der BPD Wien eingefiihrte Praxis wirft zudem einige
rechtsstaatliche Bedenken auf. So wird Verhafteten noch in Gewahrsam ein Strafer-
kenntnis Gberreicht.’” Da der/die Beschuldigte den Akt nicht kennt und die Haft zudem
eine Ausnahmesituation darstellt, verstofSt dies gegen den Grundsatz eines fairen Ver-
fahrens gem Art 6 EMRK und gegen die Moglichkeit sich gegentiber den Vorwiirfen zu
rechtfertigen (§ 40 Abs VStG).

4. Fazit

Aufgrund der geschilderten behordlichen MafSnahmen®® werden es sich viele Versamm-
lungsteilnehmer_innen genau iiberlegen, ob sie sich nochmals solch einem Risikos aus-
setzen wollen und im Zweifel aufgrund der erlebten staatlichen Zwangsmafsnahmen
auf das ihnen zustehende Grundrecht auf Versammlungsfreiheit ,,freiwillig® verzichten.
Von einer vollen Versammlungsfreiheit, wie es im Beschluss der Provisorischen Natio-
nalversammlung heif$t, kann daher keineswegs gesprochen werden. Dass der Gesetzge-
ber an diesem Zustand etwas zum Positiven verandert, ist unwahrscheinlich. Dazu ge-
niigt ein Blick auf die letzten Anderungen des Versammlungsrechts, welche die Ver-
sammlungsfreiheit einschrankten, anstatt sie zu starken. Das Recht sich zu versammeln
scheint Regierung, Behorden und auch bestimmten Kreisen der Offentlichkeit™® aus un-
terschiedlichen Grinden listig zu sein. Hier gilt es wachsam zu sein und weitere Ein-
schrankungen des Versammlungsrechts nicht zuzulassen; es sollte vielmehr versucht
werden, die ,volle Versammlungsfreiheit®, sei es auf dem Rechtsweg oder durch De-
monstrationen und andere Formen des politischen Protests, zu erstreiten.

Mag.iur. Roland Pichler ist ehrenamtlicher Mitarbeiter des Vereins ,,Solidarititsgruppe — kostenlose Rechtsberatung fiir
sozial Schwichere® und schreibt seine Dissertation am Institut fiir Rechts- und Verfassungsgeschichte der Universitit
Wien.

56 Siehe dazu zB VIGH, 6.10.2011, B877/10.

57 So geschehen bei den Protesten gegen das ,, Totengedenken® von Burschenschaften zum 8. Mai 2011.

58 Die oben beschriebenen Praktiken sind nicht als abschliefend zu verstehen; eine detaillierte Auflistung aller Repres-
sionsmafnahmen wiirde den Rahmen dieses Aufsatzes sprengen.

59 Siehe etwa: Demo-Irrsinn am Ring: Morgen wieder Sperre, Heute v 27.09.2009.
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Normalisierung des Ausnahmezustands —
eine Riickschau auf die Blockupy-Aktionstage
in Frankfurt am Main

Maximilian Pichl

Unter dem Dreiklang ,,Besetzen — Blockieren — Demonstrieren® fanden vom 16. bis zum
19. Mai 2012 die sogenannten ,Blockupy-Proteste“ in Frankfurt am Main statt. Ein
breites Biindnis der Interventionistischen Linken, Gewerkschaften, der Partei Die Linke,
autonomen Antifa-Gruppen und anderen, rief zu einer Blockade des Frankfurter Banken-
viertels auf.! Uber vier Tage lang sollte der Betrieb in den Banken praktisch lahmgelegt
werden, indem Zufahrtsstraflen blockiert und zentrale Plitze im Bankenviertel besetzt
werden sollten. Die Proteste waren eine Reaktion auf den ,,Klassenkampf von oben“?, der
derzeit von der Troika und den kerneuropaischen Landern mit ihrer rigiden Sparpolitik
betrieben wird. So werden derzeit in Spanien zahlreiche Menschen infolge stark erhohter
Mieten mittels Raumungsklagen aus ihren Hausern vertrieben?®, wihrend in Griechenland
vielen Menschen der Zugang zu lebenswichtigen Medikamenten verwehrt wird oder die-
se unbezahlbar sind.* Gerade in den europdischen Staaten, die am starksten von der Krise
betroffen sind, erhob sich gegen diese Reaktualisierung neoliberaler Politiken Widerstand,®
in Deutschland blieb der Protest trotz der Occupy-Bewegung bislang folgenlos.

Auf diese Leerstelle versuchte das Blockupy-Biindnis mit einer breiten Vernetzung und
Mobilisierung zu reagieren. An dieser Stelle sei nicht auf die zutreffenden Kritiken be-
ziiglich der inhaltlichen wie organisatorischen Ausrichtung des Biindnisses eingegan-
gen.® Vielmehr liegt der Fokus dieses Artikels auf der unerwartet rigiden Antwort des
Staates. Denn die Stadt Frankfurt reagierte auf die Protesttage mit einer beispiellosen
Demonstration ihres Polizeiapparates und der faktischen Aufhebung der Grundrechte
auf Meinungs- und Versammlungsfreiheit.

1 Fiir eine Ubersicht der beteiligten Gruppen siehe http://blockupy-frankfurt.org/, letzter Aufruf aller Links: 3. Juli 2012.
Harvey, Kleine Geschichte des Neoliberalismus (2007).

3 Die Welt, 22.3.2012, http://www.welt.de/wirtschaft/article13939609/Dutzende-spanische-Familien-taeglich-zwangs
enteignet.html.

4 Die Presse, 11.6.2012, http:/diepresse.com/home/wirtschaft/eurokrise/764819/Griechenland_Medikamente-gehen-aus.

S Vgl Cuevas, Fortbestand der Kritik: Krise und Protestbewegung in Spanien, in: Forschungsgruppe ,Staatsprojekt
Europa“ (Hrsg), Die EU in der Krise (2012) 95-104.

6 Siehe hierfiir die Debatte in der Jungle World in Bezug auf Blockupy und das M31-Biindnis: Baum, Vom Gliick, kein
Grieche zu sein, in Jungle World Nr 11, 15.3.2012; Winter, Baustelle des Systems, in Jungle World Nr 12,22.3.2012;
Dahlmann, Deutsches Geld, in Jungle World Nr 13, 29.3.2012; Wetzel, Reine Symbolik, in Jungle World Nr 14,
5.4.2012; Huke, Wo bleibt die Fiirstin, in Jungle World Nr 16, 19.4.2012.
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1. Skandalisierung und mediale Hetze

Den Blockupy-Protesten ging eine andere Demonstration voraus, die jedoch die Hal-
tung der Stadt Frankfurt gegentiber den Protesttagen wesentlich beeinflusste. Das kom-
munistische umsGanze!-Biindnis hatte am 31. Mirz zu der Demonstration M31 aufge-
rufen.” Ziel der Demonstration, an der 6.000 Menschen teilgenommen hatten, war mit
einer grundsatzlichen Kritik des Kapitalismus in die aktuelle Krisendiskussion zu inter-
venieren. Im Zuge der Demonstration, die zur Baustelle der neuen Europdischen Zent-
ralbank (EZB) im Frankfurter Ostend fiihren sollte, kam es dabei von Anfang an zu
Auseinandersetzungen zwischen der Polizei und den Demonstrant_innen. Nachdem
Scheiben von Banken, Agenturen, Geschiften und Polizeistationen eingeworfen wur-
den, kesselte die Polizei einen Teil der Demonstrant_innen kurz vor Ende der Laufroute.
Daraufthin wurde die Demonstration aufgelost. Die Polizei begrindete ihr Einschreiten
mit der Verletzung von Polizeibeamt_innen durch Steinwiirfe, besonders ein Polizei-
Communicator® soll schwer verletzt worden sein und wurde auf die Notfallstation ein-
geliefert. Der Kessel, in dem 150 Personen festgehalten wurden, endete erst nach acht
Stunden. In dieser Zeit wurde Anwilt_innen und Sanititer_innen der Zugang zu dem
Kessel verwehrt, zudem erhielten die Demonstrant_innen keine addquate Lebensmittel-
versorgung.’ Die Rechtswidrigkeit von Polizeikesseln, die iber mehrere Stunden andau-
ern, wurde in der Vergangenheit schon 6fter durch Gerichte festgestellt'?, dennoch wen-
den Polizeistrategien diese Form der Freiheitsentziechung immer wieder an.

Die Vorfille wihrend der Demonstration wurden durch die Polizei und die Medien in der
Folge skandalisiert. In der Frankfurter Rundschau wurde das Vorgehen der Demonstrant_
innen schlicht als ,,Hooliganismus“ bezeichnet!!, wihrend die hohe Anzahl an festgenom-
menen Personen und verletzten Demonstrant_innen durch die Polizei keine Erwihnung
fand. Die mediale und politische Debatte iibertrug sich in der Folge auf die zwei Monate
spater stattfindenden und organisatorisch wie inhaltlich klar abzugrenzenden Blockupy-
Proteste. Seitens der Stadt Frankfurt, allen voran von dem Ordnungsdezernenten Markus
Frank (CDU)'?, wurde ein Schreckensszenario im Hinblick auf die Proteste beschworen,
das fernab einer realitatsnahen politischen Einschatzung lag. Frank sprach gegen saimtliche
Veranstaltungen im Rahmen der Proteste Verbote aus, darunter Demonstrationen,
Raves, Blockaden, Besetzungen, aber auch kulturelle und inhaltliche Programme.

Das Ordnungsdezernat begrundete seine Entscheidung mit einer angeblichen Kontinui-
tat zwischen den M31-Protesten und den Blockupy-Aktionstagen. Zudem war Markus

7 http://march31.net/de/.

8 Das sind Beamt_innen, die zwischen der Demonstrationsleitung und der Leitung der Polizei vermitteln.

9 Siehe hierzu die Stellungnahme des Ermittlungsausschusses Frankfurt am Main: http://ea-frankfurt.org/einfach-de-
monstrieren-demotipps-und-rechtsfragen-veranstaltung-am-2432012

10 Vgl. LG Hamburg, 3 O 229/86.

11 Leppert, Hooligans!, Frankfurter Rundschau, 2.4.2012.

12 Dezernent_innen sind in vielen deutschen Stidten das stadtpolitische Pendant zu Minister_innen, das heift, sie sind
Teil der Stadtregierung bzw des Magistrats und stehen einer inhaltlich ausgerichteten Abteilung vor.
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Frank die angekiindigte Lahmlegung des Bankenviertels ein Dorn im Auge. Als Beweis
fithrten Frank und die Frankfurter Polizei zahlreiche Videos und Aufrufe im Internet an,
die zu Sachbeschidigungen und ,,Gewalt* wihrend Blockupy mobilisierten. Tatsachli-
che Anhaltspunkte — abgesehen von den alltaglichen Parolen linker Gruppen — konnten
Stadt und Polizei hingegen nicht liefern. Zugleich machte auch der Frankfurter Einzel-
handel mobil. Die Interessenverbiande des Einzelhandels befiirchteten von der Polizei
nicht addquat genug geschiitzt zu sein und erwogen die Einsetzung einer Biirgerwehr,
um ihre Geschifte und den reibungslosen Ablauf des Konsums weiter gewahrleisten zu
konnen.!® Der Klassengegensatz tritt in der Krise deutlich hervor. Private Akteure, die
angesichts der permanenten Krise das Vertrauen in die Sicherheitsarchitektur des Staa-
tes verloren haben, beginnen sich selbst zu organisieren, um sich gegeniiber sozialen
Protesten zu immunisieren.

Der von der Stadt angestofSene und medial weiter getriebene Diskurs hatte deshalb in
erster Linie das Ziel, die Proteste in der Offentlichkeit zu delegitimieren. Nur auf diese
Weise war es moglich, ein Totalverbot aller Veranstaltungen politisch durchzusetzen.
Bedenklich stimmt dabei, wie mit dem Riickgriff auf subjektive Sicherheitslagen (,, Angst
vor eingeworfenen Fensterscheiben®, ,Befiirchtungen einer Storung des Geschiftsle-
bens“) die Ausweitung sicherheitspolitischer Logiken vorangetrieben wird. Unter den
Frankfurter Biirger_innen stiefsen die Sicherheitswarnungen des Ordnungsdezernats je-
denfalls auf breite Akzeptanz, ohne politische Debatte wurde der Angstreaktion der Vor-
zug gegentuber den Grundrechten auf Versammlungs- und Meinungsfreiheit gegeben.
Deutlich wird hierbei, wie in sicherheitspolitischen Ausnahmesituationen die Legitimati-
on der Bevolkerung tber Angstdiskurse mobilisiert werden kann. Oder wie Giinter
Frankenberg es auf den Punkt bringt: ,,Unfahig, die Verhaltnisse, das heifst eine bedroh-
liche Situation, zu durchschauen, dringt ihn (den autoritiren Charakter, M.P.) seine
schwach entwickelte Entscheidungsfahigkeit zur Anlehnung an Autoritaten.“!* Wie noch
im Folgenden zu zeigen sein wird, trigt diese Verschiebung der Legitimation staatlichen
Handelns — von der Bezugnahme auf festgeschriebene Gesetze und Grundrechte auf ein
neues Angstrecht und willkirliche Gefahrenprognosen von Sicherheitsorganen — zu der
faktischen Aufhebung von Grundrechten bei. Zeitgleich zu der AufSerkraftsetzung von
demokratischen und verfassungsrechtlichen Prinzipien im Zuge der europdischen Kri-
senmafinahmen® erfolgt eine Kriminalisierung sozialer Proteste gegen diese Form der
Krisenbearbeitung. Die Erosion rechtsstaatlicher Prinzipien ist dabei kein neues Phino-
men von staatlicher Demokratie innerhalb des kapitalistischen Systems, sondern Aus-
druck der immanenten Krisenanfilligkeit dieses Wirtschaftssystems. Der in Frankfurt
am Main ausgerufene Ausnahmezustand ist hierbei nur ein frappantes Beispiel.

13 Frankfurter Neue Presse, 15.5.2012.

14 Frankenberg, Staatstechnik (2010) 197.

15 Vgl Oberndorfer, Krisenbearbeitung in der Europiischen Union. Economic Governance und Fiskalpakt — Elemente
einer autoritiren Wende?, Kritische Justiz 1/2012, 26-38.
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2. Totalverbote

Blockupy war nicht der erste Anlass, um die Macht des Sicherheitsstaates zu demonst-
rieren. Bereits wihrend dem G8-Gipfel 2007 kam es im Vorfeld zu Hausdurchsuchun-
gen und einer Kriminalisierung der Proteste.'® Doch die Umsetzung eines Totalverbots
jedweder politischen Veranstaltung im Zeitraum der Blockupy-Proteste, stellt ein No-
vum in der jungsten Geschichte der Bundesrepublik dar. Die von der Stadt durchexer-
zierte Notstandstibung machte auch vor Veranstaltungen nicht Halt, die entweder
nichts mit den Protesten zu tun hatten oder als Reaktion auf die Verbote gedacht waren.
So wurde beispielsweise eine Mahnwache der Frankfurter Jungsozialist_innen anlass-
lich des Internationalen Tags gegen Homophobie genauso verboten — obschon diese seit
Jahren unabhingig von Blockupy stattfindet — wie eine Kundgebung des Komitees fiir
Grundrechte und Demokratie, die gegen die Totalverbote protestieren wollten.!” Zu-
satzlich wurde eine ,,Sicherheitszone“ rund um die Europdische Zentralbank eingerich-
tet, die sich tiber das gesamte Bahnhofsviertel in Frankfurt erstreckte. Alle Personen, die
in diesem Gebiet der Stadt wohnen, mussten sich jeden Abend quilend lange Personali-
enkontrollen seitens der Polizei gefallen lassen, um endgiiltig zu beweisen, dass ihre
Wohnung in der Verbotszone liegt. Vorauseilenden Gehorsam vollzog auch die Goethe
Universitat Frankfurt am Main, die auf Grundlage der polizeilichen Gefahrenprognose
den gesamten Universititsbetrieb aufSer Kraft setzte, alle Gebdude schloss und bereits
angesetzte Priifungen ausfallen lieS. Mit der gleichzeitigen Stilllegung zentraler U- und
S-Bahn Linien in der Innenstadt hatte sich die Stadt Frankfurt bereits selbst blockiert,
bevor die Demonstrant_innen die Stadt iiberhaupt betreten hatten.'®

Die demonstrationsfreie Zone widersprach dabei der vom Bundesverfassungsgericht im
historischen Brokdorf-Beschluss gefassten Rechtsprechungslinie. Das Gericht hatte im
Jahr 1985 zu entscheiden, ob die Verbote der Demonstrationen gegen das Kernkraft-
werk Brokdorf rechtmafig waren. Die Entscheidung des Ersten Senats war eindeutig:
Eine Gewaihrleistung des Versammlungsrechts nach Artikel 8 Grundgesetz muss selbst
dann sichergestellt werden, wenn mit gewaltsamen Ausschreitungen einzelner Gruppen
oder Personen zu rechnen sei.!” Zumindest sei aber ein Verbot nur die ultima ratio,
wenn die milderen Mittel der Auflagenerteilung ausgeschopft sind. Genau diesen Weg
hatte die Stadt Frankfurt umschifft. Zwar gab es Verhandlungen zwischen der Stadt
und den Organisator_innen des Biindnisses. Laut dem Protestbtindnis hatte Ordnungs-
dezernent Markus Frank in den gemeinsamen Gesprichen jedoch weiterhin auf einen
»Konfrontationskurs“ gesetzt und ein klares Bekenntnis zur Gewaltfreiheit der De-

16 Hohepunkt war damals der Einsatz von Tornado-Flugzeugen, die zur Uberwachung der Protestcamps eingesetzt
wurden. Trotz erheblicher juristischer Einwinde (ua der Verletzung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung und dem faktischen Einsatz der Bundeswehr im Inneren) entschied das Verwaltungsgericht Schwerin, dass die
Uberfliige keine tiefgreifende Grundrechtsbeeintrichtigung darstellten (Az: 1 A 799/07, 1 A 1180/07).

17 Vgl. http://www.grundrechtekomitee.de/node/498.

18 Frankfurter Rundschau, 16. Mai 2012.

19 BVerfGE 69, 315, 361. (4.5.1985)
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monstrationen eingefordert.?’ Dass unter dem konservativen Verstindnis von Gewalt
auch friedliche Sitzblockaden und Besetzungen subsumiert werden, verdeutlicht die
wahren Intentionen hinter der ,,Gesprachsbereitschaft* der Stadt Frankfurt. Der seitens
des BVerfG auferlegten Kooperationspflicht zwischen Ordnungsbehorden und Veran-
stalter_innen wurde somit jedenfalls nicht hinreichend Geniige getan.

In der Brokdorf-Entscheidung legte das BVerfG ebenfalls dar, welche Anforderungen an
polizeiliche Gefahrenprognosen zu legen sind.

Diese enthielten ,,zwar stets ein Wahrscheinlichkeitsurteil; dessen Grundlagen konnen
und miissen aber ausgewiesen werden. DemgemafS bestimmt das Gesetz, dass es auf
,erkennbaren Umstinden‘ beruhen muss, also auf Tatsachen, Sachverhalten und sonsti-
gen Einzelheiten; blofSer Verdacht oder Vermutungen konnen nicht ausreichen. Unter
Beriicksichtigung der grundlegenden Bedeutung der Versammlungsfreiheit darf die Be-
horde insbesondere bei Erlass eines vorbeugenden Verbotes keine zu geringen Anforde-
rungen an die Gefahrenprognose stellen, zumal ihr bei irriger Einschitzung noch die
Moglichkeit einer spateren Auflosung verbleibt.“?!

Im Gegensatz zu der Rechtsprechung des BVerfGs hielten weder das Ordnungsdezernat
noch die Polizei es fiir notig, die Grundlagen ihrer Gefahrenprognose transparent dar-
zulegen, noch Hinweise zu liefern, die iiber eine blofSe Vermutung angesichts der Aufru-
fe im Internet hinausgingen. Das Brokdorf-Urteil stellt zudem klar, dass das mildere
Mittel nicht in einem Verbot von Versammlungen besteht, sondern die Ordnungsbehor-
den auch wihrend der Demonstration — wenn tatsichliche Anhaltspunkte fiir einen
gewaltsamen Verlauf vorliegen — die Versammlung auflosen konnen. In Frankfurt wur-
de hingegen die Handlungsweise eines praventiven Sicherheitsstaates deutlich, der im
Vorfeld Sanktionen aufgrund méglicher Straftaten ausspricht.??

Die neuere Rechtsprechung des BVerfG hat die Versammlungs- und Meinungsfreiheit zu-
dem im Kontext einer stetigen Privatisierung des 6ffentlichen Raumes weiterentwickelt.
Entgegen dem Wunsch des Frankfurter Einzelhandels und vieler Biirger_innen von den
Protesten unbehelligt zu sein und weiterhin ungestort ihren Konsum auszuiiben, stellt das
Gericht 2011 klar: ,,Als legitimer Zweck zur Einschrinkung der Meinungsfreiheit kann
nicht der Wunsch herangezogen werden eine ,Wohlfiihlatmosphare® in einer Welt des rei-
nen Konsums zu schaffen, die von politischen Diskussionen und gesellschaftlichen Ausei-
nandersetzungen frei bleibt. Ein vom Elend der Welt unbeschwertes Gemiit des Biirgers ist
kein Belang, zu dessen Schutz der Staat Grundrechtspositionen einschrianken darf.“*

Es bleibt daher weitestgehend den Organisator_innen von Protesten iiberlassen, wo sie
ihre Demonstrationen durchfithren. In Weiterentwicklung der Rechtsprechung des

20 taz,13.5.2012.

21 BVerfGE 69, 315, 352 (14.5.1985)

22 Bretthauer/Stiitzle, Die ideologische Dimension staatlicher Herrschaft. Erkundungen im priventiven Sicherheits-
staat (2008) 61-90.

23 BVerfGE 128,226,266 (22.2.2011)
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BVerfG muss der Aushohlung der Versammlungsfreiheit insoweit begegnet werden,
dass auch lang andauernde Proteste vom Grundgesetz geschiitzt werden miissen. Ge-
nauso wie ein Streik im Betrieb darauf ausgerichtet ist, die Arbeitsablaufe effektiv zu
storen, muss die Versammlungsfreiheit fur eine Storung des offentlichen Lebens offen
sein, will man dieses grundlegende Recht einer demokratischen Gesellschaft nicht auf
wirkungslose Demonstrationen fernab des politischen Geschehens beschranken.

Die schwerwiegenden rechtsstaatlichen Bedenken gegen die Totalverbote samtlicher
Veranstaltungen bewogen die Organisator_innen des Biindnisses vor die Gerichte zu
ziehen. In der ersten Instanz entschied das Verwaltungsgericht Frankfurt zwar, dass die
Platzbesetzungen und Blockaden verboten bleiben sollen, die Grofidemonstration und
den Rave zum Auftakt der Protesttage erlaubte das Gericht hingegen unter Auflagen.?*
Nachdem die Stadt Frankfurt in Revision gegangen war, genehmigte der Hessische Ver-
waltungsgerichtshof (VGH) nur die Groffdemonstration am Samstag den 19. Mai.»
Hoffnung setzte das Biindnis auf die Entscheidung des BVerfG, das selbst die versamm-
lungsfreundliche Rechtsprechung geprigt hatte. Gemif$ § 32 BverfGG kann das BVerfG
Streitfalle vorlaufig regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile geboten erscheint
(in diesem Fall: das Verbot der Demonstration und der Inanspruchnahme der Versamm-
lungsfreiheit). Doch das BVerfG schloss sich dem VGH an und erlaubte ebenfalls nur
die Grof8demonstration. Es sei nicht erkennbar, ,,dass die Nachteile der Antragssteller
im Verhiltnis zu drohenden Nachteilen Dritter so schwer wiegen, dass der Erlass einer
einstweiligen Anordnung geboten wire®, sagte eine Gerichtssprecherin.?® Hatten friihe-
re Entscheidungen des BVerfG noch hoffen lassen, dass von einer ,,konfliktfreien Durch-
setzung einer Transformation des Staates zum Sicherheitsstaat nicht ausgegangen wer-
den konne“?’, zeigt die stillschweigende Akzeptanz der willkiirlichen Gefahrenprognose
die Fragilitat der juridischen Staatsapparate in der Krise. Die exekutivische Sicherheits-
logik scheint nun auch die juridische Logik zu tiberwolben. Auf das BVerfG, als ,,Fels
in der Brandung“?$, kann im Zuge der fortschreitenden Krisenentwicklung nicht gesetzt
werden. Die 25.000 Personen starke und vollig friedlich verlaufene Demonstration am
19. Mai straft jedenfalls die Gefahrenprognose der Ordnungsbehorden Liigen.

3. Aufenthaltsverbote

Neben den allgemeinen Demonstrationsverboten, ergingen — und hiermit wurde die
Eskalation seitens der Stadt Frankfurt in die Hohe getrieben — personalisierte Aufent-

24 Zum Zeitpunkt der Verfassung des Artikels lagen die Entscheidungen der Gerichte nicht in veroffentlichter oder
zuginglicher Form vor. Die fiir den Artikel vorrangig genutzten Quellen bilden deshalb Zeitungsberichte bzw. die
innerhalb der Frankfurter Rechtshilfe bekannten Aktenzeichen der Verfahren.

25 Az.: 8B 1158/12.

26 Der Freitag, 20.5.2012.

27 Bretthauer/Stiitzle 72, Fn 22.

28 Bommarius, Ein Fels in der Brandung. Das BVerfG und die Grundrechte, Kritische Justiz 1/2012, 43 — 49.
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haltsverbote an iiber 400 Personen, vornehmlich Teilnehmer_innen der Demonstration
M31, die bei dieser Demonstration festgenommen oder polizeilich kontrolliert wur-
den.? Laut der Polizeiverfiigung wurde allen Empfianger_innen auferlegt, sich im Zeit-
raum vom 16. bis 20. Mai in einem behordlich angeordneten Bereich in Frankfurt nicht
aufzuhalten. Der angegebene Bereich erstreckte sich dabei vom Campus Bockenheim
der Universitit bis zur Baustelle der neuen Europadischen Zentralbank im Frankfurter
Ostend, was ungefihr einer Luftlinie von 6 Kilometern entspricht.*® De facto kam die
Verfiigung einem kompletten Aufenthaltsverbot in der Innenstadt von Frankfurt gleich.
Fuir jeden Fall der Zuwiderhandlung drohte die Polizei mit unmittelbarem Zwang und
mit einem Zwangsgeld von 2.000 Euro, bei Uneinbringlichkeit mit Ersatzzwanghaft.
Die Polizei stuitzte die Verfugung auf § 31 Abs 3 des Hessischen Gesetzes tiber die of-
fentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG), nach dem die Polizeibehérden einer Person
fur eine bestimmte Zeit das Betreten und den Aufenthalt in einem bestimmten ortlichen
Bereich verbieten konnen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person
in dem Bereich eine Straftat begehen wiirde. Aufenthaltsverbote werden in Deutschland
seit Jahren in Bezug auf gewalttitige FuSballfans bzw. die Ultra-Gruppen der jeweiligen
Vereine ausgesprochen.

Der Rechtsanwalt Rolf Géssner hat hierzu ausgefiihrt: ,,Platzverweise, Aufenthaltsver-
bote und Unterbindungsgewahrsam entpuppen sich (...) als Instrumente der ,Szene(n)
bekampfung’. Es handelt sich hier, wie auch im Drogen- und Obdachlosenbereich so-
wie bei An- und Versammlungen, letztlich um Instrumente der sozialen und politischen
,Sduberung* von Innenstidten, Konsummeilen, bestimmten ,besseren‘ Stadtteilen und
Wohngegenden: ,Punkerfrei‘, ,Junkiefrei‘, ,Pennerfrei‘, ,Bettlerfrei‘.«3!

Fungierten die Aufenthaltsverbote gegeniiber den Ultra-Gruppen bislang als Laborato-
rium der Sicherheitsbehorden, um auszutesten inwieweit der Staat die Bewegungsfrei-
heit von Menschen willkiirlich einschrianken kann, wurden diese Methoden bei Block-
upy nun auch auf politische Protestbewegungen angewandt. Die Vertreibung von sozi-
alen Protesten aus der Frankfurter Innenstadt stutzte sich im vorliegenden Fall auf den
Verdacht, dass alle festgenommen Personen wihrend der M31-Demonstration ,fest in
der gewaltbereiten linksextremistischen Szene integriert sind, auch an den verbotenen
Versammlungen teilzunehmen beabsichtigen und dabei im oben genannten Gebiet der
Stadt Frankfurt am Main Straftaten gemeinschaftlich mit anderen linksextremistischen
Gewalttdtern Straftaten (...) begehen werden.“3? Die Aufenthaltsverbote verfolgten of-
fenbar einen einschiichternden Charakter und sollten Menschen davon abhalten, an
den Demonstrationen teilzunehmen. Unabhingig davon wird durch die Verfugung ein

29 Auszug aus der Verfiigung der Polizei vom 11.5.2012, https://linksunten.indymedia.org/de/node/60409.

30 Siehe Fn 29. Anhang der Polizeiverfiigung.

31 Géssner, Erste Rechts-Hilfe: Rechts- und Verhaltenstips im Umgang mit Polizei, Justiz und Geheimdiensten (1999)
41.

32 Siehe Fn 29.
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Generalverdacht gegentuber den im Mirz festgenommenen Personen ausgesprochen,
der mit dem rechtsstaatlichen Grundgedanken der Unschuldsvermutung unvereinbar
ist. Weder konnte die Polizei hinreichend begriinden, worauf sie ihre Annahme stiitzte,
dass alle Teilnehmer_innen der M31-Demonstration ,,fest in der linksextremistischen
Szene“ integriert seien, noch lasst es sich mit der Versammlungsfreiheit vereinbaren, ein
Demonstrationsverbot aufgrund einer einmaligen Festnahme wihrend einer vorherge-
gangenen Demonstration auszusprechen. Durch die Verfigung wurde in zahlreiche
Grundrechte der angeschriebenen Personen eingegriffen. Weder durften die Personen
ihr Recht auf Versammlungsfreiheit austiben, noch konnten diejenigen, die in Frankfurt
ihren Wohnsitz haben, am Alltagsleben wihrend der Protesttage teilnehmen. Denn auf-
grund des massiven Polizeiaufgebots von 5.000 Beamt_innen gab es tiberall in der Stadt
Personalienkontrollen, vor allem von denjenigen Personen, die innerhalb der polizeili-
chen Sperrzone rund um die EZB wohnhaft sind. Selbst wenn die Personen also nicht
an den Demonstrationen teilnehmen wollten, konnten sie weder zur Arbeit, zur Univer-
sitat, Schule oder Ausbildungsstelle gehen oder Freizeitaktivitiaten verfolgen, schliefslich
hitte eine Personalienkontrolle die selben ZwangsmafSnahmen nach sich gezogen, wie
eine Kontrolle bei den Protesten vor Ort.

Die vollkommen tiberzogene Reaktion der Ordnungsbehorden bewog deshalb zahlrei-
che Personen zu verwaltungsrechtlichen Eilantragen gegen die Aufenthaltsverbote.
Nach § 80 Absatz 5 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) konnen Verwaltungsgerich-
te die aufschiebende Wirkung von Widerspriichen gegen Verfiigungen seitens der Polizei
wiederherstellen. Ein formloser Widerspruch war in diesem Fall nicht ausreichend, da
die Polizei diesen in ihrer Verfugung als Rechtsmittel ausgeschlossen hatte. Betroffene
Personen mussten deshalb sowohl einen Widerspruch einlegen als auch den Weg des
juristischen Eilantrages gehen. Nach einer Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht
Frankfurt konnte einer der einzigen richtigen juristischen Erfolge erzielt werden. Das
Gericht hob zahlreiche Aufenthaltsverbote auf und machte deutlich, dass die ,,Gefah-
renprognose“ der Polizei eine derartige Mafinahme in keinster Weise rechtfertige. Der
Polizei wurden dabei als unterlegene Partei die Gerichtskosten in dem Verfahren aufge-
biirdet. Aus Angst vor weiteren Klagen und immensen finanziellen Kosten zog die Poli-
zei daraufhin simtliche Aufenthaltsverbote von selbst zuriick.

Die Riicknahme der Verbote scheiterte jedoch teilweise an der faktischen Umsetzung.
Den Polizeieinheiten vor Ort wurde nichts von der Riicknahme mitgeteilt und Polizei-
einheiten sprachen auch wihrend der kommenden Protesttage weitere Aufenthaltsver-
bote aus. So wurden mehrere Busse aus Berlin von der Polizei angehalten und eine
wortgleiche Verfiigung erteilt. Als Grund nannte die Polizei dieses Mal lapidar die Tat
des ,, Antikapitalismus“.3} Proteste gegen das Wirtschaftssystem sind aus den Augen der
Polizei scheinbar generell auf einer Stufe mit Straftaten anzusehen.

33 Siehe hierzu den Beitrag der Hessenschau am 18.5.2012.
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Hatten zudem die Verwaltungsgerichte im Vorfeld der Proteste eine Aufhebung der
Aufenthaltsverbote angeordnet, versagten die juridischen Apparate wiahrend der eigent-
lichen ,,heifSen Phase® der Aktionen und Demonstrationen. Denn trotz der Demonstra-
tionsverbote versuchten zahlreiche Menschen mit spontanen Demonstrationen den Pro-
test auf die StrafSe zu tragen, wobei die Polizei energisch einschritt. Jedwede Demons-
tration — egal wie viele Teilnehmer_innen diese aufwies oder ob diese friedlich blieb -
wurde sofort untersagt, eingekesselt und die Demonstrierenden erhielten Aufenthalts-
verbote fiir die gesamte Frankfurter Innenstadt. Ein juristisches Vorgehen gegen die
Aufenthaltsverbote war dieses Mal jedoch nicht moglich. Denn obwohl den Gerichten
mitgeteilt worden war, dass diese einen richterlichen Bereitschaftsdienst fiir die Protest-
tage einsetzen sollten, wartete nur das Amtsgericht mit einer Richter_innenbereitschaft
auf. Das Verwaltungsgericht hielt es hingegen nicht fir notig, zusatzliche Richter_innen
bereit zu stellen. Der grundgesetzlich verbiirgte Anspruch auf ein effektives Verfahren
nach Art 19 Abs 4 wurde dadurch unterlaufen. Grundrechtseinschrankungen miissen
gemif$ diesem Grundsatz nicht nur nachwirkend justiziell iberpriifbar sein, sondern im
Hinblick auf die konkrete Grundrechtsausiibung auch konkret geschiitzt sein. So ha-
ben deutsche Gerichte auch in der Vergangenheit bei Demonstrationen im Rahmen des
1. Mai oder iiber die Wochenenden der Castor-Transporte eine justizielle Uberpriifung
ermoglicht. Warum dies wahrend der Blockupy-Aktionstage nur unzureichend moglich
war, ldsst sich zwar nur vermuten. Klar ist hingegen, dass durch die fehlende juristische
Uberpriifung die Polizei weitere willkiirliche Demonstrations- und Aufenthaltsverbote
aussprechen, Demonstrant_innen mit Schikanen tiberziehen und unkontrolliert Gewalt
gegenuber friedlichen Personen anwenden konnte.

Das Ergebnis der Blockupy-Aktionstage stellt sich am Ende als erschiitternd dar: 1430
Ingewahrsamnamen, das Verbot gegeniiber Demonstrant_innen, mit ihren Anwalt_in-
nen Kontakt aufzunehmen, rechtswidrige systematische Videoiiberwachung, rechtswid-
rige Aufenthaltsverbote, Beschlagnahmungen, zahlreiche verletzte Personen und die
schonungslose Reprisentation eines hochgeriisteten Sicherheitsstaates, der in Zeiten der
Krise Grundrechte aufheben und einschrianken kann, wie es ihm beliebt.?*

4. Postdemokratischer Sicherheitsstaat

Blockupy ist deshalb als Prazedenzfall fiir zukiinftige Proteste anzusehen. Auf den
Rechtsstaat war in Frankfurt faktisch kein Verlass. In einer medial aufgeheizten und
hetzerischen Stimmung war es fir die exekutiven Sicherheitsapparate moglich, ihre spe-
zifische Logik durchzusetzen und Grundrechte fiir die Zeit des Protestes auszuhebeln.
Die sicherheitspolitische Logik verdriangt damit rechtsstaatliche Grundsitze und iiber-

34 Fiir eine umfassende Darstellung und Bewertung, siehe die Stellungnahme des Ermittlungsausschusses Frankfurt am
Main: http://ea-frankfurt.org/stellungnahme-des-ea-frankfurt-zu-den-blockupy-tagen-in-frankfurt
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wolbt die Funktionen anderer Staatsapparate. Die Gerichte, allen voran das BVerfG,
schlossen sich der Gefahrenprognose der Ordnungsbehorden und der Polizei an — in
klarer Missachtung einer jahrzehntelangen versammlungsfreundlichen Rechtsprechung.
Der staatlich ausgerufene Ausnahmezustand droht damit in eine Phase der ,,Normali-
sierung® einzutreten, in der sich der Ausnahmezustand nicht durch eine Abwesenheit
des Rechts auszeichnet, sondern gerade durch seine spezifische Verrechtlichung.’® Staat-
liche Notstandsexzesse wie wahrend der Blockupy-Aktionstage sind der weitere Nahr-
boden fur eine schleichende Konstitutionalisierung eines postdemokratischen Sicher-
heitsstaates. Die politischen Folgewirkungen sind indes noch ungewiss, eine weitere
Aufriistung der Sicherheitsapparate ist aber naheliegend. (Als Antwort auf die Proteste
gegen die Startbahnwest in den 1980er Jahren erhielt Frankfurt als erste Stadt in
Deutschland eine eigene Beweissicherungs- und Festnahmeeinheit (BFE).3¢) Einen mog-
lichen Ausblick hat das BVerfG mit seiner jingsten Entscheidung im August 2012 zum
Einsatz der militarischen Streitkrifte im Inneren nun selbst vorgezeichnet. Der Einsatz
der Bundeswehr soll zwar nur in ,,Ausnahmesituationen katastrophischen AusmafSes*
moglich sein und nicht in Bezug auf GrofSdemonstrationen angewendet werden.>” Den
klaren Bruch mit der Trennung zwischen militarischen Streitkriften und innenpoliti-
schen Ordnungs- sowie Sicherheitsbehorden hat das Gericht dennoch vollzogen. Die
Geschichte sicherheitspolitischer Instrumente zeigt, dass diese stets tiber den Normtext
hinaus ausgeweitet wurden. Eine Prisenz von bewaffneten Soldat_innen bei zukunfti-
gen Groflprotesten im Kontext einer Verschiarfung der Krise ist nicht vollkommen aus-
geschlossen.

Staatlich ausgerufene Ausnahmezustinde werden in den letzten Jahren immer weiter
ausgeweitet. Von einer Begrenzung der Notstandsrhetorik auf zeitlich abgrenzbare Be-
reiche kann keine Rede mehr sein, egal ob es sich dabei um die Bewiltigung der Finanz-
krise oder auflerparlamentarische Proteste handelt. Auch das Recht gerit in den Zug-
zwang, sein Verhiltnis gegentiber ausnahmerechtlichen Regimen zu klaren. Eine demo-
kratische und progressive Antwort scheint jedoch dem Trend gewichen zu sein der
Angstrhetorik zu erliegen. ,,Mit Engeln und paradiesischen Zustinden“, so ldsst sich
konstatieren, ,,ist in sikularen Gesellschaften nicht zu rechnen.“3%

Maximilian Pichl studiert Rechtswissenschaften in Frankfurt am Main. Er ist aktiv im arbeitskreis kritischer jurist_innen
(akj) Frankfurt am Main und Mitarbeiter am Institut fiir Sozialforschung.

35 Frankenberg, 36, Fn 14.

36 Die BFE ist eine polizeiliche Spezialeinheit, die besonders auf Demonstrationen oder in Fuf$ballstadien eingesetzt
wird und dabei mit deutlich rabiateren Methoden als andere Bereitschaftspolizeieinheiten auffillt.

37 BVerfGE 2 PBvU 1/11. (17.8.2012)

38 Frankenberg, 9, Fn 14.
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Aufbegehren fiir ein kleines Stiick Freiheit

Hausbesetzung(en) in Graz

Philipp Hense

1. Vorbemerkungen

Im folgenden Artikel wird auf die in den letzten Jahren stattfindenden Hausbesetzungen
in Graz und deren (juristische) Folgen aufmerksam gemacht. Dazu wird zuerst Grund-
legendes tber Besetzungen geklart, nachfolgend die Besetzungsgeschichte in Graz auf-
gerollt und schlieSlich die Besetzung und Raumung einer ehemaligen Polizeiwache, un-
ter Betrachtung relevanter juristischer Aspekte, niher beleuchtet. Wer sind grundsitz-
lich die Menschen, die zum Mittel der Hausbesetzung greifen? Fast immer sind es die-
jenigen, die sich teure Wohnungen oder Mietsteigerungen nicht leisten konnen, diejeni-
gen, die Freiraume suchen, die sie in der burgerlichen Gesellschaft sonst nicht finden
konnen, sind es Menschen, die der kapitalistischen Verwertungslogik entflichen wollen
oder auch Menschen, die mit ihren Aktionen auf leer stehende oder der Spekulation
preisgegebene Gebaude aufmerksam machen wollen.!

2. Begriffsbestimmungen

Der Brockhaus definiert eine Hausbesetzung als das ,,Eindringen in leer stehende (...)
Hauser ohne die Erlaubnis des Eigentiimers bzw. gegen dessen Widerspruch. (...) Anlie-
gen der Hausbesetzer ist es, auf Missstande und Fehlentwicklungen im Wohnungsbau

“2 zB auf Bau- und Bodenspekulation. AufSerdem geht es um das Ziel, ei-

hinzuweisen,
gene Lebensraume gemeinschaftlich zu gestalten. Eine Hausbesetzung kann auch als
Beitrag zur Erhaltung gewachsenen stidtischen Lebensraumes gesehen werden.?

»Hausbesetzungen reihen sich ein in Kampfe um soziale Gerechtigkeit, ausreichenden
Wohnraum, Eigentumsverhaltnisse, Eigeninitiative versus Stadtentwicklungspolitik von
Oben, Organisierung von Unten versus Repression und staatliche Verordnungen. (...)
Letztendlich geht es um Macht und Kontrolle tiber die Menschen und die Stadt.“* Eine

weitere Dimension erfihrt die Besetzung als Mittel von politischen Kampagnen, die

1 Zwabhr (red Leitung), Brockhaus-Enzyklopadie?', Bd 12 (2006) 112; Amantine, Gender und Hauserkampf (2011) 7f;
Nussbaumer/Schwarz (Hrsg-""") Besetzt! : Kampf um Freiriume seit den 70ern (2012).

2 Zwabr, Brockhaus?' 112.

3 Zwabr, Brockhaus?' 112.

4 Amantine, Gender und Hauserkampf 7f.
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dazu dienen sollen, Verantwortliche mit einem Thema zu konfrontieren, dem sie sich
bislang entziehen konnten. Besetzungen konnen in diesem Kontext der Forderung einer
offentlichen Diskussion eines Themas dienen.’ Das zeigt unter anderem das Beispiel der
Besetzungen osterreichischer Hochschulen 2009 ganz eindricklich.® Zusitzlich konnen
die Projekte, die aus Hausbesetzungen entstehen, auch Mehrwert generieren, mit dem
sich eine Stadt in weiterer Folge als Marketingfaktor schmiicken kann.”

3. Hausbesetzer_innenszene in Graz
3.1. Allgemeines

Graz ist, anders als zB Berlin® oder auch Wien’, nicht explizit fiir seine Hausbesetzungs-
Szene bekannt. Dennoch fand in den Jahren 2007 bis 2009 eine Reihe von Besetzungen,
die allesamt innerhalb kurzer Zeit geraumt wurden, in der steirischen Landeshauptstadt
statt. Den vorlaufigen Schlusspunkt stellte die Besetzung einer ehemaligen Polizeiwache
in der Grabenstrafse 56 dar.

Zuvor waren unter anderem bereits die Hauser Elisabethinergasse 21, Grenadiergasse
2, Grazbachgasse 43/45, AnnenstrafSe 3 und Merangasse 55 besetzt worden.!® Eine der
grofleren vorangegangenen Besetzungen in Graz stellte 1991 die Besetzung der Zimmer-
platzgasse 15 dar, die ausschliefSlich von Frauen geplant und durchgefithrt wurde, die
Schaffung eines autonomen Frauenzentrums zum Ziel hatte und nach einer vierwochi-
gen Besetzung geraumt wurde.!'' Aus den Besetzungen der Jahre 2007 bis 2009 ging das
»Projekt A-Z* hervor, mit dem Ziel, ein autonomes Kulturzentrum in Graz zu etablie-
ren und dabei grundsitzliche Kritik an der Verteilung von Wohnraum zu duflern.'?
Erste Erfolge zeigte die verstirkte Auseinandersetzung um einen selbstverwalteten
Raum im Koalitionsvertrag der 2008 gewahlten Schwarz-Griinen Stadtregierung. Darin

“

Balluch, Widerstand in der Demokratie? (2011) 96f.

6 Siehe dazu ausfiihrlich: Heissenberger/Mark/et al (Hrsg-"""), UNI BRENNT? (2010) passim; Zu den grundrechtli-
chen Fragestellungen insb der Audimax-Besetzung vgl Lenzhofer, Die Besetzung des Audimax der Universitdt Wien
— Versammlungs-, Kommunikationsfreiheit und Hausrecht, in Lienbacher/Wielinger Offentliches Recht. Jahrbuch
2010 (2010) 269-280.

7 So der Leiter des Ludwig Boltzmann Instituts fiir Geschichte und Gesellschaft Siegfried Mattl im Interview. Wiesel-
berg, Der Mehrwert der Hausbesetzer, http://science.orf.at/stories/1696960 (17.6.2012).

8 Siche dazu beispielsweise: Nitsche, Hiuserkimpfe 1872/1920/1945/1982 (1981); Arndt/Bialas/et al (Hrsg-""") Ber-
lin Mainzer Straf8e ,, Wohnen ist wichtiger als das Gesetz* (1992).

9 Siehe beispielsweise: Nussbaumer/Schwarz (Hrsg-"") Besetzt!; S dazu insb VfSlg 12596/1991 sowie VfSlg
12301/1990, V{Slg 12299/1990, V{Slg 9653/1983.

10 2008 wurden von der BMI folgende Objekte als potentielle Ziele eingestuft: ,,Grazbachgasse 45, Stockergasse 8,

Kosakengasse 8, Lazarettgasse 26, Wiener Strafle 238, Wickenburggasse 28, Theodor Korner StrafSe 59, Leechgasse

50, Hartenaugasse 50, Grenadiergasse 2, 4556/AB 23. GP, 3.

Eine Wiirdigung hat der Versuch der Raumnahme durch das Projekt WOMENT! erfahren, das sowohl schriftlich,

aber auch durch das Anbringen von Tafeln im Stadtraum Beitrige von Frauen und Frauengruppen hervorhebt. Vgl

Olivia M. Lechner, Autonomes Frauenzentrum — Hausbesetzung 1991, in: Bettina Behr/llse Wieser (Hrsg-""),

WOMENT! : eine Wiirdigung der Grazer FrauenStadtGeschichte, Dokumentation und Lesebuch (2004) 152-154.

12 ORF Steiermark, Drei Hiuser voriibergehend besetzt, http://stmv1.orf.at/stories/317758 (17.6.2012).
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“13 sowie ,,Koor-

wird die ,,Schaffung eines offenen, selbstverwalteten Kulturzentrums
dination/Organisation/Nutzung leer stehender Geschifts- und Industrieflichen und
temporire Uberlassung an autonome Kulturschaffende zur Entwicklung eines kon-
kreten Projektes (Leerflichenmanagement)“!* vereinbart. Nachdem die Koalition im
Frithjahr 2012 von Seiten der OVP fiir beendet erklirt worden ist, diirfte eine Beteili-
gung der Stadt Graz bei einem solchen Projekt wohl auch in Zukunft auf sich warten

lassen.

3.2. Darstellung der konkreten Fallgeschichte — Grabenstrafle 56

Am Freitag, dem 13.3.2009, besetzten Aktivist_innen rund um das ,,Projekt A-Z“ die
denkmalgeschiitzten Raumlichkeiten der ehemaligen Polizeiwachstube auf der Liegen-
schaft Grabenstrafle 56.!5 ¢ Bereits am Montag, dem 16.3.2009, erfolgte die Riu-
mung der Besetzung durch die Polizei.!” Im Zuge der Rdumung, bei der auch das Ein-
satzkommando Cobra zum Einsatz kam, entstand Sachschaden am Gebiude. Eine
Terrassentiir im 1. Stock wurde mit einer Ramme eingeschlagen, eine weitere Tur zer-
sagt und zwei andere innenliegende Turen mit Rammen durchbrochen.!'®: " In weiterer
Folge machte die damalige Eigentiimerin Bundesimmobiliengesellschaft (BIG) Scha-
denersatz gegeniiber den Besetzer_innen geltend. Der Abschlussbericht der Polizeiins-
pektion Graz Andritz rechnet jedoch lediglich das Durchtrennen einer Sperrkette so-
wie des Biigels eines Vorhangeschlosses den Besetzer_innen zu.?’ Die Beschadigungen
an den Turen wurden durch den Polizeieinsatz verursacht.?! Dazu wurde die BIG auf
Ersatzleistungen durch das Polizeibefugnis-Entschadigungsgesetz, BGBlI 735/1988,
hingewiesen.?

Das ,,Projekt A-Z“ kommentierte: ,,Schwere Vorwiirfe erheben die Besetzer_innen ge-
gen die Polizei. Bei der Raumung des Gebaudes wurden von den Beamt_innen mutwillig

13 Koalitionsvertrag zwischen OVP und Griinen 2008 bis 2013. Stadt Graz, schwarzgriin // Eine neue Politik fiir Graz,
Koalitionsvertrag zwischen Grazer Volkspartei Die Griinen Graz fiir die Gemeinderatsperiode der Landeshauptstadt
Graz 2008 bis 2013, http://www.graz.at/cms/beitrag/10158425/3595597 (17.6.2012), 42.

14 Stadt Graz, Koalitionsvertrag, 42.

15 Hausbesetzer wieder aktiv, Kleine Zeitung v 15.3.2009, 29.

16 Vgl zur Beschreibung der Liegenschaft das Verkaufsangebot der BIG Entwicklungs- und Verwertungs GmbH: BIG

E&V, Herrschaftliche Villa mit Nebengebiude und groffem Grundstiick, http://www.big-ev.at/fileadmin/user_up-

load/Content_EV/Image/03-Kaufen/08-Steiermark/Graz__Grabenstr.56/VKM_Graz_Grabenstr.56.pdf

(17.6.2012).

Eine ausfiihrliche Beschreibung aus der Innensicht der Besetzung und Riumung bietet die Diplomarbeit von Wolf-

gang Steiner, Hausbesetzungen : Zur Ethnographie urbaner Lebensformen, Universitit Graz (2009) 132-144.

18 Behounek, Hier wird geriumt, Kleine Zeitung v 17.3.2009, 26; ausfiihrlicher: Kleine Zeitung, Riumung des besetz-
ten Hauses in Graz, http://www.kleinezeitung.at/steiermark/1850023 (17.6.2012).

19 Stadtpolizeikommando Graz, Bericht, GZ: 3035/17732/2009-Graz SPK, 2f.

20 Polizeiinspektion Andritz, Abschluss — Bericht, GZ: B6/17159/2009-And/botz, 1.

21 Stadtpolizeikommando, Bericht, 2f.

22 Polizeiinspektion Andritz, Abschluss, 2.
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— unversperrte — Turen eingeschlagen und Aktivist_innen, die das Gebaude nicht frei-
willig verliefSen, bedroht und verletzt.“>* ,,Auf einem Video ist sogar zu sehen, wie die
Polizei von innen (!) die Haustiir aufbricht, obwohl diese Tiir einfach mittels eines elek-
trischen Schalters zu 6ffnen gewesen wire.“?*

Nachdem die Staatsanwaltschaft Graz ihr Ermittlungsverfahren wegen Sachbeschadi-
gung und Entzugs von Energie ergebnislos eingestellt hatte, versuchte die BIG von den
Besetzer_innen Schadenersatzforderungen in Hohe von 10.997 € geltend zu machen.
Dabei wurde diesen insb vorgehalten, dass diese das Gebdude nicht freiwillig verlassen
hitten und sie Turen bewusst versperrt hitten, sie sich somit den erfolgten Schaden
zuzurechnen hitten. Um ihre Interessen durchzusetzen, wurde von der BIG ein Mahn-
verfahren (§§ 244ff ZPO) gegen die Besetzer_innen angestrengt bei dem ein Zahlungs-
befehl erwirkt werden konnte, der die Gesamtschadenssumme mit 7.418,40 € beziffer-
te, weil ua die Reparatur mehrerer Tiiren veranschlagt wurde.?> Das Mahnverfahren
wurde vermutlich als Druckmittel eingesetzt um die Besetzer_innen einzuschiichtern
und von weiteren Besetzungen abzuschrecken, da das Gericht bei einem Mahnverfahren
einen Zahlungsbefehl unter den geeigneten Voraussetzungen ohne mundliche Verhand-
lung oder Vernehmung der Beklagten zu erlassen hat. Es erfolgt auch keine Uberprii-
fung ob der Anspruch auf Zahlung tatsichlich besteht. SchliefSlich konnte jedoch ein
aufsergerichtlicher Vergleich erzielt werden. Es kam zu einer Entschiadigungszahlung in
der Hohe von 3.500 €, die von den Besetzer_innen aufgebracht wurde, auch wenn bis
zuletzt von diesen bestritten wurde, fiir die Schiden verantwortlich zu sein. Es hat wohl
die Aussicht auf ein unsicheres und kostspieliges Gerichtsverfahren dazu beigetragen,
einem Vergleich zuzustimmen.

4. Juristische Fragestellungen

Im Folgenden wird eine allgemeine Darstellung der relevanten juristischen Bestimmun-
gen, die im Zusammenhang mit Besetzungen von Relevanz sein konnen, gegeben. Straf-
rechtlich sind dabei vor allem die Bestimmungen tiber Hausfriedensbruch (§ 109 StGB),
Sachbeschiadigung (§ 125 StGB) sowie die Entziehung von Energie (§ 132 StGB) ein-
schliagig. Die Bestimmungen des Hausfriedensbruchs mit seinen Qualifikationen kon-
nen jedoch nur zur Anwendung gelangen, wenn sich Personen in dem Gebdude befin-
den. Steht ein Gebiude also leer, bleibt § 109 StGB unanwendbar.?® Dariiber hinaus ist
der einfache Hausfriedensbruch ein Privatanklagedelikt und kann eigenstandig von Sei-

23 mayday Graz, Perspektiven fiir das Projekt A-Z, Enterhaken 15 (2009) 12 (online abrufbar unter: https://mayday-
graz.wordpress.com/projekt enterhaken/ 17.6.2012).

24 mayday Graz, BIG klagt 15 Hausbesetzer_innen, Enterhaken 18 (2010) 11.

25 BG Graz-Ost, GZ: 256 C 98/10s, 20.4.2010.

26 Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil I'' (2010) § 109, 125ff.
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ten der Sicherheitsbehorden nicht verfolgt werden. Es bleiben also die Offizialdelikte
Sachbeschidigung und Entziehung von Energie verfolgbar. Neben strafrechtlichen As-
pekten konnen auch privatrechtliche Anspriiche hinsichtlich Schadenersatzforderungen
(§§ 1293ff ABGB) oder mittels Besitzstorungsklage (§§ 454-459 ZPO) geltend gemacht
werden.

Aus sicherheitspolizeirechtlicher Sicht hingegen werden Besetzungen, in Abgrenzung zu
Versammlungen, vor allem unter dem Blickwinkel ihrer Auflosung betrachtet. § 37 SPG
(Sicherheitspolizeigesetz, BGBI 566/1991 idgF) liefert die Befugnis zur Auflosung von
Besetzungen.?”” Zuvor ist jedoch auszuschliefSen, dass eine Besetzung den Charakter ei-
ner Versammlung hat, die Besetzer_innen also nicht durch ihre Absicht, die Anwesen-
den zu einem gemeinsamen Wirken (Debatte, Manifestation usw) zu bringen, so dass
eine gewisse Assoziation der Zusammengekommenen entsteht, zu Versammlungsteil-
nehmer_innen werden.?® Findet eine Versammlung statt, ist eine Raumung nach § 37
SPG nicht zulissig, allenfalls kann unter den geeigneten Voraussetzungen mit dem Mit-
tel der Versammlungsauflosung vorgegangen werden. Zur Auflosung einer Besetzung
wiederum kann es mittels Verordnung nur dann kommen, wenn dies entweder zur Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung notwendig ist (§ 37 Abs 1 Z 1), oder die Be-
sitzer_innen dies verlangen, nachdem ein schwerwiegender, ungerechtfertigter Eingriff
in ihre Rechte stattgefunden hat (§ 37 Abs 1 Z 2). Das Zuwiderhandeln gegen die
Auflosungsverordnung einer Besetzung ist seit der Novelle BGBI T 13/2012% gem
§ 84 Abs 1 Z 6 SPG als Verwaltungsubertretung mit bis zu 500 € strafbar. Dadurch soll
letztlich iVm § 35 VStG (Verwaltungsstrafgesetz 1991 BGBI 52 idgF) eine rechtliche
Grundlage fur Festnahmen geschaffen werden, die bislang im Zuge von Besetzungen
und deren Raumungen grundsitzlich nicht zuldssig waren. Davon sollen jedoch nur
Personen betroffen sein, die wahrend der Geltungsdauer der Verordnung auf das von
der Verordnung bezeichnete Geldnde gelangen, nicht jedoch diejenigen, die sich bei
Erlass der Verordnung bereits auf dem Gelinde befanden.’® Auch nach der neuen
Rechtslage diirfen Personen, die sich schon vor In-Kraft-Treten der Auflosungsverord-
nung auf dem Geldnde befanden, mit Befehls- und Zwangsgewalt vom bezeichneten
Ort entfernt werden. Nach alter Rechtslage hingegen konnten Besetzer_innen bei beste-
hender Auflésungsverordnung zwar mit Befehls- und Zwangsgewalt vom Ort der Beset-
zung gebracht, jedoch weder ponalisiert noch festgenommen werden und dies unabhan-

27 Siehe dazu: Bachmann, Besonderes Verwaltungsrecht® (2008) 25; Piirstl/Zirnsack, Sicherheitspolizeigesetz® (2011)
180ff; Thanner/Vogl, SPG Sichherheitspolizeigesetz* (2010) 96ff.

28 Vgl zur Abgrenzung von Versammlungen und Besetzungen: Hauer/Keplinger, Sicherheitspolizeigesetz Kommentar?
(2011) 365ff; weiters VfSlg 10955/1986, Vf{Slg 14366/1995, VfSlg 14367/1995, ViSlg 14761/1997, ViSlg
16123/2001 und EGMR 51346/99.

29 Diese wurde vom Innenministerium unter dem Schlagwort ,,Anti-Terror-Paket“ beworben. Vgl dazu vorausblickend
krit Lebofer, ,,Anti-Terror-Paket*, Osterreichische Juristen-Zeitung, 841 = OJZ 2011/89.

30 ErldutRV 1520 BlgNR 24. GP, 11f.
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gig davon, ob sie sich bereits am Geliande befanden oder es wahrend aufrechter Auflo-
sungsverordnung zu betreten versuchten.’!

Aus grundrechtlicher Perspektive gibt es kein ,,Recht auf Besetzung“. Seitens der Beset-
zer_innen konnte aber das Recht auf Versammlungsfreiheit nach Art 12 StGG und Art
11 EMRK sowie das Grundrecht auf Kommunikationsfreiheit nach Art 13 StGG und
Art 10 EMRK von Bedeutung sein.?> 3} Grundrechtlich relevant ist jedenfalls die Eigen-
tumsfreiheit nach Art 5 StGG und Art 1 1.ZProt EMRK, die den Schutz des Eigentums
gewihrleisten und fiir die Objekteigentiimer_innen von Bedeutung sind.** Insbesondere
im Zusammenhang mit 6ffentlichen Eigentiimer_innen und Hausbesetzungen lasst sich
die kritische Frage aufwerfen, inwiefern hier nicht ein Spannungsverhiltnis — auf der
einen Seite Eigentumsfreiheit und auf der anderen Seite zB Versammlungsfreiheit zu
gewdhrleisten — gegeben ist und hinsichtlich dessen moglicherweise eine entsprechende
Abwigung erfolgen sollte.*

Diese Frage stellt sich moglicherweise somit auch fiir Eigentimer_innen wie der BIG,
die zwar ihrer Rechtsform nach eine GmbH ist, aber im 6ffentlichen Eigentum steht
und im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung fiir den Bund agiert und somit eben-
falls an die Grundrechte gebunden sein kann.3¢

5. Fazit

Durch die lang andauernden und vor allem potentiell kostspieligen Verhandlungen uber
den Schadenersatz ist der Besetzungsbewegung in Graz jedenfalls der Wind aus den
Segeln genommen worden. Bemerkenswert in dem Zusammenhang ist, dass es sich da-
bei nicht um klassische staatliche Repressionsversuche gehandelt hat, sondern die BIG
selbst, neben der Entschidigungsmoglichkeit nach dem Polizeibefugnis-Entschadi-
gungsgesetz, aktiv auf die Besetzer_innen eingewirkt hat. Die von der Staatsanwalt-
schaft angestrengten Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts auf Sachbeschadigung
und Entzugs von Energie wurden dagegen ohne Ergebnisse eingestellt. Mittlerweile
wurde das noch immer leer stehende ehemalige Polizeigebaude verkauft und ist jetzt im
Eigentum einer Unternehmensgruppe, die nach Selbstbeschreibung, ua ,,steuer- und/

«37

oder forderungsoptimierte Immobilienprojekte“3” umsetzt und ,, Vorsorgeimmobilien “3%

3
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Deshalb empfehlen Hauer/Keplinger, Sicherheitspolizeigesetz Polizeiausgabe!! (2010) 115, bemerkenswerterweise

die Zuwiderhandlung gegen eine Verordnung zugleich als Stérung der 6ffentlichen Ordnung (§ 81 SPG) zu qualifi-

zieren, womit die Festnahmeoption nach alter Rechtslage wiederum eréffnet wire.

32 Berka, Die Grundrechte, Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) 358ff.

33 Berka, Grundrechte 313ff.

34 Berka, Grundrechte 399ff.

35 Vgl Lenzhofer, Die Besetzung des Audimax, 269-280.

36 Vgl zur Fiskalgeltung der Grundrechte etwa: Berka, Grundrechte 125; weiters: Holoubek, Verfassungs- und Verwal-
tungsrechtliche Konsequenzen der Ausgliederung, Privatisierung und Beleihung, OWZ 2000, 33ff.

37 Erber Unternehmensgruppe, Vorsorgeimmobilien, www.erber.at/index.php/vorsorgeimmobilien (17.6.2012).

38 Erber,Vorsorgeimmobilien (17.6.2012).
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schafft, die dem Investor ein inflationsabgesichertes, arbeitsloses Zusatzeinkommen ge-
nerieren sollen.’* Mithin wurde das Gebaude also an genau diejenigen verkauft, die
durch das ,,Projekt A-Z< kritisiert worden sind. Nicht nur aus rechtlicher Perspektive
ist das Eigentum am besetzten Objekt von Relevanz, sondern vor allem auch eine poli-
tische Komponente kommt zum Tragen, wenn sich die besetzten Hauser in 6ffentlicher
Hand befinden. Meistens gibt es namlich eine politisch verantwortliche Person, die sich
moglicherweise Wahlen zu stellen hat und eine Raumung mit groflerem Fingerspitzen-
geftihl durchsetzen muss als private Eigentiimer_innen. Welche tatsachliche politische
Brisanz Besetzungen haben, zeigt auch die Beschiftigung der Innenministerin Fekter mit
Hausbesetzungen, die in einer parlamentarischen Anfrage bereits am 10.2.2009 ankiin-
digte, ,,(...) durch Umfelderhebungen im Bereich jener Gruppen, die bei Hausbesetzun-
gen bereits in Erscheinung getreten sind, sollen kiinftig derartige Delikte bereits im
Vorfeld noch wirkungsvoller bekampft werden. “4°

Die Grazer Besetzer_innen jedenfalls scheinen aus ihren Erfahrungen (mit Schadener-
satzforderungen) gelernt zu haben. Nach einer Kurzzeitbesetzung des Gebaudes Graz-
bachgasse 45 im Juni 2012, das seit der erstmaligen Besetzung 2007 weiterhin unge-
nutzt blieb, raumte die Polizei ein leeres Gebiude, da alle Besetzer_innen dieses offenbar
bereits zuvor und unbemerkt verlassen hatten.*' Nichtsdestotrotz steht dieses Haus je-
doch, wie die ehemalige Polizeiwache der Grabenstrafse 56, weiterhin leer.

DI (FH) Philipp Hense studiert Rechtswissenschaften in Graz; philipp.hense@fh-joanneum.at

39 Erber,Vorsorgeimmobilien (17.6.2012).

40 454/AB24.GP, 5. Es ist fraglich um welches Delikt es sich dabei konkret handeln soll, stellt doch eine Hausbesetzung
(ohne das Setzen von strafbaren Handlungen) weder ein Vergehen noch eine Verwaltungsiibertretung dar. Ahnlich
daher auch 5446/AB 23. GP, 2 der BMI: ,,Das Betreten eines Objektes kann mit polizeilichen Befugnissen nicht
verhindert werden, wenn dabei keine strafbaren Handlungen gesetzt werden.*

41 Vgl dazu: Leer stehendes Haus besetzt, Kleine Zeitung v 17.6.2012, 22; ausfiihrlicher: Kleine Zeitung, Hausbeset-
zung: Rdumung ging ins Leere, www.kleinezeitung.at/steiermark/graz/graz/3044307 (17.6.2012).
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Frauen im Widerstand in Lateinamerika

Maria Hortner

,» Widerstand zu leisten, bedeutet Strategien zu entwickeln, um uns zu widersetzen.
Nicht die MafSregelung sollte unser Leben bestimmen, sondern die Rebellion.«!

So vielfiltig die Unterdriickungsmechanismen und Ungerechtigkeitsverhaltnisse in Be-
zug auf Gender, aber auch Klasse, Ethnizitit, sexuelle Orientierung, etc in der Gesell-
schaft sind, so vielfaltig sind auch Formen und Methoden, sich dagegen zu wehren.
Frauen sind oftmals an vorderster Front in den diversen Widerstandsbewegungen, Pro-
testen und politischen Aktivititen beteiligt und kimpfen fiir ihre Rechte sowie insge-
samt fur mehr Gerechtigkeit.

In Lateinamerika haben Frauen in den letzten Jahrzehnten eine tragende und oftmals
fithrende Rolle in den diversen Protestbewegungen eingenommen. Dies, obwohl oder
vielleicht gerade weil in den meisten Liandern Lateinamerikas machistische Tendenzen
vorherrsch(t)en, die Frauen ihre Rolle in Haushalt und bei der Kindererziehung vor-
schrieben/schreiben. Nichtsdestotrotz konnten sich Frauen — mitunter auch durch harte
Auseinandersetzungen mit ihren mannlichen Mitkdmpfern — ihre Position in den Wi-
derstandsbewegungen erarbeiten und nahmen in historischen bzw nehmen in aktuellen
Kampfen um Landrechte, gegen neoliberale ,,Reformen*, gegen Gewalt an Frauen, fiir
Bildung und soziale Absicherung, fur ein Ende gewalttitiger Konflikte und Demokratie,
— um nur einige zu nennen — eine zentrale Stellung ein.

Dieser Beitrag soll anhand ausgewihlter Beispiele einen Uberblick iiber die diversen
Formen des Widerstands von Frauen in Lateinamerika geben. Der Artikel stellt keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit, vielmehr soll exemplarisch versucht werden, die Vielfil-
tigkeit der unterschiedlichen Protestformen aufzuzeigen. Wie wir sehen werden, sind
die unterschiedlichen Widerstandsformen nicht nur durch verschiedene (feministische)
Prinzipien und Organisierungsstrukturen sowie durch das jeweilige Ziel und den jewei-
ligen Adressaten des Widerstands gepragt, sondern sind nicht zuletzt auch abhingig
von dem jeweiligen Rechts- bzw Staatssystem des Landes.

1 Die argentinische Feministin Ruth Zurbriggen vom Kollektiv ,,La Revuelta“ im Jahr 2007 auf einem Treffen femini-
stischer Gruppierungen und Nichtregierungsorganisationen in Mexico. Lateinamerika Nachrichten, Frauen vereint
im Widerstand. Ausgabe 396, http://www.lateinamerikanachrichten.de/index.php?/print/1144.html (27.06.2012).
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1. Historischer Abriss der Staatssysteme Lateinamerikas

Das letzte Jahrhundert Lateinamerikas war geprigt von Instabilitat, autoritiren sowie
repressiven Regimen und (Militar)Diktaturen. Spatestens seit 1965 dominierten in La-
teinamerika Militardiktaturen. Uber zwei Jahrzehnte wurde das politische Geschehen
Lateinamerikas durch die (spitestens seit dem Putsch in Chile 1973) wohl bekannten
Juntas definiert. In Mitten dieser sehr repressiven Staatsapparate war es nicht leicht, auf
legalen Wegen Widerstand gegen die gesellschaftlichen Verhiltnisse und die jeweiligen
Regimes zu leisten. Dem Gebot des Anti-Kommunismus folgend wurden alle oppositio-
nellen Krafte verfolgt — Praktiken der Folter, des Entfiithrens und die bertichtigte Praxis
des Verschwindenlassens charakterisieren die anti-revolutiondren Regimes? der Militar-
diktatur. Legitimiert wurde diese repressive Verfolgung jeglicher oppositioneller Krifte
durch die ,,Doktrin der Nationalen Sicherheit“, vorgegeben von den USA. Der Kampf
gegen den inneren Feind, also alle, die dem politischen und 6konomischen Projekt der
Diktatur im Wege standen, wurde als oberste Prioritat angesehen, jegliches Mittel der
Repression war willkommen?®. Im Zuge dessen wurden die Aufgabenbereiche und Hand-
lungsspielraume der Militars — bzw im Falle von Kolumbien und Mexiko der staatlichen
Sicherheitskrifte — als Repressionsinstrumente erhoht, jeder politische Akteur/jede politi-
sche Akteurin wurde als Bedrohung wahrgenommen und undifferenziert verfolgt.

2. Frauen im bewaffneten Widerstand

Inmitten dieses Kontextes griinden sich in den sechziger und siebziger Jahren nun viele
Guerilla- und revolutionidre Bewegungen. Die verschirfte Repression gegen legale poli-
tische Aktivitdten fuhrte zu einer Zunahme aufstindischer illegaler Bewegungen. Die
Partizipation von Frauen in den Guerilla-Organisationen steigt im Laufe der Jahre sig-
nifikant an?, in zahlreichen Guerillas in Lateinamerika erreichen Frauen eine Beteili-
gung von 30% bis 40%. Hervorzuheben sind hier unter anderem die Organisation
Sendero Luminoso (Peru) mit einem Frauenanteil von 40%, der FSLN/Frente Sandinis-
ta de Liberacion Nacional (Nicaragua) mit ca 30% Frauen in ihren Reihen, der FMLN/
Frente de Liberacion Nacional Farabundo Marti (El Salvador) auch mit 40% weibli-
cher Beteiligung sowie die FARC/Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, der
grofSten mittlerweile verbliebenen Guerilla-Organisation auf dem lateinamerikanischen
Kontinent, mit zwischen 30% und 40%?°. Besonders in Zentralamerika, jedoch auch im
Cono Sur (Argentinien, Chile, Uruguay) und in Brasilien beteiligten sich, wenngleich in

Kaller-Dietrich/Mayer, Geschichte Lateinamerikas.

Hortner, Kolumbien verstehen. Geschichte und Gegenwart eines zerrissenen Landes (2006) 134.

Blair/Nieto, Las Mujeres en la Guerra. Una historia por contar. Revista Universidad de Antioquia (2004) 12.
Londono/Nieto, Mujeres no Contadas. Procesos de desmovilizacion y retorno a la vida civil de mujeres excombat-
ientes en Colombia, 1990-2003 (2005) 12. Hértner, Die unsichtbaren Kimpferinnen. Frauen im bewaffneten Kon-
flikt in Kolumbien zwischen Gleichberechtigung und Diskriminierung (2009) 26.
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geringerem Ausmafle, Frauen am bewaffneten Widerstand gegen Diktaturen und fur
eine Veranderung der sozialen, politischen und 6konomischen Lebensrealitit. Mit den
Waffen in der Hand gegen den Staat zu kdmpfen stellte fiir viele (Frauen) die einzige
Moglichkeit dar, aktiv etwas gegen die herrschenden Verhaltnisse zu tun.

Die Politologin und Feministin Karen Kampwirth ist in ihrer vergleichenden Studie zu
Nicaragua, El Salvador, Chiapas und Cuba als eine der ersten Forscherinnen der Frage
nach der Motivation und den Griinden fiir die steigende Beteiligung von Frauen an
Guerilla-Bewegungen nachgegangen. Hierbei zeigt sie auf, dass die Motive, sich einer
bewaffneten Organisation anzuschliefSen, nicht von jener der mannlichen Kampfer dif-
ferieren. Vielmehr wurde die Tatsache der steigenden Beteiligung von Frauen am be-
waffneten Widerstand sowohl durch individuell-personliche Interessen der jeweiligen
Frauen als auch durch gesellschaftlich-strukturelle Transformationen bedingt, welche
eine weibliche Partizipation am Widerstand erleichterten bzw erstmals zuliefSen.

Die Summe dieser Faktoren ermoglichte es Frauen in mehrfacher Hinsicht, starker als
frither am politischen Geschehen — inklusive dem bewaffneten Kampf — teilzunehmen.
Barrieren, welche bis in die 70er Jahre Frauen von politischen und 6ffentlichen Aktivi-
titen weitestgehend ausschlossen, begannen sich langsam aufzuweichen. Vor allem
push-Faktoren, also strukturelle, personliche und ideologische Faktoren, die einen
Wandel des Geschlechterverhiltnisses zur Folge hatten, trieben Frauen aus ihren tradi-
tionellen Rollen und in die politische Aktivitat. Steigende Migration in die Stadte und
steigende Armut transformierten die Familienstruktur und eroffneten Frauen neue
Handlungsspielraume. Durch die Notwendigkeit, nun selbst einer Arbeit nachzugehen,
erlangten Frauen mehr Unabhingigkeit, was auch zu einer hoheren Organisierungs-
moglichkeit fuhrte. Auf politischer und ideologischer Ebene spielte der erstarkende Ein-
fluss revolutionarer Ideologien und der Befreiungstheologie eine zentrale Rolle.® Doch
auch das Aufkommen der Frauenbewegung in den 70er Jahren kann als wichtiger exo-
gener Faktor der steigenden Beteiligung von Frauen am bewaffneten Widerstand gese-
hen werden.” Ein weiteres Element dieses Prozesses ist die sich wandelnde Ausrichtung
der (meisten) Guerillas Lateinamerikas. Die militarische Strategie veranderte sich durch
die neue Konzeption des ,, Verlangerten Volkskriegs® (Guerra Popular Prolongada) von
den anfanglichen ,Elite“-Guerillas hin zu Massenorganisationen. Die Verbindung zur
und die Verankerung in der Bevolkerung wurde als wesentliches Kriterium fiir eine er-
folgreiche Revolution erkannt. Die aktive Unterstiitzung auch des weiblichen Teils der
Bevolkerung erschien dadurch notwendig und strategisch wichtig.®

Abgesehen von diesen Faktoren variierte auch je nach Identifikation der Frauen mit
dem Ziel oder dem Projekt der Bewegung die Hohe ihrer Beteiligung. Bewegungen,

6 Kampwirth, Women and Guerilla Movements. Nicaragua, El Salvador, Chiapas, Cuba (2002) 6ff.
7 Wills Obregén, Mujeres en armas: avance ciudadano o subyugacién feminina? Analisis politico (2005) 76.
8 Reif, Women in Latin American Guerilla Movements: A Comparative Perspective, Comparative Politics (1986) 164.
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welche einen politischen Kampf fiir Gerechtigkeit fuhrten, tendierten dazu, gemeinsam
mit Frauen fir diesen zu kimpfen und vermehrt weibliche Kimpferinnen in ihren Rei-
hen aufzunehmen. Speziell in der revolutiondren Phase im Lateinamerika der siebziger
Jahre waren die Bewegungen, welche die Forderung nach geschlechtlicher Gleichbe-
rechtigung in den eigenen Reihen propagierten und auch frauenspezifische Forderungen
bzw Angebote im Programm hatten, jene mit dem hochsten Frauenanteil.” Die ersten,
die wihrend des Befreiungskampfes frauenpolitische Anliegen in ihren programmati-
schen Forderungskatalog aufnahmen und auch einen dementsprechend hohen Frauen-
anteil aufwiesen, waren die Sandinisten in Nicaragua.

Im Gegensatz zu diesen push-Faktoren, fungieren gesellschaftlich normierte Rollen und
geschlechtsspezifische Konzeptionen, welche die Rolle der Frauen auf die reproduktive
Sphire beschrinken, als extrem hemmende Faktoren fur Frauen. Frauen waren bzw
sind mit wesentlich grofleren Hindernissen und Barrieren konfrontiert als Manner,
wenn sie sich an politischen oder sonstigen ,aufSerhduslichen® Aktivitaten beteiligen
wollen. ,,Women'‘s role in reproductive activities thus constitutes a major barrier to
their involvement in nondomestic political action such as guerrilla struggle. (Reif
1986: 148)

3. Frauen im zivilen Widerstand gegen ausbeuterische Verhiltnisse und Diktaturen

Doch nicht nur in den Reihen bewaffneter Akteure waren Frauen wihrend der Zeit der
Militardiktaturen in Lateinamerika aktiv am Widerstand gegen diese beteiligt. Ebenso
spielten sie eine zentrale Rolle innerhalb der zivilen Widerstandsbewegungen. Viele die-
ser Bewegungen und Frauenorganisationen waren ausschlaggebend bzw unterstiitzend
beim Ubergang zu demokratischen Regimen.

3.1. ,,Mutterschaft“ als militantes Symbol des Widerstands gegen Militardiktaturen

Zum wohl bekanntesten Symbol des Widerstands gegen Militardiktaturen avancierten
im Laufe der Jahre die Madres de la Plaza de Mayo' in Argentinien. Durch ihren fried-
lichen Protest, nur ausgeriistet mit Fotos ihrer verschwundenen Kinder und weifSen
Kopftiichern (die Windeln ihrer Kinder darstellend, gleichzeitig aber die Farbe weifs als
Symbol fir Frieden), konnten sie massive internationale Bekanntheit und Beliebtheit
erlangen. Die ,,Mitter der Plaza de Mayo“ bedienten sich der Mutterrolle und der tra-
ditionell damit verbundenen Friedfertigkeit zu ihrem eigenen Schutz. Seit 1977 bis zum
Ende der Militardiktatur und dariiber hinaus demonstrierten die Frauen auf der Suche
nach ihren verschwundenen Angehorigen jede Woche vor dem Regierungsgebaude in

9 Reif, Women in Latin American Guerilla Movements 162.
10 Der Name bezieht sich auf die Plaza de Mayo, dem Platz vor dem Prisidentenpalast in Buenos Aires.
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Buenos Aires. Die Fixierung auf ihre Mutterrolle verbunden mit der traditionell in La-
teinamerika glorifizierenden Verehrung der Mutter half ihnen, von der Armee nicht
angegriffen zu werden und ihren passiven Widerstand weiterfithren zu konnen. Doch
nicht allein strategisch-pragmatische Griinde waren fiir die Verwendung des klassischen
»Mutterbildes* ausschlaggebend: die Madres de la Plaza de Mayo verwendeten die
»Mutterrolle“ aus eigener Uberzeugung als Widerstandssymbol und trugen dabei erst-
mals in dieser Form ,(...) den privaten Miitterlichkeitsdiskurs in den o6ffentlichen
Raum.“!"" An den traditionellen Vorstellungen und der Gleichsetzung von ,,Frau/Mut-
ter/Friedfertigkeit wurde damit nicht geriittelt, diese wurde vielmehr zum Zwecke der
Erreichung ihrer Ziele eingesetzt. ,,Die Betonung der Mutterrolle ist daher ein wichti-
ges Kennzeichen des Agierens lateinamerikanischer Frauen in der Politik, das sich bis
heute wie ein roter Faden durch die verschiedenen Etappen und politischen Positionen

zieht und das Private zum Politischen macht*.1?

“Byar auch in anderen Lindern wihrend der

Diese Form der ,,militanten Mutterschaft
Militardiktaturen zentrales Element der Politisierung von Frauen, welche bislang aus der
offentlichen und politischen Sphire ausgeschlossen wurden bzw jener ferngeblieben wa-
ren. Dieses Phinomen offenbart eine Widerspriichlichkeit einerseits im Anspruch der
diktatorischen Regime und der Realitdt andererseits. Wahrend namlich die Militarjunta
die Rolle der Frau alleinig in ihrer fursorglichen Funktion als Hausfrau und Mutter sah
und forderte, fithrte gleichzeitig die repressive und gewalttatige Verfolgung der politi-
schen Opposition und das damit verbundene Auseinanderbrechen vieler (traditioneller)
Familienstrukturen zu einer vermehrten Involvierung der Frauen in die Politik und in das
offentliche Leben. Ausschlaggebend fiir die Grindung von und vermehrte Organisierung
in Frauengruppen war — verbunden mit der Zerschlagung vieler Familienstrukturen —
die Unmoglichkeit, traditionelle Rollen als Mutter und Ehefrau weiterzufuhren.!*

Nicht nur in Argentinien kdmpften Miitter um Information tiber bzw die Rehabilitie-
rung ihrer verschwundenen Sohne und Tochter. Dasselbe Phanomen des Ausbruchs aus
der traditionellen Frauen/-Mutterrolle und des Eindringens in politische Aktivititen bei
gleichzeitiger Fokussierung und Verwertung des Mutterbildes lasst sich in vielen ande-
ren Staaten wahrend der Militiardiktaturen beobachten. Auch nach der Transition zu
demokratischen Regimes existieren in vielen Lindern ehemaliger Militirdiktaturen
noch Organisationen, die zumindest von den Zielen, der feministischen Identitit und
der passiven Widerstandsform an die Madres de la Plaza de Mayo anknupfen.

11 Helferich/Bernal, Vom Oberschichtphinomen zur Bewegung fiir mehr Recht und Gerechtigkeit. ,,Citizenship“ und
Frauenbewegungen in Lateinamerika, in Mittag/Ismar, ,El pueblo unido“? Soziale Bewegungen und politischer
Protest in Lateinamerika (2009) 400.

12 Helferich/Bernal, Frauenbewegungen in Lateinamerika 395.

13 Alvarez, Politicizing Gender and Engendering Democracy, in Stepan, Democratizing Brazil (1989).

14 Tuider, ,Estamos en diferentes lugares“. Feministische Identitit und Gouvernementalitit am Beispiel der mexikani-
schen ,,Frauen“bewegungen, in Kaltmeier/Kastner/Tuider, Neoliberalismus, Autonomie, Widerstand. Soziale Bewe-
gungen in Lateinamerika (2004) 167.
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Die Form des militanten und mutigen Auftretens, gleichzeitig aber passiven und gewalt-
losen Widerstands vieler Frauen wihrend der Militardiktaturen und auch die internati-
onale Aufmerksamkeit darauf — vor allem der Madres — war ein ausschlaggebender
Faktor und ein wichtiger Beitrag zum Niedergang vieler Diktaturen und zur Einleitung
der Demokratisierungsprozesse in diesen Lindern.

3.2. Widerstand gegen ausbeuterische Verhaltnisse und Lebensbedingungen

Abgesehen von den Aktivititen zahlreicher Frauen gegen die Militirdiktaturen waren
zeitgleich viele Frauen am politischen Protest gegen die Wirtschaftspolitik dieser Re-
gime und die damit verbundene Armut, Marginalisierung und Unterdriickung oftmals
federfithrend beteiligt. Elisabeth Tuider weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass die neoliberale Wirtschaftspolitik verbunden mit der ,,Erosion sozialpolitischer
Netze und Ausgleichsmechanismen“!* dazu fihrten, dass Frauen ,,(...) den Widerspruch
zwischen den Versprechungen der neoliberalen Propaganda und den Auswirkungen der
tatsachlichen Wirtschaftspolitik in ihrem Kampf um die (familidre) Existenzsicherung
besonders [erlebten].“'¢

Ein herausragendes Beispiel fiir diese besondere Art des Protests ist der Widerstand der
Frauen der Minenarbeiter in Bolivien und die Griindung der ,,Hausfrauenkomitees“, wel-
che auch noch bis heute wesentlichen Einfluss auf die Oppositionsbewegung in Bolivien
und die verwendeten Aktionsformen haben.!” In den Protesten der letzten zehn Jahre in
Bolivien wird gerade auf die von ihnen etablierte Verbindung von passivem Widerstand
mit aktionistischen Elementen — wie beispielsweise Straffenblockaden, Proteste vor Ge-
fangnissen und Polizeistationen oder auch Demonstrationen und Marschen gesetzt.
Entstanden ist die Bewegung der Hausfrauenkomitees 1961 vor allem aufgrund der
schlechten Lebensbedingungen in den Bergwerkrevieren. Der Staat als Eigentiimer der
Minen bezahlte seinen Arbeitern Lohne unter der Armutsgrenze, die Wohnungen waren
nur ,geborgt® — sobald also ein Arbeiter gekiindigt wurde, stand die gesamte Familie auf
der Strafle —, die sanitdre und infrastrukturelle Versorgung war katastrophal und nicht
zuletzt die Arbeit mit extrem gesundheitlichen und lebensgefihrlichen Risiken verbun-
den.'® Vor diesem Hintergrund fithrten die Gewerkschaften der Minen einen erbitterten
Kampf um bessere Lebens- und Arbeitsbedingungen, welche jedoch sofort mit politischer
Repression beantwortet wurde. Ein Effekt dieser politischen Repression bestand in der
steigenden Partizipation der Frauen. Das Engagement der Frauen fur den Kampf der
Manner und auch ihren eigenen stieg sukzessive mit der verschirften staatlichen Repres-

15 Tuider, Feministische Identitit und Gouvernementalitit 167.

16 Tuider, Feministische Identitit und Gouvernementalitit 167.

17 Helferich/Bernal, Frauenbewegungen in Lateinamerika 4035.

18 Viezzer, Wenn man mir erlaubt zu sprechen. Das Zeugnis der Domitilia, einer Frau aus den Minen Boliviens
(1983/1996) 29ff.
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sion. Domitila Barrios de Chungara' beschreibt diesen Prozess folgendermafien: ,,In der
Arbeit, die die Arbeiter tun, unterstiitzen wir, ihre Genossinnen, sie. Wir, die Frauen, sind
seit der Wiege mit der Vorstellung aufgezogen worden, dass die Frau nur fiir die Kiiche
und, um auf die Kinder aufzupassen, gemacht sei, dass sie unfahig sei, wichtige Aufgaben
zu ibernehmen und dass man ihr nicht erlauben diirfe, sich in die Politik zu mischen.
Aber die Notwendigkeit liefs uns unser Leben dandern. Vor 15 Jahren, in einer Epoche mit
sehr vielen Schwierigkeiten fiir die Arbeiterklasse, organisierte sich eine Gruppe von 60
Frauen, um die Freiheit fiir ihre Manner, die Gewerkschaftsfithrer waren, zu erlangen.
Man hatte sie ins Gefiangnis geworfen, weil sie bessere Lebensbedingungen gefordert hat-
ten. Die Frauen erreichten alles, was sie gefordert hatten, nachdem sie zehn Tage im
Hungerstreik gewesen waren. Und danach entschlossen sie sich, sich in einer Front zu
organisieren, und nannten sich ,,Komitee der Hausfrauen von Siglo XX“.2°

Vor allem machten die Frauen der Comités de Amas de Casa durch ihre Methoden des
Widerstands auf sich aufmerksam. Demonstrationen, Aktionen vor den Gefangnissen
und Straflenblockaden sowie Hungerstreiks etablierten sich schnell als genuine Protest-
formen der Hausfrauenkomitees. Wahrend die Minner auf die ,klassischen“ Metho-
den des Arbeitskampfes, wie Streiks setzten, versuchten die Frauen auch auflerhalb des
gewerkschaftlich-organisierten Kampfes Druck aufzubauen und Widerstand zu leisten.
Durch diese eigenstindige Art des Widerstands wurden sie auch nicht mehr langer nur
als die ,,Frauen der Minenarbeiter* gesehen, sondern entwickelten sich zu einem wich-
tigen Bestandteil der Bewegungen gegen die sozio-6konomischen Verhiltnisse und den
repressiven Staatsapparat.’!

Die Wichtigkeit und Sprengkraft des Protestes der ,,Minenarbeiter-Frauen® ldsst sich
leicht an ihrem Erfolg belegen: 1978 stiirzt das Regime von Diktator Banzer durch ei-
nen Massenhungerstreik, ausgelost von Frauen des Hausfrauenkomitees. Am 28. De-
zember 1977 initiierten Domitila Barrios de Chungara und andere Frauen einen Hun-
gerstreik, um den Rickzug des Militdrs aus dem Minengeliande, die Freilassung aller
politischen Gefangenen, die Wiedereinstellung der entlassenen Minenarbeiter und —
nicht zuletzt — den Niedergang des Regimes zu fordern.?? Dieser Widerstand der Frauen
schlug sofort hohe Wellen und verbreitete sich wie ein Lauffeuer, bis sich letztendlich
tausende Menschen dem Protest anschlossen. Das Regime von Diktator Hugo Banzer
Sudrez konnte dem Druck nicht mehr standhalten und musste abdanken.

Die Widerstandsformen des Hausfrauenkomitees, welche vor allem auf passiven Wider-
stand setzten, verbunden mit viel Mobilisierung und Aktionismus, entwickelten sich im

19 Domitila de Barrios Chungada war eine sozialistisch-revolutionire Aktivistin und Vorsitzende des Hausfrauenkomi-
tees in Bolivien. Sie erlangte durch ihr Engagement und ihre Entschlossenheit so viel internationale Aufmerksamkeit
und Wichtigkeit, dass sie gar als Reprisentantin des ,,Komitees der Hausfrauen von Siglo XX* zu dem Tribunal der
Vereinten Nationen anlisslich des Internationalen Jahres der Frauen im Jahr 1975 eingeladen wurde.

20 Viezzer, Domitila 51f.

21 Helferich/Bernal, Frauenbewegungen in Lateinamerika 397.

22 Montoya, Domitila. Una mujer de las minas. http://www.tlaxcala-int.org/article.asp?reference=2055 (01.07.2012).
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Laufe der Jahre zu der zentralen Protestform der sozialen und Frauenbewegungen in
Bolivien. Das letzte Jahrzehnt Boliviens war gepragt durch politischen Widerstand ge-
gen Einsparungsmafinahmen der Regierung im Zuge der vom IWF geforderten Struk-
turanpassungsprogramme zur Verringerung der Staatsschulden. Allen voran bei den
Protesten in Cochabamba gegen die Privatisierung der Wasserversorgung, welche ihren
Hohepunkt 2003/2004 erreichten, wurden indigene Frauen und ihre bereits etablierten
Widerstandsformen zu den Schlusselkriften der Auseinandersetzungen. ,,So sind Hun-
gerstreiks, StrafSenblockaden, aber auch das Einsperren von Ehemannern, die als Poli-
zisten arbeiten, typische Mittel des Kampfes der Frauen in den sozialen Bewegungen in
Bolivien. Ferner waren Protestmarsche mit Frauen und Kindern an der Spitze bis zur
Eskalation der politischen Konfrontation 2003 ein Garant dafiir, dass sich das Militar
oft zuriickhielt und groflere Gewaltexzesse vermieden werden konnten. “?3

4. Frauen im Kampf gegen Militarisierung

In den letzten zehn Jahren hat sich in einigen Landern Lateinamerikas eine andere Ebe-
ne des Protestes aufgetan, an der wiederum Frauen tragend sind: der Kampf gegen Mi-
litarisierung und interne bewaffnete Konflikte. In Kolumbien, schon seit iiber 50 Jahren
Schauplatz eines BiirgerInnenkriegs, erheben Frauen seit Jahren ihre Stimme gegen Mi-
litarisierung und gegen die damit verbundene Gewalt. Doch auch in anderen Staaten
Zentral- und Lateinamerikas spielt der Kampf gegen Militarisierung, gegen Straflosig-
keit und der Wiederherstellung der Demokratie eine zunehmende Rolle, so vor allem in
Mexiko durch den staatlich ausgerufenen Krieg gegen die Drogen und die damit einher-
gehende Aufristung des Militdrs. Auch in Honduras vor dem Hintergrund des Staats-
streiches gegen den damaligen Prasidenten Manuel Zelaya im Jahr 2009 traten Frauen
verstiarkt bzw zunehmend wieder im Rahmen o6ffentlicher Proteste auf.

Dass in diesem Prozess primir Frauen Widerstand gegen Militar und Gewalt leisten,
hingt laut Laura Carlson jedoch nicht mit einer biologistischen Verbindung von Frauen
und Friedfertigkeit bzw einer Riickbesinnung auf traditionelle Rollenbilder zusammen.
Vielmehr entstehe das Bewusstsein der notwendigen Organisierung und der damit ein-
hergehende Aktionismus ,,(...) from their particular consciencies, experiences and roles
in society. From Feminists in Resistance who joined to fight the coup in Honduras, to
the mothers of Cuidad Judrez, Mexico, it‘s the terrible violence sown by strategies of
confrontation and militarism that has motivated women to mobilize on behalf of peace
and democracy. Their own experiences compel them to act.“?*

In Kolumbien organisierten sich Frauen vor allem seit der Verscharfung des Konflikts in
den 90er Jahren, um gegen Menschenrechtsverletzungen, im besonderen gegen Gewalt

23 Helferich/Bernal, Frauenbewegungen in Lateinamerika 405f.
24 Toward Freedom, Women Lead Latin America’s Anti-Militarization Movements http://www.towardfreedom.com/
global-news/2268-women-lead-latin-americas-anti-militarization-movements (01.07.2012).
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an Frauen, und fur eine friedliche Losung des bewaffneten Konflikts einzutreten. Zahl-
reiche Frauenorganisationen prangern die (sexuelle) Gewalt der bewaffneten Akteure
— Guerilla, Paramilitirs sowie staatliche Sicherheitskrifte? — an und fordern die Einhal-
tung der Frauen- und Menschenrechte inmitten des gewalttatigen Kontextes in Kolum-
bien. Die Methoden des Widerstands variieren je nach Organisation und Form der
»Betroffenheit“ — indigene Frauen, vertriebene Frauen, Frauen, die inmitten des Kon-
fliktgebietes leben — bedienen sich unterschiedlicher Protestformen, um gehért und
wahrgenommen zu werden.

Die Ruta Pacifica de las Mujeres — ein Zusammenschluss mehrerer Frauenorganisatio-
nen, die fiir die politische Losung des Konflikts in Kolumbien eintreten —, setzen in
ihrem Widerstand gegen die Verhiltnisse auf Massenmobilisierungen und o6ffentlich-
wirksame Aktivititen. Vor allem sogenannte Friedensmirsche sind zu einem ihrer vor-
dergriindigsten Mittel geworden, durch das Aufmerksamkeit erlangt wird und ihre
Forderungen verbreitet werden. Eine andere Organisation, die OFP (Organizacién Fe-
menina Popular/Frauenbasisorganisation), setzt in ihrer Arbeit vor allem auf Medien-
und Offentlichkeitsarbeit, um auf nationaler sowie internationaler Ebene auf ihre Situ-
ation und die oftmals lebensgefihrliche Arbeit der Mitglieder der Organisation auf-
merksam zu machen. In Radio-und Fernsehsendungen sowie Zeitschriften prangern sie
Gewaltakte an, informieren tiber die Situation vor Ort und geben Frauen die Moglich-
keit, selber ihre Geschichten zu erzidhlen. Community-Radios als Widerstandsinstru-
ment von Frauenrechtsorganisationen spielen in ganz Zentral- und Lateinamerika eine
wichtige Rolle. In Nicaragua beispielsweise existiert die Gruppe Casa de la Mujer mit
ihrem Radioprogramm Palabra de Mujer (Wort der Frau), wo Frauen regelmifSig die
Moglichkeit haben, Gewaltakte anzuprangern. Der Erfolg ist enorm, physische und
sexuelle Gewalt gegen Frauen sind in der Region erheblich zurtickgegangen.

Einendes Moment all dieser Organisationen in Kolumbien sind der anti-militaristische
Kampf und das Eintreten fiir Frieden auf Basis feministischer Prinzipien sowie Forderun-
gen nach sozialer und okonomischer Gerechtigkeit. Nicht nur Frauenorganisationen in
Kolumbien weisen auf die Wichtigkeit hin, den Kampf fiir eine demokratische und fried-
liche Gesellschaft mit dem Kampf fiir Geschlechtergerechtigkeit zu verbinden. Genauso
weist die Organisation Feministas en Resistencia (Feministinnen im Widerstand), die sich
im Zuge des Putsches in Honduras 2009 gegriindet hat, auf diese Notwendigkeit hin.?®

25 Hier muss darauf hingewiesen werden, dass der GrofSteil der Gewalt gegen Frauen von paramilitdrischen und para-
staatlichen Akteuren ausgeht. Verlissliche Quellen beziiglich der Verteilung der sexuellen Gewalt gegen Frauen
existieren nicht. Annidherungsweise kann durch eine Umfrage im Auftrag des kolumbianischen Verfassungsgerichts-
hofes folgendes Bild gezeichnet werden: 58% der 183 befragten Frauen identifizierten paramilitirische Akteure als
Urheber der Gewalt, 23% nannten kolumbianische Sicherheitskrifte als Tater, 8% der Gewalt gehen nach dieser
Studie auf das Konto der Guerilla. Oxfam, La violencia sexual en Colombia. Un arma de guerra. http://www.colom-
biassh.org/site/IMG/pdf/InformeViolenciaSexual OXFAM.pdf (10.03.2011).

26 JASS Honduras Action Monitor, Honduran Feminists in Resistance http://www.justassociates.org/actions/honduras/
hn_feministaresistencia.htm (03.07.2012).
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Mit ihrem Motto ,,Kein Staatsstreich, keine Gewalt gegen Frauen!“ (Ni golpe de Esta-
do, ni golpe a las mujeres!) zeigen sie auf, dass fur sie ,,(...) resistance signifies a fight
for a substantive democracy that will transform existing relationships of power and
generate a new and egalitarian social pact.“?” Sie stellen klar, dass sich ihr primarer und
unmittelbarster Widerstand gegen den Staatsstreich sowie gegen die Politik der Milita-
risierung und Repression richtet. Doch dem zugrunde liegt die Erkenntnis, dass keine
gefestigte Demokratie und kein langanhaltender Friede ohne die Partizipation von
Frauen auf allen Ebenen der Gesellschaft moglich sind.

5. Schlussbemerkungen

Der Staat ist keine neutrale Institution. Er reprasentiert zwar nicht automatisch primar
mannliche Interessen, doch mussten Frauen bzw miissen sie oftmals immer noch erst
um Anerkennung und Wahrnehmung als politisches Subjekt kimpfen. In diesem Kampf
ist die Stellung zum Staat divers und je nach feministischer Positionierung distanzierter
oder naher. Der speziell seit den 90er Jahren einsetzende Prozess der Professionalisie-
rung und Institutionalisierung feministischer Aktivitaten fithrte zu einer Spaltung inner-
halb der Frauenbewegung. Die vermehrte Partizipationsmoglichkeit in staatlichen
Strukturen fiihrte zu einer Entradikalisierung, was vor allem von autonomen Gruppie-
rungen angeprangert wurde. Auf dem siebten Feministinnentreffen Lateinamerikas und
der Karibik 1996 erreichte der Disput tiber die Frage nach Partizipation versus Autono-
mie, Kampf von auflen versus Institutionalisierung und Pragmatismus versus Verein-
nahmung durch den Staat ihren Hohepunkt.

Die Unmoglichkeit, auf legalen Wegen Protest auszudriicken bzw. als politisches Sub-
jekt offentlich in Erscheinung zu treten, charakterisiert — wie wir gesehen haben — die
lateinamerikanischen Staaten wihrend der Zeit der (Militir)Diktaturen. Doch auch
nach dem formalen Prozess der Demokratisierung in den achtziger Jahren fehlen in
vielen Staaten Lateinamerikas rechtsstaatliche Strukturen und Institutionen, welche den
Weg des Widerstands und Kampfes fiir (Frauen)Rechte auf institutioneller und formal-
demokratischer Ebene ermoglichen wiirde. Im Gegenteil, fiir viele Frauen bzw Frauen-
organisationen ist der Kampf fiir ihre Rechte mitunter bzw primar ein Kampf gegen den
Staat und seine Strukturen. In den offenen Konfliktherden wie Kolumbien und Mexiko,
jedoch auch in den offiziellen ,,Post-Konflikt“ Staaten wie beispielsweise Guatemala
und El Salvador existiert eine enorme Straflosigkeit. So bleiben in Kolumbien beispiels-
weise tiber 90 Prozent der Menschenrechtsverletzungen straffrei. In Fallen, wo der Ti-
ter Angehoriger staatlicher Sicherheitskrafte ist, liegt die Straflosigkeit gar bei 98,5 Pro-

27 JASS Honduras Action Monitor, Honduran Feminists in Resistance http://www.justassociates.org/actions/honduras/
hn_feministaresistencia.htm (03.07.2012).
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zent.?® Besonders in Fillen von sexueller Gewalt gegen Frauen bzw den Femicidios, den
Frauenmorden, weisen Frauenorganisationen in diesen Staaten Zentral- und Latein-
amerikas auf die alarmierende Rechtslosigkeit hin und klagen den Staat und seine Ins-
titutionen an. Die Tatsache, dass in Sachen Rechtsverletzungen kein Verlass auf den
Staat ist bzw dieser in vielen Fillen eher das Subjekt von Unrecht ist, fithrte und fihrt
eben dazu, dass diese Frauenorganisationen den Kampf auf der Strafle fithren und dort
fur Gerechtigkeit kimpfen. Verschirfend zu dieser generellen Nichtahndung von Men-
schen- und Frauenrechtsverletzungen kommt hinzu, dass die Tater dieser — in den hier
skizzierten und vielen anderen Landern Lateinamerikas — immer noch oftmals die staat-
lichen Sicherheitskrifte selbst sind. Durch politische Verflechtungen und massiven Ein-
fluss auf staatliche Rechtssprechungsstrukturen werden diese Straftaten nicht adaquat
verfolgt bzw. geahndet. Inmitten dieses rechtslosen Systems besteht fiir viele Frauen
und feministische Organisationen die einzige Moglichkeit die Verhaltnisse anzupran-
gern und fur Verdnderung zu kimpfen, durch Widerstand auf der Strafse.

Wie wir nun anhand der skizzierten Beispiele sehen konnten, ermoglichen unterschied-
liche politische Regime unterschiedliche Handlungsspielraume fur soziale Bewegungen.
Gleichzeitig bedingen sie auch verschiedene Widerstandsformen. Die diversen Metho-
den, welcher Frauenorganisationen und feministische Bewegungen in Lateinamerika
sich bedienen, hiangen primar mit den Orten und Kontexten ihres Kampfes sowie der
Radikalitdt und auch Stellung zum Staat zusammen.

Elisabeth Tuider weist in Anlehnung an Foucaults Machtkonzept darauf hin, dass tiber-
all, wo Machtverhiltnisse existieren, es auch Freiriume gibt, die Widerstand ermogli-
chen. ,Der Ort des Subjekts, der gesellschaftliche, politische, und geographische Ort
bestimmt die Themen und Formen des Widerstands und ist fiir das Verstindnis der
feministischen und ,Frauen“bewegungen Mexikos [sowie ganz Lateinamerikas;
Anm:MH] wesentlich. Widerstandige Reprasentationen (...) sind in die hegemonialen
Diskurse einer gewissen Zeit eingewoben, sie sind Produkt herrschender gesellschaftli-

cher Machtverhiltnisse. “%°

Mag? Maria Hortner ist Soziologin mit den Themenschwerpunkten Feminismus, Lateinamerika und Konfliktforschung.
Sie arbeitet momentan im Archiv der KZ Gedenkstitte Mauthausen. hoertner@forschungswerkstatt.org

28 UN General Assembly, Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias
(2010) 15.
29 Tuider, Feministische Identitit und Gouvernementalitit 171f.



372 Kaleck, Vom progressiven Gebrauch des Rechts

Vom progressiven Gebrauch des Rechts

Strategische Klagen bei Menschenrechtsverletzungen

Wolfgang Kaleck

1. Einleitung

Betroffene und Organisationen unterschiedlicher Provenienz bedienen sich zunehmend
rechtlicher Mittel, um gegen Biirger- und Menschenrechtsverletzungen vorzugehen. Vor
allem im anglo-amerikanischen Rechtsraum wird diese Praxis unter dem Label ,Strate-
gic Litigation‘, strategische Klagefithrung, diskutiert.! Gemeint ist damit eine juristisch-
politische Strategie, deren Ziel der rechtliche und/oder soziale Wandel unter Nutzung
juristischer Mittel in ausgewdhlten Fillen ist. Der Begriff ,strategisch® umschreibt ein
planvolles Vorgehen und die Wahl der geeigneten Mittel zur Erreichung der eigenen
langfristigen Ziele. Er grenzt sich damit von rein reaktiven, opportunistischen, aus einer
einmaligen Situation geborenen Vorgehensweisen, etwa von einzelfall- und klientelbe-
zogenen Anwiltinnen und Anwilten, ab. Dabei belegt die Vielfalt der unterschiedlichen
Situationen und Interessensgruppen, die ein ganzes Arsenal rechtlicher Mittel (Initiie-
rung von Strafverfahren, Schadensersatzklagen, Beschwerden vor Obersten Gerichten,
Verfassungsgerichten und regionalen Gerichtshofen) nutzen, dass die diversen juristi-
schen Praktiken schwer auf einen Nenner zu bringen sind. In den letzten Jahrzehnten
war es vielleicht noch moglich, die Aktivititen des Anti-Sklavereikampfes, der Biirger-
rechtsbewegung in den USA, der Frauen- wie der Homosexuellenbewegung, den Kampf
gegen den Vietnam-Krieg und US-Militarinterventionen sowie die Klagen von Opfern
von staatlichen und Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen dem linken oder
progressiven Lager zuzuordnen.? Heute ziehen jedoch auch rechte Organisationen wie
die der Opfer der ETA in Spanien, der Hamas in Israel oder von Abtreibungsgegnern in
den USA, oder zuletzt in Spanien prominent falangistische Gruppen gegen den Richter
Baltasar Garzén vor Gericht.

Es bleibt mithin wenig aussagekriftig, allgemein von ,Strategic Litigation‘ oder nur von
,Strategic Human Rights Litigation® zu sprechen, zumal es wenig Sinn macht, die For-
men strategischer Klagefiihrung unabhingig von ihren jeweiligen inhaltlichen Zielen zu

1 Vgletwa Rekosh, Constructing Public Interest Law, UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, 2009,
1-43; Barber, Tackling the Evaluation Challenge in Human Rights: Assessing the Impact of Strategic Litigation
Organisations, The International Journal of Human Rights 16 (2012), 411-435.

2 Vgl zu den genannten Bewegungen und ihren Klagestrategien die Bestandsaufnahme des aktuellen Prisidenten der
1966 gegriindeten fithrenden Litigation-Organisation in den USA, des Center for Constitutional Rights (CCR), Jules
Lobel, Success without Victory. Lost Legal Battles and the Long Road to Justice in America, New York 2003.
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diskutieren. Daher behandeln die nachfolgenden Uberlegungen einen Kernbereich von
transnationalen juristischen Aktivititen: Die von Nichtregierungsorganisationen und
Betroffenen initiierte Ahndung von Volkerstraftaten und menschenrechtsverletzenden
Praktiken transnationaler Unternehmen. Nicht ganz zufillig ist damit im Groben das
Mandat der vom Autor selbst gefiihrten juristischen Menschenrechtsorganisation
ECCHR umschrieben.?

Nach einer iiberblicksmifSigen Beschreibung von ,Strategic Litigation‘ in diesem Feld
(2.), wird zunachst auf zwei Hauptkritiken an der Praxis des strafgerichtlichen Klagens
im Menschenrechtsbereich eingegangen (3.), da die produktive Auseinandersetzung mit
diesen Einwinden den weiteren Rahmen bestimmt. Danach wird die Konstellation in
den Verfahren gegen die Militiars aus Argentinien und Chile diskutiert, denn die dorti-
gen Kampfe tragen den Bedenken gegen die Nutzung des Strafrechts Rechnung und
konnen als Modell fir eine gleichberechtigte Kooperation fiir Akteure aus dem globalen
Stuiden einerseits und denen aus Europa und Nordamerika andererseits dienen (4.). Im
Anschluss daran werden rechtliche und praktische Probleme bei transnationaler Litiga-
tion erortert (5.), bevor ein kurzer Ausblick den Artikel abschlief3t (6.).

2. ,Strategic Human Rights Litigation’ in Europa

Wir haben es mit einem vergleichsweise jingeren Phianomen zu tun und viele der seit den
1990ern begonnenen juridischen Verfahren im transnationalen Bereich laufen aktuell
noch. Die wenigen Uberblicksartikel beschreiben nur einen Bruchteil der Aktivititen an-
gemessen, geschweige denn evaluieren oder bereiten diese wissenschaftlich auf.
Begonnen hat die systematische Durchsetzung der Interessen von Betroffenen von Vol-
kerstraftaten nach der Verhaftung des chilenischen Ex-Diktators Augusto Pinochet im
Oktober 1998 in London. Danach bildeten sich Aktivistlnnen- und Experlinnennetz-
werke heraus, die einen GrofSteil der Ende der 1990er und Anfang der 2000er Jahre
initiierten Strafverfahren gegen mutmaflliche Verantwortliche systematischer Men-
schenrechtsverletzungen betrieben. Der argentinische Jurist Maximo Langer zihlt in
einer jiingeren Statistik alleine in Spanien, Belgien, Frankreich, Deutschland, GrofSbri-
tannien und den Niederlanden tber 1000 Versuche, gegen Verantwortliche aus den
verschiedensten Weltregionen Strafverfahren zu initiieren. Eine nihere Betrachtung die-
ser Verfahren fordert allerdings erntichternde Zahlen zutage: Von 1051 Strafanzeigen
gegen Tatverdachtige aus 44 Landern, unter ihnen China, Russland und die USA, miin-
deten lediglich 32 in Anklagen und Hauptverhandlungen, wobei sich diese vor allem
gegen alte Nazis, sowie gegen Personen aus dem ehemaligen Jugoslawien, Ruanda und
Afghanistan richteten.*

3 Vgl zur Organisation, ihrem Mandat und ihren Aktivititen www.ecchr.eu
4 Langer, The Diplomacy of Universal Jurisdiction: The Role of Political Branches in the Transnational Prosecution of
International Crimes, The American Journal of International Law, Vol 105 (2011), 1-48,8.
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Eine derart oberflichliche und leider weitverbreitete Beurteilung moglicher Erfolge trans-
nationaler juristischer Aktivititen nach Zahl der Anklagen oder Verurteilungen oder gar
nach Hohe der Bestrafung greift sicherlich zu kurz. Denn ebenso wie bei politischen
Aktivitaten ist das Erreichen von Teilzielen unter bestimmten Umstianden als Teilerfolg
anzusehen. Doch das Verhiltnis von Recht und Macht, wird in jede Betrachtung tiber die
Wirkung dieser Aktivititen einzubeziehen sein. Langer selbst gelangt zu der niichternen
Feststellung, dass sich erfolgreiche Strafverfahren in diesem Bereich auf diejenigen Tatver-
didchtigen konzentrieren, deren Verfolgung geringe oder keine politischen Kosten verur-
sache.

Diese Erkenntnis gilt umso mehr, wenn man Menschenrechtsklagen gegen Wirtschaftsun-
ternehmen, vor allem solche mit Hauptsitz in den westlichen Staaten, betrachtet. Hier
sind weniger Aktivitdten zu verzeichnen als beim Vorgehen gegen staatliche Akteure, was
vielfaltige Griinde hat, angefangen von der schwierigen Beweisfithrung und unterneh-
mensfreundlichen Rechtslage bis zu einer politischen Zuriickhaltung westlicher Men-
schenrechtsorganisationen, gegen machtige Akteure aus den eigenen Liandern vorzuge-
hen. Die Praxis begann in den USA, als Anfang der 1980er Jahre Menschenrechtsorgani-
sationen die jahrhundertealte Zustandigkeitsregelung des Alien Torts Claims Act (ATCA)
wiederentdeckten, die es erlaubt, dass US-Gerichte extraterritoriale Sachverhalte behan-
deln, sofern sie Verstofse gegen das Volkerrecht darstellen. Nach den ersten Erfolgen ge-
gen staatliche Folterer wurden auch an Volkerstraftaten beteiligte Unternehmen auf Scha-
densersatz verklagt. In teilweise jahrzehntelangen Prozessen konnten zwar den Olfirmen
Unocal und Shell wegen ihrer Beteiligung an Verbrechen in Burma und Nigeria jeweils
zweistellige Millionensummen im Vergleichswege abgerungen werden.’ Doch eine fla-
chendeckende gerichtliche Kontrolle konnte sich gegen den Widerstand der Unternehmen
und der sie stiitzenden Regierungen ihrer Heimatldnder (ua Deutschland, Niederlande,
Grofsbritannien) ebenso wenig herausbilden wie in Europa. Dort kam es in den Nieder-
landen und Grof3britannien zwar zu einigen spektakuldren Gerichtsverfahren gegen ver-
antwortliche Geschiftsleute und Unternehmen.® Doch in vielen europaischen Staaten sind
die materiell-rechtlichen und prozessualen Hindernisse nach wie vor zu grofs, als dass
Opfer von Menschenrechtsverletzungen gegen beteiligte Firmen klagen konnten. Auch in
den USA findet derzeit ein Rollback statt, so hat der Oberste Gerichtshof im sogenannten
Kiobel-Fall, einem Verfahren im Anschluss an den Ken Saro Wiwa-Shell-Fall, zu entschei-
den, ob und wenn ja, in welchem Umfang Unternehmen wegen extraterritorialer Sachver-
halte in den USA vor Gericht gebracht werden kénnen.

Die Klagen der US-Menschenrechtsorganisationen inspirierten und ermutigten aller-
dings viele Gruppen im globalen Stiden, in ihren Lindern vor lokalen Gerichten gegen
nationale und transnationale Unternehmen wegen Menschenrechtsverletzungen und

5 Vgl dazu Kaleck/Saage-MaafS, Corporate Accountability for Human Rights Violations Amounting to International
Crimes, Journal of International Criminal Justice 8 (2010), 699-724, 704 f.

6 Vgl etwa den Fall der niederlindischen Geschiftsminner Frans van Anraat, aaO. 706 f und Guus Kouwenhoven,
2a0, 708.
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Umweltverschmutzung vorzugehen. Erste Erfolge zeitigte dies vor allem in Lateiname-
rika, etwa den Chevron-Fall in Ecuador, aber auch in Indien und Siidafrika. Angesichts
der globalen Dimension von Problemen wie Hunger und Armut oder der Massivitit
regionaler Probleme wie der Verschmutzung ganzer Gewasser und der Landvertreibung
durch Rohstoffunternehmen konnen jedoch einzelne Gerichtsverfahren nicht als Lo-
sung eines Problems, sondern eher als Auftakt, als Mosaikstein weit umfassenderer
Kiampfe betrachtet werden.

3. Kritik an der juristischen Menschenrechtsarbeit

Jenseits der Einzelfalle sind vor allem zwei grundsitzliche Kritiken hier von Interesse:
die Zweifel daran, ob Strafrecht sinnvoll zur Durchsetzung von Menschenrechten ein-
gesetzt werden kann, und die Frage, ob juristische Aktivititen auf der Grundlage des
herrschenden westlichen Menschenrechtsdiskurses sinnvolle Resultate fiir die sozialen
Bewegungen im globalen Siiden produzieren konnen.

Die Kritik am Strafrecht ist traditionell eine Domine der linken Theorie, insbesondere
wurde seit Anfang des 20. Jahrhunderts politische Justiz, also die Instrumentalisierung
von Justiz zu politischen Zwecken, meist der Repression gegen die organisierte Arbei-
terbewegung, die Kommunistische Partei, antikoloniale Befreiungsbewegungen, spater
gegen Protestbewegungen aller Couleur kritisiert. Die Gegenwehr gegen diese Form von
Unterdriickung war zunichst die Bereitstellung einer Infrastruktur fiir die strafrechtlich
Verfolgten, insbesondere die Herausbildung von organisierter Strafverteidigung. Vor
allem einzelne Anwilte wie Jacques Verges in den Strafverfahren gegen Mitglieder der
algerischen Befreiungsbewegung FLN bildeten Strategien wie die Rupture- (Spannung)
oder Konfrontationsstrategien heraus, die 6ffentliche Hauptverhandlung wurde als Tri-
bine fur Anklagen der Justiz, der Gesellschaft oder spezieller Formen der Unterdri-
ckung genutzt. Da gerade nach 1968 von vielen die Institution des Gefangnisses grund-
satzlich in Frage gestellt und die Abschaffung des Strafrechts gefordert wurde, war es
nach dieser Sichtweise kaum vorstellbar, dass sich auch Unterprivilegierte, Ausgegrenz-
te und Protestbewegungen des als Repressionsmittel wahrgenommenen Strafrechtes be-
dienen konnten, um ihre Anliegen durchzusetzen.

Waren also erhebliche Teile der Linken einst ,,libertir, antiinstitutionell und antietatis-
tisch® eingestellt und sahen das Strafrecht ,als ,Inkarnation nicht nur falscher Inhalte,
sondern auch eines falschen Prinzips“ an, erlangte es in weiterer Folge ,,wieder Anerken-
nung als eines der bedeutendsten symbolischen Mittel zur Etablierung allgemeiner Prin-
zipien“, etwa bei der Verfolgung von Umweltsiindern und gegen Gewalt an Frauen oder
eben jiingst bei der Verfolgung von Volkerstraftaten.” Strafprozesse gegen Menschen-
rechtsverletzer iben eine gewisse Faszination auf Nichtregierungsorganisationen aus.
Denn sie erhalten nunmehr gesellschaftliche Anerkennung dafiir, eindeutig auf der Seite

7 Scheerer, Neue soziale Bewegungen und Strafrecht, Kritische Justiz 1985, 245-254.
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der Guten, der Opfer, und gegen das Bose agieren. Die oft viel schwerer zu realisierende
und zu kommunizierende gesellschaftliche Vision tritt dann oft in den Hintergrund. Jen-
seits dieser grundsitzlichen Kritik wird jedoch der Einsatz von Strafrecht bei System-
Unrecht, also in Fallen von (Staats-) Apparaten begangenen oder gesteuerten Menschen-
rechtsverletzungen groflen Umfangs, mit weiteren Argumenten kritisiert. Die Konzentra-
tion auf die im Strafprozess im Kern stehende Frage der Schuld von Individuen mache
die notwendige Auseinandersetzung mit den dahinter stehenden Systemen schwierig, die
polit-6konomischen Ursachen von Massengewalt wiirden nicht erértert werden. Mégret
sieht nach dem Ende des Kalten Krieges auf nationaler Ebene den strafenden Staat auf
dem Vormarsch, den Sozialstaat auf dem Riickzug. Die internationale Strafjustiz spiege-
le dies auf globaler Ebene und sei deswegen fiir die Eliten das akzeptable Gesicht der
Globalisierung, da die globale Umverteilung von Reichtum keine Rolle spiele.®

Aus der postkolonialistischen Tradition kommende TheoretikerInnen kritisieren den
Menschenrechtsdiskurs sowie die Praxis vieler Menschenrechtsorganisationen aus dem
Westen. Immer noch beschaftigten sich letztere vornehmlich mit den politischen und
biirgerlichen Menschenrechten, die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Men-
schenrechte blieben ausgeklammert. Der ideologische Hintergrund des Menschen-
rechtsdiskurses, namlich die Beforderung von Demokratie und freiem Handel, werde
dabei bewusst aufler Acht gelassen, man gebe sich politisch neutral.” Der politische,
soziale und wirtschaftliche Hintergrund der Konflikte, die zu Volkerstraftaten fithrten,
bleibe auflen vor, die Menschenrechtsverletzungen werden phinomenologisch abgehan-
delt. So wirft Madlingozi von der basisdemokratischen Bewegung Khulumani Support
Group aus Suidafrika den westlichen ,Transitional Justice Entrepeneurs® vor, die Kate-
gorie Opfer zu etablieren, um ihre eigene Existenzberechtigung zu schaffen. Sie mafSten
sich zudem an, die Opfer ihrer ,Story* zu berauben.!

Die nachfolgend kurz geschilderten gerichtlichen Auseinandersetzungen mit den Mili-
tiardiktaturen in Chile und Argentinien belegen allerdings, dass zwar die Warnungen der
Strafrechtsskeptiker und postkolonialen Kritiker ihre Berechtigung haben, jedoch deren
Bedenken auch erfolgreich iberwunden werden konnen.

4. Die argentinischen Diktaturverfahren und der Pinochet-Videla-Effekt als Modell

Ab 1986/1987 herrschte in Argentinien, knapp zwei Jahrzehnte lang, fast vollkommene
Straflosigkeit der Verbrechen der Militardiktatur.!* Nichts desto trotz bemiihte sich die

8 Mégret, Three Dangers for the International Criminal Court: A Critical Look at a Consensual project, Finnish Year-
book of International Law 2001, 193-247, 208f.

9  Vglua in Mutua, The Transformation of Africa: A Critique of the Rights Discourse, Buffalo-Legal Studies Research
Paper Series, Paper Nr 2010-002, http://ssrn.com/abstract=1526734 (15.8.2011); vgl auch Angie, Die Evolution des
Volkerrechts: Koloniale und Postkoloniale Realititen, Kritische Justiz, 2009, 49.

10 Madlingozi, On Transitional Justice Entrepeneurs and the Production of Victims, Journal of Human Rights Practice
2(2010)208-228.

11 Vgl zum Ganzen Kaleck, Kampf gegen die Straflosigkeit, Berlin 2010 sowie zu aktuellen Fallen www.ecchr.eu.
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argentinische Menschenrechtsbewegung, Ermittlungen und Gerichtsverfahren gegen
die Militdrs und ihre Helfer anzustrengen. Dafiir bedienten sie sich vieler verschiedener
juristischer Mittel, von Versuchen, die Straflosigkeitsgesetze vor argentinischen Gerich-
ten auszuhebeln, zu den sogenannten Wahrheitsprozessen bis zur Inanspruchnahme des
interamerikanischen Menschenrechtssystems. Diese juristischen Aktivititen wurden
von einer standigen sozialen Mobilisierung der Menschenrechtsbewegung — mit den
Miittern und Grofsmiittern von der Plaza de Mayo als organisatorischem Zentrum —be-
gleitet. In den 1990ern bedienten sich Gruppen von Kindern der Verschwundenen Ak-
tionsformen wie dem Escrache, einer Mischung aus Demonstration und kuinstlicher
Intervention. Bei diesen Aktionen wurde nach wochenlanger Aufklirung der Bevolke-
rung in einem Stadtteil auf die Prasenz von namentlich bekannten Verantwortlichen fur
Mord und Folter und deren bisherige Straflosigkeit hingewiesen.'?

SchliefSlich wurden neue — transnationale — Wege gegangen, um die Blockade im eigenen
Land zu iiberwinden, es wurden tber die Exilgemeinden und die Solidaritatsbewegung
nicht nur die Offentlichkeit in den verschiedenen europiischen Lindern mobilisiert,
sondern Ermittlungen und Gerichtsverfahren angestrengt. So strengten in den 1990er
Jahren Familienangehorige franzosischer, italienischer und deutscher Opfer der beiden
Diktaturen zahlreiche Verfahren unter Berufung auf das passive Personalitatsprinzip
(Staatsangehorigkeit des Opfers als Anknupfungspunkt fiir die Zustandigkeit) zunachst
in Frankreich und Italien, spater auch in Deutschland an. In Spanien wurden aufgrund
des Weltrechtsprinzips weitreichende Ermittlungen gefihrt, die schliefSlich am 16. Ok-
tober 1998 in der spektakuldren Verhaftung des chilenischen Ex-Diktators Augusto
Pinochet in London miindeten. Dieser Fall motivierte zahlreiche Menschenrechts- und
Juristenorganisationen auf der ganzen Welt, dhnliche Fille gegen niedrig- und hochran-
gige Verantwortliche fur Folter und Verbrechen gegen die Menschlichkeit, mitunter
gegen ehemalige und amtierende Regierungsangehorige, zu fithren. Im Falle der argen-
tinischen und chilenischen Verbrechen endeten die Verfahren in mehreren Verurteilun-
gen in Abwesenheit in Italien und Frankreich. In Deutschland und Spanien wurden
Haftbefehle gegen Dutzende von Militérs erlassen, Deutschland beantragte die Auslie-
ferung des ehemaligen Junta-Chefs Jorge Rafael Videla. Auch wenn die Ermittlungen in
Europa lediglich zu der Verurteilung eines einzigen Militars, Adolfo Scilingo, in Spanien
fiithrten, sind sie dennoch als erfolgreich anzusehen. Denn zusammen mit den unablis-
sigen juristischen und politischen Bemithungen vor allem der argentinischen Menschen-
rechtsbewegung mit den Mittern der Plaza de Mayo an der Spitze fithrten sie Mitte der
2000er Jahre zunachst zur Aufhebung der Amnestie- und Straflosigkeitsgesetze. Ab
dann setzte eine neue Welle von schitzungsweise 1000 Ermittlungsverfahren in allen
Teilen Argentiniens ein, die zu bisher etwa 200 Verurteilungen fiihrten. Dieses Wechsel-
verhdltnis wird in der Literatur als Pinochet- oder Videla- Effekt beschrieben: Wenn im

12 Vgl zu dieser Aktionsform Colectivo Situationes, Escrache. Aktionen nichtstaatlicher Gerechtigkeit in Argentinien
(2004).
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eigenen Staat die Moglichkeiten der Aufarbeitung, die ,,local remedies*, blockiert sind,
werden andere Formen, ,,global remedies* erfolgreich in Anspruch genommen.'3

Was die argentinischen Erfahrungen so wertvoll macht, sind die Ausdauer und Beharr-
lichkeit der argentinischen Menschenrechtsbewegung sowie das Zusammenwirken staat-
licher und nicht-staatlicher Akteure auf juristischer, sozialer und politischer Ebene. Dazu
kommt im juristischen Feld das Ausnutzen aller zur Verfigung stehenden Foren von
nationaler, regionaler bis zur transnationalen Ebene. Auch nahmen die Familienangeho-
rigen und Aktivistinnen und Aktivisten bei den juristischen Verfahren immer gleichbe-
rechtigt in der Beratung von Prozessstrategien teil und waren vor allem in der 6ffentli-
chen Wahrnehmung sehr prasent. Selbst bei den transnationalen Verfahren lag die Ent-
scheidungs- und Definitionsmacht nie ausschliefSlich bei den juristischen Akteuren, was
zu dem relativen Erfolg der juristischen Vergangenheitsaufarbeitung und zu der Heraus-
bildung eines weit tiber die Gerichtssile hinausreichenden Horizontes in Argentinien
beigetragen hat. Das argentinische Modell kann sicherlich nicht ohne weiteres kopiert
werden, doch konnen selbst diejenigen, die einen pragmatischen und die Grenzen straf-
rechtlicher Aufarbeitung mitbedenkenden Ansatz vertreten, in der aktuellen Situation in
Argentinien den Einsatz von Strafrecht rechtfertigen und konkrete positive Wirkungen
benennen. Zudem kann mit einer derartigen Zusammenarbeit von lokalen sozialen Be-
wegungen und Juristinnen und Juristen der oben beschriebene Gefahr der Instrumenta-
lisierung von Opferdiskursen durch westliche Akteure entgegengewirkt werden.

5. Probleme bei transnationalen strategischen Klagen

In einzelnen emblematischen juristischen Verfahren mogen Erfolge auch mit relativ klei-
nen juristischen Teams moglich sein. Bedenkt man jedoch die oben dargestellten An-
spruche beispielsweise an Kommunikation mit den sowie Beteiligung der Betroffenen
und die Dimension an Zeit und Ressourcen, die alleine die Argentinienverfahren gekos-
tet haben, benotigt man ein Mindestmass an juristischer Infrastruktur und dartiber hin-
aus an politischer Organisierung und Vernetzung, um nachhaltig und erfolgreich trans-
nationale strategische juristische Verfahren im Menschenrechtsbereich zu realisieren.

In der Praxis stellen sich eine Vielzahl von Problemen schon im Vorfeld moglicher juris-
tischer Aktionen. Die Recherche von Fakten und Dokumentation schwerster, systema-
tischer Menschenrechtsverletzungen ist gerade bei andauernden Konfliktsituationen
oder in diktatorischen Systemen schwierig bis unmoglich, auch weil viele lokale Grup-
pen weder die Ressourcen noch die Fihigkeiten haben, gerichtsfeste Ermittlungen
durchzufiihren. Dazu kommt, dass die Berichte von internationalen Organisationen wie
der UN oder Nichtregierungsorganisationen wie Amnesty International und Human
Rights Watch oft unter anderer Perspektive als der Recherche juristisch erheblicher
Sachverhalte beziehungsweise der Verantwortlichkeit von Individuen durchgefiihrt

13 Vgl Roht-Ariaza, The Pinochet Effect (2005).
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werden. Die scheinbar nebensichliche Frage der Recherchemoglichkeiten ist daher
nicht nur von grofser Bedeutung, sondern beeinflusst die Agenda von Menschenrechts-
und Litigation-Organisationen stark.

Bei der rechtlichen Analyse muss nicht nur geklart werden, welche innerstaatlichen und
internationalen Normen verletzt wurden, sondern welche Rechtswege den Betroffenen
offenstehen. Schon diese juristischen Probleme erfordern Rechtskenntnisse, die ange-
sichts der Neuheit der Materie nur spezialisierte und erfahrene Juristinnen und Juristen
aufweisen, von den strategischen Fragen, wann und wo welche Art von juristischer
Aktion mit welchem Ziel wie kommuniziert und durchgefiithrt werden sollte, einmal
ganz abgesehen.

Im Moment sind es vor allem Anwaltsfirmen mit einschlagigem Know-How aus Grof3-
britannien und den USA sowie Nichtregierungsorganisationen, die zu bestimmten The-
men und/oder Regionen arbeiten, die tiberhaupt dazu in der Lage sind, sowohl die
Fakten als auch die Rechtsfragen zu ermitteln. Angesichts der gewaltigen Regierungsap-
parate und Unternehmensstrukturen, gegen die geklagt werden soll, wird es fast immer
bei David-Goliath-Konstellationen bleiben. Bei vielen Rechtsfillen, in denen es um die
Verantwortung von Unternehmen fiir Rechtsverletzungen geht, tun sich besondere
Schwierigkeiten bei der Untersuchung der Fakten auf, da Unternehmensstrukturen,
Hierarchien und Kommunikation innerhalb und ausserhalb des Konzerns wesentlich
weniger transparent sind als staatliche Strukturen. Dazu kommt, dass sich Menschen-
rechtsorganisationen bei fast allen rechtlichen Fragen auf Neuland bewegten. In der
Vergangenheit haben zwar kleine Teams gerade die Pionier- Projekte im Bereich Men-
schenrechtsklagen auf den Weg gebracht, so im ersten Alien Torts Claims Act-Verfahren
in den USA, Fildrtiga v Peia-Irala 1980, oder bei den Pinochet- und Videla- Strafan-
zeigen in Spanien ab 1996. Doch je linger und aufwendiger die Ermittlungen und Ver-
fahren werden, immerhin auch ein Teilziel der jeweils Klagenden, desto grofler wird der
Bedarf nach professioneller Infrastruktur. Noch heute leben viele der Projekte vom
uberobligatorischen Einsatz vieler Beteiligter, von kreativen Losungen, bei denen die
kleinen Teams von Universititen, von angesehenen Expertinnen und Experten und von
Pro Bono-Arbeitskriften aus GrofSkanzleien unterstitzt werden. Mit zunehmender Kla-
getatigkeit stellen sich jedoch auch betroffene Regierungen und Unternehmen auf die
neuen Herausforderungen ein und stecken eigene Ressourcen in die Verfahren, womit
der Aufwand auch auf Klagerseite hoher wird. Zudem sind bestimmte Tatigkeiten wie
die Kommunikation mit den Betroffenen und die Ausarbeitung der Gesamtstrategie
schwerlich zu delegieren.

Das wenig befriedigende Zwischenergebnis lautet somit, dass der Agenda von Men-
schenrechtsjuristinnen und -juristen Grenzen durch die vorhandenen Ressourcen ge-
setzt werden, die nur teilweise durch Willens- und Kraftanstrengungen aufgehoben wer-
den konnen. Fur Menschen mit Erfahrungen in Organisationen und Unternehmen

14 United States Court of Appeals, Second Circuit, 630 F 2d 876 (1980)
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klingt dies selbstverstandlich, juristischen Fachleuten fehlen jedoch oft genau diese Ein-
sichten und sowohl den Betroffenen, ihren Communities und der interessierten Offent-
lichkeit ist mitunter schwer zu vermitteln, dass skandalos erscheinende Zustinde wegen
fehlender Kapazitaten nicht juristisch angegriffen werden (konnen).

Ahnlich unbefriedigende Ergebnisse erbringt die Erdrterung von inhaltlichen Kriterien
bei der Auswahl und Durchfithrung strategischer Klagen. Denn je weiter man die Ziele
steckt, je mehr es einem nicht nur um konkrete juristische Verfahrensergebnisse geht,
desto notwendiger wird es, dass ein bestimmtes Klagevorhaben von sozialen Bewegun-
gen, Communities oder Betroffenengruppen diskutiert, unterstiitzt oder (mit-)getragen
wird. Doch genau dies erweist sich bei den schwersten, zumal bei andauernden, syste-
matischen Menschenrechtsverletzungen oft als unmoglich. In autoritiren Regimes ist
schon die Ermittlung von Sachverhalten aufgrund der Abgeschlossenheit der Systeme
dusserst beschwerlich und fiir alle Akteure extrem gefahrlich. Aber auch in formal de-
mokratischen Gesellschaften kann es fiir die Rechercheure und Menschenrechtsaktivis-
tinnen zum unkalkulierbaren (Lebens-)Risiko werden, sich mit bestimmten Sachverhal-
ten naher zu beschiftigen, zu veroffentlichen oder Gerichtsverfahren anzustrengen.
Dort wo es an zivilgesellschaftlichen Strukturen und einem auch nur ansatzweise rechts-
staatlichen Justizsystem fehlt, mangelt es zudem am Nihrboden fiir mogliche Pinochet-
Videla-Effekte, der Chance auf die Uberwindung lokaler Blockaden durch transnatio-
nale juristische Interventionen.

Erst wenn man sich mit diesen grundsatzlichen und den vielen praktischen Problemen
(Funding von Klageprojekten, geeignete Anwiltlnnen vor Ort, Sicherheit fiir die Betrof-
fenen etc) auseinandergesetzt hat, kommt man tberhaupt zu den Problemen, die im
Zusammenhang mit ,Strategic Litigation® gemeinhin diskutiert werden. Namentlich
sind dies die Vorstellungen von Erfolg und die Debatte, ob es ,,Success without Victory*“
oder ,,Winning through Losing“, ob es also langfristig positive Effekte auch durch ver-
lorene Klagen geben kann. Abstrakt ist die Antwort ebenso einfach wie fiir die traditi-
onell konservative Juristenschaft im deutschsprachigen Raum oft unbegreiflich: Ja, es
kann solche positiven Effekte geben, beispielsweise eine Skandalisierung eines bestimm-
ten Zustandes und anschliefende Bewusstseinsbildung und politische Mobilisierung.
Auch ist der Fall denkbar, dass obsiegende rechtliche Entscheidungen negative Wirkun-
gen haben: So kann die Fokussierung auf die juristische Vorgehensweise zu Machtver-
schiebungen zugunsten der Juristlnnen innerhalb von Gruppen und Bewegungen fiih-
ren, Ressourcen fur andere Aktivititen absorbieren, demobilisierend auf Bewegungen
wirken, gerade den politischen Gegner mobilisieren oder aber rechtliche Entscheidun-
gen im Einzelfall produzieren, die mit Legitimitdt ausgestattet die Losung eines struktu-
rellen Problems nur suggerieren, ohne wirklich Veranderungen herbeizufiihren. Genau
tiber diese Fragen gilt es bei moglichen Klageprojekten in jeder Phase offen zu reflektie-
ren, um dann eventuelle Fille und Konstellationen auszuwahlen und Ziele zu definie-
ren. Dabei erscheint es von besonderer Bedeutung, biniare Denkweisen zu vermeiden,
vielmehr begreifen zu lernen, dass Erfolg und Misserfolg viele Schattierungen haben,
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dass in Volkerstrafverfahren die Dokumentation eines Verbrechenssachverhalt in einer
Strafanzeige und dessen Skandalisierung in den unterschiedlichen Offentlichkeiten, eine
kluge Kommunikationsstrategie unter Einbeziehung der Betroffenen, die damit einher-
gehende Netzwerkbildung und nachhaltige Mobilisierung bereits ein erfolgreiches Un-
ternehmen darstellen kann, bevor tiberhaupt zustandige Strafverfolgungsbehorden ent-
schieden haben, ob sie ermitteln, geschweige denn anklagen oder verurteilen werden.

6. Die Zukunft transnationaler Klagen im Menschenrechtsbereich

Die Zukunft transnationaler Klagen im Menschenrechtsbereich ist wie die gesellschaft-
liche und politische Entwicklung insgesamt schwer vorhersehbar. Denn unabhangig von
der grundsitzlichen Auffassung, die man zum Verhiltnis Recht-Politik, Recht-Macht
vertreten mag, ist die Ausnutzung rechtlicher Mittel in gesellschaftlichen Veranderungs-
prozessen, aber auch in Abwehrkdmpfen unumginglich. Um mit letzterem zu beginnen:
Wo Menschen ermordet, gefoltert, illegal inhaftiert, ausgebeutet, abgeschoben oder po-
litisch angeklagt werden, benotigen sie — moglichst professionellen und effizienten — ju-
ristischen Beistand. Inwieweit dann juristische Interventionen zur Uberwindung gesell-
schaftlicher Missstande wie systematischer Menschenrechtverletzungen fithren konnen,
also Recht offensiv genutzt werden kann, hiangt sicherlich von den konkreten gesell-
schaftlichen Umstinden ab. Anders als von rechten und linken Zynikern wird hier je-
doch die Position vertreten, dass der Einsatz juristischer Mittel in mehr oder weniger
strategischer Weise politischen und sozialen Kampfen zur Durchsetzung universeller
Menschenrechte einen zusitzlichen Impuls verleihen konnen. Es ist daher eine politi-
sche Vision von Litigation zu realisieren, die die Sprache, die Logik und das System des
Rechts beherrscht, aber auch die Beschranktheit der juristischen, insbesondere der straf-
rechtlichen Unternehmungen begreift. Der angestrebte Erfolg mag sich dann innerhalb
eines juristischen Verfahrens einstellen oder eine Wirkung im politischen und sozialen
Raum erzielen. Viel ldsst sich von den sozialen Bewegungen aus dem Globalen Siiden
lernen, die ein pragmatisches, differenziertes Rechtsverstindnis und eine politische Pra-
xis entwickelt haben, die weit tiber unseren hiesigen Diskussionsstand hinausgehen. Sie
benutzen die Ressource Recht als ein Mittel in ihren sozialen Auseinandersetzungen, die
Ergebnisse der juristischen Verfahren sind Mittel zum politischen Zweck.!

Wolfgang Kaleck ist Rechtsanwalt in Berlin und Generalsekretir des European Center for Constitutional and Human
Rights e.V. (ECCHR); kaleck@ecchr.eu

15 Die Aktivititen und Offentlichkeitsauftritte der Menschenrechtsorganisationen Human Rights LawNetwork in In-
dien, www.hrln.org, Saligan auf den Philippinen, www.saligan.org, Khulumani Support Group, www.khulumani.
net, in Siidafrika, Proyecto de derechos Economicos, Sociales y Culturales — Prodesc in Mexico, www.prodesc.org.
mx, und Colectivo de Abogados Jose Alvear Restrepo — CAJAR in Kolumbien, www.colectivodeabogados.org,
zeugen davon. Ahnliche Ansitze sind aber auch bei dem in New York ansissigen Center for Constitutional Rights
zu finden.
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Sexarbeit nicht mehr sittenwidrig

Daniela Kromer

Was hatten Auftragskiller_innen und Sexarbeiter_innen bis vor kurzem gemeinsam?
Vertrage mit Mitgliedern beider Berufsgruppen dienten Studierenden der Rechtswissen-
schaften oft als Beispiele fiir sittenwidrige, und daher nichtige, Vertrage. Vertraglich
vereinbartes Entgelt war in beiden Fillen nicht einklagbar. Diese etwas merkwiirdige
Parallele hat der OGH' nun beseitigt: In einem bemerkenswerten, wenn auch uberfalli-
gen, Urteil judizierte er, dass Sexarbeit nicht mehr sittenwidrig ist.

Sexarbeit ist eine mit vielen Risiken verbundene berufliche Tatigkeit. Sie findet haufig in
einem Umfeld statt, das vielen Menschen suspekt ist. Trotzdem — oder gerade deshalb
— ist sie rechtlich vielfach erfasst: Sexarbeit ist nicht (mehr) strafbar, Rahmenbedingun-
gen fiir ihre Ausiibung sind durch Landesgesetze geregelt. Sexarbeiter_innen miissen
ihre Einkiinfte versteuern und sind sozialversicherungspflichtig. Sie sind zu regelmafsi-
gen gesundheitlichen Kontrollen? verpflichtet (deren Kosten sie teilweise tragen muissen)?,
auch das Wettbewerbsrecht* ist auf sie anwendbar. Unter diesen Umstinden mutet es
mehr als seltsam an, dass Sexarbeiter_innen bis vor kurzem keinen rechtlich durchsetz-
baren Anspruch auf ihre Erwerbseinkiinfte hatten.

1989 entschied der OGH?, dass Vertrige uber sexuelle Dienstleistungen nach § 879
ABGB generell sittenwidrig sind. Die Schecks, die die damaligen Kldgerinnen fur
ihre Dienstleistungen erhielten, waren von ihrem Freier gesperrt worden. Die Erstin-
stanz sprach den Klidgerinnen noch den ausstehenden Lohn zu, da der Beklagte bei
Vertragsschluss geschiftsfihig gewesen war. Fur den OGH widersprachen aber Ver-
trage, die haufig den ,Leichtsinn, die Unerfahrenheit, die Triebhaftigkeit und die
Trunkenheit von Personen® (gemeint waren Kund_innen, nicht Sexarbeiter_innen)
ausnutzen, den Werten der Rechtsordnung und waren somit nichtig. Immerhin, be-
reits bezahltes Entgelt konnte auch 1989 trotz Nichtigkeit nicht zuriickgefordert wer-
den.

1 OGH, 18.4.2012, 3 Ob 45/12g.
Gesetz vom 22. August 1945 iiber die Verhiitung und Bekimpfung iibertragbarer Geschlechtskrankheiten, StGBI Nr
152/1945.

3 ,PROSTITUTION IN OSTERREICH, Arbeitsbericht Expertlnnenkreis ,,Prostitution® im Rahmen der Taskforce
Menschenhandel, BKA, Wien 2008, 10.2.4., 34.

4 OGH21.09.1993, 4 Ob 78/93.

5 OGH28.06.1989, 3 Ob 516/89.
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Diese Entscheidung, die es uber Jahrzehnte Zivilgerichten ersparte, sich mit vertragli-

chen Anspriichen aus Sexarbeit auseinander zu setzen, stiefs vielfach auf Kritik.® Fast 25

Jahre und eine Bordellrechnung, die tiber die Streitwertgrenzen der ZPO” hinausging,

spater bot sich dem OGH die Moglichkeit, diese aufzugreifen: Ausgangsfall waren nicht

bezahlte Rechnungen in einem Kirntner Bordell. Der Beklagte, ein Notstandshilfebezie-
her, war Stammgast, der als solcher regelmifSig seine Konsumation beim Bordellbesitzer
anschreiben liefs. Seine Schulden bezahlte er weniger regelmifSig, und meist nur unter

Zuhilfenahme der Bankomatkarte seiner Mutter. Bei einem Schuldenstand von rund

12.000 EUR wurde er schlieSlich geklagt. Jener Teil der Bordellrechnung, der den Kon-

sum von Alkohol und Zigaretten betraf, wurde dem Klager ohne weiteres zugesprochen

— der Betrag, der auf sexuelle Dienstleistungen entfiel, hingegen nicht.

Der OGH uberpriifte die Sittenwidrigkeit von Vertriagen tiber Sexarbeit erneut und kam

zu einem seiner bisherigen Judikatur diametral entgegengesetzten Ergebnis:

1) Es gibt kein allgemeines Schutzbediirfnis von Kund_innen, welches zu einer generel-
len Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB fithren konne. Werden Kund_innen im Ein-
zelfall aufgrund von ,,Leichtsinn, Unerfahrenheit oder Gemiitsaufregung“® ausge-
beutet, so ist der mit ihnen geschlossene Vertrag nach § 879 Abs 2 Z4 ABGB - dem
Whuchertatbestand — nichtig.

2) Allgemeine Moralvorstellungen geben ebenfalls keinen Anlass zur Sittenwidrigkeit
von Vertrigen uiber Sexarbeit. Diese wiren nur zur beriicksichtigen, wenn sie sich
im allgemeinen Recht widerspiegeln wiirden — die Austibung von Sexarbeit ist aber
(landes-)gesetzlich eingehend geregelt.

3) Ein Erfullungsanspruch gegen die Sexarbeiter_innen wire allerdings sittenwidrig, da
dieser dem Grundrecht der sexuellen Autonomie widerspriche. Die vertragliche
Verpflichtung zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen ist daher jederzeit
widerrufbar.

Vertriage iiber Sexarbeit sind also nunmehr einseitig verbindlich: Sexarbeiter_innen

miissen vertraglich vereinbarte sexuelle Dienstleistungen nicht erbringen, wenn sie es

aber tun, entsteht ein Entgeltanspruch.

Dieser Ansatz entspricht jenem des deutschen Prostitutionsgesetzes (ProstG) aus 2001.

Bei Anspriichen aus Schlecht- oder Nichterfullung gelten aber — anders als in Deutsch-

land® — allgemein zivilrechtliche Regelungen. Dies hat bereits Unbehagen in der Zivil-

rechtswissenschaft ausgelost. In einem ersten Beitrag hilt Spitzer die Anwendung allge-
meiner zivilrechtlicher Tatbestinde auf Sexarbeitsvertrige zwar fiir moglich, aber fiir

6  Weitzenbick, Die geschlechtliche Hingabe gegen Entgelt, JAP 1990, 14 ff; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00
§ 879 Rz 87.

7 5.000 EUR, siche § 502 ZPO.

8 OGH vom 28.06.1989, 3 Ob 516/89.

9 So beschrinkt beispielsweise § 2 dProstG die Geltendmachung von Schlechterfiillung ausdriicklich auf die verein-
barte zeitliche Dauer.



384 Kromer, Sexarbeit nicht mehr sittenwidrig

problematisch'® und nicht unbedingt wiinschenswert'!. Es wire seiner Meinung nach
angemessener, dass Vertrage tiber Sexarbeit analog zu Gliicksspielvertragen nach § 1271
ABGB Naturalobligationen begriinden.!?

Dieser — als Mittelweg gedachte — Losungsansatz soll sowohl dem Schutz von Sexar-
beit_innen als auch der gesellschaftlichen Unerwiinschtheit von Sexarbeit und der Tat-
sache, dass ,kurzsichtige Biirger“ in Bordellen ,,in kurzer Zeit viel Geld verpuffen“'3
konnen, Rechnung tragen. Er ist aber abzulehnen. Denn im Ergebnis wiirde er fur die
betroffenen Sexarbeiter_innen kaum einen Unterschied zu der fritheren Judikatur des
OGH bedeuten: es bestiinde weiterhin nur Anspruch auf jenes Entgelt, das im Voraus
kassiert wurde (allerdings ohne das Stigma der Sittenwidrigkeit). Spitzers Losungsvor-
schlag sind daher im Wesentlichen jene Argumente entgegenzuhalten, die schon Weiz-
zenb6ck!® gegen die nun revidierte Rechtsmeinung des OGH vorbrachte: Kurzsichtige
Biirger verpuffen regelmaflig in kurzer Zeit groffe Summen, bspw bei Versandhadusern,
ohne dass diese Kurzsichtigkeit zu einem besonderen Schutz gefiihrt hatte. Auch der
Vergleich von Sexarbeit mit Gliicksspielen hinkt: Diese sind vor allem deshalb bedenk-
lich, weil die Leistungspflicht iiberwiegend vom Zufall bestimmt wird. Bei Sexarbeit ist
das nicht der Fall, fiir eine Analogie gibt es daher keine ausreichende Grundlage. Um
mit berufsspezifischen Besonderheiten von Sexarbeit adiquat umzugehen, wire statt
dem Ausschluss des Rechtswegs vielmehr eine eigene gesetzliche Grundlage nach deut-
schem Vorbild wiinschenswert.

Eine sprachliche Anmerkung zum Schluss: Anders als die juristische Bewertung hat sich
die Sprache in den Urteilen nur wenig gewandelt. Wo frither von Dirnenmieten und
Liebesdiensten die Rede war, spricht der OGH nun von ,,Midchenstunden®. Wendun-
gen wie diese verschleiern nicht nur, dass sexuelle Dienstleistungen auch von Ménnern
erbracht werden. Sie machen auch vergessen, dass Sexarbeit letztlich Arbeit ist.

Mag®. Daniela Kromer war bis vor kurzem Assistentin am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht an der Universitidt Wien
und ist Teil der Arbeitsgruppe COMP.ACT Osterreich (European Action for Compensation for Trafficked Persons),
daniela.kroemer@univie.ac.at.

10 Spitzer geht vor allem von praktischen Schwierigkeiten bei der Anwendung zivilrechtlicher Normen aus, Spitzer,
0JZ2012/82, 786.

11 So zitiert er Zeiller mit der Aussage, dass Gerichtshofe nicht mit Rechtstreitigkeiten iiber unerwiinschte Vertrige
iiberlagert werden sollen; siehe Spitzer, O]Z 2012/82, 786.

12 Spitzer, OJZ 2012/82, 786.

13 Spitzer, O]Z 2012/82, 786.

14 Weitzenbock, JAP 1990, 15.
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n iuridikum Seit mehr als zwanzig Jahren ist das juridikum die
Fachzeitschrift, die rechtliche Fragen in ihrem ge-
T S.._e Je " sellschaftlichen und politischen Kontext beleuchtet.
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juridikum theoretische und praktische Perspekti-
ven. Dabei widmet sich die Rubrik ,recht & gesell-

schaft aktuellen Themen wie etwa Fremdenrecht,

juridikum

Geschlechterverhiltnissen, Polizei- und Strafrecht,
thema sozialen Fragen und menschenrechtlichen Aspek-
ill:r%]alggcht ten. Mit dem ,,thema“ hat jede Ausgabe zusitzlich

einen inhaltlichen Schwerpunkt.
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