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Uber Krieg sprechen

Isabell Doll / Nikolaus Wieser

Wir beide haben keinen Krieg erlebt. Diese privilegierte Position stellen wir an den An-
fang dieses vor.satzes, in einer Zeit, die es verlangt, dass iiber Krieg gesprochen wird.
Es herrscht Krieg in der Ukraine. Um uns herum sprechen und schreiben viele tiber den
Krieg in Europa. Unsere GrofSeltern sprechen davon, dass sie nicht gedacht haben, noch
einen Krieg zu erleben. Unsere Eltern sind schockiert, dass das so nabh bei uns passieren
kann. Freund:innen fragen sich, wie sie ihren Kindern dieses Thema nahebringen sollen.
Medial vergeht kein Tag ohne schreckliche Nachrichten und Bilder. Wir fragen uns, wie
wir tiberhaupt iiber (diesen und jeden anderen) Krieg sprechen konnen.

Zwei Aspekte des aktuellen Uber-den-Krieg-Sprechens mochten wir kurz niher betrach-
ten: Erstens die geschichtsverzerrende Erzihlung, dass dieser Krieg der erste in Europa
seit dem 2. Weltkrieg ist, und zweitens, welche Sprache bei der aktuellen Erzihlung vom
Krieg in der Ukraine verwendet wird.

1. Der Krieg in der Ukraine ist nicht der erste Krieg in Europa seit dem 2. Weltkrieg

Die Arbeitsgemeinschaft Kriegsursachenforschung (AKUF) definiert ,,Krieg® in Anleh-

nung an den ungarischen Friedensforscher Kende wie folgt:

»Krieg ist ein gewaltsamer Massenkonflikt, der kumulativ drei Merkmale aufweist:

a.) an den Kampfen sind zwei oder mehr bewaffnete Streitkrafte beteiligt, bei denen es
sich mindestens auf einer Seite um regulidre Streitkrafte (Militdr, paramilitarische
Verbande, Polizeieinheiten) der Regierung handelt;

b.) auf beiden Seiten muss ein Mindestmaf$ an zentralgelenkter Organisation der Krieg-
fuhrenden und des Kampfes gegeben sein, selbst wenn dies nicht mehr bedeutet als
organisierte bewaffnete Verteidigung oder planmifSige Uberfille (Guerillaoperationen,
Partisanenkrieg usw);

c.) die bewaffneten Operationen ereignen sich mit einer gewissen Kontinuierlichkeit
und nicht nur als gelegentliche, spontane ZusammenstofSe, dh beide Seiten operieren
nach einer planmifigen Strategie, gleichgiiltig ob die Kimpfe auf dem Gebiet einer
oder mehrerer Gesellschaften stattfinden und wie lange sie dauern.“!

Dieser Definition zufolge gab es in Europa seit 1945 mindestens 17 Kriege: Zwei Griechi-

sche Biirgerkriege (1944-1945 und 1946-1949), zwei Spanische Biirgerkriege (1945-1950,

1968-1979 im Baskenland), drei Zypernkriege (1955-1959, 1963-1964, 1974), der

1 Vgl AKUF, Kriegsdefinition, www.wiso.uni-hamburg.de/fachbereich-sowi/professuren/jakobeit/forschung/akuf/
kriegsdefinition.html (12.5.2022).
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Ungarn-Aufstand (1956), der Nordirlandkrieg (1969-1994), die Kriege in Rumanien
(1989), Moldova (1992), Slowenien (1991), Kroatien (1991-1995), Bosnien und Herze-
gowina (1992-1995), im Kosovo (1998-1999), in Makedonien (heutiges Nordmazedo-
nien) (2001) und eben der Ukrainekrieg (seit 2014).

2. Sprache bildet nicht nur Wirklichkeit ab, sie ,,ist auch eine Ausiibung von Macht*

Es ist zudem bedeutend, welche Sprache beim Uber-den-Krieg-Sprechen verwendet wird:
Werden verharmlosende Bezeichnungen gewahlt, oder bezeichnet man den Einmarsch
Russlands in die Ukraine als das was er ist, einen Angriffskrieg? Hier herrscht in unse-
rem Umfeld Einigkeit, dass es sich ohne Zweifel um Letzteres handelt.

Weniger Eintracht besteht hingegen bei der Wahl der ukrainischen Ortsnamen: ,,Kyjiw* oder
H»Kiew*“?  Krym® oder ,,Krim“? ,Tschornobyl“ oder ,, Tschernobyl“? Die Autorin Gned-
kova pladiert im Standard® fir die Verwendung der ukrainischen Ortsnamen statt der aus
dem Russischen stammenden Bezeichnungen, denn diese seien ehemalige Kolonienamen.?
Sie anerkennt, dass dies zwar auch eine Debatte bedinge, jeder Ortsname einen Einzelfall
darstelle und eine Anderung bei den im Deutschen gewohnten Namen, von zB ,, Tscherno-
byl in ,, Tschornobyl“, nicht von heute auf morgen vonstattengehen konne. Es bleibt fiir sie
aber eine Geste der Solidaritdt und aus unserer Sicht auch eine der Anerkennung, denn:
»Sprache ist auch eine Ausiibung von Macht. Fiir Ukrainerinnen und Ukrainer ist sie ein
Symbol der Selbstbestimmung.“* Wir wiirden daher auch Kyjiww verwenden. Der Initiative
des ukrainischen Auflenministeriums aus dem Jahr 2018 (spat) folgend hat nun (2022) auch
Osterreich seine Vertretung offiziell in ,,Osterreichische Botschaft Kyjiw* umbenannt.’

Im nach.satz dieses Heftes beleuchten Anastasia Hammerschmied und Amelie Herzog
einen weiteren Aspekt des Krieges in der Ukraine: Ausgehend von der Gefahr fiir Ge-
fliichtete aus dem Kriegsgebiet, Opfer von Menschenhandel zu werden, sind osterreichi-
sche Schutzverpflichtungen im Zentrum ihres Beitrags. Jetzt gilt es, die Behorden aus-
reichend fiir die Gefahren von Menschenhandel zu sensibilisieren und die Personen, die
hier ankommen, ua mit Hilfe in Form von ausreichenden Informationen und sicheren
Quartieren von staatlicher Seite zu unterstiitzen.

Und zuletzt: Auch wenn sich der Eurovision-Songcontest selbst als ,,unpolitische Veranstal-
tung® versteht,® war seine 66. Ausgabe weit davon entfernt: Wir freuen uns tiber das starke
Zeichen der Solidaritit der Europaer:innen und gonnen der Ukraine diesen Sieg von Herzen.

Mag.? Isabell Doll und Mag. Nikolaus Wieser sind Mitherausgeber:innen des juridikum; isabell.doll.id@gmail.com,
nikolaus.wieser@univie.ac.at

2 DerStandard verwendet iibrigens —im Unterschied zur New York Times oder der BBC —weiterhin iiberwiegend ,,Kiew .

3 Gnedkova,Sprache und Macht: Kiew? Kyjiw!, derstandard.at 21.4.2022, www.derstandard.at/story/2000135059364
(16.5.2022).

4 Gnedkova, Sprache und Macht, derstandard.at.

S Vglden Tweet auf dem Account des dsterreichsichen AufSenministeriums v 8.4.2022, https://twitter.com/MFA_Austria/
status/1512492910826172427 (16.5.2022).

6 NN, Die Regeln des Eurovision Song Contest (Stand 30.4.2018), www.eurovision.de/event/Die-Regeln-des-Eurovision-
Song-Contest,regeln103.html (16.5.2022).
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Von lllegalitaten und lllegalisierungsprozessen

Jakob Fux

Rezension zu: Klarmann, lllegalisierte Migration. Die (De-)Konstruktion migrationsspezifischer Illegalititen im
Unionsrecht, Nomos Verlag, Baden-Baden 2021, 368 Seiten, ISBN 978-3-8487-7970-3.

Die Publikation von Tobias Klarmann ist langst tberfallig: Viel wurde in den letzten
Jahren geschrieben zu einzelnen Fragestellungen des Asyl- und Fremdenrechts — die ganz-
heitliche Betrachtung von migrationsrechtlichen Illegalititen wurde jedoch bis dato fast
ganzlich ausgespart.! Umso erfreulicher ist es, dass diese Liicke nunmehr geschlossen
wird. Entstanden ist die Dissertation am Lehrstuhl von Prof. Daniel Thym an der Uni-
versitit Konstanz, publiziert wurde sie nun in der Reihe ,,Schriften zum Migrations-
recht®. Unterteilt ist die Arbeit in sieben Kapitel, einer Einleitung folgen funf inhaltliche
Kapitel und abschlieflend ein Exzerpt.

Die Einleitung bietet den Leser:innen einen guten Uberblick iiber Motive, Ziele und Auf-
bau der Arbeit. Sie nimmt Bezug auf binidre Unterscheidungen nach Niklas Lubmann,
wobei die Leitdifferenz in Rechtssystemen jene zwischen legal und illegal ist. Illegalitit
wird als etwas begriffen, dass durch Normen konstruiert wird und im migrationsrecht-
lichen Raum unterschiedlichste Formen annehmen kann. Einreise, Aufenthalt, Beschif-
tigung — all jene und noch mehr Aspekte konnen rechtmifSig oder nicht rechtmafSig sein.
Dabei wird auch deutlich: Menschen konnen nicht illegal sein, viele Aspekte ihres Lebens
konnen jedoch durch Rechtsnormen illegalisiert werden. Erklartes Ziel der Arbeit ist
folglich die Skizzierung und Dekonstruktion von Illegalisierungensprozessen und Ille-
galititen im migrationsrechtlichen Kontext (31).

Das erste Hauptkapitel befasst sich mit der Terminologie. Dies erscheint, angesichts der
auch vom Autor konstatierten hohen Diversitdt an migrationsrechtlichen Begrifflichkei-
ten, sehr passend. Einer Ubersicht an kursierenden Begriffen schlief3t sich eine kritische
Auseinandersetzung derselben in Hinblick auf ihre Verwendung beziehungsweise Ver-
wendbarkeit an. In der Folge begriindet Klarmann seine Wahl, von illegalisierter Migra-
tion zu sprechen und macht drei spezifische Merkmale des Terminus aus: ,,Migrations-

1 Eine dhnliche ganzheitliche Konzeptualisierung von Illegalititen im europidischen Migrationsrecht findet sich bei
Menezes Queiroz, Illegaly Staying in the EU. An Analysis of Illegality in EU Migration Law (2018). Mit Illegalititen
aus einer aufenthaltsrechtlichen Pespektive beschiiftigt sich Hinterberger, Regularisierungen von irregulir aufhilti-
gen Migrant*innen (2020).
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bezug®, ,eine Form der Illegalisierung“ sowie ,eine spezifische Verkniipfung der beiden
ersten Merkmale“. Der Migrationsbezug wird durch eine physische Ortsverdnderung in
Vergangenheit, Gegenwart oder Zukunft hergestellt. Illegalisierung bedeutet, ,,dass ein
bestimmtes Verhalten eingeschrinkt, erschwert, verboten oder von bestimmten Bedin-
gungen abhingig gemacht wird, respektive wenn einer Person Einschrinkungen, Er-
schwernisse oder Verbote aufgelegt werden“, wobei auch eine sanktionierbare Hand-
lungspflicht umfasst ist. Eine spezifische Verkntipfung bedeutet schliefSlich, dass ,,ein blof3
zufilliges Aufeinandertreffen der beiden Merkmale“ unzureichend ist. ,,Die Illegalisie-
rung muss einen Migrationsbezug voraussetzen“ (48 ff). Als nachvollziehbar und zu-
ganglich erweisen sich die hierin getitigten begrifflichen Ausfihrungen und Entschei-
dungen des Autors.

Die methodische Herangehensweise der Arbeit wird in Kapitel 2 thematisiert. Einem
kurzen gedanklichen Spaziergang durch klassische Auslegungsmethoden und hermeneu-
tischen Uberlegungen folgen Ausfithrungen zum dekonstruktivistischen Zugang der
Arbeit. Der Autor bezieht sich hierbei insb auf Susanne Baer und ihre Ausfithrungen zu
Subjekt- und Dekonstruktion. Zentrales Untersuchungsanliegen ist es daher, die Subjekt-
konstruktion illegaler Migrant:innen durch europaisches Unions(migrations)recht auf-
zudecken und den gesamten Regelungskomplex, bestehend aus Illegalisierungsprozessen
und Illegalititen, zu dekonstruieren (104).

Kapitel 3 enthilt daraufhin noch einige grundlegende Aspekte fur die folgende Analyse.
Darin skizziert Klarmann die Rechtsentwicklung hin zum heutigen Migrationsrecht der
Europdischen Union und beschreibt dieses als stark sekundarrechtlich gepragt (143).
Das Kapitel liefert dadurch informative Einblicke und bereitet die Leser:innen gemein-
sam mit den vorangehenden Kapiteln sehr gut auf die zentrale Analyse der Arbeit vor.
Was folgt ist zweifelsohne das Herzstiick der Arbeit, nicht nur qualitativ, sondern mit
nahezu 170 Seiten auch in quantitativer Hinsicht. Kapitel 4 analysiert die vielschichtigen
Illegalisierungsprozesse und Illegalititen im europdischen Unionsmigrationsrecht. Dabei
hat der Autor naturgemif$ ein sehr breites Spektrum an MafSnahmen und Regelungen
abzudecken — von Grenzkontrollen an Binnen- und Auflengrenzen, Informationssyste-
men und Datenbanken, tiber Externalisierungstendenzen bis hin zur 6ffentlichen Ord-
nung und Sicherheit als ,,flichendeckende Illegalisierungsreserve“. Dem Autor gelingt es
offenzulegen, dass migrationsrechtliche Illegalitaten erst durch facettenreiche, von Men-
schen gemachte Illegalisierungsprozesse entstehen. ,,Kein Mensch ist illegal“ — das in der
Einleitung (23) verwendete Zitat wird dabei zum Programm. Dass sich der sprichwort-
liche rote Faden gerade hierbei nicht immer vollstindig erschliefst, ist der Breite des The-
mas geschuldet und daher hinzunehmen.

Das abschlieflende inhaltliche Kapitel 5 behandelt menschenrechtliche Grenzen von 1l-
legalisierungen. Es enthilt ein anschauliches Potpourri an relevanten Menschenrechts-
quellen und -normen (312 ff), womit es der Arbeit einen gelungenen kontextuellen Rah-
men gibt. Das Exzerpt am Ende der Arbeit fasst schliefSlich die Ergebnisse der Arbeit
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noch einmal zusammen. Pointiert beschreibt der Autor diese am Ende der Arbeit selbst:
»Menschen werden in migrationsspezifischen Kontexten auf vielfiltige Weise illegalisiert.
Sie selbst sind jedoch niemals illegal.“

Das Buch von Tobias Klarmann kombiniert einen methodisch erfrischenden Zugang mit
analytischer Prizision. Der Fokus auf Illegalisierungsprozesse sollte am Beginn jeder
Auseinandersetzung mit migrationsrechtlichen Fragestellungen stehen. Die Dissertation
von Klarmann ist dabei ein must-read.

Mag. Jakob Fux, BA ist Universititsassistent prae doc am Institut fiir Osterreichisches und Europdisches Offentliches
Recht der Wirtschaftsuniversitit Wien und Redaktionsmitglied der Zeitschrift juridikum; jakob.fux@wu.ac.at
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Diskriminierung und Antidiskriminierung

Nina Eckstein

Rezension zu: Gero Bauer/Maria Kechaja/Sebastian Engelmann/Lean Haug (Hrsg), Diskriminierung und Antidis-
kriminierung. Beitrdge aus Wissenschaft und Praxis (2021), 280 Seiten, transcript-Verlag Print-ISBN 978-3-8376-5082-5

1. Einleitung

Diskriminierung und Antidiskriminierung sind in Osterreich und Deutschland sowohl in
den Rechts- als auch in den Sozialwissenschaften zentrale Themen. Dies ldsst sich alleine
an der Vielzahl an rechts- und sozialwissenschaftlichen Publikationen dazu erkennen.!
Der in diesem Beitrag besprochene, 2021 in Deutschland erschienene Sammelband ist
eine weitere Publikation zum Thema im Kontext der Sozialwissenschaften. Wie die He-
rausgeber*innen einleitend jedoch betonen, ist es ihnen ein grofles Anliegen, Diskrimi-
nierung und Antidiskriminierung multiperspektivisch aufzugreifen, sowohl wissen-
schaftsorientiert als auch praxisbezogen und vor allem handlungsmachtbezogen. Als
»roter Faden® in den Beitragen zieht sich die Intention der Autor*innen durch, die oft-
mals traumatischen und schmerzhaften Erfahrungen von diskriminierten Personen — von
einigen Autor*innen auch als ,,Uberlebende von Diskriminierungen® bezeichnet — in den
Vordergrund zu riicken, diese ernst zu nehmen und Strategien der Selbstbemichtigung
und des Empowerment aufzuzeigen. Auch privilegierte Gruppen werden in die Pflicht
genommen, zu denen sich einige Beitragende des Bandes selbst zihlen.? Eingemahnt wird
zB ,,Powersharing®, das bedeutet den eigenen privilegierten Status kritisch zu reflektie-
ren und die eigenen Machtquellen mit von Diskriminierung Betroffenen zu teilen.

2. Zusammenschau der Beitrage

Der Sammelband gliedert sich in drei Teile, die jeweils unterschiedliche Schwerpunktset-
zungen beinhalten. Im ersten Teil werden die ,,Grundlagen der (Anti-)Diskriminierung*
naher beleuchtet. Lean Haug, Borghild Strihle und Maria Kechaja geben im ersten Beitrag

1 Fiir die Rechtswissenschaften statt vieler fiir Osterreich siehe Greif/Ulrich, Legal Gender Studies und Antidiskrimi-
nierungsrecht? (2019) und fiir Deutschland Foljanty/Lembke (Hrsg), Feministische Rechtswissenschaft. Ein Studien-
buch?(2023) (im Erscheinen). Fiir die Sozialwissenschaften zB Hormel/Scherr (Hrsg), Diskriminierung. Grundlagen
und Forschungsergebnisse (2010) oder Scherr, Diskriminierung. Wie Unterschiede und Benachteiligungen gesell-
schaftlich hergestellt werden (2015).

2 Setwa den Beitrag von Kechaja/Foitzik, Sieben Eckpunkte zu unserem Verstindnis von Diskriminierung im rezen-
sierten Werk.
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einen Einblick in die Arbeit und ihre Erfahrungen in der Antidiskriminierungsarbeit des
Vereins adis eV Antidiskriminierung-Empowerment-Praxisentwicklung in der Region
Reutlingen/Tubingen.? Sie gehen der Frage nach, wie Antidiskriminierungsberatung und
Empowerment professionell miteinander verkniipft werden konnen. Ziel muss es sein, die
Handlungsmacht der von Diskriminierung Betroffenen wiederherzustellen.

Im Grundlagenbeitrag von Albert Scherr wird die gesellschaftliche Funktion von Dis-
kriminierung analysiert. Scherr zeigt auf, dass das Wertefundament der westlichen De-
mokratien vom Postulat der Gleichheit und Nicht-Diskriminierung in den internationa-
len Menschenrechten zwar getragen ist, diese jedoch mitnichten alle Formen von Dis-
kriminierung verbieten. Diskriminierungen sind namlich ,,nutzlich“, weil sich dadurch
gesellschaftliche (Macht-)Strukturen aufrechterhalten lassen. Exemplarisch dargestellt
wird dies an der rechtlich und gesellschaftlich legitimierten Diskriminierung zwischen
Staatsangehorigen und Nicht-Staatsangehorigen.

Sieben Eckpunkte ihres Diskriminierungsverstindnisses stellen Maria Kechaja und Andreas
Foitzik vor: 1. Absicht und Wirkung von diskriminierenden Verhaltensweisen sind klar zu
trennen. Entscheidend ist die Wirkung und nicht die dahinterliegende Absicht; 2. Diskrimi-
nierung ist untrennbar mit einem ,,Othering“ der diskriminierten (Personen)Gruppen ver-
kntipft; 3. Diskriminierung umfasst immer eine strukturelle Dimension und darf nicht auf
individuelle Interaktionen reduziert werden; 4. Es bedarf eines machtkritischen Diskriminie-
rungsbegriffs, denn nicht jede benachteiligende Unterscheidung ist schon eine Diskriminie-
rung; 5. Die Erfahrungen von diskriminierten (Personen-)Gruppen sind keinesfalls mit ,,per-
sonlicher Empfindlichkeit“ zu assoziieren, sondern als spezifische Vulnerabilitit — bedingt
durch permanente gesellschaftliche Ausschliisse — einzuordnen; 6. Diskriminierungserfah-
rungen eroffnen gleichzeitig auch Raum fiir widerstandige Praxen und Selbstbemachtigung;
7. die kritische Reflexion der eigenen privilegierten Position und ,,Powersharing®, also
Machtteilung mit diskriminierten (Personen-)Gruppen, sind essentiell.

Im zweiten Teil des Sammelbandes werden verschiedene Riume von (Anti-)Diskriminie-
rung sichtbar gemacht — allen voran der Hochschulkontext und universitire Raume.
Rebecca Habn, Anya Heise-von der Lippe und Nicole Hirschfelder setzen sich mit den
diskriminierenden Strukturen fiir weibliche Wissenschaftlerinnen an Universititen aus-
einander und skizzieren das Idealbild einer intersektional-feministisch orientierten Uni-
versitit. Die Umsetzungsdefizite eines aktiven Diskriminierungsschutzes an deutschen
Hochschulen diskutiert Andreas Foitzik mit Nathalie Schlenzka, Referentin der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes. Es zeigt sich, dass erstens nach wie vor eine unzureichen-
de Datenlage in Bezug auf Diskriminierungen an deutschen Hochschulen existiert. Das
deutsche Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz* (AGG) greift im Hinblick auf den Dis-
kriminierungsschutz nur fiir Universitatsangehorige, nicht aber fiir Studierende. Es zeigt

3 S fiir weiterfiihrende Informationen die Website des Vereins unter https://adis-ev.de/ (17.1.2022).
4 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz v 14.8.2006 (BGBI 1S 1897), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes v 3.4.2013
(BGBIIS 610) gedndert worden ist.
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sich zweitens, dass entsprechende Beschwerde- und Rechtsschutzmoglichkeiten an etli-
chen deutschen Hochschulen — insb fiir Studierende — nicht entsprechend gegeben sind.
Sebastian Engelmann und Gero Bauer skizzieren in ihrem Beitrag wiederum Elemente
einer queeren Hochschuldidaktik, die zwingend auch Uberlegungen zu Empowerment
umfasst. Queere Hochschuldidaktik bewegt sich zwangslaufig im Spannungsverhiltnis
von Normalisierung und Widerstandigkeit.

Die nachfolgenden Beitrage von Jessica Heesen, Karoline Reinhardt und Laura Schelenz
auf der einen und von Renate Baumgartner auf der anderen Seite beleuchten ein relativ
neues Problemfeld: Diskriminierungen aufgrund entsprechend programmierter Algorith-
men oder durch den Einsatz von Kunstlicher Intelligenz (KI). Wahrend der Beitrag von
Heesen/Reinhardt/Schelenz grundsitzlich danach fragt, warum Algorithmen diskrimi-
nieren und wie dies vermieden werden kann, setzt sich Baumgartner speziell mit KI im
medizinischen Bereich und mit der Frage auseinander, ob der Einsatz scheinbar objekti-
ver KI zu mehr Gleichbehandlung im Gesundheitsbereich fiihrt oder nicht.

Den Abschluss des 2. Teils bilden zwei Beitrage, die sich mit Geschlechterdiskriminierung
und den nach wie vor einzementierten Heteronormativitatsvorstellungen in der katho-
lischen und evangelischen Amtskirche auseinandersetzen. Michael Schiifler zeigt, dass
die katholische Kirche - trotz einiger Entwicklungen — nach wie vor von einer eindeuti-
gen Geschlechterdichotomie ausgeht und Diskriminierung von Gendervielfalt als Teil
der katholischen Identitatspolitik zu qualifizieren ist. ,,Keine Trauung fiir alle®, so lautet
wiederum der Titel des Beitrags von Birgit Weyel, in dem analysiert wird, wie und auf
welchen Ebenen die Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Ehepaare in der Evangeli-
schen Landeskirche in Wirttemberg erfolgt.

Im dritten und letzten Teil des Sammelbandes werden die verschiedenen Dimensionen
von Diskriminierung und Antidiskriminierungsstrategien beleuchtet. Dass unterschied-
liche (Personen-)Gruppen, die gleichermafSsen Diskriminierung erfahren, nicht automa-
tisch solidarisch zueinanderstehen oder als miteinander solidarisch wahrgenommen wer-
den, ist Thema des Beitrags von Ozan Zakariya Keskinkilic und Armin Langer. Sie gehen
den Potentialen und Herausforderungen solidarischer Allianzen zwischen Jud*innen und
Muslim*innen nach und zeigen, dass es Uberschneidungen zwischen Antisemitismus und
antimuslimischem Rassismus gibt. Mit den Diskriminierungserfahrungen von Trans*Per-
sonen beschiftigt sich Barbara Stauber im Gesprach mit Mari Giinther, titig in einer
Trans*-Beratungsstelle. Im Gesprich werden nicht nur Einblicke in die Beratungspraxis
gegeben, sondern vor allem auf den rechtlichen Rahmen des Transsexuellengesetzes®
(TSG) eingegangen, welches den europdischen und internationalen rechtlichen Vorgaben
nach wie vor hinterherhinkt und dadurch die (Grund-)Rechte von Trans*Personen in
Deutschland nicht ausreichend geschiitzt sind.

Der Beitrag von Petra Flieger und Volker Schonwiese ist der einzige Beitrag im Sammel-
band, der den spezifischen Diskriminierungserfahrungen von Menschen mit Behinderun-

S Transsexuellengesetz v 10.9.1980 (BGBI I S 1654), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 3 des Gesetzes v 20.7.2017
(BGBIIS 2787) gedndert worden ist.
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gen expliziten Raum gibt. Es werden die vielfiltigen Formen von Diskriminierungen im
Alltag dargestellt — allen voran aufgrund mangelnder Barrierefreiheit. Flieger und Schéon-
wiese skizzieren zudem die Utopie einer inklusiven Gesellschaft, in der Menschen mit Be-
hinderungen gleichwertig und gleichberechtigt einen gesellschaftlichen Platz einnehmen.
Den Abschluss des dritten Teils und gesamten Sammelbandes bilden zwei Beitrage, die
sich mit rassistischer Diskriminierung und Klassismus aus der Perspektive der Sozialen
Arbeit auseinandersetzen. Im Gesprach mit Maria Kechaja macht sich Teresa Cersan, ua
Jugendarbeitende in einem Jugendkulturprojekt, Gedanken tiber die traumatischen Fol-
gen von Rassismus und den Umgang von Sozialarbeitenden damit. Pladiert wird etwa
auch dafiir, dass rassistische Erfahrungen als Ursache von Traumatisierungen in den of-
fiziellen medizinischen Klassifikationssystemen des ICD-10-GM¢ und des DSM-57 Be-
rucksichtigung finden sollten. Im Beitrag von Lena Hezel wird gefragt, inwieweit Armut
eine Diskriminierung darstellt. Diskriminierung aufgrund von Klassismus — also Diskri-
minierung iZm sozialer Herkunft — ist eine noch vielfach unzureichend analysierte Di-
mension von Diskriminierung. Gerade im Kontext der Sozialen Arbeit ist sie jedoch von
besonderer Bedeutung, denn deren Adressat*innen sind vielfach von Armut betroffen.
Es bedarf nicht nur eines professionellen Umgangs mit dem Thema Armut, sondern va
einer Veranderung gesellschaftlicher Strukturen, um Klassismus zu iiberwinden.

3. Fazit

Auch wenn der vorliegende Sammelband auf die deutsche Situation rekurriert, lassen sich
die aufgeworfenen Problem- und Fragestellungen weitestgehend auf Osterreich iibertragen.
Der Sammelband bietet eine abwechslungs- und facettenreiche Auseinandersetzung mit den
Themen Diskriminierung, Antidiskriminierung und Empowerment. Lesende mit den unter-
schiedlichsten (professionellen) Hintergriinden finden hier mit Sicherheit wichtige theoreti-
sche Inputs und praktische Anregungen. Einzig die Rolle des Rechts im Kontext von Diskri-
minierung wird nur sehr kursorisch und je nach Beitragsfokus — wenn — themenspezifisch
angeschnitten. Ein eigener Grundlagenbeitrag zB zum aktuellen Stand des deutschen Anti-
diskriminierungsrechtes oder anderer relevanter (Antidiskriminierungs-)Gesetze und damit
verbundene Umsetzungsprobleme hatten den vorliegenden Sammelband zusitzlich berei-
chert. Dies wire auch im Sinne seines Anspruchs nach Multiperspektivitit gewesen.

Mag.* Nina Eckstein, MA ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Legal Gender Studies Institut der JKU Linz, Lehrende
an der FH Campus Wien und St. Pélten sowie Redaktionsmitglied des juridikum; nina.eckstein@gmx.at

6 S Bundesinstitut fiir Arnzeimittel und Medizinprodukte, Internationale statistische Klassifikation der Krankheiten
und verwandter Gesundheitsprobleme 10. Revision, www.dimdi.de/static/de/klassifikationen/icd/icd-10-gm/kode-
suche/htmlgm2022/(17.1.2022).

7 S American Psychatric Association, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-5-TR), www.
psychiatry.org/psychiatrists/practice/dsm (17.1.2022).
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Mit der Sulm durch alle Instanzen

Wie ein Kleinwasserkraftwerk alle Gerichte Osterreichs und dartiber hinaus
beschaftigt

Gregor Schamschula

1. Einleitung

»Durch alle Instanzen gehen“ beschreibt in der Regel Verfahren, die bei einem Hochst-
gericht landen. Doch es gibt Projekte, die schaffen noch mehr und zeigen so auf, wie
starr oOsterreichisches Verfahrensrecht sein kann, gerade auch wenn es auf Unionsrecht
trifft. Das Kraftwerk Schwarze Sulm, ein seit den frihen 2000ern geplantes Projekt mit
dem in der Steiermark einer der letzten freien Gebirgsfliisse Osterreichs verbaut werden
soll, hat so mittlerweile die meisten Gerichtstypen beschiftigt, teils mehrfach.

2. Genehmigt — Gedndert — Gehoben

2007 erhielt das Projekt Kleinwasserkraftwerk Schwarze Sulm erstmals eine wasser-
rechtliche Genehmigung fiir Errichtung und Betrieb des Standortes, doch das vermeint-
liche Glick wihrte nur kurz. Das zustindige Bundesministerium fir Landwirtschaft,
Regionen und Tourismus (BMLRT)? behob wenige Wochen spater den Genehmigungs-
bescheid nach einer Berufung des wasserwirtschaftlichen Planungsorgans, da es das tiber-
geordnete offentliche Interesse an der Verschlechterung der Gewisserqualitat fur den
geringen Stromertrag nicht als gegeben ansah. Diese Aufthebung wurde angefochten, in
Form einer Beschwerde beim VIGH, der dieser 2012 auch folgte. Der Gerichtshof hob
namlich die Parteistellung und Rechtsmittelbefugnis des Planungsorganes auf, da dieses
weisungsgebundener Teil der Rechtsmittelinstanz BMLFUW war.? Die Aufhebung der
Aufhebung als Wiederbelebung der Genehmigung.

2012 noch nicht Teil des Verfahrens waren die Umweltschutzorganisationen, die tiber
die damals noch wenig bekannte Aarbus Konvention* versuchten, Zugang zum Verfah-

1 Vgl Eisenberger/Hofmann/Bayer, EuGH und VwGH beenden die 17-jahrige Odyssee durch die Stromschnellen von
WRG und WRRL, RdU-U&T 2016, 122.

2 Damals noch Bundesministerium fiir Land- und Fortwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft, BMLFUW.

3 VfGH 16.3.2012, V{Slg 19.636/2012.

4 Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und
den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (Aarhus Konvention), 25.6.1998,2161 UNTS 447.
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ren zu erlangen, der ihnen nach nationalem Recht allein nicht zustand.® Thren Rechts-
mitteln widersprachen der LH der Steiermark,® wenig spater das LVwG” und der VwGHS.
Zwischenzeitlich setzte sich auch der EuGH mit dem Projekt auseinander, die EU-Kom-
mission (EK) erhob Klage gegen Osterreich aufgrund der Genehmigung eines solchen
Eingriffes in das unionsrechtliche Verschlechterungsverbot der Wasserrahmen-RL vor
dem EuGH.? Die Klage wurde aufgrund mangelnder Beweismittel der EK vom Gerichts-
hof schliefSlich abgewiesen.

3. Neue Parteien betreten das Parkett

In der Regel enden rechtliche Streits tiber ein Projekt mit einer Entscheidung des EuGH
und dessen nationaler Implementierung, nicht so hier. Zuriick in Osterreich wurde nim-
lich das Projekt adaptiert, nach Aufforderung des BMLFUW sollte eine Anderung der
Planungen gem § 21a WRG!? erfolgen. In einem solchen Verfahren schreibt das Minis-
terium den Projektwerbenden bestimmte Adaptionen vor und verlangt eine Nachrei-
chung bestimmter Mafinahmen. Auch in diesem Fall: Das Projekt wurde angepasst, die
Stelle, an der Wasser aus dem Fluss entnommen werden soll, geandert, sowohl was die
Linge der betroffenen Strecke, als auch die Flussseite betrifft. Diese Anderungen wurden
2017 von der Landesregierung als Wasserrechtsbehorde genehmigt, die Genehmigung
von Umweltschutzorganisationen beim LVwG beschwert. Diesen stand zum damaligen
Zeitpunkt zwar noch kein Rechtsmittel zu, ein EuGH-Urteil im selben Jahr erschiitterte
jedoch diese sterreichische Weigerung der Finbeziehung der betroffenen Offentlichkeit
in seinen Grundfesten.'! Die Rechtsmittelbefugnis wurde in der Folge zuerst hochstge-
richtlich, spiter auch legistisch!> umgesetzt und das LVwG musste sich erstmals inhalt-
lich mit den Vorbringen der Umweltschutzorganisationen auseinandersetzen. Dennoch
folgte in der Sache vorerst eine Zuriickweisung: Das Verfahren nach § 21a WRG sei ein
Einparteienverfahren und daher einer Kontrolle nicht zuginglich.!® Eine Entscheidung,
die der VWGH 2021 aufhob und - einmal mehr — Umweltschutzorganisationen Rechte
uber den Wortlaut des osterreichischen Gesetzes hinaus einrdaumte.'* Der Fall geht wei-
ter.

Der Versuch, das Projekt im Rahmen einer Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) abzu-
handeln — wo Umweltschutzorganisationen bereits linger Parteistellung hatten — wurde

Vgl Schamschula, Hausgemachte Rechtsunsicherheit im Umweltrecht, juridikum 2017, 345.
LH der Stmk 22.7.2016, ABT13-32.00-297/2012-207.

LVwG 8.5.2018, LVwG 41.34-835/2018.

VwGH 25.4.2019,Ra 2018/07/0410.

9 EuGH 4.5.2016, C-346/14, Kommission/Osterreich, ECLI:EU:C:2016:322.

10 BGBI 1959/215 idF 2013/98 (unverandert im Rechtsbestand).

11 EuGH 20.12.2017, C-664/15, Protect, ECLI:EU:C:2017:987.

12 Aarhus-Beteiligungsgesetz 2018 BGBI 2018/73.

13 LVwG Stmk 12.3.2020, LVwG 46.24-2357/2019-39.

14 VwGH 14.9.2021, Ra 2020/07/0056 bis 0057-10.
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vom BVwG?" und dem VwGH!¢ abgelehnt. Die Schwelle zur Durchfithrung eines solchen
Verfahrens liegt bei einer Engpassleistung von 15 Megawatt (MW), das Projekt hat je-
doch nur 5 MW. Die vorgebrachte Kumulation mit dem flussaufwirts geplanten Pump-
speicherkraftwerk Koralm wurde von den Gerichten verneint. Letzteres wurde im Rah-
men einer eigenen UVP genehmigt, scheint jedoch als eines jener UVP-Verfahren auf, die
zu einer Zeit in der Steiermark durchgefiithrt wurden, die derzeit von der Staatsanwalt-
schaft bzw WKStA aufgrund von Vorwiirfen des Amtsmissbrauchs und der Bestechlich-
keit untersucht werden.!” Es gilt die Unschuldsvermutung.

Der VfGH wurde bereits 2012 mit dem Fall Schwarze Sulm befasst, indem er die Auf-
hebung durch die 2. Instanz — dem Minister — seinerseits authob. Die Begriindung: das
Rechtsmittel wurde vom wasserwirtschaftlichen Planungsorgan, einem Aufsichtsorgan
als Teil des Ministeriums, erhoben. Eben jenem Ministerium, welches auch tiber den Ein-
spruch entschied. Diese Unvereinbarkeit fihrte somit zum Wiederaufleben der originalen
Genehmigung. Der VwGH als zweites Hochstgericht entschied bereits zwei Mal tiber
Rechtsmittel in dem Fall, zuletzt gewihrte er 2021 anerkannten Umweltorganisationen
Parteistellung im wasserrechtlichen Anderungsverfahren, die aufgrund der fehlenden
Umsetzung der 1998 (!) unterschriebenen Aarbus Konvention durch Osterreich zu ge-
wihren war.

4. Exkurs ins Zivilrecht

Neben dem Verwaltungsrechtsweg wurde uber das Kraftwerk Schwarze Sulm auch be-
reits vor den Zivilgerichten gestritten. Die Gruine Politikerin Sabine Jungwirth hatte bei
der Blockade der Baustelle firr das Kraftwerk mitgewirkt und dieses als ,,Umweltverbre-
chen® und ,,Desaster im Naturschutz“ bezeichnet. Sie wurde vom Projektwerber auf
Unterlassung geklagt und unterlag in erster Instanz beim LG. Das OLG Graz gestand
Jungwirth schlieflich zumindest zu, dass diese weiterhin von einem ,,Umweltverbrechen*
sprechen dirfe. Einzig der Gang zum OGH wurde ausgelassen.!®

5. Conclusio

Das Projekt Kraftwerk Schwarze Sulm beschaftigt seit vielen Jahren wohl ebenso viele
Behorden. Dabei zeigt es auch den zunehmenden Druck auf weitere Projekte in stark
ausgebauten Bereichen. Uber 5.200 Wasserkraftanlagen prigen die dsterreichischen Fliis-
se, jedes dritte derzeit zusitzlich geplante Kraftwerk befindet sich bereits in Schutzgebie-

15 BVwG 24.7.2018,W270 2188379-1/63.E.

16 VwGH 8.10.2020,Ra 2018/07/0447.

17 NN, 9.11.2021, UVP ,,auf Bestellung*: Staatsanwalt ermittelt, steiermark.orf.at 9.11.2021, https:/steiermark.orf.
at/stories/3129184/(12.12.2021).

18 APA, Schwarze Sulm: Rechtsstreit zwischen Bauherr und Griinen entschieden, derstandard.at 19.11.2015, www.
derstandard.at/ 2000026046135/ (12.12.2021).
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ten. Gleichzeitig ist nur jede fiinfte Anlage im Einklang mit 6kologischen Mindeststan-
dards was etwa die Durchgingigkeit fiir oft gefahrdete Fischarten betrifft.”” Ein Ausbau
der Erneuerbaren ist zum Klimaschutz zwar notig, jedoch ist der Energiegewinn immer
mit den lokalen Auswirkungen auf die Natur abzuwigen. Zerstorte Okosysteme kénnen
kein CO, speichern.?® Fiir das 6sterreichische Rechtssystem ist aus dem Fall Schuwarze
Sulm zu gewinnen, dass eine von Beginn an korrekte und vollstindige Umsetzung von
Beteiligungsrechten und Rechtsschutz fiir die betroffene Offentlichkeit unnétige Verfah-
rensgiange und damit -dauer verhindert hitte. So befasst aktuell das Kleinwasserkraft-
werk Osterreichische Behorden auch weiterhin.

Mag. Gregor Schamschula arbeitet als Umweltjurist bei der &sterreichischen Umweltschutzorganisation OKOBURO —
Allianz der Umweltbewegung; gregor.schamschula@oekobuero.at

19 WWEF, Wasserkraft in Osterreich, www.wwf.at/das-schuetzen-wir/fluesse/wasserkraft-in-oesterreich/ (12.12.2021).
20 IPCC/Pértner et al, Climate Change 2022 Impacts, Adaptation and Vulnerability, 2022, 22.
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Nackerter Wein

Uberlegungen zu einer rechtlichen Fassung des Begriffs ,,Naturwein®

Valerie Purth-Eisendle

1. Einleitung

»Naturwein® — raw wine, naked wine, vino naturale oder auch vin artisanal — ist seit ei-
niger Zeit und jedenfalls in bestimmten Kreisen in aller Munde. Wenn man mit Win-
zer:innen spricht, stellt sich schnell heraus, dass es bei Naturwein um mehr als um fesche
Etiketten und hippe Events geht: nimlich um die Produktion von moglichst naturbelas-
senem Wein rein aus Trauben, der regionale Besonderheiten widerspiegelt, und mit einem
gewissen ethischen Anspruch produziert wird. (Wein-)Rechtlich wirft das Fragen auf:
Wieso gibt es bislang keine rechtliche Definition? Was wiirde dafiir, was dagegen spre-
chen, den Begriff rechtlich fassbar zu machen?

2. Wein als Rechtsobjekt — wie kommt der Wein zu seinem Namen?

Die Frage, wie Weine zu ihren Bezeichnungen kommen, ist nicht zuletzt auch eine juris-
tische: In den Rechtsgrundlagen — dem osterreichischen Weingesetz!, der Weinbezeich-
nungsverordnung? sowie dem EU-Weinrecht® - finden sich Angaben dazu.

2.1. ,Naturwein® und ,,natural wine*

Das Weingesetz kennt den Begriff ,,Naturwein“ nicht. Die Weinbezeichnungsverordnung
erwahnt ,,Naturwein“ in § 1 Abs 9: ,,Angaben wie ,Naturwein® sind bei simtlichen Wei-
nen nicht zuldssig“. Kriterien finden sich jedoch fiir ,,natural wine“. Diese Bezeichnung
ist fur gewisse Weine zuladssig: Landweine,* namlich, sowie Weine mit Angabe von Reb-
sorten und Jahrgang und ohne nihere Herkunftsbezeichnung als Osterreich sowie Wei-
ne ohne Angabe von Rebsorten und Jahrgang und ohne nihere Herkunftsbezeichnung
als Osterreich, die jeweils aus biologischer Landwirtschaft stammen. Weiters darf ,,bei
diesen Weinen keine Anreicherung zur Erhohung des natiirlichen Alkoholgehaltes, keine

1 Weingesetz 2009 BGBI12009/111 idF BGBI12019/48.
Weinbezeichnungsverordnung BGBI I12011/111 idF BGBI I12018/184.

3 EK, EU-Weinrecht, ec.europa.eu/info/food-farming-fisheries/plants-and-plant-products/plant-products/wine/eu-
wine-legislation_de (3.1.2022).

4 Die Kriterien fiir ,,Landwein® finden sich in § 9 Weingesetz.
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SufSung und kein Zusatz von Weinbehandlungsmitteln aufSer Bentonit und schwefliger
Saure erfolgen; der zulidssige Hochstgehalt an schwefliger Sdure betragt 70 mg/l inklusi-
ve der Analysetoleranz.“’ Bei natural wine ist laut Weinbezeichnungsverordnung eine
Tritbung® und eine oxidative Note’ nicht als Weinfehler anzusehen.

2.2. Orange Wine und Naturwein

Oftmals im selben Begriffscluster zu finden wie Naturwein ist ,,orange wine“ bzw ,,Oran-
ge Wein®, der sich durch seine orangene Farbe und eine spezielle Produktionsweise aus-
zeichnet. Die Weinbezeichnungsverordnung kennt beide Begriffe, und setzt sie bzgl der ge-
nannten Kriterien mit natural wine-Kriterien gleich — allerdings muss orange wine im
Gegensatz zu natural wine nicht aus biologischer Landwirtschaft stammen. Dies mE wohl
auch aufgrund der Verwechslungsgefahr — zwar stammen die Urspriinge von orange wine
in Georgien und Slowenien/Nordostitalien aus naturnaher (wenn auch nicht immer bio-
logisch zertifizierter) Produktion, jedoch gilt dies nicht zwingenderweise fiir jeden orange
wine. Vielmehr wird der seit einigen Jahren ,,trendende Begriff auch von konventionellen
(Grof3-)Betrieben genutzt, um ein Stiick vom Marketingkuchen mitzuschneiden.®

2.3. Biowein und Naturwein

Eine weitere Verwechslungsgefahr zu Naturwein liegt bei biologisch (6kologisch) pro-
duziertem Wein. Auch wenn jeder Naturwein biologisch produziert wird bzw werden
sollte, entscheiden sich die Produzent:innen uU gegen die Zertifizierung und die Fithrung
eines Bio-Siegels,’ sei es aus Mangel an Zeit und/oder Geld oder weil es fiir den Vertrieb
an ihre Zielgruppe keine Rolle spielt. Auf der anderen Seite ist bei weitem nicht jeder
Bio-Wein ein Naturwein. Naturwein-Produzent:innen verzichten auf simtliche Zusatz-
stoffe (mit der etwaigen Ausnahme von Schwefel), wihrend Bio-Produzent:innen zwar
nicht dasselbe (horrende!) Sortiment an Pflanzenschutzmitteln und Zusatzstoffen ver-
wenden dirfen wie konventionelle Produzent:innen,!® aber dennoch eine nicht zu gerin-

5§ 1 Abs 9 Weinbezeichnungsverordnung.

Eine Tritbung kann ein Zeichen fiir ungefilterten Wein sein, wiewohl nicht jeder ungefilterte Wein triib sein muss.

7 ,Oxidation® bezeichnet den Kontakt des Weines mit Sauerstoff; dieser kann beabsichtigt oder unbeabsichtigt erfol-
gen und verindert Farbe, Geruch und Geschmack. Die Zugabe von Schwefel verhindert Oxidation und ist in der Na-
turwein-Szene heftig umstritten. Vereinfacht gesagt: Wihrend eine Fraktion den absoluten Verzicht auf zusitzlichen
Schwefel zum Dogma bei der Herstellung von Naturwein erhoben hat im Sinne von ,,no intervention®, verwenden
andere Naturwein-Winzer:innen geringe bis geringste Mengen an Schwefel, um die Weine vor Oxidation zu schiitzen.
Legeron, Natural Wine. An introduction to organic and biodynamic wines made naturally (2014/2017) 164.

9 Innerhalb der EU ist bei Bioprodukten das EU-Bio-Logo verpflichtend anzufiihren; vgl VO (EU) 271/2010 d Kom-
mission v 24.3.2010 zur Anderung der VO (EG) 889/2008 mit Durchfiihrungsvorschriften zur VO (EG) 834/2007 d
Rates hinsichtlich des Logos der Europiischen Union fiir 6kologische/biologische Produktion, 1. Zudem gibt es stren-
gere, teils regionale Bio-Siegel von Produktionsverbinden wie Bio Austria.

VO (EG) 606/2009 d Kommission v 10.7.2009 mit Durchfiihrungsbestimmungen zur VO (EG) 479/2008 d Rates
hinsichtlich der Weinbauerzeugniskategorien, der 6nologischen Verfahren und der diesbeziiglichen Einschrankungen;
vgl auch Bordthiuser, Reiner Wein? Was drin ist und nicht draufsteht: Zusatzstoffe und co, effilee.de, www.effilee.
de/reiner-wein-was-drin-ist-und-nicht-draufsteht/ (3.1.2022).
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ge Auswahl haben.!'! Wesentlich ist, dass weder konventionelle noch Bio-Weine eine An-
gabe tiber die verwendeten Pflanzenschutzmittel und Zusatzstoffe auf dem Etikett fithren
miissen — Wein gilt EU-rechtlich als Genussmittel, und nicht als Lebensmittel, und daher
miissen lediglich Allergene (darunter Schwefel ab einer bestimmten Grenzmenge) ange-
fithrt werden.

3. Wie weiter?

Naturwein ist also in Osterreich ein rechtlich unzulissiger Begriff, fiir die Bezeichnung
natural wine gibt es einige wenige Regeln bzw Einschrankungen. Zudem gibt es Ver-
wechslungsgefahren mit den geregelten Begriffen biologisch produzierter Wein und
orange wine.

3.1. Aus Konsument:innensicht

Aus Konsument:innensicht ist dies durchaus frustrierend. Wiewohl das aktuell geltende
Verbot des Begriffs Naturwein in Hinblick auf das Verbot irrefithrender Bezeichnungen
in § 19 Weingesetz ebenfalls von Konsument:innenschutzgedanken getragen sein durfte,
wirde eine klare Regelung hier wohl Abhilfe schaffen. Diese Regelung musste jedenfalls
sowohl die Anbaubedingungen der Trauben (biologisch oder biodynamisch, Handlese)
sowie die Produktionsbedingungen im Weinkeller (Spontanvergirung, kein Schonen,
Firben, Filtern, keine Zugabe von Zusatzstoffen mit Ausnahme von einer minimalen
Menge Schwefel) im Blick haben.'? Genau genommen miisste die Definition auch die
Arbeitsbedingungen der Saisonarbeiter:innen umfassen; die Diskussion rund um ethische
Arbeitsbedingungen im Naturweinbau ist zwar noch relativ frisch,' aber mE in ihrer
Bedeutung fiir einen ,,ganzheitlichen“ Ansatz in der Produktion hochst relevant.

3.2. Aus Produzent:innensicht

Gegen eine rechtliche Fassung des Begriffes spriache die damit einhergehende Verpflich-
tung, ihn auch zu verwenden; einige Winzer:innen, die nach den genannten Kriterien
Wein produzieren, lehnen den Begriff namlich ab.' Zu aufgeheizt sei die Diskussion, zu
dehnbar und letztlich nichtssagend der Begriff, zu verwirrend die Gegeniiberstellung Na-

1

—_

VO (EG) 889/2008 d Kommission v 5.9.2008 mit Durchfithrungsvorschriften zur VO (EG) 834/2007 d Rates iiber

die 6kologische/biologische Produktion und die Kennzeichnung von ékologischen/biologischen Erzeugnissen hin-

sichtlich der 6kologischen/biologischen Produktion, Kennzeichnung und Kontrolle.

12 S auch Feiring, Natural Wine for the People (2019) 7.

13 Kathawala, Fair Labor Practices enter the Natural Wine Conversation, daily.seventififty.com (28.5.2021), www.
daily.sevenfifty.com/fair-labor-practices-enter-the-natural-wine-conversation (3.1.2022).

14 Legeron, Natural Wine 21.
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tur/Kultur.'> Diese Winzer:innen bevorzugen uU Begriffe wie ,,low intervention wine“
oder ,handwerklich gemachter Wein“ oder vermeiden das ,,Schubladisieren® generell.
Europaweit haben sich ,,bottum up“-Initiativen gebildet, um selbstverwaltete Richtlinien
zur Bezeichnung von Naturwein, zumeist jedoch unter Verwendung anderer Begriffe, zu
erlassen, so etwa die Vereinigung ,,vinnatur“, bestehend aus rund 170 hauptsachlich ita-
lienischen Produzent:innen.!® In Frankreich haben zehn Jahre dauernde Verhandlungen
zwischen der Okowinzer:innen-Vereinigung ,,Natural Wines Union®, dem franzésischen
Landwirtschaftsministerium, sowie den zustindigen Genehmigungsbehorden zu einer
Einigung auf eine Definition der Erzeugungsbedingungen fur eine neue, offizielle Kate-
gorie ,,vin méthode nature® gefithrt. Mit dem Jahrgang 2020 startete eine dreijahrige
Probephase.!”

3.3. Die Sache mit den Zusatzstoffen oder: Fiir mehr Transparenz auf den Etiketten!

Was aus meiner Sicht zu einer Losung beitragen konnte, wire die verpflichtende Anfih-
rung von Zusatzstoffen auf den Etiketten. Schon jetzt behelfen sich manche Naturwein-
Produzent:innen mit freiwilligen und durchaus als Ansage zu verstehenden Angaben wie
»Dieser Wein wurde ausschliefSlich aus Trauben gemacht“'®. Wenn sich auf jeder Flasche
transparente verpflichtende Angaben dazu finden missten, was sie enthilt, so konnte
der:die Konsument:in leicht erkennen, welche Weine Naturwein sind und welche nicht.
Und zwar ganz ohne Verwendung des umstrittenen Begriffs Naturwein.

Valerie Purth-Eisendle ist Juristin, trinkt am liebsten Pét-Nat und bloggt unregelmifig als @valerietrinktwein iiber all
things wine.

15 Vgl bspw Weninger, Natur Wein, www.weninger.com/de/faqs (3.1.2022).

16 vinnatur, www.vinnatur.org (3.1.2022).

17 wein.plus,Neue Weinkategorie ,,vin méthode nature in Frankreich ab Jahrgang 2020, magazin.wein.plus (26.3.2020),
www.magazin.wein.plus/news/neue-weinkategorie-vin-methode-nature-in-frankreich-ab-jahrgang-2020-franzoesische-
institute-und-behoerde-verabschieden-bezeichnung (3.1.2022).

18 So etwa der Winzer Gottfried Lamprecht (Herrenhof Lamprecht in Péllau, Steiermark), auf dessen Weinen ,,Buch-
ertberg rot“ bzw ,,Buchertberg weifl“ sich die Angabe ,,Ingredients: grapes from Buchertberg vineyard, contains sul-
fites, enthilt Sulfite, that’s all!“ findet.
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Uber Kontroversen zur gerichtlichen Verwertbarkeit
der Suchergebnisse von ,,Mantrailer-Hunden*

Florian Krahmer!

Der Mensch als limitiertes Wesen versucht bestandig seine Fihigkeiten durch Hilfsmittel
zu erweitern und in diesem Sinne werden auch Tiere verwendet. Das Besondere an ihnen
ist jedoch, dass sie, anders als Maschinen, individuell abgestufte Fahigkeiten besitzen und
es deswegen nicht immer eindeutig ist, wann ein Tier etwas macht und warum es dies tut.
Besondere Relevanz bekommt dies, wenn Tiere als ,,Mantrailer® bei der Polizei verwendet
werden. Dabei handelt es sich um Personensuchhunde, die darauf trainiert werden, den
menschlichen Individualgeruch zu erkennen, und anzuzeigen, ob eine Person sich an einem
(Tat-)Ort aufgehalten hat und welchen Weg sie gegangen ist. Dartiber, ob Diensthunde dies
wirklich konnen und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen, ist in der Wissenschaft und
in der Praxis seit einiger Zeit ein heftiger Streit entbrannt. Seit ca Anfang der 2000er-Jah-
re werden Mantrailer bei den unterschiedlichen Polizeien in Deutschland eingesetzt. Zu-
nachst gab es hierzu polizeiintern erhebliche Konflikte zwischen den Hundefiihrer*innen,
wie der Autor dieses Textes in seiner ethnographischen Arbeit feststellen konnte. Seit der
Veroffentlichung einer Studie der Universitat Leipzig ist die Kontroverse auch in der brei-
teren Offentlichkeit in Deutschland angekommen (ua berichtete der Spiegel?, die Leipziger
Volkszeitung® und die Siiddeutsche Zeitung®).

Das Institut fur Rechtsmedizin der Universitat Leipzig veroffentlichte zusammen mit der
Hochschule der Sachsischen Polizei 2018 eine Studie, wonach eine 82 %ige Trefferge-
nauigkeit von ,,Mantrailern“ nachgewiesen worden sei und Belege gefunden worden
seien, dass ,,Mantrailer DNA riechen konnten.’ Eine Kritik an der Studie erfolgte ua

1 Der Beitrag ist eine iiberarbeitete Version eines Unterkapitels einer bisher noch nicht veréffentlichten politikwissen-
schaftlichen Arbeit zum Thema Transformation des Polizierens am Bsp sichsischer Sicherheitsakteure. Der Ursprungs-
text beinhaltet mehrere Passagen aus qualitativen Forschungsinterviews, die hier nicht wiedergegeben werden. Fiir
die vorliegende Veréffentlichung wurde der Text um einige juristische Verweise erginzt, bleibt aber weiterhin ein
politikwissenschaftlicher Beitrag.

2 Thadeusz, Hermines Irrtum, Der Spiegel v 13.2.2021, 100-101.

3 Wébking, Wenn Spiirnasen irren: Zweifel an Mantrailer-Studie von Uni Leipzig und sichsischer Polizei, LVZ
v 25.3.2021, www.lvz.de/Leipzig/Lokales/Wenn-Spuernasen-irren-Zweifel-an-Mantrailer-Studie-von-Uni-Leipzig-
und-saechsischer-Polizei (21.4.2022).

4 Nimz/Rietzschel, Stiddeutsche Zeitung v 10.4.2021, www.sueddeutsche.de/politik/mantrailer-polizei-sachsen-
1.52531902reduced=true (21.4.2022).

5 Woidtke/DrefSler/Babian, Individual human scent as a forensic identifier using mantrailing, Forensic Sciene Interna-
tional, Vol 282,2018, 111; vgl ergdnzte Pressemitteilung der Uni Leipizig v 11.1.2018, www.uniklinikum-leipzig.de/
presse/Seiten/Pressemitteilung_6417.aspx (1.4.2022).
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in einer Stellungnahme durch Kai-Uwe Goss, Forscher fiir Umweltchemie am Helmholz-
Zentrum Leipzig.® Weitere Kritik an der Studie wurde in forensischen Fachzeitschriften
veroffentlicht.” Unter Hundefithrer*innen der einzelnen Landespolizeien Deutschlands
herrschen ebenfalls unterschiedliche Auffassungen bzgl der Fahigkeiten von ,,Mantrai-
lern“: Wahrend in Baden-Wurttemberg Hundefithrer*innen den Einsatz ihrer Tiere mit
der Begriindung verweigerten, dass die Tat schon zu lange zuriickliege, wollte der zu-
standige Staatsanwalt die ,,prominenten Maintrailer Hunde aus Sachsen® anfordern.?
Bei einer Studie des Arbeitskreises diensthundehaltender Behorden in Deutschland aus
dem Jahr 2016 kam bei einer vier Wochen alten und 1.000 m langen Geruchsspur kei-
ner der tberpriiften Hunde zum Ziel.’ Diese Studie ist weitgehend unbekannt und wur-
de auch nicht zur Ganze veroffentlicht. Im Gegensatz dazu wurde die oben erwihnte
Studie medial prominent prisentiert, etwa in einem Fernsehbeitrag der Dokureihe ,,ter-
ra X“.1° Trotz dieser medialen Prominenz wird nunmehr die Wissenschaftlichkeit der
Studie stark bezweifelt. So hat die Fachzeitschrift Forensic Science International, in der
Teile der Studie veroffentlicht wurden, diese mittlerweile mit dem Zusatz versehen, dass
sie wissenschaftlichen Kriterien nicht geniige und deswegen nicht als Beleg verwendet
werden sollte. Mittlerweile steht sogar der begriindete Verdacht im Raum, dass wesent-
liche Teile der Arbeit gefilscht wurden: Etwa wurden statistisch gesehen nahezu unmog-
lich wenige Negativproben von den Hundefiihrer*innen gezogen.!

Dieser Diskurs ist nicht unbedeutend, da die Suchergebnisse von ,,Mantrailern* mitunter
vor Gericht als Beweismittel verwendet werden. Beispielsweise akzeptierte das Landge-
richt Regensburg die Suchergebnisse von ,,Mantrailern® als Beweismittel in einem Pro-
zess um Brandstiftung.'? Das Landgericht Frankfurt (Oder) erklirte hingegen in einem
Verfahren wegen vorsitzlich herbeigefithrter Sprengstoffexplosion erheblichen Zweifel
an der Beweiskraft von Mantrailing-Suchergebnissen.'3

Es ist somit stark umstritten, ob und unter welchen Voraussetzungen die Suchergebnisse
von ,,Mantrailern® als Beweismittel anerkannt werden. Gegen die Beweiskraft solcher
Ergebnisse sprechen einige Kritikpunkte. Der erste bezieht sich auf die Frage, was Hun-
de bei einem menschlichen Individualgeruch tiberhaupt riechen und wie lange sich diese
Geruchspartikel in der Umwelt halten. Der Bio-Chemiker Kai-Uwe Goss geht davon aus,
dass es am wahrscheinlichsten ist, dass eine Fahrte durch Hautzellen entsteht, die Men-

6 Ausziige der Stellungnahme v 8.3.2018 veroffentlicht in Sidchsischer Landtagsdrucksache 6/14483, abrufbar unter
https://edas.]landtag.sachsen.de.

7 Courts/Euteneuer/Gosch, There is no evidence that dogs can smell DNA, Forensic Science International, April 2019,
14-15.

8 Thadeusz, Kalte Spur, Der Spiegel v 16.3.2019,110-111.

9 Dépke/Klein/Grotzky, Ausarbeitung alter Individualgeruchsspuren mit PSH (2016), Ausziige veroffentlicht in Sich-
sische Landtagsdrucksache 6/15483.

10 Sendung ,,Perfekte Spiirnasen® v 13.3.2019, 3sat, www.3sat.de/wissen/nano/perfekte-spuernasen-100.html (3.4.2022).

11 Thadeusz, Hermines Irrtum, Der Spiegel v 13.2.2021, S 100-101.

12 Landgericht Regensburg 13.10.2014, 7 KLs 128 Js 9348/13.

13 Landgericht Frankfurt (Oder) 9.3.2020, 22 KLs30/18.
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schen bestandig verlieren und die sich auf deren Wegen verteilen.!* Die Bakterien auf
diesen Hautzellen wiirden weiterhin kurzzeitig aktiv sein und die Hautzellen in einem
Stoffwechselprozess zersetzen und dabei den menschlichen Individualgeruch freisetzen.
Hierzu diirfen die Zellen aber nicht austrockenen, damit die Bakterien aktiv bleiben.
Auch diirfen die Hautzellen nicht zu stark durch externe Einfliisse im Freien, wie etwa
Wind, bereits verstreut worden sein, da so eine exakte Spur nicht mehr nachvollzogen
werden kann und es zu einer Vermengung mit anderen Geruchsmolekiilen kommen kann.
Goss geht davon aus, dass der Geruch sich, in Abhingigkeit von dufSeren Einfliissen, ma-
ximal 24 Stunden hailt. Dennoch gibt es Einsatzsituationen, in denen die Polizei ,,Man-
trailer auch noch Wochen, bis zu einem Jahr, spiter einsetzt. In Studien wird immer
wieder versucht zu zeigen, dass dies dennoch moglich sein soll.!s

Dies fiihrt zum zweiten Kritikpunkt: Der Testaufbau der meisten Studien zur Uberprii-
fung der Leistungsfahigkeit von ,,Mantrailern, sowie die Trainingssituationen sind so
konzipiert, dass am Ende der zu findende Mensch auf die Hunde wartet. Damit ist eine
Hochwitterung — der Mensch wird in der Ferne gerochen und nicht die Geruchsspuren
auf dem Weg — nicht auszuschliefSen. Dies wurde auch in einer Studie von Angelika Wolf
als Designfehler eingeraumt und die Studie daraufhin abgebrochen.!

Der dritte Kritikpunkt besteht darin, dass Hunde Menschen sehr genau beobachten und
auf kleinste Zeichen reagieren, weshalb es nicht auszuschliefen ist, dass die Hundefiih-
rer*innen die Tiere (un)bewusst beeinflussen und dass diese eine Suche aufnehmen, ob-
wohl keine Spur vorhanden ist. Dies wird analog zum ,,Klugen-Hans-Effekt* als ,,Clever-
Dog-Effect* bezeichnet.!” Wenn Hundeftihrer*innen es fiir plausibel halten, dass eine
Person sich am Tatort aufgehalten hat, konnten sie unbewusst die Tiere beeinflussen, eine
Spur anzuzeigen. Aufgrund ihres Trainings wissen die Hunde, dass am Ende einer Suche
immer eine Belohnung auf sie wartet.

Daran schliefSt der vierte Kritikpunkt an: Die Trainings- und Prufungssituationen von
»Mantrailern“ bei der Polizei entsprechen nicht dem tatsidchlichen Einsatzgeschehen.
Am Ende der meist sehr kurzen Strecke (100-500 m) befindet sich die zu suchende Per-
son. Im praktischen Einsatzgeschehen wird das in der Regel nicht der Fall sein (Strafver-
folgung) oder es ist nicht sicher (Vermisstensuche). Im Grunde lernen die Hunde im Trai-
ning, anwesende Menschen zu finden und nicht deren zuriickgelegten Weg. In Sachsen
gilt demensprechend eine Priifung zur Zulassung eines Personensuchhundes bei der Sach-
sischen Polizei auch dann als bestanden, wenn die Tiere nicht spurtreu gelaufen sind,
aber die zu findende Person trotzdem gefunden wurde.!®

14 Goss, Mantrailing as evidence in court?, Forensic Science International Reports 2021, Vol 3.

15 Eine Ubersicht iiber diesbeziigliche Studien findet sich ua bei Woidtke, Matrailing — Fakten und Fiktion (2016),
Rothenburger Beitrige, Band 83, 35 ff und Wolf, Untersuchung des Einflusses der Alterung menschlicher Geruchs-
spuren auf die Ausarbeitung der Fihrten durch Personensuchhunde, Tierirztliche Hochschule Hannover (2016) 72 ff.

16 Wolf, Untersuchung des Einflusses der Alterung menschlicher Geruchsspuren 192.

17 Lit/Schweitzer/Oberbauer, Handler beliefs affect scent detection dog outcomes, Animal Cognition 2011, 387-394.

18 Sichsische Landtagsdrucksache 6/15348.
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2012 hat das Landgericht Niirnberg!® einen Kriterienkatalog entwickelt, nach welchem
es ,Mantrailing“ als Beweismittel anerkennt: 1. Die eingesetzten Hunde miissen eine
Personensuchhundeprifung der Polizei abgelegt haben, 2. der Geruchstrager muss direkt
vom Korper der zu suchenden Person abgenommen worden sein, 3. zwei Personensuch-
hunde miissen unabhiangig voneinander das gleiche Suchergebnis anzeigen und 4. die
Suche muss zur gerichtlichen Uberpriifbarkeit auf Video aufgezeichnet werden. Bisher
ist keine Weiterentwicklung dieses Kriterienkataloges bekannt, bei Gerichtsverfahren in
Deutschland wird nach wie vor auf diesen Bezug genommen.?’ Entsprechend des oben
Gesagten, sind diese Kriterien jedoch nicht ausreichend, bzw suggerieren in Bezug auf
die abzulegende Personensuchhundepriifung Fihigkeiten des Hundes, die nicht Teil der
Priifung sind. Zu wiinschen wire eine hochstgerichtliche Grundsatzentscheidung, in der
geklart wird, ob und unter welchen Voraussetzungen ,,Mantrailer als Beweismittel vor
Gericht anerkannt werden konnen. Bisher fehlt eine solche Klarstellung in Deutschland.
Notwendig wire zudem eine Ergidnzung bzw Konkretisierung des Kriterienkatalogs des
Landesgerichts Nirnberg. Zwingend erforderlich sollte es sein, dass mittels Negativpro-
ben uberpriift wird, ob die Hunde auch dann eine Suche beginnen, wenn es keine Spur
gibt. Zudem ist grds zu hinterfragen, ob nach Monaten (entsprechend der normalen Dau-
er eines Gerichtsverfahrens) tiberhaupt noch Geruchspartikel vorhanden sein kénnen. Goss
empfiehlt aus diesen Griinden ,,Mantrailing® nicht als Beweismittel vor Gericht anzuerken-
nen und sich bei der Vermisstensuche auf Spuren von unter 24 Stunden zu beschranken.?!
In Ermangelung eines Grundsatzurteils wird gegenwirtig die Beweiskraft von ,,Mantrai-
lern“ bei Gerichtsverfahren sehr unterschiedlich bewertet und es hangt viel davon ab, ob
dem Gericht und der Strafverteidigung der kontroverse Diskurs um ,,Mantrailing“ bekannt
ist.

Jungst stellte der Liibecker Oberstaatsanwalt fest, dass ,,der Forschungs- und Wissens-
stand fiir den Einsatz von Spiirhunden [...] nicht als abgeschlossen betrachtet werden“??
kann. Dem muss widersprochen werden, da bisher keine Studien bekannt sind, die nach-
weisen konnten, dass Personensuchhunde eine Spur menschlichen Individualgeruchs
nach mehr als 24 Stunden nachvollziehen konnten. Der letzte Versuch der Universitit
Leipzig ist wie oben dargestellt gescheitert. Damit sollten nach aktuellem Wissensstand
Suchergebnisse von ,,Mantrailern® nicht als Beweismittel vor Gericht anerkannt werden.

Florian Krahmer, MA, studierte Politikwissenschaft an der Universitét Leipzig. Er forschte und unterrichtete an der Uni-
versitit Leipzig am Institut fiir Politikwissenschaft zu Polizeiwissenschaft und Kriminologie und arbeitet nun im Bereich
der Extremismuspravention; info@florian-krahmer.de

19 Landgericht Nurnberg 13.12.2012, 13 Kls 372 Js 9454/12.

20 Ua Landgericht Liineburg 7.5.2014, 31 Kls/6001 Js 23887/13, Landgericht Chemnitz 8.10.2014, 250 Js 32750/13.
21 Goss, Mantrailing as evidence in court?, Forensic Science International Reports 2021, Vol 3.

22 Thadeusz, Teures Gassigehen, Der Spiegel v 2.4.2022, 99.
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Kelsen als Feindbild

Clemens Jabloner!

1. Einleitung

Das 100-jdhrige Jubilium der osterreichischen Bundesverfassung hat ihren Architekten
Hans Kelsen in das Zentrum der 6ffentlichen Wahrnehmung geholt. Dabei war die all-
gemeine Haltung ausgesprochen positiv: Kelsen als grofSer Osterreicher.

Freilich war Kelsen — zeitlebens und auch danach — hochst umstritten. Als Mensch ge-
mifSigt und zivilisiert,? ging er keinem Gegner aus dem Weg. Nun gehort die scharfe Ar-
gumentation zum Wesen der Wissenschaft und manches wird auch der tiberhitzten At-
mosphire der Zwischenkriegszeit und des ,,Kalten Krieges“ zuzuschreiben sein. Aber
doch bleibt ein giftiger Beigeschmack.

Diesem soll im Folgenden nachgespiirt und der geglittete Kelsen gegen den Strich ge-
biirstet werden, wenn dieses Bild gestattet ist. Denn aus kontraren Blickwinkeln galt
Kelsen als ausgepragtes ,,Feindbild*“: Von links, von rechts, im Wege einer regelrechten
Schuldumkehr — ja auch falsche Freunde stellten sich ein. Einigen besonders scharfen
Auseinandersetzungen gilt die folgende — vergrobernde — Skizze.

Dabei ist der Grund fiir die Heftigkeit auf den ersten Blick nicht leicht zu verstehen. Denn
die Reine Rechtslehre tritt mit dem gar nicht so spektakuliren Programm auf, an der gesell-
schaftlichen Realitit der sozialen Zwangsordnung anzukniipfen, ohne darauf zu verzichten,
sie als Normenordnung, als ,,Recht“, zu beschreiben.? Politisch vertrat Kelsen das Ideal der
parlamentarischen Demokratie* mit einer Zuversicht in eine zivilisierende Funktion des
Rechts:* Haltungen, die heute — vielleicht gerade noch — zum ,,juste milieu® im Sinne des gu-
ten Tones gehoren. Und doch konnten Kelsens Lehren als so bedrohlich empfunden werden,
dass daraus nicht nur wissenschaftliche Rivalitaten, sondern tiefe Feindschaften erwuchsen.

1 Dieser Beitrag basiert auf einem im Rahmen der Tagung ., Verfassungsrecht in Krisenzeiten. Hans Kelsen zwischen
Prag und Weimar® im Jiidischen Museum Wien am 9. September 2021 gehalten Referat. Die Vortragsform wurde
beibehalten und einige Anmerkungen hinzugefiigt.

2 Olechowski, Hans Kelsen. Biographie eines Rechtswissenschaftlers (2020) 375.

3 Vgl etwa, Kelsen, Was ist juristischer Positivismus? Juristen-Zeitung 1965, 465. Die klarste Einfithrung in die Reine
Rechtslebre ist bei Walter, Hans Kelsens Rechtslehre (1999), zu finden.

4 Zur Demokratielehre vgl grundlegend H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans
Kelsen? (1990) 249, H. Dreier,ad Hans Kelsen. Rechtspositivist und Demokrat (2021); weiters Jestaedt/Lepsius, Der
Rechts- und Demokratietheoretiker Hans Kelsen — Eine Einfiithrung, in Jestaedt/Lepsius (Hrsg), Hans Kelsen. Vertei-
digung der Demokratie. Abhandlungen zur Demokratietheorie (2006) VIL

S Besonders deutlich im Vélkerrecht — vgl von Bernsdorff, Kelsen und das Vélkerrecht. Rekonstruktion einer volker-
rechtlichen Berufsethik, in Walter/Jabloner/Zeleny (Hrsg), Hans Kelsen und das Volkerrecht (2004) 143.
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2. Ein Feindbild fiir die Rechte

Beginnen wir nun mit der Feindschaft ,,von rechts“: Sofort betreten wir ein vermintes
Geldnde. Denn die intellektuelle Feindschaft gegeniiber der Gedankenwelt Kelsens ist
nicht von der Rankiine gegen seine Person zu trennen, wissenschaftliche Debatte und
gewohnlicher Antisemitismus verfliefSen ineinander. Richtig spricht Thomas Olechowski
an, dass es sich bei den Wiener Kontroversen mit Hold-Ferneck und Schwind in Wahr-
heit um den Versuch zweier antidemokratischer und antisemitischer Professoren gehan-
delt habe, ihrem personlichen Feind Kelsen auch literarisch zu schaden.®

Kelsen verdankte seinen keineswegs friktionsfreien Aufstieg den relativ liberalen Verhalt-
nissen der spaten Monarchie, die begabten judischen Kindern den Weg erleichterten.
Doch der Antisemitismus wuchs und wurde in den Jahren nach dem Weltkrieg fast so
etwas wie der gemeinsame Nenner aller politischen Bewegungen, jener der Deutschna-
tionalen — besonders an den Universititen — war blof§ um ein Stiick virulenter.”

Dabei stand Kelsen deutschnationalem Denken gar nicht so fern, lesen wir sein unge-
wohnt pathetisches Bekenntnis von 1923 zum Anschluss Deutschosterreichs an das Deut-
sche Reich.? Freilich wollten dies zu dieser Zeit gerade auch die Sozialdemokrat:innen
und es ging ja um die demokratisch-liberale Weimarer Republik.

Die antisemitischen Angriffe wurden intensiver, als Kelsen, Mitglied des osterreichischen Ver-
fassungsgerichtshofes, in der ebenso schwierigen wie politisch umstrittenen Rechtsfrage, ob
es moglich sein soll, noch zu Lebzeiten des oder der Geschiedenen ein weiteres Mal zu hei-
raten, manifest liberal votierte.” Dies brachte ihm die erbitterte — und antisemitisch grundier-
te — Feindschaft konservativ-klerikaler Kreise ein. Die Auseinandersetzung trug wesentlich
zur Neuaufstellung des VEGH und schliefSlich 1930 zum Weggang Kelsens aus Wien bei. '
Kelsen kehrte nach 1945 nicht nach Osterreich zuriick. Die allgemeine Einschitzung
gegentiber Emigrant:innen aus den USA sei durch ein Gesprach mit einem durchaus
wohlmeinenden Senatsprasidenten des Verwaltungsgerichtshofes illustriert. Er erzihlte
von einem der ersten Vortrage Kelsens in Wien und sagte dann etwa: ,,Na da stand er
mit seinem karierten amerikanischen Sakko und lief uns seine Uberlegenheit fithlen.“
Man war eben der Meinung, dass die in Osterreich verbliebenen Menschen die eigent-
lichen Opfer waren und es die Emigrant:innen durchwegs besser hatten. Eine ausgeprag-
te Bereitschaft, Kelsen zuriickzuholen, war jedenfalls nicht erkennbar.!!

1965 offenbarte der Skandal um den nationalsozialistischen Professor an der Wiener Hoch-
schule fiir Welthandel Taras Borodajkewycz, der Kelsen in seinen Vorlesungen verhohnte,

6 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 397.

7 Vgl im Besonderen Albrich, Vom Antijudaismus zum Antisemitismus in Osterreich. Von den Anfingen bis Ende der
1920 Jahre, in Enderle-Burcel/Reiter-Zatloukal (Hrsg), Antisemitismus in Osterreich 1933-1938 (2018) 37 (50); vel
allgemein auch Volkov, Antisemitismus als kultureller Code? (2000) 16.

8  Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht. Ein Grundrif} entwicklungsgeschichtlich dargestellt (1923) 161.

9 Zum Folgenden vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 437.

10 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 472, 481.

11 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 768.
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das latente antisemitische Potenzial.!? Diese Tradition eines vulgdren Antisemitismus nahm
dann vor einigen Jahren der Abgeordnete zum Nationalrat Johannes Hiibner wieder auf.'3
Das wichtigere Konfliktfeld lag freilich im Staatsrechtslehrerstreit der Weimarer Repu-
blik. Spatestens mit seinem Wechsel nach Koéln wurde Kelsen zu einem seiner zentralen
Akteure.*

Schon mit seinen ,,Hauptproblemen® von 1911 hatte Kelsen jedem Substanzdenken ab-
geschworen und das Recht als Funktion begriffen.!” Dies lag auf der Linie der Wiener
Moderne in ihren vielfiltigen Facetten. Die Agitation gegen die Reine Rechtslehre war
daher ein Teil der Agitation gegen die Moderne tiberhaupt, man konnte sie mit Ludwig
Klages unter das Generalmotto ,,Der Geist als Widersacher der Seele“ stellen.!

Vor allem im Konflikt mit Carl Schmitt wurden die untberbriickbaren Graben deutlich:
Denn Schmitt gehorte zu jenen deutschen Meisterdenkern, die ihren Antisemitismus als
Gegensatz von Seele und Geist, Wesen und Form, Wald und Wiiste verkleideten.!”

Die Polemik des scharfziingigen und bosartigen Carl Schmitt gab vor, die Lehren Kelsens
als ein typisch jidisches Erzeugnis zu entlarven. Wie Raphael Gross gezeigt hat, war der
Antisemitismus nicht eine Art Ingredienz, sondern geradezu das Zentrum des Denkens
von Schmitt.'® So sprach er nach 1933 von der ,,Wiener Schule des Juden Kelsen“."”
Kelsens zentrale Elemente — Normativismus, Universalismus, Pazifismus — konnten nur
Instrumente der jiidischen Zersetzung sein: Die Normativitit, weil sie die urspriingliche
Einheit des ,,Nomos“ zerstore, der Universalismus, weil ,,wer immer von Menschheit

“20 —und der Pazifismus, weil er im Gegensatz zu jedem sozial-

spricht, mochte betriigen
darwinistischen Nationalismus stehen muss.*!

Man darf freilich nie tibersehen, dass diese Charakteristik einer antisemitischen Logik
folgte. Denn man konnte versucht sein, aus heutiger Sicht eine positive Umwertung vor-
zunehmen. Man finde dann einen ,sikularen Judaismus“, der von strenger Selbstkon-
trolle, der Gleichheit aller Menschen und fortschreitender Zivilisation gekennzeichnet
wire. Man sollte dieser Versuchung nicht nachgeben. Wenn auch sikulare Jiid:innen gern

solche Werte vertreten, sind sie keinesfalls spezifisch ,,jiidisch“ 2 und jiidische Denker:in-

12 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 904.

13 Vgl Dokumentationsarchiv des ésterreichischen Widerstandes, Freiheitlicher Antisemitismus, www.doew.at/
erkennen/rechtsextremismus/neues-von-ganz-rechts/archiv/juli-2017/freiheitlicher-antisemitismus (30.8.2021).

14 Vgl Groh, Demokratische Staatsrechtslehrer der Weimarer Republik (2009) 141; Olechowski, Kelsen. Biographie 481.

15 Vgl Schénberger, Hans Kelsens ,,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre®. Der Ubergang vom Staat als Substanz zum
Staat als Funktion [Einleitung zur Edition im Rahmen der Gesamtausgabe], in Jestaedt (Hrsg), Hans Kelsen Werke,
Bd 2/1(2008) 23-35.

16 Klages, Der Geist als Widersacher der Seele (1929-32)° (1972).

17 Vgl zu diesen Denkrichtungen grundlegend Kolnai, The War against the West (1938) 68.

18 Vgl Gross, Carl Schmitt und die Juden (2000) passim.

19 Schmitt, Der Begriff des Politischen. Text von 1932 mit einem Vorwort und Corollarien (2015) 55.

20 Schmitt, Die deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist. Schlusswort auf der Tagung der Reich-
gruppe Hochschullehrer der NSRWB vom 3. und 4. Oktober 1936, DJZ 1936, 1193.

21 Zum Ganzen vgl die profunde Analyse bei Gross, Schmitt und die Juden, passim.

22 Nur zum Beispiel Martin van Creveld, vgl Wikipedia unter https:/de.wikipedia.org/wiki/Martin_van_Creveld.
(5.4.2022).
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nen beschreiten auch ganz andere Wege. Uberhaupt sollte es vermieden werden, Kelsens
Werk betont aus seiner judischen Befindlichkeit heraus verstehen zu wollen.?

3. Fin Feindbild fiir die Linke

Kelsen war niemals Mitglied einer politischen Partei, doch stand er der Sozialdemokra-
tie nahe. So unterstiitzte er 1927 eine — von zahlreichen Wiener GeistesgrofSen gemein-
sam verfasste — Unterstiitzungserklarung der Sozialdemokrat:innen vor der Wiener Ge-
meinderatswahl. Uberbewerten darf man diese Liste freilich nicht, sie war gleichsam ein
,who is who* der Wiener intellektuellen Szene.?*

In der Frithzeit der Republik entsprachen Kelsens verfassungspolitische Tendenz zum
Zentralismus und sein Eintreten fiir die parlamentarische Demokratie sozialdemokrati-
schen Positionen. Kelsen nahm 1929 das Angebot der Sozialdemokrat:innen, auf ihren
Vorschlag wieder Mitglied des VIGH zu werden, aber nicht an. Denn er legte groflen
Wert darauf, seine Richterfunktion zwei einvernehmlichen Beschliissen aller im Parla-
ment vertretenen Parteien verdankt zu haben.?

Es liegt auf der Hand, dass Kelsens Normativismus als eine Form ideeller Rechtsbetrach-
tung jeder marxistischen Position entgegensteht, denn eine eigenstindige Rechtstheorie
kann es nach marxistischer Rechtsauffassung nicht mehr geben, sondern lediglich eine
Ideologiekritik der rechtlichen Grundbegriffe als biirgerliche Residuen.?® Nun betrieb
zwar auch Kelsen weidlich Ideologiekritik, freilich zum Zweck der Reinigung — nicht des
Rechts, das sozialtechnisch verstanden wird — wohl aber der Rechtswissenschaft.?”
Kelsen befasste sich seit 1920 immer wieder analytisch-kritisch mit marxistischen, na-
mentlich auch austromarxistischen Positionen.?® Dabei ging es Kelsen vor allem um die
Neutralitit des Staates.?” Im Besonderen wendete er sich — seinerseits ideologiekritisch —
gegen die von dorther behaupteten Einsichten in historische RegelmafSigkeiten, beson-
ders das nach der erfolgreichen proletarischen Revolution stattzuhabende ,,Absterben
des Staates“. Das erschien ihm ,,umgedrehtes Naturrecht*. Wollte die Naturrechtslehre

23 Grundlegend Englard, Haben Kelsens Reine Rechtslehre, seine Faszination fiir Religion und sein Religionsverstind-
nis einen jiidischen Hintergrund, in Jabloner/Olechowski/Zeleny (Hrsg), Secular Religion, Rezeption und Kritik von
Hans Kelsens Auseinandersetzung mit Religion und Wissenschaft (2013) 368. Anders, aber verfehlt Gustaffson, Fic-
tion of Law, Rechtstheorie 2010, 319. Neuerdings ist auf die interessante Diskussion zwischen Matthias Jestaedt, der
eine rechtstheoretische Perspektive einnimmt, und Raphael Gross, der als Historiker spricht, hinzuweisen — vgl
Jestaedt, Rechtstheorie ohne Metaphysik: Die ,,Reine Rechtslehre® als jiidische Rechtstheorie? und Gross, Kommen-
tar zum Beitrag von Matthias Jestaedt, in van Rahden/Stolleis (Hrsg), Emanzipation und Recht. Zur Geschichte der
Rechtswissenschaft und der jiidischen Gleichberechtigung (2021) 247, 267.

24, Eine Kundgebung des geistigen Wien.“ Arbeiterzeitung vom 20.4.1927, dazu niher Olechowski, Kelsen. Biographie 456.

25 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 473.

26 So Reich,Hans Kelsen und Evgenij Paschukanis, in Reine Rechtslehre und marxistische Rechtstheorie (1978) 19 (21).

27 So lakonisch Ringhofer, in Reine Rechtslehre und marxistische Rechtstheorie (1978) 103.

28 Vgl die beiden von Leser hrsg Sammlungen einschligiger Aufsitze Kelsens: ,,Sozialismus und Staat und ,,Demokra-
tie und Sozialismus® von 1965 und 1967 sowie die Beitridge und Diskussionen im Tagungsband Reine Rechtslehre
und marxistische Rechtstheorie (1978); weiters Olechowski, Kelsen. Biographie 178.

29 Vgl Kelsen, Otto Bauers politische Theorien, Der Kampf 1924, 50.

o

© Verlag Osterreich 2022



168 Jabloner, Kelsen als Feindbild

aus dem als ,,Schopfung® vorgestelltem Sein das Sollen ableiten, so umgekehrt der Mar-
xismus aus der Einsicht in bestimmte historische GesetzmafSigkeiten, also dem Sollen,
die Deutung des Seins.?® Letzteres hatte, wie wir vor allem aus dem Stalinismus wissen,
katastrophale Folgen fur die Wirklichkeit. Allein, schon wegen seiner Beschiftigung mit
dem Marxismus geriet Kelsen sogar unter den Verdacht der kommunistischen Betatigung
und fand sich von den paranoiden Untersuchungen der McCarthyisten belastigt.’!

Die bisher referierten Debatten waren scharfe Auseinandersetzungen, zu einem veritablen
Feindbild der Linken wurde Kelsen aber erst in den spateren 50er und 60er Jahren, also zum
Hohepunkt des Kalten Krieges. Aus der DDR, also von orthodoxer marxistischer Warte aus,
wurde Kelsen nunmehr vehement angegriffen. Die recht bekannte, weil auf einem oberflach-
lichen Witz beruhende Studie von Hermann Klenner ,,Reine Rechtsleere“ wurde gewisser-
maflen popular.®? Fur Klenner war Kelsen der juristische Klassenfeind schlechthin.

Nur nebenbei zum Ausgleich: Bei Friedrich August von Hayek lesen wir vom ,,socialist
lawyer® Kelsen.?*

4. FEin Feindbild fiir Schuldumkehrer

Nicht nur in der DDR, sondern auch in Westdeutschland erfreute sich Kelsen — bis 1933
und nach seiner Rehabilitierung als Emeritus 1957 deutscher Staatsbeamter — keiner Be-
liebtheit. Dies hing zunachst damit zusammen, dass er nach der ,,debellatio® Deutschlands

30 Vgl Kelsen, Sozialismus und Staat? (1923) 8, weiters Kelsen, Marx oder Lassalle (1924) 265 und Kelsen, The Com-
mand Theory of Law (1955) 20: ,,Marx’ interpretation of society as a natural law doctrine.*

31 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 796.

32 Klenner, Rechtsleere. Verurteilung der Reinen Rechtslehre (1972).

33 Vgl Klenner, Rechtsleere 47.

34 Hayek, The Road to Serfdom (1976) 55. Die Rechtslehre Hayeks steht zur Reinen Rechtslehre in denkbar scharfem
Kontrast. Fiir Hayek wird das Recht nicht gesetzt, sondern bildet sich spontan. Die alleinige Aufgabe des Richters ist
die Feststellung, ob ein bestimmtes Verhalten der Gewohnheit entspricht oder nicht — vgl Hayek, the Constitution of
Liberty (1960, Neudruck 2011), 199. Rechtsetzung, um die Gesellschaft zu verindern —sei es durch den Gesetzgeber
oder durch den Richter — bedeutet fiir Hayek einen Weg in das Verderben des Sozialismus, gemifd dem Titel seines
zweiten grofien Werks ,, The Road to Serfdom* (1944, Neudruck 2007). Dieser libertire Ansatz ist mit Kelsens dy-
namischer Auffassung des Rechts unvereinbar — zur Konfrontation beider Konzepte und letztlich Unhaltbarkeit der
Position Hayeks vgl den — keineswegs von links kommenden — Richard A. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy
(2003) 250 (290). Im Besonderen geht es bei Hayek um die Gegeniiberstellung einer naturrechtlichen Vorstellung der
wrule of law* und des rechtspositivistisch, also formal geprigten Konzept des ,,Rechtsstaates“: ,,... what all the schools
of natural law agree upon, is the existence of rules which are not of the deliberate making of any lawgiver. They agree
that all positive law derives its validity from some rules that have not in this sense been made by man but which can
be ‘found’ and that these rules provide both the criterion for the justice of positive law and the ground for man’s
obedience to it.“ Hingegen sei der Rechtsstaat ein ,,purely formal concept which required merely that all the action
from the state be authorized by the legislature*. Damit wurde die Idee der ,rule of law ... deprived of real content
(Constitution of Liberty 364). In weiterer Folge weist Hayek die Schuld am NS-Unrecht genau jener Auffassung zu
und hat dabei besonders Kelsen im Visier. An der eingangs zitierten Stelle heifSt es: ,,... when I asked, if Hitler had
obtained his unlimited powers in a swiftly unconstitutional manner, who would suggest that the rule of law still pre-
vailed in Germany? Only to discover later that professors Hans Kelsen and Harald G. Laski, and probably many
others socialist lawyers and political scientists following these influencial authors had maintained precisely this“.
Zum historischen wie theoretischen Unsinn dieser Behauptung vgl nur Posner, Law 289 und dann die gleich anschlie-
fenden Ausfithrungen zu den Schuldumkehrern.
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die Kontinuitat, also den staats- und volkerrechtlichen Fortbestand des Deutschen Reichs,
verneinte. Dies widersprach der deutschen Staatsdoktrin und rief die Gegnerschaft der
Staats- und Volkerrechtslehre hervor. Kelsen wurde so fast zur ,,persona non grata“.*
Dazu trat aber die spezifisch bundesdeutsche Weise, das ,,NS-Unrecht* rechtsphiloso-
phisch zu bewiltigen: In beispielloser Schuldumdrehung?®® wurde der Rechtspositivismus
angeklagt, er habe die deutschen Juristen wehrlos gemacht.?”-3

Nun wurde diese ,,Positivismuslegende in der juristischen und historischen Fachwelt
zwar schon lingst aufgegeben, doch erlangte sie eine betrichtliche soziale Popularitat®® —
und dieser Beitrag soll ja nicht nur Expert:innen ansprechen.

Eine Schlisselrolle spielte dabei die Wandlung des Rechtsphilosophen Gustav Radbruch:*
Hatte er vor 1933 einen naiven Rechtspositivismus vertreten, der — ohne kritische Dis-
tanz — tatsichlich zum blinden Gesetzesgehorsam anleitete, also zur Rechtfertigung des
positiven Rechts, wollte er ihm 1945 Schranken setzen, um extremes Unrecht erst gar nicht
entstehen zu lassen. Geflissentlich wurde dabei tibersehen, wo die wahren Feinde der Wei-
marer Republik zu suchen waren. Denn die akademischen Rechtspositivisten waren von
den Nazis ja weitgehend vertrieben worden. Ganz andere Gelehrte waren die Protagonis-
ten des neuen Rechtsdenkens, Karl Larenz zB, der auch nach 1945 im Amt und bis heute
in Wiirde blieb*' oder Theodor Maunz, der prominente Kommentator des Grundgesetzes.*
Ubersehen wurde dabei, dass sich das NS-Regime zur Durchsetzung seiner Ziele einer
ausgekliigelten Herrschaftstechnik bediente, die das geltende Recht gleich auf mehreren
Ebenen angriff: durch Unwirksamwerden geltenden Rechts, explizite Rechtsetzung und
Uminterpretation.®® Die Strategie des Nationalsozialismus zur Beherrschung des positi-
ven Rechts war raffiniert: Auf der einen Seite stand die generell-abstrakte Rechtsetzung
und ihre moglichst gehorsame Befolgung durch alle Hierarchien hindurch. Das war die
Herrschaftstechnik vor allem fiir die Verwaltung, also fur jene Bereiche, in denen zwar
Beamt:innen, nicht unbedingt aber ausgebildete Jurist:innen am Werk waren. Diese Be-
fehlsempfanger:innen handelten eher nicht aus einer reflektierten rechtspositivistischen
Einstellung heraus, sondern — wenn nicht ohnedies aus Uberzeugung — dann aus gewohn-
tem beamtenmifSigem Gehorsam und neuer Loyalitit.

35 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 735.

36 ,Schuldverschiebung“ - vgl H. Dreier, Hans Kelsen (1881-1973): ,,Jurist des Jahrhunderts“? in Heinrichs/Franzki/
Schmalz/ Stolleis (Hrsg), Deutsche Juristen jiidischer Herkunft (193) 705 (723).

37 Vgl zusammenfassend Deiseroth, War der Positivismus schuld? in Betrifft Justiz 2013, 5.

38 Zur allgemeinen Frage nach dem Verhiltnis des Rechtspositivismus — in seinen verschiedenen Spielarten — zu ,,Un-

rechtssystemen vgl Ott/Rea-Frauchinger, The Varieties of Legal Positivism. The Hitler Argument and Other Objec-

tions to Legal Positivism (2018) 203.

Vgl grundlegend Foljanty, Recht oder Gesetz. Juristische Identitit und Aktualitit in der Naturrechtsdebatte der Nach-

kriegszeit (2013) passim.

40 Vgl H. Dreier, Die Radbruchsche Formel — Erkenntnis oder Bekenntnis? in FS Walter 1991, 118.

41 Vgl dariiber Riithers, Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjustiz im Dritten Reich? (1989) 92.

42 Vgl Stolleis, Theodor Maunz — ein Staatsrechtslehrerleben, in: Kritische Justiz 1993, 393.

43 Zum Folgenden: H. Dreier, Nachwort. Was ist doppelt am ,,Doppelstaat“? Zur Rezeption und Bedeutung der klas-
sischen Studie von Ernst Fraenkel, in von Briineck (Hrsg), Fraenkel, Der Doppelstaat® (2012) 274 (282).

3
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Das Regime musste aber auch dafiir Sorge tragen, dass in den traditionellen Rechtsgebie-
ten — hauptsichlich im groflen Bereich des Zivilrechts — keine zu auffallenden Anderungen
eintraten, die das buirgerliche Publikum irritiert hatten. Hier kam nun die besonders in der
deutschen Zivilrechtslehre besonders hoch entwickelte ,,objektive Auslegung® des Rechts
zur Anwendung.* Einfallspforten waren die Generalklauseln in den Gesetzen, zum Teil
durch Richterrecht geschaffen, die unbestimmten Rechtsbegriffe, ideologische Rechtsfigu-
ren wie das ,,konkrete Ordnungsdenken®. Ein Bsp ist die von Larenz federfuhrend betrie-
bene Umdeutung des § 1 BGB, wo die gleiche zivilrechtliche Rechtsfihigkeit aller Men-
schen so von ihrer historischen und normativen Grundlage abgelost wurde, dass sie ras-
sistisch aufgeladen werden konnte und zur Entrechtlichung von Menschen fiihrte.*

Wer hier nun wagte, Widerstand mit juristischen Mitteln zu leisten, musste situativ ver-
schiedene Strategien anwenden: Befehlsempfanger:innen in der Exekutive konnten sich
vielleicht eher auf das Naturrecht, auf religiose Uberzeugungen, auf das Gewissen beru-
fen. Der in gehobener Stellung arbeitende Jurist konnte hingegen nicht selten den ,,Posi-
tivismus als Strategie“ verwenden, um gegen die gewlinschte, als selbstverstandlich vo-
rausgesetzte Neuinterpretation des bisherigen Rechts aufzutreten.*

Letztlich spielte der rechtsphilosophische Standort des Rechtsapparats keine entschei-
dende Rolle. Essentiell war vielmehr letztlich die politische Ideologie der Richter und
nicht ihr methodischer Standpunkt. Deshalb konnten die Richter im NS-Regime auch
auf ihre Unabhingigkeit pochen. Denn sie folgten ohnedies weitestgehend den Wertvor-
stellungen des Regimes.*’

5. FEin Feindbild fiir falsche Freunde

Das Phanomen der Schuldumdrehung, von dem gerade die Rede war, wurde in ganz un-
verbliimter Art vom 6sterreichischen Rechtsphilosophen René Marcic 1949 in den ,,Salz-
burger Nachrichten zum Ausdruck gebracht. Dort hief$ es:*®

»Der Wert des Menschen steigt oder sinkt, je nachdem man das Wesen des Menschen
hoher oder niederer ansetzt. Wer tiber Gott und das Gebet Spott treibt, und wer in Gott
hochstens ein Es, jedoch keine Person, kein Du erfihrt, der darf sich nicht wundern,
wenn er die Abwertung seines Wesens am eigenen Leibe zu spiiren bekommt, und eines
Tages in die Gaskammer gesteckt wird. Mendelssohn und seinesgleichen haben selber
die Welt heraufbeschworen, von der sie dann verfolgt wurden*.

Marcic, der der Ustascha entnommen war, hat sich fiir diese Auferung spiter entschul-
digt. Er spielt fir unser Thema aber deshalb eine besondere Rolle, weil er — mag sein ge-

44 Vgl Riithers, Die heimliche Revolution. Vom Rechtsstaat zum Richterstaat (2014) 26.

45 Vgl etwa Riithers, Die unbegrenzte Auslegung’ (2012) 326.

46 Vgl Franssen, Positivismus als juristische Strategie, NJW 1969, 766.

47 Vgl Reiter-Zatloukal, Richterbild und Richterausbildung im nationalsozialistischen Deutschen Reich, in Kohl/Reiter-
Zatloukal (Hrsg), RichterInnen in Geschichte, Gegenwart und Zukunft (2014) 83 (106).

48 Fiir das genaue Zitat und die Vor- und Nachgeschichte dieser Affire vgl Wikipedia, https://de.wikipedia.org/wiki/
Ren%C3%A9_Marcic (5.4.2022).
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lautert — fir eine spezifisch osterreichische Art der Behandlung der Reinen Rechtslebre
hauptverantwortlich war. In Osterreich war die positivistische Prigung der Staatsrechts-
lehre zu stark, um eine nachhaltige Renaissance des Naturrechts nach deutschem Vor-
bild moglich zu machen. Auch stand ihr das schiere Gewicht der Personlichkeit Kelsens
entgegen. Nun ist die gesamte Befassung der osterreichischen Rechtswissenschaft mit
Kelsen nach 1945 ein ergiebiges Thema, fiir dessen Bearbeitung hier aber nicht Platz ist,
aufserdem kame sie zu friih.

Hier geht es um einen abgeschlossenen historischen Vorgang. Der Umgang mit Kelsen
erfolgte so, dass der Reinen Rechtslebre das Naturrecht gleichsam tberstiilpt wurde.*
Vor allem Alfred Verdross, der ganz wesentlich an den Anfingen der Reinen Rechtsleh-
re beteiligt war*® und Kelsen — trotz wenig erfreulicher Umstinde — doch personlich ver-
bunden blieb,’! iibernahm zwar Kelsens hierarchischen Aufbau des Rechts und insoweit
auch den rechtspositivistischen Geltungsbegriff, mochte diesem aber nur eine Funktion
»neben einer Rechtswertlehre und Metaphysik“ des Rechts einrdaumen.*?

1962 fand in Salzburg ein ,,Forschungsgesprach zum Thema ,,Das Naturrecht in der
politischen Theorie“ statt, zu dem man neben Kelsen einige Rechtsphilosophen, politi-
sche Theoretiker und Theologen eingeladen hatte.’® Im Wesentlichen ging es dabei um
die Reine Rechtslebre und die Veranstaltung hatte zeitweilig weniger den Charakter einer
wissenschaftlichen Tagung als vielmehr eines Exorzismus. Man wollte Kelsen unbedingt
in die Position drangen, das Naturrecht zu akzeptieren. Kelsen hielt zwar ein Naturrecht
fiir denkmoglich, wenn man es als Emanation eines gottlichen Willens auffasst, an Gott
muss — und kann nur - geglaubt werden. Fiir Kelsen war jede Normenordnung durch
menschliches oder zumindest personales Wollen bestimmt: ,,Kein Imperativ ohne Impe-
rator“.’* Das geniigte aber den anwesenden Naturrechtlern keineswegs. Vor allem
Marcic ging es darum, das Naturrecht aus einer ontologischen Ordnung heraus abzu-
leiten, was fiir Kelsen wegen des grundlegenden Paradigmas der Trennung von Sein und
Sollen nicht in Betracht kommen konnte.*> Kelsen blieb bei seiner Position, doch war er
damals schon immerhin 80 Jahre alt und hatte der Anstrengung Tribut zu zollen. Fairer-
weise ist einzuraumen, dass sich die Exponenten des Naturrechts fiir Kelsen einsetzten

49 Vgl Fillafer/Feichtinger, Natural Law and the Vienna School: Hans Kelsen, Alfred Verdross and Eric Voegelin, in
Langford/Bryan/McGarry (Hrsg), Hans Kelsen and the Natural Law Tradition (2019) 425.

50 Vgl Kick, Alfred Verdross. Sein wissenschaftliches Werk. Eine Einfiihrung aus Anlass der Sammlung seiner Schriften,
in Kéck/Schambeck (Hrsg), Alfred Verdross. Gesammelte Schriften (2019) XL.

51 Vgl Olechowski, Kelsen. Biographie 868.

52 Vgl Verdross, Abendlindische Rechtsphilosophie? (1963) 190, 193 (Kursivsetzung im Original).

53 Vgl Schmdlz (Hrsg), Das Naturrecht in der politischen Theorie (1963).

54 Kelsen, Die Grundlage der Naturrechtslehre, in Schmdlz, Naturrecht 1 (34).

55 Marcic, Das Naturrecht als Grundnorm der Verfassung, in Schmélz, Naturrecht 69 (85). Vgl auch Auer, Diskussions-
bemerkung, in Schmdlz, Naturrecht 117: ,,Wir Theologen, die ein Naturrecht vertreten, nehmen an, daf§ der iiber-
natiirliche, theologische Glaube, nicht nétig ist, um an einem Naturrecht festzuhalten. Das, was unseres Erachtens
das Naturrecht voraussetzt, ist die philosophisch-rationale Erkennbarkeit Gottes durch die natiirliche Vernunft“. Zur
gegenaufklirerischen Tendenz Marcic* vgl auch U. Neumann, Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945, in
U. Neumann, Recht als Struktur und Argumentation (2008) 257 (2635).
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und seine Schriften gemeinsam mit jenen von Verdross und Merkl in den zweibandigen
Aufsitzen ,,Die Wiener rechtstheoretische Schule“ publizierten — eine sehr wichtige Ver-
offentlichung.*®

In gesellschaftlicher Hinsicht zeigte sich namentlich Marcic besonders freundlich und
sprach Kelsen als ,,Meister” an.’” So wie ich das sehe, war er aber ein falscher Freund
und der eigentlich positivistische Kelsen seine ,,béte noire®.

6. Schlussbetrachtung

Viel Feind, viel Ehr, konnte man ausrufen. Dass wir es heute moderater halten, hat mei-
nes Erachtens vor allem zwei Grinde: Zum einen ist seit dem Tod Kelsens fast ein halbes
Jahrhundert verstrichen: Deshalb richtet sich die Aufmerksamkeit nun auch intensiv auf
Kelsens Leben.’® Zum anderen wurde das Werk selbst zum Forschungsgegenstand, als
quasi ,,Kelsenologie*.*

Die stets aktuelle rechtstheoretische wie auch politische Debatte bleibt zwar in Gang,
das beweisen zahllose Tagungen-, doch sie wird nicht mit gleicher Vehemenz gefiihrt.
Eine Ausnahme bildete Papst Benedikt XVI, als er Kelsen 2011 im Deutschen Bundes-
tag eine ,,Euthanasie der Rechtsphilosophie* vorwarf.®

Zudem haben akademische und kulturelle Positionen an realer politischer Bedeutung
verloren. Die Frage, wer denn etwa Direktorin des Wiener Burgtheaters, Vertreter der
Erkenntnistheorie an der Universitit Wien oder Professorin fiir Verfassungsrecht sein
sollte, war vor einigen Jahrzehnten hochpolitisch aufgeladen, weil in solchen Berufun-
gen je nach Standort politische Gefahren oder politische Chancen gesehen wurden. Heu-
te erscheinen den meisten politischen Akteur:innen diese Sphiren schon zu entriickt.!
Das ist zwar einerseits gut so, zeigt aber anderseits auch den politischen Relevanzverlust
von Kultur und Wissenschaft.

Hans Kelsen war ein kompromissloser Aufklarer, stets ,,in defense of modern times*.
Am postmodernen Denken mit seinen Wurzeln in spezifisch rechten wie linken Denk-
windungen hitte er keinen Gefallen gefunden.®

Univ.-Prof. Dr. Clemens Jabloner ist Geschiftsfiihrer des Hans Kelsen — Instituts und leitet die Forschungsstelle ,,Hans
Kelsen und sein Kreis“ am Institut fiir Rechtsphilosophie der Universitdt Wien; clemens.jabloner@univie.ac.at

56 Klecatsky/Marcic/Schambeck (Hrsg), Die Wiener rechtstheoretische Schule, Bd 1 und 2 (1968, Neudruck 2010).

57 Etwa in Schmolz, Naturrecht 121.

58 Wofiir vor allem die Kelsen-Biographie Thomas Olechowskis steht.

59 Wofiir namentlich das umfangreiche Werk von Stanley Paulson steht.

60 Vgl im Einzelnen H. Dreier, Benedikt XVI. und Hans Kelsen, JZ 2011, 1151.

61 Heute agiert die Politik zumeist allein in personlichen Loyalitaten.

62 So der Titel der ersten — von Kelsen zuriickgezogenen Fassung — des Spatwerks Secular Religion von 1955.

63 Vgl Englard, Nazi Criticism against the normativist theory of Hans Kelsen: The intellectual basis and post-modern
tendencies, Israel Law Review 1998, 183 (242).
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Princeps legibus solutus est und die Entwicklung
der Souveranitat im friihneuzeitlichen Europa®

Karina Jasmin Karik

Princeps legibus solutus est bedeutet wortwortlich, dass der Kaiser von den Gesetzen
losgelost ist, also keiner Gesetzesbindung unterliegt. Warum aber geniefSt der princeps
Freiheit von den Gesetzen? In welchem Ausmaf ist der Herrscher von den Gesetzen los-
gelost? Und: Inwiefern kommt ihm Souverianitit zu? Eine kritische Analyse von Quellen
aus drei Epochen — Antike, Mittelalter, Frithe Neuzeit — zeigt, dass princeps legibus so-
lutus est iber die Jahrhunderte hinweg einen starken Bedeutungswandel durchlebte. Dies
primir deswegen, da Gelehrte der Frithen Neuzeit princeps legibus solutus est dadurch
in einen anderen Kontext setzten, dass sie diese Formulierung in ihre Theorien zur Sou-
verdnitit einwoben. Dieser ideengeschichtlich-staatstheoretische Beitrag zeigt am Bei-
spiel der Souveranitit auf, dass (rechtliche) Konzepte mitunter nicht die ihnen unterstell-
te Kontinuitat und Unabinderlichkeit aufweisen, sondern vielmehr auf langwierigen
Evolutionsprozessen fufSen, wandelbar sind. Unter ,,Souveranitdt“ wird dabei die inne-
re Souveranitit des absolutistischen Herrschers verstanden, die im Sinne Bodins ,,primar

“2 ist. Diese Souveranitit innerhalb eines

ausgezeichnet durch die Gesetzgebungsbefugnis
bestimmten Territoriums ist der Gegenpart zur dufSeren Souveranitit, welche sich auf
die Unabhingigkeit vis-a-vis auflerhalb des souverdnen Territoriums stehender Krifte

bezieht.?

1. Privatrechtliche Wurzeln: Princeps legibus solutus est in der Antike

Frithe Erwahnungen von princeps legibus solutus est lassen sich im privatrechtlichen
Kontext des Romischen Rechts finden. Die Rechtstexte, auf die im Folgenden Bezug ge-
nommen wird, datieren auf das 3. Jh n Chr;* sie stellen, soweit ersichtlich, die einzigen

1 Ausgearbeiteter Vortrag, gehalten am 14.12.2021, im Rahmen der Wiener Rechtsgeschichtlichen Gesellschaft. Mein
herzlicher Dank ergeht an Prof. Meissel, Prof. Gamauf, Prof. Benke und Ass.-Prof." Halbwachs.

2 Quaritsch, Souverinitit, in Erler/Kaufmann (Hrsg), Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte IV (1990) Sp
1714 (Sp 1715).

3 Zur Unterscheidung siehe etwa Philpott,Ideas and the Evolution of Sovereignty, in Hashmi, State Sovereignty: Change
and Persistence in International Relations (1997) 19; zur dufleren Souverinitit siche ferner Quaritsch in Erler/Kauf-
mann, Sp 1719.

4 Benke, In sola prudentium interpretatione. Zu Methodik und Methodologie rémischer Juristen, in Feldner/Forgé
(Hrsg), Norm und Entscheidung. Prolegomena zu einer Theorie des Falls (2000) 17 ff.
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romisch-rechtlichen Quellen zu diesem Thema dar.’ Es ist nicht auszuschliefsen, dass
weitere Zeugnisse bzw Uberlieferungen zur legibus solutio im Laufe der Zeit verloren
gegangen sind. Fest steht, dass princeps legibus solutus est im Kontext des romischen
Ehe- und Erbrechts eine Rolle spielte; denkbar — aber nicht belegbar! — ist, dass auch
andere Rechtsbereiche eine legibus solutio kannten. Diese Pramissen bestimmen den Fo-
kus der folgenden Erorterungen.

1.1. Zwischen Republik und Prinzipat: Kaiser Augustus und dessen (eherechtliche)
legibus solutio

Der romische Jurist Ulpian, der der Spatklassik zuzuordnen ist,’ schreibt in seinem Kom-
mentar zur augusteischen Ehegesetzgebung (Ulp 13 ad I Iul Pap D 1 3 31): ,,Der Kaiser
ist von den Gesetzen befreit. Obgleich die Kaiserin aber nicht von den Gesetzen befreit
ist, gewahren ihr die Kaiser doch dieselben Vorrechte, die sie selbst haben.“” Ulpian er-
ortert hier die zwischen 18 v Chr und 9 n Chr erlassene augusteische Ehegesetzgebung,
die spiter zusammenfassend als lex [ulia et Papia bezeichnet wurde.® Er bezieht sich nicht
auf eine allgemeine Gesetzesbefreiung des Augustus, sondern auf eine spezifische im Kon-
text des Familienrechts. Folglich war princeps legibus solutus est urspriinglich blofs dar-
auf bezogen, dass Kaiser Augustus von den von ihm erlassenen Ehegesetzen befreit war.’
Was aber war rechtliche Grundlage — oder, anachronistisch mit unserem heutigen Voka-
bular formuliert, die zugrundeliegende Verfassung? Zu Zeiten von Kaiser Augustus exis-
tierte keine (bzw keine tiberlieferte) ,,lex de imperio* als gleichsam romisch-rechtliches
Pendant zur modernen Verfassung, die die kaiserlichen Befugnisse im Allgemeinen regel-
te und Augustus dieses Privileg verleihen hitte konnen. Die Existenz solch einer lex de
imperio ist etwa bei Vespasian belegt: Im Jahre 69 n Chr wurden die ,,kaiserlichen Rech-
te Vespasians“ durch den Senat schriftlich festgelegt.!” Somit existierte gleichsam eine
Rechtsnorm, die verfassungsmafSig das Pouvoir des Kaisers regelte und ihm ,simulta-

«l1

neously imperium, tribunician power and every other imperial prerogative“!! zumaf$ —

5 Die hier nicht explizit behandelte Quelle Pauli sententiae 5 12 9a ist wortgleich mit deren in den Digesten enthaltener

Uberlieferung Paul 5 sent D 32 23.

Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte (2005) 209.

7 Originaltext: Princeps legibus solutus est: augusta autem licet legibus soluta non est, princeps tamen eadem illi pri-
uilegia tribuunt, quae ipsi habent. Ubersetzung von Seiler in Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Hrsg), Corpus luris
Civilis IT (1995) 115.

8 Siehe etwa Knopf, Die Ehepolitik des Augustus (Octavian). Eine Untersuchung zu den Eheschlieffungen innerhalb
der ,,domus Augusta“ (2012) 28.

9 Zur urspriinglichen Bedeutung von princeps legibus est im Kontext der augusteischen Ehegesetzgebung siche Behrends,
Princeps legibus solutus, in Avenarius/Moller (Hrsg), Zur Rémischen Verfassung. Ausgewihlte Schriften (2014) 494;
Sirks, Princeps legibus solutus, in Chevrean/Masi Doria/Rainer (Hrsg), Liber amicorum. Mélanges en "honneur de
Jean-Pierre Coriat (2019) 959 (960).

10 Siehe Eck, Vespasian und die senatorische Fithrungsschicht des Reiches, in Capogrossi Colognesi/Tassi Scandone
(Hrsg), La Lex de Imperio Vespasiani e la Roma dei Flavi (Atti del Convegno, 20-22 novembre 2008;2009) 231 (232).

11 Brunt, Lex de Imperio Vespasiani, The Journal of Roman Studies 1977, 105.

N
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bzw, einer anderen Auffassung folgend, (blof$) bisher ohnehin Gelebtes in Schriftform
goss.'? Im Hinblick auf Kaiser Augustus lasst sich feststellen, dass dessen ,,herausgeho-
bene Machtstellung® auf der ,,Vergabe einzelner Amter und Befugnisse, Ehrungen und
Sonderrechte“!® fufite — also nicht auf einer umfassenden, koharenten Regelung, wie bei
Vespasian.'* Mit anderen Worten: Rechtliche Grundlage der spezifischen, eherechtsbe-
zogenen legibus solutio von Kaiser Augustus war eine darauf bezogene explizite Aus-
nahmeregelung. Da Augustus gemifl der Ulpian-Uberlieferung gerade (bzw nur) vom
Anwendungsbereich der lex Tulia et Papia ausgenommen war, erstrecke sich dessen legi-
bus solutio nicht zwingendermafSen auf weitere Rechtsbereiche.! Aufler Zweifel steht
jedenfalls, dass Augustus an der Fassade des Weiterbestandes der romischen Republik
festhielt und es aus diesem Grund scheute, eine legibus solutio tatsiachlich im grofSen Stil
in Anspruch zu nehmen.'®

Ulpian fuhrt weiters aus, dass auch die Kaiserin sich nicht an die lex Iulia et Papia hal-
ten muss. Der Hinweis darauf, dass die Kaiserin selbst grundsitzlich nicht von den Ge-
setzen befreit ist, zeigt, dass sie keine Tragerin von Souveranitit war. Ulpian begriindet,
dass die Kaiserin nicht kraft ihrer eigenen Position von den augusteischen Ehegesetzen
befreit ist, sondern durch ihren Ehegatten, den Souveridn, davon befreit wird. Wahrend
den Kaiser als Trager der Souveranitit diese Eigenschaft tiber seine eigenen Ehegesetze
stellt, hiangt die Befreiung seiner Gattin sowohl von seinem Status als Souverin, als auch
von seinem Willen ab. Man konnte folglich die Befreiung des Kaisers von der lex Tulia
et Papia als origindr, jene seiner Gattin als derivativ bezeichnen, da sie von seiner Posi-
tion abgeleitet ist.

1.2. Gesetzesbindung als Tugend: Die ,,Severerformel“ und ihr erbrechtlicher Hintergrund

Im Jahre 232 n Chr wurde unter Kaiser Severus Alexander wiederum auf princeps legi-
bus solutus est Bezug genommen. Ein Reskript der kaiserlichen Kanzlei, tiberliefert in
C 6 23 3, befasst sich mit der Bindungswirkung der erbrechtlichen Gesetze firr den Kai-
ser: ,,Es ist schon oft verordnet worden, dass aus einem unvollstindig errichteten Testa-
mente auch der Kaiser keine Erbschaft in Anspruch nehmen kann. Denn obgleich die lex
imperii den Kaiser von den Formlichkeiten des Rechts befreit, so ist doch nichts der

12 Levick, The lex de imperio Vespasiani: The parts and the whole, in Capogrossi Colognesi/Tassi Scandone (Hrsg), La
Lex de Imperio Vespasiani e la Roma dei Flavi (Atti del Convegno, 20-22 novembre 2008; 2009) 11 (22).

13 Knopf, Ehepolitik (2012) 8.

14 Zur Notwendigkeit der Ubertragung staatsrechtlicher Befugnisse iiber den Senat bzw per Gesetz siehe wiederum
Knopf, Ehepolitik (2012) 94 f.

15 Anderer Ansicht Behrends, der von der Existenz einer Octavian in Bausch und Bogen vom Gesetz befreienden lex
Augusti ausgeht, sieche Behrends in Avenarius/Moller 493 f.

16 Von Augustus’ Balanceakt zwischen Republik und Prinzipat zeugen etwa seine Res Gestae; zur Analyse des darin
verwendeten auctoritas-Begriffs siche etwa Rowe, Reconsidering the Auctoritas of Augustus, The Journal of Roman
Studies 2013, 1 ff. Siehe ferner Benke in Feldner/Forgé 65.
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Herrschaft so gemass, als nach den Gesetzen zu leben.“!” In diesem Reskript tritt die so-
genannte ,,Severerformel“!® klar zum Vorschein. Darunter versteht man die unter den
Kaisern der Severerdynastie verbreitete Haltung, sich trotz Loslosung vom Gesetz die-
sem freiwillig zu unterstellen.! Worauf beruht aber die generelle legibus solutio, die um-
fassende Loslosung des Kaisers vom Recht —und warum verhalten severische Kaiser sich
dennoch aus freien Stiicken rechtskonform?

Die Frage nach der rechtlichen Grundlage der legibus solutio beantwortet die Quelle
selbst: Die Freiheit des Kaisers von den Gesetzen beruht auf der lex imperii, die als ,,Ver-
fassung“ angesehen werden kann. Es ergibt sich daraus das delikate Wechselspiel zwi-
schen der unbeschriankten Macht des Souverins einerseits und der Relevanz der Gesetze
andererseits; zwischen voluntas und lex.?° Welche lex imperii in der Quelle konkret ge-
meint ist, bleibt unklar. Grund dafiir ist, dass aus der Gattung ,,lex imperii“ lediglich ein
Exemplar (und das auch nur fragmentarisch) uiberliefert ist — die zuvor erwihnte lex de
imperio Vespasiani. Da die lex de imperio Vespasiani (wie auch deren Bezeichnung zum
Ausdruck bringt) spezifisch die Kompetenzen des Kaisers Vespasian festschrieb, ist zu
konstatieren, dass diese im vorliegenden Text, der der Regierungsperiode von Kaiser Seve-
rus Alexander entspringt und auf diese Bezug nimmt, nicht gemeint sein kann.?! Folglich
lasst sich nicht abschliefSend beurteilen, ob das Romische Recht weitere derartige ,, Verfas-
sungen“ kannte — und falls dies der Fall ist, wie deren Ausgestaltung war.?? Es bleibt damit
nur auf abstrakter Ebene festzuhalten, dass die romischen Kaiser ab Augustus (in zum Teil
unbekanntem AusmafS) Freiheiten von der Gesetzesbindung beanspruchten.

Die Selbstbindung der Severer als propagiertes wie auch gelebtes Gegenstiick zur legibus
solutio diente ihnen zur gleichsam ,,freundlichen Selbstinszenierung“.?* Insbesondere im

17 Originaltext: Ex imperfecto testamento nec imperatorem hereditatem vindicare saepe constitutum est. licet enim lex
imperii sollemnibus iuris imperatorem solverit, nihil tamen tam proprium imperii est, ut legibus vivere. Ubersetzung
von Jungmeister in Otto/Schilling/Sintenis (Hrsg), Corpus luris Civilis V (1832) 944 f, mit Ausnahme des in der Uber-
setzung kursiv Gedruckten (entspricht dem im Lateinischen nicht kursiv Gedruckten). Inhaltlich deckungsgleich ist
die Digestenstelle Paul 5 sent D 32 23; Paulus scheint hier blof8 die kaiserliche Ansicht wiederzugeben.

18 Simon, Princeps legibus solutus. Die Stellung des byzantinischen Kaisers zum Gesetz, in N6r7/Simon (Hrsg), in GedS
Kunkel (1984) 449 (488).

19 InInst2 17 8 wird etwa berichtet, dass die severischen Kaiser Septimius Severus und Antoninus Pius tiberaus hiufig
auf diese Ansicht Bezug nehmen wiirden: (...) secundum haec divi quoque Severus et Antoninus saepissime rescripse-
runt: ,licet enim, inquiunt ,legibus soluti sumus, attamen legibus vivimus*; Ubersetzung Behrends/Kniitel/
Kupisch/Seiler in Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Hrsg), Corpus luris Civilis Bd 1(1997) 101: ,,(...) In diesem Sinne
haben auch die vergottlichten Kaiser Septimius Severus und Antoninus [Caracalla] hiufig auf Anfrage entschieden.
,Denn‘, sagen sie, ,sind wir auch von den Gesetzen befreit, leben wir doch nach den Gesetzen’“. Siehe auch Sinon in
GedS Kunkel 464.

20 Zum Spannungsverhiltnis zwischen lex und kaiserlicher voluntas siche ferner Wyduckel, Princeps Legibus Solutus.
Eine Untersuchung zur friihmodernen Rechts- und Staatslehre (1979) 54.

21 Zur lex de imperio Vespasiani sieche wiederum Eck in Capogrossi Colognesi/Tassi Scandone (Atti del Convegno,
20-22 novembre 2008; 2009) 231 (232).

22 Siehe aber Levick in Capogrossi Colognesi/Tassi Scandone (Atti del Convegno, 20-22 novembre 2008;2009) 11 (12):
,»Every Roman dynast — dictator, triumvir, and Princeps — had to have powers built on legal rock“.

23 Fiir Simon stellt dies eine , kaiserliche Tugend, ein moralisches proprium imperii dar, siehe Simon in GedS Kunkel
464.
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erbrechtlichen Kontext wird dies offenkundig. Hier verzichteten die Severer auf eine we-
sentliche Einnahmequelle, indem sie es unterlieffen, Testamentserben die Erbschaften
auszuschlagen. Konkret beinhaltete dies insbesondere den Verzicht auf den Antritt der
Erbschaft zugunsten von iiberlebenden Kindern des Erblassers, sowie die Weigerung, sich
aus unvollstindigen Testamenten (die auch in der obigen Quelle C 6 23 3 erwihnt wer-
den) zu bereichern.?* Dies steht etwa im Kontrast zu Nero, der, als Ausdruck seiner stark
absolutistischen Haltung, im Allgemeinen nicht davor zuriickscheute, Erbschaften aus
dem Kreis der Bevolkerung anzutreten.?

1.3. Zwischenfazit

Als Zwischenrestimee ldsst sich feststellen, dass princeps legibus solutus est im Kontext
des romischen Ehe- und Erbrechts erwiesenermafSen in Erscheinung getreten ist; explizit
erwahnt wird diese Formulierung unter Bezugnahme auf Kaiser Augustus sowie die se-
verischen Kaiser. Ob weitere Rechtsgebiete von einer etwaigen legibus solutio betroffen
waren, ist auf Grund der Quellenlage nicht ergriitndbar. Ebenso lassen die Quellen offen,
ob sich eine bestehende legibus solutio nur auf einen spezifischen Kaiser, oder aber auch
auf dessen Nachfolger erstreckte. Sowohl die oben getroffenen Beobachtungen zum sach-
lichen, als auch jene zum personlichen Wirkungsbereich der legibus solutio sind daher
nicht verallgemeinerungsfihig. Ebenso im Dunklen lassen die tiberlieferten Quellen, in-
wieweit ein Zusammenhang zwischen der legibus solutio von Augustus und der Sever-
erformel bestand.

2. Princeps legibus solutus est im Mittelalter: Rezeption, Repetition, Rekontextualisierung

Zwischen 12. und 15. Jh wurde erneut auf princeps legibus solutus est zuriickgegriffen;
dies von mittelalterlichen Juristen, die heute als ,,Glossatoren® und ,,Kommentatoren*
bekannt sind. Wenngleich sich diese mitunter in ihrer Arbeitsweise unterschieden (Glos-
satoren machten knappe, als ,,Glossen“ bezeichnete Anmerkungen zu den lateinischen
Texten, wahrend Kommentatoren diese vertiefend erorterten),?® sind deren Ausfithrun-
gen zu princeps legibus solutus est deckungsgleich.?” Im Folgenden wird daher beispiel-
haft auf die Glossa Ordinaria des Accursius, eines mittelalterlichen Glossators, einge-
gangen.

Accursius kommentierte zur zuvor behandelten Digestenstelle D 1 3 31, die besagt, dass
der Kaiser von den Gesetzen befreit ist und diese Gesetzesbefreiung auch auf die Kaise-

24 Rogers, The Roman Emperors as Heirs and Legatees, Transactions and Proceedings of the American Philological As-
sociation 1947, 157 f.

25 Siehe wiederum Rogers, Roman Emperors 157 f.

26 Stein, Romisches Recht und Europa. Die Geschichte einer Rechtskultur (1996, Ubersetzung von Luig) 80-85,117-122.

27 Pennington, The Prince and the Law, 1200-1600. Sovereignty and Rights in the Western Legal Tradition (1993) 87;
Wyduckel, Princeps 66 f.
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rin erstreckt: ,,Aber aus seinem eigenen Willen heraus unterwirft er sich“.?® Nach An-
sicht dieses mittelalterlichen Juristen unterlag der Souverin nicht den Gesetzen, sondern
er unterwarf sich diesen freiwillig. Nur auf Grund dieses freiwilligen ,,opt-in“ in die Ge-
setzesbindung ist der Souverin seinen Rechtssubjekten insofern gleichgestellt, als er jene
nunmehr auch auf seine Person erstreckt hat; im Gegensatz zu den Rechtsunterworfenen
beruht seine Unterwerfung jedoch auf Freiwilligkeit. Wahrscheinlich ist, dass Accursius
in seiner Kommentierung auf die Severerformel, also die freiwillige Gesetzesbindung der
(severischen) Kaiser, Bezug nahm. Dieserart erweiterte bzw erginzte der mittelalterliche
Jurist die Ulpian-Stelle D 1 3 31 — und zwar in puncto kaiserlicher Selbstbindung, trotz
Loslosung vom Gesetz.

Eine andere Deutungsmoglichkeit der Glosse ist, dass Accursius nicht das Ziel verfolg-
te, Ulpians Text um die Severerformel zu ergdnzen, sondern vielmehr darauf abstellte,
zwei an sich widerspriichliche Aussagen so auszulegen, dass sie kompatibel scheinen:*’
Sowohl die Annahme, dass der Souveridn nicht an Gesetze gebunden ist, als auch die
gegensitzliche Annahme, dass der Souverin selbst, gleich seinen Untertanen, den Ge-
setzen unterworfen ist, lassen sich aus Accursius’ Glosse gleichermafSen ableiten. Grund
dafiir ist, dass der Jurist zugleich Raum fiir die Verfechter der Unabhingigkeit des Sou-
verdns, als auch fir die Vertreter der Bindung des Souverins ldsst. Unabhingig von
der Intention des Accursius kann festgehalten werden, dass dessen Argumentationsli-
nie (ursprunglich) voneinander divergierende Bewertungen, die schon im romischen
Reich getroffen worden waren, miteinander in Kontext stellt: Grundsatzlich ist der
Souverdn von den Gesetzen befreit, aber aus eigenem Willen hilt er sich, gleich den
Rechtssubjekten, daran. Die mittelalterlichen Uberlegungen zu princeps legibus solu-
tus est vollziehen also eine mafSgebliche Leistung, die tiber die blofSe Repetition bereits
vorhandener Ideen hinausgeht: Wihrend die oben behandelte Digestenstelle D 1 3 31
besagt, dass dem Kaiser eine Gesetzesbefreiung zugutekommt, ist in der angefiihrten
Codex-Stelle C 6 23 3 zu lesen, dass der Kaiser sich aus intrinsischer Motivation an
die Gesetze halt. Indem Accursius in seiner Kommentierung der gegenstandlichen Di-
gestenstelle konstatiert, dass der Souveran sich aus freiem Willen den Gesetzen unter-
wirft, spannt er eine Briicke zwischen der in den Digesten proklamierten Bindungsfrei-
heit des Souverins und dessen im Codex festgeschriebener (freiwilliger) Gesetzesbin-
dung. Accursius bewirkte folglich die Kontextualisierung zweier aus unterschiedlichen
Regelwerken (Digesten/Codex) stammender Fragmente, wobei der eine Text zur Ent-
schiarfung des anderen, der eine Losung des Souveridns vom Gesetz beinhaltete, herbei-
gezogen wurde.

28 Originaltext: Voluntate tamen sua seipsum subiicit; eigene Ubersetzung.
29 So Wyduckel, Princeps 52 ff.
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3. Princeps legibus solutus est in der Frithen Neuzeit: Einzug ins 6ffentliche Recht

Die Rezeption, Repetition und Rekontextualisierung romisch-rechtlicher Gedanken, die
im Mittelalter erfolgte, steht in starkem Kontrast zum Umgang mit princeps legibus so-
lutus est in der Frithen Neuzeit, wie durch Jean Bodins ,,Les Six Livres de La Républi-
que“ sowie Thomas Hobbes™ ,Leviathan“ reprasentiert. Diese beiden Werke eignen sich
zur vergleichenden Analyse der Entwicklung der Souveranitit in der Frithen Neuzeit im
Kontext von princeps legibus solutus est. Sowohl Bodin als auch Hobbes entwickeln aus
absolutistischer Perspektive das (moderne) Konzept der Souverinitit und greifen dabei
auf princeps legibus solutus est zurtick.

3.1. Jean Bodin: Souveranitit des absolutistischen Herrschers

Bodin schreibt gegen Ende des 16. Jh: ,,Wenn also der prince souverain von den Geset-
zen seiner Vorgdnger ausgenommen ist, wird er noch viel weniger an die Gesetze und
Verordnungen gebunden sein, die er selbst macht: Denn man kann zwar von jemand
anderem das Gesetz vorgeschrieben bekommen, aber es ist von Natur aus unmoglich,
sich selbst das Gesetz vorzuschreiben, genauso wie es unmoglich ist, sich selbst etwas zu
befehlen, was vom eigenen Willen abhingig ist (...). Und ganz genau wie der Papst sich
selbst nie die Hande bindet, wie die Kanonisten sagen, kann sich auch der prince sou-
verain nicht selbst die Hinde binden, selbst, wenn er es wollte.* 3°

Es fillt zunéchst auf, dass Bodin princeps legibus solutus est, im Gegensatz zur mittel-
alterlichen Glosse, nicht mehr gleichsam isoliert ,,fiir sich“ betrachtet, sondern in ein
grofleres theoretisches Konstrukt einarbeitet. Dies liegt primar an der Natur der Glosse,
die als (blofSer) Kommentar zum Romischen Recht immanente Grenzen hat. Bodin hin-
gegen geht es nicht darum, (die lateinischen Quellen zu) princeps legibus solutus est se-
parat und auf abstrakter Ebene naher zu erortern. Vielmehr versucht er, diesen Textbau-
stein zur Untermauerung der Position des Herrschers nutzbar zu machen. Zu diesem
Zweck argumentiert Bodin, dass die Souveranitit, die dem Souveran zusteht, wesens-
notwendig beinhaltet, dass der Souverdn selbst nicht an seine eigenen Gesetze gebunden
ist. Wire dies anders, so schreibt er, wire ein Souverin nicht souverin. Auch Bodin an-
erkennt eine Moglichkeit, dass der Triager der Souveranitit sich in bestimmter Weise
binden kann: SchliefSt der Souverin mit einem anderen Souverin, oder aber mit der ge-
samten Bevolkerung, tiber die er herrscht, einen Vertrag ab, in dem er sich verpflichtet,
sich an eigene Gesetze zu halten, so ist er an dieses vertragliche Versprechen gebunden.?!

30 Originaltext: ,,Si donc le Prince souuerain est exempt des loix de ses predecesseurs, beaucoup moins seroit il tenu aux
loix & ordonnances qu’il fait: car on peut bien receuoir loy d’autruy, mais il est impossible par nature de se donner
loy, non plus que commander a soy méme chose qui depende de sa volonté (...). Et tout ainsi que le Pape ne se lie ia-
mais les mains, comme disent les canonistes: aussi le Prince souuerain ne se peut lier les mains, quand ores il voudroit*,
Bodin, Les Six Livres de La République (1579) 92; eigene Ubersetzung.

31 Bodin, Six Livres 92 ff.
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Diese Uberlegungen fiihren zur Frage, aus welchem Grund Jean Bodin seine theoretischen
Uberlegungen zur Souverinitit auf die Festigung der Position des Souverins konzentriert —
und inwiefern sich hier ein Bezug zum romischen Recht feststellen lasst. Die Beweggriinde
fiir Bodins Ausfithrungen lassen sich durch einen Blick auf seine Biographie — zumindest
anndhernd - beantworten. Zum einen vollzog Bodin einen Karrierewechsel, der ihn vom
Parlament in den Dienst des Monarchen fiihrte. Dies erklart, dass die politische Ausrich-
tung von Bodins Schriften sich in gewisser Hinsicht an die Wiinsche und Positionen des
Regenten anzupassen hatte.’? Eine weitere Motivation Bodins, die Position des Souverins
zu starken, war der Biirgerkrieg, den der Staatstheoretiker erleben musste — und der dar-
aus aufkeimende Wunsch, zu einem stabilen System beizutragen.** Bodins Konnex zum
romischen Recht war seine juristische Ausbildung, die ihn mit Kenntnissen tiber das romi-
sche Recht ausgestattet hatte.>* Wenngleich Bodin in seinen Ausfithrungen rémisch-recht-
liche Quellen nicht explizit zitiert, waren diese, wie Lloyd schreibt, sicherlich ,,his thought’s

intellectual underpinning“,* also die Basis seiner intellektuellen Tatigkeit.

3.2. Thomas Hobbes: Uber den Leviathan und den Gesellschaftsvertrag

Hobbes schreibt Mitte des 17. Jh zu unserem Thema: ,Der Souverin eines Staates (...)
ist nicht den ,Civil Laws‘ unterworfen. Denn, da er die Macht hat, Gesetze zu erlassen
und aufzuheben, kann er sich, wann immer er mochte, von dieser Unterwerfung befreien,
indem er die Gesetze aufhebt, die ihn plagen, und neue macht; und folglich war er be-
reits zuvor frei. Denn dass er frei ist, bedeutet, dass er frei ist, wann er es wiinscht. Und
es ist auch nicht moglich, dass irgendjemand an sich selbst gebunden ist; denn der, der
binden kann, kann auch befreien; und deshalb ist der, der nur an sich selbst gebunden
ist, nicht gebunden.“3¢ Der Begriff der ,,Civil Laws“ bezeichnet in diesem Kontext die
Summe an Normen, die innerhalb eines Staates gelten.?”

32 Lee, Popular Sovereignty in Early Modern Constitutional Thought (2016) 187; siche hingegen, ausschlieflich die
Biirgerkriegserfahrungen Bodins als relevant beurteilend, Beilner, Von der mittelalterlichen Rechtsidee zum souve-
rdnen Staat (1976) 70; zur legitimierenden Funktion, die theoretischen Konstrukten mitunter anheim wird, siehe
Philpott, I1deas in Hashmi 28; Werner/de Wilde, The Endurance of Sovereignty, European Journal of International
Relations 2001, 286.

33 Glanville, The antecedents of ,,sovereignty as responsibility“, European Journal of International Relations 2011,237;
Rosin, Souverinitit zwischen Macht und Recht. Probleme der Lehren politischer Souverinitit in der frithen Neuzeit
am Beispiel von Machiavelli, Bodin und Hobbes (2003) 102; Quaritsch, Souverinitit 48 ff; siche auch Quaritsch in
Erler/Kaufmann Sp 1717. Das Zusammenspiel beider genannter Faktoren als ursichlich fiir Bodins absolutistische
Haltung erachtend, Lee, Sovereignty 187.

34 Siehe etwa Lloyd, Jean Bodin. , This Pre-eminent Man of France‘ (2017) 66 ff; Lee, Sovereignty 165 f.

35 Lloyd, Bodin 121.

36 Originaltext: ,, The Soveraign of a Common-wealth [...] is not Subject to the Civill Lawes. For having power to make,
and repeale Lawes, he may when he pleaseth, free himselfe from that subjection, by repealing those Lawes that trouble
him, and making of new; and consequently he was free before. For he is free, that can be free when he will: Nor is it pos-
sible for any person to be bound to himselfe; because he that can bind, can release; and therefore he that is bound to
himselfe onely, is not bound“, Hobbes, Leviathan in Tuck, Revised student edition (1996) 184; eigene Ubersetzung.

37 Hobbes, Leviathan 183.

© Verlag Osterreich 2022



juridikum 2/2022 recht & gesellschaft 181

Hobbes postuliert im Leviathan den historisch-fiktiven Abschluss eines Gesellschaftsver-
trags, durch den die Gesamtheit der Bevolkerung den Souveran eingesetzt hat. Kraft die-
ser Einsetzung, die jegliche Handlung des Souverins zu legitimieren vermag, handelt, so
Hobbes, der Souverin stets im Sinne der gesamten Bevolkerung.’® Dazu setzt er voraus,
dass der souverane Herrscher den Willen der Bevolkerung lediglich ausfiihrt; jede Hand-
lung des Herrschers ist somit Handlung eines jeden Rechtsunterworfenen. Vor diesem
Hintergrund erklart Hobbes, dass der Souverin, der sich jederzeit durch das Aufheben
von Gesetzen von deren Bindung befreien kann, gerade deshalb gar nicht den Gesetzen
unterworfen ist. Fiir Hobbes besteht die legibus solutio des Herrschers, da jener kraft
seiner staatlichen Position Gesetze ohnehin jederzeit beseitigen und neue schaffen kon-
ne. Wie auch Bodin, war Hobbes gepragt vom Biirgerkrieg und deshalb daran interes-
siert, durch seine Ausfuhrungen die innere Ordnung zu stabilisieren.® Dies erklart die
herrschaftslegitimierende Ausrichtung des Leviathan.*

Wenngleich man in Hobbes primir den prominenten Denker des Naturrechts sieht, so
war sein Wirken auch von der romischen Rechtsiiberlieferung inspiriert. Wie Daniel Lee
herausgearbeitet hat, verfugte Hobbes auf Grund seiner beruflichen Erfahrung ein pro-
fundes Rechtswissen, auf welches er bei der Entwicklung diverser Konzepte zuriickgriff.*!
Des Weiteren nimmt Hobbes im Leviathan explizit auf die ,,antient Civill Lawes [sic] of
the City of Rome“*? Bezug. Wie auch bei Bodin, tritt der romisch-rechtliche Einfluss in
Hobbes’ Werk dartiber hinaus grofSteils implizit zum Vorschein; dennoch ist der Einfluss
des romischen Rechts klar erkennbar. Am deutlichsten bezieht sich Hobbes im ersten
Satz des Zitats auf das romische Recht: Er gibt die Formulierung princeps legibus solu-
tus est exakt wieder, indem er schreibt, dass der Souverin eines Staates nicht den ,,Civil
Laws*, also den innerhalb des Staates geltenden Normen,* unterworfen ist.

4. Fazit

Princeps legibus solutus est ist ein absolutistisch gefarbter Ausdruck, bezogen auf den
Trager der Souveranitit. Dass der Souverin losgelost von den Gesetzen ist, findet sich
bereits im romischen Recht — und zwar im Kontext des Familien- und des Erbrechts.
Unter den Severern stand dieser Loslosung des Kaisers vom Gesetz explizit dessen frei-
willige Gesetzesbindung gegentiber;* bereits Kaiser Augustus pflegte wohl aus taktischen

38 Hobbes, Leviathan 184.

39 Voigt, Der moderne Staat. Zur Genese des heutigen Staatsverstindnisses (2015) 9; Rosin, Souverinitit 165 f.

40 Zu Hobbes’ Intention, die Herrschaftsposition des Souverins in theoretischer Hinsicht zu stirken, sieche auch Voigt,
Staat 10.

41 Lee, Hobbes and the civil law. The use of Roman law in Hobbes’s civil science, in Dyzenhaus/Poole (Hrsg), Hobbes
and the Law (2012) 210 (211).

42 Hobbes, Leviathan 125.

43 Siehe zu dieser Definition wiederum Hobbes, Leviathan 183.

44 Simon in GedS Kunkel 465.
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Griinden eine dhnliche Praxis.* Uber diese Feststellungen hinaus bestehen, der Quellen-
lage geschuldet, einige offene Fragen. Unklar ist insbesondere, ob es eine legibus solutio
im romisch-rechtlichen Kontext auch jenseits des Familien- und Erbrechts gab, sowie,
ob jeweils nur spezifische Kaiser, oder aber auch deren Nachfolger von einer solchen
umfasst waren.

Mittelalterliche Juristen sahen princeps legibus solutus est durch die freiwillige Selbst-
unterwerfung des Souverins eingeschrankt; dies potentiell, da sie Quellen aus den Di-
gesten und aus dem Codex miteinander in Verbindung brachten. Gelehrte der Frithen
Neuzeit richteten, im Kontrast dazu, ihre theoretischen Bemuhungen darauf, jede Bin-
dung des Souverins auszuschlieflen. Bei Bodin ist der Souverdn nur dann ein solcher,
wenn er legibus solutus ist; Hobbes begriindet die Freiheit des Souverans von den Ge-
setzen aus dessen Gesetzgebungskompetenz. Diesen grundsatzlich verschiedenen Theo-
rieansiatzen war gemein, dass sie ohne die Folie des romisch-rechtlichen princeps legibus
solutus est wohl nicht in dieser Form entstanden wiren. Bemerkenswert ist dabei insbe-
sondere, dass die romisch-rechtliche Vorstellung von princeps legibus solutus est, die
(soweit belegt ausschliefSlich) im Privatrecht verankert war, in der Frithen Neuzeit auf
den staatsrechtlichen Kontext umgelegt wurde.

Mag.* Karina Jasmin Karik, BA M.A.LS. arbeitet und dissertiert am Institut fiir Romisches Recht und Antike Rechtsge-
schichte der Universitit Wien; karina.jasmin.karik@univie.ac.at

45 Siehe wiederum Rowe, Reconsidering the Auctoritas of Augustus, The Journal of Roman Studies 2013, 1 ff; Benke
in Feldner/Forgd 65.
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Jedes fiinfte Kind ist von Armut bedroht

Die sozialen Grundrechte im BVG Kinderrechte und deren Anwendungs-
potential

Sebastian Ohner

1. Einleitung

In Osterreich ist mehr als jedes fiinfte Kind von Armut bedroht.! Betroffen sind damit
ungefihr 23 % der Kinder und Jugendlichen, insgesamt rd 368.000. Besonders drastisch
zeigt sich die Situation bei Alleinerziehenden-Haushalten.? Hier ist sogar jedes zweite (!)
Kind von Armut und sozialer Ausgrenzung bedroht. Die sozio-6konomischen Auswir-
kungen der Pandemie auf die Lebensverhaltnisse vieler Familien haben dabei zu einem
weiteren Anwachsen der Kinderarmut gefiihrt. Diese, mehr als nur bedenklichen, hohen
Zahlen spiegeln die Lebensrealitit vieler Kinder und Jugendlicher in Osterreich wider.?
Der akute Handlungsbedarf Osterreichs, Kinderarmut und ihre Ursachen zu bekdmpfen,
wurde in den letzten Jahren mehrmals festgestellt.* Zudem ist auch im aktuellen Regie-
rungsprogramm das Ziel verankert, Kinderarmut um die Hilfte zu reduzieren.’ Als vor-
ldufiges Ergebnis kann festgehalten werden, dass alleine seit dem letzten Jahr 18.000 Kin-
der und Jugendlichen mebr von Armut bedroht sind, als es noch im letzten Jahr der Fall
war.’

Mit der europdischen Kinder-Garantie, die als Teil der Umsetzung der Européischen Kin-
derrechtestrategie” zu sehen ist, sollen nun europaweit gezielte MafSnahmen gegen Kin-
derarmut gesetzt werden.® Es ist also eine weitere Chance, dass Kindern und Jugendli-
chen in Osterreich die notwendigen Bedingungen fiir eine bestmégliche Entwicklung und

1 Statistik Austria, Tabellenband EU-SILC 2021 und Bundesldndertabellen mit Dreijahrensdurchschnitt EU-SILC 2019
bis 2021. Einkommen, Armut und Lebensbedingungen (2022).

2 S BMSGPK, Armutsgefihrdung und soziale Ausgrenzung von Ein-Eltern-Haushalten in Osterreich (2021).

3 S Netzwerk Kinderrechte Osterreich, Erginzender Bericht zum 5. und 6. Bericht der Republik Osterreich an die Ver-
einten Nationen gem Art 44 Absatz 1 lit b des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes (2019) 35 f.

4 S Committee on the Rights of the Child, Concluding observations on the combined fifth and sixth periodic reports

of Austria 2020 Rz 17; sowie BMEIA, UPR 2021 — Osterreichische Antwort zu den erhaltenen Empfehlungen, 139.177,

139.180 (2021).

Die neue Volkspartei und Die Griinen — Die Griine Alternative, Regierungsprogramm 2020-2024, 168.

6 Vgl Statistik Austria, Tabellenband EU-SILC 2020 und Bundeslindertabellen mit Dreijahresdurchschnitt EU-SILC
2018 bis 2020. Einkommen, Armut und Lebensbedingungen (2021).

7 EU-Kinderrechtsstrategie, Mitteilung der EK an das EP, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen v 24.3.2021, KOM (2021) 142 endg.

8 Empfehlung (EU) 2021/1004 des Rates v 14.6.2021 zur Einfiihrung einer Europiischen Garantie fiir Kinder, ABI L
223/14.

“
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Entfaltung, so wie es im Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte von Kindern’ (BVG
Kinderrechte) verankert ist, gewahrleistet werden.

Dieses aus kinderrechtlicher Sicht bedeutende Ereignis soll zum Anlass genommen wer-
den, um die kinderrechtlichen Schutz- und Fiirsorgeverpflichtungen des Staates im Be-
reich der Priavention von Kinderarmut zu erldutern. Zudem soll ein Einblick in die An-
wendung des Art 1 BVG Kinderrechte als in Osterreich verankertes, soziales Grundrecht
gegeben werden.

2. Was ist unter Kinderarmut zu verstehen?

Zu Beginn sollen Facetten fur die Definition des Begriffs Armut bzw der Kinderarmut
dargestellt werden. Armut tritt vor allem als Mangel der Teilhabemoglichkeiten am ge-
sellschaftlichen Leben in Erscheinung.!” Dartber hinaus wird Armut oft in Zahlen fest-
gehalten. Als Einkommensarmutsgrenze werden rund 60 % des mittleren Pro-Kopf

Haushaltseinkommens definiert.!* Von manifester Armut spricht man insb dann, wenn

die geringe finanzielle Ausstattung mit Einschnitten in zentralen Lebensbereichen ver-

bunden ist (wie zB kein Zugang zu gesunder Erndhrung, keine Moglichkeit die Wohnung
warm halten zu konnen oder abgetragene Kleidung tragen zu miissen).

Betrachtet man den Bereich der Kinderarmut, konnen die Auswirkungen in vier Dimen-

sionen eingeteilt werden:!'?

— die materielle Dimension, unter die bspw Essen, Kleidung und angemessene Wohn-
moglichkeiten fallen;

— die soziale Dimension, mit der eine verringerte gesellschaftliche Teilhabe verstanden
wird, die sich oft darin manifestiert, dass Kinder die von Armut bedroht sind weniger
Freund:innen haben und sich ausgegrenzt fiihlen;

— die kulturelle Dimension, zu der ua die mangelnde Teilhabe an Kultur und Sport
oder eine verringerte sprachliche Kompetenz gezihlt wird. Auch ist der erschwerte
Zugang zu Bildung unter diesem Faktor subsumiert;

- sowie die gesundheitliche Dimension, mit der va ein haufigeres Auftreten von Krank-
heiten und ein verstarktes Verletzungsrisiko assoziiert wird. Hierunter fillt bspw das
vermehrte Auftreten psychischer Erkrankungen.

Diese vier Dimensionen sind nicht voneinander isoliert zu betrachten, sondern wirken

jeweils stets aufeinander ein und prigen die Lebensrealititen von betroffenen Kindern.'®

Kinder sind deshalb am stirksten von Armut betroffen, weil sie die Wurzeln ihres Ent-

9 Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte von Kindern BGBI12011/4.

10 Dimmel/Fenninger, Was wir iiber Kinderarmut wissen, 31, Die Armutskonferenz, Was heifst hier arm? Armut & Ar-
mutsbekampfung in Osterreich (2010) 5.

11 Die Armutskonferenz, Was heifdt hier arm? 5, Volkshilfe, Fakten zu Kinderarmut und Bildung (2021) 9.

12 Volkshilfe, Fakten 9. Bundes Jugendvertretung, Positionspapier gegen Armut und soziale Ausgrenzung von Kindern
und Jugendlichen (2016) 7.

13 Bundes Jugendvertretung, Positionspapier (2016) 6 f.
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wicklungspotenzials trifft.'* Die Kinderrechte beinhalten deswegen umfassende rechtli-
che Verpflichtungen zur Gewahrleistung bestmoglicher Entwicklungsbedingungen.

3. Die VN-Kinderrechtskonvention als Ausgangspunkt

Die Konvention tiber die Rechte des Kindes (KRK)' ist der wichtigste Ausgangspunkt
des kinderrechtlichen Verstandnisses. Zur Vollstandigkeit sei erwahnt, dass noch drei
Fakultativprotokolle zur KRK bestehen, von denen Osterreich jedoch das dritte betref-
fend des Rechts von Kindern auf ein Beschwerdeverfahren vor dem VN-Kinderrechte-
ausschuss, noch nicht ratifiziert hat.'* Die KRK schafft in ihren 54 Artikeln einen mog-
lichst breit aufgestellten und nahezu alle Lebensbereiche von Kindern und Jugendlichen
umfassenden Katalog an Regelungen.!” Der vermutlich bedeutendste mit der KRK ein-
hergehende Paradigmenwechsel ist die Implementierung umfassender, subjektiver Rech-
te von Kindern. Dadurch wurden sie aus der Rolle blofler Schutzobjekte rechtlicher Nor-
mierung gehoben.!®

Als zentrale Grundprinzipien der KRK gelten das Diskriminierungsverbot (Art 2), das
Kindeswohlvorrangigkeitsprinzip (Art 3 Abs 1), das Recht auf Leben und Entwicklung
(Art 6) und das Recht auf Partizipation (Art 12)." Zudem sind die Aspekte Protection
(Berticksichtigung der speziellen Schutzbedirftigkeit von Kindern und Jugendlichen),
Provision (Schaffung der Voraussetzungen um die Grundversorgung von Kinder und Ju-
gendlichen sicherzustellen) und Participation (Ermachtigung der Kinder und Jugendli-
chen zur Selbst- und Mitbestimmung) die drei speziell hervorzuhebenden Aus- und Ziel-
richtungen der Kinderrechte.?’

Die Gewihrleistung bestmoglicher Entwicklungsbedingungen und Teilhabeméglichkei-
ten war von jeher eines der prioritiren Problemgebiete, das mit Implementierung der
KRK verbessert werden sollte.?! Deshalb lassen sich zu allen Grundprinzipien Verbin-
dungen zur Armutspravention feststellen. Ein Bsp dieser Zusammenhinge ist das Dis-
kriminierungsverbot in Art 2 KRK, welches die Setzung spezifischer Mafsnahmen vor-

14 UNICEF, Implantation Handbook for the Convention on the Rights of the Child (2007) 387.

15 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes samt Vorbehalten BGBI 111 2020/178.

16 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes betreffend die Beteiligung von Kindern an be-
waffneten Konflikten BGBI III 2002/92; Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes be-
treffend den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornographie BGBI III 2004/93; Fakulta-
tivprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes betreffend ein Mitteilungsverfahren, unterzeichnet am
28.2.2012, noch keine Ratifizierung.

17 Schmabhl, Kinderrechtskonvention mit Zusatzprotokollen? (2017) 56.

18 Schmabhl,Kinderrechtskonvention 59; Fuchs, Kinderrechte in der Verfassung: Das BVG iiber die Rechte von Kindern,
Jahrbuch Offentliches Recht (2011) 95.

19 Grabenwarter, Zur Frage der Integration der Garantien der Kinderrechtekonvention in das osterreichische Bundes-
verfassungsrecht in Berka/Grabenwarter/Weber, Studien zur Kinderrechtskonvention und ihrer Umsetzung in Oster-
reich, BMFJ Wien (2014) 30.

20 Fuchs in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar? Art 24 Rz 6; Schmabhl, Kinderrechtskonvention 57.

21 Sim 6. Erwigungsgrund der Praambel zur VN-Kinderrechtskonvention, Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes.
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sieht, die in Armut lebende Kinder fordern sollen. Dabei soll ua die oftmals mangelnde
Chancengleichheit im Bereich der Bildung oder der Gesundheitsversorgung ausgeglichen
werden.?? Auch Art 6 KRK stellt eine klare Verbindung zur Armutspravention her. In
Abs 2 leg cit wird festgelegt, dass das Recht des Kindes auf Entwicklung im grofstmog-
lichen Umfang zu schiitzen ist.?* ,,Entwicklung* ist in diesem Sinne ganzheitlich zu ver-
stehen. Miteingeschlossen sind die psychische, mentale, spirituelle, moralische, psychi-
sche und soziale Entwicklung.?* Hierbei wird angenommen, dass die Rolle des Staates
bei der Sicherstellung der Entwicklungsmoglichkeiten des Kindes umso grofer ist, je
verletzlicher das Kind ist.?

Eine Betonung erfahrt das Recht auf Schutz der Entwicklung durch weitere Regelungen,
die dariiber hinaus erforderliche Entwicklungsbereiche ausdriicklich schiitzen. Hervor-
zuheben sind hier ua das Recht auf das erreichbare Hochstmafs an Gesundheit (Art 24
KRK) oder das Recht auf Bildung (Art 28 KRK). Verankert ist in Art 27 KRK aber auch
das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard, das ebenfalls als subjektives Recht
des Kindes konzipiert ist.? Durch die hier klargestellte, kausale Verkniipfung zwischen
dem Recht auf einen angemessenen Lebensstandard und der korperlichen, geistigen, see-
lischen und sozialen Entwicklung von Kindern und Jugendlichen, wird verdeutlicht, dass
der angemessene Lebensstandard direkte Auswirkungen auf das psychische und physi-
sche Wohlbefinden des Kindes hat.?” Bringt man auch diese Bestimmungen in Zusam-
menhang mit der Definition von Kinderarmut zeigt sich abermals wie eng verkniipft das
Recht auf Entwicklung und die Armutspravention sind. Es ist ersichtlich, dass die KRK
als zentrale Quelle der Kinderrechte ein dichtes Netz an Regelungen geschaffen hat, die
Kindern und Jugendlichen ein bestmogliches Aufwachsen sichern sollen.

4. Die Uberleitung der Kinderrechte in die osterreichische Rechtsordnung

In Osterreich wurde die KRK im Jahr 1992 gem Art 50 Abs 2 Z 3 B-VG auf einfachge-
setzlicher Ebene und mit Erfillungsvorbehalt beschlossen. Somit ist sie Teil der Gsterrei-
chischen Rechtsordnung, aber steht nicht im Verfassungsrang. Ihre Wirkung beschrankt
sich demnach als solche primir auf die innerstaatliche Verpflichtung zur volkerrechts-
konformen Auslegung insb der Regelungen, die in Erfullung der KRK ergangen sind.?®

22 Sax/Hainzl, Die verfassungsgeschichtliche Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention in Osterreich (1999) 156;
Committee on the Rights of the Child, Concluding observations on the combined fifth and sixth periodic reports of
Austria 2020 Rz 17.

23 S Art 6 Abs 2 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes.

24 Sax/Hainzl, Umsetzung 161.

25 Schmabl, Kinderrechtskonvention, Art 6 Rz 14.

26 S Art 27 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes samt Vorbehalten.

27 Schmabl, Kinderrechtskonvention, Art 27 Rz 3.

28 Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber 31.
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Schon bald nach der Ubernahme in die Rechtsordnung wurde die Debatte rund um die
Implementierung der Rechte von Kindern in der 6sterreichischen Verfassung laut.? Dies
erfolgte nach einem langen Ringen — und der fiir den Wandel in Osterreich nicht unwich-
tigen Implementierung spezifischer Rechte von Kindern und Jugendlichen in Art 24 der
Europdischen Grundrechtecharta (GRC)*® — sodann im Jahr 2011. Mit dem BVG Kin-
derrechte wurden spezifische Rechte von Kindern und Jugendliche im Verfassungsrang
verankert. Hinter den neu geschaffenen, eigenstindigen Grundrechten von Kindern- und
Jugendlichen steckte eine Richtungsentscheidung. Sie bestand darin dieser Gruppe spe-
ziellen Schutz zu verleihen und ihnen umfassende Anspriiche auf die Gewahrleistung
bestmoglicher Entwicklungsbedingungen einzurdumen.3!

Grundrechtstriger:innen sind nach diesen Bestimmungen Kinder- und Jugendliche bis
zur Vollendung des 18. Lebensjahres.’? Die Grundrechtsverpflichtung trifft den Staat.
Dabei sind Gesetzgebung, Vollziehung und auch das privatrechtliche Handeln mitein-
geschlossen.?* Die im BVG Kinderrechte enthaltenen Normen sind subjektiv-rechtliche
Gewihrleistungen. Sie konnen als verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte geltend
gemacht werden und dienen zusitzlich als AuslegungsmafSstab in Verfahren vor Gerich-
ten und Verwaltungsbehorden. Dabei ist die Miteinbeziehung originir kinderrechtlicher
Uberlegungen im Rahmen der Auslegung ein effektives Mittel, um Abwigungsentschei-
dungen zugunsten einer umfassenden Berticksichtigung der Bediirfnisse der betroffenen
Grundrechtstrager:innen zu erzielen.*

Inhaltlich sind die vom BVG Kinderrechte umfassten Themengebiete sehr breit gefachert.
Folgt man der Einteilung von Fuchs, konnen sie aber in die Bereiche Freiheitsrechte,
Gleichheitsrechte und soziale Grundrechte gegliedert werden. Mit dem BVG Kinderrech-
te ist also eine, zum Teil sogar unbemerkt gebliebene, Entscheidung fiir die Implemen-
tierung sozialer Grundrechte in die Osterreichische Bundesverfassung getroffen wor-
den.*

5. Die Gruppe der sozialen Grundrechte im BVG Kinderrechte

Insbesondere das in Art 1 BVG Kinderrechte normierte Kindeswohlvorrangigkeitsprinzip
ist in diesem Zusammenhang bemerkenswert.** Normiert wird hier fiir jedes Kind der ,,An-
spruch auf den Schutz und die Fiirsorge, die fiir sein Wohlergehen notwendig sind, auf

29 Sax/Hainzl, Umsetzung 56 ff.

30 ErldutRV 413 BlgNR 18. GP 26.

31 Fuchs, Kinderrechte 96.

32 Sax, Kinderrechte 206.

33 Lais/Schén, Das Kindeswohl in der Rechtsprechung von VEGH und VwGH, RZ 2021, 212; Grabenwarter in Berka/
Grabenwarter/Weber 59.

34 Fuchs, Kinderrechte 96; Kasper, Das Kindeswohlprinzip bei Riickkehrentscheidungen, Jahrbuch Asylrecht und Frem-
denrecht (2020) 275; Grabenwarter/Frank, B-VG, Art 1 BVG Kinderrechte Rz 2.

35 Fuchs, Kinderrechte 101 f; Grabenwarter, in Berka/Grabenwarter/Weber 59 f.

36 Daneben sind auch noch Art 2 Abs 2 und Art 6 Abs 1 BVG Kinderrechte dieser Gruppe zuzuordnen.
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bestmogliche Entwicklung und Entfaltung sowie auf die Wahrung seiner Interessen auch
unter dem Gesichtspunkt der Generationengerechtigkeit.“3” Dieser hier enthaltene kinder-
spezifische Schutz- und Firsorgeanspruch ist dabei an die entsprechenden Kindeswohl-Be-
stimmungen in Art 3 KRK und Art 24 GRC angelehnt. Insofern ist die KRK als wichtige
Grundlage fiir dessen Interpretation zu verstehen.’® In diesem Zusammenhang sei zu er-
wihnen, dass durch die Entwicklung einer strukturierten Priifung der Kindeswohlvorran-
gigkeit im Zuge der wirkungsorientierten Folgenabschitzung (WFA) eine Konkretisierung
der verpflichtenden Berticksichtigung im Gesetzgebungsprozess stattgefunden hat.*

Ziel des Kindeswohlvorrangigkeitsprinzips ist der umfassende Schutz des Wohlergehens
des Kindes. Art 1 BVG Kinderrechte vermittelt also Schutzanspriiche und einen Leis-
tungsanspruch an den Staat.** Dabei wird ebenso klargestellt, dass das Kindeswohl bei
allen Kinder betreffenden MafSnahmen o6ffentlicher und privater Einrichtungen vorran-
gig berticksichtigt werden muss.** Es ist also gemaf$ seiner Konzeption auch bei der
Handhabung einfachgesetzlicher Regelungen als vorrangig zu berticksichtigen und ent-
hilt ebenso die Verpflichtung an den Gesetzgeber, das Kindeswohl in allen Kinder und
Jugendliche betreffenden Angelegenheiten verstiarkt miteinzubeziehen.*> Das Kindeswohl
wurde somit zum zentralen verfassungsrechtlichen Auslegungsgesichtspunkt in allen
Kinder und Jugendliche betreffenden Angelegenheiten.*

Der sachliche Schutzbereich des Art 1 BVG Kinderrechte ist denkbar weit. Umfasst sind
hiervon in jedem Fall auch die fiir das Wohlergehen des Kindes notwendige soziale Ab-
sicherung, eine ausreichende Gesundheitsversorgung und der Zugang zu Bildungs- und
Ausbildungseinrichtungen.** Zudem gehort hierzu auch die Verpflichtung zur Sicherung
des Wohlergehens vor Verwahrlosung, Ubergriffen oder Kinderarmut.* Dem Gesetzge-
ber kommt bei Erfullung seiner Schutzpflichten ein gewisser Gestaltungsspielraum zu.
Aus Art 1 BVG Kinderrechte ist aber jedenfalls ein effektives Schutzniveau und die Mog-
lichkeit zu Abwehrmafinahmen zur Sicherung des Kindeswohls abzuleiten.

Das Kindeswohl ist ein unbestimmter, dynamischer Begriff.* Die Flexibilitit des Begrif-
fes ist wichtig, weil das Kindeswohl immer nur fallbezogen festgestellt werden kann.

37 Art 1 BVG Kinderrechte.

38 ErlautRV 413 BlgNR 18. GP 26.

39 VO des BM fiir Wirtschaft, Familie und Jugend iiber die Abschitzung der Auswirkungen auf junge Menschen im
Rahmen der wirkungsorientierten Folgenabschitzung bei Regelungsvorhaben und sonstigen Vorhaben (WFA-Kin-
der-und-Jugend-VO - WFA-KJV) BGBI 11 2012/495.

40 Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber 59. Fuchs, Kinderrechte 102.

41 Art 1 BVG Kinderrechte.

42 ErldautRV 413 BIgNR 18. GP, 26.

43 Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 1406a.

44 Gerade der Zugang zu Bildungs- und Ausbildungseinrichtungen steht in engem Zusammenhang mit dem Recht auf
Schutz der Entwicklung, Art 6 BVG Kinderrechte.

45 Fuchs, Kinderrechte 102; Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber 60.

46 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl: Eine Untersuchung zum Status des Kindes im Offentlichen Recht (2015) 104;
VN-Kinderrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr 14 (2013), The right of the child to his or her best interests
taken as a primary consideration, VN-Dok CRC/C/GC 14, 9.
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Dadurch ist es moglich, eine umfassende Bewertung der Lebensqualitit des Kindes unter
der Beriicksichtigung individuellen Bediirfnisse durchzufiihren. Untersucht werden da-
bei ua korperliche, seelische, soziale und finanzielle Aspekte.*” Bei einer solchen Uber-
prifung, kann man die Situation eines einzelnen Kindes, einer spezifischen Gruppe von
Kindern (zB Kinder mit einer Behinderung), oder auch Kinder im Allgemeinen vor Au-
gen haben.*® Diese Uberlegungen bilden die jeweilige Ausgangs- und Interpretationslage
der einfachgesetzlichen Normen, die sich mit dem Kindeswohl auseinandersetzen.*” Um
willkirliche Entscheidungen im Sinne des Kindeswohls zu verhindern, werden auch Para-
meter aufgestellt, die eine solche Uberpriifung unterstiitzen. Hierfiir dient sowohl in der
Lehre als auch in der Judikatur der aus dem Zivilrecht ibernommene Katalog des § 138
ABGB.* Enthalten sind darin bspw immaterielle Rechte, wie die Forderung der Anlagen,
Fihigkeiten und Neigungen oder die allgemeine Wahrung der Rechte, Anspriiche und
Interessen des Kindes. Dartiber hinaus werden auch materielle Rechte, wie angemessene
Wohnbediirfnisse oder die Zurverfiigungstellung der Basisbediirfnisse (Erndhrung, Klei-
dung, Hygiene) des Kindes normiert. Nicht zuletzt ist auch der Schutz vor negativen
Auswirkungen auf die Psyche des Kindes in § 138 ABGB implementiert. Die in diesem
Katalog festgehaltene Parameter, weisen dabei starke Uberschneidungen zu den, in die
materielle, soziale, kulturelle und gesundheitliche gegliederten Dimensionen der Kinder-
armut auf. So ergibt sich ein immer klareres Bild des Geriists der Grundbediirfnisse, das
den Inhalt des Kindeswohls in diesem Zusammenhang verdeutlicht.

6. Die Anwendung des Kindeswohlvorrangigkeitsprinzips am Beispiel der Kinderarmut

Das in Art 1 BVG Kinderrechte normierte Kindeswohlvorrangigkeitsprinzip ist zu den
sozialen Grundrechten zu zdhlen. Zudem ist sich die Lehre auch einig, dass der sach-
liche Anwendungsbereich die individuelle wirtschaftliche und soziale Absicherung um-
fasst. Darunter sollen, wie oben bereits festgestellt, im Sinne der Gewahrleistung best-
moglicher Entwicklungsbedingungen auch geeignete Mafsnahmen zur Armutspriven-
tion fallen. Lange war es aufgrund des weit formulierten Tatbestandes des Art 1 BVG
Kinderrechte jedoch unklar, zu welchen MafSnahmen der Staat im Detail verpflichtet
ist.’!

Dabei lassen sich anhand des Bsp der Priavention von Kinderarmut Parameter erkennen,
wie die staatliche Schutz- und Firsorgepflicht hier iSd Kindeswohls zu verstehen ist.
Schon die KRK gibt insb in Art 3 iVm Art 27 KRK klare Anhaltspunkte dafiir, welche

47 Fuchs,Kinderrechte 102; Zander, Gefihrdungen von Kindern und Jugendlichen durch Armut in Handbuch Kinder-
schutz in der Demokratie — Eckpfeiler guter Fachpraxis (2021) 76 f, UNICEF, Understanding Child subjektive well-
being (2021) 2.

48 VN-Kinderrechtsausschuss CRC/C/GC 14, 4.

49 Sax, Kinderrechte 205.

50 Kasper, Kindeswohlprinzip 278, VwGH 15.5.2019,2018/01/0076, VwGH 24.9.2019, 2019/20/0274.

51 Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber 60.
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Aspekte aus kinderrechtlicher Perspektive unter das Recht des Kindes auf ,,bestmogliche
Entwicklung und Entfaltung® des Kindes fallen. Fir die Abwigung, welche Interessen
des Kindes bei der Anwendung des Art 1 BVG Kinderrechte berticksichtigt werden miis-
sen, kann des Weiteren auch auf den Katalog des § 138 ABGB zuruckgegriffen werden.
Dieser dient als Prifungsraster und ermoglicht eine transparente und nachvollziehbare
Beurteilung der bestméoglichen Entwicklung und Entfaltung eines Kindes.*

Auch in der Rsp lassen sich anhand der wenigen, vorhandenen Fille die sich unter dem
Gesichtspunkt sozialer Grundrechte mit Art 1 BVG Kinderrechte auseinandersetzen,
schon vielversprechende Muster fir die Anwendung des Kindeswohlvorrangigkeits-
prinzips im Bereich der Pravention von Kinderarmut erkennen. So wurde bspw schon
vom VfGH festgestellt, dass Sozialhilfe-Ho6chstsitze, die fiir betroffene Kinder eine
Gefiahrdung ihres Lebensunterhalts und Wohnbedarfes darstellen, in Anbetracht des
Art 1 BVG Kinderrechte verfassungswidrig sind.>® Es zeigt sich also die Pflicht des Staa-
tes, sein Handeln daran zu messen, ob eine unsachliche Benachteiligung der betroffe-
nen Kinder in ihrem Recht auf bestmogliche Entwicklung und Entfaltung gegeben ist.
Der VfGH stellte somit fest, dass kinderrechtliche Uberlegungen mit in die Abwigung
miteinfliefSen miissen, wenn tiber Rahmenbedingungen entschieden wird, die iSd Rechts
auf bestmogliche Entwicklung und Entfaltung fiir das Aufwachsen von Kindern we-
sentlich sind. Art 1 BVG Kinderrechte entsprechend sind MafSnahmen zu setzen, die
der Forderung des bestmoglichen Entwicklungspotentials von Kindern und Jugendli-
chen entsprechen.™

Der Familienbonus Plus* ist ein gutes Bsp, um die fehlende Ausrichtung nach dem Kin-
deswohlvorrangigkeitsprinzip zu beschreiben. Als Steuerabsetzbetrag soll er finanzielle
Entlassungen fiir Familien schaffen. Durch ihn erhalten jedoch vor allem jene Familien
mit hoheren Einkommen mehr Entlastungen.’® Gerade fiir Alleinerziehenden-Haushalte,
als eine der am stdrksten von Armut und Ausgrenzung gefihrdeten Gruppen, sind die
Vorteile deutlich geringer und kénnen auch nicht durch die im Familienbonus Plus ent-
haltenen Kindermehrbetriage ausgeglichen werden.’” Im Sinne des Art 1 BVG Kinder-
rechte, der insb Schutz- und Firsorgeverpflichtungen fur besonders gefahrdete Gruppen
vorsieht, erfullt die aktuelle Ausgestaltung des Familienbonus Plus somit nicht die kin-
derrechtlichen Verpflichtungen zur Armutspravention. Dariiber hinaus wurde die man-

52 Sbspw OGH 25.9.2018,2 Ob 136/18s.

53 VFGH 12.12.2019, G 164/2019-25, G 171/2019-24.

54 SErlautRV 413 BIgNR 18. GP 26; s hierzu auch Kinder- und Jugendanwaltschaften Osterreichs, Stellungnahme zum
Entwurf eines Bundesgesetzes betreffend Grundsitze fiir die Sozialhilfe (Sozialhilfe-Grundsatzgesetz) sowie eines
Bundesgesetzes betreffend die bundesweite Gesamtstatistik tiber Leistungen der Sozialhilfe (Sozialhilfe- Statistikge-
setz), 2019; SozialRechtsNetz der Armutskonferenz, Fact Sheet: Kinderrechte Kindeswohl mit sozialer Sicherheit
stirken (2021) 3 ff.

55 S BMF, Familienbonus Plus - alle Informationen, www.bmf.gv.at/themen/steuern/arbeitnehmerinnenveranlagung/
steuertarif-steuerabsetzbetraege/familienbonus-plus.html (4.5.2021)

56 BMSGPK, Monetire Familienleistungen fiir unterschiedliche Haushaltskonstellationen 2021 (2021) 16.

57 BMSGPK, Monetire Familienleistungen 2021, 17.
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gelnde Treffsicherheit der Familien- und Sozialleistungen insb auch durch die im Dezem-
ber 2021 durchgefithrte Kinderkostenstudie aufgezeigt.*®

Um weiter festzustellen, in welchen Bereichen diese Uberlegungen aus kinderspezifischer
Sicht noch relevant sind, kann die europdische Kindergarantie bzw das Programm
Kinderchancen® herangezogen werden.

7. Die Hausaufgaben machen und Versaumnisse nachholen: Die Chance der europa-
ischen Kindergarantie?

Die Europiische Union hat bereits in Art 3 Abs 5 des EUV die Bekampfung der Armut
als eines ihrer Ziele verankert. Zudem wurde in der GRC, die im Jahr 2009 in Kraft trat,
nicht nur ein Recht auf angemessenen Lebensstandard verankert,®® sondern in Art 24
auch die Gewihrleistung des Kindeswohls und der Rechte von Kindern und Jugendli-
chen normiert. Dennoch hat die 2021 angenommene Empfehlung des Rates zur Einfiih-
rung einer Europaischen Garantie fiir Kinder nochmals einen neuen Ankniipfungspunkt
geliefert.

Trotz der Betitelung als ,,Garantie® ist das europdische Vorhaben als blofSe Empfehlung
des Rates nicht bindend und vermittelt auch keine direkten Anspriiche. Von echten Ga-
rantien zur Verbesserung fur armutsbetroffene Kinder und Jugendliche und einer Ver-
pflichtung zur Mafinahmensetzung kann nicht gesprochen werden. Vielmehr ist die
Kindergarantie vielleicht als dringender Hinweis zu verstehen, die gravierenden Versiaum-
nisse in der Pravention von Kinderarmut endlich anzugehen und die staatlichen Schutz-
und Fursorgepflichten tatsichlich auch wahrzunehmen.

Im Fokus stehen Kinder aus besonders vulnerablen Gruppen. Zu diesen gehoren insb
Kinder aus prekiren familidren Verhiltnissen, Kinder mit Migrationshintergrund sowie
mit Migrationserfahrung, Kinder mit einer Behinderung, Kinder, die einer ethnischen
Minderheit angehoren, obdachlose Kinder oder Kinder, die von gravierender Wohnungs-
not betroffen sind und Kinder, die sich in alternativen Betreuungseinrichtungen befin-
den.®! Ziel der Kindergarantie ist es, die prioritar notwendigen Mafsnahmen fiir die Be-
kampfung von Kinderarmut festzustellen. Dazu zahlt der effektive Zugang zu gesunder
Nahrung, angemessenem Wohnraum, hochwertiger frihkindlicher Betreuung, Bildung
und Erziehung, Bildungsangeboten und schulbezogenen Aktivititen, mindestens einer
gesunden Mabhlzeit pro Schultag und zur Gesundheitsversorgung.

Teil der Empfehlung ist dabei ebenso die gezielte Untersuchung der linderspezifischen
Probleme, die Erstellung eines nationalen Aktionsplans zur Bewiltigung ebendieser, so-

58 Statistik Austria, Kinderkostenanalyse 2021 (2021).

59 BM fiir Soziales, Gesundbeit, Pflege und Konsumentenschutz,Vortrag an den Ministerratv 10.9.2021,GZ2021-0.541.170.

60 Toggenburg, Die Rechte der Kinder und der Mehrwert der EU-Grundrechtecharta, iFamZ 2019, 263.

61 S bspw Unicef, Initiative to reduce poverty and social exclusion among children and recommendations for the im-
plementation of the European Child Guarantee in Spain (2021).
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wie die Verpflichtung zu regelmafSigen Berichten tuiber die Fortschritte. In diesem Sinne
wurde im September 2021 in Osterreich mit der Erarbeitung des ,,Programm Kinder-
chancen® begonnen.*?

Der Kindergarantie bzw dem Programm Kinderchancen wird aber jedenfalls die Rolle als
Scheinwerfer fur die Sichtbarmachung des schon gemaf§ Art 1 BVG Kinderrechte bestehen-
den, verpflichtenden Handlungsbedarfs zuteil. Sie gibt, insb durch die innerstaatliche Kon-
kretisierung der allgemein gehaltenen Fokuspunkte der Ratsempfehlung, klare Hinweise
auf jene Bereiche, in denen die aktuellen Rahmenbedingungen auf ihre Konformitit mit
Art 1 BVG Kinderrechte zu uiberpriifen sind. Somit bereitet sie das Feld fiir die effektive
Anwendung des Kindeswohlvorrangigkeitsprinzip. Aufgabe iSd staatlichen Schutz- und
Fursorgepflicht wird es somit sein, die im nationalen Aktionsplan identifizierten Bereiche,
bei denen konkreter Handlungsbedarf besteht, anhand der genannten Parametern fur die
Bewertung der bestmoglichen Entwicklungs- und Entfaltungsbedingungen zu messen.

8. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass durch die mit der Implementierung des BVG
Kinderrechte einhergegangenen Richtungsentscheidungen, effektiv anwendbare, soziale
Grundrechte in der Osterreichischen Verfassung verankert wurden. Die kinderspezifische
Herangehensweise schafft hierbei einen klaren Konnex zwischen staatlichen Schutz- und
Fiirsorgepflichten und der Pravention und Bekampfung von Kinderarmut.

Trotz der inhaltlich guten Ausgestaltung steckt die Anwendung kinderrechtlicher Grund-
rechtsiiberlegungen zum Teil noch in den Kinderschuhen.®® Die Versaumnisse bei der
Pravention von Kinderarmut manifestiert sich in den steigenden Zahlen. Der erwartete
nationale Aktionsplan als Folge des Programms Kinderchancen dient dabei zumindest
als Scheinwerfer fur die notwendigen Handlungsschritte. Auch hier bleibt jedoch dessen
tatsdachliche Umsetzung abzuwarten.

An Losungsvorschligen fiir die Bekimpfung von Kinderarmut wiirde es nicht mangeln.
Hervorzuheben ist hier unter anderem der Vorschlag, eine Kindergrundsicherung zu im-
plementieren.®* Auch fur die Umsetzung dieses Ansatzes bietet sich Art 1 BVG Kinder-
rechte als zentrale Stiitze an. In diesem Sinne ist der Text auch als Appell fiir die Anwen-
dung der im BVG Kinderrechte enthaltenen sozialen Grundrechte zu verstehen.

Mag. Sebastian Ohner studierte Rechtswissenschaften am Juridicum Wien und der Istanbul University (TR). Er ist aktu-
ell Rechtsreferent der Wiener Kinder- und Jugendanwaltschaft und Generalsekretir der Osterreichischen Liga fiir Men-
schenrechte; sebastian.oehner@wien.gv.at

62 BM fiir Soziales, Gesundbeit, Pflege und Konsumentenschutz, Vortrag an den Ministerrat v 10.9.2021, Geschiftszahl
2021-0.541.170.

63 Anmerkung: Dieser schlechte ,, Wortwitz“ ist trotz seiner Einfachheit so lange zu forcieren, bis es tatsichlich nicht
mehr der Fall ist, dass Kinderrechte vielfach iibersehenen werden.

64 S Fuchs/Hollan, Simulation der Einfithrung einer Kindergrundsicherung in Osterreich (2018).
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Die gerichtliche Zustandigkeit bei Strafverfahren mit
indigener Beteiligung im U.S. amerikanischen Recht

Thorsten Holzer!

1. Einleitung

In den Vereinigten Staaten von Amerika kommt es aufgrund der bundesstaatlich-fodera-
listischen Struktur? auch auf der Ebene der Gerichtsbarkeit zu einer Zersplitterung: Einer-
seits gibt es die Gerichte des Bundes sowie andererseits jene der Bundesstaaten, die oftmals
zum wechselseitigen Vollzug, in Form der Rsp, von Rechtsakten der jeweils anderen Ge-
bietskorperschaft berufen sind.> Als Besonderheit treten hierzu noch Staatsvertrage des
Bundes mit einer Reihe von Indigenenstimmen auf dem Territorium der Bundesstaaten,
die Reservatsgebieten bzw Gebieten des ,,Indian Territory“ weitreichende Souveranitits-
rechte, insb auch zur Ahndung von Straftaten, einraumen. Damit stellen sich im Bereich
des Zivil- und Strafrechts weitreichende Fragen zur Zustindigkeitsabgrenzung.*

Die gerichtliche Zustandigkeitsverteilung in Strafsachen® mit indigener Beteiligung zdhlt
demgemifs zu den komplexesten und mitunter auch kasuistischsten Teilbereichen des
amerikanischen Strafrechts. Dies ergibt sich dabei vor allem aus den parallel existieren-
den Gerichtsstrukturen von Federal, State und Tribal Courts. Die entscheidenden An-
kniipfungsmerkmale fiir die Zustidndigkeit liegen dabei im Allgemeinen in der Person
des:r Taters:in und des Opfers bzw auch dem Ort der Tat.® Abianderungen erfihrt diese
Anknupfung durch Gesetzgebungsakte des Kongresses, die zu Abweichungen von dieser
grds Systematik fithren.”

Im Folgenden wird ein Uberblick iiber die kompetenzrechtlichen Zustindigkeiten auf
dem Gebiet des Strafrechtswesens sowie tiber die hoheitlichen Befugnisse der Indigenen-
stamme selbst und ihrer Tribal Courts gegeben, um so zu einer Abgrenzung der Zustin-
digkeiten zwischen Federal, State und Tribal Courts zu gelangen.

Der vorliegende Beitrag spiegelt ausschlieflich die persénliche Meinung des Autors wider.

Zum Verfassungsgefiige der USA instruktiv Currie, Die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika (1988) 23 ff;

Brugger, Einfithrung in das 6ffentliche Recht der USA? (2001).

S dazu auch Hay, US-Amerikanisches Recht® (2015) 25; Reinbacher, Strafrecht im Mehrebenensystem (2014) 297.

4 Hay, Recht® 7 und 28; Oklahoma Tax Commission vs Chikasaw Nation, 515 US 450 (1995); US v. Lara, 541 US 193
(2004).

5 Shierzu sowie zur Gerichtsorganisation im US-Amerikanischen Recht allgemeine Hay, Recht® 25 f.

6 Vgl Pevar, The Rights of Indians and Tribes* (2012) 127 ff, Meisner, Modern Problems of Criminal Jurisdiction in
Indian Country, American Indian Law Review 1992 Vol 17 No 1, 175.

7 S hierzu niher unter 4.2.
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2. Die kompetenzrechtliche Zustandigkeit fiir das Strafrechtswesen im Verfassungsgefiige
der USA

Das Strafrechtswesen fillt grds in die Zustandigkeit der Einzelstaaten, da der Bund nach
der Kompetenzverteilung der amerikanischen Verfassung hierfiir nicht zustandig ist.® Al-
lerdings erliefd Letzterer in der Vergangenheit verstarkt durch die , inerstate commerce
clause“ nach Art I § 8 Abs 3 der US-Verfassung Normen im Strafrecht — es gab hier so-
mit zuletzt eine immer stirkere zentralistische Tendenz.” Als Ausfluss dieser ist dabei
auch der ,Model Penal Code“ des Bundes zu sehen, der eine Art Zwischenstellung zwi-
schen Gesetz und Kommentar darstellt.’ Er gilt gleichzeitig als die umfassendste Quelle
des modernen materiellen Strafrechts in den USA, da die iberwiegende Anzahl der Bun-
desstaaten ihr Strafrecht diesem — zumindest tw — anpassten.!! Eine weitere Zersplitte-
rung ergibt sich aus der Moglichkeit fiir Kommunen (Stadte, Gemeinden, Bezirke) — ob-
wohl diese verfassungsrechtlich als unselbstindige Untergliederungen dem jeweiligen
Bundesstaat zugerechnet werden'? — die Begehung bestimmter Handlungen unter Strafe
zu stellen und damit den Bereich des materiellen Strafrechts zu erweitern. Dies jedoch
nur soweit, als diese Erweiterungen nicht mit dem Recht des jeweiligen Bundesstaates in
Widerspruch stehen.'®

Die prozessrechtliche Zustandigkeit zu Straftaten weist die Kompetenz fiir Bundesstraf-
angelegenheiten primir den Bundesgerichten in einem dreigliedrigen Instanzenzug zu.'
Soweit eine entsprechende bundesgesetzliche Ermachtigung besteht, gibt es auch die
Moglichkeit des Vollzugs von Bundesstrafrecht durch bundesstaatliche Gerichte.” Der
umgekehrte Fall — die Anwendung von bundesstaatlichen Strafgesetzen durch Bundes-
gerichte — ist bspw bei einem entsprechenden Antrag eines:r Angeklagten auf Verlegung
vor ein Bundesgericht moglich. !¢

Zu dieser grds Zustandigkeitsverteilung treten nun durch die auf Reservationsgebieten
bestehenden Tribal Courts und die tw auch noch bestehenden Courts of Indian Offenses

8 Dies folgt dabei aus der Generalklausel des 10 Amendments, wonach alle Angelegenheiten, die nicht in Art I § 8 der
amerikanischen Verfassung dem Bund in Gesetzgebung zugewiesen sind, den Bundesstaaten zukommen, s dazu auch
Currie, Verfassung 10.

9 Neumann, Das US-amerikanische Strafrechtssystem als Modell fiir die vertikale Kompetenzverteilung im Strafrechts-
system der EU? (2014) 41 ff; Dubber, Einfiithrung in das US-amerikanische Strafrecht (2005) 5; Hay, Recht® 264,
Brugger, Einfithrung? 63.

10 Dubber, Einfithrung 18.

11 Dubber, Einfithrung 16.

12 Neumann, Strafrechtssystem 42 f; zu diesen und den von ihnen zu ahndenden Vergehen, welche im 6sterreichischen
oder deutschen Strafrechtsverstindnis eher dem Bereich der Verwaltungsiibertretungen auf den Gebieten des Sicher-
heits- und Sittlichkeitspolizei zu zuordnen wiren Reinbacher, Das Strafrechtssystem der USA. Eine Untersuchung zur
Strafgewalt im foderativen Staat (2010) 141 ff.

13 Reinbacher, Strafrechtssystem der USA 141 ff; Minnesota Supreme Court, State vs Daily, 169 NW 2d 746,748 (1996);
Dubber, Einfithrung 3.

14 Neumann, Strafrechtssystem 96 ff; Reinbacher, Strafrechtssystem der USA 116.

15 US Supreme Court, Palmore vs United States, 411 US 389,402 (1973); US Supreme Court, Tennessee vs Davis, 100 US
257 (1879); US Supreme Court, Testa vs Katt, 330 US 386 (1947).

16 Reinbacher, Strafrechtssystem der USA 48 f; Neumann, Strafrechtssystem 107.
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weitere Gerichtstypen hinzu: Bei Ersteren kommt Tribal Law zur Anwendung, wahrend
die Courts of Indian Offenses eine gemischte Form des Rechts (Tribal Law und bundes-
und bundesstaatliches Recht) anwenden.!”

3. Begriffsbestimmungen
3.1. Indian Law

Das Indian Law umfasst jene Normen, welche das Verhiltnis der Stimme zum Bund,
sowie die sich daraus ergebenden Implikationen fiir die Stimme, deren Mitglieder sowie
die Bundesstaaten regeln.'® Das Indian Law oder auch Federal Indian Law (um den Be-
zug zwischen Stamm und Bund herauszustreichen)" enthalt ein vielschichtiges Geflecht
von Regelungsmaterien und reicht vom Strafrecht tiber Prozessrecht zu den Zustandig-
keiten bis hin zu Fragen des Immobilien- und Baurechts.?® Es regelt jedoch nicht das Ver-
hiltnis der Stammesmitglieder zueinander, sondern wirkt sich auf deren Stellung nur sehr
indirekt aus. Die Kompetenz zur Setzung von Indian Law oder auch Federal Indian Law
kommt dabei dem Bund zu, der hier eine umfassende Kompetenz besitzt.?!

3.2. Tribal Law

Das Tribal Law enthilt Regelungen des Rechtsverhiltnisses zwischen den einzelnen Stam-
mesangehorigen.?> Aus der Vielzahl und der Verschiedenheit der Staimme?? ergibt sich, dass
man zum Tribal Law keine allgemeingtiltigen Aussagen treffen kann, da dieses zwischen
den Stammen divergiert. Bei einigen Stimmen besteht dieses aus altem Indian Customary
Law (indigenem Gewohnheitsrecht), bei anderen findet man wiederum Kodifikationen,
welche dem Federal oder dem State Law, sehr stark nachgeformt sind.?* Die Kompetenz
zur Setzung des entsprechenden Tribal Laws liegt dabei bei den Stimmen selbst.?

3.3. Customary/Indian Common Law

Der Begriff des Customary oder auch Indian Common Law meint das althergebrachte,
gewohnbheitsrechtliche Recht, welches schon vor langer Zeit herangezogen wurde, um
die Rechtsverhiltnisse zwischen den einzelnen Stammesmitgliedern zu regeln. Dieses ist

17 S dazu den Exkurs zu den Courts of Indian Offenses.

18 Angermaier, Traditionelles Recht und seine Anwendung in den Tribal Courts der Navajo (1996) 13.

19 Vgl dazu auch Angermaier, Tribal Courts 13.

20 Cohen, Handbook of Federal Indian Law? (1972) VIL.

21 Vgl Art 1§ 8 cl 3 der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika. Sieche auch Pevar, The Rights* 109.

22 Canby, American Indian Law in a nutshell® (2015) 3.

23 In den USA existieren derzeit nach Angaben des Bureau of Indian Affairs 561 anerkannte Indigenenstimme, s auch
www.bia.gov/frequently-asked-questions (24.4.2021).

24 Angermaier, Tribal Courts 14; Canby, Indian Law 3.

25 Vgl Angermaier, Tribal Courts 14.
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entscheidend von der Kultur und Historie des jeweiligen Stammes gepragt und als eine
umfassende, das Leben in seiner Gesamtheit erfassende Ordnung zu verstehen.? Zumeist
wird der Begriff Indian Common Law bevorzugt verwendet, da dieser die Gleichwertig-
keit mit dem Recht der USA und den Stellenwert der gewohnheitsrechtlichen Regelun-
gen fur das indigene Rechtssystem besser zum Ausdruck bringt.?”

3.4. Indian

Zunichst ist festzuhalten, dass es keine einheitliche Definition des Begriffs ,,Indian* gibt:
Dies folgt schon daraus, dass man eine Person sowohl in ethnologischer, als auch in ju-
ristischer Sichtweise als indigen einordnen kann.?® Wihrend fir den ethnologischen
Standpunkt alleine die Abstammung einer Person entscheidend ist und somit jemand,
der bspw zu 3/4 afroamerikanische Wurzeln und nur zu 1/4 indigene Wurzeln besitzt,
ersterer Gruppe zugeordnet werden muss, so ist aus juristischer Sicht die biologische Ab-
stammung ein Teil der Einordnung, aber nicht das alles entscheidende Kriterium; viel-
mehr muss auch der Bezug der Einzelnen zur Gemeinschaft bzw umgekehrt mitbertick-
sichtigt werden.”

Somit konnen, bei aller Divergenz der verschiedenen gesetzlichen Definitionen, zwei Merk-
male als fiir die Einstufung als Indigene entscheidend angesehen werden. Zum einen die
Notwendigkeit eines gewissen Anteils indigener Abstammung und die Anerkennung der
Person als indigen durch einen Stamm.*® Allerdings ist die Anerkennung durch einen Stamm
dabei im Bereich der Gerichtsbarkeit und der Zustandigkeit der verschiedenen Gerichte
nicht stets eine zwingende Voraussetzung fiir die Einstufung einer Person als indigen.3!
Was das Ausmaf$ indigener Abstammung anbelangt, welche zur Einstufung als indigen
notwendig ist, divergieren die einzelnen Gesetze der USA sehr stark. So wird von einigen
Gesetzen ein 50 %-Anteil,*? von anderen ein 25 %-Anteil®® und von wieder anderen gar
nur 1/16-Anteil** indigener Abstammung verlangt. Von der Rsp als ausreichend angese-
hen wurde bereits 1/8-Anteil indigener Abstammung.**

26 Angermaier, Tribal Courts 14,90 ff; vgl auch allgemein Sack, Ethnographische Beobachtung als Basis fiir die Rechts-
vergleichung, in Lampe (Hrsg) Beitrige zur Rechtsanthropologie ARSP Sonderheft (1985) 182 f.

27 Angermaier, Tribal Courts 90 f; In re Estate of Belone vs Yazzie, 5 Navajo Rptr. 161, 165 (Navajo 1987); beziiglich
der Bedeutung anderer Ansicht Pevar, The Rights* 97.

28 Cohen, Handbook? 2; Pevar, The Rights* 17; Canby, Indian Law® 9.

29 Cohen, Handbook? 2; Sanapaw vs Smith, NW 2d 425 (Wisconsin Court of Appeal 1983); Gillingham, Pathfinder:
Tribal, Federal and State Court Subject Matter Jurisdictional Bounds, AILR Vol 18 No 1,73 (80). Ausfiihrlich zu den
unterschiedlichen Einstufungen und den hierbei bestehenden Divergenzen auf den verschiedenen legislativen Ebenen
Pevar, The Rights* 17; Nofire vs United States, 164 US 657 (1897); Halbert vs United States, 283 US 753 (1931).

30 Cohen, Handbook? 2 f; Canby, Indian Law® 9; US vs Dodge, 538 E2d 770, 776 (8th Cir 1976), cert Denied, 429 US
1099 (1977).

31 United States vs LaBuff, 658 F.3d 873 (9th Cir 2011); United States vs Pemberton, 405 E.3d 656 (8th Cir 2003).

32 Act of May 27,1908, 35 Stat 312 (Five Civilized Tribes).

33 The Indian Appropriation Act of May 25, 40 Stat 564,25 USC 297.

34 Act of March 4, 1931, relating to the Eastern Band of Cherokees of North Carolina, 46 Stat 1518.

35 Sully vs United States, 195 Fed 113 (CCSD 1912).
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Von der Einstufung als indigen iSd Federal Law zu unterscheiden, ist die Einstufung als
»Indian“ iSd Aufnahme in einen Stamm. Diese setzt zumeist, nachdem die Festlegung
der Voraussetzungen hierfir durch das Urteil in der Rs Waldron vs United States®® ge-
troffen und spater auch durch den Indian Reorganization Act verfestigt wurde,?” einen
gewissen Anteil indigener Abstammung — der von 50 % bis zu einem 1/16-Anteil reichen
kann — voraus.?® Diese Unterscheidung bedingt, dass es zu einem Auseinanderfallen der
Einstufungen einer Person als indigen kommen kann; so gilt bspw eine weifSe Person,
die von einem Stamm aufgenommen wurde, als indigen im Rahmen dieses Stammes, je-
doch nicht als solcher iSd Federal Law.>*

Somit ist es einer Person ohne jegliche indigene Abstammung unméglich als indigen iSd Fede-
ral Law zu gelten, mag sie auch in den Stamm aufgenommen worden sein. Sehr wohl moglich
ist jedoch der entgegengesetzte Weg, namlich der Verlust der Eigenschaft als indigen im Bereich
des Federal Law.** Dies geschieht nach der Entscheidung in Nagle vs United States*' dadurch,
dass man den Stamm verlidsst und beginnt, eine nicht indigene Lebensweise zu fiihren.*

Das Kriterium des Anteils indigener Abstammung wird tiber kurz oder lang in den Hinter-
grund treten, da der biologische Anteil an Indigenen von Generation zu Generation schwin-
det.* Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass dem Faktor der indigenen Lebens-
weise, aber vor allem auch jenem der Aufnahme in einen Stamm, da am leichtesten nachweis-
bar,* auch im legislativen Bereich des American Indian Law eine gesteigerte Bedeutung zu-
kommen wird.

3.5. Tribe

Die Anerkennung als indigen bedingt das Bestehen eines Stammes, da die Anerkennung
durch diesen nach Federal Law zumeist Voraussetzung fiir die Einstufung als indigen
ist.* Daher kommt der Klarung des Begriffs Tribe (Stamm) entscheidende Bedeutung zu.
Wie auch fiir den Begriff ,,Indian*, so gibt es auch fiir den Begriff des Stammes eine eth-
nologische und eine juristische Definition. Ethnologisch gilt eine Einheit von Personen
dann als Stamm, wenn diese ein gemeinsames kulturelles Erbe teilen und eine von ande-
ren Gruppen verschiedene Sprache sprechen.* Den Versuch einer juristischen Definition

36 Waldron vs United States et al, 413,1905.

37 Schmidt, American Indian Identity and Blood Quantum in the 21st Century: A Critical Review, Journal of Anthro-
pology 2011, 1 (5).

38 Pevar, The Rights* 18.

39 US vs Rogers, 45 US 566 (1846); Nofire vs US, 164 US 657 (1897); Cohen, Handbook? 2 f.

40 S auch Pevar, The Rights* 17.

41 191 Fed, 141 (CCA 9, 1911).

42 S hierzu auch Cohen, Handbook 3; Angermaier, Tribal Courts 18.

43 Schmidt, Journal of Anthropology 2011, 1 (6 f).

44 Vgl Canby, Indian Law® 11; United States vs Stymiest, 581 E.3d 759, 764 (8th Cir 2009).

45 Siehe unter 3.4.

46 Pevar, The Rights* 205 vgl auch Canby, Indian Law® 3 ff.

“
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hat Canby unternommen, der den Stamm als ,,eine Gruppe von Indigenen, welche als
bestimmte und historisch durchgingige politische Einheit fiir zumindest einige staatliche
Bereiche anerkannt ist“ definiert.*”

Juristisch erfolgt die Anerkennung einer Gruppe als Stamm dann, wenn der:die Prasi-
dent:in oder der Kongress fiir den Stamm ein Reservat eingerichtet haben und dieser
durchgehend politische Beziehungen zu den Vereinigten Staaten unterhalten hat.*® Die
Kompetenz zur Anerkennung von Stimmen lag urspriinglich beim Kongress, dieser hat
diese in den 1970ern auf der Basis von 5 USC § 301 for Departmental regulations und
25 USC §§ 2, 9 Duties of Commissioner and Regulations by President an das Secretary
of the Interior delegiert, welches diese nun gem 25 CFR § 83 ausiibt. Dieses lief§ vom
Bureau of Indian Affairs einen 25 CFR § 83 entsprechenden Richtlinienkatalog fiir die
Anerkennung von Staimmen ausarbeiten.*

Als Voraussetzungen fiir die Anerkennung als Stamm gelten dabei unter anderem: Der
Stamm darf nicht bereits terminiert, also vom Bund aufgeldst worden sein, das Vorliegen
einer bis heute andauernden Fiihrung tiber die Mitglieder des Stammes, der Nachweis
als amerikanischer Indigenenstamm etc.’® Mit der Anerkennung als Stamm sind auch
grofse finanzielle Vorteile verbunden, da nur anerkannte Stimme an staatlichen Forder-
programmen teilnehmen kénnen.*!

Ein weiteres Problemfeld im Rahmen der Anerkennung von Stammen wird durch die
Umsiedlungspolitik der staatlichen Behorden eroffnet, da diese zum einen mehrere dis-
tinkte Stimme in einem Reservat zusammenfassen, zum anderen urspriinglich homoge-
ne Stimme auf verschiedene Reservate aufspalten.’?

Als Ausfluss der ihnen von Natur aus innewohnenden Souveranitit kommt den Stim-
men auch die Kompetenz zu, Recht und Ordnung in ihren Gebieten aufrecht zu erhal-
ten.” Dies inkludiert unter anderem auch das Recht Gerichte einzurichten, Strafgesetze
zu erlassen und diese auch zu vollziehen; dies alles in Bezug auf Stammesangehorige.™
Demgegentiber hat ein Stamm keine strafrechtliche Jurisdiktion tiber Nichtindigene, die
Stammesrecht verletzten, diese kann einem Stamm aber vom Kongress verliechen werden.>
Die Jurisdiktion erstreckt sich mittlerweile auch auf Angehorige anderer Stimme.*¢ Die
Entscheidung des Supreme Court in der Rechtsache Duro vs Reina, welche den Abschluss

47 Canby, Indian Law* 4.

48 Pevar, The Rights of Indians* 14; Angermaier, Tribal Courts 16.

49 Angermaier, Tribal Courts 16 f; Quinn, Federal Acknowledgment of American Indian Tribes: Authority, Judicial
Interposition, and 25 CFR § 83, AILR Vol 17 No 1, 54.

50 Pevar, The Rights of Indians* 19; Angermaier, Tribal Courts 17.

51 Pevar, The Rights of Indians* 19.

52 Pevar, The Rights of Indians* 15.

53 Pevar, The Rights of Indians* 99.

54 Pevar, The Rights of Indians* 99; US vs Wheeler, 435 US 313, 323 (1978).

55 Oliphant v. Suquamish, 435 US 191 (1978); Pevar, The Rights of Indians* 95; Williams-Vedder, Die Rechtsstellung
der eingeborenen Volker in den USA und Kanada (1995) 55.

56 Duro vs Reina, 110 SCt 2053 (1990); Wheeler vs United States, 435 US 313 (1978); Montana vs United States, 450
US 544 (1981); Meisner, AILR Vol 17 No 1, 175 (182 f).
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einer Reihe von kontroversiellen und sprachlich nicht immer exakten Entscheidungen rund
um dieses Thema bildete,*” sah eine solche zunichst vor, wurde jedoch sehr bald durch die
Erlassung des Public law 102-137, mit welcher die strafrechtliche Zustandigkeit der Stam-
me auch auf nicht stammesangehorige Indigene ausgedehnt wurde, obsolet.>

Diese Kompetenz in Strafsachen unterliegt aber, wie generell die Souveranitit der Stim-
me, stets der Moglichkeit der Beschrankung durch den Kongress.*

3.6. Indian Territory

Der Begriff des ,,Indian Territory“ bzw ,,Indian Country*, der fir die Zustindigkeitsver-
teilung bei Strafsachen mit indigener Beteiligung ein mafSgeblicher Ankniipfungspunkt ist,
da nur bei auf diesem Gebiet begangenen strafbaren Handlungen eine Zustindigkeit der
Tribal Courts einzugreifen vermag,® ist ein vergleichsweise weiter. Dieser umfasst nicht
nur das Reservationsgebiet im eigentlichen Sinn, sondern auch samtliche Landflachen, wel-
che von der Bundesverwaltung unter Aufsicht gestellt und primér der Nutzung durch In-
digene vorbehalten wurden,®! und sogar, was fiir das amerikanische Recht oftmals unge-
wohnlich ist,®? Niederschlag in einer Legaldefinition gefunden hat.®* Der weite Umfang des
Begriffs ,,Indian Territory“ bzw ,Indian Country“ fithrt dazu, dass in diesen Gebieten
nicht nur Indigene, sondern auch Personen nicht indigener Herkunft leben.*

4. Die Zustandigkeitsverteilung bei Strafsachen mit indigener Beteiligung

Im Folgenden soll nun die Zustidndigkeitsverteilung bei Strafsachen mit indigener Beteiligung
selbst beleuchtet werden, wobei eine Gliederung in vier mogliche Fallvarianten erfolgt.

4.1. Zustandigkeit bei Straftaten zwischen Indigenen

Bei Straftaten zwischen Indigenen auf ,,Indian Country“ besteht nach dem oben darge-
legten Muster® grds eine Zustdandigkeit des Stammes und dessen Tribal Courts, da dies
ein inhdrenter Bestandteil der Souveranitit der Stimme ist.*® Gewisse Einschrankungen
und Abédnderungen hiervon ergeben sich durch legislative Akte des Kongresses, die wich-
tigsten sind der Major Crimes Act, der General Crimes Act, sowie das Public Law 280.

57 Dazu ausfiihrlich Meisner, AILR Vol No 1,175 (182 ff).

58 Sauch Pevar, The Rights of Indians* 100.

59 Pevar, The Rights of Indians* 100.

60 Pevar, The Rights of Indians* 20.

61 Pevar, The Rights of Indians* 20 f; Canby, Indian Law® 140 ff; Alaska vs Native Village of Venetie Tribal Government,
522US 520 (1998).

62 Vgl Hay, Recht® 5 f.

63 Federal Criminal Statute, Title 18 of the US Code, Section 1151.

64 Pevar, The Rights of Indians* 23.

65 SPkt3.5.

66 Statt vieler Pevar, The Rights of Indians* 127.
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Der Major Crimes Act stellt eine Antwort des Kongresses auf das Verfahren Ex parte
Crow Dog®” dar, in welchem der Supreme Court entschied, dass eine indigene Person,
welche auf ,,Indian Country“ einen Mord an einer anderen indigenen Person begeht,
nicht der Jurisdiktion des Bundes unterliegt. Daraufhin erliefs der Kongress 1885 den
Major Crimes Act, mit welchem die Zustandigkeit des Bundes fiir bestimmte von einer:m
Indigenen an einer anderen indigenen Person im ,Indian Country“ begangene Verbre-
chen hergestellt worden ist.®® Zu den major crimes, die im Laufe der Zeit erweitert wur-
den, zihlen unter anderem Mord, Entfihrung, Vergewaltigung und Raub.®’

Der General Crimes Act wiederum ermachtigt die Bundesregierung die strafrechtlichen
Regeln des Bundes auf ein ,,Indian Country“ zu tibertragen. Davon ausgenommen sind
Fille bei denen ein:e Indigene:r ein Verbrechen gegen eine andere indigene Person be-
geht, oder es sich um eine Angelegenheit handelt, die mittels vertraglicher Vereinbarung
zwischen den Vereinigten Staaten und den Stimmen der Zustdndigkeit der Tribal Courts
vorbehalten ist oder die tatbegehende Person, wenn es sich bei dieser um eine indigene
handelt, bereits durch einen Tribal Court verurteilt wurde.” Er fithrte somit nicht zu
einer Abanderung der grds Regel, wonach der Stamm die Jurisdiktion tiber seine Mit-
glieder austuibt und richtet sich damit gegen Verbrechen, an denen Personen verschiede-
ner Ethnien beteiligt sind, die keine major crime darstellen.”

Den mit Abstand weitreichendsten Eingriff in diese allgemeine Regelung der Jurisdiktion
iiber Stammesangehorige brachte das Public Law 280 mit sich. Mit diesem Gesetz wur-
de die Gerichtsbarkeit in Straf- und Zivilrechtssachen auf die Bundesstaaten uibertragen.
Diese Ubertragung erfolgte zunichst auf sechs Bundesstaaten, die sogenannten manda-
tory states, welche diese Ubertragung auch nicht ablehnen konnten, allen iibrigen Staa-
ten wurde die Moglichkeit eingerdumt, von dieser Ubertragung Gebrauch zu machen,
wobei es ihnen freisteht in welchem normativen und territorialen Umfang eine Ubertra-
gung auf sie stattfinden soll.”? Seit dem Erlass des Indian Civil Rights Act 1968 bedarf
es zur Ubertragung allerdings der Zustimmung der Stimme.”

Hieraus ergibt sich fiir den Fall einer strafrechtlichen Handlung eines:r Indigenen gegen
eine:n andere:n, mag diese:r auch nicht zugleich Mitglied des gleichen Stammes sein, auf
»Indian Country“, dass grundsatzlich eine Zustindigkeit der Tribal Courts gegeben ist,
hingegen keine der Bundesstaatsgerichte, sofern nicht eine ausdriickliche Ubertragung
durch den Kongress, wie bspw durch das Public Law 280, stattgefunden hat.”* Im Falle,

67 109 US 556 (1883).

68 Pevar, The Rights of Indians* 129; Deloria/Lytle, American Indians 170.

69 Sausfiihrlich Deloria/Lytle, American Indians 170; Angermaier, Tribal Courts 78 f.

70 Pevar, The Rights of Indians* 129.

71 Angermaier, Tribal Courts 78.

72 Angermaier, Tribal Courts 81 f; Pevar, The Rights of Indians* 128; Williams-Vedder, Die Rechtsstellung 39 spricht in
diesem Zusammenhang nur von S mandatory states wobei unklar bleibt, woraus sich diese Abweichung ergibt.

73 Williams-Vedder, Die Rechtsstellung 39.

74 Pevar, The Rights of Indians* 134 f; Yakima Indian Nation vs United States, 439 US at 470-71 (1992); United States
vs Jobn, 437 US 634 (1978).
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dass der:die Tater:in einem anderem Stamm als jenem angehort auf dessen ,,Indian Coun-
try“ die Tat begangen wurde greift die 6rtliche Zustindigkeit des Tribal Courts auf des-
sen Gebiet die Tat begangen wurde ein und umfasst auch eine:n Titer:in, die:der nicht
Angehoriger des jeweiligen Stammes ist.”

Eine Zustandigkeit des Bundes besteht in dieser Konstellation dann, wenn es sich bei der
begangenen strafbaren Handlung um ein major crime handelt,”® bzw nach der Judikatur
auch dann, obwobhl es sich hierbei nicht um major crimes handelt, wenn ein Angriff auf
eine:n Bundesbeamte:n veriibt wird, bei Falschung der Post sowie Geldfilschung’” und
auch in jenen Fallen, in denen durch die Begehung eines major crime auch ein anderes
geringflgigeres Delikt mitbegangen wird.”®

Ob durch den Major Crimes Act die Zustiandigkeit der Stimme fiir die dort genannten
major crime generell beseitigt wird, ist strittig.”” Gegen eine solche Exklusion der Zu-
standigkeit der Tribal Courts spricht insb die grundlegende Regel, dass es nur dann zu
einer Beschrankung der Stammessouveranitit kommt, wenn dies ausdricklich in einem
Gesetz vorgesehen wird, was beim Major Crimes Act nicht der Fall ist.*

Selbst wenn man davon ausgehen sollte, dass der Major Crimes Act die Zustiandigkeit
der Stimme im Rahmen ihres Wirkungskreises beseitigen sollte, so besteht diese dennoch
fur geringfugigere Delikte weiter. Dies kann aber zu heiklen Konstellationen fiihren, insb
wenn man an den klassischen Mordfall denkt, bei dem (nach US-Verstindnis) stets auch
eine Korperverletzung vorliegt. Dies wirft nun die Frage auf, wie es sich in so einem Fall
mit der Zustiandigkeit eines Tribal Courts verhilt. Kann dieses zusatzlich zum Federal
Court, das fiir die Ahndung des Mordes zustiandig ist, tatig werden? Zwar kennt auch
das amerikanische Recht das Rechtsinstitut des ne bis in idem, welches im fiinften Zu-
satzartikel zur Verfassung verankert ist.*! Allerdings greift das Verbot der Doppelbestra-
fung nach der Rsp des Supreme Court nur dann, wenn von ein und derselben Gebiets-
korperschaft, um genau zu sein von deren Gerichten, zweimal dieselbe Straftat angeklagt
oder verurteilt wird.®

Fir die Konstellation Indigene als Tater:innen und Opfer auf dem Gebiet des ,,Indian
Country“ ist die Entscheidung United States vs Wheeler®® von entscheidender Bedeutung:
Der Supreme Court stellte namlich fest, dass die Regierungen der Stimme eigenstandige
politische Entitdten darstellen, welche unabhingig von der Bundesregierung sind, mag
der Kongress auch die Moglichkeit haben, deren Kompetenzen einzuschrianken, und das

75 United States vs Lara, 541 US 193 (2004).

76 Cohen, Handbook? 363; Pevar, The Rights of Indians* 134.

77 US vs Cowboy, 694 F.2d 1228 (10th Cir 1982).

78 US vs Laughing, 855 F.2d 659 (9th Cir 1988).

79 Tendenziell dagegen Pevar, The Rights of Indians* 135; ebenso Coben, Handbook? 363; Dafiir demgegeniiber US vs
Whaley, 37 Fed 145 (CCSD Cal 1888).

80 Pevar, The Rights of Indians* 136 f.

81 S dazu ausfithrlich Neumann, Strafrechtssystem 134; Reinbacher, Strafrechtssystem 162 f.

82 Barktus vs Illinois, 359 US 121 (1959).

83 435US 313 (1978).
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Doppelbestrafungsverbot in diesem Fall nicht eingreift, sodass der:die Tater:in sowohl
von einem Bundesgericht als auch von einem Stammesgericht (fir die mitbegangene
strafbare Handlung) verurteilt werden kann.®

Abschlieflend lisst sich somit festhalten, dass in jenen Fillen, in denen sowohl Tater:in
als auch Opfer Indigene sind, grundsitzlich eine Zustandigkeit des Tribal Courts besteht,
aufSer es handelt sich um ein major crime; in diesem Fall besteht eine Zustandigkeit des
Bundesgerichts und auch eine solche des Tribal Courts fiir ein mitbegangenes ,,kleine-
res“ Verbrechen. Eine Zustiandigkeit der state courts besteht nur sofern ihnen diese, wie
bspw durch das Public Law 280, iibertragen worden ist.

4.2. Zustandigkeit bei Straftaten zwischen Indigenen (Téter:in) und Nichtindigenen (Opfer)

Zunichst ist festzuhalten, dass in dieser Konstellation, wie schon in der zuvor, grds keine
Zustandigkeit der Gerichte der Finzelstaaten gegeben ist, sofern diesen nicht vom Kongress
die Kompetenz hierzu, wie bspw durch das Public Law 280, iibertragen wurde.*
Generell besteht in dieser Konstellation, bedingt durch Bundesgesetze, eine Zustindig-
keit des Bundes. Dies zunichst in jenen Fallen, in denen ein:e Indigene:r ein major crime
begeht, da in einem solchen Fall unabhingig von der Ethnie des Opfers eine Bundeszu-
standigkeit eingreift.’® Da allerdings vom Major Crimes Act nur eine begrenzte Anzahl
von Delikten erfasst wird, spielen auch noch der General Crimes Act und der Assimila-
tive Crimes Act eine grofle Bedeutung. Mit ersterem wurde das Federal Enclave Law iSd
General Crimes Act auf das Territorium der ,,Indian Countrys*“ ausgedehnt, was zur
Folge hatte, dass bei Straftaten gegen eine:n Nichtindigene:n, die gleichzeitig das Federal
Enclave Law verletzen, eine Bundeszustindigkeit gegeben ist®”(Enklaven sind bspw auch
Nationalparks oder militdrische Stutzpunkte®®). Weiters ist in dieser Konstellation der
Assimilative Crimes Act zu beachten, der Straftatbestinde nach dem Recht der Einzel-
staaten auch auf Bundesgebiet wie bspw Militarstiitzpunkten oder Reservaten anwend-
bar macht.®

Zu einer Uberschneidung zwischen den einzelnen Regelungsmaterien kann es am ehes-
ten im Bereich zwischen General Crimes Act und Major Crimes Act kommen, da die
Verbrechen nach dem Major Crimes Act im Regelfall auch solche nach dem Federal En-
clave Law sind.”® In diesem Fall ist nach der Rsp auf die lex specialis-Regel zuriickzu-
greifen und dem Major Crimes Act der Vorrang zu geben.”!

84 Pevar, The Rights of Indians* 136; Angermaier, Tribal Courts 79; United States vs Lara, 541 US 193 (2004).

85 Pevar, The Rights of Indians* 139; vgl auch Angermaier, Tribal Courts 82; Deloria/Lytle, American Indians 178 ff.
86 Statt vieler Deloria/Lytle, American Indians 170; Canby, Indian Law® 183 f.

87 Angermaier, Tribal Courts 78; Pevar, The Rights of Indians* 139; Deloria/Lytle, American Indians 167.

88 Pevar, The Rights of Indians* 139.

89 Deloria/Lytle, American Indians 173 f.

90 Pevar, The Rights of Indians* 140.

91 US s John, 587 F.2d 683 (5th Cir), cert Denied, 441 US 925 (1979).
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Ahnlich wie bereits im Verhiltnis Indigene:r gegen Indigene:n kann auch im Falle einer straf-
baren Handlung einer indigenen Person gegen eine nicht indigene das Doppelbestrafungs-
verbot relevant werden. Der 5. Zusatzartikel zur US-Verfassung steht einer Strafverfolgung
durch ein Tribal Court fiir eine geringere strafbare Handlung, die mit einer schwerwiegen-
deren Straftat, fiir welche ein Federal Court zustandig ist, verbunden ist, nicht entgegen.’
Der General Crimes Act enthalt fur dieses Problem allerdings eine besondere Klausel, welche
vorsieht, dass eine Anklage und Verurteilung durch den Bund dann nicht méglich ist, wenn
der:die Indigene bereits nach dem Recht seines Stammes fiir die Straftat abgeurteilt worden
ist oder wenn andere Vertrage der Anwendung des General Crimes Act entgegenstehen.”
Neben dieser Zustandigkeit des Bundes besteht in der Konstellation, dass der:die Tater:in
indigener Abstammung, das Opfer hingegen nicht ist, wie schon im Verhiltnis zwischen
zwei Indigenen, eine Zustandigkeit der Tribal Courts, die aus der den Staimmen inhiren-
ten Souveranitat folgt.”

4.3. Zustandigkeit bei Straftaten zwischen Nichtindigenen (T4ter:in) und Indigenen
(Opfer)

In dieser Konstellation besteht grundsitzlich, wiederum sofern den Einzelstaaten nicht
durch einen Einzelakt bzw das Public Law 280 die Jurisdiktionshoheit tibertragen wur-
de, ausschliefSlich die Zustindigkeit der Bundesgerichte.”” Diese AusschliefSlichkeit wird
vor allem durch den General Crimes Act und den Assimilative Crimes Act herbeigefiihrt,
welche in ithrem Zusammenspiel aus Sanktionierung von Verletzungen des Federal En-
clave Law iVm der Anwendung von samtlichen strafrechtlichen Normen der Einzelstaa-
ten auch auf Bundesgebiet ein sehr liickenloses Netz der Jurisdiktion ergeben.”®

Eine Zustandigkeit der Tribal Courts besteht hingegen seit der Grundsatzentscheidung
des Supreme Court in der Rs Oliphant vs Suquamish Tribe’” nicht, sofern ihnen nicht
hierzu vom Kongress zuvor die Kompetenz verlichen wurde.”®

4.4. Zustandigkeit bei Straftaten zwischen Nichtindigenen und Nichtindigenen

Fur die vorliegende Variante sind vor allem zwei Entscheidungen des Supreme Courts
von Bedeutung: Wihrend dieser namlich in der Rs Worcester vs Georgia® entschied,

92  SPkt4.2.

93 Angermaier, Tribal Courts 78; Pevar, The Rights of Indians* 140 f; Cohen, Handbook 363.

94 Pevar, The Rights of Indians* 139.

95 Pevar, The Rights of Indians* 141; Angermaier, Tribal Courts 80; Cohen, Handbook? 364.

96 Vgl auch Pevar, The Rights of Indians* 141; Deloria/Lytle, American Indians 189 f; Oliphant vs Suquamish Indian
Tribe, 435 US 191 (1978).

97 435US 191 (1978).

98  Pevar, The Rights of Indians* 141; Williams-Vedder, Die Rechtsstellung 55; Angermaier, Tribal Courts 84; Deloria/
Lytle, American Indians 180 f; vgl auch Ermacora, Menschenrechte in der sich wandelnden Welt, Band IIT Amerika
(1994) 474,

99 31USS515(1832).
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dass eine Zustandigkeit der State Courts fiir von Nichtindigenen auf ,,Indian Country*
begangene Straftaten nie besteht, kam er etwa 50 Jahre spiter von dieser Sichtweise ab.
Grundlegend fiir diesen Richtungswechsel war die Entscheidung in United States vs
McBrainey,' in welcher der Supreme Court den State Courts die Zustandigkeit fir von
Nichtindigenen an Nichtindigenen begangenen Straftaten auf ,,Indian Country“ zu-
erkannt hat.!%!

Eine Zustandigkeit der Tribal Courts fiir diese Fille ist nach der Rsp zu Oliphant vs Su-
quamish Tribe nicht gegeben. Eine solche der Federal Courts nur, sofern die strafbare
Handlung ein Bundesverbrechen ist, bei dem eine Zustiandigkeit der Federal Courts be-
steht und zwar unabhingig vom Ort der Begehung.!%?

Alle diese soeben vorgestellten Varianten greifen nur dann ein, wenn es sich nicht um
Einzelstaaten handelt, in welchen das Public Law 280 gilt bzw diese auf andere Weise
vom Kongress die Jurisdiktion tiber den Bereich der ,,Indian Countrys“ tibertragen be-
kommen haben. In diesen greift namlich ausschlieflich die Gerichtsbarkeit der State

Courts ein.'®

5. Resiimee

Abschliefsend lasst sich sohin festhalten, dass fur die gerichtliche Zustandigkeit in Straf-
sachen mit indigener Beteiligung die mafSgeblichen Faktoren 1. an den Beteiligten selbst
liegen, sohin darin, wer Tater:in und wer Opfer ist, 2.) wo die strafbare Handlung be-
gangen wurde, ob sich hierbei nimlich um ,,Indian Country“ handelt und 3.) ob nicht
eine spezifische gesetzliche Ausnahme, wie etwa das Public Law 280, eine Abkehr von
der ansonsten bestehenden Zustindigkeitsverteilung vorsieht. Als Grundregel ldsst sich
dabei festhalten, dass strafbare Handlungen zwischen Indigenen auf ,, Indian Country*
der Gerichtsbarkeit der Tribal Courts unterliegen, allerdings mit den zuvor dargelegten
Ausnahmen durch den Major Crimes Act und das Public Law 280. Hingegen besteht
eine solche fiir Nichtindigene nie, mag die strafbare Handlung auch auf ,,Indian Coun-
try“ gesetzt worden sein.

Mag. Dr. Thorsten Holzer ist Richter am Verwaltungsgericht Wien und ehemaliger Lektor an der Universitit Wien;
thorsten.holzer@gpr.at

100 104 US 621 (1881).

101 Pevar, The Rights of Indians* 142; Angermaier, Tribal Courts 82; Canby, Indian Law® 199 f.

102 Pevar, The Rights of Indians* 144; hierunter fillt bspw ein tatlicher Angriff auf ein Mitglied einer Polizeieinheit des
Bundes; s auch See Negonsett vs Samuels, 507 US 99,105 (1993).

103 Deloria/Lytle, American Indians 179; Angermaier, Tribal Courts 81 f.
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Thema:
Femizid
Totungen aufgrund des Geschlechts

Vorwort der Gastherausgeber*innen

Umra Gencer / Philipp Hense-Lintschnig / Valerie Purth-Fisendle

Ni una menos — Nicht eine weniger — ist der weltweite Slogan von Aktivist:innen zum
feministischen Streik. Die Bewegung nahm 2015 ihren Anfang in Argentinien, als eine
Frau von ihrem Partner ermordet wurde. Aktivist:innen antworteten mit einem kollek-
tiven Aufschrei und nutzten die Organisationsform des Streiks als Arbeitskampfmaf3-
nahme, um auf den Zusammenhang von geschlechtsbezogener, 6kologischer und kolo-
nialer Gewalt gegen Frauen aufmerksam zu machen. Von Argentinien aus breitete sich
die Bewegung auf dem gesamten Globus aus.!

Femizide sind die todliche Zuspitzung patriarchaler Gewalt an Frauen. Diese Gewalt
beginnt im Kleinen, mit sexistischen Stereotypen und misogynen Einstellungen. Sie um-
fasst sowohl strukturelle Gewalt, dh die einem System inharente ungleiche Verteilung
und tw gewaltvolle Aufrechterhaltung von Macht, wie etwa der Gender Pay Gap oder
die ungleiche Verteilung von Sorgearbeit, als auch institutionelle Gewalt, wie zB die Ein-
schrankung von Reproduktionsrechten wie wir sie hochaktuell gerade in den USA erle-
ben konnen. Auf einer familidrer bzw intimpartner:innenschaftlicher Ebene zeigt sich
diese Gewalt haufig in Form von ,hduslicher Gewalt“, und kann in der Totung durch
den:die (Ex-)Intimpartner:in gipfeln.

Auch in Osterreich sind Frauenmorde Realitit. Durch die vermehrte mediale Bericht-
erstattung tiber Morde an Frauen durch ihre (Ex-)Partner sind in den vergangenen Jah-
ren sowohl das Phanomen selbst als auch der Begriff ,,Femizid“ zunehmend in den Fo-
kus der gesellschaftlichen Wahrnehmung gertickt. Diese erhohte Aufmerksamkeit bedeu-
tet aber keineswegs, dass es tatsachlich mehr Frauenmorde bzw Femizide gegeben hitte.
Nichtsdestotrotz ist eine breitere Diskussion tiber das Phinomen geschlechtsspezifischer
Totungen von Frauen begriiffenswert, sofern sie konstruktiv und verantwortungsvoll ist.
Wir gehen der Frage nach, wie der Rechtsstaat zu verhindern versucht, dass es zu dieser
gravierendsten aller Rechtsverletzungen an Frauen kommt, der Verletzung des Rechts

1 Ni Una Menos — Austria, Manifest 2018 (Deutsche Fassung), www.osterreichnum.wordpress.com/2018/10/03/ni-
una-menos-austria-2018-manifest-deutsche-fassung/ (13.5.2022).
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auf Leben. Zwar steht dieses verfassungsgesetzlich garantierte Grundrecht allen Men-
schen gleichermafien zu, allerdings ldsst sich (weiterhin) beobachten, dass Manner viel
hiufiger als Frauen in oder nach intimpartner:innenschaftlichen Beziehungen ihre (Ex-)
Partnerinnen toten. Die zwar gleichermafSen fiir alle geltenden Strafgesetze haben die
geschlechtsspezifische Dimension der Gewalt in ihrer urspriinglichen Konzeption nicht
nur nicht bedacht, sondern zT sogar privilegiert (wie etwa die nur fir Manner bis 1989
geltende straflose Vergewaltigung in der Ehe).?

Auf die spezifische Situation von Frauen wurde keine Riicksicht genommen, im Gegen-
teil geschlechtsspezifische Gewalt an Frauen blieb unsichtbar. Internationale Uberein-
kommen wie die Istanbul Konvention schafften erstmals umfassende rechtliche Instru-
mente und verpflichten Vertragsstaaten, Schutz- und Sorgfaltspflichten gegen Gewalt an
Frauen zu ergreifen. Auf innerstaatlicher Ebene leisteten die Gewaltschutzgesetze ihren
Beitrag dazu, den Blick auf die von Gewalt Betroffenen zu lenken. Der vorliegende
Schwerpunkt will einen Beitrag dazu leisten, weiterhin bestehende Probleme in der Ge-
setzgebung und der Vollziehung in den Blick zu nehmen.

Zum Einstieg in den Schwerpunkt widmen sich gleich zwei Beitrage dem Begriff Femi-
zid. Im Sinne einer Schwerpunkt-internen Debatte treten die Beitrage von Haider und
Beclin in einen Dialog und in die Auseinandersetzung: Haider, eine Proponentin des Be-
griffs, fithrt uns durch seine Genese, Definitionen und Anwendung(en) im wissenschaft-
lichen sowie gesellschaftlichen Feld sowie durch seine Komplexititen als Starken. Beclins
Beitrag liest sich demgegentiber als kritischer Kommentar, wenn die Autorin die Wirk-
maichtigkeit des Begriffs eher im Bereich des gesellschaftspolitischen Aktivismus verortet
und in seiner Verwendung im wissenschaftlichen und konkret im strafrechtlichen und
kriminologischen Bereich mehr Fallstricke als Chancen erkennt.

Anschliefend beschiftigen sich Hajszan/Germ mit der Frage, wie die sogenannte Haus-
tyrannentotung rechtlich betrachtet werden kénnte. Damit sind va jene Fille gemeint,
bei denen Frauen keinen Ausweg aus einer fiir sie zunehmend kontrollierenden, gewalt-
vollen und letztlich auch (lebens-)gefahrlichen Beziehung sehen, als den, selbst zu toten.
Hajszan/Germ stellen hierfiir den Tatbestand des Mordes dem des Totschlages gegentiber
und erortern die (Nicht-)Anwendbarkeit von Rechtfertigungsgriinden.
Reiter/Neunkirchner gehen der Frage nach, wie sich hdusliche Gewalt rechtlich definie-
ren ldsst. Anhand verschiedener Kategorisierungen von Gewaltformen tiberprifen sie
deren ausreichende Abbildung im StGB. Dabei werfen sie einen Blick auf die mangel-
hafte statistische Erfassung zu Femiziden und zur hauslichen Gewalt und zeigen die Re-
levanz einer stabilen Datenlage auf. AbschliefSend erortern Reiter/Neunkirchner rechts-
vergleichend zum Tatbestand des Domestic Abuse in Schottland den Straftatbestand der

2 Vgl dazu die Sexualstrafdelikte §§ 201 Notzucht, 202 Notigung zum Beischlaf, 205 Schindung, 206 Beischlaf mit
Unmiindigen, der Stammfassung des Strafgesetzbuches BGBI 1974/60, die jeweils nur auferebelichen Beischlaf unter
weiteren Voraussetzungen unter Strafe stellten. Erst mit den beiden Novellen BGBI 1989/242 und zuletzt BGBI 1
2004/15 wurden diese Bestimmungen aus dem Rechtsbestand beseitigt.
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hduslichen Gewalt und stellen zur Diskussion, welchen Beitrag das Strafrecht fur die
ganzheitliche Erfassung von hiuslicher Gewalt leisten kann.

Steiner widmet sich in ihrem Beitrag den Rechten von Gewaltopfern in strafrechtlichen
Verfahren und der juristischen Prozessbegleitung und beleuchtet insb jene Bereiche und
Konstellationen, wo die praktische Anwendung dieser Instrumente trotz der vorhande-
nen rechtlichen Rahmenbedingungen dem an sie gestellten Anspruch noch nicht gerecht
wird. Dabei ldsst Steiner ihre praktischen Erfahrungen als Rechtsanwiltin und juristi-
sche Prozessbegleiterin miteinfliefSen.

Abschlieflend unterwirft Herbinger die von verschiedenen Institutionen verwendeten Ri-
sikoeinschitzungsinstrumente einem kritischen Blick und stellt die Frage, ob nicht deren
sekundare Funktionen — abseits der eigentlich verfolgten Gewaltprognostik — ihr haupt-
sachliches Anwendungsgebiet sind. Der Autor bringt hierfur etwa die Beispiele, dass als
Hochrisikofille ,etikettierte Personen bereitwilliger an MafSnahmen teilnehmen oder
Institutionen daran ihre knappen Ressourcen ausrichten. Er betrachtet eingehend den
Umgang mit Risikoeinschiatzungsinstrumenten innerhalb der Polizei, im medizinischen
und sozialen Sektor und zeigt deren unterschiedliche Handhabung in der Logik und Pra-
xis der jeweiligen Interventionen auf.

Zur Veranschaulichung des Schwerpunkts stellen uns die feministischen Vereine Kollek-
tiv Kimdre und Viva la Vulva Fotos der von ihnen gestalteten Gedenkwinde am Wiener
Yppenplatz zur Verfugung: Dort hielten sie das ganze Jahr 2021 lang die Zahl der in
Osterreich von ihren (Ex-)Partnern getdteten Frauen aktuell. So wollen wir den Impetus
dieser aktivistischen Aneignung des 6ffentlichen Raums auch in den wissenschaftlichen
Diskurs holen.

Mag.* Umra Gencer ist Redaktionsmitglied des juridikum, arbeitet in einer Opferschutzeinrichtung und lebt in Wien,
uemra.gencer@gmx.at

DI (FH) Mag. Philipp Hense-Lintschnig ist Redaktionsmitglied des juridikum, hat die letzten Jahre in einer Opferschutz-
einrichtung gearbeitet und lebt in Graz, philipp@hense-lintschnig.at

Mag.* Valerie Purth-Eisendle ist Redaktionsmitglied des juridikum, hat in Istanbul zum emanzipatorischen Potential des
Strafrechts im Bereich Gewalt gegen Frauen geforscht und lebt in Wien, valerie.purth@gmail.com
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Femizide — Begriff, Konzept und osterreichischer
Verwendungskontext

Isabel Haider

1. Der Femizidbegriff

Die Istanbul Konvention definiert ,,,geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen® [als]
Gewalt, die gegen eine Frau gerichtet ist, weil sie eine Frau ist, oder die Frauen unver-
hiltnismiRig stark betrifft“!. Ahnlich definiert die Vienna Declaration on Femicide Fe-
mizide als ,,the killing of women and girls because of their gender*.? Die Definition des
Begriffs ,,Geschlecht“ (Gender) in der Istanbul Konvention weist darauf hin, dass die
Gewalt in Zusammenhang steht mit ,,gesellschaftlich gepragten Rollen, Verhaltenswei-
sen, Tatigkeiten und Merkmale[n], die eine bestimmte Gesellschaft als fiir Frauen und
Mainner angemessen ansieht“.> Mannliche Gewalt gegen Frauen ist ,,Ausdruck historisch
gewachsener ungleicher Machtverhiltnisse“. Sie hat ,,strukturellen Charakter* und ,,[ist]
einer der entscheidenden sozialen Mechanismen |[...], durch den Frauen in eine unterge-
ordnete Position gegeniiber Minnern gezwungen werden“.* Der Begriff Gewalt gegen
Frauen (Violence Against Women — VAW) hat sich als Fachterminus fiir Formen ge-
schlechtsspezifischer Gewalt etabliert, die iiberwiegend gegen Frauen und Madchen be-
gangen werden.’ Femizide sind die todliche Form dieser geschlechtsbezogenen Gewalt
gegen Frauen. Es existiert keine allgemeingiiltige Begriffsdefinition. Vielmehr variiert
diese stark nach Verwendungskontext.®

Die Vienna Declaration on Femicide listet als explizite Manifestationsformen von Femi-
ziden auch die ,, Totung von Frauen und Madchen aufgrund ihrer sexuellen Orientierung
und Geschlechtsidentitiat“ und beinhaltet damit Femizide gegen LBTI Frauen.” Insbeson-

1 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt
3010 UNTS 107, Art 3 lit d.

2 UN Economic and Social Council,Vienna Declaration on Femicide, www.unodc.org/documents/commissions/CCPCJ/

CCPC]J_Sessions/CCPCJ_22/_E-CN15-2013-NGO1/E-CN15-2013-NGO1_E.pdf (15.4.2022).

Art 3 lit ¢ Istanbul Konvention.

Praambel der Istanbul Konvention.

5 Mason-Bish/Duggan,‘Some men deeply hate women, and express that hatred freely’: Examining victims’ experiences
and perceptions of gendered hate crime, International Review of Victimology 26 (1)/2020, 112 (115).

6  United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), Global Study on Homicide 2019, Gender-related killing of
women and girls, 8, www.unodc.org/documents/data-and-analysis/gsh/Booklet_S5.pdf (15.4.2022).

7 UN Economic and Social Council, Vienna Declaration on Femicide; International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans, and
Intersex Association (ILGA World), Submission to the Special Rapporteur on violence against women, 3,www.ohchr.
org/sites/default/files/Documents/Issues/Women/SR/Femicide/2021-submissions/CSOs/the-international-lesbian-gay.
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dere Femizide gegen ,,nicht-heteronormative Frauen, nicht-cisnormative Frauen, inter-
sex-Frauen, indigene Frauen, nicht-weifSe Frauen, Frauen mit Behinderungen, Frauen in
Sexarbeit, und Frauen an vielen anderen multiplen Intersektionen® werden im Diskurs
und in der statistischen Erfassung jedoch hiufig ibergangen. Es ist daher besonders dar-
auf hinzuweisen, dass alle diese Formen von Femizid ebenfalls in das Begriffsverstindnis
einzubeziehen sind.?

In die breite Offentlichkeit eingefithrt wurde der Begriff des Femizids 1976 durch die
US-amerikanische Soziologin Diana Russell mit einer klar politisch-aktivistischen Inten-
tion.” Der Begriff sollte auf die strukturellen Unterschiede des GrofSteils der Mordkrimi-
nalitdt gegen Frauen im Vergleich zu jener gegen Minner hinweisen. Die Nichtbeachtung
der Geschlechtsbeziige todlicher Gewalt durch Minner an Frauen verhindere ihre Be-
kampfung.'® Der Begriff ,,transformierte konventionelle Wahrnehmung, 6ffentliches Be-
wusstsein, wissenschaftliche Forschung und Politikgestaltung® in Zusammenhang mit
todlicher Gewalt gegen Frauen.!!

Totungsdelikte wurden und werden weltweit nicht nur vorwiegend durch Manner, son-
dern auch vorwiegend an Miannern begangen. Totungen von Frauen machen weltweit
etwa 20 % aus. Rund 10 % der Totungen werden durch Frauen begangen.'? Tatumstan-
de und Fallmuster weisen eklatante Unterschiede zwischen der durch Minner an Min-
nern begangenen todlichen Gewalt im Vergleich zu jener an Frauen auf.'® Das Biiro der
Vereinten Nationen fiir Drogen- und Verbrechensbekimpfung (United Nations Office
on Drugs and Crime — UNODC) unterteilt Totungen allgemein in Hinblick auf Tatum-
stinde und Fallmuster grob in drei Typen. Die erste Fallgruppe enthilt solche, die ,,in
Zusammenhang mit kriminellen Aktivititen stehen, die zweite jene mit ,,interpersonel-
len“ und die dritte solche mit ,,soziopolitischen Faktoren“.!* Die Statistiken zu todlicher
Gewalt gegen Mianner werden stark durch ,volatile Faktoren®, wie ,,soziopolitische
Entwicklungen®, das Aufkommen organisierter Kriminalitdt und die allgemeine Sicher-
heitslage in einem Land beeinflusst.' Tater*innen und Opfer der Totungsdelikte an Mian-
nern stehen dementsprechend iiberwiegend in keinem Naheverhiltnis zueinander. Das

pdf (15.4.2022); vgl auch United Nations General Assembly, Report of the Special Rapporteur on violence against
women, its causes and consequences, Dubravka Simonovi¢. Taking stock of the femicide watch initiative, 16, https:/
documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N21/187/50/PDF/N2118750.pdf?OpenElement (15.4.2022); Uber-
setzung durch die Autorin.

8 ILGA World, Submission 2; Ubersetzung durch die Autorin.

9 Corradi/Marcuello-Servis/Boira/Weil, Theories of femicide and their significance for social research, Current Socio-
logy 64 (7)/12016, 975 (976); Grzyb/Naudi/Marcuello-Servés, Femicide definitions in Weil/Corradi/Naudi, Femicide
across Europe. Theory, research and prevention (2018) 17 (21).

10 Corradi/Marcuello-Servés/Boira/Weil, Current Sociology 64 (7)/2016, 977; Radford, Introduction, in Radford/
Russell, Femicide: The Politics of Woman Killing (1992) 3 (10).

11 Corradi/lMarcuello-Servés/Boira/ Weil, Current Sociology 64 (7)/2016, 976; Ubersetzung durch die Autorin.

12 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Executive summary, 23, www.unodc.org/documents/data-and-analysis/
gsh/Booklet1.pdf (15.4.2022).

13 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Executive summary, 24, unodc.org.

14 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Executive summary, 8, unodc.org; Ubersetzung durch die Autorin.

15 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Executive summary, 24, unodc.org; Ubersetzung durch die Autorin.
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Gegenteil ist jedoch bei Totungen von Frauen der Fall. Totungen in Intimbeziehungen
oder im familidren Kontext werden weltweit zu 64 % an Frauen begangen. Dieser An-
teil erhoht sich auf rund 82 %, wenn man nur den Intimbeziehungskontext betrachtet.'®
Todliche Gewalt gegen Frauen richtet sich damit eher nach ,,langfristigen Aspekten wie
Geschlechterrollen, gesellschaftlichen Normen, dem Status von Frauen in der Gesell-
schaft, Diskriminierung und Geschlechtergleichstellung“.!” In Landern mit geringerer
Mordrate ist zu beobachten, dass tendenziell die Tétungen von Minnern zuriickgehen
und sich die statistischen Unterschiede zwischen der Anzahl an weiblichen und mann-
lichen Opfern verkleinern.'® Den Kriminalstatistiken der meisten Lander liegt eine bina-
re Geschlechterordnung zugrunde.

2. Femizide — ein neues Phinomen?

Todliche Gewalt an Frauen ist kein neues Phanomen. Kriminalititsphinomene entste-
hen jedoch nicht nur aufgrund ihres eventuell neuen Auftretens, sondern konnen sich
auch aus gesellschaftlichen Neubewertungen und wissenschaftlichem Fortschritt erge-
ben. Erkenntnisquellen zu Kriminalitit, in Form von Wissenschaftsdisziplinen wie Kri-
minologie und Strafrecht sowie den Sicherheitsbehorden und eine damit verbundene
Deutungshoheit waren und sind teilweise nach wie vor stark mannlich und Weif§ domi-
niert. Kriminalitdtstheorien wurden lange Zeit anhand von Kriminalitit als vorwiegend
ménnlichem Phinomen unter Annahme von Allgemeingiiltigkeit entwickelt. Gender- und
andere Diversititsaspekte stiefSen, falls tiberhaupt, erst spater auf Interesse."” Gerlinda
Smaus sieht in Analogie zu Sandra Harding das Strafrecht und das Strafverfolgungssys-
tem als ,androzentristische Institutionen“? in einem ,,symbolischen Geschlechteruni-
versum“.?!' Bereits der Glaube und das Festhalten an einer vermeintlichen Gender-Neu-
tralitat und Objektivitit, in einer vergeschlechtlichten Welt, ist Ausdruck dieses Andro-
zentrismus.?? Die vorherrschenden Machtverhaltnisse kniipfen dabei nicht nur und un-
bedingt an die registrierte Geschlechterverteilung der Belegschaft einer Institution an,
sondern an die Rolle, die in der beruflichen Titigkeit eingenommen wird.?* Das soziale
Geschlecht (Gender) konstruiert sich in Handlungen und Interaktionen und ist veran-

16 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Gender-related killing of women and girls, 11, unodc.org.

17 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Executive summary, 24 f, unodc.org; Ubersetzung durch die Autorin.

18 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Executive summary, 24, unodc.org.

19 Daly/Chesney-Lind, Patriarchy, Feminism and Criminology, Justice Quarterly 5 (4)/1988,497.

20 Smaus, Welchen Sinn hat die Frage nach dem ,,Geschlecht® des Strafrechts?, in Feest/Pali, Gerlinda Smaus: ,,Ich bin
ich“, Schriftenreihe des Strafvollzugsarchivs (2020) 355 (369); vgl auch Connell, Masculinities, (1995/2005) 77;
European Institute for Gender Equality, Gender in justice, https:/eige.europa.eu/publications/gender-justice?lang=de
(15.4.2022).

21 Smaus in Feest/Pali 358.

22 Smaus in Feest/Pali 362.

23 Smaus in Feest/Pali 356.
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derlich, situativ und relational.>* Mit dem sozialen Geschlecht verkniipfte zugeschriebe-
ne Eigenschaften und Rollen beeinflussen Wahrnehmungen und Reaktionen. Bei der Be-
urteilung von Gewalt gegen Frauen ,,[fiilllen] Vertreter der sozialen Kontrolle [...] die
leeren Buchstaben des Gesetzes mit mannlichen Alltagstheorien [...]“.? Die vergeschlecht-
lichten Institutionen ,,[niitzen] die Bedeutungszuschreibungen der strafrechtlichen Zwe-
cke fiir mannliche [...] Interessen aus [.... Sie konzentrieren] sich vornehmlich auf den
Schutz prestigetrachtiger Bereiche des 6ffentlichen Lebens und [vernachlissigen] Situa-
tionen, die als ,inoffizielle‘, ,private‘ Bereiche bezeichnet werden. Wie zufillig sind dies

den Frauen zugewiesene Lebensbereiche.“*

3. Das zugrundeliegende Konzept

1992 definierten Jill Radford und Diana Russell Femizide ua als ,,the misogynist killing
of women by men“.?” Auch in weiterer Folge brachte Russell den Begriff mit dem Hate
Crime Konzept in Verbindung, indem sie beispielsweise 2001 konstatierte: ,,Femicides
are lethal hate crimes.“?® Ungefihr zur gleichen Zeit fanden in den USA breitere krimi-
nalpolitische Diskussionen zu Hate Crimes in Reaktion auf zwei brutale vorurteilsmo-
tivierte Totungen statt, insbesondere sollten bundesbehordliche Ermittlungen starkere
Eingriffsrechte erlauben.?”” Auch die ersten strafrechtswissenschaftlichen Abhandlungen
im US-Kontext stammen aus dieser Zeit.*® Mit ein Grund fir Russells Zusammenziehung
der Konzepte, neben der mE auch heute noch argumentierbaren (aber nur teilweisen)
Uberschneidungen, kénnte also der damalige Zeitgeist der kriminalpolitischen Schwer-
punktsetzung sein. Bereits in ihrer eigenen Argumentation zum damaligen Zeitpunkt
wird jedoch klar, dass sie an ihrer soziologischen Perspektive festhilt und eine Relevanz
von Gender fiir die Begehung der Taten und die gesellschaftliche Reaktion darauf be-
tont. Die misogyne Einstellung der Titer leitet sie hingegen, neben einigen medienoffent-
lichen Fillen, mehr aus den strukturellen Zusammenhingen und der institutionellen Ver-
wendung der Gewalt ab, als tatsdchlich auf innere Einstellungen individueller Téter ein-
zugehen.?! Wie beschrieben fanden einige der strafrechtlichen Auslegungsschwierigkeiten

24 West/Zimmermann, Doing Gender, Gender and Society 1 (2)/1987,125.

25 Smaus in Feest/Pali 368.

26 Smaus in Feest/Pali 362.

27 Radford in Radford/Russell 3.

28 Russell, Introduction, in Russell/Harmes, Femicide in Global Perspective (2001) 3 (4).

29 Das erst rund neun Jahre nach den 1998 begangenen homophoben und rassistischen Straftaten umgesetzte Gesetz
trug die Namen der Opfer, der Matthew Shepard and James Byrd Jr Hate Crimes Prevention Act of 2009: Cornell
Law School/Legal Information Institute, Matthew Shepard and James Byrd, Jr Hate Crimes Prevention Act, www.
law.cornell.edu/wex/matthew_shepard_and_james_byrd_jr_hate_crimes_prevention_act (15.4.2022).

30 Lawrence, Punishing hate: bias crimes under American law (1999); Jacobs/Potter, Hate Crimes: Criminal Law and

Identity Politics (2001).

Russell in Russell/Harmes 4 ff.
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in Zusammenhang mit Vorurteilsmotiven des Hate Crime Konzepts auch erst ungefahr
zur gleichen Zeit erstmalig Eingang in die(strafrechts-)wissenschaftliche Diskussion.
Die Frage, inwiefern unter Femiziden somit ausschliefSlich Totungen aus misogynen Mo-
tiven auf individuell-innerer Ebene des Titers zu verstehen sein sollen, war Ausgangs-
punkt fur konzeptuelle Unschirfen des Begriffs und ist seitdem auch einer der wichtigs-
ten Knackpunkte fir die Verwendung im Strafverfolgungskontext. Details zu diesen Fra-
gen wiirden den Rahmen des vorliegenden Artikels sprengen. Im Kern geht es jedoch um
Probleme, die sich durchaus auch in Zusammenhang mit anderen Vorurteilsmotiven
stellen, sich bei Gewalt gegen Frauen aber aufgrund ihrer Pravalenz und des regelmafi-
gen Naheverhiltnisses zwischen (mannlichen) Tatern und Opfern potenzieren: Wie muss
sich Frauenfeindlichkeit ausdriicken, um strafrechtlich relevant und fiir eine Straftat
kausal zu sein? Reicht die Selektion der Opfer aufgrund ihres Geschlechts? Wie lasst sich
das Geschlecht des Opfers als Motiv von anderen interpersonellen Motiven bei einander
bekannten Tater*in-Opfer-Verhiltnissen abgrenzen und inwiefern ist dies iiberhaupt
strafrechtlich relevant?®?

3.1. Herausforderungen seiner Operationalisierung

In weiterer Folge wurden in der Begriffsverwendung verschiedene Wege eingeschlagen.
Wurde der Begriff in wissenschaftlichen empirisch-quantitativen Studien oder in kriminal-
statistischen Zahlungen verwendet, wurden verschiedentlich entweder samtliche Frauen-
morde oder nur bestimmte, besser dokumentierte Manifestationsformen als stellvertreten-
de Synonyme verwendet, zB indem (nur) Tétungen an Frauen im Intimbeziehungskontext
als Femizide gezdhlt wurden. Soziologische Konzepte bediirfen regelmifSig einer Opera-
tionalisierung fiir ihre Messung in quantitativen Studien. Informationen, die fiir die Frage
der Qualifizierung aller Frauentotungen als Femizid oder Totung ohne Geschlechtsbezug
benotigt wiirden, standen und stehen den Untersuchenden jedoch meistens nicht zur Ver-
fiigung. Es kann daher bei quantitativen Untersuchungen oftmals nur eine Anndherung
anhand der vorhandenen bestmoglichen Informationen versucht werden, auch wenn da-
mit nicht simtliche Dimensionen umfasst werden konnen. Eine prizise Definition oder
Griinde fur die Verwendung des Begriffs ,,Femizid trotz Abweichung vom urspriinglichen
Verstiandnis, fehlten allerdings in vielen dieser Studien, was zu einer weiteren Verwasserung
und Uneinheitlichkeit des Begriffs und Konzepts beitrug und kritisiert wurde.*

32 Vgl zu diesen Fragen fiir das osterreichische Strafrecht, erste Uberlegungen bei Haider, Hate Crimes gegen Frauen —
eine Diskussion aus Sicht der strafrechtlichen Umsetzung und Strafverfolgungspraxis in Osterreich, JSt 2021, 51 und
die teilweise Kritik bei Fuchs, Hate Crime in Osterreich. Konzept, Rechtsrahmen, Datengrundlagen, Verbreitung und
Auswirkungen von vorurteilsmotivierten Straftaten, www.bmi.gv.at/408/Projekt/files/hc_pilotbericht_final_druck.
pdf (15.4.2022) 25 ff.

33 Alvazzi del Frate, When the victim is a woman, in Geneva Declaration Secretariat, Global burden of armed violence
2011: Lethal encounters, 113 (115 f), www.genevadeclaration.org/fileadmin/docs/GBAV2/GBAV2011_CH4.pdf
(15.4.2022); Grzyb/Naudi/Marcuello-Servés in Weil/Corradi/Naudi 225 Russell in Russell/Harmes 15.
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3.2. Die Mehrdimensionalitdt von Misogynie

Jacquelyn Campbell und Carol Runyan verwiesen in einer der ersten Studien, in denen
Femizide mit Frauenmorden generell gleichgesetzt wurden, auf die schlechte Messbar-
keit eines misogynen Motivs des Taters und bezogen sich damit noch auf dieses urspriing-
liche Verstidndnis des Konzepts.** Russell kritisierte die dadurch bedingte Entpolitisierung
des Begriffs.> Sie ging in weiterer Folge jedoch selbst von einem individuellen bzw inter-
personalen Verstindnis von Misogynie ab.* Misogynie als zentraler Ansatz ist nicht
(mehr) auf ein Verstandnis als Motiv oder individuelle Einstellung beschriankt. Misogy-
nie, wie anderen Unterdrickungsstrukturen, ist ein mehrdimensionales Verstdndnis zu-
grunde zu legen, indem diese nicht nur auf individueller, sondern auch auf struktureller
und institutioneller Ebene sowie intersektional wirken.?” ,,[V]iolence against oppressed
groups serves broad and institutional (rather than isolated and individuated) purposes:
to delineate and sustain hierarchical social relations of race, gender, sexuality and class
and, thereby, to perpetuate the inequality of marginalized communities“.3® In diese brei-
tere Richtung entwickelte sich auch das Begriffs- und Konzeptverstindnis in der inter-
nationalen Politik. Die Vienna Declaration on Femicide listet beispielhaft zehn Manifes-
tationsformen von Femiziden auf. Totungen aus misogynen Motiven sind eine davon.*
Es erfolgt auch keine Einschrankung auf bestimmte strafrechtliche Vorsatzdelikte (zB
Mord) oder ausschliefSlich eine Ankniipfung an individuelle Tater*innen. Stattdessen ist
allgemeiner von direkten und indirekten Totungen die Rede, zu denen es nicht notwen-
digerweise aufgrund des Totungsvorsatzes oder misogyner Motive individueller Tater*in-
nen kommt, sondern allgemein die todliche Folge von Handlungen und gesellschaftlichen
Umstédnden in patriarchalen Systemen sind (zB Totungen durch unsauber durchgefiihrte
kriminalisierte Abtreibungen).*® Das Konzept ist somit nicht ausschliefSlich aus einer
strafrechtlichen Perspektive zu betrachten.

3.3. Komplexitit des Begriffs als Starke

Hinter dem Femizidbegriff steht (auch) die Bezeichnung eines soziologischen Konzepts.
Seine Komplexitat und Mehrdimensionalitit ist dabei Starke, nicht Schwiche. Latente

34 Campbell/Runyan, Femicide: Guest editors’ introduction, Homicide Studies, 2 (4)/1998, 347 (347-348).

35 Russell in Russell/Harmes 15.

36 Russell, The Origin and Importance of the Term Femicide, www.dianarussell.com/origin_of_femicide.html
(15.4.2022).

37 Crenshaw, Mapping the Margins: Intersectionality, Identity, Politics, and Violence Against Women of Color, in
Crenshaw/Gotanda/Peller/Thomas, Critical Race Theory (1995) 357; Manne, Down Girl: The Logic of Misogyny (2017).

38 Hutchinson, Ignoring the Sexualization of Race: Heteronormativity, Critical Race Theory and Anti-Racist Politics,
Buffalo Law Review, 47 (1)/1999, 1 (20).

39 UN Economic and Social Council, Vienna Declaration on Femicide.

40 United Nations General Assembly, Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and con-
sequences, Rashida Manjoo, 5, www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Women/A.HRC.20.16_En.pdf
(15.4.2022); s dort auch fiir weitere Bsp.
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Konstrukte (nicht direkt beobachtbar), wie es Kriminalititsphanomene sind,*' werden
regelmifSig tiber Indikatoren (beobachtbare Vorgange in der Welt) gemessen. Konzepte
sollen komplexe Sachverhalte erklaren und sich daher gerade nicht auf die enge Defini-
tion beobachtbarer Vorgange beschranken. Femizid als Konzept und Begriff dient damit
dem Aufzeigen und der Erklarung struktureller Zusammenhiange verschiedener Formen
von todlicher geschlechtsbezogener Gewalt gegen Frauen. Genauso passiert dies bei an-
deren Kriminalitats- bzw demokratiegefihrdenden Phanomenen, die nicht ausschliefSlich
an strafrechtliche Deliktsqualifikationen anknupfen, wie bspw Rechtsextremismus oder
Terrorismus. Diese Begriffe enthalten Erklarungswert, der tiber eine enge kriminalstatis-
tische Definition hinausgeht. Sie finden Verwendung zu kriminalanalytischen Zwecken,
regelmifSig nicht beschrankt auf Untersuchungen einzelner Fille oder Tater*innen, son-
dern fallubergreifend, unter Einbeziehung gesellschaftlicher und politischer Kontexte.*
Kommt es zur Quantifizierung im Sinne einer kriminalstatistischen Zahlung, ist zu defi-
nieren, wie bzw was gemessen wurde. Auch hier kommt es dann zu einer doppelgleisigen
Begriffsverwendung, konzeptuell und statistisch.** Anhand jener Indikatoren, die Krimi-
nalstatistiken in vielen Landern schon bisher in Bezug auf simtliche Kriminalitatsformen
messen, lassen sich derzeit jedoch nur wenige der Manifestationsformen von Femiziden
bestimmen (zB Geschlecht von Téter*innen und Opfer und, wenn iiberhaupt, Tater*in-
Opfer-Beziehung). Daher werden aktuell va Totungen im Intimbeziehungskontext sta-
tistisch als Indikator fiir Femizide herangezogen.* Dies spricht jedoch weniger gegen die
Geeignetheit einer statistischen Zihlung von Femiziden, sondern wirft eher generelle
Fragen zur Geeignetheit eines one-size-fits-all Ansatzes und involvierter Interessen und
Zwecke in der Konstruktion der Kriminalstatistik auf.

Zusammenfassend lisst sich daher festhalten, dass es innerhalb der todlichen Gewaltkri-
minalitat an Frauen Fille gibt, bei denen das Geschlecht keine Rolle spielt. Zu denken wire
hier allenfalls zB an wirtschaftliche Motive oder Gewalt gegen Zufallsopfer. Daneben gibt
es todliche Gewalt gegen Frauen, die einen Geschlechtsbezug aufweist. Der Geschlechts-
bezug ergibt sich aus dem gesellschaftlichen Kontext, in dem die Gewalt stattfindet. Gen-
der und seine Strukturierung von Gesellschaft, Interaktionen und Handlungen, intersekt-
ional mit anderen Unterdriickungsstrukturen, beeinflusst nicht nur ,,die Ausiibung von

1133

Gewalt als Ressource fiir ,doing masculinity‘“ oder als Wiederherstellung einer verletzten

1333

»Geschlechterordnung*“, sondern ,,patriarchale strukturelle Arrangements“ wirken auch

4

—_

Feltes, Kriminalititsindices: Warum messen wir Kriminalitit nicht anders?, in Boers/Kerner, Kriminologie — Krimi-

nalpolitik — Strafrecht: Festschrift fiir Hans-Jiirgen Kerner zum 70. Geburtstag (2013) 91 (94).

42 Vgl Bundesministerium fiir Inneres, Verfassungsschutzberichte, www.dsn.gv.at/501/ (15.4.2022).

43 Vgl European Institute for Gender Equality, femicide, https://eige.europa.eu/thesaurus/terms/1128 (15.4.2022), das
eine zweigleisige Definition heranzieht.

44 UNODC, Global Study on Homicide 2019, Gender-related killing of women and girls, 8-9, unodc.org. Auch die

UNODC Global Study on Homicide 2019 arbeitete mit Toétungen im Intimbeziehungs- und familidren Kontext als

Proxies fiir Femizide, da nur fiir diese Manifestationsformen, zumindest annihernd, global Daten zu Vergleichszwe-

cken vorhanden sind.
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als Schutzbarrieren und hemmen den Zugang zu Ressourcen, die wiederum kriminalpra-
ventiv wirken.* Damit kommen wir zum 6sterreichischen Kontext.

4. Der osterreichische Kontext

In Osterreich kommt der Begriff in der breiten Offentlichkeit derzeit va aktivistisch und
medial zur Anwendung. Die in den Medien regelmifSig verwendete Femizidstatistik des
aktuellen Jahres basiert auf einem Media Monitoring der Autonomen Osterreichischen
Frauenhdiuser.* Eine behordliche Kriminalstatistik zu Femiziden gibt es in Osterreich
nicht. Geschlechtsbeztuge werden in der sicherheits- und kriminalpolitischen Debatte zu
Gewalt in Osterreich derzeit nahezu vollig ausgeklammert. Aus meiner Sicht lassen sich
drei Stromungen erkennen:

4.1. Kriminalstatistik und -analyse

Kriminalstatistik und -analyse in Form der jahrlich an National- und Bundesrat zu er-
stattenden Sicherheitsberichte behandeln Gewaltkriminalitat als gender-neutrales Pha-
nomen.*” Gewalt gegen Frauen ist darin fast zur Gianze unsichtbar. Als relevant zu be-
trachten ist, dass seit dem Berichtsjahr 2018 zumindest die Anzahl der weiblichen Mord-
opfer angegeben wird. Bis 2017 lief§ sich auch diese Information nicht entnehmen. Ge-
walt gegen Frauen oder einzelne Manifestationsformen werden nicht behandelt. In den
Statistiken fehlen Indikatoren, die fiir eine externe Auswertung relevant wiren. Smaus*
Analyse der Sicherheitspolitik als ,,androzentristische Institution“*® offenbart hier ihre
Geltung auch in Osterreich.

4.2. Kriminalpolitik

Eine zweite Stromung ist in der Setzung punktueller MafSnahmen zu erkennen, die (iZm
Femiziden) seit etwa 2019 in Reaktion auf — aus verschiedenen Grinden - als ,,spekta-
kular“ wahrgenommene Fille* oder iZm dem internationalen Tag gegen Gewalt an
Frauen®® einhergehen. Auch hier werden Geschlechtsbeziige und andere Unterdriickungs-
strukturen als der gesellschaftliche Kontext, in dem die Gewalt passiert, nicht themati-

45 De Coster/Heimer, Unifying Theory and Research on Intimate Partner Violence: A Feminist Perspective, Feminist
criminology 16 (3)/2021, 286 (290, 292, 293); Ubersetzung durch die Autorin.

46 Autonome Osterreichische Frauenhiuser, Femizide in Osterreich, www.aoef.at/index.php/zahlen-und-daten/femizide-
in-oesterreich (15.4.2022).

47 Vgl Bundesministerium fiir Inneres, Sicherheitsbericht, www.bmi.gv.at/508/start.aspx (15.4.2022).

48 Smaus in Feest/Pali 369.

49 ZB Blei/Hagen/Marchart/Scherndl, Femizide: Wie viel Inhalt steckt im neuen Gewaltschutzpaket?, derstandard.at
4.5.2021, www.derstandard.at/story/2000126383469 (15.4.2022).

50 OREat, Politik betont Angebote zum Schutz von Frauen, orf.at 23.11.2021, https://orf.at/stories/3237549/
(15.4.2022).

© Verlag Osterreich 2022



216 Haider, Femizide - Begriff, Konzept und dsterreichischer Verwendungskontext

siert. Genderdimensionen werden hier auf das amtlich registrierte Opfergeschlecht Frau
und gleichzeitig schlechthin auf das Phanomen der hiuslichen Gewalt reduziert. Es wird
folgende Message transportiert: Wenn Frauen blofS den Mut fassten, die Polizei riefen
und vorhandene Hilfsangebote nutzten, wiirde ihnen gebolfen werden. Die einzige
Schutzbarriere vor Gewalt an einer Frau wire demnach sie selbst.*!

Elizabeth A. Stanko analysiert: ,,How ‘seriously’ we as a society respond to an incident of
violence varies by the situation within which it takes place. [... SJocial context is highly re-
levant to the way in which violence is defined as criminal harm or as harmful by perpe-
trator, victim, criminal justice official, and society at large. [... Flamiliarity is a central fea-
ture of criminal violence to women. Indeed, familiarity facilitates discourses for minimizing
the harm of violence.“ (Todliche) Gewalt gegen Frauen wird auf beschreibende Merkma-
le (Tater mannlich und dem Opfer nahestehend) und androzentristische ,,Binsenweisheit
reduziert, indem ministerielle Forschungsauftrige, Kriminalstatistik und -analyse in Oster-
reich nicht auf den Erkenntnissen feministischer internationaler Forschung aufbauen. Die
Gesellschaft gibt vor, von Gewalt gegen Frauen nur wissen zu konnen, wenn die Opfer sich
bemerkbar machen, erfasst aber gleichzeitig nicht einmal das Ausmafs jener, die es tun. Ge-
walt gegen Frauen wird als fur die Gesellschaft versteckt und unvorhersehbar, gleichzeitig
fiir das Opfer als vorherseh- und verhinderbar konstruiert. ,,In doing so, we render invi-
sible what we do see and know about.“’? Genau jener Simplifizierung von Gewalt gegen
Frauen wird auch mit dem Femizidbegriff entgegengetreten.

4.3. Das ,femonationalistische“** Konstrukt der , kulturell-bedingten Gewalt*

Eine dritte Stromung zeigt sich in der fokussierten Behandlung von (t6dlicher) Gewalt
gegen Frauen als sogenannte , kulturell-bedingte Gewalt“.>* Kultur als Faktor fiir (tod-
liche) Gewalt gegen Frauen wurde bisher ua geografisch auf Praktiken bestimmter Re-
gionen beschrankt diskutiert, wie insbesondere Ehrenmorde oder weibliche Genitalbe-
schneidungen. ,,However, the cultural bases of other forms of violence against women
have not been adequately examined, at least in part because of narrow conceptions of
what constitutes ‘culture’.“’* Auch in Osterreich wird der Begriff ausschliefSlich zur Dis-

51 Vgl Haider, Den Schutz muss sie sich schon selbst suchen, derstandard.at 25.11.2021, www.derstandard.at/
story/2000131438866 (15.4.2022). Obwohl er ausschliefllich Gewalt gegen Frauen behandelt und seit 2020 anliss-
lich der jahrlichen 16 Tage gegen Gewalt an Frauen-Kampagne veranstaltet wird, wird auch hier eine geschlechts-
neutrale Titulierung als ,,Gewaltschutzgipfel “ gewihlt.

52 Stanko, Theorizing About Violence. Observations From the Economic Social Research Council‘s Violence Research
Program, Violence Against Women 12 (6)/2006, 543 (545-546); Ubersetzung durch die Autorin.

53 Farris,Femonationalism and the “Regular” Army of Labor Called Migrant Women, History of the Present 2 (2)/2012,
184 (187).

54 ZB, APA, Raab sprach mit Expertinnen zu ,kulturell bedingter Gewalt“, derstandard.at 11.5.2021, www.
derstandard.at/story/2000126570020 (15.4.2022).

55 United Nations General Assembly, In-depth study on all forms of violence against women. Report of the Secretary-
General, https://documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N06/419/74/PDF/N0641974.pdf? OpenElement
(15.4.2022).
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kussion fremder Kulturen als Faktor genutzt und nicht auf bestimmte Manifestations-
formen eingeschrankt, sondern auch auf die Begehung von (todlicher) Intimbeziehungs-
gewalt durch nicht-6sterreichische mannliche Tater ausgeweitet.’® Fiir Femizide im In-
timbeziehungskontext durch nicht-6sterreichische mannliche Tater wire somit automa-
tisch die als fremd konstruierte Kultur kausal. Fur Femizide im Intimbeziehungskontext
durch osterreichische Tadter konne es nur andere kausale Faktoren geben. Femizide im
Intimbeziehungskontext werden auch nicht durch die Staatsbiirgerschaft oder den Mi-
grationshintergrund der Tater zu Ehrenmorden, sondern handelt es sich um voneinander
abzugrenzende Konzepte.

Die Themen Femizide und Gewalt gegen Frauen werden instrumentalisiert in ,,femonat-
ionalistischen Bemthungen® durch ,,deren Vereinnahmung fur fremden- und islamfeind-
liche Kampagnen“.>” Farris begriindete den Begriff ,,femonationalism* als ,,the contem-
porary mobilization of feminist ideas by nationalist parties and neoliberal governments
under the banner of the war against the perceived patriarchy of Islam in particular, and
of migrants from the Global South in general“.’® Im 6ffentlichen Diskurs wird im Sinne
Margarete Jigers ein fur (todliche) Gewalt gegen Frauen kausaler ,,Sexismus ethni-
siert“.’” Samtlichen Tatern mit nicht-Osterreichischen Staatsangehorigkeiten und Ge-
burtsorten wird eine gemeinsame Kultur unterstellt®® und oftmals eine Religionszugeho-
rigkeit zum Islam insinuiert,®! der als monolithischer Block homogenisiert wird und pa-
triarchale Einstellungen naturalistisch bedinge.®> Opferorientierte Ansatze fokussieren
daneben schwerpunktmifSig auf proklamierte Empowerment-Bemithungen fiir Frauen
mit Migrationshintergrund als ,,victims of their own culture“.®* Die wiederholte Zuspit-
zung des politischen Diskurses zu Femiziden folgt damit neo-rassistischen Mustern durch
Othering von Femiziden, als Produkt von als anders, weniger progressiv und minder-
wertig konstruierten Kulturen. Diese ,,Diskursstrategie“ verfolgt das Ziel, die eigene (6s-
terreichische) Kultur als , gleichstellungsorientiert, frauenférdernd und gewaltfrei auf-
zuwerten.® Der Diskurs erreichte seinen bisherigen Hohepunkt im politischen Statement
einer Regierungsvertreterin, Gewalt gegen Frauen wire ein importiertes Problem und

56 Vgl Anfragebeantwortung der Bundesministerin fiir Frauen, Familie, Jugend und Integration, 6564/AB, v 16.7.2021
zu 6621/] (XXVII. GP).

57 Farris, History of the Present 2 (2)/2012, 187.

58 Farris, History of the Present 2 (2)/2012, 185.

59 Jdger, Ethnisierung von Seximus im Einwanderungsdiskurs. Analyse einer Diskursverschrinkung, www.diss-
duisburg.de/Internetbibliothek/Artikel/Ethnisierung_von_Sexismus.htm (15.4.2022).

60 Vgl Anfragebeantwortung, 6564/AB.

61 Vgl APA, Raab, derstandard.at.

62 Jager, Ethnisierung, diss-duisburg.de.

63 Farris, History of the Present 2 (2)/2012, 184.

64 Sauer, Gesellschaftstheoretische Uberlegungen zum europiischen Rechtspopulismus. Zum Erklirungspotenzial der
Kategorie Geschlecht, Politische Vierteljahresschrift 1/2017, 1 (12); vgl auch Mayer/ Sori/Sauer, Gendering ‘the peo-
ple’. Heteronormativity and ‘ethno-masochism’ in populist imaginary, in Ranieri, Populism, Media and Education:
Challenging Discrimination in Contemporary Digital Societies (2016) 84 (93); Kerner, Alles Intersektional? Zum
Verhiltnis von Rassismus und Sexismus, Feministische Studien 27 (1)/2009, 36 (41-43).
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ermutige Osterreichische Tater, diese zu imitieren.®® Die Ausblendung des gesellschaftli-
chen Kontextes und ausschliefSliche Konzentration auf die Umsetzung von Maf§nahmen
fiir unmittelbaren Gewaltschutz wird begleitet durch einen anderweitigen ,,Stillstand in
der Frauenpolitik“.%® Dies widerspricht einem, auch von der Istanbul Konvention vor-
gegebenen holistischen Ansatz in der Bekdmpfung und Pravention von Gewalt gegen
Frauen. Diese betont: ,,[ T]he realisation of de jure and de facto equality between women

and men is a key element in the prevention of violence against women“.¢

5. Fazit

Die politisch-aktivistische Komponente des Femizidbegriffs geht tiber Begriffe wie ,,ge-
schlechtsbezogene oder geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen® hinaus. Er weist
auf die Permanenz und multidimensionalen Mechanismen eines patriarchalen Gesell-
schaftssystems hin, fiir dessen Aufrechterhaltung auch die ultimative Form von Gewalt
gegen Frauen in Kauf genommen wird.

Mag.? Isabel Haider, BA LL.M. ist DOC-Stipendiatin der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften am Institut fiir
Strafrecht und Kriminologie der Universitdt Wien; isabel.haider@univie.ac.at

65 Staji¢, Staatssekretirin Edtstadler bei ,Im Zentrum®: Es gibt kein Patriarchat, derstandard.at 21.1.2019, www.
derstandard.at/story/2000096748287/ (15.4.2022).

66 Der Standard, Offener Brief: Kritik an aktueller Frauenpolitik, derstandard.at 26.1.2022, www.derstandard.at/
story/2000132846954 (15.4.2022).

67 Priaambel der Istanbul Konvention; Hervorhebung im Original.
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,Femizid“?

Ein Plidoyer fiir eine zielorientierte Begriffsdefinition

Katharina Beclin

1. Ein neuer Begriff kommt auf

Der Begriff ,,Femizid“ tauchte zuletzt immer 6fter im fachlichen Diskurs, aber auch in
den Medien auf, wobei dies mit einer verstirkten Aufmerksambkeit fiir Frauenmorde ein-
herging. Opferhilfeeinrichtungen, Frauenorganisationen und Wissenschaftler *innen for-
derten und fordern die gezielte Beobachtung und Dokumentation sowie verstarkte Pra-

«l

vention von Frauenmorden bzw ,,Femiziden“! wiederholt ein. Diesen Forderungen wur-
de durch entsprechenden Aktionismus,> Medienberichterstattung sowie durch wissen-
schaftliche Publikationen Nachdruck verliechen, oft unter Verwendung der Bezeichnung
»Femizid(e)“. Seit dem langjahrigen relativen Hochststand® von 43 vollendeten Morden
an Frauen in Osterreich im Jahr 2019 riickte die Thematik noch mehr in den Mittel-
punkt des Interesses.

Die Entwicklung eines Begriffs fiir ein Phanomen ist insofern hilfreich, als es offenbar
neue Impulse braucht, um die Umsetzung noch ausstehender Mafinahmen zur Gewalt-
privention seitens der Politik einzufordern. Denn obwohl die Gewaltschutzgesetzgebung,
mit der Osterreich international eine Vorreiterrolle einnahm, heuer ihr 25-Jahre-Jubila-
um feiert, fehlt bspw immer noch eine aussagekraftige statistische Erfassung von Gewalt
im sozialen Nahraum, obwohl sich Osterreich mit der Ratifizierung der Istanbul-Kon-
vention verpflichtet hat, regelmifSige detaillierte Statistiken zu Gewalt gegen Frauen zu
veroffentlichen, aus denen unter anderem ,,Geschlecht, Alter, Art der Gewalttat und Be-
ziehung zwischen Opfer und Tater bzw Taterin“* hervorgehen sollen. Dies, obwohl die
»Arbeitsgruppe Gender-Stat“ schon rechtzeitig vor Inkrafttreten der Istanbul-Konven-

1 Daesnoch keine allgemein anerkannte Begriffsdefinition von ,,Femizid gibt, und ein entsprechender Vorschlag erst
nach Diskussion verschiedener Definitionsansitze erfolgt, setze ich ,,Femizid(e)“ bewusst durchgehend unter Anfiih-
rungszeichen.

2 Vgl bspw Kundgebungen von Ni Una Menos — Austria!, https://osterreichnum.wordpress.com/2021/08/28/
redo-13-mai-2021-donnerstag-demo-schwerpunkt-geschlechtsspezifischen-gewalt-discursos-redebeitrage-en-esp-de/
(29.4.2022), oder OBRA - One Billion Rising Austria, www.facebook.com/OneBillionRisingAustria (29.4.2022).
Die Autorin hat sich an den Aktionen von OBRA auch schon mehrfach beteiligt und ist Ehrenmitglied des Vereins.

3 Die Zahl von 43 vollendeten Morden an Frauen wurde in den 18 Jahren, in denen dieser Wert gesondert ausgewiesen
wurde, zweimal erreicht und fiinfmal iiberschritten; vgl BMI (Hrsg), Polizeiliche Kriminalstatistik Osterreichs, jahr-
lich erscheinende Broschiire, Ausgaben fiir die Berichtsjahre 1982 bis 1999.

4 Vgl Punkt 76 der Erlduterungen zu Art 11 der Istanbul Konvention, https:/rm.coe.int/1680462535 (30.4.2022).

© Verlag Osterreich 2022



220 Beclin, ,,Femizid“?

tion 2014 einen detaillierten Vorschlag zur Umsetzung dieser Verpflichtung vorgelegt
hatte.’

Bis heute sind daher Opferhilfeeinrichtungen, die interessierte Offentlichkeit und Wis-
senschaftler*innen darauf angewiesen, dass ,,Femizide“ auf der Basis von Medienbe-
richten gezahlt werden oder gelegentlich Sonderauswertungen durch das Bundeskrimi-
nalamt erfolgen. Eine Sonderauswertung mit dem Titel ,,Morde in Osterreich® aus Daten
des BMI-PAD?® fiir das Jahr 2021 findet man auf der Homepage des Bundeskriminalam-
tes.” Hier werden allerdings nur selektiv Informationen zu vollendeten Morden an Frau-
en ausgewiesen, etwa die Verteilung der Taten nach der Tatzeit auf die Monate des Jah-
res 2021 und nach dem Tatort auf die neun Bundeslinder sowie Angaben zu Alter und
Staatsbiirgerschaft von Tatverdachtigen und Opfern. Keine Angaben finden sich zur Ta-
ter *in-Opferbeziehung oder zu einem moglichen Motiv. Gerade diese Merkmale wiren
aber — je nach dem Begriffsverstindnis von ,,Femiziden“ — die entscheidenden Kriterien
fur die Zahlung als solche.

2. Kritik als Chance?

Einen anderen Schwachpunkt der bisherigen Erfassung von ,,Femiziden* zeigt indirekt
ein Artikel der Journalistin Beate Hausbichler aus dem Herbst 2021 mit dem Titel ,,Der
Begriff ,Femizid* muss Thnen nicht gefallen“® auf. Zu Beginn des Artikels schildert sie
namlich drei Mordversuche, die sich kurz zuvor ereignet hatten, erwihnt jedoch nicht,
dass diese meist nicht als Femizide gezahlt werden. Dafiir kritisiert sie scharf, dass sich
im ,,STANDARD Forum* eine Diskussion tiber das ,,begriffliche Instrumentarium* bzw
»Femizid“ entwickelt habe, die vom eigentlichen Thema ablenke.

Auch wenn die Diskussionen in Online-Foren oft ziemlich unsachlich und unhéflich,
vereinzelt sogar gehassig ablaufen, sollte man darin enthaltene berechtigte Kritik den-
noch —im eigenen Interesse — als Denkanstof$ niitzen. Bei ndherer Betrachtung sieht man
namlich rasch, dass die Erfassung bzw Dokumentation von ,,Femiziden“ noch nicht nach
klar definierten Regeln erfolgt, von einem ,,begrifflichen Instrumentarium* also nicht
die Rede sein kann. Darunter leidet nicht nur die Aussagekraft der veroffentlichten Zah-
len, sondern auch die Eignung dieser Daten als Basis fiir die Entwicklung und Evaluie-
rung von PriaventionsmafSnahmen.

S Nibheres zu der 2011 von der Wiener Interventionsstelle gegen Gewalt in der Familie ins Leben gerufenen Arbeits-
gruppe: https://interventionsstelle-wien.at/download/?id=294 (29.4.2022).

6 PAD steht fiir Protokollierungs-, Aufzeichnungs- und Datenverarbeitungsprogramm; vgl dazu Offentliche Sicherheit
7-8/2018, 62, https://bmi.gv.at/magazinfiles/2018/07_08/datenverarbeitung.pdf (27.4.2022).

7 Bundeskriminalamt, Morde in Osterreich, https://bundeskriminalamt.at/501/files/2022/Morde_weibliche_
Opfer_2021.pdf (29.4.2022).

8 Hausbichler, Der Begriff ,,Femizid“ muss Thnen nicht gefallen, www.derstandard.at 27.10.2021 https://derstandard.
at/story/2000130727743 (26.4.2022).
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Es geht also — anders, als von Hausbichler getitelt — nicht um die Frage, ob der Begriff
»Femizid“ gefallen muss, sondern darum, ob man iiberhaupt von einem Begriff im en-
geren Sinn sprechen kann, dessen Definition sich an einem vorab festzulegenden Zweck
orientieren musste, oder ob , Femizid“ nicht viel eher blof als politisches Schlagwort
beniitzt wird.

3. Der Unterschied zwischen Schlagwort und Begriff

Natiirlich haben auch Schlagworter ihre Berechtigung, wenn es darum geht, Aufmerk-
sambkeit zu schaffen. In dieser Hinsicht kann ein plakativer Begriff wie ,,Femizid“ gute
Dienste leisten, weil er zum einen kurz und einpragsam ist, zum anderen jedenfalls zu
Beginn durch den Neuigkeitswert punktet — und schliefSlich vielleicht sogar durch die
polarisierende Wirkung, die dem Wortstamm ,,femi-“ innewohnt, zusitzlich Aufmerk-
sambkeit erregt.

Ein Schlagwort niitzt sich jedoch nach gewisser Zeit ab, moglicherweise dadurch be-
schleunigt, dass kritische Stimmen beginnen, nach der Sinnhaftigkeit bzw nach dem
Mehrwert des neuen Ausdrucks zu fragen, der auf den ersten Blick blof§ ein Synonym
fur Frauenmord ist und auf den zweiten Blick nicht klar definiert ist.

4. Zum Vorgang der Begriffsdefinition

Begriffe dienen der (Ein-)Ordnung von Phanomenen. Sie sollen die Kommunikation er-
leichtern und helfen, Missverstandnisse zu vermeiden. Die Begriffsdefinition hangt vom
sogenannten Erkenntnisziel ab.” Zunichst muss also geklart werden, welcher For-
schungsfrage oder welcher politischen Forderung der Begriff zugrunde liegen soll, denn
daraus folgt, welchen Umfang und welche Art von Phinomenen der Begriff beschreiben
bzw umfassen soll.

Soll bspw erforscht werden, ob Frauen im privaten oder im 6ffentlichen Raum gefahr-
deter sind, so wird man siamtliche Frauenmorde erheben und dann getrennt nach den
Kategorien ,, Totung im privaten Raum® und ,, Totung im 6ffentlichen Raum® auswer-
ten mussen. Ist das Ziel aber, zu erfassen, wie viele Frauen durch ihre eigenen gegenwir-
tigen oder friheren Intimpartner ermordet wurden, wie sich diese Zahl lingerfristig ent-
wickelt und ob zwischenzeitig ergriffene PraventionsmafSnahmen einen positiven Effekt
im Sinne eines Riickgangs solcher Totungen erzielt haben konnten, dann wird man die
Definition dementsprechend auf Totungen von Frauen durch ihre gegenwirtigen oder
fritheren Intimpartner einschranken. Bei beiden Fragestellungen wire es tiberdies sinn-
voll, auch Mordversuche zu erfassen, zumal es oft nur vom Zufall, etwa von der Zeit-
spanne bis zum Eintreffen der Rettungskrifte, abhingt, ob ein Opfer tiberlebt.

9 S dazu die Ausfithrungen von Peter Atteslander, Methoden der empirischen Sozialforschung® (2000) 44.
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Da das Ziel solcher Auswertungen regelmifSig die Pravention vergleichbarer Verbrechen
sein wird, ist es sinnvoll unter einem Begriff, also als ,,Femizide“, auch nur Phinomene
zusammenzufassen, die einander im Hinblick auf Fallkonstellationen und Motive soweit
ahneln, dass sie vermutlich auch mit denselben Priventionsmafsnahmen verhindert wer-
den konnen.

5. Verschiedene Definitionsansitze

Da sich Begriffsdefinitionen, wie eben ausgefiihrt, am jeweiligen politischen oder wissen-
schaftlichen Erkenntnisziel zu orientieren haben, ist es nicht verwunderlich, dass es vie-
le verschiedene Definitionsansitze fur den Begriff ,,Femizid“ gibt. Sehr wohl erstaun-
lich — und mE auch bedenklich - ist jedoch, wie hiufig dieser Begriff verwendet wird,
ohne seinen Umfang im konkreten Kontext festzulegen.

Die erste ,,Definition“ stammt von Diana E H Russel, die den Begriff ,,Femizid“ 1976
in den wissenschaftlichen Diskurs eingefiihrt hat.!® Jahre spater hat sie ihn schliefSlich —
auch unter dem Eindruck eines Amoklaufs, bei dem gezielt 14 Frauen getétet worden
waren — als ,,die Totung einer oder mehrerer Frauen durch einen oder mehrere Manner,
weil sie weiblich sind“ definiert.! Das Kriterium ,,weil sie weiblich sind“, ist jedoch pro-
blematisch. Im Einzelfall lasst sich das Motiv bzw die Ursache fiir einen Mord oft nicht
mehr exakt feststellen. Nimmt man das Geschlecht!? des Opfers als Ursache des Mordes
an, sobald Frauen von Totungen in einer bestimmten Konstellation hdufiger betroffen
sind als Manner, dann fallen selbstverstandlich Totungen im sozialen Nahraum darun-
ter. Allerdings sind generell rund 85 % der Tatverddchtigen wegen Mordes oder Mord-
versuchs mannlich.'® Somit ist es aus statistischer Sicht naheliegend, dass in heterosexu-
ellen Beziehungen deutlich mehr Frauen Opfer werden als Manner. Wahrend Gewalt im
sozialen Nahraum tatsichlich quantitativ ein gravierendes Problem darstellt, da im
Schnitt eine von funf Frauen in heterosexuellen Beziehungen davon betroffen ist, ist ein
Mord durch einen Intimpartner zum Gliick doch ein seltenes Ereignis, was eher auf in-
dividuelle Ursachen hindeutet. Tatsachlich ist die hdufigste Ursache von Intimiziden ,,die
Erschiitterung der Selbstdefinition des Taters“,' fiir den die Intimpartnerschaft einen
sehr bedeutenden Aspekt der Selbstdefinition darstellt, woraus sich Abhangigkeiten ent-
wickeln, sodass im Falle des (drohenden) Endes der Partnerschaft eine ,,konzeptionelle

10 Radford/Russel (Hrsg), Femicide — the Politics of Woman Killing (1992) XIV.

11 Radford/Russel, Femicide XIV f.

12 Die auf ausschlieflich an Frauen begangene Serienmorde Bezug nehmende Formulierung von Russel “I pointed out
that women in the United States live at risk of being killed for no reason other than being female* lisst keinen klaren
Riickschluss darauf zu, ob sie hier auf das biologische oder sozial konstruierte Geschlecht Bezug nimmt, Radford/
Russel, Femicide XIV f.

13 Dieser Prozentsatz ergibt sich durch Bezug aller mannlichen auf alle Tatverdichtigen, die von 1975 bis 2020 in Os-
terreich polizeilich registriert wurden; vgl BMI (Hrsg), Kriminalitdtsbericht — Statistik und Analyse, Bande fiir die
Jahre 1975 bis 2020.

14 Marneros, Intimizid — Die Totung des Intimpartners (2008) 45.
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Desorientierung des Taters“ droht, mit zunehmenden Selbstzweifeln ,,bis hin zum voll-
standigen Verlust des Selbstkonzeptes bei gleichzeitigem Verlust [...] der Fahigkeit |[...],
Alternativen zu entwickeln. Die daraus resultierende ,tiefgreifende und heftige emo-
tionale Reaktion“ kann im Extremfall in eine ,,finale Bankrottreaktion®, eben einen In-
timizid, minden."

Eine besonders weite Umschreibung von ,,Femizid“ — und daher wohl keine Definition
im engeren Sinn — findet sich in der Vienna Declaration on Femicide.'* Demnach wird
unter ,,Femiziden® das Toten von Frauen und Madchen wegen ihres sozialen Geschlechts
(»Gender®) verstanden. Dann werden in insgesamt neun Kategorien von Bsp aber unter
anderem auch gezielte Totungen von Frauen in bewaffneten Konflikten angefiihrt, To-
tungen von Frauen im Zusammenhang mit Drogenhandel oder anderen Formen orga-
nisierter Kriminalitit und sogar das gezielte Abtreiben weiblicher Foten, was nach os-
terreichischem Rechtsverstandnis nicht einmal ein Totungsdelikt darstellt. Aber auch die
beiden erstgenannten Bsp iberzeugen nicht als ,,gender-bezogene“ Toétungen von Frau-
en, zumal sowohl im Kontext kriegerischer Auseinandersetzungen als auch im Bereich
der organisierten Kriminalitat wohl mindestens ebenso viele Manner gezielt ermordet
werden. Dadurch, dass in die neun Kategorien wohl fast alle Totungsdelikte an Frauen
subsumiert werden konnen, nahert sich der so umschriebene Begriff ,,Femizid“ schon
sehr stark an den umfassenden und klaren Begriff Frauenmord an. Als letztes Bsp fiir
den Versuch einer Definition von ,,Femizid“ sei jene angefiihrt, die das European Insti-
tute for Gender Equality (EIGE) fur statistische Zwecke entwickelt hat. Wahrend EIGE
namlich als allgemeine Definition die eben dargestellte Beschreibung der Vienna Decla-
ration on Femicide iibernimmt, hat das Institut einen eigenen Vorschlag fiir eine Defini-
tion fiir statistische Zwecke erarbeitet, um so die Vergleichbarkeit der erhobenen Hiu-
figkeiten in den EU-Staaten zu gewihrleisten.

Zu diesem Zweck hat EIGE zunichst eine Ubersicht der international oder in europi-
ischen Landern gebrauchlichen Definitionen und der dafiir verwendeten Abgrenzungs-
kriterien erstellt, um auf dieser Basis einen Vorschlag zu erarbeiten.!” Der Vorschlag fur
die Definition von ,,Femizid“ umfasst allerdings zwei sehr unterschiedliche Kategorien
von Totungen: Zum einen die Totung von Frauen durch Intimpartner,'® wobei unter In-
timpartner gegenwirtige oder frithere Ehemanner oder Partner verstanden werden, un-
abhingig davon, ob sie mit dem Opfer an einem gemeinsamen Wohnsitz leben oder ge-

15 Marneros, Intimizid 54 f.

16 Academic Council on the United Nations System, Vienna Declaration on Femicide (2013), www.unodc.org/
documents/commissions/CCPCJ/CCPC]J_Sessions/CCPCJ_22/_E-CN15-2013-NGO1/E-CN15-2013-NGO1_E.pdf
(29.4.2022).

17 European Institute for Gender Equality (EIGE), Glossary of definitions of rape, femicide and intimate partner violence
(2017) https://eige.europa.eu/sites/default/files/documents/ti_pubpdf_mh0417297enn_pdfweb_20170602161141.pdf
(1.5.2022).

18 Hier wird bewusst nicht gegendert, da EIGE sich diesbeziiglich nicht festlegt, allerdings im Kontext des Vorschlags
darauf verweist, dass die United Nations nur ,,killing of females by males* als Femizide erfassen, ohne einen anderen
von dieser Linie abweichenden Definitionsansatz zu zitieren; EIGE, Glossary of definitions 28.
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lebt haben. Zum anderen fallen unter ,,Femizide“ aber auch Todesfille von Frauen im
Zusammenhang ,,with a practice that is harmful to women*, also insb im Zusammen-
hang mit FGM und (unsicherem) Schwangerschaftsabbruch. Die Begriindung der Ein-
schrankung des Begriffs ,,Femizid“ auf Totungen von Frauen durch Intimpartner ist gut
nachvollziehbar begriindet. Zum einen wird argumentiert, dass dieses Phinomen in den
meisten EU-Staaten einen sehr hohen Anteil an allen Tétungen von Frauen hat, ihm da-
her grofSe praktische Relevanz zukommt. Des Weiteren wird festgehalten, dass der Um-
stand, ob eine Frau wegen ihres sozialen Geschlechts getotet wurde, aufgrund der tibli-
cherweise der Polizei vorliegenden Daten schwer feststellbar sein diirfte. Und schliefslich
spricht fiir diese Definition auch, dass 25 Mitgliedstaaten bereits zu Mordfillen auch
Daten zur Tater*in-Opfer-Beziehung erheben."”

Nicht nachvollziehbar ist jedoch mE, warum die zweite Kategorie in die Definition von
»Femizid“ aufgenommen wurde. Zwar sind die umschriebenen Fallkonstellationen un-
bestritten tragisch und weisen einen klaren Geschlechtsbezug auf, doch stellen sie in al-
ler Regel nur (grob) fahrliassige Totungen dar und sind dartber hinaus auch sonst in
keiner Weise mit Totungen durch Intimpartner vergleichbar. ,,Sanieren® liefSe sich dieses
methodische Problem allenfalls durch die Unterscheidung von ,,vorsitzlichem Femizid
und ,,fahrlassigem Femizid“. Der letztgenannte Begriff ist zwar aufgrund der Ableitung
des Begriffes von homicide vermutlich fir den englischen Sprachraum akzeptabel, im
deutschen Sprachraum hat man aber bisher wohl meist nur an vorsitzliche Totungen
gedacht. Keinesfalls aber diirfen die beiden Kategorien in einer Summe ausgewiesen wer-
den, weil damit ein grofler Informationsverlust verbunden wire. Aus wissenschaftlicher
Sicht ist das Zusammenfassen zweier so unterschiedlicher Phinomene unter einen Be-
griff jedenfalls abzulehnen, da Fallkonstellationen, Ursachen und PriaventionsmafSnah-
men so unterschiedlich sind, dass die Phanomene jedenfalls getrennt zu untersuchen sind.

6. Vorschlag einer weiteren Prazisierung

Wie schon oben begriindet, erscheint eine Definition des Begriffes ,,Femizid“ als vorsatz-
liche Totung von Frauen durch Intimpartner nicht nur praxisnahe, sondern auch im Hin-
blick auf die weitgehende Vergleichbarkeit der Fallkonstellationen gut geeignet als
Grundlage fiir empirische Untersuchungen. Allerdings sollte noch diskutiert und mittels
Erlduterungen festgelegt werden, ob nicht auch Versuche zumindest dann als (versuch-
ter) ,,Femizid“ aufgenommen werden sollten, wenn das Opfer lebensgefahrlich verletzt
wurde. In solchen Fallkonstellationen hangt es namlich meist nur vom Zufall ab, ob es
bei einem Versuch bleibt.

Andererseits sollten Fille von der Erfassung als ,,Femizid“ ausgeschlossen werden, denen
kein typisches ,,Femizid“-Motiv zugrunde liegt; also insb Fille des ,,erweiterten Selbst-

19 EIGE, Glossary of definitions 28. Diese Daten fehlen demnach noch in Danemark, Griechenland und Malta.
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mordes“, hinter dem mit hoher Wahrscheinlichkeit ein einvernehmliches gemeinsames

Ausscheiden aus dem Leben steht. 2021 traf dies immerhin auf drei Fille in Osterreich
20

zu.

7. Schlussbemerkungen

Der Begriff ,,Femizid“ sollte — abgesehen vom Gebrauch als Schlagwort bei Kundgebun-
gen oder im politischen Aktionismus — nur unter gleichzeitiger Angabe der jeweils ge-
wihlten Definition zur Anwendung kommen. Was im wissenschaftlichen Bereich ohne-
dies selbstverstandlich ist, sollte auch fur NGOs und Journalist*innen gelten.

Nur, wenn die jeweils zugrundeliegende Definition bekannt ist, kann die Aussagekraft
der Zahlen und eine eventuelle Vergleichbarkeit mit Zahlen anderer Lander oder ande-
rer Studien beurteilt werden. Da primarer Zweck der Datensammlung wohl Erkenntnis-
gewinn bzw die Konzeption und Evaluierung von Priventionsmafinahmen ist, ware die
Aufnahme von versuchten ,,Femiziden® von grofSem Wert, da man in diesen Fillen auch
die Einschitzung aus Opfersicht samt Erkenntnissen tiber eventuelle Vorzeichen der Es-
kalation gewinnen konnte.

Eine zu weite Definition — wie sie derzeit etwa EIGE vorschlagt — verschleiert mehr als
sie erhellt und verunmoglicht insb den Vergleich von EU-Liandern mit Landern, in denen
sogenannte ,,harmful practices* weiter verbreitet sind.

Katharina Beclin ist Assistenzprofessorin fiir Kriminologie an der Universitit Wien; katharina.beclin@univie.ac.at

20 Vgl die Fille #10, #13 und #22 in der Aufstellung der 2021 in Osterreich registrierten Frauenmorde von Wélfl, Sie
ist tot, er war es: Die Morde an Frauen des Jahres 2021,22.12.2021, www.moment.at/story/femizide-morde-frauen-
2021 (28.4.2022).
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Nach dem bereits siebten Femizid in Osterreich im April 2021 beschlossen das
Kollektiv Kimdre und der Verein Viva La Vulva gemeinsam eine Gedenkwand am
Yppenplatz zu errichten. Auf dieser hielten sie wihrend des gesamten Jahres 2021 die
Zahl der ermordeten Frauen*® stets aktuell. Als am Jahresende bereits 31 Frauen® ihr
Leben durch ihre (Ex-)Partner verloren hatten, riefen sie am 5.3.2022 zu einer 6ffent-
lichen Kundgebung vor der selbst geschaffenen Gedenkstitte auf, bei der sie die zu-
stindigen Politiker:innen aufforderten, endlich effektive GewaltschutzmafSnahmen
und ausreichend Subventionen fiir die Gewaltprivention in Osterreich zu schaffen.
Die drei Kinstler:innen Anja (31), Marietta (27) und Jo (24) schaffen mit Acryl-,
Aquarell- und Sprayfarben, Modelliermasse und digitaler Kunst tabubrechende Wer-
ke, mochten vor allem FLINTA*s (Frauen, Lesben, Intersex-Personen, Nicht-binire-
Personen, Trans-Personen und Agender-Personen sowie alle, die sich in keinem der
Buchstaben wiederfinden, aber ebenfalls aufgrund ihrer Geschlechtsidentitit in einer
patriarchalen heteronormativen Mehrheitsgesellschaft marginalisiert werden) em-
powern und sich fur mehr Diversitit in der Kunst einsetzen.

Die beiden Vereine hoffen, durch diese langfristige Aktion aufgezeigt zu haben, dass
Man(n) nicht aus Liebe totet — und dass keine* vergessen wird.

https:/ikollektivkimaere.com
hitps:/lwww.vivalavulva.at
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Femizide i ino

Janner - April 2021 B

KOLLEKTIV-KIMAERE
VIVALAVULVA AT

Die Kiinstler:innen vor der Gedenkwand am Yppenplatz, 1160 Wien. © Marietta Born, Anja Pospisil
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Strafrechtliche Einordnung der Tétung von
,Haustyrannen®

Jakob Hajszan / Jana Germ

1. Problemstellung

Wiederholte Gewalt in Intimbeziehungen stellt trotz der Bemithungen zur Bekampfung
héduslicher Gewalt weiterhin ein ernstzunehmendes Problem und eine Herausforderung
fuir Politik und Gesellschaft dar. Die korperliche und seelische Belastung aufgrund von
zT lang andauernden Gewaltbeziehungen kann bei den Opfern zu einer so groflen Ver-
zweiflung fuhren, dass sie keinen anderen Ausweg sehen, als ihren Partner! zu toten.

Solche Fille werden von der Literatur als Haus- oder Familientyrannenfille bezeichnet?
und beschiftigten im deutschsprachigen Raum immer wieder die Justiz.> Etwa der Fall
einer Frau, die im Verlauf einer langen Beziehung von ihrem Partner regelmifSig geschla-
gen und vergewaltigt wurde, der zunehmend familiire, soziale und berufliche Kontakte
sowie Freizeitaktivititen verboten wurden und deren Partner so eine komplette soziale
Abschottung und umfassende Kontrolle tiber ihr Leben und ihren Tagesablauf erreichte.
Nachdem Versuche, ihn zu verlassen, scheiterten, dieser sie fiir den Fall der Trennung
mit dem Tod bedrohte und schlieSlich sogar die ortliche Polizei die Frau nach einer Flucht
zu ihren Eltern zur Riickkehr tiberredete, sah sie keinen anderen Ausweg, als ihren Part-
ner — auch zum Schutz des gemeinsamen Kindes — im Schlaf zu erstechen.* Wihrend in
diesem Fall eine Rechtfertigung oder Entschuldigung der Téterin verneint und eine Haft-
strafe verhangt wurde, kam es in anderen Entscheidungen zu Freispriichen® oder zur

1 Da - soweit ersichtlich — in den bisher entschiedenen Fillen die Haustyrannen ausschliefSlich mannlich waren und
eine der Besonderheiten bei diesen Fallkonstellationen in der korperlichen Uberlegenheit des Haustyrannen liegt, wird
hier ausschlieSlich die mannliche Form verwendet.

2 SzB Sautner, Ehe, Partnerschaft, Familie und Strafrecht, in Deixler-Hiibner, Handbuch Familienrecht? (2020) 1195
(1208); Renzikowski, Notstand und Notwehr (1994) 268; Trechsel, Haustyrannen,,mord“ — ein Akt der Notwehr?,
KritV Sonderheft 2000, 183 (183).

3 Etwa OGH 6.9.1989,14 Os 94/89; BGH 2.8.1983, 5 StR 503/83 NStZ 1984,20 (Rengier); 25.3.2003, 1 StR 483/02
JZ.2004, 44 (Hillenkamp); LG Offenburg 24.7.2002, 1 Ks 2 Js 550/02 StV 2003, 672; BGer 8.12.1995, BGE 122 IV
1 Praxis 88 Nr 191; 19.3.1999 BGE 125 IV 49 Praxis 88 Nr 174. Ubersicht weiterer dt Entscheidungen bei Buchkre-
mer, Priventive Verteidigung (2008) 74 ff.

4 LG Offenburg 24.7.2002, 1 Ks 2 Js 550/02 StV 2003, 672.

5 Deutsches Reichsgericht (RG) 12.7.1926, 11 430/26 RGSt 60, 318.
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Aufhebung erstinstanzlicher Verurteilungen wegen mangelhafter Prifung von Entschul-
digungsgriinden.®

Anhand des geschilderten Sachverhalts, der als Ausgangspunkt fiir eine Beurteilung nach
osterreichischem Strafrecht dienen soll, zeigt sich die Sonderstellung der Familientyran-
nenfille im Vergleich zu anderen Mordfillen. Diese besteht darin, dass die Betroffenen
die Tat als letzte Chance der Befreiung aus der zT lebensbedrohlichen Gewaltbeziehung
sehen und der Unrechtsgehalt bzw die personliche Vorwerfbarkeit solcher Taten daher
prima facie fraglich erscheint, die Einordnung unter einen Rechtfertigungs- oder Ent-
schuldigungsgrund jedoch trotzdem Schwierigkeiten bereitet. Eine pauschale Beurteilung
von Haustyrannentotungen ist freilich nicht moglich.” Dennoch soll dieser Beitrag die
einzelnen strafrechtsdogmatischen Probleme aufzeigen und sich mit diesen auseinander-
setzen.

2. Mord oder Totschlag?

Die vorsitzliche Totung eines anderen Menschen erfiillt idR den Tatbestand des Mordes
nach § 75 StGB®. Das Gesetz erkennt jedoch an, dass die Schuld bei Affekttaten herab-
gesetzt sein kann, und sieht daher mit dem Delikt des Totschlags gem § 76 StGB eine
entsprechende Privilegierung zum Mord vor. § 76 StGB kommt zur Anwendung, wenn
sich der:die Tater:in aufgrund einer Gemiitsbewegung, die sowohl durch asthenische Af-
fekte, wie Angst oder Verzweiflung, als auch durch sthenische Affekte, etwa Zorn oder
Rachsucht, begriindet werden kann, zur Totung hinreifSen lasst.” Diese Gemiitsbewegung
muss heftig, also hochgradig, und allgemein begreiflich sein. Dabei ist ein normativer
MafSstab anzulegen: Es kommt daher darauf an, ob auch eine gedachte rechtstreue Ver-
gleichsperson mit den gleichen Fihigkeiten und dem sozialen Umfeld des:r Taters:in in
der konkreten Situation in so einen Affekt geraten wire.'® Die Tat muss weiters im Af-
fekt geschehen, wobei eine gewisse Zeit zwischen dem affektbegriindenden Ereignis und
der Tatausfithrung liegen kann, solange der Affekt noch nicht abgeklungen ist.!!

Bei Haustyrannentotungen, die oft aus Furcht, Verzweiflung und empfundener Ausweg-
losigkeit veriibt werden, kann Totschlag iSd § 76 StGB vorliegen, sofern der Totungs-

6 BGH12.7.1966,1 StR 291/66 NJW 1966, 1823; aus der Schweiz BGer 18.12.1995, BGE 1221V 1 Praxis 88 Nr 191;
19.3.1999, BGE 125 IV 49 Praxis 88 Nr 174.

7 So schon Weflau, ,,Peiniger tot — Frau vor Gericht, in Burkhardt/Graebsch/Pollibhne, Korrespondenzen in Sachen:
Strafvollzug, Rechtskulturen, Kriminalpolitik, Menschenrechte (2005) 368 (369).

8 Strafgesetzbuch — StGB BGBI 1974/60 idF BGBI 12021/242.

9 OGH 21.12.1989, 13 Os 133/89; Fuchs/Reindl-Krauskopf, Strafrecht Besonderer Teil I” (2020) 13; Birklbauer/
Lebmkubl/Tipold, Strafrecht Besonderer Teil I° (2020) § 76 Rz 5, 7; Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB* (2016)
§ 76 Rz 6; Kienapfel/Schroll, Studienbuch Strafrecht Besonderer Teil I* (2016) § 76 Rz 14, 16.

10 Kienapfel/Schroll,StudBBT I*§ 76 Rz 26; Zerbes, Schuldausschlufd bei Affekttaten (1999) 154; Birklbauer/Lehmubl/
Tipold, BT I’ § 76 Rz 8; Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I” 13; Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB* § 76 Rz 6.

11 OGH20.9.1979,12 Os 97/79 JB1 1980, 162; Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB*§ 76 Rz 7; Birklbauer in WK?
StGB § 76 Rz 54; Kienapfel/Schroll, StudB BT I* § 76 Rz 19 f; Zerbes, Affekttaten 153.
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entschluss wegen und wihrend des Affekts gefasst wird und die Tat auch unter Einfluss
der Gemitsbewegung begangen wird.'? Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn eine
uber lingere Zeit empfundene Ausweglosigkeit dadurch in einen Affekt umschligt, dass
die erlittenen Gewalthandlungen eine neue Intensitat erreichen oder sich erstmals gegen
die gemeinsamen Kinder richten. Geht der Tat jedoch eine lingere, gar tiber einen Tag
hinausgehende Uberlegungs- oder Planungsphase voraus, wird nicht mehr von einer T6-
tung im Affekt auszugehen sein und § 76 StGB daher mangels Spontanitit ausscheiden.'®
In der Schweiz umfasst der objektive Tatbestand des Totschlags gem Art 113 chStGB'
seit 1989 neben Affekttaten auch Taten, die ,,unter grofSer seelischer Belastung“ began-
gen werden.!* Diese zweite Alternative wurde in den zwei bisher vom Schweizer Bundes-
gericht (BGer) behandelten Haustyrannenfillen angenommen. !¢ Auch in Osterreich wur-
de eine Erweiterung des § 76 StGB in diese Richtung diskutiert, um eine Besserstellung
von aus Zorn oder Rachsucht und unbeherrscht handelnden Tater:innen gegenuber
einem andauernden Gewissenskampf nachgebenden Personen zu vermeiden.!” Eine ent-
sprechende Anderung des § 76 StGB wurde von der Arbeitsgruppe StGB 2015 in ihrem
Abschlussbericht'® aber abgelehnt, um kulturell bedingte ,,Ehrenmorde* nicht zu privi-
legieren.'” Dieser Befurchtung konnte jedoch wohl durch die Einschrankung auf allge-
mein begreifliche grofe seelische Belastungen entgegengewirkt werden.

3. Rechtfertigung
3.1. Notwehr gem § 3 StGB

Ein Verhalten kann durch Notwehr gem § 3 StGB gerechtfertigt und somit straflos sein,
wenn es die notwendige Verteidigung bildet, um einen gegenwirtigen oder unmittelbar
drohenden rechtswidrigen Angriff auf ein notwehrfihiges Rechtsgut sofort und verliss-
lich abzuwehren.?

12 So wurde in OGH 6.9.1989, 14 Os 94/89 zugrunde liegenden erstinstanzlichen Urteil eine Frau nach § 76 StGB ver-

urteilt, die ihren Mann aus Angst um ihre Gesundheit und die ihrer Kinder im Schlaf tétete.

Kienapfel/Schroll, StudB BT I* § 76 Rz 24; Birklbauer in WK? StGB § 76 Rz 57; Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I’ 14;

Sautner in Deixler-Hiibner, HB Familienrecht? 1207 f. Nach Velten in SbgK § 76 Rz 97 soll es hingegen ausreichen,

wenn die Gewalterfahrungen die Motivation fiir die Tat waren.

14 Schweizerisches Strafgesetzbuch AS 54 757 idF AS 2021 848.

15 Trechsel, KritV Sonderheft 2000, 184; Schwarzenegger in Niggli/Wiprichtiger (Hrsg), Basler Kommentar Strafrecht
Band 14(2018) Art 113 StGB Rz 15 ff.

16 BGer 8.12.1995,BGE 122 IV 1 Praxis 88 Nr 191; 19.3.1999, BGE 125 IV 49 Praxis 88 Nr 174.

17 Kienapfel/Schroll, StudB BT 1* § 76 Rz 24; Birklbauer in WK? StGB § 76 Rz 10 ff, 58 f; Velten in SbgK § 76 Rz 24;
Moos in WK? StGB (2002) § 76 Rz 24 f.

18 S Bericht der Arbeitsgruppe I1I-104 BlgNR 25. GP 14.

19 Birklbauer in WK? StGB § 76 Rz 12.

20 Tipold in Leukauf/Steininger, StGB*§ 3 Rz 69; Lewisch in WK? StGB § 3 Rz 2; Fuchs/Zerbes, Strafrecht Allgemeiner
Teil I'! (2021) Rz 17/10 ff; Triffterer, Osterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil? (1994) Rz 11/51.

1
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3.1.1. Fehlende Gegenwartigkeit

In vielen Haustyrannenfillen, etwa wenn das Opfer im Tatzeitpunkt schlift, scheitert
eine Rechtfertigung durch Notwehr an der Gegenwartigkeit eines Angriffs. Zwar diirfen
Verteidigungshandlungen — aufgrund der Erwiahnung unmittelbar drohender Angriffe in
§ 3 StGB - bereits dann gesetzt werden, wenn der Angriff noch nicht begonnen hat, das
Verhalten aber jederzeit in eine Rechtsgutsverletzung umschlagen kann.?! Das kann bei
Vorbereitungshandlungen, uU sogar bereits davor der Fall sein, stets bedarf es aber eines
gewissen — vor allem zeitlichen — Zusammenhanges.?> Wihrend eine Person schlift, kann
von dieser keinesfalls ein gegenwirtiger Angriff ausgehen, es liegt aber auch kein unmit-
telbar drohender Angriff vor, weil die davor ergangenen Angriffe bereits abgeschlossen
sind und die nach dem Aufwachen zu erwartenden Angriffe noch in der Zukunft liegen.?
Soll der Angriff erst am nachsten oder iibernachsten Tag erfolgen,** dann fehlt der er-
forderliche zeitliche Konnex jedenfalls.?’

Aufgrund der auffallenden Nihe der Haustyrannentotungen zu Rechtfertigungssituatio-
nen wird in Deutschland zT die Ausdehnung der Notwehr auf solche Fallkonstellationen
versucht. Dies geschieht entweder durch Annahme einer sogenannten notwehrahnlichen
Lage, bei der die Notwehrbestimmung des § 32 dStGB?® analog angewendet wird,?” oder
eines Dauerangriffs.® Diese Ausdehnungsversuche tiberzeugen jedoch nicht, weil auch
in einer von hauslicher Gewalt geprigten Beziehung Gefahrensituationen unterschied-
licher Intensitit vorliegen und eine Gleichbehandlung aller Situationen die Grenze von
Notwehr und rechtfertigendem Notstand verschwimmen lassen wiirde.?” Auch konnten
diese Ansichten den Vorrang der Inanspruchnahme staatlicher Abwehrmafinahmen gegen
zukiinftige Angriffe unterwandern.®

2

—_

OGH 6.9.1989, 14 Os 94/89; Lewisch in WK? StGB § 3 Rz 65; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 3 Rz 71a;

E. Steininger, Strafrecht Allgemeiner Teil I’ (2019) Rz 11/18.

22 Fuchs, Grundfragen der Notwehr (1986) 101 ff.

23 OGH 6.9.1989, 14 Os 94/89; BGer 8.12.1995, BGE 122 IV 1 Praxis 85 Nr 191; Lewisch in WK? StGB § 3 Rz 72;
Haverkamp, Zur Tétung von Haustyrannen im Schlaf aus strafrechtlicher Sicht, GA 2006, 586 (592); Rotsch, Die
Totung des Familientyrannen: heimtiickischer Mord? — Eine Systematisierung aus aktuellem Anlass, JuS 2005, 12
(15); Hillenkamp, In tyrannos, in FS Miyazawa (1995) 152 f.

24 So zBim BGH 2.8.1983, 5 StR 503/83 NStZ 1984, 20 (Rengier) zugrundeliegenden Sachverhalt.

25 Fuchs/Zerbes, AT 1'' Rz 17/10; Seiler, Strafrecht Allgmeiner Teil I (2020) Rz 371.

26 Strafgesetzbuch BGBL. 11998 S. 3322 idF BGBI. 12021 S. 4906.

27 Suppert, Studien zur Notwehr und ,notwehrihnlichen Lage* (1973) 256 ff, 364 ff, 383 ff.

28 Trechsel,KritV Sonderheft 2000, 185 ff; sympathisierend Kindhduser in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB® (2017)
§ 32 Rz 58.

29 Haverkamp, GA 2006, 593; Wefllau in Burkhardt/Graebsch/Pollibne, Korrespondenzen 376; Rengier, Strafrecht
Allgemeiner Teil I'* (2021) § 18 Rz 22. Allgemein gegen die Annahme der Rechtfertigung aufgrund notwehrihnlicher
Lage Lewisch in WK? StGB § 3 Rz 71 und die hA in Deutschland, vgl Erb in Miinchner Kommentar zum StGB I*
(2020) § 32 Rz 105 mwN.

30 Rotsch, JuS 2005, 15; Hillenkamp in FS Miyazawa 152 ff.
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3.1.2. Fortdauernder Angriff bei § 107b StGB?

Wiederkehrende Gewaltanwendung seitens des Haustyrannen kann neben Korperver-
letzungsdelikten auch den Tatbestand der fortgesetzten Gewaltausiibung gem § 107b
StGB erfillen, der die fortgesetzte Ausiibung von Gewalt gegen eine andere Person tiber
einen ldngeren Zeitraum hinweg unter Strafe stellt.! Wahrend bei einzelnen Gewalt-
handlungen seitens des Haustyrannen der jeweilige Angriff nach deren Ausfithrung ab-
geschlossen ist, ist zu iiberlegen, ob bei Verwirklichung des § 107b StGB, der die einzel-
nen Gewalthandlungen zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit ieS zusammenfasst,*?
auch zwischen diesen einzelnen Gewalttitigkeiten ein gegenwirtiger oder zumindest un-
mittelbar drohender rechtswidriger Angriff angenommen werden kann. Dies konnte des-
halb der Fall sein, weil bei Dauerdelikten — wie der Freiheitsentziehung gem § 99 StGB —
der Angriff grds anhilt, solange der rechtswidrige Zustand aufrechterhalten wird, die
Rechtsgutsverletzung also noch nicht abgeschlossen ist.* Sperrt der Haustyrann also
sein Opfer — wie etwa im bekannten ,,Fall Fritzl“ — langere Zeit ein, liegt wahrend des
gesamten Zeitraums der Freiheitsberaubung ein gegenwirtiger rechtswidriger Angriff
und damit eine Notwehrsituation vor. Aufgrund der deliktsspezifischen Besonderheit des
§ 107b StGB, bei dem die einzelnen Gewalttitigkeiten linger auseinander liegen konnen,
ist aber davon auszugehen, dass nach Abschluss eines Gewaltaktes bis zum unmittelba-
ren Drohen der nichsten Gewaltausiibung kein zur Notwehr berechtigender Angriff vor-
liegt.>* Denn auch hier ist zwischen dem Angriff und der aus einem vergangenen oder
zukunftigen Angriff resultierenden Gefahr zu unterscheiden.®

Somit tritt bei der Totung schlafender Haustyrannen — selbst, wenn deren Gewaltaus-
tibung den Tatbestand des § 107b StGB verwirklicht — keine Rechtfertigung nach § 3
StGB ein, auch wenn im Verlauf der Gewaltbeziechung mehrfach Notwehrsituationen
gegeben waren, die aufgrund der empfundenen Unterlegenheit der Betroffenen bzw de-
ren Angst vor einer Intensivierung der Gewalt als Reaktion auf deren Verteidigung be-
wusst nicht genutzt wurden. Vielmehr mutet die Rechtsordnung den Betroffenen zur In-
anspruchnahme des Notwehrrechts zu, sich zu bewaffnen, und den nachsten Angriff ab-
zuwarten.>¢

31 Nibher dazu zB Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 107b Rz 3 ff; Schwaighofer in WK? StGB § 107b Rz 8 ff.

32 OGH25.9.2014,12 Os 72/14a; 10.6.2021, 15 Os 40/21b; Kienapfel/Schroll, StudB BT I* § 107b Rz 2; Schwaighofer
in WK2? StGB § 107b Rz 53.

33 Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 3 Rz 71a; E. Steininger in SbgK § 3 Rz 28, 38; Lewisch in WK? StGB § 3 Rz 15.

34 Ebenso zu § 107a StGB Hochmayr, Das sukzessive Delikt — ein neuer Deliktstypus, ZStW 2010, 757 (778 f).

35 Zu dieser Unterscheidung Frister, Die Notwehr im System der Notrechte, GA 1988, 291 (306 f); WefSlau in Burk-
hardt/Graebsch/Pollibhne, Korrespondenzen 377 f.

36 Weflau in Burkhardt/Graebsch/Pollihne, Korrespondenzen 373.
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3.2. Rechtfertigender Notstand

Neben der Notwehr nach § 3 StGB ist im osterreichischen Strafrecht auch der — anders
als in Deutschland gesetzlich nicht normierte — Rechtfertigungsgrund des rechtfertigen-
den Notstands allgemein anerkannt.’” Demnach ist gerechtfertigt, wer zur Bewahrung
eines hoherwertigen Rechtsgutes vor einem gegenwirtigen oder unmittelbar drohenden
bedeutenden Nachteil in ein geringerwertiges fremdes Rechtsgut eingreift und sich dabei
des schonendsten und zur Abwendung des Nachteils angemessenen Mittels bedient.®

Anders als im Falle der Notwehr verlangt der rechtfertigende Notstand blof$ die Gefahr
eines unmittelbar drohenden bedeutenden Nachteils, nicht aber einen Angriff. Diese Ge-
fahr kann auch in Form einer Dauergefahr vorliegen, die dann angenommen wird, wenn
»ein langer andauernder gefahrdrohender Zustand jederzeit in einen Schaden umschla-
gen kann [...] auch wenn die Moglichkeit offenbleibt, dass der Schadenseintritt noch ei-

“3 Da in langjdhrigen Gewaltbeziehungen stets mit neu-

nige Zeit auf sich warten lasst.
erlichen Gewaltausbriichen zu rechnen ist, wird in Haustyrannenfillen idR auch dann
eine Dauergefahr vorliegen, wenn der Haustyrann schldft und zwar keine neuerliche
Gewalt explizit angekiindigt wurde, diese aber zu erwarten ist. Denn selbst in solchen
»Ruhephasen“ droht eine Gefahr fiir Leib und Leben der im selben Haushalt lebenden
Familienmitglieder, da der Schlafende jederzeit erwachen und in weiterer Folge zu einem
neuerlichen Angriff ansetzen konnte.* Liegen die einzelnen Gewalthandlungen jedoch
mehrere Monate auseinander, ist das Vorliegen einer Dauergefahr zu verneinen.*!

Selbst wenn eine Dauergefahr gegeben ist, scheidet rechtfertigender Notstand bei der
Totung des Haustyrannen jedenfalls aufgrund der Gleichwertigkeit der betroffenen
Rechtsgiiter aus. Denn eine Abwigung von Leben gegen Leben bleibt im Rahmen der
bei einigen Rechtfertigungsgriinden — wie beim rechtfertigenden Notstand — vorzuneh-
menden Giiterabwagung verwehrt.*> Auch die sonst bestehenden Korrekturelemente wie
etwa das Zurechnungsprinzip, nach dem der Eingriff in fremde Rechtsgliter eher zulis-
sig ist, wenn die Gefahr aus der Sphire der Person kommt, in deren Rechtsgut eingegrif-

37 OGH 18.9.1979,9 Os 86/79;20.3.1990, 15 Os 41/89; s nur Lewisch in WK? StGB Nach § 3 Rz 19 mwN.

38 Fuchs/Zerbes, AT I'' Rz 17/54 ff; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 3 Rz 52; Triffterer, AT> Rz 11/115; Lewisch
in WK? StGB Nach § 3 Rz 17; E. Steininger in SbgK Nach § 3 Rz 2.

39 BGH 15.5.1979, 1 StR 74/79 NJW 1979, 2053. Ebenso Kienapfel/Hopfel/Kert, Strafrecht Allgemeiner Teil'® (2020)
Rz 14.13; E. Steininger, AT I’ Rz 11/55; ders in SbgK Nach § 3 Rz 29; Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil'® (2021)
§ 19 Rz 12. Im Grunde auch Lewisch in WK? StGB Nach § 3 Rz 41; s auch OGH 20.3.1990, 15 Os 41/89.

40 Ganz uberwiegende dt Rsp und Lehre,zZBRG 12.7.1926,11430/26 RGSt 60,318; BGH 2.8.1983, 5 StR 503/83 NStZ
1984, 20 (zust Rengier); 25.3.2003, 1 StR 483/02 JZ 2004, 44 (Hillenkamp); LG Offenburg 24.7.2002, 1 Ks 2 Js
550/02 StV 2003, 6725 Welke, Der Haustyrannenmord im deutschen Strafsystem, ZRP 2004, 15 (17); Hillenkamp
in FS Miyazawa 154; Rengier, AT">§ 19 Rz 18; Renzikowski, Notstand 268 f; Rotsch, Jus 2005, 15; Haverkamp, GA
2006, 594. Anders Lewisch in WK? StGB Nach § 3 Rz 45.

41 LG Bremen 23.5.2005,21 Ks 210 Js 48273/04 zit nach Haverkamp, GA 2006, 594.

42 Fuchs/Zerbes, AT 1'' Rz 17/58; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 3 Rz 55; E. Steininger in SbgK Nach § 3 Rz 45;
Triffterer, AT* Rz 11/132; Lewisch in WK? StGB Nach § 3 Rz 71, 132; BGH 15.9.1988, 4 StR 352/88 NJW 1989,
912. Anders Englinder in Matt/Renzikowski, StGB? (2020) § 34 Rz 51; Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil® (2020)
Rz 17/30; explizit zu Haustyrannenfillen Renzikowski, Notstand 269.
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fen werden soll,* konnen Eingriffe in fremdes Leben nicht rechtfertigen, weil die Unab-
wagbarkeit des Rechtsgutes Leben auf Rechtfertigungsebene uneingeschriankt gilt.*

4. Entschuldigender Notstand gem § 10 StGB

Bei vorsiatzlich und rechtswidrig begangenen Taten ist grds von schuldhaftem Handeln
auszugehen, in besonderen Drucksituationen ist das unrechtmafSige Verhalten dem:r Ta-
ter:in jedoch mitunter nicht vorwerfbar. Dem trigt der Entschuldigungsgrund des § 10
StGB Rechnung, der die Schuld und damit auch die Strafbarkeit unter bestimmten Vor-
aussetzungen entfallen ldsst.*

Die Notstandssituation iSd § 10 StGB gleicht jener des rechtfertigenden Notstands,*® sie
wird deshalb bei Haustyrannenfillen idR in Form einer Dauergefahr gegeben sein. Da
die Guiterabwiagung bei § 10 StGB die Entschuldigung nur bei UnverhiltnismafSigkeit
ausschliefSen soll und das gerettete Rechtsgut sogar weniger wert sein darf als das geop-
ferte, kann auch der Eingriff in fremdes Leben uU zulissig sein.*” § 10 StGB verlangt je-
doch weiters, dass von einem mit den rechtlich geschiitzten Werten verbundenen Men-
schen kein anderes Verhalten zu erwarten wire. Dieses Kriterium ist fiir eine etwaige
Entschuldigung der Totung eines Haustyrannen entscheidend. Fraglich ist also, ob ein
rechtstreuer Mensch in Anbetracht der in einer modernen Gesellschaft bestehenden Mog-
lichkeiten zum Schutz vor hiuslicher Gewalt, insb der Inanspruchnahme von Hilfe durch
Polizei, Familie, karitative Organisationen oder Opferschutzeinrichtungen, seinen Part-
ner wirklich toten wurde.

Dabei ist von einem mit den rechtlich geschiitzten Werten verbundenen Menschen in der
Lage des:r Téters:in auszugehen. Zur Ermittlung dieses heranzuziehenden objektiven
MafSstabs ist zum einen auf die individuellen Merkmale des:derselben abzustellen und
etwa Alter, soziale Situation, Herkunft, korperliche Verfassung und seelische Wider-
standskraft zu beriicksichtigen.*® Der OGH nimmt dazu anhand dieser Kriterien eine
Individualisierung nach Personengruppen vor.* In Haustyrannenfillen reicht es also etwa
nicht, von einer Frau mittleren Alters auszugehen, sondern es ist die Personengruppe, die
Ausgangspunkt der Bewertung sein soll, stirker zu individualisieren und insb die durch

43 S Fuchs/Zerbes, AT 1'' Rz 17/61 ff.

44 Vgl Triffterer, AT* Rz 11/132 und Lewisch in WK? StGB Nach § 3 Rz 71, 73 nach denen die Rechtfertigung unter
allen Umstinden und kategorisch ausscheidet.

45 Fuchs/Zerbes, AT I'"" Rz 24/1; Hopfel in WK? StGB § 10 Rz 1; Koller/Schiitz in Leukauf/Steiniger, StGB*§ 10 Rz 1 f;
Moos in SbgK § 10 Rz 3.

46 Fuchs/Zerbes, AT 1'' Rz 24/9; Triffterer, AT Rz 12/140; Kienapfel/Hépfel/Kert, AT'S Rz 21.7; E. Steininger, AT I’
Rz 15/9; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 3 Rz 53.

47 Hépfel in WK? StGB § 10 Rz 14; Fuchs/Zerbes, AT I'' Rz 24/12; Moos in SbgK § 10 Rz 91.

48 Fuchs/Zerbes, AT 1'' Rz 24/5; Hopfel in WK? StGB § 10 Rz 18; Moos in SbgK § 10 Rz 105; E. Steininger, AT I}
Rz 15/15; Rengier, Totschlag oder Mord und Freispruch aussichtslos? — Zur Totung von (schlafenden) Familienty-
rannen, NStZ 2004, 231 (238).

49 OGH 1.12.1958,8 Os 273/58 S5t 29/83; 17.10.1979, 10 Os 128/79 SSt 50/62; 24.9.1992, 15 Os 106/92.

w
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die Gewalterfahrung beeinflusste korperliche und seelische Verfassung miteinzubeziehen.
Neben der Art des:r Titers:in sind zum anderen auch die dufSeren Umstiande, dh die kon-
krete Situation im Tatzeitpunkt, fiir die Beurteilung heranzuziehen, ob ein rechtstreuer
Mensch dem besonderen Druck ebenso nachgegeben hitte.*°

In Deutschland, wo die gesetzte Handlung gem § 35 dStGB das relativ mildeste Mittel
sein muss,’! wird eine Entschuldigung in der Rsp bei der Tétung von Haustyrannen seit
einigen Jahrzehnten — soweit ersichtlich — durchwegs verneint, weil die Gefahr mit Ver-
weis auf die Moglichkeit der Hilfe durch Polizei oder soziale Einrichtungen wie Frauen-
hduser regelmifSig anders abwendbar sei.’? Da dieser Mafsstab jedoch strenger ist als
jener des § 10 StGB, nach dem nicht zwingend auf die ultima ratio zurtickzugreifen ist,>
lasst sich diese Judikatur nicht ohne weiteres auf Osterreich iibertragen.

Dennoch wird eine Beurteilung nach osterreichischem Recht idR zum selben Ergebnis
kommen wie jene nach § 35 dStGB. Auch ein nach § 10 StGB mafSgebender mit den
rechtlich geschiitzten Werten verbundener Mensch wiirde vorrangig staatliche Hilfe in
Anspruch nehmen, um der vom Haustyrannen ausgehenden Gefahr zu entkommen. Dies
gilt allerdings nur dann, wenn zu erwarten ist, dass diese MafSnahmen auch effektiv Ab-
hilfe schaffen konnen. Dabei sind die in den letzten Jahren geschaffenen gesetzlichen
Instrumente zum Schutz vor hiuslicher Gewalt — wie zB Wegweisung oder Betretungs-
und Anniherungsverbote gem §§ 38, 38a Sicherheitspolizeigesetz’* oder einstweilige
Verfugungen gem §§ 382b, 382¢ Exekutionsordnung®® — besonders zu beriicksichtigen.
Je besser die Abwehrmoglichkeiten durch Instrumente des Gewaltschutzrechts und an-
dere Hilfsangebote, etwa durch Opferschutzeinrichtungen, Frauenhiduser oder Angeho-
rige, sind, desto strenger wird zu beurteilen sein, ob von einem rechtstreuen Menschen
nicht ein anderes Verhalten zu erwarten war.*®

Allerdings ist der normtreue Mensch, den § 10 StGB vor Augen hat, jeweils fur den Ein-
zelfall unter Beriicksichtigung der Tater:innenpersonlichkeit neu zu bilden.’” Nicht aus-
zuschliefSen ist, dass Extremfille, wie der anfangs geschilderte Fall vor dem LG Offen-
burg?$, existieren, in denen auch die — auf Basis der dufSeren Umstiande der Tat und der
Gesamtpersonlichkeit des:r Taters:in gebildete — Vergleichsfigur keinen anderen Ausweg

50 Moos in SbgK § 10 Rz 103; E. Steininger, AT 1 Rz 15/15; Fuchs/Zerbes, AT 1'' Rz 24/4.

51 Perron in Schonke/Schréder, StGB* § 35 Rz 13 mwN.

52 BGH 25.3.2003, 1 StR 483/02 JZ 2004, 44 (Hillenkamp); LG Offenburg 24.7.2002, 1 Ks 2 Js 550/02 StV 2003, 672;
s auch die Wiedergabe des erstinstanzlichen Urteils in BGH 1.12.2005, 3 StR 243/05 NStZ-RR 2006, 200.

53 Fuchs/Zerbes, AT I'' Rz 24/18; Moos in SbgK § 10 Rz 95; Koller/Schiitz in Leukauf/Steininger, StGB* § 10 Rz 20;
Triffterer, AT> Rz 12/141.

54 Sicherheitspolizeigesetz — SPG BGBI 1991/566 idF BGBI 12022/50.

55 Exekutionsordnung - EO RGBI 1896/79 idF BGBI12022/61.

56 Zu § 35 dStGB idhnlich Welke, ZRP 2004, 19. Anzunehmen ist, dass die Verneinung der anderwertigen Abwendbar-
keit in RG 12.7.1926, 11 430/26 RGSt 60, 318 und BGH 12.7.1966, 1 StR 291/66 NJW 1966, 1824 sowie bei Ren-
gier, Anm zu BGH 2.8.1983, 5 StR 503/83, NStZ 1984, 20 (22) auch aufgrund der damals fehlenden Gewaltschutz-
instrumente erfolgte.

57 Hépfel in WK? StGB § 10 Rz 19.

58 LG Offenburg 24.7.2002, 1 Ks 2 Js 550/02 StV 2003, 672.
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sehen wirde, als den Haustyrannen zu toten. Jedoch wird auch in solchen Extremsitu-
ationen vorauszusetzen sein, dass — wie im genannten Fall geschehen - in der Vergan-
genheit bereits erfolglos versucht wurde, die Dauergefahr auf andere Weise abzuwenden.
Bei dem Vergleich mit dem normverbundenen Menschen muss auch berticksichtigt wer-
den, dass in Trennungsphasen grds von einer hoheren Gefdhrlichkeit des gewalttitigen
Partners auszugehen sein wird,*” weshalb fremde Hilfe deshalb zu spit kommen konnte.
Denn ob ein rechtstreuer Mensch auch dann anderwirtige Hilfe herbeiholen wiirde,
wenn sich die ohnehin schon bedrohliche Situation dadurch mit hoher Wahrscheinlich-
keit weiter zuspitzen wiirde, ist zu bezweifeln.®® Auch ist zu tiberlegen, ob die verfiigba-
re Hilfe nur kurzzeitig wirken wiirde und schon bald danach neuerliche Gewalttatigkei-
ten zu befiirchten wiren, weil auch ein rechtstreuer Mensch wohl ein Mittel wihlen
wiurde, das die Gefahr dauerhaft beendet und nicht blofS temporir aufschiebt.®!

5. Irrtiimliche Annahme eines entschuldigenden Sachverhalts

In Fillen, in denen sich die iSd § 10 StGB gebildete Maf$figur anders verhalten hitte,
konnte zu prifen sein, ob der:die Tater:in aufgrund der Furcht vor weiteren Gewaltta-
tigkeiten und der deshalb empfundenen Ausweglosigkeit im Tatzeitpunkt irrtumlich
einen entschuldigenden Sachverhalt angenommen hat. So wire insb denkbar, dass irr-
timlich angenommen wird, dass auch ein rechtstreuer Mensch den Haustyrannen toten
wiirde, um der Dauergefahr zu entkommen. Ein solcher Irrtum wire allerdings unbe-
achtlich, da dieser nur eine in § 10 StGB enthaltene rechtliche Wertung und keine Tat-
sachen betreffen wiirde.®? Ein sich darauf, also auf eine Schuldvoraussetzung, beziehen-
der Rechtsirrtum kann aber — anders als ein das Unrecht der Tat betreffender Rechtsirr-
tum nach § 9 StGB — die Strafbarkeit nicht ausschliefSen.®* Wiirden der:die Téter:in hin-
gegen uber fiir den Entschuldigungsgrund relevante Tatsachen irren, ware § 10 Abs 2
StGB anzuwenden.** Ein solcher entschuldigender Irrtum konnte dann vorliegen, wenn
die betroffene Person aufgrund des emotionalen Tunnels, in dem sie sich befindet, mog-
liche andere Auswege nicht sieht. Die Abgrenzung zwischen relevanten Tatsachen und
normativen Wertungen kann im Einzelfall schwierig sein.

59 Haverkamp, GA 2006, 597; Diederich, Anm zu BGH 25.3.2003, 1 StR 483/02, STREIT 2004, 27 (33); Schneider,
Der Haustyrann und die Reform der Tétungsdelikte, djbZ 2015, 20 (21).

60 So zur Schweizer Rechtslage BGer 8.12.1995, BGE 122 IV 1 Praxis 85 Nr 191.

61 Rengier,NStZ 1984,22.

62 OGH 18.9.1979, 9 Os 86/79; 6.9.1989, 14 Os 94/89; 5.12.2007, 13 Os 106/07y EvBI 2008/53; Kienapfel/Hépfel/
Kert, AT'¢ Rz 21.28; E. Steininger, AT I’ Rz 15/19; Moos in SbgK § 10 Rz 147; Seiler, AT 1* Rz 626.

63 E. Steininger, AT I* Rz 15/19; Moos in SbgK § 10 Rz 147.

64 Zum Irrtum nach § 10 Abs 2 StGB s zZB Moos in SbgK § 10 Rz 144 ff; Koller/Schiitz in Leukauf/Steininger, StGB*
§ 10 Rz 25.
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6. Strafzumessung

Auch wenn eine Straflosigkeit bei einem Irrtum dariiber, wie sich eine gedachte Ver-
gleichsperson in derselben Lage verhalten wiirde, uU ausscheidet, kommen die Umstan-
de der Tat dennoch einem Schuldausschlieffungsgrund nahe,® weshalb der gesetzliche
Milderungsgrund des § 34 Abs 1 Z 11 StGB anzuwenden wire. Dariiber hinaus kom-
men bei Haustyrannenfillen auch die Milderungsgriinde der Begehung aus achtenswer-
ten Beweggrunden gem § 34 Abs 1 Z 3 StGB® oder aus Furcht (Z 4) in Betracht. Auf
der anderen Seite konnten aber bei der vorsatzlichen Totung eines schlafenden Opfers
auch besondere Erschwerungsgriinde vorliegen, etwa heimtiickisches Handeln®” iSd
§ 33 Abs 1 Z 6 StGB oder das Ausniitzen der Wehr- oder Hilflosigkeit des Opfers (Z 7)
sowie die Begehung einer vorsitzlichen strafbaren Handlung gegen das Leben eines An-
gehorigen gem § 33 Abs 2 Z 2 StGB. Die Anwendung dieser Erschwerungsgriinde, insb
des Abs 2 Z 2 leg cit, wiirde aber deren eigentlichem Zweck, namlich dem Schutz schwi-
cherer Personen vor hduslicher Gewalt,*® zuwiderlaufen. Sollten die Milderungsgriinde
im konkreten Fall die Erschwerungsgriinde betrachtlich iberwiegen — wovon bei Haus-
tyrannenfillen auszugehen sein wird — und ist anzunehmen, dass auch eine das gesetz-
liche Mindestmaf$ unterschreitende Strafe spezialpraventiv wirkt, kann das Gericht von
der auferordentliche Strafmilderung gem § 41 StGB Gebrauch machen.®’

7. Fazit

Steht die Totung von Haustyrannen am Ende eines lingeren Gewissenskampfes, wird
eine Affekttat und damit Totschlag gem § 76 StGB mitunter auszuschliefSen und statt-
dessen der Tatbestand des Mordes nach § 75 StGB erfiillt sein. Um auch solche Kon-
stellationen zu privilegieren, wire eine Gesetzesinderung nach dem Vorbild des Art 113
chStGB zu befiirworten. Den dagegen geaufSerten Bedenken konnte durch eine Ein-
schrankung auf allgemein begreifliche grofse seelische Belastungen begegnet werden.

Eine Rechtfertigung durch Notwehr scheitert bei der Totung des schlafenden Hausty-
rannen am Fehlen eines gegenwirtigen oder unmittelbar drohenden Angriffes, rechtfer-
tigender Notstand scheidet aufgrund der Gleichwertigkeit der betroffenen Rechtsgiiter
aus. Daher bleibt die Rechtswidrigkeit der Tat bestehen, obwohl die Umstande derselben
einem Rechtfertigungsgrund nahekommen. Der Entschuldigungsgrund des § 10 StGB
wird nur in Ausnahmefillen gegeben sein, weil von einem rechtstreuen Menschen idR
ein anderes Verhalten, namlich die Inanspruchnahme staatlicher Hilfe, erwartet werden

65 Hillenkamp, ]Z 2004, 50.

66 SOGH 6.9.1989, 14 Os 94/98.

67 Das Mordmerkmal Heimtiicke spielt in der dt Diskussion eine grofSe Rolle, siehe zB Rotsch, JuS 2005, 13 f; Haver-
kamp, GA 2006, 587 ff.

68 SEBRV 689 BIgNR 25. GP 8.

69 SOGH 6.9.1989, 14 Os 94/98.
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muss. Irren der:die Tater:in tiber diese normative Wertung, ist dies unbeachtlich und
bleibt es bei einer Strafbarkeit.

Auch im Zusammenhang mit Haustyrannentotungen muss bewusst sein, dass im mo-
dernen Rechtsstaat keine Selbstjustiz zulassig ist. Dennoch ist anzuerkennen, dass das
Gesetz fur bestimmte extreme Drucksituationen die Schuld des:der Téters:in auch beim
Eingriff in das Leben anderer entfallen lasst und dies bei Haustyrannenfillen in Extrem-
fillen gegeben sein kann — womoglich dann, wenn staatliche Hilfe versagt hat.”

Mag. Jakob Hajszan arbeitet als Universititsassistent am Institut fiir Strafrecht und Kriminologie der Universitit Wien;
jakob.hajszan@univie.ac.at

Mag.* Jana Germ arbeitet als Universititsassistentin am Institut fiir Strafrecht und Kriminologie der Universitit Wien;
jana.germ@univie.ac.at

70 S auch die treffende Formulierung des BGer 8.12.1995, BGE 122 IV 1 Praxis 85 Nr 191 aE.
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Hausliche Gewalt

Eine rechtliche Definitionsfrage?

Marion Johanna Neunkirchner / Hannah Reiter

1. Einheitliche Problemdefinition statt fehlender Differenzierung

Die Bearbeitung von Hochrisikofallen hiuslicher Gewalt im Zuge des Projekts IMPRODOVA'!
hat die Problembereiche der Praxis auf interpersonaler (mikro), auf (inter-)organisationaler
(meso) und auf gesellschaftlicher Ebene (makro) deutlich gemacht. Mit der Thematik der
hiuslichen Gewalt sind Organisationen mit unterschiedlichen Handlungsauftrigen befasst.
Diese divergierenden professionellen, organisationalen und rechtlichen Handlungsauftrige
fithren zu verschiedenen Definitionen von dem was allgemein als hausliche Gewalt bezeich-
net wird. Gemeint wird auf den ersten Blick dasselbe Problem, hiusliche Gewalt, dessen Be-
deutung unterscheidet sich jedoch bei niherer Betrachtung deutlich voneinander.

Der Begriff der hduslichen Gewalt wird also intersektoral breit definiert und bezieht sich
meist auf Gewalt zwischen Personen im selben Haushalt, zwischen Familienmitgliedern
in verschiedenen Haushalten sowie zwischen gemeinsam und getrennt wohnenden Part-
ner:innen. Er subsumiert die interdisziplindren Vorstellungen davon, was als hiuslich
gilt. Konkreter wird die Definition von Gewalt in Intimpartner:innenschaften gefasst.
Wenngleich damit meistens heteronormative Paarbeziehungen gemeint sind, so wird es
doch insofern spezifisch, dass die Gewalt zwischen den beiden erwachsenen Personen
innerhalb einer Partner:innenschaft stattfindet.?

Als Folge der unterschiedlichen Zugiange werden schliefSlich unter der vermeintlich sel-
ben Definition unterschiedliche Problemstellungen mit verschiedenen Zielsetzungen be-
arbeitet. Das kann in konflikthafter Zusammenarbeit des Helfer:innensystems miinden
und den Erfolg von angewandten Losungsstrategien hemmen.

Fiir wirksame MafSnahmen gegen hausliche Gewalt und damit weiterfithrend auch zur
Verhinderung von Femiziden benotigt es die Einbindung aller beteiligten Professionen. Eine

1 Dieser Artikel enthilt Ergebnisse des Projekts Improving Frontline Responses to High Impact Domestic Violence —
IMPRODOVA, das im Rahmen der Finanzhilfevereinbarung Nr 787054 Fordermittel aus dem Programm der Euro-
piischen Union fiir Forschung und Innovation ,,Horizon 2020 erhalten hat. Der Inhalt dieser Veréffentlichung liegt
in der alleinigen Verantwortung der Autorinnen und spiegelt nicht die Ansichten der Europaischen Kommission wi-
der. IMPRODOVA, ein linderiibergreifendes Projekt (Osterreich, Finnland, Frankreich, Deutschland, Ungarn, Por-
tugal, Slowenien und dem Vereinigten Konigreich (Schottland)), soll Losungen fiir eine integrierte Reaktion auf Hoch-
risikofdlle hduslicher Gewalt (High Impact Domestic Violence — HIDV) bieten. Es basiert auf einer umfassenden
empirischen Untersuchung der Art und Weise, wie die Polizei und andere Einsatzkrifte (zB medizinische und sozial-
arbeiterische Fachkrifte) in den europiischen Lindern auf hdusliche Gewalt reagieren.

2 IMPRODOVA Trainingsplattform, Was ist hiusliche Gewalt? www.training.improdova.eu/de/einfuhrung-polizei-
als-ersthelfer-bei-hauslicher-gewalt (25.3.2022).
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interdisziplindare Definition und eine einheitliche normative Ausrichtung auf einen Pro-
blembereich kann dazu beitragen, die verschiedenen Handlungsperspektiven miteinander
zu verschranken. Ein gemeinsamer Losungsansatz kann sich so auf eine konkrete Pro-
blemstellung richten, die (wie das Problem selbst) interdependent wirksam sein kann, um
hausliche Gewalt zu reduzieren und damit das Risiko fiir Femizide® zu verringern. Dieser
Beitrag beschreibt daher die verschiedenen Definitionen hauslicher Gewalt und bezieht
diese auf deren rechtliche Dimension. Vor dem Hintergrund, eine interdisziplinire norma-
tive Handlungsgrundlage zu schaffen, welche die Problemdefinition vereinheitlicht, wird
das multidimensionale Problem auf deren Ubersetzung ins Strafrecht diskutiert.

2. Empirisch-sozialwissenschaftliche Konzeptionen hauslicher Gewalt

Um hausliche Gewalt zu erkliren sind einerseits die Formen der Gewalt relevant und
andererseits deren Besonderheit in Bezug auf die Anwendung im héiuslichen Bereich,
namlich die Intimbeziehung zwischen den involvierten Personen. Zudem riicken die For-
men von Gewalt in Intimpartner:innenschaften in die 6ffentliche Aufmerksamkeit, da
damit ein besonders hohes Risiko fur einen Femizid verbunden sind. Diese spezifischen
Formen der Gewalt werden daher auch in Kapitel 2.2. dieses Beitrages beschrieben.

Ein Versuch das Problem zu kategorisieren, bezieht sich zunichst auf die verschiedenen
Gruppen, gegen die sich hiusliche Gewalt richten kann. Menschen, die sich in einer vul-
nerablen Lebenssituation befinden, haben ein tendenziell hoheres Risiko Opfer hauslicher
Gewalt zu werden, wie zB dltere Menschen, Kinder, Migrant:innen und Frauen.* Diese Art
der Problembeschreibung nach betroffenen Gruppen findet sich in internationalen Vertra-
gen, wie beispielsweise in der Istanbul Konvention®, die sich vor allem auf den Schutz von
Frauen bezieht. Die Victims Directive® richtet sich an alle Opfer von Verbrechen und er-
fasst in der Praambel unter Abs 9 neben den obgenannten Gruppen auch bspw Personen,
die aus religiosen Grunden oder Griinden der sexuellen Orientierung diskriminiert werden.
In der ,,Declaration on the Elimination of Violence against Women“” wird Bezug auf alle
Frauen genommen und insbesondere auf all jene, die den oben genannten vulnerablen
Gruppen angehoren. Ein dhnlicher Fokus findet sich in der ,,Council of Europe recom-
mendation Rec(2002)5 on the Protection of Women Against Violence“.? Diese Richtlinien

3 Als Femizid werden hier Totungsdelikte bezeichnet, die gezielt gegen Frauen aufgrund ihrer Geschlechterzugehorig-
keit veriibt werden.

4 Shierzu den Beitrag von Hammerschmied/Herzog, Gesicherter Aufenthalt — Dennoch keine Sicherheit? in dieser Aus-
gabe, juridikum 2022, 270-273.

S Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt,
in Osterreich durch BGBI 111 2014/164 ratifiziert.

6 RL 2012/29 EG des Rates v 25.10.2012 iiber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiitzung und den Schutz
von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2001/220/J1, ABI L 315/57, 58.

7 Vereinte Nationen, Declaration on the Elimination of Violence against Women, Resolution der Generalversammlung
der Vereinten Nationen v 20.12.1993, 48/104.

8  Council of Europe, Recommendation Rec(2002)5 of the Committee of Ministers to member states on the protection
of women against violence, www.search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805¢2612
(25.3.2022).
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und Empfehlungen dienen als Grundlage fiir nationale Gesetzgebung und Aktionspline,
wodurch die Problemdefinition auf nationaler Ebene beeinflusst wird und sich teilweise in
der Beschreibung organisationaler Handlungsauftrage zum Schutz vor Gewalt wiederfin-
det.” Obwohl die Gesetzestexte geschlechtsneutral formuliert sind, zeigen die mediale Ver-
lautbarungen gesetzlicher Anderungen seitens gouvernementaler Institutionen einen se-
mantischen Zusammenhang mit der Problemstellung von Gewalt gegen Frauen, was vor
allem im Polizeibereich den rechtlichen Handlungsrahmen bestimmt — auch hier also wie-
der der Fokus auf Frauen als von (hiuslicher) Gewalt betroffener Gruppe. '

2.1. Unterscheidung nach Gewaltformen

In der Literatur finden sich verschiedene Kategorisierungsvorschliage von Gewalt. Meist
wird dabei zwischen den grundlegenden Formen psychischer und physischer Gewaltan-
wendung unterschieden. Spezielle Aspekte, wie Macht gewaltvoll ausgetibt werden kann,
werden als Unterscheidungsmerkmale weiterer Kategorien genutzt oder beziehen sich auf
die jeweilige Zielsetzung einer gewaltvollen Handlung. Diese umfassen zB wirtschaftliche
und sexualisierte Gewalt zur Unterdriickung, Vernichtung oder Beseitigung anderer.!!

In Bezug auf hiusliche Gewalt lassen sich spezielle Verhaltensweisen bestimmen, die zum
Ziel haben, sich iiber andere zu ermiachtigen. Das systematisch angewendete Verhalten
zielt also darauf ab, das Gegeniiber zu kontrollieren und dessen freien Willen einzu-
schranken.!? Von Bedeutung sind dabei die Anwendung folgender Gewaltformen: Kor-
perliche Gewalt beinhaltet schlagen, stofSen, wiirgen, beifsen und wird durch die Delikte
der Korperverletzung (leicht und schwer), absichtlich schwere Korperverletzung, Tot-
schlag, Korperverletzung mit Todesfolge, und Mord abgedeckt. Physische Gewalt kann
auch als Drohmittel, Notigung oder Bedrohung eingesetzt werden.

Psychische Gewalt umfasst Verhalten, welches die Psyche einer Person angreift. Das kon-
nen Notigungen, Freiheitsberaubungen, Stalking, Erpressung aber auch subtilere Formen
sein, wie Bevormundung, strenge Kontrolle, Erzeugen von Drucksituationen und Schuld.
Die mangelnde Sichtbarkeit der Folgen macht es dem Helfer:innensystem schwer, die be-
troffene Person zu erkennen.

Sexualisierte Gewalt ist die aktive und passive Form sexueller Notigung gegen den Wil-
len der Person und kann sich als Notigung, Verkauf sexueller Dienstleistungen, Ernied-
rigung oder Vergewaltigung dufSern.

Wirtschaftliche Gewalt bezeichnet das Herstellen und Ausnutzen wirtschaftlicher
Zwangssituationen. Konkrete Verhaltensweisen konnen Zwang zur Arbeit (auch Haus-

9 Herbinger/Neunkirchner/Leonbhardmair, European Legislation to Fight Domestic Violence, European Law Enforce-
ment Research Bulletin (2020) 141 (145 ff).

10 GeSchG BGBI 1996/759 idF BGBI 2019/105; BMI, Gewaltschutz, bmi.gv.at, www.bmi.gv.at/magazin/2022_03_04/
Gewaltschutz.aspx?msclkid=8aedc1d3c0ael1ec88ff27f559bac9c1, (20.4.2022).

11 Siehe dazu ua Bogerts, Woher kommt Gewalt? Von Neurowissenschaft bis Soziologie — eine mehrdimensionale Be-
trachtung (2021) 3.

12 Riebel, Die Corona-Krise als Ursache hiduslicher Gewalt? Neue Kriminalpolitik 2020, 309 (320).

© Verlag Osterreich 2022



juridikum 2/2022 thema: Femizid 243

arbeit), Beschlagnahme von Lohn, Kontrolle der Ausgaben der Partner:innen und die
alleinige Verfiigungsmacht tber finanzielle Ressourcen sein.'

Alle angeftihrten Verhaltensweisen konnen dazu angewendet werden die Partnerin oder
den Partner zu kontrollieren und duflern sich bspw in Isolation der Betroffenen, Uber-
wachung von Zeiteinteilung und Aktivititen, Uberwachung von Kontakten und von
Kommunikation, wiederholte Herabwiirdigung, Kontrolle tiber Finanzen und tiber das
Sexualleben, Verwehren von Unterstiitzung, Einfordern traditioneller Geschlechterrollen
sowie Drohungen und Einschiichterungen. Einige dieser beschriebenen Weisen, das
Gegenuber zu kontrollieren bilden sich in den Paragraphen des StGB ab, was in Kapi-
tel 3 beschrieben wird. Im Umkehrschluss ist damit allerdings nicht jedes gewalttitige
Verhalten strafbar, welches im Zuge hduslicher Gewalt angewendet werden kann.

2.2. Gewalt in Intimpartner:innenschaften

Kelly/Johnson'* beschreiben typisierte Formen von Gewalt in Intimpartner:innenschaften,
indem sie diese in Zusammenhang mit der Intensitat ausgetibter Gewalt unter Berticksich-
tigung der vorhandenen Geschlechter(as-)symmetrie stellen. Diese Typisierung basiert auf
vorangegangenen Studien aus dem angloamerikanischen Raum. Eine ergianzende Grund-
lagenforschung fiir den deutschsprachigen Raum, die sich an den Unterscheidungen nach
Kelly/Johnson orientiert, ist derzeit nicht vorhanden, wobei die Studie von Haller's zu
»High-Risk-Victims* in Osterreich verwandte Erklirungsmuster von Risikofaktoren fiir
Frauenmorde und damit zusammenhingende Geschlechterdifferenzierung aufzeigt.
Gewalt wird tiberwiegend von einem Partner oder einer Partnerin tiber die oder den ande-
ren ausgeiibt. Folgen wir dieser Spezifizierung so lassen sich evidenzbasierte Kategorien bil-
den, die eine Definition des adressierten Risikos einerseits und das Verstindnis des komple-
xen Gewaltphdnomens andererseits bilden lassen. Darin zeigt sich, dass das Risiko fiir einen
Femizid bei zwei typisierten Formen von Gewalt nach Kelly/Johnson besonders hoch ist:
Coercive Controlling Violence beschreibt notigend-kontrollierende Gewalt und geht mit
emotional missbrauchlicher Einschiichterung einher, welche mit korperlicher Gewalt er-
zeugt wird. Sie wird tberwiegend gegen Frauen ausgetibt. In dieser Form zeigen sich
mehrere oben genannte Verhaltensweisen sowohl korperlicher als auch psychischer, se-
xualisierter und wirtschaftlicher Gewaltanwendung. Diese Form des Missbrauchs kann
daher als aus verschiedenen Verhaltensweisen, wie bspw der Einschiichterung durch An-
drohung korperlicher Gewalt bei gleichzeitig finanzieller Erpressung, bestehend verstan-
den werden. Das gewalttitige Verhalten dient in dieser Typisierung dazu das Gegentiber
dauerhaft zu unterdriicken und zu kontrollieren.

13 Riebel, Neue Kriminalpolitik 2020, 306-309.

14 Kelly/Johnson, Differentiation among types of Intimate Partner Violence: Research Update and Implications for In-
terventions, Family court Review 2008, 476-499.

15 Bundesministerin fiir Frauen und Offentlichen Dienst im Bundeskanzleramt Osterreich, ,High-Risk Victims*. To-
tungsdelikte in Beziehungen. Verurteilungen 2008-2010, www.bundeskanzleramt.gv.at/dam/jcr:a00435c0-b824-
484f-b9ce-8c1a39bb6029/highrisk_victims_endbericht_26166.pdf (29.4.2022).
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Separation-Instigated Violence ist eine Gewaltform, die ebenfalls hiaufiger von Mannern
ausgeiibt wird und erstmalig als Folge einer Trennung oder der Beabsichtigung dieser statt-
findet. Hier werden in der zugehorigen Literatur keine besonderen Verhaltensweisen wih-
rend der Partner:innenschaft beschrieben, da die Gewalt oder Totung sonst einer der an-
deren von Kelly/Johnson definierten Formen'® zugeschrieben wird. Die Trennung ist in je-
dem Fall ein besonders hoher und signifikanter Risikofaktor, der zu Femizid fihren kann.

2.3. Perspektiven aus dem Feld

Definitionen konnen sich entlang des jeweiligen Auftrags der Einrichtung des Tatigkeit-
bereichs unterscheiden. Dies hat die Analyse von insgesamt 41 Interviews mit Polizist:in-
nen, Sozialarbeiter:innen und Mediziner:innen ergeben. Das Verstindnis davon, was
hausliche Gewalt ist, variiert damit je nach Auftrag und Fokus der Institution.!”

Fur die Abbildung hauslicher Gewalt und fur eine einheitliche Datenerfassung in der Krimi-
nalstatistik ist die Definition, welche von der Polizei registriert wird, besonders relevant. Der
Polizeibereich erfasst ,, Gewalt in der Privatsphare* als Problem. Der Handlungsauftrag folgt
den Bedingungen des Sicherheitspolizeigesetzes (SPG).'$ Im Fokus steht daher die rechtliche
Grundlage des SPG, die bei hauslicher Gewalt im Zuge des verwaltungsrechtlichen Aus-
spruchs eines Betretungs- und Anndhrungsverbotes (BV/AV) zur Anwendung kommt. Gen-
dersensibilitit und eine Problemerfassung deliktiibergreifender Verhaltensweisen fehlen je-
doch in dieser gesetzlichen Definition. Im Zuge des Polizeieinsatzes wird folgend haufig kor-
perliche Gewalt registriert und dokumentiert, was ua fiir die Beweismittelerbringung erfor-
derlich ist und auch daher im Fokus der Polizeiarbeit steht. Verhaltensweisen psychischer
Gewalt sind weitaus schwieriger zu erkennen und werden durch die weiterfiihrenden Straf-
rechtsdelikte daher nur teilweise abgedeckt sowie ermittelt. Hausliche Gewalt wird in seiner
Multidimensionalitat jedoch darin nicht ganzheitlich erfasst und die dazugehorigen spezifi-
schen Verhaltensweisen dadurch nicht zum Anlass polizeilicher Ermittlungsarbeit."’

3. Rechtliche (Er-)fassung hauslicher Gewalt

Recht definiert und widerspiegelt gesellschaftlich-giiltige Normen. So finden sich insbeson-
dere im StGB jene abweichenden Handlungen, welche die giiltige soziale Norm mafSgeblich
bestimmen. Ein Delikt ,,hdusliche Gewalt“ oder eine Klassifizierung als solche findet sich im
osterreichischen Strafrecht nicht. Die fortgesetzte Gewaltausiibung nach § 107b StGB* um-
fasst einige der eingangs in Kapitel 2 beschriebenen gewalttitigen Handlungen. So wird der
Kontrollaspekt in Abs 3 aufgegriffen, indem die ,,umfassende Kontrolle des Verhaltens der

16 Weitere Formen sind Violent Resistance- und Situational Couple Violence, Kelly/Johnson, Family court Review 2008, 484 f.

17 IMPRODOVA Consortium, Deutsche Hochschule der Polizei Miinster, Deliverable report for IMPRODOVA, Coun-
try Reports and Cross-National Comparison on the Implementation of International Norms and National Best Prac-
tices of Frontline Responders (2020) www.improodva.eu/results/reports/index.php (22.3.2022).

18 Sicherheitspolizeigesetz 1991 BGBI 1991/566 idF BGBI 12022/50.

19 IMPRODOVA Consortium, Country Reports, improdova.eu.

20 StGB 1974 BGBI 1974/60 idF BGBI12019/105.
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verletzten Person [...] oder eine erhebliche Einschrankung der autonomen Lebensfithrung®
eine hohere Strafbemessung bestimmen. Abs 3a bezieht sexualisierte Gewalt als Taten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung und Integritt mit ein. Die Schwere und Dauer des gewaltta-
tigen Verhaltens sind in Abs 4 als Qualifizierung berticksichtigt. Insgesamt liegt der Fokus
des § 107b jedoch auf Gewalttaten gegen Leib und Leben und kann in Verbindung mit se-
xualisierten und psychischen Gewaltformen sowie mit Aspekten der finanziellen Gewalt an-
gewendet werden. Diese Merkmale entsprechen weitgehend der Coercive Controlling
Violence. Andere Formen hauslicher Gewalt finden darin jedoch wenig oder keine Bertick-
sichtigung, da die korperliche Gewalt die Voraussetzung zur Erfiilllung des Delikts ist. Hier
miisste daher auf breitere Kategorien zurtickgegriffen werden, um Verhaltensweisen zu er-
fassen, die alle Gewaltformen beinhalten.

Die Istanbul Konvention, die von Osterreich 2013 ratifiziert wurde, definiert rechtliche
Grundsitze, die zur Bekampfung hauslicher Gewalt umgesetzt werden sollen. So sollen
Ermittlungen, Strafverfolgung?!, Verfahrensrecht und Schutzmafinahmen stets ,,unter
Berticksichtigung des geschlechtsbewussten Verstindnisses von Gewalt“?? getroffen wer-
den. Sie halt ebenso Empfehlungen fiir Strafverschiarfungen bei einer aktuellen oder frii-
heren Beziehung bzw Ehe sowie einer wiederholten Tatbegehung fest. Eine Erweiterung
bestehender Maf$nahmen wird bspw auch in Bezug auf mogliche Folgen einer Verurtei-
lung empfohlen, wie ,,die Uberwachung und Betreuung verurteilter Personen; [und] den
Entzug der elterlichen Rechte, wenn das Wohl des Kindes, das die Sicherheit des Opfers
umfassen kann, nicht auf andere Weise garantiert werden kann.“??

3.1. Nationale Daten

Im Jahr 2020 wurden It polizeilicher Kriminalstatistik?* in Osterreich 67.051 Gewalt-
delikte (Handlungen gegen Leib und Leben/ die Freiheit/ die sexuelle Integritdt und
Selbstbestimmung) zur Anzeige gebracht — ein Riickgang im Vergleich zum Vorjahr und
der niedrigste Wert der letzten Jahre. Hingegen ist die Zahl der Anzeigen 2021 wieder
geringfiigig um 0,6 % gestiegen (2021: 67.441). 86,2 % dieser angezeigten Delikte konn-
ten It polizeilicher Quote hinsichtlich der Tater:innenschaft aufgeklart werden.

Laut Bundeskriminalamt ist die Zahl der ausgesprochenen Betretungs- und Annihe-
rungsverbote im Jahr 2021 auf 13.690 gestiegen im Vergleich zu 2020, in welchem mit
11.652 etwas weniger ausgesprochen wurden. Dazu wurden 11.238 Gefahrder:innen im
Jahr 2021 weggewiesen, 9.689 im Jahr 2020.%° Zur Jahresentwicklung mit dem Anstieg

21 Siehe Erlass des BMI v 30.8.2021 (2021-0.538.674).

22 Istanbul Konvention, Art 49 Abs 2.

23 Istanbul Konvention, Art 26 Abs 2.

24 BMI, Polizeiliche Kriminalstatistik 2020/2021, www.bundeskriminalamt.at/501/start.aspx?msclkid=8bc58de3c-
15d11ec9d61729f793a2131 (20.4.2022).

25 BMI, Anzeigenstatistik im zweiten Pandemiejahr 2021 weiter riickldufig, bundeskriminalamt.at 2022, www.
bundeskriminalamt.at/501/files/2022/Presseinformation_Polizeiliche_Kriminalstatistik_2021_BF_20220215.pdf
(22.3.2022).
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2021 im Vergleich zum Vorjahr kam eine wesentliche gesetzliche Neuerung hinzu: seit
September 2021 sind die Beratungsstellen fiir Gewaltpravention als Verpflichtung nach
einem ausgesprochenen Betretungs- und Anniherungsverbot flichendeckend in Oster-
reich eingerichtet worden. Im Jahr 2021 wurden 3.832 Personen in diesen Stellen bera-
ten. Die Anzahl der Sicherheitspolizeilichen Fallkonferenzen zur Pravention neuerlicher
Gewalttaten ist von 25 im Vorjahr auf 57 im Jahr 2021 gestiegen, was in Zusammen-
hang mit der erhohten Sensibilisierung gegenuiber Vorfillen im Bereich hduslicher Ge-
walt gestellt werden kann.?

2021 wurde auch erstmals ein einseitiges Informationsblatt?” ,,Daten und Fakten tber voll-
endete Morde an weiblichen Opfern 2021 vom Bundesministerium fiir Inneres (BMI) ver-
offentlicht, das tiber vollendete Morde iSd § 75 StGB an weiblichen Opfern sowie Tatorte,
verwendete Waffen und Nationalititen der Opfer wie Tater:innen berichtet. Darin werden
28 erwachsene weibliche Mordopfer angefiihrt. Es fehlt jedoch eine Angabe zur Beziehung
zu den insg 26 minnlichen Tatverdachtigen, weshalb keine Aussage tiber mogliche Femizide
damit getroffen werden kann. Im Vergleich zu Aufzeichnungen des Verein Autonome Oster-
reichische Frauenhduser (AOF)?, welche Femizide It Medienberichten auf der Homepage
tagesaktuell listen, sind dort im Jahr 2021 insgesamt 31 Morde angefiihrt, also drei Falle
mehr als durch das Bundeskriminalamt bestitigt. Es kann daher zumindest davon ausgegan-
gen werden, dass die am Informationsblatt angefiihrten 28 Mordfalle an erwachsenen Frau-
en als solche mit einer sehr breiten Definition von Femizid gewertet werden konnen.
Delikte des StGB, die unter die Kategorie der hauslichen Gewalt fallen, finden sich im ers-
ten Abschnitt des StGB als strafbare Handlungen gegen Leib und Leben, worin sie sich auf
korperliche Gewalt beziehen. Das sind vor allem: Korperverletzung, schwere Korperver-
letzung §§ 83 ff StGB oder gar Korperverletzung mit todlichem Ausgang § 86 StGB, fahr-
lassige Korperverletzung § 87 StGB, Mord § 75 StGB, Totschlag § 76 StGB. Gewalttaten
gegen die Freiheit konnen Aspekte kontrollierenden und notigenden Verhaltens sowie psy-
chischer und wirtschaftlicher Gewalt beinhalten und sind in den Delikten Freiheitsentzie-
hung § 99 StGB, Entfiihrung einer unmiindigen Person § 101 StGB, Notigung § 105 StGB,
schwere Notigung § 106 StGB, Gefihrliche Drohung § 107 StGB, beharrliche Verfolgung/
Stalking und Fortgesetzte Gewaltausiibung §§ 107a/ 107b/ 107c StGB, abgebildet. Da
hausliche Gewalt, wie auch oben erwihnt, ein weitgefasstes Phanomen darstellt, kann sich
diese auch in subtiler Weise in anderen Delikten, wie Urkundenunterdriickung § 229 StGB,
Sachbeschiadigung und schwere Sachbeschidigung §§ 125 f StGB, Datenbeschidigung
§ 126a StGB, duflern. Sexualisierte Gewalt wird hingegen in den Delikten gegen die se-
xuelle Integritit und Selbstbestimmung §§ 201 ff StGB und im weiteren familidren Sinne
auch im Zuge einer Zwangsheirat § 106a StGB bestraft. Uberwiegend bilden sich hier also
Verhaltensweisen ab, die auf korperliche Gewaltaustiibung abzielen, aber auch sexualisier-

26 BMI, Kriminalprivention 2021, www.bundeskriminalamt.at/501/files/2022/Gewaltpraevention_2021.pdf (22.3.2022).

27 BMI, Informationsblatt 2021, www.bundeskriminalamt.at/501/files/2022/Morde_weibliche_Opfer_2021.pdf (22.3.2022).

28 Verein Autonome Osterreichische Frauenhduser, Mutmafliche Femizide, www.aoef.at/images/04a_zahlen-und-daten/
Frauenmorde_2021_Liste-AOEFE.pdf (22.3.2022).
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te wie teils psychische Gewalt werden abgebildet. Kaum bis gar nicht werden etwa §§ 125,
126 StGB als Delikte gegen fremdes Vermogen in der juristischen Verfolgung von hausli-
cher Gewalttaten beriicksichtigt. Der Bezug auf die wirtschaftliche Gewalt oder gar die
groffere Rahmung der Handlung(en) als kontrollierend und tiber die Person ermichtigend
in Zusammenhang mit der erschwerenden Dimension der Abhingigkeit bezogen auf das
Tater:innen-Opferverhiltnis sind nicht vorhanden. Die Erganzung entsprechender Tatbe-
standsmerkmale in den genannten Delikten, um den Beziehungsaspekt und das Kontroll-
verhalten zu beriicksichtigen, wird damit zur Diskussion gestellt.

Die in 2.1. beschriebenen Formen gewalttatigen Verhaltens sind also je nach Auspragung
durch die Delikte des StGB erfasst. Drohungen werden in den Tatbestinden erfiillt. Ein-
schiichterungen werden nicht explizit erwdhnt, nur insoweit als diese im Zuge der Delikter-
filllung bspw als ,,Furcht und Unruhe“ bei der Gefihrlichen Drohung nach § 107 StGB ent-
halten sein kénnen. Die Isolation einer Person sowie die Uberwachung der Kommunikation
und Kontakt kann mit einem Freiheitsentzug einhergehen. Das Einfordern von Geschlech-
terrollen als Teil der Gewaltausiibung kann sehr viele Aspekte der Unterdriickung enthalten,
und ua in Verbindung mit der Kontrolle des Sexuallebens und damit bspw mit Notigung
und auch mit Delikten gegen die sexuelle Integritat und Selbstbestimmung einhergehen.
Das Spezifikum der Coercive Controlling Violence als wiederkehrendes, linger andauerndes
Verhalten wird allerdings so nicht abgebildet. Die Fortgesetzte Gewaltausiibung nach § 107b
StGB greift zwar die Langerfristigkeit einer strafbaren Verhaltensweise auf und geht auch auf
Aspekte verschiedener Gewaltformen ein. Sie beinhaltet jedoch keinen Beziehungsaspekt und
bedingt die Anwendung korperlicher Gewalt, die in der Coercive Controlling Violence auch
bereits unter Androhung zur Kontrolle des Gegentibers ausgetibt werden kann. Subtilere For-
men der Kontrolle und weniger offensichtliche Gewaltanwendung werden hiervon und von
anderen Delikten des StGB nicht erfasst. Sie kommen im weiteren Kontext hduslicher Gewalt
allerdings vor und beinhalten bspw eine kontinuierliche Herabwurdigung des Opfers in Zu-
sammenhang mit personlichen Abhingigkeiten im sozialen Umfeld. In Bezug auf die Erfas-
sung hauslicher Gewalt sieht das StGB zwar vor, dass Gewalt in Form der Beziehung der Be-
teiligten nach § 33 StGB Abs 2 Z 2 als Erschwerungsgrund bertcksichtigt wird: hier werden
seit Umsetzung der Istanbul-Konvention strafbare Handlungen unter Anwendung von Gewalt
oder gefahrlicher Drohung die gegen Angehorige, einschliefSlich fritherer Partner:innen, ex-
plizit benannt. Jedoch lasst sich dies nicht weiterfithrend analysieren, da Erschwerungsgriin-
de weder in der Anzeige- noch der Verurteilungsstatistik bzw der gerichtlichen Kriminalsta-
tistik aufscheinen. Hier zeigt sich eine Méglichkeit, das Phinomen hiusliche Gewalt in Os-
terreich insofern besser messbar zu machen, indem die Beziehung der beteiligten Personen in
Verbindung mit den Delikten abgebildet und in der Verurteilungsstatistik mit aufscheinen
konnte. Durch eine Erfassung der Tater:innen-Opfer Beziehung seitens der Gerichte bei An-
wendung des § 33 StGB sowie die Erhebung der Polizei bspw durch standardisierte und sta-
tistisch erfassbare Protokollierung kann das Beziehungsverhaltnis abgebildet werden. In Kom-
bination mit der Erfassung der Schuldbemessung konnten Delikte hiuslicher Gewalt quanti-
fiziert werden und damit fiir weiterfihrende qualitative Analysen dienlich sein.
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Derzeit wird Gewalt gegen Frauen durch vorhandene Daten nicht aussagekriftig erhoben,
weil die Beziehung der Beteiligten polizeilich nicht quantifizierbar erfasst wird. Erfasst wer-
den polizeiliche Anzeigen, Betretungs- und Annaherungsverbote sowie gerichtliche Verurtei-
lungen, die allerdings ohne Aktenstudie keinen Riickschluss auf den hiuslichen Kontext er-
moglichen. Eine stabile Datenlage und verlassliche, vergleichbare Zahlen sind aber wichtig,
um das Phianomen Gewalt gegen Frauen und hiusliche Gewalt in Osterreich greifbar zu ma-
chen. Unter Berticksichtigung bestehender Hemmschwellen vor einer Anzeige im Bereich
hauslicher Gewalt ist jedoch auch die Verlasslichkeit dieser Daten achtsam zu beurteilen. Be-
gleitende Dunkelfeldstudien sind daher insbesondere in diesem Forschungsbereich notwendig.

3.2. Internationale Studien

In ihrer EU-weiten Pravalenzstudie 2014 hat die Fundamental Rights Agency (FRA)
unter anderem gefolgert, dass jede dritte Frau (33 %) korperliche oder sexualisierte Ge-
walt erfahren hat. Die Befragung von Personen im Rahmen einer Viktimisierungserhe-
bung weisen allerdings oft grofSe Unterschiede zwischen den Landern hinsichtlich des
AusmafSes der gemeldeten Viktimisierung auf. Auch gibt es in den offiziellen Anzeigesta-
tistiken erhebliche Unterschiede zwischen den Landern in Bezug auf das Ausmafs der
Gewalterfahrungen insgesamt, einschliefSlich des AusmafSes der Gewalt gegen Frauen,
sofern diese Daten verfiigbar sind. Fiir Osterreich zeigt sich folgendes Bild: mit 20 %
der Befragten, die korperliche und/oder sexualisierte Gewalt durch eine Person erfahren
haben, sowie 13 % die diese durch aktuelle oder frithere Partner:innen erfahren haben,
ist Osterreich unter dem EU-weiten Durchschnitt (33%/22%).%

In Schottland ist die Thematik Domestic Abuse seit einiger Zeit in reger Diskussion, auch
aufgrund einiger rechtlicher Neuerungen: der Domestic Abuse (Scotland) Act 20183°
wurde bei seiner Verabschiedung im schottischen Parlament als ,,neuer Goldstandard“*!
in der Gesetzgebung zur Bekampfung von hduslicher Gewalt bezeichnet. Der neue Straf-
tatbestand versteht hiusliche Gewalt als fortlaufende Verhaltensweise, anstatt einzelne
Vorfille zu betrachten. Im Unterschied zur fortgesetzten Gewaltaustibung nach § 107b
StGB bezieht sich Domestic Abuse auf einen Verlauf missbriuchlichen Verhaltens, wel-
ches absichtlich oder leichtsinnig angewendet, ausdriicklich physischen oder psychischen
Schaden verursachen kann. Ein Hauptziel der Einfithrung in Schottland war es, die all-
taglichen Erfahrungen der Opfer besser widerzuspiegeln und die Thematik als Spektrum
kontrollierender Verhaltensweisen denn als aufeinanderfolgende Einzelhandlungen zu

29 European Union Agency for Fundamental Rights, Violence against women: an EU-wide survey, www.fra.europa.eu/
sites/default/files/fra_uploads/fra-2014-vaw-survey-main-results-apr14_en.pdf (22.3.2022).

30 Domestic Abuse (Scotland) Act 2018, www.legislation.gov.uk/asp/2018/5/contents/enacted?msclkid=2a039443
cl4ellec8142ab7cfla0edbl (20.4.2022).

31 Brooks, Scotland set to pass ,,gold standard“ domestic abuse law, The Guardian 2018, www.theguardian.com/society/
2018/feb/01/scotland-set-to-pass-gold-standard-domestic-abuse-law (22.3.2022); Crown Office & Procurator Fiscal
Service,Domestic abuse and stalking charges in Scotland 2019 — 2020, copfs.gov.uk 2020, www.copfs.gov.uk/images/
Documents/Statistics/Domestic %20Abuse/Domestic %20Abuse %20and %20stalking %202019-20.pdf (22.3.2022).
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begreifen. Im ersten Jahr der Anwendung des neuen Straftatbestands in Schottland wur-
den 1.065 Anzeigen erstattet, das sind 3,5 % der insgesamt 30.718 Anzeigen, die nach
den Zahlen der Staatsanwaltschaft als hausliche Gewalt eingestuft wurden.®

3.3. Conclusio

Bedingt durch die uneinheitliche Problemdefinition des Phanomens hiusliche Gewalt ist
auch ihre empirische Erfassbarkeit schwierig. Dies betrifft ebenfalls Daten zu Femiziden,
die in den unterschiedlichen Quellen divergieren. Andere strafbare Handlungen im hédus-
lichen Kontext werden unter breiteren Gewaltformen subsumiert und statistisch in Form
von Anzeige- und Verurteilungsstatistiken ausgegeben. Die spezifisch gewalttitigen Ver-
haltensweisen werden dabei jedoch nur teilweise und nicht vollstindig in den bestehen-
den Delikten des StGB abgebildet. Das Strafgesetzbuch sieht auch keine Kombination
der Delikte vor, die eine Verurteilung als Straftat hauslicher Gewalt definieren liefSe.
Die Qualitat der Aussagekraft durch das Betretungs- und Annaherungsverbot ist unter
Berticksichtigung der als gering eingestuften Anzeigebereitschaft der Betroffenen ebenso
kritisch zu hinterfragen. Fur eine Aussagekraft tiber das Dunkelfeld, welches im Kontext
hiuslicher Gewalt als besonders grof§ gilt, finden sich in Osterreich ebenfalls wenig Er-
hebungen, die Studie der FRA gilt es hier als Ausnahme aufzufihren.

Eine weitere Hiirde in der Datenerhebung ist die ausbleibende Dokumentation des Pha-
nomens hausliche Gewalt. Von der Anzeige bis zum Gerichtsurteil fehlt die kontinuier-
liche Befassung und Klassifizierung als hiusliche Gewalt. Zur Anwendung des § 33 StGB
finden sich keine offentlich einsehbaren Daten. Eine Verbesserung wire hier einerseits
das quantifizierbare Erfassen des Beziehungsstatus (Opfer-Tater:innen) seitens der Poli-
zei bei der Aufnahme der Anzeige in Zusammenhang mit den Anlassdelikten, sowie das
Ausweisen des gesamten Urteils inkl der Verwendung des § 33 StGB in der gerichtlichen
Kriminalstatistik. Somit liefSe sich auch stringent verfolgen, wie hoch der Anteil an An-
zeigen, die zu einer Verurteilung im Kontext hiuslicher Gewalt fiihren, ist. Des Weiteren
finden sich zwar viele Verhaltensweisen, die literarisch als hiusliche Gewalt klassifiziert
werden, in osterreichischen Strafrechtsparagraphen wieder, jedoch fehlt eine Moglich-
keit, diese in ihrer speziellen Kombination sowie die etwaigen dahinterliegenden Verhal-
tensweisen (bspw andauerndes kontrollierendes Verhalten) anzuwenden und so auch die
Einzigartigkeit des Phanomens ausreichend abzubilden.

4. Diskussion: hausliche Gewalt im Strafrecht

Die unbestimmten und nicht vereinheitlichten Definitionen von haduslicher Gewalt fiih-
ren auch zu Problemen in ihrer akademischen und fachlichen Bearbeitung. So muss zu-

32 Crown Office & Procurator Fiscal Service, Domestic abuse, copfs.gov.uk 2020.
33 European Union Agency for Fundamental Rights, Violence against women, fra.euroa.eu 2015.
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néchst berticksichtigt werden, welche Datenquelle welche Form von Gewalt oder hius-
licher Gewalt aufzeigt.’* Die Frage der Definition von hauslicher Gewalt und von Gewalt
in Intimpartner:innenschaften ist allerdings zentral fur die Problemerfassung und dar-
auffolgend fiir die Planung geeigneter MafSnahmen. Eine Erweiterung der polizeilichen
und juristischen Datenerhebung im Hellfeld kombiniert mit der kontinuierlichen Forde-
rung von Dunkelfelderhebungen erscheint daher als wesentlicher Schritt, um die Bezie-
hung der Betroffenen im Kontext hduslicher Gewalt zu erfassen und auch fur den inter-
nationalen Vergleich entsprechend abbilden zu kénnen.?

Wie sich am Beispiel Schottlands zeigt, kann eine rechtlich-normative Definition das Pro-
blembewusstsein im Kontext von Gewalt in Intimpartner:innenschaften erhéhen und
schafft zudem einen konkreten Handlungsauftrag fur die Polizei, der mit der Einrichtung
spezialisierter Einheiten einhergeht. Aus dieser Perspektive erscheint die rechtliche Pro-
blemdefinition wichtig, um das Phanomen auch statistisch zu fassen. Dies muss allerdings
nicht zwingend tiber ein eigenes (neues) Delikt ,,hdusliche Gewalt* erfolgen. Bereits eine
Erschwernis von miteinander verbundenen Delikten in Zusammenhang mit der Auf-
zeichnung einer entsprechenden Anwendung des § 33 StGB konnen eine Erfassung im
Hellfeld ermoglichen.

Um die verschiedenen Definitionen hduslicher Gewalt zusammenzufiihren, stellt sich fiir
die rechtlich-funktionale Dimension die Frage, welchen Beitrag das Strafrecht fiir eine
interdisziplinir-einheitliche Problemdefinition als normative Handlungsgrundlage bilden
kann. Die in einer Intimpartner:innenschaft und Familie bestehenden Abhangigkeitsver-
héltnisse bilden eine Besonderheit in den zu bestrafenden Verhaltensweisen des StGB
und schlieflen damit an eine grundsitzliche Diskussion an, ab wann kontrollierendes
Verhalten gewalttatig ist und darauffolgend im Sinne des Offizialdelikts das staatliche
Eingreifen auch erforderlich macht. Derzeit ist Kontrolle nur in Zusammenhang mit der
Austibung von Delikten gegen Leib und Leben nach § 107b StGB strafbar, wovon Ver-
haltensweisen der psychischen Gewaltausiibung nicht erfasst werden. Eine Erweiterung,
um das Problem auch ohne unmittelbare Anwendung korperlicher Gewalt unter Strafe
zu stellen, kann daher zur Diskussion gestellt werden.

Marion Johanna Neunkirchner BA MA ist Soziologin bei VICESSE (Wien) und Sozialarbeiterin im Strafvollzug;
marion.neunkirchner@vicesse.eu.

Hannah Reiter PhD ist interdisziplinire Rechtsforscherin bei VICESSE (Wien); hannah.reiter@vicesse.eu.

34 Siehe hierzu die Erfassung durch Gewaltprivalenzstudien, BV/AV, GKS, PKS.

35 IMPRODOVA Consortium, Deutsche Hochschule der Polizei Miinster, Deliverable report for IMPRODOVA,
Recommendations for data harmonisation and consolidation 2020, www.improdova.eu/pdf/Improdova_D3.2_
Recommendations_Data_Harmonisation_Consolidation.pdf?m=1591377139& (28.3.2022).
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Opferschutz und Prozessbegleitung im
Strafverfahren

Prozessbegleitung bei Straftaten im sozialen Nahraum und Sexualdelikten

Barbara Steiner

1. Einleitung

Die fiir Opfer von Straftaten kostenfreie psychosoziale und juristische Prozessbegleitung fand
mit der StPO-Novelle 2006 Eingang in die Strafprozessordnung. Seither wurden die Opfer-
rechte erweitert und erganzt und der Begriff ,,Opfer® iSd StPO ausgedehnt. Die EU-Opfer-
schutzrichtlinie? hat im Jahr 2012 zahlreiche Opferrechte, die in der StPO bereits enthalten
waren, fiir alle EU-Lander zwingend geregelt, was auch in der StPO zu ergianzenden Rege-
lungen?® gefiihrt hat.

Im Folgenden sollen die wesentlichen Grundziige der Opferrechte und der juristischen Prozess-
begleitung dargestellt werden, wobei der Schwerpunkt in der kritischen Betrachtung der prak-
tischen Umsetzung im Strafverfahren und der mangelhaften gesetzlichen Grundlagen liegt.

2. Juristische Prozessbegleitung

Die Grundidee der Prozessbegleitung ist, Betroffene von Straftaten im Strafverfahren zu be-
gleiten und zu unterstiitzen. Die juristische Prozessbegleitung ist die anwaltliche Vertretung
der Opfer im Strafverfahren. Diese ermachtigt* die Opfer gegeniiber den Strafverfolgungs-
behorden, die Abldufe und die Entscheidungen innerhalb eines Verfahrens zu verstehen, nach-
zuvollziehen und damit auch allenfalls leichter akzeptieren zu konnen. Die rechtliche Ver-
tretung dient Opfern aber vor allem dazu, im Rahmen des Verfahrens ihre Rechte informier-
ter und selbstbestimmter auszutiben und zu handeln.

Die psychosoziale Prozessbegleitung wird von anerkannten Opferschutzeinrichtungen, die vom
Bundesministerium fiir Justiz (BM]) dazu vertraglich beauftragt sind (§ 66b Abs 1 lit e StPO),
durchgefuhrt und diese beauftragen eine:n Rechtsanwiltin:anwalt mit der juristischen Prozess-
begleitung. Die psychosozialen und juristischen Prozessbegleiter:innen arbeiten wihrend eines

1 Bundesgesetz, mit dem die Strafprozessordnung 1975, das Staatsanwaltschaftsgesetz und das Tilgungsgesetz gedndert
werden BGBI12005/119.

2 RL2012/29/EU des EP und des Rates vom 25.10.2012 iiber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiitzung und
den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2001/220/J1, Abl L 315/57.

3 Mit BGBI12016/26 wurden die Kategorie des ,,besonders schutzwiirdigen Opfers* eingefiihrt und weitere Opfer-
rechte konstituiert.

4 Vgl dazu Sautner, Opferinteressen und Strafrechtstheorien (2010) 345.
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Strafprozesses sehr eng zusammen und es tritt je nach den Bedurfnissen des Opfers und/oder
Verfahrensstand einmal mehr der psychosoziale oder mehr der juristische Aspekt in den Vor-
dergrund. Wesentlich dabei ist, dass die psychosozialen Prozessbegleiter:innen die Grundziige
des Strafprozesses und die juristischen Prozessbegleiter:innen Grundkenntnisse tiber psycho-
logische Aspekte (Dynamik einer Gewaltbeziehung, Trauma, Traumafolgen uvm) von Straf-
taten kennen sollten, um gemeinsam den Bediirfnissen des Opfers gerecht zu werden.®

Die Opferschutzeinrichtungen gewihren den Opfern die Prozessbegleitung nach Priifung der
jeweiligen Erforderlichkeit unter grofstmaoglicher Bedachtnahme auf ihre personliche Betrof-
fenheit (§ 66b Abs 1 lit e StPO)®. Diese Erforderlichkeitspriifung ist aber meines Erachtens
im Hinblick auf die bisherige behordliche Handhabung der Opferrechte durch die Strafver-
folgungsbehorden und die Art der infrage kommenden Delikte, die zumeist einen massiven
Eingriff in die korperliche und/oder psychische Unversehrtheit einer Person darstellen, un-
erheblich. Vielmehr ist die Prozessbegleitung ganz grundsatzlich erforderlich.

2.1. Anspruch auf Prozessbegleitung

Gemifs § 66b StPO haben bestimmte Personen, die Opfer einer Straftat wurden, Anspruch auf
psychosoziale und juristische Prozessbegleitung. Dazu gehoren Opfer iSd § 65 Z 1 lit a StPO,
das sind Personen, die durch eine vorsitzlich begangene Straftat Gewalt oder einer gefahrli-
chen Drohung ausgesetzt, in ihrer sexuellen Integritit und Selbstbestimmung beeintrachtigt
oder deren personliche Abhingigkeit durch eine solche Straftat ausgentitzt (damit sind insbe-
sondere Opfer von Menschenhandel gemif§ § 104a StGB gemeint) worden sein konnten, so-
wie nahe Angehorige von getoteten Personen (§ 65 Z 1 lit b StPO); Opfer terroristischer Straf-
taten, Opfer von Stalking und Hass im Netz” sowie minderjahrige Zeug:innen von Straftaten
im sozialen Nahraum (Gewalt in der Familie, Gewalt an Kindern). Letzteren kommen jedoch,
weil sie nur Zeug:innen einer Straftat waren, ausdriicklich keine weiteren Opferrechte zu.
Die Prozessbegleitung fir minderjahrige Opfer muss von einem obsorgeberechtigten Eltern-
teil oder einer anderen Person bzw Institution, die zumindest die Pflege und Erziehung® in-
nehat, beauftragt werden. Das betrifft auch miindige Minderjihrige, die zwar zivilrechtlich
eingeschrankt prozessfihig sind,” denen aber die selbststandige Beauftragung einer kosten-
freien Unterstiitzung im Strafverfahren nicht zugestanden wird, obwohl das Strafverfahren
(jedenfalls in der relevanten ersten Instanz) mit keinerlei Kostenrisiko verbunden ist.

5 Fiir die psychosoziale Prozessbegleitung bietet das BMJ Ausbildungslehrginge an. Fiir die juristische Prozessbeglei-

tung gibt es eine Fortbildungsveranstaltung zum Thema psychosoziale Prozessbegleitung bei der Anwaltsakademie.

Eine Fort- oder Weiterbildung zu den rechtlichen Aspekten der Prozessbegleitung und anderen rechtlichen Fragen des

Opferschutzes gibt es leider nicht.

Unmiindige Opfer von Sexualdelikten haben jedenfalls Anspruch auf Prozessbegleitung.

7 Cyberstalking, unbefugte Bildaufnahmen; Verhetzung, iible Nachrede, Vorwurf einer schon abgetanen gerichtlich straf-
baren Handlung, Beleidigung und Verleumdung, wenn diese Straftaten in sozialen Medien/Internet begangen wurden
und bei diversen Delikten nach dem MedienG zum Schutz von Personlichkeitsrechten, vgl dazu BGBI12020/148.

8 Die Geltendmachung eines Privatbeteiligtenanspruchs fiir Minderjahrige ist nur mit der Beauftragung durch eine ob-
sorgeberechtigte Person/Institution zulissig.

9 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB*Ia §§ 170,171 Rz 18.

N
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Die fiir Opfer kostenfreie Prozessbegleitung ist auf das Verfahren bis zur rechtskraftigen Er-
ledigung (Einstellung, Urteil) begrenzt.!® Das wird den Opferbediirfnissen in vielen Fallen
jedoch nicht gerecht, weil die Opfer ein Interesse daran haben, das schriftliche Urteil zu er-
halten und dieses von den Gerichten (erst auf Antrag) spater zugestellt wird. Uberdies sind
die Opfer zumeist aufgrund der psychischen Belastung oder der faktischen Bewaltigung der
Tatfolgen (Umzug, behordliche Wege, familienrechtliche Verfahren uvm), aber auch aus all-
taglichen Griunden, wie gesundheitlicher Beeintrachtigung, Arbeit oder Kinderbetreuung,
nicht in der geforderten Geschwindigkeit in der Lage, nach einer Verfahrensbeendigung die
psychosozialen und juristischen Konsequenzen in ihrem ganzen Ausmaf$ zu erfassen.

2.2. Informationsrechte der Opfer

Eine zentrale Aufgabe der juristischen Prozessbegleitung ist es, Opfern den allgemeinen und
konkreten Inhalt und Ablauf des Strafverfahrens verstandlich zu machen, ihre damit ver-
bundenen Rechte und Pflichten zu erkliren und im Verfahren durchzusetzen. ,,Besonders
schutzwurdige* Opfer (§ 66a StPO), das sind insbesondere Opfer von Sexualdelikten und
von hauslicher Gewalt sowie minderjahrige Opfer, haben in Anerkennung ihrer besonderen
psychischen Belastung weitergehende Verfahrensrechte.

Fir die Opfer sind die Informationen und Belehrungen, die sie von den Strafverfolgungsbe-
horden erhalten, aufgrund der juristischen Sprache und ihres Formalismus oft unverstand-
lich, und daher kaum nachvollziehbar. Damit wird fir Opfer eine uniiberwindbare Hiirde
geschaffen, ihre Rechte im Strafprozess in Anspruch zu nehmen. Selbst fiir erfahrene Rechts-
anwilt:innen ist dies (trotz oder auch gerade wegen Kenntnis des Akteninhaltes) des Ofteren
eine Herausforderung.

In der Praxis ist das Strafverfahren davon gepragt, dass Opferrechte im Wesentlichen nur
dann gewidhrt werden, wenn diese aktiv eingefordert werden. Im Zuge ihrer ersten Einver-
nahme bei der Polizei, die fur viele der erste Kontakt mit der (Kriminal-)Polizei ist, wird den
Opfern die mehrere Seiten umfassende Belehrung tiber Opferrechte vorgelegt (und allenfalls
miundlich in ihre Muttersprache tibersetzt).!! In dieser heiklen Situation der ersten Aussage
uber erlebte Gewalt, die zumeist unmittelbar auf eine Straftat folgt und mit einer enormen
psychischen Belastung verbunden ist, sind Opfer kaum in der Lage all diese Informationen
zu erfassen. Obwohl die Strafverfolgungsbehorden in jedem Stadium des Verfahrens (Polizei,
Staatsanwaltschaft, Gericht) verpflichtet sind, Opfer tiber ihre Rechte und damit auch tiber
die Moglichkeit der Prozessbegleitung zu informieren (§ 70 StPO), findet das nicht oder in
einer inaddquaten Form statt, die die Opfer letztlich nicht erreicht. Die unzulingliche und
unzugéngliche Information fithrt dazu, dass dem Recht der Opfer, zu versteben und verstan-
den zu werden,'* und damit dem Gebot des Opferschutzes nicht entsprochen wird.

10 Die Abrechnungsmodalititen finden sich im ,Handbuch Prozessbegleitung* des BM].

11 § 70 StPO; gem § 66 Abs 1 Z 1a StPO haben Opfer das Recht auf Ausfolgung einer Anzeigenbestitigung, nicht aber
auf Ausfolgung ihres Vernehmungsprotokolls, das die umfassende Opferbelehrung enthilt.

12 Art 3 RL 2012/29/EU.
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Wesentlich besser funktioniert die Informationsweitergabe im Bereich hduslicher Gewalt
aufgrund § 38a SPG."* Wird von der Polizei ein Betretungs- und Anniaherungsverbot gegen-
iiber einem:r Gefahrder:in ausgesprochen, so sind die Gewaltschutzzentren bzw die Inter-
ventionsstelle Wien gegen Gewalt in der Familie davon zu verstindigen. Diese treten dann
proaktiv mit den Opfern in Kontakt, was eine umfassende Betreuung und Information tiber
das Strafverfahren und die Prozessbegleitung gewahrleistet.

Dem Informationsmangel konnte mit einfachen Mitteln begegnet werden, indem Opfern die
verstandlich formulierte Information tiber ihre Rechte schriftlich und jedenfalls auch in ihrer
Muttersprache' tibergeben wiirde, sodass sie diese in Ruhe und wiederholt lesen konnen.
Hier sei auch darauf verwiesen, dass Opfer wihrend des gesamten Strafverfahrens gem § 66
Abs 3 StPO das Recht haben, wesentliche Aktenteile in ihre Muttersprache iibersetzt zu er-
halten. Dies wird jedoch von den Behorden in der Praxis meist schlicht ignoriert bzw nur
auf ausdriickliches Verlangen geleistet, selbst wenn es offensichtlich ist, dass ein Opfer die
deutsche Sprache nicht oder nicht ausreichend versteht.

Ein weiteres wichtiges Element des Informationsrechts ist das Recht auf Akteneinsicht, das
als Grundlage dafir dient, Entscheidungen und Ermittlungsschritte seitens der Strafverfol-
gungsbehorden zu erkennen und nachzuvollziehen. Auf Basis dieser Informationen kann das
Opfer — allerdings nur, wenn es sich dem Strafverfahren mit einer Schadenersatzforderung
als Privatbeteiligte:r angeschlossen hat (§ 67 StPO) — ergdnzende Beweisantrige stellen, da-
mit weitere Zeug:innen einvernommen oder andere Beweismittel (Daten, Bilder, Videos,
Krankengeschichten) beigeschafft oder sichergestellt werden.

2.3. Verfahrenseinstellung

Im Erlass des BM]J betreffend die Richtlinien zur Strafverfolgung bei Delikten im sozialen
Nahraum!® wird auf die im GREVIO!'¢-Evaluierungsbericht!” ,,besorgniserregende Tendenz
der relativ strengen Beurteilung der Verurteilungswahrscheinlichkeit der Staatsanwaltschaft
und eine daraus resultierende Verminderung der Anzahl an eroffneten Gerichtsverfahren®
verwiesen, was ,,Fragen beziiglich der Rolle der Staatsanwaltschaften hinsichtlich der Erfiil-
lung ihrer Sorgfaltspflicht nach Art 5 Abs 2 der Istanbul-Konvention“ aufwerfe. Die Verfah-
rensfuhrung der Staatsanwaltschaft bei Gewalt im sozialen Nahraum ist vor allem dadurch
gekennzeichnet, dass sie zu wenig aus Eigenem ermittelt und damit den Opfern eine Bring-

13 Bundesgesetz iiber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Ausiibung der Sicherheitspolizei (Sicherheits-
polizeigesetz — SPG) BGBI 1991/566 idF BGBI 12021/148.

14 Dazu gehort etwa auch die leichte Sprache, vgl UN-Behindertenkonvention.

15 Erlass des BMJ v 30.8.2021 (BM]-2021-0.538.674).

16 Council of Europe’s Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence; eine un-
abhingige Expertengruppe, welche fiir die Uberwachung der Umsetzung des Ubereinkommens des Europarates zur
Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention) durch die Ver-
tragsparteien verantwortlich ist.

17 GREVIO, GREVIO’s (Basis-)Evaluierungsbericht iiber gesetzliche und weitere Mafnahmen zur Umsetzung des Uberein-
kommens des Europarates zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt (Istanbul-
Konvention), www.coordination-vaw.gv.at/wp-content/uploads/2018/06/GREVIO_Basis-Evaluierungsbericht_%
C3%96sterreichde.pdf (1.4.2022).
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schuld fur Beweismittel auferlegt. Aber nicht nur die mangelnde Ermittlungstitigkeit, son-
dern auch das fehlende (Fach-)Wissen und mangelnde Verstandnis iiber emotionale, soziale
und wirtschaftliche Abhingigkeiten oder Gewaltbeziehungen und psychologische Grundla-
gen fur Opfer- und Titer:innenverhalten sind dafiir wesentliche Ursachen.

Nach einer Einstellung des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft gemafs § 190 StPO besteht
fur das Opfer das Recht bei der Staatsanwaltschaft einen Antrag auf Begriindung der Einstel-
lung (§ 194 Abs 2 StPO) und einen Antrag auf Fortfiihrung des Verfahrens (§ 195 StPO) ein-
zubringen, wenn die rechtliche Beurteilung unrichtig ist, vorhandene Beweismittel nicht ge-
wiirdigt wurden oder neue Beweismittel vorhanden sind. Die Einstellung aus Beweisgriinden
ist jedoch kaum bekampfbar, weil diese lediglich einer Missbrauchskontrolle unterliegt.'s

2.4. Privatbeteiligung

Wenn Opfer im Strafverfahren Schmerzengeld- oder Schadenersatzanspriiche geltend ma-
chen wollen, konnen sie sich dem Verfahren als Privatbeteiligte anschliefSen. Im Bereich der
Delikte wegen Korperverletzung und bei Sexualdelikten sieht das StGB unterschiedliche For-
men der Deliktsqualifikationen mit erhohten Strafrahmen vor. Bei einer Qualifikation wegen
schwerer Folgen (schwere Korperverletzungen oder eine 24 Tage tibersteigende Gesundheits-
beeintrachtigung) wird seitens der Staatsanwaltschaft (mitunter auch nach Anklageerhebung
seitens der Gerichte) ein Sachverstandigengutachten zu den psychischen und/oder physischen
Folgen des Opfers eingeholt."”

Die Priifung des Vorliegens einer solchen Qualifikation ist wesentlich dafiir, dass die Straftat
rechtlich richtig angeklagt und das richtige, dafiir zustandige Gericht dariiber urteilt. Gemaf3
§ 67 Abs 1 StPO sind bei der Einholung eines Gutachtens tiber Korperverletzungen oder an-
dere Gesundheitsbeeintrachtigungen auch zwingend die Schmerzperioden, also die Dauer
und Schwere der gesundheitlichen Beeintrachtigung des Opfers, festzustellen. Diese dienen
dann als Grundlage fiir die Berechnung des geltend zu machenden Schmerzengeldes.?

Bei jenen Delikten aber, die keine entsprechende Qualifikation vorsehen (zB § 104a StGB
Menschenhandel, § 107b StGB Stalking, § 107¢ StGB Cyberstalking, § 212 StGB Missbrauch
eines Autoritatsverhaltnisses ua) gelingt es nicht, ein angemessenes Schmerzengeld zugespro-
chen zu bekommen, weil sich die Gerichte dann darauf zuriickziehen, dass eine Beurteilung
des Schmerzengeldes ohne Gutachten und nicht ohne weiteren Aufwand moglich ist.?! Die
fehlende Moglichkeit, die schweren Folgen bei derartigen Delikten, die eine massive psychi-
sche Beeintrichtigung zur Folge haben konnen, festzustellen, wird aber in vielen Fallen den
Opferinteressen nicht gerecht.

1

o

Zuletzt OGH 25.2.2020, 14 Os 5/20x: Eine nach objektiven Kriterien und der allgemeinen Lebenserfahrung unver-
tretbare Losung der Beweisfrage (§ 195 Abs 1 Z 2 StPO) darf das Gericht wiederum nur annehmen, wenn der Ein-
stellungsentscheidung unter Beriicksichtigung der Gesamtheit der Einstellungsgriinde eine unertrigliche Fehlentschei-
dung bei der Beweiswiirdigung in Betreff entscheidender Tatsachen zu Grunde liegt.

19 Wesentlich ist, dass es fuir eine derartige medizinische Begutachtung das Einverstiandnis des Opfers bedarf.

20 Derzeit stehen zB nach der Rechtssprechung des OLG Wien pro geraffte 24 Stunden EUR 110,-- fiir leichte, EUR 220,--
fiir mittlere und EUR 330,-- fiir schwere Schmerzen zu.

Aufgrund des Kostenaufwandes und Kostenrisikos, vor allem aber aufgrund der weiter andauernden psychischen Belas-
tung, machen nur sehr wenige Opfer im Anschluss an ein Strafverfahren ihre Anspriiche in einem Zivilverfahren geltend.

2

s
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Eine weitere Schmalerung der Opferrechte besteht darin, dass die Rechtsmittellegitimation be-
treffend den Privatbeteiligtenanspruch beschrinkt ist. Im bezirksgerichtlichen und Einzelrich-
ter:innenverfahren (Landesgericht) besteht eine Berufungsmoglichkeit (§§ 283, 366 Abs 3 und
465 Abs 3 StPO), wenn der geltend gemachte Privatbeteiligtenanspruch zur Ginze oder zum
Teil nicht zugesprochen und auf den Zivilrechtsweg verwiesen wird. Im Schoffen- und Geschwo-
renenverfahren besteht das Berufungsrecht nur, wenn der Privatbeteiligtenanspruch zur Ginze
auf den Zivilrechtsweg verwiesen wird. Erfolgt ein Teilzuspruch, wird eine entsprechende Be-
rufung vom Oberlandesgericht wegen Unzulissigkeit zurtickgewiesen. Diese Rechtsansicht ar-
gumentiert, dass eine Berufung gemafs § 366 Abs 3 StPO nur dann zulassig sei, wenn das Erst-
gericht seiner Entscheidungspflicht tiber die privatrechtlichen Anspriiche nicht nachgekommen
ist, was nur den gesamten, nicht aber einen Teil des Privatbeteiligtenanspruchs betreffen kon-
ne.?? Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden, weil die Entscheidungspflicht auch dann verletzt
ist, wenn das Erstgericht eine unrichtige rechtliche Beurteilung oder eine unrichtige Beweiswiir-
digung vorgenommen hat. Dartiber hinaus steht dieser Meinung auch der Grundtenor der StPO,
wonach im Rahmen des Strafverfahrens die Opferinteressen auf Wiedergutmachung zu bertick-
sichtigen sind (§ 10 StPO), entgegen. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Gesetzgebung
eine Beschrankung der Opferrechte gerade in Fallen von schweren Straftaten bezwecken sollte.
Diese Auslegung ist daher meines Erachtens nicht nur gesetzwidrig, sondern aufgrund der un-
sachlichen Ungleichbehandlung von Opfern sogar verfassungswidrig.

2.5. Hauptverhandlung

Der:die juristische Prozessbegleiter:in ist wiahrend der gesamten Hauptverhandlung in Ver-
tretung des Opfers anwesend und nimmt dessen Rechte wahr (Fragerecht an Angeklagte,
andere Zeug:innen, Sachverstandige ua, Stellen von Beweisantrigen als Privatbeteiligte:r).
Grundsitzlich hitte zwar ein Opfer das Recht, an der Hauptverhandlung teilzunehmen, de
facto ist das aber erst nach der eigenen Einvernahme als Zeug:in moglich.

Wurde das Opfer im Ermittlungsverfahren kontradiktorisch (§ 165 StPO), also mittels Ton-
und Bildaufnahme abgesondert von dem:der Beschuldigten, bereits einvernommen, so wird
in der Hauptverhandlung diese Aufnahme? vorgespielt. Da die Opfer aufgrund dessen in
der Hauptverhandlung nicht mehr aussagen miissen, sind sie in einem solchen Fall bei dieser
aus eigenem Wunsch meist tiberhaupt nicht anwesend. Findet die Einvernahme des Opfers
direkt in der Hauptverhandlung statt, so hat es das Recht, entweder schonend (in einem an-
deren Raum mit Videoubertragung) oder in Abwesenheit des:der Angeklagten (§ 250 Abs 1
und 3 StPO) einvernommen zu werden. Nach stRsp des OGH ist dies immer dann zulassig,
wenn die Abwesenheit des:der Angeklagten im Interesse der Wahrheitsfindung zur Erzielung
unbefangener Aussagen erforderlich erscheint.* Bei minderjahrigen Opfern von Sexualde-
likten ist dies zwingend, bei besonders schutzwiirdigen Opfern auf Antrag zu gewahren.

22 Spenling, Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung (2018) § 366 Rz 20.

23 § 165 Abs 5a StPO in Kraft seit 1.6.2016: Die Ton- und Bildaufnahmen einer kontradiktorischen Einvernahme eines
Opfers eines Sexualdelikts wird keiner:m Verfahrensbeteiligten mehr in Kopie ausgefolgt, sondern kann nur in den
Raumlichkeiten der Staatsanwaltschaft oder des Gerichtes angesehen werden.

24 OGH 26.7.2005, 11 Os 54/05h.
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Dariiber hinaus konnen Opfer bei der Erorterung des personlichen Lebensbereiches (§ 229
Abs 1 Z 2 StPO), also insbesondere wahrend ihrer Aussage (oder dem Abspielen der Auf-
nahme der kontradiktorischen Einvernahme) betreffend Sexualstraftaten oder ihr Privat- und
Intimleben, den Ausschluss der Offentlichkeit verlangen.

Diese Rechte werden in der Praxis bei volljahrigen Opfern zumeist nur gewahrt, wenn dies
ausdriicklich beantragt wird, weshalb Opfer ohne Prozessbegleitung trotz bestehender Beleh-
rungspflicht durch die Gerichte meist nicht ausreichend tiber diese Anspriiche informiert sind.
Diese Rechte dienen jedoch nicht nur dem Schutz der Opfer vor weiterer psychischer Belas-
tung oder Retraumatisierung wegen der wiederholten Befragung zu belastenden Straftaten,
sondern erfiillen auch den Zweck der Wahrheitsforschung® im Strafverfahren. Die geringere
psychische Belastung ermdglicht namlich eine qualitativ bessere Aussage des Opfers.

3. Fazit

Obwohl die StPO seit rund 16 Jahren wesentliche Opferrechte festschreibt und die Prozess-
begleitung etabliert wurde, ist diese in der Bevolkerung nach wie vor kaum bekannt. Nur
rund 10 % der Opfer nehmen Prozessbegleitung in Anspruch. Dies ergibt sich aus Fallstu-
dien,? aber auch aus einer Gegeniiberstellung des Tatigkeitsberichts Prozessbegleitung des
BMJ?” und der Kriminalstatistik.?®

Selbst die Strafverfolgungsbehorden anerkennen die Prozessbegleitung bis heute nur zoger-
lich, weshalb die Informationen dazu auch nicht im notwendigen Ausmafs an Opfer weiter-
gegeben werden. Ein Grund dafiir ist, dass die Prozessbegleitung weder 6ffentlich noch be-
hordenintern ausreichend vermittelt wird. Dabei geht es nicht nur darum, tiber die Existenz
der Prozessbegleitung zu informieren. Es sollte vor allem klargestellt werden, dass die Pro-
zessbegleitung nicht nur eine sinnvolle und notwendige Unterstiitzung fiir Opfer darstellt,
sondern auch fir die Strafbehorden eine erhebliche Entlastung bringt und letztlich der Wahr-
heitsfindung im Strafverfahren dient. Das fehlende Wissen fordert die mangelnde Akzeptanz.
Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir einen guten Opferschutz sind — mit den aufgezeig-
ten Ausnahmen und Schwierigkeiten in der Praxis — mit den geltenden Regelungen in der
StPO grundsitzlich vorhanden, allerdings mangelt es nach wie vor an deren Umsetzung durch
die Strafverfolgungsbehorden.

Mag.? Barbara Steiner, MPh, ist seit 2008 als Rechtsanwiltin in Wien titig; office@steiner-rechtsanwaeltin.at

25 Kirchbacher, Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung (2021) § 250 Rz 4; Sautner, Opferrechte im Strafprozess
in Osterreich, in Sautner/Jesionek, Opferrechte in europiischer, rechtsvergleichender und sterreichischer Prespekti-
ve (2017) 85 (100).

26 Haller/Amesberger, Opfer von Partnergewalt in Kontakt mit Polizei und Justiz (2019) 90.

27 BM], Tatigkeitsbericht Prozessbegleitung 2011-2019, www.justiz.gv.at/file/2c948485352081cf0135bdec5753010a.
de.0/PB_T%C3 % A4tigkeitsbericht_2011-2019.pdf?forcedownload=true (1.4.2022).

28 BKA, Kriminalstatistik 2019, https://bundeskriminalamt.at/501/files/Broschuere_PKS_2019.pdf (1.4.2022).
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Im Schatten der Hochrisikofalle

Zum Verhiltnis von Risikoeinschatzungsinstrumenten und den Grenzen der
Interventionen bei hauslicher Gewalt

Paul Luca Herbinger

1. Die Engfithrung von Interventionen bei hauslicher Gewalt

Wenigen Themen gelang es, sich in der medialen Berichterstattung der COVID-Jahre
2020 und 2021 neben epidemiologischen Entwicklungen und Krisenmanagement zu be-
haupten. Zu Beginn der Pandemie im globalen Norden fand dennoch - entlang der Be-
fiirchtung einer drohenden Schattenpandemie (UN Women, 2020) — eine vermehrte The-
matisierung von hduslicher Gewalt und Gewalt gegen Frauen' voriibergehend erhebli-
ches Gehor. Im Kontext flichendeckender Ausgangssperren und hauslicher Quarantianen
gelang es kurzzeitig, ein bekanntes und anhaltendes Problem in neuartigen Zusammen-
hingen fiir die Offentlichkeit interessant zu machen. Bedauerlicherweise nahm der Ver-
lauf dieses Interesses schnell wieder vertraute Bahnen an und die weitere Thematisierung
verdichtete sich in Osterreich um 31 Tage im Jahr 2020 und 29 Tage 2021 — stets an den
Folgetagen eines Femizids.? Die Verdichtung einer medialen Aufmerksamkeit zu Schlag-
zeilen an eben diesen Tagen erkldrt sich aus der Logik der Branche selbst: Medienver-
treter“innen machen aus einem Problem ,,eine Ware, ein spektakuldres Schauspiel fiir
tatsdchlich Uninteressierte [...] und [tun] damit, was man mit Waren so tut: sie moglichst
profitabel verkaufen.“ (Steinert & Pilgram, 1980, 156). Abseits tragischer Fille, in denen

1 Die entfachte Debatte um hiusliche Gewalt in der Pandemie als ,,Schattenpandemie® bezog sich hauptsichlich auf
Gewalt gegen Frauen, die von Minnern ausging und innerhalb intimer Partner*innenschaften stattfand. Vielfach
wurde in diesem Zusammenhang auch Gewalt gegen Kinder problematisiert, wobei solche Gewalt jedoch eigene Dy-
namiken umfasst und einer gesonderten Behandlung bedarf. Auch im vorliegenden Text wird mit dem Begriff ,,hdus-
liche Gewalt“, Gewalt (hauptsichlich) gegen Frauen innerhalb intimer Partner*innenschaften bezeichnet, die iiber-
wiegend von minnlichen Partnern ausgeiibt wird. Zentral dabei ist zudem ein komplexes Verstindnis des
Gewaltbegriffs, welches sich an der englisch-sprachigen Debatte um ,,Domestic Abuse orientiert. Gemeint ist intime
Partner*innengewalt, die neben physischer auch nicht-physische Gewaltformen umfasst und bei der Dynamiken von
Zwang und Kontrolle eine zentrale Rolle spielen. Solche Gewalt wird gekennzeichnet durch die strategische Nutzung
von physischer Gewalt, Drohungen, Einschiichterung, Stalking, Zerstérung von personlichem Besitz, psychischem
Missbrauch, 6konomischer Unterdriickung und Freiheitsentzug mit dem letztendlichen Ziel einer kumulativen Unter-
werfung anderer (vgl Burman & Brooks-Hay, 2018, 68).

2 Obwohl auch der Begriff des ,,Femizids“ einer differenzierten Bestimmung bedarf (siehe in diesem Heft etwa ,,Femi-
zide — Begriff, Konzept und 6sterreichischer Verwendungskontext® (Haider, 2022) und ,,Femizid? Ein Plidoyer fiir
eine zielorientierte Begriffsdefinition® (Beclin, 2022)), wird im vorliegenden Text damit ausschlieflich auf Fille ver-
wiesen, die in einer 6ffentlichen Debatte oder im Zuge staatlich organisierter Bearbeitungen als solche bestimmt wur-
den. In diesen Zusammenhingen wird iiberwiegend die vorsitzliche Tétung einer Frau durch einen Mann gemeint,
wobei insb die 6ffentliche Debatte eine deutliche Unschirfe in der Verwendung des Begriffs aufweist.
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eine Gewaltbeziehung zum Tod einer Frau fuhrt — und damit aus Etwas was meistens
als ,,alltagliches oder privates Problem* wenig 6ffentliche Beachtung findet, ein Spekta-
kel gemacht werden kann - fillt das Thema anhaltender hiuslicher Gewalt meist einer
kollektiven Aufmerksamkeitsokonomie zum Opfer.

Eine solche Fokussierung auf Femizide und sogenannte Hochrisikofdlle beschrankt sich
jedoch keineswegs auf mediale Berichterstattung, sondern kann analog dazu in weiten Zi-
gen auch in den staatlich organisierten Interventionen in Fillen hauslicher Gewalt und
Gewalt gegen Frauen beobachtet werden. Und obwohl die Zielsetzung, Femizide zu ver-
hindern, sowie die Privilegierung ,,hochriskanter* Fille fraglos nach dem Schutz akut ge-
fahrdeter Personen orientiert sind, sind sie zugleich auch Ausdruck der Grenzen verfiig-
barer Hilfestellungen fiir gewaltbetroffene Personen. Haufig lasst sich hinter der Engfiih-
rung von Interventionen etwa eine strategische Lenkung knapper (und verknappter) Res-
sourcen der intervenierenden Institutionen erkennen, wobei sich der Fokus auf besonders
gefiahrdete Personen zugleich als Beschneidung des Zugangs zu Hilfsangeboten fur andere
entpuppt. Dartiber hinaus ist der Status als ,,hochriskanter* Fall kaum eine absolut be-
stimmbare Kategorie. Thre Bestimmung und Begrenzung ist eine hochst technische und
abstrakte Angelegenheit — insb wenn dadurch der Zugang zu 6ffentlichen Ressourcen oder
Formen der strafrechtlichen Bearbeitung geregelt werden. Das Etikett ,,Hochrisiko* ist
somit immer Quelle und Produkt von Zuschreibungstechniken, die einer eigenen Ratio-
nalitit folgen und notgedrungen immer Ubereinstimmungsprobleme gegeniiber den ge-
lebten Gewalterfahrungen produzieren (vgl Herbinger & Reidinger, 2022).

2. Die Phantasie der Prognostik und ihre sekundaren Funktionen

Der zunehmende Fokus staatlicher Interventionen auf ,,Hochrisikofille®, mit dem Ziel
die Anzahl an Femiziden zu verringern, materialisiert sich ua gegenwirtig in einer ubi-
quitiren Anwendung sogenannter Risikoeinschdtzungstools (vgl Ariza et al, 2016;
Robinson et al, 2016). Solche Instrumente nutzen Wissen iiber strukturelle Dynamiken
von Gewaltbeziehungen sowie statistisch aussagekriftige Verhaltensindikatoren, um eine
zur Zahl verdichtete Gewalttitigkeit und der Wahrscheinlichkeit, dieser weiter zum Op-
fer zu fallen, zu diagnostizieren (ebd). Die intendierte Funktion von Risikoeinschitzungs-
instrumenten bewegt sich dezidiert entlang einer Phantasie der Prognostik und dem Ziel
der besseren Bereitstellung von Hilfeleistungen fiir die hilfsbediirftigsten Opfer von Ge-
walt. Es wird eine Rationalitit verfolgt, bei der ,,Hochrisikofille“ eigene Interventions-
formen bediirfen, die sich von Hilfestellungen fiir weniger riskante Fille unterscheiden
(vgl Howarth & Robinson, 2016, 43). Die Anwendung dieser Instrumente soll die Iden-
tifikation von Fillen ermoglichen, in denen Personen der hochsten Wahrscheinlichkeit
unterliegen, zukiinftige Gewalt zu erfahren, schwere Verletzungen zu erleiden, oder Ge-
fahr laufen ihr Leben zu verlieren (ebd). Neben der Prognostik sowie der Identifikation
und des Managements unmittelbarer Schiaden und Risiken (vgl Ariza et al, 2016, 343-346)
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werden aber auch sekundire Effekte solcher Etikettierung (vgl Steinert, 1985) genutzt.
Etwa soll die Etikettierung als Hochrisikofall dazu fithren, dass Personen sich bereitwil-
liger an vorbeugenden und schiitzenden Maffnahmen beteiligen (vgl Howarth & Robin-
son, 2016, 43). Oder aber die Reihung von Fillen entlang eines prognostizierten Risikos
soll intervenierenden Institutionen das Management von Nachfrage ermdoglichen.

Was bei einer Untersuchung der praktischen Arbeit intervenierender Institutionen her-
vorsticht, ist, dass diese sekundiren Effekte einer Risikozuschreibung erstens hiufig den
tatsachlich vorrangigen Nutzen der Anwendung von Risikoeinschitzungsinstrumenten
(anstelle der Prognostik) darstellen, zweitens sich der praktische Nutzen dieser sekun-
didren Funktionen zwischen den einzelnen Institutionen signifikant unterscheidet und
dass drittens die der Prognostik entfremdete Anwendung von Risikoeinschitzungsinst-
rumenten regelmafig entlang der Grenzen (etwa finanzielle, organisatorische, oder Kom-
petenzgrenzen) der jeweiligen Handlungsrepertoires der intervenierenden Apparate ver-
lauft. Dabei ist der Einsatz dieser Tools bereits sehr aussagekriftig firr die 6ffentliche
Interventionslandschaft als Ganzes. Thm wohnt mitunter das Begehren inne, anhand eines
begrenzenden und duplizierbaren Fragenkatalogs (vgl Aas, 2004), heute ein Wissen tber
den zukiinftigen Verlauf einer Gewaltbeziehung erlangen zu konnen, um so die bediirf-
tigsten Fille fiir begrenzte 6ffentliche Hilfestellungen zu identifizieren und fur solche
Interventionen vorzubereiten. Innerhalb der taglichen Arbeit der einzelnen Institutionen
zeigen sich anhand der spezifischen Nutzung sekundarer Funktionen von Risikoeinschat-
zungsinstrumenten weitere, jeweils spezifische Grenzen.

Im Zuge des zwischen 2019 und 2021 in acht europdischen Mitgliedsstaaten durchgefiihr-
ten Forschungsprojekts IMPRODOVA? gelang es, 296 qualitative Interviews (45 davon in
Osterreich) mit ,, Ersteinschreiter*innen“* bei Fillen hiuslicher Gewalt zu fithren. Auf dieser
Grundlage wurde in jedem nationalen Kontext das Netzwerk intervenierender Institutionen
rekonstruiert sowie deren jeweilige Interventionsformen, die Modi der intersektoralen Ko-
operation und der Einsatz und Nutzen von Risikoeinschitzungsinstrumenten untersucht
(Lobnikar et al, 2021). Im Folgenden soll der Einsatz von Risikoeinschatzungsinstrumenten
in drei Sektoren der osterreichischen Interventionslandschaft beschrieben werden, um so die
sichtbar werdenden Grenzen der jeweiligen Interventionen offen zu legen.

3. Der sektorspezifische Einsatz von Risikoeinschatzungsinstrumenten

Aus der Perspektive der Betroffenen umfassen staatlich organisierte Bearbeitungen von
hauslicher Gewalt in Osterreich Interventionen durch die Polizei, durch den medizinischen
Sektor (von der Hausarzt*in bis zum Landeskrankenhaus), sowie an prominentester Stel-

3 IMPRODOVA - Improving Frontline Responses to High Impact Domestic Violence — EU Horizon 2020 — Grant
Agreement No 787054.

4 Als ,Ersteinschreiter*innen“ untersuchte das Projekt IMPRODOVA spezialisierte und nicht-spezialisierte Polizeibeamt*in-
nen, medizinisches- und Pflegepersonal in Krankenhiusern, sowie Mitarbeiter*innen diverser Opferschutzeinrichtungen.
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le, durch die Institutionen des ,,sozialen Sektors“ (und darin insb Opferschutzeinrichtun-
gen) (vgl Herbinger et al,2021). Und obwohl sich jeder dieser Apparate in divergierendem
Ausmafs der Intervention in Fillen von hauslicher Gewalt verpflichtet fiihlt, offenbaren
sich bei naherer Betrachtung der Bearbeitungsprozesse erstaunliche Differenzen in der Lo-
gik und der Praxis der jeweiligen Interventionen. Ahnlich divergent ist dabei der jeweilige
Einsatz von Risikoeinschdtzungsinstrumenten durch Institutionen innerhalb der genann-
ten drei Sektoren, sowie die spezifischen Grenzen ihrer Interventionen.

3.1 Polizei

Die polizeiliche Intervention in Fallen hduslicher Gewalt ist zutiefst gepragt durch die Spe-
zifik des Einblicks, den Polizeibeamt*innen in eine fortlaufende Gewaltbeziehung haben,
sowie dem Werkzeug, mit dem sie ausgestattet sind, um zu intervenieren. Beim Falleinblick
der Polizei handelt es sich tiblicherweise um eine Momentaufnahme zu einem spezifischen
Zeitpunkt. Wahrend Gewaltbeziehungen sehr komplexe, langanhaltende und variable Ver-
ldufe annehmen, wird die Polizei in der Regel zu konfliktiren und gewaltsamen Hohe-
punkten hinzugerufen. Dadurch prisentiert sich den Polizeibeamt*innen ein sehr begrenz-
ter Ausschnitt einer viel komplexeren Gewaltbeziehung, welcher meist aus den Dynamiken
wihrend (oder unmittelbar nach) einer Eskalation besteht. Die Aufgabe der Polizei besteht
in diesen Momenten darin, unmittelbare Gewalt zu unterbrechen oder abzuwenden, die
Konfliktparteien zu trennen und zu befragen, eine Analyse der gegenwirtigen oder unmit-
telbar bevorstehenden Gefiahrdung von Leib und Leben durchzufiihren, ihre Analyse und
die geplanten MafSnahmen einer Verhaltnismafigkeitsprifung zu unterziehen und sich
dann fiir oder gegen die Aussprache eines Betretungs- und Anniherungsverbots zu ent-
scheiden. In den Fillen, in denen ein solches Verbot ausgesprochen wird, ist die Polizei gem
§ 38a Abs 5 Sicherheitspolizeigesetz (SPG)° dazu verpflichtet, dessen Einhaltung binnen
dreier Tage bei einem erneuten Besuch zu tiberpriifen.

Zentral dabei ist, dass, obwohl jede*r Polizeibeamt*in im Zuge der Ausbildung eine in-
haltliche Einfihrung zum Thema Gewalt im sozialen Nahraum und insb den Verfahrens-
anforderungen nach § 38a SPG erhilt, idR wenig spezialisierte Polizist*innen vor Ort
eintreffen. Insbesondere interviewte Polizist*innen im ldndlichen Raum gaben an, im
Durchschnitt nur alle eineinhalb Jahre ein Betretungs- und Anndherungsverbot auszu-
sprechen. Zudem wird die Bearbeitung eines Falles — etwa die Aussprache und nachtrig-
liche Kontrolle eines Betretungs- und Anniherungsverbotes — von einer Reihe unter-
schiedlicher Polizist*innen durchgefiihrt. Dies bringt eine Reihe negativer Konsequenzen
mit sich: Polizeibeamt*innen sind angesichts der Begrenztheit des Einblicks und der
arbeitsteiligen Vorgangsweise kaum in der Lage, Erfahrungen und Expertise zu dem Phi-
nomen hauslicher Gewalt zu entwickeln oder eine besondere Vertrautheit mit einem spe-

5 Sicherheitspolizeigesetz — SPG, BGBI 1991/566 idF BGBI 12022/50.
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zifischen Fall aufzubauen. Zentrale Aspekte fir die Entwicklung von Gewaltbeziehun-
gen, wie etwa kontrollierendes Verhalten und die Ausiibung von Zwang (vgl Stark &
Hester, 2019), symbolische und finanzielle Unterdriickung, psychische Gewalt, oder die
Unterscheidung unterschiedlicher Typen von intimer Partner*innengewalt (vgl Kelly &
Jobnson, 2008), bleiben den Polizeibeamt*innen meist verborgen. Zumeist beschrankt
sich der polizeiliche Einblick auf Zeichen physischer Gewalt, (einmalige) Aussagen der
Konfliktparteien, sowie die Vorstrafen der involvierten Personen. Thre Interventionsmog-
lichkeiten sind dabei ahnlich beschrinkt und ihre Handlungsfihigkeit aufgrund der An-
nahme, dass ein ,,Angriff auf Leben, Gesundheit oder Freiheit“ iSd § 38a Abs 1 SPG
bevorsteht, ist an ebendiesen, ihnen sichtbaren Indikatoren orientiert.

Der europaweite VorstofS, standardisierte Risikoeinschatzungsinstrumente bei polizeilichen
Interventionen einzufiihren, ist fraglos auch der Versuch strukturelle Defizite dieser Inter-
ventionen zu Uberwinden. Damit soll der begrenzte Einblick in einzelne Fille hauslicher
Gewalt januskopfig bewiltigt werden: Eine immer detaillierte Falldokumentation sowie
die Befullung und der Gebrauch von Gewaltschutzdateien soll eine personenunabhingige
Expertise bezuglich des vergangenen Verlaufs der Gewaltbeziehung bieten. Zugleich soll
die Prognostik der Risikoeinschatzungsinstrumente einen Blick in die Zukunft der Gewalt-
beziehung liefern, um so — trotz der Kiirze und kategorischen Begrenzung des Einblicks
vor Ort — ein informiertes Handeln in der Gegenwart zu leiten. Was sich jedoch in den
gegenwartigen Anwendungen solcher Instrumente innerhalb der osterreichischen Polizei-
praxis starker zeigt, ist der Gebrauch einer sekunddren Funktion einer Risikoeinschdtzung:
der Versuch mittels entkorperter Expertise den Sensibilisierungs- und Erfahrungsmangel
von Polizeibeamt*innen auszugleichen. Obwohl es gegenwirtig — abseits weniger Modell-
versuche (etwa SALFAG®) und Bestrebungen, den Weg der Vorzeigelinder wie Schottland
(vgl Brooks-Hay et al,2021) zu bestreiten — noch keine Praxis standardisierter Risikoein-
schitzungsverfahren am Einsatzort bei der Osterreichischen Polizei gibt, haben sich viele
Indikatoren bekannter Tools (etwa Campbell, 2004) an anderen Stellen der Arbeitsabldu-
fe durchgesetzt. In den Dokumentationsbogen fiir Betretungs- und Anniherungsverbote
im polizeilichen Protokollierungssystem PAD (Protokollieren, Anzeigen, Daten) bspw, fin-
den sich sieben der 19 Risikoindikatoren des Danger Assessments (ebd) wieder. Thre Funk-
tion ist es, die Aufmerksambkeit gering-sensibilisierter Polizeibeamt*innen auf statistisch
relevante Aspekte einer Gewaltbeziehung zu lenken, um so den Mangel an Erfahrung und
Expertise zu Uberwinden, ohne dafiir in eine flichendeckende und kontinuierliche Fort-
bildung der Exekutive investieren zu missen.

Viele strukturelle Begrenzungen polizeilicher Praxis sind uniiberwindbar. Genauso ist
die Exekutive fiir den Lowenanteil der notwendigen Hilfestellung fiir Betroffene haus-

6 Das standardisierte Gefihrdungseinschitzungstool fiir Fille von Gewalt in der Privatsphire (SALFAG) wurde nach
Probebetrieben (2014) in den Bundeslindern Wien, Oberésterreich und Vorarlberg im Jahr 2015 evaluiert und 2016
nach Weiterentwicklungen freigegeben. Allerdings berichteten Interviewpartner*innen in der Polizei iiber erhebliche
Probleme beim Einsatz des Tools und gaben an, dass dieses kaum im Regelbetrieb eingesetzt wird.
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licher Gewalt die falsche Akteurin, sowie auch das Strafrecht tiberwiegend das falsche
Werkzeug fiir die Problembearbeitung der Konfliktparteien ist (vgl Cremer-Schifer &
Steinert, 1998). Nichtsdestotrotz deuten die Hegemonialwerdung der Risikoeinschit-
zungsinstrumente und ihre intendierten Sekundarfunktionen’ fur die Polizei Grenzen an,
deren Uberwindung eine andere, grundsitzlichere Bearbeitung bediirfte. Der Einzug sol-
cher Instrumente ist in diesem Zusammenhang genauso als Ausdruck der Bedirfnisse,
Vorstellungen und begrenzten Handlungsfahigkeiten der Apparate selbst (vgl Steinert &
Pilgram, 1980, 152f) zu bewerten, als auch der Probleme gewaltbetroffener Personen.

3.2 Medizin

Die Anwendung von Risikoeinschitzungsinstrumenten in der Medizin deutet auf vergleich-
bare Probleme der sektoralen Interventionen wie die der Polizei hin. Auch hier wird der Er-
folg von Interventionen durch einen strukturellen Mangel an Sensibilisierung beeintrachtigt.
Die Adressatin medizinischer Interventionen ist der/die Patient*in, mit dem Ziel, diesen Sta-
tus des Patient®innendaseins zu {iberwinden. Zentral hervorzuheben ist, dass es die Logik
der Pathologie ist, die den Zugang zu medizinischen Einrichtungen regelt und diese Personen
dafiir nicht als Betroffene einer Gewaltbeziehung erkannt werden miissen. Tatsachlich zihle
die Medizin einerseits als grofSe Hoffnungstragerin der staatlich organisierten Intervention
in Falle von hauslicher Gewalt, da sie als wertvolles Sensorium im Dunkelfeld zur Identifi-
kation sonst unbekannter Fille dienen konnte. Viele gewaltbetroffene Personen nehmen me-
dizinische Behandlung in Anspruch, ohne jemals bei anderen Institutionen aufzuscheinen.
Andererseits erweisen sich die internen Bearbeitungsstrukturen (arbeitsteilige Bearbeitung in
Schichten, fragmentierte Falldokumentation), geringe institutionelle Sensibilitat fiir das The-
ma und knappe Ressourcen (Zeit, Betten, Personal) als grofSe Hindernisse fiir die gewiinsch-
te (Frith-)Erkennung von Fallen. Damit ein Fall in Verbindung mit einer Gewalterfahrung
gebracht wird, muss der/die Patient*in diese Dimension meist selbst zur Sprache bringen.
Seitens des medizinischen Personals wird berichtet, dass hiufig die Frage nach hduslicher
Gewalt als Ursprung von Verletzungen gemieden wird, was einerseits ein Beleg fiir die Stig-
matisierung des Themas ist, andererseits aber die Moglichkeit einer medizinischen Behand-
lung bei gleichzeitiger Verdrangung des Problems belegt.

Die Anrufung der Medizin als Teil eines Interventionsnetzwerkes ist jedoch im Auf-
schwung begriffen, genauso wie der strukturierte Einsatz von Risikoeinschiatzungsinst-
rumenten darin. Durch die gesetzlich vorgesehene Einrichtung von Opferschutzgruppen
in Krankenhdusern sind etwa interne Kompetenzzentren entstanden. Dartiber hinaus
werden die formalisierten Vermittlungsaufgaben der Medizin stetig ausgebaut. Thre Rol-
le in der Spurensicherung (von der Administration von ,,Rape-Kits“, den Dokumenta-
tionsbogen nach sexualisierter oder hauslicher Gewalt, oder bei der Abduktion in der

7 Gemeint sind die sekundiren Effekte ihrer Anwendung, abseits der ausgesprochenen Funktion der Risikoprognose.
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Gerichtsmedizin) wird zunehmend ergédnzt, etwa um Anzeigepflichten (als Zuspiel fur
eine polizeiliche Bearbeitung) und Vermittlungsprozedere fiir eine sozialarbeiterische Be-
arbeitung (etwa zu Gewaltschutzstellen oder Frauenhausern).

Ahnlich wie bei der Polizei erfiillt die Risikoeinschitzung in der Medizin eine Signalfunktion
fur ein medizinisches Personal, dem es idR an Expertise und Erfahrung fehlt. Abseits der spe-
zialisierten Opferschutzgruppen gibt es nur ein abstraktes Problembewusstsein fur das The-
ma der hiuslichen Gewalt. Die arbeitsteilige Behandlung von Patient*innen, die knappen
Ressourcen und die rigiden Vorgaben der Krankenakte erschweren und behindern einen
langfristigen Vertrauensaufbau zu Opfern von Gewalt, sowie eine gewachsene Expertise zu
einem Fall oder dem Phianomen uiberhaupt. Der Einsatz von Risikoeinschitzungsinstrumen-
ten verspricht auch hier ein strukturiertes Wissens- und Problembewusstseinsdefizit zu iiber-
spielen. Allerdings scheint fur die Medizin eine weitere Sekundarfunktion relevant zu sein:
Wie bereits erwihnt, scheuen sich viele Arzt*innen und Pflegepersonal davor, dieses Thema
anzusprechen. Der strukturierte Leitfaden eines Risikoeinschatzungsinstruments bietet dem
medizinischen Personal dabei eine (dem Fach sehr vertraute) Verfahrensweise fiir die The-
matisierung eines ihnen scheinbar fremden Problemfeldes. Mehr als mangelndes Problem-
bewusstsein scheint sich hier ein Zustiandigkeitskonflikt zu dufSern. Mit der Integration der
Instrumente in medizinische Ablaufe scheint eine Berechtigung einherzugehen, das Phino-
men der Gewaltbeziehung als medizinisches Problem anzusehen und deswegen handlungs-
befihigt zu sein. Diese Sekundarfunktion wirkt aber auch als Hindernis. Die Einrichtung von
Opferschutzgruppen in Krankenhausern ist das Produkt jahrelanger Bemiihungen und ihre
Ausstattung mit ausreichenden Ressourcen ist langst nicht gegeben (vgl Haller et al, 2017).
Die Betrachtung der Gewalt als medizinisches Problem erlebt kontinuierlichen Widerstand
durch die eigene Disziplin, durch medizinische Einrichtungen, sowie Teile des medizinischen
und administrativen Personals, was sich auch darin zeigt, dass es in keinem anderen euro-
paischen Land in der IMPRODOVA Studie bislang gelungen ist, vergleichbare Strukturen
wie Opferschutzgruppen in Krankenhidusern zu implementieren.

3.3 Der soziale Sektor

Innerhalb der Interventionslandschaft beherbergt der soziale Sektor fraglos das grofste
AusmafS an Erfahrung und Expertise zu dem Thema hausliche Gewalt und Gewalt gegen
Frauen. Zusammengenommen haben die Institutionen des Sektors auch die langfristigste
und komplexeste Falleinsicht. Frauen wohnen teilweise tiber Monate und Jahre in Frau-
enhdusern, pflegen lange Beratungsbeziehungen zu ihren Berater*innen in Gewaltschutz-
stellen oder nutzen tiber lange Zeitraume HelpLines oder HelpChats. Genauso nutzen
Mainner Beratungseinrichtungen und verurteilte Gewalttiter*innen konnen iiber lange
Zeitraume einen Kontakt zu Bewahrungshelfer*innen pflegen. Auch die Auswahl an Inter-
ventionswerkzeugen ist hier am vielfaltigsten — von Zufluchtsstellen tiber Beratung, Pro-
zessbegleitung oder psycho-sozialer Unterstiitzung. Diese Umstande spiegelten sich in den
Interviews mit Sozialarbeiter *innen aus dem Gewaltschutz auch in Bezug auf den Einsatz
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von Risikoeinschatzungsinstrumenten. In keinem der anderen Sektoren war der struktu-
rierte Gebrauch solcher Instrumente so stark in die Arbeitspraxis integriert wie im sozialen
Sektor. Paradoxerweise war aber auch nirgends die prognostische Funktion der Instrumen-
te so uberfliissig wie hier. Aus den meisten Interviews — insb mit erfahreneren Mitarbei-
ter*innen — ging hervor, dass die Einschitzung des Risikos und der Gefihrdung ganzlich
ohne Anwendung der Instrumente erfolgte und hochstens der Abgleich mit den numeri-
schen Ergebnissen zur Priifung der eigenen Wahrnehmung genutzt wurde.
Risikoeinschatzungsinstrumente kamen im sozialen Sektor hauptsachlich im Zusammen-
hang mit drei Sekundarfunktionen zum Einsatz: Erstens wird die Reihung der Falle nach
ihrem Risikowert genutzt, um die knappen (und verknappten) Ressourcen des Sektors
zu lenken. Schwerwiegendere Fille sollten so etwa mehr Betreuungszeit oder einen Platz
im Frauenhaus zugesichert bekommen, was selbstverstandlich mit Zugangsbeschran-
kungen fur andere einher ging. Zweitens werden die zur Zahl verdichteten Ergebnisse
einer wissenschaftlich gestiitzten Risikoeinschitzung genutzt, um der eigenen Gefihr-
lichkeitsprognose gegentiber anderen Einrichtungen und Sektoren Glaubwirdigkeit zu
verschaffen. Die Verhiltnisse zwischen Institutionen des sozialen Sektors und anderen
Institutionen wie der Polizei sind vielerorts verworren und gepragt durch ideologische
Differenzen. Die Scheinobjektivitit der Risikoziffer wird genutzt, um diesen Differenzen
zu trotzen. Zuletzt werden diese Instrumente verwendet, um den Betroffenen selbst den
Ernst ihrer Lage bewusst zu machen. Vielerorts wird der Prozess der Risikoeinschdtzung
sowie die resultierende Ziffer als Mittel herbeigezogen, um gewaltbetroffene Personen
dazu zu bewegen an ihren SchutzmafSnahmen mitzuwirken. Allerdings ist dies kein neu-
traler Prozess und auch die damit verliehene Kategorie des Opfers ist keineswegs eine
fur die so ,etikettierten“ Personen widerspruchsfreie Kategorie (vgl Christie, 1986). Die
Zuschreibung von Kategorien geht immer mit der Produktion von Ubereinstimmungs-
problemen einher: Eine technisch-abstrakte Aufzihlung von Merkmalen fiir einen
»Hochrisikofall“ produziert immer auch ,gute* und ,schlechte“ Opfer von hiuslicher
Gewalt, Opfer, deren Gewalterfahrung mehr oder weniger mit den Grenzen und Merk-
malen der Kategorie des ,,Hochrisikos“ tibereinstimmen (vgl Herbinger & Reidinger,
2022). Das Etikett des ,,guten“ oder ,,schlechten® Opfers wiederum bietet Anlass und
Gelegenheit fur die Bearbeitung und Zurichtung dieser Personen, Anlass, ,,um an der
Person eine sie fiir die Zukunft ,verbessernde‘ Arbeit zu leisten und ihr solche Arbeit an
sich selbst abzuverlangen® (Cremer-Schdfer & Steinert, 1998, 58).

4. Zur Hegemonialwerdung von Risikoeinschatzungsinstrumenten

Die ubiquitire Anwendung von Risikoeinschitzungsinstrumenten in mannigfaltigen Be-
reichen des Gewaltschutzes ist augenscheinlich. Entgegen ihrer intendierten Ziele einer
Gefahrenprognostik kommen sie jedoch in fast allen Bereichen auf eine Weise zum Ein-
satz, die eine Privilegierung ihrer Sekundarfunktionen plausibel macht. Die Risikoziffer
dient zur Uberwindung strukturierter Einblicks- und Wissensmingel, zur Selbst- und
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Fremdverstindigung sowie als Werkzeug zur Uberwindung ideologischer Differenzen.
Sie wird verwendet um sektorfremde Probleme in die Logik des eigenen Apparates zu
integrieren. Sie dient der Lenkung knapper (und verknappter) Ressourcen und stellt da-
bei eine neue Zugangsbeschriankung fiir 6ffentliche Hilfestellungen dar. Sie wird genutzt,
um dem Etikett des Opfers wissenschaftlich-gestiitzte Scheinobjektivitit zu verleihen.
Und in all diesen Funktionen offenbart sie Grenzen der Handlungsrepertoires interve-
nierender Institutionen.

Die Hegemonialwerdung von Risikoeinschitzungsinstrumenten ldsst sich jedoch nicht
aus der Existenz solcher Interventionsgrenzen alleine erklaren. Der Nutzen ihrer Sekun-
darfunktionen ist lediglich eine mogliche Umgangsform mit den Problemen 6ffentlicher
Hilfsangebote. Zwei Triebfedern fiir ihre Ubiquitit lassen sich der Empirie weiter ent-
nehmen. Erstens liegt der Erfolg solcher Tools moglicherweise in ihrer Produktformig-
keit. Sie sind als kontextunabhingige Artefakte entwickelt, deren Ziel eine moglichst
kostenschonende Integration in unterschiedlichste Arbeitsprozosse ist. Und wihrend
niedrige Anwendungshiirden, Kosten und Zugangsbarrieren fiir solche Problemlésungen
fraglos begrufsenswert sind, sind sie zugleich Ausdruck einer Austeritdts- und Effizenz-
logik, die im Widerspruch zu funktionierendem Gewaltschutz steht. Zweitens durchzieht
die Anwendung von Risikoeinschdtzungsinstrumenten in allen Sektoren eine letzte, ge-
teilte Funktion, die insb im Falle von Femiziden sichtbar wird. Sie sind nicht zuletzt Ins-
trumente, die einem Ringen um Fragen der Accountability dienen (vgl Power, 1999). Mit
derselben traurigen RegelmafSigkeit, mit der das mediale Interesse nach einem Femizid
wiederkehrt, folgt auf jeden solchen Fall die Suche nach dem institutionellen Stinden-
bock innerhalb der Interventionslandschaft. Stets wird die Frage aufgeworfen, wer die-
sen einen Fall hitte verhindern konnen und somit die Partikularverantwortung tragt.
Was diese Form der Problembetrachtung meist verdrangt, ist den grundsitzlicheren und
ganzheitlichen Blick, sowie den gesellschaftlichen Impetus fiir eine Orientierung an den
Problemen der Gewaltbetroffenen selbst. Die ,,Selbststeuerung der staatlich organisier-
ten sozialen Kontrolle sitzt auf einem dicken Polster von Daten auf, die zusehends als
das gesehen werden, was sie de facto sind: Konstruierte Kennziffern zur Selbstbeobach-
tung im Kontext einer komplexen Umwelt* (Kreissl, 2011, 65). Die Vervielfaltigung der
Risikoeinschatzungsinstrumente ist nicht zuletzt auch als weitere Auffettung eben dieses
Datenpolsters zu bewerten und damit ein Werkzeug zur Beschéftigung der Apparate mit
ihren eigenen Bediirfnissen, Vorstellungen und Grenzen.

Paul Luca Herbinger forscht als Soziologe am Vienna Centre for Societal Security (VICESSE). Seine gegenwirtigen
Forschungsschwerpunkte umfassen staatliche Interventionen in Fillen hiuslicher Gewalt, sowie den Einsatz der Polizei
in der Pandemie; paul.herbinger@vicesse.eu
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Gesicherter Aufenthalt — dennoch keine Sicherheit?

Menschenhandel als Bedrohung fiir Gefliichtete aus der Ukraine

Anastasia Hammerschmied / Amelie Herzog

1. Verdachtsfalle auf Bahnhofen

Als wiirde der Krieg in der Ukraine die Lage der Menschen dort nicht prekir genug ma-
chen, warnen Medien und Behorden Gefliichtete vor Menschenhandel in den jeweiligen
Ankunftslandern. Berichtet wird von Mannern, die Mitfahrgelegenheiten oder Unter-
kiinfte mit dem Ziel anbieten, Menschen sexuell oder zur Arbeit auszubeuten.' Gefihr-
det sind dabei vor allem Frauen und Kinder, welche die grofSte Gruppe von Fliichtenden
aus der Ukraine darstellen.? Der Fokus dieses Beitrags liegt auf Frauenhandel, der oster-
reichischen Rechtslage und daraus folgenden Schutzverpflichtungen vor dem Hinter-
grund volker- und europarechtlicher Regelungen.

1.1. Den Rechtsrahmen gibt es

Auf volkerrechtlicher Ebene ergibt sich die Definition von Menschenhandel aus dem soge-
nannten Palermo Protokoll? Osterreich hat diese Definition durch § 104a StGB in seine
Rechtsordnung aufgenommen.* Demnach liegt Menschenhandel vor, wenn eine Person mit
dem Vorsatz der Ausbeutung und unter Anwendung eines unlauteren Mittels eine andere Per-
son anwirbt, beherbergt oder sonst aufnimmt oder einem anderen anbietet oder weitergibt.®
Auflerdem hat Osterreich die Konvention zur Bekimpfung des Menschenhandels des Euro-
parats ratifiziert. Diese riickt Menschenhandel in einen menschenrechtlichen Kontext und
legt den beigetretenen Staaten auch Schutzpflichten auf.® Frauenhandel wurde schon davor
durch die UN-Frauenrechtskonvention als eine besondere Form der Frauenrechtsverlet-

1 Hausbichler/Maan, Fliichtende Ukrainerinnen von Menschenhandel bedroht, derstandard.at 10.3.2022, www.
derstandard.at/story/2000133966411 (8.4.2022); ORF, Ukraine-Krieg. UNO warnt vor Menschenhandel, orf.at
16.3.2022, www.orf.at/stories/3253727 (20.4.2022).

2 Zuden Hindernissen fiir transidente Personen die Ukraine zu verlassen vgl Darida, Trans Menschen in der Ukraine.
Kein Mann und trotzdem zum Bleiben gezwungen, zeit.de 15.3.2022, www.zeit.de/zett/queeres-leben/2022-03/trans-
menschen-ukraine-militaer-mann (2.5.2022).

3 Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekimpfung und Bestrafung des Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und
Kinderhandels, zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Krimina-
litat BGBI 111 2005/220.

4 Zingerle, Mannerhandel, juridikum 2017, 508 (508).

S StGBBGBI 1974/60 idF BGBI12021/242; zu Privatbeteiligtenanspriichen von Opfern von Menschenhandel im Straf-
verfahren siehe auch Kromer/Unterlechner, Get them where it hurts — ein (erster) Meilenstein fiir Opfer von Men-
schenhandel, juridikum 2013, 261.

6 Ubereinkommen des Europarates zur Bekimpfung des Menschenhandels BGBI 111 2008/10.
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zung anerkannt.” Verschiedene EU-Richtlinien befassen sich ebenfalls mit Menschenhandel
und versuchen, ein gemeinsames Vorgehen der EU-Mitgliedstaaten zu erreichen.®

1.2. Risikofaktoren

In internationalen Vertragen wird Vulnerabilitit als ein Faktor angesehen, der das Risiko er-
hohen kann, ein Opfer von Menschenhandel zu werden. Die Verringerung der Umstande, die
Vulnerabilitdt bedingen, wird als eine Moglichkeit der Pravention gesehen.’ Trotz vielfaltiger
Kritik am Vulnerabilitatskonzept'® und unterschiedlichen Definitionen besteht Einigkeit, dass
bestimmte Umstande im Kontext von Menschenhandel zu einer besonderen Gefiahrdung fiih-
ren.!! Dazu gehoren Geschlecht, politische Instabilitit und Krieg, aber auch Armut sowie
Flucht.!? Durch das Palermo Protokoll, bspw, werden die Vertragsstaaten verpflichtet, Mafs-
nahmen zu treffen, um die Ursachen fir Menschenhandel zu bekampfen. Dabei werden ,,Ar-
mut® und ,,fehlende Chancengleichheit“ als Risikofaktoren explizit genannt.'?

2. Unterstiitzung bei der Ankunft
2.1. Pravention durch Information?

Obwohl Osterreich alle relevanten internationalen Rechtsinstrumente ratifiziert hat, gibt
es in der Umsetzung und Priavention von Menschenhandel Probleme.' So wird schon
seit Jahren von Organisationen darauf hingewiesen, dass eine ausreichende Sensibilisie-
rung der Behorden fehlt.” Stereotype Vorstellungen von Opfern von Menschenhandel
machen Hilfe ebenso schwierig.'®

Derzeit versuchen verschiedene Organisationen, aus der Ukraine gefliichtete Frauen tiber
ihre Moglichkeiten und Anspriiche zu informieren und zu verdeutlichen, dass sie fir Hilfe-
leistungen niemandem etwas schuldig sind.!” Der niederschwellige Zugang zu diesen Infor-

7 Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau BGBI 1982/443.

8 Siehe zB MenschenhandelsRL 2011/36/EU ABI L 2011/101.

9 Chen/Probst, Trafficking in Human Beings as a consequence of vulnerabilities in conflict and post-conflict situations:
the case of Austria, in Hosseini, Women in Conflict and Post-Conflict Situations: An Anthology of Cases from Iraq,
Iran, Syria and Other Countries (2020) 159 (167).

10 ,,Vulnerabilitidt* wird hier unter anderem herangezogen, weil dieses Konzept in die dsterreichische Rechtsordnung
Eingang gefunden hat, siehe weiter unten. Zur kritischen Auseinandersetzung vgl Lorenz, ,,All refugees are vulnera-
ble“ Vulnerabilitit, Konflikte und Katastrophen im Spiegel Postkolonialer Theorie, in Zeitschrift fiir Friedens- und
Konfliktforschung (2019) 60.

11 UNODC,Issue Paper: Abuse of a position of vulnerability and other “means” within the definition of Trafficking in
Persons (2013) 13.

12 UNODC, An Introduction to Human Trafficking: Vulnerability, Impact and Action (2008) 71 ff.

13 UNODOC, Issue Paper 14; Palermo Protokoll Art 9 Abs 4.

14 Vgl bspw OAW, Menschenhandel wirft immer Profit ab, 5.8.2020, www.oeaw.ac.at/detail/news/menschenhandel-
wirft-immer-profit-ab (8.4.2022).

15 Hausbichler/Maan, Fliichtende Ukrainerinnen von Menschenhandel bedroht, derstandard.at.

16 OSZE, Anwendung gendersensibler Ansitze bei der Bekimpfung von Menschenhandel (2021) 11.

17 LEFO-IBF, Be safe on the Way!, https:/lefoe.at/be-safe-on-the-way (8.4.2022).
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mationen und deren Wiederholung ist in der teils traumatischen Situation der Flucht beson-
ders wichtig. Denn Menschenhandel hat viele Facetten und ist oft nicht sofort erkennbar.

2.2. Gefahren von privaten Unterkiinften

Das Risiko als gefliichtete Frau, Opfer von Menschenhandel zu werden, wird durch pre-
kare oder gar keine Unterbringung erhoht.!® Grundsatzlich stellen kleinere Wohneinhei-
ten die sicherste Unterbringung fiir Gefliichtete dar.’” Staatliche Behorden wie die Bun-
desagentur fiir Betreuungs- und Unterstiitzungsleistungen (BBU) forcieren derzeit die
Unterbringung in Privatwohnungen.?’ Laut Isabella Chen von LEFO-IBEF, der Interven-
tionsstelle fiir Betroffene von Frauenhandel, wird aber kaum tiberpriift, von wem der
Wohnraum angeboten wird.?! Als Kriterium zum Schutz von Frauen wird lediglich an-
gegeben, dass alleinstehende Frauen nicht an alleinstehende Manner vermittelt werden.??
Der AufnahmeRL zufolge treffen den Staat verschiedene Schutzpflichten bei der Unterbrin-
gung von gefliichteten Personen. Dabei sind vor allem vulnerable Personen zu schiitzen, zu
denen unter anderem Schwangere, Opfer sexueller Gewalt oder Opfer von Menschenhandel
gehoren. Die Vulnerabilitit ist nach Eingang eines Antrags auf internationalen Schutz zu
priifen und Betroffene haben Anspruch auf besondere Unterstiitzung. Wie diese auszusehen
hat, ist weder in der AufnahmeRL noch in den 6sterreichischen Umsetzungsgesetzen konkret
ausformuliert.”® Frauen werden aber nicht grundsitzlich als vulnerabel angesehen, sondern
erst nachdem sie Opfer, von bspw Frauenhandel, geworden sind.?* Es sind jedoch laut Auf-
nahmeRL allgemein geschlechtsspezifische Faktoren zu berticksichtigen, wenn es um die
Unterbringung geht.”> NGOs und internationale Organisationen fordern zur Pravention von
geschlechtsspezifischer Gewalt, dass alle alleinstehenden Frauen in eigenen Wohneinheiten
oder Stockwerken untergebracht werden, Riickzugsraum haben und weibliches Personal in
Unterkiinften anwesend ist. Auch die AufnahmeRL sieht die Anwesenheit von geschultem
Personal in Unterkiinften vor.?” Das kann in Privatwohnungen schwer sichergestellt werden.

18 Ritze, AWO Bundesverband, Menschenhandel im Kontext von Flucht. Ein Leitfaden zur Unterstiitzung von Betrof-
fenen (2020) 15.

19 NN, Gefliichtete Frauen schiitzen — Aufnahmebedingungen verbessern!, 23.11.2021, www.proasyl.de/news/gefluechtete-
frauen-schuetzen-aufnahmebedingungen-verbessern (8.4.2022).

20 Fiir Kritik an Massenunterkiinften vgl Werner, (Nicht-)Wohnen von Gefliichteten, in Eckardt/Meier, Handbuch
Wohnsoziologie (2021) 420 f.

21 LEFO-IBF Telefoninterview mit Isabella Chen, gefiihrt von den Autorinnen, 5.4.2022.

22 BBU, Nachbarschaftsquartier, www.bbu.gv.at/helfen#nachbarschaftsquartier (8.4.2022)

23 Art 21 AufnahmeRL 2013/33/EUABI L 2013/180; vage geregelt in § 2 Abs 2 Bundesgesetz, mit dem die Grundver-
sorgung von Asylwerbern im Zulassungsverfahren und bestimmten anderen Fremden geregelt wird BGBI 1991/405.
Wobei die Landesgesetze zur Grundversorgung teilweise gesondert vulnerable Personen schiitzen, etwa § 6 Abs 4 NO
Grundversorgungsgesetz LGBl 9240-0.

24 Unabhingig vom Vulnerabilititskonzept zum allgemeinen Schutz vor geschlechtsbezogener Gewalt s Art 18 Abs 4
AufnahmeRL 2013/33/EU.

25 Art 18 Abs 3 AufnahmeRL 2013/33/EU.

26 UNHCR, Neustrukturierung des Asylbereichs. UNHCR-Empfehlungen zur Unterbringung von Asylsuchenden in
Bundesasylzentren (2017) 31.

27 Art 18 Abs 7 AufnahmeRL 2013/33/EU.
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Das Hauptproblem besteht momentan darin, dass die Verteilung von Wohnraum sehr
schleppend vorangeht. Daher missen viele Frauen auf Angebote auf privaten Internet-
seiten ausweichen. Hier berichtet LEFO, dass es bereits mehrere Verdachtsmomente im
Hinblick auf Frauenhandel gegeben habe. Oft ist es ein schleichender Prozess, der tiber
Mitarbeit im Haushalt oder Hilfe bei der Pflege beginnt und in schwerwiegenden Aus-
beutungsverhaltnissen enden kann.?®

2.3. Aufenthaltstitel kann schiitzen

Ein weiterer Faktor, der das Risiko von Menschenhandel erhoht, ist ein unsicherer oder
gar kein Aufenthaltstitel. Frauen konnen leichter unter Druck gesetzt werden, wenn sie
nicht legal arbeiten durfen oder ihnen Abschiebung droht.”” Aufgrund der Massenzu-
stromRL, die vor kurzem erstmals in Kraft gesetzt wurde, bekommen Ukrainer:innen
voriibergehend eine Aufenthaltsberechtigung und eine Arbeitserlaubnis in der gesamten
EU.** Dies gilt jedoch nicht fiir andere Drittstaatsangehorige, die in der Ukraine aufhal-
tig waren und von dort flichen mussten, aufSer sie hatten in der Ukraine einen interna-
tionalen Schutzstatus, etwa Asyl. Ebenso wenig findet die MassenzustromRL auf Ge-
flichtete aus anderen Drittstaaten Anwendung. Sie haben damit keinen Anspruch auf
einen Aufenthaltstitel in Osterreich und sind von Ausweisung und Abschiebung in ihre
Herkunftslinder bedroht.’' Diese rassistisch gepragte Flichtlingspolitik macht Dritt-
staatsangehorige (aus der Ukraine) besonders gefihrdet fiir Menschenhandel.

3. Auslagerung an Private kann keine Losung sein

Je groler die Anzahl an Gefliichteten ist, die nach Osterreich kommen, desto hoher ist
das Risiko von Menschenhandel, auch weil Teile des osterreichischen Wirtschaftssystems
auf billigen migrantischen Arbeitskriften beruhen.’? Gefliichtete Frauen mussen ange-
messen unterstiitzt werden, damit die Situation von ukrainischen Gefliichteten nicht von
Privaten ausgenutzt werden kann und um sicherzugehen, dass sie nicht von der Wohl-
tatigkeit Einzelner oder der Aufnahmestimmung in der Gesellschaft abhingig sind.

Anastasia Hammerschmied und Amelie Herzog sind Universititsassistentinnen am Institut fiir Rechts- und Verfassungs-
geschichte an der Universitiat Wien; anastasia.hammerschmied@univie.ac.at, amelie.herzog@univie.ac.at

28 LEFO-IBF Telefoninterview mit Isabella Chen, 5.4.2022.

29 LEFO-IBF Telefoninterview mit Isabella Chen, 5.4.2022.

30 MassenzustromRL 2001/55/EG ABI L 2001/212 umgesetzt in der VO der BReg tiber ein voriibergehendes Aufent-
haltsrecht fiir aus der Ukraine Vertriebene (VertriebenenVO) BGBI 1T 2022/92.

31 § 1 VertriebenenVO BGBI 11 2022/92 iVm § 62 Abs 1 AsylG 2005 BGBI12005/100.

32 Zur Debatte iiber migrantische Care-Arbeit vgl Schilliger, Transnationale Care-Arbeit: Osteuropiische Pendelmig-
rantinnen in Privathaushalten von Pflegebediirftigen (2013); Lutz/Mollenbeck, Care-Arbeit, Gender und Migration:

Uberlegungen zu einer Theorie der transnationalen Migration im Haushaltsarbeitssektor in Europa, in Meier-Griiwe,
Die Arbeit des Alltags (2015) 184 ff.
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