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Gleichheitsrecht und Hochstgericht

Traktat ubers gegenwartige Legiferieren abseits des Normenmaterials

5. Teil: Refeudalisierung und Resubs-
tantialisierung 1979 bis zur Gegenwart

M ALFRED J. NOLL

Wir sparen uns im Rahmen dieses Bei-
trages die detaillierte Nachzeichnung
der weiteren Entwicklung und legen
unser Augenmerk gleich auf den Beginn
der heutigen Gleichheitsjudikatur: Das
Erkenntnis vom 31. Janner 1979 iiber
die Mitgliedschaft familieneigener Ar-
beitnehmer zu den gesetzlichen In-
teressenvertretungen im Bereich der Ar-
beiterkammern. [1]

Der Sachverhalt ist einfach: Mit Bundes-
gesetz vom 11. Oktober 1978 (BGBI.
Nr. 519/1978) hatte der Gesetzgeber
die Ehegatten des Betriebsinhabers und
Personen, die mit diesem im ersten
Grad verwandt oder verschwégert sind,
sowohl aus der Arbeitnehmerschaft
nach dem Arbeitsverfassungs-Gesetz
(ArbVG) als auch aus der Mitglied-
schaft zur Arbeiterkammer aus-
geschlossen (fiir die entsprechenden
Verwandten eines Organmitgliedes
[Vorstandsmitglied etc.] einer juris-
tischen Person wurde das Gleiche vorge-
sehen). Begriindet wurde dies im
wesentlichen damit. dal3 die Interessen
der nahen Angehorigen des Betriebsin-
habers in keiner Weise mit der ar-
beitsverfassungsrechtlichen Interessen-
lage der iibrigen Arbeitnehmerinnen
tibereinstimmen wiirden; daher sei (wie
seit jeher etwa im Landarbeitsrecht) die
Ausnahme der familieneigenen Arbeit-
skrafte von der Zugehorigkeit zur Ar-
beitnehmerschaft im betrieblichen und
iiberbetrieblichen Bereich gerecht-
fertigt. Der VfGH hatte nun zu entschei-
den, ob diese Herausnahme gleich-
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heitswidrig ist.

Mit dem angefiihrten Erkenntnis
entschied er, daf es an einer sachlichen
Rechtfertigung dafiir fehle, den ,ge-
samten Personenkreis“ bzw. die ,,genan-
nte Personengruppe zur Ganze“ aus
dem Betriebsverfassungsrecht bzw. Ar-
beiterkammerrecht auszunehmen. Diese
folge zusammengefalt vor allem da-
raus, da® die vom Gesetzgeber getrof-
fene Annahme, da nahe Angehorige
des Unternehmers als Arbeitnehmer in-
teressensmél3ig nicht der Arbeitnehmer-
schaft zuzurechnen seien, in ihrer Allge-
meinheit nicht zutreffe.

Wir folgen dem schriftlichen Begriin-
dungsversuch des VfGH im einzelnen:

= Einerseits sei davon auszugehen,

daR das Familienband innerhalb der
Familienangehorigen typischerweise -
aber durchaus nicht ausnahmslos -
eine Interessenparallelitit mit sich
bringt und daf sich solche Interessen-
parallelitdt in erster Linie und vor
allem im Gemeinschaftsleben inner-
halb des Familienverbandes selbst
zeigt, aber auch im Arbeitsrecht und
hier insb(esondere) bei Regelung der
Betriebsverfassung von Bedeutung
sein kann;

— andererseits:

Eine Interessenparallelitit des Arbeit-
gebers und des Personenkreises der zu
ihm in einem nahen Angehérigenver-
héltnis stehenden Arbeitnehmer stellt
nicht in so weitem Maf3e den Regelfall
dar, da ein Interessengegensatz eine
zu vernachlédssigende Ausnahme be-

deutet.

Daher:

Die im [...] Bericht des Ausschusses
fiir soziale Verwaltung zur Begriin-
dung der getroffenen Regelung enthal-
tene Aussage, daf$ mit dem Arbeitge-
ber nahe verwandte Arbeitnehmer in-
teressensmafig nicht der Arbeitneh-
merschaft zuzuordnen seien, ist somit
nicht geeignet, eine sachliche Rechtfer-
tigung [...] zu bieten. [...] Die genann-
ten Familienangehorigen sind sowohl
von der Anwendung der die Organe
der Arbeitnehmerschaft betreffenden
organisationsrechtlichen Bestimmun-
gen als auch insb(esondere) der be-
triebsverfassungsrechtlichen Bestim-
mungen zum Schutze der Arbeitneh-
mer (wie Versetzungs-, Kiindigungs-,
Entlassungsschutz) ausgeschlossen; es
handelt sich dabei nicht nur um den
Entzug des Schutzes, der durch die an-
geordnete Einschaltung von Organen
der Arbeitnehmerschaft gewéhrleistet
ist, sondern auch um den Entzug von
individuellen Rechten [...] Eine
solcherart [...]
Regelung ist sachlich nicht gerecht-
fertigt.

undifferenzierte

» Grundsatzlich kann

(d)ie Herausnahme von Personen aus
dem betriebsverfassungsrechtlichen
und Arbeitnehmerbegriff unter dem
Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes
nur auf Grund von Sachverhalten
vorgenommen werden, die infolge ihr-
er Besonderheiten eine Abweichung
von den fiir die anderen Arbeitnehmer
geltenden Regelungen rechtfertigen;
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daher vermag

(d)er von der Bundesregierung gel-
tend gemachte Umstand, daf} sich aus
bestehenden oder bestandenen fami-
lienhaften Zusammenhingen bei der
Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses
[...] fiir nahe Angehorige des Arbeitge-
bers andere Konsequenzen ergeben als
fiir andere Arbeitnehmer, ebenso wie
der Umstand, dafd der Betriebsrat bei
Handhabung seiner Befugnisse vor
Schwierigkeiten stehen konnte, weil
er nur die betriebliche Situation, nicht
aber familienhafte Zusammenhénge
beriicksichtigen konne, ferner der Um-
stand, daf} Ehegatten fiir ihre Mitar-
beit auBBer dem Arbeitsvertrag auch an-
dere Rechtsformen zur Verfiigung ste-
hen [...], keine sachliche Rechtferti-
gung dafiir zu bieten, undifferenziert
den ganzen Personenkreis aus dem be-
triebsverfassungsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff auszunehmen.

(Wie leicht hatte doch der VfGH
noch in VfSlg. 3197/1957 unter Hin-
weis ,auf die naturgegebene Tat-
sache einer engen personlichen und
auch wirtschaftlichen Bindung
zwischen den Familienangehorigen“
die differenzierende Regelung des §
5 Abs. 1 Z. 1 ASVG fiir gleichheit-
skonform gehalten! )

= Und iiberdies konne gerade das Ange-
horigenverhéltnis selbst

auch als sachlicher Grund dafiir
genommen werden, diesem Arbeitneh-
merkreis in besonderem Maf} den be-
triebsverfassungsrechtlichen Schutz
zuzuwenden, da dieser Schutz auch
Ab-
aufzuwiegen

noch ein persdnliches
héngigkeitsverhéaltnis
habe [... ] Es kann keinesfalls generell
davon ausgegangen werden, daf} fami-
lienrechtliche Beziehungen [... ] den
Schutz, wie ihn die betriebsverfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen des
ArbVG gewédhren, entbehrlich

machen.

Soweit der VfGH.

Vermutlich gibt es in der Geschichte
der 2. Republik kein anderes Emanat
des VfGH, das so iibervoll von ,Feh-
lern“, ,schweren methodischen Ver-
stossen, ,, methodischen Méngeln“ und
»einseitiger Zitierungsweise“ und de-
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shalb ,methodisch vollig verfehlt“, das
in solch iiberreichem Ausmalfd mit ,ar-
gen Begriindungsméngel(n)“ behaftet
ist und das insgesamt vollig ,an der
Lebensrealitdt vorbei(geht)“ (Floretta);
und es gibt augenscheinlich auch kein
anderes VfGH-Erkenntnis, dem in dhn-
lich begriindeter Weise vorgeworfen
werden durfte, es habe sich nicht ein-
mal ,mit der einschldgigen Fachlitera-
tur auseinandergesetzt“ und ,befindet
sich meilenweit von jeder stringenten
juristischen Argumentation entfernt®;
zudem:

(d)ie vom VfGH mehrfach strapazierten
Erfahrungen des téglichen Lebens stim-
men mit diesem nicht {iberein und konn-
ten nur unter peinlicher Vermeidung der
Heranziehung rechtssoziologischer,
sozialpolitischer und anderer einsch-
lagiger Literatur Zustandekommen,

die Entscheidung fiihre zu einer ,,Verzer-
rung sozialpolitischer Fakten. (Hagen —
Rabofsky)

Allzu offensichtlich hatte der VfFGH mit
seinem Erkenntnis einem tagespoli-
tischen Bediirfnis (des der OVP zuge-
hérigen OAAB) Befriedigung verschafft
und dabei alle Regeln und Instrumente
des juristischen Handwerks beiseite
gelegt und vergessen.

Die Kritik an diesem Erkenntnis wurde
von Floretta, Hagen — Rabofsky,
Wimmer und Firlei [2] ausfiihrlich geleis-
tet; sie braucht an dieser Stelle nicht
wiederholt zu werden; allzu deutlich
sind das Ankniipfen an iiberwunden
geglaubte Gemeinschaftsideologie stin-
destaatlicher Gegebenheiten der biirger-
lichen Gesellschaft im allgemeinen und
der industriellen Arbeitswelt im beson-
deren.

Aufmerksam gemacht werden soll aber
auf folgendes:

Bisher war die Gleichheitskontrolle als
ExzeBkontrolle durchgefiihrt worden;
dabei konnte die GleichheitsmiaBigkeit
der gesetzlichen Regelung vermutet
werden und die Gleichheitswidrigkeit
war zu beweisen:

wo kein Argument gegen die gesetzliche
Regelung erkennbar ist, kann man dem
Gericht nicht gut auftragen, um jeden
Preis nach solchen zu suchen und sie
durchzupriifen [3]
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Wenn aber der VfGH an keiner Stelle
seiner gerade skizzierten Argumenta-
tion nachweisen kann, daf hier ein
Exze des Gesetzgebers vorliegt (und es
im iibrigen auch gar nicht behauptet),
dann liegt mit der vorliegenden
Entscheidung aus inhaltlicher Sicht der
erste Fall ,,eine(r) Uberpriifung der poli-
tischen Zielsetzung des Gesetzgebers un-
terhalb der ExzeBschwelle“ [4] vor; und
aus methodischer Sicht ist es (untech-
nisch gesprochen) zu einer Art Beweis-
lastumkehr zu Lasten des Gesetzgebers
gekommen.

Legt man aber die in diesem Erkenntnis
gewonnenen MaRstibe an andere
rechtliche Differenzierungen im Bereich
des Betriebsverfassungsrechtes an, dann
— Firlei hat dies ausreichend gezeigt —
,waren sie allesamt gleichheitswidrig,
da in allen Fillen die Gleichheit unter
dem Gesichtspunkt individueller
Schutzbediirftigkeit sehr viel deutlicher
verletzt ist und die rechtfertigenden
Gesichtspunkte keineswegs iiberzeugen-
der nach einer Ungleichbehandlung ver-
langen als die Gegnerfreiheit bei den
familieneigenen AN. Deutlicher kann
wohl das Ausmal} an Unvereinbarkeit
dieser Mal3stdbe mit den Aufgaben der
Verfassungsgerichtsbarkeit nicht demon-
striert werden. GroRe Teile des gelten-
den Rechts konnten auf diese Weise aus
politischen Griinden durch den VfGH
beseitigt werden. Eine konsistente Ge-
setzgebung, die den auftretenden ge-
sellschaftlichen Problemen und den von
der Bevolkerung artikulierten In-
teressen folgt, wire schwer behindert,
folgert Firlei. [5]

Diese ,,Umstellung“ der Gleichheitsprii-
fung hatte Folgen:

Uberall dort, wo der VfGH die ge-
sellschaftliche Realitdt umfassend und
ihrer Problemvielfalt entsprechend zu
erfassen hitte an gleiche
Tatbestdnde sind gleiche Rechtsfolgen
zu kniipfen und wesentliche Unter-
schiede im Tatsachenbereich miissen zu
einer entsprechenden unterschiedlichen
Regelung fiihren —, es ihm aber aus na-
heliegenden Griinden am notwendig-
sten Sachverstand fehlt und es ihm
iiberdies vorurteilsbedingt wunter-
schiedlichste Lese-und Sichtbehinderun-
gen verunmoglichen, die nunmehr zum
Mafstab erkorenen ,Erfahrungen des
taglichen Lebens“ anders als durch die
Idylle schaffende Brille juridisch-jus-

http://contextxxi.org/gleichheitsrecht-und-hochstgericht-4307.html | Seite 2



FORVM bei Context XXI

tizieller Sozialisation wahrzunehmen,
iiberall dort mufl er dennoch die de-
shalb falsch geratenen Antworten auf
schon falsch gestellte Fragen zur Grund-
lage seiner als ,juristische Entscheidun-
gen“ Geltung beanspruchenden Lésun-
gen machen, weil er (aus den oben sk-
izzierten Griinden) den aus der lo-
gischen Struktur und dem politischen
Charakter des Gleichheitssatzes ent-
springenden methodisch-handwerk-
lichen Anforderungen der Gleichheit-
skontrolle nachzukommen nicht in der
Lage ist.

Kein Wunder daher:

Der VfGH vertritt [...] willkiirlich und
meist unvorhersehbar einmal eine
strenge, und dann wieder eine ganz
lockere Linie, um das von ihm erwiin-
schte Ergebnis zu begriinden. [6]

Die Entwicklung seit Anfang der 80er
Jahre ist folgerichtig geprigt von dem
in unterschiedlicher Qualitit erfolgten
Bemiihen, die Gleichheitsjudikatur auf
rationalere Basis zu stellen. Da es bei
all den gedanklichen Anstrengungen in
einer niemals Zweifel weckenden Weise
nicht darum ging, den Trend verstérk-
ter ,Wirklichkeitsanwendung aufs
Recht“ (so treffend Ridder)
umzukehren, sondern vielmehr darum,
die bestehenden Verhéltnisse in einer
subtileren und vom juristisch gebilde-
ten Teil der scientific Community
vermehrt zu akzeptierenden Weise ins
geltende Verfassungsrecht zu inkorpori-
eren, ist die folgende Mahnung
Firleis [7]1 immer noch aktuell:

Unterldt es der VFGH auch in Zukunft,
Arbeitsweise und Begriindungsstil nach
den angedeuteten Kriterien auszurichten
und jenen Teil seiner Tétigkeit, der in der
Erfassung der gesellschaftlichen Wirk-
lichkeit besteht,
schaftlichen, so wird der nicht nur hier

Zu verwissen-

kritisierte Hang zum Dezisionismus insbe-
sondere seiner Entscheidungen zum
Gleichheitssatz, der auch die vorliegende
Entscheidung mafgeblich gefordert hat,
als Gefahrenquelle bestehen bleiben. Un-
ter gednderten Rahmenbedingungen oder
in bestimmten Sachbereichen [...] kdnnte
dies zu einer deutlichen Machtverschie-
bung zwischen Parlament und Verfas-
sungsgericht fithren.

Diese »Machtverschiebung“
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konkretisiert sich empirisch in unter-
schiedlichem Ausmaf; die Verselb-
standigung einer ,justizformigen Mo-
ral“ (die im Verfassungstext keinen An-
halt findet) gegeniiber basis-
demokratischen Diskursen hat aber in
der Tatsache, da® die Ergebnisse parla-
mentarischer Rechtsetzungsprozesse
nicht ,,von unten“ durch eine kritische
Offentlichkeit, sondern durch die
»Gerechtigkeitsexpertokratie des Verfas-
sungsgerichts“ (Maus) kontrolliert wer-
den, lingst schon einen prinzipiellen
und institutionellen Ausdruck gefun-
den. Wenn aber der selbstédndige Durch-
griff des VfGH auf dem Verfassungstext
nicht zu entnehmende Werte erfolgt,
dann ist die Bindung der hochsten ver-
fassungsmaBigen Kontrollinstanz an die
Normen der Verfassung — auch dann,
wenn dieser Durchgriff im Gewande
der  Verfassungs,interpretation®
auftritt! — definitiv beseitigt. Die von
Antoniolli im Jahre 1956 geforderte Bil-
dung von ,bestimmten Rechtssédtzen“
endet daher spétestens im Jahre 1979
in einer ,institutionalisierten Moralver-
waltung“ — die nicht mehr kontrolliert
werden kann. Mag sein, daf dieser Um-
stand dem noch ndher zu bestimmen-
den Wesen jeglicher Art von Hochst-
gerichtsbarkeit entspricht, daf die Un-
moglichkeit demokratischer Kontrolle
also schon in der Errichtung des VIGH
begriindet liegt; dennoch ist man mit
Laurence H. Tribe [8] geneigt zu sagen:

But the Court may not be forgiven for the
way it has elided the problem rather than
facing up to it.

I1. Vor der
Verselbstandigung
justizformiger Moral

Die bisherige Darstellung konnte dem
MiRverstdndnis ausgesetzt sein, die im
Hinblick auf die Judikatur des VfGH
entworfenen und praktizierten Interpre-
tationsvorschldge entwickelten sich aus
den differenten Personlichkeitsstruk-
turen der jeweiligen Autoren und
Richter. Die mogen eine Rolle spielen.
Wichtiger ist indes die sich seit Einrich-
tung des VfGH stetig dndernde Ge-
setzesstruktur selbst. Das dekretieren
von Generalklauseln, unbestimmten
Rechtsbegriffen und Gemeinwohl-
formeln ist als Ausdruck sinkender
Chancen zu verstehen, auf der Ebene
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des Gesetzgebungsprozesses noch ge-
sellschaftspolitisch wirksame Entschei-
dungen zu treffen. Die fast schon offen
eingestandene und in der
vermehrten Anrufung des VfGH als Nor-
menkontrollinstanz sichtbar werdende
— Unfahigkeit, die widerstreitenden
Rechtsinteressen zu koordinieren oder
im Wege laufender Anderungsgesetzge-
bung entlang inhaltlicher Prioritdten
Rechtsentscheidungen (wenn auch von
blof voriibergehender Dauer) her-
beizufiihren, verlagert diese Koordina-
tions- und Entscheidungsfunktion auf
die Verwaltung und die Recht-
sprechung. In bedichtigen schweiz-
erischen Worten:

Das Verhiéltnis der richterlichen Gewalt
zu den herkdmmlichen Gewalten im ma-
teriellen Rechtsstaat zeichnet sich offen-
sichtlich durch eine zunehmende Span-
nung zwischen Tren-nungs- und Hemmungs-
tendenzen aus. Wihrend normativ organ-
isatorische und personelle Trennung
aufrechtbleiben, setzt die Fragwiirdigkeit
bei der Bindung des Richters an das Ge-
setz und in seinem Verhaltnis zur Legisla-
tive ein. Das Bewusstsein, dass das mod-
erne Gesetz nicht nur als Emanation
richtigen Rechts gelten, sondern dieses
verfehlen, Ausdruck von bestimmten
Machtkonstellationen und staatlicher
Sanktionierung relativ einseitiger Sozial-
interessen sein kann, muss die Bindung
des Richters, der auf die Realisation
richtigen Rechts verpflichtet ist, lockern.
Vollendeter Ausdruck dieser Lockerung
bilden die ausgebaute Verfassungs-
gerichtsbarkeit bei reichhaltigen Grun-
drechtskatalog, das richterliche Priifungs-
recht gegeniiber Gesetzen und Verordnun-
gen, sodann die Zubilligung freier Ausle-
gungsmethoden und weitgehender richter-
licher Rechtsfindung. Solche Ver-
ringerung der alten funktionellen Ab-
héngigkeit des Richters von der Legisla-
tive wird begleitet von Tendenzen, die
die organisatorische und personelle Tren-
nung noch mehr zu betonen suchen: das
Begehren nach Kooptation und die
Einddmmung des parlamentarischen Auf-
sichtsrechts gehoren dazu. Die richter-
liche Gewalt entfernt sich so vorerst ein-
mal von den unmittelbaren und den funk-
tionellen Einwirkungen durch die Legisla-
tive und den sozialen Machtfaktoren, die
in der Rechtssetzung zum Zuge kommen,
namentlich den intermedidren Kréften
moderner Verbandsbildung. Unvermei-
dlich bahnen sich aber auch bemerkensw-
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erte Anziehungen an: die gesetzgebende
Gewalt und die in ihr wirksamen
Sozialkridfte werden durch die Akte der
freier gesetzten richterlichen Gewalt di-
rekt betroffen und konnen diese nicht
mehr ausserhalb ihres Kraftfeldes lassen.
Es kommt zu einem wachsenden ,In-
teresse’ aneinander und schliesslich zu
Begegnungen, die bis jetzt nicht oder nur
schwach stattgefunden hatten, weil eine
unangefochtene funktionelle Dependenz
der richterlichen Gewalt von der Legisla-
tive bestand. Die richterliche Gewalt tritt
ihrer

aus politisch-machtmassigen

Abgeschiedenheit heraus. [9]

Was gezeigt werden soll: In dem Mafe,
in dem sich die (Verfassungs-)justiz bed-
ingt sowohl durch die im Gesetz
inkarnierte Unbestimmtheit des Rechts
als auch durch ihre eigenstidndigen,
iiber ein neues methodisches Selbstver-
standnis vermittelten Durchgriffe auf
iiberpositive Wertungen und Recht-
sprinzipien instand gesetzt hat, ge-
sellschaftspolitische Entscheidungen im
jeweiligen Einzelfall selbst zu treffen,
kehrt sich uno actu die Hierarchie des
klassischen Gewaltungsteilungsschemas
um.

Wir greifen — nochmals Ingeborg
Maus [10] folgend — auf Kant zuriick:

Bestimmendes Prinzip jeglicher biirger-
licher Staats Verfassung ist die Unter-
scheidung von gesetzgebender, vollzie-
hender und richterlicher Gewalt; sie
manifestieren jeweils in sich das dem
staatlichen Zusammenschluf} zugrun-
deliegende allgemeine Gesetz:

Ein jeder Staat enthalt drei Gewalten in
sich, d. i. den allgemein vereinigten
Willen in dreifacher Person (trias politi-
ca): die Herrschergewalt (Souverénitét) in
der des Gesetzgebers, die vollziehende Ge-
walt in der des Regierens (zufolge dem
Gesetz) und die rechtsprechende Gewalt
(als Zuerkennung des Seinen eines jeden
nach dem Gesetz) in der Person des
Richters (potestas legislatoria, rectoria et
iudiciaria), gleich den drei Sdtzen in
einem praktischen Vernunftschlu3: dem
Obersatz, der das Gesetz jenes Willens,
dem Untersatz, der das Gebot des Ver-
fahrens nach dem Gesetz, die das Prinzip
der Subsumption unter denselben, und
dem Schluf3sédtze, der den Rechtsspruch
(die Sentenz) enthélt, was im vorkommen-
den Falle Rechtens ist. [11]
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Wenn nun Kant darauf insistiert, dal
ausschlieRlich der Volksvertretung die
gesetzgebende Gewalt und nicht blof3
eine einschrédnkende Gewalt zukommen
miisse, so heifdt dies vor allem, daf}
ausschlieBlich das Volk souverén ist
und die Exekutive blo noch als Beauf-
tragte demokratischer Gesetzgebung
konstruiert werden kann. Dies gilt eben-
so im Verhiltnis zu den Gerichten: Der
Idee nach sind im Parlamentarismus
alle institutionalisierten politischen
Kommunikationsstrukturen und gerade
auch das Prinzip funktionsspezifischer
Gewaltenteilung daraufhin angelegt,
den Willen der gesellschaftlichen Basis
von unten nach oben zur Geltung zu
bringen und auch in représentativen
Vermittlungen Volkssouverénitiat wenig-
stens noch zu symbolisieren. Die von
Kant nicht vorauszusehende Entformal-
isierung des Rechts erlaubt es den recht-
sanwendenden Instanzen der Gegen-
wart, die Inhalte des unbestimmten
Rechts selbst zu definieren und sich da-
durch gegen die Kontrolle des geset-
zgebenden Souveridns zu verselbsténdi-
gen.

Aber die gesetzgebende Gewalt ,kann
nur dem vereinigten Willen des Volkes
zukommen“; nur dadurch ist die freie
Entscheidung aller Staatsbiirger fiir das
allgemeine Gesetz gewdahrleistet:

Denn da von ihr alles Recht ausgehen
soll, so muf3 sie durch ihr Gesetz schlech-
terdings niemand unrecht tun koénnen.
Nun ist es, wenn jemand etwas gegen ei-
nen anderen verfiigt, immer moglich, daf
er ihm dadurch unrecht tue, nie aber in
dem, was er iiber sich selbst beschlief3t
(denn volenti non fit iniuria). Also kann
nur der {ibereinstimmende und vereinigte
Wille aller, sofern ein jeder iiber alle und
alle iiber einen jedoch ebendasselbe
beschlieen, mithin nur der allgemein
vereinigte Volkswille gesetzgebend
sein. [12]

Dies gilt Kant zufolge auch im Verhilt-
nis zur Gerichtsbarkeit:

Endlich kann, weder der Staatsherrscher
noch der Regierer richten, sondern nur
Richter, als Magistrédte, Ansetzen. Das
Volk richtet sich selbst durch diejenigen
ihrer Mitbiirger, welche durch freie
Wahl, als Représentanten desselben, und
zwar fiir jeden Akt besonders, dazu ernan-
nt werden. [13]
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Kant leitet die richterliche Gewalt un-
mittelbar vom Volk ab.

Die von Richtern zu besorgende
yurteilende“ Verstandestitigkeit ist in
Kants Transzendentalphilosophie so uni-
versalistisch gefa3t, dal ihr auf der
Ebene der Rechtsphilosophie nur das
Urteilen des gesamten sich verstdndi-
genden Publikums entsprechen kann.
Das ,,Urteil“ freilich wird bei Kant unter
strenge Abhédngigkeit vom
demokratischen Proze8 des Urteilens
und Beurteilens gestellt und fiihrt de-
shalb zu einer prinzipiellen Unterord-
nung der rechtsanwendenden Instanzen
unter den Gesetzgeber: Der Gesetzgeber
ist Souverén, die Entscheidungsfindung
des Richters wird im Sinne eines lo-
gischen Schluverfahrens an das Gesetz
gebunden. Insofern ist Kant zufolge
»der Wille des Gesetzgebers (legislatoris)

. untadelich (irreprehensibel)* [14] —
auch und besonders fiir den ihm unter-
geordneten Richter.

Unter den gegenwdartigen justizs-
taatlichen Vorzeichen laufen Rechtsthe-
orie und Rechtspraxis freilich darauf hi-
naus, unter Berufung auf ein verselb-
standigtes ,,hoheres Recht“ (das uns als
untadelig aus der gesamten Rechtsord-
nung herausdestillierte ,Rechtssétze“
prasentiert wird) die Vernunft der Jus-
tiz gegen den bloRen Voluntarismus des
Gesetzgebers auszuspielen und damit
die Verschrankung von Demokratie und
Rechtsstaat wieder aufzulosen. [15] Ge-
gen die so veranstaltete Involution der
Volkssouverédnitdt hatte Kant immer
daran festgehalten, daf} der in der Ge-
setzgebung zum Ausdruck gelangende
Wille nichts anderes ist als ,,praktische
Vernunft*.

Die in der Kantschen Theorie angelegte
Reflexivitat, die auf die ,verniinftige
Selbstiiberlistung interessierter Egoist-
en“ (Maus) zielt (weil Kant aus
demokratischen Griinden keine exper-
tokratische Korrektur des demokratisch
erzeugten Willens zuldf3t und er de-
shalb Organisationsprinzipien sucht,
die ,selbst fiir ein Volk von Teufeln
[wenn sie nur Verstand haben]“
taugen [16]), wird umgekehrt:

Kant hatte ein demokratisch-institu-
tionelles Arrangement konzipiert, ,,das
aufgrund seines faktisch ausgelegten
Verfahrensformalismus die ge-
sellschaftliche Kompatibilisierung der
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unterschiedlichen materiellen In-
teressen leisten soll. In der Tat haben so-
wohl der Formalismus der
demokratischen Binnenstruktur (freie
und gleiche Beteiligung) als auch der
rechtsstaatlichen Aul3enstruktur (Ausei-
nanderziehen von formalen Entschei-
dungsprdmissen und inhaltlichen
Entscheidungen) die Funktion einer
verniinftigen Selbstiiberlistung in-
teressierter Egoisten, die der politische
Willensbildungsproze notorisch rekur-
riert. Dabei gewdhrleistet das rechtss-
taatliche Arrangement eine gestufte Un-
kenntnis materieller Interessen fiir die
jeweils nachste Entscheidungsebene.
Zum Zeitpunkt der Verfassungsgesetzge-
bung miissen die Rechtssetzungsver-
fahren in Unkenntnis der konkreten (in-
teresseninfiltrierten) Gesetzesvorhaben,
die nach ihrer Mal3gabe kiinftig zur
Entscheidung anstehen, festgelegt wer-
den. Auf der nédchsten Stufe des Geset-
zgebungsaktes selbst darf der konkrete
Fall noch nicht bekannt sein, auf den
das Gesetz kiinftig Anwendung findet.
Umgekehrt sollen die im Gesetzge-
bungsverfahren zustandegekommenen
Rechtsnormen im Gerichtsverfahren
nicht gedndert werden, eben weil man
hier die Félle kennt. Nicht nur jeder
simple Fall von Korruption, sondern
erst recht jede stabile Interessenvernet-
zung, die diese Verfahrenstrennung und
kiinstlich errichteten ,Sichtblenden‘
durchschlagt, ist darum fiir die Institu-
tionalisierung des demokratischen
Rechtsstaates dramatischer als fiir jedes
andere politische System, weil auf ih-
nen gleichsam die strukturelle Vernunft
der freigesetzten Willensbildung
beruht.“ [17]

Die in der Gegenwart zu beobachtende
Verselbstdndigung justizférmiger Moral
gegen basisdemokratische Diskurse —
wir werden darauf gleich eingehen —
findet in der Tatsache, daf die Ergeb-
nisse parlamentarischer Rechtsset-
zungsprozesse nicht durch eine kri-
tische Offentlichkeit von unten, son-
dern durch die Gerechtigkeitsexper-
tokratie des VfGH inhaltlich kontrol-
liert werden, ihren institutionellen Aus-
druck: ,Trotz umfassender Ver-
rechtlichung aller gesellschaftlichen
und politischen Prozesse bewirkt der
Trend zur Unbestimmtheit der Gesetze,
daf samtliche staatliche Apparate das
Geschaft der inhaltlichen Rechtssetzung
unter konkreten Rechtsanwendungsbe-
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dingungen selbst iibernehmen, wéhrend
ihre, Gesetzesbindung’ im Zeitalter stei-
gender Normenflut zum legitima-
torischen Schein verkommt. Dadurch
ist nicht nur die ohnehin rudimentére
demokratische Kontrolle des Gesetzge-
bers leerlaufend, weil dessen Entschei-
dungen die ,anwendenden‘ Instanzen
nicht mehr programmieren, sondern
auch die strukturelle Freiheitssicherung
hinfallig, die in der abgestuften Unken-
ntnis konkreter Entscheidungsbereich
im rechtsstaatlichen Instanzenzug bes-
tand.“ [18]

Kant hatte die Volkssouverdnitit als
prinzipiell nichtinstitutionalisierbar
beschrieben und in ihrer spontanen
auBBerrechtlichen und rechtsbegriinden-
den Aspekten bestimmt. Die aufler-
rechtlich-demokratische Spontaneitit
(also der vorstaatliche, apriorische
Charakter der Freiheitsrechte) kann
aber nur durch streng formale Rechtspo-
sitionen gesichert werden. Erst ein
Rechtsformalismus, der die Staatsap-
parate wirklich domestiziert und deren
Inhaltsbestimmung des Rechts je nach
Situation, Lage des Einzelfalls und eige-
nen Interessen verhindert, ist in der
Lage, die rechtsfreien Rdume auszu-
grenzen, in denen

basisdemokratische Aktionen rechtsén-
dernd experimentieren konnen. [...] Je
formalistischer Freiheitsrechte durch Ver-
fassungen gewdhrleistet sind, desto ge-
nauer entsprechen sie einer Verfas-
sungskonzeption, die Volkssouverénitit
zu realisieren sucht. Freiheitsrechte in
diesem Sinne liegen dem positiven Recht
und dem gewdhrleistenden Staat ebenso
voraus wie die schlechterdings konsti-
tuierende Volkssouverdnitit. [...] Jeder
Aktivismus der Grundrechtsinterpretation
durch die Staatsapparate selbst verwan-
delt den vorstaatlichen, apriorischen
Charakter der Freiheitsrechte, den diese
aus der Perspektive souverédner Citoyens
auflerdem noch haben, und vermindert
sie zu von oben zugeteilten und staatlich
definierten Giitern. [19]

— Und weiter:

Der nichtinstitutionalisierte Gebrauch der
Freiheitsrechte durch die Biirger aber
wird [...] durch den Einbau einer Verfas-
sungsjustiz im Sinne inhaltlicher Nor-
menkontrolle zerstort. Letztere macht je-
dem souverdnen Grundrechtsgebrauch
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der Staatsbiirger dadurch ein Ende, da
sie den Inhalt jedes Grundrechts jeweils
autoritativ definiert. [...] Daf3 so die Indi-
viduen selber zum Material staatlicher
Grundrechtsverwirklichung degenerieren,
wihrend umgekehrt die Verfassungs-
gerichte ihren legitimatorischen Mehrw-
ert aus der vorstaatlichen Struktur der
Grundrechte beziehen, beleuchtet noch
einmal in scharfem Kontrast die freiheits-
rechtliche Funktion der Volkssou-
verdnitdt: Sie besteht
demokratischen Allokation des Ge-
brauchs vorstaatlicher Rechte. [20]

in der

Die Justiz insgesamt, auch die Verfas-
sungsjustiz, wird damit in eine ambiva-
lente Situation gestellt: Es kommt aus
den genannten Griinden einerseits zu
einer steten Verstdrkung ihrer Kompe-
tenzen auf Kosten der Gesetzgebung —
aber nicht gegeniiber der Verwaltung.
Die Unbestimmtheit des Rechts (insbe-
sondere der Grundrechte) trdgt zwar
zur erhdhten Nachpriifung von Verwal-
tungsakten bei, aber die juristische
Form ist oft nicht mehr als blof3e Verk-
leidung: tatsdchlich wird damit die
Konkurrenz zwischen Verwaltungs-
gericht bzw. Verfassungsgericht und
Verwaltung um die inhaltliche Auffiil-
lung des Rechts beschrieben. Damit ein-
her geht die Orientierung der Justiz an
Gesichtspunkte, die fiir das Verwaltung-
shandeln typisch sind, die Justizfunk-
tion gleicht sich der Verwaltungsfunk-
tion an; [21] dies fiihrt zur weiteren Ent-
formalisierung des Rechts (es erledigt
die Situationsunabhéngigkeit des Recht-
s).

Weil man notgedrungen (auch nur ir-
gendwelche) feste Gesichtspunkte nicht
mehr voraussetzen kann — nur solche
konnten normativ diktieren, was als
gleich und was als ungleich zu behan-
deln ist [22] —, wird der Sinn der
»,Gleichheitspriifung“ in die ver-
gleichende Orientierung selbst verlegt.
Er zeigt sich dann darin, daf das
gleich/ ungleich-Schema als Frage nach
dem zureichenden Grund dient:

,Gerade die Entleerung des Gleichheits-
satzes: daB er keinerlei Hinweis darauf en-
thélt, was als gleich und was als ungleich
zu behandeln ist, gibt ihm seine spezi-
fische Funktion: die zureichende Begriin-
dung jeglicher Ungleichbehandlung. [23]

Weil die Gleichheitsoperation so un-
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endlich variabel wird, [24] steigt der Be-
darf nach Legitimation. Und weil jede
Feststellung einer Gleichheitsrelation
zwar nicht analytisch, aber faktisch die
Setzung eines Unterschiedes bedeutet,
wird mit der Begriindung eines bes-
timmten Gleichheitsverhiltnisses auch
die Rechtfertigung des damit gesetzten
Unterschiedes erforderlich.

In der Praxis des VfGH kann dies dann
so aussehen:

I11. Beispiel

Homosexualitat

Seit dem Inkrafttreten des Strafge-
setzbuches (StGB - BGBI. Nr. 60/1974))
gibt es einen Paragraphen ,,Gleichgesch-
lechtliche Unzucht mit Jugendlichen“:

§ 209. Eine Person ménnlichen Gesch-
lechtes, die nach Vollendung des achtzeh-
nten Lebensjahres mit einer jugendlichen
Person gleichgeschlechtliche Unzucht
treibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

Mit dem Jugendgerichtsgesetz 1988
(BGBI. Nr. 599) wurde diese Bestim-
mung wie folgt gedndert:

§ 209. Eine Person méinnlichen Gesch-
lechtes, die nach Vollendung des neunzeh-
nten Lebensjahres mit einer Person, die
das vierzehnte, aber noch nicht das
achtzehnte Lebensjahr vollendet hat,
gleichgeschlechtlich Unzucht treibt, ist
mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu fiinf Jahren zu bestrafen.

Uber Antrag des Walter Z. hatte der
VfGH {iber die behauptete Gleich-
heitswidrigkeit bzw. Verfassungs-
méfligkeit dieser Bestimmungen zu
befinden. [25] Walter Z. hatte seinen An-
trag auf das Argument gestiitzt, in der
angefochtenen Norm wiirden Ménner
und Frauen in sachlich nicht gerecht-
fertigter Weise unterschiedlich behan-
delt. Wenn ndmlich der Gesetzgeber
den Schutz und die Sicherung der
ungestorten sexuellen Entwicklung
junger Menschen vor Augen gehabt, so
bestehe kein Unterschied in der En-
twicklung ménnlicher und weiblicher
Sexualitit iiberhaupt; werde zur Recht-
fertigung der Straflosigkeit weiblicher
homosexueller Kontakte zu jlingeren
Partnerinnen eine Position bezogen, die
sich an schédigenden Wirkungen orien-
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tiere, konne dieser Standpunkt bei
Beurteilung homosexueller Kontakte zu
mannlichen jlingeren Personen nicht
aufgegeben werden.

Was hatte der VfGH dazu zu sagen?

Zunichst hielt er formelhaft fest, daf
der einfache Gesetzgeber frei entschei-
den konne, ,welche Instrumente er —
unter Beriicksichtigung erwiinschter
oder in Kauf genommener Neben-
wirkungen — in der jeweils gegebenen
Situation zur Verwirklichung seiner
Zielsetzung geeignet erachtet und an-
wendet. Verwehrt ist ihm hiebei nur —
wir kennen das schon! — ,,die Uber-
schreitung der von Verfassungs wegen
gezogenen Schranken, so die Verlet-
zung des aus dem Gleichheitssatz er-
flieBenden Sachlichkeitsgebots, indem
beispielsweise zur Zielerreichung vollig
ungeeignete Mittel gewédhlt werden
oder die vorgesehenen, an sich
geeigneten zu einer sachlich unbegriind-
baren Differenzierung fiihren [...]“

Um nun zu beantworten, ob die in §
209 StGB getroffene Differenzierung
zwischen Ménnern und Frauen ,sach-
lich“ ist, braucht der VfGH knapp eine
(1) Seite. — Zundchst:

Die Fortentwicklung der Strafrechtsord-
nung in den letzten Jahrzehnten zeigt
[...], da der Gesetzgeber das Justizs-
trafrecht — in Verfolgung seiner unter
dem Uberbegriff ,Entkriminalisierung’
bekannt gewordenen kriminalpolitischen
Bestrebungen — deutlich restriktiver als
zuvor einzusetzen trachtet, Straf-
tatbestdnde also nur dann bestehen 1463t
oder neu schafft, wenn eine derartige Po-
nalisierung sozialschidlichen Verhaltens
auch nach strengsten Kriterien unbedingt
geboten und unerldRlich ist.

Unreflektiert verschaffen sich hier Auf-
fassungen iiber das Strafrecht Raum,
die, wenn sie schon gedacht, so doch
nicht hitten geschrieben werden diir-
fen. Das StGB ist ein Paradebeispiel fiir
den ,Warencharakter politischer
Vorgénge“ (Stangl). [26] Die Entkrimi-
nalisierung der Homosexualitdt war das
Ergebnis der sog. ,kleinen Strafrechtsre-
form*“ des Jahres 1971; sie war gegen
den Widerstand der OVP nur
durchzusetzen, nachdem ,(flankierende
MaBnahmen“ (Verbot gleichgesch-
lechtlicher Prostitution, der Werbung
fiir Unzucht und Verbindungen zur

Gleichheitsrecht und Hochstgericht

Begiinstigung gleichgeschlechtlicher Un-
zucht) in das Gesetz aufgenommen wur-
den. Aufgabe des VfGH wire es gewe-
sen, die historischen Griinde der Norm-
genese zu rekonstruieren und auch ,,bei
den Parteien, ihren Kalkiilen, Taktiken
und Ressourcen, ihrer Vergangenheit
und Gegenwart anzusetzen“. [27] Der
VfGH hitte dann leicht zu erkennen ver-
mocht, dafl die im StGB enthaltene
Strafnorm das Ergebnis einer konkreten
historischen Situation ist, die es nicht
zulédf3t, generalisierend davon zu
sprechen, daf} die im StGB ,,verbliebe-
nen“ Strafnormen per se ,nach streng-
sten Kriterien unbedingt geboten und
unerldaRlich“ sind; der VIGH setzt vo-
raus, was zu begriinden ihm
aufgegeben ist. — Weiter:

Die angefochtene Strafnorm zihlt zu jen-
er Gruppe von Unrechtstatbestdnden, die
dem Schutz des heranreifenden jungen
Menschen vor sexuellen Fehlentwicklun-
gen — im unumgénglich befundenen Um-
fang — dient (,Homosexuelle Betdtigung
ist strafrechtlich nur insofern relevant,
als die sexuelle Entwicklung méannlicher
Jugendlicher nicht durch homosexuelle
Erlebnisse in gefahrdender Weise belastet
werden soll‘: Pallin, in: Foregger,
Nowakowski [Hrsg.], Wiener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 1980, Rz 1 zu §
209 [mit Berufung auf Hanack, Empfiehlt
es sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts
neu zu bestimmen? Verh. 47. DJT Bd. I
A, S. 151ff.]). So betrachtet (sic!) kann
dem Strafgesetzgeber aber nach Uberzeu-
gung des Verfassungsgerichtshofs unter
dem Aspekt des Gleichbehandlungssatzes
der Art. 7 Abs. 1 B-VG und 2 StGG nicht
mit Grund entgegengetreten werden,
wenn er — unter Berufung auf
mafigebende Expertenmeinungen in
Verbindung mit Erfahrungstatsachen den
Standpunkt einnehmend, daf} eine homo-
sexuelle EinfluBnahme ménnliche Heran-
reifende in signifikant héherem Grad ge-
fahrde als gleichaltrige Mddchen — auf
dem Boden und in Durchsetzung seiner
Wertvorstellungen mit Beachtung der
eingeschrénkten, mafhaltenden Ziele der
vorherrschenden Strafrechtspolitik (bei
sorgsamer Abwagung aller vielfiltigen
Vor- und Nachteile) ableitet, es sei mit
einer strafrechtlichen Ahndung homosex-
ueller Handlungen an jungen Menschen
mannlichen Geschlechts, wie in § 209 St-
GB festgelegt, das Auslangen zu finden.
Denn es handelt sich hier — alles in
allem genommen — um eine Dif-
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ferenzierung, die auf Unterschieden im
Tatsachenbereich beruht und deswegen
aus der Sicht des Art. 7 Abs. 1 B-VG iVm
Art. 2 StGG verfassungsrechtlich zuléssig
ist.

— Mehr nicht.

Der Reihe nach: Keiner weif}, aus
welchen Himmeln der Moral der VfGH
sein Wissen holt, um vom
ysunumginglich befundenen Umfang“
des Schutzes vor sexueller Fehlentwick-
lung zu sprechen. Es ist dies vermutlich
eine schlichte (recte gedankenlose) Fort-
setzung seines Vorurteiles, daf} die im
StGB ,,verbliebenen“ Strafnormen ,nach
strengsten Kriterien unbedingt geboten
und unerldBlich“ sind. Die Rede vom
yunumgénglich befundenen Umfang* di-
ent der stimmungsméRigen Vorberei-
tung auf ein dem Verfasser des VfGH
schon bekanntes Ergebnis, wobei dem
Leser imaginiert werden soll, es sei ein
noch ungewisses. Der VfGH schafft so
en passant die ,,Begriindung®, daf} § 209
StGB zurecht im StGB enthalten ist (,,-
nach strengsten Kriterien unbedingt ge-
boten“) und daf3 deshalb, weil er im St-
GB enthalten ist, er auch seinem spezi-
fischen Inhalte mnach (im
sunumgénglich gebotenen Umfang*)
gerechtfertigt ist. Noch bevor er also in
die spezifisch verfassungsrechtliche Prii-
fung eingestiegen ist, hat er sich das
Problem schon vom Hals geschafft. Der
Rest ist Routine: Der Verweis auf Pallin
— der einem Héchstgericht gerade in
Sachen des Sexualstrafrechts immer gut
ansteht [28] — ist nur ein Verweis; Argu-
ment ist das keines. Und das Zitat selbst
spricht nicht fiir die vom VfGH in weit-
erer Folge eingenommene Auffassung;
es gibt — wie das bei Juristen heil3t —
fiir den bezogenen Standpunkt nichts
her. Zur Frage der Zulassigkeit einer Dif-
ferenzierung von Ménnern und Frauen
im Hinblick auf gleichgeschlechtlichen
Verkehr ist mit Pallins Zitat nichts ge-
sagt. Es ist deshalb auch der vom VfGH
aus diesem Zitat gezogene Schlul3 (,,So
betrachtet ...“) notwendig falsch. Das
Gerede von ,mallgebenden Experten-
meinungen in Verbindung mit Er-
fahrungstatsachen“ schlief3lich ist ein
Hohn auf alle Anspriiche wissen-
schaftlich-akademischen Arbeitens.

Wichtigster Punkt aber: Der Beschwerde-
fithrer Walter Z. war schlecht beraten.
Er hat — vermutlich durch seinen An-
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walt Dr. Otto D. geleitet — dem VfGH
die falsche Vergleichsgruppe zur Hand
gegeben. Nicht gegeniiber Frauen ist
Walter Z. benachteiligt, sondern ge-
geniiber allen Heterosexuellen. Homo-
sexuelle Betdtigung mit unter 18-jahri-
gen ist nach der heutigen Fassung des §
209 strafbar, wahrend heterosexuelle
Beziehungen mit unter 16-jahrigen bes-
traft werden konnen. Eine rationale Be-
griindung fiir diesen strafrechtlichen
Unterschied gibt es nicht; der § 209 St-
GB ist ein Stiick Verfolgung und Be-
nachteiligung einer Minderheit von
Staats wegen. Nicht die Manner im Ver-
gleich zu Frauen werden benachteiligt
— das hat der VfGH auf seltsam versch-
lungenen Gedanken-Pfaden (die imma-
nent als Spekulation und in ihrer Simpl-
izitat als unhaltbar zu qualifizieren
sind) richtig zu erkennen gewuf3t —,
sondern die Homosexuellen im Ver-
gleich zu den Heterosexuellen. [29]
Wenn wir Freud die Einsicht verdanken,

da alle Normalen neben ihrer mani-
festen Heterosexualitét ein sehr erheblich-
es Ausmalf von latenter oder unbewuf3ter
Homosexualitit erkennen lassen, [30] —

dann liegt darin gleichzeitig die subjek-
tive Erkldrung fiir die panische Erreg-
barkeit der Normalen, wie sie im eben
besprochenen VfGH-Erkenntnis juris-
tisch verkleidet zum Ausdruck gelangt.
Der VfGH bezeugt durch sein — noch-
mals: unter Hintanstellung sdmtlicher
fiir das juristisch-handwerkliche Arbeit-
en seit 2000 Jahren herausgebildeten
Argumentations- und Begriindungsan-
forderungen verfaites — Erkenntnis
die Einschitzung, daf3

das Homosexuelle unveridndert eine
geistig-affektive Irritation

hervor(ruft)“. [31]

Dem Gleichheitssatz kommt dabei nur
mehr die Funktion zu, die sach- und fal-
labhédngige Einfiihrung von aufler-
rechtlichen Wertpramissen im Scheine
hochstgerichtlicher Legalitit vonstatten
gehen zu lassen. Der VfGH als ,,mo-
ralische Instanz“.

Es versteht sich, da damit die ge-
forderte Legitimation nicht erzielt wer-
den kann. Derartige Judikate (auch
wenn sie nicht die Regel sind, so kom-
men sie doch immer wieder vor) sorgen
fiir Geldchter, Hohn und Aversion; [32]
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sie vermitteln dariiberhinaus den An-
schein, als wire die Jellinek’sche Ermun-
terung von anno dazumal: da

die hochste Kunst des Interpreten nicht in
dem Heraus-, sondern in dem Hineininter-
pretieren bestehe [33]

zwar freudig aufgenommen, aber man-
gels entsprechender Fertigkeiten nicht
bewiéltigt wurde.

[1] 'VfGH V. 31. Jdnner 1979, G 109,
111, 112/78 (= DRdA 1979, S. 317ff.
= ZAS 1980, S. 183ff. = VfSI .
8485/1979). Das Erkenntnis bietet sich
vorallem auch deshalb an, weil es in
ungewdhnlich grofSem Umfang diskustiert
wurde; vgl. Floretta, Die familieneigenen
Arbeitskrdfte im Osterreichischen Recht,
insbesondere im Arbeitsrecht, DRdA
1979, S. 257ff.; Hagen — Rabofsky, Zur
sozialwissenschaftlichen und rechtspoli-
tischen Problematik der Zugehérigkeit na-
her Familienangehériger zu den Interessen-
vertretungen der Arbeitnehmer, DRdAA
1979, S. 276ff.; Tomandl, Entschei-
dungskommentar, ZAS 1980, S. 195ff.;
Wimmer, Gleichbehandlungsgrundsatz
und familieneigene Arbeitskrdfte, DRAA
1982, 32ff.; Firlei, Gebietet der Gleich-
heitssatz die Einbeziehung der familieneige-
nen Arbeitskrdfte in die Interessenvertre-
tung der Arbeitnehmer? FS Strasser
(1983), S. 387ff.; Rebhahn, Familie und
Gleichheitssatz, in: Harrer — Zitta (Hrs-
g.), Familie und Recht (1992), S. 145ff.
(S. 171f).

[2] Vgl. die Fundstellen in Fn. 139
[3] Firlei, a. a. O., S. 402

[41 Ebd., S. 420

[5] Ebd., S. 422

[6] Walter — Mayer, a.a.O., S. 474

[7] Firlei, a.a.0., S. 423. — Vgl. auch
Noll, Die Politik des Verfassungsgericht-
shofs, in: ders. (Hrsg.), Justiz unter
Druck? (1991), S. 101ff.; ders., Wider
das Recht der Richter, Wiener Zeitung EX-
TRA, Blg. zur Ausgabe v. 2. Oktober
1992, S. 1 und 3

[8] Tribe, a.a.0., S. 1512

[91 Eichenberger, Die richterliche Unab-
hdngigkeit als staatsrechtliches Problem
(1960), S. 68f. — Natiirlich kann ein Ju-
rist dagegen halten, dafs sich fast alle
Rechtsakte sowohl als rechtsvollziehend
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als auch als rechtsschopfend denken
lassen, und das seit jeher (vgl. Merkl, Das
doppelte Rechtsantlitz [1918]), - aber
darum geht es nicht.

[10] Maus, a.a.O., passim; dies., Rechts-
theorie und Politische Theorie im Indus-
triekapitalismus (1986), S. 277ff.

[11] 148 Kant, Metaphysische Anfangs-
griinde der Rechtslehre (1797), § 45, hier
zit. nach der von H. Klenner besorgten
Ausgabe: I. Kant, Rechtslehre. Schriften
zur Rechtsphilosophie (1988), S. 127

[12] 149 Ebd., §46, S. 128
(131 Ebd., § 49, S. 132
[14] Ebd., § 48, S. 131
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angefiihrte GZ ist daher falsch!). Zu be-
sprechen sind hier also nur die in-
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[30] Freud, GW XII, S. 300
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Liebe (1984), S. 104.

[32] 168a Vgl. DER STANDARD, Ausgabe
v. 11. April 1990, S. 6

[33] Jellinek, Verfassungsdnderung und
Verfassungswandlung, S. 20 (zit. nach
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Fortsetzung, ev. Schluf3, im nichsten
Heft
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