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An das
Mauthausen Komitee Osterreich

Dqkumentationsarchiv des 6sterreichischen Widerstandes
0O0. Netzwerk gegen Rassismus und Rechtsextremismus

RECHTSGUTACHTEN

Erteilt die 6sterreichische Verfassung einen antifaschistischen

Auftrag? Und wenn ja: Wie ist dieser gestaltet?




1. Einleitung

Wer sich mit der Frage des Faschismus im Lichte des &sterreichischen Verfas-
sungsrechts beschéftigt, muss zunéchst bei Art 9 Z 2 Staatsvertrag von Wien
1955 (BGBI 1955/152) ansetzen. Art 9 Staatsvertrag von Wien steht unter der
Uberschrift ,Aufidsung nazistischer Organisationen®. In Z 1 ist die Verpflichtung
Osterreichs festgelegt, alle nationalsozialistischen Organisationen aufzulésen
und aus dem politischen, wirtschaftlichen und kulturellen Leben alle Spuren des
Nazismus zu entfernen. Die Bestimmung verpflichtet also zu einer umfassenden
Beseitigung aller Spuren des Nationalsozialismus aus der Gsterreichischen Ge-

sellschaft.

Dartiber hinaus normiert Art 9 Z 2 des Staatsvertrages von Wien die Verpflich-
tung Osterreichs, alle Organisationen faschistischen Charakters aufzulésen. Die

Bestimmung lautet:

+Z 2. Osterreich verpflichtet sich, alle Organisationen faschistischen
Charakters aufzulésen, die auf seinem Gebiet bestehen, und zwar
sowonhl politische, militdrische und paramilitarische, als auch alle an-
deren Organisationen, welche eine irgendeiner der Vereinten Natio-
nen feindliche Tatigkeit entfalten oder welche die Bevdlkerung ihrer
demokratischen Rechte zu berauben bestrebt sind.”

Gleichsam als Klammer zwischen den 7 1 und 2 des Art 9 enthalt die Z 3 ein

besonderes Effektivitdtsgebot. Die Bestimmung lautet:
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,Z 3. Osterreich verpflichtet sich, unter der Androhung von Straf-
sanktionen, die umgehend in Ubereinstimmung mit den ésterreichi-
schen Rechtsvorschriften festzulegen sind, das Bestehen und die
Téatigkeit der obgenannten Organisationen auf 6sterreichischem
Gebiet zu untersagen.”

2. Der Begriff des Faschismus

Versucht man eine Auslegung der Z 2 des Art 9, so ist davon auszugehen, dass
sie Verpflichtungen der Republik Osterreich tiber Z 1 hinaus festlegt. Dies bedeu-
tet, dass Osterreich nicht nur verpflichtet ist, nationalsozialistische Spuren zu be-
seitigen, sondern auch andere — eben: faschistische — Organisationen aufzulé-
sen. Damit stellt sich die Frage, was unter ,faschistisch” zu verstehen ist. Dabei
zeigt sich, dass eine prazise Definition kaum méglich ist, weil es sich beim Fa-
schismus um eine Herrschaftsform handelt, die zwar durch ein autoritdres Wesen

gekennzeichnet ist, sich aber darin nicht erschépft.

Mit anderen Worten: Faschismus ist eine autoritdre Herrschaftsform, aber nicht
jede autoritdre Herrschaftsform ist faschistisch. Dazu kommt, dass der Begriff
des Faschismus vor dem Hintergrund unterschiedlicher weltanschaulicher Kon-
zepte verwendet wird; so wird zB vom Rechtsfaschismus, Linksfaschismus und
Klerikalfaschismus gesprochen. Wéhrend das Wesen des Nationalsozialismus

(vgl Art 9 Z 1) in der wissenschaftlichen Literatur einigermafien genau bestimmt
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wurde, fehlt eine solche prézise Auseinandersetzung mit dem Begriff des Fa-

schismus.

Einigermallen genau hat sich Hanisch (Der lange Schatten des Staates in:
Osterreichische Geschichte 1890 bis 1990 [1994] 310ff) auseinandergesetzt. Ha-
nisch stellt seine allgemeinen Uberlegungen vor dem Hintergrund des ,christlich
deutschen Standestaates”, fur den auch der Begriff ,Austrofaschismus® iiblich ist,
an. Danach ist fUr die faschistische Herrschaftsform das Hinwirken auf eine so-
genannte ,Volksgemeinschaft®, die zwischen Anhdngern dieser Volksgemein-
schaft und allen AuRenstehenden eine Grenze zieht, kennzeichnend. Nur Ange-
hérige dieser ,Volksgemeinschaft* sind ,vollrechtsféhig“; die ,anderen® unterlie-
gen dem Zwang der ,Volksgemeinschaft‘. Faschismus steht also jedenfalls ge-
gen eine pluralistische Demokratie. Seine Ziele versucht ein faschistischer Staat
mit den Mitteln der politischen Gewalt durchzusetzen, setzt auf eine Mobilisierung
der Massen und auf einen charismatischen Fihrer. Im Einzelfall kénnen alle
diese Merkmale unterschiedlich gewichtet sein, kennzeichnend ist aber stets die

Ablehnung der pluralistischen Demokratie.

Eine genauere Begriffsbestimmung des Faschismus ist im vorliegenden Zusam-
menhang aber deshalb nicht erforderlich, weil Z 2 des Art 9 Staatsvertrag von
Wien den faschistischen Organisationen ,alle anderen Organisationen, welche
eine irgendeiner der Vereinten Nationen feindliche Tatigkeit entfalten, oder wel-

che die Bevélkerung ihrer demokratischen Rechte zu berauben bestrebt sind",
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gleichstellt. Zu den Zielen der Vereinten Nationen gehéren die Vermeidung krie-
gerischer Auseinandersetzungen, der Glaube an grundlegende Menschen-
rechte, an Wirde und Wert der menschlichen Person, die Gleichberechtigung
von Mann und Frau und der grof3en und kleinen Nationen. Waffengewalt soll nur
im Interesse des Gemeinwohls gelibt werden (so in der Prdambel der Satzung

der Vereinten Nationen vom 26.06.1945).

Aus dem letzten Teil der Z 2 des Art 9 folgt daher, dass Osterreich jede Téatigkeit,
die diesen Zielsetzungen entgegensteht oder welche die demokratischen Rechte
der Bevdlkerung ausschalten will, ,unter Androhung von Strafsanktionen“ (Z 3)

zu untersagen hat.

3. Osterreich hat eine wehrhafte Demokratie zu sein.

Art 9 Z 2 und 3 Staatsvertrag von Wien lassen — in Verbindung mit Art 10 Staats-
vertrag von Wien und mit Art 17 MRK — keine Zweifel daran, dass Osterreich
verpflichtet ist, ein Konzept der sogenannten wehrhaften Demokratie festzule-
gen. Es besteht also kein System weltanschaulicher Neutralitét, sondern die Ver-
pflichtung, alle Bestrebungen, die demokratische Ordnung zu beseitigen oder

einzuschranken, effektiv zu verfolgen.
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Die geistigen Grundlagen dieses Konzepts hat der dsterreichische Philosoph Karl
Popper in seinem einflussreichen Werk ,Die offene Gesellschaft und ihre Feinde®
eindricklich formuliert. Popper schrieb dieses Werk in den Jahren 1938 bis 1942;
die 1. deutsche Ausgabe erschien 1957. Die 7. und letzte Auflage dieses Werkes
erschien 1992. Popper schreibt ,es seien alle Versuche herauszufinden, was De-
mokratie bedeutet, irrelevant”; entscheidend sei einzig und allein, dass eine De-
mokratie ,wirksame institutionelle Sicherungen gegen die Tyrannei‘ enthalten
musse (Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde I” 149f). Eine schlechte
demokratische Politik sei ,notwendigerweise besser und kliger als die Politik ei-
nes wohlwollenden Tyrannen“ (Popper|” 150). Zusammenfassend schreibt Pop-
per, dass uneingeschrankte Toleranz notwendigerweise zum Verschwinden der
Toleranz fUhre. Es kann daher keine Toleranz gegenlber Intoleranten geben. Mit
Intoleranten kénnen und sollen wir zwar diskutieren, wenn sie aber nicht in
Schranken gehalten werden kénnen, sei es vertretbar, sie auch mit Gewalt zu
unterdriicken (Popper |” 333). Die wehrhafte Demokratie muss tolerant sein;

diese Toleranz darf aber Intolerante nicht zur Herrschaft kommen lassen.

Popper hat seine Thesen in Auseinandersetzung mit der Staatstheorie von Pla-
ton entwickelt. Eine wehrhafte Demokratie muss daher eine streitbare Demokra-
tie sein (vgl dazu auch Thienel, Wehrlose oder streitbare Demokratie? JRP 20053,

163).
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Beginnend mit der Satzung der Vereinten Nationen liegt also dem Demokratie-
konzept das der wehrhaften Demokratie zugrunde. Auf diesem Konzept griindet
auch die Europaische Menschenrechtskonvention; der EGMR geht demzufolge
davon aus, ,dass die pluralistische tolerante Demokratie ... die einzige mit der
EMRK vereinbare staatliche Ordnung” sei (vgl Thienel JRP 2005, 170). Dies gilt
auch fur die Europaische Union. Die Prdambel und der Art 2 EUV sowie zahlrei-
che andere Bestimmungen lassen klar erkennen, dass die Union eine Verbin-
dung demokratischer Staaten zu sein hat. Organisationen, die eine Tatigkeit ent-
falten, die die Beseitigung der pluralistischen Demokratie zum Ziel hat, sind —
unter Androhung von Strafsanktionen (Art 9 Z 3 Staatsvertrag von Wien) — auf-

zulésen.

Ergdnzend zu Art 9 Staatsvertrag von Wien tritt Art 10. Diese Bestimmung nor-
miert die Verpflichtung Osterreichs, die im Art 9 festgelegten Grundséatze zu ko-
difizieren und in Kraft zu setzen. In Hinblick auf Art 9 Z 2 Staatsvertrag von Wien
bedeutet das, dass Osterreich ausdriickliche Regelungen {iber das Verbot und
die Auflésung faschistischer Organisationen zu erlassen hat. Derartige ausdriick-
liche Regelungen finden sich weder im Verfassungsrecht noch im einfachgesetz-
lichen Recht (vgl Kolonovits Rz 4 und 5 zu Art 10 Staatsvertrag von Wien in Ko-
rinek/Holoubek [Hrsg] Osterreichisches Bundesverfassungsrecht). Aus § 1 Par-
teiengesetz kann man ableiten, dass faschistische Organisationen nicht als poli-
tische Parteien gegriindet werden kénnen. So heil’t es in § 1 Abs 1, dass politi-

sche Parteien ,wesentliche Bestandteile der demokratischen Ordnung der
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Republik Osterreich“ sind; in Abs 3 wird die Griindung politischer Parteien als
~Ausdruck der zivilgesellschaftlichen Teilnahme an der demokratischen Willens-

bildung“ umschrieben.

Daraus folgt, dass demokratiefeindliche Parteien jedenfalls nicht gegriindet wer-
den kénnen. Da die Griindung politischer Parteien frei ist und keine Behérde die
Kompetenz hat, eine Parteianmeldung im Hinblick auf verfassungsrechtliche Ver-
bote zu prifen oder eine bereits gegriindete Partei aufzulésen, stellt sich die
Frage, wie Osterreich den Geboten des Art 9 Z 2 und des Art 10 Rechnung tra-
gen kann. Dazu hat der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis V{Sig 10705 im
Jahr 1985 den Weg gewiesen. Unter Berufung auf Art 17 MRK hat der VfGH zu-
n&chst festgehalten, dass die Nichtzulassung eines nationalsozialistischen Wahl-
vorschlags zuldssig ist; allerdings hat der VfGH — nicht im Einklang mit Art 10
Staatsvertrag von Wien - im Erkenntnis VfSIg 10705 auch ausgesprochen, dass
die im Staatsvertrag enthaltenen Verbote in Wahlgesetzen nicht wiederholt wer-
den missen. Im Hinblick auf Art 9 Z 2 Staatsvertrag von Wien geht der VfGH in
diesem Erkenntnis davon aus, dass Osterreich nicht verpflichtet ist, sein Wahl-
recht so auszugestalten, ,dass irgendwelche mdglicherweise sich bildende — von
§ 3 Verbotsgesetz nicht erfasste — faschistische Organisationen deshalb von der
Teilnahme an Wahlen ausgeschlossen werden, weil die Wahlbehérden Wahlvor-
schlage alleine auf Grundlage einer allgemeinen Generalklausel derart vagen In-
halts zurlickweisen mussen. Der Gerichtshof geht daher davon aus, dass die

Bestimmungen Uber den Ausschluss vom Wahlrecht aufgrund einer gerichtlichen
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Verurteilung iVm den einschlagigen Vorschriften des Strafrechtes den Erforder-
nissen des Staatsvertrages auch in diesem Punkt geniigen.” Wiederin hat diese
Rechtsauffassung zutreffend als eine ,implizit normativ‘ Regelung durch Schwei-
gen qualifiziert; er hat den vom Verfassungsgerichtshof eingeschlagenen Weg
zutreffend als Konsequenz der Sdumnis des Gesetzgebers, eine klare Regelung
zu treffen, qualifiziert (vgl Wiederin, Nationalsozialistische Wiederbetatigung,
Wahlrecht und Grenzen verfassungskonformer Auslegung, EuGRZ 1987, 137ff -

hier: 146f).

Im Ergebnis bedeutet dieses Erkenntnis, dass Wahlbehtérden mit ,duRerster Zu-
rickhaltung® zu priifen haben, ob eine wahlwerbende Partei durch Einbringung
eines Wahlvorschlages unter Bedachtnahme auf die Wahlwerbung offenkundig
faschistisches Gedankengut verfolgt. Dies stellt Wahlbehérden vor gréfite Her-
ausforderungen; das damit den Anforderungen des Art 10 Staatsvertrag von
Wien Rechnung getragen wird, ist zu bezweifeln. Wenn der VfGH in diesem Zu-
sammenhang betont, dass die Bestimmungen Uber den Ausschluss vom Wahl-
recht aufgrund einer gerichtlichen Verurteilung den Erfordernissen des Staats-
vertrages geniigen, wird verkannt, dass die faschistische Organisation damit
nicht beseitigt wird, sondern bestehen bleibt. Die vom VfGH zur Bestéatigung sei-
ner Ansicht vorgenommene historische Interpretation ist nicht zutreffend. Mit die-
ser wird auch verkannt, dass das Verbotsgesetz lediglich Art 9 Z 1, nicht aber

auch Art 9 Z 2 Staatsvertrag von Wien erflillt.
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Die Grindung einer faschistischen Partei als politische Partei im Sinne des Par-
teiengesetzes ist als Konsequenz dieser verfassungsgerichtlichen Judikatur nicht
mdglich, eine solche Partei kommt rechtlich nicht zustande. Die Griindung einer
faschistischen Organisation als Verein ist der Vereinsbehdrde anzuzeigen; diese
hat bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art 11 Abs 2 MRK mit Bescheid zu
erklaren, dass die Griindung des Vereins nicht zulassig ist (§ 12 Vereinsgesetz).
Damit wird die Verfassungsbestimmung des Art 11 MRK und insbesondere der
im Abs 2 vorgesehene Gesetzesvorbehalt unmittelbar anwendbar. Ein nationales
Gesetz verlangt aber, dass die in dieser Bestimmung enthaltenen Kriterien durch
nationales Recht ndher prazisiert werde. Dieser Prazisierung entzieht sich der
Gesetzgeber mit der Regelung des § 12 Vereinsgesetz. Der VfGH vertritt in sei-
ner neueren Judikatur eine zweifelhaft grolziigige Linie (zB VfSlg 20057, 20261;
zutreffend die frihere Jud zB VfSIg 10737, 11455). Der EGMR sieht Verbote ge-
manR Art 11 Abs 2 MRK dann als zuldssig, wenn sie der Verwirklichung der De-
mokratie dienen (vgl zu Judikatur Grabenwarter/Pabel, EMRK’ [2021] 478f). Ver-
bote sind demnach insbesondere dann zuléssig, wenn eine Organisation Gewalt

zur Durchsetzung ihrer Ziele propagiert.

Auf einfachgesetzlicher Ebene ist insbesondere auf das Strafrecht zu verweisen,
das einige Bestimmungen zum Schutz des Staates vor verfassungsfeindlichen
Organisationen kennt (§§ 242ff). Insbesondere ist hier § 246 StGB zu nennen;
diese Bestimmung verbietet die Griindung staatsfeindlicher Verbindungen und

die Betdtigung in solchen. Klar faschistische Organisationen werden im Regelfall
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als ,staatsfeindliche Verbindungen“ im Sinne dieser Bestimmung zu qualifizieren

sein.

4. Ergebnisse

Aus der geltenden Verfassungsbestimmung des Art9 Z 2 Staatsvertrag von
Wien ergibt sich klar, dass Osterreich verpflichtet ist, alle faschistischen Organi-

sationen aufzulésen und deren Neugriindung zu verhindern.

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass Art 9 Z 2 Staatsvertrag von
Wien — im Gegensatz zu Art 9 Z 1 Staatsvertrag von Wien — nur bruchstiickhaft
erfullt wird. Ausdriickliche Regelungen Uber die Auflésung faschistischer Organi-
sationen fehlen nach wie vor; solche Regelungen waren nicht nur nach dem
Staatsvertrag von Wien geboten, sondern auch im Lichte der MRK zuldssig. Be-
dauerlicherweise findet eine politische Diskussion zu diesem Thema kaum statt.
Thienel hat im Jahr 2005 (JRP 2005 172) eine ,vertiefte Auseinandersetzung® mit
dem Thema ,wehrhafte Demokratie* angeregt. Seine Anregung blieb leider er-

folglos; sie sei hier wiederholt und bekraftigt.

I Ay

Médling; 26. Mai 2026
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