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Franz Merli, Wien

Gleichheit vor dem Gesetz

Kafka sagt:

»Viele beklagen sich, dass die Worte der Weisen immer wieder nur Gleich-
nisse seien, aber unverwendbar im tiglichen Leben, und nur dieses allein
haben wir. Wenn der Weise sagt: ,Gehe hiniiber|, so meint er nicht, dass
man auf die andere Seite hiniibergehen solle, was man immerhin noch
leisten konnte, wenn das Ergebnis des Weges wert wire, sondern er meint
irgendein sagenhaftes Driiben, etwas, das wir nicht kennen, das auch von
ihm nicht niher zu bezeichnen ist und das uns also hier gar nichts helfen
kann. Alle diese Gleichnisse wollen eigentlich nur sagen, dass das Unfass-
bare unfassbar ist, und das haben wir gewusst. Aber das, womit wir uns je-
den Tag abmiihen, sind andere Dinge.

Darauf sagt einer: ,\Warum wehrt ihr euch? Wiirdet ihr den Gleichnissen
folgen, dann wiret ihr selbst Gleichnisse geworden und damit schon der
taglichen Miihe frei.“!

Nun gut, folgen wir dem Gleichnis. Ohne Miihe geht es freilich nicht, Ein-
tritt zu finden in eine Geschichte, deren Glanz aus ihrem Dunkel bricht;
schon gar nicht fiir einen Juristen, literarisch gesehen einen Mann vom
Lande, auch wenn er sich dafiir mit vielem ausgeriistet hat.

Das sehen wir sofort: Da stehen wir noch draufien vor dem Gesetz und
rufen schon nach Gleichheit. Miissen wir nicht erst in das Gesetz eintreten,
um es zu nutzen?

Doch stellen wir uns einmal vor, schon drauien, schon vor dem Gesetz,
gibe es ein Gesetz. Immerhin gilt dort ja eine Regel: ,Dieser Eingang ist
nur fiir Dich bestimmt“; und ein Tiirhiiter wendet sie an und verriit sie am
Schluss. Wo ein Gesetz ist, dort treten regelmiflig Forderungen auf, Forde-

1 Franz Kafka, Von den Gleichnissen, in Franz Kafka, Erzihlungen (hrsg von Michael
Miiller (1995, 2017) 257 (257 f).
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rungen nach Gleichheit; wenn es ein Gesetz gibt, dann muss es doch auch
Gleichheit geben; dieses Recht mdge man anerkennen und ihm zur Erfiil-
lung verhelfen; ,solche Forderungen treten auf und fast jedermann billigt
sie, konnte Kafka sagen.’

Aber es ist ja nur einer da: der Mann vom Lande, der inzwischen auf
einem Schemel sitzt. Er wundert sich selbst, dass er allein ist, immer mehr
mit den Jahren, in denen niemand sonst Einlass verlangt, und wir kennen
schon den Grund: Dieser Eingang war ja nur fiir ihn bestimmt. Wie soll,
wie kann man aber einen allein gleich behandeln?’

Es ist moglich: Wenn man die Gleichheit nicht nur als Gleichbehandlungs-
gebot sieht, wenn man sich auf den Grund der Diskriminierungsverbote
besinnt, die Achtung aller Menschen trotz ihrer Unterschiedlichkeit, und
wenn man den Achtungsanspruch von der Unterschiedlichkeit der Men-
schen l6st und auf ihre Individualitit Gberhaupt erweitert, dann lassen
sich daraus auch ,nichtkomparative® Rechte ableiten, die nicht davon ab-
hidngen, wie andere Personen behandelt werden.* Um den einzelnen Men-
schen in seiner Individualitit und als freies und selbstbestimmtes Wesen
anzuerkennen, braucht man eben keinen zweiten zum Vergleich.

Das ist kein ganz einfacher Gedankengang, und er kann unterschiedlich
weit fiihren. Aber wenn es auch nicht notwendig ist, die anderswo garan-
tierte Freiheit in der Gleichheit zu verdoppeln,’ so sind die Anerkennung,
die Achtung und die anstindige Behandlung der einzelnen Menschen in
ihrer jeweiligen Eigenheit einleuchtende Gebote und umso notwendiger,
wenn die Michtigen sich darum sorgen, manchen Menschen das Leben
moglichst schwer zu machen und den anderen ihre Wertlosigkeit vor
Augen zu fithren. Fine schone und notwendige Forderung also, ,es gibt

2 Vgl Franz Kafka, Josefine, die Singerin, oder das Volk der Mause, in Kafka, Von den
Gleichnissen 285 (294).

3 Zur Gleichheit als blof relationalem Anspruch, der immer einen Vergleich voraus-
setzt, zB Horst Dreier, Vorbemerkungen vor Artikel 1 GG, in Dreier (Hrsg), Grund-
gesetz. Kommentar I’ (2013) Rz 153; Steffen Augsberg, Gleichheit angesichts von
Vielfalt als Gegenstand des philosophischen und des juristischen Diskurses,
VVDSRL 78 (2019) 18; und die bei Magdalena Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz
(2008) 270 FN 305 genannte dsterreichische Literatur.

4 Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz 162 f, 170, 190, 269 ff, 461 f, 499 ff, 881 ff, 886;
Michael Holoubek, Art 7/1 Satz 1, 2 B-VG, in Korinek/Holoubek ua (Hrsg), Osterrei-
chisches Bundesverfassungsrecht (14. Lfg, 2018) Rz 59 ff.

5 Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz 279, 658, 884.
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nichts, was mehr zu billigen wire, konnte Kafka sagen;® auch sieht man
ein, dass, da wir doch keine eigene Menschenwiirdegarantie haben,” eben
die Gleichheit die Grundlage dafiir abgeben muss.*

Aber eine Staatsbiirgergleichheit? Kann man das Menschsein den Staatsbiir-
gern vorbehalten oder einem Staatsbiirgerrecht das Menschsein anvertrau-
en? Als der Mann vom Lande auf seinem ‘Schemel safs, wusste die Welt
noch nichts vom Ubereinkommen zur Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung. Hoffentlich war er ein Staatsbiirger; oder sind drauflen
vor dem Gesetz noch alle Menschen Auslinder? Heute sichert das BVG zur
Umsetzung dieses Ubereinkommens auch Fremden den gleichen Anspruch
auf Achtung; das lidsst den Druck entweichen, unter dem ein Staatsbiirger-
recht steht, das menschenrechtliche Gehalte garantieren soll. Doch gefillt
uns auch das Ergebnis, plagen wir uns doch mit dem Weg dorthin: Wenn
wir die nichtkomparativen Rechte des Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG schon
wegen ihres personalen Inhalts oder erst wegen Art 1 Abs 1 RassDiskrBVG
auf Fremde erstrecken,” miissen wir uns tber die ,Staatsbtirger in Art 7
B-VG hinwegsetzen oder die Ausnahmeermichtigung des Art 1 Abs 2 Rass-
DiskrBVG relativieren. Wenn wir hingegen diese Rechte in Art 1 Abs 1
RassDiskrBVG noch einmal und diesmal fiir alle Menschen gewiahrleistet
sehen,'” dann biirden wir einem speziellen Diskriminierungsverbot die
denkbar allgemeinste Gleichheitslast auf. Es fillt schwer, eine inhaltlich ge-
eignete Bestimmung mit zu engem Berechtigtenkreis durch eine andere Be-
stimmung mit passendem Berechtigtenkreis und eher zu engem Inhalt so
zu erginzen, dass alle dasselbe und das ihre bekommen. Auch schmerzt es,
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art 7 B-VG zugunsten eines allgemei-
neren RassDiskrBVG aufzugeben oder die grundlegende Anerkennung und
fundamentale Gleichheit auf zwei Bestimmungen fiir zwei Gruppen von
Menschen zu verteilen. Diese Schwierigkeiten — und im Ubrigen auch
Art 14 EMRK, das von Osterreich unterzeichnete 12. ZPEMRK und Art 20 f

6 Kafka, Josefine.

7 Zur Anerkennung als Teil der Menschenwiirde zB Horst Dreier, Art 1 1 GG, in
Dreier, Grundgesetz Rz 59, 61 ff; Martin Borowski, Artikel 1, in Meyer (Hrsg), Charta
der Grundrechte der Europiischen Union® (2014) Rz 36.

8 Das wire anders, wenn man ungeschriebene Grundrechte akzeptierte; zu dieser
Alternative Franz Merli, Die allgemeine Handlungsfreiheit, JBI 1994, 233, 309.

9 Fiir Ersteres zB Walter Berka, Die Grundrechte (1999) Rz 899; Holoubek in Korinek/
Holoubek ua Art 7/1 Satz 1, 2 B-VG Rz 77; fiir Zweiteres Ulrike Davy, Asyl und inter-
nationales Fliichtlingsrecht II: Innerstaatliche Ausgestaltung (1996) 365 ff.

10 ZB Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz 433.
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GRC - sprichen dafiir, die ,,Staatsbiirger in Art 7 B-VG durch ,Menschen
zu ersetzen und das RassDiskrBVG aufzuheben.

Doch da féllt uns plétzlich der Mann auf dem Schemel wieder ein. Er weif3
nichts davon, aber niitzen ihm unsere Kunststiicke? Ist nun Unrecht, was
ihm widerfihrt? Gewiss, der Tiirhiiter schiichtert ihn ein, mit seiner gro-
Ben spitzen Nase, seinem langen, diinnen, schwarzen tatarischen Bart, er
prahlt mit seiner Macht, er lihmt den Mann vom Lande, indem er ein Ver-
bot ausspricht und zugleich sein Ende in Aussicht stellt, zur Ubertretung
des Verbots einlddt und die Nutzlosigkeit der Ubertretung verheif3t. Er ist
mit dem Mann vom Lande umstandslos per Du, und wenn er ihn iiber die
Heimat ausfragt und nach vielem anderen, dann sind das teilnahmslose
Fragen, wie sie grofle Herren stellen. Selbst das Bestechungsgeld nimmt er
nur gnadenhalber.

Aber, das miissen wir einrdiumen, der Tiirhiiter behandelt den Mann vom
Lande nicht wegen seiner Herkunft schlecht, er demiitigt ihn nicht, son-
dern nimmt ihn, wie er ist: unsicher und folgsam, leicht zu beeindrucken,
ein bisschen langsam im Denken, aber hartnackig; manchmal zornig, spi-
ter kindisch, krumm und fast taub und blind.

Es reicht uns vielleicht nicht, dass der Tiirhiiter das alles gleich giiltig sein
lisst, uns fehlen Einfithlung und Zuwendung. Wir wollen uns auch nicht
mit dem bisschen Freundlichkeit begniigen, das der Tiirhiiter dem Mann
vom Lande erweist, dem Schemel zum Sitzen, dem Hinunterneigen, auch
der Geduld, mit der er seine Fragen beantwortet, zum Schluss schon briil-
lend. Und mehr noch als der Mann vom Lande wiinschen wir uns Erkla-
rungen und Begriindungen. Aber Herablassung, Gleichgiiltigkeit, fehlende
Anteilnahme und Passivitit sind zwar sicher Missstinde, wie sie etwa eine
Volksanwaltschaft kiimmern; eine Verletzung der elementaren Gleichheit
und Achtung der Menschen liegt darin jedoch noch nicht.

Was uns an dieser Geschichte so verstort, ist etwas anderes: ihre Dauer.
Hitte Kafka den Mann vom Lande nach einem Tag nach Hause gehen las-
sen, wiirden wir heute nicht iiber ihn sprechen. Die Dauer, die endlose
Wiederholung, die Unaufloslichkeit der Lockung und Bindung, die lebens-
langliche Verstrickung kénnen wir jedoch nicht nur dem Tiirhiiter anlas-
ten, der einen spiteren Eintritt ins Gesetz in Aussicht stellt. Es ist ja der
Mann vom Lande, der bleibt, der es immer wieder versucht, den Tiirhiiter
ermiidet, sich auf den Eintritt versteift bis zur Erstarrung und sein ganzes
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Leben fiir einen Abglanz des Gesetzes gibt. Oder es ist Kafka, der nieman-
dem, dem Mann vom Lande nicht, dem Tiirhiiter nicht und uns Lesern
nicht, einen Ausgang aus der Geschichte erlaubt.

So oder so muss es um etwas Existenzielles gehen. Vielleicht ist es die fun-
damentalste Anerkennung, die das Recht leisten kann: die Rechtsperson-
lichkeit. Und vielleicht ist das Hindernis nicht das Verhalten des Tiirhiiters
oder seine Schibigkeit oder seine seltsame Schicksals- und Alterslosigkeit,
sondern seine blofle Existenz. Dann konnte Gleichheit helfen; helfen, den
Tirhiter zu entlassen und dem Mann vom Lande den Weg frei zu machen.
Wenn der Eintritt in das Gesetz Rechtssubjektivitit meint und wenn
Gleichheit die bedingungslose Anerkennung jedes Menschen als Rechtssub-
jekt verlangt," dann darf vor dem Gesetz kein Tiirhiiter stehen.

Hilft Gleichheit also wirklich?
Wir erinnern uns, dass Kafka einen zu den Gleichnissen sagen ldsst:

»Warum wehrt ihr euch? Wiirdet ihr den Gleichnissen folgen, dann wiret
ihr selbst Gleichnisse geworden und damit schon der téglichen Miihe frei.*

Ein anderer sagte darauf: ,Ich wette, dass auch das ein Gleichnis ist.*
Der erste sagte: ,Du hast gewonnen.*
Der zweite sagte: ,Aber leider nur im Gleichnis.*

Der erste sagte: ,Nein, in Wirklichkeit; im Gleichnis hast du verloren.“*?

11 Die Rechtsfihigkeit der Menschen ist in Rechtstexten fast immer schon vorausge-
setzt; wie auch nicht, da es ohne sie gar keine Rechtsordnung geben kénnte? Eine
Ausnahme macht zB Art 18 belgische Verfassung, der den biirgerlichen Tod verbie-
tet. Meist wird aber der Zusammenhang von Gleichheit und Wiirde mit der glei-
chen Ausstattung mit Rechten oder der Ausstattung mit bestimmten (Grund-)Rech-
ten angesprochen: zB Art 6 Abs 1 bulgarische Verfassung, die Praambel der franzosi-
schen Verfassung von 1946, Art 30 polnische Verfassung, Art 12 Abs 1 slowakische
Verfassung, Art 10 Abs 1 spanische Verfassung, Art 1 tschechische Grundrechtechar-
ta; vgl auch Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz 61, 174, 740 f; Borowski in Meyer
Art 1 GRC Rz 35; Stephan Rixen in Heselhaus/Nowak (Hrsg), Handbuch der Euro-
pdischen Grundrechte (2006) § 9 Rz, 9, 10, 12. Hingegen explizit und ausfiihrlich
fir Art 1 GG als ,Recht auf Rechte und als Anerkennung und Setzung des Men-
schen als Rechtssubjekt Christoph Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungs-
ordnung (1997) 491 ff, 501 ff, 503.

12 Kafka, Von den Gleichnissen 258.
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