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Hochstgerichtliche Verantwortung

Ronald Frithwirth

Frau B. ist Staatsangehorige von Kamerun. Sie und ihr Ehegatte gehoren einer opposi-
tionellen Partei an. Thr Ehegatte arbeitete als Taxifahrer und war Funktionar der Ge-
werkschaft. Das Ehepaar war politisch interessiert und engagiert. Schon einmal wurden
beide wegen der Teilnahme an einer Demonstration gegen die Regierung festgenom-
men, ungerechtfertigt mehrere Tage angehalten, geschlagen und von Polizeikriften mit
dem Tode bedroht. Wegen eines massiven Preisanstiegs von Lebensmitteln und Benzin
und wegen einer vom Staatsprasidenten angekiindigten Verfassungsinderung kam es
schlieSlich erneut zu Demonstrationen und Protesten in Kamerun. Diese Proteste wur-
den unter anderem von der Gewerkschaft organisiert. Es kam zu einem Streik, an dem
auch der Ehegatte von B. teilnahm. Die Ehefrauen der Streikenden versorgten diese mit
Nahrungsmitteln. Am dritten Tag der Proteste bereitete B. zu Hause gemeinsam mit
anderen Frauen gerade Essen fiir die Streikenden zu, als uniformierte Sicherheitskrafte
auftauchten. Die Polizeibeamten fragten die Frauen nach dem Aufenthaltsort einiger
Gewerkschaftsfunktionire. Nachdem sie die gewiinschten Auskinfte nicht erhielten,
schlugen die Polizeibeamten die Frauen und nahmen sie in Gewahrsam. B. wurde mit
anderen Frauen in eine Gefiangniszelle gesperrt und erneut nach dem Aufenthaltsort
ihres Mannes befragt. Weil sie ihn nicht nannte, wurde sie erneut geschlagen, bis sie
dann in eine andere Zelle gebracht wurde, wo man sie allein anhielt. Dort wurde sie von
drei Polizeibeamten gestofsen und getreten. Zwei hielten sie schliefSlich an den Armen
fest, wahrend ein dritter sie vergewaltigte. B. war damals schwanger. Sie verlor das Be-
wusstsein. Die Polizeibeamten warfen den regungslosen Korper der bewusstlosen Frau
auf die Strafle. Dort wurde B. von einer unbekannten Frau gefunden und ins Kranken-
haus gebracht, wo sie sich vier Wochen lang aufgrund der erlittenen Verletzungen in
stationdrer Behandlung befand.

Nach ihrer Entlassung aus dem Krankenhaus erfuhr B., dass ihr Ehegatte seit ihrer Ver-
haftung nicht mehr nach Hause gekommen und verschwunden war. Die Kinder waren
bei einer Nachbarin untergekommen. Von der Nachbarin wurde ihr berichtet, dass
immer wieder Sicherheitskrafte vorbeikimen und offenbar Ausschau nach ihr bezie-
hungsweise ihrem Ehegatten hielten. B. hielt sich von da an — gemeinsam mit ihren
beiden Kindern — versteckt. Aus Angst vor den Sicherheitskriften wagte sie sich nicht in
ihre Wohnung zuriick. SchliefSlich entschloss sie sich zur Flucht. Thre beiden kleinen
Tochter musste sie bei einer Freundin zuriicklassen.
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Diese niichterne Schilderung ist ein lehrbuchartiger Fall fir Furcht vor Verfolgung aus
asylrelevanten Grunden nach der Genfer Fluchtlingskonvention. Spitzfindige konnten
sich noch Gedanken machen, ob ein Fall von Verfolgung aus Griinden der politischen
Uberzeugung oder wegen der Zugehorigkeit zu einer sogenannten sozialen Gruppe vor-
liegt. Jedenfalls braucht fir die juristische Falllosung hier nicht viel Aufwand betrieben
zu werden; ein klarer Fall fur Asylgewdhrung.

Das Bundesasylamt und der Asylgerichtshof (AsylGH) sahen dies anders. Nicht weil —
wie sonst so oft — die Fluchtgeschichte nicht geglaubt wurde. Der AsylGH hielt sogar
explizit fest, dass das Vorbringen angesichts der detailreichen und schlissigen Schilde-
rungen und im Hinblick auf die vorgelegten Belege fiir Verletzungen und Krankenbe-
handlung glaubwurdig sei. Zur Lage in Kamerun stellte der AsylGH fest, dass es dort
immer wieder zu Menschenrechtsverletzungen und willkiirlichen Verhaftungen durch
Sicherheitskrifte kommen wiirde. Dennoch gewihrte er Frau B. weder Asyl noch Schutz
vor Abschiebung in Form des sogenannten subsididren Schutzes (= Refoulementschutz).
Der AsylGH vermeinte, dass nicht anzunehmen sei, dass B. ,,in den Fokus staatlicher
Behorden geraten und aufgrund ihrer politischen Gesinnung Verfolgungshandlungen
ausgesetzt [wire], die von Art und Intensitit geeignet [wiren], Asylrelevanz zu entfal-
ten®.

Eine krasse Fehlentscheidung. B. war schliefSlich massiven Eingriffen in ihre korperliche
Integritit ausgesetzt, die von staatlicher Seite ausgingen und ihren Grund darin hatten,
dass B. gegen die Regierung aufgetreten war und ihr Mann gewerkschaftlich aktiv ge-
wesen war. Damit liegen materiellrechtlich alle Voraussetzungen fir die Gewahrung
von Asyl vor.

Der Verfassungsgerichtshof (VfGH) wurde bemiiht. Aus nicht erfindlichen Griinden
hatte dieser an der Abweisung des Asylbegehrens nichts zu beanstanden. Doch zumin-
dest behob er die Entscheidung des AsylGH im Hinblick auf die Refoulementpriifung.
Diese erachtete er namlich fiir mangelhaft. Der VEIGH fand wohltuend klare Worte und
rugte, dass der AsylGH es unterlassen habe, sich angesichts der prekiaren Menschen-
rechtslage in Kamerun damit auseinanderzusetzen, ob B. eine ,,willkiirliche Verhaftung
sowie Misshandlung und in weiterer Folge eine ernsthafte Bedrohung ihres Lebens in-
folge willkiirlicher Gewalt* drohe. SchliefSlich erginzte er: ,,Dies vor allem angesichts
der Tatsache, dass [B.] — wie sie dies schon zweimal getan hat — offensichtlich bereit ist,
gegen Missstande in Kamerun zu demonstrieren.

Der VfGH hielt sodann fest, dass B. und ihr in Osterreich geborener Sohn ,,durch die
Nichtzuerkennung des Status eines subsidiar Schutzberechtigten in Bezug auf ihren
Herkunftsstaat Kamerun [...] und die Ausweisung aus dem 0Osterreichischen Bundesge-
biet nach Kamerun [...] im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbe-
handlung von Fremden untereinander verletzt“ worden seien.

Es schmerzte zwar, dass sich der VIGH nicht mit der Asylrelevanz des Falls auseinan-
dersetzen wollte, aber letztlich verhinderte er die Abschiebung von B. nach Kamerun.
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Man_frau sollte meinen, der AsylGH hatte damit einen klaren Handlungsauftrag, seine
Refoulemententscheidung neu zu treffen und Frau B. subsididren Schutz zu gewdhren.
Der AsylGH jedoch tat vorerst einmal nichts. Und das beinahe drei Jahre lang. Und
dann wies er die Beschwerde von B. erneut ab; im Grunde mit der vollig identen Begriin-
dung wie im ersten Rechtsgang. Gerade zwei Absitze ergidnzte er, um zu begriinden,
dass B. nicht ,gezielt“ misshandelt worden sei, sondern ,,wahllos“ in den Fokus der
Sicherheitskrafte geraten war. Thre Befiirchtung, erneut Opfer von Misshandlungen zu
werden, hielt er fur ,,spekulative.

Der Auftrag des VIGH? Ignoriert, im Grunde mit etwas Hohn zwischen und auf den
Zeilen grob umschifft. Die ,,Gezieltheit“ einer Misshandlung ist kein Kriterium fiir die
Gewihrung subsididren Schutzes. Und die Reaktion des VFGH? Erneut angerufen, setz-
te er sich nicht mehr mit dem Fall auseinander. Ohne auch nur einen Satz dafir zu
verwenden, B. und ihren verdutzten Rechtsvertretern zu erkliren, was sich nunmehr fiir
ihn derart geandert habe, dass er gegen eine Abschiebung von B. nach Kamerun nichts
mehr einzuwenden habe, lehnte er die Behandlung der Beschwerde ab. Der Beschluss
besteht aus floskelhaften Begriindungsbausteinen, ohne jeden Bezug zum konkreten
Fall. Derartiger Beschliisse bedient sich der VIGH uiblicherweise in Fallen, in denen kein
verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht tangiert wird. In Asylverfahren ist diese
verfassungsgerichtliche Unart der Nichtbegriindung von Entscheidungen Usus gewor-
den. Die Griinde fir die Ablehnung einer Beschwerde bleiben fiir die Betroffenen dann
unerfindlich.

Was lassen sich aus dem Fall nun fiir Schliisse zum Zustand des osterreichischen Asyl-
wesens ziehen? Der Befund fillt recht klar aus: Es ist nicht gewahrleistet, dass Personen,
die aus berechtigten Griinden um Schutz vor (staatlicher) Verfolgung ansuchen, in
Osterreich diesen Schutz auch erhalten. Entscheidungen wie die gegenstindlich be-
schriebene sind krasse Fehlentscheidungen, die nicht einmal als Einzelfille (die sie oh-
nehin nicht sind) ertragbar wiren.

Solche Fehlentscheidungen kommen wohl in jedem behordlichen und gerichtlichen Sys-
tem vor. Es ist aber Aufgabe von Hochstgerichten, gerade derartigen Entgleisungen
Einhalt zu gebieten. Dass sie beim AsylGH nicht vorkommen diirften, ist das eine, dass
sich der VfIGH aber einmal dazu berufen fiihlt, einzugreifen, das zweite Mal hingegen
nicht mehr, bringt den Rechtsstaat gehorig ins Wanken. Auch die regelmifSig beklagte
Belastung des Hochstgerichts mit Beschwerden in Asylsachen kann ein solches Vorge-
hen nicht rechtfertigen. SchliefSlich haben unrichtige Entscheidungen gerade in diesem
Rechtsbereich massive Auswirkungen auf das Leben und die Existenz der betroffenen
Personen — nicht zuletzt gilt es zu bedenken, dass das Refoulementverbot des Art 3
EMRK im Verfassungsrang steht.

Der Fall erlaubt noch einen weiteren Befund. In der fremdenrechtlichen Behordenpraxis
macht sich eine harte Gangart bemerkbar — nicht nur in Osterreich. Ablehnende und
abweisende Entscheidungen fithren zu deren Anfechtung. Die standig beklagte Arbeits-
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belastung von Hochstgerichten ist dem Umstand geschuldet, dass Behorden abweisen,
was nur geht (und das oft in rechtlich sehr schlechter Qualitat); Asylantrage, aufent-
haltsrechtliche Antrage, Antriage auf Zugang zum Arbeitsmarkt oder auf Familienzu-
sammenfihrung. Der VIGH wiederholt regelmifig, dass sein Funktionieren wegen des
hohen Beschwerdeanfalls in Asylangelegenheiten bald nicht mehr gewihrleistet sein
konnte. Auch der EGMR fuihlt sich bemufSigt zu betonen, dass er kein europdisches
Hochstgericht in Asylsachen ist. Im Fall von Frau B. etwa hat er innerhalb nur eines
Tages durch die unanfechtbare Entscheidung eines einzelnen Richters entschieden, die
eingebrachte Beschwerde nicht naher zu behandeln.

Die ablehnende Behordenpraxis fiihrt also zu einer hohen Anzahl an anhingigen Be-
schwerdefillen bei den Hochstgerichten. Die Gesetzgeber reagieren darauf, indem sie
den Zugang zu diesen Gerichten erschweren bzw diesen die Moglichkeit einraumen, in
immer rascheren Verfahren die Behandlung von Beschwerden abzulehnen. Ab 1.1.2014
wird mit der Einrichtung des Bundesverwaltungsgerichts der Verwaltungsgerichtshof
wieder in Asylangelegenheiten angerufen werden konnen. Auch ihm steht dann — dem
Trend folgend - ein rigoroses Repertoire zur Ablehnung von Beschwerden zur Verfii-
gung.

Die Hochstgerichte selbst reagieren auf ihre hohe Arbeitsbelastung mit zunehmender
Hairte. Mit ihrer Rechtsprechungspraxis senden sie Signale. Derzeit sagen diese, glaubt
nicht, mit euren Anliegen bei uns Gehor zu finden. In fremden- und asylrechtlichen
Verfahren geht es fur die Betroffenen um Existenzielles. Klarerweise schopfen sie daher
alle ihnen zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel aus. Eine ablehnende Judikatur wird
also bestimmt nicht zu einer Minimierung der Beschwerdefille fihren. Diesem Fehl-
schluss unterliegen derzeit viele Hochstgerichte. Thre ablehnende Gangart wird nur
mehr Fille wie den von Frau B. hervorbringen und den Eindruck bestirken, dass auch
die Hochstgerichte aufgrund ihrer zunehmenden Strenge so blind geworden sind, dass
sie als notwendiges Korrektiv zur Vermeidung untragbarer Fehlentscheidungen versa-
gen.

Frau B. muss trotz all ihrer Erlebnisse finf Jahre nach ihrer Asylantragstellung in
Osterreich nun fiirchten, von sterreichischen Behorden nach Kamerun abgeschoben zu
werden. Dieses Ergebnis ist nur schwer zu ertragen.

Mag. Ronald Frithwirth ist Rechtsanwaltsanwirter in Graz und Wien sowie Mitherausgeber des juridikum;
r.fruchwirth@kocher-bucher.at

Die Entscheidungen zum besprochenen Fall kénnen im RIS nachgelesen werden:
AsylGH 6.11.2009, A5 405301-1/2009; AsylGH 15.1.2013, A5 405301-1/2009; VfIGH 27.4.2010, U 3428/09 ua. Der
ablehnende, begriindungslose Beschluss des VEGH im zweiten Rechtsgang ist nicht im RIS veréffentlicht.
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Rechtskritik bei Marx und Paschukanis
Bericht uber die ,,Marx Frihjahrsschule“ Berlin 2013!

Philipp Hense

»Ahnlich wie der Reichtum der kapitalistischen Gesellschaft die Form einer ungeheuren Anhiufung von Waren an-
nimmt, stellt sich die ganze Gesellschaft als eine unendliche Kette von Rechtsverhaltnissen dar“?

Am Wochenende vom 3. bis 5. Mai fand in Berlin der erste von der AG Rechiskritik
veranstaltete Kongress statt, der sich dem Werk von Eugen Paschukanis verschrieben
hatte. Die AG Rechtskritik wurde 2009 gegriindet, arbeitet zu marxistischer Staats-
und Rechtstheorie und besteht aus Jurist_innen (Studierenden, Promovierenden, Refe-
rendar_innen, Rechtsanwilt_innen) sowie Vertreter_innen anderer Disziplinen (Ge-
schichte, Politik, Geographie).? Insgesamt nahmen am Kongress ca 160 Personen teil.*
Das Wochenende gliederte sich in einen Einfithrungsteil, die Workshop-Phase und in
zwei abschlieflende Vortrags- bzw Diskussionsveranstaltungen. Die Workshops wurden
gleichermafSen fiir Fortgeschrittene und Einsteiger_innen konzipiert.

Den Einstieg bereitete Freitagabends ein Vortrag von Andreas Harms® mit biografischen
Angaben tber das Leben Eugen Paschukanis’ (1891-1937). Bemerkenswert ist dabei
unter anderem, dass der in Russland geborene Paschukanis ab 1910 in Miinchen
Rechtswissenschaften studierte und wohl auch die damals aktuellen Rechtstheoretiker
im deutschen Original rezipierte. In der UdSSR war er unter anderem im AufSenminis-
terium und in der Kommunistischen Akademie der Wissenschaften titig. Im stalinisti-
schen Regime musste er seine fritheren Ansichten revidieren und wurde dennoch 1937
ermordet. Die Eckpunkte der Rechtstheorie von Paschukanis sind nach Harms und den
Workshopergebnissen des Wochenendes die These des Absterbens des Rechts im Nach-
kapitalismus und die damit verbundene Einteilung des aktuellen Rechts in Recht und

1 Eine Dokumentation der Veranstaltung mit Audiomitschnitten findet sich unter: http://www.rosalux.de/documen
tation/48148 (9.5.2013).

2 Eugen Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus, Versuch einer Kritik der juristischen Grundbegriffe,
2003, 84.

3 http:/linkesdsgruppel.minuskel.de/ag_kritische_wissenschaft/kritische_arbeitsgruppen/ag_rechtskritik (9.5.2013).
Weitere Mitveranstalter_innen des Kongresses waren der Arbeitskreis kritischer Juristinnen und Juristen an der HU
Berlin (AK]J Berlin), die Rosa Luxemburg Stiftung, der Verein Helle Panke und ,, T.O.P. B3erlin/...ums Ganze!“.

4 Leider war der Frauenanteil am gesamten Wochenende niedrig, was wohl dem zur gleichen Zeit auch in Berlin
stattfindenden ,,Feministischen Juristinnentag® geschuldet war; http://www.feministischer-juristinnentag.de/ (9.5.
2013).

5 Siehe Andreas Harms, Warenform und Rechtsform, Zur Rechtstheorie von Eugen Paschukanis, 2009.
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blofe technische Regeln, die auch ohne Kapitalismus bestehen missten (zB der Fahr-
plan einer Eisenbahn). Er entwickelt den Kern des Rechts aus der Funktionsweise des
Warentausches: Damit die Marktteilnehmenden ihre Bediirfnisse in einer warentau-
schenden Gesellschaft befriedigen konnen, misssen sie sich gegenseitig als ,,freie und
gleiche“ Subjekte und damit als Rechtssubjekte anerkennen. Falls eine_r die Rechtssub-
jektivitiat anderer nicht anerkennt, sorgt der gerichtliche Prozess fiir die Wiederherstel-
lung der Gesellschaft von ,,Freien und Gleichen“. Da im Kapitalismus alle Menschen
potenzielle Warenbesitzende sind (unabhingig davon, ob sie tatsichlich Waren jenseits
der Ware Arbeitskraft besitzen oder nicht), verwandelt sich der ,Mensch als zoologi-
sches Individuum in ein juristisches Subjekt*, das Trager von Rechten und Pflichten ist.
Aus diesem grundlegenden Verhiltnis leitet Paschukanis die Moglichkeit des ,,Abfar-
bens“ der Rechtsform auf andere gesellschaftliche Verhiltnisse jenseits des Warentau-
sches (burgerliche Familie etc) und damit alle anderen Rechtsgebiete ab (zB Strafrecht,
aber auch den Staat in seiner Form als ,,neutraler” Garant der Stellung aller Marktteil-
nehmenden als ,,Freie und Gleiche®).

Im nachfolgenden Vortrag versuchte Andreas Arndt zuerst eine Einfuhrung zur Rechts-
auffassung von Marx zu geben und skizzierte ihn als ausgebildeten Juristen, der wohl
stark von der Rechtsphilosophie Hegels beeinflusst war. Anschliefsend ging er zu einer
sehr zugespitzten Analyse von Paschukanis’ Rechtstheorie tiber und kam zum Schluss,
dass dieser einer ,gigantischen Fehleinschiatzung“ unterlegen wire, einer Form des
»Vulgarmaterialismus“ gehuldigt hitte und daher schlussendlich unter Stalin ,,seinem
eigenen Rechtsnihilismus zum Opfer gefallen® wire. Dies einerseits, weil das Absterben
des biirgerlichen Rechts zwar denkbar sei, aber nicht ein Absterben der Rechtsform als
solche, andererseits, weil sich die Menschen nach Paschukanis einer instrumentellen
Vernunft unterwerfen wiirden und die ,,Grenzen des Ichs verwischt wiirden®, sodass
Individuum und Klasse verschmelzen werden. Mit Marx’ Vision des Vereins freier Men-
schen hat das nach Arndt nichts mehr zu tun.

Nachfolgend fanden die Workshops statt, in denen gemeinsam die Allgemeine Rechts-
lehre Paschukanis’ erarbeitet wurde. In verschiedenen Gruppen wurden dabei je nach
Vorkenntnislage nah am Text die zentralen Elemente der Allgemeinen Rechtslehre erar-
beitet.

Samstagabends fand in den Ridumlichkeiten der Humboldt Universitit zu Berlin eine
Vortragsveranstaltung mit Ingo Elbe und Heide Gerstenberger statt. Ingo Elbe® ging in
seinem Vortrag auf ,,linke Staatsverstandnisse ein und schilte drei wesentliche Zugin-
ge heraus. Erstens den ,,Staat im Kapitalismus® als sozialdemokratisches Staatsver-
standnis, zweitens den ,,Staat der Kapitalist_innen“ als leninistisches Staatsverstindnis
und drittens Paschukanis® Staatsverstandnis als ,,Staat des Kapitals“. Das sozialdemo-

6 Siehe zB Ingo Elbe, Warenform, Rechtsform, Staatsform. Paschukanis’ Explikation rechts- und staatstheoretischer
Gehalte der Marxschen Okonomiekritik, grundrisse. Zeitschrift fiir linke Theorie und Debatte, 2004, 44.
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kratische Staatsverstindnis erkldrt nach Elbe nicht, wieso der Staat Klassen reprodu-
ziert, und fokussiert auf die positiven Staatselemente Demokratie, Rechtsstaatlichkeit
und Sozialstaat. Seine Vertreter sind vor allem Ferdinand Lasalle, Otto Bauer, Hans
Kelsen und Karl Renner. Das Staatsverstindnis nach Lenin ist ein instrumentelles, in-
dem der Staat von ,,den Kapitalisten“ gelenkt wird und durch das Gewaltmonopol die
Klassengegensitze aufrecht erhalten und stabilisiert werden. Paschukanis® Staatsver-
standnis wiederum stellt den Staat als eine ,,neutrale“ Instanz dar, der die Reproduktion
der kapitalistischen Produktionsverhiltnisse sowie die Warenzirkulation garantiert und
damit im Bereich des Marktes alle, auch materiell ungleiche, Staatsbiirger_innen als
formal ,,Freie und Gleiche“ adressiert und dadurch ihr Gesamtinteresse in Form von
Rechtsstaatlichkeit und Zwangsgewalt der Rechtsdurchsetzung vertritt. Der Staat setzt
dabei nicht die partikularen Interessen einer bestimmten Bevolkerungsgruppe durch,
was wiederum zur Mystifikation der Staatsneutralitdt fuhrt.

Heide Gerstenberger” kritisierte in ihrem Vortrag Paschukanis Ideen als auf die euro-
pdisch-biirgerlichen Staaten gemiinztes Modell, das jedoch in vielen ehemaligen Kolo-
nialstaaten nicht zur Anwendung gebracht werden konne und monierte, dass Paschuka-
nis‘ Ideen aus einem historischen Blickwinkel betrachtet, falsch seien. So schiitzen viele
Staaten die rechtliche Freiheit und Gleichheit ihrer Burger_innen gar nicht und erfullen
so einen mafSgeblichen Zweck des Staates nicht, weswegen die Theorien Paschukanis’
empirisch nicht oder nur in begrenztem Ausmafs haltbar seien.

Zum Abschluss diskutierten am Sonntag unter dem Titel ,,Kritik der Kritik — Kontro-
versen um Paschukanis“ Andreas Fisabn, Ozren Pupovac und Simon Birnbaum dari-
ber, wie Paschukanis’ Ideen angepasst, verworfen oder weiterentwickelt werden konn-
ten und gaben so den Kongressteilnehmer_innen einige Fragen mit auf ihren Weg nach
Hause. Gerade durch die kontroverse Herangehensweise an Paschukanis‘ Werk schaffte
es der Kongress, marxistische Rechtszuginge aus der theoretischen Versenkung zu ho-
len und eine kritische Paschukanis-Lektiire schmackhaft zu machen.

DI (FH) Philipp Hense studiert Rechtswissenschaften in Graz und ist Redaktionsmitglied des juridikum;
philipp.hense@edu.uni-graz.at

7 Siehe Heide Gerstenberger, Die subjektlose Gewalt, Theorie der Entstehung biirgerlicher Staatsgewalt, 2006.
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In der Justiz ein Auf3enseiter geblieben

Gerd Giesen

Rezension zu Irmtrud Wojak: Fritz Bauer 1903-1968. Eine Biographie. Broschierte Sonderausgabe, Miinchen (Verlag
C. H. Beck), 2011, 638 S.!

LG Frankfurt/Main, 4 Ks 2/63 — Wer sich mit dem Wirken Fritz Bauers auseinander-
setzt, stofSt unweigerlich auf dieses niichterne Aktenzeichen, hinter dem sich in der Ent-
scheidungssammlung des hessischen Gerichtes jene ,,Strafsache gegen Mulka und ande-
re“ verbirgt, die als erste von drei Frankfurter Auschwitz-Prozessen in die Justizge-
schichte der Bonner Republik eingegangen ist. Vom spaten Dezember 1963 bis zur Ur-
teilsverkiindung im August 1965 fanden sich in der Grof$stadt am Ufer des Mains zwei-
undzwanzig Manner auf den Anklagebidnken wieder, die als Angehorige von SS und
Lager-Gestapo am millionenfachen Mord im KZ Auschwitz-Birkenau beteiligt waren.
Es war Fritz Bauer, hessischer Generalstaatsanwalt, der durch jahrelange akribische
Arbeit den Prozess gegen alle zeitgenossischen Widerstande in Gesellschaft und Justiz
ermoglicht hatte. Wie kein anderer ist sein Name heute mit der Aufarbeitung des NS-
Terrors vor bundesdeutschen Gerichten verbunden. Umso verwunderlicher ist es frei-
lich, dass nach seinem Ableben vier Jahrzehnte vergehen mussten, in denen keine Darstel-
lung seiner Lebensgeschichte im Buchhandel erhiltlich war. Diesem Missstand hat die
Historikerin Irmtrud Wojak mit ihrer Fritz Bauer-Biographie nunmehr abgeholfen.

Dabei widmet Wojak die ersten sieben der insgesamt sechzehn Kapitel dem Zeitraum
von der fruhesten Kindheit Bauers bis zum Ende seines skandinavischen Exils. Am
16. Juli 1903 in Stuttgart in eine sdkularisierte jiidische Kaufmannsfamilie hineingebo-
ren, wird Bauer in Jugendjahren durch die Erfahrung mit dem verbreiteten Antisemitis-
mus der Gesellschaft des Hohenzollernstaates gepragt. Nach dem Abitur fithrt ihn ein
juristisches Studium mit anschlieffender wirtschaftsrechtlicher Promotion nach Heidel-
berg, Miinchen und Tuibingen und bereits im Jahre 1930 — Bauer ist gerade einmal
siebenundzwanzig Jahre alt — tritt er am Amtsgericht Stuttgart als landesweit jiingster
Richter in die Justiz ein. Seine politische Sozialisation fallt in die Frithphase der Weima-
rer Republik, die — wie der Kapp-Putsch und die Ermordung Walther Rathenaus allzu
evident zeigten — der steten Bedrohung von rechter Seite ausgesetzt war. Mit dem Impe-

1 Hierbei handelt es sich um die Druckfassung der von der Verfasserin am Fritz Bauer Institut in Frankfurt a. M. an-
gefertigten Habilitationsschrift. Das Werk wird als Band 23 der Schriftenreihe des Instituts gefithrt und ist erstmals
2009 im genannten Verlag in gebundener Form erschienen.
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tus, sich fur die Republik und ihre weitere Transformation in einen vom obrigkeitsstaat-
lichen Erbe der Kaiserzeit befreiten Rechtsstaat einsetzen zu wollen, findet er zur Sozi-
aldemokratie und wird zu einem Sozialisten mit humanistischer und radikaldemokrati-
scher Gesinnung. Fasziniert vom Radbruchschen Berufsethos eines ,,Juristen aus Frei-
heitssinn“ gehort er zu den Protagonisten des Republikanischen Richterbundes?®, der
sich als progressive Alternative zur konservativ und anti-demokratisch ausgerichteten
Standesvereinigung des Deutschen Richterbundes verstand.

Scheint fur den jungen Richter zunichst eine glinzende Karriere vorgezeichnet zu sein,
andert sich mit Beginn der NS-Diktatur Ende Januar 1933 alles. Als Jude und Linker
gerit er ins Visier der Gestapo, wird monatelang im KZ misshandelt und aus dem
Staatsdienst entlassen. Um dem Zugriff der Nazis zu entgehen, emigriert Bauer 1936
zunichst nach Dianemark, nach dessen Okkupation durch die Wehrmacht schliefSlich
1943 ins unbesetzte Schweden, wo er verschiedene Funktionen in der Exilorganisation
der SPD iibernimmt und mit anderen antifaschistischen Emigrant_innen, so auch Willy
Brandt, die Politzeitschrift Sozialistische Tribiine herausgibt. Besonders aufschlussreich
gerat hier Wojaks profunde Darstellung der politischen Spannungen zwischen sozialde-
mokratischen und kommunistischen Exilant_innen (S 155 ff). Bauer, dem an einer brei-
ten Zusammenarbeit unter den NS-Gegner_innen gelegen ist, stofst mit seiner Haltung
in den eigenen Reihen oftmals auf Unverstandnis.

Noch im Exil publiziert Bauer eine Schrift, in der er die strafrechtlichen Optionen einer
Anklage der NS-Funktionseliten aufzeigt.’ Um seine Vorstellungen realisieren zu kon-
nen, remigriert er vier Jahre nach Kriegsende in die Bundesrepublik. Er wird Landge-
richtsdirektor in Braunschweig, ein Jahr darauf dortiger Generalstaatsanwalt und
wechselt schliefSlich 1956 nach Hessen.

In den Kapiteln acht bis sechzehn setzt Wojak sich weniger chronologisch, als vielmehr
themen- und ereignisbezogen mit Bauers herausragenden Leistungen in diesen zentralen
Jahren ab 1949 auseinander. Ausfihrlich analysiert sie seinen Verdienst um den be-
kannten ,,Remer-Prozess“ (S 265 ff), in dem die rechtliche Legitimitdt des Attentats
vom 20. Juli 1944 und damit des Widerstands gegen das NS-Regime erstmals gericht-
lich festgestellt wurde. Seine Rolle beim Zustandekommen des Jerusalemer Prozesses
gegen Adolf Eichmann, den erst Bauer ermoglichte, indem er dem israelischen Geheim-
dienst die Information tuber das argentinische Versteck des fliichtigen NS-Verbrechers
geben konnte, thematisiert sie ebenso griindlich (S 284 ff) wie den Auschwitzprozess
(S 317 ff) und sein vergebliches Bemiihen, die Verantwortlichen der ,,Euthanasie“-Ver-
brechen vor Gericht zu stellen (S 363 ff). Vor allem aber gelingt es der Autorin, die lei-
denschaftliche Motivation Bauers fiir seine Sache lebendig werden zu lassen. Auch

2 Aufschlussreich zu dessen Wirken Kempner, Der Republikanische Richterbund — Eine Kampforganisation fiir die
Weimarer Republik, RuP 1967, 129 ff.
3 Bauer, Die Kriegsverbrecher vor Gericht (19435).
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wenn Bauer sich nie Illusionen tuiber die begrenzten Moglichkeiten des Strafrechts im
Angesicht des millionenfachen Unrechts hingab, so sah er sich doch in der moralischen
Pflicht, durch die postume Wiederherstellung des Rechts das Andenken der Opfer der
NS-Diktatur zu wahren und ihr Schicksal unwiderruflich im 6ffentlichen Bewusstsein
zu verankern. Nicht zuletzt zeichnet Wojak auch ein Bild seines ganz personlichen Lei-
denswegs. Als Riickkehrer aus dem politischen Exil sieht sich Bauer im restaurativ-re-
aktioniren gesellschaftlichen Klima der Adenauer-Ara mit Ablehnung konfrontiert.
Sein juristisches Engagement verscharft dies noch und macht ihn zur Zielscheibe zahl-
loser Diffamierungsversuche und Morddrohungen. Da von einer konsequenten Entna-
zifizierung der Justiz nie die Rede sein konnte, fanden sich zahlreiche Jurist_innen, die
aus Uberzeugung oder Opportunismus dem NS-Staat willfahrig gedient hatten, nach
Kriegsende unbehelligt in den bundesdeutschen Staatsanwaltschaften, Gerichtssenaten
und Justizministerien wieder. Fiir nicht wenige blieb er ein Feindbild. Wie verlassen sich
Bauer in der Justiz angesichts seines eigenen Lebensweges vorkam, belegt sein sarkasti-
scher Ausspruch: ,,Sobald ich mein Dienstzimmer verlasse, betrete ich feindliches Aus-
land*.

Der Mitbegrinder der Kritischen Justiz und der Humanistischen Union stirbt am 1. Juli
1968 im Alter von nur vierundsechzig Jahren unter nie gianzlich aufgeklarten Umstin-
den in seiner Frankfurter Wohnung. Irmtrud Wojak hat einem im besten Sinne unbe-
quemen Juristen mit diesem ansprechenden, detailgetreuen und dabei angenehm kurz-
weilig zu lesendem Werk eine lingst tiberfillige Wiirdigung zuteilwerden lassen.

Gerd Giesen ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Abteilung Sozialrecht der rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg; gerd.giesen@jura.uni-freiburg.de
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Diversity — Menschen mit Behinderungen
in Rechtsberufen

Bericht tiber eine Enquete an der Universitit Wien am 3. Mai 2013

Oliver Scheiber

Justitia, die mit verbundenen Augen Recht spricht, um ohne Ansehen der Person urtei-
len zu konnen, ist die Symbolfigur der unabhiangigen Rechtsprechung. Nicht nur des-
halb mutet es paradox an, dass blinden Menschen in Osterreich bislang der Zugang
zum Amt der Richterin oder des Richters verwehrt ist. In den letzten zehn Jahren wand-
ten sich gleich mehrere junge Juristinnen, deren Berufswunsch Richterin sich nicht er-
filllte, an die Medien und sensibilisierten auf diese Weise die Offentlichkeit fiir das
Thema. Betroffen sind freilich nicht nur blinde und sehbehinderte Menschen; ganz all-
gemein sind Menschen mit besonderen Bediirfnissen im Personalstand der Justiz und im
Amt der Richterin/des Richters und der Staatsanwiltin/des Staatsanwaltes unterrepra-
sentiert. Diese mangelnde Vielfalt im Personal ist nicht nur aus Sicht des Antidiskrimi-
nierungsrechts, sondern auch im Hinblick auf das daraus resultierende Defizit an Erfah-
rungen und Wissen innerhalb der Justiz bedauerlich.

Die Griinde dafiir, dass es Menschen mit besonderen Bediirfnissen in Osterreich so
schwer haben, einen Rechtsberuf zu ergreifen, sind vielfiltig. Sie liegen zu einem guten
Teil im Bildungssystem. Lange Zeit hat man Menschen mit besonderen Bediirfnissen im
Schulsystem abgesondert unterrichtet. Das Prinzip der Inklusion hat sich nur langsam
durchgesetzt. Auch das Studienrecht wurde erst spat angemessen ausgestaltet. Nunmehr
haben Studierende jedoch einen Rechtsanspruch darauf, dass Priifungsmodalitdten ange-
passt werden, wenn das im Hinblick auf eine korperliche Einschrankung notwendig ist.
Im Richterdienstgesetz (vormals RDG, nunmehr RStDG) war lange die Diskriminie-
rung behinderter Menschen festgeschrieben. Unter den Voraussetzungen fiir die Ergrei-
fung des RichterInnenamts nannte das Gesetz ,,die uneingeschrankte personliche, geis-
tige und fachliche Eignung sowie die korperliche Eignung*, woraus allgemein der Aus-
schluss von Menschen mit besonderen Bediirfnissen abgeleitet wurde. Erst 2006 wurde
durch das Bundes-Behindertengleichstellungs-Begleitgesetz! diese diskriminierende
Norm beseitigt und fortan nur mehr auf die ,,uneingeschrankte personliche und fachli-

1 BGBI182/2005, http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2005_I_82/BGBLA_2005_I_82.pdf (Stand
10.5.2013).
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che Eignung® abgestellt. Bereits 1996 war der Gleichheitssatz der Bundesverfassung
(Artikel 7) um folgenden Satz erginzt worden: ,,Niemand darf wegen seiner Behinde-
rung benachteiligt werden. Die Republik (Bund, Linder, Gemeinden) bekennt sich
dazu, die Gleichbehandlung von behinderten und nicht behinderten Menschen in allen
Bereichen des taglichen Lebens zu gewihrleisten“. Die Gesetzesmaterialien zeigen, dass
man damals ein verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht schaffen wollte, das vor
dem VfGH durchsetzbar ist. Im Sinne dieser Verfassungsbestimmung sieht das Behin-
dertengleichstellungsgesetz die positive Diskriminierung behinderter Menschen vor. An-
tidiskriminierungsrichtlinien der EU, die EU-Grundrechte-Charta und die UN-Behin-
dertenkonvention, all diese hochrangigen Regelwerke sichern die rechtliche Stellung
von Menschen mit besonderen Bedurfnissen ab. Der Weg fir den einzelnen jungen
Menschen, der in Osterreich einen Rechtsberuf ergreifen will, ist aber steinig geblieben.?
Als Hindernisse fur den Berufszugang von Behinderten werden von offizieller Seite die
Unmittelbarkeit des Verfahrens, im Besonderen Lokalaugenscheine, und die viele Sta-
tionen umfassende Ausbildung genannt. Bei niherer Betrachtung wird rasch klar, dass
es vor allem am Willen fehlt: so sind etwa das Arbeits- und Sozialgericht Wien sowie
das Bezirksgericht Josefstadt nicht barrierefrei und damit fiir Rollstuhlbenutzer — Par-
teien wie Juristinnen — nicht oder sehr schwer zuginglich. Was den Bereich der Justiz
betrifft, so trat neben die ablehnende Haltung der Ministerialbiirokratie bislang bedau-
erlicherweise auch die Ablehnung der Berufsvertretung der Richterinnen und der Rich-
ter und der zustindigen Gewerkschaftssektion. In anderen europdischen Liandern hat
sich schon lange eine zeitgemifse Haltung durchgesetzt: in Deutschland sind rund 70
blinde Menschen als Richterinnen und Richter titig.

Angesichts dieser Ausgangsposition war es bereits ein starkes Signal, dass sich die Ver-
einigungen aller Rechtsberufe mit der Universitdt Wien zusammenfanden, um anlass-
lich des 5. Jahrestages des Inkrafttretens der UN-Konvention uiber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen gemeinsam eine Enquete in der Aula am Campus der Univer-
sitit Wien zu veranstalten. Die rund zweistundige Tagung ,,Diversity — Menschen mit
Behinderungen in Rechtsberufen“ am 3. Mai 2013 lieferte eine Reihe starker Inputs.
Am Beginn der Veranstaltung stand die Einspielung eines Kurzportraits des General-
staatsanwalts von Paris, Francois Falletti, der, zu 100 % sehbehindert, ein Team von
360 Staatsanwiltinnen und Staatsanwilten im GrofSraum Paris dirigiert und neben sei-
ner Leitungsfunktion nach wie vor selbst im Gerichtssaal auftritt.

Petra Bungart ist Richterin am Amtsgericht Duisburg. Sie referierte tiber ihre Arbeitssi-
tuation. Durch die heute zur Verfiigung stehenden technischen Hilfsmittel ist das Lesen
und das Bearbeiten der Akten unkompliziert. Bungart fihrt aber auch tberdurch-
schnittliche viele Lokalaugenscheine durch. Was andere sehen, ertastet sie mit dem Blin-

2 Scheiber, Wer ist hier blind? Falter 21/2007.
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denstock, hdufig lasst sie sich Sachverhaltsmerkmale von ihrem Assistenten oder von
den Parteien selbst beschreiben.

Alexander Niederwimmer, Polizeijurist in Oberosterreich, ist ebenfalls blind. Er leitet
haufig Tatortkommissionen und berichtete, dhnlich wie Bungart, dass seine Sachver-
haltsaufnahmen in der Regel mehr Zeit beanspruchen als bei Menschen ohne Sehbehin-
derungen, dass sie aber wesentlich priziser und detailgetreuer ausfallen.

Eine zweite Diskussionsrunde beschiftigte sich schwerpunktmafliig mit dem Entschlie-
Bungsantrag des Nationalrats vom Janner 2013, mit dem ein Pilotprojekt fur blinde
Richter angeregt wurde.? Das Parlament fordert einen Pilotversuch fir blinde Richter-
innen und Richter am Bundesverwaltungsgericht, das im Janner 2014 seinen Betrieb
aufnehmen und ab dann das grofSte osterreichische Gericht sein wird. Sektionschef Ger-
hard Hesse vom Verfassungsdienst des Bundeskanzleramts zeigte sich fiir einen solchen
Pilotversuch aufgeschlossen; er sieht einen Rechtsanspruch fiir behinderte Menschen
auf Zugang zu den Rechtsberufen. Die Statements der weiteren hochrangigen Vertreter
aus Verwaltung, Verwaltungsgerichtsbarkeit, Gesundheits-, Justizministerium und Wis-
senschaft machten Hoffnung, dass die Tore der Rechtsberufe fir Menschen mit beson-
deren Bediirfnissen tatsichlich bald aufgehen konnten. Beispielhaft ein Zwischenruf
von Univ. Prof. Rechberger, der auf das Argument, Osterreich habe eben keine Kultur
der Integration behinderter Menschen in die Rechtsberufe, aus dem Publikum meinte:
dann miisse man diese Kultur eben schnell andern. Mit dhnlichem Nachdruck forderte
der Prasident des osterreichischen Rechtsanwaltskammertags, Rupert Wolff, die Rechte
von Menschen mit besonderen Bediirfnissen ein. Die Justizsprecher von OVP und Grii-
nen, Franz-Joseph Huainigg und Helene Jarmer, kimpfen seit Jahren leidenschaftlich
fiirr die Offnung der Rechtsberufe und legten bei der Enquete ihre Position dar. Nicht
zuletzt trug die scharfsinnige Moderation von Peter Resetarits zum Gelingen der Veran-
staltung und zum breiten Medienecho bei.

Soweit tiberschaubar, war es das erste Mal, dass die Berufsvereinigungen der RichterIn-
nen, Staatsanwiltlnnen, RechtsanwiltInnen und NotarInnen gemeinsam mit der Uni-
versitit Wien zu einer Fachveranstaltung eingeladen hatten. Dass sie als Thema dafiir
die Offnung des Berufszugangs fiir Menschen mit besonderen Bediirfnissen ausgewihlt
hatten und dass diese Tagung als erste juristische Fachveranstaltung dieser Art zur Gan-
ze in die Gebidrdensprache gedolmetscht wurde, lasst hoffen, dass Menschen mit beson-
deren Bediirfnissen kunftig auf eine aufgeschlossene Haltung der Rechtsberufe treffen
werden. Universitit Wien und die Vereinigungen aller Rechtsberufe fassten in der En-
quete gemeinsame Schlussfolgerungen,® in denen sie unter anderem fordern, dass junge
Menschen mit Behinderungen ab sofort ermuntert werden sollen, die rechtswissen-

3 http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/UEA/UEA_00968/fname_286530.pdf (Stand 10.5.2013).
4 http://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20130503_OTS0129/enquete-menschen-mit-behinderungen-in-
rechtsberufen-konkrete-schlussfolgerungen-als-ergebnis (Stand: 10. 5.2013).
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schaftlichen Studien zu inskribieren und die Ausbildung zu einem Rechtsberuf anzustre-
ben.

Ermutigend ist jedenfalls die Meldung, die bei Redaktionsschluss am 31.7.2013 ein-
langt: Alexander Niederwimmer und Gerhard Hollerer werden ab 1.1.2014 die ersten
blinden Personen in Osterreich sein, die das Richteramt ausiiben — am neuen Bundes-
verwaltungsgericht.

Dr. Oliver Scheiber ist Richter in Wien und Lehrbeauftragter an der Universitit Wien. Er hat an der Organisation der
Enquete mitgewirkt; oliver.scheiber@justiz.gv.at
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Die Crux an der Vereinheitlichung der
osterreichischen Landes-Jugendschutzgesetze:
Ein kritischer Blick auf die gescheiterten
Reformversuche im Jugendschutzrecht

Florian Dunkel

1. Einleitung

Das Jugendschutzrecht soll Kinder und Jugendliche vor bestimmten Gefihrdungspoten-
zialen, wie Alkohol und Tabak, gewissen Medien, sowie Aufenthalt an bestimmten
Orten schiitzen (Kinder und Jugendschutzrecht im engeren Sinn). Abgesehen davon
wird das Ziel des Schutzes von Kindern und Jugendlichen vor Gefahren, die sich auf-
grund ihrer geringeren Lebenserfahrung bzw ihrer physischen Schwiache und Schutzbe-
dirftigkeit ergeben konnen, in einer Reihe von anderen Rechtsbereichen verwirklicht
(wie etwa im allgemeinen Zivilrecht, Strafrecht, Arbeitsrecht, etc; Kinder- und Jugend-
schutzrecht im weiteren Sinn).

In Osterreich fillt die Gesetzgebung fiir den Bereich des Jugendschutzes im engeren
Sinn nach Art 15 Abs 1 B-VG in die Kompetenz der Lander und wird daher von neun
verschiedenen Landes-Jugendschutzgesetzen geregelt.! Der Umstand, dass die Geset-
zeslage von Bundesland zu Bundesland verschieden ist, wird seit Jahrzehnten kritisiert
und hat zuletzt zu einem (mittlerweile als gescheitert erachteten) Reformversuch gro-
Beren AusmafSes gefiihrt, der eine weitgehende Vereinheitlichung der Regelungen mit
sich bringen hitte sollen. Der vorliegende Beitrag wirft einen kritischen Blick auf die
rechtliche Ausgestaltung des Jugendschutzes in Osterreich und die Versuche und Vor-
schliage, diesen zu reformieren. Als Einstieg in die Materie erfolgen dafiir zunachst
grundsitzliche Erwiagungen zum Konzept des Jugendschutzes und zu seinem histo-
risch gesehen vordergriindig repressiven Ansatz. Im Anschluss wird das vorherrschen-

1 Anders als beispielsweise in Deutschland, wo der Jugendschutz auf Bundesebene geregelt ist, vgl deutsches
Jugendschutzgesetz 2002 (JuSchG), dBGBI12002/2730 idFd BGBI 12008/2149; der vorliegende Beitrag bezieht sich
auf folgende Gesetze: Burgenlindisches Jugendschutzgesetz 2002, LGBl 2002/54 idF LGBI 2012/3; Kirntner
Jugendschutzgesetz 1997, LGBl 1998/5 idF 2013/12; Niederdsterreichisches Jugendgesetz 1983, LGBl 1983/2 idF
2012/58; Oberosterreichisches Jugendschutzgesetz 2001, LGBl 2001/93 idF 2011/67; Salzburger Jugendgesetz
1998, LGBI 1999/24 idF 2009/42; Steiermirkisches Jugendschutzgesetz 1998, LGBl 1998/80 idF 2005/76; Tiroler
Jugendschutzgesetz 1994, LGBl 1994/4 idF 2002/150; Vorarlberger Jugendgesetz 1999, LGBl 1999/16 idF 2008/3;
Wiener Jugendschutzgesetz 2002, LGBl 2002/17 idF LGBl 2013/10.
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de offentliche Bild jugendlichen Alkoholkonsums in Osterreich kritisch hinterfragt.
Im nichsten Schritt wird das aktuelle Jungendschutzrecht mit Hauptaugenmerk auf
die Regelungsbereiche ,,Alkohol- und Tabakkonsum® sowie ,,Ausgehzeiten®, die in
der offentlichen Diskussion im Vordergrund stehen und auch den Schwerpunkt des
jungsten Reformversuches darstellen, in einer knappen Zusammenfassung dargestellt.
In der Folge wird auf die Kritikpunkte am aktuellen Jugendschutzrecht sowie auf
die Reformbestrebungen der letzten Jahre eingegangen, die ihren Hohepunkt in einem
als ,,historische Einigung“ gefeierten Memorandum of Understanding im November
2012 ihren Hohepunkt gefunden haben. Auch die Position der Kinder- und Jugend-
anwaltschaften (KIJAs) soll eine Betrachtung finden. In einem abschliefenden

Ausblick werden zusammenfassend Moglichkeiten fur zukiinftige Reformen ange-
dacht.

2. Grundsitzliche Erwagungen zum Jugendschutz

In unterschiedlichen Staaten bestehen sehr divergierende Vorstellungen dartiber, vor
welchen Gefihrdungen Kinder und Jugendliche grundsitzlich geschiitzt werden sollen.
Ebenso variieren die Altersgrenzen fiir die verschiedenen Schutzbereiche, die klassi-
scherweise als fiir Heranwachsende kritisch gesehen werden, zum Teil betrachtlich. In
der konkreten Ausgestaltung jugendschutzrechtlicher Bestimmungen duflert sich dabei
auch ein unterschiedliches Grundverstindnis tiber das Verhiltnis zwischen Staat und
Individuum.

Es stellt sich insofern insbesondere die Frage, inwieweit Jugendschutz durch gesetzliche
Regelungen einerseits vorgeschrieben werden soll und welcher Grad an Verantwortung
in dieser Hinsicht andererseits Erwachsenen bzw Erziehungsberechtigten tiberlassen
bleiben soll. In diesem Zusammenhang ist das grundsitzliche Erziehungsprimat der
Eltern zu erwahnen: Nach Art 2 1. ZPMRK , hat [der Staat] bei Austibung der von ihm
auf dem Gebiete der Erziehung [...] ibernommenen Aufgaben das Recht der Eltern zu
achten, die Erziehung und den Unterricht entsprechend ihren eigenen religiosen und
weltanschaulichen Uberzeugungen sicherzustellen.“ Fiir Sachverhalte, fiir die der
Staat durch das Jugendschutzrecht keine Regeln bereithilt, entscheiden Eltern bzw
Erziehungsberechtigte im Rahmen ihres Obsorgerechtes nach ihren eigenen Vorstellun-
gen. Die gesetzlichen Vorgaben sind daher als Richtwerte zu sehen, die von Jugendli-
chen jedenfalls einzuhalten sind. Innerhalb dieser Richtwerte bleibt es jedoch den El-
tern bzw Erziehungsberechtigten selbst tiberlassen, strengere Regeln aufzustellen. Die
Ausgestaltung des Jugendschutzes kann daher so gesehen werden, dass die Gesetzge-
bung durch flankierende Normen gewisse Voraussetzungen schafft, die fir die Erzie-
hung notwendig sind. Andererseits mussen diese gesetzlichen Bemithungen des Jugend-
schutzes mit erzieherischen Mafsnahmen einhergehen, um Wirksamkeit entfalten zu
konnen.
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Als weiterer Gegenpol zur Erreichung der Ziele des Jugendschutzes durch staatlich ver-
ordnete Verbote ist das Prinzip der Beruicksichtigung des Kindeswillens nach der fur
Osterreich mit 5. September 1992 in Kraft getretenen Kinderrechtskonvention der Ver-
einten Nationen (UNKRK)? zu sehen. Nach Art 12 UNKRK ist die Meinung des Kindes
in Angelegenheiten, die das Kind beriihren, angemessen und seinem Alter und seiner
Reife entsprechend zu bertcksichtigen.

Die rechtliche Ausgestaltung des Jugendschutzes ist daher immer im Spannungsfeld
zwischen staatlichen Eingriffen (vgl dazu ausfithrlicher im nachfolgenden Abschnitt),
erzieherischem Ermessensspielraum der Eltern bzw Erziehungsberechtigten und Eigen-
verantwortung von Kindern und Jugendlichen zu sehen.

2.1. Die Tradition eines repressiven Ansatzes im Osterreichischen Jugendschutz

Historisch war Jugendschutz urspriinglich als reine Gefahrenabwehr (Eingriffsverwal-
tung) konzipiert, welche die Jugend durch polizei- und ordnungsrechtliche Normen und
Verbote, also repressive MafSnahmen, vor fiir sie als schidlich erachteten Einfliissen
schiitzen sollte (,,negativer* Jugendschutz).?

Die Tradition eines Jugendschutzverstindnisses als rein repressive Einflussnahme reicht
bis in die Zeit des Nationalsozialismus zuriick. Die aufgrund ,,der durch den Krieg be-
dingten verdnderten Lebensverhaltnisse® erlassene Polizeiverordnung zum Schutze der
Jugend vom 10. Juni 1943* enthielt zum ersten Mal umfassende Regelungen zum Schutz
von Jugendlichen in der Offentlichkeit. Durch diese wurde es Jugendlichen unter
18 Jahren verboten, sich auf 6ffentlichen Plitzen ,,herumzutreiben® (§ 1), Branntwein
in Gaststitten zu konsumieren (§ 7) und in der Offentlichkeit zu rauchen (§ 8). Die
ponale Ausgestaltung dieser Jugendschutznormen manifestierte sich in Geldstrafen fiir
Jugendliche, sowie in Jugendarresten (§ 12).°

Der restriktive Jugendschutzbegriff im Sinne einer reinen Gefahrenabwehr durch staatli-
che Eingriffe wurde auch durch den VfGH weitergeprigt, der den Jugendschutz im enge-
ren Sinn in seinem Erkenntnis von 1955 als polizeilich repressive Mafinahmen wertete.®

2 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, BGBI 1993/7; siche nun auch Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte
von Kindern, BGBI12011/4.

3 Vgl Gernert, Begriindung des Jugendschutzes aus sozialwissenschaftlicher Sicht, in Tillmann/Gernert (Hrsg),
Jugendschutz in der Jugendhilfe. Eine Arbeits- und Planungshilfe fiir die 6rtliche Praxis (1981) 25 (26).

4 RGBII11943/349; vgl dazu Buddrus, Totale Erziehung fiir den totalen Krieg. Hitlerjugend und nationalsozialistische
Jugendpolitik (2003) 399 ff.

S Die Polizeiverordnung behielt aufgrund des Rechtsiiberleitungsgesetzes vom 1. Mai 1945 (R-UG), StGBI 1945/6, in
der Zweiten Republik weiterhin Geltung, lediglich eine Bestimmung iiber NSDAP-Veranstaltungen wurde durch die
4. Kundmachung iiber die Aufhebung von Rechtsvorschriften des Deutschen Reiches aufgehoben (StGBI 1945/20);
erst durch die Erlassung der Landes-Jugendschutzgesetze wurden auch die iibrigen Bestimmungen der Polizei-
verordnung aufler Kraft gesetzt, vgl zB § 18 Wiener Jugendschutzgesetz 1963, LGBl 1963/23.

6 ViSlg 2873/1955.
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Auf dieses restriktive Verstindnis des VIGH wurde in der Folge auch im Schrifttum der
BRD Bezug genommen.”

Heute ist weitgehend anerkannt, dass effektiver Jugendschutz neben repressiven Maf3-
nahmen, wie den ordnungsrechtlichen Normen und Verboten der Landes-Jugend-
schutzgesetze (,,gesetzlicher® Jugendschutz) auch priaventiv-padagogische Instrumente,
wie fordernde und erzieherische Mafsnahmen, umfassen muss (,,erzieherischer Jugend-
schutz), weswegen bei der gesetzlichen Ausgestaltung von einem ausschlieSlich polizei-
und ordnungsrechtlichen Ansatz abgegangen wurde. Neben die Verbotsnormen sind
daher Rechtsvorschriften getreten, welche die Forderung der Jugend durch Einrichtung
von Jugendberatungsstellen, Jugendzentren, sowie durch aufSerschulische Jugendarbeit
und dergleichen bezwecken (Jugendforderungsmafinahmen).®

Durch die unterschiedlichen Altersgrenzen und Verbote, die in den Bundeslandern gel-
ten, zeigt sich gleichzeitig sehr deutlich das Ausmafs, in dem die Tradition eines repres-
siven Ansatzes fortgefiihrt wird.

In Bezug auf Reformbemithungen im Jugendschutz muss wohl davon ausgegangen wer-
den, dass fir politische Entscheidungstrager Verinderungen auf der ordnungspoliti-
schen Ebene attraktiver sind, da sie fiir die Offentlichkeit fassbarer und greifbarer sind
als MafSnahmen des erzieherischen bzw fordernden Jugendschutzes.

2.2. Der Alkoholkonsum osterreichischer Jugendlicher in 6ffentlicher Diskussion
und Realitat

Die Problematik des steigenden Alkoholkonsums von Kindern und Jugendlichen wur-
de in den letzten Jahren im offentlichen Diskurs fest verankert. Nicht nur die Unterhal-
tungsmedien haben die Zahlen von immer jungeren Jugendlichen, die immer mehr
Alkohol konsumieren, dankbar aufgegriffen und breit getreten. Teilweise haben sich
dadurch recht vereinfachte und gleichzeitig uberzeichnete Bilder von jugendlichen
Lebenswelten im offentlichen Bewusstsein verfestigt. Ein kritischer Blick auf diesen
Diskurs, der moglicherweise auch fir die jiingeren Bestrebungen bezuglich Verein-
heitlichung und starkerer Kontrollen bzw Verschiarfungen mafSgeblich war,’ scheint
daher angebracht. Auch wenn hier nicht die besonderen Gefahren (exzessiven) Alko-
holkonsums im Kinder- und Jugendalter fiir die physische und psychische Gesund-

7 Vgl Taubert, Bundeskompetenz fiir Jugendschutz? Verfassungsrechtliche Rechtfertigung und rechtspolitischer Sinn
der Zuordnung (2003) 36.

8 Die Jugendforderungsbestimmungen sind teilweise zusammen mit den Jugendschutzbestimmungen in gemeinsamen
Gesetzen geregelt (wie etwa in den Jugendgesetzen der Bundeslinder Niederosterreich, Salzburg und Vorarlberg,
sowie im Jugendschutzgesetz von Tirol), in den tbrigen Bundeslandern jedoch in gesonderten Gesetzen.

9 Zur Reaktion auf die mediale Diskussion iiber Alkopops von gesetzgeberischer Seite, vgl Uhl/Bachmayer/Kobrnal/
PubmiSpringer/Kopf/Beiglbick/Eisenbach-Stangl/Preinsberger/Musalek, Handbuch Alkohol — Osterreich: Zahlen,
Daten, Fakten, Trends® (2009) 308.
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heit!® heruntergespielt werden sollen, lasst sich vielleicht doch das Bild von verantwor-
tungslosen Jugendlichen, die stindige auf einen Rausch aus sind, relativieren bzw etwas
zurechtriicken.

Es wurde so zwar festgestellt, dass der regelmifiige Alkoholkonsum bei Jugendlichen in
den letzten vierzig Jahren kontinuierlich zugenommen hat.!! Gleichzeitig lasst sich je-
doch dafiir in den letzten dreiffig Jahren ein sehr deutlicher Konsumriickgang in der
Gesamtbevolkerung feststellen.!? Auflerdem ist zu beachten, dass das immer jingere
Einstiegsalter fiir Alkoholkonsum als Ergebnis einer allgemeinen (biologischen und so-
zialen) Vorverlagerung des Ubertritts in die Adoleszenzphase erklirt werden kann.'
Weiters ldsst sich auch bei der Alkoholkonsumkultur eine ,,Globalisierung® feststellen:
Die Trinkgewohnheiten in Europa weisen eine sich gegenseitig anpassende Tendenz hin
zu einem europdischem Durchschnitt auf. Zudem gleichen sich die Konsumgewohnhei-
ten von weiblichen und minnlichen Jugendlichen zunehmend an, was als weiterer
Grund fur den Zuwachs in den Statistiken zu sehen ist.'* Was den internationalen Ver-
gleich betrifft, werden die Zahlen zum Trinkverhalten osterreichischer Kinder und Ju-
gendlicher unterschiedlich bewertet. Bisweilen wird der Alkoholkonsum der Alters-
gruppe gegeniiber jenem in anderen Lindern als tiberdurchschnittlich angesehen.' Die
Ergebnisse der regelmiaflig von der Weltgesundheitsorganisation (WHO) in Auftrag ge-
gebenen Studie ,,Health Behaviour of School-Aged Children“ (HBSC), in welcher
Gesundheitszustand und Gesundheitsverhalten von 11-, 13- und 15-jahrigen Schiiler_
innen in insgesamt 37 Landern untersucht werden, lassen jedoch eine derartige Feststel-
lung nur eingeschrankt zu. Aus dem letzten Bericht von 2009/2010 ergibt sich, dass
Osterreich zwar hinsichtlich der Anzahl von Kindern und Jugendlichen mit regelmafi-
gem (dh zumindest wochentlichem) Alkoholkonsum bei den 15-Jahrigen zwar ver-
gleichsweise weit vorne (Platz 5 bei weiblichen und Platz 6 bei mannlichen Jugendli-
chen), hingegen bei den 11-13-Jahrigen relativ weit hinten liegt (Platz 24 bis Platz 26
von insgesamt 37, abhiangig von Geschlecht und Altersgruppe).'®

Insgesamt kann also wohl festgehalten werden, dass die Problematisierung des steigen-
den Alkoholmissbrauchs durch Kinder und Jugendliche in Osterreich zwar durchaus in
realen Begebenheiten beruht, dass sich die Problematik aber um einiges vielschichtiger
zeigt, als bisweilen in den Medien dargestellt.

10 Vgl dazu zB Diir/Griebler, Gesundheit der 6sterreichischen SchiilerInnen im Lebenszusammenhang. Ergebnisse des
WHO-HBSC-Survey 2006, Schriftenreihe des Bundesministeriums fiir Gesundheit, Familie und Jugend (2007) 43.

11 Fiir die Zahlen zum Trinkverhalten 6sterreichischer Jugendlicher, vgl ausfiihrlich Diir/Griebler, Gesundheit, 43ff.

12 Ubhl et al, Handbuch, 166.

13 Ubhl et al, Handbuch, 165.

14 Ubl et al, Handbuch, 168.

15 So etwa Sting, Sucht, in Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend (Hrsg), Sechster Bericht zur Lage der
Jugend (2011) 309 (311).

16 Currie/Zanotti/Morgan/Currie/lde Looze/Roberts/Samdal/Smith/Barnekow (Hrsg), Social determinants of health
and well-being among young people. Health Behaviour in School-aged Children (HBSC) study: international report
from the 2009/2010 survey (2012) 151ff; zu einer dhnlichen Einschitzung gelangen auch Uh!/ et al, Handbuch, 170.
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3. Der Status Quo - Die Gesetzeslage nach den geltenden neun
Landes-Jugendschutzgesetzen

Im Folgenden werden die zum Teil komplizierten Regelungen der Landes-Jugendschutz-
gesetze mit Schwerpunkt auf die alkohol- und nikotinspezifischen Jugendschutzbestim-
mungen sowie die generellen Ausgehzeiten knapp zusammenfassend dargestellt.!”
Normadressanten der Jugendschutzgesetze sind einerseits unter unterschiedlichen Be-
zeichnungen in simtlichen Bundeslandern Personen bis zum vollendeten 18. Lebensjahr
(geschiitzter Personenkreis).!® Mit Ausnahme der Bundeslidnder Salzburg und Tirol gel-
ten Verheiratete, sowie Zivil- und Wehrdiener als Erwachsene und sind daher nicht Teil
des geschiitzten Personenkreises (beispielsweise 16- bis 18-Jahrige, die gemafs § 1 Abs 2
EheG gerichtlich fiir ehemiindig erklart werden und eine Ehe eingehen).! Spezifische
Verpflichtungen treffen nach den Jugendschutzgesetzen andererseits Erziehungsberech-
tigte und Aufsichts- bzw Begleitpersonen, sowie Unternehmer und Veranstalter (ver-
pflichteter Personenkreis).

Allen Bundesldndern ist gleich, dass bis zur Vollendung des 16. Lebensjahres der 6ffent-
liche Konsum von alkoholischen Getranken und Tabakwaren verboten ist.? Es ist aber
darauf hinzuweisen, dass die Verbote in funf Bundeslindern (Burgenland, Niederoster-
reich, Tirol, Vorarlberg und Wien) an den Tatbestand der Offentlichkeit gebunden sind.
In diesen Bundeslandern verbieten die Jugendschutzgesetze daher grundsitzlich nicht
den Konsum bzw Besitz von Alkohol und Tabakwaren zuhause. Zudem sind Erwerb,
Besitz und Konsum nicht in allen Bundeslandern gleichermaflen verboten, dh dass es in
einigen Bundeslindern zwar verboten ist, Alkohol/Tabakwaren zu erwerben oder zu
konsumieren, dass aber der Besitz grundsatzlich erlaubt ist.

In sechs Bundeslindern (Kiarnten, Oberosterreich, Salzburg, Steiermark, Vorarlberg
und Tirol) gibt es weitere Beschrankungen fir die Altersgruppe der 16- bis 18-J4hrigen.
Gemeinsam ist diesen, dass Spirituosen (sowie Spirituosen enthaltende Mischgetranke)
verboten sind, in der Steiermark bzw Kirnten aufSerdem alkoholische Getrianke, die
mehr als 14 bzw 12 Volumsprozent Alkohol enthalten. Weitere Besonderheiten fiir die-
se Altersgruppe gelten in den drei Bundeslindern Karnten, Oberosterreich und Salzburg

17 Fiir eine umfassende und vergleichende Darstellung der Jugendschutzgesetze vgl Sommerauer, Handbuch des
osterreichischen Jugendschutzrechts (2008); Hindinger, Jugendschutz, in Loderbauer (Hrsg), Kinder- und Jugend-
recht* (2011) 207; Kréll, Jugendschutz und Jugendforderung, in Piirgy (Hrsg), Das Recht der Lander IT (2012) 453;
eingangs ist zu erwahnen, dass der Gesetzestitel in den drei Bundesldndern Niederosterreich, Salzburg und Vorarlberg
»Jugendgesetz“ lautet, anders als in den tibrigen sechs Bundeslindern, in denen er ,, Jugendschutzgesetz“ heifSt. Der
Einfachheit halber wird hier blof der Titel ,, Jugendschutzgesetz“ verwendet.

18 In den Bundeslindern Burgenland Niederosterreich und Wien wird die Zielgruppe der Jugendschutzbestimmungen
»junge Menschen bis zum vollendeten 18. Lebensjahr, in Oberésterreich ,,Jugendliche® und in den iibrigen fiinf
Bundeslindern ,,Kinder und Jugendliche* genannt.

19 Vgl dazu die Polizeiverordnung zum Schutze der Jugend vom 10. Juni 1943 (EN 4), die ,,Angehorige der Wehrmacht
und des Reichsarbeitsdienstes“ ausnimmt (§ 11).

20 Die Landes-Jungendschutzgesetze enthalten zudem Verbote fiir Rausch- und Suchtmittel bzw Drogen, die nicht unter
das Suchtmittelgesetz (SMG) fallen.
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insofern, als der einen Blutalkoholgehalt von 0,5 Promille tbersteigende Konsum
(Karnten), ein tibermifSiger Konsum (Oberosterreich), sowie ein Konsum, der offen-
kundig einen Rauschzustand hervorruft oder verstarkt (Salzburg), verboten sind.
Hinsichtlich moglicher Gefahrdungen von Kindern und Jugendlichen im Zusammen-
hang mit dem Aufenthalt an bestimmten Orten bzw dem Besuch bestimmter Veranstal-
tungen greift das Jugendschutzrecht, sobald Jugendliche den privaten Raum verlassen
und Aktivititen aufler Haus setzen. Die verschiedenen Jugendschutzgesetze kntipfen
dabei an dieselben Gefihrdungspotenziale an: Es geht um den Schutz der Jugend vor
Bedrohungen bezogen auf spitere Stunden bzw die Nachtzeit (generelle Ausgehzeiten),
allgemeine Aufenthaltsverbote fur bestimmte Lokalititen (wie etwa Orte, an denen Sex-
arbeit angeboten wird oder Spielhallen) und bestimmte offentliche Veranstaltungen
(vor allem menschenverachtenden, rassistischen oder pornografischen Inhalts). Dartber
hinaus enthalten einige Landes-Jugendschutzgesetze spezifische Beschrankungen und
Verbote, wie etwa das Verbot des Autostoppens oder Beschrankungen im Zusammen-
hang mit der Nachtigung in Beherbergungsbetrieben.

Die verschiedenen Landes-Jugendschutzgesetze regeln zum einen, wie lange Jugendliche
alleine oder in Begleitung einer Aufsichtsperson ausbleiben diirfen. In den drei Bundes-
lindern Burgenland, Niederosterreich und Wien diirfen junge Menschen bis zur Vollen-
dung des 14. Lebensjahres von 5 bis 22 Uhr (zwischen Vollendung des 14. und Vollen-
dung des 16. Lebensjahres bis 1 Uhr) ausgehen, dariiber hinaus nur gemeinsam mit ei-
ner Begleitperson oder bei Vorliegen eines rechtfertigenden Grundes (wie zB Heimweg).
Ab Vollendung des 16. Lebensjahres gilt eine zeitlich unbegrenzte Ausgehzeit. In den
ubrigen sechs Bundeslindern sind die Bestimmungen fiir generelle Ausgehzeiten sehr
unterschiedlich gestaltet. Fiir abweichende Regelungen ist etwa Karnten beispielhaft zu
erwahnen, wo Jungendliche bis 14 Jahre sogar bis 23 Uhr ausbleiben diirfen oder etwa
Salzburg, wo die gesonderte Altersgruppe der bis zu 12-Jahrigen nur bis 21 Uhr ausblei-
ben darf.

Die Vollziehung der Jugendschutzgesetze obliegt den Bezirksverwaltungsbehorden un-
ter Mitwirkung der Organe der Bundespolizei. Fiir die Rechtsfolgen bei Verstoflen
durch Kinder und Jugendliche postulieren fast alle Bundesldnder — in unterschiedlicher
Formulierung — das Prinzip ,,Hilfe statt Strafe“.?! In diesem Sinne sind die normierten
Sanktionen abgestuft. Alle Bundeslander mit Ausnahme von Salzburg sehen bei einem
Verstof$ als erste padagogische Mafinahme ein Belehrungsgesprich tuber Sinn und
Zweck jugendschutzrechtlicher Bestimmungen vor, daneben Karnten, Niederosterreich,
Oberosterreich, Steiermark und Vorarlberg auch die Erbringung von Sozialleistungen
fir das Gemeinwohl. Erst wenn diesen Mafinahmen nicht nachgekommen bzw zuge-
stimmt wird oder diese pidagogisch nicht sinnvoll erscheinen, sollen Geldstrafen ver-

21 Vgl Sommerauer, Handbuch, 120, 127.
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hangt werden, die sich zwischen maximal 200 € (Burgenland, Niederosterreich, Ober-
osterreich und Wien) und 500 € (Vorarlberg) bewegen. Ersatzfreiheitsstrafen fir Ju-
gendliche bei Uneinbringlichkeit dieser Betrige sind in keinem Bundesland vorgesehen.
Die bei Regelverstoffen gegen Erwachsene, Unternehmer und Veranstalter verhidngten
Geldbuflen fallen empfindlich hoher aus und erreichen bis zu 20.000 €.

4. Kritik und Reformversuche

Vor allem in den Anfangsjahren nach dem Erlass der Landes-Jugendschutzgesetze, wel-
che die Polizeiverordnung von 1943 ablosten, wurde hinsichtlich restriktiver Jugend-
schutzregelungen ein Fortleben von Elementen nationalsozialistischer Jugendpolitik
kritisiert.?> Auch wenn die Kontinuitat des Nationalsozialismus im Zuge der Kritik
nicht mehr genannt wird, so zeigen sich auch heute grundsitzliche ideologische Unter-
schiede bei der Frage, wie liberal oder restriktiv die Jugendschutzgesetze ausgestaltet
werden sollen.

Kritisiert wird an der aktuellen Gesetzeslage, dass es sich bei vielen Jugendschutzbe-
stimmungen weitgehend um ,,totes Recht“ handelt. Gerade in den beiden im vorliegen-
den Beitrag diskutierten Bereichen ,,Alkohol und Nikotin“ sowie ,,Ausgehzeiten* klaf-
fen Gesellschaftswirklichkeit und Jugendschutzgesetze aufgrund der systematischen
Verletzung der geltenden einschligigen Normen weit auseinander. Gleichzeitig werden
Regelverstofse gegen Jugendschutzbestimmungen oftmals nicht geahndet.?? Die betref-
fenden Normen btiffen in der Folge entscheidend an Autoritit ein. Im Zusammenhang
mit der Wirkungslosigkeit repressiver Verbotsnormen ist freilich auch zu beachten, dass
zum Teil fir Jugendliche gerade auch der Reiz in der ,,gewollten Normverletzung* be-
steht und damit das verbotene Verhalten als ,, Ausdruck sozialen Protests“ gesehen wer-
den kann.*

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die uneinheitliche Gesetzeslage in den neun Bundeslidn-
dern.?’ Die Probleme bei der Anwendung der unterschiedlichen Regelungen werden da-

22 Vgl zB den Landtagsabgeordneten Arnulf Hifele (SPO) bei der 3. Sitzung des Vorarlberger Landtages vom 27. April
1977.

23 Vgl Ubl/Springer/Kobrna/Bachmayer, Expertise iiber alkohol- und nikotinspezifische Jugendschutzbestimmungen in
Osterreich und International (2003) 24; Sommerauer, Handbuch, 18; dazu der Landtagsabgeordnete Arnulf Hifele
(SPO) bei der 3. Sitzung des Vorarlberger Landtages vom 27. April 1977: ,Gebote, deren Ubertretung nach
allgemeiner Lebenserfahrung [...] vorausgesehen werden kann, sind die Bedingung dafiir, daf§ sich Moral als Mittel
der Unterdriickung einsetzen lif3t. Wer herrschen will, dem geht es gar nicht um die Erfiillung des sittlich Geforderten,
sondern darum, die erwarteten VerstofSe sorgfiltig zu registrieren, um sie im Fall einer Aufsifigkeit des Siinders
zielstrebig verwenden zu konnen.

24 Silbereisen/Reese, Substanzgebrauch Jugendlicher: Illegale Drogen und Alkohol, in Raithel (Hrsg), Risikoverhalten
Jugendlicher: Formen, Erklarungen und Pravention (2001) 131 (138).

25 Vgl etwa Pichler, Harmonisierungsbedarf, Harmonisierungsphilosophie und Harmonisierungspramissen im
Jugend(schutz)recht, in Pichler (Hrsg), Harmonisierungsbedarf der Jugendschutzgesetzgebung der ésterreichischen
Bundeslinder im Vergleich (1997) 11ff.



juridikum 2/2013 recht & gesellschaft 161

durch deutlich, dass die Mobilitidt von Jugendlichen in den letzten Jahrzehnten entschei-
dend gewachsen ist und Bundeslindergrenzen immer leichter tiberquert werden. Da-
durch ergeben sich teilweise recht absurde Situationen bei der Anwendung des jeweils
anwendbaren Landes-Jugendschutzgesetzes. Nach den aktuellen Gesetzeslage durfen
sich so etwa Jugendliche bisweilen in einem anderen als ihrem Heimatbundesland lan-
ger aufSer Haus aufhalten und diirfen daher nach dem Ausgehen nicht mehr nach Hau-
se fahren, da sie zu dieser Uhrzeit eigentlich nicht mehr unterwegs sein diirften (wie das
zB zwischen dem Burgendland und der Steiermark der Fall ist). Als plakatives Beispiel
lasst sich aufSerdem etwa eine Bahnfahrt unbegleiteter Jugendlicher von Wien nach Vor-
arlberg nennen, wahrend der Alkohol konsumiert wird. Fiir die Jugendschutzkonformi-
tat hinsichtlich Ausgehzeiten und Alkohol sind in einem solchen Fall sechs Landes-
Jugendschutzgesetze, sowie das deutsche Jugendschutzgesetz (JuSchG) fiir den Fall ei-
ner Querung des deutschen Ecks einschlagig.

Auch wenn die Reformen der letzten Jahrzehnte nicht mit dem primiren Ziel einer
Vereinheitlichung stattgefunden haben, kam es vor allem zwischen den Jugendschutzge-
setzen der Bundeslinder Burgenland, Niederosterreich und Wien zu einer Anglei-
chung.?® Es ist aber zu beachten, dass im Zusammenhang mit der Vereinheitlichung der
Landes-Jugendschutzgesetze die wohl berechtigte Befiirchtung besteht, dass im Zuge
der Harmonisierung liberale Regelungen dem Druck von Bundeslindern mit restrikti-
veren Regelungen zum Opfer fallen.?”

Es wird immer wieder beklagt, dass die unterschiedlichen jugendschutzrechtlichen Re-
gelungen aufgrund der Unterschiede nach Bundeslandern und der komplizierten Ausge-
staltung schwer zu durchblicken seien. Auf der praktischen Ebene haben hier die Kin-
der- und Jugendanwaltschaften (KIJAs) mit der Zurverfigungstellung der kostenfreien
mobilen App ,,Deine Rechte U18“ einen Beitrag geleistet, um zumindest den geschiitz-
ten Personenkreis unkompliziert zu informieren.

Die kritische offentliche Diskussion tiber die Moglichkeiten des legalen Erwerbs von
Alkohol fur Kinder hat zur Novellierung der Gewerbeordnung (GewO) gefiihrt, wo-
durch die Bestimmung gestrichen wurde, die den Verkauf von Alkohol an Kinder und
Jugendliche erlaubte, sofern dieser fir den Konsum von Erwachsenen bestimmt war.
Im Zusammenhang mit dieser Anderung der GewO wurden die Bundeslinder Burgen-
land, Oberosterreich, Niederosterreich, Vorarlberg und Wien bewogen, ein ausdriickli-
ches Verbot der Abgabe an unter 16- bzw 18-Jahrige festzulegen.

Auch die mediale Diskussion tiber Alkopops und nicht in flissiger Form angebotene
Produkte mit Alkoholgehalt (wie etwa Pulver und Pasten) kann als ausschlaggebend fuir

26 Vgl Sommerauer, Handbuch, 21.

27 Vgl zB die Landtagsabgeordnete Claudia Smolik (Griine) bei der 4. Sitzung des Wiener Landtages vom 30. Mirz
2006.

28 Gewerbeordnungsnovelle 2008, BGBI 12008/42.
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einige Lander gesehen werden, ihre Landes-Jugendschutzgesetze entsprechend anzupas-
sen. In diesem Sinne haben Oberosterreich, Salzburg und Tirol den Begriff ,,Alkohol
mit anderen Tragerstoffen®, sowie Niederosterreich den Begriff ,,Alkopops* in ihre
Schutzbestimmungen integriert. Die Notwendigkeit einer gesonderten Erwahnung die-
ser Begriffe kann aber wohl angezweifelt werden.?’

4.1. Memorandum of Understanding

Bei einem Jugendschutzgipfel trafen sich am 28. November 2012 mit Ausnahme von
Tirol und Vorarlberg die Jugendlandesrit_innen der tibrigen sieben Bundeslander und
kamen tber die Kernpunkte einer kiinftigen Vereinheitlichung des Jugendschutzes tiber-
ein. Da eine besonders weitreichende Harmonisierung der jugendschutzrechtlichen Re-
gelungen vorgesehen war, wurde das Memorandum of Understanding als , historische
Einigung® im Jugendschutzrecht gefeiert.

Hinsichtlich der Ausgehzeiten fiir Jugendliche einigten sich die Bundeslander zu folgen-
der Regelung: Bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres sollen Jugendliche in Zukunft
bis 23 Uhr ausgehen diirfen, zwischen Vollendung des 14. und 16. Lebensjahres bis
1 Uhr morgens. Ab dem vollendeten 16. Lebensjahr soll es keine zeitliche Beschrankung
mehr geben (wie etwa nach der aktuellen Gesetzeslage in der Steiermark bis 2 Uhr mor-
gens). In Bezug auf Alkohol und Tabakwaren einigte man sich, dass in Zukunft Erwerb,
Besitz und Konsum von alkoholischen Getranken und Tabakwaren bis zum vollendeten
16. Lebensjahr gleichermaflen verboten sein sollen. Dariiber hinaus soll bis zur Vollen-
dung des 18. Lebensjahres der Erwerb, Besitz und Konsum von Getrianken mit ,,ge-
branntem Alkohol“ sowie Mischgetrianken mit ebensolchem verboten werden.*°
SchlieSlich gelang es jedoch nicht, den politischen Kompromiss aufrecht zu erhalten
und der historische Reformversuch kann mit der Abkehr der Steiermark und Oberos-
terreichs im Marz 20133! als gescheitert angesehen werden.

4.2. Die Position der Kinder- und Jugendanwaltschaften (KIJAs)

In Umsetzung der UNKRK wurden zur Wahrung der besonderen Interessen von Kin-
dern und Jugendlichen in den Bundeslandern die weisungsfreien Kinder- und Jugendan-
waltschaften (KIJAs) eingerichtet. Den Aufgaben, mit denen die KIJAs hierfiir durch die
Jugendwohlfahrtsordnungen der Lander betraut sind, haben einerseits die Beratung von
Kindern und Jugendlichen gemeinsam. Andererseits sollen simtliche KIJAs Interessens-

29 Ul et al sehen darin etwa eher ,,populistisch motivierte Verkomplizierungen® als sinnvolle Novellierungen, Uhl
et al, Handbuch, 308.

30 Vgl APA OTS0283, 29. November 2012.

31 Vgl APA OTS0176, 15. Mirz 2013.
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vertretung durch Informationsarbeit und Begutachtungen von Gesetzen betreiben.?
Daher zahlt sich ein Blick auf die Position dieser Institution hinsichtlich einer Jugend-
schutzrechtsreform aus.

Hier ist interessant, dass der von der Standigen Konferenz der osterreichischen Kinder-
und Jugendanwilt_innen erarbeitete Vorschlag zur Harmonisierung der wichtigsten
Jugendschutzbestimmungen vergleichsweise liberale Vorgaben bei Alkoholkonsum und
Ausgehzeiten vorsieht. Nach dem Positionspapier sollen zwar Alkohol- und Tabakkon-
sum fur unter 16-Jahrige weiterhin in allen Bundeslandern verboten sein. Jedoch sieht
der Vorschlag der Kinder- und Jugendanwalt_innen keine weitere Abstufung fur die
Altersgruppe der 16- bis 18-Jahrigen mit einer Differenzierung hinsichtlich Alkohol-
Volumsprozent (wie das Verbot derzeit in Oberosterreich, Salzburg, Steiermark, und
Tirol besteht) vor. Nach dem Basispapier sollen daher tiber 16-Jahrige uneingeschrankt
Alkohol trinken diirfen. Auch hinsichtlich der Ausgehzeiten wird ein liberales Modell
favorisiert, nach dem 16-Jahrige keiner Beschrinkung mehr unterworfen sein sollen.
Fiir die jungeren Altersgruppen sieht das Positionspapier vor, dass sich nach dem Sche-
ma ,,Lebensalter+10“ die erlaubte Ausgehzeit ergibt. Demnach dirften sich Jugendliche
mit Vollendung des 12. Lebensjahres bis 22 Uhr (12 Jahre + 10) aufSer Haus aufhalten,
15-Jahrige hingegen bis 1 Uhr morgens.*

5. Schlussbetrachtung — Ausblick

Es hat sich gezeigt, dass seitens der Gesetzgebung ein grundsatzlich positiv anzusehen-
des Bemtuhen existiert, neu auftretenden Gefahrenquellen firr Kinder und Jugendliche
wirksam zu begegnen. Aufgrund der rasant fortschreitenden technischen und technolo-
gischen Entwicklungen und den damit immer vielfiltiger werdenden Gefiahrdungspo-
tenzialen ist es dabei aber wohl kaum moglich, im gleichen Tempo mit der Schaffung
immer neuer Gefahrdungstatbestinde in den Jugendschutzgesetzen zu reagieren. Geset-
zesinderungen werden auflerdem mitunter mehr durch die mediale Offentlichkeit als
nach sachlichen Gesichtspunkten vorangetrieben. Gleichzeitig gelingt es nicht, Jugend-
schutzbestimmungen den gednderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen anzupas-
sen, wodurch diese immer mehr im Widerspruch zur Realitit stehen und teilweise zu
»totem Recht“ werden. Was von den nicht exekutierten Regeln des Jugendschutzrech-
tes bleibt, ist eine moralisierende Botschaft der Gesetzgebung, die wohl wenig geeignet
ist, Kinder und Jugendliche vor Gefahren zu bewahren.

Nicht zuletzt im Hinblick auf die genannten neuen Gefahrenphinomene und die schwie-
rige Kontrollierbarkeit des privaten Raumes erscheint es daher sinnvoll und wichtig,

32 Vgletwa § 10 Wiener Jugendwohlfahrtsgesetz 1990, LGBl 1990/36 idF LGBl 2013/3.
33 Vgl Harmonisierung osterreichischer Jugendschutzbestimmungen, Positionspapier der Kinder- und Jugend-
anwiltnnen Osterreichs (2003), abrufbar unter: http://www.ktn.gv.at/201795_DE (1. Mai 2013).
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abseits von Verbotsnormen verstarkt bei der Eigenverantwortung von Kindern und Jun-
gendlichen anzusetzen. Jugendforderungsmafinamen wie aufSerschulische Jugendarbeit
und die Einrichtung von Jugendzentren sind daher als unverzichtbare Begleitinstrumen-
te zur effektiven Erreichung der Ziele des Jugendschutzes anzusehen.

Das Scheitern des jiingsten Reformversuches im Jugendschutzrecht, der eine Harmoni-
sierung der Osterreichischen Landes-Jugendschutzgesetze in den wichtigsten Punkten
herbeifiihren hitte sollen, hat die nach wie vor bestehenden unterschiedlichen Vorstel-
lungen dariiber, wie restriktiv oder liberal die Gesetzgebung in ihren Vorgaben sein soll,
offenbart. Positiv im Hinblick auf eine zukiinftige Vereinheitlichung kann gesehen wer-
den, dass es zumindest den Kinder- und Jugendanwalt_innen der Bundeslander gelun-
gen ist, Uber die foderalen Grenzen hinweg einen gemeinsamen Vorschlag fiir eine Ver-
einheitlichung auszuarbeiten.

Wihrend die Problematik des Alkoholmissbrauches durch Jugendliche in den letzten
Jahren durch eine starke Medialisierung Eingang in das Bewusstsein einer breiten
Offentlichkeit gefunden hat, wird gleichzeitig die Schutzbediirftigkeit von Jugendlichen
in anderen Bereichen, wie etwa in der Arbeitswelt, wenig problematisiert. So sind Kin-
der und Jugendliche bis zum 18. Lebensjahr in Osterreich durch die Sonderregeln des
Kinder- und Jugendlichen-Beschiftigungsgesetzes®* geschiitzt. Eine Beschiftigung kann
nach diesem etwa erst ab dem 15. Lebensjahr bzw ab der Beendigung der Schulpflicht
aufgenommen werden (grundsatzliches Verbot der Kinderarbeit). Davon ausgenommen
sind jedoch die Mitarbeit im Familienbetrieb, im Privathaushalt und vereinzelte leichte
Arbeiten. Das fuhrt bisweilen dazu, dass Jugendliche teilweise familidr in einem Aus-
mafS dazu verpflichtet werden, sich arbeitsmafSig zu beteiligen, dass sie um ihre Ferien
gebracht werden, von den besonderen Bestimmungen hinsichtlich Arbeitszeit, Uber-
stunden, Ruhepausen, Nachtruhe, etc ganz zu schweigen. Gleichzeitig verdienen ju-
gendliche Lehrlinge in ihrer dreijahrigen Ausbildungszeit einen Lohn, der kaum zur
Deckung ihrer Bediirfnisse reicht. Es wire wiinschenswert, wenn der Reformbedarf in
diesem wie auch in anderen Schutzbereichen eine dhnliche Relevanz auf der politischen
Agenda erfihrt.

MMag. Florian Dunkel, freiberuflicher Jurist und Politikwissenschaftler, ist ua Vortragender fiir Familien- und Jugend-
schutzrecht bei der ARGE Erziechungsberatung in Wien; florian.dunkel@univie.ac.at

34 Kinder- und Jugendlichen-Beschiftigungsgesetz 1987, BGBI 1987/599 idF 2013/71.
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Novelle des Gleichbehandlungsgesetzes:
Die verpasste Chance einer echten Reform

Stephanie Schmolzer

1. Vorbemerkung

Diskriminierung findet statt — und das haufig legal. Eine zunechmend wehrhafte Zivilge-
sellschaft fordert die Starkung des Diskriminierungsschutzes auf innerstaatlicher, euro-
pdischer und globaler Ebene. So nihert sich das nationale Recht im Fahrwasser des
Unions- und Volkerrechts langsam einem umfassenderen Verbot der unsachlichen Un-
gleichbehandlung an. Am 1.8.2013 trat die bereits vierte Novelle des Gleichbehand-
lungsgesetzes (GIBG)! seit dessen Erlassung 2004 in Kraft.? Angesichts des wachsenden
Bewusstseins tiber die schadlichen Auswirkungen von Diskriminierung auf den sozialen
Zusammenhalt und die Entfaltung und Nutzung der Ressourcen aller Menschen, ist
diese zaghafte Novelle besonders bedauerlich.

Zur Pravalenz von Diskriminierung gibt es keine eindeutigen Zahlen. Die Gleichbe-
handlungsanwaltschaft (GAW) nimmt im internationalen Vergleich tiberdurchschnitt-
lich viele Beratungsanfragen entgegen (2011 waren es 4444).> Dennoch dirfte die Dun-
kelziffer sehr hoch sein, vor allem weil von Diskriminierung Betroffene Rechtsschutz-
einrichtungen nicht kennen oder ihnen nicht vertrauen.*

Wie ist die Novelle im Lichte europarechtlicher Vorgaben und der Rechtslage in ande-
ren europdischen Staaten zu bewerten? Welche Chancen bieten sich, welche bestehen-
den Kritikpunkte am osterreichischen Gleichbehandlungsrecht werden weiterhin aufSer
Acht gelassen?

1 Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung, BGBI166/2004 idF BGBI171/2013.

Die Novelle, BGBII1107/2013, umfasst Anderungen im GIBG, im Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlungskommis-
sion und die Gleichbehandlungsanwaltschaft (GBK/GAW-G), Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) und Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz (B-BGStG). In diesem Artikel kann jedoch nur auf das GIBG, das die Gleichbehand-
lung auf Grund des Geschlechts, der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters und
der sexuellen Orientierung in der Privatwirtschaft, und auf das GBK/GAW-G, das den Rechtsschutz betrifft, einge-
gangen werden.

3 Banulescu-Bogdan/Givens, The State of Antidiscrimination Policies in Europe: Ten Years after the Passage of
the Racial Equality Directive (2010), http://ec.europa.eu/ewsi/UDRW/images/items/docl_18120_227546760.pdf
(15.4.2013); Equinet, Equality Bodies. Current Challenges (2012), http://www.equineteurope.org/IMG/pdf/
Current_Challenges_Perspective_MERGED_-_EN.pdf (15.4.2013).

4 EU-Grundrechteagentur, EU-MIDIS European Union Minorities and Discrimination Survey. Main Results Report
(2009).
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Dieser Artikel konzentriert sich auf einige im Gesetzgebungsprozess heifs diskutierte
Themen, die nur teilweise im Gesetzeswortlaut ihren Niederschlag finden: In materiell-
rechtlicher Hinsicht sah der Ministerialentwurf (MEntw)® noch ein vorsichtiges ,,Level-
ling-up“, dh die Angleichung des Schutzniveaus fiir simtliche im GIBG enthaltenen
Diskriminierungsgriinde, vor. Diese Ausweitung wurde jedoch schlieflich fallen gelas-
sen. Daflir sind nunmehr auch selbstindig Erwerbstiatige vom Geltungsbereich des
GIBG umfasst.® Anderungen des institutionellen Rahmengefiiges und der Verfahren bei
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes bringen geringfugige Verbesserungen im
Rechtsschutz. Die wichtigsten Mingel der bestehenden Gesetzeslage wurden jedoch
nicht oder nicht ausreichend aufgegriffen. Es bleibt daher der Eindruck einer verpassten
Reform.

2. Levelling-up
2.1. Europa- und menschenrechtliche Grundlagen

Die Entwicklung internationaler Menschenrechts- und Antidiskriminierungskonventio-
nen zeugt vom gesellschaftlichen Wandel, der Ungleichbehandlung aus neuen Griinden
als unannehmbar scheinen ldsst. Wihrend iltere Diskriminierungsverbote typischer-
weise eine demonstrative Liste einiger weniger Griinde enthalten, die durch die Praxis
ausgeweitet wurde’, zdhlt die EU-Grundrechtecharta (GRC) beispielhaft
18 Merkmale auf.®

Insbesondere seit dem Jahr 2000 kennt das Unionsrecht eine Reihe bedeutsamer Anti-
diskriminierungsrichtlinien (RL). Im Arbeitsleben ist nunmehr Diskriminierung aus
sechs Griinden verboten: rassische oder ethnische Herkunft’, Religion oder Weltan-
schauung, Behinderung, Alter, sexuelle Orientierung'® sowie Geschlecht!'!. Beim Zu-
gang zu Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, gibt
es lediglich Bestimmungen, die Diskriminierung auf Grund der rassischen oder ethni-
schen Herkunft'> und des Geschlechts'? verbieten. Konkret bedeutet das, dass etwa im
Gastgewerbe Frauen oder Mannern wegen ihres Geschlechts nicht der Zutritt verwei-

5 407 MEntw 24. GP.

§§ 1 Abs 174,16 Abs 1 Z 4 GIBG.

7 So etwa die Rechtsprechung des EGMR, der die EMRK als ,,living instrument* versteht, und den Schutz der EMRK
auf Diskriminierungsgriinde wie den Wohnort oder den Familienstand ausdehnt. Vgl EGMR 16.3.2010, Carson und
andere v. Vereintes Konigreich, Nr. 42184/05; EGMR 8.7.2003, Sahin v. Deutschland, Nr. 30943/96.

8 Art 21 Grundrechtecharta, ABI 2010 C 83, 389.

9 AntirassismusRL 2000/43/EG, ABI L 180 v 19.7.2000, 22. Die Praambel zur RL prazisiert, dass die EU Rassentheo-
rien zuriickweist und die Verwendung des Begriffs ,,Rasse“ keine Akzeptanz solcher Theorien impliziert.

10 BeschiftigungsrahmenRL 2000/78/EG, ABI L 303 v 2.12.2000, 16.

11 Recast-RL 2006/54/EG, ABI L 204 v 26.7.2006 23.

12 AntirassismusRL.

13 Gender-Giiter-Dienstleistungs-RL 2004/113/EG, ABI L 373 v 21.12.2004 37.

N



juridikum 2/2013 recht & gesellschaft 167

gert werden darf, Lesben oder Schwulen wegen ihrer sexuellen Orientierung hingegen
schon. Nur die AntirassismusRL verbietet dariiber hinaus noch Ungleichbehandlung
beim Sozialschutz, im Gesundheitswesen und bei der allgemeinen Bildung.

Die Verabschiedung der AntidiskriminierungsRL stellte einen enormen Schritt auf der
sozialpolitischen Agenda und Grundrechtsorientierung der EU dar. Im Jahr 2000 schu-
fen die besonders weitgehende AntirassismusRL und die BeschaftigungsrahmenRL erst-
mals ein Diskriminierungsverbot, das tber die im Unionsrecht traditionell geschutzten
Diskriminierungsgriinde Geschlecht und Nationalitit (eines EU-Mitgliedstaats) hinaus-
ging. Die beiden RL wurden ungewohnlich rasch in unmittelbarer Reaktion auf die
schwarz-blaue Koalition in Osterreich, wachsenden Rassismus und die Furcht vor ei-
nem Rechtsruck in Europa verabschiedet. Wegen der Erforderlichkeit der Einstimmig-
keit im Rat der EU geriet die RL dennoch nur zu einem Minimalkonsens. Besonders die
Hierarchisierung des Diskriminierungsschutzes rief zahlreiche Kritiker_innen auf den
Plan. Im Jahr 2008 stellte die Kommission daher einen Plan zu einer ,,horizontalen“ RL
vor, um Diskriminierung aus allen vom Unionsrecht umfassten Diskriminierungsmerk-
malen in allen Bereichen (dh Arbeitsleben, Sozial- und Gesundheitswesen, Bildung,
Giiter und Dienstleistungen) zu verbieten. In dufserst zihen Verhandlungen — Kritiker_
innen der horizontalen RL wollen gerade in der Krise die Privatautonomie nicht weiter
beschneiden — wurde bislang keine Einigung erzielt.'

2.2. Osterreichische Entwicklungen

Die europaische Debatte zu einem Levelling-up beeinflusste auch den osterreichischen
Gesetzgeber. Bislang orientierte sich Osterreich zumeist an einer Mindestumsetzung der
EU-Richtlinien, weswegen im GIBG eine Hierarchisierung der Diskriminierungsgriinde
vorherrscht. Eine Ausdehnung des Diskriminierungsverbots im Rahmen der Novelle
zum GIBG 2011" scheiterte. Auch der MEntw zur jetzigen Reform sah wieder ein Le-
velling-up vor, um dem ,,sozialpolitisch nicht winschenswerten Zustand“!¢ ungleicher
Schutzniveaus Abhilfe zu schaffen. Mit dieser Regelung, die im Begutachtungsverfahren
praktisch einhellig positiv aufgenommen wurde, wire Osterreich iiber die Mindestan-
forderungen des Unionsrechts hinausgegangen und zahlreichen Beispielen anderer euro-
pdischer Staaten gefolgt. So sehen etwa Deutschland, Danemark und Norwegen einen
im Wesentlichen einheitlichen Diskriminierungsschutz vor.!'” In diesen Landern beste-

14 Zum letzten Stand der Verhandlungen vgl Interinstitutional File 10039/13 vom 7.6.2013,< Fortschrittsbericht des
Irischen Vorsitzes zum Vorschlag der Kommission zu einer horizontalen RL (Kom(2008)426 endg).

15 938 RV 24. GP.

16 407 ME 24. GP; siche auch die Kritik des UN-Menschenrechtsausschusses in CCPR/AUT/CO/4 Concluding
Observations betreffend Osterreich (2007) Rn 8.

17 Vgl §§ 1 f dt. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), § 1 dinisches Gesetz iiber das Verbot der Ungleich-
behandlung auf Grund der Rasse etc (lov om forbud mod forskelsbehandling pa grund af race m.v.); Benecke,
Rechtsvergleich der europiischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht (2010), http://www.antidiskriminierungs
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hen Ausnahmen auf Grund sachlicher Erwagungen (zB Jugendschutz, sachliche versi-
cherungsmathematische Erfordernisse, Hotels fiir erwachsene Giste).

Ubriggeblieben ist jedoch vom Vorschlag einer immerhin partiellen Angleichung des
Diskriminierungsverbots (die wichtigen Bereiche Bildung und Sozialschutz wiren wei-
ter ausgeklammert geblieben) nichts: Die Regierungsvorlage (RV)'® erwihnt das Level-
ling-up nicht mehr, und ein entsprechender EntschliefSungsantrag scheiterte im Natio-
nalrat mit 15 zu 131 Stimmen."’

Ein Hauptargument fur die Ablehnung des Levelling-up war der Schutz der Privatauto-
nomie (Art 1 Abs 1 1. ZProt EMRK). Dienstleister_innen sollen sich ihre Vertragspart-
ner_innen aussuchen konnen. Ein Zwang zum Abschluss von Vertragen schrinke die
Freiheitsrechte unverhaltnismafig ein.?’ In der Tat steht gerade der Zugang zu Glitern
und Dienstleistungen zwischen Gleichbehandlungsgebot und Vertragsfreiheit. Was die
Diskriminierungsgriinde ethnische Zugehorigkeit und Geschlecht betrifft, hat die oster-
reichische Gesetzgebung dieses Spannungsverhiltnis in Einklang mit dem Unionsrecht
allerdings bereits dahingehend aufgelost, dass dem Diskriminierungsschutz der Vorrang
zu geben ist (siehe oben). Dass die tibrigen Diskriminierungsgriinde Religion und Welt-
anschauung, Alter, sexuelle Orientierung und Behinderung weiterhin einem Differenzial
unterworfen sein sollen, ist daher nicht zu rechtfertigen.

Ein anderes Argument war, dass eine horizontale Losung zu einer Klagsflut fithren wiir-
de.?! Dem ist entgegenzuhalten, dass sich in keinem der Staaten, die einen horizontalen
Diskriminierungsschutz vorsehen, die Sorge vor einer ausufernden missbrauchlichen
Klagserhebung bewahrheitet hat. Durch die Ausweitung des Diskriminierungsschutzes
ist mit einem Anstieg der Beschwerdezahlen zu rechnen. Solange die Beschwerden je-
doch faktische Diskriminierung aufzeigen, sind sie ein Instrument zur Wahrung der
Rechte Einzelner sowie zur Anderung diskriminierender Strukturen und somit eher zu
begriiffen als zu verhindern.

Die Hierarchisierung der Schutzniveaus wird auch der Vielschichtigkeit menschlicher
Identitdten nicht gerecht. In den Bereichen Giiter und Dienstleistungen, Bildung und
Sozialschutz wird weiterhin Mehrfachdiskriminierung nicht adiquat bekampfbar sein.
Von Bedeutung ist dies, wenn eine Person sich gerade am Schnittpunkt von Diskriminie-
rungsgriinden befindet (zB eine Frau mit dunkler Hautfarbe).?? Im Bildungsbereich wird
sie ihren Anspruch nur auf das bestgeschiitzte Merkmal, dh Ethnizitit, stiitzen konnen.
Geschlechterdiskriminierung fillt hingegen durch den Raster. Durch ein vollstindiges

stelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/rechtsvergleich_der_europaeischen_systeme_zum_ads.pdf?__
blob=publicationFile (15.4.2013).

18 2300 BlgNR 24. GP.

19 PK-Nr. 442 vom 23.5.2013.

20 PK-Nr.442vom 23.5.2013; das Stenographische Protokoll der Sitzung des NR am 23. und 24.5.2013 war noch nicht
autorisiert.

21 PK-Nr. 442 vom 23.5.2013.

22 Fredman, Discrimination Law (2011) 139ff.
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Levelling-up konnte diese Form der additiven oder zusammengesetzten Diskriminie-
rung?® aufgegriffen werden. Ist die Betroffene gerade wegen der spezifischen Kombina-
tion von Merkmalen, also als Frau mit dunkler Hautfarbe, diskriminiert worden (inter-
sektionelle Diskriminierung), fehlt es ihr idR an Vergleichspersonen: Andere Frauen
wurden etwa nicht benachteiligt, ebensowenig Manner mit dunkler Hautfarbe. Eine
dringende Diskussion moglicher prozeduraler Ansitze zur Bekdmpfung dieser Form der
Diskriminierung fand auch im Zuge dieser Reform nicht statt.

3. Rechtsschutz

Die AntidiskriminierungsRL verpflichteten Osterreich zu einer Reihe von Mafinahmen in
Bezug auf den Rechtsschutz von Diskriminierungsopfern. So muss ein Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren offenstehen; interessierten Organisationen kann die Moglichkeit
zur Beteiligung an Verfahren gegeben werden; es mussen wirksame Sanktionen, die Scha-
denersatz umfassen konnen, vorgesehen sein; und die AntidiskriminierungsRL sehen eine
Beweislastverteilung vor, die es von Diskriminierung Betroffenen leichter machen soll, ihr
Recht geltend zu machen. SchliefSlich sind die Mitgliedsstaaten im Bereich ethnischer und
Geschlechterdiskriminierung verpflichtet, eine Stelle zur Bekimpfung von Diskriminie-
rung einzurichten, die unabhingig Berichte erstellt und Diskriminierungsopfer dabei un-
terstuitzt, ihrer Beschwerde wegen Diskriminierung nachzugehen.?*

In Osterreich wurden die prozessrechtlichen Vorgaben der AntidiskriminierungsRL in
zahlreichen Gesetzen umgesetzt. Einerseits sind die Arbeits- und Sozialgerichte? bzw all-
gemeinen BG oder LG?, andererseits als niederschwelliges Beratungs- und Konfliktlo-
sungsangebot die Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) und die Gleichbehandlungs-
kommission (GBK) zustandig. Dariiber hinaus ist etwa bei diskriminierender Stellen- oder
Wohnungsausschreibung ein Verwaltungsstrafverfahren vorgesehen.”” Im Bereich der
Diskriminierung von Menschen mit Behinderung wurden zusitzliche Verfahren einge-
richtet. Im Folgenden soll jedoch nur auf den gerichtlichen Rechtsschutz nach dem GIBG
und die Verfahren vor GAW und GBK nach dem GBK/GAW-G eingegangen werden.

3.1. Konfliktlosung: Grofler Bedarf, geringe Mittel

Die GAW ist zustiandig fur die kostenfreie Beratung von Personen, die von Diskriminie-
rung betroffen sind. Sie untersucht Fille, bemiiht sich um eine einvernehmliche Losung,

23 Bauer, Mehrfachdiskriminierung, juridikum 2008, S0ff.

24 Art 13 Abs 2 1.Spiegelstrich RL 2000/43/EG, Art 12 Abs 2 1. Spiegelstrich RL 2004/113/EG, Art 20 Abs 2 1.
Spiegelstrich RL 2006/54/EG, Art 1 Abs 2 1. Spiegelstrich RL 2010/41/EU.

25 § 50 Abs 1 ASGG.

26 §§ 49f N idF BGBI I 35/2012.

27 §§ 10, 24 GIBG (Stellenausschreibungen), § 11a GIBG (Einkommensbericht), § 37 GIBG (Wohnungsinserate).



170 Schmaolzer, Novelle des Gleichbehandlungsgesetzes

hat jedoch auch die Kompetenz, einen Fall der GBK zur Behandlung vorzulegen. Dieses
Angebot wurde 2012 von 4444 Personen in Anspruch genommen (siehe oben). Zu
denken sollte allerdings geben, dass die GAW ausdriicklich darauf hinweist, dass ein
noch héherer Bedarf an Beratungen wegen personeller Uberlastung nicht mehr zu be-
wiltigen wire.?® Thre Beratungsstatistik spiegelt die Notwendigkeit von regionalen
Zweigstellen deutlich wider.?” Dennoch wird es weiterhin nur in Kirnten, Oberoster-
reich, Tirol und der Steiermark Regionalanwiltinnen geben, die tiberdies nur zur Bera-
tung bei Geschlechterdiskriminierung zustindig sind. Wenn man also unterstellt, dass
die Regierung moglichst effektiv Ungleichbehandlung bekdampfen will, enttduscht das
Anderungsgesetz: Statt mit Regionalisierung und Stirkung der personellen und finanzi-
ellen Ausstattung der GAW auf steigende Diskriminierung in Zeiten wirtschaftlicher
Unsicherheit zu antworten, ist keine Budgeterhohung der GAW vorgesehen.

Die Novelle bringt allerdings deutliche gesetzestechnische Verbesserungen: Sie enthalt
eine Klarstellung der Rollenverteilung innerhalb der GAW sowie eine deutliche Verein-
fachung des Gesetzestexts des GBK/GAW-G. Dies wird das Gesetz zuginglicher und
lesbarer machen und Unklarheiten beseitigen konnen.

3.2. Zahnloses Verfahren vor der Gleichbehandlungskommission

Der GAW nicht formell nach- oder tibergeordnet, ist die GBK zur relativ formalisierten
unparteiischen Behandlung von Diskriminierungsfillen nach dem GIBG zustindig. Be-
schwerden konnen von der von Diskriminierung betroffenen Person, den Sozialpart-
nern, der GAW und Regionalanwilt_innen eingebracht werden. Verfahren resultieren
in Vorschliagen zur Verwirklichung der Gleichbehandlung und Aufforderungen zur Be-
endigung der Diskriminierung.*

3.2.1. Mangelnde Behordenqualitat

Auch im Zuge dieser Novelle wurde die GBK nach wie vor nicht als eigenstindige Be-
horde eingerichtet, sondern bleibt organisatorisch dem Bundeskanzleramt zugeordnet.?!
In der Tat verneinen sowohl die Gesetzesmaterialien als auch die Literatur die Behor-
denqualitat der GBK?2, wihrend der VEGH zumindest in bestimmten Bereichen von ei-
ner Befugnis zur Erlassung von verfahrensrechtlichen Bescheiden ausgeht.?3 Angesichts

28 GAW, Gleichbehandlungsbericht fiir die Privatwirtschaft 2010-2011. Teil II Anwaltschaft fiir Gleichbehandlung
(2012).

29 GAW, Gleichbehandlungsbericht 21 ff.

30 § 12 Abs 3 GBK/GAW-G.

31 § 1 Abs 1 GBK/GAW-G.

32 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG, § 1 GBK/GAW-G Rn 1 mwN.

33 VfSlg 18.180/2007.
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dieser Gegensitze zwischen einer rein punktuellen verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung und ablehnender Lehre ist es dufSerst bedauerlich, dass auf eine erforderliche ge-
setzliche Klarstellung verzichtet wurde.

Es bleibt daher auch fraglich, ob die GBK die Kompetenz hat, Ladungsbescheide zu erlas-
sen und das Erscheinen von Beteiligten und Auskunftspersonen mit Zwangsmitteln
durchzusetzen. Dadurch ist ihr nach wie vor eine wirksame Handhabe bei Weigerung von
Verfahrensbeteiligten und Auskunftspersonen, sich am Verfahren zu beteiligen, verwehrt.
Es wurde tiberdies die Chance verpasst, der GBK die Befugnis zu tibertragen, materiell-
rechtliche Bescheide zu erlassen, und damit dem europdischen Trend hin zu starken
»quasi-judiziellen Verwaltungsorganen zur Bekampfung von Diskriminierung zu fol-
gen.** Die GBK veroffentlicht ihre nicht verbindlichen Vorschlage und Aufforderungen
anonymisiert auf der Website des BKA.3> Im Gegensatz zu Bescheiden konnen diese
nicht vollstreckt werden. Nur die im jeweiligen Senat der GBK vertretenen Interessens-
vertretungen und unter gewissen Umstanden die GAW konnen bei Nichtumsetzung der
Vorschlige der GBK eine Feststellungsklage einbringen.? In der Praxis sind solche Kla-
gen, die auch nicht in eine Leistungsklage miinden konnen, duflerst selten. Dadurch
geht das Sanktionspotenzial der GBK weitgehend verloren.’” Die GBK betreibt — auch
mangels Ressourcen — kein systematisches Follow-up ihrer Entscheidungen. Es gibt so-
hin keine Information, inwieweit ihre (haufig duflerst vage formulierten) Vorschliage
umgesetzt werden.

3.2.2. Abhiangigkeiten und Ineffizienz

Im Gegensatz zur GAW erhilt die GBK im internationalen Vergleich eine eher geringe
Anzahl an Beschwerden. Das kann auch an zwei weiteren strukturellen Faktoren liegen,
die von der Novelle nur unzureichend behandelt werden. Keine Besserung ist bei der oft
kritisierten strukturellen Abhidngigkeit der GBK zu erwarten. Thre Mitglieder sind von
Ministerien bzw Arbeitgeber- und Arbeitnehmer_innen_vertretungen entsendet und
uben ihre Tatigkeit ehrenamtlich aus. Dies kann das Vertrauen in ihre Unparteilichkeit
beeintrachtigen.’® Da die GBK nicht stindig tagt, liegt die Verfahrensdauer bei rund
einem Jahr, was sowohl national als auch international Kritik hervorgerufen hat.>* Es

34 Ammer/Crowley/Liegl/Holzleithner/Wladasch/Yesilkagit, Study on Equality Bodies set up under Directives 2000/43/
EC, 2004/113/EC and 2006/54/EC (2010) 90.

35 § 12 Abs 3 GBK/GAW-G.

36 § 12 Abs 4, Abs 5 GBK/GAW-G.

37 Hattenberger in Rebhahn (Hrsg), GIBG und GBK-GAW-G (2005) § 1 GBK/GAW-G Rn 1ff; Hopf/Mayr/Eichinger
(Hrsg), GIBG (2009) § 1 GBK/GAW-G Rn 1ff.

38 CRI(2013)4 ECRI Conclusions on the implementation of the recommendations in respect of Austria subject to
interim follow-up, 4.12.2012, 55 CommDH(2011)2 Opinion of the European Commissioner for Human Rights on
national structures for promoting equality (2012), 12.

39 1 SN 179 MEntw 24. GP 5; CRI(2010)2; Vierter Bericht der Europaischen Kommission gegen Rassismus und
Intoleranz iiber Osterreich, § 38.
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bleibt abzuwarten, ob die Verkleinerung der Senate* von bisher bis zu 12 auf nunmehr
6 Personen zur angekiindigten Verkirzung der Verfahrensdauer beitragt.

3.3. Weiterhin grofSe Hiirden beim gerichtlichen Rechtsschutz

Die Schwichen des Verfahrens vor der GBK fiihren jedoch nicht dazu, dass von Diskri-
minierung Betroffene sich gegen dieses fakultative Soft-Law-Verfahren entscheiden und
gleich Klage bei Gericht erheben. In der Tat sind der GAW und dem Klagsverband nur
wenige Gerichtsverfahren nach dem GIBG bekannt. Die Griinde dafiir kénnen recht
einfach ausgemacht werden. Trotz jahrelanger Kritik von NGOs, GAW und internatio-
nalen Organisationen sieht die Novelle nur kosmetische Verbesserungen vor.

3.3.1. Kosten

Zunichst: Gerichtsverfahren sind teuer. Streitigkeiten wegen Verletzung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes unterliegen sowohl in Zivil- als auch in Arbeitsrechtssachen dem
Erfolgshaftungsprinzip der ZPO,*" was wohl ein Hauptgrund fiir die geringe Zahl an
Verfahren ist. Daran wurde auch im Zuge dieser Reform nichts geiandert.

Weiters konnen Klager_innen ihre Erfolgsaussichten kaum abschatzen. Sogar wenn die
GBK eine Diskriminierung festgestellt hat, ist das Gericht an diese Feststellung nicht
gebunden. Es muss blof$ begriinden, weshalb es zu einer von der Auffassung der GBK
abweichenden Entscheidung gelangt.*?

3.3.2. Mangelnder Zugang zu adaquater rechtlicher Unterstiitzung

Im Gegensatz zu zahlreichen europdischen Antidiskriminierungsstellen* wird der GAW
auch weiterhin nicht das Recht eingerdumt, Betroffene in Gerichtsverfahren zu vertre-
ten, in Verfahren zu intervenieren oder strategisch in eigenem Namen Klage zu erheben.
Weiterhin kann nur eine einzige NGO - der Klagsverband zur Durchsetzung der Rech-
te von Diskriminierungsopfern — in Verfahren nach dem GIBG als Nebenintervenientin
beitreten.** Die Novelle sieht kein Verbandsklagerecht im GIBG vor und unterbindet
damit einen effektiveren Schutz gegen Diskriminierung. Kritisch ist anzumerken, dass
dadurch Einzelnen die Last auferlegt wird, sich gegen Diskriminierung zu wehren, von

40 § 2 Abs 2 ff GBK/GAW-G.

41 §§ 41 ff ZPO; der Kostenausschlussgrund des § 58 Abs 1 ASGG ist nicht anwendbar, da es sich bei arbeitsrechtlichen
Anspriichen aus dem GIBG um Arbeitsrechtssachen nach § 50 Abs 1 und nicht um betriebsverfassungsrechtliche
Streitigkeiten nach § 50 Abs 2 ASGG handelt.

42 § 61 GIBG.

43 Vgl dazu etwa Equinet, Equality Bodies, Current Challenges (2012) (FN 3).

44 § 62 GIBG.
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der eine Mehrzahl an Personen betroffen ist, und das Risiko und die gerade (aber nicht
nur) im Arbeitsleben negativen sozialen Konsequenzen einer Klage zu tragen.

3.3.3. Schadenersatz: Eine wirksame ,,Sanktion*?

Die EU-RL fordern bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebots wirksame, verhaltnis-
mifSige und abschreckende Sanktionen, die auch Schadenersatz umfassen konnen.*
Das GIBG sieht in einigen Bereichen Verwaltungsstrafen bis € 360,00 vor, in anderen
ausschliefSlich materiellen und immateriellen Schadenersatz. Die Novelle verzichtet er-
neut auf eine Einfihrung eines Mindestschadenersatzes sowie eine Festlegung der Kri-
terien fiir die Bemessung des Schadenersatzes, etwa Dauer oder Schwere der Diskrimi-
nierung.*® Ins Gesetz Eingang fand lediglich die Prazisierung, dass der Ersatz der erlitte-
nen personlichen Beeintrachtigung ,,abschreckend sein soll.*” Interessanterweise wur-
de auch diese Hervorhebung von einigen Seiten kritisiert. Sie verschiebe den zivilrecht-
lich ausgestalteten Schadenersatz in Richtung Strafrecht bzw verleihe dem Schadener-
satz einen ponalen Charakter, was aus dogmatischen Erwigungen abzulehnen sei.*
Diese Kritik zeigt, wie schwierig die Diskussion um wirksame Mittel zur Bekimpfung
der Diskriminierung, die unionsrechtlich Sanktionscharakter haben miissen, ist.

4. Zusammenfassung und Ausblick

Dieser Artikel konnte nur einige wenige Kritikpunkte an der vorgeschlagenen Neurege-
lung des GIBG und des GBK/GAW-G aufgreifen. Insbesondere die Ausgestaltung der
Verwaltungsstrafverfahren nach dem GIBG (keine Offizialdelikte, ,,Antrag® der GAW
erforderlich, deutlich niedrigere Sanktionen als nach EGVG) und die als unionsrechts-
widrig kritisierte Beweislastverteilung im GIBG* wirden ebenfalls Aufmerksambkeit
verdienen.

Positiv an der Novelle ist die bessere Strukturierung des GBK/GAW-G sowie die Verlan-
gerung der Beschwerdefristen bei sexueller Belastigung auf drei Jahre.’® Es bleibt jedoch
eine Hierarchisierung der Diskriminierungsgrinde bestehen. Das Verfahren vor GAW
und GBK ist nach wie vor von Ressourcenmangel, struktureller Abhingigkeit und zu
geringer Handhabe bei Fillen, in denen keine einvernehmliche Losung gefunden wer-
den kann, gekennzeichnet. Auch im gerichtlichen Rechtsschutz wurden bekannte Min-

45 Vgl etwa Art 15 AntirassismusRL; RL 2010/41/EU sieht eine abweichende Formulierung vor: Der Schaden muss
tatsdchlich und wirksam, abschreckend und dem Schaden angemessen ausgeglichen werden.

46 32 SN 407 MEntw 24. GP 5, Stellungnahme der Gleichbehandlungsanwaltschaft.

47 Entwurfzu §§ 12 Abs 14, 26 Abs 4,38 Abs 7 und 51 Abs 11 GIBG.

48 34 SN 407 MEntw 24. GP, Stellungnahme des BMJ; 22 SN 407 MEntw 24. GP, Stellungnahme der WKO.

49 Kletecka in Rebhahn (Hrsg), GIBG (2005) § 12 Rn 57, Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 12 Rn 131; Sturm,
Richtlinienumsetzung im neuen GIBG und GBK-/GAW-G, DRAA 2004,581; GAW, Gleichbehandlungsbericht, 139 f.

50 § 15 Abs 1 GIBG.
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gel nicht behoben, insb in Bezug auf Verfahrenskosten, Verbandsklagerecht und Be-
weislast.

Angesichts der schrittweisen Anndherung in den Verhandlungen tiber eine horizontale
EU-Richtlinie ist es enttauschend, dass der osterreichische Gesetzgeber weiterhin eine
Verpflichtung zur Einfithrung eines umfassenden Diskriminierungsschutzes abwartet,
statt sich aktiv fir Gleichstellung, prozedurale Fairness und Abbau diskriminierender
Strukturen einzusetzen.

Mag? Stephanie Schmélzer, Master 2, Juristin und Politikwissenschafterin, arbeitet als wissenschaftliche Mitarbeiterin
am Centre of Excellence PluriCourts — The Legitimate Roles of the Global Judiciary der Universitit Oslo; stephanie.
schmolzer@jus.uio.no
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L2Audimax besetzt!“ — Der grundrechtliche Schutz
der Versammlungsfreiheit in der Praxis.
Oder: kleine Erfolge

Angelika Adensamer/Lorenz Dopplinger / Maria Sagmeister

1. Einleitung

Im April letzten Jahres versammelten sich mehrere hundert Studierende im Audimax
der Universitat Wien, um dort gegen die Abschaffung des Bachelorstudiums ,,Internati-
onale Entwicklung® zu protestieren. Die Zusammenkunft wurde auf Drangen des Rek-
torats durch die Polizei aufgelost. In der Folge hielt die Polizei etwa 180 Personen bis zu
eineinhalb Stunden im Audimax fest und gestattete das Verlassen des Horsaales nur
nach erfolgter Identititsfeststellung.

Gegen die Identitdtsfeststellung — als Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt — erhob eine Betroffene, unterstitzt durch das Rechtsinfo-
kollektiv, eine MafSnahmenbeschwerde gemafd Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG an den Unab-
hangigen Verwaltungssenat Wien. Das Rechtsinfokollektiv ist eine Plattform von
Aktivist_innen, darunter auch Jurist_innen, die Antirepressionsarbeit leistet. In diesem
Fall stellte es eine wichtige Drehscheibe zwischen betroffenen Aktivist_innen, die sich
gegen das Vorgehen der Polizei wehren wollten, und Jurist_innen, die iiber das notige
Know-How verfiigten, dar.

Im Verfahren vor dem UVS war die Frage entscheidend, ob es sich bei der Veranstaltung
im Audimax durchgehend um eine grundrechtlich geschiitzte Versammlung gehandelt
hatte. Der UVS bejahte dies. Da das Verhalten der Demonstrant_innen fiir die Durch-
fithrung der Versammlung erforderlich gewesen war, erachtete der UVS dieses gemaf3
§ 6 Verwaltungsstrafgesetz (VStG) als gerechtfertigt. Eine als Verwaltungsiibertretung
strafbare Storung der o6ffentlichen Ordnung gemafS § 81 Abs 1 Sicherheitspolizeigesetz
(SPG) konnte somit von den Polizist_innen nicht angenommen werden, weshalb auch
die gemafs § 35 VStG erfolgte Identititsfeststellung als rechtswidrig zu qualifizieren
war.!

Im Folgenden soll zunichst der Sachverhalt dargestellt, dann eine Analyse der zugrun-
deliegenden Rechtsprobleme vorgenommen und schlieflich eine zusammenfassende
Einschitzung abgegeben werden.

1 UVS Wien 6.12.2012, 02/40/6907/2012.
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2. Sachverhalt

Am 19. April 2012 protestierten circa 200 Studierende gegen die von der Universitat
Wien beschlossene Abschaffung des Bachelorstudiums ,,Internationale Entwicklung®.
Gegen vier Uhr nachmittags beschlossen die Demonstrant_innen spontan in das Audi-
max zu ziehen, um dort die Protestkundgebung fortzusetzen. Dort angekommen, ver-
anstalteten die Studierenden Kundgebungen und Diskussionen, formten Arbeitsgrup-
pen und versuchten das Rektorat zu einem Dialog zu bewegen. Dariiber hinaus wurde
unter anderem ein Live-Stream eingerichtet, um auf diese Weise die AufSenwelt tiber die
Protestkundgebung auf dem Laufenden zu halten und eine Mobilisierung und Solidari-
sierung der breiten Offentlichkeit zu erreichen.

Das Rektorat reagierte mit einem Ultimatum: Wiirden die Demonstrant_innen das Au-
dimax bis 20 Uhr freiwillig raumen, wire die Uni Wien bereit, im Gegenzug eine Infor-
mationsveranstaltung und ein zweistiindiges Gesprach zwischen den Studierenden und
der Universitidtsleitung anzuberaumen. Den Demonstrant_innen war dieses Angebot zu
wenig, weshalb sie der Aufforderung, das Gebaude zu verlassen, nicht Folge leisteten.
Inzwischen hatte sich die Polizei rund um das Hauptgebdude der Uni Wien aufgestellt,
um weitere Demonstrant_innen am Betreten des Gebaudes zu hindern. Gegen 21:50
16ste die Polizei die Zusammenkunft im Audimax mittels Megafondurchsage auf, wobei
diese Durchsage fiir zahlreiche Teilnehmer_innen akustisch nicht verstandlich war. Der
Aufforderung, die Durchsage zu wiederholen, kam die Polizei nicht nach. Wenige
Minuten nach der Verlautbarung der Auflosung wurde der Horsaal versperrt, sodass es
fiir die meisten der Anwesenden nicht moglich war, den Horsaal zu verlassen. Die Poli-
zei hielt die Anwesenden in kleinen Gruppen im Saal fest und erméglichte das Verlassen
des Audimax nur unter der Bedingung einer Identititsfeststellung. In der Folge wurden
uber jene 180 Personen, deren Identitat festgestellt worden war, Verwaltungsstrafen in
der Hohe von € 100 wegen Storung der offentlichen Ordnung nach § 81 Abs 1 SPG
verhangt.

3. Rechtliche Analyse

Die Polizei berief sich bei der Vornahme der Identitatsfeststellung auf § 35 Verwaltungs-
strafgesetz (VStG). Diese Bestimmung ermachtigt Organe des offentlichen Sicherheits-
dienstes, die Identitit von Personen festzustellen, die sie berechtigterweise verdachtigen,
eine Verwaltungsiibertretung zu begehen oder unmittelbar zuvor begangen zu haben.?
Im konkreten Fall erachtete die Polizei den Tatbestand der Storung der offentlichen
Ordnung nach § 81 Abs 1 SPG als erfiillt. Gemafs § 81 Abs 1 SPG stellt die ungerecht-
fertigte Storung der offentlichen Ordnung durch besonders riicksichtsloses Verhalten

2 VwGH 18.6.2008, 2005/11/0048.
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eine Verwaltungsiibertretung dar. Das Verwaltungsstrafgesetz nimmt gemaf$ § 6 VStG
allerdings jene Handlungen von der Rechtswidrigkeit aus, die zwar grundsatzlich den
Tatbestand einer Verwaltungsiibertretung erfiillen, aber durch das Gesetz explizit er-
laubt sind. Unter diesen Rechtfertigungsgrund fallt unter anderem die Austibung von
Grundrechten.’ Im vorliegenden Fall kam dafiir das in Art 12 StGG und Art 11 EMRK
enthaltene Grundrecht auf Versammlungsfreiheit in Betracht.

Die Judikatur spricht dem § 81 Abs 1 SPG einen dufSerst weiten Anwendungsbereich
zu,* der wohl auch die durch das Eindringen in das Audimax verursachte Storung
einer Lehrveranstaltung und die nachfolgende ,,Besetzung“ eines Horsaales umfasst.
Hiervon ging im vorliegenden Fall auch der UVS aus.’

Unter der Pramisse, dass die Teilnehmer_innen der Protestveranstaltung durch ihr
Verhalten den Tatbestand der Storung der 6ffentlichen Ordnung tatsachlich erfiillten,®
stellten sich hinsichtlich der RechtmafSigkeit der Identitatsfeststellung zwei zentrale Fra-
gen: Zunachst war zu beurteilen, ob es sich bei der Zusammenkunft im Audimax um
eine Versammlung iSd verfassungsgesetzlich gewdihrleisteten Rechte des Art 12 StGG
und/oder Art 11 EMRK handelte. Daran anschliefSend war die Frage nach einer etwai-
gen Rechtfertigung durch § 6 VStG zu klaren.

3.1. Handelte es sich bei der Zusammenkunft im Audimax um eine Versammlung?

Den folgenden Uberlegungen ist voranzustellen, dass der Begriff der Versammlung we-
der verfassungsrechtlich in Art 12 StGG oder Art 11 EMRK, noch einfachgesetzlich im
Versammlungsgesetz (VersG) definiert ist. Nach der Rechtsprechung des VfGH setzt der
Versammlungsbegriff des Art 12 StGG voraus, dass die fragliche Veranstaltung mit der
Absicht abgehalten wird, ,,die Anwesenden zu einem gemeinsamen Wirken (Debatte,
Diskussion, Manifestation usw) zu bringen, sodass eine gewisse Assoziation der Zu-
sammengekommenen entsteht“.” Im Vergleich dazu weist Art 11 EMRK, dem VIGH
zufolge, einen weiteren Schutzbereich auf, der ,,jede organisierte einmalige Vereinigung
mehrerer Menschen zu einem gemeinsamen Ziel an einem bestimmten Ort“® umfasst.’
Berka hingegen ist der Ansicht, dass beide Grundrechte den gleichen Schutzumfang
haben.! Ob dem tatsichlich so ist, kann allerdings dahingestellt bleiben, da auch ein

Hengstschliger, Verwaltungsverfahrensrecht* (2009) 445.

Hauer/Keplinger, Sicherheitspolizeigesetz* (2011) 773.

UVS Wien 6.12.2012, 02/40/6907/2012.

Wie unter 3.3. ausgefiihrt, kann allerdings angenommen werden, dass das Verhalten der Teilnehmer_innen bereits

tatbestandsmiiflig von der Anwendbarkeit des § 81 Abs 1 SPG ausgenommen war.

Etwa VfSlg 10.608/1985.

8 VfSlg 12.501/1990.

9 Dieser Ansicht folgen auch Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht® (2012) 431 und Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer, Bundesverfassungsrecht' (2007) 740.

10 Berka, Verfassungrecht* (2012) 497.
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Verhalten, das zwar in den Schutzbereich des Art 11 EMRK, nicht aber in jenen des Art
12 StGG fallt, durch § 6 VStG gerechtfertigt sein kann. Es ist dariiber hinaus unumstrit-
ten, dass auch sogenannte ,,Spontanversammlungen®, dh Versammlungen ohne vorhe-
rige Anzeige nach VersG, grundrechtlich geschiitzt sind.!! Somit schadete es jedenfalls
nicht, dass die Zusammenkunft im Audimax nicht angezeigt worden war.

Weiters war im gegenstandlichen Fall die von Art 12 StGG geforderte Voraussetzung
des gemeinsamen Wirkens erfiillt: Die Teilnehmer_innen der Protestkundgebung de-
monstrierten gemeinsam fir die Beibehaltung des Bachelorstudiums ,,Internationale
Entwicklung®, bildeten Forderungen, die gegeniiber dem Rektorat und der Offentlich-
keit geduflert wurden, und erarbeiteten kollektiv Losungsvorschldge fir universitare
Probleme. Das Kriterium des gemeinsamen Wirkens darf nicht zu eng verstanden wer-
den. So kann uE etwa nicht verlangt werden, dass die Demonstrant_innen konstant
lautstark und geschlossen Parolen skandieren.

Die Polizei argumentierte, dass die Protestkundgebung zwar zu Beginn als Versamm-
lung zu qualifizieren gewesen sei, im Laufe des Tages diesen Charakter jedoch verloren
und schlieSlich spatestens zum Zeitpunkt der Auflosung eine rechtswidrige Besetzung
iSd § 37 SPG dargestellt hitte. Diese Ansicht basiert darauf, dass sich die Teilnehmer_
innen der Veranstaltung im Wege einer Abstimmung mehrheitlich dafiir entschieden,
das Audimax — entgegen der Forderung des Rektors — nicht zu verlassen und bis auf
weiteres dort zu verweilen, dass Transparente abgehingt wurden, dass Anwesende
versuchten, Lebensmittel in den Horsaal zu bringen, dass die Polizei vereinzelt Schlaf-
sacke erblickte und dass die Teilnehmer_innen die Veranstaltung von sich aus als Beset-
zung bezeichneten. Dadurch sei, so die Polizei, klar zum Ausdruck gekommen, dass es
sich bei der Zusammenkunft nunmehr um eine rechtswidrige Besetzung und nicht mehr
um eine grundrechtlich geschutzte Versammlung handelte, da die Anwesenden ihre
Intention zum Ausdruck gebracht hitten, linger im Audimax zu verweilen und selbst
von einer ,,Besetzung“ ausgingen.

Es stellte sich somit die Frage, ob eine lingere Dauer grundsitzlich der Qualifikation der
Zusammenkunft als Versammlung schadet. Dazu gibt es divergierende Meinungen: So
hat etwa Winkler einst die Versammlung iSv VersG und Art 12 StGG als ,,Augenblicks-
verband“ charakterisiert.!? Er geht davon aus, dass es zwar keine exakte zeitliche Hochst-
begrenzung gebe, Versammlungen jedoch von vornherein von begrenzter Dauer sein
miissten. Die zeitliche Obergrenze einer Versammlung mit vorherrschendem Kundge-
bungszweck ergebe sich im Normalfall schon durch menschliche Grundbediirfnisse wie
Essen und Schlafen. Vor allem, so Winkler, diirfe keine ,Institutionalisierung® — etwa
durch die ,,Wahl standiger Organe“ oder ,tagelanges Wohnverhalten“ — stattfinden.'?

11 VfSlg 16.824/2003.
12 Winkler, Studien zum Verfassungsrecht (1991) 201.
13 Winkler, Studien 220.
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Zur Untermauerung seiner Ansicht berief er sich unter anderem auf ein Erkenntnis des
VIGH,'* der beztiglich der Frage, ob es sich bei dem Aufstellen eines Informationsstan-
des an zwei aufeinanderfolgenden Tagen von jeweils 9-18 Uhr um eine Versammlung
iSd Art 12 StGG und VersG handle, Folgendes festgestellt hatte: ,,Vor allem aber schlofs
die in Aussicht genommene Veranstaltungsdauer (jeweils zwei Tage) die Deutung aus,
es seien mit den beiden Eingaben Versammlungen angemeldet worden.“" Stellt man
derartig strenge Anforderungen an die Versammlungsdauer, so konnte wohl tatsachlich
angenommen werden, dass die Protestkundgebung im Audimax — in Ermangelung einer
a priori begrenzten Dauer — ab jenem Zeitpunkt nicht mehr als Versammlung iSd Art 12
StGG zu qualifizieren wire, zu dem die Demonstrant_innen beschlossen, auf potentiell
unbegrenzte Dauer im Audimax zu verbleiben.

Diese Ansicht ist jedoch im Lichte der neueren Judikatur des VEGH nicht aufrechtzuer-
halten. Im Erkenntnis V{Slg 14.367/1995 hatte sich der VIGH mit einer — der Behorde
nicht angezeigten — Blockade einer Strafsenbaustelle auseinanderzusetzen. In dieser Ent-
scheidung qualifizierte der VEGH das nichtliche Ausharren von 15 Demonstrant_innen
in einem von ihnen am Ort der Blockade errichteten Unterstand als von der untertags
stattgefundenen Versammlung umfasst und somit als grundrechtlich geschiitzt. Begriin-
dend fiihrte er an: ,,Die Zusammenkunft wihrend der Nachtstunden stand mit der un-
ter Tags stattgefundenen Baustellen-Blockade, die nach ihrem Erscheinungsbild zwei-
felsfrei als Versammlung i.S. des VersG anzusehen war (...) und die am nichsten Tag
fortgesetzt werden sollte, in derart engem zeitlichen, ortlichen und sachlichen Zusam-
menhang, daf$ all diese Aktivitdten als einheitliche Veranstaltung aufzufassen und sohin
insgesamt als Versammlung zu werten waren.“!¢ In diesem Fall hinderte die beabsich-
tigte mehrtagige Dauer den VfGH also nicht daran, die Kundgebung als Versammlung
zu qualifizieren. Im Gegenteil: Der Umstand, dass die Blockade am nachsten Tag fort-
gesetzt werden sollte, filhrte dazu, dass auch das nichtliche Ausharren als Teil der Ver-
sammlung in den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit fiel.

Insbesondere ist auch zu beachten, dass Art 11 EMRK ohnehin weniger strenge Anfor-
derungen an die Versammlungsdauer stellt. So hat der EGMR die mehrere Monate an-
dauernde ,,Besetzung® einer Kirche durch Menschen ohne Aufenthaltsgenehmigung,
die auf diese Weise auf ihre prekare rechtliche Situation aufmerksam machen wollten,
als Versammlung iSd Art 11 EMRK qualifiziert'” — eine Entscheidung die nicht zuletzt
bei der Beurteilung der gewaltsamen Raumung der Refugeeproteste in Wien eine Rolle
spielt.!

14 VfSlg 10.608/1985.

15 ViSlg 10.608/1985.

16 VfSlg 14.367/1995.

17 EGMR 9.4.2002, Cisse gegen Frankreich, Nr 51346/99.

18 Siehe dazu Alvarado-Dupuy, ,,You cannot silence us“! — Zum Refugee Protest Camp Vienna und den politischen
Rechten von Fliichtlingen in Osterreich, juridikum 2013, 17.
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Angesichts der Rechtsprechung sowohl des VIGH als auch des EGMR war somit davon
auszugehen, dass im konkreten Fall die Zusammenkunft im Audimax ihren Versamm-
lungscharakter auch dadurch nicht verlor, dass sich die Mehrheit der Versammlungsteil-
nehmer_innen dafiir entschied, linger im Audimax zu bleiben und Lebensmittel sowie
vereinzelt Schlafsicke in den Horsaal zu bringen.

Das Argument, die Bezeichnung der Zusammenkunft als Besetzung durch die Demon-
strant_innen nihme dieser den Versammlungscharakter, war ebenso wenig zutreffend.
Hinsichtlich der rechtlichen Qualifikation einer Veranstaltung als Versammlung zielen
sowohl Art 12 StGG als auch Art 11 EMRK nicht auf die Selbstbezeichnung durch die
Teilnehmer_innen, sondern auf die Erfiillung der oben genannten Kriterien ab. So spielt
es fur die Beurteilung auch keine Rolle, ob eine geplante Zusammenkunft formal als
»Versammlung“ angezeigt wird; die Qualifikation richtet sich nach dem Zweck und der
»aufleren Erscheinungsform® der Veranstaltung.' Die falsche Bezeichnung durch die
Demonstrant_innen ist daher unbeachtlich.?

3.2. War das Verhalten der Demonstrant_innen gemafd § 6 VStG gerechtfertigt?

Nachdem dargelegt wurde, dass es sich bei der Protestkundgebung im Audimax um
eine grundrechtlich geschiitzte Versammlung handelte, gilt es zu erortern, inwieweit § 6
VStG geeignet ist, die durch die Teilnehmer_innen der Versammlung verursachte
Storung der offentlichen Ordnung (§ 81 Abs 1 SPG) zu rechtfertigen.

Der VIGH stellte 1988 fest, dass ,,im Hinblick auf die verfassungsgesetzlich gewahrleis-
tete Versammlungsfreiheit (...) anzunehmen (ist), dafs ein Verhalten, das an sich dem
Tatbestand einer Verwaltungsiibertretung entspricht, von der Rechtsordnung erlaubt
und damit gemafd § 6 VStG 1950 dann gerechtfertigt sein kann, wenn es unbedingt
notwendig ist, um die Versammlung in der beabsichtigten Weise durchzufiithren“.?' In
dieser Entscheidung geht der VfIGH allerdings noch davon aus, dass der Rechtferti-
gungsgrund des § 6 VStG nur dann greifen kann, wenn die Versammlung ordnungsge-
mafs angezeigt wurde und das tatsichliche Verhalten der Teilnehmer_innen der Anzeige
entspricht.

In der jungeren Rechtsprechung wich der VIGH jedoch von diesem Erfordernis ab. So
stellte er im Rahmen eines Bescheidbeschwerdeverfahrens treffend fest, dass allein der
Umstand, dass die Versammlung nicht ordnungsgemaf$ angezeigt wurde, nicht dazu
fithre, dass das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes iSd § 6 VStG a priori ausge-
schlossen sei.?? SchliefSlich erkannte der VFGH, dass es verfassungswidrig sei, eine Teil-

19 VfSlg 11.866/1988.
20 VfSlg 14.367/1995; auch hier sprachen die Demonstrant_innen davon, dass die Baustelle ,,besetzt“ wire.
21 VfSlg 11.866/1988.
22 VfSlg 18.483/2008.
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nehmerin einer Spontan-Manifestation iSd VersG wegen lautstarken Schimpfens und
Betretens der Fahrbahn und der damit einhergehenden Behinderung des Personen- und
Fahrzeugverkehrs aufgrund von Verwaltungsiibertretungen gemaf$ § 81 Abs 1 SPG und
§ 76 Abs 1 StVO zu bestrafen, ohne dabei zu berticksichtigen, dass die Handlungen
wihrend einer Spontanversammlung gesetzt wurden und damit potentiell iSd § 6 VStG
gerechtfertigt seien.?’

Die Analyse der Judikatur des VfGH zeigt somit, dass § 6 VStG die Rechtswidrigkeit von
Handlungen, die im Rahmen einer Spontanversammlung gesetzt wurden, ausschlief3t, so-
fern diese Handlungen notwendig waren, um das Recht auf Versammlungsfreiheit effektiv
ausiiben zu konnen. In diesem Fall sind sie vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit
umfasst. Um festzustellen, ob gewisse Handlungen notwendig waren, miissen Zweck und
Adressat_innen der Demonstration beriicksichtigt werden.*

Im vorliegenden Fall hatte die Versammlung den Zweck, gegen die geplante Abschaffung
des Bachelorstudiums ,,Internationale Entwicklung® zu protestieren und richtete sich da-
durch insbesondere an das Rektorat der Universitait Wien. Aufgrund des universitiren
Themas ist die Wahl eines Horsaals als Ort der Versammlung naheliegend. Auch die Be-
deutung und Symbolwirkung des Audimax diirfen nicht aufler Acht gelassen werden: Es
handelt sich um den grofSten Horsaal der Universitat Wien, der in der Geschichte der Uni-
versitdt immer wieder zentraler Ort bedeutender Studierendenproteste war. Die Medien-
wirksamkeit einer Versammlung wird durch eine ,,Besetzung® des Audimax potenziert.
Zudem sind allen Versammlungen an 6ffentlichen Orten Ordnungsstorungen in einem
gewissen Ausmafs immanent. Politische Versammlungen zielen darauf ab, gesellschaft-
liche Zustinde im Wege einer kollektiven MeinungsdufSerung zu verandern. Eine wirk-
same Wahrnehmung des Grundrechts ist somit nur moglich, wenn ein Mindestmaf$ an
Aufmerksamkeit erreicht wird.

Unter Berticksichtigung der hier angefiihrten Aspekte ist somit davon auszugehen, dass
die von den Demonstrant_innen im Rahmen der Spontanversammlung gesetzten Hand-
lungen gemifs § 6 VStG gerechtfertigt und damit nicht strafbar waren. Dies sah auch
der UVS Wien so, der die Ordnungsstorung als ,notwendige Begleiterscheinung® der
Versammlung qualifizierte und deshalb als nach § 6 VStG gerechtfertigt erachtete.?

3.3. Enthalt § 81 Abs 1 SPG eine tatbestandsmaflige Ausnahme fiir grundrechtlich
geschiitztes Verhalten?

Neben der, aus der Judikatur des VEGH ableitbaren und im vorliegenden Fall auch vom
UVS angenommenen, Rechtfertigung gemafS § 6 VStG, fithrt auch noch ein zweiter, von

23 VfSlg 19.528/2011.
24 In diesem Sinne auch der UVS Wien 6.12.2012, 02/40/6907/2012.
25 UVS Wien 6.12.2012, 02/40/6907/2012.



182 Adensamer/Dopplinger/Sagmeister, ,,Audimax besetzt!*

der Rechtsprechung uE bisher noch nicht ausreichend begangener, Weg zur Straflosig-
keit.

Der Tatbestand des § 81 Abs 1 SPG ist nur erfiillt, wenn die 6ffentliche Ordnung ,,un-
gerechtfertigt® gestort wird. Den Materialien zufolge, ist die Ordnungsstorung etwa
dann nicht ,ungerechtfertigt“, wenn sie im Zuge der Ausiibung von Grund- und Frei-
heitsrechten verursacht wird.? Hauer/Keplinger gehen davon aus, dass daher bestimm-
te Verhaltensweisen aus dem Anwendungsbereich des § 81 Abs 1 SPG ausgenommen
sind, die bei Inanspruchnahme der Grundrechte gesetzt werden — auch solche, die nicht
unter die Rechtfertigung des § 6 VStG fallen.?” Die bereits im Tatbestand der Verwal-
tungsiibertretung selbst enthaltene Ausnahme reicht also weiter als der Rechtfertigungs-
grund des § 6 VStG. Diesem Verstindnis folgend sind die Handlungen der Versamm-
lungsteilnehmer_innen nach dem bereits Dargelegten schon tatbestandsmafSig nicht als
Verwaltungsuibertretung gemafS § 81 Abs 1 SPG zu qualifizieren. Fur eine Priifung des
§ 6 VStG bleibt bei diesem Ansatz kein Raum mehr.

3.4. Rechtswidrigkeit der Identitatsfeststellung gemaf § 35 VStG

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine Identititsfeststellung gemafd § 35 VStG
nur zulassig ist, wenn ein Sicherheitsorgan in vertretbarer Weise davon ausgehen kann,
dass die betroffene Person eine Verwaltungstubertretung begeht oder unmittelbar zuvor
begangen hat. Der UVS hielt dies im vorliegenden Fall fur ausgeschlossen: Die BPD
Wien hitte erkennen und beriicksichtigen miissen, dass eine Versammlung vorlag und
die Ordnungsstorung eine ,notwendige Begleiterscheinung® der Versammlung darstell-
te und somit gemif § 6 VStG gerechtfertigt war. Die Identitdtsfeststellung war daher
rechtswidrig.?

4. Fazit

In den letzten Jahren hat sich wiederholt gezeigt, dass die Polizei durchaus geneigt ist,
den rechtlichen Rahmen zu biegen und Griinde zu finden, um politische Aktionen ein-
zuschrianken und deren Teilnehmer_innen zu bestrafen. So wurden in Graz kurz vor der
Landtagswahl 2012 Gegenkundgebungen zu Straches (FPO) Auftritt durch ein Platz-
verbot verhindert, das fiir FPO Klientel nicht galt.?? Auch die Riumung des Refugee-
camps in Wien im Dezember 2012, bei der ein seit Wochen bestehendes Protestcamp
mit Berufung auf die Wiener Kampierverordnung geraumt wurde, deutet auf die Krea-

26 RV 148 BIgNR 18. GP 52.

27 Hauer/Keplinger, Sicherheitspolizeigesetz* (2011) 778.

28 UVS Wien 6.12.2012, 02/40/6907/2012.

29 Siehe dazu die Parlamentarische Anfrage an die Bundesministerin fiir Inneres betreffend Platzverbot am Grazer
Freiheitsplatz am 23.11.2012 13370/] 24. GP.
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tivitit der Polizei im Umgang mit Rechtsgrundlagen hin — insbesondere da selbst die
herangezogene Kampierverordnung eine Anwendung auf solche Handlungen aus-
schliefSt, ,,die in unmittelbarem ortlichem Zusammenhang mit einer erlaubten Tatigkeit
stehen“.3° Auch, dass es gerade das Wiener Landesamt fur Verfassungsschutz und Ter-
rorismusbekampfung (LVT) war, das den hier besprochenen Einsatz im Audimax leite-
te, Uberrascht angesichts der zahlreichen Ermittlungen gegen studentische Aktivist_in-
nen, die in den letzten Jahren bekannt geworden sind, nicht.>!

Die Moglichkeiten, sich als Betroffene_r gegen rechtswidriges Vorgehen der Polizei zu
wehren, sind beschrankt. Eine Maffnahmenbeschwerde an den UVS kann die Rechts-
widrigkeit von Behordenhandlungen erst im Nachhinein feststellen. Auch ist es nicht
moglich, im Rahmen dieses Verfahrens eine Entschadigung zu erhalten. Das Rechtsmit-
tel birgt ein hohes Kostenrisiko fiir den_die Beschwerdefithrer_in. Wird die Beschwerde
abgewiesen, muss der belangten Behorde der Schriftsatzaufwand, der sich meistens auf
€ 800 bis € 1000 beliuft, ersetzt werden. Dariiber hinaus kann das Rechtsmittel nur von
unmittelbar betroffenen Personen ergriffen werden und stellt insofern keine effektive
Moglichkeit dar, rechtswidriges Polizeivorgehen strukturell aufzuzeigen. Das Kostenri-
siko und der Aufwand, eine rechtlich begriindete Beschwerde zu verfassen und eventuell
in einer mundlichen Verhandlung vor dem UVS aussagen zu miissen, stellen fur viele
Betroffene groffe Hindernisse dar. Vor allem in Anbetracht dessen, dass im MafSnah-
menbeschwerdeverfahren meist lediglich eine Feststellung der Rechtswidrigkeit erreicht
werden kann, scheint es vielen Menschen die Anstrengung und das Risiko nicht wert zu
sein. Zudem gewinnt man den Eindruck, dass sich die Feststellung der Rechtswidrigkeit
kaum auf die Praxis auswirkt; vielmehr findet die Polizei immer neue Wege, gegen poli-
tische Aktionen vorzugehen — klar erkennbar ist dies etwa in Bezug auf die bereits an-
gesprochene Raumung des Refugeecamps.

In diesem Fall wurden jedoch sowohl das Unrechtsempfinden der Aktivist_innen als
auch die rechtliche Einschitzung der an der Beschwerde beteiligten Jurist_innen besta-
tigt.

Dieses Beispiel zeigt, dass es sich dennoch lohnt, Polizeimafsnahmen nicht einfach hin-
zunehmen, sondern ihre Rechtmafsigkeit zu hinterfragen und gegebenenfalls Wider-
stand zu leisten — auch mit juristischen Mitteln. Fiir die fast 200 Aktivist_innen, die von
dem rechtswidrigen Vorgehen der Polizei im Audimax betroffen waren, ist diese gewon-
nene MafSnahmenbeschwerde auch nicht zuletzt deshalb ein Erfolg, weil nach dieser
Entscheidung des UVS zu erwarten ist, dass auch die Rechtsmittel, die gegen die Ver-
waltungsstrafen eingebracht wurden, erfolgreich sein werden. Beschwerden wie diese

30 §2 Abs 1 Wiener Kampierverordnung, WienerABI 1985/12.

31 Ermittlungen gegen Aktivist_innen der unibrennt Bewegung, siche etwa: http://www.fightrepression2010.tk/(20.2.2013)
OH Funktionir_innen in Extremismusdatenbank, siche etwa: http://www.progress-online.at/content/%C3%B6h-
unter-verdacht (20.2.2013).
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sowie andere Formen der Antirepressionsarbeit sind notwendig, damit rechtswidriges
Polizeihandeln aufgedeckt und bekampft werden kann.
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Studiengebiihren

Eine unendlich verfassungswidrige Geschichte.

Andreas Wockinger

1. Einleitung

Seit der Verfassungsgerichtshof am 30. Juni 2011 einen Teil des Universitatsgesetzes, in
dem Studiengebiithren geregelt waren, wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben hat,
kommt die Republik in dieser Frage nicht zur Ruhe. Ein Gutachten jagt das andere, und
nun hat sich auch die Regierung mit einer (legistisch verpfuschten und teilweise verfas-
sungswidrigen) Novelle des Universititsgesetzes' in eine Frage eingemischt, die Heinz
Mayer, Professor fur Verfassungsrecht an der Universitat Wien und Experte fur Univer-
sitatsrecht, in die Diskussion eingeworfen hat: Ist die Einhebung von Studiengebiihren
in der Autonomie der Universititen enthalten?

Zu Beginn des gegenstiandlichen Beitrags wird die Geschichte der Studiengebiihren in
Osterreich kurz umrissen. Danach werden die Argumente Mayers, der die autonome
Einhebung von Studiengebiihren fiir verfassungsmafSig halt, prasentiert. Daran ankniip-
fend wird gezeigt, warum seine Meinung unzutreffend ist, und die autonome Einhebung
von Studiengebiihren verfassungswidrig ist. SchliefSlich wird ein Schritt zuriick gemacht,
und das intellektuelle Chaos rund um die Frage, ob Studiengebiihren verfassungswidrig
sind, auf die politische Uneinigkeit und deren bedenkliche Randerscheinungen in der
Bundesregierung zuriickgefihrt.

2. Die Anfechtung von Studiengebiihren

Studiengebiihren wurden in Osterreich, nachdem sie etwa dreifSig Jahre abgeschafft
waren, im Jahr 2002 von der damaligen Rechtsregierung wieder eingefiihrt.? Sie blieben
ein politisch kontroverses Thema, sodass eine Zweckkoalition aus SPO, FPO und Grii-
nen sie vor den Nationalratswahlen 2008 wieder teilweise abschaffte.* Auch diese Neu-
regelung der Studiengebiihren, welche die Pflicht selbige zu leisten von der vermeintli-
chen Leistungswilligkeit sowie der Staatsburger_innenschaft der Student_innen abhin-
gig machte, vermochte die Kritiker_innen von Studiengebiihren nicht zu tiberzeugen.

1 BGBII18/2013.
2 BGBI1120/2002. Siehe dazu auch: Ulrich/Weikhart/Wagner, Studiengebiihren, juridikum 2002, 68.
3 BGBI1134/2008.
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Nach der UG-Novelle 2008 mussten nicht gleichgestellte Drittstaatenangehorige sowie
osterreichische Staatsbiirger_innen, welche die vorgesehene Studienzeit um mehr als
zwei Semester pro Studienabschnitt iiberschritten hatten, weiterhin Studiengebiihren
zahlen. Es wurden, mit Unterstiitzung der Osterreichischen Hochschiiler_innenschaft,
Beschwerden beim Verfassungsgerichtshof eingebracht.

Im Jahr 2011 hob der Verfassungsgerichtshof schliefSlich § 91 Abs 1-3 und 8 Universi-
tatsgesetz sowie die relevante Bestimmung der darauf basierenden Studienbeitragsver-
ordnung* wegen Verstoflen gegen das Determinierungsgebot auf und schaffte damit die
Studiengebiihren de facto ab.’ Der Jubel unter den Studiengebithren — Gegner_innen
war grofS. Die Rechtslage schien geklirt, und die Wiedereinfiihrung von Studiengebiih-
ren von einem, auf Grund des politisch kontroversen Themas innerhalb der gewahrten
Reparaturfrist unwahrscheinlichen, Beschluss des Nationalrates abhingig. Doch der
Jubel wahrte nur kurz. Im Oktober 2011 prasentierte das Bundesministerium fiir Wis-
senschaft und Forschung ein Auftragsgutachten®, das von Heinz Mayer verfasst worden
war.” In dem Gutachten kommt Mayer zu dem Schluss, dass die Universititen befugt
seien, autonom Studiengebiihren einzufiihren, genauer gesagt diese in ihrer Satzung zu
regeln.

Das begriindet Mayer mit Art 81c Bundesverfassungsgesetz, der mit einer Novelle des
B-VG 2009 geschaffen wurde. Darin wurden all jene Rechte der Universititen, die in
Verfassungsrang stehen, zusammengefasst. Eines der zusammengefassten Rechte war in
der Vorgangerregelung des § 2 Abs 2 Universititsorganisationsgesetz (UOG) 1993 nor-
miert. Dort hief$ es: ,,Die Universititen sind im Rahmen der Gesetze und Verordnungen
sowie nach MafSgabe der Budgetzuweisungen gemifs § 17 Abs. 4 zur weisungsfreien
(autonomen) Besorgung ihrer Angelegenheiten befugt“$

Laut Mayer brachte der Verfassungsgesetzgeber im Jahr 1993 durch die Wendung ,,im
Rahmen der Gesetze“ in besagtem Paragraphen seinen Wunsch zum Ausdruck, den
Universititen zu erlauben, dort Regelungen im Verordnungsweg zu erlassen, wo eine
gesetzliche Regelung fehlt. Zumindest argumentiert Mayer in seinem Rechtsgutachten,
und auch in einer ausfithrlicheren Begriindung seiner Meinung’, mit den Gesetzge-
bungsmaterialien des Jahres 1993.

Art 81c B-VG Abs 1 lautet: ,,Sie (Anm.: Die Universititen) handeln im Rahmen der

«10

Gesetze autonom und konnen Satzungen erlassen.“!? Das bedeutet, dass die Satzungen

der Universitaten nach wie vor ,ihre Angelegenheiten® regeln diirfen, was zu diesem

4 §2 Abs 3 StudienbeitragsV 2004, BGBI II 55/2004 idF BGBI IT 3/2009.
ViSlg 19448/2011.
Kritisch zu Auftragsgutachten: Kaupa, Odysseus statt Herkules: Finanzielle Interessen offenlegen, juridikum 2011,
401.
http://images.derstandard.at/2011/10/18/Gutachten_Mayer.pdf (13.04.2013).
BGBI1805/1993.
Mayer, Universitire Satzungsautonomie und Studiengebiihren, zfhr 2011, 183 ff.
0 BGBI12/2008.

N

= 0 ®©
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Zeitpunkt weder erstaunte noch neu war. Nachdem der VIGH im Juni 2011 die gesetz-
liche Regelung der Studiengebiihren aufgehoben hatte, behauptete Mayer im Auftrags-
gutachten des BMWF nun, dass zu diesen Angelegenheiten auch die Regelung von
Studiengebiihren gehére. Damit iiberraschte er sowohl die interessierte Offentlichkeit
als auch den Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes und entfachte erneut eine Dis-
kussion, die unter Jurist_innen schon als abgeschlossen galt.

3. Studiengebiihren als Kompetenz des Bundesgesetzgebers

Die Argumentation Mayers ist aus mehreren Griinden nicht tiberzeugend.

Zum einen bedeutet die Tatsache, dass den Universititen ein verfassungsunmittelbares
Verordnungsrecht zur Besorgung ,ihrer Angelegenheiten® zukommt, nicht, dass die
Universitdten deshalb in der Ausiibung dieses Rechts véllig frei sind. Vielmehr ent-
spricht es der standigen Rechtsprechung des VfFGH, dass auch ,,nicht territoriale Selbst-
verwaltungskorper [...] nur auf Grund der Gesetze Verordnungen erlassen“!! diirfen.
Weiters waren nach der Aufhebung der ,,Studiengebiihren-Bestimmungen® des UG
durch den VEIGH im Juni 2011 weiterhin einige Bestimmungen des UG in Geltung, die
den eindeutigen Willen des Gesetzgebers zum Ausdruck bringen, wonach die Frage von
Studiengebiihren im Gesetz zu regeln sei:

In § 22 Abs 1 Z 9 UG war damals wie heute geregelt, dass die ,,Einhebung der Studien-
beitrdge in der gesetzlich festgelegten Hohe* durch den/die Rektor_in zu erfolgen habe.
Das setzt bei systematischer Interpretation des Willens des Gesetzgebers eine gesetzliche
Regelung von Studiengebiihren logisch voraus.!? Die Zuordnung der Einhebung von
Studiengebiihren in der gesetzlich festgelegten Hohe in die Kompetenz des Rektors bzw
der Rektorin steht dariiber hinaus offensichtlich einer Einhebung im Satzungswege
durch den - satzungserlassenden — Senat entgegen.

Selbiges gilt fur § 91 UG, in dem Studiengebiihren geregelt wurden. Die Abs 4-6 gehen
von einer gesetzlichen Regelung von Studiengebiihren aus, wie der Verfassungsjurist
Theo Oblinger in seinem Gutachten ausfiihrt.’> In § 91 Abs 6 hief es nach der Aufhe-
bung einzelner Absitze des entsprechenden Paragrafen im Juni 2011 durch den VEIGH
etwa nach wie vor, dass der/die Bundesminister_in ,,nihere Bestimmungen zur Einhe-
bung des Studienbeitrages [...] durch Verordnung [...] festzulegen“'* hat. Damit wird
auch hier eindeutig die prinzipielle Regelung der Frage von Studiengebiihren in Geset-
zesrang vorausgesetzt.

11 Vgl etwa VfSlg. 16.853/2003.

12 Vgl in diesem Sinne auch das Gutachten des Verfassungsdienstes des BKA: http:/issuu.com/gruene_at/docs/2011-
10_studiengebuehren_gutachten_verfassungsdien (15.4.2013).

13 Oblinger, Gutachten zur autonomen Einhebebung: http:/klub.spoe.at/bilder/d279/PK_D211686.pdf>111775
(14.4.2013).

14 § 91 Abs 6 in der Fassung nach der UG-Novelle 2008, BGBI I 134/2008.
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Einen weiteren Hinweis darauf, dass die Regelung von Studiengebuhren nicht in der
Satzung erfolgen kann, enthdlt § 19 Abs 2 UG. Dort sind jene Agenden aufgezihlt,
welche die Universitit in der Satzung zu regeln hat. Die Regelung von Studiengebiihren
findet sich hier nicht. Obwohl die dortige Aufzihlung nur demonstrativ ist, zeigt sich
auch dadurch, dass das System des UG von einer Studiengebiihrenregelung in Gesetzes-
rang ausgeht.'

Aus einer systematischen Interpretation des UG ergibt sich also ein eindeutiges Bild: Die
Frage, ob es Studiengebiihren geben soll, und im Falle der Bejahung dieser Frage deren
Hohe, muss im Gesetz geregelt werden.

Auch bei einer historischen Interpretation der Studiengebiihrenregelungen wird man zu
diesem Ergebnis gelangen. Da Mayer ja davon ausgeht, dass das Recht, Studiengebiih-
ren einzuheben, den Universitiaten bereits 1993 durch die Satzungsautonomie einge-
raumt wurde, wiren alle seit damals erlassenen gesetzliche Regelungen zu Studienge-
bithren als Eingriff in das Recht der Universititen, Studiengebithren autonom in ihren
Satzungen zu regeln und einzuheben, und damit als verfassungswidrig anzusehen. Dass
das Gesetz nur eine Schranke sei, bei deren Fehlen die Universititen die Studiengebiih-
ren selbst regeln durften, wie von Mayer zuletzt ausgefithrt'®, geht bereits davon aus,
dass die Einhebung von Studiengebiithren Angelegenheit der Universititen sei. Dafiir
gibt es aber, auch durch die wiederholte Regelung dieser Materie durch formelles Gesetz
seit 1993, keinen Hinweis. Die Entbindung vom strengen Legalititsprinzip erfolgte im
UOG 1993 nur beziglich der internen Angelegenheiten der Universititen, die in der
Satzung geregelt werden durften, und die das UG in § 19 Abs 2 weiterhin demonstrativ
auffithrt, wie bereits oben gezeigt.

Sehr viel naheliegender ist es hingegen davon auszugehen, dass es eben dem Willen des
Gesetzgebers entsprach, die Frage der Finanzierung und somit auch die Einhebung von
Studiengebiihren durch die Universitaten nicht von diesen selbst regeln zu lassen.
Diese Meinung wurde im Ubrigen auch im einschlidgigen Kommentar zum Universitts-
recht, herausgegeben von Mayer selbst, noch im Jahr 2010 vertreten. Zum damals
relativ neu geschaffenen Art 81c Abs 1 B-VG wurde damals dort ausgefiihrt, dass er
Autonomie nur bezuglich der wissenschaftlichen Forschung und wissenschaftsnaher
Organisationsrechte garantiere. Diese Selbstandigkeit bei der wissenschaftlichen Aufga-
benbesorgung bestehe,, trotz staatlicher Finanzierung“."”

In Art 81c Abs 1 war die Finanzierung der Universititen, zum Beispiel via Studienge-
biihren, laut Kommentar aus dem Jahr 2010 also noch nicht enthalten. Warum dieses
Recht zur Finanzierung und damit zur Einhebung von Studiengebiithren den Universita-
ten dann im Jahr 2011 zukommen soll, bleibt schleierhaft.

15 Sowohlauch der VEGH in seinem, das aktuelle Gesetzespriifungsverfahren einleitenden Beschluss: VEGH 10.10.2012,
B 878/12-12.

16 Mayer, Universitire Satzungsautonomie und Studiengebiihren, zfhr 2011, 183 ff.

17 Kucsko-Stadlmayer in: Mayer, Kommentar zum Universititsgesetz 20022 (2010) Art 81c Rn 1.
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Diese Schlussfolgerung drangt sich auch bei einem Blick in das UG auf, das bei der
Neuzusammenfassung der Universitdtsrechte in Art 81¢ B-VG in Geltung stand. Unter
der Uberschrift ,,Universititsfinanzierung aus Bundesmitteln® heifft es im dortigen
§ 12 Abs 1: ,Die Universititen sind vom Bund zu finanzieren.“!®

Diese Verpflichtung hat der VEGH auch in seinem jlingsten Erkenntnis nochmals be-
tont. Dort heifSt es: ,,Fin wesentliches Merkmal offentlicher Universititen im Sinne des
Art. 81c Abs. 1 B-VG ist die staatliche Verantwortung fiir die Finanzierung der Regel-
studien, also der Grund-, Aufbau- und Doktoratsstudien der 6ffentlichen Universititen,
sowie fir ein angemessenes Ausmaf$ von, im Sinne des Art. 81c Abs. 1 B-VG ,freier®,
also keinen inhaltlichen Einflissen ausgesetzter und keinen anderen als intrinsischen
Anreizen unterliegender wissenschaftlicher Forschung an diesen Universitaten.

4. Schlussfolgerung und Ausblick

Die Frage, ob Universititen Studiengebithren autonom einheben diirfen oder nicht, ist
daher mit ,,nein®“ zu beantworten.

Nachdem der Nationalrat Anfang des Jahres 2013 erneut eine Studiengebiihren-Rege-
lung in Gesetzesrang beschlossen hat, war das Chaos rund um die Gebiihren vollends
perfekt.” In der Neuregelung durch den Bundesgesetzgeber wurden die vom VfGH
bereits wegen vermuteter Verfassungswidrigkeit in Prufung gezogenen Universititssat-
zungen® rickwirkend fiir das Wintersemester 2012 in Gesetzesrang erhoben. Aufgrund
der bereits bestehenden Unsicherheit bezuglich der Rechtmifigkeit einer Studiengebtih-
ren-Vorschreibung in der Satzung einer Universitit, hatten allerdings nur neun Univer-
sititen solche Satzungen erlassen. Gegen die gesetzliche Neuregelung?' wurden aber-
mals mehrere Bescheidbeschwerdeverfahren angestrengt. Mit seinem Erkenntnis vom
29.06.2013 hat der VEGH nun endgiiltig klargestellt, dass das Recht zur Einhebung von
Studiengebiihren nicht in der Universitdtsautonomie enthalten ist. Dabei hat er noch-
mals, wie bereits oben angefiihrt, die Verantwortung des Bundes fiir die Finanzierung
der offentlichen Universitiaten betont. Die riickwirkende gesetzliche Regelung, die erst
im Janner 2013 eingefithrt worden war, wurde vom VfGH als verfassungswidrig aufge-
hoben.

Abseits der juristischen Betrachtungsweise ist fur die aktuelle Misere und das Chaos
einmal mehr eine Bundesregierung verantwortlich, die plan- und ziellos agiert. Dass es
dabei mittlerweile normal scheint, wenn ein Minister seine politische Meinung, gestiitzt

18 BGBI1120/2002 zuletzt geindert durch BGBI I 35/2012.

19 VfGH 29.06.2013, G 35-40/2013

20 zB:§§ 23 und 23a des studienrechtlichen Teiles der Satzung der Universitat Wien vom 30. November 2007, 8. Stiick,
Nr. 40 (Neuverlautbarung), in der Fassung Mitteilungsblatt der Universitit Wien vom 2. Mai 2012, 22. Stiick,
Nr. 129.

21 BGBIT118/2013.
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auf ein einziges, umstrittenes Rechtsgutachten??, gegeniiber seinen Regierungskolleg_in-
nen durchboxen will, ist bedenklich. Den neun Universititen, die Studiengebiihren in
ihren Satzungen festgeschrieben haben, stellt ihr Agieren auf Zuruf des Wissenschafts-
ministers und gestiitzt auf dieselbe zweifelhafte Rechtsmeinung ebenfalls kein gutes
Zeugnis aus.

Die Empfehlung des Autors ist es tibrigens, jegliche Studiengebiihren auf gesetzlicher
Ebene abzuschaffen, und sich als Universitit nicht an rettungsringartige Gutachten zu
klammern, die vom Wissenschaftsminister geliefert werden. Bei der Beobachtung der
Auseinandersetzung tiber Studiengebiihren scheint es, dass deren Befirworter_innen
von keinem noch so guten — juristischen — Argument gegen Studiengebiihren tiberzeugt
werden konnen. Hier gilt fir einen groflen Teil der entscheidungsbefugten Senatsmit-
glieder der Universititen sowie diverse Minister_innen der letzten Jahre gleichermafen:
Keine Studiengebiihren darf es nicht geben, koste es was es wolle; hier zum Beispiel eine
juristisch mehr als fragwiirdige Konstruktion.

Mag. Andreas Wockinger ist ausgebildeter Historiker und studiert derzeit Rechtswissenschaften an der Universitit
Wien. Er ist Redaktionsmitglied des juridikum. Seine Bescheidbeschwerde vor dem VfGH fiihrte zur Einleitung
des Verordnungspriifungsverfahrens in Hinblick auf die Rechtmifigkeit von Studiengebiihren (VfGH 29.06.2013,
G 35-40/2013); a.woeckinger@gmx.at

22 Vgl dazu die Gegengutachten von Theo Oblinger und Werner Hauser sowie das Gutachten des Verfassungsdienstes
des Bundeskanzleramtes. Alle Gegengutachten sowie eine Replik Mayers darauf sind abgedruckt in zfhr 2011, 183.
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Stopp aller Abschiebungen in menschen-
rechtswidrige Zustande im Zusammenhang
mit der Dublin II-Verordnung

Stephanie Krisper

Das Ludwig Boltzmann Institut fiir Menschenrechte hat eine Schriftenreihe zu den For-
derungen des Refugee Protest Camp, zu den Forderungen der Gefliichteten und ihrer
UnterstiitzerInnen ins Leben gerufen: Als menschenrechtliche Argumentationsgrund-
lage und Aufforderung an PolitikerInnen, in Verhandlungen mit den Protestierenden zu
einer Verbesserung der Situation von Fliichtlingen in Osterreich und Europa beizutra-
gen. Das juridikum unterstiitzt diese Initiative und freut sich, ausgewahlte Beitrage aus
der Schriftenreihe veroffentlichen zu kénnen.

Aus Anlass der Geschehnisse rund um das Refugee Protest Camp bei der Wiener Votiv-
kirche und des Schicksals der Flichtlinge, die mit Aktionen bis hin zum Hungerstreik
auf ihre verzweifelte Lage aufmerksam machen wollten, ist es weiterhin vonnoten, das
Dublin-System zu kritisieren. SchlieSlich werden laufend Asylsuchende von Osterreich
in andere EU-Mitgliedstaaten abgeschoben, in denen sie mit menschenrechtswidrigen
Zustinden zu kdampfen haben.

1. Was ist die Dublin II-Verordnung?

Die Dublin [I-Verordnung! regelt die Zustindigkeit der EU-Lander fur Asylverfahren.
Der Verordnung liegen die Idee und Absicht zugrunde, dass Asylsuchende innerhalb der
EU-Mitgliedstaaten nur einen Asylantrag stellen konnen und zur Priifung dieses An-
trags dasjenige EU-Land fur die Priifung des Asylantrags zustindig ist, in dem eine
Person ihren ersten Asylantrag stellt bzw der Staat, der fur die Einreise dieser Person in
das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten verantwortlich ist. Faktisch bedeutet dies, dass
die Zustiandigkeit in einer Vielzahl von Fillen bei den Mitgliedstaaten am Rande Euro-
pas mit Grenzen zu Drittstaaten liegt.

1 Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur
Bestimmung des Unterzeichnerstaates, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehorigen in einem
Unterzeichnerstaat gestellten Asylantrags zustindig ist.
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2. Was bedeutet die Dublin II-Verordnung fiir Fliichtlinge und Asylsuchende?
Menschenrechtswidrige Zustande ...

Im ,,Dublin“~ Land konnen sehr wohl menschenrechtswidrige Zustinde herrschen:
Dies kann an den Lebens- oder Anhaltebedingungen liegen, es kann aber auch das Asyl-
verfahren fiir die gefliichtete Person — gemessen insbesondere an der Europaischen Men-
schenrechtskonvention und der Genfer Fluchtlingskonvention — so unzuginglich oder
mangelhaft sein, dass ihm/ihr Kettenabschiebung bis ins Herkunftsland droht.

Bis zu ihrer Mutation zu einem sicheren ,,Dublin“— Staat durch ihren EU-Beitritt im
Jahre 2004 waren zB die Slowakei, die Tschechische Republik, Polen, Estland, Litauen,
Lettland, Ungarn und Slowenien hinsichtlich ihrer Sicherheit fir Flichtlinge umstrit-
ten.” Besonders alarmierend waren die dramatisch unterschiedlichen Anerkennungs-
raten hinsichtlich tschetschenischer Flichtlinge® in diesen neuen EU-Lindern, die als
Randlinder besonders oft fiir Asylverfahren zustindig sind. Aber auch in Griechenland,
dem Nadelohr der Festung Europa, sind die Zustinde dramatisch: 2011 flichteten
allein tber die tuirkische Grenze 55.000 Personen nach Griechenland.* Manfred
Nowak, einer der beiden Leiter des Ludwig Boltzmann Instituts fiir Menschenrechte,
beschrieb die Wahrnehmungen seiner Mission als UNO-Sonderberichterstatter fur Fol-
ter folgendermafsen: ,,Die Haftbedingungen in vollig uberfullten Polizeistationen oder
speziellen Migrationshaftstellen waren einfach nur unmenschlich. Menschen waren auf
engstem Raum zusammengepfercht, die Nahrungsversorgung war eingeschrankt und
manche Haftanstalten glichen Mullhalden.“’

Fluchtlinge, die auf der Suche nach Schutz nach Europa kommen, betreten weiterhin
mit dem ersten EU-Land, in das sie ihren Fuf$ setzen, die ,,Asyllotterie” des Dublin-

2 Der damalige UNO-Hochkommissir fiir Fliichtlinge, Ruud Lubbers, warnte den Rat der EU fiir Justiz und Inneres:
»A decade ago they had no asylum systems at all. What is going to happen if thousands of extra asylum-seekers are
sent back to them from the inner EU countries?“, Healy, Alison, ‘Warning by UN Commissioner on Asylum
Regulations’, Irish Times, 23 January 2004.

3 UNHCR, ‘Asylum levels and trends in industrialized countries, 2005 overview of asylum applications lodged in
Europe and non-European industrialized countries in 2005, 17 March 2006, http://www.unhcr.org/44153£592.pdf;
UNHCR, 2005 Global refugee trends. Statistical overview of populations of refugees, asylum-seekers, internally
displaced persons, stateless persons, and other persons of concern to UNHCR’, 9 June 2006.

4 UNHCR ‘United Nations High Commissioner for Refugees- Office in Greece Contribution to the dialogue on
migration and asylum’, http://www.unhcr.gr/fileadmin/Greece/News/2012/positions/2012_Migration_AsylumEN.
pdf.

5 Siehe Nowaks Bericht, U.N. Doc. A/HRC/16/52/Add.4, 21.4.2011, http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G11/129/68/PDF/G1112968.pdf?OpenElement, Council of Europe, ‘Report to the Government of Greece on
the visit to Greece carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment (CPT) from 27 August to 9 September 2005°, CPT/Inf (2006) 41; vlg auch folgende
Berichte: Austrian Red Cross and Caritas, “The Situation of Persons Returned by Austria to Greece under the Dublin
Regulation. Report on a Joint Fact-Finding Mission to Greece (May 23rd-28th 2009)”, August 2009; Human Rights
Watch, “Greece: Unsafe and Unwelcoming Shores”, October 2009; UNHCR, Observations on Greece as a country
of asylum, December 2009; Amnesty International, “The Dublin II Trap: transfers of Dublin Asylum Seekers to
Greece”, March 2010; National Commission for Human Rights (Greece), “Detention conditions in police stations
and detention areas of aliens”, April 2010; Amnesty International, “Irregular migrants and asylum-seekers routinely
detained in substandard conditions”, July 2010.
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Systems. So landen viele Fluchtlinge in der EU in einer Sackgasse — etwa unbegleitete
minderjdhrige Fliichtlinge aus Somalia, die in Ungarn zu Obdachlosen gemacht werden
und auf der StrafSe um Essen betteln miissen; Bootsfliichtlinge aus Nordafrika, die auf
Malta landen und dort umgehend eingesperrt und unter menschenunwiirdigen Haftbe-
dingungen monatelang festgehalten werden; afghanische Fliichtlinge, die in Griechen-
land nicht einmal erreichen konnen, dass ihr Asylgesuch auch nur gehort wird; Fliicht-
linge in Italien, fiir die es dort so wenige Aufnahmeplitze gibt, dass die meisten auf der
Strafle, in Abbruchhiusern oder Baracken leben miissen.®

... fast unmoglich zu beweisen fiir den/die Asylwerberln ...

Trotz dieser Realitat wurde es in den Asylverfahren der meisten Lander den AsylwerberIn-
nen fast unmoglich gemacht, die durch Dublin geschaffene Sicherheitsannahme des zu-
stindigen EU-Landes zu widerlegen, miissen sie doch nachweisen, dass sie im Falle einer
Abschiebung personlich von einer menschenrechtswidrigen Behandlung bedroht wiren.

In Osterreich judiziert der Asylgerichtshof weiterhin regelmifig: ,,Es bedarf [...] eines
im besonderen Mafle substantiierten Vorbringens und des Vorliegens besonderer vom
Antragsteller bescheinigter aufSergewohnlicher Umstidnde, um die grundsatzliche euro-
parechtlich gebotene Annahme der ,Sicherheit® der Partnerstaaten der Europaischen
Union als einer Gemeinschaft des Rechts im individuellen Fall erschiittern zu konnen.
[...] Es trifft zwar ohne Zweifel zu, dass Asylwerber in ihrer besonderen Situation hau-
fig keine Moglichkeit haben, Beweismittel vorzulegen (wobei dem durch das Institut des
Rechtsberaters begegnet werden kann), und dies mitzubeachten ist (VwGH, 23.01.2007,
Z1.2006/01/0949). Diese Tatsache kann aber nicht pauschal dazu fiihren, die vom Ge-
setzgeber — im Einklang mit dem Unionsrecht — vorgenommene Wertung [...] iberhaupt

fiir unbeachtlich zu erkliren [...].<7

... letztendlich bestaitigt von EGMR und EuGH

Am 21. Janner 2011 aufSerte sich der EGMR in der Entscheidung M.S.S. gegen Belgien
und Griechenland zur Dublin II-Verordnung. Er verurteilte die Uberstellung eines af-
ghanischen Asylwerbers von Belgien® nach Griechenland, weil dort die Lebens- und
Haftbedingungen menschenunwiirdig und das Asylsystem dysfunktional seien. AufSer-
dem definierte der Gerichtshof die Verpflichtungen eines Mitgliedstaats, der Uberstel-
lungen vornimmt.

6, Fliichtlinge im Labyrinth, Die vergebliche Suche nach Schutz im europiischen Dublinsystem, http://www.proasyl.
de/fileadmin/proasyl/fm_redakteure/Broschueren_pdf/Broschuere_Dublin_April_2012_WEB.pdf. Siehe auch Forum
Réfugiés-Cosi, the Hungarian Helsinki Committee and the European Council on Refugees and Exiles (ECRE),
»Dublin IT Regulation- Lives on hold“, European Comparative Report, Februar 2013.

7 Fiir viele etwa aus jiingerer Zeit: AsylGH 14.1.2013, S23 431473-1/2012.

8  http://diepresse.com/home/politik/eu/627163/Asylpolitik-wackelt_EULand-nach-Abschiebung-verurteilt.
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Letztendlich hitten die Mitgliedstaaten schon 2009 aufgrund ihrer Kenntnis der zur
Verfiigung stehenden Berichtslage (Berichte von internationalen Organisationen, NGOs
usw) von Uberstellungen nach Griechenland absehen miissen. In zahlreichen Fillen er-
klirte der EGMR Abschiebungen nicht nur nach Griechenland, sondern etwa auch ei-
nes sudanesischen Asylwerbers von Osterreich nach Ungarn fiir unzulissig. Zwar ver-
pflichten die Entscheidungen des EGMR formal nur die verurteilten Staaten zu deren
Befolgung und Umsetzung, doch laufen auch alle anderen EU-Staaten Gefahr, verurteilt
zu werden, wenn sie weiterhin nach Griechenland bzw Ungarn abschieben. Auch in
anderen Dublin-Staaten sind die Asylbehorden nun gefordert, sowohl friher als auch
rascher Bedenken an der menschen- und EU-rechtskonformen Behandlung von Asyl-
werberInnen nachzugehen. Der EuGH meint dazu, dass es ,,den Mitgliedstaaten ein-
schliefllich der nationalen Gerichte obliegt, einen Asylbewerber nicht an den ,zustiandi-
gen Mitgliedstaat® [...] zu uberstellen, wenn ihnen nicht unbekannt sein kann, dass die
systemischen Mangel des Asylverfahrens und der Aufnahmebedingungen fiir Asylbe-
werber in diesem Mitgliedstaat ernsthafte und durch Tatsachen bestitigte Griinde fur
die Annahme darstellen, dass der Antragsteller tatsichlich Gefahr lauft, einer un-
menschlichen oder erniedrigenden Behandlung [...] ausgesetzt zu werden.«’

3. ,,Dublin® sollte ausgesetzt und fundamental reformiert werden

Nach Auffassung des Ludwig Boltzmann Instituts fiir Menschenrechte bewirkt das
Dublin-System eine extrem unfaire Lastenverteilung zu Ungunsten der EU-Randstaa-
ten, als diese fiir die Uberpriifung von Asylantrigen hauptverantwortlich gemacht wer-
den. Die Dublin II-VO und deren Vorgingerin, das Dubliner Ubereinkommen, dienten
augenscheinlich dem Interesse der Kernlander der EU, sich vor hohen Asylantragszah-
len zu schiitzen. Jetzt, wo die desastrosen Zustinde in den tiberforderten EU-Randlidn-
dern bekannt sind, ist es traurige Tatsache, dass EU-Mittel nicht fir direkte Hilfeleis-
tung und Verbesserung der Bedingungen in den Auffanglagern verwendet, sondern in
die Errichtung neuer Internierungslager und personelle Aufstockung bei der Grenzuber-
wachung investiert werden. Die EU gibt mittlerweile zwanzigmal mehr Geld fiir die
Grenziiberwachung als fiir die Versorgung der Flichtlinge aus.'® Dies ist umso bescha-
mender, als einige Lander in Asien und im Nahen Osten jahrlich mehr Asylantrage be-
handeln als alle 27 EU-Mitgliedsstaaten zusammen genommen.'!

Das derzeitige Dublin-System fithrt daher zu mannigfachen Verletzungen der Men-
schenrechte von Flichtlingen. Es besteht somit dringender Bedarf, es grundlegend zu
iiberdenken. Solange in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten vollig unterschiedliche Ver-

9 EuGH 21.12.2011, verbundene Rechtssachen C-411/10 und C-493/10, N.S. ua, Rz 106.
10 ProAsyl, http://www.european-circle.de/machtpolitik/meldung/datum/2012/05/25/eine-schande-fuer-europa.html.
11 UNHCR ‘Global Trends 2011. A Year of Crises.” http://www.unhcr.org/4fd6f87f9.html.
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fahrens- und Aufnahmestandards herrschen, ist die dem Dublin-System zugrundelie-
gende Annahme verfehlt, Asylsuchende hitten in allen EU-Mitgliedstaaten die selben
Moglichkeiten, ihre Fluchtgriinde darzulegen und die selben Chancen auf Gewahrung
von internationalem Schutz.

Thomas Hammarberg, Menschenrechtskommissar der EU, erklirte schon im Septem-
ber 2010, dass sich die Dublin II-Verordnung auf die falsche Annahme stiitzt, dass die
geltenden nationalen Asylsysteme in Europa alle dhnlich hohe Standards zum Schutz
von Fliichtlingen bieten, und daher eine notwendige Reform in ,einer griindlichen
Uberarbeitung der nicht funktionierenden Dublin II-Verordnung in der Europiischen
Union“ bestehe.'? Die in Diskussion stehende Reform der Dublin II-Verordnung in Ge-
stalt der wohl ab Herbst geltenden Dublin III-Verordnung rittelt nur kaum spiirbar an
dieser unzutreffenden Pramisse des Dublin-Konzepts. Diese Fiktion ist bisher ein nicht
mehr hinterfragter Bestandteil des europaischen Asylrechts gewesen. Nun sieht Art 3
Abs 2 des Entwurfs der Dublin III-Verordnung zwar Folgendes vor: ,,Erweist es sich als
unmoglich, einen Antragsteller an den zunichst als zustandig bestimmten Mitgliedstaat
zu Uberstellen, da es wesentliche Grunde fur die Annahme gibt, dass das Asylverfahren
und die Aufnahmebedingungen fiir Antragsteller in diesem Mitgliedstaat systemische
Schwachstellen aufweisen, die eine Gefahr einer unmenschlichen oder entwiirdigenden
Behandlung im Sinne des Artikels 4 der EU-Grundrechtecharta [Anm der Autorin: ge-
meint ist das Folterverbot] mit sich bringen, so setzt der die Zustandigkeit prifende
Mitgliedstaat, die Prifung der in Kapitel III vorgesehenen Kriterien fort, um festzustel-
len, ob ein anderer Mitgliedstaat als zustindig bestimmt werden kann.

Waihrend der europdische Gesetzgeber mit dieser Bestimmung den vom EGMR in der
Entscheidung M.S.S. gegen Belgien und Griechenland formulierten Anforderungen ein
wenig nachkommt, wird sich in der Praxis aufgrund der beschriebenen Probleme auf
Beweislastebene wohl dennoch nur wenig dndern. Auch ist es unwahrscheinlich, dass
die Mitgliedstaaten in absehbarer Zeit auch nur annihernd gleiche, menschenwiirdige
Verhiltnisse in der Aufnahme der Fliichtlinge oder den Standards der Verfahren entwi-
ckeln werden. Solange diese Diskrepanz zwischen Fiktion und Realitit besteht, sind bei
der Umsetzung des Dublin-Systems weiterhin systematische Verstofe gegen das aus
dem Folterverbot erwachsene Prinzip des Non-Refoulement zu befurchten.

Das Ludwig Boltzmann Institut fiir Menschenrechte hilt daher erstens eine gerechte
Aufteilung der Asylverfahren und Aufnahme von AsylwerberInnen zwischen den EU-
Lindern sowie die Schaffung einer gemeinsamen Asylbehorde fiir eine einheitliche Ent-
scheidungsfindung vonnoten. Zweitens sind bis zur Realititwerdung einheitlicher Asyl-
und Abschiebeverfahren alle Ruckiiberstellungen von AsylwerberInnen in jene EU-Lan-
der einzustellen, in denen auf AsylwerberInnen menschenrechtswidrige Umstiande bzw

12 Straflburg, 22.09.2010 Kommentar, http://commissioner.cws.coe.int/tiki-view_blog_post.php?postld=80.
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Asylverfahren warten.!® Der Trend geht tatsachlich — nicht nur in Europa — dorthin,
immer neue Regelungen zu schaffen, um die Zustandigkeit zur Priifung eines Asylge-
suchs auf diejenigen Staaten abzuschieben, in denen Betroffene erstmals ein Gesuch
stellen hatten konnen. UNHCR steht dieser, auch im Dublin-System verwirklichten,
Tendenz kritisch gegeniiber und hat erst kiirzlich wieder klargestellt, dass die Zustan-
digkeit zur Priifung eines Asylantrags grundsatzlich bei dem Staat liegen sollte, in dem
der Antrag gestellt worden ist.'*

Ein Uberdenken des Dublin-Systems wire notwendig, um Europa nicht zu einer Fes-
tung werden zu lassen, sondern als Friedensprojekt im Sinne der Menschenwiirde ernst
zu nehmen.

Dri" Stephanie Krisper ist Juristin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am Ludwig Boltzmann Institut fiir Menschen-
rechte; steffi@krisper.at

13 Siehe auch die Dissertation der Autorin mit dem Titel “The European Union’s Safe Country Concepts versus the
Principle of Non- Refoulement”, Juni 2012.

14 UNHCR, Guidance Note on bilateral and/or multilateral transfer arrangements of asylum-seekers, Mai 2013, http://
www.refworld.org/docid/51af82794.html
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Thema:
Wohnen

Vorwort

Caroline Voithofer / Cornelia Krieglsteiner

Der vorliegende Schwerpunkt widmet sich mit dem Thema ,,Wohnen“, einem vernach-
lassigten, ,,blinden Fleck® in der Themenauswahl der vergangenen Jahre, der dabei
hochpolitisch ist. So gut wie jede_r wohnt. Mit der Art des Wohnens lassen sich Lebens-
entwiirfe abbilden und realisieren. Menschen wohnen allein oder gemeinsam, in eige-
nen vier Wanden oder in Miete, in selbst gestalteten, mitunter selbst erbauten Unter-
kuinften. Sie organisieren sich mit Nachbar_innen oder Mi(e)tleidensgenoss_innen, tra-
gen Konflikte mit diesen oder ihren (Ver)Mieter_innen aus, leben Gemeinschaftsformen
oder ziehen sich in die Eindde zuriick. Wohnen ist Grundbediirfnis und Wohlfiihlfaktor,
sozialer Ziundstoff und Hort des Privaten. Die zahlreichen Regulierungen des Wohnens
im Privaten und Offentlichen Recht machen dabei rasch deutlich, dass dieser Lebensbe-
reich gar nicht so privat ist, wie es der erste Anschein Glauben machen mochte. Jede
Rechtsnorm ist schlieSlich das Ergebnis eines politischen Einigungsprozesses und damit
immer offentlich. Bereits die Frauenbewegung der 1970er hat bezogen auf den Bereich
der Familie gezeigt, dass die als besonders privat angenommenen Verhiltnisse idR fiir
die Gesamtgesellschaft am relevantesten sind und damit den bekannten Ausspruch ge-
pragt: Das Private ist politisch!

Ganz in diesem Sinn zeigt bereits der Eroffnungsbeitrag des Schwerpunkts, dass die
Trennlinie zwischen 6ffentlich und privat primar analytisch ist. Isabella Krainer berich-
tet darin aus ihrem Arbeitsalltag. Die Autorin leitet eine betreute Wohngemeinschaft fir
Menschen mit Unterstiitzungsbedarf und gibt Einblicke in diesen nur zum Teil privaten
Raum. Krainer macht Bruchstellen zwischen Sein und Sollen bewusst, indem sie zeigt,
wie der Rechtsstaat von dem Vorverstandnis ausgeht, dass alle Buirger_innen fahig sind,
sich in den Rechtssetzungsprozess einzubringen und kundgemachte Rechtsnormen zu
befolgen. Sie verdeutlicht, dass Menschen mit Unterstutzungsbedarf mitunter beide
Voraussetzungen nicht erfullen, da Partizipationsmoglichkeiten nicht an ihre Bediirfnis-

1 Gensluckner, ,Das Private ist politisch!“ Uber die Aktualitit eines Slogans der Neuen Frauenbewegung, in
Gensluckner/Jarosch/Schreiber/Weiss, Gaismair-Jahrbuch 2008. Auf der Spur (2007) 125 ff.
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se — trotz anderer politischer Absichtserklarungen — angepasst, ja die Bedirfnisse auch
gar nicht erhoben und folglich nicht mitgedacht werden. Betreute Wohnprojekte wollen
fiir deren Bewohner_innen moglichst viel Autonomie lebbar machen und stofSen dabei
rasch an Grenzen — der Autonomie und der Legalitit. Uber Haftungsfragen wird von
den Betreuer_innen ,lieber nicht zu oft nachgedacht®. Dabei wire es wichtig, die ver-
drangten Rechtsfragen fir Fachfremde nachvollziehbar aufzuarbeiten. Es ginge dabei
etwa um verstiandliche Information uiber Haftungsvoraussetzungen der Betreuer_innen
fur durch Bewohner_innen verursachte Schiden; tiber Vor- und Nachteile rechtlicher
Ausgestaltungen von Wohnformen, iiber Schutzmoglichkeiten der Personlichkeitsrechte
der Bewohner_innen oder tiber zu beachtende Nachbar_innenrechte.

Der daran anschliefende Beitrag von Miiller/Weber/Jez widmet sich jenen Wohnfor-
men, in denen Menschen mit Unterstitzungsbedarf leben, weil sie nicht in Wohnge-
meinschaftsprojekten leben wollen, konnen oder diirfen. Es handelt sich dabei um psy-
chiatrische Anstalten, Alten- und Pflegeheime. Es mag zunichst seltsam anmuten, bei
Unterbringungen in der Psychiatrie von Wohnen zu sprechen. Angesichts dessen, dass
lingere Aufenthalte oftmals auf die Entscheidung der Betroffenen selbst riickfithrbar
sind und dass die Frage, wie dort gelebt wird, fiir die Genesung mafSgeblich sein kann,
liegt der Konnex aber auf der Hand. Gleiches gilt fir Alten- und Pflegeheime, die fur
dltere Menschen vielfach ihr letztes Zuhause bilden. Der Beitrag gibt einen Uberblick
tiber die rechtlichen Voraussetzungen der Unterbringung in psychiatrischen Anstalten
und geht der praktisch relevanten Frage der Zulissigkeit von Einschrinkungen der Be-
wegungsfreiheit in Pflegeheimen nach. Die Autorinnen problematisieren, dass die wich-
tigsten Bezugspersonen im Pflegeheim zugleich diejenigen sind, die die Freiheitsbe-
schrankungen durchfithren. Sie zeigen, dass die raumlichen Gegebenheiten oftmals ein
Wohlfiihlen erschweren. Sie geben wertvolle Hinweise, worauf in Heimvertragen zu
achten ist und wann sie unter das Schutzregime des KSchG fallen.

Die Beitriage von Krainer und Miiller/Weber/Jez sind vor dem Hintergrund des UN-
Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit Behinderung samt Fakultativpro-
tokoll (RMB-U), dem Osterreich vor fiinf Jahren beigetreten ist, von besonderem Inter-
esse.” Im RMB-U sind auch Rechte betreffend das Wohnen verankert. So sollen Men-
schen mit Behinderung iS des Ubereinkommens gem Art 19 RMB-U ,,die gleichen Wahl-
moglichkeiten wie andere Menschen [haben,| in der Gemeinschaft zu leben.* Wobei die
Vertragsstaaten sich verpflichten, ,,wirksame und geeignete Mafinahmen [zu setzen],
um den vollen Genuss dieses Rechts und ihre volle Einbeziehung in die Gemeinschaft
und Teilhabe an der Gemeinschaft zu erleichtern“. Die Konvention verankert prizisie-

2 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie das Fakultativprotokoll zum
Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, BGBI IIT 2008/155 (RMB-U). Grundlegend
dazu am Beispiel von Personen mit Demenzerkrankung: Andreas Th. Miiller/Walter, Die vergessene Dimension in
der stationiren Altenhilfe, RAM 3/2013 84-92.
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rend in Art 19a ein Selbstbestimmungsrecht fiir die Wahl des Wohnortes und die Art des
Wohnens. Wiirde die Verpflichtung der Vertragsstaaten, geeignete MafSnahmen zur Ver-
wirklichung dieser Selbstbestimmung zu setzen, ernst genommen, wire ein entsprechen-
des Angebot an Wohnformen zu schaffen oder zumindest deren Entstehung zu férdern.
Um diese Verpflichtung zu relativieren, ist Osterreich dem RMB-U nur unter Erfiil-
lungsvorbehalt gem Art 50 Abs 2 Z 4 B-VG beigetreten.’

Art 19a RMB-U sieht vor, dass jede Verpflichtung ,,in besonderen Wohnformen zu le-
ben“ unzulissig ist. Die Vertragsstaaten sind nach Art 19b RMB-U verpflichtet, geeig-
nete MafSnahmen zu Verhinderung von Isolation zu treffen. Im Schrifttum findet sich
dazu die Anmerkung: ,,Nimmt man das Autonomierecht von Menschen mit Behinde-
rungen ernst [...], dann schliefSt das auch die Option ein, in einer (bis zu einem gewissen
Grad) segregierten Wohngemeinschaft [...] zu leben [...].“* Eine Herausforderung fiir
Jurist_innen bleibt dabei jedenfalls die Feststellung des ,,wahren Willens“. Hierfur ist
anzuraten, auf reflektierte Erfahrungen aus anderen Disziplinen — wie etwa der Sozial-
arbeit — zuriickzugreifen.’ In der frei gew:ihlten Wohnform sind gem Art 22 RMB-U das
Privatleben, die Familie, jede Art der Kommunikation, die Ehre und der gute Ruf ge-
schiitzt. Gemifd Art 28 Abs 2d RMB-U haben die Vertragsstaaten Maffnahmen zu tref-
fen, um den Zugang zum ,,sozialen Wohnbau“ zu sichern. Es handelt sich dabei um eine
Konkretisierung des allgemein in Art 28 Abs 1 RMB-U verankerten Rechts auf einen
angemessenen Lebensstandard und sozialen Schutz. Die skizzierten Grundwertungen
des Ubereinkommens sind begriiSenswert. Dadurch, dass es in Osterreich noch an Um-
setzungsmafSnahmen fehlt, wird das Wohnen von Menschen mit Behinderungen von
der gesamtstaatlichen Selbstverpflichtung wieder zur Privatsache aller Betroffenen —
also der Menschen mit Unterstiitzungsbedarf, ihrer Angehorigen und jener, die das An-
gebot an Wohnraum mit Betreuung und/oder Pflege zur Verfugung stellen.

Dabei ist Wohnen ein Grundbediirfnis, das jeder Mensch befriedigen muss. Vom Jahr
2005 bis zum Jahr 2011 ist der Anteil der Wohnungskosten an den gesamten monat-
lichen Ausgaben privater Haushalte auf 17,5% gestiegen — das entspricht einer Steige-
rung im Ausmaf§ von 2%.° Die statistischen Werte zeigen, dass sowohl die Ausgaben
pro Wohnung als auch pro bewohnter Fliche (in Quadratmetern) stiegen und zwar
unabhingig davon, ob es sich um Eigentums- oder Mietwohnungen handelte.” Hinge-
gen hat sich auch der Anteil an Substandardwohnungen verringert.® Durchschnittlich

Zu den dennoch entfalteten Wirkungen: Miiller/Walter, RAM 3/2013 90 f.

Miiller/Walter, RAM 3/2013 87.

Vgl Miiller/Walter, RAM 3/2013 88 f.

Statistik Austria: http://www.statistik.at/web_de/statistiken/wie_gehts_oesterreich/materieller_wohlstand/03/index.

html, 11.5.2013. Der Haushaltskonsum analysiert, wofiir Geld ausgegeben wird und ist damit in seiner Aussage

einkommensunabhingig.

7 Statistik Austria: http://www.statistik.at/web_de/statistiken/wohnen_und_gebaeude/wohnungsaufwand/entgeltlich_
bewohnte_wohnungen/index.html, 11.5.2013.

8 Sozialbericht 2011/2012: http://www.bawo.at/fileadmin/user_upload/public/Dokumente/Publikationen/Berichte_

Studien/Fremdstudien/BMASK_Sozialbericht_2011_2012.pdf 11.5.2013.
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kostete im Jahr 2011 eine Wohnung in Osterreich € 410,00 (im Jahr 2012 bereits
€422,00) bzw € 5,69 pro m? (im Jahr 2012 € 5,82).° Die Wohnungskosten in den west-
lichen Bundeslindern sind dabei — ohne entsprechend hoheres Durchschnittseinkom-
men — erheblich hoher als in den 6stlichen. Im Durchschnitt enthalten sind auch sozial
geforderte Wohnungen, die in letzter Zeit in den Medien viel Aufmerksamkeit erhalten
haben, weil manche_r einkommensstarke Politiker_in in einer giinstigen Gemeinde-,
Genossenschafts- oder Sozialwohnung lebt.!?

Die Ursache dafir liegt im Recht mitbegrundet, denn die Einkommenslage des Woh-
nungswerbers/der Wohnungswerberin wird lediglich im Zeitpunkt des Erstantrags auf
eine sozial geforderte, giinstige Mietwohnung erhoben. Niklas Sonntag erwihnt diese
Tatsache in seinem Beitrag. Er verschafft einen Uberblick iiber volker-, europa- und
offentlich-rechtliche Normen, die sich mit Wohnen im weitesten Sinn beschéftigen. Da-
bei zeigt der Beitrag eindrucksvoll die hohe Regelungsdichte bei gleichzeitigem Fehlen
subjektiver Rechte im Osterreichischen Recht. Exemplarisch daftir nennt Sonntag die
Nicht-Ratifizierung von Art 31 der Europaischen Sozialcharta. Dort ist verankert, den
»Zugang zu Wohnraum mit ausreichendem Standard zu fordern® und der ,,Obdachlo-
sigkeit vorzubeugen und sie mit dem Ziel der schrittweisen Beseitigung abzubauen.*
Sonntags Beitrag zeigt, dass in Osterreich nicht versucht wird, der Obdachlosigkeit!!
auf der Ebene des Wohnrechts entgegenzutreten, sondern sie lediglich verwaltet wird.
Das weite Verstindnis von ,,Unterkunft® im osterreichischen Melderecht erlaube nim-
lich, auch eine Hohle oder ein Fahrzeug unter diesen Begriff zu subsumieren. Eine effi-
ziente ,, Verwaltung der Staatsbiirger_innen setzt schlieSlich voraus, zu wissen, wo sich
diese befinden. Sonntag geht der Geschichte des fehlenden Grundrechts auf Wohnen auf
Bundesebene nach und weist darauf hin, dass zumindest bereits in vier Landesverfas-
sungen (NO, OO, Sbg, Tirol) ein Recht auf Wohnen verankert ist, wenngleich sich auch
daraus kein subjektiver Anspruch ableiten lasst. Dazu passt der Hinweis im Beitrag,
dass die Wohnbauforderung im Wege der Privatwirtschaftsverwaltung gewahrt wird,
womit Rechtsschutzeinbufsen im Vergleich zu einem hoheitlichen, verwaltungsformigen
Verfahren einhergehen.

Dem Uberblick aus dem 6ffentlichen Recht folgt ein umfassender Beitrag von Eberhar-
ter/Handler zur gerne gemiedenen Spezialmaterie des Mietrechts. Sie legen fur ausge-
wihlte Problemkreise zunichst die Rechtslage dar, problematisieren diese und bieten im
Anschluss Losungsvorschliage. Als Hauptprobleme lassen sich feststellen: Die unver-

9 Statistik Austria: http://www.statistik.at/web_de/statistiken/wohnen_und_gebaeude/wohnungsaufwand/entgeltlich_
bewohnte_wohnungen/index.html, 11.5.2013.

10 Etwa: http://derstandard.at/1363707552596/Streit-um-Politiker-im-Sozialbau, 11.5.2013.

11 Fir das Jahr 2010 sind in Osterreich 12.266 Menschen als obdachlos statistisch erfasst. Es ist jedoch davon
auszugehen, dass die tatsichliche Anzahl hoher liegt. Dazu: Sozialbericht 2011/2012: http://www.bawo.at/fileadmin/
user_upload/public/Dokumente/Publikationen/Berichte_Studien/Fremdstudien/BMASK _
Sozialbericht_2011_2012.pdf 11.5.2013.
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standliche und untibersichtliche Regelung des Mietrechts. Bereits die Frage, welchem
Anwendungsbereich ein Mietverhiltnis unterstellt ist, setzt Wissen tiber das Mietrecht
und auch iiber das bewohnte Gebidude voraus. In diesem Zusammenhang kritisieren die
Autor_innen die Abgrenzungskriterien fir die Frage, ob das MRG voll, teilweise oder
tiberhaupt nicht anwendbar ist, zeigen, dass der faktische Vollanwendungsbereich des
MRG abnimmt und plidieren fiir mehr Ubersichtlichkeit und die generelle Ausdehnung
des Anwendungsbereichs. Auch Mietzinsregelungen sollten einfacher, klarer und ver-
standlicher sein. Daher fordern sie die generelle Geltung des Richtwertsystems und ei-
nen Schutz der Mieter_innen vor riickwirkenden Einforderungen von Preisanpassungen
auf der Basis von Wertsicherungsklauseln. Zur in letzter Zeit haufig diskutierten Frage,
welche Erhaltungspflichten den/die Vermieter_in und welche den/die Mieter_in treffen,
beziehen sie ebenso klar Stellung. Kurz gehen sie schlieflich noch auf haufig vorkom-
mende Betriebskostenklauseln und die Kostentragung bei der Begrundung eines Miet-
verhiltnisses ein. Wer das Mietrecht bislang mied oder eine Auseinandersetzung damit
schlicht fiir zu mithsam hielt, findet in diesem Beitrag eine tibersichtliche und kritische
Darstellung.

Im letzten Beitrag skizzieren wir (Krieglsteiner/Voithofer) die Entwicklung des familien-
rechtlichen Wohnverhiltnisses. Es handelt sich dabei um einen von der Rsp geprigten
Begriff, der keinen Eingang ins Gesetz fand und auch im Schrifttum wenig Beachtung
erfuhr. Ein familienrechtliches Wohnverhaltnis ist durch ,,das Fehlen einer vertraglichen
Bindung gekennzeichnet“!? und entsteht aus ,,dem naturlichen Zusammengehorigkeits-
gefiihl unter Familienangehorigen und nicht aus rechtsgeschiftlichen Erklarungen.«'
Mit dem familienrechtlichen Wohnverhiltnis hat die Rsp einem im Rechtsleben vor-
kommenden Phinomen eine Bezeichnung verliehen. Die davon umfassten Lebenssach-
verhalte unterscheiden sich aber hinsichtlich ihrer Rechtswirkungen so grundlegend
von einander, dass wir fir eine klare Unterscheidung zwischen solchen, die auf einen
familienrechtlichen Anspruch riickfihrbar sind und solchen, die einer solchen Basis
entbehren, pladieren. Die Begriffsschopfung der Rsp fuhrt ihrerseits dazu, dass sie er-
neut hinterfragt und auf ihre rechtliche Substanz zuriickgefiihrt wird.

Die Beitrige des Schwerpunkts zeigen, dass es in vielen Bereichen ein Tatigwerden des
Gesetzgebers brauchte. Eine Untatigkeit im Wohnrecht fihrt dazu, dass marktwirt-
schaftliche Logiken die entstehenden Liicken schlieflen. Wohnen ist keine Privatsache,
weil die Frage, welche Wohnmoglichkeit sich wer und wo leisten kann, durch das Recht
mitgesteuert wird. Mietpreise sind regulierbar, sei es tiber das Festlegen von Richtwer-
ten, die Zurverfiigungstellung von giinstigem Wohnraum oder durch Mietzins- oder
Wohnbauforderungen. Fragen des Wohnrechts sind (ahnlich wie solche des Familien-
rechts), von grofSer real- und rechtspolitischer Bedeutung und von hohem gesamtgesell-

12 Etwa: OGH 24.11.1999, 3 Ob 220/98v = MietSlg 51.005.
13 Etwa: OGH 13.6.2005, 10 Ob 64/05t = MietSlg 57.006.
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schaftlichen Interesse, weil so gut wie jede_r von diesen Regelungen betroffen ist und
sich der personlichen Betroffenheit nur schwer entziehen kann.

Dri» Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fir Zivilrecht an der Universitdt Innsbruck und Redak-
tionsmitglied des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

Dri» Cornelia Krieglsteiner ist Rechtsanwaltsanwiirterin in der Kanzlei Tschiitscher/Kapferer in Innsbruck;
cornelia.krieglsteiner@yahoo.de
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Ein Parlament im Wohnzimmer?

Betreut Wohnen. Demokratisch Handeln. Indirekt ist alles moglich.

Isabella Krainer

Reprasentative Demokratie mit professioneller Sozialarbeit zu vergleichen, ist legitim.
In beiden Fillen werden Burger_innen vertreten und wird ihnen Glauben gemacht, dass
Entscheidungen, die sich unmittelbar auf sie selbst auswirken, auch von ihnen getroffen
werden. Als Leiterin einer Wohngemeinschaft fiir Menschen mit Unterstitzungsbedarf
arbeite ich jeden Tag daran was ist — und was sein sollte. Auch wenn das heifst, das
»Parlament® ins eigene Wohnzimmer zu verlegen.

1. Alltag ist Perspektive

Stellen Sie sich vor, es ist Sommer. Sie erahnen die ersten Sonnenstrahlen und verlassen
das Bett. Auf das Lauten des Weckers sind Sie schon lange nicht mehr angewiesen, alles
Routine. AufSerdem hat es im Heim ja immer geheifSen, dass im Bett die Leute sterben.
Sie ziehen sich an, 6ffnen das Fenster, suchen das Badezimmer auf, gehen in die Kiiche,
bereiten das Frithstiick vor und freuen sich auf den ersten Schluck Ihres Filterkaffees.
Sie selbst haben auch schon so einige Stationen durchlaufen. Jetzt leben Sie in einer
betreuten Wohngemeinschaft. Der neue Mitbewohner nervt. Dass er sich nicht an den
Putzplan halten will, provoziert Sie ungemein. Im Radio sagen sie, dass es heifs wird
heute, 28 Grad. Bevor Sie die Milch auf den gedeckten Tisch stellen, riechen Sie an der
Packung. Das gehort sich so. Zwei Stiick Zucker auch. Auf das Dritte verzichten Sie,
das ist ungesund. Ja als Kind haben Sie sich sogar eine dicke Schicht Zucker aufs
Butterbrot gestreut. Ein Gedanke, der Thnen Freude bereitet. Uberhaupt denken Sie
gerne an friher. An die Zeit, als Thre Eltern noch gelebt haben und Sie noch Kontakt zu
Thren Verwandten hatten. Heute sind alle weg. Auch der Bruder ist schon gestorben. Wo
er begraben wurde, wissen Sie nicht. Den Kaffeesud entsorgen Sie im griinen Eimer
unter der Spiile. Miilltrennung ist wichtig. Zigaretten wiren Thnen lieber. Auf das
Gliick, den Rauchmelder wieder austricksen zu konnen, wollen Sie sich diesmal aber
nicht verlassen. Stattdessen waschen Sie ihr Frithstiicksgeschirr ab. Bevor Sie den Ruck-
sack fur die Arbeit packen, machen Sie noch ihr Bett. Danach schliefSen Sie das Fenster,
schalten das Radio aus und ziehen den Stecker sicherheitshalber auch gleich. Den veral-
teten Stromleitungen vertraut niemand in diesem Haus. Statt der neuen Sandalen ziehen
Sie ihre Arbeitsstiefel an — wenn man Maschinen bedient, sind offene Schuhe kein
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Thema. AufSerdem geben sie Thnen zu wenig Halt. Und den braucht man, hat die Be-
treuerin gesagt. Bevor Sie die Wohnung verlassen, werfen Sie noch einen Blick auf die
Tageszeitung. Das Titelblatt kommt Thnen bekannt vor. War vorige Woche nicht auch
schon ein Teich darauf abgebildet? Den Gedanken, nach der Arbeit in der Werkstitte an
den Baggersee zu radeln, schlagen Sie sich aus dem Kopf. War im Radio nicht von Wol-
kenbriichen die Rede? Nicht, dass Sie aus Zucker wiren, aber wihrend der Urlaubszeit
sind Krankenstinde tabu. Der Vorarbeiter verldsst sich auf Sie. Nachdem Sie den Fahr-
radhelm aufgesetzt haben, spiiren Sie wieder diesen unangenehmen Druck. Keinen zu
tragen, ist aber riskant. Thr Spiegelbild gefallt Thnen trotzdem nicht. Die Wohnungstiire
ziehen Sie fest hinter sich zu. Den Schliissel drehen Sie zweimal um und verstauen ihn
sorgfiltig im Seitenfach. Sie wissen, dass der Schlusseldienst viel Geld kostet. Den Ruck-
sack nehmen Sie in die linke Hand, die Rechte brauchen Sie, um sich am Gelinder
festzuhalten. Das wurde mit Thnen so getibt. Mit dem Lift fahren Sie ohnehin nicht
gerne, der stinkt. Doch bevor Sie dartiber nachdenken konnen, wonach, fillt Thnen auf,
dass Thr Fahrrad nicht mehr an seinem gewohnten Platz steht. Genaugenommen ist
uiberhaupt kein Rad mehr da und auch vom Kinderwagen der Familie aus dem obersten
Stock fehlt jede Spur. Dafiir hiangt ein Schild an der Wand. Es ist grofs. Die Schrift ist
rot. Sie geraten in Panik.

Zu behaupten, die Banalitdt des Alltags wiirde nicht jede_n von uns vor Herausforde-
rungen stellen, wire falsch. Dass die erforderlichen Bewaltigungsstrategien allen Men-
schen gleich leicht fallen, aber auch. Angenommen, das oben Geschilderte wiird sich in
Threm Alltag abspielen. Wie wiirden Sie reagieren? Wahrscheinlich wiirden Sie ihrem
Arger freien Lauf lassen. Im Unterschied zur eingangs skizzierten Person wiissten Sie
aber wohin damit. Sie wiirden das Schild lesen, eventuell den Kopf schiitteln und zu
Threm Handy greifen. Mit einem Anruf bei der zustindigen Hausverwaltung wire der
Verbleib Thres Fahrrades geklart, und Sie konnten sich bei dieser Gelegenheit auch
gleich tiber den beiflenden Uringeruch beschweren, der zumindest jene Bewohner_innen
von der Nutzung des hauseigenen Personenlifts abhalt, die nicht darauf angewiesen
sind. Vielleicht wiirden Sie sich sogar in Rage reden, die hohen Betriebskosten kritisie-
ren, die veraltete Elektrik thematisieren oder schlichtweg in Frage stellen, warum das
Abstellen von Gegenstanden im Keller aufgrund bau- und feuerpolizeilicher Anordnun-
gen nun plotzlich nicht mehr erlaubt sei. Nach der Offenlegung Threr Standpunkte
konnten Sie durchatmen, zum neuen Fahrradstinder vor dem Haus gehen, sich auf Th-
ren fahrbaren Untersatz schwingen, die 28 Grad auch ohne Helm geniefsen und bei all
dem sogar noch piinktlich im Biiro erscheinen. Angesichts des Schwungs, in den Sie sich
heute schon geredet hitten, wire aber auch denkbar, dass Sie in der Firma anrufen, Thr
unverschuldetes Zuspatkommen ankiindigen und die soeben gewonnene Zeit dafur
nutzen, um die anderen Mieter_innen von der Dringlichkeit einer Hausversammlung zu
tiberzeugen. Diese Gesprache konnten Thnen Respekt verschaffen, Thre Position inner-
halb der Hausgemeinschaft starken und unter Umstidnden sogar das solidarische Mitei-



juridikum 2/2013 thema: Wohnen 205

nander fordern — oder wenigstens daran erinnern. Andererseits kann auch nicht ausge-
schlossen werden, dass Sie tiberreagieren. Denn wer garantiert, dass Sie das Schild nicht
auch als konkrete Bedrohung wahrnehmen konnten und Threr aufkeimenden Ohnmacht
nicht mehr entgegen zu setzen hitten, als in den Lift zu pinkeln? Alltag ist Perspektive.

2. Perspektive ist Opposition

Parteien tun gut daran, ihre Mitbewerber_innen zu kennen. Menschen, die das eigene
Gegenuber verstehen wollen, ebenso. Parteipolitisch gesehen diirfte langst bekannt sein,
dass Schilder oder (Orts-)Tafeln ungeahnte Angste freisetzen kénnen. Themen wie Iden-
titat, Verlust, Sicherheit, Individualitit, Verantwortung oder das Recht auf Selbstbe-
stimmung und Partizipation sind auch im eingangs beschriebenen Szenario von Rele-
vanz. Nicht nur, weil das Private in den Wirkungskreis des Politischen fillt, sondern die
korrekte Deutung von Zeichen fiir jede_n von uns unumganglich ist, um die Chiffren
der Gegenwart entschlusseln zu konnen. Doch zurtick zur Banalitdat des Alltags. Im
Unterschied zur skizzierten Person kann der GrofSteil der osterreichischen Bevolkerung
lesen. Die Dunkelziffer jener Frauen und Manner, die aufgrund ihrer physisch, psy-
chisch, kulturell, sozial oder emotional zugdnglichen Ressourcen nicht in der Lage sind,
die vorherrschenden Zeichen in ihre eigene Lebensrealitit zu tibersetzen, diirfte den-
noch in die Hunderttausende gehen. Exakte Zahlen liegen nicht vor. Und obwohl sich
Zukunftschancen langst evaluieren lassen, manifestiert sich ihr Fehlen unvermindert.
Im richtigen Leben werden Menschen mit Behinderungen und/oder psychiatrischen
Diagnosen hiufig mit dem Etikett ,,Betroffene“ versehen. Gemessen an der osterreichi-
schen Dialektlandschaft konnte das bereits als Fortschritt gewertet werden. Faktisch
wird aber transparent, dass sich die Frage, wovon man_frau das eigene Gegeniiber
uberhaupt ,,betroffen sein lassen will, in vielen Fillen gar nicht stellt. Mehr noch:
Riicken Diagnosen in den Vordergrund, scheinen diese fortan fur sich zu stehen. Allein
die Vorstellung, dass sich Autist_innen, Gehorlose, Rollstuhlfahrer_innen, Blinde oder
Menschen mit kognitiven Einschrankungen, schizophrenen Psychosen oder Tourette-
Syndrom mit verstopften Toiletten, Wasserrohrbriichen, politischen Fehlentscheidun-
gen oder lirmenden Nachbar_innen herumargern miussen, scheint sich dem Bewusst-
sein weiter Teile der Bevolkerung zu entziehen. Thre Bediirfnisse werden zwar als ,,be-
sonders tituliert, im Alltag aber weitgehend ausgeblendet. Warum das so ist, lasst sich
auch ohne theoriegeleiteten Exkurs von der Tatsache ableiten, dass Biirger_innen mit
Forderbedarf zum Ausdruck einer uneinholbaren ,,Anderswelt® konstruiert werden.
Und da sie unter den heimischen Entscheidungstrager_innen nicht mehr als eine abzahl-
bare Minderheit darstellen, sehen sich ,,Betroffene“ bis heute mit der Situation kon-
frontiert, von ihrem eigenen Gegentiber als gesamtgesellschaftliche AufSerparlamentari-
er_innen betrachtet zu werden. Doch wer zur Gegenwelt gemacht wird, verliert an Pra-
senz. Perspektive ist Opposition.
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3. Opposition ist Kontrolle

In der Sozialarbeit verkehrt sich dieses Bild allmahlich ins Gegenteil. Dennoch sollte
daran erinnert werden, dass Menschen mit der Diagnose einer ,,geistigen Behinderung*
bis zum Inkrafttreten des osterreichischen Unterbringungsgesetzes in geschlossenen An-
stalten verwahrt wurden. Dass Frauen und Minner nach dem Fall der Berliner Mauer,
der unwiderruflichen Freilassung Nelson Mandelas oder aber, um den Blick wieder
nach Osterreich zu richten, selbst noch nach 45-jihrigem Bestehen der Zweiten Repu-
blik in psychiatrische Einrichtungen gebracht wurden, um dort gegen ihren Willen fest-
gehalten und behandelt zu werden, ist beschamend. Dass sich der Widerstand gegen
alternative Wohn- und Betreuungskonzepte, die eine menschenwiirdige Ausgliederung
aus den landesweiten Psychiatrien erst ermoglichten, dennoch formierte und mancher-
orts sogar noch halt, lasst allerdings den Gedanken zu, dass einer demokratischen Ord-
nung unwiirdige Themen wie Fremdbestimmung, Ausgrenzung oder Selektion bis heute
auf der Folie sogenannter Sachzwiange verhandelt werden. Seit es sich Mitarbeiter_in-
nen sozialer Vereine zur Pramisse gemacht haben, Klient_innen, die je nach Institution
auch Auftraggeber_innen oder Kund_innen genannt werden, auf Augenhohe zu begeg-
nen, hat sich dennoch viel getan. Wahrend politische Entscheidungstrager_innen An-
fang der 1990er Jahre noch davon tiberzeugt werden mussten, Biirger_innen mit For-
derbedarf normale Tagesabliufe iiberhaupt zuzugestehen, der Finanzierung altersge-
rechter Wohn- und Betreuungsformen in der Nihe ihrer Heimatgemeinden zuzustim-
men und die Verschmelzung der Bereiche Arbeit, Freizeit und Wohnen endlich zu
hinterfragen, setzt man_frau heute zumindest theoretisch auf Inklusion.

Der Umstand, dass auf Leistung basierende Vermogenswerte in der Praxis mehr Wert-
schdtzung erfahren als sozialer Facettenreichtum, zeichnet die Realitat jedoch authenti-
scher nach. Ist die Wahl des Lebensmittelpunktes an das konkrete Bedurfnis nach bar-
rierefreien Sanitdranlagen, einer Rollstuhlrampe oder die Moglichkeit gebunden, Hei-
zungen, Liftungen oder Herdplatten moglichst einfach und sicher bedienen zu konnen,
scheint sich Diversitat namlich nicht mehr zu rechnen. Entgegen der Tatsache, dass
Menschen immer ilter werden und grofSziigig gebaute Aufzige nicht nur von Senior_in-
nen und Rollstuhlfahrer_innen, sondern auch von jungen Leuten mit schweren Ein-
kaufstaschen oder Kinderwigen genutzt werden, versprechen klassische Wohnungsbor-
sen und Kleinanzeigen in puncto Barrierefreiheit mehr, als sie halten konnen. Doch
neben der Diskrepanz zwischen Angebot und Nachfrage, die im Kontext betreuten
Wohnens wiederum durch sehr lange Wartelisten und damit verbundene Wartezeiten in
Erscheinung tritt, werden auch noch andere Faktoren sichtbar, die zu weiteren Ein-
schrankungen individueller Lebensplanung fithren konnen. Wer zum Beispiel noch
nicht in der Lage ist, sich ein Frihstiick zuzubereiten oder die eigene Korperpflege gene-
rell selbstindig zu bewiltigen, hat kaum die Chance, in eine Wohngemeinschaft mit
Teilzeitbegleitung aufgenommen zu werden. Wird rund um die Uhr betreut, kann wie-
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derum das Recht auf maximale Selbst- und Mitbestimmung leiden — was es ohnehin tut.
Denn im Gegensatz zu Wohnformen mit Freund_innen, Kommiliton_innen oder Part-
ner_innen, konnen sich Interessent_innen organisierter Unterstiitzung ihre kunftigen
Mitbewohner_innen nur in den seltensten Fillen selbst aussuchen. Ein weiterer Kont-
rollverlust, der ebenso erwihnt werden sollte, wie der Sachverhalt, dass der Einzug in
eine betreute Wohngemeinschaft immer auch die konkrete Zustimmung impliziert,
Dritte in eigene Angelegenheiten und private Beziehungen eingreifen zu lassen. Stimmen
Klient_innen zu, sich in Hinblick auf ihre personliche Existenzsicherung oder ihren ge-
wohnten Lebensstil beraten zu lassen, kann an praxisrelevanten Themenkomplexen wie
der Fihrung eines Haushalts, dem spezifischen Konsumverhalten, beruflichen Perspek-
tiven oder dem Auf- und Ausbau eines sozialen Netzwerks gearbeitet werden, dem zu-
meist auch das konkrete Bediirfnis nach Sexualitit und Partner_innenschaft voraus-
geht.

Fir das Zusammenwirken von Bewohner_innen und Betreuer_innen bedeutet das in
erster Linie Aktivitait. Damit Gemeinschaft gelingen kann, sind Perspektivenwechsel
und die Einhaltung gemeinsam getroffener Vereinbarungen erforderlich und Konflikte
unumginglich. Doch wem zugemutet wird, Kontrolle abzugeben, muss auch zugestan-
den werden, personliche Grenzen mit eigenen Mitteln artikulieren und aufzeigen zu
konnen. Gehen Biirger_innen in Opposition, beziehen sie Stellung. Treten Widerstinde
auf, konnen gleichzeitig auch starke Ressourcen freigesetzt werden, die es aus padago-
gischer Sicht zu erkennen und zu fordern gilt. Ein Umstand, der in der Praxis immer
wieder zu spannungsgeladenen Debatten fiihren kann. Diesbeziiglich sollte aber nicht
aufser Acht gelassen werden, dass sich Frauen und Manner mit Unterstutzungsbedarf
im Austausch mit der sozialen Wirklichkeit manchmal erst durch die Verweigerung, ein
geltendes Rauchverbot einzuhalten, behaupten oder die Erfahrung, als selbstbewusste
Personlichkeit wahrgenommen zu werden, erst durch die gezielte Ablehnung gesunder
Lebensmittel, festen Schuhwerks oder eines schiitzenden Fahrradhelms gemacht wer-
den. Opposition ist Kontrolle.

4. Kontrolle ist Praxis

Burger_innen fillen jeden Tag an jedem Ort Entscheidungen, die sich unmittelbar auf
sie selbst, und damit verbunden, das Gemeinwesen auswirken. Sprechen sich Menschen
mit Behinderungen und/oder psychiatrischen Diagnosen — das Prinzip der Freiwilligkeit
vorausgesetzt — furr ein Leben in einer betreuten Wohngemeinschaft aus, gehen sie damit
Verpflichtungen ein. In Bezug auf das Alltagsleben konnen in diesem Zusammenhang
nur grundsitzliche Richtlinien wie das strikte Verbot von Gewalt oder die Einhaltung
gemeinsam vereinbarter Termine genannt werden, die in der Praxis meistens so aus-
sehen, dass Bewohner_innen von Betreuer_innen zu diversen Amtern, Vernetzungstref-
fen mit Systempartner_innen oder anderen Anldssen begleitet werden, die nicht oder
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noch nicht im Alleingang bewailtigt werden konnen/wollen. Damit moglichen Konflik-
ten mit Vermieter_innen, Nachbar_innen oder anderen WG-Bewohner_innen entgegen
gewirkt werden kann, werden Klient_innen sozialer Einrichtungen — die in privaten
Wohnhiusern nicht immer nur wohlwollendes Interesse auf sich ziehen — tiber die je-
weils geltende Hausordnung in Kenntnis gesetzt und im Bedarfsfall daran erinnert. Ne-
ben der Erfillung von Hygienestandards, die sich sowohl auf das eigene Zimmer als
auch die vorhandenen Gemeinschaftsriume beziehen konnen, erkliren sich WG-Be-
wohner_innen auch dazu bereit, die Intimsphire ihrer Mitbewohner_innen zu respek-
tieren. Um der Forderung nach Privatheit gerecht zu werden, sollten die Zimmer im
Idealfall daher auch nicht, oder nur bei Gefahr in Verzug, ohne Einverstindnis betreten
werden. Je nach Institution, Konzept, Betreuungsform oder dem Alter der jeweiligen
Klient_innen, werden WG-Bewohner_innen auch zur Akzeptanz interner Richtlinien
angehalten, die zum Beispiel den Empfang von Besucher_innen regeln, tiber festgelegte
Ausgehzeiten bestimmen oder dariiber entscheiden, ob Aktivitaten ab einer bestimmten
Uhrzeit nur noch in Zimmerlautstarke ausgetiibt werden durfen.

Im Kontext moglichst offen betreuter Wohnformen fillt die Organisation des Alltags
zum GrofSteil in die Verantwortung der einzelnen Bewohner_innen. Die Planung
gemeinsamer Kinobesuche, Ausfliige, Geburtstagsfeiern oder inhaltlicher Schwerpunkte
erfolgt bei regelmafig stattfindenden Versammlungen, die von den Anwesenden nicht
zuletzt auch als Plattform genutzt werden, um Konflikte zur Sprache zu bringen oder
nachhaltige Entscheidungsfindungen innerhalb der Gruppe zu reflektieren und zu hin-
terfragen. Gekocht, geputzt, aufgeraumt und eingekauft wird haufig anhand rotierender
Plidne, und damit die Nutzung der Waschmaschine nicht zur Uberpriifung der eigenen
Frustrationstoleranz fithren muss, konnen auch diesbeziiglich terminliche Regelungen
getroffen werden. Die Betreuungsvereinbarungen und Zielvorstellungen orientieren sich
an den individuellen Bediirfnissen der Bewohner_innen, der Alltag orientiert sich hinge-
gen am Kollektiv.

Vor allem im Wohnbereich zeigt sich, dass die Schaffung demokratisch legitimierter
Strukturen fiir die gemeinsame Bewaltigung des Alltagslebens unumginglich geworden
ist. Der Meinung zu sein, dass die Durchsetzung eigener Standpunkte in betreuten
Wohngemeinschaften nicht an medial wirksame Kontroversen zwischen Regierung und
Opposition erinnern wiirde, ware aber ebenso naiv, wie anzunehmen, dass Menschen
mit Behinderungen und/oder psychiatrischen Diagnosen davor gefeit wiren, ihr eigenes
Gegeniiber auszugrenzen. Folgen Klient_innen dem Impuls, sich innerhalb der WG in
keiner Weise an ihren Mitbewohner_innen oder Betreuungspersonen zu orientieren,
brechen spannungsgeladene Zeiten an. Wihrend die Causa eines nicht eingeriumten
Geschirrspiilers bereits zu herausfordernden Verhaltensweisen fithren kann, verandert
sich die Gruppendynamik im Fall eines vermeintlichen Diebstahls von Frihstiicksflo-
cken ebenso nachhaltig, wie in Bezug auf neue Vorschriften, die in der Praxis von exter-
nen Entscheidungstriger_innen wirkungsmachtiger Institutionen aufgestellt werden.
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Ein Umstand, der sich nicht zuletzt von der Uberlegung ableiten lisst, dass betreutes
Wohnen in Hinblick auf individuelle Selbstbestimmung und ausgewogene Partizipati-
onsmoglichkeiten nicht mehr, aber auch nicht weniger zu bieten hat, als reprasentative
Demokratien. Mit dem Unterschied vielleicht, dass die Grenzen zwischen Regierung
und Opposition flexibler sind und Spitzenverdiener_innen weder auf der einen noch der
anderen Seite zu finden sind. Kontrolle ist Praxis.

5. Alles ist Politik

Macht man_frau sich die Synergien zwischen dem Souverin und seinen Vertreter_innen
bewusst und legt auf ethische Uberlegungen im Kontext professionalisierter Beziehun-
gen Wert, die ja nicht das widerspiegeln, was ist, sondern, was sein sollte, werden
Asymmetrien sichtbar. Ein Sachverhalt, der im Kontext betreuten Wohnens ebenfalls
ein deutliches Maf$ an Frustrationstoleranz voraussetzt. Mitarbeiter_innen sozialer Ins-
titutionen werden dazu angehalten, professionelle Beziehungen zu Menschen einzuge-
hen und aufzubauen, deren Teilhabemoglichkeiten zumeist beschrankt sind und wer-
den. Und obwohl sie ihr eigenes Gegentiber im Vorfeld ublicherweise nicht kennen,
steht die Rollenverteilung bereits vor der ersten Begegnung fest. Fachkenntnisse treffen
auf individuelle Forderungen und berufliches Interesse auf private Neugier. Wahrend
sich die Erwartungshaltung vieler Klient_innen, alles tiber ihre Betreuer_innen wissen
zu wollen, nicht erfiillt, halten sich Unterstiitzer_innen, WG-Leiter_innen oder Prakti-
kant_innen den grofSten Teil ihrer Arbeitszeit am unmittelbaren Lebensmittelpunkt der
WG-Bewohner_innen auf. Sie wissen, was sie gerne essen, kennen ihre Lieblingssendun-
gen, sind uiber ihre aktuellen Beziehungen im Bilde und beobachten Allianzen, die eben-
so schnell verschwinden konnen, wie sie sich bilden. Der Anspruch, in jeder Situation
das Richtige zu sagen und zu tun, ist hoch und die Konfrontation mit unerftllbaren
Forderungen Alltag. Dass sich Klient_innen abseits eigener Moral- und Wertvorstellun-
gen bewegen, gehort ebenso zum Job, wie lustige Erlebnisse und zutiefst unangenehme
Erfahrungen. Verlassen Klient_innen jedoch den Bereich der Legalitit, kommen Mitar-
beiter_innen sozialer Vereine immer wieder in die Situation, anfallende Entscheidungen
unter Rucksichtnahme geltender Gesetze, eigener Haftungsfragen und permanentem
Termindruck zu treffen, wihrend der Appell, die Integritit gegeniiber den eigenen
Klient_innen keinesfalls aufs Spiel setzen zu wollen, im Raum steht und zwischen unter-
schiedlichen Parteien vermittelt werden muss. Und obwohl viele Betreuer_innen dem
Ideal folgen, ihrem eigenen Gegeniiber maximale Handlungsspielraume einzuraumen,
zeigt die Praxis Grenzen auf, sobald rechtliche Faktoren ins Spiel kommen. Inwieweit
dieser Spagat gelingen kann, hangt nicht zuletzt davon ab, Antworten einzufordern.

Kommt es zum Beispiel dazu, dass Klient_innen tiberreagieren, das Eigentum Dritter
beschadigen, Nachbar_innen beschimpfen, ihre Mitbewohner_innen angreifen, oder —
wie im Fall der eingangs skizzierten Person — in den Lift des eigenen Wohnhauses
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pinkeln, um Protest anzumelden, stellen sich Fragen. Gibt es Zeug_innen? Wurde die
Polizei verstandigt? Sind die Beteiligten versichert? Waren Betreuer_innen anwesend?
Handelt es sich um besachwaltete Klient_innen? Und wenn ja, was macht das fiir einen
Unterschied? Angenommen, die eingangs skizzierte Person wiirde sich dazu entschei-
den, die vorschriftsgemafs installierten Rauchmelder wieder auszutricksen, die Batterien
entfernen, rauchen, vielleicht miide werden, einschlafen und einen Wohnungsbrand
auslosen. Wer wiirde in die Verantwortung genommen werden? Wie in Wohngemein-
schaften iiblich, erhalten Klient_innen sozialer Institutionen oft standardisierte Unter-
mietvertrage. Welche Vorteile konnten sich dadurch fiir sie ergeben? Oder haben sie
sogar mit Nachteilen zu rechnen, wenn der jeweilige Verein als Hauptmieter auftritt?
Dass osterreichischen Burger_innen vor anstehenden Volksbefragungen, um ein aktuel-
les Beispiel zu nennen, personlich adressierte Schreiben zugestellt werden, ist begriifSens-
wert. Wie es im Janner 2013, sprich finf Jahre nach erfolgter Ratifizierung der UN-
Konvention tber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, noch moglich sein
kann, demokratiepolitisch relevantes Informationsmaterial zu versenden, das bis auf
den Verweis der ,,Zahl: ME-83/2012% keine Informationen iiber den Inhalt der Volks-
befragung enthilt, wirft ebenso Fragen auf, wie die dem Schreiben zu entnehmende
Tatsache, dass es in Osterreich immer noch Wahllokale gibt, die ,,nicht barrierefrei er-
reichbar® sind. Wen in die Verantwortung nehmen? Mit welchen Mitteln und auf wel-
cher Basis?

Wirkmachtige Institutionen setzen auf Multiprofessionalitat. Doch wiahrend Mitarbei-
ter_innen und Klient_innen sozialer Vereine laufend dazu angehalten werden, das eige-
ne Handeln zu reflektieren und zu hinterfragen, fehlt es an Antworten. Inwieweit
Biirger_innen mit und ohne Forderbedarf nach bestem Wissen und Gewissen handeln
und entscheiden konnen, hangt nicht zuletzt von der Moglichkeit ab, inwieweit allen an
einer demokratischen Ordnung Partizipierenden die realistische Chance gegeben wird,
die Chiffren der Gegenwart zu entschliisseln. Alles eine Frage der Politik.

Mag? Isabella Krainer ist Erziehungswissenschaftlerin und arbeitet als WG-Leiterin beim Tiroler Verein Integriertes
Wohnen (IWO); isabella.krainer@yahoo.de
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Der Wohnort als Zuhause — auch fiir Menschen
mit psychischer Erkrankung und Menschen
mit intellektueller Beeintrachtigung?

Irene Muller / Sylvia Weber / Ingrid Jez

1. Einleitung

Die Wohnsituationen von Menschen mit intellektueller Beeintrachtigung und Menschen
mit psychischer Erkrankung waren von jeher besondere. Die beginnende Tendenz, eige-
ne Anstalten fur die ,,Behandlung® von Menschen mit psychischer Erkrankung zu er-
richten, wird am Beispiel des ,,Narrenturms* deutlich, dessen Eroffnung 1784 am Be-
ginn der Entwicklung der institutionellen Psychiatrie stand.!

Seitdem hat sich viel verdndert. Es gibt Bauernhofe, die von Menschen mit intellektuel-
ler Beeintrachtigung unter Anleitung bewirtschaftet werden, ehemalige Winzerhauser,
in denen junge Menschen mit psychischer Erkrankung so selbstbestimmt wie moglich
leben konnen, Wohngemeinschaften fiir demente Personen, die im ersten Moment an
Bilder studentischen Zusammenlebens erinnern mogen.

Diesen — zweifellos positiven Entwicklungen? - steht jedoch eine Vielzahl an Problemfel-
dern gegentiber, die deutlich macht, dass Menschen mit psychischer Erkrankung und
Menschen mit intellektueller Beeintrachtigung trotz allem weit davon entfernt sind, ihre
Wohnsituation frei wihlen und damit letztendlich ein ,,Zuhause® nach eigenen Vorstel-
lungen gestalten zu konnen. Selbst hinter den oben angefiihrten, ,,schonen® Wohnformen
stehen oft Konstellationen, in denen die betroffenen Personen vertraglich massiv benach-
teiligt werden (aus rechtlicher Sicht in einer prolongierten prekaren Situation verbleiben).
Verliert eine betroffene Person ihren Wohnplatz, ihr Zuhause, aufgrund ,,unerwiinsch-
ten“ oder gar ,aggressiven“ Verhaltens, fiithrt dies auch heute noch immer wieder zu
monatelangen Aufenthalten in der Psychiatrie, bis sich neuerlich eine Einrichtung ,.er-
barmt“, den/die Storenfried_in aufzunehmen.

Nicht zuletzt zu erwdhnen bleibt die Situation alter Menschen mit psychischer Erkran-
kung: oftmals ist ihr Lebensabend durch das Ausgesetzt-Sein massiver mechanischer

1 Strickmann, Heimaufenthaltsrecht® (2012) 24 ff.
Zuletzt verstirkt durch das In-Kraft-Treten des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen (Behindertenrechtskonvention), BGBIIII 155/2008. Dazu: Miiller/Walter, Die vergessene Dimension
in der stationiren Altenhilfe, RdM 3/2013, 84 ff.
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und pharmakologischer Freiheitsbeschrankungen, sowie zahlreicher anderer Grund-
rechtseingriffe, gekennzeichnet.

2. ,Nicht in anderer Weise“> — Die Psychiatrie als Auffangbecken?

Die Versorgung mit geeigneten und akzeptablen Betreuungsmoglichkeiten ist in Oster-
reich keineswegs vollstandig gegeben. Dies fithrt fiir einen Teil der psychiatrischen Pati-
ent_innen zu langen Aufenthalten in den psychiatrischen Anstalten. So betraf dies im
Jahr 2008 iiber 2.000 Personen, welche mindestens zweimal (in 12 Monaten) in einer
psychiatrischen Abteilung untergebracht waren.

Wenn die betroffenen Personen dem Aufenthalt in der Psychiatrie nicht zustimmen und
die Voraussetzungen nach dem UbG* gegeben sein sollten, kann eine Unterbringung
auch gegen oder ohne den Willen der Patient_innen angeordnet werden. Gem § 3 UbG
darf in einer psychiatrischen Abteilung nur untergebracht werden, wer an einer psychi-
schen Krankheit leidet und im Zusammenhang damit sein/ihr Leben oder seine/ihre
Gesundheit oder das Leben oder die Gesundheit anderer ernstlich und erheblich gefahr-
det und nicht in anderer Weise, insbesondere auflerhalb einer psychiatrischen Abtei-
lung, ausreichend arztlich behandelt oder betreut werden kann.

Wenn der/die Abteilungsleiter_in oder seine/ihre facharztliche Vertretung diese zwin-
gend vorgeschriebenen Voraussetzungen nach einer unverziiglich stattfindenden per-
sonlichen Untersuchung des Patienten/der Patientin in seinem/ihrem arztlichen Zeug-
nis bescheinigt, miissen das zustindige Gericht und die Patient_innenanwaltschaft
hiervon unverzuglich verstindigt werden. Diese Verstandigung 16st ein obligatorisches
gerichtliches Uberpriifungsverfahren aus, wodurch das Gericht verpflichtet ist, sich
binnen vier Tagen ab Kenntnis von der Unterbringung einen personlichen Eindruck
von der kranken Person in der psychiatrischen Abteilung zu verschaffen, diese anzu-
horen und in die Krankengeschichte Einsicht zu nehmen, sowie den/die Abteilungslei-
ter_in, den/die Patientenanwalt_in und eine_n sonstige_n in der Anstalt anwesende_n
Vertreter_in der kranken Person zu horen. Gelangt das Gericht bei der Anhérung zum
Ergebnis, dass die Voraussetzungen der Unterbringung vorliegen, so hat es diese vor-
laufig fur zuladssig zu erkldren und eine mundliche Verhandlung binnen der nachsten
14 Tage anzuberaumen, zu welcher das Gericht eine oder auch mehrere sachverstin-
dige Personen zu bestellen und dieser/diesen die Ausfertigung eines Gutachtens aufzu-
tragen hat. Gelangt das Gericht hingegen zum Ergebnis, dass die Voraussetzungen der
Unterbringung nicht vorliegen, so hat es diese fur unzulidssig zu erkldren. Fur die

3§ 3 Unterbringungsgesetz (UbG) idF BGBI I 18/2010: ,,In einer psychiatrischen Abteilung darf nur untergebracht
werden, wer 1. an einer psychischen Krankheit leidet und im Zusammenhang damit sein Leben oder seine Gesundheit
oder das Leben oder die Gesundheit anderer ernstlich und erheblich gefihrdet und 2. nicht in anderer Weise,
insbesondere aufSerhalb einer psychiatrischen Abteilung, ausreichend irztlich behandelt oder betreut werden kann.«

4 BGBI 155/1990 idgF.
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miindliche Verhandlung gilt das allgemeine Offentlichkeitsprinzip nach § 19 Auf3-
StrG. Das Gericht kann die Offentlichkeit allerdings ausschliefSen, wenn es das Inter-
esse der kranken Person erfordert. Auf Verlangen der kranken Person oder ihrer Ver-
treterin/ihres Vertreters ist die Offentlichkeit jedenfalls auszuschlieffen. Am Schluss
der mundlichen Verhandlung hat das Gericht tber die Zuldssigkeit unter Festlegung
einer zeitlichen Frist zu entscheiden bzw die Unzuldssigkeit der Unterbringung auszu-
sprechen, wodurch die Unterbringung sofort beendet wird, es sei denn der/die Abtei-
lungsleiter_in macht von dem Recht, einen Rekurs zu erheben, Gebrauch und das
Gericht spricht diesem bis zur Entscheidung des Rekursgerichts eine aufschiebende
Wirkung zu.

Im Jabr 2011 wurden in Osterreich rund 23.160 Personen untergebracht. Dies sind
275 Personen pro 100.000 Einwohbner_innen.’

Das Unterbringungsgesetz enthalt nicht nur das Instrument der ortlichen Anhaltung,
sondern dariiber hinaus noch das der weitergehenden Beschrankungsmafinahmen in
Form von mechanischen und/oder medikamentosen Bewegungsbeschrankungen (zB Fi-
xierungen, medikamentose Sedierungen), Beschrankungen des Verkehrs mit der AufSen-
welt (zB Besuchsverbote, Handyabnahmen) oder Beschrankungen von sonstigen Rech-
ten, insbesondere der Rechte auf Tragen von Privatkleidung, Gebrauch personlicher
Gegenstande und Ausginge ins Freie. Wird zusitzlich zu der Anordnung ,,Sie diirfen die
Abteilung nicht verlassen!“ eine dieser weitergehenden Mafsnahmen von der Abteilung
gesetzt, muss die Patient_innenanwaltschaft diese Eingriffe gesondert hinterfragen, die
Patient_innen gegeniiber der Abteilung vertreten und gegebenenfalls gerichtlich tiber-
prifen lassen, ob die stattgefundenen Beschrankungen nach ihrer Art, ihrem Umfang,
ihrer Dauer und zur Abwehr einer Gefahr zuldssig waren bzw weiterhin zulassig sind.
Mit der Ub-HeimAufG-Novelle 2010¢ wurde durch die Erweiterung der gerichtlichen
Uberpriifungsmoglichkeit ein weiterer Schritt gesetzt, die Personlichkeitsrechte zu
schiitzen und zu wahren.

Entgegen den gesetzlichen Bestimmungen des Unterbringungsrechts werden aufgrund
von Versorgungsengpassen auch Personen mit intellektueller Beeintrachtigung wieder-
kehrend untergebracht. Zu Recht wurde vom Landesgericht Salzburg als Rekursgericht
die Unterbringung einer hiervon betroffenen Person fiir unzulassig erklirt und ausge-
fiihrt, dass ,,eine Unterbringung geistig Behinderter, die nicht zusatzlich an einer psychi-
schen Krankheit leiden, daher selbst bei der Erfiillung der Gefahrdungsvoraussetzungen
unzulissig ist (vgl Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts® Rz 80)¢. In seiner
weiteren Begriindung zeigt das Rekursgericht auf, dass ,,die Entscheidung des Gesetzge-
bers, der sozial und therapeutischen Problematik geistig Behinderter nicht mit dem Ins-
trument der zwangsweisen Unterbringung in psychiatrischen Anstalten zu begegnen,

5 VertretungsNetz Jahresbericht 2011, 7; IFS-Jahresbericht 2011, 17.
6 BGBI12010/18. Dazu auch Hértlehner, Schauplatz Psychatrie: Die UbG-Novelle 2010, juridikum 2010, 190.
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sondern hierfiir auf andere MafSnahmen der Pflege und Heilpadagogik zu verweisen,
den besonderen Gegebenheiten der geistigen Behinderung Rechnung triagt und im Hin-
blick auf die Notwendigkeit unterschiedlicher Forderungs- und Betreuungsmafsnahmen
als sachlich gerechtfertigt erscheint. Ein erst zu bewiltigendes Problem bleibt dabei al-
lerdings, dass die speziellen Versorgungs- und Forderungsmoglichkeiten fiir geistig Be-
hinderte derzeit im erforderlichen Umfang nicht existieren und daher durch die Zuriick-
haltung des Gesetzgebers noch keineswegs gewihrleistet ist, dass die Behandlungs- und
Unterbringungsmoglichkeiten durch die Ausklammerung aus der Psychiatrie nicht
schlechter, sondern eher besser werden® (Kopetzki, Grundriss des Unterbringungs-
rechts®, Rz 490 f). Da die Unterbringung des Patienten in der Psychiatrie unzuldssig ist,
sind die (politisch) Verantwortlichen gefordert, entsprechende Betreuungsmoglichkei-
ten zu schaffen.«”

3. ,Irgendwann bleib I dann dort“® — Der ,,beschrankte“ Lebensabend im Pflegeheim?

Bis zum In-Kraft-Treten des UbG im Jahr 1991 konnte aufgrund des ,besonderen

9

Gewaltverhaltnisses™ in der Psychiatrie jede zwangsweise angehaltene Person ,,Be-

schrankungen in der Freiheit der Bewegung oder des Verkehrs mit der Auflenwelt unter-

“10 Im Rahmen der — freiwillig begriindeten — Aufenthalte in Pflegehei-

worfen werden
men, Behindertenbetreuungseinrichtungen und Krankenanstalten herrschte hinsichtlich
der Vornahme von MafSnahmen, welche die korperliche Bewegungsfreiheit beschrin-
ken, lange Zeit eine rechtliche ,,Grauzone“.!" Ein jahrelanger Kompetenzstreit zwischen
Bund und Lindern, wer fiir ,,Zwang im Heim“ zustindig sei, wurde 2003 durch ein
Erkenntnis des VEGH beendet, der die Kompetenz des Bundes zur Gesetzgebung und
Vollziehung in Angelegenheiten freiheitsentziehender MafSnahmen in Pflegeheimen fest-
stellte.!? Das Heimaufenthaltsgesetz (HeimAufG)® trat daraufhin 2005 in Kraft und
sollte klare Kriterien fiir die Zulassigkeit von Freiheitsbeschrankungen in Pflegeheimen
schaffen.!*

Eine Beschriankung der korperlichen Bewegungsfreiheit darf seitdem — entsprechend
den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Bundesverfassungsgesetzes zum Schutz der
personlichen Freiheit (und der Europdischen Menschenrechtskonvention) — als ,,ultima
ratio“ dann vorgenommen werden, wenn eine Person sich oder andere aufgrund ihrer
psychischen Erkrankung oder geistigen Behinderung ernstlich und erheblich gefihrdet

7 LG Salzburg 23.8.2012,21 R 289/12i.

8 Vgl zum Titel des Liedtextes von STS www.sts-page.com/texte/text.aspx?28 (4.4.2013).
9 Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts® (2012) Rz 534.

10 Vgl § 51 Abs 1 Krankenanstaltengesetz 1957, BGBl 1/1957.

11 Barth/Engel, Heimrecht 1.

12 VfGH 28.6.2003 G 208/02, RdM 2003/5, 150 ff (krit Kopetzki).

13 BGBIT111/2004.

14 Vgl Strickmann, Heimaufenthaltsrecht? 45 mwN.
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und keine besser geeigneten Mittel vorhanden sind, um dieser Gefahrdung entgegen zu
wirken.!

Im Jahr 2008 waren 25 Prozent der Heimbewohner_innen beschrankt; dh jede vierte,
in einer Einrichtung lebende Person war von einer freiheitsbeschrinkenden MafSnahme
betroffen.!* Ende 2012 hatte sich die Zahl der Freiheitsbeschrankungen, unter anderem
durch die Arbeit der gesetzlich dazu berufenen Bewohner_innenvertreter_innen, auf
15 Prozent an betroffenen Personen reduziert.'” Die Ausgestaltung dieser Beschrankun-
gen ist mannigfaltig und in ihrer Intensitat sehr unterschiedlich: zwischen der sogenann-
ten ,,Funf-Punkt-Fixierung® (Gurte an Armen, Beinen und der Taille) am Bett, bis hin
zum Zuriickholen am Gartentor mittels elektronischer Uberwachung, gibt es viele Ab-
stufungen. Fast 50 Prozent der Freiheitsbeschrankungen in Alten- und Pflegeheimen
passieren am Bett (mittels Gurten, Seitenteilen); in einem Viertel der an die Bewohner_
innenvertretung gemeldeten Fille kommt es zur Freiheitsbeschriankung durch medika-
mentdse Maffnahmen. '8

Im Unterschied zu den idR kurzen Aufenthalten im Krankenhaus stellt sich die
Situation in den Pflegeheimen so dar, dass die Bewohner_innen in ihrem zumeist letzten
Zuhause diesen Beschriankungen ausgesetzt sind. Die wichtigsten Bezugspersonen sind
jene, die nicht nur Trost und Hilfe spenden — sondern auch jene, die beschrinken.! Im
Regelfall erfolgen die Beschrankungen dann, wenn es zu (,,unkooperativen®) Verhal-
tensweisen (dementer Personen) kommt, die im Rahmen der gegebenen Strukturen
nicht mehr handhabbar sind.

Das HeimAufG soll dazu dienen, die Beschrankungsmafinahmen auf jene Fille zu redu-
zieren, in denen sie absolut unumganglich sind; in diesen sollen sie dann so maf$voll und
schonend wie moglich eingesetzt werden. Acht Jahre nach In-Kraft-Treten des Gesetzes
gibt es eine breit gefacherte Judikatur zur VerhailtnismafSigkeit von Freiheitsbeschran-
kungen. Technische Vorrichtungen wie geteilte Seitenteile, Sensormatten oder Bett-
fluchtbugel werden genauso als Alternativen zu Freiheitsbeschrankungen genannt wie
psychosoziale Interventionen, zB das Erarbeiten von Krisenkonzepten und strukturier-
ten Beschaftigungsangeboten.?’ Beziiglich deren Umsetzung setzt die Judikatur ein ho-
hes Maf$ an Organisationsaufwand von Seiten der Einrichtungen voraus: ,,Das Betreu-
ungspersonal muss sich jew fur die geringste, in die Freiheitsrechte und Bewegungsrech-
te eingreifende Abwehrmethode entscheiden, woran es nichts andert, dass eine solche

15 Vgl§ 4 HeimAufG, BGBI I 11/2004.

16 Barta, Heimaufenthaltsgesetz, CliniCumNeuropsy 5/09.

17 Controlling Berichte VertretungsNetz, 4. Quartal 2012, 21.1.2013.

18 Controlling Berichte VertretungsNetz, 4. Quartal 2012,21.1.2013.

19 Aufschlussreich dazu die Erfahrungsberichte von betroffenen Personen in Sibitz et al, Impact of coercive measures
on lifestories: qualitative study, The British Journal of Psychiatry 2011, 199:239-244: ,[...] Participants highlighted
the importance of having access to helpers whom they were able to trust, but conceded that trust was something that
evolved over time and was compromised by coercion [...]”.

20 Vgl etwa Weber, Rechtsprechungsiibersicht zum Heimaufenthaltsgesetz (2010/2011), iFamZ 2012, 89-101.



216 Miiller/Weber/Jez, Der Wohnort als Zuhause

mit der Personallage nicht leicht zu bewaltigen wire oder damit ein erhohter administ-
rativer Aufwand verbunden ist [...].“?! Beziiglich dieser ,,Organisations- und Bereitstel-
lungspflicht des Heimtragers* problematisiert Strickmann zutreffend: ,,Eine Schwierig-
keit besteht darin, dass im fiktiven Idealzustand optimaler Heimausstattung, ambulan-
ter Versorgung und personeller Ressourcen immer gelindere Alternativen vorstellbar,
diese aber nicht unbedingt real verfiigbar sind“ und verweist zur Konkretisierung auf
den heute iiblichen internationalen Standard an zeitgemifSen Pflegeschliisseln und die
Pflegeheimgesetze der Lander.?

Obgleich das Ausmaf$ an durchgefiihrten Freiheitsbeschrankungen nicht nur von der
(personellen) Ausstattung der jeweiligen Einrichtung abhingig ist, ergeben sich grofle
Unterschiede sowohl hinsichtlich der Ausgestaltung der ,,Pflegeheimlandschaft“? als
auch der Anzahl an freiheitsbeschrankenden MafSnahmen in den einzelnen Bundeslin-
dern: die Bandbreite reicht von vier bis uber 20 Prozent an betroffenen Personen pro
Einrichtung.?* Fest steht, dass manche Bundesldnder iiber eine relativ zeitgemafse Aus-
stattung verftigen. In anderen sind nach wie vor Konstellationen zu finden, die mehr an
,»Ghettos“ bzw ,,Aufbewahrungsstatten fur Randgruppen erinnern, als an Wohnein-
heiten, die alten Menschen ein gewisses Maf$ an Selbstbestimmung, Freiheit und Privat-
leben gewihrleisten sollen. Allein die baulichen Gegebenheiten in den Einrichtungen
(Denkmalschutz, hallenartige Raume, Lage an stark befahrenen StrafSen, lange Ginge)
haben oft zur Folge, dass die Lebensraume von alten Menschen mit Demenz atmospha-
risch eher antiquierten Krankenzimmern dhneln, als einem ,,Zuhause® fur ihren Le-
bensabend. Solche Strukturen, aber auch das mangelnde Daheim-Gefiihl (Pflegediagno-
se: ,, Verlegungsstresssyndrom) fithren dazu, dass vermehrt zu freiheitsbeschrankenden
Mafinahmen gegriffen werden muss und zahlreiche andere Personlichkeitsrechte (etwa
jenes auf Privat- und Familienleben) laufend verletzt werden. Hier kann das Heimauf-
enthaltsgesetz als Bundesgesetz, das — aufgrund der eingangs dargestellten Kompetenz-
problematik — letztlich nur einen sehr kleinen Aspekt der Grundrechte in Alten- und
Pflegeheimen betrifft, naturgemaf nur in begrenztem Ausmaf$ zu Veranderungen und
Verbesserungen fuhren.

21 EFSlg 120.479.

22 Strickmann, Heimaufenthaltsrecht? 143 ff.

23 Die Steiermirkische Pflegeheimverordnung — StPHVO sieht in § 2 etwa lediglich Ein- und Zweibettzimmer vor und
regelt deren Ausstattung bis ins kleinste Detail: ,, [...] Lichtquellen, die so angeordnet sind, dass sowohl am Tisch als
auch im Bett gelesen werden kann.“ Das Durchfithrungsgesetz zum Wiener Wohn- und Pflegeheimgesetz — WWPG
siehtin § 12 Ein- bis Vierbettzimmer vor, die tiber eine ,,ausreichende Belichtung® verfiigen und ,,gut entliiftbar* sein
miissen. Inwiefern diese Aspekte mit der Anzahl an durchgefiihrten Freiheitsbeschrinkungen korrelieren, wurde
noch nicht im Detail untersucht.

24 Controlling Berichte VertretungsNetz, 4. Quartal 2012, 21.1.2013.
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4. Der Heimvertrag — ein Thema im Abseits?

Ein weiterer Versuch, dem der Problematik zugrundeliegenden Machtgefille zu begeg-

nen, wurde mit der Implementierung des Heimvertragsgesetzes*® unternommen. Dieses

sieht aus leicht durchschaubaren Motiven vor, dass jeder Heimvertrag unter anderem
gem § 27d Konsumentenschutzgesetz (KSchG)* zwingend Feststellungen hinsichtlich
folgender Personlichkeitsrechte zu enthalten hat:

e Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit, auf anstindige Begegnung, auf Selbst-
bestimmung sowie auf Achtung der Privat- und Intimsphare,

e Recht auf Wahrung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses,

e Recht auf politische und religiose Selbstbestimmung, auf freie MeinungsaufSerung,
auf Versammlung und auf die Bildung von Vereinigungen, insbesondere auf die
Durchsetzung der Interessen der Heimbewohner_innen,

® Recht auf Verkehr mit der Auflenwelt, auf Besuch durch Angehorige und Bekannte
und auf Bentitzung von Fernsprechern,

® Recht auf Gleichbehandlung ungeachtet des Geschlechts, der Abstammung und
Herkunft, der Rasse, der Sprache, der politischen Uberzeugung und des religiésen
Bekenntnisses,

e Recht auf zeitgemifle medizinische Versorgung, auf freie Arzt-/Arztinnen- und
Therapiewahl, und auf eine adiquate Schmerzbehandlung sowie

e Recht auf personliche Kleidung und auf eigene Einrichtungsgegenstande.
Seit 1.7.2004 stehen Vertriage zwischen Heimbewohner_innen und Heimtriger_innen
unter dem Schutz des KSchG, das durch besondere Bestimmungen iiber den Heimver-
trag erganzt wurde. Heimvertrage sind als Verbraucher_innengeschifte im Sinne des
§ 1 KSchG anzusehen, was bedeutet, dass im einzelnen Heimvertrag nur zum Vorteil
des Bewohners/der Bewohnerin, nicht aber zu seinem/ihrem Nachteil von den gesetz-
lichen Bestimmungen abgewichen werden darf. Betreuung, Pflege und Unterkunft fiir
mehr als drei Personen machen die Anbieter_innen zum/zur Heimbetreiber_in, die auf-
genommene Person zum/zur Heimbewohner_in mit zahlreichen Rechten und Pflichten
aus dem Heimvertrag. Vereinbart werden sollten:

¢ die Art der Unterkunft (Einzel- oder Mehrbettzimmer und die sonstigen Raumlich-
keiten, wie Wohn- und Gemeinschaftsraume, Garten),

e die Haufigkeit und das Ausmafs der Wischeversorgung (Ist auch die Kleidung
des Heimbewohners/der Heimbewohnerin miteinbezogen?) und die Reinigung der
Riume,

e die Verpflegung (Wie viele Mahlzeiten, wie viele davon ,,warm“, Diitkost, vegetari-
sche Kost?),

25 BGBI111/2004.
26 BGBI 140/1979 idF BGBI 1 92/2006.
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e die Leistungen im Rahmen der Betreuung und Pflege (Pflege nur wihrend kiirzerer
Erkrankungen oder volle Pflege? Wie ist die personelle Ausstattung, zB nachts? In
welchen personlichen Angelegenheiten kann der/die Bewohner_in unterstiitzt wer-
den?),

o die Hohe des Entgelts (Wann ist es fillig, wohin soll es iiberwiesen werden, woraus
setzt es sich zusammen? Gefordert ist eine Aufschliisselung des Entgelts in die Kom-
ponenten Unterkunft, Verpflegung, Grundbetreuung, besondere Pflegeleistungen
und zusatzliche Leistungen),

e  Welche zusitzlichen Leistungen werden erbracht? (Wird eine bestimmte Form der
professionellen Pflege geleistet? Welche Therapien werden angeboten? Gibt es So-
zialarbeit? Welche medizinischen Dienstleistungen werden angeboten, wie oft sind
Arzt_innen anwesend und erreichbar? Werden Dienstleistungen durch Dritte, wie
zB Friseur_in, Fupflege, Physiotherapie ermoglicht? Welche Bildungs- und Beschaf-
tigungsmoglichkeiten oder Kulturveranstaltungen werden angeboten?) Auch diese
Leistungen sind im Entgelt aufzuschliisseln. Werden solche Leistungen nicht er-
bracht oder nicht organisiert, muss der/dieHeimtrager_in darauf hinweisen.

e Ist eine Kaution zu leisten? (Diese darf maximal ein Monatsentgelt ausmachen).

Der/Die Heimbewohner_in hat das Recht, eine Vertrauensperson (§ 27e KSchG) gegen-

uber dem/der Heimtriger_in namhaft zu machen, die im Heimvertrag anzufiihren ist.

Diese Vertrauensperson der Heimbewohner_in soll — ohne eine Vertretungsbefugnis im

eigentlichen Sinn zu besitzen — diese in den Belangen des Heimvertrags unterstitzen. In

bestimmten zivilrechtlichen Angelegenheiten ist sie von dem/der Heimbetreiber_in
zwingend beizuziehen: Das Gesetz fithrt grobliche Verletzungen der Pflichten aus dem

Vertrag oder schwerwiegende ,,Storungen des Heimbetriebs* durch den/die Bewohner

in an. Hier ist eine ,,Ermahnung“ mit Hinweis auf die moglichen Folgen vorgesehen. Zu

dieser ,,Ermahnung® sind der/die Vertreter_in und die Vertrauensperson unter Bekannt-
gabe des Grundes mit eingeschriebenem Brief zu ,,laden®.

Will der/die Bewohner_in den Vertrag kiindigen, kann er/sie dies jederzeit ohne Angabe

von Griinden unter Einhaltung einer einmonatigen Kiindigungsfrist zum Monatsletz-
ten. Liegen wichtige Griinde wie gravierende Pflegemingel oder Untauglichkeit oder
Gesundheitsschidlichkeit vor, kann der Vertrag durch den/die Bewohner_in gem § 27h
Abs 1 KSchG sofort aufgelost werden.?” Der/Die Heimbetreiber_in hingegen kann den
Vertrag nur aus wichtigen Griinden kiindigen. Solche Griinde sind etwa die Einstellung
des Heimbetriebs (hier betragt die Kiindigungsfrist drei Monate), oder eine Verdnde-
rung des Gesundheitszustandes des/der Heimbewohner_in dahingehend, dass eine sach-
gerechte und medizinisch gebotene Pflege nicht mehr maoglich ist, oder wenn ein Zah-
lungsverzug (von mindestens zwei Monaten) vorliegt. Mit der Kiindigung muss der/die

27 Barth/Engel, Heimrecht, § 27h Anm 3 KSchG.
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Heimbetreiber_in den/die ortlich zustindige Trager_in der Sozial- und Behindertenhilfe
verstandigen, der/die dafiir zu sorgen hat, dass der/die Heimbewohner_in anderswo
gepflegt und betreut werden kann.

Nur wenige Bewohner_innen sind sogenannte ,,Selbstzahler_innen®. In vielen Fillen
muss zur Finanzierung eines Heimplatzes die Unterstutzung durch den/die Trager_in
der sozialen Hilfe angestrebt werden, denn das zur Verfiigung stehende Einkommen
reicht idR zur Finanzierung eines Heimplatzes nicht aus, auch die Ersparnisse sind an-
gesichts der monatlichen Kosten hdufig relativ rasch verbraucht. Die Unterbringung im
Heim wird als sozial- oder behindertenhilferechtliche Unterstiitzung (bei jungeren Men-
schen) durch das jeweilige Bundesland geleistet. Die Aufnahmevoraussetzungen sind
sehr hoch: Es wird ein Pflegebedarf der Stufe 3 und hoher gefordert. Die Heimbewoh-
ner_innen sind damit beim Eintritt idlter und pflegebediirftiger als je zuvor. Der/Die
Trager_in der sozialen Hilfe erwirbt nach § 324 Abs 3 ASVG oder den entsprechenden
Bestimmungen in den anderen Sozialversicherungsgesetzen einen gesetzlichen Anspruch
auf 80% der Pension einschliefSlich des Pflegegeldes. Dem Bewohner/der Bewohnerin
verbleiben 20% Pensionstaschengeld und Pflegetaschengeld (10% der Stufe 3 des Pfle-
gegeldes) sowie die Sonderzahlungen zur freien Verfiigung. Wer keine Pension erwor-
ben hat, erhilt ein bescheidenes Taschengeld aufgrund sozial- oder behindertenhilfe-
rechtlicher Vorschriften. Dieses,,Sozialhilfetaschengeld“ ist linderweise unterschiedlich
hoch und betrigt beispielsweise in Wien monatlich € 92,20 (§ 5 Abs 3 VO der Wiener
Landesregierung betreffend die Festsetzung der Richtsitze in der Sozialhilfe?$).
Angesichts dieser geringen Barmittel wird deutlich, wie wichtig die Vereinbarungen im
Heimvertrag tiber die gesonderte Bezahlung von zusitzlichen Leistungen werden kon-
nen: Wird auch die Reinigung der Oberbekleidung vom Tagsatz, den der/die Sozialhil-
fetrager_in an den/die Heimtrager_in leistet, erfasst oder muss dafur das Taschengeld
ausgegeben werden?? Sind zusitzliche Leistungen zwingend in Auftrag zu geben (und
gesondert zu finanzieren) oder sind sie frei wahlbar — wie es sich der Gesetzgeber ver-
mutlich vorgestellt hat?3°

Da Heimplitze Mangelware sind und die Nachfrage das Angebot tibersteigt, haben die
Heimbetreiber_innen trotz der gestirkten rechtlichen Stellung der Heimbewohner_in-
nen im Alltag weitreichende Gestaltungsfreiheit. Durch die Bestimmungen des KSchG
ware gewahrleistet, dass die zwingenden Bestimmungen des Heimvertragsgesetzes
durch die Unterschrift des Bewohners/der Bewohnerin nicht aufSer Kraft gesetzt werden
konnen. Zahlreiche Verbiande sind zu einer Verbandsklage berechtigt: So sind gem § 29
Abs 1 KSchG die Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundesarbeitskammer, der dster-

28 Wiener LGBI 1973/13 idF 2010/04.

29 Vgl die Judikatur zur unzuldssigen Doppelverrechnung: OGH 21.11.2006, 4 Ob 188/06k; OGH 17.4.2007,
10 Ob 24/07p; VwGH 16.6.2011, 2008/10/0081.

30 LGZ Wien 27.5.2010, 42 R 63/10s.



220 Sonntag, Recht auf Wohnen aus verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Sicht

reichische Landarbeiterkammertag, die Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskam-
mern Osterreichs, der Osterreichische Gewerkschaftsbund, der dsterreichische Senio-
renrat und der Verein fur Konsumenteninformation befugt, durch eine Verbandsklage
gegen Vertragsbestimmungen, die gegen eine gesetzliche Regelung verstoflen und da-
durch die allgemeinen Rechte der Verbraucher_innen beeintrachtigen, vorzugehen. Be-
kannt geworden sind einzelne Musterverfahren durch den Verein fiir Konsumentenin-
formation. Eine durch ihn durchgefiihrte Uberpriifung von 25 Alten- und Pflegeheim-
vertriagen ergab, dass diese Vertrdge in durchschnittlich 13 Punkten gegen gesetzliche
Bestimmungen verstiefSen.’! Angesichts dieses Befundes ist zu fordern, dass Heimbetrei-
ber_innen ihre Vertragsschablonen einer 6ffentlichen Stelle zur Genehmigung vorlegen
bzw zumindest in geeigneter Weise (durch Aushang im Heim, Publikation auf der jewei-
ligen Homepage) veroffentlichen mussen. Der Pflegeregress (das Einfordern von finan-
ziellen Mitteln naher Angehoriger fiir die Pflege ihrer Anverwandten) hat sich immerhin
schon zum Wahlkampfthema gemausert.

Wo keine Pflege im engeren Sinn geleistet wird, bleiben die Wohnverhiltnisse noch pre-
kirer — so etwa in (psychosozialen) Ubergangswohnheimen, in Unterkiinften der Woh-
nungslosenhilfe, in Senior_innenwohngemeinschaften. Zumeist werden Untermietver-
hiltnisse abgeschlossen oder der Wohnraum aufgrund eines Prekariums (bis auf Wider-
ruf) uberlassen.

5. Ausblick

Letztlich bleibt es damit nach wie vor dem Zufall bzw Glick der betroffenen Person
uberlassen, ob sie ein Zuhause findet, das ihr mehr bietet, als gnadenhalber ,,warm, satt
und sauber“3? beherbergt zu werden. Es bleibt zu hoffen, dass UbG, HeimAufG und
KSchG weiterhin Beitrage dazu leisten konnen, dass (alte) Menschen mit psychischer
Erkrankung und Menschen mit intellektueller Beeintrachtigung grundsatzlich nicht als
bemitleidenswerte Bittsteller_innen wahrgenommen werden, sondern als Rechtssubjek-
te — mit all ihnen zustehenden (Grund-)Rechten.

Die Vorstellung, nicht mehr alleine wohnen und leben zu kénnen und von der Versor-
gung durch andere abhingig zu sein, lisst in vielen von uns grofle Angste entstehen.
Diese Angste sollten wir nicht verdringen. Vielmehr sollten wir uns um die Verbesse-
rung der Rahmenbedingungen der stationdren und ambulanten Wohnversorgung kiim-
mern.

Drin Irene Miiller, Mag? Sylvia Weber und Mag? Ingrid Jez sind Mitarbeiterinnen der Abteilung Recht bei Vertretungs-
Netz — Sachwalterschaft, Patientenanwaltschaft, Bewohnervertretung in Wien; Kontakt: Ingrid.Jez@vsp.at.

31 Ganner, Vier Jahre Heimvertragsgesetz, iFamZ 2008, 316.
32 Nibheres zum gegensitzlichen Modell der reaktivierenden Pflege nach Béhm, etwa unter: www.enpp-boehm.com/de/
enpp-boehm-gmbh/erwin-boehm.html (28.3.2013).
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Recht auf Wohnen aus verfassungs-
und verwaltungsrechtlicher Sicht.

Eine Bestandsaufnahme'

Niklas Sonntag

Das Recht auf Wohnen ist keinesfalls auf Fragen der Grund- und Menschenrechte be-
schrankt, sondern betrifft zahlreiche Rechtsgebiete. Es umfasst sowohl Volker- und
Europarecht, als auch offentliches und privates Recht. Dies wurde schon in den 1980ern
eingehend untersucht.? Die seither erfolgten Anderungen bilden den Anlass, um einen
Blick auf die geltende Rechtsordnung zu werfen. Im Folgenden soll also ein ,,update®
aus Sicht des Verfassungs- und Verwaltungsrechts einen kurzen Einblick in die Regelun-
gen des Rechts auf Wohnen bieten und das Thema unter anderem auch aus kompetenz-
und verwaltungsrechtlicher Sicht beleuchten.

1. Der volker- und europarechtliche Hintergrund

Jene volkerrechtlichen Vertrage, die ein Recht auf Wohnen im weiteren Sinne beinhal-
ten, wurden von Osterreich, wenn auch unter Erfiillungsvorbehalt, weitgehend unter-
zeichnet. Es betrifft dies vor allem die Europdische Sozialcharta aus 19613 sowie den
Internationalen Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte aus 1966*. Die-
se Vertragswerke sind schon in der Vergangenheit fiir das vorliegende Thema eingehend
erortert worden®, weshalb nur einige aktuelle Entwicklungen skizziert werden sollen:
So etwa die Revidierte Europaische Sozialcharta, die am 7. Mai 1999 unterzeichnet und
im Jahre 2011 vom Parlament gemafs Art 50 B-VG unter Erfilllungsvorbehalt geneh-
migt wurde.® Motiv dafiir war die Modernisierung und Anpassung der Charta aus 1961
an geinderte Rahmenbedingungen, wobei Art 31 der revidierten Charta ein umfangrei-
ches ,,Recht auf Wohnung* normiert, demzufolge die Vertragsstaaten verpflichtet sind,
den ,,Zugang zu Wohnraum mit ausreichendem Standard zu fordern®, der ,,Obdachlo-
sigkeit vorzubeugen und sie mit dem Ziel der schrittweisen Beseitigung abzubauen“

Fiir wertvolle Anregungen danke ich Univ.-Doz. Dr. Peter BufSjiger und Univ.-Prof. Dr. Peter Pernthaler.
Gutknecht, Das Recht auf Wohnen und seine Verankerung in der dsterreichischen Rechtsordnung, JBI 1982, 173.
BGBI 460/1969.

BGBI 590/1978.

Vgl etwa Schiffer, Zur Problematik sozialer Grundrechte, in: Merten/Papier (Hg), Handbuch der Grundrechte, Band
VII/1 (2009) Rz 33 ff und Gutknecht, JBI 1982, 175 f.

BGBIIII 112/2011.
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sowie die ,, Wohnkosten fur Personen, die nicht tiber ausreichende Mittel verfiigen, so
zu gestalten, dass sie tragbar sind“. Art 31 wurde von Osterreich allerdings nicht ratifi-
ziert — die Charta sieht, wie auch jene aus 1961, die Moglichkeit partieller Bindung vor
- sodass die Staaten nur jene Artikel notifizieren, zu deren Erfullung sie sich verpflich-
ten. Begriindet wurde die Nichtratifizierung vor allem mit der gebotenen Gleichbehand-
lung von Angehorigen anderer Vertragsstaaten, wie sie gegenwartig im Bereich der
Wohnbauforderung und der Wohnbeihilfe nicht garantiert sei, ferner mit den Mietzins-
regelungen, die in Osterreich nicht die soziale Schutzbediirftigkeit einer Person, sondern
Kriterien in Bezug auf das Gebaude bertcksichtigen.”

Was das Europarecht betrifft, so verfugt die Europdische Union zwar uber keine woh-
nungspolitischen Kompetenzen, jedoch enthilt die Charta der Grundrechte, die seit dem
Vertrag von Lissabon zum primaren Unionsrecht zahlt, eine Passage zum Recht auf Woh-
nen. Die Charta orientiert sich iiber weite Strecken an den Inhalten der urspringlichen
und revidierten Europdischen Sozialcharta, die den Erlduterungen® zufolge auch Vorbild
fir die indirekte Verankerung des Wohnens in Art 34 Abs 3 war, demzufolge Unterstiit-
zung fur die Wohnung all jenen zukommen soll, die nicht tiber ausreichende Mittel dazu
verfiigen. Welcher Art diese sein soll, geht aus der ohnehin vagen Formulierung (das
Recht wird ,,anerkannt® und ,,geachtet*) allerdings nicht hervor, wie auch die Erlaute-
rungen dazu keinen Hinweis geben. Hinsichtlich der Verbindlichkeit ist ebenso zu relati-
vieren, da die Grundrechte-Charta nach Art 51 primir an die Organe der Europdischen
Union gerichtet und fiir die Mitgliedsstaaten ausdriicklich nur bei Durchfithrung des Uni-
onsrechts bedeutsam ist. Insbesondere durch die jingsten Entwicklungen in der Judikatur
des osterreichischen VEGH’, wonach er sich teilweise an die Grundrechte-Charta als
Maf3stab gebunden fiihlt, bleibt nicht auszuschliefSen, dass auch dieses Kapitel kiinftig
unter Umstanden eine bedeutendere Rolle im innerstaatlichen Recht spielen wird.

2. Die Bemiihungen um ein Grundrecht auf Wohnen

Ein Recht auf Wohnen ist, wie soziale Rechte iiberhaupt, dem osterreichischen Verfas-
sungsrecht zumindest auf Bundesebene weitgehend fremd. Im européischen Vergleich
nimmt Osterreich damit eine eher eigentiimliche Position ein, zumal es durchaus iiblich
ist, sozialstaatliche Garantien, und sei es auch nur in Form von Programmsitzen, in den
Verfassungen zu verankern.!® Dies mag zum einen an der bewusst niichternen Ausge-

7 Vgl dazu die Ausfithrungen in 1068 der BIgNR XXIV. GP, 19 f; vgl dazu auch Eberharter/Handler in diesem Heft.

8 ABI2007 C 303/17.

9 VfSlg 19.632/2012; vgl dazu jiingst die kritische Wiirdigung von Gamper, Wie viel Kosmopolitismus vertrigt eine
Verfassung? JB1 2012, 769 ff.

10 Vgl etwa Kapitel 1 § 2 der schwedischen Verfassung, wo personliches, wirtschaftliches und kulturelles Wohlergehen
zum allgemeinen Ziel der Staatstitigkeit erhoben wird und wonach insbesondere Vorsorge fiir den Zugang zu Arbeit,
Bildung, Wohnung und Gesundheit zu treffen ist.
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staltung des B-VG selbst liegen, von dem Merkl etwa einmal meinte, dass es ,,in

“1zum anderen

schmucklosen, aber festen Worten nur das rechtlich Notwendige sagt
freilich auch an seinem Alter: Sozialstaatliche Garantien waren zum Zeitpunkt des Ent-
stehens der osterreichischen Bundesverfassung praktisch kein Thema, zudem sind die
Verfassungen Europas, mit Ausnahme Norwegens, auch weitaus jiingeren Datums. Ver-
schiarfend kommt hinzu, dass der Grundrechtskatalog grofStenteils noch aus der Mon-
archie rezipiert und tiberhaupt kaum ein Textteil in der Zweiten Republik innerstaatlich
erarbeitet wurde.'> Das Schicksal des Rechts auf Wohnen in Osterreich teilt das der
Grundrechtsreform, um die man sich seit den 1960er Jahren weitgehend vergeblich
bemiiht. Dabei geht ein modernes Verstandnis sozialer Grundrechte von einem weiten
Begriff aus und umfasst neben dem klassischen Jellinek’schen status positivus als sub-
jektiv durchsetzbaren Leistungsanspruch auch Bestands- und Einrichtungsgarantien,
die etwa einen Abbau durch die einfache Gesetzgebung hintanhalten sollen, ferner
staatsgerichtete Sozialgestaltungsauftrage und Staatszielbestimmungen.' Vor allem bei
der Verankerung als subjektives Recht wird iiberwiegend angenommen, dass dies auch
fur den Bereich des Wohnens praktisch undurchfihrbar sei, zumal dies mit liberalen
Grundrechten kollidiere und zudem dafiir dem Staat die Verfiigungsbefugnis zustehen
miisste. Die Grundrechtsreform in Osterreich zog daher ein mogliches Recht auf Woh-
nen eher in Form von Staatszielbestimmungen in Betracht, die sich als Auslegungsre-
geln, MafSstibe der Gesetzespriifung und vor allem in ihrer politischen Wirkung mani-
festieren sollten. Ein erster institutionalisierter Anlauf, bei dem unter anderem auch das
Recht auf Wohnung und Wohnbauforderung verfassungsgesetzlich verankert werden
sollte, erfolgte im Rahmen der Grundrechtsreformkommission, die von 1964 bis 1985
tagte, jedoch tiber punktuelle Verankerungen etwa der Kunstfreiheit oder der personli-
chen Freiheit nicht hinauskam.'* Im April 2002 wurde im Rahmen des Volksbegehrens
»Sozialstaat Osterreich“ die Aufnahme einer Sozialstaatsklausel einschlieSlich einer
praventiven Sozialvertraglichkeitspriifung fur Gesetze, jedoch ohne Bezugnahme auf
ein Wohnrecht, in die Bundesverfassung angeregt.!” Die immerhin von tiber 700.000
Wahlberechtigten unterstiitzte Initiative wurde aber nicht weiterverfolgt. Eine Annihe-
rung an ein verfassungsrechtlich verankertes Recht auf Wohnen gab es im Osterreich-
Konvent, der von 2003 bis 2005 tagte und im fiir Grundrechte zustindigen Ausschuss 4
unter anderem auch die Kodifikation sozialer Grundrechte diskutierte. Zum Recht auf
Wohnung wurde im Ausschuss festgehalten, dass kein subjektives Recht dazu geschaf-

11 Merkl, Bundesstaat ,,Republik Osterreich“, in: Gesammelte Werke, Band II/1 (1999) 271.

12 Darauf macht etwa Ermacora, Grundriss der Menschenrechte in Osterreich (1988) Rz 24 aufmerksam.

13 Vgl dazu den Uberblick bei Damjanovic, Soziale Grundrechte, in: Heifll (Hg), Handbuch Menschenrechte (2009) Rz
28/1 ff und Gutknecht, JB1 1982, 183 f. Zur Frage der Durchsetzung Thienel, Soziale Grundrechte in Osterreich? in:
Osterreichische Juristenkommission (Hg), Aktuelle Fragen des Grundrechtsschutzes (2005) 128 ff.

14 Vgl Schiffer, Problematik Rz 95 ff und Ermacora, Grundriss Rz 1078 f.

15 1161 der BIgNR XXI. GP.
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fen werden soll. Was die Verankerung als Staatszielbestimmung betrifft, so gab es zwar
vier konkrete Textvorschlige, tiber die jedoch kein Konsens erzielt werden konnte. Die
Palette reichte von einem Bekenntnis zur Wohnungspolitik, iiber Gewihrleistung einer
ausreichenden Zahl an Wohnungen zu angemessenen Preisen bis hin zum Gesetzesauf-
trag, Unterstitzung fir eine Wohnung sicherzustellen. Abgesehen davon, dass keiner
dieser Vorschlige mehrheitsfahig war, gab es jedoch Konsens im Prisidium tiber einen
vierten, kurz gefassten Textvorschlag ,,Jeder Mensch hat das Recht auf Wohnen, in
einer dissenting opinion erginzt um ,menschenwirdiges“ Wohnen.!® Bekanntlich ge-
lang es dem Osterreich-Konvent nicht, die Bundesverfassung neu zu fassen. Wenn auch
Teile davon in den Jahren darauf umgesetzt werden konnten, so scheint die Grund-
rechtsreform momentan kein Thema mehr zu sein.

3. Das Wohnen im geltenden Verfassungsrecht

Das Wohnen ist dem geltenden osterreichischen Verfassungsrecht allerdings auch nicht
vollig fremd: An relativ prominenter Stelle etwa findet sich Art 11 Abs 1 Z 3 B-VG, der
die Gesetzgebung im Bereich des ,,Volkswohnungswesens“ (mit Ausnahme der Forde-
rung des Wohnbaus und der Wohnhaussanierung) dem Bund zuweist und die Vollzie-
hung dieser Normen zum Zustiandigkeitsbereich der Lander erklart. Wie bei den meis-
ten Kompetenzbestimmungen, so wird auch hier im B-VG nicht definiert, was unter
» Volkswohnungswesen“ zu verstehen ist und dies der judikativen Klarung tiberlassen.
Der VfGH befasste sich schon relativ frith damit und kam in einem Kompetenzfeststel-
lungserkenntnis aus 1951" zu dem Schluss, dass das Volkswohnungswesen die ,,Errich-
tung und Bereitstellung von Wohnungen fir die minderbemittelten Bevolkerungskrei-
se“ umfasse, wozu tiber Bundesgesetz auch andere Gebietskorperschaften verpflichtet
werden konnten, vorausgesetzt, es wiirden Uber den Finanzausgleich entsprechende
Mittel zur Verfigung gestellt werden. Nicht unter diesen Kompetenztatbestand fielen
jedenfalls abgabenrechtliche Vorschriften, Tatigkeiten im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung und Regelungen des Zivilrechts, die jeweils separaten Kompetenzen
unterliegen wiirden. In weiteren Entscheidungen rundete der VEGH das Bild insofern
ab, als auch MafSnahmen betreffend kiinftigen Wohnraum und der Wohnraumbewirt-
schaftung umfasst seien.!® Ende 1987 beschloss der Bundesverfassungsgesetzgeber die
Ubertragung eines Teils der Kompetenz in die Landesgesetzgebung, als explizit die
»Forderung des Wohnbaus und der Wohnbausanierung® ausgenommen und damit

16 Vgl dazu die Ausfithrungen im Bericht des Osterreich-Konvents I, Teil 3 (2005) 101 und II, Teil 4A (2005) 80 f, ferner
die Diskussion bei Mayer, Verfassung im Spannungsfeld politischer Interessen in der Zweiten Republik (2005) 45 ff.
Siehe dazu jiingst auch Schober, Das Recht auf Wohnen, wobl 2012, 5 ff.

17 VfSlg 2217/1951.

18 Vgl dazu den Uberblick bei Mayer, B-VG* (2007) 68.
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Landessache (Art 15 Abs 1 B-VG) wurde.” In der Novelle wurde zur Vermeidung zeit-
licher Lucken in etwas eigentiimlicher Weise normiert, dass die seinerzeitigen Bundesge-
setze als Landesgesetze weitergelten. Die Lander erliefSen in der Folge aufgrund der
neuen Kompetenz entsprechende Wohnbaufordergesetze samt Durchfihrungsverord-
nungen.?’ Kompetenznormen haben grundsatzlich nur ermachtigenden Charakter, eine
Rechtspflicht zur Erlassung von Gesetzen besteht im Regelfall nicht.?! Eine solche gibt
es nur in Einzelfillen etwa tiber Art 15 Abs 6 B-VG oder betreffend die Umsetzungsver-
pflichtungen des Unionsrechts. Nach einem Teil der Lehre werden Kompetenzbestim-
mungen tiber ihre Natur als Ermichtigungsnormen hinaus auch als Handlungsauftrage
des Staates verstanden, indem man ihnen ein teleologisch-finales Verstindnis zugrunde
legt. Demnach hat die bundesstaatliche Kompetenzverteilung die Funktion, Aufgaben
des Staates zu formulieren und stellt damit eine erste Stufe zur Gemeinwohlformulie-
rung dar.?? Unabhingig davon, welche Charakterisierung praferiert wird, so steht je-
denfalls fest, dass mit dem ,,Volkswohnungswesen“ der Bundesverfassungsgesetzgeber
von 1920 offenbar Regelungsbedarf gesehen hat, den man sicherstellen wollte. Auf
grundrechtlicher Ebene seien der Vollstandigkeit halber der Schutz des Hausrechts
(Art 9 StGG iVm HausrechtsG) und die Achtung der Wohnung (Art 8 EMRK) erwihnt,
wodurch die Wohnung vor willkiirlichen Hausdurchsuchungen als auch vor unrecht-
mifSigem Betreten, gewaltsamen Eindringen und Einwirkungen aller Art verfassungs-
rechtlich geschiitzt wird.?® Betreffend das vorliegende Thema sind diese Gewahrleistun-
gen jedoch nur indirekter Natur, da sie eine Wohnung als Schutzgut voraussetzen, aber
keinerlei Anspruch darauf normieren. Allerdings ist der Schutz vor derlei staatlichen
Eingriffen zweifellos eine wichtige flankierende Absicherung des Wohnens an sich.

Soziale Grundrechte im weiten Sinn einschliefSlich der Verankerung der Menschenwiir-
de sind im Gegensatz zur Bundesebene auf Ebene der Landesverfassungen vielfach vor-
handen, resultierend aus einem weiten Verstindnis vor allem der Lehre tiber die Verfas-
sungsautonomie der Liander.?* In der Praxis relevant wurde das Thema erstmals, als
Vorarlberg in einer 1983 geplanten Novelle seiner Landesverfassung weitreichende Be-
stimmungen, einschliefSlich einer Entschidigungspflicht auf Grund landesgesetzlicher
Enteignungen sowie sozialer Grundrechte in Form von Zielnormen und Bekenntnissen
zu Umweltschutz, Ehe, Familie, Bildung und Kultur verankern wollte. Kern der Debat-

1

Nl

BGBI 640/1988. Ein Grofiteil der darin normierten Bestimmungen hat zwischenzeitlich ihren Zweck erfiillt, weshalb
sie durch Zeitablauf iiberholt und mit BGBI I12/2008 als ,,nicht mehr geltend“ festgestellt wurden.

20 Obhlinger, Die Verlingerung der Wohnbauférderung, OZW 1988, 34 f.

21 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht11 (2007) Rz 251.

22 Vgl zu diesem ,aufgabenbezogenen Kompetenzdenken® insbesondere Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise
(1989) 137 ff.

Eingehend dazu Heiffl, Recht auf Achtung des Privatlebens, in: Heiffl (Hg), Handbuch Menschenrechte (2009) 160
Rz 8/24 ff und Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht Rz 1427 ff.

24 Fiir einen rezenten Uberblick dazu siehe Gamper, Allgemeine Bestimmungen des Landesverfassungsrechts, in: Piirgy
(Hg), Das Recht der Lander I (2012) 61 Rz 3 ff und Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 465 ff.

2
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te war die Frage, ob Grundrechtsverbiirgungen vom Kompetenztatbestand ,,Bundesver-
fassung® in Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG vollumfinglich erfasst seien oder Raum fur landes-
verfassungsrechtliche Regelungen bliebe. Trotz teilweise heftiger Kritik des Bundes be-
schloss der Vorarlberger Landtag schlussendlich die umstrittene Novelle zur Landesver-
fassung?, im Ubrigen ohne dass es zu einem Einspruch der Bundesregierung kam. Ab-
gesehen von einem obiter dictum des Verfassungsgerichtshofes aus den 1950er Jahren?®
ist die Problematik bislang nicht ausjudiziert, wiewohl in der Lehre davon ausgegangen
wird, dass jedenfalls tiber Art 99 Abs 1 B-VG Raum zur landesverfassungsrechtlichen
Regelung solcher Grundrechte besteht, die bundesverfassungsrechtlich nicht normiert
sind und Angelegenheiten der Landeszustandigkeit betreffen, wozu nun einmal vor al-
lem soziale Verbiirgungen aller Art gehoren.?” Relevant ist die Frage vor allem vor dem
Hintergrund der prozessualen Durchsetzbarkeit, schliefSlich handelt es sich bei subjek-
tiven Rechten in Landesverfassungen um ,,verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte
im Sinne des Art 144 B-VG, wiewohl diese aufgrund ihrer Formulierungen als Staats-
ziele bzw unter Ausgestaltungsvorbehalten einer solchen unmittelbaren Durchsetzung
nicht zugdnglich sind. Gegenwirtig finden wir in insgesamt vier Landesverfassungen ein
Recht auf Wohnen in unterschiedlichen Auspragungen. Interessanterweise enthielt auch
der Entwurf zu besagter Vorarlberger Landesverfassungs-Novelle aus 1984 urspriing-
lich die Formulierung, dass das Land ,,den Bau familiengerechter Wohnungen* fordere
und das ,,Streben, Eigentum an der Wohnung zu erwerben® anerkennt und unterstiitzt.
Wiewohl gerade diese Bestimmung praktisch von keiner Seite gertigt wurde, fand sie
dennoch nicht den Weg in die Landesverfassung. Was das geltende Recht betrifft, so
findet sich in Art 4 der Niederosterreichischen Landesverfassung?® unter dem Kapitel
»Ziele und Grundsitze des staatlichen Handelns“ eine Passage zur Sorge fiir entspre-
chende Lebensbedingungen, wozu auch ,ausreichende Wohnmoglichkeiten“ gezihlt
werden, wofur das Land in seinem Wirkungsbereich zu sorgen hat. Das Oberosterrei-
chische Landes-Verfassungsgesetz?? besagt Ahnliches — das Land fordert gemifs Art 15
die ,,Hebung der Lebensqualitit seiner Biirger” und ,setzt und unterstiitzt deshalb
MafSnahmen, die der Verbesserung des Wohnens und des Wohnumfelds dienen“. Etwas
konkreter auf die Schaffung von Wohnraum zielend sind die einschlagigen Bestimmun-
gen in Salzburg und Tirol angelegt: Der lange Art 9 des Salzburger Landes-Verfassungs-

25 LGBI24/1984.

26 VfSlg 3314/1958.

27 Novak, Das Verhiltnis der Bundesverfassung zu den Landesverfassungen im Hinblick auf die Grundrechte, in:
Nowvak/Sutter/Hasiba (Hg), Der Foderalismus und die Zukunft der Grundrechte (1982) 73 f; Schreiner, Grundrechte
und Landesverfassungen, ZOR 1999, 95 f. Ahnliches gilt auch fiir Erginzungen bestehender Grundrechte oder ihrer
Liicken, etwa eine Entschidigungspflicht fiir Enteignungen — wenn auch nur auf Grund landesgesetzlicher
Bestimmungen - , die auf Bundesebene nicht anerkannt wird, jedoch in Tirol und Vorarlberg landesverfassungs-
gesetzlich normiert ist.

28 LGBI0001-18.

29 LGBI 122/1991 idF LGBI 90/2009.
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gesetzes®® nennt unter anderem die ,,Schaffung und Erhaltung von angemessenen Wohn-
verhiltnissen® als Staatsziel ebenso wie Art 7 Abs 2 der Tiroler Landesordnung 19893!.
Dort ist von ,,leistbaren Wohnmoglichkeiten® die Rede. Zwar war die Schaffung von
Wohnmoglichkeiten schon in der Stammfassung der Tiroler Landesordnung enthalten,
dass diese ,,leistbar“ sein sollen, war Ergebnis der Novelle LGBI 59/2011, mit der dem
Regierungsprogramm Rechnung getragen werden sollte, dies explizit als Auftrag an
Organe des Landes Tirol zu betonen. Die Erlduterungen weisen ausdriicklich darauf
hin, dass damit subjektive Rechte, etwa auf bestimmte Forderungen wie schon nach
alter Rechtslage nicht begriindet werden sollen.’? Nicht zuletzt deshalb hailt sich die
normative Bedeutung dieser Bestimmungen, einschliefSlich ihrer realen Durchsetzbar-
keit, in Grenzen, weshalb sie auch im Zuge des Osterreich-Konvents von Teilen der
Lehre als ,,weder sinnvoll, noch ehrlich®“ bezeichnet wurden.** Befiirworter_innen die-
ser Regelungstechnik machen immerhin darauf aufmerksam, dass damit das im einfach-
gesetzlichen Landesrecht verankerte Verfahren der Rechtsverwirklichung, hier etwa im
Bereich des Wohnens und dessen Forderung, aufgrund verfassungsrechtlicher Absiche-
rung der Disposition der einfachen Mehrheit entzogen und ihre Stabilitit iiber tagespo-
litische Verdanderungen hinweg garantiert werden konne.3*

4. Das Wohnen in ausgewihlten Bereichen des Verwaltungsrechts

Die Regelungen im Bereich des Wohnens sind aufgrund ihrer Weitlaufigkeit in verschie-
densten Materiengesetzen sowohl des offentlichen als auch des privaten Rechts ver-
streut und unterliegen dabei unterschiedlichen Kompetenzgrundlagen.®* Im Folgenden
soll exemplarisch auf einige verwaltungsrechtliche Materien hingewiesen werden.

Das Raumordnungsrecht ist fiir das Wohnen aufgrund seines planenden Charakters
insofern von Bedeutung, als es zwar nicht primar soziale Ziele verfolgt, jedoch grund-
satzlich die raumlichen Existenzgrundlagen der Bevolkerung, einschliefflich des Woh-
nens, sicherstellen soll. Aufgrund der finalen Programmierung spielen dabei Zielbestim-
mungen eine zentrale Rolle und hier hat die Schaffung von Wohnraum einen besonde-
ren Stellenwert.’® Die zustandigen Landesgesetzgeber bemiihen sich, dies etwa im Wege
der Vertragsraumordnung oder durch Vorbehaltsflichen fiir den geforderten Wohnbau

30 LGBI25/1999 idF LGBI 62/2012.

31 LGBl 61/1988 idF LGBI 147/2012.

32 Erliuternde Bemerkungen zum Entwurf eines Landesverfassungsgesetzes, mit dem die Tiroler Landesordnung 1989
gedndert wird (Regierungsvorlage 235/11) 5.

33 Skeptisch etwa Mayer, Verfassung 49.

34 Pernthaler, Reform der Landesverfassungen im Hinblick auf die Grundrechte, in: Novak/Sutter/Hasiba (Hg), Der
Foderalismus und die Zukunft der Grundrechte (1982) 91.

35 Vgl dazu den Kompetenzraster bei Amann, Kompetenzverlagerungen im Wohnungswesen (1999) 11.

36 Siche dazu etwa Lienbacher, Raumordnungsrecht, in: Bachmann et al (Hg), Besonderes Verwaltungsrecht® (2012)
456 f.
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sicherzustellen. Tirol hat etwa in der 2011 ergangenen Novelle zum Tiroler Raumord-
nungsgesetz’’ — dem oben genannten landesverfassungsgesetzlichen Auftrag folgend —
versucht, die Sicherstellung der Deckung des Wohnbedarfs zu ,angemessenen
Preisen“als Aufgabe der 6rtlichen Raumordnung in § 27 Abs 2 lit d zu normieren, wie-
wobhl selbst die Erlduterungen dazu kaum von einer unmittelbaren Beeinflussbarkeit der
Grundstickspreise durch die Raumordnungsbehorden ausgehen.®

Im Bereich der Forderungsverwaltung spielt die Wohnbauforderung eine zentrale
Rolle. Nicht zuletzt die Zerstorungen der beiden Weltkriege gaben Anlass dazu, den
Wohnungsbau von Seiten des Staates zu unterstiitzen. Seit der B-VG-Novelle 1988 sind
Angelegenheiten der Wohnbauférderung wie erwihnt Landesangelegenheit, dem Bund
verblieb das Volkswohnungswesen, das sich praktisch im Wohnungsgemeinniitzigkeits-
gesetz® erschopft. Die einschldgigen Wohnbauforderungsgesetze und Durchfithrungs-
verordnungen der Linder normieren grundsitzlich zwei Arten der Unterstiitzung, je
nachdem, ob diese das Objekt selbst betrifft (Objektforderung) oder bedurftige Perso-
nen (Subjektforderung). Konkret umfassen die Forderungsgegenstinde die Errichtung
von Wohnbauten, ihren Zu- und Ausbau (Neubauforderung), die Sanierung von Alt-
bauten, sei es auch um diese behindertengerecht auszugestalten oder zur Erfiillung be-
stimmter Umweltstandards (Sanierungsforderung), die Forderung des Erwerbs von
Wohnungen und die Wohnbeihilfe. Wihrend letztere unmittelbar an begtinstigte Perso-
nen ergeht, sind Adressat_innen der anderen Forderarten im Regelfall gemeinnutzige
Wohnungsvereinigungen oder Gemeinden. Die Mittel, derer man sich bedient, sind For-
derdarlehen, Zinszuschiisse, Biirgschaftsiibernahmen sowie nicht riickzahlbare Zu-
schiisse, wie bei der Wohnbeihilfe. Allen Regelungen gemeinsam ist, dass auf unter-
schiedlichstem Wege gewihrleistet wird, dass letztlich nur begtnstigte Personen im
Sinne des Wohnbauforderungsrechts in dem betreffenden Objekt wohnen, das heifst nur
diesen die Beihilfe gewihrt wird bzw sichergestellt wird, dass die zu errichtende Woh-
nung nur solchen vermietet oder verkauft wird. Dabei geht man von einem gewissen
Maf an Bedurftigkeit der betreffenden Personen aus, wobei die Voraussetzungen etwa
betreffend Einkommenshochstgrenzen im Regelfall nur im Zeitpunkt des Ansuchens
bzw der Zusicherung gegeben sein miissen. Hinzu treten zivilrechtliche Begleitregelun-
gen, die ihrerseits kompetenzrechtlich teilweise dem allgemeinen Zivilrecht, teilweise
der besonderen Zivilrechtszustindigkeit der Lander folgen.*

GrofSteils wird die Wohnbauforderung im Wege der Privatwirtschaftsverwaltung ge-
wihrt, was Besonderheiten hinsichtlich Rechtsschutz und Legalititsprinzip mit sich
bringt. Auch wenn den Gesetzen nach kein Rechtsanspruch auf Zuerkennung einer

37 LGBl 47/2011.

38 Erliuternde Bemerkungen zum Entwurf eines eines Gesetzes, mit dem das Tiroler Raumordnungsgesetz 2006
gedndert wird (RV 119/11) 20.

39 BGBI 139/1979 idF BGBI 1 135/2009.

40 Eingehend dazu Cede, Wohnbauférderung, in: Piirgy (Hg), Das Recht der Linder, Band II/1 (2012) 861.
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Forderung besteht, so ergibt sich aus dem Charakter der jeweiligen Bestimmungen als
Selbstbindungsgesetze einerseits eine Innenbindung der jeweiligen Gebietskorperschaft
als Vertragspartnerin, ferner auch ein Rechtsanspruch insofern, als die betreffende Leis-
tung der Gebietskorperschaft dann allen zu erbringen ist, welche die Voraussetzungen
erfillen, wenn sie in anderen Einzelfillen bereits erbracht wurde. Zudem gelten die
Grundrechte insofern, als auch hier etwa nach dem Gleichheitssatz nur sachlich diffe-
renziert werden darf bzw die entsprechenden Rechtsgrundlagen grundrechtskonform
auszulegen sind (Fiskalgeltung).*!

Zu guter Letzt sei auf eine subtile Variante eines Rechts, in gewisser Weise sogar einer
»Pflicht“ zum Wohnen aufmerksam gemacht, wie sie das Melderecht statuiert. Das Mel-
dewesen bildet die Basis fiir zahlreiche Staatstitigkeiten — von der Statistik, der Wehr-
pflicht, der Erfassung der Wahlberechtigten tiber die Strafverfolgung bis hin zum Finanz-
ausgleich. Und auch das Meldegesetz*? kennt eine ,, Wohnung“, weitgehend verstanden
als Raum zum Wohnen und Schlafen (§ 1 Abs 1 und 4), wobei neben Hiusern auch
Fahrzeuge, Zelte und sogar Hohlen darunter fallen.* In der Folge ist von den Melde-
pflichtigen jede Unterkunftsnahme oder -aufgabe entsprechend zu melden. Je nach Inten-
sitit der Bindung an einen Ort unterscheidet das Gesetz den bloflen Wohnsitz vom
Hauptwohnsitz. Letzterer setzt einen animus domiciliandi voraus und kann nur einmal
begriindet werden — in dem Sinne, dass eine Person nicht mehrere Hauptwohnsitze gleich-
zeitig haben kann. Der Hauptwohnsitz ist zentraler Ankniipfungspunkt vor allem fiir die
Austibung des Wahlrechts und die Begrindung der Landesbuirger_innenschaft nach Art 6
Abs 2 B-VG. Was die Definition betrifft, so wird in der Literatur auf eine interessante
Divergenz zwischen dem B-VG und dem Meldegesetz aufmerksam gemacht: Einerseits ist
im B-VG von ,,Personen®, im Meldegesetz von ,,Menschen* die Rede und zum anderen
stellt das B-VG nicht auf eine Unterkunft als Voraussetzung fiir einen Hauptwohnsitz ab.
Aus der praktisch zeitgleichen Erlassung der beiden Legaldefinitionen schliefSt Thienel,
dass der Hauptwohnsitzbegriff des B-VG weiter und auch ohne Unterkunft moglich sei.*
So ein Wohnsitz ohne Wohnung kann dabei praktische Bedeutung etwa fiir sesshafte
Obdachlose haben. Obdachlos nach dem Meldegesetz ist, wer ,,nirgends Unterkunft ge-
nommen hat“ (§ 1 Abs 9). Den Fall hat das Meldegesetz den Erliuterungen zufolge* mit
der Novelle BGBI T 28/2001 insofern beriicksichtigt, als es nach § 19a fir Obdachlose
nun die Moglichkeit einer Hauptwohnsitzbestatigung gibt, die zwar den Mittelpunkt der
Lebensbeziehungen, einschlieflich des regelmafSigen Aufsuchens einer Kontaktstelle, je-
doch keine Unterkunft im Sinne des Melderechts voraussetzt.

41 Vgldazuausdereinschligigen Judikatur beispielsweise OGH22.6.1988,3 Ob41/88, 0GH 24.2.2003,1 Ob 272/02k
und VfSlg 13.973/1994 jeweils mwN.

42 BGBI 9/1992 idF BGBI 16/2013.

43 Bachmann, Melderecht, in: Bachmann et al (Hg), Besonderes Verwaltungsrecht’ (2012) 164.

44 Thienel, Art 6 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1999) Rz 81.

45 Siehe dazu den Ministerialentwurf 67/ME vom 25.6.2000, 11.
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5. Wiirdigung

Mag auch das Fehlen einer grundrechtlichen Verbiirgung des Rechts auf Wohnen zu
beklagen sein, so zeigt dieser Uberblick, dass das Wohnen dem 6sterreichischen Verfas-
sungs- und Verwaltungsrecht durchaus nicht fremd ist. Die Normen haben teils unter-
schiedliche Wirkung — seien sie ermichtigend oder verpflichtend — oder wie im Bereich
des Landesrechts von begrenztem ortlichen Geltungsbereich. In Summe normieren sie
jedoch zweifellos eine hohe Regelungsdichte. Das Wohnen ist seinerseits Grundbedirf-
nis und wird praktisch vorausgesetzt, wie dies auch die melderechtlichen Vorschriften
deutlich zeigen, ist jedoch selbst nicht als subjektives Recht normiert. Vielmehr wird
etwa iiber die Wohnbauforderung, verbunden mit einer Reihe anderer Sozialmafinah-
men seitens des Staates versucht, dies indirekt, vor allem tber finanzielle Zuwendungen
zu unterstiitzen. Das ,,Recht auf Wohnen“, wie es vor allem in volkerrechtlichen Vertri-
gen und einzelnen Landesverfassungen formuliert wurde, dndert daran nichts, zumal
diese reine Zielbestimmungen darstellen. Ahnlich dem Motto ,,nutzt nix, schad® nix“
verfugen sie iiber keinen konkreten normativen Gehalt, konnen allerdings staatsgerich-
tet einen gewissen Mindeststandard bzw eine Art Verschlechterungsverbot fur gegen-
wirtige Standards in diesem Bereich sicherstellen. Immerhin unterliegt Osterreich nach
aufSen einer gewissen, wenn auch sanktionslosen internationalen Kontrolle und zudem
sind auch die Bemuhungen etwa der Landesverfassungsgesetzgeber zu achten, die zei-
gen, dass das Problem immerhin erkannt und rechtlich in eine Richtung normiert wur-
de. In Zusammenschau aller genannten Normen ergibt sich sehr wohl ein dichtes Netz
an Regulierung und Anspriichen fir Einzelne, wenn auch nicht im Rang von Bundesver-
fassungsrecht. Ob dies zur Sicherstellung der Wohnungsversorgung etwas beizutragen
vermag, sei dahingestellt — immerhin kann hier auf den Befund von Damjanovic verwie-
sen werden*, demzufolge im europaischen Vergleich keine Korrelation zwischen verfas-
sungsrechtlicher Absicherung eines Sozialstaates und seiner tatsichlichen Leistungen zu
erkennen sei, was wohl auch auf Osterreich als hochentwickelten Wohlfahrtsstaat zu-
trifft. Das lasst sich im Ubrigen auch guten Gewissens auf die Wohnungssituation in den
Bundesldndern tibertragen, denen soweit ersichtlich auch kein signifikanter Unterschied
trotz teilweiser Verankerung des Wohnens in der Landesverfassung unterstellt werden
kann. Im Falle der Formulierung einer neuen osterreichischen Bundesverfassung wiren
Staatsziele, wie sie mittlerweile europdischer Standard im Verfassungsrecht sind, unter
Umstinden anzudenken, wenngleich dies gegenwirtig freilich alles andere als spruch-
reif ist.

Dr. Niklas Sonntag ist Institutsassistent am Institut fiir Foderalismus in Innsbruck; niklas.sonntag@foederalismus.at

46 Damjanovic, Grundrechte Rz 28/22.
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Reformbedarf im Mietrecht - Forderungen an
den Gesetzgeber

Elisabeth Eberharter / Mirko Handler

Mieter_innenschutz ist auch heute eine politische Notwendigkeit und keineswegs ein
Relikt aus vergangenen Zeiten, das in ungerechtfertigter Weise die Vertragsfreiheit ein-
schrankt und regulierend in den Markt eingreift. Die Rechtsordnung hat dem existen-
ziellen Angewiesensein des Menschen auf eine Wohnung und deren Bedeutung als
Lebensmittelpunkt durch wirksame Schutzvorschriften Rechnung zu tragen.!Aber auch
der/die Mieter_in von Geschiftsraumen ist schutzbedirftig, weil er/sie zur Erwirtschaf-
tung seines/ihres Einkommens auf das Mietobjekt angewiesen sein kann. Die Frage der
Rechtfertigung des ,,sozialen Mietrechts“ soll hier nicht zum wiederholten Mal disku-
tiert werden.> Wir haben uns vielmehr zur Aufgabe gemacht, den untragbaren status
quo des osterreichischen Mietrechts anhand relevanter Teilbereiche aufzuzeigen und
politische Forderungen an den Gesetzgeber zu formulieren.

Das osterreichische Mietrecht ist durch eine stark zerkliftete Rechtslage gekennzeich-
net. Es ist untibersichtlich und schwer verstandlich.? Mietrechtliche Vorschriften finden
sich im MRG,* im WGG,’ im ABGB sowie in mehreren ,,Hilfsgesetzen“, wie etwa dem
Richtwertgesetz® oder dem Heizkostenabrechnungsgesetz’. Hinzu kommen zahlreiche
Sonderregelungen in forderungsrechtlichen Normen?, die einerseits die Mietzinsbildung
betreffen und andererseits Regelungen zur Anwendbarkeit des MRG fur geforderte
Mietobjekte enthalten.” Unsere Beratungserfahrung zeigt, dass der/die durchschnittliche

1 Vgl Art11desInternationalen Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (ICESCR), Art 31 Européische
Sozialcharta (Recht auf Wohnen). Dazu Sonntag in diesem Heft.

2 Vgl H. Béhm, (Un)gerechtes Mietrecht in: H. Bohm/Graf/Beck-Mannagetta (Hg), Der Gerechtigkeitsanspruch des
Rechts = FS Mayer-Maly (1996) 329; Honsell, Privatautonomie und Wohnungsmiete, AcP 186 (1986) 116.

3 Dieser Befund ist nicht neu: Mayer-Maly, Die vielen Gesetze und der Einzelne in: BM]J (Hg), Zur Erneuerung der

Struktur der Rechtsordnung — Gespriche tiber Wege zur Vermeidung der Zersplitterung des Privatrechts und zur

Uberwindung des Dualismus von Offentlichem Recht und Privatrecht in Strobl am 6. und 7. Juni 1969 (1970) 39.

Call hat zu Beginn der 1980er Jahre festgehalten, dass 943 wohnrechtliche Vorschriften bestehen. Call, Mietrecht

und Wohnungseigentum (1983) 30.

BGBI 520/1981 idgF.

BGBI 139/1979 idgF.

BGBI 800/1993 idgF.

BGBI 827/1992 idgF.

Namentlich dem Wohnhaus-Wiederaufbaugesetz, den Wohnbaufoérderungsgesetzen, den Riickzahlungsbegiinsti-

gungsgesetzen oder dem Stadterneuerungsgesetz.

9 Vgl Kuprian/Prader, Mietvertrag? Rz 27; Prader/Kuprian, Fragen zur Mietzinsbildung bei Forderungen nach dem
WEFG 1968/184 vor und nach Darlehenstilgung, immolex 2007, 70; Wiirth in: Korinek/Krejci, HBZMRG (1985) 339 ff.
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Biirger_in den mietrechtlichen ,,Normendschungel“ schlicht nicht durchschaut. Das
MRG selbst gilt allgemein als Paradebeispiel fiir ein unverstandliches Gesetz, das auch
fiir Jurist_innen ohne Spezialkenntnis kaum zugénglich ist und sich fiir juristische Laien
als sprichwortliches ,,Buch mit sieben Siegeln“ darstellt. Dies liegt an seinen oftmals
tiberlangen, verschachtelt formulierten Mammutparagraphen, insbesondere - so der
Befund eines Legisten des Justizministeriums — ,,[...] in der geradezu skurril anmuten-
den Rechtszersplitterung, also der Untergliederung des Gesamtregulativs in zahlreiche
Anwendungsschichten auf unterschiedlichen systematischen Ebenen und anhand oft
sehr kasuistischer, schwer nachvollziehbarer Einzelkriterien.“!°

Diese Rechtszersplitterung ist im Hinblick auf zwei grundlegende Prinzipien unserer
Rechtsordnung — namlich die Rechtssicherheit und das GleichmafSgebot — problema-
tisch.! Wir werden das anhand von drei Bereichen aufzeigen: 1. die Abgrenzungskriterien
fur die Unterstellung eines Mietverhaltnisses unter eines der drei Mietrechtsregime (Voll-
ausnahme, Teil- und Vollanwendungsbereich des MRG), 2. die Mietzinsbildungsvor-
schriften und 3. die Erhaltung des Mietgegenstandes. Zudem werden wir die Normen
auch darauf hin beleuchten, ob sie einen wirksamen Schutz fur die Mieter_innen gewahr-
leisten, wobei berechtigte Interessen der Vermieter_innen nicht ignoriert werden sollen.

1. Zum Anwendungsbereich des Mietrechtsgesetzes

In Osterreich gibt es derzeit ein ,,Drei-Klassen-Mietrecht“: Auf manche Mietverhiltnis-
se ist das Mietrechtsgesetz mit seinem umfassenden — wenn auch nicht immer sachad-
dquaten und wirksamen — Schutzregime zugunsten des Mieters/der Mieterin zur Gianze
anwendbar (= Vollanwendungsbereich). Es sind dies grundsatzlich Mietvertrage tiber
Wohnungen oder Geschiftsraume in ,,Altbauten® mit zumindest drei vermietbaren Ob-
jekten. Fir andere Mietverhiltnisse gelten nur bestimmte Regelungsabschnitte des
MRG, wobei es sich im Wesentlichen um die Bestimmungen iiber den Befristungs- und
Kiindigungsschutz, das Mietrecht im Todesfall und die Kaution handelt'? (= Teilanwen-
dungsbereich). SchliefSlich gibt es eine dritte Klasse von Mietverhiltnissen, fiir die das
MRG gar nicht gilt." Auf diese Vertrige kommen die bestandrechtlichen Vorschriften
des ABGB zur Anwendung, die vom Grundsatz der Vertragsfreiheit geprigt sind und

10 Stabentheiner, Legistische Betrachtungen zum Mietrechtsgesetz, wobl 2012, 263.

11 Siehe dazu Vonkilch, 30 Jahre MRG - ein Grund zum Feiern? wobl 2012, 244 ff.

12 Ausgeschlossen bleiben hingegen das Mietzinsrecht, die Vorschriften beziiglich der Betriebskosten sowie das sonder-
mietrechtliche Regulativ iiber die wechselseitigen Rechte und Pflichten der Vertragsparteien aufSerhalb monetirer
Fragen, wozu unter anderem auch die Erhaltung des Mietgegenstandes zihlt.

13 Es sind dies Mietverhiltnisse im Rahmen des Betriebs bestimmter Unternechmen (zB Beherbergungsbetrieb) oder im
Rahmen sozialpiadagogisch betreuten Wohnens, Studierendenheimmietvertrage, Mietvertrige tber Dienst- oder
Naturalwohnungen, kurzfristige (max sechsmonatige) Mietvertrige iiber Geschiftsraumlichkeiten oder tiber Zweit-
wohnungen, die aufgrund eines durch Erwerbstitigkeit verursachten voriibergehenden Ortswechsels angemietet wer-
den; weiters Freizeitzweitwohnsitze sowie Mietgegenstinde in ,,2-Objekt-Hausern“ (§ 1 Abs 2 MRG).
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fast durchwegs dispositiven Charakter'* haben. Es steht hier also im freien Belieben der
Vertragsparteien, das Vertragsverhaltnis abweichend vom Gesetzesrecht auszugestalten
(= Vollausnahmen). Wahrend das Bestandrecht des aus dem Jahr 1811 stammenden
ABGB vom Leitbild ebenburtiger Vertragsparteien ausgeht, liegt dem MRG der Gedan-
ke zugrunde, dass der/die Vermieter_in — unter anderem aufgrund von unausgegliche-
nen Marktverhiltnissen — bei den Vertragsverhandlungen aber auch wihrend des lau-
fenden Vertragsverhaltnisses in der starkeren Position ist, und der/die Mieter_in daher
durch relativ zwingende Normen geschiitzt werden soll.'

1.1. Die Aushohlung des Anwendungsbereichs des MRG

Der Anteil der Mietverhiltnisse, die in den Vollanwendungsbereich des MRG und damit
unter dessen umfassendes Schutzregime fallen, nimmt kontinuierlich ab. Ein Grund liegt
darin, dass die Stichtage fiir das Gebaudealter — die bereits der alten Rechtslage vor In-
krafttreten des MRG entstammen — in den dreifSig Jahren seit Bestehen des MRG nie
angepasst wurden. Die Stammfassung des MRG kniipfte die Vollanwendung an das Al-
ter des Gebaudes, in dem das entsprechende Mietobjekt liegt. Die beiden diesbeziiglichen
Daten sind der 8.5.1945' fir Mietgegenstiande, die im Wohnungseigentum stehen, so-
wie der 30.6.1953" fiir Mietgegenstiande in frei finanzierten Gebiuden, an denen kein
Wohnungseigentum begriindet ist. Wurde ein Gebdude danach errichtet, ist das MRG
nicht zur Gianze anwendbar, es sei denn, fir dessen Errichtung wurden 6ffentliche Mittel
verwendet (§ 1 Abs 4 Z 1 MRG) oder forderungsrechtliche Vorschriften wie etwa das
WEFG 1968'% und das WWG! erkldren kraft Verweis die Vollanwendung des MRG.?°

Die beiden Stichtage waren urspriinglich eingefihrt worden, um die Neubautitigkeit
anzukurbeln. Da sie in den vergangenen drei Jahrzehnten unverandert geblieben sind,
fallen grundsatzlich nur mehr Mietgegenstinde in Gebduden, die heute zumindest 68

14 Zugunsten des Mieters/der Mieterin zwingende Normen sind lediglich die Bestimmungen iiber die Mietzinsminderung
(§ 1096 Abs 1 zweiter und dritter Satz ABGB) sowie iiber die Mieter_innenkiindigung wegen Gesundheitsschadlichkeit
des Wohnraums (§ 1117 ABGB).

15 Stabentheiner, Wohnrecht und ABGB — Integration oder optimierte Verschrinkung? wobl 2009, 32; H. Bhm, Das
Mietrecht in Osterreich in: BMJ/Schauer/Stabentheiner (Hg), Mietrecht in Europa (1996) 130; RV zum MRG 425
BIgNR 15. GP.

16 § 1 Abs4Z 3 MRG idgF. Der 8.5.1945 steht fiir das offizielle Ende des 2. Weltkrieges. Eine sachliche Rechtfertigung
bzw eine mietrechtliche Tradition fiir dieses Datum findet sich im 6sterreichischen Mietrecht nicht. Vgl H. Béhm in:
Schwimann ABGB Praxiskommentar2 IV Vor § 1 MRG Rz 27 f; 24; H. Béhm, Miete und Zeit (gleiches Mietrecht
fiir alle?), wobl 1997, 27.

17 § 1 Abs 4 Z 1 MRG idgF. Der 30.6.1953 entstammt dem Preisregelungsrecht der Nachkriegszeit. Vgl H. Bhm in:
Schwimann ABGB2 IV, Vor § 1 MRG Rz 24 ff; H. Bébm in: FS Mayer-Maly, 334 f; Bundesgesetz vom 29.6.1954,
womit Bestimmungen iiber die Mietzinsbildung fiir nicht dem Mietengesetz unterliegende Riume getroffen werden
(Zinsstoppgesetz) BGBI 132/1954.

18 Wohnbauférderungsgesetz 1968 BGBI 280/1968.

19 Wohnhaus-Wiederaufbaugesetz BGBI 130/1948.

20 Vgl Kuprian/Prader, Mietvertrag? Rz 27; Prader/Kuprian, immolex 2007, 70; Wiirth in: Korinek/Krejci, HBZMRG
(1985) 339 ff.
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bzw 60 Jahre alt sind, unter das volle Schutzregime des MRG. Die folgende Tabelle?!
zeigt das Errichtungsjahr der im Jahr 2007 bestehenden Wohnungen.

Errichtungsjahr Anzahl in 1.000 Anteil in Prozent
vor 1918 600 17,3
1918-1944 268 7,7
1945-1960 435 12,5
Zwischensumme 37,5
1961-1970 540 15,5
1971-1980 541 15,6
1981-1990 484 13,9
1991-2000 484 13,9
ab 2001 124 3,6
gesamt 3.475 100

Daraus ist ersichtlich, dass der Anteil an bis 1960 errichteten Wohnungen im Jahr 2007
37,5 % betrug. Zu der Stichtagsproblematik kommt hinzu, dass durch Novellierungen
des MRG in den vergangenen Jahren mehrere neue Teilausnahmen geschaffen und das
“22 wurde. So fallen seit der Wohnrechtsno-
velle 2001 Mietgegenstande in Altbauten, die durch einen Dachbodenausbau auf
Grund einer nach dem 31.12.2001 erteilten Baubewilligung neu errichtet worden sind,
nicht mehr in den Vollanwendungsbereich des MRG. Seit der Wohnrechtsnovelle 2006
gilt dies auch fiir neu errichtete Aufbauten (Stichtag 31.12.2001) und Zubauten (Stich-
tag 30.9.2006). Zudem wurden durch die Wohnrechtsnovelle 2001 Bestandverhiltnisse
uber Mietgegenstiande in ,,2-Objekt-Hausern vom Teilanwendungsbereich des MRG
in die Vollausnahme verlagert, sodass fiir sie tiberhaupt keine sondermietrechtlichen

MRG somit ,,scheibchenweise demontiert

Schutzbestimmungen mehr gelten.

1.2. Kritik am ,,Drei-Klassen-Mietrecht*

Die Rechtszersplitterung beziiglich des Anwendungsbereichs des MRG fihrt zu einer
massiven Rechtsunsicherheit. Die entsprechenden Regelungen, vor allem betreffend den
Teilanwendungsbereich, sind mittlerweile derart kompliziert, dass sie nur mehr von

21 Statistik Austria, Statistisches Jahrbuch Osterreich 2007 und auch H. Handler in: Lugger/Holoubek (Hg), Die oster-
reichische Gemeinniitzigkeit — ein europiisches Erfolgsmodell — FS Helmut Puchebner (2008) 254.

22 Stabentheiner, wobl 2012, 268.

23 BGBI1161/2001.

24 BGBI1124/2006.
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ausgewiesenen Mietrechtsspezialist_innen durchschaut werden;? fiir die Burger_innen
hinterldsst der diesbeziiglich relevante § 1 MRG den Eindruck eines undurchdringli-
chen ,,Normendschungels“. Zudem bedarf es regelmafig umfassender Recherchen, um
Rechtsfragen fur ein konkretes Mietverhiltnis beantworten zu konnen, etwa zu den
tiberwilzbaren Betriebskostenpositionen, zur Zustandigkeit fiir die Erhaltung des Miet-
gegenstandes oder zu Anspriichen des Mieters/der Mieterin aufgrund von Investitionen
im Mietobjekt. Die heranzuziehende Rechtsgrundlage (Nicht-, Teil- oder Vollanwen-
dung MRG) hingt namlich von zahlreichen Parametern ab, die fiir den/die Mieter_in
hdufig nur mithsam in Erfahrung zu bringen sind.?® So muss zB abgeklart werden, wann
das Gebidude bzw der Mietgegenstand errichtet wurde, wobei die Frage, bei welchen
Baufiihrungen eine Neuerrichtung vorliegt, keinesfalls immer klar und einfach zu beur-
teilen ist?”. Die Beurteilung, ob ein Gebaude neu errichtet worden ist oder nicht, gestal-
tet sich vor allem dann schwierig, wenn dieses vor 1945 erbaut wurde, im Rahmen des
II. Weltkrieges Bombenschiaden erlitten hat und ein erheblicher Gebaudeteil zerstort
wurde. In diesen Fillen ist oft ein kostspieliges Sachverstandigengutachten einzuholen.
Weiters ist zu eruieren, ob bei der Errichtung des Gebdudes o6ffentliche Mittel in An-
spruch genommen wurden, was zum Teil die Einsicht in das Verzeichnis der geloschten
Grundbuchseintragungen erfordert!?® Es trifft zwar zu, dass im Falle eines Rechtsstreits
die Behauptungs- und Beweislast fiir das Vorliegen eines Ausnahmetatbestands von der
Vollanwendung des MRG bei dem/der Vermieter_in liegt,”” doch ist es einem/einer
Mieter_in wohl kaum zumutbar, ein Gerichtsverfahren anzustreben, um Klarheit tiber
die anzuwendende Rechtsgrundlage zu erhalten.

Die Ausgestaltung des Anwendungsbereichs des MRG ist jedoch nicht nur hinsichtlich
des Gebots der Rechtssicherheit hochst problematisch, sondern auch im Hinblick auf
das Gleichmafsgebot im Sinne von Gleichbehandlung des Gleichartigen und Verschie-
denbehandlung des Verschiedenartigen.’® Dass die Anwendbarkeit der Schutzbestim-
mungen des MRG von der Grofle des Gebaudes, in dem das Mietobjekt liegt, oder vom
Errichtungsdatum eines Gebaudes bzw eines Bestandgegenstandes abhingt, stellt eine
willkiirliche Differenzierung dar. Die vergleichbaren Rechtsordnungen Deutschlands
und der Schweiz kennen keine Differenzierung nach Stichtagen und Bausubstanz, unse-
rer Meinung nach ist auch in Osterreich ein Systemwechsel dringend geboten.

25 Dirnbacher,Baustelle Wohnrecht—Wiinsche, Anregungen und Forderungen an den Gesetzgeber (Wohnrechtsnovelle),
wobl 2011, 298; Ostermayer, Anforderungen an das Mietrecht aus Sicht der Mieter in: Stabentheiner (Hg), Mietrecht
in Europa (1996) 63.

26 Stabentheiner, wobl 2012, 266.

27 Vgl T. Hausmann in: Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht § 1 MRG Rz 85 f.

28 Vonkilch, wobl 2012, 251.

29 OGH 16.09.1985,1 Ob 634/85; OGH 29.10.2004, 5 Ob 118/04w uvm.

30 Vonkilch, wobl 2012, 251.
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1.3. Reformvorschliage

Dieser Systemwechsel sollte dazu fuhren, dass auch fiir Mietobjekte, die derzeit in den
Teilanwendungsbereich des MRG fallen, sowie fiir Mietobjekte in ,,2-Objekt-Hausern“
samtliche Bestimmungen des MRG gelten. Es gibt keine sachlichen Griinde dafir, Miet-
verhiltnisse tiber die genannten Objekte vom umfassenden Schutzregime des MRG aus-
zunehmen. Einzig hinsichtlich der Mietzinsbeschrankungen erscheint eine Differenzie-
rung fiir frei finanzierte neuerrichtete Gebaude gerechtfertigt, damit Investitionen in die
Schaffung von Wohn- und Geschiftsraum attraktiv bleiben. Doch darauf kommen wir
unter 2. zuruck.

Um die Rechtszersplitterung und Zerkluftung im osterreichischen Mietrecht zu beseiti-
gen besteht seit lingerem die Idee’, die wesentlichen Bestimmungen des MRG ins
ABGB zu tiberfiihren und dort ein einheitliches Mietrecht zu schaffen — dh Beseitigung
des Sondermietrechts und gleichzeitige Adaptierung der allgemeinen Zivilrechtskodifi-
kation in Richtung eines verstirkten Bestandnehmer_innenschutzes. Rechtssystemati-
sche Uberlegungen sprechen nicht grundsitzlich gegen diesen Losungsansatz.®? Zwar
fallen unter den Bestandvertrag des ABGB** sowohl Miet- als auch Pachtvertriage uber
bewegliche und unbewegliche Sachen; der Anwendungsbereich der bestandrechtlichen
Normen im ABGB ist somit deutlich weiter als jener des Mietrechtsgesetzes, das sich auf
die Raummiete beschrankt. Dies spricht jedoch nicht grundsatzlich gegen die Integrati-
on des Sondermietrechts des MRG in die allgemeine Zivilrechtskodifikation. So konn-
ten jene Regelungen des MRG, die auch fir die Miete beweglicher Sachen und fiir die
Flichenmiete sinnvoll sind, in einem ,,Allgemeinen Teil“ verankert werden, der fiir
samtliche Mietverhiltnisse gilt. Ein zweiter Teil konnte die besonderen Vorschriften fur
die Raummiete und ein dritter Teil besondere Bestimmungen fiir Mietvertrage tber
andere Sachen (bewegliche Sachen, Grundstiicke) sowie fiir Pachtvertrage enthalten.*
Eine solche Integration des Sondermietrechts in das ABGB wiirde jedenfalls vorausset-
zen, dass dessen vollig zersplitterte Anwendungsschichten radikal vereinfacht und zu-
sammengefasst werden. Ob die ausgesprochen detaillierten und oft hochkomplizierten
Bestimmungen des MRG, die zudem aufgrund der gesellschaftspolitischen Bedeutung

31 Vgl Klang in: Klang, ABGB V2 (1954) 1 {, der bereits den Zustand des Bestandrechts bemingelte; Stabentheiner, Ein
neues Bezugsfeld der mietrechtlichen Betrachtung in: Stabentheiner (Hg), Mietrecht in Europa (1996) 21; H. Béhm,
Mietrecht 125; Vonkilch, Reformbedarf beim Anwendungsbereich des MRG in: Gutknecht/Amann (Hg),
Zukunftsperspektiven zum Wohnrecht (2003) 41 und Rosifka, Optionen einer terminologischen und inhaltlichen
Harmonisierung des Wohnrechts in: Gutknecht/Amann (Hg), Zukunftsperspektiven 91; sowie Dirnbacher, wobl
2011, 299.

32 Stabentheiner, wobl 2009, 31.

33 Geregelt im 25. Hauptstick, §§ 1090-1121 ABGB.

34 Diesen Losungsansatz hat Deutschland gewihlt. Durch die Mietrechtsreform 2001 (Gesetz zur Neugliederung,
Vereinfachung und Reform des Mietrechts BGBI I, 1149) wurden die wesentlichen Bestimmungen des privaten
Wohnraummietrechts im BGB zusammengefasst, diese erhielten eine zentrale Stellung innerhalb der neu gegliederten
Gesamtregelung des Mietrechts. Das Mietrecht ist dadurch tibersichtlicher und leichter verstindlich geworden. Siehe
dazu Héaublein/Lehmann-Richter, Mieterschutz in der Bundesrepublik Deutschland, wobl 2009, 366.
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des Mietrechts hiufigen Anderungen unterliegen, in eine Allgemeine Zivilrechtskodifi-
kation passen, ist fiir Stabentheiner fraglich.> Ihre Integration in das ABGB konnte und
miisste jedoch dafiir gentitzt werden, die Bestimmungen zu vereinfachen. Es mangelt
aber noch am breiten politischen Konsens, der fur eine entsprechende Reform erforder-
lich wire.

2. Die Mietzinsbildungsvorschriften des MRG

Das MRG kennt drei Mietzinsbegrenzungsmodelle in seinem Vollanwendungsbereich,
namlich den angemessenen Mietzins, das Kategoriemietzinssystem und das Richtwert-
mietzinssystem.>¢ Mietvertriage im Voll- und Teilausnahmebereich des MRG unterliegen
nicht den dortigen Beschriankungen, sondern sind lediglich durch die Bestimmungen des
ABGB beziiglich Sittenwidrigkeit, Wucher und Verkiirzung tiber die Halfte begrenzt’’,
wobei die Beweisbarkeit dieser Tatbestinde in der Praxis erhebliche Probleme bereitet.

2.1. Kritik am Preisschutz des MRG

Um einen effektiven Preisschutz zu gewihrleisten und auch einkommensschwachen Per-
sonen den Zugang zum Mietwohnungsmarkt zu erméglichen, miissen Mietzinsregelun-
gen einfach, klar und verstidndlich sein. Die Berechnung des hochstzuldssigen Mietzin-
ses und die Kontrolle der Ubereinstimmung zwischen Gesetz und Realitit, zwischen
Mietzinsobergrenze und konkreter Mietzinsvereinbarung, sollten firr die Normadres-
sat_innen ohne erheblichen Aufwand moglich sein. Diesem Anspruch gentgen die
Mietzinsbildungsvorschriften des MRG nicht. Schon die Frage, welches der drei Model-
le fiir ein bestimmtes Mietverhiltnis gilt, ist nicht immer leicht zu beantworten,*® und
weder der angemessene Mietzins noch der Richtwertmietzins fur ein konkretes Mietob-
jekt lassen sich ohne die Einholung eines Sachverstindigengutachtens — mit den damit
verbundenen (erheblichen) Kosten — exakt ermitteln. Haufig ist ein Gerichtsverfahren
notwendig, um zu kliren, wie hoch der maximal zuldssige Mietzins fur das konkrete
Mietobjekt ist. Dessen Ausgang ist selten auch nur einigermafSen verlasslich einschitz-
bar. Die intransparenten Mietzinsbildungsvorschriften hindern daher — insbesondere
einkommens- und vermogensschwichere — Mieter_innen an der Durchsetzung ihrer
Rechte und sind somit nicht geeignet, einen wirksamen Preisschutz zu gewihrleisten.

Zudem ist die Grenzziehung zwischen den Anwendungsbereichen der Mietzinsbil-
dungsvorschriften nicht sachgerecht, insbesondere wenn man nicht nur § 16 MRG als

35 Stabentheiner, wobl 2009, 34.

36 Wiirth in: Korinek/Krejci 346 f; Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 122 (2009) 15a MRG Rz 1-25;
Dirnbacher, MRG idF der WRN 2009, (2009) 261 ff.

37 Vgl Kuprian/Prader, Mietvertrag? Rz 131.

38 Als Beispiel sei nur der Tatbestand des § 16 Abs 1 Z 3 MRG (Einsatz erheblicher Eigenmittel) genannt.
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bedeutsame Mietzinsbildungbestimmung im MRG-Vollanwendungsbereich mit dem
angemessenen Mietzins (§ 16 Abs 1 leg cit), dem Richtwertmietzins (§ 16 Abs 2 bis 4
leg cit) und dem Befristungsabschlag (§ 16 Abs 7 leg cit) betrachtet®, sondern auch die
derzeitige Abgrenzung zwischen Voll- und Teilanwendungsbereich des MRG bertick-
sichtigt. So gilt freie Mietzinsbildung — und damit gar kein Preisschutz - fur samtliche
Mietverhiltnisse tiber Objekte im Teilanwendungsbereich des MRG. Die diesbeziig-
lichen Stichtage fiir das Gebaudealter (8.5.1945 und 30.6.1953) sind veraltet.

2.2. Reformvorschlage

Anstelle der Ankniipfung kénnte — wie bereits von mehreren Autoren vorgeschlagen — #
ein zinsregulierungsfreier Zeitraum von circa 30 Jahren ab Neuerrichtung des Gebadu-
des eingefiihrt werden, innerhalb dessen der/die Eigentiimer_in/Investor_in die Mog-
lichkeit hat, unbeschrinkte Mietzinse zu erzielen und dadurch seine/ihre Investitionen
zu refinanzieren. Eine andere Alternative wire, einen neuen, zeitgemifSen Stichtag fur
die Anwendung der Mietzinsbestimmungen einzufithren — etwa den 1.1.1982, den Tag
des Inkrafttretens des MRG.*

Fur alle anderen Wohnungsmietvertrage sollte uE grundsitzlich das Richtwertsystem
gelten. Dieses ist transparent auszugestalten, indem die Kriterien fiir Zu- und Abschlige
taxativ aufgezahlt und deren jeweilige maximale Hohe in Prozentsitzen vom Richtwert
festgelegt werden. Die Intransparenz des derzeitigen Richtwertsystems griindet darin,
dass das Gesetz diese Kriterien nur sehr grob — bzw im Falle des Lagezuschlags vollig
unverstandlich — festschreibt. Ergidnzend konnte eine Obergrenze fir die Summe aller
Zuschlige in Hohe von beispielsweise hochstens 50% des zugrundeliegenden Richt-
werts eingefithrt werden.*

Der angemessene Mietzins sollte nur fiir Geschiftsraummieten zur Anwendung kom-
men, wobei hier aber ein tibersichtlicher und nachvollziehbarer Mietenspiegel geschaf-
fen werden sollte.

An dieser Stelle soll noch kurz auf die Wertsicherung eingegangen werden. In nahezu
jedem schriftlichen Mietvertrag findet sich eine Wertsicherungsklausel, welche die Ver-
mieter_innenseite zur Valorisierung des Hauptmietzinses berechtigt.** Die ruckwirken-
de Geltendmachung der Wertsicherung ist im Vollanwendungsbereich des MRG ausge-
schlossen, in dessen Teil- und Vollausnahmebereich hingegen fir maximal drei Jahre

39 Vgl T. Hausmann in: Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht § 16 MRG Rz 1.

40 Siehe dazu Stabentheiner, wobl 2012, 269 mwN; Muzicant, Plidoyer fiir billigeres und gerechteres Wohnen in: Der
Standard vom 2.4.2013, 35.

41 Siehe dazu Stabentheiner, wobl 2012, 269.

42 So bereits Weber, Handlungsbedarf in der Wohnungspolitik, Wie? Wo? Wohnen, juridikum 1994, 16.

43 Kuprian/Prader, Mietvertrag? Rz 107 f.
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zuldssig.** Dies ist unserer Einschdtzung nach sachlich nicht gerechtfertigt und stellt ei-
nen massiven Wertungswiderspruch dar, zumal der Mietzins im Teil- oder Vollausnah-
mebereich ohnehin keinen Beschriankungen unterliegt und daneben noch Betriebs- so-
wie Energiekosten auf die Mieter_innen zukommen, die allein zwischen den Jahren
2000 und 2006 um 22,8 Prozent zugenommen haben und zusammen mit dem Mietzins
eine Existenzbedrohung darstellen konnen®.

Die Geltendmachung der Wertsicherung fiir simtliche Mietverhiltnisse sollte nur pro
futuro zugelassen werden, wobei der/die Mieter_in spatestens 14 Tage vor dem Termin
des Inkrafttretens schriftlich zu verstindigen ist. Die Modalititen der Wertsicherung
sollten gesetzlich geregelt werden, um Rechtssicherheit zu schaffen: Als Berechnungs-
basis empfiehlt sich der zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses in Geltung stehen-
de Verbraucherpreisindex (= VPI) laut Statistik Austria, wobei die Indexzahl des
Monats, in dem der Mietvertrag beginnt, als Ausgangsbasis heran gezogen werden soll-
te. Weiters erachten wir die Festschreibung einer Schwankungsbreite von 5 Prozent des
jeweiligen Verbraucherpreisindex nach oben und nach unten fiir berticksichtigungswiir-
dig, damit die Mieter_innenkosten und die Belastung fur die jeweiligen Haushaltsein-
kommen tiberschaubar sind sowie der bei Mieter_innen bestehende Nebeneffekt der
Unsicherheit, ob diese sich Mietwohnungen hinktinftig tiberhaupt leisten konnen, hint-
angehalten werden kann. Dariiber hinaus sollten die Rechtsprinzipien Rechtssicherheit,
GleichmafSgebot und ZweckmifSigkeit* als Saulen des Mieter_innenschutzes beachtet
werden.

3. Die Erhaltung des Mietgegenstandes

Die derzeitige Rechtslage beztiglich der Erhaltung des Mietgegenstandes ist durch mas-
sive Rechtsunsicherheit gekennzeichnet. Die sog ,,Klauselentscheidungen“#’; in denen
sich der OGH mit dem Verhiltnis der Erhaltungsbestimmungen in ABGB und MRG
befasste und erstmals die Zulissigkeit der vertraglichen Uberwilzung von Erhaltungs-
pflichten im Hinblick auf die normativen Vorgaben des KSchG sowie der Inhaltskon-
trolle gemafs § 879 Abs 3 ABGB priifte, fithrten zu keiner ausreichenden Klarung der
einschligigen Rechtsfragen. Zudem erscheint der status quo rechtspolitisch unbefriedi-
gend.

44 Kuprian/Prader, Mietvertrag? Rz 33.

45 Vgl E Bydlinskiin: Stabentheiner (Hg), Mietrecht in Europa (1996) 7 ff; Schuster/Landau in: Lugger/Holoubek (Hg),
Die osterreichische Gemeinniitzigkeit — ein europdisches Erfolgsmodell — FS Helmut Puchebner (2008) sowie
Verbraucherpreisindex der Statistik Austria.

46 Vonkilch, wobl 2012, 246.

47 OGH?29.11.2006,7 Ob 78/06f; OGH 27.3.2007,1 Ob 241/06g; OGH 18.12.2009, 6 Ob 81/09v; OGH 22.12.2010,
20b73/10i; OGH 27.2.2012, 2 Ob 215/10x.
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3.1. Zur gesetzliche Regelung der Erhaltungspflicht

Fir Mietobjekte im Voll- und Teilausnahmebereich des MRG ist die Erhaltung des
Mietgegenstandes in § 1096 Abs 1 ABGB geregelt. Demnach trifft den/die Vermieter_in
die volle Erhaltungspflicht; er/sie hat den Mietgegenstand wihrend der gesamten Be-
standzeit auf eigene Kosten in brauchbarem Zustand zu erhalten.*® Die Instandhal-
tungspflicht des Vermieters/der Vermieterin erfasst auch die allgemeinen Teile des Hau-
ses, die der/die Mieter_in aufgrund vertraglicher Vereinbarung oder Verkehrsiibung zu
beniitzen berechtigt ist.*” Da es sich bei § 1096 Abs 1 ABGB um eine dispositive Bestim-
mung handelt, haben die hL*° und Rspr’! stets angenommen, dass die dort normierte
Erhaltungspflicht bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit und der Verkiirzung tber die
Hilfte vertraglich abbedungen oder auf den/die Mieter_in tibertragen werden kann.
Entsprechende Vereinbarungen kamen (und kommen) in der Praxis auch sehr hiufig
vor. Erst die jiingere Rspr hat die Schranken aufgezeigt, die das KSchG (beim Verbrau-
cher_innengeschift) sowie § 879 Abs 3 ABGB der Ubertragung von Erhaltungspflichten
auf den/die Mieter_in setzen.

Fir Mietgegenstinde im Vollanwendungsbereich des MRG ist die Erhaltung in den —
zugunsten des Mieters zwingenden — §§ 3 und 8 Abs 1 MRG geregelt. Den/die Vermie-
ter_in trifft gemdfd § 3 Abs 1 MRG die Pflicht, daftir zu sorgen, ,,dass das Haus, die
Mietgegenstinde und die der gemeinsamen Beniitzung der Bewobner des Hauses die-
nenden Anlagen im jeweils ortsiiblichen Standard erbalten und erbebliche Gefahren fiir
die Gesundbeit der Bewohner beseitigt werden. Im Ubrigen bleibt § 1096 des allgemei-
nen biirgerlichen Gesetzbuches unberiibrt.“ In § 3 Abs 2 Z 2 MRG wird die Erhal-
tungspflicht des Vermieters/der Vermieterin hinsichtlich der einzelnen Mietgegenstinde
des Hauses auf jene Arbeiten eingeschrinkt, die zur Behebung von (drohenden) ernsten
Schidden des Hauses oder zur Beseitigung einer vom Mietgegenstand ausgehenden er-
heblichen Gesundheitsgefahrdung erforderlich sind.’? Der/die Mieter_in hingegen hat
gemafd § 8 Abs 1 MRG den Mietgegenstand so zu warten®® und instand zu halten, dass
dem/der Vermieter_in und den anderen Mieter_innen des Hauses kein Nachteil er-
wichst. Die Instandhaltungspflicht beschrankt sich somit auf Mafnahmen zur Nach-
teilsabwehr.

48 Siehe dazu Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht?2 (2009) § 1096 ABGB Rz 5; Vonkilch, Die gesetzliche
Ausgestaltung der mietvertraglichen Erhaltungspflicht und die Grenzen ihrer Disponibilitdt, wobl 2008, 283.

49 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht?2 (2009) § 1096 ABGB Rz 6.

50 Dirnbacher, MRG (2006) 70 f; Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht (2007) § 8 MRG
Rz 15; Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht?2 (2009) § 8 MRG Rz 4.

51 MietSlg 43.081,45.225,48.118,48.219,49.114; OGH 16.5.2002, 6 Ob 42/02y.

52 Die in § 3 MRG normierte Erhaltungspflicht des Vermieters/der Vermieterin geht uU iiber die Aufrechterhaltung
eines bestehenden Zustandes hinaus, weil bei erforderlichen Reparaturen oder Erneuerungen der jeweils ortsiibliche
Standard herzustellen ist. Siehe dazu Riss, Dynamischer Erhaltungsbegriff und Verbesserungspflicht des Vermieters
im MRG, wobl 2007, 237.

53 Die Abgrenzung von Wartungs- und Erhaltungsarbeiten ist in der Literatur durchaus strittig. Siehe dazu H. Béhm,
Miete und Konsumentenschutz, wobl 2007, 106.
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Strittig ist, ob die Erhaltungspflicht des Vermieters/der Vermieterin auf die in § 3 Abs 2
MRG angefithrten Mafinahmen beschrankt ist, oder ob aufgrund der Wendung ,,im
Ubrigen bleibt § 1096 ABGB unberiibrt* die dort normierte umfassende Erhaltungs-
pflicht des Vermieters/der Vermieterin subsididr auch im Vollanwendungsbereich des
MRG gilt.’* Diese Frage ist von sehr grofer praktischer Relevanz, weil zahlreiche Mafs-
nahmen, die fir die Erhaltung eines Mietgegenstandes erforderlich sind bzw sein kon-
nen, weder unter § 3 noch unter § 8 MRG fallen. Dies trifft auf die Reparatur bzw den
Austausch von defekten Heizthermen, Boilern oder mitvermieteten Haushaltsgeriten,
auf Arbeiten zur Aufrechterhaltung der Strom- und Wasserversorgung sowie uberhaupt
auf alle MafSnahmen zur Wiederherstellung der mittleren Brauchbarkeit — oder einer
sonst vereinbarten Eigenschaft — des Mietobjektes zu, sofern diese nicht notwendig
sind, um ernste Schiden des Hauses zu beheben oder eine erhebliche Gesundheitsge-
fahrdung zu beseitigen.*

Die hL*¢ und mittlerweile auch die ganz iiberwiegende Rspr®” verneinen die subsididre
Anwendung des § 1096 Abs 1 erster Satz ABGB hinsichtlich der Erhaltungspflicht des
Vermieters/der Vermieterin. Es bleibt somit ein gesetzlich ungeregelter Bereich (,,Grau-
bereich®), in dem weder der/die Vermieter_in noch der/die Mieter_in erhaltungspflich-
tig ist. Sofern sich der/die Vermieter_in im Mietvertrag nicht zur umfassenden Erhal-
tung nach § 1096 verpflichtet (was hochst selten vorkommen diirfte) oder die diesbe-
ziigliche Instandhaltungspflicht im Vertrag nicht wirksam auf den/die Mieter_in iiber-
wilzt wird — worauf wir noch zuriickkommen - ist keine der beiden Vertragsparteien
zur Durchfithrung dieser Erhaltungsmafsnahmen verpflichtet. Allerdings steht dem/der
Mieter_in das im Voraus unverzichtbare Recht der Mietzinsminderung gemafd § 1096
Abs 1 zweiter Satz zu, falls das Bestandobjekt wihrend der Bestandzeit ohne sein/ihr
Verschulden derart mangelhaft wird, dass es zum bedungenen Gebrauch nicht taugt,
was etwa bei defekten Boilern, fehlender Strom- oder Wasserversorgung und in der
kalten Jahreszeit auch bei Heizthermen anzunehmen ist.

Diese Auslegung fuhrt zu vollig unhaltbaren Ergebnissen.’® So hat der/die Mieter_in
etwa im Fall der kaputten Heiztherme die Option, in der Kilte auszuharren und eine
Mietzinsminderung geltend zu machen, um mit diesem Druckmittel den/die Vermie-
ter_in zum Handeln zu bewegen, wobei er/sie stindig die Gefahr einer Mietzins- und

54 Letztere Ansicht vertritt mit iberzeugenden Argumenten insb Rosifka, Grenzen der mietvertraglichen Regelung der
Erhaltungspflicht, ecolex 2007, 161; ders, Neues zur Erhaltungspflicht des Vermieters nach § 1096 ABGB und § 3
MRG, immolex 2008, 166; ders, OGH 5 Ob 17/09z: Konsequenzen und Kritik, immolex 2009, 206.

55 Rosifka, immolex 2009, 208.

56 Wiirth, Glosse zu 1 Ob 241/06g, wobl 2007, 210; Wiirth, § 1096 ABGB und das MRG, wobl 2008, 71; Wiirth in
Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht?2, § 3 MRG; Vonkilch, wobl 2008, 281; H. Béhm, Erhaltung des
Mietgegenstandes: alles neu? (II), immolex 2007, 294.

57 OGH 18.12.2006, 8 Ob 153/06t; OGH 2.6.2009, 9 Ob 57/08k; OGH 14.4.2009, 5 Ob 288/08a; OGH 24.3.2009,
50b17/09z; OGH 27.2.2012,2 Ob 215/10x; OGH 24.5.2011,1 Ob 55/11m.

58 So auch Dirnbacher, wobl 2011, 297; Vonkilch, wobl 2012, 251.
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Raumungsklage im Nacken hat, weil das gerechtfertigte Ausmafd der Mietzinsminde-
rung nicht gesetzlich geregelt, sondern von den Gerichten jeweils im Einzelfall zu be-
werten ist. Wenn der/die Mieter_in nicht frieren mochte bzw das Druckmittel der Miet-
zinsminderung nicht wirkt, so ist er/sie gezwungen, die ErhaltungsmafSnahme auf eige-
ne Kosten und ohne sofortigen Ersatzanspruch nach § 1097 iVm § 1036 ABGB vorzu-
nehmen®’, wobei nach stRspr mit der Behebung des Mangels durch den/die Mieter_in
dessen/deren Mietzinsminderungsanspruch erlischt. Die Rechtsansicht des Hochstge-
richts, dass die Selbstbehebung des Mangels durch den/die Mieter_in zum sofortigen
Erloschen dieses Anspruchs fithrt, wird von Teilen der Literatur kritisiert®® und ist drin-
gend zu uberdenken.

3.2. Zur vertraglichen Abbedingung bzw Uberwilzung der Erhaltungspflicht

Nun stellt sich die Frage, ob bzw inwieweit diese gesetzlichen Regelungen beziiglich der
Erhaltung des Mietgegenstandes zu Lasten des Mieters/der Mieterin abgedndert werden
konnen. Unbestritten ist seit jeher, dass die dem/der Vermieter_in in § 3 Abs 2 MRG
auferlegten Erhaltungspflichten zwingendes Recht darstellen und daher keiner vertrag-
lichen Disposition zugédnglich sind. Hinsichtlich des ,,Graubereichs“ (Vollanwendung
MRG) und der Erhaltungspflicht des Vermieters/der Vermieterin gemafs § 1096 Abs 1
ABGB (Nicht- und Teilanwendung MRG) hat die hL und Rspr hingegen stets angenom-
men, dass der/die Mieter_in bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit mit Erhaltungspflichten
belastet werden kann.

In der ,, 1. Klauselentscheidung“¢' prifte der OGH erstmals, ob die vertragliche Abbe-
dingung bzw Ubertragung der gesetzlichen Erhaltungspflichten auch mit den normati-
ven Vorgaben des KSchG vereinbar ist. Er kam dabei zum Ergebnis, dass bei Verbrau-
cher_innenmietvertragen im Voll- und Teilausnahmebereich des MRG die Erhaltungs-
pflicht gemafs § 1096 Abs 1 ABGB nicht generell abdingbar bzw tberwilzbar sei, weil
dem/der Mieter_in dadurch implizit das Recht zur Mietzinsminderung genommen wiir-
de. Bei diesem Recht handle es sich um einen Gewahrleistungsbehelf besonderer Art fiir
Bestandvertrage, der gemafd § 9 Abs 1 KSchG im Voraus nicht ausgeschlossen oder
eingeschriankt werden konne. Konsequenterweise sei daher auch die Erhaltungspflicht
des Vermieters/der Vermieterin Ausdruck seiner bestandrechtlichen Gewihrleistungs-
pflicht und damit Konsument_innen gegeniiber nicht generell ausschliefSbar. Dieses
Judikat wird in der Literatur ganz iberwiegend® so interpretiert, dass bei Mietvertra-
gen mit Verbraucher_innen im Voll- und Teilausnahmebereich des MRG keinerlei Er-

59 Auch zur Aufrechnung der Kosten der Erhaltungsmafinahme mit der Miete ist er/sie nicht berechtigt.

60 Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht (2007) § 8 MRG Rz 19; Rosifka, OGH 5 Ob 17/09z:
Konsequenzen und Kritik, immolex 2009, 209, H. Béhm, OGH 5 Ob 17/09z: Ein Pyrrhussieg fiir die Vermieter!
immolex 2009, 205.

61 OGH 11.10.2006, 7 Ob 78/06f.

62 H. Bhm/Graf, immolex 2007, 102; Dirnbacher, wobl 2011, 296.
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haltungsmafsnahmen auf den/die Mieter_in tiberwilzt werden durfen; der/die Vermie-
ter_in den Mietgegenstand somit zur Gdnze und fortdauernd mit allem mitvermieteten
Zubehor in brauchbarem Zustand zu erhalten hat.®

Fur Mietvertrige im Vollanwendungsbereich des MRG judizierte der OGH in der
»2. Klauselentscheidung“®*, dass bei Verbraucher_innengeschiften dem/der Mieter_in
keine uber § 8 MRG hinausgehenden Instandhaltungspflichten auferlegt werden kon-
nen. Das Hochstgericht begriindete dies wiederum mit dem darin gelegenen Ausschluss
des Rechts auf Mietzinsminderung nach § 1096 Abs 1 zweiter Satz ABGB und somit
ebenfalls mit einem Verstofs gegen § 9 Abs 1 KSchG. In einer spateren Entscheidung®
bestatigte es diese Rechtsansicht und fiihrte aus, dass den/die Vermieter_in im ,,Graube-
reich®“ zwar keine gesetzliche Erhaltungspflicht treffe, er/sie jedoch dem/der Mieter_in
die Brauchbarkeit des Mietobjektes fir die gesamte Dauer der Bestandzeit schulde.
Trete ein Mangel im gesetzlich ungeregelten Bereich zwischen den §§ 3 und 8 MRG auf,
der die Brauchbarkeit des Mietobjektes einschranke, so stehe dem/der Mieter_in (nur)
das Recht der Mietzinsminderung zu. Dieser Rechtsbehelf entspricht nach allgemeinem
Gewihrleistungsrecht der Preisminderung iSd § 932 ABGB. Der Gewihrleistungsbehelf
der Verbesserung, dh der Anspruch auf Durchfithrung der ErhaltungsmafSnahme durch
den/die Vermieter_in, steht dem/der Mieter_in nicht zu, ebenso wenig ein sofortiger
Aufwandersatz nach § 1097 iVm § 1036 ABGB.%¢

Diese hochstgerichtlichen Entscheidungen stiefsen in der Lehre auf Kritik, wobei insbe-
sondere rechtsdogmatische Einwiande gegen die einschligige Relevanz von § 9 KSchG
erhoben wurden.®” Unabhingig von dieser Frage ist es aus unserer Sicht sehr zu begrii-
3en, dass die Schutzbestimmungen des KSchG endlich auch auf Verbraucher_innen-
mietvertrige angewendet werden. Neben § 9 KSchG kommt hier insbesondere § 6
Abs 3 KSchG Bedeutung zu. So ,kippte“ der OGH in den vergangenen Jahren zahlrei-
che Mietvertragsbestimmungen wegen VerstofSes gegen das dort normierte Transpa-
renzgebot. Allerdings ist nicht ausreichend geklirt, unter welchen Voraussetzungen
ein_e Vermieter_in, insbesondere ein_e Wohnungseigentiimer_in, iberhaupt als unter-
nehmerisch titig anzusehen ist, sodass das Mietverhiltnis — sofern es sich bei dem/der
Mieter_in um eine_n Verbraucher_in handelt®® — dem KSchG unterliegt. In den aktuel-

63 Da der OGH in der Entscheidung 1 Ob 241/06g mehrfach auf die ,,generelle“ Abbedingung bzw Uberwilzung der
Erhaltungspflichten abstellt, konnte er so verstanden werden, dass es nur unzulissig ist, die gesamte Erhaltungspflicht
auf den Mieter/die Mieterin zu {iberwilzen, nicht jedoch einzelne, spezifizierte Erhaltungsmafinahmen. H. Béhm/
Graf, immolex 2007, 102; Dirnbacher, wobl 2011, 296.

64 OGH 27.3.2007,1 Ob 241/06g.

65 OGH 24.3.2009, 5 Ob 17/09z.

66 H. Béhm, immolex 2009, 201; Rosifka, immolex 2009, 207.

67 Vonkilch, Mietvertrige im Fokus des Verbraucherrechts, wobl 2007, 185; Vonkilch, wobl 2008, 281 und 309;
Wiirth, Glosse zu 6 Ob 81/09v, wobl 2010, 143; Prader, OGH: Klarstellung der Erhaltungspflichten im
Vollanwendungsbereich des MRG, RdW 2009, 391 f; Dirnbacher, wobl 2011, 296.

68 Bei einer Wohnungsmiete ist dies stets anzunehmen, bei Geschiftsraummieten nur dann, wenn es sich um ein
Griindungsgeschift einer natiirlichen Person handelt (§ 1 Abs 3 KSchG).



244 Eberharter/Handler, Reformbedarf im Mietrecht - Forderungen an den Gesetzgeber

len Entscheidungen hat sich der OGH damit nicht naher beschaftigt. In der Vergangen-
heit hat er dazu judiziert®®, dass ein_e Vermieter_in dann als Unternehmer_in anzusehen
sei, wenn seine/ihre Vermietungstatigkeit im Rahmen einer auf Dauer angelegten Orga-
nisation selbstandig wirtschaftlicher Tatigkeit erfolgt. Dies sei insbesondere dann der
Fall, wenn die Vermietungstatigkeit die Beschiftigung dritter Personen, eine nach kauf-
mannischen Grundsitzen gefithrte Buchhaltung sowie die Heranziehung eines/einer
Gebiudeverwalters/-verwalterin erforderlich mache, wofiir als ,,annihernde Richtzahl
die Vermietung von mehr als finf Bestandobjekten gelten konne. Da es sich nur um eine
wannihernde Richtzahl“ handelt, ist das blofSe Abstellen auf die Anzahl der Mietobjek-
te keinesfalls ausreichend. In der Literatur wurde bereits erwogen, ob nicht die Vermie-
tung auch nur einer Vorsorgewohnung, den/die Vermieter_in zum/zur Unternehmer_in
mache, da hier der/die einzelne Mieter_in den/die konkrete_n Vermieter_in meist gar
nicht kenne, sondern einer Hausverwaltung gegentiberstehe, deren gesamte Infrastruk-
tur, Know-how und insbesondere auch Verhandlungsmacht sich der/die Vermieter_in
zu Nutze mache.”® Unklar ist weiters, auf welchen Zeitpunkt abzustellen ist: Kommt es
darauf an, ob die Unternehmer_inneneigenschaft des Vermieters/der Vermieterin bei
Abschluss des Mietvertrages vorlag, oder ob sie zum Zeitpunkt der Beurteilung einer
bestimmten Rechtsfrage, die sich wihrend des Mietverhaltnisses stellt, gegeben ist?”!
Schon die Frage, ob ein Mietverhaltnis in den Anwendungsbereich des KSchG fillt,
wirft somit massive Zweifelsfragen auf und ldsst sich derzeit nicht pauschal beantwor-
ten. Hier ist der Gesetzgeber gefordert, Klarheit zu schaffen.”

In der 4. Klauselentscheidung“” priifte der OGH die vertragliche Ubertragung von
Erhaltungspflichten erstmals am Mafstab des § 879 Abs 3 ABGB. GemifS dieser Norm
— die nicht nur fiir Verbraucher_innenvertrage gilt — ist eine in AGB oder Vertragsform-
blattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistun-
gen festlegt, jedenfalls nichtig, wenn sie unter Berticksichtigung aller Umstinde des
Falles einen Teil groblich benachteiligt. Der OGH qualifizierte die Uberwilzung unbe-
stimmter Erhaltungsarbeiten als Nebenbestimmung, und somit der Inhaltskontrolle iSd
§ 879 Abs 3 ABGB unterliegend.” Die im gegenstandlichen Verbandsverfahren zu
priifende Vertragsklausel tibertrug dem/der Mieter_in die Pflicht zur Erhaltung samtli-
cher mitgemieteter Einrichtungsgegenstinde, Gerate und Anlagen.” Dies erachtete das

69 MietSlg 35.282.

70 H. Bohm/Graf, Miete und Konsumentenschutz, immolex 2007, 104.

71 Siehe dazu Vonkilch, wobl 2007, 189f.

72 So auch Dirnbacher, wobl 2011, 296.

73 OGH 22.12.2010, 2 Ob 73/10i.

74 Zur Frage, ob die Erhaltungspflicht des Mieters/der Mieterin oder des Vermieters/der Vermieterin Hauptleistung
oder Nebenleistung ist, gibt es in der Lehre unterschiedliche Auffassungen.

75 Die zu priifende Klausel 16 lautete: ,,Unter Hinweis auf § 10 Abs 3 Z 1 MRG vereinbaren die Streitteile die laufenden
Erhaltungs-, und soweit erforderlich, Erneuerungspflichten seitens des Mieters hinsichtlich simtlicher mitgemieteter
Einrichtungsgegenstinde, Gerdte und Anlagen.*
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Héchstgericht als groblich benachteiligend und fiihrte dazu aus: ,,Die generelle Uber-
wialzung der Erhaltung des Mietgegenstandes auf den Mieter ist zweifellos als groblich
benachteiligend zu erachten. Eine weitgehend einseitige Abweichung vom dispositiven
Recht, das fir den ,Durchschnittsfall’ eine ausgewogene, gerechte Rechtslage anstrebt,
kann unter den besonderen Verhiltnisses der Allgemeinen Geschiftsbedingungen im
Hinblick auf die hier typischerweise bestehende ,verdinnte Vertragsfreiheit’ des Kun-
den nicht toleriert werden.“ Dies bedeutet jedoch nicht, dass jede Uberwilzung von
ErhaltungsmafSnahmen in Vertragsformblittern oder AGBs eine grobliche Benachteili-
gung darstellt. Vielmehr ist jeweils im Einzelfall unter Berticksichtigung aller Umstiande
und anhand einer umfassenden Interessenabwigung zu beurteilen, ob die konkret ge-
troffene Vereinbarung im Hinblick auf § 879 Abs 3 ABGB zulissig ist.”® Vonkilch ist
zuzustimmen, dass es eine ,diffizile (und gewiss zahlreiche Jahre in Anspruch nehmen-
de) dogmatische Millimeterarbeit fur die Judikatur darstellen wird, im Detail herauszu-
arbeiten, wo genau jene Grenze verlduft, die die auch sub titulo § 879 Abs 3 ABGB
nicht zu beanstandende Ubertragung von Erhaltungspflichten auf Mieter von jener
trennt, die bereits als groblich benachteiligend anzusehen ist.“”

Da auch nicht geklart ist, unter welchen Voraussetzungen Mietvertrige als Vertrags-
formblatter zu qualifizieren sind, und daher der Inhaltskontrolle gemafs § 879 Abs 3
ABGB unterliegen (bzw wann dies nicht der Fall ist, sodass Vereinbarungen bis zur
Grenze der Gesetz- oder Sittenwidrigkeit iSv § 879 Abs 1 ABGB zulssig sind), besteht
auch hier eine erhebliche Rechtsunsicherheit.”

3.3. Reformvorschlage

So sehr die Klauselentscheidungen auch grundsitzlich zu begrufSen sind — die aktuelle
Rechtslage beziiglich der Erhaltung des Mietgegenstandes bleibt in mehrfacher Hinsicht
unbefriedigend und unklar. Der Gesetzgeber ist gefordert, endlich titig zu werden.”
Wir befurworten die Schaffung einer einheitlichen gesetzlichen Regelung fur samtliche
Mietverhiltnisse, unabhingig von der Anwendbarkeit von MRG und KSchG, in Anleh-
nung an die deutsche Regelung.®” Dem Vermieter/der Vermieterin sollte die zwingende

76 Prader, Mieterpflichten und Verbote — Ein Fass ohne Boden oder neue Hoffnung fiir Vermieter, immolex 2012, 138.

77 Vonkilch, Mietvertragliche Erhaltungs- und Endrenovierungspflichten nach der 4. ,,Klausel-Entscheidung“, wobl
2011, 95; Zu den diesbeziiglich relevanten Aspekten ausfiihrlich Vonkilch, Die gesetzliche Ausgestaltung der miet-
vertraglichen Erhaltungspflicht und die Grenzen ihrer Disponibilitit (2. Teil), wobl 2008, 316 f.

78 Vonkilch, wobl 2011, 95; Prader, Formularmietvertrige — was ist das? immolex 2012, 10.

79 Dieses Thema ist seit dem Jahr 2008 auf der Agenda der Regierung.

80 Gemifs § 535 BGB ist es Aufgabe des Vermieters/der Vermieterin, ,,die Mietsache in einem zum vertragsmifSigen
Gebrauch geeigneten Zustand“ zu erhalten. Diese Regelung ist bei Wohnraummieten zwingend, allerdings ist es
zuldssig, durch vertragliche Vereinbarung die Kosten fir ,,Kleinreparaturen“ bzw ,,Bagatellreparaturen® an Teilen
des Mietobjekts, die dem direkten und haufigen Zugriff des Mieters/der Mieterin unterliegen (Installationsgegenstinde
fiir Elektrizitit, Wasser und Gas, Heiz- und Kocheinrichtungen, Fenster- und Tiirverschliisse, Rolladengurte,
Verschlussvorrichtungen von Fensterlidden) auf den/die Mieter_in zu tiberwilzen. Die vertragliche Vereinbarung
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Verpflichtung zur Erhaltung des Mietgegenstandes auferlegt werden. Eine vertragliche
Uberwilzung der Reparaturkosten auf den/die Mieter_in sollte nur in sehr engen und
klar definierten Grenzen moglich sein, wobei dem/der Mieter_in jedenfalls nur Kosten
fuir ,,Klein- bzw Bagatellreparaturen® angelastet werden diirfen.?! Der Gesetzgeber soll-
te festlegen, bis zu welchem Betrag eine Reparatur als ,,Kleinreparatur® gilt — die Wert-
anpassungen konnten im Verordnungsweg erfolgen —, um Auslegungsprobleme und
Unklarheiten, die mit der Normierung eines ,,angemessenen Betrages* einhergehen, zu
vermeiden.®? Falls die Reparaturkosten diesen Betrag iibersteigen, wiren sie zur Ganze
vom Vermieter/von der Vermieterin zu bezahlen; einen Selbstbehalt des Mieters/der
Mieterin an samtlichen Erhaltungsmaffnahmen lehnen wir ab. Zudem sollte ein Jahres-
hochstbetrag festgesetzt werden, bis zu dem der/die Mieter_in mit Reparaturkosten be-
lastet werden kann — dies eventuell als Prozentsatz des jahrlichen Mietzinses.

4. Sonstiges
4.1. Betriebskosten

Da Betriebskosten regelmafSig eine erhebliche finanzielle Belastung fiir die Mieter_innen
darstellen, sodass mitunter von einer ,,zweiten Miete“ gesprochen wird, bedarf es dies-
beziiglich einer klaren gesetzlichen Regelung fiir alle Mietverhaltnisse. Derzeit gelten im
Vollanwendungsbereich des MRG zwingende Regeln fiir den Aufteilungsschliissel, die
auf die Mieter_innen tiberwilzbaren Positionen sowie die Modalitaten der Vorschrei-
bung und der Abrechnung.®> Im Voll- und Teilausnahmebereich hingegen hat gemafs
§ 1099 ABGB alle Lasten und Abgaben der/die Vermieter_in zu tragen.?* Hierbei han-
delt es sich jedoch um eine dispositive Norm, sodass in zahlreichen Mietvertragen um-
fangreiche Kosten (etwa auch die Beitrage zur Reparaturriicklage) auf die Mieter_innen
uberwalzt werden. Unklare Betriebskostenklauseln fihren zudem immer wieder zu
Auslegungsschwierigkeiten und Rechtsunsicherheit.

Die Betriebskostenregelungen des MRG sollten fur samtliche Mietverhaltnisse gelten,
wobei allerdings die aktuell im § 21 Abs 1 MRG enthaltenen Positionen ,,Grundsteuer “%°
und ,, Versicherungen (Feuerversicherung, Haftpflichtversicherung, Glasbruchversicher-
ung)“ zu streichen wiren. Diese Kosten fallen nicht an, um ein Gebiude in Betrieb zu
halten und stellen auch keine vom Mieter/von der Mieterin zu tragenden Verbrauchs-

muss Hochstgrenzen sowohl fiir den Einzelfall als auch fiir die Gesamtbelastung im Laufe eines Jahres enthalten,
wobei nach der Rspr ein Aufwand in Hohe von € 75,00 — € 120,00 als ,,Kleinreparatur gilt.

81 Esist nicht akzeptabel, dass Mieter_innen mit unvorhersehbaren, oft sehr hohen Kosten fiir Erhaltungsmaf$nahmen
(zB Thermentausch wenige Monate nach Bezug des Mietobjektes) belastet werden.

82 Falls die Reparaturkosten diesen Betrag iibersteigen, wiren sie zur Ginze von dem/der Vermieter_in zu tragen.

83 Refler in: Illedits/Reich-Rohrwig, Wohnrecht Kurzkommentar § 21 MRG Rz 1; Kuprian/Prader, Mietvertrag?
Rz 97 1.

84 Kuprian/Prader, Mietvertrag? Rz 137.

85 Doralt, Grundsteuer, Teil der Betriebskosten, wobl 1995, 46; Muzicant, Der Standard vom 2.4.2013, 35.
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kosten dar. Weiters ergeben sich in Zusammenhang mit den Kosten fiir die Hausbetreu-
ung, in concreto bei den fiktiven Kosten fiir eine_n Hausmeister_in, laufend Probleme,
weil die entsprechenden Bestimmungen fur den/die Durchschnittsbiirger_in nicht nach-
vollziehbar sind. Die einem/einer Hausbesorger_in zustehenden Betrige sollten gesetz-
lich klar festgeschrieben werden, um hinkiinftig fiir Rechtsklarheit zu sorgen. Wir hal-
ten fest, dass die Vereinbarung eines Pauschalmietzinses®® aber weiterhin moglich sein
sollte.

4.2. Kosten bei Begriindung des Mietverhaltnisses

Die Begriindung eines neuen Mietverhiltnisses ist fiir Mieter_innen regelmifSig mit ho-
hen Kosten verbunden. Sie mussen nicht nur den Umzug finanzieren und die Makler_in-
nenprovision bezahlen, sondern auch eine Kaution hinterlegen sowie die Mietvertrags-
gebuhr entrichten. Haufig werden ihnen auch Vertragserrichtungskosten auferlegt.

Im Vollanwendungsbereich dirfen dem/der Mieter_in keine Kosten fiir die Mietver-
tragserrichtung in Rechnung gestellt werden. 8" Sie zihlen nach stRspr des OGH?®*® zu
den Verwaltungskosten, die dem/der Mieter_in bereits als Betriebskosten vorgeschrie-
ben werden. Sofern aber das MRG nur teilweise oder gar nicht Anwendung findet, ist
eine Uberwilzung der Kosten bei betragsmifSiger Festschreibung im Mietvertrag nicht
ausgeschlossen. Das sollte zumindest dann unzuléssig sein, wenn der/die Vermieter_in
die Erstellung des Mietvertrages in Auftrag gibt, was bei Wohnraummietverhaltnissen
die ganz uberwiegende Praxis ist. SchlieSlich wird ein von der Vermieter_innenseite
beauftragter Mietvertrag in deren Interesse und zu deren Vorteil erstellt und der/die
Mieter_in ist hier oft in der Defensive, denn er/sie hat hier nur die Wahl, den vorgeleg-
ten Mietvertrag zu akzeptieren, widrigenfalls das Mietverhiltnis nicht zustande kommt
bzw sich die Vertragserrichtungskosten erhohen konnen, wenn Vertragsanderungen be-
gehrt werden.

Auch hinsichtlich der von dem/der Mieter_in als Sicherheit zu erlegenden Kaution sehen
wir beim Gesetzgeber Handlungsbedarf, da aktuell keine gesetzliche Regel fiir deren
maximal zuldssige Hohe besteht und auch die Frage der Verzinsung nicht ausreichend
geklart ist.% Es ist nicht einsichtig, dass schriftliche Mietvertrage vergebiihrt werden
miissen, da diese Kosten idR der/die Mieter_in tragt und diese/n wirtschaftlich belas-

86 Vgl Hausmann in: Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht § 15 MRG Rz 17 ff. Der Pauschalmietzins
beinhaltet den Hauptmietzins, den auf den Mietgegenstand anfallenden Anteil an den Betriebskosten und laufenden
offentlichen Abgaben, den Anteil an besonderen Aufwendungen (zB Betreuung von Gemeinschaftsanlagen, Aufzug,
Kosten einer gemeinsamen Wirmeversorgungsanlage), unter Umstinden auch das Entgelt fiir mitvermietete
Einrichtungsgegenstinde sowie die Umsatzsteuer.

87 Kuprian/Prader, Mietvertrag? Rz 334 f.

88 OGH 27.04.1993, 5 Ob 35/93.

89 § 16b MRG legt die Hohe der zu vereinbarenden Kaution nicht fest; Vgl auch Schinnagl in: Illedits/Reich-Rohrwig,
Wohnrecht Kurzkommentar § 21 MRG Rz 1; Dirnbacher, MRG idF WRN 2009, 299.
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ten.” Dies fuhrt zu einer weiteren Verteuerung des Wohnens. Wir pladieren daher fur
die Einfiihrung der Gebiihrenfreiheit in Bezug auf alle Mietvertrage.

5. Fazit

Das osterreichische Mietrechtsgesetz ist reformbedurftig, weil sich momentan in der
mietrechtlichen Praxis stets viele offene Fragen ergeben, die nicht klar beantwortet wer-
den konnen, was fiir alle Personen, die mit dem Mietrecht konfrontiert werden, ein
absolut unbefriedigender Zustand ist. Es sollten daher verstindliche mietrechtliche
Normen geschaffen werden, damit der/die Durchschnittsbiirger_in einen Mietvertrag
verstehen kann und nicht wegen des derzeit herrschenden Normendschungels und der
rechtlichen Grauzonen bei mietrechtlichen Fragen tiberfordert ist und eventuell sogar
auf die eigenen Rechte verzichtet. Selbst Jurist_innen sind oft nicht in der Lage, die
derzeitige Mietrechtslage zu iiberblicken. Eine Anderung und Vereinfachung — eventuell
mit Integration in das ABGB — der Mietrechtsgesetzeslage soll fir mehr Rechtssicherheit
sorgen. Der Gesetzgeber ist hier dringend gefordert.

MMag? Elisabeth Eberharter und Dr. Mirko Handler sind Jurist_innen beim Mieterschutzverband Osterreich, Landes-
organisation Tirol; e.eberharter@msv-tirol.at, m.handler@msv-tirol.at

Rechtsprechung und Literatur sind im Wesentlichen bis April 2013 erfasst.

90 Kuprian/Prader, Mietvertrag?, Rz 328 f
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Familienrechtliche Wohnverhaltnisse:
Zwischen Faktum und Recht

Cornelia Krieglsteiner / Caroline Voithofer

In personlichen Beziehungen wird die Diskrepanz zwischen law in books und law in action'
besonders dann spiirbar, wenn von einem/einer Beteiligten die Frage gestellt wird, ob das
gelebte Verhiltnis uiberhaupt rechtskonform ist. Dann tritt zu Tage, dass ,dem Recht* das
oft selbst iiber Jahre hinweg gelebte Arrangement unbekannt ist oder dass umgekehrt an ein
gelebtes Verhaltnis ganz bestimmte — den Betroffenen nur teilweise bewusste — Rechtsfolgen
gekntipft sind. Im Wohnrecht verbirgt sich dieses Phanomen unter dem Etikett des famili-
enrechtlichen Wohnverhaltnisses*. Es handelt sich dabei um einen von der Rsp geprigten
Begriff, der noch nicht Eingang ins Gesetz gefunden hat und trotz seiner enormen prakti-
schen Bedeutung auch kaum im Schrifttum behandelt wird. Ein familienrechtliches Wohn-
verhaltnis ist durch ,,das Fehlen einer vertraglichen Bindung gekennzeichnet“3 und entsteht
aus ,dem natiirlichen Zusammengehorigkeitsgefithl unter Familienangehorigen und nicht
aus rechtsgeschiftlichen Erklarungen.“

Der vorliegende Beitrag skizziert die Entwicklung des familienrechtlichen Wohnverhiltnis-
ses in der Rsp und schligt eine Differenzierung zwischen familienrechtlichem Wohnverhalt-
nis und blof$ familidrem Wohnverhiltnis vor. Aufgrund der Pragung des Begriffs ,,familien-
rechtliches Wohnverhiltnis“ durch die Rsp und seine sparliche Aufarbeitung in der Lehre,
mangelt es an einer einheitlichen Terminologie. Die Bezeichnungen reichen vom , familien-

«s “6

oder ,,familiaren Wohnverhiltnis“® zum ,,familienrecht-

«7

rechtlichen Beniitzungsverhaltnis
lichen Wohnverhiltnis im engeren Sinne“” oder ,,familienrechtliches Wohnungsverhaltnis“$
bis hin zu ,,familienrechtlichen Verhiltnissen“’. Dieser Beitrag pladiert fir eine einheitliche
und logische Begriffsverwendung, stellt Rechtslage und faktische Verhiltnisse dar und

schliefSt mit Gedanken zur Wirkung der Begriffsschopfung durch die Rsp.

1 Pound, Law in books and law in action, American Law Review 1920, 13-36; OGH 24.11.1993, 3 Ob 220/98v =
MietSlg 51.005; OGH 13.6.2005, 10 Ob 64/05t = MietSlg 57.006.

2 Ausgangspunkt fiir den vorliegenden Beitrag bildet ein Kapitel aus der nicht publizierten Dissertation von Cornelia

Krieglsteiner; eingereicht unter Cornelia Sander, Familie, Ehe, Lebensgemeinschaft (Innsbruck 2008).

Etwa: OGH 24.11.1999, 3 Ob 220/98v = MietSlg 51.005.

Etwa: OGH 13.6.2005, 10 Ob 64/05t = MietSlg 57.006.

Etwa: Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 27ff.

Etwa: Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 27ff.

Etwa: Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB* § 1090 E15.

Etwa: OGH 29.4.2009, 7 Ob 32/09w.

Uneinheitlich: Wiirth in Rummel, ABGB?* § 1090 ABGB Rz 7.
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1. Das familienrechtliche Wohnverhaltnis

Unter den Begriff des familienrechtlichen Wohnverhaltnisses haben sich in der Rsp die
verschiedensten Konstellationen von Wohnraumiiberlassungen unter Angehorigen
versammelt. Gemeinsam ist ihnen zum einen, dass sie nicht durch Rechtsgeschift be-
grindet werden und zum anderen, dass die Beteiligten in einem Familien- oder Ver-
wandtschaftsverhiltnis zu einander stehen. Praktisch kann man_frau sich darunter
etwa folgendes Szenario vorstellen: Die Eltern erklaren ihrem mittlerweile volljahrigen
Kind, es konne in der im Miteigentum der Eltern stehenden Garconniére wohnen, um
sich die Miete zu sparen. Solange das Kind nicht selbsterhaltungsfihig ist — etwa weil es
studiert und keine eigenen Erwerbseinkiinfte erzielt — ist dieses familienrechtliche
Wohnverhiltnis gesetzlich durch den Unterhaltsanspruch des Kindes gegentiber seinen
Eltern abgesichert. Ist das Kind jedoch bereits selbsterhaltungsfihig, fehlt es nicht nur
an einer rechtsgeschiftlichen, sondern auch an einer gesetzlichen Fundierung der Wohn-
raumiiberlassung. Als Hauptentstehungsgrund der familienrechtlichen Wohnverhalt-
nisse mag gelten, dass zwischen Angehorigen selten Mietvertrage'® oder auch andere
Rechtsgeschifte — wie etwa ein Prekarium — abgeschlossen werden. Zu vermuten ist,
dass dies unterbleibt, weil man_frau einander vertraut, beisteht und die allfalligen Ver-
tragserrichtungskosten vermeiden will.

Mit dem familienrechtlichen Wohnverhiltnis hat die Rsp einem im Rechtsleben vor-
kommenden Phinomen eine Bezeichnung verliehen. Die davon umfassten Lebenssach-
verhalte unterscheiden sich aber hinsichtlich ihrer Rechtswirkungen so grundlegend
von einander, dass wir fiir eine klare Unterscheidung zwischen solchen familienrechi-
lichen Wobnverhilinissen, die auf einen familienrechtlichen Anspruch rickfuhrbar sind
und solchen, die einer solchen Basis entbehren, pladieren. Zweitere wollen wir als fami-
liagre Wohnverbiltnisse’" bezeichnen. Diese griinden ausschliefSlich auf dem ,,natiir-

lichen Zusammengehorigkeitsgefithl unter Familienmitgliedern.“!2

2. Das Recht: Die Entwicklung des familienrechtlichen Wohnverhaltnisses

Lehre'® und Rsp' setzten in der Vergangenheit zunichst fiir die Anerkennung eines fa-
milienrechtlichen Wohnverhiltnisses neben dem tatsachlichen gemeinsamen Wohnen

10 Beck, Das Prekarium — Schutz fiir die Ehewohnung in der Aufteilung, EF-Z 2007, 205.

11 Vgl zu dieser Begrifflichkeit Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV § 1090 Rz 27, der die
Wohnungsbenutzung durch nahe Angehérige ohne obligatorisches Rechtsverhiltnis als ,,familiires Beniitzungs-
verhiltnis“ bezeichnet, allerdings keine entsprechende Abgrenzung trifft.

12 Etwa: OGH 12.12.1990, 3 Ob 1565/90 = EFSlg 63.194; OGH 5.12.1989, 4 Ob 614/89 = RS0020500; OGH
18.10.1983, 5 Ob 501/83 = RS0020503; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*” § 1090 ABGB E11a; Binder
in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV3 § 1090 Rz 27; Stabentheiner, Mietrecht® (2010) 8 Rz 20; Riss in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1090 Rz 8 (10.5.2013).

Wenn das Faktum auf einer Rechtsiiberzeugung fuft, so kénnte es sich allenfalls noch um law in action handeln.

13 Schimetschek, Wohnverhiltnisse, ImmZ 1980, 234-236; Kocevar, Familienrechtliche Wohnverhiltnisse, InmZ 1974, 6.

14 Etwa: OGH 23.6.1977, 6 Ob 647/77 = MietSlg 29.013; OGH 21.2.1979, 1 Ob 626/78 = MietSlg 31.008; OGH
30.9.1965, 5 Ob 217/65 = RS0019062.
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oder dem Zurverfigungstellen von Wohnraum das Bestehen von Unterhaltsverpflich-
tungen ,,zwischen Angehorigen der Familie im engeren Sinn, sohin zwischen Ehegatten
und deren Kindern® voraus."” Die bestehende Unterhaltsverpflichtung war demnach
zunichst konstitutives Merkmal eines familienrechtlichen Wohnverhiltnisses. Spater
verschob sich der Fokus von der Unterhaltsverpflichtung auf das ,natiirliche
Zusammengehorigkeitsgefuhl.“!'* Damit fallt die bisherige personale Beschrankung auf
Kinder und Ehegatt_innen weg, sodass heute etwa auch Enkelkinder, Verschwigerte
und Adoptivenkelkinder unter die von der Rsp sehr weite Begrifflichkeit eines familien-
rechtlichen Wohnverhiltnisses fallen konnen.!”

Welche Angehorigen ein familienrechtliches Wohnverhiltnis begriinden koénnen, hangt
aber nach unserer Diktion'® davon ab, ob sie — neben dem blof$ tatsichlichen Zusam-
menwohnen ohne vertragliche Grundlage - noch einen anderen ,, Titel“ als schiitzenden
Rechtsgrund vorweisen konnen. Die bloffe Faktizitit des gemeinsamen Wohnens ist
fir das familienrechtliche Wohnverhaltnis nicht ausreichend. Wer den Anspruch auf
Beniitzung eines Wohnraums auf ein familienrechtliches Wohnverhaltnis stitzt, kann
einem/einer auf Raumung driangende_n Angehorige_n das familienrechtliche Wohnver-
hiltnis solange entgegenhalten, als der zugrunde liegende familienrechtliche Anspruch
besteht.’” Das familienrechtliche Wohnverhiltnis geniefst daher einen erhohten Be-
standsschutz gegeniiber dem blof§ familidren Wohnverhaltnis. Folgende Konstellatio-
nen kommen fir die Begriindung eines familienrechtlichen Wohnverhaltnisses jeden-
falls in Frage:

2.1. Zwischen (Grof3-)Eltern und Kindern

Die Unterhaltspflicht der Eltern gegentiber ihrem Kind beruht auf § 231 ABGB.?° Dem-
nach haben beide (biologischen) Eltern zur Deckung der angemessenen Bediirfnisse ih-
res nicht selbsterhaltungsfihigen Kindes beizutragen. Von diesen Bedurfnissen ist
selbstverstandlich auch das Wohnen umfasst.?' Dieser elterlichen Verpflichtung wirde
es demnach widersprechen, den Auszug der Kinder aus der Wohnung ohne das Bereit-

15 OGH 9.5.1985, 7 Ob 576/85. Sinngemif auch: OGH 28.8.1974, 1 Ob 122, 123/74 = MietSlg 26.070.

16 Vgl OGH 5.12.1989, 4 Ob 614/89 = RS0020500; OGH 18.10.1983, 5 Ob 501/83 = RS0020503; Tades/Hopf/
Kathrein/Stabentheiner, ABGB* § 1090 E11a; Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090
Rz 27; Stabentheiner, Mietrecht® 8 Rz 20; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1090 Rz 8 (10.5.2013).

17 Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV § 1090 Rz 27.

18 Soauch: OGH 24.5.2011, 1 Ob 84/11a, mit dem Hinweis, dass familienrechtliche Wohnverhiltnisse ihren Grund in
familienrechtlichen Anspriichen (Unterhalt, Anspruch des Ehegatten nach § 97 ABGB) haben.

19 Etwa: OGH 24.5.2011, 1 Ob 84/11a = immolex 2012/43 (Klein); OGH 27.6.2002, 2 Ob 158/02b = immolex 2003,
181 = wobl 2004,2 8/10 (Deixler-Hiibner) = MietSlg 54.032 = EFSlg 100.516; OGH 24.11.1999, 3 Ob 220/98v.
Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 31.

20 idF BGBI I 15/2013; zuvor § 140 ABGB.

21 Etwa: OGH 26.4.1990, 6 Ob 566/90 = RZ 1993/43 = EFSlg 62.351. Nademleinsky in Schwimann, ABGB
Taschenkommentar (2012) § 1090 Rz 6, Hopf in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 140 Rz 2; Barth/Neumayr
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Klang ABGB? § 140 Rz 3.

(=}
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stellen eines Ersatzes zu verlangen.?? Wohnen die Eltern mit dem unterhaltsberechtigten
Kind im gemeinsamen Haushalt, ist der Unterhalt natural erbracht. Die Unterhalts-
pflicht kann aber auch durch das unentgeltliche Zurverfugungstellen einer anderen an-
gemessenen Wohnmoglichkeit natural erfiillt werden. Das ist idR bei volljahrigen, nicht
pflegebediirftigen Kindern, die nicht im gemeinsamen Haushalt mit den unterhalts-
pflichtigen Eltern wohnen, der Fall.?* Erst bei Verletzung der Unterhaltspflicht wire
Geldunterhalt zu leisten.?* Der Anspruch des unterhaltsberechtigten Kindes auf Natu-
ralunterhalt durch Wohnversorgung verwandelt sich nicht schon dadurch in einen
Geldunterhaltsanspruch, dass der/die Unterhaltspflichtige aus der Wohnung auszieht.
In einem solchen Fall wird dem Kind das Recht gegentiber dem/der Unterhaltspflichti-
gen zuerkannt, die bisherige Wohnung weiter zu bentitzen.”® Dieser Anspruch wird
restriktiv gehandhabt, sodass daraus kein subjektives Recht des Kindes an einer be-
stimmten Wohnung abgeleitet werden kann. Es besteht ein Anspruch auf Wohnversor-
gung. So wurde etwa der Anspruch eines aufSerchelichen Kindes und seiner Mutter auf
Beniitzung der Wohnung des ehemaligen Lebensgefihrten verneint.?® Dieses durch das
Unterhaltsrecht geschiitzte Wohnverhaltnis endet mit der Selbsterhaltungsfahigkeit des
Kindes.?” Solange das Kind noch die Gewahrung der Wohnung benatigt, ist es jedenfalls
nicht selbsterhaltungsfihig.?® So kann auch mit volljahrigen Kindern ein familienrecht-
liches Wohnverhiltnis begriindet werden.?

Subsididr zu den Eltern konnen die Grofseltern des Kindes gem § 232 ABGB*® unter-
haltspflichtig sein, wenn die Eltern zur Leistung des Unterhalts nicht im Stande sind.!
Lasst also die GrofSmutter die Enkelin ihre Wohnung mitbeniitzen, ohne dass ein Ver-
tragsverhaltnis zustande kommit, liegt ein familienrechtliches Wohnverhaltnis vor, wenn
die volljahrige Enkelin der GrofSmutter gegeniiber einen Unterhaltsanspruch hat. Wenn
kein Unterhaltsanspruch vorliegt, kann die GrofSmutter das Wohnverhaltnis jederzeit
beenden.??

22 Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV § 1090 Rz 31.

23 Etwa: OGH 9.7.1997, 3 Ob 2075/96k = SZ 70/134 = EFSlg 83.089 = RZ 1998/34 = RS0108044.

24 Etwa: OGH 26.6.1991,1 Ob 551/91 = EFSlg 64.944 = EFSlg 64.948 = EFSlg 65.050; Binder in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 35f; Hopf in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 140 Rz 11.

25 OGH 19.2.1992, 1 Ob 541/92 = OJZ 1992/108 (EvBl) = EFSlg 67.694 = EFSlg 67.801 = OA 1992, 91.

26 Etwa: OGH 22.10.2007, 1 Ob 122/07 = RS0122680. Aus dem Anspruch auf Wohnversorgung eines minderjihrigen
Kindes kann der obsorgeberechtigte Elternteil nach der jiingsten Rsp kein Recht auf Verbleib in der bisher geniitzten
gemeinsamen Wohnung ableiten. OGH 19.11.2008, 3 Ob 202/08i = Jahrbuch Wohnrecht 2011, 68 = ifamZ 2009/85
(Deixler-Hiibner) = EF-Z 2009/78 = MietSlg 60.007, 60.025.

27 Etwa: OGH 10.6.1999, 6 Ob 11/99g; OGH 24.6.1999, 6 Ob 87/99h; LGZ Wien 20.1.1999, 43 R 37/99f = EFSlg
89.463; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Klang ABGB3 § 140 Rz 99.

28 OGH 9.4.1991,4 Ob 511/91 = RZ 1992/3.

29 Etwa: OGH 12.12.1990, 3 Ob 1565/90 = EFSlg 63.196; RS0020495; Tades/Hop{/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*”
§ 1090 E12; Wiirth in Rummel, ABGB® § 1090 ABGB Rz 7.

30 idF BGBI115/2013, zuvor § 141 ABGB.

31 OGH 13.3.1963,7 Ob 73/63 = MietSlg 15.009.

32 LGZ Wien 14.6.1995, 40 R 376/95 = MietSlg 47.008; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB* § 1090 E12a.
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Durch eine Adoption entstehen nach § 197 Abs 1 ABGB?® dieselben familienrechtlichen
Beziehungen zwischen dem Adoptivkind und den Adoptiveltern wie beim sonstigen
Eltern-Kind-Verhiltnis. Mit der damit einhergehenden Unterhaltspflicht ist daher auch
ein familienrechtliches Wohnverhiltnis zwischen Adoptivkindern und Adoptiveltern
moglich.’* Das gilt ebenso fiir die Kinder des/der Adoptierten, sofern sie zumindest im
Zeitpunkt der Adoption minderjahrig sind.>

Kinder konnen aber nicht nur Unterhaltsberechtigte, sondern auch Unterhaltspflichtige
sein. § 234 ABGB?®® sieht eine Unterhaltspflicht des Kindes gegeniiber den Eltern und/
oder GrofSeltern vor, wenn diese nicht (mehr) selbsterhaltungsfahig sind, selbst ihre
Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind nicht groblich vernachlassigt haben und soweit
keine andere Person iSv § 234 Abs 2 ABGB zur Leistung des Unterhalts verpflichtet ist.
Die Unterhaltspflicht der (Enkel-)Kinder geht jedenfalls jener eines (fritheren) Ehegat-
ten/einer (friuheren) Ehegattin nach. Zudem haben die (Grof3-)Eltern auch zunachst den
Stamm ihres Vermogens aufzubrauchen, bevor die (Enkel-)Kinder unterhaltspflichtig
werden. Die Unterhaltspflicht von Kindern gegentiber ihren (Grofs-)Eltern stellt daher
den Ausnahmefall dar. Dennoch ist es moglich, dass Kinder den (Grofs-)Eltern eine
Unterkunft zur Verfiigung stellen, zB wenn diese pflegebediirftig werden.

Durch das Leben in einem aufgrund der Unterhaltsverpflichtung bereit gestellten Wohn-
raum, wird das familienrechtliche Wohnverhaltnis zwischen (GrofS-)Eltern und Kindern
begriindet. Es handelt sich dabei um einen faktischen Teilaspekt des Unterhaltsrechts.
Die Qualifizierung als familienrechtliches Wohnverhaltnis sichert den Unterhaltsbe-
rechtigten den Anspruch in dem konkret bewohnten Raum solange verbleiben zu kon-
nen, als der/die Unterhaltsverpflichtete ihnen keinen adiquaten Ersatz, mit dem sie ihr
dringendes Wohnbediirfnis befriedigen konnen, verschafft.’” Einer Raumungsklage
wire also solange der Erfolg versagt.

2.2. Zwischen Ehegatt_innen und eingetragenen Partner_innen

Damit zwischen Eheleuten ein familienrechtliches Wohnverhaltnis angenommen wer-
den kann, scheint es zunidchst naheliegend mit der dlteren Rsp und Lehre? ebenso auf
das Bestehen eines Unterhaltsanspruches abzustellen. Der Unterhaltsanspruch bei auf-

33 idF BGBI115/2013, zuvor § 182 Abs 1 ABGB.

34 OGH 30.9.1965, 5 Ob 217/65 = EFSlg 4.618 = MietSlg 17.124.

35 Etwa: Hopf in Koziol/Bydslinski/Bollenberger, ABGB? § 182 Rz 1; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch/
Klang ABGB3 § 182 Rz 4.

36 idF BGBII15/2013, zuvor § 143 ABGB. Etwa: Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Klang ABGB3 § 143
Rz 1-16; Hopf in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB3 § 143 Rz 2-4.

37 Etwa: OGH 12.12.1990, 3 Ob 1565/90 = EFSlg 63.196; Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV?
§ 1090 Rz 31.

38 Etwa: OGH 27.6.1962,1 Ob 151/62 = MietSlg 9.339. Schimetschek, Wohnverhiltnisse, InmZ 1980, 234; Kocevar,
Wohnverhiltnisse, InmZ 1974, 6, wobei hierzu beachtet werden muss, dass die in Folge zu erorternde Bestimmung
des § 97 ABGB erst durch BGBI 412/1975 in das ABGB eingefiigt wurde.
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rechter Ehe ist in § 94 ABGB* geregelt und umfasst — wie der Kindesunterhalt — auch
die Deckung des Wohnbedarfs des/der Unterhaltsberechtigten. Auch diese Unterhalts-
leistung erfolgt grundsitzlich natural, sodass etwa das Ubernehmen von Wohnungskos-
ten eine Unterhaltsleistung darstellt.** Ein Unterhaltsanspruch besteht zwischen Eheleu-
ten nicht grundsitzlich. Es bedarf hier entweder einer Vereinbarung oder der Erfiillung
einer der drei Tatbestinde des § 94 ABGB.*' Neben dem allenfalls bestehenden unter-
haltsrechtlichen Anspruch kommt bei Eheleuten dariiber hinaus auch eine Ankniipfung
an den Grundsatz des gemeinsamen Wohnens (§ 90 Abs 1 ABGB)* und den Schutz der
Befriedigung des dringenden Wohnbediirfnisses in der ehelichen Wohnung nach § 97
ABGB in Frage.®® § 97 ABGB liegt der Gedanke zugrunde, dass ein Ehegatte/eine Ehe-
gattin durch die EheschlieSung ein Wohnrecht an der ihm/ihr nicht oder nicht allein
gehorenden Wohnung, die seinem/ihrem dringenden Wohnbedurfnis dient, erwirbt.**
Die Bestimmung soll diesen Ehegatten/diese Ehegattin in seinem/ihrem Anliegen auf
Sicherung des Wohnbediirfnisses schiitzen. Der/die wohnungsbedurftige Ehegatte/Ehe-
gattin, dessen/deren Wohnrecht nicht durch einen anderen Rechtstitel gesichert ist, soll
dadurch gegen Willkiirmafinahmen des/der anderen geschiitzt werden.* Das familien-
rechtliche Wohnverhiltnis kann zwischen Ehegatt_innen demzufolge auch auf den An-
spruch auf Erhaltung der Wohnmoglichkeit iSv § 97 ABGB gestutzt werden.*® Dieses
familienrechtliche Wohnverhaltnis besteht solange der Schutz nach § 97 ABGB wirkt
und endet idR mit der Ehe.*” Dabei wird fur das familienrechtliche Wohnverhaltnis
gelten, dass das Wohnrecht wihrend eines anhidngigen Aufteilungsverfahrens nach
§§ 81ff EheG fortbesteht.*® Mit dem Inkrafttreten des EPG* findet sich nunmehr auch
fur gleichgeschlechtliche Paare eine gesetzliche Grundlage fiir die Annahme eines fami-
lienrechtlichen Wohnverhiltnisses. Die einschligigen eherechtlichen Bestimmungen des

39 idF BGBI115/2013.

40 Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 94 Rz 23; Hinteregger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Klang
ABGB? § 94 Rz 30.

41 Etwa: Buchwalder, Unterhalt bei aufrechter Ehe (2008).

42 Getrenntes Wohnen von Ehepartner_innen ist, aufler in den von § 92 ABGB geregelten Fillen (Wohnungsverlegung,
gesonderte Wohnungsnahme), im Falle einer einstweiligen Verfiigung nach §§ 382b-d EO (Schutz vor familidrer
Gewalt) oder als Ausprigung der einvernechmlichen Gestaltung der ehelichen Gemeinschaft, nicht vorgesehen.

43 OGH24.5.2011,1 Ob 84/11a = immolex 2012/43 (Klein); vgl Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1090 Rz 8; Wiirth in
Rummel, ABGB* § 1090 ABGB Rz 7.

44 Etwa Beck, Prekarium 204; Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 97 Rz 1; Hinteregger in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch/Klang ABGB3 § 97 Rz 11.

45 Etwa: OGH 6.7.2004, 7 Ob 100/04p = EWr I11/97 A/15 = EFSlg 106.985 = EFSlg 106.984.

46 SozB OGH 24.5.2011,1 Ob 84/11a=wobl2011,460; OGH 24.11.1999, 3 Ob 220/98v = MietSlg 51.005; Brunner,
Ubergabevertrag, Wohnrecht und Ausgedinge (2007), http://www.lexisnexis.com/at/recht/results/docview/docview.
do?start=3&sort=BOOLEAN& format=GNBFULL&risb=21_T17364605108 (9.5.2013).

47 OGH 29.5.2001, 5 Ob 88/01d = MietSlg 53.008 = immolex 2002/28.

48 OGH 14.9.2006, 6 Ob 164/06w = EF-Z 2007/7 = MietSlg 58.483 = EFSlg 114.415 = FamZ 2007/22 (Deixler-
Hiibner). Vgl Beck, Prekarium 204 mwN; OGH 4.10.1961, 1 Ob 75/61 = JBl 1962, 379: Brunner, Ubergabevertrag;
Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 31.

49 BGBI1135/2009.

o
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ABGB - Unterhalt: § 12 EPG*°; Grundsatz des gemeinsamen Wohnens: § 8 Abs 2, § 9
Abs 2-4 EPG; Schutz der partner_innenschaftlichen Wohnung: § 9 Abs 1 EPG’! - wur-
den fir die eingetragene Partner_innenschaft ibernommen. Damit ist davon auszuge-
hen, dass die Ausfihrungen fur verheiratete auch fur eingetragene Parnter_innen gelten
und sie damit auch ein familienrechtliches Wohnverhiltnis mit einander begriinden
konnen.

Auch hier sichert das familienrechtliche Wohnverhaltnis der/dem Unterhaltsberechtig-
ten bzw der/dem durch § 9 EPG geschiitzten Partner_in den Anspruch, in dem konkret
bewohnten Raum solange verbleiben zu konnen, bis der/die Partner_in adiaquaten Er-
satz, durch den das dringende Wohnbediirfnis befriedigt wird, verschafft oder der fami-
lienrechtliche Anspruch wegfillt. Einer Raumungsklage ist solange auch in diesem Fall
der Erfolg versagt.

2.3. Zwischen Stiefeltern und Stiefkindern

Die lange vertretene Ansicht, wonach keine familienrechtlichen Beziehungen zwischen
Stiefeltern und Stiefkindern bestiinden,*? ist aus heutiger Sicht tiberholt. Mit dem Fam-
RAG 2009% wurde eine eigene Beistandspflicht des Stiefelternteils gegeniiber dem Stief-
kind verankert.’* Diese Beistandspflicht wurde mit dem KindNamRAG 2013 auf alle
mit dem Elternteil in einem familidren Verhaltnis stehenden und nicht blof§ voriiber-
gehend im gemeinsamen Haushalt lebenden Personen in § 139 Abs 2 ABGB® erweitert.
Davon umfasst sind Lebensgefahrt_innen — unabhingig vom Geschlecht der Lebensge-
fahrt_innen — und eingetragene Partner_innen ebenso wie Ehegatt_innen.’® Nach § 139
Abs 2 ABGB ,,hat [diese Person] alles den Umstinden nach Zumutbare zu tun, um das
Kindeswohl zu schiitzen.“ Ausdricklich vom Kindeswohl umfasst, ist nach § 138 Z 1
ABGB auch eine ,,angemessene Versorgung mit Wohnraum.“ Damit ist nunmehr auch
das familienrechtliche Wohnverhiltnis zwischen Stiefelternteil und Stiefkind denkbar
geworden. Es ist aber wiederum an das Bestehen des familienrechtlichen Anspruches
geknupft. Wenn eines der beistandspflichtbegrindenden Tatbestandsmerkmale — etwa
wenn der Stiefelternteil nicht mehr mit dem leiblichen Elternteil im gemeinsamen Haus-
halt lebt — wegfillt, wird somit auch die Moglichkeit der Begriindung eines familien-

50 Groger in Groger/Haller, EPG (2010) § 12 A1l.

51 BGBI1135/2009. Gréger in Gréoger/Haller, EPG (2010) § 9 Al.

52 OGH27.4.1949,20b140/49=RS0020515.Soimmernoch NademleinskyinSchwimann, ABGB Taschenkommentar
(2012) § 1090 Rz 6; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB¥ § 1090 E14a.

53 BGBI175/2009.

54 § 137 Abs 4 idF BGBI I 75/2009. Etwa: Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB-Praxiskommentar I3 § 137
Rz 20-22; Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB3 § 137 Rz 5.

55 idF BGBII15/2013.

56 ErlRVBIgNR 2004 GP XXIV § 139 ABGB, 18f. Etwa auch Voithofer, Die Kindes-Obsorge zwischen Hochstgerichten,
Gesetzgebung und Lebensrealitit, juridikum 2012, 520.
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rechtlichen Wohnverhiltnisses wegfallen. Wiederum ist die Riumungsklage erst dann
erfolgreich, wenn das Stiefkind anderweitig das dringende Wohnbedirfnis befriedigen
kann.

2.4. Zwischenresiimee

Als Zwischenrestimee ldsst sich festhalten, dass die Begrindung eines familienrechtli-
chen Wohnverhiltnisses heute’” jedenfalls zwischen folgenden Personengruppen mog-
lich ist:

— wechselseitig zwischen Eltern und Kindern auf Grundlage des Unterhaltsrechts
(§§ 231 und 234 ABGB),

— wechselseitig zwischen GrofSeltern und Enkelkindern auf Grundlage des Unterhalts-
rechts (§§ 232 und 234 ABGB),

— wechselseitig zwischen Adoptiveltern und Adoptivkindern auf Grundlage von § 197
ABGB iVm den unterhaltsrechtlichen Vorschriften,

- wechselseitig zwischen Adoptivgrofleltern und Adoptivenkelkindern auf Grundlage
von § 197 ABGB iVm den unterhaltsrechtlichen Vorschriften,

— zwischen Ehegatt_innen auf Grundlage des Unterhaltsrechts (§ 94 ABGB) und des
Wohnungsschutzes (§ 97 ABGB),

— zwischen eingetragenen Partner_innen auf Grundlage des Unterhaltsrechts (§ 12
EPG) und des Wohnungsschutzes (§ 9 Abs 1 EPG),

— zwischen Stiefeltern und Stiefkinder auf Grundlage von § 139 Abs2iVm § 138 Z 1
ABGB, wobei dieser Anspruch nicht wechselseitig ausgestaltet ist, sondern lediglich
fur Stiefkinder gegeniiber dem Stiefelternteil besteht.

Da familienrechtliche Wohnverhiltnisse ihre Fundierung in familienrechtlichen An-
spriichen haben, sind sie beim Erloschen dieser Anspriiche von dem/der tiber die Woh-
nung Verfugungsberechtigte_n jederzeit widerrufbar.’® Dies ist zB nach Scheidung der
Ehegatt_innen oder bei Eintritt der Selbsterhaltungsfahigkeit der Kinder jederzeit - no-
tigenfalls durch Raumungsklage - moglich. Weiters setzt das familienrechtliche Wohn-
verhiltnis voraus, dass derjenige/diejenige von dem/der der Anspruch abgeleitet wird,
selbst dazu befugt ist, iiber den Wohnraum zu verfiigen. Wenn etwa ein Ehemann auf-
grund der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens sein Verfigungs- und Gebrauchsrecht
an der in die Konkursmasse fallenden Ehewohnung verliert, dann verliert auch die Ehe-
frau ihren auf § 97 ABGB beruhenden Beniitzungsanspruch.*” Insofern kann von Ak-
zessorietit des familienrechtlichen Wohnverhiltnisses gesprochen werden.

57 Zum Personenkreis vor 1975 siehe Kocevar, Wohnverhiltnisse, InmZ 1974, 6.

58 OGH 12.12.1990, 3 Ob 1565/90 = EFSlg 63.196; OGH 31.5.1995, 7 Ob 547/95 = JBl 1996, 106 = EWr I1I/1118
A/41 = EFSlg 78.362 = wobl 1996/80 (Schauer); OGH 29.4.2009, 7 Ob 32/09w; OGH 19.1.2010, 4 Ob 192/09b =
Jahrbuch Wohnrecht 2011, 61 (Siegmund/Kulhanek/Bouhafa) = wobl 2010/89.

59 OGH 24.5.2011, 1 Ob 84/11a = immolex 2012/43 (Klein).
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3. Das Faktische: Familidres Wohnverhaltnis

Ist der familienrechtliche Beniitzungstitel weggefallen, stellt sich die Frage, auf welcher
(Rechts-)Grundlage das gemeinsame Wohnen nunmehr basiert. Dieses kann auf preka-
ristischer Basis, auf Leihe gegrindet oder bei Entgeltzahlung auch auf mietvertrag-
licher®® Rechtsgrundlage fortgesetzt werden. Haufig wird es aber gerade im engeren
Familienkreis, zB zwischen Eltern und Kindern auf rein faktischer Basis weitergefihrt
ohne dass rechtsgeschiftliche Erklarungen erfolgen.®! In diesem Fall wird das familien-
rechtliche Wohnverhiltnis zum blofSen familiiren Wohnverhiltnis.®?> Das familidire Wohn-
verhiltnis wurde oben gerade dadurch definiert, dass ihm nicht nur die rechtsgeschaft-
liche sondern auch die gesetzliche Fundierung fehlt.

Weil es keinen familienrechtlichen Unterhalts- oder Beistandsanspruch als Titel im Hin-
tergrund braucht, erfassen familiare Wohnverhaltnisse einen weiteren Personenkreis als
familienrechtliche Wohnverhiltnisse. Das generelle Ausscheiden von selbsterhaltungs-
fahigen Kindern, Adoptivenkelkindern oder Verschwigerten aus diesem Kreis ist also
unzulissig. Die Wohnversorgung griindet in diesen Fallen auf einer Beniitzungsgewih-
rung.®® Klassischerweise wird unter Lebensgefahrt_innen ein familiares Wohnverhaltnis
begrundet,* da zwischen ihnen weder eine Unterhaltspflicht, noch eine Pflicht zum ge-
meinsamen Wohnen oder ein sich daraus ergebender Wohnungsschutz iSd § 97
ABGB/§ 9 Abs 1 EPG besteht. Ebenso konnen Seitenverwandte ein familiares Wohnver-
hiltnis begriinden. So kann ein Bruder oder Onkel nie aufgrund seiner Verwandtschaft
ein familienrechtliches Wohnverhiltnis, aber wohl ein familidres Wohnverhiltnis,
gegenuber seinem Bruder oder Neffen behaupten.®® Ebenfalls kann kein familienrecht-
liches Wohnverhiltnis zwischen Schwiegervater und Schwiegertochter®® oder zwischen
der Tochter des Adoptivsohns und deren Ehegatten gegentiber den Adoptiveltern be-
grindet werden.®’

Schimetschek schliefst aus den oberstgerichtlichen Ausfithrungen, dass etwa nach Er-
reichen der Selbsterhaltungsfihigkeit des grof$jihrigen Kindes ein familienrechtliches
Wohnverhiltnis zwar rein faktisch und ohne gegenseitige Bindung fortgesetzt werden,
nicht aber neu begriindet werden kann. Uberlassen daher Eltern ihren bereits selbster-
haltungsfahigen Kindern Wohnraum zur Bentitzung, den diese vor Erreichen der Selbst-
erhaltungsfahigkeit nicht bewohnt haben, so konne es sich dabei nicht mehr um ein

60 OGH 28.11.1973,5 Ob 208/73 = MietSlg 25.106.

61 Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 32.

62 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*” § 1090 E11c; In diesem Sinn sind wohl auch die Ausfithrungen von
Brunner, Ubergabevertrag und Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB3 § 974 Rz 1 zu verstehen.

63 Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 27.

64 Dem wiirde wohl auch Nademleinsky in Schwimann, ABGB Taschenkommentar (2012) § 1090 Rz 6 zustimmen,
wenn sich die Rsp vom Begriff des familienrechtlichen Wohnverhiltnisses l6sen wiirde.

65 Kocevar, Wohnverhiltnisse, InmZ 1974, 6.

66 OGH 13.3.1963, 7 Ob 73/63 = MietSlg 15.009.

67 OGH 30.9.1965,5 Ob 217/65 = EFSlg 4.618.
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familienrechtliches Wohnverhiltnis, sondern allenfalls um ein auch zwischen familien-
fremden Personen mogliches prekaristisches Verhiltnis handeln.®® Diese Ansicht er-
scheint zwar insofern zweckmifSig, als sie eine Abgrenzung zwischen familidarem Wohn-
verhaltnis und Prekarium erleichtert. Allerdings stellt die Rsp fiir die Annahme eines
familienrechtlichen Wohnverhaltnisses nicht mehr darauf ab, ob den Familienmitglie-
dern zuvor Anspriiche nach §§ 97, 231 ABGB zukamen.®’

Die Rsp”® sieht den Grund fiir das Entstehen eines familienrechtlichen Wohnverhaltnis-
ses in diesen Fillen im ,natiirlichen Zusammengehorigkeitsgefihl unter Familien-
angehorigen.“”! Lediglich selten wird auch nur ein Tatbestandsmerkmal eines Rechts-
geschifts verwirklicht sein. So mangelt es sowohl an der Willenserkliarung und auch an
dem Willen, sich zu verpflichten. Infolge kann auch keine Willenstibereinstimmung er-
folgen. Familidire Wohnverhiltnisse sind daher auch kein Prekarium iSv § 974 ABGB,”
sondern ein reines Faktum. Allerdings kann man_frau von einem quasi-prekaristischen
Wohnverhiltnis sprechen. Diese aus dem ,natirlichen Zusammengehorigkeitsgefiihl
unter nahen Familienangehorigen entspringende tatsidchliche Bentitzungsgewdhrung*
ist rechtlich nicht geregelt, kann gegen den Willen des/der Gewdhrenden nicht durchge-
setzt werden und ist jederzeit widerrufbar.”® Das quasi-prekaristische (Mit-)Beniitzungs-
recht endet mit dem Tod des/der tiber die Wohnung Verfiigenden. Wie fur das Prekari-
um sollte aber auch fur das familiare Wohnverhailtnis gelten, dass die Erb_innen dieses
widerrufen miissen, andernfalls wiirde eine Weiterbeniitzung des Wohnraumes nicht
titellos erfolgen.”

Das familidire Wohnverhiltnis kann jederzeit und ohne Angabe von Griinden beendet
werden. Wollen die Verwandten nicht ausziehen, kann eine Riumungsklage eingebracht
werden.” Bedingungen und Befristungen sind zulédssig.”® Erklart zB der Vater nach dem
Tod des Sohnes der Schwiegertochter, sie konne mit ihren Kindern im Haus ,,weiterhin“
wohnen, bis zur Verehelichung und wenn sie ,,brav* bleibe, so ist damit die Fortsetzung
des bisher bestehenden unverbindlichen familiiren Wohnverhaltnisses vereinbart wor-
den. Den Hinweis auf die Wiederverehelichung und auf das Wohlverhalten der Schwie-
gertochter qualifizierte der OGH nur als Ankiindigung, dass sie in diesen Fillen auf

68 Schimetschek, Wohnverhiltnisse, InmZ 1980, 234-235.

69 Vgletwa OGH 5.12.1989, 4 Ob 614/89; Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 27;
aA: Nademleinsky in Schwimann, ABGB Taschenkommentar (2012) § 1090 Rz 6; Brunner, Ubergabevertrag.
Brunner stiitzt ihre Ansicht aber auf Rsp aus den 1970ern.

70 OGH 24.11.1999, 3 Ob 220/98v = MietSlg 51.005; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB¥ § 1090 E11c.

71 OGH 12.12.1990, 3 Ob 1565/90 = EFSlg 63.194.

72 Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB3? § 974 ABGB Rz 1.

73 Etwa: OGH 24.11.1999, 3 Ob 220/98v = MietSlg 51.005; OGH 15.10.2010, 1 Ob 172/10s; Spath in Schwimann/
Kodek, ABGB Praxiskommentar 112 § 521 Rz 4; Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090
Rz 30; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*” § 1090 El1c.

74 OGH 17.11.1987,4 Ob 523/87 = EFSlg 54.181 = JB1 1988, 237 = MietSlg 39.007.

75 Etwa: OGH 9.5.1985, 70b 576/85 = EFSlg 48.583 = MietSlg 37.025.

76 Ein Prekarium ist hingegen bedingungs- und befristungsfeindlich. Vgl Beck, Prekarium 206.
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jeden Fall mit einem Widerruf der bisher gestatteten Wohnungsbeniitzung zu rechnen
habe.” Die Erkliarung, jemand kénne im Haus wohnen bleiben, bis er/sie eine andere
Wohnung gefunden habe, ist als Befristung ausgelegt worden.”

Da es sich beim familidren Wohnverhiltnis um ein blofes Faktum handelt, muss im
Einzelfall gepriift werden, ob nicht doch eine — wenn auch nur konkludente — Willens-
einigung vorliegt, die ein vertragliches Verhiltnis (Prekarium, Leihe, Miete) begriinden
wiirde.”” Dies kann der Fall sein, weil an die Bestimmtheit von Willenserkldrungen
zwischen Familienangehorigen niedrigere Anforderungen gestellt werden als an solche
zwischen fremden Personen.’® Mafsgeblich ist die aus den Erklarungen oder ,,dem ge-
setzten Verhalten objektiv zu erschliefSende* Absicht.®' An die dufSere Wahrnehmbar-
keit des erklarten Willens wird teilweise mittlerweile ein hoher MafSstab gelegt: ,,Fur
eine schliissige Einraumung von Bentiitzungsrechten unter Familienangehorigen bediirfe
es einer jeden Zweifel ausschlieffenden Eindeutigkeit des Verhaltens des Eigentiimers.“$?
Das entspricht dem Grundsatz des § 915 ABGB, wonach im Zweifel davon auszugehen
ist, dass ein_e Erklarende_r sich die geringere Belastung auferlegt. Zudem hat die Per-
son, die den Wohnraum bewohnt, zu beweisen, dass ein Bentitzungstitel vorliegt.®* Ein
blofSes Vertrauen darauf — mag es auch auf dem , natiirlichen Zusammengehorigkeits-
gefuhl“ unter Angehorigen beruhen — wird als nicht ausreichend angesehen. Die damit
einhergehende Rechtsunsicherheit ist offenkundig.

4. Fazit

AbschliefSend wollen wir das oben aufgebaute Geriist noch einmal zerlegen, um zu
sehen, worum es sich bei familienrechtlichen Wohnverhailtnissen ,,in Wirklichkeit“ han-
delt.%

Die Rsp hat auf die unter Angehorigen faktisch vorkommenden Wohnraumiiberlassun-
gen damit reagiert, ihnen die Bezeichnung familienrechtliche Wohnverhaltnisse zu ver-
leihen. Fur jene Wohnverhiltnisse, die sich auf einen familienrechtlichen Anspruch stiit-
zen, ist der bestehende Schutz insofern erweitert worden, als die/der Berechtigte nun-

77 OGH 13.3.1979, 20b 502/79 = MietSlg 31.010.

78 Beck, Prekarium 206 mwN.

79 Vgl Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? § 1090 Rz 28.

80 Etwa: OGH 29.4.2009, 7 Ob 32/09w; OGH 15.12.2010, 1 Ob 172/10s = Jahrbuch Wohnrecht 2012, 25 (Siegmund
et al) = immolex-LS 2011/20; RS0020488; Spath in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I12 § 521 Rz 4.

81 Etwa: OGH 30.1.2002, 3 Ob 71/01i; OGH 29.4.2009, 7 Ob 32/09w; OGH 15.12.2010, 1 Ob 172/10s; OGH
15.12.2010, 1 Ob 172/10s.

82 OGH 15.12.2010,1 Ob 172/10s.

83 Etwa: OGH 28.3.2013, 7 Ob 230/11s; Nademleinsky in Schwimann, ABGB Taschenkommentar (2012) § 1090
Rz 6; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*” § 1090 E13a,c, f.

84 Vgl Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (logisch-philosophische Abhandlung) 6.54: ,,(Er muf$ sozusagen
die Leiter wegwerfen, nachdem er auf ihr hinaufgestiegen ist.) Er muf$ diese Sitze iiberwinden, dann sieht er die Welt
richtig.«
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mehr in dem konkret von ihr/ihm bewohnten Raum geschiitzt wird, solange der famili-
enrechtliche Anspruch dahinter besteht. Das gilt nicht fiir jene Wohnverhaltnisse, die
sich auf keinen familienrechtlichen Anspruch stiitzen. Wenn beide Wohnverhaltnisse
unter derselben Bezeichnung in der Rsp behandelt werden, wird dieser wesentliche Un-
terschied verschleiert. Die Wohnverhiltnisse ohne familienrechtlichen Anspruch sind
weiterhin ein blofSes Faktum ohne Rechtswirkung. Sie daher als ,,Recht“ zu bezeichnen
erscheint solange verfehlt, als mit ,,Recht” etwas bezeichnet wird, das mit Rechtswir-
kungen auf irgendeine Art verbunden ist. Wiirde man hingegen auf eine allenfalls vor-
handene ,,Rechtsiiberzeugung® der Beteiligten abstellen und man_frau sich so einem
soziologischen Rechtsbegriff nihern, wiirde die Bezeichung wiederum sinnvoll werden.
Dies wollen wir dem OGH aber nicht unterstellen, weswegen wir fiir eine strikte be-
griffliche Trennung zwischen familienrechtlichen und blof§ familidren Wohnverhaltnis-
sen pladieren.

Das Beispiel der familienrechtlichen Wohnverhiltnisse zeigt, dass rechtlich verankerte
Anspruche erweitert wurden und dass blof§ faktische Verhaltnisse faktische blieben.
Das Beispiel des familienrechtlichen Wohnverhaltnisses zeigt, wie die Rsp juristische
Fachbegriffe formt und dass ihr Definitionsmacht tiber Inhalt, Grenzen und Wirkungen
der Begriffe zukommt und sich um die neuen Begriffe herum eigene Diskurse — wie un-
ser Beitrag — bilden. Zudem macht die Entwicklung der familienrechtlichen Wohnver-
haltnisse eine sukzessive Ausweitung des Familienbegriffs iiber die ,,Kernfamilie“ der
§§ 40 und 44 ABGB deutlich. Der wohnrechtliche Diskurs ist damit am Puls der Zeit
und folgt der Fortentwicklung des Familienverstindnisses durch die Rsp des EGMR zu
Art 8 EMRK.%

Dr.» Cornelia Krieglsteiner ist Rechtsanwaltsanwirterin bei Tschiitscher/Kapferer in Innsbruck;
cornelia.krieglsteiner@yahoo.de

Dr." Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht an der Universitit Innsbruck
und Redaktionsmitglied des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

85 Etwa: EGMR 19.2.2013, X et al/Osterreich, 19010/07 oder Voithofer, juridikum 2012, 518, 520; Guerrero,
Ausblick auf die EGMR-Judikatur zur Stiefkindadoption fiir gleichgeschlechtliche Paare im osterreichischen
Kontext, juridikum 2010, 391.
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Get them where it hurts — ein (erster)
Meilenstein fiir Opfer von Menschenhandel

Daniela Kromer / Barbara Unterlerchner

Menschenhandel gilt als eines der lukrativsten Verbrechen, der jahrliche Gewinn wird
weltweit auf 32 Milliarden US Dollar geschatzt. In der EU werden jahrlich ca 120.000
Menschen in zwangsarbeitsihnliche Verhiltnisse gebracht — und in 80% der Fille ist
sexuelle Ausbeutung das Ziel.! A. ist eine von ihnen. Vor ungefihr zehn Jahren suchte
sie als junge Frau in ihrem Heimatland Bulgarien Arbeit. Sie geriet an eine Frauenhind-
ler_innenorganisation und wurde eingesperrt, vergewaltigt, zu Prostitution gezwungen
und in mehrere Linder weiterverkauft. Schliefllich kam sie nach Osterreich, wo sie
tiber drei Jahre lang zu Prostitution gezwungen wurde. Thr Recht auf geschlechtliche
Selbstbestimmung wurde taglich verletzt, selbst jener Tag, an dem sie eine Abtreibung?
hatte vornehmen lassen, war keine Ausnahme. Dokumente wurden ihr abgenommen,
sie wurde wiederholt geschlagen, bedroht und angehalten, die ihr von Freiern angebo-
tenen Drogen zu konsumieren. Als eine nahe Angehorige starb, wurde ihr die Heimrei-
se zum Begribnis verwehrt. Wire A. freiwillig, selbstbestimmt und auf eigene Rech-
nung als Sexarbeiterin titig gewesen, hatte sie durchschnittlich 3.000 Euro im Monat
verdient. So erhielt sie in etwa zehn Euro pro Tag. SchliefSlich gelang ihr die Flucht.

A. wurde und wird von der Opferschutzeinrichtung Lefo-IBE-Interventionsstelle fur
Betroffene des Frauenhandels betreut, sowie jahrlich geschitzte 250 Frauen, die nach
Osterreich gehandelt und sexuell oder als Arbeitskrifte ausgebeutet werden. Genauere
Angaben iiber die Anzahl der Betroffenen in Osterreich gibt es aber keine. Seit kurzem
ist zumindest die rechtliche Situation jener Opfer, die einen Ausweg aus dem Menschen-
handel gefunden haben, dokumentiert: 2011 untersuchte die Arbeitsgruppe CompAct
Osterreich Entschidigungsmoglichkeiten fiir Betroffene des Menschenhandels.> Die
Fallanalyse* zu den Delikten § 104a StGB ,,Menschenhandel“ und § 217 StGB ,,Grenz-
uberschreitender Prostitutionshandel“ zeigte eine zuriickhaltende Praxis der Strafge-

1 Anstatt vieler Garcia Schmidt, Menschenhandel: Europas neuer Schandfleck, in Bertelsmann Stiftung (Hg),
spotlighteurope, April 2008.

2 Die ungewollte Schwangerschaft war Folge von erzwungenem, ungeschiitzten Geschlechtsverkehr.

3 Probst/Planitzer/Steiner/Unterlerchner, Entschidigung fiir Betroffene des Menschenhandels in Osterreich (2011).
Vgl dazu auch Guerrero, Entschidigung bei Menschenhandel: 10.000 Euro fiir 4 Jahre Ausbeutung, juridikum 2011,
284.

4 Der Untersuchungszeitraum der Studie erstreckt sich vom 1.1.2008 bis zum 30.9.2010.
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richte bei Privatbeteiligtenzuspriichen: Bei insgesamt 36 Verurteilungen wurden in nur
20 Fallen Betrdge zwischen 500 Euro (insgesamt acht Mal) und, selten, 10.000 Euro
zugesprochen.’

Dieses Ergebnis zeigt ein ausgeprigtes Missverhiltnis zwischen den durch die Ausbeu-
tung erwirtschafteten Gewinnen der Téter_innen und den den Opfern zugesprochenen
Entschadigungen. Dazu kommt, dass Privatbeteiligtenzuspriiche nicht garantieren, dass
die Betroffenen ihr Geld tatsichlich erhalten. Insgesamt, so zeigt die Studie, erhielten
nur funf Betroffene einen Teilbetrag (!) des zugesprochenen Schadenersatzes. In vier
Fillen war dies darauf zurtckzufiihren, dass die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsver-
fahren die Sicherstellung und Beschlagnahme von Vermogenswerten der mutmafSlichen
Tater_innen veranlasste, in nur einem Fall zahlte der Tater freiwillig.® A. hatte Gliick:
Das ihr im Strafverfahren zugesprochene Schmerzengeld betrug 10.000 Euro. 8.250
Euro erhielt sie tatsdchlich. Beziiglich ihrer weiteren Anspriiche wurde A., wie so viele
vor ihr, auf den Zivilrechtsweg verwiesen.

Zivilgerichtlich zugesprochene Entschiadigungen konnten in der genannten CompAct-
Studie nicht dokumentiert werden: Einerseits waren den Autorinnen der Studie im Zuge
ihrer beruflichen Beschiftigung mit Opfern von Menschenhandel” keine zivilrechtlichen
Verfahren bekannt. Andererseits war es nicht moglich, im System der gerichtlichen Ak-
tenverwaltung gezielt nach zivilgerichtlichen Urteilen zu suchen, die sich mit Forderun-
gen aufgrund von Menschenhandel auseinandersetzen. Auf Grund von personlichen
oder finanziellen Risiken, sowie aufenthaltsrechtlichen Barrieren war es vermutlich bis-
her keiner der Betroffenen moglich, im Anschluss an ein Strafverfahren eine zivilrecht-
liche Klage einzubringen. A. ist die bisher einzig bekannte ehemalige Zwangsarbeiterin,
die diesen Weg beschritt. Erfolgreich, wie sich zeigte. Thr wurde Schadenersatz in der
Hohe von 44.000 Euro zugesprochen,® eine Haftung der Taterinnen fur zukinftige
Schiden wurde ebenfalls gerichtlich festgestellt.” Das Urteil wurde in zweiter Instanz
bestitigt'® und ist mittlerweile rechtskriftig. Bemerkenswert sind insbesondere zwei
Ausfithrungen in den Urteilsbegriindungen:

1. Bemessung der Schadenshébe. Bei der Ermittlung der Schmerzengeldhohe ist nach
der Rspr auf die Umstinde des Einzelfalles abzustellen, denn personlich erlittener
Schmerz ist nicht quantifizierbar und auch kaum vergleichbar. Allerdings schiitzt ein
gewisser objektiver Maf$stab bei der Bemessung vor vélliger UngleichmafSigkeit. Ein
solcher existiert beztiglich der Schadenersatzforderungen von Opfern von Menschen-

5 Probst/Planitzer/Steiner/Unterlerchner, Entschidigung, 86.

6  Probst/Planitzer/Steiner/Unterlerchner, Entschidigung, 88.

7 Die Autorinnen der Studie beschiiftigen sich sowohl in der psychosozialen Prozessbegleitung als auch rechtsberatend
und wissenschaftlich mit Opfern von Menschenhandel.

8 Von den geforderten 54.000 Euro wurde jener Betrag, den A. bereits im Strafverfahren zugesprochen bekam,
abgezogen.

9 LGZRS Graz 7.11.2012, 18 Cg 20/11b.

10 OLG Graz 6.3.2013,4 R 14/13f.
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handel naturgemafl noch nicht. Das Erstgericht verwies daher auf zugesprochenen
Schadenersatz in Fillen von sexuellem Missbrauch und Raub, um den Zuspruch des
von A. geforderten Schadenersatzes zu begriinden. Die Berufungsinstanz erginzte und
verwies auf das Strafrechtliche Entschiadigungsgesetz (StEG)!!. Zu Unrecht Inhaftierten
steht nach dem StEG eine Entschadigung zwischen 20 und 50 Euro pro Tag zu. Rechnet
man den A. zugesprochenen Schadenersatz!? auf die Dauer ihres 43-monatigen Marty-
riums um, so ergibt sich eine Entschiadigung von 42 Euro pro Tag. Diese Summe sei, so
das OLG, angesichts der Tatsache, dass die menschenunwiirdigen Umstinde, unter
denen A. festgehalten wurde, nicht mit reguliaren Haftbedingungen vergleichbar seien,
nicht zu hoch gegriffen. Diese Begriindung erleichtert in Zukunft die Aufschlisselung
und Begrundung von moglicherweise noch hoheren Schmerzengeldforderungen gegen-
tiber Tater_innen — denn neben der Freiheitsberaubung sind ebenso Kérperverletzun-
gen, die Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung, etc. zu bertcksichtigen.

2. Die ausnebmende Sensibilitit und das Einfiiblungsvermogen der Gerichte fiir den
Leidensweg von Menschenhandelsopfern. Die besonders leidvollen Umstinde des
Opfers, vor allem das Gefiihl der Ausweglosigkeit und der starke Druck seitens der
Taterinnen wurden angemessenen gewiirdigt. Auf die Behauptung der Taterinnen, dass
die bei A. festgestellten psychischen Schiadigungen auf Grund einer Anlage zu Depressi-
onen auch ohne die erlittenen Vorfille aufgetreten wiren, erwiderte das OLG, dass
ungeachtet einer moglichen Veranlagung zu Depressionen die traumatischen Erlebnisse
ausschlaggebend fiir A.’s psychiatrische Symptomatik waren.

A. hat also erfolgreich den Zivilrechtsweg beschritten. Die von ihr urspriinglich auch
eingebrachte Forderung auf Verdienstentgang in Hohe von 129.000 Euro wurde im
Laufe der Verhandlung aufgrund der damaligen Rechtsaufassung des OGH!® zu Sexar-
beit zurtckgezogen. Grundsatzlich ist dieser Anspruch bei Opfern von Menschenhandel
zum Zwecke der Arbeitsausbeutung zu berticksichtigen. Da Sexarbeit laut OGH-Rspr
nicht mehr als sittenwidrig gilt,'* ist dieser Anspruch nunmehr auch fiir sexuell ausge-
beutete Opfer durchsetzbar. 2012 bestitigte das OLG Wien eine Entscheidung, in der
ein sexuell ausgebeutetes Menschenhandelsopfer mittels Privatbeteiligtenzuspruch im
Strafverfahren gegen die Tater_innen auch ihren Verdienstentgang iHv 30.000 Euro
zugesprochen bekam.!> Bemerkenswert ist hier die Berechnung der Schadenshohe:
Nachdem im Strafverfahren sowohl der Stundensatz als auch die durchschnittliche An-
zahl der zu bedienenden Freier ermittelt wurde, wurde angenommen, dass das Opfer
jeweils ein Drittel ihrer Arbeitszeit gut, schlecht bzw gar nicht verdiente.

11 Strafrechtliches Entschiadigungsgesetz 2005, BGBI 1 125/2004.

12 Siehe Fn 8.

13 OGH 28.6.1989, 3 Ob 516/89.

14 Zur Rechtsprechungsinderung: OGH 18.04.2012, 3 Ob 45/12g; Krémer, Sexarbeit nicht mehr sittenwidrig,
juridikum 2012, 382; sowie Spitzer, OJZ 2012/82, 786 mwN.

15 OLG Wien 3.7.2012,20 Os 198/12g.
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Da Menschenhandel ein ausgesprochen lukrativer Geschiftszweig ist, ergibt sich auch
bei einer so vorsichtigen Schatzung des Verdienstentganges eine vergleichsweise hohe
Schadenssumme. Diese Schitzung zeigt aber auch, wie wichtig neben strafrechtlichen
Verurteilungen der Zugriff auf das Vermogen der Tater_innen ist. Der erfolgreiche Aus-
gang des — soweit ersichtlich — ersten zivilrechtlichen Verfahrens gegen Menschenhiand-
ler_innen setzt einen wichtigen Schritt in diese Richtung. A.’s Taterinnen haben ihre
Strafe iibrigens abgesessen und sind in ihr Heimatland zuriickgekehrt. Derzeit wird ge-
priift, wie A. die ihr zugesprochene Summe im Ausland exekutieren kann.

Mag? Daniela Kromer war bis vor kurzem Universititsassistentin am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht an der
Universitit Wien; daniela.kroemer@univie.ac.at

Mag:Barbara Unterlerchner, MES ist Mitarbeiterin des Weiffen Rings; b.unterlerchner@weisser-ring.at

Beide Juristinnen engagieren sich im Rahmen von CompACT Osterreich fiir Entschidigungsleistungen fiir Opfer von
Menschenhandel.
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