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Die Ordnung des Fremdenwesens

Ronald Frithwirth

Fremdenrecht folgt einer simplen Logik: Legale Zuwanderung gibt es de facto nicht,
und am Ende eines Verfahrens wartet entweder ein Aufenthaltstitel oder die Auflerlan-
desbringung. Letztere kann mit Zwangsgewalt und Haft umgesetzt werden. Es geht um
das staatliche Interesse an einem ,geordneten Fremdenwesen®, das in der Behorden-
und Gerichtspraxis im Zuge des jeder Entscheidung zur Auflerlandesbringung zugrun-
deliegenden Abwagungsvorgangs den ,privaten“ Interessen am Verbleib eines Men-
schen in Osterreich gegeniibergestellt wird.

Wobei ... geordnet ist eigentlich nichts. Einwanderung nach und Schutzsuche in Oster-
reich erfolgen vollig ungeordnet. Der Staat regelt und ordnet nicht, er verbietet und
wehrt ab.

Von den mehreren tausend Menschen, die jihrlich neu nach Osterreich gelangen, nutzt
nur ein Bruchteil die elitiren und sparlichen legalen Zuwanderungsmoglichkeiten; zu
hoch sind die Hiirden, insbesondere die Anforderungen an Einkommen und Vermogen.
Und zu grofS ist das staatliche Misstrauen gegeniiber Zuwanderungswilligen. Selbst Fa-
milienzusammenfiihrung wird gesetzlich und behordlich torpediert, wo es nur geht. Die
dahinterstehende Intention bleibt schleierhaft. Es macht den Eindruck, die Verhinde-
rung von Zuwanderung sei im Fremdenrecht zum Selbstzweck verkommen. Und so
werden elendslange Verfahren gefiihrt, in denen Behorden und Gerichte etwa zu ent-
scheiden haben, ob das Trinkgeld (in nicht unbetrichtlicher Hohe) dem Einkommen
eines Kellners mit Osterreichischer Staatsangehorigkeit hinzuzurechnen ist und er damit
ausreichend verdient, um seine perfekt deutsch sprechende Ehegattin und die gemeinsa-
me Tochter aus dem Kosovo einreisen zu lassen.

Noch eigentiimlicher geht es im Asylrecht zu. Dieses lebt geradezu davon, offenkundige
Widerspriiche schlichtweg zu ignorieren. Der Staat erkennt das Asylrecht an; wenn ein
Fliichtling in Osterreich einen Asylantrag stellt, dann wird ein Verfahren durchgefiihrt;
und dann wird mitunter auch am Ende Schutz gewihrt. Nur ehe es dazu kommt, tut das
Gesetz alles, um zu verhindern, dass Fliichtlinge iiberhaupt nach Osterreich gelangen.
Legale Einwanderung fir Fluchtlinge gibt es nicht, sicht man von den kosmetischen
Aktionen ab, im Zuge derer etwa ein paar hundert Personen aus Syrien aufgenommen
werden.

Syrien ist ein gutes Beispiel: So gut wie jeder syrische Fliichtling erhilt in Osterreich
einen Aufenthaltsstatus, so er/sie es schafft, die Staatsgrenze zu tiberwinden. Aber bis
dahin wird abgewehrt was geht. Denn legale Einwanderung gibt es auch fir Flichtlinge
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nicht. HeifSt: Wer aus legitimen und asylrelevanten Griinden Syrien verlasst, um Schutz
vor Verfolgung zu finden, hat das Recht, in Osterreich um diesen Schutz anzusuchen
und diesen auch gewihrt zu erhalten. Aber um nach Osterreich zu gelangen, muss man
sich der Hilfe von ,,Schleppern“ bedienen, um die dicht gemachten Grenzen zu iiber-
winden. Dass Menschen dazu unfassbare Gefahren eingehen und nicht wenige dabei
(im Mittelmeer) ihr Leben lassen, wird von der europdischen Fremdenrechtslogik in
Kauf genommen.

Am meisten Unordnung stiftet das Fremdenwesen, wenn es mit seinen hartesten Mitteln
aufwartet. Eine Abschiebung ist einer der staatlichen Zwangsakte, die man sich am
liebsten wegdenken wiirde. Tony zum Beispiel hat alles an Vermogen gegeben und
mehrfach sein Leben dafiir riskiert, um Grenzen zwischen Afghanistan und Osterreich
zu Uberwinden. Fur eine Asylgewihrung reichte seine Fluchtgeschichte nicht aus. Zu
wenig individualisiert waren den Behorden die Griinde fiir seine Flucht. Die allgemeine
Unsicherheit in Afghanistan und das Fehlen jeglicher Perspektive wiirde nicht nur Tony,
sondern alle jungen Menschen aus Afghanistan treffen. Arbeiten durfte Tony als Asyl-
werber in Osterreich nicht. Sieben der ,,besten® Jahre seines Lebens hat er in Osterreich
in der Warteschleife verbracht. Die Behorden haben Ewigkeiten dafiir gebraucht, iiber
seine Antrage zu entscheiden. Nun soll er dorthin zuriick, von wo er aus Mangel an Si-
cherheit, Moglichkeiten und Perspektiven gekommen ist. Die Auflerlandesbringung be-
deutet fiir den Staat und alle anderen in das Prozedere Involvierten blof§ die Umsetzung
einer Entscheidung. Fiir Tony hingegen bedeutet sie das Verwerfen eines Lebensent-
wurfs, das Zunichtemachen von Chancen und nicht zuletzt Versagen auf ganzer Linie.
Er kommt als der zuriick, als der er gegangen ist, blof§ dlter und mit noch weniger ma-
teriellem Besitz. Wen kann es verwundern, dass das Auftauchen von Polizeikriften,
Festnahmen und damit die Gewissheit der bevorstehenden Abschiebung immer wieder
zu Verzweiflungshandlungen fiihren.

Bei Hungerstreik und Selbstverletzungen sprechen viele davon, der Staat konne sich
nicht erpressen lassen. Ein einfacher Perspektivenwechsel tite Not: Was muss sich in
einem Menschen abspielen, dass es zu solchen Handlungen kommt? Ordnung bedeutet
im Fremdenwesen die konsequente Auflerlandesbringung von zugewanderten Men-
schen. Doch Ordnung schafft diese Praxis keine, sie stiftet vielmehr eine grofse Unord-
nung in so vielen Lebensrealitaten. Was wird durch jede Abschiebung an Potenzial von
Menschen zerstort, was wird an Verbindungen gekappt? Steht das wirklich dafiir?

Mag. Ronald Frithwirth ist Rechtsanwalt in Graz und Redaktionsmitglied des juridikum;
ronald.fruehwirth@chello.at
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Ein Nein muss geniigen.
Zur Reform des StGB im Bereich der Sexualdelikte

Angelika Adensamer

Mit der Strafrechtsreform 2015, die derzeit in Arbeit ist, steht auch eine Anderung im
Bereich der Sexualdelikte, insbesondere der Strafbarkeit von Vergewaltigungen an. Fur
diese liegen verschiedene Entwiirfe vor: die Forderungen der Gewaltschutzzentren Os-
terreich, die des autonomen Frauenzentrums (aFz) gemeinsam mit dem Bundesverband
der autonomen Frauennotrufe Osterreichs (BAFO), und schliefllich eine Ankiindigung
des Justizministers Brandstetter. Eine Anderung ist schon allein notwendig, um inter-
nationalen Verpflichtungen nachzukommen, einerseits den ausjudizierten Verpflichtun-
gen aus der EMRK und andererseits der Istanbul-Konvention des Europarats.

1. Aktuelle Rechtslage in Osterreich

Nach dem aktuell geltenden § 201 StGB ist eine Vergewaltigung die Notigung zum Bei-
schlaf oder einer ,,dem Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung“ durch
Gewalt, Freiheitsentziehung oder Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib und Le-
ben. Die Voraussetzung der Gewaltanwendung fithrt hiufig zur Straffreiheit.! Wehrt
sich zum Beispiel eine Frau nicht gegen einen Angriff, weil sie unter Schock steht,?
kommt es oftmals nicht zu einer Gewaltanwendung iSd § 201 StGB, und auch wenn es
in Folge zu einer von der Betroffenen nicht gewollten Penetration kommt, kann die Tat
nicht als Vergewaltigung bestraft werden. In den Reformvorschliagen der Gewaltschutz-
zentren Osterreich wird von einem typischen Fall berichtet: Nachdem es zum Ge-
schlechtsverkehr gegen den Willen der Frau gekommen war, sagte der Angeklagte vor
Gericht aus, ,.es sei richtig, dass er sich tiber den Willen des Opfers hinweggesetzt habe,
dieses habe jedoch nur geweint und sei beteiligungslos dagelegen, Gewalt habe er nicht
angewendet.“® Er wurde daraufhin freigesprochen.

1 Vgl Autonomes Frauenzentrum/Bundesverband der autonomen Frauennotrufe Osterreichs, Stellungnahme zum
Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt
(2014) 2.

2 Zur Hiufigkeit von ,frozen fright* siche zB EGMR 4.12.2003, 39272/98, M.C./Bulgarien Rz 70-71.

3 Juristisches Fachforum der Gewaltschutzzentren Osterreich, der Wiener Interventionsstelle und der Interventions-
stelle fiir Betroffene des Frauenhandles, Reformvorschlige der Gewaltschutzzentren Osterreich (2013) 30.
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Ist das Opfer erwachsen und nicht verletzt, ist die Vornahme des Beischlafs ohne Einver-
standnis nur als ,,sexuelle Belastigung® gem § 218 StGB strafbar, der zudem auch 6f-
fentliche geschlechtliche Handlungen verbietet. Hier droht eine Freiheitsstrafe von
6 Monaten.

Derartige Handlungen als sexuelle Beldstigung zu bestrafen, ist jedoch grob verharm-
losend. Dass Sex ohne Einverstandnis, auch ohne Gewaltanwendung eine Vergewalti-
gung darstellt, ist inzwischen aktueller Stand der internationalen Debatte.*

2. Vorgaben durch den EGMR

2004 wurde Bulgarien vom EGMR wegen VerstofSes gegen die Schutzpflichten sowohl
des Art 3 als auch des Art 8 EMRK verurteilt.” Unter anderem wurde die Rechtslage
Bulgariens beanstandet, die fiir den Schutz vor Vergewaltigungen nicht ausreichend war.
So heifSt es zB, durch die Voraussetzung des Beweises von physischem Widerstand wiir-
de Gefahr gelaufen werden, bestimmte Fille von Vergewaltigung straflos zu lassen, was
wiederum zum Schutz der sexuellen Autonomie nicht ausreiche. Weiter heifst es: ,,In
accordance with contemporary standards and trends in that area, the member States'
positive obligations under Articles 3 and 8 of the Convention must be seen as requiring
the penalisation and effective prosecution of any non-consensual sexual act, including
in the absence of physical resistance by the victim.“®

Auch die heutige osterreichische Rechtslage gentigt im Lichte dieses Urteils den Ver-
pflichtungen der EMRK nicht. Insbesondere die Voraussetzung von Gewalt fir die
Strafbarkeit einer Vergewaltigung ist aufzuheben, da der unzureichende Schutz vor se-
xualisierter Gewalt eine Menschenrechtsverletzung darstellt.

3. Volkerrechtliche Verpflichtungen durch die Istanbul-Konvention

Nach der Istanbul-Konvention’, die seit 1.8.2014 in Osterreich in Kraft ist, ist Oster-
reich gem Art 36 (mit dem Titel sexuelle Gewalt, einschliefllich Vergewaltigung) volker-
rechtlich dazu verpflichtet, folgende Handlungen unter Strafe zu stellen: nicht einver-
standliches, sexuell bestimmtes vaginales, anales oder orales Eindringen in den Korper
einer anderen Person mit einem Korperteil oder Gegenstand (lit a), sonstige nicht ein-
verstandliche sexuell bestimmte Handlungen mit einer anderen Person (lit b) und die
Veranlassung einer Person zur Durchfihrung nicht einverstandlicher sexuell bestimm-

4 Sieche EGMR 4.12.2003, 39272/98, M.C./Bulgarien; European Women'‘s Lobby, Barometer on Rape in the EU
(2013), 7; MinisterInnenrat des Europarats Rec(2002)35, 35.

5 EGMR 4.12.2003, 39272/98, M.C./Bulgarien.

6 EGMR 4.12.2003, 39272/98, M.C./Bulgarien, Rz 166.

7 Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt
BGBI12014/164.
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ter Handlungen mit einer dritten Person (lit ¢). Die Handlungen der lit a, sowie auch die
nach lit b und lit ¢ sind jeweils unabhingig von der Anwendung von Gewalt oder ge-
fahrlicher Drohung zu bestrafen. Hier ist also jedenfalls eine Anpassung der dsterreichi-
schen Gesetze notwendig.

Lit a ist auch dahingehend nicht umgesetzt, als nach der hL und Rechtssprechung das
anale — und dementsprechend auch das orale® — Eindringen mit Gegenstanden nicht als
beischlafdhnliche bzw geschlechtliche Handlung iSd §§ 201 (Vergewaltigung) und 202
StGB (Geschlechtliche Notigung) gilt und daher nach keiner der beiden Bestimmungen®
zu bestrafen ist. Dies wird sich nach volkerrechtlichen Vorgaben dndern miissen.
Handlungen, die unter Art 36 lit a bzw lit b Istanbul-Konvention, nicht aber unter
§ 201 oder § 202 StGB fallen, also alle Handlungen, die keine Gewalt beinhalten, sowie
das anale oder orale Eindringen mit Gegenstanden,!® wiren nach heutiger Rechtslage
hochstens als sexuelle Beldstigung gem § 218 StGB strafbar. Zur Strafbarkeit von se-
xueller Belastigung gibt es jedoch in der Istanbul-Konvention zusitzlich Art 40, der
verlangt, dass jede Form von ungewolltem sexuell bestimmten verbalen, nonverbalen
oder korperlichen Verhalten mit dem Zweck oder der Folge, die Wiirde einer Person zu
verletzen, mit strafrechtlichen oder sonstigen rechtlichen Sanktionen belegt wird. Das
bedeutet, dass fur sexuelle Beldstigungen ein eigener Tatbestand bestehen muss; eine
Strafbarkeit von Handlungen, die unter Art 36 Istanbul-Konvention fallen, nach § 218
StGB reicht also als Erfullung der Konventionsverpflichtungen nicht aus.

4. Die verschiedenen Reformvorschlige

Zur Zeit liegen drei Reformvorschlige vor: Die Gewaltschutzzentren fordern einen neu-
en § 201 StGB mit dem Titel ,,Sexualisierte Gewalt*, dessen Abs 1 jede sexuell bestimm-
te Handlung ohne Zustimmung bestrafen soll.!' In Abs 2 soll es eine Qualifikation ge-
ben, die ein hoheres Strafmaf$ vorsieht, wenn die Person durch Gewalt, die Entziehung
der personlichen Freiheit oder durch Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und
Leben zur Vornahme oder Duldung der sexuellen Handlung genotigt wurde. Die Um-
setzung der Forderungen der Gewaltschutzzentren wird auch von einer seit Ende No-
vember laufenden Petition des Frauenbiiros der Stadt Salzburg mit dem Titel ,,Ein Nein
muss geniigen“ gefordert.'> Das autonome Frauenzentrum (aFz) und der Bundesver-
band der autonomen Frauennotrufe Osterreichs (BAFO) fordern einen neuen § 203

8 Argumentum a maiore ad minus.

9 MwH Hinterhofer in Triffterer/Rosbaud/Hinterbofer, Sbg Kommentar zum StGB (11.Lfg,2014) § 202 Rz 27; mwH
Hinterhofer in Triffterer/Rosbaud/Hinterbofer, StGB (11. Lfg, 2004) § 201 Rz 50.

10 Dies sind nur Bsp, méglicherweise gibt es mehrere solche Liicken.

11 Juristisches Fachforum der Gewaltschutzzentren Osterreich, der Wiener Interventionsstelle und der Interventions-
stelle fiir Betroffene des Frauenhandels, Reformvorschlige 2014.

12 www.staedtebund.gv.at/gewalt%29 (12.1.2015).
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StGB mit dem Titel ,,Sexueller Ubergriff, der alle Fille des Art 36 Istanbul-Konvention
umfassen soll.’3

Zuletzt hatte Mitte Dezember 2014 auch Justizminister Brandstetter eine Reform an-
gekiindigt:'* Er wolle einen neuen Paragraphen zur Strafbarkeit der , Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung“ schaffen. Dieser neue Straftatbestand solle genau die Fil-
le erfassen, in denen die Frau aus Angst keinen physischen Widerstand wagt, aber ,,in
einer fiir den Tater erkennbaren Weise mit dessen Vorgehen nicht einverstanden ist.
Das Strafmafs solle zwischen dem einer sexuellen Beldstigung und dem einer geschlecht-
lichen Notigung liegen.

Jeder dieser drei Vorschlige ist geeignet, die Strafbarkeitsliicke zu fiillen und stellt damit
jedenfalls eine Verbesserung zur jetzigen Rechtslage dar. Nur der Vorschlag der Gewalt-
schutzzentren gliedert jedoch den neuen Tatbestand unter die Uberschrift der Vergewal-
tigung ein.

5.Probleme der Beweisbarkeit

Gerade bei Delikten, die in der hiuslichen Sphire stattfinden, gibt es im Strafprozess
haufig Beweisschwierigkeiten, die gemeinsam mit der Unschuldsvermutung typischer-
weise zu Freispriichen (im Zweifel) fithren.” Die Frage ist, ob eine neue Rechtslage in
dieser Problematik eine Losung darstellen kann, denn fiir das fehlende Einverstindnis
wird in vielen Fillen der Beweis nur schwer erbracht werden kénnen. In bestimmten
Fallkreisen jedoch wird das fehlende Einverstindnis in sexualisierte Akte eindeutig an-
genommen werden konnen. So zB wenn Tater und Opfer zur Zeit der Tat iiberhaupt
nicht miteinander bekannt waren, was allerdings nur einen kleinen Teil der Vergewalti-
gungen betrifft.

Die Beweisfuhrung wiirde in allen Fillen einen neuen Schwerpunkt bekommen, da nun
zentral auch die Zustimmung zu sexualisierten Akten vor Gericht erortert werden miiss-
te. Dieser Fokus entspricht der Wichtigkeit des Konsenses, der eine Grundvorausset-
zung fir gewaltfreie Sexualitit ist.

Die niedrigen Verurteilungszahlen'® in Fallen nach Anzeigen von Vergewaltigungen, so-
wie die geringe Anzeigebereitschaft!” deuten auf inhdrente Probleme hin, sexualisierter
und hauslicher Gewalt im klassischen Strafsystem zu begegnen. Schon im typischen Fall
der Gewalt gegen eine Frau durch einen Mann, der im gleichen Haushalt wohnt und bei
einem Tathergang ohne Zeug_innen ist von einer Verurteilung alleine deswegen zumeist

13 AFz/BAFO, Stellungnahme.

14 OTS vom 11.12.2014: Brandstetter kiindigt weiteren Tatbestand im Sexualstrafrecht an.

15 Vgl Beclin, ,Aussage gegen Aussage® — hiufige Pattstellung bei Strafverfolgung hiuslicher Gewalt? Zwischen Zu-
weisung von Verantwortung und sekundirer Viktimisierung, juridikum 2014, 361.

16 Siehe dazu Beclin, juridikum 2014.

17 Beclin, juridikum 2014, 360.



juridikum 1/2015 merk.wirdig 9

nicht auszugehen, weil die ,,objektive Wahrheit*, was passiert ist, wer was wollte und
was gesagt hat, nicht festgestellt werden kann, wenn das Wort der Frau gegen das Wort
des Mannes steht. Der Mann wird daher haufig im Zweifel freigesprochen.!® Dass gera-
de der fiir den Tatbestand typische Sachverhalt zu keinem befriedigenden Ergebnis fiih-
ren kann, sollte am System zweifeln lassen.

Warum also trotzdem einen neuen Strafgesetzparagraphen, bzw eine Ausweitung der
bisherigen Bestimmungen fordern? Bei aller Kritik am Strafsystem ist es wichtig, dass
dieses in seinen Wertungen koharent bleibt. Gerade die Verharmlosung und kulturelle
Akzeptanz von Gewalt gegen Frauen gilt es zu bekdmpfen. Nicht zuletzt auf der Ebene
des Strafrechts, wo die moralischen Wertungen von Verhalten besonders explizit zum
Ausdruck kommen. Es darf nicht sein, dass eine Vergewaltigung nicht oder nur mit ver-
gleichsweise sehr niedrigen Haftstrafen bedroht ist, weil das Opfer sich im Schock nicht
wehren konnte oder sich (verstindlicherweise) nicht traute. Es kann nicht von der
Handlungsfahigkeit des Opfers abhingen, ob der Tater verurteilt wird oder nicht.

6. Fazit

Dass es endlich zu Anderungen im Bereich des Sexualstrafrechts kommen wird, ist zu
begrufSen und war schon seit langem tberfillig. Zu hoffen bleibt, dass die Umsetzung
der volkerrechtlichen Vorgaben zufrieden stellend sein wird. Sexualisierte Ubergriffe
diirfen nicht bagatellisiert werden und der Begriff der sexualisierten Gewalt sollte in der
offentlichen Debatte nicht an dem engen Gewaltbegriff des StGB gemessen werden.
Wiunschenswert wire ein klares Bekenntnis zu einer zeitgemafSen weiteren Definition
von Vergewaltigung.

Mag.* Angelika Adensamer ist Mitarbeiterin im Griinen Parlamentsklub; a.adensamer@gmail.com

18 Siehe dazu auch Beclin, juridikum 2014, 364f.
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Welche Rechte haben Tiere?

Andreas Wockinger

Rezension zu: Martin Balluch, Der Hund und sein Philosoph. Plidoyer fiir Autonomie und Tierrechte, Promedia Verlag,
Wien 2014, 224 Seiten, ISBN 978-3-85371-377-8

Martin Balluch ist spatestens seit dem Tierschiitzer_innenprozess am Landesgericht Wiener
Neustadt einer breiten Offentlichkeit in Osterreich bekannt. In seinem neuen Buch ,,Der
Hund und sein Philosoph® liefert Balluch nun ein Pladoyer fiir Tierrechte. Das Buch ist
einerseits eine private Darstellung der Beziehung des Autors zum Schimpansen Hiasl und
zum Hund Kuksi. Andererseits liefert das Buch eine fundierte Analyse der Stellung von
Tieren in der Gesellschaft sowie ihrer Fahigkeiten. Anliegen des Buches ist es nachzuwei-
sen, dass Tiere den Menschen dhnlicher sind als allgemein angenommen. Deshalb sollten
ihnen nach Meinung des Autors dieselben Rechtspositionen zukommen wie Menschen.
Balluch beginnt sein Buch mit einer Schilderung seines Zusammenlebens mit dem Hund
Kuksi, und fihrt anschliefend in die neueren naturwissenschaftlichen Erkenntnisse
tiber Hunde ein, die besonders im letzten Jahrzehnt im Blickpunkt der naturwissen-
schaftlichen Forschung standen. Der Autor geht insb auf die kognitiven und kulturellen
Fahigkeiten von Hunden ein (S 51). Die meisten zeitgenossischen Forscher_innen attes-
tieren Tieren ein Bewusstsein. An Hand anschaulicher Beispiele und Gedankenexperi-
mente zeigt Balluch die Unterschiede zwischen Instinkt, Konditionierung und Autono-
mie, im Sinne einer bewussten, eigenen Entscheidung bei Tieren (S 149f). Unterstiitzt
durch mathematisch-logische Argumente, gelangt der Autor zur Schlussfolgerung: ,,Die
Freiheit, die das Bewusstsein mit sich bringt, ermoglicht es den Tieren, sich selbst Zwe-
cke oder Regeln zu setzen, an die sie sich halten, auch wenn ihre hedonistischen Wiin-
sche und Affekte ihnen anderes nahelegen.* (S 160)

Besonders beeindruckend, und fiir Jurist_innen aus vielerlei Perspektive spannend, ist
die Geschichte des Schimpansen Hiasl, in der das zentrale Anliegen des Buches beispiel-
haft deutlich wird. Indem Balluch die Geschichte von Hiasl erzihlt, verweist er erstmals
auch auf Erfolge der Tierrechtsbewegung. Der Schimpanse, der Opfer eines internatio-
nal agierenden Schimpansenhindler_innennetzwerks geworden war, gelangte im Jahr
1982 durch widrige Umstinde nach Osterreich. Hier konnte er nur dank des Beitritts
Osterreichs zum CITES-Abkommen zum Schutz bedrohter Arten' vorerst dem Tier-
schutzhaus zur Pflege tiberstellt werden.

1 BGBII1188/1982.
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Nach einem jahrelangen Rechtsstreit (S 75), der vom 6ffentlichkeitswirksamen Protest
von Tierschiitzer_innen begleitet war, konnte der Affe vorerst im Wiener Tierschutzhaus
verbleiben. Als jedoch im Jahr 2006 das Tierschutzhaus Vosendorf, in welchem Hiasl
mittlerweile untergebracht war, Konkurs anmelden musste, bemiihte sich Balluch dar-
um als Sachwalter fiir Hiasl bestellt zu werden, um so seine zukiinftige Existenz zu si-
chern. Im Sachwalterschaftsprozess ging es um die Frage, ob Hias/ uberhaupt besach-
waltert werden konnte. Das Rechtsinstitut ist Menschen vorbehalten. Dabei stellt das
Bemtiihen um die Sachwalterschaft fiir einen Schimpansen international gesehen keinen
einzigartigen Vorgang dar.? Vergleichbare Versuche gibt es etwa in den USA durch die
NGO nonhumanrightsproject, die ein Verfahren zum Personenstatus des Schimpansen
Tommy vor den New York Supreme Court gebracht hat.? Ende 2014 wurde ein dhnlich
gelagerter Fall von einem argentinischen Gericht vorerst zu Gunsten der Rechtsposition
einer Orang-Utan-Dame entschieden.*

In Hiasls Verfahren legten Balluch und sein Anwalt drei Gutachten vor, die nachweisen
sollten, dass der Schimpanse eine Person sei. Neben den beiden naturwissenschaftlichen
Gutachten interessiert hier vor allem das dritte Gutachten, das sich aus juristischer Per-
spektive mit der Frage beschiftigt, ob aus § 16 iVm § 285a ABGB?’ Personenrechte fiir
Tiere ableitbar sind. Das Gutachten der Universitatsprofessor_innen Stefan Hammer
und Eva Maria Maier kam beziiglich eines moglichen Subjektstatus von Tieren schliefs-
lich zum Befund: ,,Damit ist aber auch schon angesprochen, was durch diesen Perso-
nenbegriff nicht ausgeschlossen wird, namlich ein moralischer Subjektstatus fiir Tiere,
der im Rahmen der menschlichen Rechtsgemeinschaft in partieller Analogie zum Status
von Rechtspersonen normativ abgebildet werden kann [...] Dies konnte von der punk-
tuellen Anwendung des Sachwalterrechts tiber das Privatrecht hinaus bis zur Einrdu-
mung grundrechtsihnlicher Positionen reichen.“ (S 87f) Sowohl der OGH als auch der
EGMR verweigerten jedoch eine Behandlung der Statusfrage durch den Hinweis auf
prozessuale Mingel.

Es folgt ein historischer Uberblick iiber Ungleichheit zwischen Menschen und Tieren.
Diese ist nach Balluch bereits in der griechischen Philosophie, insb jener Aristoteles®
angelegt, und habe sich mit der Aufklirung noch verschirft. Hier sei erstmals eine
Gleichheit zwischen den Menschen propagiert worden, die auf einem Verstindnis des
Menschen als metaphysischem, vernunftbegabten Wesen mit einer Seele beruhe. Tiere
wurden davon als ,,Anderes® abgegrenzt, und zu instinktgetriebenen, nicht vernunft-
begabten Wesen abgewertet. Wahrend die Hierarchie zwischen Mensch und Tier zuvor

2 Vgl auch Pavlidis, Leinwandmesser und Co — human gelesen, juridikum 2014, 442.

3 www.nonhumanrightsproject.org/wp-content/uploads/2013/12/Petition-re-Tommy-Case-Fulton-Cty-NY.pdf
(15.1.2015).

4 Der Standard, Argentinien: Fiir Orang-Utan Sandra gilt Menschenrecht,
http://derstandard.at/2000009712289/Fuer-Orang-Utan-Sandra-gilt-Menschenrecht (1.2.2015).

5§ 285a ABGB: ,Tiere sind keine Sachen; sie werden durch besondere Gesetze geschiitzt. Die fiir Sachen geltenden
Vorschriften sind auf Tiere nur insoweit anzuwenden, als keine abweichenden Regelungen bestehen.
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als kontinuierliche Skala gesehen worden war, wurde diese nunmehr durch eine strikte
Abgrenzung zwischen Mensch und Tier noch verstarke (S 116f).

Das zentrale rechtsphilosophische Kapitel des Buches beschaftigt sich mit der Begriin-
dung von Rechten in der Rechtsphilosophie. In diesem wird aus der naturwissenschaft-
lichen Forschung zu Tieren die Schlussfolgerung gezogen, dass Tiere ebenso Wesen sei-
en, die ihrem Leben einen bestimmten Zweck geben konnen: Deshalb seien sie, entgegen
der Intention Kants, ebenso in dessen kategorischen Imperativ einzubeziehen. Das nun
bedeutet, dass Tiere niemals ausschliefSlich als Mittel zum Zweck von Menschen dienen
diirfen, sondern ihre Existenz ein zu respektierender Wert an sich ist (S 170f).
Ausgehend von dieser Erkenntnis werden schlieflich im letzten Teil des Buches radikale
Forderungen firr eine Multi-Spezies-Gesellschaft entwickelt, die diesen theoretischen
Anforderungen eines modifizierten kategorischen Imperativs geniigen soll. Neben dem
Ende der Tierhaltung zum Zwecke der Nahrungsgewinnung werden darin auch Biirger-
rechte und politische Mitbestimmungsrechte fiir Tiere gefordert (S 190f). Der Autor
schliefSt dieses Kapitel mit der Bemerkung: ,,Fir die Menschen bedeutet das Leben in
dieser neuen Multi-Spezies-Gesellschaft im Wesentlichen ein veganes Leben [...] Diese
Lebensform ist nicht nur praktisch moglich, sondern den Menschen auch zumutbar,
zumal damit im Groflen und Ganzen gesehen nur sehr geringfiigige Anderungen ver-
bunden sind.“ (S 207f)

Das Buch ,,Der Hund und sein Philosoph“ ist ein gut verstandlich geschriebenes und
plausibel argumentiertes Plidoyer fiir Tierrechte. Es enthilt spannende und beriihrende
Geschichten iiber die Freundschaft zwischen dem Autor und Tieren, ebenso wie kom-
plexe Argumente auf der Basis moderner wissenschaftlicher Forschung. Die Forderun-
gen des Autors, insb im letzten Kapitel des Buches, sind bisweilen utopisch. Das mindert
jedoch nicht die Leistung des Buches, ein theoretisch fundiertes Bekenntnis fiir die
Rechte von Tieren erarbeitet zu haben. Balluch beschrankt sich als Person jedoch nicht
auf die Theorie, sondern ist auch praktisch um die Umsetzung seiner Vision bemiiht. In
die Motivation fiir sein Engagement gibt sein neues Buch einen gelungenen Einblick.

MMag. Andreas Wockinger ist Redaktionsmitglied des juridikum und Jurist bei der Osterreichischen
HochschiilerInnenschaft; a.woeckinger@gmx.at
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EU-Migrationskontrolle und ,,Schlepperei“

Widerspriiche vorverlagerter Grenzen'

Fabiane Baxewanos

1. Einleitung

Flucht erfordert heutzutage vielfach ,,Schlepperei“. Eine Betrachtung der Entwicklung
des europdischen Grenzregimes der letzten 30 Jahre zeigt, dass Europa fiir Fliichtlinge
zunehmend unerreichbar geworden ist. Das liegt zundchst daran, dass die EU-Einreise-
bestimmungen nicht ausreichend zwischen schutzbedurftigen und anderen Personen
unterscheiden. Ob Fliichtling oder Migrant_in aus sonstigen Griinden — die Visaerfor-
dernisse sind in beiden Fillen gleich restriktiv ausgestaltet.? In der Diktion des UN-
Fliichtlingshochkommissariats: die Grenzen Europas sind nicht ,,protection-sensitive “3.
Es ist fiir Fluchtlinge de facto unmoglich, sie auf legalem Wege zu passieren.
Unbefugter Grenziibertritt ist allerdings sowohl unionsrechtlich als auch auf mitglieds-
staatlicher Ebene ponalisiert.* Nach 6sterreichischem Recht wird ein diesbeziiglich ein-
geleitetes Verwaltungsstrafverfahren fiir die Dauer des Asylverfahrens blof§ unterbro-
chen.’ Wird kein Schutzstatus zugesprochen, bleibt die Strafbarkeit bestehen. Man
spricht daher selbst im Falle von Fluchtlingen von ,,illegalen” Migrant_innen, was un-
weigerlich Assoziationen zu Kriminalitidt weckt. Dass es in vielen Fallen um Schutzsu-
chende geht, gerdt damit 6ffentlich aus dem Blick.

1 Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den die Autorin anldsslich des Symposiums ,,,Schleppen‘, Schleusen, Helfen.
Flucht zwischen Rettung und Ausbeutung® der OGE am 13.10.2014 gehalten hat.

2 Vgl dazu den EU-Visakodex, der das Verfahren und die Voraussetzungen fiir die Erteilung von EU-Visa festlegt, VO
(EG) 810/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009. Der Schengener Grenzkodex, der die
Regeln fiir den Grenziibertritt insb an den EU-Auflengrenzen festlegt, erlaubt hingegen Abweichungen von den all-
gemeinen Einreiseerfordernissen, wenn dies fiir die Einhaltung internationalen Fliichtlingsrechts notwendig ist, vgl
Art 3 lit b und Art 3a der VO (EG) 562/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mirz 2006. Das
fithrt zu der paradoxen Situation, dass Fliichtlinge fiir die Einreise in die EU grundsitzlich ein Visum benétigen, je-
doch in genau derjenigen Situation, in der dieses Erfordernis tatsichlich iiberpriift wird — nimlich an der EU-Auf8en-
grenze — davon abgegangen werden kann. Rechtlich problematisch sind daher vor allem solche Immigrationskont-
rollen,auf die der Schengener Grenzkodex keine Anwendung findet, also insb extraterritoriale. Faktisch problematisch
sind zudem Praktiken, die trotz Anwendbarkeit des Schengener Grenzkodex die genannten Schutzbestimmungen fiir
Fliichtlinge systematisch unterlaufen. Vgl Den Heijer, Europe and Extraterritorial Asylum (2012) 173f.

3 Vgl UNHCR, Refugee Protection and Mixed Migration: A 10-Point Plan of Action, Kapitel 3, www.refworld.org/
pdfid/45b0c09b2.pdf (27.1.2015).

4 Vgl Art 4 Abs 3 Schengener Grenzkodex, fiir Osterreich vgl § 120 Abs 1 FPG.

5 §120Abs 1 Abs 7 FPG.
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Flichtlinge sind heutzutage in den allermeisten Fillen auf fremde Hilfe angewiesen, um
die EU-Grenze zu uberschreiten. Erst wenn es einem Flichtling irgendwie — unter oft
menschenunwiirdigen Bedingungen — gelingt, auf das Territorium der EU zu gelangen,
kann er oder sie einen Antrag auf internationalen Schutz stellen. Um Schutz zu finden,
miissen Flichtlinge daher in der Regel zunichst zu ,illegalen® Migrant_innen werden.
Die widerspriichliche Parallelentwicklung von harmonisierten Schutzstandards inner-
halb der EU, aber einer Verunmoglichung des Zugangs zu ihnen, macht professionelle
Fluchthilfe erst notwendig. Anstatt irreguldarer Migration entgegen zu wirken, leistet ein
immer restriktiveres Grenzregime ihr damit Vorschub.

Europaische Grenzpolitik weist in den letzten Jahren verstarkt eine zusatzliche Dimension
auf. Es wird nicht blo8 die Uberwachung der territorialen Aufenlinie der Union intensi-
viert. In zunehmendem Ausmafs forcieren europdische Politiker_innen auch vorverlagerte
Formen der Kontrolle. So werden nicht nur die Kontrollen der EU-Auflengrenzen immer
lickenloser, sondern auch verschiedene Formen extraterritorialer Kontrolle geiibt. Migra-
tionsbewegungen sollen so auf allen Abschnitten kontrolliert werden: vom Verlassen des
Heimatlandes, iiber die Reise durch Transitlinder und internationale Gewisser, bis
schlieSlich zum Erreichen der Grenze des Ziellandes bzw der EU-AufSengrenze.

Die Auspragungen solcher extraterritorialen Kontrollen sind vielfiltig. Sie umfassen ua
restriktivere Visabestimmungen, die Einfihrung von Transportunternehmenshaftungen,
und den Einsatz von Einwanderungsverbindungsbeamt_innen. Erstere bewirken, dass
Personen ohne giiltiges Visum die Reise in ein europdisches Land hiufig gar nicht erst
antreten konnen, da ihnen der Zugang zu Flugzeugen oder anderen Transportmitteln
bereits im Heimatland verwehrt wird. Europdische Visabestimmungen haben daher
zum Ziel, bereits den Antritt einer Reise nach Europa zu kontrollieren. Transportunter-
nehmenshaftungen sorgen dann dafiir, dass diese Visabestimmungen auch tatsichlich
eingehalten werden, indem privaten Transportgesellschaften im Falle des Transports
undokumentierter Personen hohe Strafen drohen. Einwanderungsverbindungsbeamt_
innen schliefSlich sind Beamt_innen der Mitgliedsstaaten, die private Transportunter-
nehmen hinsichtlich der Echtheit der vorgewiesenen Reisedokumente beraten — und
somit Flucht hiufig enden lassen, bevor sie tiberhaupt begonnen hat.

Die Vereinbarkeit solcher MafSnahmen mit internationalen Menschenrechtsnormen,
insbesondere dem non-refoulement-Prinzip als zentralster Norm des internationalen
Flichtlingsrechts,® ist hochst fraglich. Indem sie Personen daran hindern, ihre Her-

6 Als solche ist non-refoulement integraler Bestandteil aller regionalen und internationalen Menschenrechtskataloge,
vgl Art 33 Abs 1 GFK, Art 3 EMRK, Art 19 Abs 2 GRC, Art 22 Abs 8 Amerikanische Menschenrechtskonvention,
Art 5 der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und der Rechte der Volker, Art 3 UN-Antifolterkonvention,
Art 7 UN-Zivilpakt, Art 14 Allgemeine Erklarung der Menschenrechte. Zudem wird non-refoulement gemeinhin
dem Volkergewohnheitsrecht zugeordnet. Vgl hierzu beispielsweise Goodwin-GilllMcAdam, The Refugee in
International Law? (2007 [1983]) 248 und Lauterpacht/Bethlehem, The Scope and Content of the Principle of Non-
refoulement: Opinion, in Feller/Tiirk/Nicholson (Hrsg), Refugee Protection in International Law: UNHCR's Global
Consultations on International Protection (2003) 163 (163f).
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kunftslander zu verlassen, laufen sie Gefahr, das gesamte System des internationalen
Fliichtlingsregimes zu untergraben.

Insgesamt ergeben sich daher wichtige terminologische Uberlegungen (Uberdenkung
der Sprachpraxis von ,,illegaler“ Migration, ,,Schlepperei®, sowie eines von humanita-
ren Begriffen getragenen Diskurses) sowie rechtliche Fragen (Welche Formen von Mig-
rationskontrolle sind mit internationalem Flichtlingsrecht unvereinbar? Wie lassen sich
vorgelagerte und privatisierte Migrationskontrolle einer menschenrechtlichen Uberprii-
fung zufiithren?).

Diesen Fragestellungen folgend beschiftigt sich der vorliegende Beitrag zunachst mit
der Sprache, die in der europidischen Migrationsdebatte vielfach unreflektiert verwendet
wird, sowie, allgemeiner, mit der Diskursverschiebung weg von konkreten volkerrecht-
lichen Pflichten hin zu humanitiren Geboten. Daran anschliefSend prisentiert er einige
aktuelle Formen vorverlagerter EU-Grenzen und diskutiert, warum diese Formen aus
einer flichtlingsrechtlichen Perspektive problematisch sind. SchliefSlich fasst er die da-
raus resultierenden Widerspriiche zusammen und prasentiert erste, dringende Schritte,
um diese aufzuldsen.

2. Terminologie und Diskursproduktion

Dem vorliegenden Beitrag liegt die Auffassung zugrunde, dass Begriffe die Realitit nicht
nur passiv widerspiegeln, sondern sie vielmehr laufend erschaffen. Sie definieren, woriiber
wir nachdenken und stecken die Grenzen unseres Denkhorizontes ab. Sie sind in bestimm-
ten Diskursen situiert, wecken bestimmte Assoziationen, und begunstigen so bestimmte
Perspektiven und politische Handlungsoptionen. Sie sind damit nicht blof§ Abbild gesell-
schaftlicher Verhiltnisse, sondern tragen je nach (Nicht-)Verwendung zu ihrer Weiterent-
wicklung bei. Daher ist es wichtig, dartiber nachzudenken, ob sie sich fiir den jeweils
untersuchten Kontext eignen. Begriffe zu tiberdenken, bedeutet Praxis zu tiberdenken.
Zwei in der europaischen Einwanderungsdiskussion haufig verwendete Begriffe sind
besonders problematisch: Erstens ,illegale“ Migrant_innen und zweitens ,,Schleppe-
rei“. Sie sind Ausdruck einer zunehmenden Kriminalisierung des Feldes der Migration
und verzerren die Realitit der meisten Fluchtumstande. Drittens verschleiert die Spra-
che humanitirer Ansitze hiufig, dass es sich bei internationalem Flichtlingsschutz
nicht um Wobhltaten vereinzelter Staaten, sondern um geltende volkerrechtliche Ver-
pflichtungen handelt. Zu diesen drei Punkten nun im Einzelnen.

2.1. ,Illegale“ Migrant_innen

Dass es einen Unterschied macht, ob wir in der offentlichen Debatte von ,illegalen*
Migrant_innen sprechen oder von , Fluchtlingen, liegt auf der Hand: Fliichtlinge rufen
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gesellschaftliches Mitgefiihl hervor, ,illegale“ Migrant_innen vielmehr Sicherheitsbe-
denken. Der Begriff ,,illegale“ Migrant_innen ist aber auch aus mehreren anderen
Griinden unangemessen.’

Zunichst bezieht sich ,Illegalitit“ im juristischen Sprachgebrauch ublicherweise auf
eine Handlung, nicht auf eine Person in ihrer Gesamtheit. Das bedeutet, dass die Hand-
lung einer Person, nicht jedoch ihre Existenz an sich illegal sein kann.

Zudem erfasst Illegalitit typischerweise strafrechtliche Tatbestinde. Das Uberschreiten
einer Grenze, ohne die dafiir notigen Dokumente zu besitzen, erfillt hingegen hochstens
einen verwaltungsrechtlichen Tatbestand, wobei Fliichtlinge selbst hiervon ausgenom-
men sind: Gemafs der Genfer Flichtlingskonvention sowie europarechtlicher und natio-
naler Bestimmungen hat die unrechtmifige Einreise in ihrem Fall keine negativen recht-
lichen Konsequenzen.® Im Falle von Fliichtlingen ist daher selbst ein verwaltungsrecht-
licher Illegalitatsbegriff unangebracht.

Am wichtigsten ist jedoch, dass der Begriff ,illegale“ Migrant_innen logisch irrefuh-
rend ist. Er setzt als Negativbegriff voraus, dass es auch ,legale“ Migrant_innen gibt;
und impliziert damit, dass Fliichtlinge die freie Wahl haben, ob sie zu ,legalen“ oder
»illegalen® Migrant_innen werden. De facto gestaltet sich die Fluchtrealitit aber in den
allermeisten Fillen derart, dass sich diese Frage, diese Wahlmoglichkeit, tiberhaupt
nicht stellt. Zumeist bleibt in einer Fluchtsituation keine Zeit, langwierige Visaverfah-
ren abzuwarten oder, wie regelmiafSig im Falle von Biirgerkriegen und dem damit ver-
bundenen Zerfall staatlicher Strukturen, sie iiberhaupt einzuleiten. Zudem wird gerade
denjenigen Personen, die aus sogenannten ,,refugee-producing countries* stammen, in
aller Regel kein Visum erteilt. Sie konnen daher nicht einfach die Grenze passieren, um
einen Antrag auf internationalen Schutz zu stellen. Was bleibt, ist der Riickgriff auf il-
legale Mittel, dh insb die Inanspruchnahme von professioneller Fluchthilfe, sogenannter
»Schlepperei. Um Schutz zu erreichen, miissen Fliichtlinge daher in der Regel zundchst
zu illegalen® Migrant_innen werden.

2.2. ,Schlepperei® vs Menschenhandel

Wenn im politischen Diskurs von ,,Schlepperei“ gesprochen wird, sind meist skrupel-

lose Banden und wehrlose Opfer gemeint. Damit wird jedoch eine aus rechtlicher Sicht

wichtige Unterscheidung verwischt, nimlich jene zwischen ,Schlepperei“ und Men-

schenhandel. Die zwei Tatbestinde unterscheiden sich in vier wichtigen Punkten:

1. ,,Schlepperei® ist das tiber-die-Grenze-Befordern gegen Entgelt; es geht also rein um
den Grenzubertritt, fiir den eine kommerzielle Vergiitung verlangt wird. Menschen-

7 Vgl hierzu Den Heijer, Europe 13f.
8 Art 31 Abs 1 GFK, Art 4 Abs 3 Schengener Grenzkodex (arg ,,unbeschadet der Ausnahmen (...) der internationalen
Schutzverpflichtungen”) und § 120 Abs 7 FPG.
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handel liegt hingegen ein spezifisches, kontinuierliches Ausbeutungsverhiltnis zu-
grunde.

2. ,Schlepperei“ basiert auf Einwilligung des Geschleppten, bei Menschenhandel steht
hingegen die Anwendung von Zwang im Vordergrund.

3. ,Schlepperei“ ist also eine (illegale) Dienstleistung, wiahrend Menschenhandel per
definitionem auf Ausbeutung gerichtet ist und eine vom EGMR ausdricklich unter
Sklaverei subsumierte Menschenrechtsverletzung darstellt.’

4. ,Schlepperei“ ist damit primir ein Vergehen gegen den Staat, Menschenhandel hin-
gegen gegen die betroffene Person.

Mit all dem ist nicht gesagt, dass es nicht Fluchtsituationen gibt, in denen ,,geschleppte*
Personen Opfer von Ausbeutung und Brutalitdt werden; oder dass ,,Schlepper_innen*
nicht hdufig aus anderen als humanitiren Griinden handeln. Dennoch braucht es eine
Differenzierung zwischen verschiedenen Formen von Fluchthilfe, ohne die Flucht viel-
fach unmoglich wire. Wir sollten uns dringend vergegenwirtigen, dass nahezu jeder
und jede, der oder die in Europa heutzutage um Schutz ansuchen mochte, auf kommer-
zielle Fluchthilfe angewiesen ist. Schlepper_innen tragen daher auch dazu bei, Men-
schen in Sicherheit zu bringen. Sehr deutlich wird dies am Beispiel der Fliichtlingskatas-
trophe infolge des anhaltenden Syrienkrieges. Viele Syrer_innen, die es bis nach Europa
geschafft haben, helfen nun ihren Verwandten und Bekannten, ebenfalls in Sicherheit zu
gelangen. Wie Armin Wolf in einem viel beachteten Tweet Mitte 2013 anmerkte, gibt es
hier historische Parallelen: ,,In DDR-Zeiten hieflen ,Schlepper [...] ,,Fluchthelfer
und alle [...] fanden sie ganz toll.“!° Es ist daher dringend eine Auseinandersetzung mit
der Frage notig, warum ,,Schlepperei” heutzutage floriert, und warum manche politi-
sche Strategien sie beférdern statt eindimmen.

2.3. Humanitiarer vs volkerrechtlicher Diskurs

Solange es Kriege und damit Fliichtlinge gibt, ist das Abriegeln von Grenzen nicht nur
kontraproduktiv, sondern auch potentiell volkerrechtswidrig. Fliichtlingen Schutz zu
gewahren ist kein individualstaatlicher Gnadenakt, sondern elementarer Bestandteil
internationalen Rechts. Das wichtigste Prinzip des internationalen Flichtlingsrechts,
der Grundsatz der Nicht-Zurickweisung (non-refoulement) ist heute weltweit in allen
internationalen und regionalen Menschenrechtskatalogen enthalten.!! Es ist somit eine
Verpflichtung, die die Vertragsstaaten der GFK, der EMRK, des UN-Zivilpakts etc vol-
kerrechtlich eingegangen sind.

9 EGMR, 7.1.2010, 25965/04, Rantsev/Zypern und Russland.
10 So Armin Wolf auf seiner personlichen Twitter-Seite am 7.8.2013.
11 Siehe bereits oben Fn 6.
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Es ist daher nicht notig, die Offenherzigkeit und Hilfsbereitschaft der Staatsbiirger_in-
nen eines bestimmten Vertragsstaates zu bemiihen. Vielmehr gentigt ein Blick in die
einschligigen internationalen Ubereinkommen sowie ihre nationalen Umsetzungsakte.
Damit ist auch die Debatte, ob man einige hundert mehr oder weniger syrische Fliicht-
linge aufnehmen solle, angesichts der geringen Zahlen nicht nur beschamend. Vielmehr
(ver)stort die Logik, von der diese Debatte getragen ist: der Gedanke, man konne sich
Flichtlinge sozusagen je nach politischer ,, Vertraglichkeit“ aussuchen, zB nur Christ_
innen Schutz gewihren. Die genannten internationalen Ubereinkommen sind derartigen
Differenzierungen nicht nur nicht zuginglich, sie verbieten sie sogar explizit. So wird
bspw die GFK gemif$ ihrem Art 3 auf Flichtlinge ohne unterschiedliche Behandlung
aus Griinden der Rasse, der Religion oder des Herkunftslandes angewendet.'? Daruber
hinaus ist das Prinzip der Nicht-Diskriminierung ein Grundprinzip internationalen
Menschenrechtsschutzes und als solches bei der Anwendung aller internationalen Inst-
rumente zum Schutz von Flichtlingen mit zu beriicksichtigen. Um die politische Lo-
sungsfindung auf sinnvollere Bahnen zu bringen, brauchte es daher dringend eine Ver-
schiebung des Diskurses weg von der Zurschaustellung humanitiaren Grofsmutes hin
zur Einhaltung volkerrechtlicher Verpflichtungen.

Soviel zu den angekiindigten Anmerkungen zu konkreter Terminologie und diskursiver
Verschiebung von einer volkerrechtlichen auf eine Sicherheits- bzw humanitiare Ebene.
Insgesamt sollten sie zeigen, dass Diskurse um Illegalitdat und ,,Schlepperei“ als organi-
sierter Kriminalitit dazu verwendet werden, Bedrohungen zu inszenieren, die wiederum
ein restriktives europiisches Grenzregime legitimieren sollen. Doch wie sieht dieses
Grenzregime nun genau aus?

3.EU-Grenzregime: vorverlagerte Grenzen

Das Bild der ,,Festung Europa“ ist anschaulich, beschreibt das derzeitige System euro-
paischer Migrationskontrollen aber nur partiell. Anstatt Personen erst an der Grenze zu
kontrollieren, wenn sie sozusagen bereits an den Festungsmauern anklopfen, gibt es
mittlerweile verschiedenste Mechanismen, die verhindern, dass sie tiberhaupt soweit
gelangen. Diese werden idR unter dem Stichwort extraterritorialisierte oder vorverla-
gerte Migrationskontrolle zusammengefasst. Wenn man der dahinterstehenden Sicher-
heitslogik folgt, ist eine solche Strategie durchaus stimmig: Wird Migration als zentrale
Bedrohung wahrgenommen, was gibt es dann Sinnvolleres, als sie direkt an ihrem Ur-
sprung zu stoppen? Ob diese Strategie hingegen fluchtlingsrechtlich zulissig ist, steht
auf einem anderen Blatt.

12 Diskriminierungsverbote bestehen auch gem Art 14 EMRK, Art 2 Abs 1 UN-Zivilpakt und Art 1 Abs 1 UN-Anti-
folterkonvention. Vgl zu letzterer auch Committee against Torture, General Comment 2, UN Doc CAT/C/GC/2/
CRP.1/Rev.4 (2007) Abs 20.
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3.1. Explizit: FRONTEX, Riickiibernahmeabkommen

Explizite Formen solcher vorverlagerter Kontrollen wurden in der Vergangenheit medial
breit diskutiert. Hier ist zum einen FRONTEX zu nennen. Die Einsitze, die die EU-Grenz-
schutzagentur koordiniert, finden nicht nur an der Grenze, sondern hiufig weit davor
statt: in internationalen Gewiéssern oder auf dem Territorium von Drittstaaten. Dass diese
Einsitze menschenrechtlich problematisch sind, zeigen nicht zuletzt die kontroversen De-
batten im Vorfeld der neuen SeeaufSengrenzen-Verordnung, die der Europaische Rat im
Mai 2014 annahm.'? Sie wurde mit dem vorrangigen Ziel beworben, Menschenrechte bei
FRONTEX-Einsitzen im Mittelmeerraum zu stirken, von NGO-Seite hingegen heftig
kritisiert. Das erklarte Ziel der Verordnung war es, klarere und vor allem verbindliche
Regeln fiir FRONTEX-Operationen festzulegen, was grofSere Effektivitat und Rechtssi-
cherheit zur Folge hitte. Abfangmafinahmen sollten nunmehr nur noch unter voller Be-
achtung des non-refoulement Prinzips durchgefithrt werden und damit den Zugang zu
Schutz fiir Fliichtlinge nicht gefahrden.'* Menschenrechtsorganisationen wie bspw Pro-
Asyl Deutschland kritisierten hingegen, dass die Verordnung ,,push back-Operationen®,
die nach EGMR-Judikatur illegal seien, zur Norm erklaren und damit auf eine scheinbar
legale Basis stellen wiirden. Die Bestimmungen, nach denen die Sicherheit des Drittstaates
vor Zurlickweisung zu tiberpriifen ist, seien dufSerst vage; zudem seien die Zustindigkei-
ten fur Rettungsaktionen weiterhin ungeklart. Insgesamt sei damit die SeeaufSengrenzen-
Verordnung ein Riickschritt hinter das Hirsi-Urteil von 2012, in dem der EMGR push-
backs von Italien nach Libyen fiir EMRK-widrig befunden hatte.'

Ein anderes Instrument explizit vorverlagerter Migrationskontrollen sind Riickiiber-
nahmeabkommen. Es handelt sich hierbei um EU-weite oder bilaterale Vertrige mit
Drittstaaten, die diese dazu verpflichten, Migrant_innen wieder ,,zuriickzunehmen®,
wenn es sich entweder um ihre eigenen Staatsangehorigen handelt oder um Personen,
die durch ihr Territorium gereist sind. Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union
haben mittlerweile tiber 300 bilaterale Riickitbernahmeabkommen mit tiber 28 Nicht-
EU-Staaten auf der ganzen Welt geschlossen, inklusive Russland, Afghanistan, dem Irak,
der Tiirkei, und mehreren nordafrikanischen Landern.'® Die EU selbst hat solche Ab-
kommen ua mit Pakistan, Georgien, der Ukraine, und Kap Verde geschlossen!’; in Ver-

13 VO (EU) 656/2014 des europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur Festlegung von Regelungen
fiir die Uberwachung der Seeauflengrenzen im Rahmen der von der Europiischen Agentur fiir die operative Zusam-
menarbeit an den Auflengrenzen der Mitgliedstaaten der Europiischen Union koordinierten operativen Zusammen-
arbeit, L. 189/93,27.6.2014.

14 Vgl die Pressemitteilung des Européischen Rates vom 13. Mai 2014, 9492/14 PRESSE 263.

15 ProAsyl, EU-Parlament stimmt iiber Regelungen fiir Frontex an den Seeauffengrenzen ab www.proasyl.de/de/news/
detail/news/eu_parlament_stimmt_ueber_regelungen_fuer_frontex_an_den_seeaussengrenzen_ab-1/(27.1.2015).

16 Cassarino, A Reappraisal of the EU’s Expanding Readmission System, The International Spectator 2014/4, 130
(133).

17 Vgl das Abkommen zwischen der Europidischen Gemeinschaft und der Islamischen Republik Pakistan tiber die Riick-
iibernahme von Personen ohne Aufenthaltsgenehmigung, L 287/52, 7.11.2010; Abkommen zwischen der Europii-
schen Gemeinschaft und Georgien tber die Riickiilbernahme von Personen mit unbefugtem Aufenthalt, L 52/47,
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handlung sind solche ua mit einer Reihe nordafrikanischer Lander, etwa Marokko und
Tunesien.'® Bildlich gesprochen fithren sie dazu, dass sich um die EU ein Ring von Staa-
ten legt, in den Migrant_innen ohne umstiandliches Asylpriifungsverfahren abgeschoben
werden konnen. Da auch solche Personen ,,zuriickgenommen“ werden miissen, die das
Territorium der jeweiligen Vertragspartner der EU blof§ durchreist haben, schaffen
Riickiibernahmeabkommen einen starken Anreiz fiur diese Staaten, ihre eigenen Gren-
zen strenger zu kontrollieren. Die Kontrollgrenze entfernt sich dadurch noch weiter von
der EU; im Falle der Mahgreb-Staaten immer weiter siidwirts.

3.2. Implizit: Visa, Transportunternehmenshaftung, ILOs

Noch problematischer als die oben genannten expliziten Formen sind implizite Formen
vorverlagerter Migrationskontrolle, iiber die in der Offentlichkeit sehr wenig bekannt ist.
Die Grundform sind hier verschirfte Visabestimmungen. Seit 2001 fithrt die EU eine ge-
meinsame Liste von Drittstaaten, fiir die Visumspflicht besteht und die mittlerweile 129
Staaten umfasst. Wer aus einem dieser Staaten stammt, muss vor der Einreise in die EU ein
Visum beantragen. Es existiert kaum ein Krisengebiet, das sich nicht auf dieser Liste be-
findet, einschliefSlich aller sogenannter ,,refugee producing countries”. Das bedeutet, dass
auch zB Flichtlinge aus dem Irak, Syrien, Afghanistan oder Somalia ein Visum benotigen,
um in die EU einzureisen. Dass in Fluchtsituationen meist keine Zeit fir Visumsformaliti-
ten bleibt, ist dafiir irrelevant. Selbst fur den Fall, dass ein Visum zeitgerecht und ord-
nungsgemafS bei der Botschaft beantragt wird, bekommt, wer aus einem dieser Krisenge-
biete stammt, in aller Regel kein Visum ausgestellt. Die im Visakodex geforderten Doku-
mente, Unterlagen und Belege (etwa zum Zweck der Reise und zu ausreichenden finan-
ziellen Mitteln)'® konnen von Fliichtlingen in der Regel nicht beigebracht werden. Insbe-
sondere die geforderten Angaben, anhand derer die Bereitschaft, nach Ablauf des Visums
ins Herkunftsland zuriickzukehren, glaubhaft zu machen ist,2’ fehlen bei Fliichtlingen
schon begriffsnotwendig. Im Falle Osterreichs kénnen nur solche Personen einen Visums-
antrag zum Zwecke der Stellung eines Asylantrages stellen, die in Osterreich enge Fami-
lienangehorige besitzen.?' Fiir alle anderen richtet sich das Verfahren nach den genannten

25.2.2011; Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und der Ukraine iiber die Riickiibernahme von
Personen, L 332/48, 18.12.2007; und das Abkommen zwischen der Europdischen Union und der Republik Kap
Verde tiber die Riickiibernahme von Personen mit unbefugtem Aufenthalt, L 4759/12,22.1.2013.

EU Neighbourhood Info Centre, EU and Morocco hold talks on visa facilitation and readmission agreements, www.enpi-
info.eu/medportal/news/latest/39671/EU-and-Morocco-hold-talks-on-visa-facilitation-and-readmission-agreements
(27.1.20135), Pressemitteilung der Europdischen Kommission, EU and Tunisia establish their Mobility Partnership,
3.3.2014. Vgl auch die Daten zu Migration im Rahmen des ,,Borderlands* Projekts des EUI, http://borderlands-
project.eu/DataMaps/Migration.aspx (27.1.2015).

19 Art 9-16 EU-Visakodex.

20 Art 14 Abs 1 lit d EU-Visakodex.

21 § 35 Abs 1 AsylG.
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Bestimmungen des Visakodex und den spezifischen Normen des FPG.?? Visa dienen damit
haufig als vorgelagerter Abwehrmechanismus, als ,,vorverlagerte Grenze“. Deutlich wird
dies auch am Beispiel GrofSbritanniens, das 2002 als Reaktion auf eine Zunahme von
Asylantrige aus Simbabwe eine entsprechende Visumspflicht einfiihrte, und damit die
Zahl der im Folgejahr gestellten Antrige um 61 % reduzierte.?

Zudem dient ein EU-weites System von Transportunternehmenshaftungen (carrier sancti-
ons) dazu, verschirfte Visabestimmungen auch tatsiachlich durchzusetzen. Auf internatio-
nalen Flug- und Seehifen werden zu diesem Zweck nicht nur europdische Grenzschutzbe-
amt_innen eingesetzt, sondern seit 2001 auch private Beférderungsunternehmen in die
Pflicht genommen. Durch carrier sanctions sind sie dazu angehalten, die Identitits- und
Einreisedokumente ihrer Fahrgiste vor dem Einchecken zu kontrollieren. Befordern sie
jemanden ohne die erforderlichen Dokumente, riskieren sie hohe Strafen (EU-weit min-
destens 3.000 €, in Osterreich zuletzt zwischen 5.000 € und 15.000 € pro Person).* Zu-
satzlich dazu mussen sie die jeweilige Person auf eigene Kosten zurtuckbefordern, sowie
fiir alle zwischenzeitlich anfallenden Kosten aufkommen (insb Unterbringungskosten).
Insgesamt sind die angedrohten Strafen/Kosten derart hoch, dass Flug- und Seetransport-
unternehmen nunmehr regelmifSig eigenstindige Dokumentenkontrollen durchfithren
und damit effektiv zu ,,pre-frontier border guards“ werden, die jahrlich Tausenden von
Reisenden den Transport verweigern.? Wie viele Flichtlinge sich unter ihnen befinden, ist
aufgrund fehlender Feststellungsverfahren nicht bekannt. Da es sich allerdings um Private
handelt, konnen etwaige VerstofSe gegen internationales Fliichtlingsrecht, insb das non-
refoulement-Prinzip, nicht entsprechend geahndet werden.

SchliefSlich werden Einwanderungsverbindungsbeamt_innen (immigration liaison officers,
ILOs) eingesetzt, um das System implizit vorverlagerter Migrationskontrollen abzurunden.
Es handelt sich hierbei um Beamt_innen der EU-Mitgliedsstaaten, die in Auslandsvertre-
tungen, an Flug- oder Seehifen, oder an internationalen Grenziuibergangen stationiert sind,
um europaiische Visa auf ihre Echtheit zu tiberprifen. Sie sollen verhindern, dass Mig-
rant_innen die EU-Visumspflicht mittels gefalschter Papiere umgehen. Gemaf$ ihrer offi-
ziellen Aufgabenbeschreibung erschopft sich die Rolle von ILOs in der Beratung von
Transportunternehmen. Operative Funktionen besifsen sie hingegen keine. Die Entschei-
dung, welche Personen an Bord genommen werden bzw die Grenze passieren diirfen, und
die damit verbundene Verantwortung, lige damit, so wird von Seiten nationaler Einwan-
derungsbehorden betont, ausschlieSlich beim jeweiligen Transportunternehmen.?

22 §11,11a FPG.

23 Nessel, Externalized Border and the Invisible Refugee, Columbia Human Rights Review, 2009/3, 625 (648).

24 Vgl Art 4 Abs 1 lit b und Art 3 der RL 2001/51/EC des Rates vom 28. Juni 2001 zur Erginzung der Regelungen nach
Artikel 26 des Ubereinkommens zur Durchfithrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 und
§ 112 Abs 1 FPG.

25 Gammeltoft-Hansen, Access to Asylum. International Refugee law and the Globalisation of Migration Control
(2011) 204.

26 Vgl hierzu bspw die Website der britischen Einwanderungsbehorde: www.gov.uk/government/publications/passen-
ger-documents-help-for-carriers-to-reduce-charges/passenger-documents-get-help-to-reduce-your-charges (27.1.2015).
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4. Internationales Fliichtlingsrecht

Warum sind die beschriebenen Formen aktueller Migrationskontrolle nun problema-
tisch? Weil sie unterschiedslos fiir alle Personen gelten. Fliichtlinge stehen damit den
gleichen Hurden gegentiber wie andere Migrant_innen, was mit dem non-refoulement-
Prinzip in grundsatzlichem Konflikt steht. Der personelle Anwendungsbereich des Prin-
zips umfasst namlich nicht nur Fliichtlinge, sondern auch Asylsuchende. Dies zunichst
deshalb, weil es sonst keine effektiven Schutz fur diese Gruppe gibe.?” Konnte man sie
allein aus dem Grund, das sie (noch) nicht zu Fliichtlingen erklart wurden, an der Gren-
ze zuriickschicken, wire es ihnen unmoglich, diesen Status tiberhaupt zu beantragen —
ein offensichtlich absurdes Ergebnis. Zweitens ist die Anerkennung als Fliichtling blofs
deklaratorischer, nicht konstitutiver Natur. Der Fliichtlingsstatus einer Person ist damit
volkerrechtlich nicht von der Anerkennung durch einen bestimmten Staat abhingig.
Wie es Richter Albuquerque in seinem zustimmenden Sondervotum zum Hirsi-Fall tref-
fend zum Ausdruck bringt: ‘[a] person does not become a refugee because of recogniti-
on, but is recognised because he or she is a refugee’.?®

Non-refoulement verbietet bspw, Boote im Mittelmeer abzufangen und zur Umkehr zu
zwingen, wenn sich Asylsuchende an Bord befinden. Grenzkontrollen diirfen nicht so
ausgestaltet werden, dass sie potentiell Schutzbediirftige daran hindern, Zuflucht vor
Verfolgung zu suchen.

»Fluchtlingsblinde“ vorverlagerte Grenzkontrollen verletzen daher das non-refoule-
ment-Prinzip. Wie oben ausgefihrt, erhalten Fluchtlinge in der Regel keine Einreisege-
nehmigungen, ihre Beférderung ohne diese Genehmigungen ist wegen des hohen finan-
ziellen Risikos fur Transportunternehmen hochst unwahrscheinlich und wird tberdies
durch rigorose Dokumentenkontrollen durch ILOs verhindert. FRONTEX-Operatio-
nen und Riickiibernahmeabkommen haben in der Vergangenheit ebenso unzureichend
zwischen schutzbediirftigen und sonstigen Migrant_innen differenziert.?

27 Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law? (2007 [1983]) 285-6; UNHCR Executive Committee,
Conclusion No 79 (1996), 81 (1997) and 82 (1997); UNGA res 52/103 (1997) Abs S; Lauterpacht/Bethlehem, The
Scope and Content of the Principle of Non-refoulement: Opinion’ in Feller/Tiirk/Nicholson (Hrsg), Refugee Protec-
tion in International Law: UNHCR's Global Consultations on International Protection (2003) 116-118, Abs 89-99;
EuGH 21.12.2011, C-411/10, N.S./Secretary of State for the Home Department, Schlussantrag der Generalanwiltin
Trstenjak Fn 48.
EGMR 23.2.2012, 27765/09, Hirsi Jamaa ua/ltalien. Zustimmendes Sondervotum von Richter Pinto de Albuquer-
que 58. Zustimmend auch UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under
the 1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, iiberarbeitete Auflage (1992) Abs 28.
29 Zur vielfachen Kritik an FRONTEX-Operationen siehe bspw Baldaccini, Extraterritorial Border Controls in the EU:
The Role of Frontex in Operations at Sea, in Ryan/Mitsilegas (Hrsg), Extraterritorial Immigration Control. Legal
Challenges (2010); Keller et al, Frontex Agency: Which Guarantees for Human Rights? Study conducted by Migreu-
rop (2011); Papastravridis,“Fortress Europe” and FRONTEX: Within or Without International Law, Nordic Journal
of International Law 2010/1, 79 (75); und Fischer-Lescano/Tohidipur, Europiisches Grenzkontrollregime. Rechts-
rahmen der europdischen Grenzschutzagentur FRONTEX, Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Vol-
kerrecht 2007,1219 (1253-5). Zu Riickiibernahmeabkommen siehe Giuffré, Readmission Agreements and Refugee
Rights: From a Critique to a Proposal, Refugee Survey Quarterly 2013/3, 79.
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Ein noch viel fundamentaleres Problem besteht darin, dass vorverlagerte Kontrollen
Gefahr laufen, das gesamte internationale Fluchtlingsrecht zu untergraben. In ihrer der-
zeitigen Ausgestaltung handelt es sich vielfach um Mafinahmen, die Flucht grundsitz-
lich verunméglichen, indem Personen nicht erst die Einreise, sondern bereits die Aus-
reise aus Heimat- oder Transitstaaten verweigert wird. Zum Fliichtling und damit
Schutzberechtigten iSd Genfer Flichtlingskonvention wird eine Person jedoch erst
dann, wenn sie sich auflerbalb des Heimatlandes befindet.*® Verhindern Migrationskon-
trollen bereits die Ausreise, bleibt die GFK unanwendbar.

Daher sind internationale Menschenrechtsvertrige, deren Anwendungsbereich weiter
ist und auch Fluchtlinge innerbalb des eigenen Heimatlandes (Binnenfliichtlinge oder
internally displaced people, IDPs) umfasst, als subsididre Schutzinstrumente unerliss-
lich. Auch das non-refoulement-Prinzip selbst ist zB im Rahmen der EMRK breiter de-
finiert als im Rahmen der GFK: Art 3 EMRK ist nicht ausschlieflich an der Grenze
anwendbar, sondern auch auf extraterritoriale Sachverhalte, sobald Jurisdiktion im Sin-
ne ,effektiver Kontrolle“ oder einem gleichzuhaltenden Zurechnungsstandard ausge-
ubt wird. Bei Migrationskontrollen ist dies in aller Regel der Fall.! Art 3 EMRK gilt
daher nicht blof fiir Zuriickweisungen im engeren Sinne, sondern auch fiir vorverlager-
te Migrationskontrollen. Dieser Umstand erlaubte dem EGMR im Hirsi-Urteil 201232
die EMRK-Widrigkeit italienischer push-back-Operationen festzustellen, obwohl diese
nicht auf italienischem Territorium stattgefunden hatten. Konkret ging es in diesem Fall
um somalische und eritreische Migrant_innen, die auf Hoher See — und damit in inter-
nationalen Gewissern — von der italienischen Kustenwache aufgegriffen und nach Liby-
en zurlckeskortiert wurden. Italien verstiefs dadurch sowohl gegen Art 3 EMRK (Ver-
bot der Folter, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung) als auch gegen Art 13
EMRK (Recht auf eine wirksame Beschwerde).

Dass vorverlagerte Grenzkontrollen damit menschenrechtlich problematisch und in
ihrer heutigen Ausgestaltung vielfach unzulissig sind, ist heute hinreichend geklart.
Zwei Faktoren erschweren jedoch rechtliche und politische Reaktionen darauf.
Erstens besteht rechtliche Unsicherheit dariiber, in welchen Fillen Menschenrechtsnor-
men auch auf extraterritoriales Handeln anwendbar sind. Auch wenn spitestens mit
Hirsi klar ist, dass das Verschieben von Migrationskontrollen in internationale Gewais-
ser nicht bedeutet, dass diese menschenrechtlich nicht mehr tiberpriifbar sind, sagt dies
noch nichts uber Fille aus, in denen Kontrollen noch weiter, namlich in das Territorium
von Drittstaaten, verschoben werden.

30 Vgl Art 1 A Abs 2 GFK.

31 In seinem zustimmenden Sondervotum in Hirsi Jamaa ua/ltalien fithrt Richter Albuquerque aus, dass Einwande-
rungs- und Grenzkontrollen primire Staatsfunktionen sind und daher immer Ausiibung staatlicher Jurisdiktion
darstellen. Dadurch 16sen alle Formen derartiger Kontrollen die menschenrechtlichen Verpflichtungen der EMRK-
Vertragsstaaten aus und unterliegen der Kontrolle des Gerichtshofes, vgl Hirsi Jamaa ua/ltalien 58.

32 Vgl bereits oben Fn 28.
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Zweitens mangelt es akut an Informationen zu extraterritorialen Migrationskontrollen.
Weil viel zu wenig tber Einsitze in internationalen Gewassern bzw Drittstaaten be-
kannt ist, mangelt es auch an zivilgesellschaftlicher Kontrolle. Die Folge ist, dass sehr
wenige Fille tatsichlich vor Gerichte gebracht werden, was wiederum progressive
Rechtsprechung verhindert. Manche Beobachter_innen kritisieren daher das Mittel-
meer als rechtsfreien Raum, in dem Migrationskontrollen ,,rechtliche schwarze Locher
hinterliefSen.?* Das ist zwar formal nicht korrekt, da europdische und internationale
Normen auch hier Anwendung finden. Aber: Wo es keine faktischen Moglichkeiten gibt,
diese durchzusetzen (keine Rechtsberatung, keine Dolmetscher_innen), sind sie fiir die
Betroffenen nur sehr eingeschrankt hilfreich.

5. Widerspriiche und Lésungsansatze

Die EU steht derzeit vor einem selbstgeschaffenen Dilemma widerspriichlicher Ver-
pflichtungen. Einerseits erklart sie den ,,Kampf gegen illegale Migration“ zu einem zen-
tralen Ziel, andererseits verspricht sie Asylsuchenden besseren Schutz durch die Harmo-
nisierung nationaler Standards. Einerseits versucht sie, ,,Schlepperei“ entgegen zu wir-
ken, andererseits schafft sie legale Migrationsmoglichkeiten ab. Was auf europdischer
Ebene vielfach erkannt und zugegeben wird, scheint im politischen Bewusstsein Oster-
reichs noch ausgeblendet zu bleiben: Gleichzeitig ,,Grenzen schliefen® und ,,Schleppe-
rei bekdmpfen® zu wollen, ist ein politischer Zielwiderspruch.
Warum? Weil die Abschaffung legaler Migrationsmoglichkeiten fiir Flichtlinge ,,Schlep-
perei® erst notig macht. Durch fehlende legale Einreisemoglichkeiten sind sie auf kom-
merzielle Fluchthilfe angewiesen: Sie miissen es erst irgendwie bis auf europaisches Ter-
rain schaffen, bevor sie das EU-Schutzsystem in Anspruch nehmen konnen. Je liicken-
loser daher die Grenziiberwachung, desto professionalisierter auch die Versuche, sie zu
umgehen. Unverhiltnismafig restriktive Einwanderungspolitik fordert damit ,,Schlep-
perei, anstatt sie zu unterbinden.
Die folgenden vier Punkte konnten als erste Schritte zur Losung dieses Problems dienen.
— Erstens, die Wiedereinfilhrung legaler Einreisemoglichkeiten, dh der Moglichkeit,
einen Asylantrag (bzw einen Antrag auf Einreise zum Zweck der Asylantragstellung
im Inland) in der auslindischen Vertretungsbehorde zu stellen.
— Zweitens, die Abschaffung der Haftung von Transportunternehmen und damit pri-
vatisierter und de facto ohne rechtliche Verantwortung ausgeubter Migrationskont-
rollen.

33 Vgl De Boer, Closing Legal Black Holes: The Role of Extraterritorial Jurisdiction in Refugee Rights Protection,
Journal of Refugee Studies 2014, online veréffentlicht http://jrs.oxfordjournals.org/content/early/2014/10/09/;rs.
feu024.full.pdf+html (27.1.2015).
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— Dirittens, die genaue Festlegung der Befugnisse und Pflichten extraterritorial agieren-
der Beamt_innen, inkl deren organisatorische Zugehorigkeit und Verantwortungs-
zusammenhang, insb hinsichtlich der Tatigkeit nationaler Einwanderungsverbin-
dungsbeamt_innen.

— Viertens, grofere Transparenz extraterritorialer Migrationskontrollen durch Be-
richts- und Veroffentlichungspflichten sowie externes, unabhingiges Monitoring,
insb bezuglich der Frage wie sich extraterritoriale Kontrollen auf den Zugang von
Fliichtlingen zu Schutz auswirken.

Diese vier Punkte sind wichtige erste Schritte fiir die Erreichung zweier Hauptziele:

einerseits die Sicherstellung des Zugangs von Flichtlingen zu Schutz in Europa; ande-

rerseits die Ermoglichung gerichtlicher, zivilgesellschaftlicher und wissenschaftlicher

Kontrolle derzeitiger Migrationskontrollen. Es gilt, den derzeit weiten Diskretionsspiel-

raum extraterritorial titiger Beamt_innen einzuengen sowie die Voraussetzungen zu

schaffen, um bei menschenrechtlichem Fehlverhalten wirksame, gerichtliche Sanktions-
mafSnahmen ergreifen zu konnen. Die Ausnahme privater Akteur_innen, die Prizisie-
rung des Rechtsrahmens sowie grofSere Transparenz sind die dringendsten, unmittel-
barsten Schritte auf diesem Weg. Sie tragen dazu bei, der volkerrechtlichen Verpflich-
tung aller EU-Staaten, Flichtlingen Schutz zu gewihren, zu entsprechen und durch
Vorverlagerung und Privatisierung selbstgeschaffene faktische Schutzliicken zu schlie-
Ben.

MMag.* Fabiane Baxewanos ist Universititsassistentin am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitit
Wien und Redaktionsmitglied des juridikum; fabiane.baxewanos@univie.ac.at
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Fortpflanzungsmedizingesetz 2015:

Lang ersehnte Liberalisierung ohne unerwiinschte Nebenwirkungen?

Magdalena Flatscher-Thoni / Caroline Voithofer / Gabriele Werner-Felmayer

1. Einleitung

Die dynamischen Entwicklungen in der Fortpflanzungsmedizin (FMed) wurden von der
osterreichischen Gesetzgebung seit der Einfiihrung des Fortpflanzungsmedizingesetzes
(FMedG)! nur marginal beriicksichtigt. Dieser Umstand wurde als ,legislatorisches
Tragheitsprinzip“? bezeichnet. Mit der nunmehrigen Novelle? wird das FMedG erwei-
tert und damit die legislatorische Tragheit (zT durch Rspr erzwungen) beendet. Neben
der verfassungsrechtlich unumginglichen Offnung der Fortpflanzungsmedizin (FMed)
tiir gleichgeschlechtliche Paare,* werden die Praimplantationsdiagnostik (PID) sowie die
Eizellspende zulissig. Die Gesetzgebung erscheint dabei als liberal und proaktiv. Bei
genauerer Betrachtung zeigt sich, dass sie der Komplexitit der in sich sehr verschiede-
nen Regelungsbereiche PID und FEizellspende nicht gerecht wird. Der ausgesendete Be-
gutachtungsentwurf hat nicht nur die Offentlichkeit, sondern auch Expert_innen — jen-
seits eines eingeweihten Kreises — tiberrascht. Trotz der kurzen und damit demokratisch
problematischen Frist zur Stellungnahme (18 Tage), gingen uber 120 Stellungnahmen
ein. Dies verdeutlicht das bestehende Bediirfnis nach einer umfassenden Diskussion. Im
vorliegenden Beitrag widmen wir uns Aspekten dieser nicht gefiithrten Diskussion zur
PID und Eizellspende.

2. Praimplantationsdiagnostik (PID)

Durch die explizite Regelung der PID (§ 2a FMedG) wird die geforderte’ Rechtssicher-
heit hergestellt und der bestehende eklatante und EMRK-widrige Wertungswider-

—_

BGBI 1992/275.

2 Wendehorst, Das legislatorische Tragheitsprinzip und das FMedG. Christian Kopetzki zum 60. Geburtstag, RdAM
2014, 302.

3 IdF B des NR vom 21.1.2015, 445 BlgNR 25. GP.

4 VfGH10.12.2013,G 16/2013-16,G 44/2013-14. Die Inanspruchnahme von FMed ist nunmehr fiir gleichgeschlecht-
liche Frauenpaare unter denselben Voraussetzungen moglich wie fiir heterosexuelle Paare. Die einzige Ausnahme
besteht darin, dass auch fertile Frauenpaare Zugang zu FMed haben; fertile und gesunde heterosexuelle Paare hin-
gegen (noch?) nicht. Vgl § 2 Abs 2 Z 3 FMedG.

5 Etwa Mayrhofer, Recht der Fortpflanzungsmedizin: Reformen verfassungsrechtlich geboten?, in Jahrbuch Offentli-

ches Recht 2011, 356f; Bruckmiiller, Praimplantationsdiagnostik: Bedarf Osterreich einer ausdriicklichen Regelung
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spruch,® wonach ein Embryo” in vitro stiarker geschiitzt wird als einer in vivo, saniert.
Die Gesetzgebung ldsst aber die Chance verstreichen, die unterschiedliche Behandlung
von Embryonen mit und ohne (potenzieller) Behinderung im Rahmen des Schwanger-
schaftsabbruchs (§ 97 Abs 1 Z 2 StGB) zu beenden.

2.1. Die neue Rechtslage

§ 1 Abs 4 FMedG sieht folgende Legaldefinition vor: PID ist ,,jede Methode zur geneti-
schen Untersuchung entwicklungsfihiger Zellen vor deren Einbringen in den Korper
einer Frau sowie zur genetischen Untersuchung anderer nach Abschluss der Befruchtung
der Eizelle entstehender Zellen.“ PID und die Untersuchung ,,entwicklungsfahiger Zel-
len“ (§ 9 Abs 2 FMedG) sind gem § 2a Abs 1 FMedG ,,nur zuldssig, wenn nach drei oder
mehr Ubertragungen entwicklungsfihiger Zellen keine Schwangerschaft herbeigefiihrt
werden konnte und Grund zur Annahme besteht, dass dies auf die genetische Disposition
der entwicklungsfihigen Zellen und nicht auf andere Ursachen zurtickzufiihren ist, oder
2. zumindest drei arztlich nachgewiesene Fehl- oder Totgeburten spontan eintraten und
diese mit hoher Wahrscheinlichkeit ihre Ursache in der genetischen Disposition des Kin-
des hatten oder 3. auf Grund der genetischen Disposition zumindest eines Elternteils die
ernste Gefahr besteht, dass es zu einer Fehl- oder Totgeburt oder zu einer Erbkrankheit
des Kindes kommt.“ Nur die ,,unbedingt erforderlichen“ Untersuchungen (Abs 4) diir-
fen durchgefihrt sowie jene Methoden angewendet werden, die am wenigsten invasiv
sind oder ,,in einem fritheren Stadium ansetz[en]* (Abs 3).

Die Analysen im Rahmen der PID durfen nur in dafir nach dem Gentechnikgesetz zu-
gelassenen Einrichtungen (§ 2a Abs 5 FMedG) durchgefiihrt werden. Diese miissen von
jener Einrichtung, in der die FMed-MafSnahmen erfolgen, vollkommen unabhingig sein
(§ 4 Abs 3 FMedG).

Mit der Offnung der PID wird ein umfassendes Berichts- und Statistikwesen eingefiihrt
(§ 20f FMedG), wonach zu erfassen ist, wie viele Paare aufgrund welches Zulassigkeits-
tatbestandes eine PID durchfithren und welche ,,Erbkrankheiten festgestellt wurden.

nach deutschem Vorbild? in Wenda/Kierein/Lanske (Hrsg), Gesundheitsrecht Jahrbuch 2012 (2012) 110ff; Hingho-
fer-Szalkay, Praimplantationsdiagnostik: friend or foe? in Wenda/Kierein/Lanske (Hrsg), Gesundheitsrecht Jahrbuch
2012 (2012) 103.

6 Dazu: Voithofer, Unerwiinschte Kérper. Zur Prinatal- und Priimplantationsdiagnostik in Osterreich im Lichte des
UN-Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, juridikum 2014, 200 (203f) mwN.

7 Der Begriff ,,Embryo* wird im Gesetzestext konsequent vermieden. An seiner Stelle wird der ungenaue Begriff , ent-
wicklungsfihige Zellen“ beibehalten. Demnach bestehen ,,entwicklungsfiahige Zellen“ je nach Entwicklungsgrad
aus mehreren Zellen, die so lange als ,,entwicklungsfihig“ gelten, als sie noch totipotent sind. Da PID jedoch ver-
mehrt an Blastocysten, also sich differenzierenden Embryos, vorgenommen wird und dabei Zellen des Trophoblasten
(der dufSeren Zellschicht des sich entwickelnden Embryos, die fiir die Einnistung in die Gebarmutter wichtig ist, je-
doch nicht zum sich entwickelnden Kind beitrdgt) entnommen werden, umfasst der Begriff ,,entwicklungsfahige
Zellen“ notgedrungen auch die nicht ,,entwicklungsfihigen Zellen“ des Trophoblasten, an denen vorzugsweise die
PID durchgefihrt wird (vgl ErlautRV 445 BlgNR 25. GP 4).
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2.2. Ausgewihlte Problemkreise der Regelung
2.2.1. Was sind ,,Erbkrankheiten*?

Eines der Hauptanwendungsfelder der PID ist die Identifikation von potenziellen ,,Erb-
krankheiten® des potenziellen Kindes. Die Gesetzgebung bedient sich mit der ,,Erb-
krankheit“ eines ideologisch vorbelasteten Begriffs,® der zudem nicht klar definiert ist.’
Vielmehr werden die komplexen Zusammenhinge von Vererbung, angeborenen Er-
krankungen und genetischem Beitrag zu Krankheit, welche auch in besonderer Weise im
Rahmen der PID von Bedeutung sind,!® vollig ignoriert. Man hat es hier mit einer fur
dieses Gebiet typischen ,,vagen Semantik® zu tun, die eine weiterfuhrende Debatte und
sprachliche Aushandlung erfordern wiirde.!!

§ 2a Abs 2 FMedG konkretisiert: ,, Eine Erbkrankheit [...] liegt vor, wenn das Kind [...]
derart erkrankt, dass es 1. nur durch den stindigen Einsatz moderner Medizintechnik
oder den stindigen Einsatz anderer, seine Lebensfithrung stark beeintrdchtigender me-
dizinischer oder pflegerischer Hilfsmittel am Leben erhalten werden kann oder
2. schwerste Hirnschddigungen aufweist oder 3. auf Dauer an nicht wirksam behandel-
baren schwersten Schmerzen leiden wird und dartiber hinaus die Ursache dieser Krank-
heit nicht behandelt werden kann.

Die Intention der Gesetzgebung, mit Z 3 (potenzielles) schweres Leiden des Kindes zu
vermeiden, ist nachvollziehbar. Jedoch wire zu bedenken, dass zwar die Ursache man-
cher Erkrankungen (noch) nicht behandelt werden kann, das zu vermeidende Ubel — die
Schmerzen — sehr wohl. Die Kriterien, die PID rechtfertigen, lassen zudem offen, ob
auch Erkrankungen umfasst sind, die zu den genannten Zustinden fiihren, jedoch erst
im Erwachsenenalter auftreten, wie etwa Chorea Huntington, die relativ sicher vorher
festgestellt werden kann und fir die es keine Therapie gibt.

Hinzu kommt, dass es sich bei der PID um eine pradiktive Methode handelt. Die Inten-
sitdt einer ,,Schadigung®, ihre Auspriagung und iiberhaupt ihr Auftreten sind in den
meisten Fillen nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit prognostizierbar. Umgekehrt
kann mittels PID nicht jede erbliche Erkrankung identifiziert werden.

Es scheint, als sollte die explizite und moralisch durchaus problematische Nennung von
Krankheiten, die durch die PID erkannt werden sollen, vermieden werden.'> Damit geht

8 Vgl Schmitz-Berning, Vokabular des Nationalsozialismus (2007) 199f.

9 Man spricht heute bevorzugt von genetischen Erkrankungen. Nicht alle genetischen Erkrankungen, die im Rahmen
einer PID getestet werden konnen, sind vererblich, obwohl sie angeborene genetische Erkrankungen sind, wie zB
Trisomie 21 (Down Syndrom). Vgl US National Library of Medicine, Genetics Home Reference, http://ghr.nlm.nih.
gov/condition/down-syndrome (22.1.2015).

10 Berger/Baker, Preimplantation diagnosis for single gene disorders, Semin Reprod Med 2014, 107 (107-113; Cobo,
Reprogenetics: Preimplantational genetics diagnosis, Genetics and Molecular Biology 2014, 271 (271-284).

11 Domasch, In gewissen Grenzen — Vage Semantiken in der Bioethik-Debatte, Gegenworte 2012, 45 (45-47).

12 So liefe sich auch erkliren, warum Vertreter_innen der Regierungsparteien auffallend stark betonen, dass die PID
eigentlich verboten bleibe. Vgl die diesbeziiglichen Wortmeldungen im Gesundheitsausschuss: http://www.parla-
ment.gv.at/PAKT/PR/JAHR _2014/PK1241/(19.1.2015).
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einher, dass keine ausfiihrliche Diskussion dariiber gefiihrt wird, ob und welche Krank-
heiten gesellschaftlich als so gravierend erachtet werden, dass die Eroffnung der Mog-
lichkeit ihrer Vermeidung — durch Nicht-Implantation des betroffenen Embryos — ak-
zeptiert wird. Die Vermeidung der Diskussion verdeckt, dass die Suche nach bestimmten
Krankheiten mittels PID legitimiert wird. Diese Wertung ist der Osterreichischen Rechts-
ordnung freilich nicht neu, denn § 97 Abs 1 Z 2 StGB kennt die Moglichkeit des straf-
freien Schwangerschaftsabbruchs, wenn ,,eine ernste Gefahr besteht, dafS das Kind geis-
tig oder korperlich schwer geschiadigt sein werde.

3. Eizellspende

Mit der Zulassung der Eizellspende mochte die Gesetzgebung eine EMRK-konforme
Rechtslage herstellen und den Forderungen der Bioethikkommission nachkommen.!? In
der Entscheidung S.H. ua/Osterreich'* legte der EGMR Osterreich nahe, dass ein ginz-
liches Verbot der Eizellspende — bei gleichzeitiger Zulassung der Samenspende — mittler-
weile gegen Art 14 iVm Art 8 EMRK verstoffen konne. Dass jedoch der Schutz der
Spenderin vor Ausbeutung ein restriktives FEizellspendesystem legitimieren konne,
schliefst der EGMR in der Entscheidung nicht aus."

3.1. Die neue Rechtslage

Basierend auf der weiterhin gegebenen Gebrechlichkeitsorientierung als Zuldssigkeits-
voraussetzung fur FMed (§ 2 Abs 2 FMedG) erlaubt das Gesetz nun die Entnahme und
Verwendung von Eizellen einer dritten Person (§ 2b Abs 2, § 3 Abs 3 FMedG). Frauen
zwischen dem vollendeten 18. und dem vollendeten 30. Lebensjahr (L]) diirfen ihre Ei-
zellen zur Verfiigung stellen. Verwendet konnen diese von Frauen werden, die zum Zeit-
punkt des Behandlungsbeginns das 45. L] noch nicht vollendet haben (§ 2b Abs 2, § 3
Abs 3 FMedG). Um den aus der Entnahme resultierenden Belastungen Rechnung zu
tragen, verankert § 7 Abs 1 FMedG eine umfassende Aufklarungs- und Beratungspflicht
fiir die oder den die Fizellenentnahme durchfithrende_n Arztin oder Arzt.!¢

Beziiglich Uberlassung, Untersuchung und Aufbewahrung der Eizellspende gilt im We-
sentlichen dasselbe Regime wie bei der Samenspende (§§ 9-16 FMedG). Die Dokumen-
tationspflichten sind inhaltlich ident mit jenen der Samenspende und geben den mit den
Eizellen einer dritten Person gezeugten Kindern nach Vollendung des 14. L] ein Ein-
sichts- und Auskunftsrecht hinsichtlich ihrer Abstammung (§ 20 Abs 2 FMedG). Die
Zurverfugungstellung von Eizellen fiir FMed darf (auch) nicht Gegenstand eines ent-
geltlichen Rechtsgeschifts sein (§ 16 FMedG).

13 ErldutRV 445 BlgNR 25. GP 2f.

14 EGMR 3.11.2011 (GK), 57813/00, S.H. ua/Osterreich.
15 Ebenda Rn 105.

16 Vgl § 8 Abs 3 OTPG idF BGBI12012/108.
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3.2. Ausgewihlte Problemkreise der Eizellspende
3.2.1. Wer darf Spenderin werden?

Grundsitzlich definiert das FMedG lediglich eine einzige Schranke fiir Eizellspenderin-
nen: das Lebensalter der potenziellen Spenderin. Sie muss ein Mindestalter von 18 und
ein Maximalalter von 30 L] aufweisen. Wie die Gesetzgebung zu dieser Obergrenze
gelangt, ist nicht stringent begriindet. In den Erlduterungen wird explizit darauf hinge-
wiesen, dass ,,[d]ie Eizellen einer Frau [...] auf natiirlichem Wege und in einem irrever-
siblen Prozess ihre Reproduktionsfihigkeit [verlieren]. Demzufolge soll die Eizellspende
nur bis zur Vollendung des dreifSigsten Lebensjahres moglich sein.“!” Gleichzeitig wird
in den Erlaut stimmig mit den tibrigen Bestimmungen des FMedG an der Voraussetzung
der Infertilitdt der Empfingerin festgehalten. Die Erlaut gehen davon aus, dass es nicht
dazu kommen soll, dass ,,[...] Eizellen von besserer Qualitdt, namlich von einer jlinge-
ren Spenderin|...]“!® gewonnen werden konnen. Dieses Ziel wird durch die vorgesehe-
nen Altersgrenzen konterkariert, sodass von einer potenziellen ,, Verjiingung durch die
Eizellenspende ausgegangen werden kann.

Im vorgesehenen System konnen nicht nur Frauen, die in keinem Naheverhaltnis zur
Empfingerin stehen, sondern auch Frauen, die sich im personlichen und verwandt-
schaftlichen Umfeld befinden, ihre Eizellen ,,spenden®. Damit sind innerfamilidre Ei-
zellspenden moglich. Der Gesundheitsausschuss geht davon aus, ,,[...] dass die von
einer Eizellenspende unmittelbar betroffenen Eltern und Familienmitglieder im Rah-
men der Beratung nach § 7 Absatz 1 FMedG iuber die moglichen Auswirkungen der
Eizellenspende innerhalb der Familie aufgeklart werden“.'” In diesem Kontext muss
der daraus moglicherweise entstehende innerfamilidre bzw soziale Druck bedacht wer-
den. Denkbar sind etwa Szenarien, in denen die fertile, bereits Kinder habende Schwes-
ter der infertilen Schwester — basierend auf innerfamilidren Dynamiken — Eizellen fir
eine IVF zur Verfiigung stellen soll. Dies lasst befiirchten, die Eizellenspenderin konnte
als bloSes Mittel zum Zweck der Fortpflanzung anderer Personen (oder Verwandter)
gesehen werden.

3.2.2. Wie sollen sich Spenderin und Empfingerin finden?

Die Gesetzgebung hat sich — wie selbstverstandlich, ohne erkennbaren Nachweis iiber
die Auseinandersetzung mit alternativen Systemen — fur das altruistische ,,Spendesys-
tem* entschieden und vertraut auf die Nachstenliebe potenzieller Spenderinnen.

17 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP, zu § 2b FMedG.
18 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP, zu § 3.
19 AB Gesundheit 450 BIgNR 25. GP 4.
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Generell lassen sich in der Lit unterschiedliche Ansitze finden,?® um Spenderinnen und
Empfangerinnen zusammenzubringen. Grofsteils wird das grundlegende Problem in der
Knappheit von Eizellen gesehen, sodass potenzielle Losungsansitze bei der ,,Beschaf-
fung® und ,, Verteilung“ von Eizellen ankniipfen. Denkbare Systeme beinhalten auf der
einen Seite die Bezahlung der Spende, iS einer Marktlosung, sowie die monetire Ver-
gutung potenzieller Risiken, Unannehmlichkeiten und verlorener Zeit aufgrund der Ei-
zellspende, vergleichbar mit einer Aufwandsentschiadigung fur freiwillige Teilnehmer_
innen an klinischen Studien.?! Auf der anderen Seite wird weiterhin auf die altruistische
Motivation der Spenderinnen vertraut. Der Abgleich mit der Lebenswirklichkeit zeigt,
dass diese Motive zu einem Angebot von Eizellen fuhrt, das nicht der Nachfrage ent-

“23 oder ,,mirror exchan-

spricht.?? Alternative Ansitze lassen sich in ,,cross donation
ge“?* Systemen finden, die zwar ebenfalls auf Altruismus aufbauen, aber einen Rezipro-

zitdtsgedanken iS eines ,,Leistungsaustauschs“ beinhalten.?

3.2.3. Warum wiirde eine Frau ihre Eizellen spenden?

Das FMedG beschiftigt sich mit dieser Frage nur im Rahmen des in § 16 festgehaltenen
Kommerzialisierungs-, Vermittlungs- und Werbeverbots. Damit wird festgelegt, dass die
Uberlassung von Eizellen nicht Gegenstand eines entgeltlichen Rechtsgeschifts sein darf
und sowohl ihre Vermittlung als auch ihre Bewerbung unzulissig sind, wodurch primar
einer okonomischen Anreizwirkung entgegenwirkt wird.

Neben den existenten 6konomischen Anreizen iSd Verkaufs der Eizellen, lieflen sich
aber auch andere Motive fiir eine mogliche Spende finden. Niissli et al*® gehen den Rah-
menbedingungen fir die Bereitschaft von Schweizer Frauen zur Spende von Eizellen
nach und kommen zu dem Ergebnis, dass von den 172 befragten Frauen im Alter zwi-
schen 18 und 43 Jahren rund 56 % grundsatzlich bereit wiren, Eizellen zu spenden.
Hinsichtlich der Motivation fiir eine derartige Spende wurden den Befragten drei Sze-
narien vorgeschlagen: 1. Spende aus Nachstenliebe, rein altruistische Motivation, 2. egg

20 Bspw Pennings, Gamete donation in a system of need-adjusted reciprocity, Human Reproduction 2005,2990-2993;
Ferraretti et al, Semen donor recruitment in an oocyte donation programme, Human Reproduction 2006, 2482
(2482-2485).

21 Craft und Thornbill,Would all-inclusive compensation attract more gamete donors to balance their loss of anonymity?
Reproductive BioMedicine Online 2005, 301 (301-306).

22 Pennings, Gamete donation in a system of need-adjusted reciprocity, Human Reproduction 2005, 2990-2993.

23 Unter cross donation versteht man, dass die Eizellspenderin, die von Empfingerin X rekrutiert wurde an die Emp-
fingerin Y spendet und vice versa.

24 Das mirror exchange System kann in zwei Varianten auftreten: Die direkte Variante inkludiert zwei bekannte Paare,
die die jeweils notwendigen Samen (Samen- bzw Eizellen) im Austausch zur Verfiigung stellen. Im Rahmen der in-
direkten Variante spendet der Partner der/des Empfiangerin/Empfangers in einen ,,Gameten-Pool“, die dann an die
Mitglieder dieses Pools entsprechend verteilt werden. Ausfiihrlich Pennings, Human Reproduction 2005, 2991ff.

25 Pennings, Gamete donation in a system of need-adjusted reciprocity, Human Reproduction 2005, 2990f.

26 Niissli et al, Rahmenbedingungen fiir die Bereitschaft junger Schweizer Frauen zur Spende von Eizellen, Schweizeri-
sche Arztezeitung 2014, 263 (263-267).
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storage®” und 3. egg sharing?®. 52 % der spendebereiten Frauen favorisierten die altruis-
tische Variante, 46 % wiirden am ,egg storage“ und 35 % am ,egg sharing“ teilneh-
men.

Diese Ergebnisse verdeutlichen, dass neben dem aus der Begleitforschung zur Organ-
spende bekannten Motiv des Altruismus, weitere Anreize fiir eine Eizellspende existie-
ren. Ein relevanter Punkt, der auch medial diskutiert wurde,? ist das Thema ,,Social Egg
Freezing“, also das Einfrieren eigener Eizellen in jungen Jahren, um die Fertilititschan-
cen in einem spiteren Lebensabschnitt zu erhohen.3® Das FMedG verbietet Social Egg
Freezing, sodass ein Wertungswiderspruch darin erblickt werden kann, dass jiingeren
Frauen eine Eizellspende fir andere zugemutet wird, gleichzeitig aber die Eigenspende,
iSd Konservierung der eigenen Eizellen, restriktiv gehandhabt wird.3!

SchlieSlich soll auch kurz das Thema Spenderinnenanonymitit Erwihnung finden:
Eine Eizellenspenderin sollte sich zum Zeitpunkt der Spende mit der Moglichkeit be-
schiftigen, dass ein aus ihren Eizellen entstandenes Kind von dem in § 20 Abs 2 FMedG
garantierten Auskunftsrecht Gebrauch machen kann.

3.2.4. Wie wird die Spenderin geschiitzt?

Das korperliche und psychische Wohlergehen der Spenderin erfihrt nur einen modera-
ten Schutz. Zentral ist dabei die verankerte Aufklarungs- und Beratungspflicht im Zuge
der Eizellenentnahme (§ 7 Abs 1 FMedG). Damit soll der grofleren Belastung der Eizell-
spende im Vergleich zur Samenspende Rechnung getragen werden.3? Es fillt auf, dass
§ 12 FMedG explizit auf das Schutzinteresse der Empfangerin und des Kindes hinweist,
die Eizellspenderin aber nicht explizit geschiitzt wird. Die Gesundheit der Spenderin
interessiert hier nur insofern, als sie eine Krankheitsquelle sein konnte.*

27 Niissli et al, Schweizerische Arztezeitung 2014, 265 definieren ,.egg storage® wie folgt: ,,Die Spenderin mochte aus
personlichem Interesse eine Fertilitdtsreserve anlegen, mochte aber die Qualitdt und Befruchtungsfihigkeit der Ei-
zellen durch die Spende einiger Eizellen tiberpriifen lassen.

Niissli et al, Schweizerische Arztezeitung 2014, 265 definieren ,,Egg Sharing“ wie folgt: ,,Durch die Spende konnen

die Kosten der eigenen Behandlung mit IVF oder ICSI bei Infertilitit reduziert werden.“

29 Etwa Die Zeit vom 24.10.2014, 19ff.

30 Obwohl ,social egg freezing* zunehmend angeboten, praktiziert und von den Fachgesellschaften propagiert wird,

sind Erfahrungen bzgl Erfolg und Sicherheit limitiert und Langzeitstudien fehlen. So besteht va die Gefahr, die Er-

folgschancen zu iiberschitzen. Vgl Stoop/Cobo/Silber, Fertility preservation for age-related fertility decline, Lancet

2014,1311-1319.

Es besteht weiterhin die Moglichkeit eigene Fertilititsreserven anzulegen, wenn bosartige Krankheiten therapiert

werden, vgl § 2b Abs 1 und § 17 FMedG.

32 ErldutRV 445 BIgNR 25. GP Zu § 7 (mit fragwiirdigem Verweis auf die Aufkldrungspflichten im Rahmen von Schén-
heitsoperationen).

33 Altersspezifische Risiken wurden scheinbar ausgeblendet. Die Eizellspende ist ab 18 Jahren erlaubt, obwohl ua junges
Alter oder ein niedriges Korpergewicht das Risiko eines ovariellen Hyperstimulationssyndroms (OHSS) erh6hen. Vgl
The Practice Committee of the American Society for Reproductive Medicine, Ovarian Hyperstimulation Syndrome,
Fertil Steril 2008, 188-193.
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3.2.4. ,Das andere Geschlecht“: Eizellspende als taugliche Variante der Samenspende?

Grundsitzlich wird die Eizellspende demselben Regelungsregime unterstellt wie die Sa-
menspende. Es fragt sich, ob es sich dabei um Zellenspenden handelt, die sachlich gleich
geregelt werden konnen oder ob ein androzentrischer Blick eine unsachliche Gleichre-
gelung bewirkt. Im Unterschied zur Samenspende handelt es sich bei der Eizellspende
um einen medizinischen Eingriff, dessen Langzeitfolgen* noch nicht gesichert erforscht
sind. Dass Samenspenden als medizinischer Eingriff durchgefuhrt wiirden oder gar mit
gesundheitlichen Langzeitfolgen fiir die Spender verbunden sein konnten, scheint tiber-
aus unwahrscheinlich. Dennoch ist auch dem Samenspender gem § 7 Abs 2 FMedG
psychologische oder -therapeutische Beratung vorzuschlagen. Auf die sachlichen Unter-
schiede zwischen Samen- und Eizellspende geht das Gesetz nicht ein. Die Gesetzgebung
stellt zwar selbst die Verbindung zwischen Eizell- und Lebendorganspende her,® uber-
nimmt aber die darin vorgesehenen Schutzbestimmungen (§ 8 Abs 5; § 9 OTPG?*®) nur
unzureichend.

4. Schluss

Die vorliegenden Regelungen der PID und Eizellspende sowie deren mediale Vermark-
tung durch Regierungsvertreter_innen lassen prima facie die Vermutung aufkommen,
dass es sich um einen durchdachten und griundlich reflektierten Schritt der Gesetzge-
bung handelt. Bei niherer Analyse wird deutlich, dass noch zahlreiche offene Problem-
bereiche existieren, die durch Beriicksichtigung internationaler wissenschaftlicher Er-
kenntnisse’” und durch einen ausfuhrlichen gesellschaftlichen Diskurs vermeidbar ge-
wesen waren.

Der Diskurs wurde durch die knappe Begutachtungsfrist kurz gehalten, begriindet
durch akuten legistischen Handlungsbedarf. Das Handeln der Gesetzgebung war aller-
dings nur in Bezug auf die Offnung der FMed fiir gleichgeschlechtliche Paare héchst-
gerichtlich veranlasst’® und zudem verblieb Gber ein Jahr fiir die Sanierung der Rechts-
lage.*® Die Liberalisierung der PID und der Eizellspende erscheint vor dem Hintergrund

34 Die vor der Zellentnahme regelmiBig durchgefithrte ovarielle Stimulationsbehandlung und die Eizellgewinnung
mittels transvaginaler Follikelpunktion sind mit erheblichen gesundheitlichen Risiken verbunden, die sich uU negativ
auf die zukiinftige Fertilitdt der Spenderin auswirken. Langzeitstudien tiber die gesundheitlichen Auswirkungen auf
die Spenderin fehlen, weswegen es fraglich bleibt, inwiefern die derzeit notige Aufklirung eine informierte Entschei-
dung tatsdchlich ermoglicht. Vgl Boutelle, Donor motivations, associated risks, and ethical considerations of oocyte
donation, Nursing for Women's Health 2014, 112 (112-121).

35 ErldutRV 445 BIgNR 25. GP 2.

36 IdF BGBI12012/108.

37 Vgl bspw die Informationen der European Society for Human Reproduction and Embryology, www.eshre.eu/
(22.1.20115).

38 Voithofer/Flatscher-Théni, VEGH vereinfacht Zugang zur Fortpflanzungsmedizin. Was passiert, wenn nichts pas-
siert?,iFamZ 2014, 54 (54-56).

39 VEGH 10.12.2013, G 16/2013-16, G 44/2013-14. In-Kraft-Treten der Aufthebung: 31.12.2014.



34 Flatscher-Thoni / Voithofer / Werner-Felmayer, Fortpflanzungsmedizingesetz 2015

der internationalen (medizinischen und rechtlichen) Entwicklungen in der FMed nach-
vollziehbar. Angesichts der Komplexitit der Regelungsbereiche wire eine differenzierte-
re Auseinandersetzung, die den zahlreichen und gegenldufigen Interessen bewusst ver-
sucht gerecht zu werden, wiinschenswert gewesen.

Dr." Magdalena Flatscher-Thoni ist Assistenzprofessorin am Department fiir Public Health und HTA an der UMIT -
Private Universitit fiir Gesundheitswissenschaften in Hall in Tirol; magdalena.flatscher-thoeni@umit.at

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

Ao. Univ.-Prof.” Dr." Gabriele Werner-Felmayer arbeitet in der Sektion fiir Biologische Chemie am Biozentrum der
Medizinischen Universitit Innsbruck; gabriele.werner-felmayer@i-med.ac.at
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Antidiskriminierung auf Landesebene

Die Entwicklung des Antidiskriminierungsrechts auf Landesebene am
Beispiel des Steiermarkischen Landes-Gleichbehandlungsgesetzes

Christopher Frank

1. Einleitend

Die drei zentralen Merkmale des Osterreichischen Antidiskriminierungsrechts sind seine
starke Fragmentierung, seine Uniibersichtlichkeit und seine Unzuginglichkeit fir die
Rechtsunterworfenen.! Oder wie es Poschl formuliert hat: ,, Das nationale Antidiskrimi-
nierungsrecht ist keine Baustelle, sondern ein Labyrinth. Es ist schwer zugdnglich, und
wer einmal eingetreten ist, lauft Gefahr, sich beillos zu verirren.?

Welches Materiengesetz fiir einen Diskriminierungsfall einschlagig ist, hangt fiir den
Bereich der Arbeitswelt von der Art des Arbeitsverhiltnisses (privatrechtliches oder 6f-
fentlich-rechtliches) und dem jeweiligen Dienstgeber bzw der jeweiligen Dienstgeberin
(Privatwirtschaft, Land- und Forstwirtschaft, Bund, Lander, Gemeinden, ausgegliederte
Rechtstrager) ab. Im Bereich des Diskriminierungsschutzes beim Zugang zu Gutern und
Dienstleistungen ist zu priifen, welches geschiitzte Merkmal betroffen ist (auf Bundes-
ebene sind nur Ethnie, Geschlecht oder Behinderung erfasst), weiters muss geklart wer-
den, ob je nach Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern ein Bundes- oder
Landesgesetz einschlagig ist (eine bisher juristisch im Detail noch wenig geklarte Frage).
Um diese Problematik fiir den Bereich der Arbeitswelt kurz am Beispiel einer Entgeltdis-
kriminierung zu illustrieren: Eine Frau verdient fiur die gleiche Arbeit deutlich weniger
als ihr mannlicher Kollege mit exakt den gleichen Aufgabengebieten und Qualifikatio-
nen. Ein juristisch vergleichsweise einfach einzuordnender Sachverhalt. Fur diesen Sach-
verhalt konnen nun aber — je nachdem, ob es sich bei der Betroffenen um eine Arbeiterin
oder Angestellte in der Privatwirtschaft, eine Bundesbedienstete, eine Bundesbeamtin,
eine Landesbedienstete, eine Gemeindebedienstete, eine Mitarbeiterin einer Universitit,
eine Arbeiterin oder Angestellte in der Land- und Forstwirtschaft, eine Bundeslehrerin,
eine Landeslehrerin oder Lehrerin an einer land- und forstwirtschaftlichen Fach- oder

1 Zur Kritik an der Uniibersichtlichkeit und mangelnden Zuginglichkeit des dsterreichischen Antidiskriminierungs-
rechts siehe beispielsweise die Empfehlungen im 4. Staatenbericht der European Commission against Racism and
Intolerance (ECRI) des Europarates aus 2010: CRI(2010)2, 9 und 18 sowie Milieu (Hrsg), Comparative study on
access to justice in gender equality and anti-discrimination law (2011) 14.

2 Péschl, Baustellen des Antidiskriminierungsrechts, in Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Grundrechte im
Europa der Zukunft (2010) 165 (193).
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Pflichtschule handelt — bis zu neun verschiedene Materiengesetze einschligig sein und
eines von bis zu sieben auflergerichtlichen Schlichtungsverfahren offen stehen.® Das
wohlgemerkt ist die Rechtslage, wenn man von einer Fallkonstellation im Bundesland
Oberosterreich ausgeht, es geht — aufgrund komplexerer Strukturen auf Landesebene in
anderen Bundeslandern — noch deutlich komplizierter.

Abgesehen von grundlegenden verfassungsrechtlichen Gleichheitsgarantien wie Art 7
B-VG oder Art 2 StGG regeln insgesamt (zumindest) 33 Bundes- und Landesgesetze den
Diskriminierungsschutz in der Arbeitswelt und beim Zugang zu Giitern und Dienstleis-
tungen. Wihrend es zu zentralen Materiengesetzen auf Bundesebene, wie beispielsweise
dem Gleichbehandlungsgesetz (GIBG), mittlerweile umfangreiche Literatur und hochst-
gerichtliche Entscheidungen gibt, sieht es im Bereich der Landesantidiskriminierungsge-
setze leider anders aus: Rechtswissenschaftliche Literatur ist nur vereinzelt vorhanden?,
eine Vielzahl von Rechts- und Abgrenzungsfragen ist offen. Es gibt nur wenig Judikatur,
da dufSerst selten geklagt wird, und selbst diese wenigen Judikate sind nicht zentral erfasst.
Wie sich das Antidiskriminierungsrecht in den letzten 35 Jahren auf Landesebene ent-
wickelt hat, soll am Beispiel des Steiermarkischen Landes-Gleichbehandlungsgesetzes
kurz skizziert werden.’

2. Die Entwicklung des Landes-Antidiskriminierungsrechtes am Beispiel der Steiermark

Die Entstehung und Entwicklung des Steiermirkischen Landes-Antidiskriminierungs-
rechtes ist eng mit der Rechtsentwicklung auf Bundesebene verbunden, da oft die Ge-
setzgebung des Bundes entsprechende landesgesetzliche Regelungen angestofSen hat.

2.1. Beginn der Gleichbehandlungsgesetzgebung in Osterreich

In der 2. Republik gibt es eigentlich schon relativ lange erste Verpflichtungen zur Gleich-
behandlung: So besteht seit der Ratifizierung des Abkommens Nr. 100 der ILO® im Jahr
1953 die Verpflichtung fiir Osterreich, in der Arbeitswelt den Grundsatz des gleichen Ent-
gelts fir gleiche Arbeit unabhiangig vom Geschlecht zu verwirklichen. Praktische Konse-

3 Konkret konnen folgende Gesetze relevant sein: GIBG, B-GIBG, BEinstG, 06 L-GBG, Oo G-GBG, 06 ADG, 06 LAO
1989, 06 LDHG 1986, O6 LLDHG 1988.

4 Zur Einordnung des Landesantidiskriminierungsrechts, insbesondere auch zu dessen verfassungs- und unionsrecht-
lichen Grundlagen siehe Ulrich, Gleichstellung und Antidiskriminierung, in Poier/Wieser (Hrsg), Steiermirkisches
Landesrecht III — Besonderes Verwaltungsrecht (2010) 587. Seit 2012 liegt mit dem Beitrag von Weichselbaum die
bisher umfangreichste Auseinandersetzung mit den osterreichischen Landesantidiskriminierungsgesetzen vor, wobei
der Schwerpunkt des Beitrages auf dem Dienstrecht der Landes- und Gemeindebediensteten liegt: Weichselbaum,
Antidiskriminierung, in Piirgy (Hrsg), Das Recht der Lander II/1 (2012) 149.

5 Anlass fiir die Bearbeitung der steirischen Rechtslage war die Einladung zu einem Fachvortrag im Rahmen des von
der Gleichbehandlungsbeauftragten des Landes Steiermark veranstalteten Symposiums ,,Landes-Gleichbehand-
lungsgesetz — 10 Jahre erweiterter Diskriminierungsschutz“ am 3. November 2014 in Graz.

6 Ubereinkommen (Nr. 100) iiber die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeitskrifte fiir gleichwerti-
ge Arbeit BGBI 1954/39.
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quenzen hatte die Ratifizierung dieses Abkommens allerdings nicht. Im Gegenteil: Die Bun-
desregierung war von Beginn an iberzeugt, die Vorgaben des Abkommens eigentlich schon
vor Unterzeichnung erfillt zu haben: ,, Die Gleichheit des Entgelts fiir mannliche und weib-
liche Arbeitnebmer bei gleicher Arbeitsleistung ist in Osterreich bereits weitestgehend ver-
wirklicht.“” Auch im o6ffentlichen Dienst — so die Bundesregierung im Jahr 1953 — sei die
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen beim Entgelt faktisch verwirklicht, da die
dort geltenden ,,Gebaltstabellen (...) einbeitlich auf mannliche und weibliche Bedienstete
Anwendung“® finden. Diese Einschatzung kann man/frau — je nach Standpunkt — entwe-
der als naiv oder als zynisch werten. Denn die Realitdt der Einkommensgerechtigkeit sah
und sieht freilich anders aus.” Konkrete gesetzliche Umsetzungsmafinahmen folgten in den
1950er Jahren auf die Ratifizierung dieses Abkommens jedenfalls nicht.

Das heutige osterreichische Antidiskriminierungsrecht ist im Wesentlichen das Ergebnis
zweier spiter einsetzender Entwicklungsachsen: Einerseits eine mehrheitlich inneroster-
reichische Rechtsentwicklung seit den 1970er Jahren, beispielsweise mit der Stammfas-
sung des Gleichbehandlungsgesetzes fur die Privatwirtschaft (GIBG) 1979. Hier sind es
zwar auch immer wieder Einfliisse von aufSen — primir volkerrechtliche Abkommen wie
die Abkommen der International Labour Organisation (ILO)', die UN-Antirassismus-
konvention!'! oder die CEDAW, die UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau'?, die Anderungen anstofien.’® Aber diese Entwicklungsschie-
ne lauft trotzdem primar innerdosterreichisch ab und fufdt auf einem — mal breiteren, mal
schmaleren — innenpolitischen Konsens.'

Anderseits eine zweite Entwicklungsachse seit Mitte der 1990er Jahre. Diese besteht im
Wesentlichen in der Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben: Der EU-Beitritt Oster-
reichs machte umfangreiche Anpassungen notwendig, die auch Auswirkungen auf das
Antidiskriminierungsrecht hatten. In der Folge trafen Osterreich weitere Umsetzungs-
verpflichtungen im Bereich der Antidiskriminierung, denen mit wechselndem Erfolg
nachgekommen wurde.

Erste wirklich unmittelbar anwendbare Norm zur Gleichbehandlung war das 1979 ge-
schaffene Gleichbehandlungsgesetz des Bundes fur die Privatwirtschaft. Erste und ein-

7  ErlautRV 73 BlgNR 7. GP 2.

ErldutRV 73 BIgNR 7. GP 2.

9 Zum aktuellen Stand des Gender Pay Gap in Osterreich siehe Boheim/Himpele/Mabringer/Zulehner, The distribu-
tion of the gender wage gap in Austria: evidence from matched employer-employee data and tax records, Journal for
Labour Market Research, 2013/1, 19.

10 So das ILO-Ubereinkommen Nr 100 iiber die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeitskrifte fiir
gleichwertige Arbeit BGBI 1954/39 und das ILO-Ubereinkommen Nr 111 iiber die Diskriminierung in Beschiftigung
und Beruf BGBI 1973/111.

11 Internationales Ubereinkommen iiber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung samt Erklirung der
Republik Osterreich BGBI 1972/377 idF BGBI12008/2.

12 Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau BGBI 1982/443.

13 Siehe dazu bspw die Bezugnahme auf die ILO-Abkommen Nr 100 und Nr 111 in den Materialien zur Stammfassung
des GIBG 1979: AB 1203 BIgNR 14. GP 1.

14 Siehe dazu bspw die Bezugnahme auf Initiativen des Osterr Arbeiterkammertages und des OGB sowie die Abstim-
mung mit den Sozialpartnern in den Materialien zur 1. Novelle des GIBG 1979: ErldutRV 662 BIgNR 16. GP 5.

o



38 Frank, Antidiskriminierung auf Landesebene

zige konkrete Antidiskriminierungsbestimmung war der § 2 GIBG 1979: ,,Bei der Fest-
setzung des Entgelts darf niemand auf Grund des Geschlechtes diskriminiert werden;
Diskriminierung ist jede benachteiligende Differenzierung, die obne sachliche Recht-
fertigung vorgenommen wird. “"

Die Stammfassung des GIBG 1979 stief§ auch die ersten landesrechtlichen Regelungen
zur Gleichbehandlung im Arbeitsrecht an, namlich fiir den Bereich der Land- und Forst-
wirtschaft. Fiir dessen Arbeitsrecht liegt gem Art 12 Abs 1 Z 6 B-VG die Kompetenz fiir
die Grundsatzgesetzgebung beim Bund, die Erlassung von Ausfithrungsgesetzen ist aber
Landessache.!® Das entsprechende Grundsatzgesetz erliefd der Bund 1979 im GIBG als
Teil IT (§§ 11-20 GIBG 1979) und definierte damit Mindestvorgaben fiir die Lander.
Die Umsetzung erfolgte unterschiedlich: Wien schuf zur Umsetzung ein eigenes Gesetz,
das Wiener land- und forstwirtschaftliche Gleichbehandlungsgesetz (Wr GIbG Land- und
Forstwirtschaft!”). Andere Lander fligten entsprechende Antidiskriminierungsbestimmun-
gen in ihre bestehenden Landarbeitsordnungen ein.!® In der Steiermark wurde das Gleich-
behandlungsgebot mit der Landarbeitsordnungsnovelle 1980% in die Steiermarkische
Landarbeitsordnung 1972 (Stmk LAO 1972) eingefiigt. Der Diskriminierungsschutz be-
schrinkte sich auf Entgeltdiskriminierungen aufgrund des Geschlechts. Gleichzeitig wur-
de erstmals eine Gleichbehandlungskommission auf Landesebene geschaffen, die fiir die
Beschiftigten in der Land- und Forstwirtschaft zustandig war bzw immer noch ist.?° Den
Vorsitz fithrte gem § 217b Abs 2 Stmk LAO 1972 der ,, Landeshauptmann® oder ein von
ihm mit ,,dieser Aufgabe betrauter Beamter“. Eine Regelung, die in dieser Form im Sinne
der Gewaltenteilung nicht ideal erscheint, leitet hier doch ein oberstes Organ der Exeku-
tive ein Gremium, das zumindest ansatzweise Tribunalcharakter hat oder haben sollte.
Die nichsten Verianderungen betrafen dann wieder die Bundesebene: Schrittweise wur-
den durch mehrere Novellen des GIBG 1979 vom Gleichbehandlungsgebot nicht nur
die Entgeltgleichheit erfasst, sondern auch die Gewahrung freiwilliger Sozialleistungen
und Mafinahmen der Aus- und Weiterbildung?!, spater auch Diskriminierungen bei der
Begriindung des Dienstverhiltnisses, beim beruflichen Aufstieg, bei den ,sonstigen
Arbeitsbedingungen® und bei der Beendigung des Dienstverhaltnisses??. Spatere Novel-
len? brachten Anfang der 1990er Jahre die erstmalige Differenzierung zwischen unmit-
telbarer und mittelbarer Diskriminierung sowie Verschiarfungen bei den Rechtsfolgen

15 §2 GIBG 1979 idF BGBI 1979/108.

16 Vgl Mayer, B-VG* (2007) Art 12 B-VG L6.

17 Wiener land- und forstwirtschaftliches Gleichbehandlungsgesetz (Wr GIbG Land- und Forstwirtschaft) WrLGBI
1980/25.

18 So Oberdsterreich mit der O6 Landarbeitsordnungsnovelle 1981 O6LGBI 1982/5.

19 StmkLGBI 1981/12.

20 Fiir die Steiermark geregelt in den § 217b bis 217h Stmk LAO 1972. Heute finden sich die entsprechenden Regelun-
gen in den §§ 15ff bzw § 295ff Steiermirkische Landarbeitsordnung 2001 (STLAO 2001) StmkLGBI 2002/39 idF
StmkLGBI 2013/89.

21 Bundesgesetz vom 27. Juni 1985, mit dem das Gleichbehandlungsgesetz gedndert wird BGBI 1985/290.

22 BGBI 1990/410.

23 BGBI 1992/833.
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der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes. Eine wesentliche Neuerung war die Ein-
fithrung eines Tatbestandes der sexuellen Beldstigung.?*

Nach diesen Anderungen im Gleichbehandlungsgesetz fiir die Privatwirtschaft kam An-
fang der 1990er-Jahre auch Bewegung in das Dienstrecht der Bundesbediensteten. Im
Bestreben, die fiir die Privatwirtschaft geschaffenen Regelungen auch fir den o6ffentli-
chen Dienst zu etablieren, wurde 1993 das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz (B-GIBG)
erlassen.? Es regelt seither den Diskriminierungsschutz fur Bundesbedienstete, dh so-
wohl fir BeamtInnen als auch Vertragsbedienstete oder auch freie DienstnehmerInnen
des Bundes. Zentrale Regelungen der Stammfassung des B-GIBG waren ein Gleichbe-
handlungsgebot aufgrund des Geschlechts, eine gesetzliche Verankerung einer verpflich-
tenden Frauenforderung, Schutz vor sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz.

Die Bundeslinder schufen in der Folge analog zum B-GIBG eigene Gleichbehandlungs-
gesetze fir die Landes- und Gemeindesbediensteten oder integrierten (wie Vorarlberg)
entsprechende Bestimmungen in ihr bestehendes Landes- und Gemeindedienstrecht.
Wesentlicher Ausloser war die durch den Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union
mit 1. Janner 1995 notwendig gewordene Anpassung an das geltende Gemeinschafts-
recht, so beispielsweise auch an die Gleichbehandlungsrichtlinie RL 76/207 EWG?¢, die
einen umfassenden Diskriminierungsschutz im Arbeitsleben aufgrund des Geschlechts
vorgab. Bei den Landesgleichbehandlungsgesetzen machte 1994 Kirnten mit dem
Kirntner Landes-Gleichbehandlungsgesetz (K-LGBG)?” den Anfang, es folgten 1995
Oberosterreich?®, 1996 Salzburg und Wien?” und dann 1997 die Steiermark, Niederos-
terreich, das Burgenland und Tirol*°.

2.2. Entstehung des Stmk L-GBG 1997

In diese Gruppe fillt auch das Steiermirkische Landes-Gleichbehandlungsgesetz 1997
(Stmk L-GBG 1997) in seiner Stammfassung aus dem Jahr 1997. In den Materialien
werden als Begriindung fuir die Erlassung des Gesetzes die Notwendigkeit zur Umset-
zung des geltenden Gemeinschaftsrechts (damals va die Gleichbehandlungsrichtlinie RL

24 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) Historische Entwicklung Rz 6. Weitere Novellen des GIBG im Jahr 1998
(BGBI11998/44: Einbeziehung der sexuellen Belistigung durch Dritte, Regionalbiiros des GAW, Fristen, Fristenhem-
mung) und im Jahr 2011 (BGB112001/98: Euro-Umstellung; BGBI12001/129: Unabhingigkeit der GBK-Vorsitzen-
den) waren eher geringfiigiger Natur.

25 Dazu ausfiihrlich Rosenkranz, Das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz: mit ausfithrlicher Darstellung der hochstge-

richtlichen Judikatur zur Gleichheit der Geschlechter (1997) 157.

Gleichbehandlungsrichtlinie (RL 76/207/EWG) ABI L 1976/39, 40 mittlerweile aufgehoben durch die Gleichbe-

handlungsrichtlinie (RL 2006/54/EG) ABI L 2006/204, 23.

27 Kairntner Landes-Gleichbehandlungsgesetz (K-LGBG) KtnLGBI 1994/56.

28 06 Landes-Gleichbehandlungsgesetz ( O6 L-GBG) OSLGBI 1995/8.

29 Landes-Gleichbehandlungsgesetz ( L-GBG) SbgLGBI 1996/30 sowie Wiener Gleichbehandlungsgesetz (W-GBG)
WrLGBI 1996/18.

30 Steiermirkisches Landes-Gleichbehandlungsgesetz 1997 (Stmk L-GBG 1997) StmkLGBI 1997/63, NO Gleichbe-
handlungsgesetz NOLGBI 2060, Burgenlindisches Landes-Gleichbehandlungsgesetz (Bgld L-GBG) BgldLGBI
1997/59 sowie Tiroler Landes-Gleichbehandlungsgesetz (Tir L-GBG) TirLGBI 1997/71.
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76/207 EWG), aber auch die volkerrechtlichen Verpflichtungen (auch der Lander) nach
der CEDAW, der UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau, genannt.’!

Wesentliche Inhalte des Stmk L-GBG 1997 waren die Normierung eines Gleichbehand-
lungsgebotes unabhingig vom Geschlecht fur Landes- und Gemeindebedienstete analog
zu den damaligen Regelungen des B-GBIG, die Schaffung eines Tatbestandes der sexuel-
len Belastigung, die Einrichtung einer Landes-Gleichbehandlungskommission, die Etab-
lierung von Gleichbehandlungsbeauftragten (Land, Stadt Graz) und Kontaktpersonen
in den Dienststellen zur Unterstitzung von Betroffenen. Dartiber hinaus enthielt das
Stmk L-GBG 1997 einen eigenen Abschnitt iiber FrauenforderungsmafSnahmen: § 34
Stmk L-GBG 1997 beauftragte Land und Gemeinden, auf die ,,Beseitigung (...) einer
bestehenden Unterreprisentation von Frauen an der Gesamtzahl der dauernd Beschdf-
tigten “3? hinzuwirken. Zur Umsetzung hatte die Landesregierung gemif$ § 40 Stmk L-
GBG 1997 per Verordnung ein Frauenférderungsprogramm zu erlassen. Das erste Frau-
enforderungsprogramm in diesem Sinne wurde im Jahr 1999 geschaffen.’® Es sah als
Ziel immerhin schon eine Frauenquote von 50 % vor,** wihrend der Bund zu dieser Zeit
im B-GIBG noch eine Quote von 40 % vorsah®.

In der Folge wurde das Stmk L-GBG 1997 in den Jahren 2001 und 2002 zweimal ge-
ringfiigig novelliert, es handelte sich jedoch nur um Anpassungen im Rahmen der Ein-
fithrung des Euro bzw des neugeschaffenen ,,Ausbildungsdienstes* fiir Frauen im Bun-
desheer.’® Seine letzte und umfangreichste Novellierung erfuhr das Stmk L-GBG 1997
im Jahr 2003.3 Nunmehr wurde auch die mittelbare Diskriminierung ausdriicklich
miterfasst, der Tatbestand der sexuellen Belastigung wurde konkretisiert. Dariiber hin-
aus wurde in Umsetzung der Beweislastrichtlinie RL 97/80/EG*® eine Beweislastumkehr
ins Gesetz aufgenommen.* Gleichzeitig wurde durch die Novelle die Position der
Gleichbehandlungsbeauftragten gestirkt, denen nunmehr Ausschreibungen von Dienst-
posten und Funktionen vor der Kundmachung zu tbermitteln waren und die die Mog-
lichkeit erhielten, Stellungnahmen zu Begutachtungsentwiirfen fiir Landesgesetze oder
-verordnungen mit Bezug zur Gleichbehandlung abzugeben. In Summe war das Stmk
L-GBG 1997 in seiner Letztfassung 2003 ein durchaus adiaquates Gesetz. Abgelost wur-
de es im Jahr 2004 von dem neuen Stmk L-GBG 2004.

31 StProt StmkLT 20. Sitzung, 13. GP 1584.

32 § 34 Abs 1 Stmk L-GBG 1997 idF StmkLGBI 1997/63.

33 Verordnung der Steiermirkischen Landesregierung vom 12. Juli 1999 betreffend das Frauenférderungsprogramm
fir den Steiermirkischen Landesdienst StmkLGBI 1999/74.

34 Vgl § 3 Frauenforderungsprogramm fiir den Steiermirkischen Landesdienst StmkLGBI 1999/74.

35 Vgl § 42 B-GIBG idF BGBI 1 1998/30.

36 Vgl Artikel VIII Pensionsreformgesetz 2002 StmkLGBI 2002/22.

37 Vgldas Gesetz vom 25. Mirz 2003, mit dem das Landes-Gleichbehandlungsgesetz - L-GBG gedndert wird StmkLGBI

2003/45.

RL 97/80/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 tiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund des Geschlechts,

ABI L 1998/14, 6.

39 Vgl ErlautRV 153 BlgStmkLT 14. GP 5.
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2.3. Das neue Stmk L-GBG 2004

Das Jahr 2004 brachte im gesamten osterreichischen Antidiskriminierungsrecht umfas-
sende Anderungen. Angestoflen wurden diese auf der Ebene des Unionsrechts. Bereits
2000 hatte die Europaische Union zwei umfassende Richtlinien zur Antidiskriminie-
rung geschaffen, die RL 2000/43/EG (die sog Antirassismusrichtlinie)® und die
RL 2000/78/EG (die sog Rahmengleichbehandlungsrichtlinie)*. Diese erweiterten den
im Unionsrecht schon sehr lange bestehenden Diskriminierungsschutz aufgrund des Ge-
schlechts fiir den Bereich der Arbeitswelt auf die sogenannten ,,neuen Diskriminierungs-
griunde“ (oder geschiitzten Merkmale), ,Rasse“ oder ethnische Zugehorigkeit, Religion
oder Weltanschauung, Behinderung, Alter oder sexuelle Ausrichtung. Weiters wurde ein
Diskriminierungsschutz beim Zugang zu Giitern und Dienstleistungen aufgrund der
»Rasse“ oder ethnischen Herkunft geschaffen, spater erganzt um den Diskriminierungs-
grund Geschlecht. Osterreich hat beide Richtlinien verspitet und teils auch ungeniigend
umgesetzt.*? Aufgrund der verspiteten Umsetzung leitete die EU-Kommission gegen Os-
terreich zwei Vertragsverletzungsverfahren beim Europaischen Gerichtshof (EuGH) ein,
die beide mit einer Verurteilung der Republik Osterreich endeten. Im ersten Urteil aus
2005 wurde Osterreich in Bezug auf die Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43/EG) we-
gen Versiumung der Umsetzungsfrist verurteilt. Im zweiten Urteil stellte der EuGH
stellte fest, dass die Rahmengleichbehandlungsrichtlinie (RL 2000/78/EG) auf Bundes-
ebene in Hinsicht auf das geschiitzte Merkmal Behinderung sowie — mit Ausnahme der
Bundesldnder Wien und Niederosterreich — auf Landesebene beziglich aller von der
Richtlinie erfassten geschiitzten Merkmale nicht fristgerecht umgesetzt worden war.*
Was war der Hintergrund? Obwohl bereits seit 2001 ein Entwurf des Ludwig-Boltz-
mann-Instituts fiir Menschenrechte fiir ein umfassendes Antidiskriminierungsgesetz auf
Bundesebene vorlag,* entschied sich die damalige Bundesregierung (das Kabinett
Schiissel II) dafiir, die Richtlinien im Jahr 2004 durch die Novellierung bestehender
Gesetze, konkret des GIBG 1979, des B-GIBG und des Behinderteneinstellungsgesetzes
(BEinstG), bzw durch Schaffung eines einzelnen neuen Gesetzes, des Bundes-Behinder-
tengleichstellungsgesetzes (BGStG), umzusetzen.

Das Ergebnis prisentiert sich auf Bundesebene nunmehr so: Der Diskriminierungsschutz
fur die Privatwirtschaft im Bereich der Arbeitswelt und beim Zugang zu Giitern und
Dienstleistungen ist im GIBG 2004 geregelt, fur das geschiitzte Merkmal Behinderung
finden sich die entsprechenden Regelungen im BEinstG bzw BGStG, der 6ffentliche Dienst

40 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-
schied der Rasse oder der ethnischen Herkunft , ABI L. 2000/180, 22.

41 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABI L 2000/303, 16.

42 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) Historische Entwicklung Rz 16.

43 Siehe dazu EuGH 4.5.2005, C-335/04 sowie EuGH 23.2.2006, C-133/05.

44 Vgl Frey, Die Rolle von NGOs bei der Bekimpfung von Diskriminierung, juridikum 2008, 53 (53).
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des Bundes wird weiterhin vom — ebenfalls novellierten und erweiterten — B-GIBG abge-
deckt.

Auch auf Landesebene erfolgte die Umsetzung beider Richtlinien in der Mehrzahl der
Bundeslinder (mit Ausnahme von Wien und Niederosterreich) nicht innerhalb der vor-
gegebenen Frist. Die verspitete Umsetzung durch die meisten Lander ist realpolitisch
insofern verstandlich, als den Bundeslandern zuzugestehen ist, zuerst die Beschlussfas-
sung der entsprechenden Bundesgesetze abzuwarten, um Widerspriiche der eigenen
Landesgesetze mit der Bundesgesetzgebung nach Moglichkeit zu vermeiden. Da der
Bund die in Umsetzung der RL 2000/78/EG novellierten Bundesgesetze GIBG und B-GIBG
erst am 26.5.2004, also mehr als sechs Monate nach Ende der Umsetzungsfrist der RL
2000/78/EG, im Nationalrat beschloss*’, war die Verspatung der Lander — wenn auch
ebenfalls klar unionsrechtswidrig — in Anbetracht der Siumigkeit des Bundes meiner
Meinung nach verstiandlich. In der Steiermark war die Richtlinienumsetzung Anlass fiir
die Neugestaltung des L-GBG. Das neue Stmk L-GBG 2004 trat in seiner neuen Stamm-
fassung am 1.11.2004 in Kraft.

2.3.1. Neuerungen im Vergleich zum Stmk L-GBG 1997

Die wesentlichen Unterschiede zum Vorgangergesetz sind die Erweiterung der erfassten
geschiitzten Merkmale, die Schaffung eines Tatbestandes der Belastigung, die Etablie-
rung eines Diskriminierungsschutzes aufSerhalb der Beschiftigung und die Ausweitung
der Zustiandigkeit der Landesgleichbehandlungsbeauftragten und der Landes-Gleich-
behandlungskommission. Im Gegensatz zum Stmk L-GBG 1997, das nur auf das ge-
schiitzte Merkmal Geschlecht abstellte, sind nunmehr in Umsetzung der Antirassismus-
richtlinie und der Rahmengleichbehandlungsrichtlinie auch die Merkmale ethnische
Zugehorigkeit, Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter oder sexuelle Orien-
tierung und Identitit erfasst (die sogenannten ,neuen Diskriminierungsgriinde®) und
alle gleich umfassend geschiitzt.

Neben dem Tatbestand der sexuellen Belastigung wurden die geschlechtsbezogene Be-
lastigung und Belastigungen aufgrund der ,,neuen Diskriminierungsgriinde® ebenfalls
miterfasst. Neu war die Ausweitung des Diskriminierungsschutzes auf Bereiche aufSer-
halb der Arbeitswelt: Ab jetzt hat auch das Handeln aller Vollzugsorgane des Landes
und der Gemeinden unter Beachtung des Gleichbehandlungsgebotes zu erfolgen.*

Die Landesgleichbehandlungsbeauftragten und die Landes-Gleichbehandlungskommis-
sion sind nunmehr nicht nur fiir Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts, sondern
auch fiir die ,,neuen geschiitzten Merkmale“ zustindig.*” Eine Zustindigkeit der Lan-

45 196/BNR 22. GP 1.
46 Vgl AB 215 BlgStmkLT 14. GP 15.
47 Vgl AB 215 BlgStmkLT 14. GP 16.
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des-Gleichbehandlungskommission fiir die Gleichbehandlung auflerhalb der Beschafti-
gung (wie oben erldutert) besteht nicht. Die personelle Zusammensetzung der Kommis-
sion wurde im Vergleich zum Stmk L-GBG 1997 nicht verandert.

Nach dieser umfassenden Neugestaltung des Gesetzes im Jahr 2004 wurde das Stmk
L-GBG in der Folge fiinfmal in kleinerem Umfang novelliert. Die erste Novelle betraf
die verfassungskonforme Neuregelung der Weisungsfreistellung der Gleichbehand-
lungsbeauftragten, deren StellvertreterInnen, der Kontaktpersonen sowie der Mitglieder
der Landes-Gleichbehandlungskommission. Die 2. Novelle betraf im Jahr 2010 die Ein-
fithrung der eingetragenen Partnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Paare. Eingetragene
Partnerlnnen von Bediensteten des Landes oder der Gemeinden wurden gemafs
§ 2a Stmk L-GBG bei einzelnen Regelungen (Auswahlkriterien, Angehorigenbegriff)
EhegattInnen und LebensgefihrtInnen gleichgestellt. Weitere Anderungen betrafen die
Beriicksichtigung von Mehrfachdiskriminierungen und die Erweiterung des Geltungs-
bereichs des Stmk L-GBG auf die Lehrerlnnen an offentlichen Pflichtschulen und an
land- und forstwirtschaftlichen Berufs- und Fachschulen. Daneben gab es noch einzelne
Konkretisierungen bei den Rechtsfolgen bzw bei den Fristen.

Die dritte Novellierung des Stmk L-GBG wurde durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012 notwendig, die Anderungen beschrinkten sich aber auf Details sowie
einzelne sprachliche Anpassungen.*’

Umfangreichere Anderungen brachte die vierte Novelle des Stmk L-GBG im Jahr 2013.
Anlass fiir die Novelle waren bestehende Mingel bei der Umsetzung der RL 2004/113/
EG (der Giiter- und Dienstleistungsrichtlinie), die ausstehende Umsetzung der
RL 2010/41/EU (Selbstindigen-Gleichbehandlungsrichtlinie) und der RL 2006/54/EG
(Gleichbehandlungsrichtlinie 2006) sowie Anpassungen an die Judikatur des EuGH.*°
Die wesentlichsten Neuerungen waren die Beriicksichtigung der Diskriminierung durch
Assoziierung, die Anhebung des Mindestschadenersatzes bei sexueller Belastigung und
die Ausweitung des Diskriminierungsschutzes in Bereichen aufSerhalb der Beschiftigung.
Bezuiglich letzterem verpflichtet § 32 Stmk L-GBG in seiner Neufassung nunmehr Orga-
ne des Landes und der Gemeinden ausdriicklich, bei der Besorgung ihrer Aufgaben im
Bereich der Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwaltung niemanden im Sinne des Gesetzes
mittelbar oder unmittelbar zu diskriminieren, zu beldstigen oder sexuell zu beldstigen.
Neu hinzugekommen ist — in Umsetzung der Selbstindigen-Gleichbehandlungsrichtlinie
(RL 2010/41/EU) — der Bereich ,,Zugang zu selbstindiger und unselbstiandiger Erwerbs-
tatigkeit“ als ausdriicklich miterfasster Bereich®'. Ebenso nunmehr ausdriicklich verbo-

48 Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 BGBI12012/51.

49 Vgl Art 25 Steiermirkisches Landesverwaltungsgerichts-Anpassungsgesetz StmkLGBI 2013/87.

50 Vgl ErlautRV EZ 2274/1 16. GP 1.

51 Zu denken wiire hier bspw an Diskriminierungen bei der Erteilung einer Bewilligung fiir den Betrieb einer Schischu-
le durch das Land iSd § 3 Stmk Schischulgesetz 1997 StmkLGBI 1997/58 idF StmkLGBI 2010/81.
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ten sind die Beldstigung und sexuelle Belastigung durch Organe des Landes oder der
Gemeinde gegenuber Dritten (also BiirgerInnen, Verfahrensparteien etc).

Die fiinfte und letzte Novelle des Stmk L-GBG erfolgte im November 2014%2, diese be-
schrankte sich auf eine Verfahrensvereinfachung bei einer allfilligen Wiederbestellung
einer/eines bereits zuvor einmal bestellten Landesgleichbehandlungsbeauftragten. Nun-
mehr kann die Landesregierung im Fall einer Wiederbestellung von einer offentlichen
Ausschreibung der Funktion ,,unter Bedachtnabme auf das Vorliegen der Bestellungs-

«53

voraussetzungen Abstand nehmen

2.3.2. Der Ist-Stand des Gesetzes

Das Steiermirkische Landes-Gleichbehandlungsgesetz steht im Vergleich mit anderen
osterreichischen Antidiskriminierungsgesetzen grundsitzlich durchaus gut da. Positiv
zu vermerken sind das Levelling-up auf Landesebene, die Setzung von Fristen fiir Ver-
fahren der Gleichbehandlungskommission, die ein ziigiges Verfahren forcieren, moder-
ne Regelungen fiir die Erfassung von Diskriminierung aufgrund von Assoziierung, klare
Regelungen fiir den Mindestschadenersatz bei sexueller Beldstigung oder bei der Be-
grundung des Dienstverhiltnisses.

Aus juristischer Sicht fallen aber auch zwei Problemfelder auf: Das Stmk L-GBG 2004
trifft keine klaren Regelungen firr ausgegliederte Rechtstriager. Das Dienstrecht im Be-
reich ausgegliederter Unternehmen der Lander und Gemeinden ist oftmals kompliziert
(teils komplex geregelt in Zuweisungsgesetzen fiir Landesbedienstete). Hier ist es durch-
aus sinnvoll, die ausgegliederten Unternehmen auch in den Landes-Gleichbehandlungs-
oder Antidiskriminierungsgesetzen ausdriicklich in den Anwendungsbereich miteinzu-
beziehen. Das vermeidet rechtliche Unsicherheiten und betrifft in der Praxis durchaus
wesentliche Bereiche, beispielsweise den Sektor Gesundheit iSd § 31 Abs 2 Z 2 Stmk
L-GBG bzw den Diskriminierungsschutz der MitarbeiterInnen der Steiermarkischen
Krankenanstaltengesellschaft m.b.H (KAGes).

Ein zweiter Punkt, in dem das Stmk L-GBG 2004 nicht internationalen Standards ent-
spricht, ist die Frage der ausreichenden Unabhingigkeit der Landes-Gleichbehandlungs-
kommission. Sie besteht derzeit aus sechs Mitgliedern, davon vier VertreterInnen des
Landes bzw der Gemeinden und zwei PersonalvertreterInnen. Die 1993 von der UN
formulierten ,,Pariser Prinzipien“** definieren Mindestanforderungen fiir Gremien, die
die Einhaltung der Menschenrechte kontrollieren sollen: Das Gremium braucht eine ge-
setzliche Grundlage, eine angemessene Finanzierung, es soll pluralistisch zusammenge-

52 Gesetz vom 25. November 2014, mit dem das Steiermirkische Kinder- und Jugendhilfegesetz, das Steiermarkische
Behindertengesetz, das Gesetz iiber Einrichtungen zum Schutz der Umwelt, das Gesetz iiber die Patientinnen-/Patien-
ten- und Pflegevertretung sowie das Landes-Gleichbehandlungsgesetz geindert werden StmkLGBI 2014/130.

53 § 41 Stmk L-GBG idF StmkLGBI 2014/130.

54 Annex zu Resolution der UN-Generalversammlung vom 20.12.1993, A/RES/48/134.
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setzt sein und muss unabhingig gegeniiber der Verwaltung sein.’ Ob diese Unabhingig-
keit gegentiber der Verwaltung gegeben ist, wenn die Kommission zu zwei Dritteln aus
VertreterInnen jener Institutionen besteht, deren Handeln sie kontrollieren soll, erscheint
zweifelhaft. Hier wire es wohl zielfiihrend, die Kommission so umzugestalten, dass nicht
mehr VertreterInnen des Landes und der Gemeinden die Mehrheit stellen. Stattdessen
konnten, wie in den Pariser Prinzipien gefordert, verstarkt VertreterInnen von NGOs,
Gewerkschaften, Berufsorganisationen oder VertreterInnen der Wissenschaft miteinbe-
zogen werden. Damit wiirde fur betroffene Diskriminierungsopfer gleich auf den ersten
Blick eine deutlichere Distanz zwischen der von ihnen als diskriminierend empfundenen
Gebietskorperschaft und der zustindigen Gleichbehandlungsinstitution bestehen.
Neben diesen beiden Punkten werden in naher Zukunft vor allem die Entwicklungen
rund um die UN-Behindertenrechtskonvention (CRPD)%, die Osterreich 2008 ratifiziert
hat, wesentliche Impulse fur das Osterreichische Antidiskriminierungsrecht und somit
auch das Landesrecht sein. Denn eine Pflicht zur Umsetzung solcher volkerrechtlicher Ver-
trage trifft, sofern die betreffende volkerrechtliche Norm den selbstindigen Wirkungsbe-
reich der Lander iSd Art 15 B-VG beriihrt, auch die Landesgesetzgebung.*” Ein erstes In-
dividualbeschwerdeverfahren nach dem Fakultativprotokoll zur Konvention gegen Oster-
reich ist anhingig (ein Fall aus Oberosterreich).’® Das betrifft durchaus auch Landesrecht
aufserhalb des Antidiskriminierungsrechtes im engeren Sinne — beispielsweise Landesma-
terien wie Baurecht in Bezug auf das Thema Barrierefreiheit. Ob hier das geltende Landes-
recht den Anforderungen der CRPD entspricht, bleibt abzuwarten.

3. Fazit

Die eben nachgezeichnete Entwicklung des Stmk L-GBG ist in vieler Hinsicht typisch
fur die Antidiskriminierungsgesetzgebung auf Landesebene. Zwar kommt es immer
wieder zu Anpassungen und Novellen, die Veranderungen sind aber oftmals geringfugig
und in der Regel Reaktionen auf unionsrechtliche Vorgaben oder hochstgerichtliche
Entscheidungen und nicht Ausdruck eines politischen Konsenses zur Ausweitung der
Gleichbehandlung. Dabei ist das Steiermarkische L-GBG sicher noch eines der ambitio-
nierteren Landes-Antidiskriminierungsgesetze. Die Landesgesetzgebung hat alle zu re-
gelnden Bereiche in einem gemeinsamen Gesetz zusammengefasst und triagt damit im
Rahmen ihrer Méglichkeiten zur Ubersichtlichkeit der Antidiskriminierungsgesetze bei.

55 Vgl Nowak/Tretter, Vorschlige zur Errichtung einer nationalen Menschenrechtsinstitution in Osterreich, JRP 2007,
1(4).

56 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie das Fakultativprotokoll zum Uberein-
kommen tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen BGBI 111 2008/155.

57 Vgl Berka, Verfassungsrecht® (2014) Rz 278.

58 Vgl Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte von Diskriminierungsopfern (Hg), UN-Behindertenrechtskonven-
tion: Zum ersten Mal kommt eine Beschwerde aus Osterreich http://www.klagsverband.at/archives/8885 (Stand
10.1.2015).
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Insbesondere bei der Neufassung des Gesetzes aus dem Jahr 2004 ist ein deutliches Be-
mithen um eine klare Struktur und Lesbarkeit zu erkennen. Und auch sprachlich wirkt
das Gesetz strukturiert und modern, spricht beispielsweise anstatt von ,,sexueller Aus-
richtung® (wie im Richtlinientext) von ,sexueller Orientierung und sexueller Identi-
tat“ — eine durchaus moderne Begriffswahl.

Insgesamt aber bleibt der Ist-Stand des Osterreichischen Antidiskriminierungsrechts
nach wie vor unbefriedigend. Es handelt sich um ein unnétig komplexes Regelwerk aus
zahlreichen Bundes- und Landesgesetzen, das eine Hierarchie geschiitzter Merkmale
etabliert.

In der Kombination von Komplexitit, Hierarchisierung und regionalen landesgesetzli-
chen Unterschieden wird dieses System in einzelnen Fillen schlicht abstrus. Ein ab-
schlieffendes Beispiel: Das Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz (BGStG) normiert
sowohl fiir das Verwaltungshandeln des Bundes als auch fir das Verwaltungshandeln
der Liander, wenn sie in mittelbare Bundesverwaltung titig werden, ein Diskriminie-
rungsverbot aufgrund einer Behinderung.’”” Die Linder haben einen solchen Diskrimi-
nierungsschutz fiir ihre Landeskompetenzen selbst zu regeln — unionsrechtliche Vorga-
ben gibt es hier nicht. Die Mehrzahl der Linder hat dies getan und einen entsprechen-
den Diskriminierungsschutz fiir Landeskompetenzen geschaffen. Niederosterreich
nicht. Das fithrt zu der absurden Rechtslage, dass eine Bedienstete/ein Bediensteter einer
niederosterreichischen Bezirkshauptmannschaft in Vollziehung einer Sachmaterie der
mittelbaren Bundesverwaltung, beispielsweise bei der Erteilung einer Gewerbeberechti-
gung iSd GewO 1994, an den Diskriminierungsschutz des § 4 BGStG gebunden ist.
Derselbe Bedienstete derselben Bezirkshauptmannschaft ,,darf“ dieselbe behinderte
Person aber in Vollziehung einer Landesmaterie, die beispielsweise den Sozialschutz,
Gesundheitsdienste oder soziale Vergiinstigungen betrifft, diskriminieren, da das Land
Niederosterreich keinen entsprechenden Diskriminierungsschutz aufgrund einer Behin-
derung auf Landesebene geschaffen hat.*

Diese Rechtslage ist nicht nur zutiefst schizophren, sie ist auch zutiefst unwiirdig fiir
einen demokratischen Rechtsstaat, der sich in seiner Bundessverfassung ausdriicklich
zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderung verpflichtet. Es bleibt abzuwarten,
ob Bund und Lander sich weiterhin auf die Umsetzung unionsrechtlicher Minimalvor-
gaben beschranken oder doch noch die Schaffung eines einheitlichen, niederschwelligen
Diskriminierungsschutzes gelingt. Die Rechtsentwicklung der vergangenen zehn Jahre
lasst Letzteres wenig wahrscheinlich erscheinen.

Mag. Christopher Frank ist Universititsassistent am Institut fiir Legal Gender Studies der Johannes Kepler Universitit
Linz; christopher.frank@jku.at

59 Vgl Hofer/Iser/Miller-Fahringer/Rubisch, Behindertengleichstellungsrecht (2006) § 2 BGStG Rz 7.
60 Vgl § 11 No Antidiskriminierungsgesetz (N6 ADG) 9290-3.
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Reform auf Hamburgisch:

Emanzipation des rechtswissenschaftlichen Studiums als diskursiver Prozess

Janwillem van de Loo!

»Ibr babt jetzt das Studium der Rechtswissenschaft mit der gleichen Abnungslosigkeit
begonnen wie die Generationen vor euch. Und in ein paar Semestern werdet ibr vor
lauter Paragraphen die Fragen nach Inbalt, Funktion, Methodik schon gar nicht mehr
stellen. Auf diese Weise werdet ihr mit einiger Sicherbeit gute und brave Juristen — gut
im Sinne alter deutscher Juristentradition, das heifst staatsdienernd und staatserhaltend,
das Vorgestern mit allen Mittel und gesetzesinterpretatorischen Winkelziigen gegen
das Morgen verteidigen, als Apostel der Statik und Feind jeder Dynamik.**

Als in den 1970ern unter der SPD/FDP-Bundesregierung in Deutschland einphasige
juristische Studienginge ermoglicht wurden, gingen die Universititen in Norddeutsch-
land mit progressivem Beispiel voran. Mit einem gesellschaftswissenschaftlich kon-
textualisierten, kooperativen und praxisorientierten Studium, bei dessen Abschluss es
dariiber hinaus schon frith ein (Referendariats-)Gehalt gab, waren diese Studienginge
ihrer Zeit weit voraus. Mehr als 25 Jahre nach der Abschaffung dieser Studienginge
regt sich 2014 wieder etwas in Hamburg, was den Krisen und Protesten der letzten
zehn Jahre zu verdanken ist. Diese sollen zunichst beleuchtet werden. AnschliefSend
wendet sich der Beitrag den aktuellen Entwicklungen in Hamburg zu. Diese Entwick-
lungen zeigen, dass ein Umdenken in Hinblick auf die Gestaltung des rechtswissen-
schaftlichen Studiums nicht mit ,Hauruckaktionen“ bewirkt werden kann, sondern
als diskursiver Prozess angelegt werden muss, der den Status quo (nochmals) kritisch
reflektiert. Anknupfend an das Ergebnis einer solchen Defizitanalyse konnen konkrete
kleine und grofle Maffnahmen auf ganz verschiedenen Ebenen entwickelt und umge-
setzt werden. Mit solchen Mafinahmen und dem diskursiven Zusammenspiel vieler
Akteur*innen und Perspektiven kann der notwendige Paradigmenwechsel hin zu
einem emanzipatorischen und kontextualisierten juristischen Studium dauerhaft
durchgesetzt werden und als Inspiration fiir solche Anderungen bundesweit und auch
in Osterreich und der Schweiz dienen.

1 Viel Dank gilt Tina Winter und Jan Moéllers fiir ihre grofse Hilfe — nicht nur bei diesem Artikel.
2 Soschon 1969 Christopher Hein, Aufruf ,,An alle Erstsemester“, Der Spiegel 32/1969, 86, zitiert nach: Giildemund/
Keller/Schillinger/Veltjens-Rosch, Reformdebatten in der Dauerschleife? Kritische Vierteljahreszeitschrift 2012, 230.
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1. Warum das Ganze?

Da Artikel zum Studium und seiner konkreten Ausgestaltung selten geworden sind, sei
klargestellt: Das Ringen um ein humanistisches und kritisches Studium lohnt sich! Wie
viele unserer Kommiliton*innen brechen ihr Studium ab oder sind spater wegen der
enormen Stofffille frustriert?®* Wie viele werden unter dem Druck tatsdchlich physisch
und psychisch krank?* Aber die wichtigste Frage: Wie viele werden durch seine aktuelle
Ausgestaltung tuberhaupt an der Entwicklung eines kritisch-reflektierten Verstandnisses
gehindert?® Grauziffern gibt es viele, genaue Zahlen kaum. Sicher ist jedoch, dass nur
auflerst wenige den Status Quo als Idealzustand verteidigen. Im Gegenteil, es gibt viel
Kritik:

Nach dem Bericht des Wissenschaftsrats zu den Perspektiven der Rechtswissenschaft in
Deutschland 20126 und den Aktivititen der Hochschulrektorenkonferenz 20147 konn-
te die Debatte fir eine Reform auf allen Ebenen neu in Gang kommen.? Kritischen
Jusstudierenden kommt hier die wichtige Rolle zu, auf die Verwirklichung eines eman-
zipierten und kritischen Studiums der Rechtswissenschaft zu drangen.’

2. Krise als Sprungbrett
2.1. Die BA/MA-Debatte

Die Umstellung auf Bachelor und Master!® (BA/MA) wurde auch wegen der gerade erst
beschlossenen Studienreform von 2002 in den Rechtwissenschaften nicht durchge-
fithrt.!* Dennoch hielten die dem Bologna-Prozess zugrundeliegenden Paradigmen, vor
allem die Okonomisierung, stirkere Verschulung und zusitzliche Selektion durch mehr
Priifungen immer starker auch in den Rechtswissenschaften Einzug.

3 Kaufmann, Jura Nicht, Forum Recht Erstie Heft 12/13, http:/forum-recht-online.de/wp/wp-content/uplo-
ads/2012/11/FoR_eh1213_08_Kaufmann-Thurn.pdf.

4 Dammann, Sozialisation durch Priifungsangst und Leistungsdruck, Wirkung und Funktion des ersten juristischen
Staatsexamens FOR 02/2006, 60 f, www.studis-online.de/Studieren/jura_pruefungsangst.php; Prahl, Priifungsangst
- Symptome, Formen, Ursachen (1979); Bickel ua, Examiniertes Examen: Das erste juristische Staatsexamen (2004)
12; Schwab, Juristische Staatspriifungen und das Grundgesetz: Stoffiiberfiille, Blockversagen, Exotenklausuren,
strenge Noten. Originalabdruck einer Klageschrift (2005) 2.

5 Aus einer amerikanischen Perspektive: Kennedy, Legal education and the reproduction of hierarchy, Legal Educ
1982, 591; zu Critical Legal Studies siehe auch die Forum Recht Ausgaben 02/2005 und 03/2008.

6 Kritisch hierzu: www.juwiss.de/mehr-mut-zu-weniger-selbstverstandnis-reflexionsbedarf-fur-das-studium/ und
www.juwiss.de/fundamente-oder-uberbau-der-wissenschaftsrat-und-die-grundlagen/1.

7 Siehe Broschiire der Hochschulrektorenkonferenz, Juristenausbildung heute, http:/tinyurl.com/kgynler.

8 Beide hochrangige Gremien kritisierten die aktuelle Ausgestaltung des Studiums und forderten Anderungen ein.

9 Zur Debatte um das juristische Leitbild vgl. van de Loo/Stehmeier, Wieso weshalb warum - bleibt Jura dumm? Per-
spektiven eines Leitbilds, Kritische Justiz 2013, 383. Auf diesem Beitrag baut der vorliegende Artikel zum Teil auf.

10 The Bologna Declaration of 19 June 1999 - Joint declaration of the European Ministers of Education, http://ec.euro-

pa.eu/education/policies/educ/bologna/bologna.pdf.

Ischdonat, Die deutsche Juristenausbildung unter dem Einfluss des Bologna-Prozesses (2010) 9.; Peter M. Huber,

Zwischen Konsolidierung und Dauerreform — Das Drama der deutschen Juristenausbildung, ZPR 2007, 188.

1
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Die ,,radikalen® Bologna Befiirworter*innen gaben sich nach 2002 nicht zufrieden und
kritisierten den Sonderstatus der Rechtswissenschaften. Sie forderten mit verschiedenen
Modellen die ,,endgiultige Einfuhrung von BA/MA.'? Innerhalb der Justizminister*in-
nenkonferenz (JuMiKo) 20035 setzten sie durch, dass ein Ausschuss'3 zur Priifung einer
moglichen Umstellung eingesetzt wird. Bis 2008 hatte sich eine starke Fraktion von
Bologna-Befiirworter*innen in ihr etabliert." Sogar im Bundesarbeitskreis kritischer
Juragruppen (BAKJ) wurde — wenn auch Bologna-kritisch — offen uberlegt, die Einfiih-
rung von BA/MA zu fordern. Ins Bologna-Horn stiefSen zudem deutscher Anwaltsverein
(DAV) und Deutscher Richterbund (DRB)," die Kultusministerkonferenz (KMK) und
sogar die Bundeskanzlerin, die kommentierte: ,,Juristen sind sicher etwas Besonderes,
aber nicht so besonders“.1¢

Doch mit dem Wandel der 6ffentlichen Meinung zu Bologna wandte sich das Blatt: Die
KMK hatte nach vollem Einsetzen der Bologna-Reform und zeitgleicher Einfithrung
von Studiengebiihren ab 2005 — nach dem eine BVerfG-Entscheidung auf Antrag CDU-
gefithrter Lander dafiir den Weg geebnet hatte!” — mit erheblichem Gegenwind wie
bspw. dem bundesweiten Bildungsstreik 2009 und Universititsbesetzungen zu kdamp-
fen.!® Die Bundeskanzlerin wiederum band sich zumindest wihrend ihrer ersten Regie-
rungskoalitionen mit den knappen Worten, dass in der ,,Juristenausbildung kein Be-
darf fiir neue Abschliisse (...) bestehe® ans Staatsexamen.! Bis Ende 2010 hatte also
die Idee, BA/MA in der Rechtwissenschaft einzufithren, wieder viele Unterstiitzer*in-
nen verloren.

12 Jeep, Der Bologna-Prozess als Chance — Warum die Juristenausbildung durch Bachelor und Master noch besser
werden kann, NJW 2005, 2283, sowie auf seiner Webseite www.neue-juristenausbildung.de; Miiller-Piepenkatter,
Bologna und die deutsche Juristenausbildung, RuP 2007, 138 (139); Schliiter/Dauner-Lieb (Hrsg), Neue Wege in
der Juristenausbildung (2010) 10.; Fiinf Thesen des DAV zur Umsetzung des Bolognaprozesses, in AnwBl 2008, 686
(687); Konzen/Schliemann, Bologna fiir Juristen — Gedanken zur Reform der Juristenausbildung, in Hanau (Hrsg),
Gegen den Strich, Festschrift fiir Klaus Adomeit (2008) 343.

13 Bericht des Ausschusses der JuMiKo zur Koordinierung der Juristenausbildung, vom 31. Mirz 2011, 129ff, www.
justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/schwerpunkte/juristenausbildung/bologna_prozess/bericht2011/bericht2011.pdf
(19.4.2012).

14 Schleswig-Holstein, Nordrhein-Westfalen, Baden-Wiirttemberg und Sachsen (damals alle CDU); Wiarda, Am Ende
des Sonderwegs, Die Zeit, 22.1.2009, Nr 5,www.zeit.de/2009/05/C-Juristenreform (24.4.2013).

15 DAV, Thesen zur Juristenausbildung, NJW 1997, 1055; aktueller mwN. Dauner-Lieb, Der Bologna-Prozess — end-
giiltig kein Thema fiir die Juristenausbildung ? AnwBI 1/2006, S. 5; kritisch Eliu Schmitt, Der DAV und die Sparten-
ausbildung in FOR2006/3, 100.

16 10 Thesen zur Bachelor- und Masterstruktur in Deutschland. Beschluss der KMKvom 12.6.2003 vglwww.kmk.org/
doc/beschl/bmthesen.pdf; Angela Merkel zitiert nach einer Pressemeldung des RCDS vom 20.2.2010.

17 BVerfG, 2 BvF 1/03 vom 26.1.2005, Rz 1-94.

18 www.bildungsstreik.net/material/; http://de.wikipedia.org/wiki/Studentenproteste_in_Deutschland_2009 (beide
7.7.2013).

19 Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD vom 11. 11. 20035, Ziff 2.4.; im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU
und FDP Version vom 26.10.2009 hief es dann unter der Uberschrift Juristenausbildung: ,,Der Bologna-Prozess stellt
die Juristenausbildung in Deutschland vor besondere Probleme. Der hohe Qualitatsstandard der Ausbildung, wissen-
schaftliche Tiefe, thematische Vielfalt und Praxisorientierung miissen auch kiinftig MafSstab fiir die Studienabschliis-
se sein.; Pfeiffer, Probleme alla bolognese: Juristenausbildung und Bologna, RW 2010/1, 107.
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2.2. Allmahliche Abkehr vom neoliberalen Denken als Ausgangspunkt

Der Konflikt um das Bologna-System, globale Ereignisse wie die Finanzmarkt-Krise von
2008 und ein steigendes Bewusstsein fiir soziale Ungleichheiten verschieben allmahlich
den bildungspolitischen Fokus. Die Abschaffung von Studiengebuihren im Wintersemes-
ter 2014/2015 in Niedersachsen als letztem Bundesland in Deutschland und eine Zwei-
Drittel-Mehrheit von SPD/Griinen/Linke in der Justizminister*innenkonferenz (JuMi-
Ko) konnen als Zeichen eines Umdenkens im Bildungsdiskurs im Allgemeinen und als
Chance fur sinnvolle Reformen in der Jurist*innenausbildung im Besonderen interpre-
tiert werden.

Es wird immer deutlicher, dass Okonomisierung und Konkurrenzdenken gerade auch
im Bildungssystem Bildungschancen verhindern. International wird dieser Sichtweise
vor allem durch die Occupy-Bewegung eine Stimme gegeben.?’ An den deutschen Hoch-
schulen riefen verschirfte Konkurrenz um Masterplitze und vollgestopfte, aber inhalt-
lich oberfliachliche Studienprogramme?! eine Reaktion hervor, die nun ein grundsatzli-
ches Umdenken verlangt: Mehr Zeit und Freiheit, weniger Restriktion und Wirtschafts-
bezug und dafiir mehr humanistische Inhalte.?? Im Kern geht es um die Bildung mundi-
ger Menschen, die zukiinftig in der Lage sind, mit ihrem Wissen fir das Wohl der
»99% “ einzutreten und dies auch wollen. Der Akademische Senat der Universitit Ham-
burg beispielsweise fordert genau das.?> Selbst die 47 Wissenschaftsminister*innen
Europas haben sich diesem zumindest angenihert und in ihrer 7. Bologna-Folge-Konfe-
renz Ende April 2012 den Zusammenhang zur Wirtschaftskrise hergestellt: ,,Europe is
under going an economic and financial crisis with damaging social effects”. Aus dieser
Feststellung haben sie die Schlussfolgerung gezogen, dass kritische und verantwortungs-
bewusste Absolvent*innen von Noten sind: ,,Higher education should be at the heart of
our efforts to overcome the crisis — now more than ever. With this in mind, we commit
to securing the highest possible level of public funding for higher education [...] We will
support our institutions in the education of creative, innovative, critically thinking and
responsible graduates needed for economic growth and the sustainable development of
our democracies.”.?*

Der europiische Blick zeigt, dass andere europiische Staaten die BA/MA Abschliisse in
der Regel neben ihre traditionellen Hochschulabschliisse gesetzt haben, und dass sich
manche sogar — etwa Italien —von dem Modell schon wieder distanzieren.”” Fir die

20 Urspringl Aufruf von Kalle Lasn und Micah White im Juni 2011, Adbusters Nr 97, Sept/Okt 2011.

21 Wiarda, Die Zeit,22.1.2009, Nr 5.

22 Lohmannua (Hrsg), Schone neue Bildung?: Zur Kritik der Universitdt der Gegenwart (2011); vgl auch der Prisident
der Uni Hamburg Dieter Lenzen, Humboldt aufpoliert, Die Zeit, 15.3.2012, Nr 12,www.zeit.de/2012/12/Studium-
Ausbildung/komplettansicht (11.12.2014).

23 Beschluss vom 30. 8.2012, www.bae-hamburg.de/artikel_123.html; sowie aktuell die Konferenz der Fachschafts-
rat*innen auf www.fsrk.de/artikel_302.html (beide 11.12.2014).

24 Eine Ubersicht der Erklirungen abrufbar auf www.bmbf.de/de/15553.php (11.12.2014).

25 Hirte/Mock, Die Juristenausbildung in Europa vor dem Hintergrund des Bologna-Prozesses, JuS 2005, Beilage zu
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Rechtswissenschaften lassen sich — zumindest an der rechtswissenschaftlichen Fakultit
Hamburg - vier Felder identifizieren, in denen wichtige Schritte in der Entwicklung weg
von einem neoliberalen Bildungsverstandnis hin zu zumindest kritischerer Wissenschaft
zu erkennen sind. Die Weiterentwicklung des Studiums der Rechtswissenschaften er-
scheint vor diesem Hintergrund nicht mehr als Unméglichkeit.

3. Vier Felder, in denen Bewegung sichtbar wird
Feld I: Zwischen Bachelor und Staatsexamen

Der fiir die Situation in Deutschland entscheidende Beschluss der 82. JuMiKo vom
18./19. Mai 2011 lehnte im Ergebnis eine Einfihrung des BA/MA Systems in der
Rechtswissenschaft ab, raumte den Fakultiten jedoch ein, zu priifen, ob Elemente der
BA/MA-Struktur integrierbar sind.?

Manche Universitidten (wie bspw. Mannheim)?” sind dazu iibergegangen, das Examen
aufzuteilen und den Bachelor of Laws (LL.B) fiir einen Teil des Studiums zu verleihen.
In den schlimmsten Fillen wird erhofft, dadurch stirker zu selektieren und weiter zu
kiirzen (8 statt 9 Semester), sowie durch Anwalts-Akademien Privatisierung zu betrei-
ben (bspw. aktuell der DAV-LL.M parallel zum Referendariat fiir schlappe 2.990 €).2
Der Kritik daran steht entgegen, dass es mit dem Bachelor endlich ,,Ausstiegschancen*
aus dem langen Studium geben wirde und sich mit den Master-Studiengidngen eine
wirklich ,,rein“ wissenschaftliche und damit potenziell bedeutend kritischere und inter-
disziplinarere Wissenschaft etablieren konnte.

Auch in Hamburg wurden Bachelor-Studienginge eingefiihrt, allerdings vom klassi-
schen Studium getrennt, womit das ,,Ausstiegschancen“-Argument leerlief. Zudem wa-
ren sie durch die am Campus herrschende starke Kritik an Bologna ,,stigmatisiert.
Daher waren die Bachelor-Studiengdnge auch die ersten, die den, durch die Schulden-
bremse ,,begriindeten®, starken sozialen und kulturellen Sparmafinahmen in Ham-

burg?® zum Opfer fielen: Sie wurden 2013 per Beschluss des Fakultitsrats wieder restlos
abgeschafft.®

Heft 12, 3 ff; Max-Emanuel Geis’ Buchbesprechung zu Baldus/Finkenauer/Riifner (Hrsg), Bologna und das Rechts-
studium — Fortschritte und Riickschritte der europaischen Juristenausbildung, DOV 2012, 774.

26 Abrufbar auf www.uni-trier.de/index.php?id=6686#c102076 (14.6.2013).

27 Schifer, ,Bologna” in der Juristenausbildung? — Das Mannheimer Modell eines LL.B.-Studiengangs, NJW 2008,
2487; Rusche, Wir nennen es Bachelor, FOR 2008/3, 106; www.jura.uni-mannheim.de/studium/unternehmensju-
rist(19.4.2013); allg. dazu Hepprich, Jura Bolognese, FoR 2007/3.

28 www.anwaltverein.de/berufsstart/llm (24.7.2013).

29 www.die-linke-hamburg.de/politik/diskussionen/detail/artikel/stadt-in-der-krise-zu-den-kuerzungen-in-der-sozia-
len-infrastruktur.html (24.7.2013).

30 Protokoll iiber die 48. Sitzung des Fakultdtsrates der Fakultit fiir Rechtswissenschaft am 16.1.2013 und 49. Sitzung
am 17.4.2013.
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Feld II: Wider die Bologna-Paradigmen im Priifungsrecht

Wie eingangs angesprochen, hatte unabhingig vom grundlegenden Rahmen des Stu-
diums das neoliberale Bildungsverstandnis Bolognas auch in den Rechtswissenschaften
Einzug gehalten. In Hamburg hatte sich dies in einer neuen Zwischenpriifungsordnung
gedulSert, welche die Zahl der Prifungen im Grundstudium von 8 auf 15 anhob, die in
drei Semestern abgeleistet werden sollten. Mit dieser drastischen Erhohung der Pri-
fungsdichte und einem neuen ,,Musterstudienplan®, der ,,geradliniges Studieren® be-
glinstigte, wurden Grundlagenorientierung und Seminarkultur nachhaltig geschwicht.
Diese Anderung war von Anfang an nicht nur im Fakultitsrat Gegenstand heftiger Kri-
tik der Kritischen Jurastudierenden (KJS). Nach vier Semestern wurde die Anderung
evaluiert und bestitigt, dass weniger als 50% [sic!] der Studierenden die Zwischenprii-
fung in der vorgegeben Zeit bewiltigten. Daher ging man dazu tber, eine neue Studien-
und Prifungsordnung zu gestalten. Nach fast zwei Jahren Beratungen und Verhandlun-
gen wurde sie im Juni 2013 vom Fakultitsrat verabschiedet.?! So wird durch die deut-
liche Reduktion der Zwischenpriifungsleistungen (von funfzehn auf zehn Scheine, da-
von nun zwei statt einem Grundlagenschein), durch Wiederholungstermine im selben
Semester oder durch die Authebung der Fristen fiir Hausarbeiten die studentische Frei-
heit gestdrkt und der Leistungsdruck gesenkt. Die Grundlagen des Rechts wurden auf-
gewertet und eine starkere Verkniipfung der einzelnen Rechtsgebiete erwirkt.

Deutlich wurde an diesem Prozess jedoch auch, dass weitergehende strukturelle Refor-
men nur durch einen kulturellen Wandel und vor allem eine Anderung der gesetzlichen
Grundlagen moglich ist. Dazu gehort das Hamburgische Juristenausbildungsgesetz.
(HmbJAG), das Deutsche Richtergesetz(DRiG) und die Verordnung uber eine Noten-
und Punkteskala fiir die erste und zweite juristische Prifung. Vor allem letztere beiden
also Grundlagen, deren Anderung nur landesweite Organisationen effektiv einfordern
konnten, weshalb Biindnisse wie der BAK] essentiell sind.

Feld III: Kulturellen Wandel herausfordern

Ein kultureller Wandel lasst sich nicht erzwingen. Er lasst sich lediglich begiinstigen.
Dies funktioniert umso besser, umso gehaltvoller die Argumente sind, die fir ihn vor-
getragen werden und umso mehr Akteur*innen aus ganz verschiedenen Bereichen in
den Verdnderungsprozess eingebunden werden. Ein kultureller Wandel setzt dariiber
hinaus einen offenen Diskurs voraus, der moglichst viele Perspektiven integriert, das
kritische Hinterfragen einfordert und vor allem eine umsetzbare Zukunftsvision for-
ciert, die sich in konkreten Konzepten und Veranstaltungen Bahn bricht. Fur die Rechts-

31 Fiir das urspriingliche Positionspapier der KJS im Fakultdtsrat , das 2012 auch auf dem BAK]J Greifswald verteilt
wurde, vgl http://issuu.com/paragraphenreiter/docs/reformvorschlag/1?e=0 (24.7.2013); Protokoll der 50. Sitzung
des Fakultédtsrates der Fakultét fir Rechtswissenschaft am 19.6.2013.
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wissenschaft heifst das in einem ersten Schritt, kritische Vorbilder stark zu machen,
kritische Seminare und Veranstaltungen zu organisieren, progressive Studieninhalte zu
fordern und Freirdaume in Studium und Fakultdt zu schaffen. In Hamburg entsteht fur
die Relevanz dieser Forderungen schrittweise das erforderliche Bewusstsein.

Die Reduktion der Priifungsdichte beispielsweise bewirkt ein gewisses Mehr an Freiheit
im Studium, das Studierende individuell fiir ihre eigenen Bildungsbiographien nutzen
konnen. Den KJS ist es zudem gelungen, der Fakultdt nach zwei Jahren Verhandlung
einen stindigen Aufenthaltsraum, den sogenannten ,Freiraum®, abzutrotzen. Dieser
Ort ist ein Symbol dafiir, dass es im Studienalltag Orte bedarf, um sich zu treffen, aus-
zutauschen und Neues zu entwickeln, um die Idee einer emanzipatorischen Rechtswis-
senschaft voranzutreiben. Faktisch bietet der ,,Freiraum“ Studierenden die Moglichkeit,
ihr Engagement sichtbar zu machen und sich vor Ort fiir andere Studierende einzuset-
zen. Solche Freirdume, aber auch intellektuell-reflexive Freiriume bergen die Chance,
der weit verbreiteten Ellenbogen-Mentalitat eine solidarische Praxis als Alternative ent-
gegenzuhalten.

Die Studierenden in Hamburg wissen ein solches Engagement anscheinend zu schitzen.
Dies driickt sich in einer relativ hohen Wahlbeteiligung und an einer steigenden Zahl
Kritischer Jusstudierenden aus, die iiberdies nun nach 10 Jahren wieder den Fach-
schaftsrat stellen.? Der herbeigesehnte Kulturwandel bricht sich jedenfalls in der Stu-
dierendenschaft derzeit merklich seine Bahn. Durch die erhohte Partizipation werden
kritische Veranstaltungen, Ausstellungen und gesellschaftliches Engagement umsetzbar.
Beispiele hierfur sind der Einsatz der Hamburger Aktiven Jurastudierenden (HAJ) fur

“33 oder Veranstaltungen der KJS zur Hochschul-

die Flichtlingsgruppe ,,Lampedusa
politik, zum Humanisten und Antifaschisten Fritz Bauer sowie eine Ausstellung zur
NS-Justiz in der Zentralbibliothek Recht.

Die benannten Aktivitaten lassen auf die Existenz eines impliziten Leitbilds schliefSen,
welches das Engagement tragt. Ein solches ungeschriebenes Selbstverstindnis mag au-
thentische Handlungsmotivation fur Einige sein. Die kulturelle Diskussion, die damit
verbunden ist, wird aber vor allem dann auch fiir andere (be-)greifbar, wenn die Fakul-
taten dazu ubergehen, fiir sich pragende Leitbilder zu entwickeln. In einem solchen
diskursiven Leitbildprozess besteht die Moglichkeit, Dinkel und Vorurteile zu hinter-
fragen und als negativ empfundene Zustande zu kritisieren. Das unhinterfragt ,,Norma-
le“ wird so einem erhohten Rechtfertigungsdruck ausgesetzt oder kann argumentativ
iiberwunden werden. Warum und wofiir wir Recht lernen und lehren(!), muss dabei die
zentrale Frage sein, die alle Beteiligten auf ihr Selbstverstindnis zuriickwirft und Kern
der reflexiv wie zukunftsgewandt gefithrten Debatte sein muss. Diese Frage hat eine

32 Die Wahlbeteiligung stieg in den letzten 3 Jahren um 49 % von 346 auf 518 abgegebene Stimmen bei 4.269 Studie-
renden. Die KJS erzielten im Dezember 2014 54.6 % der Stimmen. Die Zahlen liegen dem Verfasser vor.

33 HAJ, Lampedusa in Hamburg, FOR 1/14, 25; Maria Seitz,Fritz Bauer — Oder Auschwitz vor Gericht,Rezension der
neuen Biographie von Ronen Steinke, FOR 1/14, 18.



54 van de Loo, Reform auf Hamburgisch

zeitlos politische Dimension, die aktuellen politischen Entwicklungen rufen ihre Rele-
vanz aber mit aller gebotenen Harte wieder in Erinnerung. Die globale Finanzkrise, die
weltweite Uberwachung von Menschen, die sinkende Achtung vor Menschenrechten,
steigende Geringschiatzung individueller tatsachlicher Freiheit, Sicherheitswahn und
wachsende soziale Ungleichheiten sind auch, wenn natiirlich nicht nur, Folge komplexer
juristischer Konstruktionen oder werden durch solche gestaltet. Damit einher geht ein
fragwurdiger ethischer und an Partikularinteressen ausgerichteter Umgang mit Recht,
der sich von der Idee der Gemeinwohlorientierung immer weiter entfernt. Eine man-
gelnde Sensibilisierung der Studierenden im Studium fiir diese Zusammenhinge stabili-
siert und fordert eine solche negative Entwicklung.

In fakultdtsinternen Leitbildprozessen konnen solche Erkenntnisse verarbeitet werden.
In der Leitbilddebatte sollte sich ganz allgemein damit auseinandergesetzt werden, dass
gerade auch die rechtswissenschaftlichen Fakultiten in Lehre, Forschung und Fakul-
tatsalltag die spezifisch juristischen Lehren aus dem Nationalsozialismus ziehen mus-
sen. Konkret auf das Studium bezogen bedeutet dies, die Lehren des Grundgesetzes und
die Verantwortung fiir den Schutz der Menschenrechte an die Studierenden in einem
angemessenen historischen aber auch gesellschaftskritischen Kontext weiterzugeben.
Allein durch die Vermittlung rechtsdogmatischer Inhalte lasst sich das nicht erreichen.
Zivilcourage setzt breites Wissen, Aufmerksamkeit gegentiber der eigenen Umwelt und
den Mut zu kritischen Fragen voraus. Ein Studium, das ersteres unterschliagt und den
Rest nicht fordert oder unterbindet, tragt dazu bei, der friedensstiftenden und gemein-
wobhlorientierten Idee des Rechts unwiderruflichen Schaden zuzufiigen.

In Hamburg wurde unter anderem aus diesen Grunden auf Initiative der K]S eine Leit-
bildkommission gegriindet,** die mit zwei Professor*innen, zwei Wissenschaftlichen
Mitarbeiter*innen und drei(!) Studierenden besetzt ist. — Ein wichtiger Schritt fir die
Weiterentwicklung des Studiums.* Nach einer Umfrage, an der sich mehr als 600 Fa-
kultatsmitglieder beteiligten, wurden Thesen zu den Themenkomplexen ,,interdiszipli-
nar, demokratisch und sozial, vielfiltig, bildungsorientiert und international“3¢ entwi-
ckelt. Im November 2013 wurden diese nach einem Vortrag von Prof. Michael Stolleis
auf einem Fakultatstag von allen interessierten Fakultdtsmitgliedern diskutiert. Auf die-
ser Grundlage formulierte die Leitbildkommission einen konkreten Entwurf fiir das
Leitbild der Fakultit fir Rechtswissenschaft, der im Dezember 2014 angenommen wur-
de. Dieser wird im Frithjahr 2015 auf der Website der Fakultit online zugianglich ge-
macht.?”

34 Protokoll iiber die 44. Sitzung des Fakultitsrates der Fakultit fiir Rechtswissenschaft am 23.5.2012

35 Stebmeiner/van de Loo, FOR 2013/3.

36 Die Ergebnisse komprimiert Groffy/van de Looua, Rechtswissenschaft leben — Ein Leitbild fiir die Hamburger Fakul-
tit, Hamburger Rechtsnotizen (HRN) 2013/2, S. 127; samt Thesen detailliert unter http://paragraphenreiter.files.
wordpress.com/2012/03/auswertung-umfrage-und-thesen.pdf (11.12.2014).

37 www.jura.uni-hamburg.de/leitbild (12.12.2014).
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Feld IV: Anderung der gesetzlichen Grundlagen

Die Anderung der gesetzlichen Grundlagen kann nur mit vereinten Kriften fakultits-
ubergreifend erreicht werden. Jenseits des bundesweiten Rahmens, den das DRiG der
juristischen Ausbildung setzt, gibt es noch die Landesgesetzte, die einen nicht unerheb-
lichen Spielraum bieten. In Hamburg beteiligen sich die KJS an einer Projektgruppe, die
sich mit Reformbedarf und Reformansitzen befasst. Im Projekt kommen Vertreter*in-
nen aller in Hamburg vertretenen juristischen Berufe, Studierende und Hochschulleh-
rer*innen zusammen, um in einem kleinschrittigen und wissenschaftlich angeleiteten
Prozess Defizite des Status quo zu analysieren und umsetzbare und priifbare Gegenvor-
stellungen zu entwickeln.

In diesen Prozessen haben die Studierendenvertreter*innen die Moglichkeit, die Interes-
sen einer kritischen Rechtswissenschaft einzubringen. Im bisherigen Prozess hat sich
gezeigt, dass fiir alle Beteiligten eine Reduktion des Pflichtstoffs und eine deutliche Star-
kung der Grundlagenficher nicht nur wiinschenswert, sondern auch umsetzbar sind.
Ebenso zeichnet sich ab, dass es der Gruppe gelingen konnte, das durch die Gutachten-
klausur dominierte monistische Prifungswesen durch kleine Prufungsmodifikationen
weiterzuentwickeln, um damit beispielsweise die Grundlagen- und Methodenorientie-
rung des Studiums zu stirken. Anfang Dezember 2014 wurde der finale Entwurf in
einem letzten Plenum aller Beteiligten fertiggestellt.’® Dass man mit dem Entwurf an-
scheinend auch den aktuellen Minimal-Konsens auf Bundesebene trifft, hat die Ent-
scheidung der 85. JuMiKo vom November 2014 gezeigt: Sie sieht vor, in einem Harmo-
nisierungsvorschlag den Pflichtstoff fiir beide Staatsexamina zu begrenzen.

4.Und was ist mit dem einphasigen Studium?

Viele der derzeit in Hamburg debattierten Ausbildungsziele sind nicht neu, sondern
wurden bereits in den 1960er Jahren diskutiert. Interdisziplinaritit, Konzepte zu um-
fassend verstandener ,juristischer Bildung“, Grundlagenwissen bei gleichzeitigem Pra-
xisbezug, Methodenkompetenz und die Entlastung von Detailwissen® waren schon in
den Gesprichen von Loccum 1969 gefordert und dann insbesondere in den ,,Nord-
Modellen“ in Bremen und Hamburg umgesetzt worden. Da es schon tiber 40 Jahre her
ist, dass in Deutschland eine einphasige juristische Ausbildung neben dem ,,klassischen*
zweiphasigen Studiumsaufbau eingefithrt wurde, soll ein kurzer historischer Ruickblick
gegeben werden.

38 Das Papier mit dem Stand November 2014 liegt dem Verfasser vor. Weitere Informationen kénnen beim Organisa-
tionsteam der Initiative erfragt werden: info@studienreformhh.de.

39 Bspw gefordert in der Zusammenfassung der Tagung der Volkswagenstiftung abrufbar unter www.volkswagenstif-
tung.de/fileadmin/downloads/programme/Zsfg_Tagung_Juristenausbildung.pdf.

40 Loccumer Protokolle 15/1969.
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4.1. Es war einmal — die einphasige Ausbildung

Das wesentliche Ergebnis der durch “68 in Gang gekommenen Reformdebatte war § Sb
Deutsches Richtergesetz (DRIiG) vom 10. September 1971, die sogenannte Experimentier-
klausel, welche als gesetzliche Grundlage der folgenden Modellversuche diente. Die genaue
Ausgestaltung der neuen Ausbildung blieb mangels Konsens tiber das ,,Ob“ und ,,Wie“ den
einzelnen Lindern tberlassen. Innerhalb der entwickelten und praktizierten Experimente
lasst sich zwischen den ,,Stidmodellen“ — Augsburg, Bayreuth, Konstanz und Trier, sowie
auch Bielefeld als ,,nordliches Stidmodell“ — und den Nordmodellen — Bremen, Hamburg
und Hannover - differenzieren. So setzten die stiddeutschen Modelle im Wesentlichen auf
technokratische Ansitze zur Verkiirzung der Ausbildungsdauer und der organisatorischen
Umgestaltung der Ausbildung, wihrend die progressiven norddeutschen Modelle eine Um-
gestaltung des Studiums in Richtung der Sozialwissenschaften und eine enge Verzahnung
von Theorie und Praxis anstrebten. Der zum Wintersemester 1974/1975 neben dem klassi-
schen, zweiphasigen Fachbereich errichtete zweite, reformierte juristische Fachbereich in
Hamburg* dauerte sechs Jahre. Zentrale Arbeitsform war die Kleingruppe mit 25 bis 30
Teilnehmern und der Lehrstoff wurde nicht mehr nach den drei grofSen Rechtsgebieten,
sondern nach Lebenssachverhalten strukturiert. Die vier Bereiche waren ,,Arbeit und Wirt-
schaft®, ,Staat und Verwaltung®, ,,Familie und soziale Infrastruktur® und ,,Abweichendes
Verhalten und soziale Kontrolle“. Sozialwissenschaftliche Fragestellungen wurden direkt in
die juristischen Lehrveranstaltungen integriert. Die Abschlusspriifung, die nicht isoliert vom
bisherigen Studienverlauf betrachtet wurde, setzte sich aus einer praktischen und einer theo-
retischen Hausarbeit sowie einer miindlichen Priifung, bestehend aus einem Aktenvortrag
und einem Prifungsgesprach, zusammen. Die Experimentierklausel des § 5 DRiG wurde
bei ihrer Einfiihrung auf zehn Jahre befristet. Allerdings wurde bereits 1980 eine Verlange-
rung der Reformstudienginge bis zum 15. September 1984 beschlossen. Die seit 1982
regierende Koalition aus CDU/CSU und FDP beendete 1984 schliefSlich die Experimente.
Auch wenn die Reformstudienginge ihrem Ende nur langsam entgegengingen (Studierende
konnten sich noch bis 1985 einschreiben, die Letzten schlossen Ende der Neunzigerjahre
ihr Studium ab), so bedeutete dieser jahe Beschluss das definitive Ende eines einzigartigen
Experiments, welches im Nachhinein breiten Zuspruch erfuhr, damals jedoch nicht einmal
wie vorgesehen bundesweit evaluiert wurde.*?

4.2. Produktive Riickbeziige

Obwohl es derzeit wieder eine positive Tendenz zu den Inhalten der einphasigen Aus-
bildung — mehr Grundlagen, Rechtskritik und Methodik, modifizierte Dogmatik — gibt,

41 Zu dessen Ausgestaltung vgl Pressestelle der Universitit Hamburg, Das Hamburger Modell der einstufigen Juristen-
ausbildung in der Bewihrung (1981).
42 BGBI. 19841995, Einschreiberegelung in 997 Art 3 Abs 1.
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wird selten explizit auf das Erfahrungswissen der einphasigen Juristenausbildung Bezug
genommen. Im Moment gilt es, die zarten positiven Entwicklungen weiter zu treiben.
Die Erfahrungen aus der einphasigen Juristenausbildung sollten dabei vermehrt bertick-
sichtigt, diskutiert und wieder aktiv eingebunden werden. Die Ideologie und die Reak-
tiondr*innen, die ein Gelingen dieser ersten grofsen Reform weitestgehend vereitelt ha-
ben, gibt es schon lange nicht mehr. Nach jahrelangem Reformgezerre gepaart mit
einem Mangel an Zukunftsvisionen und umsetzbaren Ideen, ist ein lebloses und freud-
loses Rumpfstudium der Rechtswissenschaft tibriggeblieben, das ein Schaden dessen ist,
was es sein konnte.

Ziel fiir ein Jusstudium im 21.Jahrhundert sollte langfristig sein, hilftig Dogmatik und
hilftig Reflexion im Studium zu etablieren.* Dabei hilft auch die zunehmende Uber-
windung der autoritaren Barriere zwischen Studierenden und Professor*innen — bei-
spielsweise durch moderne didaktische Ansitze. Die vielen im Text benannten Beispiele
zeigen, dass sich ,,Jus“ — zumindest in Hamburg — auf den Weg zu mehr Rechtswissen-
schaft gemacht hat und da darf unser Einsatz nicht fehlen. Denn ohne Widerspruch
oder gar produktiver Forderung nach Reform entsteht der diskursive Prozess nicht, der
den Keim all dieser Veridnderungen bildet. Wir Kritische Jusstudierende bringen die
besten Voraussetzungen mit, diesen diskursiven Prozess mithilfe produktiven Wider-
stands anzustofSen. Frei nach dem Motto: wer, wenn nicht wir.

Janwillem van de Loo studiert Rechtswissenschaft an der Universitit Hamburg und war 2013/2014 Mitglied der Bundes-
vertretung der Friedrich-Ebert-Stipendiat*innen. Seit vier Jahren ist er bei den Kritischen Jurastudierenden aktiv und war
zwei Jahre lang Studentisches Mitglied im Fakultitsrat. Uber Riickmeldungen, was an anderen Fakultiten in Sachen
Ausbildungsdebatte so liuft, wiirde er sich sehr freuen: kritische.jurastudierende@googlemail.com

43 Winkler, Was heisst , kritische Rechtswissenschaft“, FoR 2006/3, 97.
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Thema:
Behinderungen

Vorwort

Nina Eckstein / Petra Flieger / Volker Schonwiese / Caroline Voithofer

Zusammenfassung in einfacher Sprache
Was Menschen mit Behinderungen wichtig ist:

Es soll nicht uber Menschen mit Behinderungen gesprochen werden.
Menschen mit Behinderungen wollen selbst tiber sich sprechen.

Sie wollen sich selbst vertreten.

Sie wollen mit Menschen ohne Behinderungen gleichgestellt sein.
Sie wollen in der ganzen Gesellschaft dabei sein.

Dafiir muss in Osterreich noch viel gedndert werden.
Zum Beispiel:

Es miissen verschiedene Barrieren abgebaut werden.
Schwierige Sprache ist fiir Menschen mit Lernschwierigkeiten eine Barriere.

Deshalb gibt es hier Zusammenfassungen in einfacher Sprache.

Viele Gesetze in Osterreich sind gut.

Doch oft kommen Menschen mit Behinderungen nicht darin vor.

Oder ein Gesetz wird nicht gut umgesetzt.

Oder Gesetze mussen auch geandert werden.

Damit Menschen mit Behinderungen gegeniiber Menschen ohne Behinderungen
nicht benachteiligt werden.

Hier gibt es Texte von Mannern und Frauen mit und ohne Behinderungen:

Herr Niederwimmer ist blinder Richter.

Er erkldrt, wie er ein guter Richter sein kann.
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Herr Plangger und Herr Schonwiese schreiben iiber Behinderung und Gerechtig-
keit.

Frau Naue und Frau Wegscheider beschreiben die Schwierigkeiten von Menschen
mit Behinderungen in der Politik.

Frau Wurzinger schreibt tiber das Leben von Midchen und Frauen mit Behinde-
rungen.

Frau Flieger berichtet iiber Gewalt an Menschen mit Behinderungen.

Herr Frey und Herr Ladstitter schreiben tiber Schlichtungen:

Wenn eine Person mit Behinderung benachteiligt wird, kann sie eine Schlichtung

machen.

”Nothing about us without us!“ — ,Nichts iiber uns ohne uns!“ - lautet seit mehreren
Jahrzehnten weltweit der Slogan der Selbstbestimmt Leben Bewegung von Frauen und
Mainnern mit Behinderungen. Der Anspruch, einerseits Experte_Expertin fir die Belan-
ge des eigenen Lebens zu sein, dieses selbstbestimmt und autonom gestalten zu konnen
und andererseits nicht zum Objekt anderer Menschen gemacht zu werden, ist zentral im
emanzipatorischen Kampf um Gleichstellung, Teilhabe und Wiirde behindertenpolitisch
engagierter Aktivistnnen. ,,Es geht darum, alle gesellschaftlichen Lebensbereiche so zu
gestalten, dafd Behinderte daran teilnehmen koénnen“,! heifst es in einem Forderungska-
talog der Alternativgruppen Behinderter und Nichtbehinderter Osterreichs aus dem
Jahr 1981. Mit diesem Satz ist gleichzeitig die wesentliche Ausrichtung der von Oster-
reich im Jahr 2008 ratifizierten UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen (UNBRK)? auf den Punkt gebracht.

Der Schwerpunkt Behinderungen beleuchtet anhand unterschiedlicher Themen aus
mehreren Gesellschaftsbereichen exemplarisch, wie sich fiir behinderte Menschen in
Osterreich aktuell Gleichberechtigung, Teilhabe und Wiirde im Alltag prisentieren.
Barrierefreiheit bzw Zuganglichkeit fiir Menschen mit Behinderungen ist ein General-
thema, das in allen Beitrdgen auftaucht und eine zentrale Rolle spielt. Mit Barrieren sind
dabei keinesfalls nur bauliche Hindernisse der gestalteten Umwelt gemeint, sondern
dariiber hinaus Barrieren bei der Kommunikation, der Information, sowie soziale, kul-
turelle und 6konomische Barrieren.? Texte, die in akademischer Sprache verfasst sind,
behindern Menschen mit Lernschwierigkeiten, mit niedrigerem Bildungsniveau oder
anderer Muttersprache daran, an aktuellen gesellschaftlichen, wissenschaftlichen oder

1 Alternativgruppen, Forderungskatalog der Alternativgruppen Behinderter und Nichtbehinderter Osterreichs, in
Forster/Schénwiese (Hrsg), BEHINDERTENALLTAG - wie man bebindert wird (1982) 391-400, http://bidok.uibk.
ac.at/library/alternativgruppen-forderungskatalog.html (25.1.2015).

2 BGBIIII2008/155.

3 Vgl Schulze, Menschenrechte fiir alle: Die Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, in Flieger/
Schonwiese (Hrsg), Menschenrechte — Integration — Inklusion. Aktuelle Perspektiven aus der Forschung (2011) 11-25
(15f), http://bidok.uibk.ac.at/library/schulze-menschenrechte.html#idp5981200 (25.1.2015).
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politischen Diskursen teilzuhaben. Sie werden durch die schwierige Sprache ausge-
schlossen, was von SelbstvertreterInnen seit langem kritisiert wird.* Fur den Themen-
schwerpunkt Behinderungen haben wir uns aus diesem Grund entschlossen, vor alle
Beitriage kurze Zusammenfassungen in einfacher Sprache zu stellen. Diese machen die
behandelten Inhalte nicht nur Menschen mit Lernschwierigkeiten zugdnglich, sondern
ermoglichen auch allen anderen LeserInnen einen schnellen ersten Eindruck. Dariiber
hinaus machen die Zusammenfassungen in einfacher Sprache Menschen mit Lern-
schwierigkeiten als eine Gruppe von Menschen mit Behinderungen symbolisch sichtbar,
die sonst im Rahmen akademischer Publikationen unsichtbar sind.

Recht kann einerseits ein Instrument dafiir sein, Barrieren abzubauen, andererseits liuft
es jedoch Gefahr, neue Barrieren speziell beim Zugang zum Recht aufzubauen.’ Wir be-
gegnen hier dem bekannten Dilemma der Differenz® (im Recht). Die Gleichbehandlung
von Menschen mit Behinderungen auf menschen- und grundrechtlicher Ebene ist eine
wohl unbestrittene Notwendigkeit. Wenn es jedoch darum geht, diese zu konkretisieren
und in einfache Gesetze zu tibersetzen oder gar Rechtsnormen zu schaffen, die Einzel-
fallen gerecht werden und damit materielle Gerechtigkeit verwirklichen, hinkt die Um-
setzung zumindest in Osterreich den Zielsetzungen stark nach. Oft verlieren sich allge-
mein formulierte Rechte im Dickicht foderaler Strukturen, stark zersplitterter Kompe-
tenzen und Zustidndigkeiten. Oft mangelt es bei der Umsetzung einerseits an Konkreti-
sierung, andererseits an der Berticksichtigung der spezifischen Situation von Buben und
Midchen, Frauen und Minnern mit Behinderungen. Schlieflich entstehen auch Kon-
flikte mit anderen ,,Werten“ — wie im Falle der Beseitigung von baulichen Barrieren
etwa mit dem Denkmalschutz oder der wirtschaftlichen Zumutbarkeit. Tatsache ist,
dass in Osterreich fiir Grund- und Menschenrechte von Menschen mit Behinderungen
hiufig immer noch mit viel personlichem Engagement gekdmpft werden muss: Sei es um
die schulische Integration/Inklusion eines behinderten Buben oder Madchens oder des-
sen_deren Recht auf seine_ihre Familie; sei es um bedarfsgerechte Unterstiitzung, um als
erwachsene Person mit Behinderung in den eigenen vier Wanden leben und eine Familie
grilnden zu konnen oder seien es die vielen Stufen und anderen Barrieren, fiir deren Be-
seitigung in jedem einzelnen Fall ein Schlichtungsverfahren abgewickelt werden muss.
Der Schwerpunkt will einen Beitrag dazu leisten, diese Konkretisierungsprobleme in
den Blick zu nehmen.

Bei der Ratifizierung der UNBRK wurde in Osterreich davon ausgegangen, ,,dass die
im Ubereinkommen festgelegten konkreten Rechte inhaltlich bereits vor Unterzeich-
nung des Abkommens in der osterreichischen Rechtsordnung verankert sind“.” Es ist
nicht bekannt, ob im Vorfeld eine umfassende Uberpriifung der Gesetze erfolgte. Im
Jahr 2013 - als die erste Staatenpriifung zur Umsetzung der UNBRK bereits voll in

Vgl Hazibar, Leichte Sprache (2013), www.inklusion-lexikon.de/ (1.2.2015).
Vgl den Schwerpunkt ,,Zugang zum Recht* in juridikum 1/2012.

Vgl etwa Holzleithner, Emanzipatorisches Recht, juridikum 2010, 6 (10) mwN.
ErldutRV 587 BlgNR 23. GP 2.
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Gang war — gab das Sozialministerium ein Gutachten in Auftrag,® das tiberpriifen soll,
welcher legistische Verinderungsbedarf in Osterreich besteht, um die Verpflichtung
der UNBRK zu erfiillen. Die Publikation der Ergebnisse wird bereits mit Spannung
erwartet.

Durch das selektive Bildungssystem in Osterreich werden Personen mit Behinderungen
besonders benachteiligt und ausgegrenzt. Dies setzt sich im Wissenschaftsbetrieb fort,
was sich zB auch daran zeigt, dass den Disability Studies eine entsprechende institutio-
nelle Verankerung nach wie vor fehlt. Aber nicht nur der Disziplin fehlt die Veranke-
rung, sondern Personen mit Behinderungen werden durch das selektive Bildungssystem
im Zugang zu Bildung — damit auch zu Universititen — behindert. So ist unter behinder-
ten Personen die Akademikerlnnenquote mit 11 % nur halb so hoch wie jene unter
nichtbehinderten Personen (22,6%).” Das Recht auf Bildung ist in Art 24 UNBRK'
verankert. Abs § umfasst dabei auch die Bildung an Hochschulen und hilt fest: ,,States
Parties shall ensure that persons with disabilities are able to access general tertiary edu-
cation [...] without discrimination and on an equal basis with others.“ Doch steht das
Recht auf Bildung unter dem Progressionsvorbehalt nach Art 4 Abs 2 UNBRK.!! Dieser
Progressionsvorbehalt bedeutet, dass die Vertragsstaaten zwar keine Verschlechterun-
gen im Vergleich zum Status Quo zulassen durfen. Die Fortschritte bei der Durchset-
zung, Einfihrung oder Erweiterung von in der Konvention verankerten 6konomischen,
sozialen und kulturellen Rechten ist jedoch durch die dem Vertragsstaat insgesamt zur
Verfiigung stehenden Ressourcen begrenzt. Und wann sind die Mittel der Republik Os-
terreich nicht knapp und werden die notigen Umverteilungen von Interessensgruppen/
Standesvertretungen nicht vehement bekdmpft? Der Progressionsvorbehalt schwicht
demnach die Verpflichtungen der Vertragsstaaten enorm ab. Lediglich die politischen
Rechte sind davon ausgenommen. Welche Rechte jedoch politische oder 6konomische,
soziale oder kulturelle sind, ldsst die Konvention offen und muss erst mittels Auslegung
ermittelt werden. Diese Aufgabe kann fur alle und vor allem juristisch nicht Vorgebilde-
te durchaus schwierig sein.

Umso erfreulicher ist es, dass Alexander Niederwimmer im ersten Beitrag des Schwer-
punktes iiber seine Erfahrungen als blinder Polizeijurist und jetzt Richter am Bundes-
verwaltungsgericht berichtet. Sein Bericht zeigt, dass diese Berufe von blinden Men-
schen jedenfalls gleich gut wie von sehenden Menschen ausgetibt werden konnen. Le-
diglich die Umwelt bedarf gewisser Adaptionen, was ganz im Sinne der UNBRK ist.
Denn Behinderung ist nach der UNBRK nicht als eindimensionale Kategorie bestimmt,
sondern als mehrdimensional, im Verhaltnis zu sozialen und gesellschaftlichen Kontex-
ten stehend. Diese Definition ist der Ausgangspunkt fiir den zweiten Beitrag von Sascha
Plangger und Volker Schonwiese. Sie setzen sich mit verschiedenen Modellen von Be-

8 http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/AB/AB_00840/fnameorig_347801.html (30.1.2015).

9 Leitner, Menschen mit Beeintrichtigungen, Ergebnisse der Mikrozensus-Zusatzfragen im 4. Quartal 2007, Statisti-
sche Nachrichten 12/2008, 1132-1141(1137).

10 http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=150 (27.1.2015), BGBI II1 2008/155.

11 Vgl etwa Kreutz/Lachwitz/Trenk-Hinterberger, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis (2013) 93.



62 Eckstein / Flieger / Schénwiese / Voithofer, Vorwort

hinderung auseinander und verkniipfen diese mit gerechtigkeitstheoretischen Ansatzen.
Gerechtigkeitstheoretische Uberlegungen stehen auch immer in engem Zusammenhang
mit gesellschaftlicher und politischer Partizipation.

Dass politische Partizipation im umfassenden Sinn fir Menschen mit Behinderungen oft
nicht ausreichend gewihrleistet ist, erlautern Ursula Naue und Angela Wegscheider in
ihrem Beitrag. Sowohl Art 29 UNBRK als auch der Nationale Aktionsplan (NAP),'? der
Mafnahmen zur Implementierung der UNBRK in Osterreich beschreibt, widmen sich
dem Thema politische Partizipation von Menschen mit Behinderungen. Die Autorinnen
beschreiben exemplarisch, welchen Handlungsbedarf es beim Erwerb der osterreichi-
schen StaatsbiirgerInnenschaft, bei der Ausiibung des Wahlrechts und bei der politi-
schen Bildung noch gibt.

Petra Flieger erliutert in ihrem Beitrag die Tatsache, dass Menschen mit Behinderung
wesentlich haufiger von Gewalt betroffen sind als Menschen ohne Behinderung. Sie be-
schiftigt sich mit behinderungsspezifischen Formen von Gewalt ebenso wie mit theore-
tischen Erklarungsmodellen dafiir. Die Implementierung einer umfassenden Gewaltpra-
vention und eines ausreichenden Opferschutzes unter Beriicksichtigung der Lebenssitu-
ation von Menschen mit Behinderungen sind essentiell. Hierfir bedarf es allerdings
einer breiten, gesellschaftlichen und politischen Sensibilisierung.

Maidchen und Frauen mit Behinderung zihlen zu einer besonders vulnerablen gesell-
schaftlichen Gruppe. Obwohl Osterreich seit mehr als 30 Jahren Vertragsstaat der UN-
Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW)* ist,
stellt Christina Wurzinger in ihrem Beitrag fest, dass behinderte Madchen und Frauen
in vielen Lebensbereichen nach wie vor mit mehrfacher Diskriminierung konfrontiert
sind. Fur einen umfassenden Diskriminierungsschutz sind grundlegende Veranderungen
und Anpassungen gesetzlicher und politischer Rahmenbedingungen erforderlich.
Abgerundet wird der Schwerpunkt durch den Beitrag von Volker Frey und Martin
Ladstitter, die sich mit der Frage auseinandersetzen, inwiefern Schlichtungen nach dem
Behindertengleichstellungsgesetz'* (BGStG) einen wichtigen Beitrag zur Gleichstellung
leisten konnen. Die Autoren analysieren die positiven Wirkungen von (freiwilligen)
Schlichtungsverfahren fiir die Beteiligten, was sich auch darin zeigt, dass knapp die
Hilfte der eingeleiteten Schlichtungen (46,32 %) mit Einigungen endete. Sie weisen
aber auch kritisch darauf hin, dass bei Nichteinigung die rechtlichen Moglichkeiten zur
Beseitigung von tatsdachlichen Barrieren nach der derzeitigen Gesetzeslage nicht ausrei-
chend gegeben sind. Ein effektiver Diskriminierungsschutz ist fiir behinderte Menschen
beim Zugang zu 6ffentlichen Dienstleistungen und Giitern trotz Schlichtungsmoglich-
keiten noch nicht gewahrleistet.

12 Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (BMASK), Nationaler Aktionsplan Behinderung
2012-2020. Strategie der Osterreichischen Bundesregierung zur Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention.
Inklusion als Menschenrecht und Auftrag (2012).

13 Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination against Women, BGBI 1982/443; http://www.un.org/
womenwatch/daw/cedaw/ (27.1.2015).

14 BGBI12005/82.
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Der Schwerpunkt gibt nur einen kleinen Einblick in die Herausforderungen, die Oster-
reich bei der materiellen Gleichstellung von Menschen mit und ohne Behinderungen
noch zu meistern hat. Es gidbe unzihlige weitere Themen, die zu behandeln wiren. Da-
runter etwa die Themenkreise Sexualitat & Behinderung, Fragen uiber Hierarchien in-
nerhalb ,,der“ Gruppe von Menschen mit Behinderungen, Behinderungen & Arbeit
oder auch eine ,klassische“ rechtsdogmatische Analyse der einzelnen in der UNBRK
verankerten Rechte. Wir haben mit dem Schwerpunkt versucht, einige zentrale Prob-
lemkreise aus verschiedenen disziplindren Perspektiven zu beleuchten und dabei Men-
schen mit Behinderungen, Frauen und Minner moglichst gleichermafSen einzubinden.
Eine inklusive Gesellschaft ist zwar noch in Ferne. Der vorliegende Schwerpunkt soll
jedoch ein kleiner Schritt in diese Richtung sein.

Mag.* Nina Eckstein, BA ist Juristin, studierte Soziale Arbeit am FH Campus Wien und ist Redaktionsmitglied des juri-
dikum; nina.eckstein@gmx.at

Mag.* Petra Flieger arbeitet als freie Sozialwissenschaftlerin; petra.flieger@pflie.at

Ao.Univ.Prof.iR. Dr. Volker Schonwiese, Institut fiir Erziehungswissenschaft der Universitit Innsbruck;
volker.schoenwiese@uibk.ac.at

Dr.” Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht an der Universitit Innsbruck und Mitheraus-
geberin des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at
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Blind und doch Richter: Ein persénlicher
Erfahrungsbericht

Alexander Niederwimmer

Zusammenfassung in einfacher Sprache

Es gibt in Osterreich zwei blinde Richter.

Das ist ganz neu.

In Osterreich gab es bisher keine blinden Richter und Richterinnen.
In Deutschland gibt es viele blinde Richter und Richterinnen.

In diesem Beitrag wird beschrieben, warum das so ist.

Herr Niederwimmer ist blinder Richter.

Er erzahlt, wie er das geschafft hat.

Er erzdhlt von seiner Arbeit als Richter.

Zum Beispiel:

Welche Hilfsmittel er fiir seine Arbeit verwendet.
Wie er untersucht, was passiert ist.

Wie er gut als Richter arbeiten kann.

1. Einleitung

Das Wahrzeichen der Justiz stellt traditionellerweise die romische Gottin Justitia mit
Augenbinde, Waagschale und Richtschwert dar, wobei ersteres Symbol und Ausdruck
dafiir sein soll, dass Recht ohne Ansehen der Person gesprochen wird.

Diesem Grundsatz folgend agieren in Osterreich an die 2.300 RichterInnen und Staats-
anwiltlnnen in der ordentlichen Justiz. Blinde Rechtsprecherlnnen und AnklagerInnen
befinden sich darunter jedoch nicht. Blinde Menschen sollten namlich nach Ansicht der
zustandigen Stellen, hier ist das Justizministerium zu nennen, nicht an der Rechtspre-
chung der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit teilnehmen. Anders stellt sich hingegen die
Situation in der Bundesrepublik Deutschland dar. Bei unseren NachbarInnen kommen
schon seit fast 100 Jahren blinde JuristInnen sowohl in der Strafrechtspflege als auch in
der Zivilgerichtsbarkeit zum Einsatz. Gegenwirtig amtieren dort an die 70 blinde
RichterInnen und mehr als 50 blinde Staatsanwaltlnnen. Nach Ansicht der deutschen
Justiz tragen blinde Juristlnnen, egal ob als RichterInnen oder Staatsanwiltlnnen, zu
einer funktionierenden Rspr auf hohem Niveau bei.



juridikum 1/2015 thema: Behinderungen 65

In Osterreich wurden bei der Einrichtung des Bundesverwaltungsgerichtes (BVwG) mit
1.1.2014 erstmals zwei blinde, mannliche Juristen zu Richtern ernannt. Gemeinsam mit
166 sehenden KollegInnen sprechen sie in allen dem BVwG kraft Gesetz zugewiesenen
Bereichen Recht. Unter zahlreichen BewerberInnen konnten sich ein anderer blinder
Kollege und ich durchsetzen. Seitdem bekleiden mein Kollege und ich zwei der 80 aus-
geschriebenen RichterInnenposten.

In diesem Beitrag mochte ich aus einer personlichen Perspektive meinen beruflichen
Werdegang darstellen und Einblick in meine Arbeit als blinder Richter geben.

2. Beruflicher Werdegang

Ich wurde 1967 in Linz geboren. Nach Abschluss der Pflichtschule absolvierte ich die
hohere technische Bundeslehranstalt fiir Hoch- und Tiefbau (HTL). Nebenbei war ich
beim Roten Kreuz als ehrenamtlicher Sanitater titig, wo ich nach Abschluss der HTL
hauptberuflich iibernommen wurde und gegenwirtig noch als stv Landesrechtsreferent
von OO ehrenamtlich titig bin.

Im 20. Lebensjahr erblindete ich zu 100 % auf beiden Augen. Nach Absolvierung einer
Grundrehabilitation begann ich Anfang der 1990er Jahre als erster blinder Student an
der Linzer Universitit das Studium der Rechtswissenschaft, welches ich gleichzeitig mit
einem zweijihrigen Offizierslehrgang beim Osterreichischen Roten Kreuz 1996 erfolg-
reich abschliefSen konnte.

1997 trat ich als Polizeijurist bei der Bundespolizeidirektion Linz meinen Dienst an.
Dort kam ich anfangs im Bereich des Fuhrerscheinentzugsreferates zum Einsatz, bis ich
spater in die Prisidialabteilung, die Stabstelle des Polizeidirektors, berufen wurde.
Neben der Presse- und Offentlichkeitsarbeit umfasste mein Titigkeitsbereich ua die
rechtliche Beratung von ExekutivbeamtInnen, die Erledigung unterschiedlichster juris-
tischer Aufgaben, die Vertretung der Bundespolizeidirektion vor dem damaligen Unab-
hingigen Verwaltungssenat sowie die behordliche Koordinierung von Einsitzen, insb
im Bereich des groflen sicherheitspolizeilichen Ordnungsdienstes und die Einsatzleitung
bei der Auffindung von Fliegerbomben.

Im Zuge der zweiten groflen Polizeireform wurde ich im Jahre 2012 Referatsleiter sowie
stv Abteilungsleiter der sicherheits- und verwaltungspolizeilichen Abteilung der Landes-
polizeidirektion OO.

Seit 1.1.2014 arbeite ich als Richter am neugeschaffenen BVwG. Entsprechend der Ge-
schiftsverteilung bin ich gegenwartig fur die Bereiche Behindertenrecht, Auslanderbe-
schiftigung sowie Schubhaft- und MafSnahmenbeschwerden nach dem Fremdenpolizei-
gesetz zustandig.

3. Einblick in meine Arbeit als blinder Richter

Fir Auflenstehende driangt sich schnell die Frage auf, wie eine blinde Person als Richt-
erln titig sein kann und wie rechtlich zu beurteilende, komplexe Sachverhalte blinden-
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spezifisch aufbereitet werden konnen. Ganz grundsatzlich ist hierbei anzumerken: Wie
bei sehenden Menschen auch, kommt es va auf die personliche und fachliche Eignung
des Juristen bzw der Juristin an. Ein Unterschied liegt lediglich im Zugang hinsichtlich
der zu bewiltigenden Aufgaben.

Basierend auf meiner personlichen Erfahrung als Spiterblindeter sowie durch die Aus-
einandersetzung mit einer Vielzahl an wissenschaftlicher Literatur, kann ich sagen, dass
durch den Wegfall des Augenlichts alle anderen Sinne sensibilisiert bzw entsprechend
geschirft werden. Dies fuhrt bspw zu einer besonders genauen Wahrnehmung sprach-
licher Aulerungen sowie einer besonderen Sensibilitit fiir kaum bemerkbare Verinde-
rungen und Feinheiten im Tonfall von Menschen. Diese Fahigkeit erscheint mir von
enormer Relevanz in Bezug auf die Beurteilung der Glaubwirdigkeit von Zeuglnnen
oder sonstigen Prozessbeteiligten. Sie spielt im Rahmen der richterlichen Beweiswiirdi-
gung eine entscheidende Rolle.

In meiner fruheren Funktion als Polizeijurist konnte ich diesbeziiglich bei mundlich
sowie schriftlich gefihrten Einvernahmen schon viele Erfahrungen sammeln. Es machte
keinen Unterschied, ob eine Einvernahme nach der Strafprozessordnung (StPO), im Zu-
sammenhang mit einem Strafrechtsdelikt nach dem Strafgesetzbuch (StGB) oder im
Zuge der Anfertigung einer Niederschrift im Bereich des Verwaltungsstrafrechtes (VStG)
in Verbindung mit dem Sicherheitspolizeigesetz (SPG), dem Fremdenpolizeigesetz (FPG)
oder auf Grundlage von dienstrechtlichen Bestimmungen vorzunehmen war.

Die einzuvernehmende Person wurde von mir zunichst zu ihren personenbezogenen
Daten und in weiterer Folge dann zum gegenstandlichen Sachverhalt befragt. Hier
konnte ich des Ofteren horbare Verianderungen in der Stimme wahrnehmen, bspw ver-
anderte sich die Schwingung in der Stimme und ein leichtes Zittern oder Vibrieren be-
gleitete die Aussage des Befragten oder der Befragten. Die Wahrnehmung der Verdnde-
rungen in Stimm- und Tonfall ermoglichten mir oft, auf Grundlage des ermittelten Sach-
verhaltes Schlusse hinsichtlich Glaubwiirdigkeit und Situation der Befragten zu ziehen
und ich konnte die Befragung entsprechend weiterfiihren.

Gerade die aktive und passive Kommunikationsfihigkeit ist eine der Stirken blinder
Juristlnnen. Dariiber hinaus erleichtern ihnen technische Hilfsmittel das Berufsleben
immens, einige davon mochte ich in den nachstehenden Abschnitten niher beschreiben.

3.1. Unterstiitzung durch technische Hilfsmittel

Blindenspezifische Computerprogramme in Verbindung mit der Braillezeile und einer
Sprachausgabe am PC bilden mit einem Scanner die Grundausstattung fur blinde Juris-
tlnnen. Dies funktioniert folgendermaflen: Nachdem die zu lesende Unterlage einge-
scannt wurde, ist es moglich, sich den Text entweder vorlesen zu lassen und/oder uber
eine Braillezeile sichtbar zu machen. So konnen Biicher, Akten und andere Texte gelesen
und bearbeitet werden.
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Es existieren eine Reihe weiterer Gerite, die durch die Ausstattung mit einer Sprachaus-
gabe oder durch taktile Merkmale fiir Blinde uneingeschrankt bedienbar sind und
RichterInnen zur Verfiigung stehen, zB digitale Diktiergerite, entsprechende Uhren,
Entfernungsmessgerate mit Lasertechnologie, Mafsbander, Wasserwaagen sowie sonsti-
ge Messinstrumente.

Auch auf die Moglichkeit der Erstellung von Schwellkopien mochte ich noch hinweisen:
Mittels eines speziellen Papieres mit besonderer Oberfliche konnen Skizzen, Pline und
sogar Karten fiir Blinde wahrnehmbar gemacht werden. Durch einen chemischen Pro-
zess werden auf dem Papier gezeichnete Linien, Punkte und Flichen angehoben und
somit taktil tastbar gemacht. Grafische Darstellungen, zb von Grundstiicksgrenzen,
werden so fur blinde RichterInnen zuginglich.

Technische Hilfsmittel versetzen blinde RichterInnen in die Lage, sich selbst von sach-
verhaltsrelevanten Umstidnden ein Bild zu machen. Dies erscheint mir insofern als be-
sonders relevant, als damit dem Grundsatz der Unmittelbarkeit im Verfahren ausrei-
chend Rechnung getragen werden kann.

Als vorteilhaft erweist sich dariiber hinaus die Entwicklung im Bereich der Arbeitsunter-
lagen, zB bei einschligiger Literatur, Judikatur oder sonstigen Fach- und Sachbiichern.
Diese sind elektronisch erhiltlich und dadurch auch fiir blinde Menschen lesbar. Auch der
barrierefreie Zugang zu diversen spezifischen juristischen Applikationen, sowie der bar-
rierefreie Auftritt des Rechtsinformationssystems des Bundes sind hier zu nennen.

Eine enorme Erleichterung fiir blinde und stark sehbehinderte Personen stellt die Ein-
fihrung des elektronischen Akts bzw die Moglichkeit beteiligter Parteien, Eingaben auf
elektronischem Wege vorzunehmen, dar.

3.2. Rekonstruktionsmoglichkeiten von Tathergangen

Fir RichterInnen ist das Nachstellen und Nachvollziehen von Tathergingen ein wesent-
licher Teil ihrer Arbeit. Einige Beispiele aus meiner Arbeitspraxis sollen veranschauli-
chen, wie ich als blinder Richter bzw Jurist damit umgehe.

Fir blinde RichterInnen erfolgen Tathergangsrekonstruktionen durch Nachstellen der
Situation. So wird bspw bei Fragen in Zusammenhang mit einem Verkehrsunfall mit
Modellfahrzeugen gearbeitet. Auf Skizzen, die mittels Schwellkopie — wie im obigen
Kapitel beschrieben - taktil wahrnehmbar gemacht wurden, wird mit Automodellen
der Unfallhergang rekonstruiert und so allen Beteiligten ein gesamtes Bild ermoglicht.
Diese Vorgangsweise habe ich auch im Zuge eines MafSnahmenbeschwerdeverfahrens
nach dem SPG angewandt. Das Verfahren betraf Akte unmittelbarer verwaltungsbe-
hordlicher Befehls- und Zwangsgewalt im Zusammenhang mit fiinf Festnahmen. Jede
Festnahme und sonstige polizeiliche Mafinahme wurde auf Grundlage der Zeuglnnen-
aussagen sowie anhand der vorliegenden Niederschriften der beteiligten Personen auf
einem mafSstabsgetreuen Modell mit Figuren nachgestellt.



68 Niederwimmer, Blind und doch Richter: Ein persdnlicher Erfahrungsbericht

Verwenden Sachverstindige in Gerichtsverfahren Bildquellen, sind diese derart zu be-
schreiben, dass sich blinde RichterInnen ein ausreichendes Bild davon machen kénnen.
Ich selber greife bei meinen richterlichen Zustiandigkeiten sehr oft auf medizinische
Sachverstandigengutachten zuriick. Bei Unklarheiten oder erganzungsbedurftigen Tat-
sachenfeststellungen muss ich wie meine sehenden Kolleglnnen so lange Fragen stellen,
bis fiir mich ein klares Bild entsteht.

3.3. Der Lokalaugenschein

Ein viel diskutiertes Thema ist die Inaugenscheinnahme durch den erkennenden Richter
bzw die erkennende Richterin: der Lokalaugenschein (LA).

Diese Inaugenscheinnahme wird mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz untrennbar ver-
bunden. Seitens des Osterreichischen Justizministeriums wird angenommen, dass es
blinden Personen unmoglich ist, eine addquate Inaugenscheinnahme durchzufihren.
Das ist die zentrale Begriindung fiir die Ablehnung des Justizministeriums, das Richter-
Innenamt fir blinde Juristlnnen zu 6ffnen.! Auch als Polizeijurist sah ich mich sehr oft
mit Situationen konfrontiert, die die Priasenz vor Ort erforderlich machten. So zB auch
anlasslich einer Hausbesetzung, die polizeilich beendet werden sollte. Ich begab mich
mit einem Kollegen zum Ort der Amtshandlung und verschaffte mir einen personlichen
Eindruck iiber die Gesamtsituation, indem ich mit den HausbesetzerInnen sowie dem
Eigentiimer und Nachbarlnnen sprach. Durch diese Gespriche und durch konkretes
Nachfragen verschaffte ich mir einen Eindruck von der Gewaltbereitschaft der Besetzer-
Innengruppe und vom Umfang der Besetzung. Ich konnte beurteilen, ob bereits straf-
rechtlich relevante Sachverhalte vorlagen und der daraus gewonnene Gesamteindruck
stellte dann die Grundlage fiir meine behordliche Verfiigung dar.

Ein LA war auch bei Auflosungen von Versammlungen sowie bei Leitungen von polizei-
lichen Schwerpunktaktionen vor Ort erforderlich und gehorte zu meinen Aufgaben als
Polizeijurist.

Schwerwiegende Entscheidungen bei LAs musste ich als behordlicher Einsatzleiter vor
Ort treffen, zB bei einem Fliegerbombenfund in unmittelbarer Nihe zu einem Kranken-
haus. Dazu bediente ich mich einer Landkarte und erorterte die Lage mit den anderen
Einsatzkraften. Durch entsprechende Darlegungen einerseits, sowie auch gezielt gestell-
ter Fragen andererseits, konnte ich mir einen Gesamteindruck der Lage verschaffen und
die Entscheidungen als Gesamteinsatzleiter treffen.

Bei Leichenkommissionierungen war ich als Polizeijurist ebenso gefordert, mir einen
Eindruck iiber die Gegebenheiten vor Ort zu machen. Durch gezielte Fragestellungen an
KriminalbeamtInnen und ArztInnen ergab sich fiir mich ein umfassendes Bild der Lei-

1 Dazu DerStandard, Keine blinden Richter in Osterreich, 3.5.2013, http://derstandard.at/1363709975478/Keine-
blinden-Richter-in-Oesterreich (17.1.2015).
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che, der Ortlichkeit, iiber die Umstinde, die moglicherweise zum natiirlichen Tode der
Person gefiihrt hatten oder - ganz wesentlich - hinsichtlich der Frage, ob ein Totungs-
delikt iSd StGB vorlag.

Meine Fragen veranlassten die vor Ort eingesetzten Personen, die Sachlage besonders
ausfihrlich zu schildern. Durch die Ausfihrlichkeit der Fragen und der damit verbun-
denen Schilderungen konnte eine besonders prizise Sachverhaltsdarstellung ermoglicht
werden, die wiederum fiir ausfihrliche und gute Ermittlungstitigkeit entscheidend ist.
Dass die Anwesenheit von blinden Juristlnnen vor Ort eine Bereicherung darstellt, be-
statigte mir auch ein sehender Richter aus Deutschland, der es sich selbst zur Praxis
gemacht hat, zu LAs immer einen blinden Kollegen beizuziehen. Der sehende Kollege
begrundet dies damit, dass er selbst von der sich ihm dargestellten Situation so wie er
sie sab, unhinterfragt als gegeben ausging. Erst durch die weiteren gezielten und um-
fassenden Fragen des blinden Arbeitskollegen fielen ihm Ungereimtheiten und Wider-
spriiche auf. Gerade die zusitzlichen Fragen des blinden Kollegen stellten hiufig erst die
ausreichende Basis fiir eine umfassende Sachverhaltserorterung dar.

Mit all den oben angefiihrten Beispielen aus meiner Arbeitspraxis bei LAs mochte ich
dem Vorurteil entgegentreten, fehlendes Augenlicht verhindere eine adaquate Inaugen-
scheinnahme und gefihrde damit den richterlichen bzw juristischen Unmittelbarkeits-
grundsatz.

Im Gegenteil, mein fehlendes Augenlicht hat in keiner von mir erlebten Situation einen
Hinderungsgrund dargestellt, angebrachte und notwendige Entscheidungen zu treffen.
Ich konnte mir immer einen Uberblick iiber die Lage vor Ort verschaffen und fehlende
sichtbare Eindriicke durch ausfiihrliche und genaue Fragestellungen ausgleichen.

Die Notwendigkeit einer Augenscheinnahme ist firr blinde Juristlnnen kein Hindernis-
grund fir das Amt als RichterIn.

4. Unterstiitzung durch personliche Assistenz?

Mein blinder Richterkollege und ich werden neben dem Gebrauch von technischen
Hilfsmitteln auch von Personlichen Assistentinnen bei unserer Arbeit unterstutzt.

Diese iibernehmen bspw die Uberpriifung der Daten der geladenen Zeuglnnen bzw
anderer Prozessbeteiligter. Im Zuge von miindlichen Verhandlungen nehmen sie Beweis-
mittel, die dem Gericht vorgelegt werden, entgegen. Je nach Art des Beweismittels be-
schreiben sie diese unmittelbar oder fithren sie einer blindenspezifischen Aufbereitung
zu. Ich kann die Beweismittel so unmittelbar in die Beweiswurdigung einfliefSen lassen.
Die Personlichen Assistentlnnen wirken unterstiitzend bei LAs, indem sie mir Sachver-

2 Personliche Assistenz am Arbeitsplatz gibt es fiir viele Berufsfelder und somit auch fiir den Justizbereich. Gefordert
wird sie vom Sozialministeriumsservice, oder im Bereich der Justiz, vom Justizministerium. Weitere Informationen
dazu in der Richtlinie des BMASK: http://www.bizeps.or.at/broschueren/pa/richtliniePAA2011.pdf (17.1.2015).
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halte beschreiben, nach denen ich sie gezielt frage; sie unterstiitzen mich bei der Aktauf-
bereitung, bei Vorbereitungen fur etwaige Verhandlungen bzw nichtoffentliche Senats-
sitzungen sowie bei der gesamten Administration. Unter meinem Vorsitz und auf mein
Ersuchen hin lesen sie bei Verhandlungen bzw Sitzungen relevante Passagen vor und
zitieren Ausziige aus dem Akt oder beschreiben das Verhalten von ZeugInnen.
Vergleichbar ist der Einsatz der personlichen Assistenz mit DolmetscherInnen, die bei
der Befragung von Prozessbeteiligten vor Gericht tibersetzen. Es zahlt auch hier die Un-
mittelbarkeit, die durch den Finsatz der UbersetzerInnen gewihrleistet wird.

Das Modell der personlichen Arbeitsassistenz wurde aus Deutschland tibernommen.
Dort unterstiitzt eine Justizfachkraft blinde RichterInnen oder Staatsanwiltlnnen bei
ihrer Arbeit. Neben der Unterstiitzung bei der Verhandlung wird auch die Verbalisie-
rung von nicht wahrnehmbaren Beweismitteln bzw Akteninhalten vorgenommen. Die-
ses System der Unterstiitzung hat sich in der deutschen Justiz derart gut bewihrt, dass
es weiter ausgebaut werden soll.

Durch die Unterstiitzung der personlichen Assistenz am Arbeitsplatz ist es nun moglich,
dass notwendige Ermittlungstatigkeiten, das Studium des Aktes und die Nachschau in
mafSgeblicher Literatur selbstindig von blinden Juristlnnen vorgenommen werden kon-
nen. Ein effizientes, rasches und richtiges Arbeiten kann dadurch gewihrleistet werden.

5. Die vermeintlichen rechtlichen Barrieren fiir blinde RichterInnen in Osterreich
5.1. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz

Wie schon an anderer Stelle erwihnt, ist ein wesentlicher Grund fiir die Nichtteilnahme
blinder Juristinnen in der osterreichischen Justiz nach wie vor die Argumentation des
Justizministeriums.?

Dass an der oOsterreichischen Justiz bislang noch keine blinden Juristnnen teilhaben
durfen, wird mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz als grundlegendes Prinzip der einfach-
gesetzlichen zivil- und strafrechtlichen Prozessordnungen gem § 276 Abs 1 ZPO und
§ 13 StPO und verfassungsrechtlich indirekt in Art 90 B-VG und Art 6 EMRK begriin-
det. Blinde Menschen konnten dieser Ansicht nach diesem Grundsatz nicht ausreichend
Rechnung tragen.*

Diese Annahme scheint mir va im Zusammenhang mit der Tatsache, dass in der deut-
schen Justiz sowohl in der Rspr als erkennende RichterInnen als auch in der Strafrechts-
pflege blinde JuristInnen titig sind, mehr als fragwiirdig.® Aber nicht nur in Deutsch-
land, sondern auch in einigen anderen Lindern spielt die Blindheit von Juristinnen
keine Rolle, bzw stellt sie keinen Hinderungsgrund dar, um in der Justiz, ihrer Ausbil-

3 Vgl http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=13646 (17.1.2015).
4 Vgl http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=13279 (17.1.2015).
5 Vgl http://www.haufe.de/recht/kanzleitipps/blinde-juristen-bereichern-die-justiz_222_209552.html (17.1.2015).
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dung entsprechend, zu arbeiten. Neben den Beneluxlindern darf als weiteres Beispiel
auf den blinden franzosischen Generalstaatsanwalt Francois Falletti verwiesen werden.®
Justitia tragt die Augenbinde aus einem bestimmten Grund: Es soll garantiert werden,
dass die Rspr ohne Ansehen der Person und des Standes erfolgt. An dieser Stelle mochte
ich auch auf ein Urteil des deutschen Bundesgerichtshofes (BGH) verweisen, der zu be-
urteilen hatte, ob in einem Verfahren unterer Instanz eine Verletzung des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes vorgelegen hatte, weil dem erkennenden Strafsenat ein blinder Richter
angehorte.

Die RichterInnen des BGH fiihrten auf Grundlage der vorgebrachten Revisionsgriinde
dazu aus, dass der Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht gefahrdet sei, weil blinde Menschen
in der Regel mit einem so fein ausgebildeten Gehorsinn ausgestattet sind, dass sie jede
Schwankung der Stimme und jede Anderung des Tonfalls wahrnehmen. Es konne also
geradezu ein Vorteil sein, wenn in einem Kollegialgericht sehende Richterlnnen mit
einem blinden zusammenarbeiten, ,,weil sie die unter Umstinden ausschlaggebende Im-
ponderabilien mit verschiedenen Sinnen wahrnehmen“.”

Im oben angefiihrten Fall stand somit fest, dass der blinde Beisitzer mit Hilfe einer be-
sonderen Vorrichtung ausreichende Notizen machen konnte und die daraus ohne Hilfe
entworfenen Urteilsgriinde das Ergebnis der Hauptverhandlung so wiedergaben, wie sie
sich auch den sehenden RichterInnen dargestellt haben. Der Einwand der Revisions-
werber, das Gesetz gestatte die Beteiligung eines blinden Richters nicht, treffe demnach
nicht zu, weshalb der Einwand vom BGH als unbegriindet abgewiesen wurde.

Dieses Urteil steht im krassen Widerspruch zu der vom 6sterreichischen Justizministe-
rium vertretenen Ansicht.

5.2. Blinde RichterInnen als Vorsitzende

Im Zusammenhang mit der Diskussion rund um den Unmittelbarkeitsgrundsatz steht
auch die Frage, ob blinde RichterInnen als Prozessvorsitzende auftreten konnen.
Abgesehen von einer sehr umstrittenen Entscheidung des BGH,® in welcher ausgespro-
chen wurde, dass Blinde nicht Vorsitzende einer Strafkammer sein konnen, wurde vom
BGH jedoch auch entschieden, dass blinde RichterInnen den Vorsitz in anderen Rechts-
bereichen iibernehmen konnen.’

Fir mich erscheint die erstgenannte Entscheidung insofern nicht schlissig und nach-
vollziehbar, als der Nachteil, sich keinen optischen Eindruck verschaffen zu konnen, fast
immer durch andere Zuginge der Sachverhaltserorterung bzw anderer Erhebungsme-

Vgl dazu auch Scheiber, Diversity-Menschen mit Behinderung in Rechtsberufen, juridikum 2013, 149 (149ff).
BGH 4.4.1984,11 R 103/81.

BGH 17.12.1987, 4 StR 440/87.

BGH 4.4.1984,11 R 103/81.
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thoden ausgeglichen werden kann. Dies bestitigte ja der BGH in der oben eingangs
angefihrten Entscheidung im Zuge der Revision.

Es ist meines Erachtens unbestrittenen, dass blinde Menschen und daher auch blinde
RichterInnen durch ihre geschirften anderen Sinneseindriicke in der Wahrnehmung kei-
neswegs eingeschrankt sind.

6. Gleichbehandlung in Zusammenhang mit der Berufswahl

In der osterreichischen Rechtsordnung bestehen unzihlige Bestimmungen, die eine Gleich-
behandlung von behinderten Menschen am Berufsleben vorsehen. Neben Art 7 B-VG ist
hier auch die UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(UNBRK) zu nennen, die ihrem Regelungsgehalt nach ua auch die gleichberechtigte Teil-
habe am Berufsleben von behinderten Menschen verlangt (Art 27 Arbeit und Beschifti-
gung). Weiters sind noch die EMRK, insbesondere Art (Achtung des Privat- und Familien-
lebens) sowie Art 18 und 6 des StGG und Art 7 und 15 GRC aufzuzihlen, welche die
Erwerbsfreiheit, die freie Berufswahl und die Berufsausiibungsfreiheit garantieren.

6.1. Bundesbehindertengleichstellungsgesetz 2006 (BGStG)*°

Wegweisend fur die Gleichstellung von behinderten Menschen im Justizbereich war das
Bundesbehindertengleichstellungsgesetz (BGstG) von 2006. Aufgrund dessen wurde das
Richter- und Staatsanwaltsschaftsdienstgesetz!! (RStDG) im Jahre 2007 einer Anderung
unterzogen. Mit dieser Novelle entfiel die ,,korperliche Eignung* als Voraussetzung fur
das RichterInnenamt bzw fiir die Staatsanwaltschaft. Die Norm stellt jetzt nur mehr auf
die uneingeschrankte personliche und fachliche Eignung ab.

Wie die damalige Justizministerin Maria Berger ausfiihrte, sollte mit der Anderung klar-
gestellt werden, dass sehbehinderten oder blinden Juristlnnen der Zugang zum Richter-
Innenberuf offen steht.!?

Aber erst durch die Entscheidung, beim neugeschaffenen BVwG auch blinde RichterIn-
nen einzusetzen, gewihrte die Republik Osterreich 2014 nun blinden JuristInnen erst-
mals ihre Rechte auf freie Berufswahl, Berufsausiibungsfreiheit und Erwerbsfreiheit iSd
zitierten Bestimmungen.

Auch im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit sind die Grundsitze eines ordentlichen
Verfahrens, wie die Durchfithrung von LAs, die Vornahme von miindlichen Verfahren
und Zeuglnnenbefragungen wahrzunehmen. Wie bereits ndher ausgefiihrt, kann dies
ohne Probleme und unter Einhaltung der Verfahrensgarantieren des Art 6 EMRK (Recht

10 Vgl BGBI12005/82.
11 Vgl BGBI 1961/305 idF BGBI12007/96.
12 Siehe Interview Maria Berger: http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=7844 (17.1.2015).
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auf ein faires Verfahren) und des Art 47 GRC von blinden Richtern und Richterinnen
bewiltigt werden.

Meines Erachtens wire ein Beschwerdeverfahren vor dem Europdischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte, hinsichtlich Diskriminierung von blinden Menschen in Zusam-
menhang mit der Weigerung blinde RichterInnen in der &sterreichischen Justiz einzu-
setzen, mit Erfolg gekront.

7. Personliches Fazit

Meiner Ansicht nach entscheiden blinde RichterInnen nicht besser oder schlechter als
ihre sehenden Kolleglnnen. Vielmehr betreiben sie aufgrund ihrer Blindheit mehr Auf-
wand, den festzustellenden und entscheidungsrelevanten Sachverhalt zu ermitteln, um
diesen in ihre Schlussfolgerungen miteinfliefSen zu lassen.

Nach meinen bisherigen Erfahrungen - sowohl dienstlich als auch privat - lasst sich
fast alles nicht nur auf optische Art und Weise darstellen. Bislang bin ich selber noch
nicht an die Grenzen meiner Fihigkeiten gestofSen, weder bei meiner fritheren, noch bei
meiner jetzigen Tatigkeit.

Fiir mich erscheint die Argumentation des Justizministeriums, dass aufgrund der herr-
schenden Rechtslage, insbesondere der verfassungs- und europarechtlichen Bestimmun-
gen, blinde RichterInnen die Rechte eines Prozessbeteiligten nicht in demselben Ausmaf
gewihrleisten konnen wie sehende RichterInnen, nicht nachvollziehbar, sondern aus-
schlieSlich diskriminierend. Auch die Begrundung, dass durch den Einsatz von blinden
RichterInnen Art 6 EMRK nicht garantiert werden kann, betrachte ich als ebenso ver-
fehlt wie die Ansicht, dass sich ein blinder Mensch kein Bild {iber einen Sachverhalt
machen kann.

Dr. Alexander Niederwimmer ist Richter am Bundesverwaltungsgericht; alexander.niederwimmer@bvwg.gv.at
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Behinderung und Gerechtigkeit

Sascha Plangger / Volker Schonwiese

Zusammenfassung in leichter Sprache

Die Vorstellung, was Behinderung ist, hat sich in den letzten Jahren sehr verandert.
Frither war Behinderung etwas, was Arztinnen oder Arzte festgestellt haben.

Behinderung ist aber nicht das gleiche wie eine Beeintrachtigung.
Behinderung hat viel mit Barrieren zu tun.
Barrieren sind Hindernisse.

Hindernisse fiir Menschen mit Behinderungen sind in der Politik, in der Wirtschaft
und in der Kultur zu finden.
Hindernisse sollen weggerdumt werden.

Es geht auch um Gerechtigkeit.

Gerechtigkeit heifSt: Geld soll richtig verteilt werden.

Gerechtigkeit heifst: Menschen mit Behinderungen miissen anerkannt werden.
Gerechtigkeit heifst: Menschen mit Behinderungen sollen gehort werden.

Sie sollen die Moglichkeit bekommen selbst zu entscheiden.

1. Vielfalt an Zugangsweisen

In der UN-Behindertenrechtskonvention (UNBRK 2008) wird Behinderung prozess-
orientiert und relational zu sozialen Zusammenhingen und Barrieren definiert. In der
Praambel ist formuliert:

»€) in der Erkenntnis, dass das Verstindnis von Behinderung sich stindig weiterentwi-
ckelt und dass Behinderung aus der Wechselwirkung zwischen Menschen mit Beein-
trachtigungen und einstellungs- und umweltbedingten Barrieren entsteht, die sie an der
vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern*
Damit vollzieht sich ein grundlegender Wandel weg von medizinisch dominierten Er-
kenntnis- und Heilungsvorstellungen, die defektorientiert und uber die Feststellung von
Normabweichungen auf einen allgemeinen Normbegriff von Gesundheit und Funk-
tionsfahigkeit fixiert sind, hin zu einer dynamischen Definition von Behinderung.
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Der Mainstream der praktischen Verwendung des Begriffs ,,Behinderung® ist allerdings
immer noch an Varianten eines individualisierenden, rehabilitationsorientierten und
medizinischen Paradigmas orientiert. Dementsprechend empfiehlt der UNBRK-Aus-
schuss nach der ersten Staatenpriifung, dass Osterreich die einschligigen Gesetze zu
indern hat, um diese und die darin enthaltenen Definitionen von Behinderung in Uber-
einstimmung mit dem Behinderungskonzept der UNBRK zu bringen (Ausschuss 2013).
Die Klassifikation von Behinderung der Weltgesundheits-Organisation (WHO) aus den
1980er-Jahren ist ein typisches Bsp fiir die immer noch vorherrschende Sichtweise. Sie
unterscheidet drei Ebenen: Impairment, Disability und Handicap. Impairment bezeichnet
dabei eine Schadigung einer Koperfunktion bzw Korperstruktur. Aus einer Schadigung
folgen Funktions- und Aktivitatseinschrankungen (Disability), die als Beeintrachtigungen
oder als Leistungsminderung beschrieben werden und die die Bewiltigung von alltiglichen
Aufgaben und Anforderungen erschweren oder unmoglich machen. Aus diesem kausalen
Zusammenspiel zwischen Impairment und Disability resultiert wiederum die eigentliche
Behinderung (Handicap), womit gesellschaftliche Benachteiligungen in verschiedenen Le-
bensbereichen (Familie, Beruf, Freizeit usw) einhergehen (vgl Nickel 1999). Eine Rollstuhl-
fahrerin, die vor einer uniiberwindbaren Treppe in ein Theater steht, kann hierfir als Bsp
dienen. Aufgrund einer korperlichen Beeintrachtigung (= Impairment) ist sie nicht in der
Lage die Treppe zu tiberwinden (= Disability). Sie erfihrt damit eine Benachteiligung in
ihrer Freizeitgestaltung und im Bediirfnis nach kultureller Bildung (= Handicap).

Der historische Verdienst dieses Behinderungsmodells war es, soziale Zusammenhinge
im Verstandnis von Behinderung zu berticksichtigen und die Definitionsmacht der Me-
dizin zurickzudrangen. Es wurde allerdings bald kritisiert, dass dieses Modell einem
monokausalen Verstindnis von Behinderung folgt, denn ein medizinischer Befund bleibt
unveridndert zentraler Ausgangspunkt. Die WHO legte in der Folge 2003 ein iiberarbei-
tetes multidimensionales Modell vor — die ,,International Classification of Functioning,
Disability and Health” (ICF) (WHO 2005). Wie in der UNBRK wird in der ICF Behin-
derung als prozessuale Wechselwirkung zwischen Individuum und Umwelt verstanden.
Korperfunktionen und -strukturen, Aktivititen der betroffenen Person und soziale bzw
gesellschaftliche Partizipation und umwelt- sowie personenbezogene Faktoren sind in
einem weitreichenden Wechselwirkungsverhaltnis zu verstehen. Behinderung — oder all-
gemein ein Gesundheitsproblem — befindet sich nach diesem Modell in einem komple-
xen und mehrdimensionalen Spannungsverhaltnis.

Allerdings hat die WHO zur ICF ein umfangreiches praktisches Manual und Klassifika-
tionssystem mit einer Unzahl von Items erstellt. Es soll helfen, Gesundheitsdaten zu erheben
sowie Daten fur das Versicherungswesen, fir MafSnahmen zur sozialen Sicherheit, Arbeit,
Erziehung/Bildung, Wirtschaft, Sozialpolitik und fiir die Fortentwicklung der Gesetzgebung,
sowie die Steuerung von Umweltveranderungen (WHO 2005, 11). Das allgemein formulier-
te mehrdimensionale Verstandnis der ICF wird in der Praxis auf ein bipolares ,,kann/kann
nicht“ reduziert und ldsst Korperfunktionen immer noch als zentral erscheinen. Meyer
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schreibt dazu: ,,Aus dem Klassifizieren — das sicher fiir die Planung und Bewertung vieler
Mafsnahmen notig ist, kann [...] leicht das Abklassifizieren eines Individuums werden.
(Meyer 2004, 70). Vor diesem Hintergrund miissen Forderungen nach Teilhabe und Selbst-
bestimmung, wie sie der ICF und der UNBRK zugrunde liegen, in ein neues Licht gertickt
werden, da sie Gefahr laufen, soziale Ungleichheit von neuem zu beférdern. Gerechtigkeit
ist allein durch Forderungen nach Teilhabe und Selbstbestimmung nicht zu haben, es bedarf
eines komplexeren Verstandnisses von Behinderung als Prozess sozialer Ungleichheit.

2. Behinderung als dreidimensionale Kategorie
2.1. Das soziale Modell

1976 wurde von der britischen ,,Union of Physically Impaired Against Segregation® (UI-
APS) erstmals ein Gegenentwurf zu medizinischen und individuellen Erklarungsansitzen
von Behinderung formuliert, in dem die Rolle der Gesellschaft fiir die Konstruktion von
Behinderung in den Vordergrund geriickt wurde. Das dadurch etablierte soziale Modell
von Behinderung wurde in GrofSbritannien im Kontext der damals in Entstehung begrif-
fenen Disability Studies von Mike Oliver (1983, nach Oliver 1990) als soziookonomi-
sches Modell weiterentwickelt, das auf eine politische Okonomie von Behinderung ab-
zielte und die Unterdriickung behinderter Menschen als Resultat kapitalistischer Produk-
tionsverhiltnisse begreift (Priestley 2003, 30). Segregation, gesellschaftlicher Ausschluss
und Institutionalisierung behinderter Menschen stehen demnach in keinem ursichlichen
oder kausalen Verhiltnis zur psychischen oder physischen Beeintrachtigung, sondern spie-
geln ,,Entwicklungen der politischen Okonomie wieder” (Malhorta 2011, 195). Durch
die kapitalistische Gesellschaftsordnung, die den Menschen unter das Diktat der Okono-
misierung und Individualisierung stellt, ist dieser gezwungen seine Arbeitskraft als Ware
am Arbeitsmarkt anzubieten. Damit wird der Wert des Menschen auf das ihm innewoh-
nende Humankapital, also auf seine Arbeits- und Leistungsfahigkeit reduziert. Die Anti-
these zur Arbeits- und Leistungsfahigkeit — als gesellschaftlich verfemter Teil — und ihrer
gesellschaftlichen Verwertbarkeit im Produktionsprozess bildet das Konstrukt der Behin-
derung (vgl Plangger 2013). Diejenigen, die sich an eine auf Leistung und Arbeit abzielen-
de Gesellschaftsordnung nicht anpassen konnen oder wollen, werden als abnormale, be-
hinderte oder dem ,, Wahnsinn“ anheimgefallene Menschen deklassiert. Und wie Foucault
in Bezug auf den ,,Wahnsinn“ herausstellt, handelt es sich beim Abweichenden und Ab-
normalen um eine ,,spezifisch kapitalistische Auspragung® (Foucault 2003, 632).

2.2. Das Kultur- und Minderheitenmodell

Parallel zu den britischen Disability Studies entwickelten sich in den USA in den 1980er
Jahren kulturorientierte Ansitze, die Behinderung als Folge von nicht zuerkannten Men-
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schen- und BiirgerInnenrechten erklaren. Menschen mit Behinderungen sind demnach eine
marginalisierte Gesellschaftsgruppe, der grundlegende Rechte vorenthalten werden, wor-
aus ihr inferiorer gesellschaftlicher Status resultiert. Wie Degener in diesem Zusammen-
hang betont, ist die UNBRK ein Meilenstein, da sie behinderte Menschen als Menschen-
rechtssubjekte in den Blick nimmt (vgl Degener 2009, 162), und sich dadurch ein grund-
legender Paradigmenwechsel von einer medizinisch/rehabilitationsorientierten hin zu einer
partizipationsorientierten Behindertenpolitik vollzieht (vgl Maschke 2008, 59). Behinde-
rung wird dabei als Zeichen von gesellschaftlicher Vielfalt betrachtet und durch die recht-
liche Anerkennung behinderter Menschen, als marginalisierte Bevolkerungsgruppe, soll
ihnen gesellschaftliche Teilhabe, Chancengleichheit und Selbstbestimmung zuteilwerden.
Damit steht das kulturelle Modell von Behinderung dem Multikulturalismusansatz von
Tylor (1992) nahe, der prinzipiell eine positive Einstellung gegentiber Gruppenidenti-
taten und Gruppenunterschieden einnimmt, um daraus die ,,gegenseitige Anerkennung
der Eigenart verschiedener Kollektive* (Reckwitz 2001, 6) zu legitimieren. ,,Das Ziel
des Kampfes ist, multikulturelle Formen o6ffentlichen Lebens zu schaffen, die eine Viel-
zahl unterschiedlicher aber gleichwertiger Weisen, Mensch zu sein, gelten lassen. In
einer solchen Gesellschaft wiirde das heute herrschende Verstindnis von Differenz als
Abweichung von der Norm einer positiven Wertschitzung menschlicher Vielfalt Platz
machen. Alle Staatsbiirger wiirden aufgrund des ihnen gemeinsamen Menschenseins in
den Genuss desselben formalen, positiven Rechts kommen. Es wiirde aber auch das an
ihnen anerkannt werden, was sie voneinander unterscheidet, dh ihre kulturelle Beson-
derheit.“ (Fraser 2001, 268)

Die UNBRK kann als Ausdruck dieser Forderungen nach Anerkennung von Differenz
und Vielfalt gelesen werden. ,,Der Defizit-Ansatz im Verstindnis von Behinderung wird
in der Konvention insgesamt konsequent durch einen Differenz-Ansatz ersetzt. Dahin-
ter steht die Haltung, dass die individuelle Besonderheit eines jeden Menschen Wert-
schitzung verdient, das eigentliche Problem von Behinderung aber in den gesellschaft-
lichen Bedingungen zu suchen ist.“ (Grauman 2009, 118)

Die in diesem Zusammenhang formulierten Forderungen nach Inklusion, Selbstbestim-
mung und Autonomie fiir behinderte Menschen bezeichnet Waldschmidt auch als nach-
holende Befreiung. ,,Als Nachziigler unter den traditionell aus der Gesellschaft Ausge-
grenzten (neben den Arbeitern, Frauen und ethnischen Minderheiten) konnen nun end-
lich auch sie [Menschen mit Behinderungen| elementare Biirgerrechte fiir sich beanspru-

chen.“ (Waldschmidt 2003)

2.3. Differenz- und Diskursmodell

Eine dritte Variante in den Disability Studies, um Behinderung in den Blick zu nehmen,
grundet auf einem , konsequenten Fokus auf die Kulturwissenschaften“ (Waldschmidt/
Schneider 2007, 15) in Anlehnung an poststrukturalistische Theorien von Foucault,
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Derrida und Butler. Behinderung als verkorperte Differenz wird dabei als Produkt dis-
kursiver Praktiken verstanden, die den Gegenstand, von dem sie sprechen, systematisch
hervorbringen (vgl Gugutzer/Schneider 2007, 37; Schonwiese 2012). Gefragt wird nach
den kulturellen und historisch kontingenten Diskursen und Praktiken, die Behinderung
vor dem Hintergrund gesellschaftlicher Normen deuten, die Behinderung als Differenz-
kategorie und als Abweichung von einer bestimmten Normalitat sichtbar machen, wo-
mit institutionelle Praktiken des Ausschlusses behinderter Menschen einhergehen. Nach
Waldschmidt ist dieser kulturwissenschaftliche Ansatz deshalb so spannend, da er die
Perspektive umdreht: ,,Nicht behinderte Menschen als Randgruppe, sondern die Mehr-
heitsgesellschaft wird zum eigentlichen Untersuchungsgegenstand. Wagt man diesen
Perspektivenwechsel, so kann man tberraschend neue Einsichten gewinnen, zB in die
Art und Weise, wie Wissen iiber den Korper produziert wird, wie Normalitit und Ab-
weichung konstruiert werden, wie exklusive und inklusive Praktiken gestaltet sind, wie
Identititen geformt und neue Subjektbegriffe geschaffen werden.“ (Waldschmidt 2005,
27) Methodisch wird dabei auf das Verfahren der Dekonstruktion zurtickgegriffen, um
hegemoniale gesellschaftliche Ordnungssysteme, die nach einer binaren Logik operieren
und zB Behinderung als verfemten gesellschaftlichen Teil individualisieren, verobjekti-
vieren und naturalisieren, aufzubrechen. Dekonstruktion verfolgt die Taktik der Desta-
bilisierung gesellschaftlicher Diskurse, um die dort eingelagerten Hierarchisierungen
und Machtverhaltnisse ins Schwanken zu bringen und aufzulosen.

2.4. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Zusammenfassend werden nun Gemeinsamkeiten und Divergenzen zwischen den hier
beschriebenen drei Modellen von Behinderung diskutiert, um sie fiir die im Anschluss
erfolgenden gerechtigkeitstheoretischen Uberlegungen fruchtbar zu machen. Gemein-
sam ist den drei Modellen, dass sie sich von medizinischen, verobjektivierenden und
individualisierenden Zugriffen auf Behinderung abwenden. Die Unterschiede liegen in
den theoretischen Zugingen und den damit verbundenen Implikationen und Forderun-
gen. Anerkennungspolitiken, die mit den beschriebenen menschen- und biirgerrechtli-
chen Forderungen auf Gleichstellung einhergehen, zielen auf die positive Aufwertung
marginalisierter Gruppen ab, um im vorliegenden Fall Behinderung als Ausdruck
menschlicher Vielfalt Gewicht zu verleihen. Die Anerkennung von Behinderung als Aus-
druck menschlicher Vielfalt und die rechtliche Gleichstellung als politische Inklusions-
strategien liegen diesem Ansatz zugrunde. Kritisch ist anzumerken, dass ein auf An-
erkennung beruhendes Modell von Behinderung Kategorisierungsprozesse nicht ver-
hindert. Wie Sen betont, kann ein ,,starkes — und exklusives — Gefiihl der Zugehorigkeit
zu einer Gruppe [...] in vielen Fallen mit der Wahrnehmung einer Distanz und Diver-
genz zu anderen Gruppen einhergehen.“ (Sen 2012, 17) Ubersehen darf dabei nicht
werden, dass Gruppenbildung auch Zugehorigkeitsgefithl und fiir Selbsthilfe typisches
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Engagement und Selbstbewusstsein als Voraussetzung fiir politisches Engagement be-
inhaltet (Goodley 2011, 14).

In Abgrenzung zum Minderheiten-Modell fordert das kulturwissenschaftlich orientierte
Differenz- und Diskursmodell von Behinderung die Auflésung kategorialer Zuschrei-
bungen und ein grundlegenderes Verstiandnis tiber diese Kategorisierungsprozesse, wo-
mit vor Augen gefiihrt werden soll, ,,dass die Identitat (nicht)behinderter Menschen
kulturell geprigt ist und von Deutungsmustern des Eigenen und des Fremden bestimmt
wird“; denn wie Waldschmidt weiter ausfihrt, sind ,,behinderte und nicht behinderte
Menschen [...] keine binir, strikt getrennte Gruppierung, sondern einander bedingende,
interaktiv hergestellte und strukturell verankerte Komplementarititen.“ (Waldschmidt
2005, 25)

Beiden kulturorientierten Modellen gemeinsam ist, dass sie Behinderung als vertikale
soziale Ungleichheit und als Folge kultureller oder politischer Praktiken ausweisen.
Demgegentiber unterscheidet sich das soziookonomische Modell darin, dass es Behin-
derung als horizontale soziale Ungleichheit in Verbindung mit den kapitalistischen Pro-
duktionsverhiltnissen beschreibt. Das soziookonomische Modell zeichnet sich durch
eine Okonomiekritik aus, die die kulturelle und politische Seite von Behinderung gegen-
iiber der Okonomie nachreiht. Die beiden anderen Modelle konzentrieren sich auf kul-
turelle oder politische Dimensionen und vernachlissigen die 6konomische Dimension
von Behinderung. Fraser konstatiert ganz allgemein, dass die gesellschaftspolitische
Umorientierung von einer Perspektive auf die Okonomie hin zur Kultur zu dem Zeit-
punkt erfolgte, als der Neoliberalismus nach dem Zusammenbruch des Ostblocks sei-
nen weltweiten Siegeszug angetreten hat. Sie konstatiert, dass ,,Forderungen nach
Gleichheit trotz aggressiver Durchsetzung marktformiger Beziehungen in allen Lebens-
bereichen und stark gestiegener sozialer Ungleichheit ihren zentralen Stellenwert ein-
gebufst [haben].« (Fraser 2001, 13) In gleicher Weise kritisiert Michaels (2006), dass
durch den ,cultural turn® in den Sozialwissenschaften und der damit verbundenen Auf-
wertung der kulturellen Vielfalt der Blick auf Armut und Ungleichheit verloren gegan-
gen ist. Und Bauman betont, dass ,auf dem Weg zur ,kulturalistischen® Variante des
Menschenrechts auf Anerkennung [....] das ungeloste Problem des Menschenrechts auf
Wohlstand und ein wiirdiges Leben tiber Bord geworfen [wird].“ (Bauman 2009, 108)
Die Strategien zur Losung des ,,Behinderungsproblems® liegen mit Blick auf die drei
Modelle auf unterschiedlichen Ebenen. Das sozio6konomische Modell sieht seine Stra-
tegie auf der 6konomischen Ebene und in der Umverteilung gesellschaftlichen Reich-
tums in Form von Verteilungsgerechtigkeit angesiedelt. Das menschenrechtsorientierte
Modell agiert auf der politischen Ebene und will durch die Zuerkennung von Men-
schen- und BiirgerInnenrechten die Chancengerechtigkeit, iSd gesellschaftlichen Teil-
habe, fiir Menschen mit Behinderungen realisieren. Das kulturwissenschaftliche Modell
von Behinderung agiert auf der kulturellen Ebene, um biniare Ordnungen und katego-
riale Zuschreibungsprozesse durch Strategien der Dekonstruktion aufzubrechen, um
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kulturelle oder symbolische Ungerechtigkeit zu tiberwinden. Jedes dieser Modelle be-
sitzt eine Reihe von Vorzigen aber auch blinde Flecken. Im Sinne einer gerechtigkeits-
theoretischen Formulierung von Behinderung miissen nach unserem Dafurhalten die
drei Ebenen Okonomie, Politik und Kultur in ein Wechselverhiltnis zueinander ge-
bracht werden, um die Potentiale aller drei Modelle zur Geltung zu bringen (vgl Plang-
ger/Schonwiese 2013).

3. Die Frage der Gerechtigkeit

Die genannten Modelle, die in der wissenschaftlichen Debatte teilweise in heftiger Ab-
grenzung zueinander stehen, neigen dazu, entweder die personale, die kulturelle, die
okonomische oder die politische Dimension in den Vordergrund zu riicken. Damit blen-
den sie wesentliche Konstitutionsbedingungen von Behinderung aus, die aus unserer
Sicht in einem gleichwertig dreidimensionalen und umfassenden Konzept von Gerech-
tigkeit integriert werden miissen. Nancy Frasers Gerechtigkeitstheorie und das in die-
sem Zusammenhang von ihr entwickelte Konzept der partizipatorischen Paritdt bzw
gleichberechtigten Teilhabe bietet dafiir einen geeigneten Ankniipfungspunkt.

Die drei von Fraser formulierten Dimensionen von demokratischer Gerechtigkeit be-
ziehen sich auf die drei bereits genannten gesellschaftlichen Bereiche Okonomie, Kultur
und Politik. Sie beinhalten Strategien der Umverteilung, der Anerkennung und der Re-
prasentation (Fraser 2008), die sich wechselseitig ergidnzen und beeinflussen. Die drei
Dimensionen und Strategien entsprechen den oben beschriebenen Modellen von Behin-
derung, die im Rahmen von Frasers Gerechtigkeitstheorie zueinander in Verbindung
gesetzt werden konnen, um sie als dialektisches Verhiltnis und nicht als getrennte, sich
widersprechende Theoriepositionen zum Thema Behinderung zu denken. Menschen mit
Behinderungen erfahren Ungerechtigkeiten in allen drei Dimensionen — durch soziooko-
nomische Verteilungsmingel, durch kulturelle Missachtung und durch politische Mar-
ginalisierung. Den Fokus nur auf einen Aspekt von Ungerechtigkeit zu lenken, wiirde
eine Verkiirzung bedeuten, da sich im konkreten Leben behinderter Menschen ,,all die-
se Achsen der Benachteiligung derart [kreuzen], dass sie die Interessen und Identitaten
eines jeden betreffen.“ (Fraser/Honneth 2003, 41) ZB sind Menschen mit Behinderun-
gen uberproportional von Armut und Arbeitslosigkeit betroffen (WHO 2011). Jede
fiinfte Person mit Behinderung (21,1 %) lebt in der EU, im Vergleich zur nichtbehinder-
ten Bevolkerung mit 14,9 %, in Armut (ECF 2012, 5). Im Vergleich zur Gesamtbeschaf-
tigungsquote von 70 %, betrigt die durchschnittliche Beschaftigungsquote von Men-
schen mit Behinderungen lediglich 50 %. Die Arbeitslosenquote ist dabei doppelt so
hoch wie die von nichtbehinderten Personen (ANED 2012). Arbeitslosigkeit, Armut
und 6konomischer Ungerechtigkeit haben fur behinderte Personen weitreichende Fol-
gen: Sie geraten in ,,ausbeutbare Abhingigkeitsverhiltnisse* (Fraser 2001, 76) und wer-
den zB gezwungen auf entmiindigende Hilfeleistungen zuriickzugreifen; oder Arbeit
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unter Substandardbedingungen in Beschaftigungstherapien! oder am freien Arbeits-
markt anzunehmen, die eine nichtbehinderte Person nie akzeptieren wiirde. Dadurch
entstehen im 6konomischen Feld unweigerliche und grundlegende Trennungslinien zwi-
schen behinderten und nichtbehinderten Bevolkerungsgruppen, die Gerechtigkeit und
gleichberechtigte Teilhabe verhindern.

Ungerechtigkeit erfahren Menschen mit Behinderung jedoch nicht allein durch die Vor-
enthaltung 6konomischer Ressourcen und Dienstleistungen, sondern auch im Feld der
Anerkennung durch vielfiltige Formen von Missachtung, die durch Umverteilungsstra-
tegien nicht zu losen sind. Neben objektiven Bedingungen partizipatorischer Paritit
(gerechte Verteilung von Ressourcen, keine Ausbeutung) sind nach Fraser auch die
intersubjektiven Bedingungen partizipatorischer Paritit in den Blick zu nehmen. Inter-
subjektive Bedingungen werden missachtet, wenn bestimmte Personengruppen systema-
tisch gesellschaftlich benachteiligt und aus gesellschaftlichen Beziehungen ausgeschlos-
sen werden. Fraser argumentiert, ,,[...] daf§ es ungerecht ist, wenn einigen Individuen
und Gruppen der Status eines vollwertigen Partners in sozialen Interaktionen vorent-
halten wird, und das nur infolge bestimmter institutionalisierter Muster kultureller
Wertsetzung, an deren Zustandekommen sie nicht gleichberechtigt beteiligt waren und
die ihre besonderen Merkmale oder die ihnen zugeschriebenen Eigenarten verichtlich
machen.“ (Fraser 2003, 44)

Die Ursachen mangelnder Anerkennung liegen nach Fraser in der gesellschaftlichen Sta-
tusordnung, die durch institutionalisierte kulturelle Wertemuster, durch Normalitits-
vorstellungen und gesellschaftliche Regeln hergestellt wird und zur Benachteiligung von
bestimmten Personengruppen fiihrt. ,,Im Statusmodell wird demnach die mangelnde
Anerkennung [...] durch gesellschaftliche Institutionen erzeugt. Genauer gesagt: Sie ent-
steht, sobald Institutionen die soziale Interaktion nach MafSgabe kultureller Normen
strukturieren, die partizipatorische Paritat verhindern.“ (ebd, 45) Strategien im Feld der
Anerkennung haben darauf zu zielen ,,[...] diejenigen kulturellen Werteschemata ihrer
institutionalisierten Geltung zu berauben, die gleiche Beteiligungschancen verhindern,
um sie durch Muster zu ersetzen, welche solche Chancen befordern.“ (ebd, 46)

Neben den 6konomischen Bedingungen und den sozialen Interaktionen miissen zusitz-
lich auch die politischen Institutionen in den Blick genommen werden, die bestimmte
Personengruppen vom politischen Leben und demokratischen Entscheidungsprozessen
ausschlieflen. Missachtung in der Dimension des Politischen resultiert aus der mangeln-
den Reprisentation und liegt in den ungleichen Moglichkeiten der politischen Partizi-
pation und Mitbestimmung begriindet.

Im Hinblick auf die jeweiligen Strategien der Umverteilung, Anerkennung und Repri-
sentation unterscheidet Fraser noch zwischen affirmativen und transformativen Maf3-

1 Vgldie Stellungnahme zur Beschiftigungstherapie des unabhangigen Monitoringausschusses zur Umsetzung der UN
Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen: http:/monitoringausschuss.at/stellungnahmen/be-
schaeftigungstherapie-16-02-2010/ (30.1.2015).
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nahmen. Affirmative MafSnahmen haben kompensatorische Wirkung ohne grundlegen-
de Fragen zu beriihren, transformative MafSnahmen sind strukturwirksam (vgl Fraser
2001, 47). Affirmative Mafsnahmen im Bereich der Umverteilung zeichnen sich dadurch
aus, dass sie in Form von Sozialhilfeprogrammen nur oberflachlich wirken und lediglich
die Folgewirkungen 6konomischer Ungerechtigkeit in ihrem Endstadium auszugleichen
versuchen. Affirmative Strategien im Bereich Anerkennung stehen in Zusammenhang
mit dem Projekt eines Mainstream-Multikulturalismus (Fraser/Honneth 2003, 104)
und im Bereich des Politischen firmieren sie als Formen der Scheinpartizipation, die zur
Instrumentalisierung von Menschen zu politischen Zwecken dienen.

Fraser pladiert fur die Kombination von transformativen Strategien, da sie geeignet
seien Gerechtigkeit in allen Dimensionen der Umverteilung, Anerkennung und Repri-
sentation zu realisieren, um partizipatorische Paritiat und Inklusion zu verwirklichen.
Sie weist jedoch darauf hin, dass transformative Strategien in der gegebenen Praxis
nicht leicht umsetzbar sind und vielfach Wiederstande auslosen. Fraser schldgt deshalb
einen Mittelweg zwischen Transformation und Affirmation iS nichtreformistischer Re-
formen vor, die sie als ambivalente Strategien beschreibt und die im iibertragenen Sinne
taktisch innerhalb und strategisch aufSerhalb des Systems operieren: , Einerseits bezie-
hen sie sich auf vorhandene Identititen von Menschen und kiimmern sich um deren
Bedurfnisse, so wie diese innerhalb eines bestehenden Rahmens der Anerkennung und
Verteilung ausgelegt werden; andererseits treten sie eine Dynamik los, in deren Zuge
radikalere Reformen moglich werden. Wenn sie erfolgreich sind, verdndern nichtrefor-
mistische Reformen mehr als die spezifischen institutionellen Merkmale, auf die sie
eigentlich zielen. Indem sie das System der Anreize und der politischen Opportunitits-
kosten verdndern, schaffen sie neue Spielrdume fiir kiinftige Reformen. Lingerfristig
konnten sie, durch Kumulation ihrer Effekte, auch auf die zugrundeliegenden Struktu-
ren einwirken, die Ungerechtigkeit bedingen.* (Fraser 2003, 110)

Als Bsp fur eine nichtreformistische Reform kann eine inklusive Schule genannt werden,
die den selektiven Charakter des Schulsystems tiberwindet und intersubjektive Bedin-
gungen partizipatorischer Paritdt befordert (Plangger/Schonwiese 2013). Ein anderes
Bsp wire das ,,personliche Budget®, eine direkte Geldleistung an Personen mit Behinde-
rungen, die es ihnen ermoglicht, gegenuiber den Dienstleistern unabhingig die erforder-
lichen Unterstiitzungsleistungen auszusuchen und zu finanzieren. Die von Fraser er-
wihnten Ambivalenzen (siehe oben) miissen beachtet werden. So kann zB die Forde-
rung von Selbstbestimmung in Konzepte des neoliberalen aktivierenden Sozialstaates
umschlagen, wenn Abbau von sozialen Sicherungen, Individualisierung von Risiko und
Privatisierungen ohne offentliche/politische Kontrollmoglichkeiten damit verbunden
werden. Birgerrechts-orientierte Behindertenpolitik, die auf nichtreformistische Refor-
men zielt, muss effiziente Uberwachungsinstrumente entwickeln und von der Zivilge-
sellschaft kritisch begleitet werden.
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4. Ausblick

Fiir Osterreich stellt sich die Frage, wie die Behindertenpolitik unter Beriicksichtigung der
Handlungsempfehlungen des UN-Ausschusses zur Umsetzung der UNBRK (Ausschuss
2013) in Richtung nichtreformistische Reformen gesteuert werden kann und die Arbeit des
»Monitoringausschusses zur Umsetzung der UN-Konvention tiber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen® entsprechend beriicksichtigt wird. Die koordinierte politische
Steuerung des Sektors der Behindertenhilfe ist im Vergleich zur Grofsenordnung des offent-
lichen Finanzaufwandes fur die Behindertenhilfe — 2,1 % des Bruttoinlandsproduktes
(Stockner 2010) — gering. Ein Grund dafiir ist bei der Querschnittsmaterie Behinderung die
zersplitterte Kompetenzlage zwischen Bund, Lindern, Gemeinden und Sozialversicherun-
gen mit vielfiltigen schwer zu koordinierenden Zustandigkeiten. Dies fordert eine systemi-
sche Eigendynamik im Rahmen staatlicher und sozialpartnerschaftlicher Interessen (vgl
Wansing 2005), wobei die real machtigsten AkteurInnen im engen Geflecht der Dienstleis-
terInnen in der Behindertenhilfe, der Personalvertretungen sowie der Bundes- und Landes-
verwaltungen zu finden sind. Um Gerechtigkeit und gleichberechtigter Teilhabe naher zu
kommen, steht es in Osterreich an, in einem politisch zentral gesteuerten Prozess — am bes-
ten durch ein Staatssekretariat im Bundeskanzleramt — systemischen Eigendynamiken und
Interessenspolitiken entgegen zu treten und nicht-reformistische Reformen zu initiieren.

Univ.-Ass. Dr. Sascha Plangger, Institut fiir Erziehungswissenschaft der Universitit Innsbruck; sascha.plangger@uibk.
ac.at

A.Univ.-Prof.i.R. Dr. Volker Schénwiese, Institut fiir Erziehungswissenschaft der Universitit Innsbruck; volker.schoen-
wiese@uibk.ac.at
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Politische Partizipation von Menschen mit
Behinderungen in Osterreich

Ursula Naue / Angela Wegscheider

Zusammenfassung in einfacher Sprache

In diesem Text schreiben wir tiber politische Partizipation.

Das bedeutet: Es geht um das Mitmachen bei allen Entscheidungen.
Das ist wichtig. Denn da geht es um die Regeln.

Wie wir zusammen leben in der Gesellschaft.

Jeder Mensch muss und soll dabei mitmachen diirfen.

Oft konnen Menschen mit Behinderungen nicht mitmachen.
Weil es Barrieren gibt.
Welche Barrieren gibt es in Osterreich?

Zum Beispiel: Wenn man aus einem anderen Land kommt.

Man lebt lange in Osterreich und dann will man Staatsbiirger werden.
Das bedeutet: Man will ein Teil sein von Osterreich.

Das ist oft nicht einfach fiir Menschen mit Behinderungen.

Oder: Wer darf in Osterreich wihlen, wer darf nicht wihlen?
Wer soll fiir uns die Gesetze machen? Auch das ist oft schwer fiir Menschen mit
Behinderungen. Denn es gibt auch da viele Barrieren.

Oder: Lernen Menschen mit Behinderungen etwas iiber die Gesetze in Osterreich?
Das nennt man Politische Bildung.

Das ist wichtig, damit man entscheiden kann.

Man kann nicht gut wihlen, wenn man sich nicht auskennt.

Einleitung

Politische Partizipation in Bezug auf Menschen mit Behinderungen wird vor allem im Zuge
der umzusetzenden UN-Konvention Gber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
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(UNBRK)! und deren Art 29 in den letzten Jahren auch in Osterreich diskutiert. Zuletzt
fand diese Diskussion um das Thema der politischen Partizipation seinen Niederschlag in
einer offentlichen Sitzung des Osterreichischen Unabhingigen Monitoringausschusses zur
Umsetzung der UN-Konvention tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen.?

Im vorliegenden Text® werden einige wesentliche Themen in Bezug auf politische Partizi-
pation von Menschen mit Behinderungen angesprochen — ausfiihrlich behandelt konnen
sie hier aufgrund der vorgegebenen Kiirze freilich nicht werden. Es werden drei Themen-
blocke diskutiert — der Erwerb der Staatsbiirgerschaft, das Wahlrecht, sowie Politische
Bildung — um zeigen zu koénnen, wie die Situation derzeit in Osterreich gestaltet ist.

Die Grundlage hierzu bildet einerseits die UNBRK, andererseits der Nationale Aktions-
plan Behinderung (NAP) 2012-2020, der dazu beitragen soll, die UNBRK in Osterreich
umzusetzen und der auf das Thema der Politischen Partizipation Bezug nimmt.

Der NAP gilt fiir die Jahre 2012-2020.* Festgehalten werden muss, dass der NAP zwei we-
sentliche Mankos aufweist, die eine nachhaltige Umsetzung verhindern konnen: Einerseits
setzt sich der Aktionsplan vor allem mit dem Bund auseinander, die Liander werden zwar in
Bezug auf Zustindigkeiten aufgelistet, es gab jedoch keine ausdriickliche Zusage der Lander
zur Mitwirkung. Andererseits ist eine umfassende Finanzierung der Mafsnahmen des Ak-
tionsplans durch das Bundesministerium fiir Finanzen nicht gegeben. Dies schrankt die
Reichweite, Nachhaltigkeit und Wirksamkeit des NAP empfindlich ein. Zudem ist festzu-
halten, dass die Entwicklung des Aktionsplans unter nicht ausreichender Einbeziehung von
Menschen mit Behinderungen und deren Interessensvertretungen stattgefunden hat.’
Punkt 6.2¢ des NAP setzt sich mit der Teilhabe am politischen und offentlichen Leben
auseinander. Es wird festgehalten, dass Menschen mit Behinderungen oft nur schwer am
offentlichen Leben partizipieren konnen, weil keine umfassende Barrierefreiheit gege-
ben ist. Die drei aus dieser Feststellung resultierenden MafSnahmen Nr 189 bis inklusive
191 erscheinen einigermaflen willkiirlich zusammen gestellt und nicht grundsatzlich
tiberlegt” zu sein, denn sie betreffen einerseits barrierefreie Erwachsenenbildung, barrie-

—_

BGBI IIT 2008/155.

2 Diese Sitzung fand am 30.10.2014 in Wien statt. Die Diskussionsgrundlage dazu ist unter http://monitoringaus-
schuss.at/sitzungen/wien-30-10-2014-politische-partizipation/ (23.10.2014) verfiigbar.

3 Der vorliegende Text basiert auf einem Bericht aus dem Jahr 2013 fiir ANED (Academic Network of European Di-
sability Experts), den die beiden Verfasserinnen gemeinsam erarbeitet und vorgelegt haben: Naue/Wegscheider,
ANED 2013 Task 3 and 4 — Country reports on citizenship and political participation, http://www.disability-europe.
net/content/aned/media/ANED %202013%20Task %203 %264 %20-%20AT %20-%20FINAL.doc (23.10.2014).

4 Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (BMASK), Nationaler Aktionsplan Behinderung
2012-2020. Strategie der Osterreichischen Bundesregierung zur Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention.
Inklusion als Menschenrecht und Auftrag (2012).

5 OZIV, Pressemitteilung ,,NAP Behinderung: Politik der vagen Zugestindnisse und Versprechungen® (9.8.2012),

http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=13405 (20.10.2014). Dies ist bes fiir das Thema des vorliegenden Textes rele-

vant, da Partizipation insgesamt in Bezug auf Menschen mit Behinderungen gelebt werden muss, damit es letztlich
auch politische Partizipation fiir Menschen mit Behinderungen geben kann.

BMASK, Nationaler Aktionsplan 85.

7 In Anbetracht der Tatsache, wie umfassend das Thema der Partizipation am 6ffentlichen und politischen Leben ge-

staltet ist, scheint die Auswahl der in Maffnahmen gegossenen Bsp wie auch insgesamt die Unvollstindigkeit und

Kiirze der Diskussion dieses Themas deren Relevanz nicht zu entsprechen.

N



juridikum 1/2015 thema: Behinderungen 87

refreie Teilnahme an Wahlen sowie die Frage der Ausiibung des Amtes von Geschwore-
nen oder Schofflnnen. Was dadurch unausgesprochen bleibt, ist die Tatsache, dass Par-
tizipation am politischen und offentlichen Leben grundsitzlich ein gleichberechtigtes
Leben ausmacht und weite Bereiche des Lebens als BiirgerIn wie auch als Teil der Ge-
sellschaft insgesamt betrifft. Auf diese Weise wird die Tragweite nicht vorhandener um-
fassender Barrierefreiheit im NAP unzureichend abgebildet und entspricht nicht der
inhaltlichen Breite des Art 29 der UNBRK.

Im folgenden Textabschnitt wird daher ein wesentlicher Teilaspekt politischer Partizipa-
tion von Menschen mit Behinderungen angesprochen, der im NAP nicht erwihnt wird,
namlich die Frage, wie man als Mensch mit Behinderungen die osterreichische Staatsbiir-
gerschaft erlangen und somit in den Genuss damit verbundener Rechte kommen kann.

1. Der Erwerb der Staatsbiirgerschaft

Die Erfordernisse, die ein/e Erwachsene/r erfilllen muss, um osterreichische/r Staats-
biirgerIn zu werden, sind im Staatbiirgerschaftsgesetz (StbG) 19858 geregelt. Vor allem
§ 10 (Verleihung) war in jiingster Zeit ein Reizpunkt der Debatte in Bezug auf Men-
schen mit Behinderungen.

Die Erfordernisse fiir die Verleihung der Staatsbiirgerschaft umfassen etliche Punkte,
von denen vor allem die folgenden wichtig fiir Menschen mit Behinderungen sind:
»Hinreichend gesicherter Lebensunterhalt, Nachweis fester und regelmafSiger eigener
Einkunfte aus Erwerb, Einkommen, gesetzlichen Unterhaltsanspriichen oder Versiche-
rungsleistungen im Durchschnitt von 36 Monaten aus den letzten 6 Jahren vor dem
Antragszeitpunkt, wobei jedenfalls die letzten geltend gemachten sechs Monate unmit-
telbar vor dem Antragszeitpunkt liegen miissen;

Deutschkenntnisse und Grundkenntnisse der demokratischen Ordnung und der daraus
ableitbaren Grundprinzipien sowie der Geschichte Osterreichs und des jeweiligen Bun-
deslandes, Nachweis durch schriftliche Prifung, wenn keine Ausnahmeregelungen be-
stehen (zB Deutsch ist Muttersprache, Minderjahrigkeit, Schulbesuch mit positiver Be-
urteilung im Unterrichtsgegenstand ,Deutsch‘).“?

Menschen mit Behinderungen, die EmpfiangerInnen von bedarfsorientierter Mindestsi-
cherung sind, konnen Schwierigkeiten haben diese Erfordernisse zu erfillen, va was den
hinreichend gesicherten Lebensunterhalt betrifft. Zudem sind Deutschkenntnisse nicht
in Form von Gebardensprache, Brailleschrift oder auch Leichter Lesen!® Versionen an-

8 BGBI 1985/311 idF BGBI12014/80.

9  Help.gu.at, Staatsbiirgerschaft 2014, https://www.help.gv.at/Portal.Node/hlpd/public/content/136/Seite.1360001.
html (23.10.2014).

10 Leichter Lesen oder Leichte Sprache bezeichnet eine bes leicht verstindliche sprachliche Ausdrucksweise. Sie erleich-
tert das Verstehen von Texten und ist hilfreich fiir Menschen, die iiber eine geringe Sprach- und Leseckompetenz
verfiigen.



88 Naue / Wegscheider, Politische Partizipation von Menschen mit Behinderungen in Osterreich

gefiihrt, was auch fiir die Unterlagen zum Erwerb der Grundkenntnisse der demokrati-
schen Ordnung zutrifft.

Bis zum Jahr 2013 wurden Menschen mit Behinderungen in Bezug auf § 10 StbG nicht
explizit erwahnt. Erst durch Beschwerden beim Verfassungsgerichtshof und dessen Ent-
scheidung!! mit der darin festgehaltenen Verfassungswidrigkeit des § 10 Abs 1 Z 9 StbG
und der daraus letztlich resultierenden Anderung des StbG im Jahre 20132 wurde dies
in § 10 in einem neu geschaffenen Abs 1b eingefuigt:

»(1b) Nicht zu vertreten hat der Fremde seinen nicht gesicherten Lebensunterhalt insbe-
sondere dann, wenn dieser auf einer Behinderung oder auf einer dauerhaften schwerwie-
genden Krankheit beruht, wobei dies durch ein adrztliches Gutachten nachzuweisen ist.“*3
Trotz dieser positiven Entwicklung in Bezug auf den Abbau von Hindernissen fiir Men-
schen mit Behinderungen, die Osterreichische Staatsbiirgerschaft zu erwerben, gibt es
immer noch eine Reihe von Barrieren, auf die unter anderem der Unabhingige Monito-
ringausschuss hingewiesen hat:'* Weder im StbG noch in der Staatsbiirgerschaftsprii-
fungs-Verordnung'® sind barrierefreie Rahmenbedingungen erwihnt. So sind — wie be-
reits festgehalten — die Unterlagen fur die zu absolvierenden Tests nicht barrierefrei zu-
ganglich. Zudem kann das Absingen der Bundeshymne im Zuge der Verleihung der 6s-
terreichischen Staatsbiirgerschaft etwa fur Menschen mit Kommunikationsbehinderun-
gen eine uniiberwindbare Hurde darstellen.

2.Das Wahlrecht

In Osterreich gibt es keine systematischen Untersuchungen iiber die Ausiibung des
Wahlrechts von Menschen mit Behinderungen. Die EU-Grundrechtsagentur bestatigte
Osterreich, dass Menschen mit Behinderungen das uneingeschrinkte Wahlrecht besit-
zen: Sie konnen wihlen und auch selbst fir eine politische Funktion kandidieren.'® Der
Wabhlrechtsausschluss aufgrund der Sachwalterschaft wurde 1987 abgeschafft.'” Vom
allgemeinen und gleichen Wahlrecht waren bis dahin Personen, die laut der 1916 ein-

11 VfGH 1.3.2013, G 106/12-7, G17/13-6, in Kraft seit 1.7.2014.

12 BGBI12013/136.

13 Ebda.

14 Unabhingiger Monitoringausschuss, Stellungnahme Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Staatsbiirgerschafts-
gesetz 1985 geindert wird (5.3.2013) 2, http://monitoringausschuss.at/download/ma_sn_stbgschg_2013_03_05-pdf/
(23.10.2014) und Stellungnahme Entwurf einer Anderung der Staatsbiirgerschaftspriifungs-Verordnung (31.7.2013),
http://monitoringausschuss.at/download/ma_sn_stbgschaft_verordnung_2013_07_31-pdf/ (23.10.2014).

15 BGBII12006/138 idF BGBI112013/260.

16 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, The right to political participation of persons with mental health
problems and persons with intellectual disabilities (2010), http:/fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1216-
Report-vote-disability_EN.pdf (19.9.2014).

17 19.Kundmachung des Bundeskanzlers v 30.12.1987 tiber die Aufhebung des § 24 Nationalrats-Wahlordnung 1971
durch den Verfassungsgerichtshof. Die Kundmachung trat 30.9.1988 in Kraft. Die Nationalratswahl fand am
30.10.1990 statt.
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gefiihrten Entmiindigungsordnung nicht geschiftsfahig waren, ausgeschlossen. Der lan-
ge geltende Wahlrechtsausschluss bei eingeschrankter Geschiftsfihigkeit wirkt aber
noch immer nach, denn noch gibt es Menschen, die glauben, dass besachwaltete Perso-
nen nicht wihlen diirfen. Uber ein eingeschrinktes aktives und passives Wahlrecht ver-
fiigen in Osterreich nur mehr jene Personen, die aufgrund bestimmter strafrechtlicher
Tatbestinde verurteilt wurden oder eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr ver-
biiffen.'® Vom Wahlrechtsausschluss sind explizit jene Personen ausgenommen, die ge-
mafs § 21 Abs 1 StGB im Mafinahmenvollzug untergebracht sind. Sie sind grundsatzlich
zur Ausiibung des Wahlrechts berechtigt.

In der Praxis muss das uneingeschrankte Wahlrecht jedoch mit MafSnahmen verbunden
werden, damit es anwendbar und auch wirksam werden kann. Die Republik Osterreich
verpflichtete sich mit der Unterzeichnung der UNBRK zum uneingeschriankten Zugang
zu politischen Rechten und die Moglichkeit sicherzustellen, ,,diese gleichberechtigt mit
anderen zu geniefSen [...], zu wihlen und gewahlt zu werden“."

2.1. Das passive Wahlrecht und die Ausiibung eines politischen Mandats

Aktuell bezeichnen sich drei Abgeordnete der 2013 eingezogenen sechs Parlamentspar-
teien (drei von 183 Parlamentsmitgliedern) als zur Gruppe der Menschen mit Behinde-
rungen gehorend. Nicht alle BehindertensprecherInnen der sechs im Parlament vertrete-
nen politischen Parteien zihlen sich demnach zur Gruppe der Menschen mit Behinde-
rungen. Auf der foderalen Ebene mit ihren neun Landtagen und 2.354 Gemeindever-
tretungen (Stand 2014) fillt es schwer auch nur einzuschitzen, ob Menschen mit Be-
hinderungen in politischen Funktionen titig sind. Das gleiche gilt fiir die zahlreichen
berufsstindischen Vertretungen. Von Selbstvertretungsgruppen wird haufig kritisiert,
dass kaum Menschen mit Behinderungen in der Politik bzw in 6ffentlichen Funktionen
tatig sind. Besondere Kritik erntete die Wiederbestellung einer nicht-behinderten Person
in das Amt des Behindertenanwaltes, obwohl es fachlich qualifizierte GegenkandidatIn-
nen mit Behinderungen gab. Ein weiterer Tiefschlag war, obwohl gesetzlich anders defi-
niert, die Entsendung einer Organisation fiir die Erbringung von Sozialen Dienstleis-
tung als , reprasentativer Behindertenvertreter” in den ORF-Publikumsrat.?

Als erster Rollstuhlfahrer zog Manfred Srb 1989 als Abgeordneter in den Nationalrat ein.
Die Barrierefreiheit des Parlamentsgebaudes war damals nicht gegeben und ist auch heute
nicht durchgangig sichergestellt. Verschiedene Bereiche wie der Besuchsbereich, der Ple-
narsaal oder einige Buros wurden zwar barrierefrei adaptiert, aber die nachhaltige Sanie-

18 § 22 Nationalrats-Wahlordnung BGBI 1992/471; Novelle: BGBI12011/43.

19 BGBIIII 2008/155.

20 OZIV, Pressemitteilung ,,ORF-Publikumsrat ohne SelbstvertreterInnen® (28.3.2014), http://www.bizeps.or.at/
news.php?nr=14851&suchhigh=behindertenanwalt (17.9.2014).
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rung des Parlamentsgebiudes und die Barrierefreiheit sollen erst durch die baldige Sanie-
rung des Gebdudes erreicht werden.?' Auf der Ebene der Landtage ist ebenfalls davon
auszugehen, dass die meist historischen Gebdude nicht oder nicht vollstindig barrierefrei
sind. Selbst das 1997 bezogene Niederosterreichische Landhaus ist nicht vollig barriere-
frei. Als in Oberosterreich 1997 der Rollstuhlfahrer Gunther Tritbswasser in den Landtag
einzog, wurden erst die betroffenen Arbeitsriume und Sanitaranlagen umgebaut. Ein Er-
gebnis der ANED-Recherche war, dass der Wille zur Adaptierung von Regierungsgebau-
den zwar vorhanden ist, da aber der gesetzliche Zwang fehlt, werden Barrierefreiheit
herstellende MafSnahmen erst tiberlegt, wenn es unbedingt notig wird.??

Ob einE AbgeordneteR mit Behinderungen auch chancengleich und gleichberechtigt ar-
beiten kann, hiangt nicht nur von der baulichen, sondern auch von der sozialen, kogniti-
ven, kommunikativen und 6konomischen Barrierefreiheit ab.?? Die Zuginglichkeit zu
Offentlichen Gebduden, Waren und Dienstleistungen im Einflussbereich des Bundes regelt
das Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz (BGStG).2* Offentliche Gebiude des Bundes
sollten entsprechend § 6 Abs 5 BGstG zufolge nun bis 31. Dezember 2019 barrierefrei
zugdnglich sein. In den Bundeslandern gelten Regelungen, die sowohl in ihrer Reichweite
als auch in ihren Zielvorstellung unterschiedlich sind. Die Bundeslinder haben die Auf-
gabe Etappenpldne? zu erstellen, welche zeigen, wann die Gebietskorperschaften planen,
welche Amtsgebaude und offentliche Einrichtungen barrierefrei umgebaut werden. Der
Entwurf des Wiener Etappenplanes sieht vor, dass die Umsetzung der Barrierefreiheit der
stadtischen Gebdude erst mit dem Jahre 2042 abgeschlossen sein muss. Diese massive
Zeitverzogerung wurde von SelbstvertreterInnen kritisiert und eine Fristenverkiirzung
dringend empfohlen.?® Der Tiroler Etappenplan wiederum gilt derzeit nur fur Landesein-
richtungen, aber nicht fiir die Gebdude der Gemeinden, was die Wirksamkeit begrenzt.?”
Fiir hauptberufliche Mandatare und Mandatarinnen ist das Arbeitsrecht anwendbar.
Hier sieht die Arbeitsstittenverordnung in § 15 vor, dass der Arbeitsplatz fiir den Mit-
arbeiter bzw die Mitarbeiterin zuganglich sein muss.?®

21 Parlamentsgebdudesanierungsgesetz BGBI12014/62.

22 Naue/Wegscheider, ANED 2013 6 u 15.

23 Schulze, Understanding the UN-Konvention on the Rights of Persons with Disability (2010) 46-47.

24 BGBI12005/82 (letzte Anderung 2013). Die Frist zur Sicherung der Barrierefreiheit wurde 2010 aus Spargriinden
von Ende 2015 auf Ende 2019 verlidngert (Budgetbegleitgesetz 2011 BGBI 12010/111).

25 § 8 Abs 2 BGStG.

26 Monitoringstelle Wien, Empfehlung der Monitoringstelle Wien zum Etappenplan zum Abbau baulicher Barrieren
der Stadt Wien (25.7.2013), http://www.wien.gv.at/verwaltung/antidiskriminierung/pdf/fempfehlung-02.pdf
(28.12.2014); Srb Manfred, Wien: 2042 barrierefrei? Wiener Etappenplan: ,Die Hoffnung stirbt zuletzt” — Ein
Kommentar (5.2.2013), http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=13834 (16.9.2014).

Eine Arbeitsgruppe der Stadt Wien adaptiert stetig den Etappenplan. Dennoch wurde die 30 Jahre lange Frist nicht
verkiirzt, noch fithlen sich die SelbstvertreterInnen in der Arbeitsgruppe ausreichend informiert (Emailauskunft von
Martin Ladstdtter,28.12.2014).

27 Protokoll der 6ffentlichen Sitzung vom 1.7.2014 des Tiroler Monitoringausschusses, https://www.tirol.gv.at/filead-
min/themen/gesellschaft-sozialessyUN-Konventionen/downloads/Protokoll_ueber_die_1__oeffentliche_Sitzung_
Leichter_Lesen_docx.pdf (13.10.2014).

28 Arbeitsstattenverordnung 1998 BGBI 11 1998/368.
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Auf sozialer, kognitiver, kommunikativer und 6konomischer Ebene sind ebenso unterstiit-
zende Mafsnahmen wichtig, um umfassende Barrierefreiheit herzustellen. Erst 2010 wurde
PolitikerInnen mit Behinderungen auf gesetzlicher Basis ein Extra-Budget auf Flat-Tax-
Basis?® zugesichert, um damit Assistenz- und unterstiitzende Dienstleistungen wie Gebar-
densprach-Dolmetschung zu finanzieren. Dabei wird aber die Hohe des Extra-Budgets
nach dem festgestellten Grad der Behinderung und nicht nach dem tatsichlichen Bedarf
berechnet. Diese Forderungen erhalten nur Mitglieder des Nationalrates, des Bundesrates
und des Europdischen Parlaments. Der Bedarf an zusatzlicher Assistenz von MandatarIn-
nen mit Behinderungen auf anderen politischen Ebenen findet in den untergeordneten Ge-
bietskorperschaften und berufsstindischen Vertretungen noch keine Berticksichtigung.
Seit Helene Jarmer Mitglied des Nationalrates ist, werden Plenarsitzungen, die im Zeit-
raum von 9:00 bis 19:00 angesetzt sind, im Parlament und fiir die Ubertragung in den
Medien, in Gebardensprache iibersetzt. Sie hat telefonisch bestatigt, dass ihr fir die parla-
mentarische Arbeit gentigend Gebardensprachdolmetsch-Dienste zur Verfugung stehen.*

2.2 Das aktive Wahlrecht und der Wahlprozess

Der Bundes-Behindertenbericht des Sozialministeriums aus dem Jahr 2008/2009%! befass-
te sich zum ersten Mal mit der Thematik und zihlte die verschiedenen Moglichkeiten auf,
bei einer politischen Wahl auf Bundesebene die Stimme abzugeben. § 52 Abs 5 der Natio-
nalrats-Wahlordnung?®? sieht vor, dass jede Gemeinde bzw in Wien jeder Bezirk ein barrie-
refrei zugangliches Wahllokal einrichten muss und Leitsysteme (zB Stimmzettelschablo-
nen) fiir blinde und sehbehinderte Menschen bereit stellen soll. Diese Regelung blieb aber
durch die eingeschrankte Menge und durch die Formulierung ,,nach Maf§gabe der techni-
schen Moglichkeiten® nicht verbindlich.* In Heil- und Pflegeanstalten konnen ebenso wie
in Anstalten der Justiz und im MafSnahmenvollzug besondere Wahlsprengel eingerichtet
werden.?* Personen mit Mobilitatseinschrankungen konnen am Wahltag mit einer Wahl-
karte bei ,fliegenden” Wahlkommissionen ihre Stimme abgeben. Mobile Wahlkommissio-
nen miissen vorab bei der Wahlbehorde bestellt werden. Bei der Ausiibung des Wahlrechts
konnten sich im Bedarfsfall korper- oder sinnesbehinderte Wahler und Wahlerinnen von
einer Person ihrer Wahl assistieren lassen.’* Auflerdem gebe es die Moglichkeit der Ab-
senzwahl, also der Teilnahme an der Wahl mittels brieflicher Sendung der Wahlkarte. Seit
2010 gibt es auch die Moglichkeit fiir Menschen mit Behinderungen, dass ihnen, sofern

29 Anderung des Parlamentsmitarbeitergesetzes sowie des Bundesbeziigegesetzes BGBI12010/113.

30 Telefongesprach mit Helene Jarmer am 22.10.2014.

31 BMASK, Behindertenbericht 2008. Bericht der Bundesregierung iiber die Lage von Menschen mit Behinderungen in
Osterreich 2008 (2009) 102-103.

32 BGBI 1992/471 idF BGBI12013/115.

33 § 52 Abs 5 Nationalrats-Wahlordnung.

34 § 74 Nationalrats-Wahlordnung.

35 § 66 Nationalrats-Wahlordnung.
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gewlnscht, fiir die EU-Parlamentswahl automatisch eine Wahlkarte zugestellt werden
kann.*® Das Sozialministerium stellte bereits 2009 fest, dass ,,sich auch fiir schwer behin-
derte Wihlerinnen und Wihler durch die Inanspruchnahme einer der angefuhrten Maf3-
nahmen in praktisch jedem erdenklichen Fall die Méglichkeit bietet, vom Stimmrecht
Gebrauch zu machen®.?” Bei der Priifung Osterreichs durch die Vereinten Nationen im
September 2013, ob die 2008 ratifizierte UNBRK auch wirklich umgesetzt wird, sah das
offizielle Osterreich keinen Handlungsbedarf zur Verbesserung bestehender Regelungen.®®
Seit Einfithrung der Wahlkarte haben sich auf gesetzlicher Ebene jedenfalls keine wirkli-
chen strukturellen Erneuerungen im Wahlprozess eingestellt.

Das osterreichische Wahlrecht ist durch das foderale System in den Gebietskorperschaf-
ten unterschiedlich geregelt. Zwar sind die Nationalratswahl- und EU Parlaments-
Wahlordnung einheitlich geregelt und die Landtags- und Gemeinderatswahlgesetze hit-
ten sich diesen Regelungen anzuschliefSen, dennoch lasst der Gesetzgeber regional
eigenwillige und auch gesetzeswidrige foderale Bestimmungen zu: Trotz Verbots des
Wahlrechtsausschlusses aufgrund des Gesundheitszustandes lasst die niederosterreichi-
sche und burgenliandische Wahlordnung zu, dass es Menschen, die in Einrichtungen
untergebracht sind und unter medizinischer Betreuung stehen, arztlich verboten werden
kann, an einer Wahl teilzunehmen.?* Diese Regelung beinhaltet eine Ungleichbehand-
lung von Menschen, die in Institutionen untergebracht sind. Auflerdem steht es der
Wahlbehorde frei, in welcher Heil- und Pflegeanstalt ein zusitzliches Wahllokal einge-
richtet werden kann. Es liegt die Vermutung nahe — so zeigte auch die Recherche fiir den
ANED-Bericht — dass wahlbeteiligungsfordernde Mafinahmen wie die Einrichtung von
besonderen Wahlsprengeln in Einrichtungen von Menschen mit Lernschwierigkeiten
oder intellektuellen Beeintrachtigungen nicht getitigt werden, da diesen die Fahigkeit
zur freien Willensentscheidung bei der Wahl abgesprochen wird.*

In dieser Darstellung muss aus Platzgriinden eine detaillierte Analyse des Wahlzuganges
auf Landtags-, BurgermeisterInnen- und Gemeinderatsebene und auch fir stindische
Interessenvertretungen wie Arbeiterkammer, Wirtschaftskammer oder Osterreichische
HochschiilerInnenschaft*! unterbleiben. Es wird jedoch darauf hingewiesen, dass es be-

36 Wabhlrechtsinderungsgesetz 2010, Anderung der Europawahlordnung § 27 Abs 2.

37 BMASK, Behindertenbericht 2008 103.

38 Die Staatenpriifung erfolgte von 2.-3.09.2013. Aktuell berichtete der Monitoringausschuss, dass die aus der Priifung
resultierenden Handlungsempfehlungen, formuliert von den Vereinten Nationen, noch nicht wirklich umgesetzt
wurden, Ladstditter, ,,Schulze: Umsetzung der UN-Empfehlungen hat noch nicht wirklich begonnen® (14.9.2014),
http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=15187&suchhigh=staatenpr % FCfung (16.9.2014).

39 § 69 Abs 4 NO Landtagswahlordnung LGBl 0300/1992 und § 54 Abs 3 Landtagswahlordnung Burgenland
LGBI14/1996.Von den Autorinnen konnten jedoch wegen mangelnder Aufzeichnung keine Fille recherchiert werden,
wo dies in der Praxis vorgekommen ist.

40 Naue/Wegscheider, ANED 2013, 13-14.

41 Gerade bei der Wahl der Osterreichischen HochschiilerInnenschaft hat es immer wieder Beschwerden bei den Wahlen
gegeben. 2011 wurde erstmals sichergestellt, dass es Stimmzettelschablonen geben soll. Vgl Klagsverband, Pressemit-
teilung ,,Stellt Novelle zur HochschiilerInnenwahlordnung Barrierefreiheit her?“ (29.1.2011), http://www.bizeps.
or.at/news.php?nr=12068&suchhigh=hochsch%FCler (16.09.2014).
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ziiglich dieser Ebenen hinsichtlich des gleichen Zuganges zum aktiven und passiven
Wabhlrecht ahnliche Kritikpunkte, wie die oben genannten, in Bezug auf den barriere-
freien Zugang zur Wahl gibt.

Hiufig wissen Menschen mit Mobilitatseinschrankungen schlichtweg nicht, welches
Wabhllokal barrierefrei ist. Einige Landes-Wahlbehorden veroffentlichen Listen mit die-
sen Informationen im Internet. Ein Ergebnis der ANED-Recherche war, dass es zu wenig
Wissen und Anleitung seitens der Wahlbehorden gibt, was Barrierefreiheit bedeutet. Von
manchen Wahlbehorden werden Wahllokale schon als barrierefrei deklariert, wenn nur
der Eingangsbereich der Gebiude mit dem Rollstuhl zuginglich ist. Da es keine quali-
fizierte Uberpriifung auf die Gewihrleistung der Barrierefreiheit bei Wahlen gibt, kann
es vorkommen, dass in Gebauden, die mehrere Wahllokale beherbergen, vergessen wird
zu priifen, ob jene, die sich in verschiedenen Stockwerken befinden, auch noch barriere-
frei zuganglich sind. Auflerdem werden in vielen Bundeslindern keine rollstuhlgerech-
ten Wahlkabinen angeboten.*

Die bauliche Barrierefreiheit im Kontext von Wahlen ist — wie schon erwahnt — in der Na-
tionalrats-Wahlordnung unzureichend geregelt. Das Komitee der Vereinten Nationen hielt
nach der Staatenpriifung von Osterreich 2013 fest, dass zur Einhaltung des Art 29 UNBRK
auch die Wahlkabinen barrierefrei sein mussen.** Unprazise bleibt der Gesetzgeber, was er
denn unter Barrierefreiheit versteht. Dabei konnte er als allgemeinen Referenzrahmen im
Baubereich die ONORM B 1600 ,,Planungsgrundlagen fiir das Barrierefreie Bauen® her-
anziehen. Menschen mit Mobilititseinschrankungen berichten immer wieder iiber Barrie-
ren, die sie bei der Austibung des Wahlrechts hindern. Bis jetzt gab es funf — in der Schlich-
tungsdatenbank von BIZEPS angefuhrte — Schlichtungen** in Bezug auf Diskriminierung
bei Wahlen. Die Schlichtungspartner haben sich in allen Fallen ,,geeinigt“, wobei die Eini-
gung nicht bedeutet, dass die Barriere beseitigt wurde oder werden muss. Es ist aber anzu-
nehmen, dass es in vielen Fillen erst gar nicht zu einem Schlichtungsverfahren kommt,
sondern die betroffenen Personen der Diskriminierung resignierend gegentiberstehen.

Die Stadt Wien ist bei Wahlen sehr engagiert in Bezug auf die Sicherung der baulichen
Barrierefreiheit. Seit einigen Jahren veroffentlicht die Wiener Stadtverwaltung schon auf
der amtlichen Wahlinformation, ob das zustindige Wahllokal barrierefrei und mit einer
barrierefreien Wahlkabine ausgestattet ist. Auferdem gibt die Stadtverwaltung Unter-
lagen heraus, die Auskunft geben, was unter baulicher Barrierefreiheit zu verstehen ist
und verbreitet diese Information durch MultiplikatorInnen (zB der Behinderteninteres-

42 Naue/Wegscheider, ANED 2013, 14-15.

43 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding observations on the initial report of Austria, ad-
opted by the Committee at its tenth session, CRPD/C/AUT/CO/1,13.9.2013, 7.

44 Die Schlichtungen fanden auf Ebene der Landtags-/Gemeinderatswahl, Nationalratswahl und Wahl zum Bundes-
prisidenten/zur Bundesprisidentin statt. Alle Schlichtungen endeten mit Einigung, was nicht zwingend heifSt, dass
der Diskriminierungsgrund beseitigt werden musste. Meistens handelte es sich bei den Schlichtungen um bauliche
oder kommunikationstechnische Barrieren. Siehe Schlichtungsdatenbank von BIZEPS: http://www.bizeps.or.at/
gleichstellung/schlichtungen/index.php (17.9.2014).
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sensvertretungen und Einrichtungen).* In Osterreich gibt es bis dato keine konkreten
Umsetzungsrichtlinien fur barrierefreies Wahlen, die den hierarchisch strukturierten
Wahlbehorden als Anleitung fur die Herstellung von Barrierefreiheit bei Wahlen dienen
konnten. Das fehlende Wissen der Wahlbehorden und das fehlende Bewusstsein fur
Barrierefreiheit fithrten in der Vergangenheit dazu, dass vorhandene Barrieren, die oft-
mals sehr leicht zu beseitigen wiren, zu untiberwindbaren Hiirden wurden. Es gibt da-
ruber hinaus keine verbindlichen Richtlinien fiir politische Parteien, die festhalten, dass
die Wahlveranstaltungen barrierefrei zuganglich sein miissen.*

In keiner Wahlordnung zu demokratisch gewahlten Gremien finden sich Bestimmungen
zur Sicherstellung der sozialen, kommunikativen oder intellektuellen Barrierefreiheit. In
den gesetzlichen Bestimmungen ist nicht festgelegt, ob Menschen mit Lernschwierig-
keiten das Recht haben, sich bei der Stimmabgabe assistieren zu lassen. VertreterInnen
von Menschen mit Behinderungen machen in diesem Kontext darauf aufmerksam, dass
es hier im Gesetz eine Liicke gibt, denn es liegt im Ermessen der jeweiligen Wahlbehor-
de, ob eine Person mit Behinderungen Assistenz bei der Stimmabgabe haben darf.*”

Es fehlen Regelungen, die kommunikative Barrierefreiheit férdern. So konnte beispiels-
weise die Einrichtung von induktiven Horanlagen oder die Bereitstellung von Gebar-
densprach-Diensten uiberlegt werden. Es fehlen auch Regelungen, die die Bereitstellung
von Wahlinformationen in Leichter Lesen fordern. Auf der Internetplattform http:/
rechtleicht.at/ gibt es zwar fast alle Programme der im Parlament vertretenen Parteien,
und einige Wahlprogramme fir die Nationalratswahl 2013 sind in Leichter Lesen, aber
nicht verfiigbar sind die Wahlprogramme der Parteien fiir die EU-Parlamentswahl 2014.4

3. Politische Bildung

Ohne Politische Bildung ist es BurgerInnen nicht moglich, ausreichend informiert zu
leben und am politischen Leben zu partizipieren. In Osterreich ist politische Bildung
zwar ein verpflichtender Teil der Lehrpliane, wird jedoch unterschiedlich verortet (in
einigen Schulen als eigenes Fach, in anderen wiederum als Teil verschiedener Fiacher wie
zB Geschichte und Sozialkunde).* Politische Bildung ist ebenfalls in Sonderschulen (in
den der 5.-8. Schulstufe entsprechenden Stufen) verpflichtend.*®

45 Magistrat der Stadt Wien, Europawahl 2014. Wien bewegt Europa. Information fiir Menschen mit Behinderungen
(4.2014), http://www.oear.or.at/aktuelles/news/europawahl-2014-information-fuer-menschen-mit-behinderungen/
WahlinformationenfrMenschenmitBehinderungen.pdf; BIZEPS Rathauskorrespondenz ,Europawahl 2014 in
Wien — Wahlméglichkeiten fiir Menschen mit Behinderungen http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=14949&such-
high=wahlen (16.9.2014).

46 Naue/Wegscheider, ANED 2013,21-22.

47 Lebenshilfe Osterreich, Presseaussendung ,,Lebenshilfe: Inklusion in der Wahlzelle“ (28.2.2013).

48 www.rechtleicht.at (17.9.2014).

49 Bundesministerium fiir Bildung und Frauen/Zentrum polis. Politische Bildung in der Schule, Tabellarische Ubersicht
(Stand September 2014), http://www.politik-lernen.at/pb_lehrplaene (23.10.2014).

50 Ebda.



juridikum 1/2015 thema: Behinderungen 95

Das Bewusstsein fiir Behinderung als sozio-politisches Thema ist in der Theorie als eine
Dimension des Lehrplanes fiir alle Kinder und Jugendlichen enthalten.’! Inwieweit die-
ses Prinzip in der Schulpraxis tatsachlich und iSd UNBRK umgesetzt wird, bleibt aller-
dings offen.

4. Zusammenfassung

Der vorliegende Text setzt sich mit der Frage auseinander, inwieweit politische Partizipa-
tion in Osterreich derzeit moglich ist und welche Barrieren es gibt, die eine gleichberech-
tigte Partizipation von Menschen mit Behinderungen verhindern oder einschrianken.
Zwar wurde der Zugang zur osterreichischen Staatsbiirgerschaft fiir Menschen mit Behin-
derungen teilweise erleichtert, doch viele Aspekte des Erwerbs der Staatsbiirgerschaft sind
nach wie vor mit Barrieren behaftet. Was das aktive und passive Wahlrecht betrifft, wird
vor allem Menschen mit Lernschwierigkeiten entgegen den gesetzlichen Regelungen in ei-
nigen Fillen das Wahlrecht vorenthalten. Allgemein ist in Bezug auf Menschen mit Behin-
derungen festzuhalten, dass physische Barrierefreiheit immer noch nicht durchgehend und
flichendeckend gegeben ist, wenn es um das Wihlen und um Wahlen geht. Politische Bil-
dung fir Kinder und Jugendliche mit Behinderungen und Bewusstseinsbildung fir das
Thema Behinderung sind zwar in den Lehrplanen verankert, inwiefern dies jedoch tatsach-
lich ausreichend stattfindet, bleibt im Zuge dieser kurzen Darstellung ungeklart.
AbschliefSend sei festgehalten, dass die in der ANED Recherche entstandene Perspektive
auch von mehreren Interessenvertretungs-Organisationen sowie dem Unabhingigen
Monitoringausschuss®?, vertreten wird, namlich: Es dndert sich etwas in Bezug auf poli-
tische Partizipation von Menschen mit Behinderungen, aber es geschieht zu langsam, zu
wenig konsequent und zu wenig umfassend.

MMag.* DDr." Ursula Naue, Institut fiir Politikwissenschaft an der Universitit Wien, beschiftigt sich aus der Perspekti-
ve der Disability Studies mit dem Thema Behinderung und Behindertenpolitik sowie mit dem Themenfeld des so genann-
ten nicht-normalen Alterns; ursula.naue@univie.ac.at

Mag.* Dr." Angela Wegscheider, Institut fiir Gesellschafts- und Sozialpolitik an der Johannes Kepler Universitit Linz,
beschiftigt sich aus der Perspektive der Disability Studies mit dem Thema Behinderung und Behindertenpolitik, insbes
in sozialpolitischen und historischen Kontexten; angela.wegscheider@jku.at

51 www.schule.at, Politische Bildung, Linz, 2014. Unter der Uberschrift Rechte von Menschen mit Behinderung geht es
unter anderem um Inklusion, die Handlungsempfehlungen der Vereinten Nationen nach der ersten Staatenpriifung
Osterreichs 2013, um den Nationalen Aktionsplan Behinderung und um das Verstindlichmachen von Politik, http:/
www.schule.at/portale/politische-bildung/themen.html (23.10.2014).

52 OAR, Alternative Report on the implementation of the UN Convention on the rights of persons with disabilities in
Austria on the occasion of the first State Report Review before the UN Committee on the Rights of Persons with
Disabilities (2013), http://www.oear.or.at/ihr-recht/un-behindertenrechtskonvention/zivilgesellschaftsbericht/1-os-
terreichischer-zivilgesellschaftsbericht/Austria_CRPD_AlternativeReport_final_2608.doc (16.9.2014); Monito-
ringausschuss, Stellungnahme Verwirklichung barrierefreien Wahlrechts (2013) http://www.monitoringausschuss.
at/sym/monitoringausschuss/Stellungnahmen (16.9.2014).
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Frauen und Madchen mit Behinderungen:

Ein Streifzug durch UNCPRD, CEDAW und Lebenswirklichkeiten in
Osterreich

Christina Wurzinger

Zusammenfassung in einfacher Sprache

Osterreich hat einen Vertrag unterschrieben.

In dem Vertrag sind Rechte von Menschen mit Behinderungen beschrieben.

Dieser Vertrag heifst UN-Konvention tiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen.

Osterreich hat auch einen anderen Vertrag unterschrieben.
In dem Vertrag sind Rechte von Frauen beschrieben.
Dieser Vertrag heifst UN-Frauen-Rechts-Konvention.

Beide Vertrage sagen:
Die Rechte von Frauen und Midchen mit Behinderungen miissen eingehalten werden.

In Osterreich haben es Frauen und Midchen mit Behinderungen oft besonders
schwer.

Sie haben mehr Probleme als Minner und Buben mit Behinderungen.

Sie haben mehr Probleme als Frauen und Madchen ohne Behinderungen.

Sie werden diskriminiert.

Das heifSt: Sie werden schlechter behandelt.

Sie werden diskriminiert, weil sie eine Behinderung haben.

Und:

Sie werden diskriminiert, weil sie Frauen oder Madchen sind.

Frauen und Midchen mit Behinderungen wird oft wenig zugetraut.

Es gibt fiir sie viele Barrieren.

Zum Beispiel:

Sie haben oft eine schlechtere Ausbildung als Manner mit Behinderungen.
Deswegen bekommen sie auch schwieriger einen Arbeitsplatz.
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Sie bekommen weniger Geld fiir ihre Arbeit.

Deswegen haben Frauen mit Behinderungen oft wenig Geld.

Frauen mit Behinderungen konnen oft keine eigene Familie griinden.
Sie bekommen nicht die richtige Unterstiitzung dafiir.

Midchen und Frauen mit Behinderungen erleben sehr oft Gewalt.

Die UN-Ausschiisse in Genf priifen Osterreich.

Wie gut hilt Osterreich die UN-Konventionen ein?

Die UN-Ausschiisse sagen:

Osterreich muss mehr fiir Frauen und Midchen mit Behinderungen tun.

FEinleitung

Osterreich (O) ist seit nunmehr iiber 30 Jahren Vertragsstaat der UN-Konvention zur
Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW)! und seit 2007 der
jungeren UN-Konvention tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (CRPD).?
Damit geht die Verpflichtung einher, die darin festgeschriebenen Menschenrechte inner-
staatlich umzusetzen.

Die effektive Umsetzung eines Menschenrechtsvertrags verlangt ua die Anpassung der
(rechtlichen) Rahmenbedingungen, die Einfiihrung politischer Programme und Strategien.
Trotz jahrelanger Geltung der CEDAW und CRPD stellen Frauen mit Behinderungen in
O nach wie vor eine in zahlreichen Lebensbereichen besonders marginalisierte Gruppe
dar.® So deckt ein Blick in die Realitit einen Handlungsbedarf in der Umsetzung der
Menschenrechte von Frauen und Miadchen mit Behinderungen auf, wie im Folgenden
exemplarisch erliutert werden soll.

Dabei wird auf die relevanten volkerrechtlichen Normen Bezug genommen.* Diese wer-
den im Anschluss daran mit unterschiedlichen Aspekten der Lebenswelten von Frauen
und Midchen mit Behinderungen kontrastiert.’ Dargestellt werden auch 6sterreichspe-

1 Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination against Women, http://www.un.org/womenwatch/
daw/cedaw/ (27.1.2015), BGBI 1982/443.

2 Convention on the Rights of Persons with Disabilities, http:/www.un.org/disabilities/default.asp?id=150
(27.1.2015), BGBI 111 2008/155.

3 Vgl BMASK, Bericht der Bundesregierung iiber die Lage von Menschen mit Behinderungen in Osterreich (2008) 225ff.

4 Aufein Eingehen auf das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen Frau-
en und hiuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention) kann verzichtet werden, da Frauen mit Behinderung darin nicht
besonders geschiitzt werden. Vgl dazu: Logar, Die Istanbul-Konvention, juridikum 2014, 349-359 (349ff).

5 Die Grundlage fiir diesen Beitrag bilden folgende beiden Quellen:
International Disability Alliance (IDA), Joint Submission of the Austrian National Council of Disabled Persons
(OeAR), the European Disability Forum (EDF) and the International Disability Alliance (IDA)
on Austria to the Pre-sessional Working Group of the CEDAW Committee, 52nd session (2012), http://www.oear.
or.at/inter-national/lobbying/internationales-lobbying/stellungnahmen/JointOe AREDFIDAsubmission CEDAW-
CommitteeAustrial8062012final.doc (30.1.2015); Unabhingiger Monitoringausschuss zur Umsetzung der UN-Be-
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zifische Handlungsempfehlungen der zustindigen UN-Menschenrechtsorgane und zivil-
gesellschaftlicher VertreterInnen.

1. Grundsatzliches zum rechtlichen Hintergrund

Osterreich unterzeichnete die CRPD® als einer der ersten Staaten am 30.3.2007. Seit
26.10.2008 ist sie in Kraft.” Gleichzeitig wurde das Fakultativprotokoll, das die Mog-
lichkeit von Individualbeschwerdeverfahren vor dem UN-Komitee iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen vorsieht, ratifiziert.®

Art 6 CRPD widmet sich der besonders schiitzens- bzw unterstiitzenswerten Situation
von Frauen und Midchen. Abs 1 legt die staatliche Verpflichtung zur Bekimpfung von
Mehrfachdiskriminierung fest, wihrend Abs 2 ,[...] all appropriate measures to ensure
the full development, advancement and empowerment of women [...]“ anordnet, um
die Ausiibung der in der CRPD verbrieften Rechte zu garantieren. Dartiber hinaus be-
tont lit s der Praambel die Notwendigkeit der Einbeziehung der Geschlechterperspekti-
ve und weist die Gleichberechtigung von Mann und Frau als einen ihrer Grundsitze, die
va fur die Auslegung der CPRD relevant sind, in Art 3 explizit aus.

Das zweite fiir diesen Aufsatz relevante internationale Ubereinkommen, das Osterreich
am 7.9.1982 ratifiziert hat,’ ist die CEDAW. Das CEDAW-Fakultativprotokoll raumt
allen Frauen, die sich in ihren Konventionsrechten verletzt erachten, die Méoglichkeit
ein, nach Erschopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs eine Beschwerde an das UN-
Komitee fir die Beseitigung jeder Diskriminierung von Frauen (CEDAW-Komitee) zu
richten. Es wurde von Osterreich am 6.9.2000'° ratifiziert.

Beide Konventionen wurden gem Art 50 Abs 2 Z 4 B-VG unter Erfullungsvorbehalt
ratifiziert. Diese (osterreichtypische) Art hat insofern bedeutende Auswirkungen, als —
einer rechtspositivistischen Sicht folgend - die in den Konventionen verbrieften Rechte
erst dann unmittelbar anwendbar und rechtlich durchsetzbar werden, wenn sie in Form
der Erlassung von Gesetzen in 6 Recht transformiert wurden. Sie sind aber trotz des
Erfillungsvorbehaltes tiber den Grundsatz der volkerrechtskonformen Interpretation
fiir die nationale Rechtsanwendung relevant.!!

hindertenrechtskonvention, Statement on the implementation of the Convention on the Elimination of Discrimina-

tion against Women in Austria (Seventh Periodic Report in accordance with Article 18 CEDAW) for women and girls

with disabilities (2012), http://monitoringausschuss.at/download/documents-in-english/MA_SN_austria_crpd_

committee_submission_cedaw_2012_04_12.pdf (30.1.2015).

Beim Verfassen beider Dokumente war die Autorin maf8geblich (mit)verantwortlich, weshalb im vorliegenden Bei-

trag nicht weiter darauf verwiesen wird.

Verabschiedet von der UN-GV am 13.12.2006.

http://www.un.org/disabilities/countries.asp?id=166 (27.1.2015).

BGBIIII 2008/155.

BGBI 1982/443, https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY & mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en

(27.1.2015). Verabschiedet von der UN-GV am 18.12.1979.

10 BGBI 2000/206.

11 Dementsprechend ,,[miissen] innerstaatliche Rechtsnormen [...], sofern es ihr Wortlaut nicht verbietet, so ausgelegt
werden, daf§ sie mit den zwischenstaatlichen Verpflichtungen Osterreichs nicht in Widerspruch geraten.“ VwGH
28.2.1962,535/58 RS S.

o o N N
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Die CEDAW erwihnt Frauen mit Behinderungen zwar nicht explizit, das UN-Komitee
anerkennt aber deren Sonderstellung in seiner Allg Empfehlung Nr 18 ,,Disabled Wo-
men”.!?2 Es verweist darin auf Art 3 CEDAW und unterstreicht damit die Giiltigkeit und
Relevanz dieser Bestimmung fiir Frauen und Midchen mit Behinderungen. Art 3 CE-
DAW verbrieft die Verpflichtung zur aktiven Setzung von MafSnahmen ,,[...] to ensure
the full development and advancement of women [...].«

2. Ausgewihlte Lebensbereiche in Kontrastierung zum Volkerrecht

Beide Konventionen legen tiber die genannten Bestimmungen hinaus essentielle Rechte
und Freiheiten von Frauen und Midchen mit und ohne Behinderungen fest, deren Rea-
lisierung in verschiedenen Lebensbereichen in Osterreich beleuchtet wird.

2.1. Soziale Barrieren

»Sowohl Geschlecht als auch Behinderung sind gesellschaftliche Konstrukte. Beide werden
im Alltag, im Austausch mit anderen Menschen und Institutionen stindig hergestellt.“!3
Beiden ist die korperliche Basis gemein. AufSerdem sind sie mit dhnlichen stereotypen Ein-
stellungen verbunden und hdufig mit Schwache, Abhangigkeit, Passivitit und Machtlosig-
keit konnotiert.'* Diese Stereotypen haben mafsgeblichen Einfluss auf die wechselseitigen
Verhaltensmuster innerhalb der Gesellschaft, sie werden laufend reproduziert und ver-
starkt. Frauen mit Behinderungen werden doppelt und mehrfach mit stereotypen Zuschrei-
bungen in Verbindung gebracht. Hinzu kommt, dass sie haufig als ,,asexuell“, weniger als
»echte Frauen®, Sexualpartnerinnnen oder potentielle Miitter wahrgenommen werden. '
Die CPRD schreibt unter ,,Bewusstseinsbildung® in Art 8 Abs 1 lit b die Verpflichtung
zur Ergreifung sofortiger, wirksamer und geeigneter MafSnahmen vor, ,,[...] to combat
stereotypes, prejudices and harmful practices [...], including those based on sex and age,
in all areas of life.“ Abs 2 leg cit zdhlt demonstrativ zu treffende MafSnahmen auf.
Diesbezuglich wird von zivilgesellschaftlichen AkteurInnen va ein Mangel an umfassen-
den Empowerment-Strategien und Bewusstseinsbildungskampagnen kritisiert. Sie for-
dern effektive MafSnahmen zur Partizipation auch auf politischer Ebene, um vorhande-
ne Stereotypen und Vorurteile zu beseitigen und die Sichtbarkeit und Selbstbestimmung
von Frauen und Midchen mit Behinderungen zu erhéhen.'® Diese Kritik wird vom

12 CEDAW-Committee, General Recom 18,4.1.1991.

13 Kobsell, Gendering Disability: Behinderung, Geschlecht und Korper, in Kobsell/Wollrad (Hrsg), Gendering Disabili-
ty (2010) 21.

14 Kébsell in Kobsell/Wollrad 23.

15 Ibidem 21.

16 Etwa Osterreichische Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (OAR), Bericht zur Umsetzung der UN-Konvention
iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen in Osterreich, OAR 2013, 31ff, 41ff; Frauen: Rechte jetzt!, NGO
Schattenbericht in Erginzung des 7. und 8. Staatenberichts der osterreichischen Regierung an den CEDAW-Aus-
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CPRD-Komitee geteilt. Es sei notwendig, das iiberkommene Bild von Menschen mit
Behinderungen als schutzbedurftige Wohltitigkeitsempfangerlnnen in Richtung eines
menschenrechtsbasierten Ansatzes effektiv zu verandern, um bestehenden Vorurteilen
und negativen Stereotypen entgegenzuwirken.!”

Der Mangel an Vernetzungsmoglichkeiten fiir Frauen mit Behinderungen wird ebenso
kritisiert, wie das Fehlen einer zentralen Anlaufstelle und spezialisierter Beratungs- und
Informationseinrichtungen.!® Das CPRD-Komitee zeigt sich aufSerdem ,,[...] uber das
Fehlen einer Interessenvertretung und von Unterstiitzungsstrukturen fiir Frauen mit Be-
hinderungen“? besorgt und empfiehlt, diese zu erméglichen.

2.2. Diskriminierung und die Ausiibung von Menschenrechten und Grundfreiheiten

Die Verpflichtung zur Eliminierung von Diskriminierung der Frau wird in Art 2 (politi-
sche Mafinahmen zur Beseitigung von Diskriminierung) und 3 (Sicherung der Menschen-
rechte und der Grundfreiheiten aller Frauen) CEDAW festgelegt. Das Recht auf Gleich-
berechtigung und Nichtdiskriminierung von Menschen mit Behinderungen regelt Art 5
CRPD. Die Bedeutung der Mehrfachdiskriminierung betont lit p der Praambel der CRPD.
Frauen und Madchen mit Behinderungen sind haufiger doppelter und mehrfacher Dis-
kriminierung ausgesetzt. Die genderbasierte Diskriminierung wird durch Barrieren ver-
stirkt, denen Menschen mit Behinderungen im Alltag begegnen. Mehrfachdiskriminie-
rung manifestiert sich zB im Bildungsbereich, in der Berufsausbildung, im Arbeitsleben
sowie in der Fahigkeit, selbstbestimmte soziale Beziehungen und Partner_innenschaften
einzugehen und zu pflegen.?’ Frauen mit Behinderungen haben ein hoheres Armutsrisi-
ko als nichtbehinderte Frauen und als Manner mit Behinderungen.?! Frauen mit Behin-
derungen aus lindlichen Regionen oder mit Migrationshintergrund?? sind noch weit
komplexeren Formen von Diskriminierung ausgesetzt.??

Diskussionswiirdig scheint in diesem Zh va die mangelnde Reflexion der besonderen Si-
tuation von Frauen und Midchen mit Behinderungen in der Rechtsordnung. Zwar ist das
Gleichstellungsgebot von Frauen und Miannern in Art 7 Abs 2 B-VG verfassungsrechtlich
verankert und wird durch einfachgesetzliche Regelungen auf Bundes- und Landesebene

schuss, Mai 2012, 59.

17 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding observations on the initial report of Austria,
CRPD/C/AUT/CO/1,30.9.2013 Rn 21f.

18 Etwa OAR, Bericht 31ff, 41ff; Frauen: Rechte jetzt!, NGO Schattenbericht 59.

19 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 17f.

20 Faierl, Gender und Behinderung, Benachteiligungskonstellationen von Frauen mit Behinderung am Arbeitsmarkt,
Bundessozialamt Landesstelle Steiermark (2009), http:/bidok.uibk.ac.at/library/paierl-gender.html (27.1.2015).

21 Ibidem.

22 Vgl Hudson, Mehrdimensional verletzbar, Eine schwarze Perspektive auf Verwobenheit zwischen Ableism und Sexis-
mus , in Jakob/Kébsell/Wollrad (Hrsg), Gendering Disability, Intersektionale Aspekte von Behinderung und Ge-
schlecht (2010) 67.

23 Faierl, Gender.
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konkretisiert, allerdings mangelt es an einer konkreten Bestimmung fiir Frauen mit Be-
hinderungen. Dies gilt gleichermafSen fiir die bestehenden Behindertengesetze, die die Pro-
blematik der Mehrfachdiskriminierung nicht eingehend behandeln. Im Fall einer Mehr-
fachdiskriminierung iZhm Behinderung ist die Schlichtungsstelle des Sozialministerium-
service zustdndig.”* Dadurch werden uU jedoch genderspezifische Aspekte der Diskrimi-
nierung aufgrund mangelnder Sensibilisierung nicht entsprechend gewurdigt.
Zivilgesellschaftliche Organisationen fordern daher verpflichtende Gender-Disability-
Analysen aller Rechtsnormen, aller gesetzlichen und politischen Mafinahmen,* eine Aus-
weitung des Diskriminierungsschutzes (insbes in Bezug auf die Rechtsfolgen) sowie die
Anpassung und bundeslinderweite Harmonisierung der Anti-Diskriminierungsgesetze.?®
Das CPRD-Komitee hat sich diesbezuglich besorgt gezeigt und empfiehlt, die Angemes-
senheit der aktuell bereitgestellten Mafsnahmen, die in Situationen mehrfacher Diskri-
minierung zum Tragen kommen, zu Gberpriifen.?” Es verlangt die kiinftige Einbindung
einer gendersensiblen Perspektive in Behindertengesetzgebung und -politik.?® Auch das
CEDAW-Komitee zeigt sich iZhm Mehrfachdiskriminierung von Frauen mit Behinde-
rungen besorgt und empfiehlt effektivere Anstrengungen.?’

2.3. Partizipation in allen Lebensbereichen®

Partizipation als Konzept bildet eines der Grundprinzipien der CPRD und zieht sich
neben der ausdriicklichen Bezeichnung als allg Grundsatz in Art 3 lit ¢ wie ein roter Faden
durch die Konvention. Art 29 CRPD regelt die Partizipation am politischen und 6ffentli-
chen Leben und findet ihr Pendant in Art 7 CEDAW. Die Partizipation am kulturellen
Leben, an Erholung, Freizeit und Sport regeln Art 30 CRPD und Art 13 lit c CEDAW.

In Bezug auf die Partizipation von Frauen und Midchen mit Behinderungen im kultu-
rellen Leben, an Erholung, Freizeit und Sport kritisieren Behindertenorganisationen va
den Mangel an barrierefreien Angeboten und fordern die Schaffung eines umfassenden
Systems fiir Personliche Assistenz auch fiir diesen Lebensbereich.?!

Auch in Bezug auf die Partizipation von Frauen mit Behinderungen im politischen und
offentlichen Leben erscheint die Situation verbesserungsfihig. Aktuell gibt es unter 183
Nationalratsabgeordneten nur eine Abgeordnete mit einer deklarierten Behinderung. Ob-
wohl Menschen mit Behinderungen nicht vom Wahlrecht ausgeschlossen sind, scheint die

24 § 70 BEinstG idF BGBI 12013/138; § 11 BGStG idF BGBI12013/138; §§ 15 Abs 4,29 Abs 4, 38 Abs 6 GIBG idF
BGBI12013/107; § 20 Abs 7 B-GIBG idF BGBI12013/7.

25 Etwa Frauen: Rechte jetzt, NGO Schattenbericht 60; OAR, Bericht 34f.

26 Vgl OAR, Bericht 26ff.

27 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 13.

28 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 18.

29 CEDAW/C/AUT/CO/7-8,22.3.2013 RN 438f.

30 Vgl dazu den Beitrag von Naue/Wegscheider in diesem Heft.

31 Vgl OAR, Bericht 161ff.
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Ausiibung des Wahlrechts durch Faktoren, wie mangelhafter Barrierefreiheit von Wahl-
kabinen oder des Wahlvorgangs erschwert — ein Umstand, der vom CPRD-Komitee auf-
gegriffen wurde. Das Komitee ordnet verstirkte Bemithungen zur Schaffung eines um-
fassend barrierefreien Zugangs zur Stimmabgabe fiir alle Arten von Behinderungen sowie
zur Versorgung mit Wahlinformation in umfassend barrierefreien Formaten an.??

2.4. Bildung

Sowohl Art 24 CRPD als auch Art 10 CEDAW enthalten ausfithrliche Bestimmungen
zum gleichberechtigten und chancengleichen Zugang zur Bildung, Aus- und Weiterbil-
dung. Die CRPD legt einen Fokus auf die Schaffung eines inklusiven Schulsystems, das
den Ausschluss aus dem allgemeinen Bildungssystem aufgrund einer Behinderung aus-
schliefSt und insofern kein segregierendes Schulsystem zuldsst.?

Die Bildungssituation von Frauen und Midchen mit Behinderungen ist in O deutlich
schlechter als jene von Midnnern mit Behinderungen oder von Personen ohne Behinde-
rungen. Frauen mit Behinderungen weisen weit niedrigere Bildungsabschliisse auf als
Manner mit Behinderungen oder als Frauen ohne Behinderungen. 46 % der Frauen mit
Behinderungen zwischen 16 und 64 Jahren verfiigen iiber einen Pflichtschulabschluss.
Bei Midnnern mit Behinderungen liegt dieser Prozentsatz bei 32 %, bei Frauen ohne Be-
hinderungen bei 23 % und bei Minnern ohne Behinderung bei 12 %.3* Sowohl Frauen
mit, als auch Frauen ohne Behinderungen weisen dhnlich niedrige Anteile beim Errei-
chen von Lehrabschlissen auf (etwa 10 % weniger Frauen als Minner). Frauen mit
Behinderungen sind sowohl im Bereich der integrativen Berufsausbildung, als auch in
der beruflichen Rehabilitation unterreprasentiert. Wahlmoglichkeiten finden sie vor-
nehmlich im Rahmen von ,frauenspezifischen“ Berufen.’’ Aufgrund dieser Differenzen
kann angenommen werden, dass dem 6 Bildungssystem mehrfachdiskriminierende
Strukturen und Mechanismen zugrunde liegen.

Ein Grund dafir wird vielfach im segregierenden Bildungssystem verortet. Die Herstel-
lung von Chancengleichheit im Bildungsbereich bedingt die Anerkennung und Refle-
xion der unterschiedlich ausgepragten Bediirfnisse, Unterstiitzungs- und Forderbedarfe
der_des Einzelnen. Inklusion geht davon aus, dass sich das System der Diversitdt der
Individuen anpassen muss und nicht umgekehrt — wie dies das Konzept der Integration
vorsieht. Ein inklusives Bildungssystem spiegelt eine vielfaltige Gesellschaft wider und
bietet addquate Unterstiitzung auch fiir Frauen und Madchen mit Behinderungen.®

32 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 49. Zu denken wire in diesem Zusammenhang zB an Wahlbroschiiren in Leichter-Lesen-
Formaten oder in Brailleschrift, an Anleitungen zum Wahlvorgang selbst etc.

33 Vglinsbes Art 24 Abs 1, Abs 2 lita CRPD.

34 BMASK, Bericht 17.

35 Paierl, Gender.

36 Vgl ua Monitoringausschuss, Stellungnahme Inklusive Bildung 10.6.2010 und ders, Stellungnahme Barrierefreie
Bildung 10.12.2012.
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Anders als in Art 24 CRPD vorgesehen, bekennt sich O bislang noch nicht zum Konzept
der inklusiven Bildung.

Seitens zivilgesellschaftlicher VertreterInnen wird ua die mangelnde inklusive, barriere-
freie und gendersensible Ausrichtung der LehrerInnenausbildung, der Unterrichtsmate-
rialien und der Lehrpline kritisiert, sowie die mangelhafte Ausstattung mit notwendi-
gen Ressourcen.?”

Das CPRD-Komitee fordert von O grofiere Anstrengungen bei der Umsetzung inklusiver
Bildungsmodelle unter Einbindung von Betroffenen. In die Unterstiitzung von in Ausbil-
dung stehenden Menschen mit Behinderungen soll in allen Bildungsstufen investiert wer-
den, Lehrende mit Behinderungen und die Anwendung von Gebardensprache im Unter-
richt sollen gefordert werden.?® Das CEDAW-Komitee fordert Ausbildungsprogramme fiir
Lehrende, um geschlechterstereotypen Bildungswegen entgegenzuwirken, sowie ,,der be-

ruflichen Ausrichtung und der Berufsberatung von Miadchen Prioritdt einzurdumen“.®

2.5. Arbeit

Auch fiir das Arbeitsleben sehen Art 27 CRPD und Art 11 CEDAW Regelungen zur Si-
cherstellung von Chancengleichheit und Nicht-Diskriminierung vor.

Studien zur Arbeitsmarktbeteiligung belegen eine deutliche Unterreprasentation von
Frauen mit Behinderungen. Menschen mit Behinderungen haben generell ein hohes Ri-
siko, aus dem Arbeitsmarkt ausgeschlossen zu werden und auf Frauen mit Behinderun-
gen trifft dies bes stark zu. Je nach Definition von Behinderung pendeln die Beteili-
gungsraten von behinderten Frauen am Arbeitsmarkt zwischen 31 % und 49 %, bei
behinderten Mannern zwischen 37 % und 62 %.*°

Der GrofSteil von am ersten Arbeitsmarkt beschiftigten Frauen mit Behinderungen arbeitet
in ,,frauentypischen Berufsfeldern®, in prekiren Beschiftigungsverhiltnissen sowie in hie-
rarchisch niedrigeren Positionen.*! Im Vgl zu Ménnern befinden sie sich weitaus haufiger
in Teilzeitbeschiftigung und haben ein deutlich geringeres Erwerbseinkommen. Miitter mit
Behinderungen haben oft Schwierigkeiten beim Wiedereinstieg in die Arbeitswelt.*

Diese stark ausgepragte berufliche Segregation wurde seitens des CEDAW-Komitees wie-
derholt geriigt.* Wiederum sind Frauen mit Behinderungen in mehrfacher Hinsicht be-

37 OAR, Bericht 114ff; Frauen: Rechte jetzt!, NGO Schattenbericht 31ff.

38 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 43.

39 CEDAW/C/AUT/CO/7-8 Rn 33 lit b, c.

40 Paierl, Gender. Diese Zahlen stammen von einer EU-SILC Umfrage, die im Jahr 2006 durchgefiithrt wurde. An dieser
Stelle sollte erwihnt werden, dass eine Mikrozensus-Umfrage aus dem Jahr 2007 leicht veranderte Werte ergab, aber
zu dem selben Schluss gefiihrt hat, ndmlich, dass Frauen mit Behinderungen im Vgl zu Mannern mit und ohne Be-
hinderungen, sowie zu Frauen ohne Behinderungen am Arbeitsmarkt deutlich unterreprisentiert sind.

41 BMASK, Bericht 231.

42 Paierl, Gender.

43 CEDAW/C/AUT/CO/6,2.2.2007 Rn 20; CEDAW/C/AUT/CO/7-8 Rn 34, 35 lit b.

W
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troffen, da sie Segregation aufgrund ihres Geschlechts und ihrer Behinderung erfahren.
Die generell niedrigeren Bildungsabschliisse von Frauen haben direkte Auswirkungen auf
die Chancen am Arbeitsmarkt. Zivilgesellschaftliche VertreterInnen fordern daher ein
Gender und Disability Mainstreaming der Beschiftigungs- und Forderprogramme.*

Das CPRD-Komitee hat diese Thematik in eine einschlagige Empfehlung aufgenommen
und fordert Maffnahmen, um den geschlechtsspezifischen Unterschieden in der Beschif-
tigung und Entlohnung entgegenzuwirken.*

2.6. Armut

Das Recht auf soziale Sicherheit von Frauen und Médchen ist in Art 11 Abs 1 lit e CE-
DAW geregelt: ,, The right to social security, particularly in cases of retirement, un-
employment, sickness, invalidity and old age and other incapacity to work, as well as
the right to paid leave“.* Art 28 CPRD legt das Recht auf angemessenen Lebensstan-
dard und sozialen Schutz fest und sieht in Abs 2 lit b ausdricklich fiir Frauen und
Midchen mit Behinderungen MafSnahmen vor, die ihren Zugang zu Sozialschutz- und
Armutsbekdmpfungsprogrammen sichern sollen.

Statistiken belegen, dass die Armutsgefahrdungsquote von Menschen mit Behinderungen
in O mit 20 % nahezu doppelt so hoch ist wie von Menschen ohne Behinderungen (11 %).
Die Armutsgefihrdungsquote von Frauen mit Behinderungen ist um 50 % hoher als die
von Minnern (23 % im Vgl zu 16 %). 11 % der Menschen mit Behinderungen sind von
manifester Armut betroffen (4 % der Menschen ohne Behinderungen). Frauen mit Be-
hinderungen (zwischen 16 und 64 Jahren) sind mit 16 % am stirksten betroffen.*”
Griinde fir die hohe Armutsquote werden in der marginalisierten Stellung von Frauen
mit Behinderungen im Bildungs- und Erwerbsbereich verortet sowie den sich daraus
ergebenden niedrigeren Bezuigen aus der Altersversorgung oder anderen Sozialleistun-
gen.* Hinzu kommen behinderungsbedingte Mehraufwendungen im Alltag.*’

Um der Wechselbeziehung von Armut und Behinderung entgegenzuwirken, braucht es
weitreichende politische, rechtliche und finanzielle MafSnahmen.*® Behindertenorgani-
sationen fordern ua eine langfristige Absicherung der Finanzierung des Pflegesystems
sowie arbeitsmarktfordernde Programme fiir Frauen mit Behinderungen und Unterstiit-
zungsleistungen fiir Kinder.*!

44 Frauen: Rechte jetzt!, NGO Schattenbericht 60.

45 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 46f.

46 Soziale Mafinahmen iZhm Kinderbetreuung sind in Art 11 Abs 2 lit c CEDAW geregelt.
47 BMASK, Bericht 22.

48 BMASK, Bericht 22.

49 Faierl, Gender.

50 Vgl auch Weltgesundheitsorganisation/Weltbank, Weltbericht Behinderung (2011).

51 OAR, Bericht 157.



juridikum 1/2015 thema: Behinderungen 105

2.7. Gesundheit

Wihrend Art 12 CEDAW die Nicht-Diskriminierung von Frauen im Gesundheitswesen
regelt, hat das CEDAW-Komitee in seiner Allg Empfehlung Nr 24 auf die Notwendig-
keit hingewiesen, Gesundheitsleistungen an die Bediirfnisse von Frauen mit Behinde-
rungen angepasst anzubieten, speziell ihre Menschenrechte und Wiirde zu beachten.?
Art 25 CRPD legt das Recht auf den Zugang zu geschlechtsspezifischen Gesundheits-
leistungen fest.

Der Umgang mit Menschen mit Behinderungen im 6 Gesundheitswesen wurde mehrfach
kritisiert.* Soziale Barrieren iSv stigmatisierenden oder paternalistischen Haltungen, die
Behinderung mit Krankheit gleichsetzen oder Menschen mit Behinderungen die Fahigkeit
absprechen, fur sich selbst zu entscheiden, wurden dokumentiert.** Menschen mit Behin-
derungen berichten von zahlreichen Barrieren kommunikativer Natur, die sich bspw
durch den Mangel an Information in leichter Sprache oder Braille (zB Gebrauchsanwei-
sungen fiir Medikamente) oder der Unméglichkeit der Kommunikation in Gebardenspra-
che ausdriicken.*”* Im Zh mit baulichen Barrieren wird von einem Mangel an barrierefrei-
en Arzt-/Arztinnenpraxen und Orientierungshilfen in Krankenanstalten berichtet.’
Zivilgesellschaftliche Organisationen fordern die Berticksichtigung gender- und behin-
dertensensitiver Aspekte in der Ausbildung des medizinischen Personals und medizini-
sche Beratungsangebote fiir Frauen mit Lernschwierigkeiten, intellektuellen oder psy-
chosozialen Behinderungen (bspw iiber Sexualitit, Verhiitung und Abtreibung), das
Recht auf gleichgeschlechtliche Pflege und die Ausweitung und Vereinheitlichung der
Regelungen zur Personlichen Assistenz.’”

2.8. Privat- und Familienleben

Art 23 CRPD schreibt das Recht auf Achtung der Wohnung und der Familie fest, wih-
rend Art 16 CEDAW das Verbot der Diskriminierung von Frauen bei ehelichen und fa-
milidren Angelegenheiten regelt.

Die Ausiibung des Rechts auf Familienleben wird Berichten zufolge fiir Frauen mit Be-
hinderungen ua durch die stereotype Annahme der Unfihigkeit, elterliche Pflichten
wahrzunehmen und ein selbstbestimmtes Leben zu fithren, erschwert.’® Dieser Umstand

52 CEDAW-Komitee, General Recommendation 24 Rn 25.

53 Vgl ua Monitoringausschuss, Stellungnahme Barrierefreie Gesundheitsversorgung vom 29.1.2014; OAR, Bericht
132ff.

54 Monitoringausschuss, Stellungnahme Barrierefreie Gesundheitsversorgung vom 29.1.2014, 2f.

55 Offentliche Sitzung des Unabhingigen Monitoringausschusses zur Umsetzung der UN-Konvention iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen, 23.4.2013 in Salzburg zum Thema Barrierefreie Gesundheitsversorgung, 4, http://
monitoringausschuss.at/protokolle/2013/ (27.1.2015).

56 Ebenda 2,6.

57 OAR, Bericht 108ff, 132ff; Frauen: Rechte jetzt!, NGO Schattenbericht 60.

58 OAR, Bericht 106ff.
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wird durch einen Mangel an adidquaten UnterstiitzungsmafSnahmen fiir Eltern mit Be-
hinderungen,*” insbes fiir Frauen mit intellektuellen Behinderungen oder Lernschwierig-
keiten, verstarkt.®

Behindertenorganisationen fordern in diesem Zh etwa spezielle Beratungsangebote so-
wie umfassende UnterstiitzungsmafSnahmen einschlieSlich personlicher Assistenz wih-
rend der Schwangerschaft und der Elternschaft.! Das CPRD-Komitee empfiehlt O spe-
zifische Programme zur Bekimpfung von negativen Stereotypen und allen praktischen
Hindernissen, denen Menschen mit Behinderungen bei der Adoption begegnen.®?

2.9. Gewalt®?

Die Definition von Diskriminierung des Art 1 CEDAW schliefSt genderbasierte Gewalt
ein und fillt unter das Diskriminierungsverbot des Art 3 CEDAW. Genderbasierte Ge-
walt wird seitens des CEDAW-Komitees als Gewalt bezeichnet, die gegen eine Frau ge-
richtet ist, eben weil sie eine Frau ist oder als Gewalt, von der Frauen tiberproportional
betroffen sind.®*

Art 16 CPRD legt das Recht auf Freiheit vor Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch fest
und geht auf genderspezifische Aspekte ein. Das Geschlecht ist ua iZhm Unterstutzungs-
leistungen, unterstiitzenden Personen- oder Schutzdiensten zu berticksichtigen. Weiters
werden in Abs § angeordnet: ,,[...] effective legislation and policies, including women-
and child-focused legislation and policies, to ensure that instances of exploitation, vio-
lence and abuse [...] are identified, investigated and, where appropriate, prosecuted.”
Beide Komitees gehen auf die Thematik mit Bezug auf Frauen mit Behinderungen ein.
Das CPRD-Komitee empfiehlt O weitere Mafinahmen, ,,[...] um den Schutz von Frauen
und Midchen mit Behinderungen vor Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch sicherzu-
stellen“%S, wihrend das CEDAW-Komitee dringend ersucht ,,Bewusstseinsbildungskam-
pagnen zu allen Formen der gegen Frauen gerichteten Gewalt einschliefSlich der gegen
[...] Frauen mit Behinderungen gerichteten Gewalt, fortzusetzen [...].%¢

59 Ferrares, Behinderte Frauen und Mutterschaft. Eine Bestandaufnahme, in: Behinderte in Familie, Schule und Gesell-
schaft, 1/2001, http://bidok.uibk.ac.at/library/beh1-01-ferrares-mutterschaft.html (27.1.2015).

60 Kassoume, Unterstiitzungsangebote bei Schwangerschaft und Elternschaft von Menschen mit Lernschwierigkeiten
in Wien (2006), http://bidok.uibk.ac.at/library/kassoume-schwangerschaft.html (27.1.2015). Die Thematik rund
um Sterilisation fallt unter den Begriff der Gewalt gegen Frauen und wird unter jenem Topos behandelt. Sterilisation
stellt nicht nur eine schwere Form von genderbasierter Gewalt dar, sondern ist auch als Diskriminierung gegen Frau-
en in Bezug auf ihr durch Art 8 EMRK geschiitztes Familienleben zu bewerten.

61 OAR, Bericht 112.

62 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 22.

63 Vgl den Beitrag von Flieger in diesem Heft.

64 CEDAW-Komitee, General Recomm 19 Rn 6.

65 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 35. Deutsche Ubersetzung iibernommen von www.bizeps.or.at.

66 CEDAW/C/AUT/CO/7-8 Rn 25 lite.
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3. Fazit

Ein naherer Blick in die Lebensrealitit von Frauen und Madchen mit Behinderungen in
Osterreich lasst durchaus Liicken in der Umsetzung der in CRPD und CEDAW verbrief-
ten Rechte erkennen. Handlungsbedarf zeigt sich nicht nur in rechtlicher, wenn es bspw
um die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes geht, sondern auch in politischer
und struktureller Hinsicht.

Die Schaffung gendergerechter Rahmenbedingungen, die das soziale Modell von Be-
hinderung®” reflektieren, ist notwendig, um sich einer Chancengleichheit von Frauen
und Midchen mit Behinderungen anzundhern. Qualitativ hochwertige Bildung, Emp-
owerment, umfassende Barrierefreiheit und die Ermoglichung von Partizipation stellen
wesentliche Eckpfeiler einer nachhaltigen Umsetzungsstrategie idZh dar.

Der in O herrschende Datenmangel in Bezug auf die Situation von Menschen und insbes
Frauen mit Behinderungen macht dieses Unterfangen sicherlich zu keinem einfachen.
Obwohl Art 31 CRPD und das CEDAW-Komitee®® gleichermaflen die Sammlung von
Statistiken und Daten anordnen, gibt es diesbzgl grofSen Aufholbedarf. Das CRPD-Ko-
mitee bemingelt diesen Umstand und empfiehlt O ,,[...] das Sammeln, die Analyse und
die Veroffentlichung von Daten zu Frauen und Midchen mit Behinderungen zu syste-
matisieren und die Kapazitatsbildung in dieser Angelegenheit zu verbessern. Er [Anm.
der Staat] sollte geschlechtssensible Indikatoren ausarbeiten, um gesetzliche Entwick-
lungen, politische Entscheidungen und die institutionelle Stirkung der Uberwachung zu
unterstutzen [...]“%.

Mag.* Christina Wurzinger, E.MA ist Referentin fiir europiische und internationale Angelegenheiten in der Osterreichi-
schen Arbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation, Dachorganisation der Behindertenverbinde Osterreichs, und Mitglied des
Unabhingigen Monitoringausschusses zur Umsetzung der UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen; ch.wurzinger@oear.or.at

67 Festgelegt in Art 1 2. Satz CRPD.

68 CEDAW-Komitee, General Recomm 18. Das CEDAW-Komitee verlangt hier ausdriicklich Informationen in den
Staatenberichten iiber die Situation von Frauen mit Behinderungen und iiber die Mafinahmen, die ihnen gleichen
Zugang zu Bildung, Arbeit, Gesundheits- und Sozialleistungen sichern, sowie die Partizipation in allen Bereichen des
sozialen und kulturellen Lebens sicherstellen. Trotz dieser einschliagigen Empfehlung blieb diese Information im
letzten Staatenbericht Osterreichs zur Umsetzung der CEDAW nahezu ginzlich aus. Frauen und Madchen mit Be-
hinderungen wurden lediglich an einer Stelle iZhm beruflicher Integration von Menschen mit Behinderungen allge-
mein erwihnt. Vgl Bundeskanzleramt, 7./8. Bericht Osterreichs an die Vereinten Nationen zur CEDAW (2001) 41.

69 CRPD/C/AUT/CO/1 Rn 50f. Deutsche Ubersetzung iibernommen von www.bizeps.or.at.
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Nirgends ein sicherer Ort*

Gewalt an Menschen mit Behinderungen

Petra Flieger

Zusammenfassung in einfacher Sprache

Menschen mit Behinderungen erleben viel 6fter Gewalt als Menschen ohne Behin-
derungen.
Es gibt Formen von Gewalt, die nur behinderte Menschen erleben.

Das hat viele Griinde.

Es ist schwierig, alle Griinde zu erklaren.

In Osterreich sind Menschen mit Behinderungen nicht gut vor Gewalt geschiitzt.
Wenn sie Gewalt erleben, bekommen sie nicht immer Hilfe.

Es muss sich vieles verandern.

Menschen mit Behinderungen miissen selbst gut informiert sein.

Sie miissen wissen, was Gewalt ist.

Sie missen wissen, wo sie Hilfe erhalten.

Sie mussen sich vor Gewalt schiitzen konnen.

Betreuerinnen und Berater miissen besser iiber Menschen mit Behinderungen infor-
miert sein.

Polizisten und Richterinnen miissen besser iiber Menschen mit Behinderungen in-
formiert sein.

Es gibt Einrichtungen, die Hilfe anbieten.

Sie missen barrierefrei sein.

Sie miissen barrierefreie Information anbieten.

Fiir Behinderteneinrichtungen muss es spezielle MafSnahmen geben.

1 Der Titel fiir diesen Beitrag ist von der Lektiire des folgenden Forschungsberichts inspiriert: Schachner/Sprenger/
Mandl/Mader, Zugang von Frauen mit Behinderungen zu Opferschutz- und Unterstiitzungseinrichtungen bei Ge-
walterfahrungen. Nationaler empirischer Bericht Osterreich. Hier heifSt es: ,Nach Meinung vieler der befragten
Frauen gibt es keinen Ort, an welchem nicht Gewalt an Frauen mit Behinderungen ausgetibt wird.“ (2015) 14, http://
women-disabilities-violence.humanrights.at/sites/default/files/reports/empirischer_bericht_osterreich.pdf
(29.01.2015).
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1. Ausgangslage

Buben und Midchen, Frauen und Minner mit Behinderungen erleben signifikant hau-
figer Gewalt als Menschen ohne Behinderungen. Zahlreiche internationale Studien be-
legen diese Aussage, zB:

31 % aller Kinder mit Behinderungen erleben Misshandlungen im Gegensatz zu
9 % aller Kinder ohne Behinderung;

Menschen mit Kommunikationsschwierigkeiten haben ein sehr hohes Risiko, Ge-
walt zu erleben;?

Behinderte Midchen erleben zwei- bis dreimal haufiger sexuelle Gewalt in Kindheit
und Jugend als nichtbehinderte Madchen;

Frauen mit Behinderungen, die in Einrichtungen leben, erleben doppelt so haufig
psychische Gewalt als Frauen ohne Behinderungen;

Frauen mit Behinderungen sind signifikant haufiger schweren Formen psychischer
Gewalt ausgesetzt als nicht nichtbehinderte Frauen;?

Junge Minner mit Korperbehinderungen haben ein fast dreimal so grofles Risiko,
direkte sexuelle Gewalt zu erleben, wie nichtbehinderte junge Minner;

Junge Frauen und junge Minner mit Korperbehinderungen haben ein signifikant
hoheres Risiko, sowohl sexuelle als auch sexualisierte Gewalt zu erleben, als nicht-
behinderte Jugendliche; dabei ist das Risiko fir Burschen mit Korperbehinderung
deutlich hoher als fur Madchen mit Korperbehinderung;

Eine korperliche Beeintrachtigung ist fiir Burschen ein grofSer Risikofaktor, sexuelle
Gewalt zu erleben.*

Neben den allgemein bekannten Formen psychischer, physischer, sexueller, sexualisier-
ter und struktureller Gewalt gibt es behinderungsspezifische Formen von Gewalt, die
haufig nicht als solche wahrgenommen bzw verstanden werden. Dazu zihlen zB:

tibermiflige Medikamentengabe oder das Zuriickhalten von Medikamenten;

die Beschadigung, Zerstorung oder Wegnahme von Hilfsmitteln oder die Andro-
hung, dies zu tun;

das Vorenthalten von Pflege- und Hilfstatigkeiten bzw die Weigerung Unterstiitzung
so durchzufiihren, wie sie erwiinscht ist;

die Androhung, dass Pflegetatigkeiten nicht durchgefithrt werden;

das Vorenthalten von Unabhingigkeit bzw Autonomie;

Vgl Sobsey, Foreword, in Fitzsimons, Combating Violence & Abuse of People with Disabilities. A Call to Action

(2009) ix.

Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSF]), Lebenssituationen und Belastungen von
Frauen mit Behinderungen und Beeintrichtigungen in Deutschland, Ergebnisse der quantitativen Befragung, End-
bericht  (2013), http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSF]/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Lebenssituation-und-
Belastungen-von-Frauen-mit-Behinderungen-Langfassung-Ergebnisse_20der_20quantitativen-Befragung,property
=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf (10.11.2014).

Mueller-Johnson/Eisner/Obsuth, Sexual victimization of youth with a physical disability: an examination of preva-
lence rates, and risk and protective factors, Journal of Interpersonal Violence 2014, 3180-3206.
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e cine Person ihrer Behinderung beschuldigen bzw ihr die Behinderung vorwerfen;

¢ Kritik bzw Wut dartber, dass eine Person nicht dankbar ist fiir Pflege oder Unter-
stiitzung;

® negative Kommentare tiber die Behinderung.’

e In einer reprisentativen Studie Uiber die Lebenssituation von Frauen mit Behinderun-
gen in Deutschland berichtete ein hoher Prozentsatz der befragten Frauen tber psy-
chisch verletzende Erfahrungen im Umgang mit Gesundheitsdiensten, Amtern und
Behorden wie Krankenkassen, Arbeits-, Jugend- oder Sozialimtern.® Es kann davon
ausgegangen werden, dass Manner mit Behinderungen vergleichbare Phanomene er-
leben, ebenso wie Eltern oder andere Familienangehorige von behinderten Kindern.

In der einschligigen Fachliteratur wird von einem sehr breiten, nicht auf einzelne Formen

beschriankten Gewaltbegriff ausgegangen: Gewalterfahrungen von behinderten Menschen

sind aufSerordentlich vielfiltig und passieren in allen Lebensbereichen. Eine aktuelle ex-
plorative Studie aus Osterreich, die Gewalterfahrungen von Frauen mit Behinderungen in

Osterreich untersucht, bestitigt diesen Ansatz. Die befragten Frauen berichten von physi-

scher, psychischer, sexueller und sexualisierter Gewalt, die sie als Kind in der Familie, als

erwachsene Frau in Beziehungen, in der Offentlichkeit und in Institutionen der Behinder-
tenhilfe erlebt haben.” Einige Frauen betonen aufSerdem, dass sie Diskriminierungen, die sie
aufgrund ihrer Behinderung im Alltag hdufig erfahren, als Gewalt erleben. Es ,,[...] kann
gesagt werden, dass Diskriminierung von der Mehrheit der Frauen als ein Bereich von
struktureller oder auch psychischer Gewalt angesehen wird. Diskriminierung erfahren

Frauen mit Behinderungen vor allem durch soziale, bauliche und strukturelle Barrieren

und Benachteiligungen in vielen gesellschaftspolitischen Bereichen.“® Gewalt gegentiber

behinderten Menschen kann sich schliefSlich auch in Haltungen und Verhaltensformen
zeigen, die gesellschaftlich weit verbreitet sind und teilweise hohe Akzeptanz erfahren, zB
durch Uberbehiitung oder das Erwarten von Dankbarkeit fiir Hilfeleistungen.

2. Systemische Zusammenhinge zum Verstandnis von Behinderung und Gewalt

Um das enorm hohe Risiko von behinderten Menschen, Gewalt zu erleben, erkliren
und verstehen zu kénnen, miissen mehrere Faktoren und ihre gegenseitigen Wirkmecha-
nismen beriicksichtigt werden. Dick Sobsey schligt dafiir ein theoretisches Modell vor:
Die integrierte 6kologische Theorie von Missbrauch.” Er beschreibt darin vier Systeme,
die miteinander interagieren und Gewalt an behinderten Menschen erleichtern bzw pro-
vozieren: Die vorherrschende gesellschaftliche Kultur gegeniiber Menschen mit Behin-

Fitzsimons, Combating 55.

BMFSF], Lebenssituationen 176.

Vgl Schachner et al, Zugang 14ff.
Schachner et al, Zugang 16.

Sobsey zit nach Fitzsimons, Combating 26f.
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derungen, Merkmale der direkten Umwelt sowie individuelle Eigenschaften, sowohl
von potentiellen Opfern als auch von potentiellen TaterInnen (siehe im Detail dazu die
tabellarische Ubersicht unten). Sobsey bezieht sich explizit auf Gewaltphinomene an

Menschen mit Behinderungen, allerdings verwendet er fur die konkrete Beschreibung

seiner Theorie durchgehend den Begriff potentielles Opfer.
Ubersicht: Integrierte kologische Theorie von Missbrauch nach Dick Sobsey:!

werden

potentielles Opfer | potentielle/r direkte Umwelt Gesellschaft/
Titer/in Kultur
eingeschriankte Kontrollbedurfnis | betont Kontrolle entwertet
korperliche Opfer
Verteidigung
eingeschriankte autoritir zieht TaterInnen an macht Opfer
Kommunikation zu Objekten
Fehlen wichtiger mangelndes Selbst- |isoliert von Gesellschaft |lehrt
Information wertgefuhl (physische oder soziale Folgsamkeit
Isolation) (Compliance)
gelernte Hilflosigkeit | verdriangte Aggres- |belohnt aggressive betont Ver-
sion Modelle letzlichkeit
gelernte Folgsamkeit | missbrauchenden | vertuscht Vorwirfe verleugnet
(Compliance) Rollenmodellen Probleme
ausgesetzt
unterentwickeltes geringe Bindung viele Betreuungspersonen |verhindert
Gefiihl fur den per- [zum Opfer Bindung
sonlichen Raum
Abhiangigkeit entwertende hohe Fluktuation bei verhindert
Haltung Betreuungspersonen Losungen
Waunsch zu gefallen |impulsives entmenschlicht potentielle
bzw akzeptiert zu | Verhalten Opfer

wenig Alternativen
zur Ausbeutung

eliminiert Nicht-
TaterInnen

biindelt Risiken

verhindert Bindung

10 Sobsey zit nach Fitzsimons, Combating 27. Die Ubersetzung der Tabelle aus dem US-Amerikanischen ins Deutsche

erfolgte durch die Autorin.
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Nach dieser Theorie ist die gesellschaftliche Kultur im Umgang mit behinderten Menschen
gepragt von Abwertung. Gewalt gegeniiber behinderten Menschen wird stark tabuisiert, in
der offentlichen Diskussion ausgeblendet und es gibt keine grundsitzlichen Losungsvor-
schlige oder -strategien. Die direkte soziale Umwelt von behinderten Menschen ist sowohl
in der Familie als auch in Einrichtungen der Behindertenhilfe gekennzeichnet durch ein
hohes Ausmaf$ von Kontrolle, durch aussondernde MafSnahmen, viele und haufig wech-
selnde Bezugspersonen sowie durch das Ignorieren und Vertuschen von Gewaltvorwiirfen.
Potentielle TaterInnen zeichnen sich durch Kontrollbediirfnis und autoritares Verhalten
einerseits, sowie mangelndes Selbstwertgefiihl und verdriangte Aggression andererseits aus.
Behinderten Menschen begegnen sie nicht auf gleicher Augenhohe, sondern abwertend,
wobei auch tibergrofse Fursorge oder Aufopferung Ausdruck von Abwertung sein konnen.
SchliefSlich konnen Menschen mit Behinderungen uber eingeschrankte Moglichkeiten der
korperlichen und verbalen Verteidigung verfiigen. Sie lernen oft bereits in ihrer Kindheit,
folgsam und abhingig zu sein. Als potentielle Opfer haben sie oft ein gering entwickeltes
Gefiihl fir den eigenen Raum und dessen Grenzen und es fehlen ihnen grundlegende Infor-
mationen dariiber, was Gewalt ist und wie sie sich davor schiitzen konnen.

Zur Veranschaulichung der spezifischen Sozialisation von Kindern mit Behinderungen
und wie diese zur mangelnden Entwicklung von Abwehrstrategien in grenzverletzenden
Situationen fithren kann, dient die eindriickliche Beschreibung von David Siems: ,,Bei
Menschen mit Behinderung ist die eigene Abwehr eingeschrankt, und zwar nicht nur
korperlich, sondern auch erziehungsbedingt. Das fiangt bereits im Kleinkindalter an,
wenn man aufgrund der Behinderung unzihlige Prozeduren und medizinische Unter-
suchungen uber sich ergehen lassen muss. Natiirlich sind diese oft sinnvoll. Doch als
Kind kann man das nicht rational unterscheiden. Man lernt daraus, dass man im Leben
Unangenehmes ertragen muss und dass es nicht nach dem eigenen Wohlbefinden geht.
Das steht der Entwicklung eines naturlichen Abwehrreflexes im Weg. [...] Es dreht sich
zwar vieles um dich, doch es geht eigentlich nie um dich als Menschen mit eigenen Be-
diirfnissen. Es geht um dich als defekten Apparat, den man flicken muss. [...] Behinder-
te Menschen werden quasi zu Opfern erzogen.“!!

Die beschriebenen Dimensionen, deren Eigenschaften und Mechanismen produzieren
im Zusammenspiel hochwirksame Machtstrukturen zu Ungunsten von Buben und
Maidchen, Frauen und Minnern mit Behinderungen. Die eigentliche Tatsache einer in-
dividuellen Beeintriachtigung spielt dabei die geringste Rolle, wesentlich ausschlagge-
bender sind gesellschaftliche, umweltbezogene und titerInnenspezifische Faktoren.!?

11 Siems, Interview in Beobachter 21/2014, http://www.beobachter.ch/justiz-behoerde/gesetze-recht/artikel/sexuelle-
uebergriffe_behinderte-werden-quasi-zu-opfern-erzogen/ (10.11.2014).
12 Fitzsimon, Combating 27.
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3. Zur Situation in Osterreich

Es kann davon ausgegangen werden, dass die beschriebenen Phinomene in Osterreich
zumindest in interessierten Fachkreisen hinlianglich bekannt sind. Gleichzeitig ist das
Thema Gewalt an behinderten Menschen hier sowohl gesellschaftlich als auch politisch
immer noch stark tabuisiert. Symptomatisch dafur ist das Fehlen reprisentativer Daten,
die das Problemfeld empirisch verladsslich evident machen wiirden. Bislang liegen drei
qualitative Untersuchungen vor: Mitte der 1990er Jahren fithrten Wissenschafterinnen
im Auftrag des osterreichischen Frauenministeriums mit qualitativen Forschungsmetho-
den zwei explorative Untersuchungen Studien durch: ,, Weil das alles wehtut mit Gewalt,
Sexuelle Gewalt und Ausbeutung von Madchen und Frauen mit Behinderungen“!3 und
»Sexualisierte Gewalt im behinderten Alltag, Jungen und Manner mit Behinderung als
Opfer und Tater“.'* Beide Studien beschreiben und analysieren sehr detailliert sexuelle
und andere Gewalt im Leben von Frauen und Mannern mit Behinderungen. Dariiber
hinaus schlagen die Autorinnen umfassende Mafinahmen zur Gewaltpriavention und
zum besseren Schutz von Opfern vor. Beide Studien sind vielfach zitiert und in Fachkrei-
sen gut bekannt. Erst beinahe 20 Jahre spater, namlich im Janner 2015, wurde eine neue,
im Rahmen eines EU-Projekts entstandene Studie prisentiert, die Gewalterfahrungen
von behinderten Frauen in Osterreich ausfithrlich dokumentiert, die Ist-Situation von
Gewaltpravention und Opferschutz fir Frauen mit Behinderungen kritisch beleuchtet
und zahlreiche Mafinahmen vorschligt.'> Im November 2014 beauftragte der National-
rat das Sozialministerium, in Kooperation mit der Volksanwaltschaft, eine Studie iiber
Gewalt und sexuellen Missbrauch an Menschen mit Behinderungen in Osterreich zu er-
stellen.'® Es bleibt abzuwarten, ob diese Untersuchung reprasentative Daten zum Ergeb-
nis haben wird.

3.1 Gesetzlicher Rahmen fiir den Schutz vor Gewalt

Osterreich hat generell eine im internationalen Vergleich sehr gute Gesetzgebung im Be-
reich des Gewaltschutzes,!” allerdings werden die Bediirfnisse von behinderten Menschen
weder in den Gesetzen noch in der praktischen Umsetzung des Gewalt- und Opferschut-
zes ausreichend berticksichtigt. In einer Stellungnahme zu Missbrauch und Gewalt stellt

13 Zemp/Pircher, Weil das alles wehtut mit Gewalt, Sexuelle Gewalt und Ausbeutung von Miadchen und Frauen mit
Behinderungen (1996), http://bidok.uibk.ac.at/library/zemp-ausbeutung.html (12.11.2014).

14 Zemp/Pircher/Strobl, Sexualisierte Gewalt im behinderten Alltag, Jungen und Minner mit Behinderung als Opfer
und Tater (1997), http://bidok.uibk.ac.at/library/zemp-gewalt.html (12.11.2014).

15 Vgl Schachner et al, Zugang.

16 Entschliefung des Nationalrates vom 20. November 2014 betreffend Malnahmen gegen Gewalt und sexuellen
Missbrauch an Menschen mit Behinderungen, vgl http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/E/E_00053/index.
sheml (25.11.2014).

17 Vgl Gewaltschutzgesetz, BGBI 1996/759 idF BGBI I 2009/40 sowie Sicherheitspolizeigesetz (SPG), BGBI11999/146
idF BGBI12013/152.
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der unabhingige Monitoringausschuss zur Uberwachung der UN-BRK in Osterreich
fest: ,,Auffallend ist, dass Osterreich im Bereich des Schutzes vor hiuslicher Gewalt eine
internationale Vorbildrolle innehat, dass diese Regelungen jedoch nicht ausreichend auf
die Bedurfnisse von Frauen und Minnern mit Behinderungen eingehen. !

Exemplarisch sei dafiir die in Osterreich bis vor kurzem geltende Regelung von § 205
Abs 1 StGB (Sexueller Missbrauch einer wehrlosen oder psychisch beeintrachtigten Person)
genannt, wonach SexualstraftiterInnen mit einer geringeren Strafe zu rechnen hatten, wenn
ihr Opfer wegen einer psychischen oder intellektuellen Beeintrachtigung als wehrlos einge-
stuft wurde. Mit der Anderung von § 205 Abs 1 durch das Sexualstrafrechtsinderungsge-
setz 2013" wurde das Strafausmafs bei Opfern mit Behinderungen an jenes von nichtbehin-
derten Opfern angepasst. Allerdings ist zu problematisieren, dass im Rahmen der Gesetzes-
reform durch die explizite Benennung der Wehrlosigkeit von Opfern mit Beeintrachtigung
bestehende Machtverhiltnisse bzw Machtmissbrauch zwischen behinderten Opfern und
TiéterInnen nicht in Frage gestellt, sondern als quasi naturgegeben fortgeschrieben werden.?°

3.2 Gewaltschutzeinrichtungen

In der Praxis sind viele Gewaltschutzeinrichtungen nicht barrierefrei zuginglich, Infor-
mationen kaum in alternativen Formaten verfigbar und weder das Personal in Gewalt-
schutzeinrichtungen noch VertreterInnen von Exekutive und Judikative sind ausrei-
chend iiber Sozialisationsphanomene und die spezifische Lebenssituation von Menschen
mit Behinderungen geschult.?! Umfassende und systematische Vorkehrungen, die der
Komplexitit des Themas gerecht werden, sind bislang nicht erkennbar.

Bspw beinhaltet der im Sommer 2014 prisentierte Nationale Aktionsplan zum Schutz
von Frauen vor Gewalt gerade einmal zwei MafSnahmen, die sich explizit auf Madchen
und Frauen mit Behinderung beziehen: Bei der Bereitstellung von Materialienpaketen
fur Lehrkrafte soll Gewalt an Frauen und Mddchen mit Behinderung als neues Schwer-
punktthema verankert werden?? und spezialisierte Hilfsdienste sollen Beratung und
Unterstiitzung von Frauen mit Lernschwierigkeiten und Mehrfachbehinderungen, die
Opfer sexualisierter Gewalt wurden, bereitstellen?’. Beide MafSnahmen sind richtig und
wichtig, aber es fehlt ihnen die Verortung in einem umfassenden Gesamtkonzept.

18 Unabhingiger Monitoringausschuss zur Umsetzung der UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen, Stellungnahme Gewalt & Missbrauch an Menschen mit Behinderungen (2011) 8, http://monitoringaus-
schuss.at/download/oeffentliche-sitzungen/gewalt/MA_SN_gewalt_und_missbrauch.pdf (22.11.2014).

19 Vgl Sexualstrafrechtsinderungsgesetz BGBI 12013/116.

20 Planitzer et al, Access to specialised victim support services for women with disabilities who have experienced vio-
lence, National Report Austria (2014) 9, http://women-disabilities-violence.humanrights.at/sites/default/files/re-
ports/ws_1_country_report_austria_0.pdf (11.11.2014).

21 Ebd. Vgl Schachner et al, Zugang.

22 Bundesministerium fiir Bildung und Frauen, NAP zum Schutz von Frauen vor Gewalt Maffnahmen der 6sterreichi-
schen Bundesregierung 2014 bis 2016 (2014) 7, https://www.bmbf.gv.at/ministerium/vp/2014/20140826.
pdf24ja8p5 (23.11.2014).

23 Ebd 11.
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3.3 Gewalt in Behinderteneinrichtungen

Als im Mirz 2010 die osterreichweite Aufdeckung und daran anschliefSend die histori-
sche Aufarbeitung von Missbrauchsfillen in Einrichtungen der Jugendwohlfahrt began-
nen, blieben Einrichtungen der Behindertenhilfe vollig aufSen vor. Bis auf einzelne, skan-
dalisierende Berichte in den Medien sind weder die Aufarbeitung, noch gezielte Mafs-
nahmen fur den Opferschutz und die Pravention ein Thema.?* Einen ersten wichtigen
Schritt in diese Richtung stellt allerdings die im Dezember 2014 von der Stadt Wien in
Auftrag gegebene Studie zur Aufarbeitung von Missbrauchsvorwiirfen im Psychiatri-
schen Krankenhaus Steinhof sowie im Neurologischen Krankenhaus Rosenhiigel dar.?®
Rechtlich sind die Kompetenzen zwischen Bund und Liandern geteilt, wie eine parla-
mentarische Anfragebeantwortung aus dem Jahr 2010 erldutert: ,,Die Aufsicht und
Kontrolle iiber die Behinderteneinrichtungen obliegt den Lindern, die diesbeziiglich
rechtliche Grundlagen geschaffen haben. Der Bereich des Unterbringungsrechtes, des
Heimaufenthaltsrechtes sowie des Strafrechtes (sofern strafrechtlich relevante Tatbe-
stinde gesetzt wurden) obliegt dem Zustindigkeitsbereich des Bundesministeriums fiir
Justiz.“2¢ Ob iiberhaupt und, wenn ja, wie die Lander effektive Standards und Kontrol-
len fiir den Gewaltschutz in Behinderteneinrichtungen effektiv implementieren konnen,
ist unklar. Es existieren weder eine umfassende Ubersicht iiber die rechtlichen Grund-
lagen fir Kontrollen in den Landern, noch Dokumentationen oder Berichte dariiber.
Daher und auch auf Grundlage des Berichts der Volksanwaltschaft (siche weiter unten)
muss befurchtet werden, dass in der Behindertenhilfe der Linder bislang ein grofSer
blinder Fleck in Bezug auf aktive Gewaltpravention in Behinderteneinrichtungen exis-
tiert. Exemplarisch sei eine Anfragebeantwortung des Tiroler Soziallandesrats aus dem
Jahr 2010 erwihnt, der darauf hinweist, dass rechtlich fiir das Land Tirol ,,Uberwa-
chungs- und Aufsichtspflichten nur in einem sehr geringen Umfang geregelt sind“.?” Je-
doch hitten die Obsorgeberechtigten bzw SachwalterInnen die Verpflichtung zur An-
zeige von ,,[...] wahrgenommenen Korperverletzungen, seelischen Leiden und Verdacht
von Missbrauch, Misshandlung oder Vernachlissigung.“ Weiters ,,|...] trifft die Obsor-
geberechtigten, welche insbesondere fiir Kinder mit besonderen Bedirfnissen eine ent-
sprechende Finrichtung oder Mafinahme auswihlen, eine Uberpriifungspflicht.“ We-
der Bund noch Linder scheinen also Verantwortung fiir Gewalt in Behinderteneinrich-
tungen Ubernehmen zu wollen, die Zustindigkeit wird in letzter Konsequenz an die
Angehorigen delegiert.

24 Flieger/Schénwiese, Behindertenheime. Die Stiefkinder der Aufarbeitung von Missbrauch und Gewalt, in: Jarosch et
al, Gaismairjahrbuch 2015 (2014), 144-151.

25 Rathauskorrespondenz, Wehsely/Hebein zu Pavillon 15 Forschungsprojekt: Transparente und unabhingige Auf-
arbeitung gesichert, http://www.bizeps.or.at/news.php?nr=15403 (13.01.2015).

26 Anfragebeantwortung BM Hundstorfer betreffend Missbrauch von Frauen und Minnern, die in Einrichtungen der
osterreichischen Behindertenhilfe leben (2010), http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/]/J_05245/index.
shtml (11.11.2014).

27 Anfragebeantwortung LR Rebeis betreffend Qualititskontrolle in Einrichtungen der Behindertenhilfe (2010),
https://portal.tirol.gv.at/LteWeb/public/ggs/ggsDetails.xhtml?id=9146&cid=6947 (11.11.2014).

28 Ebd.
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3.3.1 Kontrollen der Volksanwaltschaft

Die wichtigste und erst vor kurzem eingefithrte MafSsnahme zur Pravention von Gewalt

und Missbrauch an behinderten Menschen stellt die Einfuhrung von unangemeldeten

Kontrollen dar, die seit Mitte 2012 von Prifkommissionen der Volksanwaltschaft in acht

Bundeslindern durchgefiihrt werden.?” Im Sinne des Art 16 Abs 3 des UN-Ubereinkom-

mens iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UNBRK)3® soll dadurch jede

Form von Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch an Menschen mit Behinderungen in Ein-

richtungen und Programmen fur behinderte Menschen verhindert werden. Dabei fiihlt

sich die Volksanwaltschaft einem breit ausgelegten Verstindnis von Gewalt verpflichtet,

so wie es einleitend beschrieben wurde.’! Im Jahr 2013 fiihrten die Kommissionen der

Volksanwaltschaft osterreichweit 67 Kontrollen in Beschiftigungs-, Wohn- und Pflegeein-

richtungen der Behindertenhilfe durch. Es wurde eine Fiille von Maf$nahmen als Gewalt

dokumentiert, die vom Personal in Behinderteneinrichtungen gesetzt werden und dort fur

behinderte Menschen oft zur Normalitdt des Alltags gehoren. Dazu zdhlen etwa:

e nicht legitimierte medikamentose, elektronische und mechanische Freiheitsbe-
schrankungen;

e strenge Regeln, die den personlichen Aktionsradius einschrianken;

¢ {ibermiflige und einengende Schutzmafinahmen;

¢ mangelnde Einbeziehung in Entscheidungsprozesse;

¢ Bevormundung im Alltag, die zu erlernter Hilflosigkeit fiihrt;

¢ mangelnde Information der behinderten Menschen und nicht vorhandene Beschwer-
demoglichkeiten.®

Das Leben und Arbeiten in Einrichtungen der Behindertenhilfe ist fiir Menschen mit

Behinderungen oft stark durch organisatorische Regeln geprigt, die dem herkommli-

chen individuellen Handlungsspielraum erwachsender Menschen entgegengesetzt sind.

Folgende kurze Passagen aus Lebensgeschichten von Frauen und Minnern, die in Be-

hinderteneinrichtungen leben und/oder arbeiten, veranschaulichen dies:

Rosalinde Scheider berichtet: ,,Beim Wohnen im Wohnheim durfte ich frither nicht ko-

chen, was ich wollte. Wann der Freund kommen darf, bestimmten die BetreuerInnen.

Und ich musste immer um 22 Uhr Zuhause sein.“?

Johannes Georg beschreibt seinen Alltag in der Beschaftigungseinrichtung: ,,Wenn je-

mand aufs Klo muss und die Betreuerlnnen gerade keine Zeit haben, muss er oder sie

warten. Er oder sie muss 5 Minuten warten. Damit wir nicht so oft wihrend dem Arbeiten

aufs Klo gehen miissen, gehen alle, die Unterstiitzung brauchen, aufs Klo bevor wir zu

29 InVorarlberg wurde die Landesvolksanwaltschaft mit der Durchfithrung von Kontrollen beauftragt, vgl http://www.
landesvolksanwaeltin.at/menschenrechte (25.11.2014).

30 BGBIIII2008/155.

31 Volksanwaltschaft, Bericht an den Nationalrat und an den Bundesrat 2013 (2014) 69.

32 Ebd 69f.

33 Scheider, Meine eigene Kapitinin sein, in Selbstbestimmt Leben Innsbruck/Wibs (Hrsg), Das Mutbuch. Lebensge-
schichten von Frauen und Mannern mit Lernschwierigkeiten (2012) 11.
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arbeiten beginnen. Wenn ich wihrend dem Arbeiten aufs Klo gehen muss, dann gehe ich.
Ich sage zu den Betreuerlnnen: ,Darf ich aufs Klo gehen?‘ Er oder sie sagt dann: ,Ja. 3
Das Nicht-Einbeziehen der behinderten Personen durch die Betreuerlnnen in der Ein-
richtungsroutine schildert Agatha Miiller: ,,Im neuen Behindertenheim hat es mir nicht
so gut gefallen. Da waren mir zu viele BetreuerInnen. Rund um die Uhr war jemand da.
Die Betreuerlnnen hatten jeden Tag 4 oder 5 Dienstiibergaben. Das heifst, wenn eine
BetreuerIn kam, dann erzahlte ihr die andere Betreuerln, was alles tiber den Tag vorge-
fallen ist. Die BetreuerInnen sagten dann zum Beispiel: ,Susi rastete schon wieder aus.*
oder: ,Franz hat in die Hose gemacht.© Die BetreuerInnen haben also miteinander ge-
redet. Uber uns. Das war nicht so angenehm fiir mich. Weil ich eigentlich das Gefiihl
hatte, dass ich dabei sein sollte, wenn die BetreuerInnen tiber mich reden. Aber das ging
nicht, weil sonst die Dienstiibergaben zu lange dauern.“3

Die Volksanwaltschaft weist schliefSlich darauf hin, dass in einigen Behinderteneinrich-
tungen Gewalt iiberhaupt ein grofSes Tabu sei bzw scheint mancherorts tiberhaupt die
Auseinandersetzung damit zu fehlen: ,,In einigen Einrichtungen wird uber das Thema
Gewalt kaum reflektiert. Das Leitungspersonal argumentierte, dass die Nichtanwen-
dung von Gewalt durch das Personal eine Selbstverstindlichkeit sei und daher auch
nicht speziell thematisiert werden miusse.“* Dies kommt einer volligen Ausblendung
und Tabuisierung von Gewalt an behinderten Menschen gleich.

Im Nationalen Aktionsplan Behinderung der Osterreichischen Bundesregierung sind im
Kapitel Schutz vor Gewalt und Missbrauch?” fir den Zeitraum 2012-2020 folgende
Mafinahmen aufgelistet:

»Mafinahme 57: Im Rahmen der Strategie ,,INNEN.SICHER“ (ANTI-GEWALT -
Kommunale Krisentische und komplexe Opferarbeit) werden unter Einbeziehung von
Schulen, Jugendwohlfahrt, Gesundheitseinrichtungen, Kommunen, Familien- und So-
zialnetzwerken kommunale Krisentische eingerichtet, unter anderem auch fir den Be-
reich der Gewalt an Menschen mit Behinderungen, geplant sind insbesondere pro-akti-
ve Opferschutzarbeit und Vernetzung“.3

»Mafinahme 58: Weiterfiihrung der verpflichtenden Teilnahme fiir Richteramtsanwar-
ter an Veranstaltungen und Praktika zum Themenbereich ,,Opferschutz“ in Zusammen-
arbeit mit staatlich anerkannten Opferschutzeinrichtungen®.®

»Mafinahme 59: Forderung gemeinniitziger Organisationen sowie der Plattform gegen
die Gewalt, der 45 einschlagige Einrichtungen angehoren, fiir MafSnahmen der Sensibi-

34 Georg, Irgendwann will ich bei meiner Freundin leben, in Selbstbestimmt Leben Innsbruck/Wibs (Hrsg) 15f.

35 Miiller, Es gibt sehr viele Fotos von mir als Baby und als Kind, in Selbstbestimmt Leben Innsbruck/Wibs (Hrsg) 31f.

36 Volksanwaltschaft, Bericht 70.

37 BMASK, Nationaler Aktionsplan Behinderung 2012-2020, Strategie der 6sterreichischen Bundesregierung zur Um-
setzung der UN-Behindertenrechtskonvention (2012) 30f, http://www.sozialministerium.at/cms/site/attach-
ments/7/7/8/CH2477/CMS1332494355998/nap_web.pdf (11.11.2014).

38 Ebd 31.

39 Ebd.
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lisierung von Multiplikatoren und der allgemeinen Offentlichkeit wie auch fiir Maf3-
nahmen zur Professionalisierung des Beratungssystems“.*°

»Mafsnahme 60: Leistungsverbesserungen fiir Opfer von Verbrechen.*!
Alle vier Maflinahmen erscheinen sehr allgemein und unspezifisch, sie beziehen sich
nicht auf die konkrete Situation von behinderten Menschen.** Unter Maflnahme 36
wird die Etablierung der Volksanwaltschaft als unabhingige Behorde zur Verhinderung
von Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch nach Art 16 Abs 3 UNBRK genannt.** Die
erste Staatenpriifung Osterreichs zur Umsetzung der UNBRK im September 2013 fiihr-
te zu einer sehr deutlichen Stellungnahme: ,,Der Ausschuss empfiehlt, dass der Vertrags-
staat weitere MafSnahmen ergreifen soll, um Frauen, Manner, Madchen und Buben mit

Behinderungen vor Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch zu schiitzen. “**

4. Elemente der strukturellen Verankerung von Pravention und Opferschutz fiir
behinderte Menschen

Um sowohl Pravention als auch Opferschutz fiir Menschen mit Behinderungen syste-

matisch und osterreichweit aufzubauen und verldsslich zu verankern, bedarf es auf

mehreren Ebenen klar geregelter, aufeinander bezogener und untereinander koordinier-
ter MafSnahmen, die alle Kompetenzbereiche umfassen:*

e Buben und Madchen, Frauen und Manner mit Behinderungen mussen Schulungen
und Information dariiber erhalten, was Gewalt und Missbrauch ist, wie sie sich da-
gegen wehren konnen und wo sie Beratung und Hilfe erhalten konnen.

¢ Opferschutzeinrichtungen miussen barrierefrei zuganglich sein und Informationen in
alternativen Formaten zur Verfligung stellen. Dariiber hinaus miissen BeraterInnen
uber die spezifische Lebenssituation von behinderten Gewaltopfern Bescheid wissen
und entsprechend intervenieren kénnen.

e MitarbeiterInnen der Exekutive miissen iiber die spezifische Lebenssituation von
Menschen mit Behinderungen informiert sein. Sie miissen Schulungen im Umgang
mit behinderten Gewaltopfern erhalten, um in konkreten Situationen angemessen
und fiir ein Opfer unterstitzend zu handeln.

e RichterInnen mussen uber die spezifische Sozialisation und Lebenssituation von
Menschen mit Behinderungen geschult werden, um bei ihrer Tatigkeit nicht stereo-
type Vorstellungen von behinderten Menschen zu reproduzieren.

40 Ebd.

41 Ebd.

42 Vgl dazu auch Planitzer et al, Access 11.

43 BMASK, Nationaler Aktionsplan 22.

44 Ausschuss der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, AbschlieSende Bemerkungen zum
Bericht Osterreichs (2013) 10. http://www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/2/5/8/CH2218/CMS1314697554749/
131219_uebereinkommen_ueber_die_rechte_von_menschen_mit_behinderungen.pdf (3.11.2014).

45 Vgl dazu: Fitzsimons, Abuse 127ff; Planitzer et al, Access 20ff; Unabhingiger Monitoringausschuss zur Umsetzung
der UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, Stellungnahme 4f; Bundesministerium fiir
Bildung und Frauen, NAP 7f; Schachner et al, Zugang 28ff, 47f.
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¢ Die breite Offentlichkeit muss iiber Phinomene im Zusammenhang mit Gewalt und
Behinderung informiert und sensibilisiert werden, vor allem tiber behinderungsspe-
zifische Gewaltformen. Das Thema Gewalt an alteren Menschen wurde vom Sozial-
ministerium bereits aufgegriffen und fiir die Offentlichkeit aufbereitet,* fiir behin-
derte Menschen steht dies noch aus.

Um der spezifischen Situation von Menschen mit Behinderungen in Einrichtungen der

Behindertenhilfe gerecht zu werden, sind dariiber hinaus Maffnahmen auf folgenden

drei Ebenen erforderlich:

® In jeder Einrichtung muss es klare und veroffentlichte Richtlinien dafir geben, wie
in Situationen, in denen Gewaltvorfille bekannt werden, vorzugehen ist. Diese Stan-
dards mussen von aufSen nachvollziehbar eingehalten werden.

¢ Fiir Menschen mit Behinderungen muss es in den Einrichtungen Ansprechpersonen
geben, an die sie sich wenden konnen, wenn sie Gewalt erleben.

® Es muss fiir alle Behinderteneinrichtungen externe Ansprechpersonen bzw Ombud-
spersonen geben, die aufsuchend taitig sind, um in den Einrichtungen einerseits be-
hinderte Menschen zu schulen und zu informieren, und ihnen andererseits im Falle
von Gewalterlebnissen als externe Vertrauensperson zur Verfiigung zu stehen.

5. Ausblick

Gut etablierte und dariiber hinaus gesellschaftlich abgesicherte (Macht-)Strukturen sind
sehr schwer aufzubrechen und zu verandern. Das lasst sich sehr gut am Beispiel der beiden
oben genannten Studien zu Gewalt an Frauen und Minnern mit Behinderungen aus den
1990er Jahren verdeutlichen: Sie zeigten eklatante Probleme mehr als deutlich auf und
lieferten vielfiltige Losungsvorschlige, konnten jedoch kaum Nachhaltigkeit im Sinne
wirksamer Gewaltpravention und umfassenden Opferschutzes fiir behinderte Menschen
entfalten. Beides ist in Osterreich bis dato nicht ausreichend und effektiv etabliert. Die
neue, vom Nationalrat in Auftrag gegebene Untersuchung tiber Gewalt an Menschen mit
Behinderungen sollte sich daher ausfiihrlich mit der Frage befassen, woran die fritheren
Studien gescheitert sind. Ohne den klaren politischen Willen, der sich in konzertierten
Anstrengungen sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene konkretisieren muss, und
ohne breit angelegte offentliche Meinungsbildung ist kaum davon auszugehen, dass sich
in zwanzig Jahren die Situation in Bezug auf Gewaltpravention und Opferschutz fiir be-
hinderte Menschen in Osterreich grundlegend verbessert haben wird.

Mag.? Petra Flieger arbeitet als freie Sozialwissenschaftlerin; petra.flieger@pflie.at

46 Vgl dazu die Informationen auf der Homepage des Sozialministeriums: http://www.sozialministerium.at/site/Sozia-
les/Seniorinnen_und_Senioren/Gewalt_gegen_aeltere_Menschen/ (23.11.2014).
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Soft Law und gerichtliche Durchsetzung im
Behindertengleichstellungsgesetz

Warum Schlichtungen oft funktionieren und einen wichtigen Beitrag zur
Gleichstellung leisten konnen

Volker Frey / Martin Ladstatter

Zusammenfassung in einfacher Sprache

Menschen mit Behinderungen diirfen nicht diskriminiert werden.

Diskriminieren ist ein schwieriges Wort.

Es heifst:

Eine Person mit Behinderung wird wegen ihrer Behinderung schlechter behandelt
als eine Person ohne Behinderung.

Menschen mit Behinderungen konnen sich wehren,

wenn sie diskriminiert werden.

Sie konnen beim Sozialministeriumservice eine Schlichtung beantragen.
In einer Schlichtung reden alle miteinander.

Sie suchen gemeinsam eine Losung.

Es kann zu einer Einigung kommen oder nicht.

Einigung heifSt:

Es gibt eine Losung und alle finden sie gut.

In den letzten Jahren hat es in Osterreich iiber 1000 Schlichtungen gegeben.
Es hat ungefihr 500 Einigungen gegeben.

Nicht immer gibt es eine Einigung.

Dann konnen Menschen mit Behinderungen bei Gericht eine Klage einreichen.
Sie konnen Schadenersatz fordern.

Es hat bis jetzt sehr wenige Klagen gegeben.



juridikum 1/2015 thema: Behinderungen 121

1. Allgemeines zu Schlichtungen nach dem Behindertengleichstellungsgesetz
1.1. Was ist eine Schlichtung?

Das Behindertengleichstellungsgesetz (BGStG),' das mit 1.1.2006 wirksam geworden
ist, bietet Menschen, die sich beim Zugang zu Giitern und Dienstleistungen diskrimi-
niert fithlen, erstmals eine individuelle Klagsmoglichkeit. Der Anwendungsbereich des
BGStG umfasst gem § 2 Abs 1% die Verwaltung des Bundes einschliefSlich der von ihm
zu beaufsichtigenden Selbstverwaltung. Das BGStG ist gem § 2 Abs 23 anwendbar auf
® Rechtsverhiltnisse einschlieflich deren Anbahnung und Begriindung sowie
¢ die Inanspruchnahme oder Geltendmachung von Leistungen aufSerhalb eines Rechts-
verhiltnisses, soweit es sich dabei um den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen handelt, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen und fiir
die eine unmittelbare Regelungskompetenz des Bundes gegeben ist.
Gleichzeitig wurde durch dieses Gesetz auch im Behinderteneinstellungsgesetz
(BEinstG)* in den §§ 7a-7r ein europarechtlich durch die Richtlinie 2000/78/EG (Gleich-
behandlungsrahmen-RL) gebotenes Diskriminierungsverbot in der Arbeitswelt veran-
kert. Fur beide Gesetze sieht § 10 Abs 2 BGStG als verpflichtende Vorstufe zu einer
Klage beim Gericht eine Schlichtung beim Sozialministeriumservice (frither: Bundesso-
zialamt) vor. Die Intention des Gesetzgebers bei der Schaffung des BGStG war einerseits
mit Schlichtungen ein niederschwelliges Instrument zur Bekampfung von Diskriminie-
rung anzubieten und andererseits die Anzahl der Klagen gering zu halten.’
Eine Klage ist demnach nur zulassig, wenn nicht lingstens innerhalb von drei Monaten ab
Einleitung der Schlichtung eine giitliche Einigung erzielt worden ist. Wenn sich die beiden
Partnerlnnen darauf einigen, kann das Schlichtungsverfahren auch linger dauern. Bisher
hat das Sozialministeriumservice (SMS) die Bestatigung auch ausgestellt, wenn jemand im
Schlichtungsantrag angegeben hat, die Schlichtung sei unzumutbar. Wenn die Schlichtung
endgtiltig scheitert, hat das SMS dieses Scheitern gem § 14 Abs 3 BGStG schriftlich zu be-
statigen. Die klagende Partei hat der Klage diese Bestitigung des SMS anzuschliefSen.
Fur den Schlichtungsantrag kann ein Formular auf der Website des SMS heruntergeladen
werden.® Auf diesem miissen die personlichen (Kontakt-)Daten der Beteiligten, der Grund,
warum sich jemand diskriminiert fihlt und allenfalls Vorschldge an den/die Schlichtungs-
partnerIn eingetragen werden. Der Schlichtungsantrag kann aber auch gem § 14 Abs 2
BGStG mundlich zu Protokoll gebracht werden. Eine rechtliche Begriindung, warum eine
Diskriminierung im Sinne des BGStG oder BEinstG vorliegt, ist nicht erforderlich.

BGBI12005/82.

idF BGBI12010/62.

idF BGBI12010/62.

BGBI 1970/22 idF BGBI12005/82.

182/ME 22. GP 26.
http://www.sozialministeriumservice.at/site/Behindertengleichstellung/Schlichtung/Schlichtungsgespraech
(7.1.2015).
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Die Schlichtungsverfahren werden in jeder Landesstelle des SMS von Schlichtungsrefe-
rentlnnen durchgefiihrt. Das SMS muss versuchen, einen einvernehmlichen Ausgleich der
Interessensgegensatze herbeizufiihren. Dabei ist auch der Einsatz moglicher Forderungen
nach Bundes- und Landesrecht zu priifen. Alternativ zur Schlichtung ist auch der Einsatz
von Mediation durch eingetragene Zivilrechtsmediatorlnnen anzubieten. Die Schlich-
tungspartnerInnen sind nicht verpflichtet, an der Schlichtung teilzunehmen. Tatsachlich
kommen aber beinahe alle der Einladung durch das SMS nach. Detaillierte Verfahrensvor-
schriften gibt es nicht, sodass die Schlichtung sehr flexibel durchgefihrt werden kann.
Das Schlichtungsverfahren sowie das Beiziehen von MediatorInnen, Sachverstindigen,
DolmetscherInnen sowie sonstigen Fachleuten ist fur die SchlichtungspartnerInnen ent-
geltfrei (§ 16 BGStG). Es endet durch die Bestitigung, dass keine Einigung erzielt wer-
den konnte, durch eine Einigung oder eine Mediationsvereinbarung.

Die Schlichtungseinigung oder eine Mediationsvereinbarung sind zivilrechtliche Ver-
trage, die bei Nichteinhaltung — wenn sie ausreichend konkret und terminisiert sind -
gerichtlich nach den allgemeinen Regeln des Zivilrechts als Vertragsverletzung durch-
gesetzt werden konnen.

2. Empirische Daten zu Schlichtungen nach dem Behindertengleichstellungsgesetz
2.1. Anzahl der Schlichtungen

Von 1.1.2006 bis inkl 31.12.2013 wurden 1.494 Schlichtungen eingeleitet. Laut unver-
offentlichten Daten des SMS entfallen davon 51,67 % auf den Bereich BGStG und
48,33 % auf den Bereich BEinstG.

Eingeleitete Schlichtungen
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Abbildung 1: Anzahl der eingeleiteten Schlichtungen von 2006-2013
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Es fillt auf, dass die Anzahl der Schlichtungen in den einzelnen Jahren stark variiert.
Dieser Effekt besteht aufgrund der grofSen Unterschiede in den einzelnen Bundeslan-
dern. Erklarbar ist dies teilweise uber Medienberichte, Mundpropaganda nach erfolg-
reichen Schlichtungen sowie verstirkter Nutzung des Instruments der Schlichtungen
nach regionalen von Interessenvertretungen abgehaltenen Schulungsveranstaltungen.
Das BIZEPS-Zentrum fir Selbstbestimmtes Leben (eine Behindertenorganisation aus
Wien) veroffentlicht seit 2008 regelmifSig Schlichtungsdokumentationen, um die Ergeb-
nisse einer breiteren Offentlichkeit bekannt zu machen. Derzeit sind rund 150 Schlich-
tungen online abrufbar.”

Auf mehreren Detailseiten ist fiir jede Schlichtung nachzulesen, wodurch sich die Antrags-
stellerin oder der Antragssteller einer Schlichtung diskriminiert gefiihlt hatte und worauf
man sich wahrend der Schlichtung mit dem oder der SchlichtungspartnerIn geeinigt hat
und inwieweit die Antragsstellerin oder der Antragssteller mit dem Ergebnis zufrieden ist.
Ziel dieses Onlineangebotes von BIZEPS ist es, dass behinderte Menschen tber die Er-
gebnisse von Schlichtungen informiert werden und wissen, wie Schlichtungen ablaufen.

2.2. Knapp die Halfte endete mit Einigungen

In knapp der Halfte der Schlichtungsfille (46,32 %) konnten sich SchlichtungswerberIn
und Schlichtungspartnerln einigen. Zuriickgezogene Antrige (teilweise ein Zeichen von
Einigungen aufSerhalb des Verfahrens bzw bei der Einbringung, teilweise aufgrund von
vermuteter Aussichtslosigkeit) umfassten 12,30 % der Schlichtungen. Keine Einigung
hingegen konnte bei 41,38 % der Schlichtungen erzielt werden.

Die Chancen auf Einigung bei Schlichtungsverfahren sind bei Schlichtungen nach dem
BGStG im Vergleich zu jenen nach dem BEinstG unterschiedlich. Wahrend beim BGStG
die Einigungsquote bei 53,00 % lag, war diese beim BEinstG nur bei 39,13 % der
Schlichtungen. Das diirfte an der meist schon eskalierten Vorgeschichte bei Schlichtun-
gen im Arbeitsbereich liegen. Eine Einigung wird dann schwieriger als bei Schlichtun-
gen, bei denen behinderte Menschen als Kundinnen und Kunden eine Diskriminierung
thematisieren.

2.3. Wirkungen von Schlichtungen

Die schriftlichen Einladungen zu dem freiwilligen Schlichtungsgesprach werden vom
SMS versandt und von den Schlichtungspartnerlnnen offenbar sehr ernst genommen,
denn laut unveroffentlicher Statistik des SMS enden nur 8 % der Schlichtungen ohne
Einigung, weil der/die SchlichtungspartnerIn nicht erschienen ist.

7 http://www.bizeps.or.at/gleichstellung/schlichtungen (10.12.2014).
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Dieser Wert ist besonders bemerkenswert, wenn man bedenkt, dass Schlichtungen ein
freiwilliges Verfahren zur Konfliktbereinigung sind.
Die im Jahr 2012 vom Sozialministerium prasentierte Studie ,,Evaluierung des Behin-

“8 geht auf eine Reihe von Punkten im Rahmen des Schlich-

dertengleichstellungsrechts
tungsverfahrens nach dem Behindertengleichstellungsrecht ein. Sie stellt auch die einzi-
ge wissenschaftliche Aufarbeitung der Wirksamkeit von Schlichtungen dar.

»Nach Einschitzung der WerberInnen hat das Schlichtungsverfahren in 43 % der Fille
eine Verbesserung, in 12 % der Fille eine teilweise Verbesserung und in 45 % der Fille
im BEinstG eher keine oder gar keine Verbesserung fir die WerberInnen gebracht®, so
eines der Studienergebnisse.’

Aber auch hier gibt es wieder den schon erwahnten Unterschied: ,,Betrachtet man diese
Einschitzung uber eine etwaige Verbesserung nach der behandelten Gesetzesmaterie,
zeigt sich, dass in 52 % der Fille das Schlichtungsverfahren im BGStG eine Verbesse-
rung bzw. teilweise Verbesserung und in 37 % der Fille eher keine oder gar keine Ver-

besserung fur die WerberInnen gebracht hat.«!°

2.4. Mediation spielt fast keine Rolle

Mediation spielte bei den Schlichtungen bisher eine vernachlissigbare Rolle. Bei nicht
einmal 2 % der Schlichtungen wollten SchlichtungspartnerIn und SchlichtungswerberIn
zusitzlich Mediation, obwohl diese vom Bund kostenlos bereitgestellt wiirde. Die Griin-
de dafiir wurden bisher nicht systematisch erhoben. Einer der Griinde konnte die offe-
nere Form der Schlichtung im Vergleich zur strukturierten Mediation sein.

Im Rahmen der Evaluierung wurde die Frage der Forcierung von Mediation so beant-
wortet: ,, Was schlieflich das bisher kaum in Anspruch genommene Instrument der Me-
diation betrifft, wire zwar ebenfalls eine Informationsoffensive inklusive des verstirk-
ten Hinweises auf eine solche Moglichkeit zu Beginn des Schlichtungsverfahrens mog-
lich. Da freilich die Schlichtung bisher auch ohne Inanspruchnahme der Mediation
hiufig erfolgreich war, stellt sich die Frage, ob ein (verstdrkter) Einsatz der Mediation
uberhaupt erforderlich ist.“!!

2.5. Wer bringt Schlichtungen ein?

Eine Schlichtung aufgrund einer erfolgten Diskriminierung kann von behinderten Men-
schen sowie von Personen auf Grund ihres Naheverhiltnisses zu einer Person, die we-

8  http://www.bizeps.or.at/downloads/bgstg_evaluierung.pdf (10.12.2014).
9 Ebda 94.

10 Ebda.

11 Ebda 270.
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gen der Behinderung der nahestehenden Person diskriminiert wird, gem § 4 BGStG ein-
gebracht werden.

In der Praxis wird das Instrument der Schlichtung sehr stark von Menschen mit einer
korperlichen Behinderung genutzt. Laut SMS hingegen sind die Zahlen von Schlichtun-
gen von Menschen mit Lernbehinderungen aber auch deren Angehoriger duferst gering.
Hier fehlt wahrscheinlich das Wissen um das Instrument der Schlichtung sowie die
Unterstiitzung bei der Einbringung.

Auch fur Verbandsklagen ist gem § 14 BGStG im Vorfeld eine Schlichtung notwendig.
Bisher gab es noch nie eine Verbandsklage in diesem Bereich und auch die Vorstufe einer
Schlichtung der verbandsklageberechtigten Organisationen (OAR und Klagsverband)
wurde nach unseren Recherchen bisher nur viermal in Anspruch genommen.

2.6. Geographische Verteilung von Schlichtungen

Gemessen am Anteil der osterreichischen Bevolkerung verteilen sich die Schlichtungen —
nach den unveroffentlichen Daten des SMS — wie folgt: Wien 43 % (Bevolkerung:
21 %), Steiermark 16 % (14 %), Oberosterreich 11 % (17 %), Karnten 10 % (6 %),
Niederosterreich 8 % (19 %), Tirol 6 % (8 %), Salzburg 3 % (6 %), Burgenland 2 %
(3 %) sowie Vorarlberg 1 % (4 %).

Wie bereits angefiihrt, existiert kaum Literatur tiber die Anwendung von Schlichtungen.
Es gibt mehrere Faktoren, die diese Zahlen zumindest teilweise erkliren konnten. In
Stadten wird mehr geschlichtet als am Land; im Westen weniger als im Osten. Das Vor-
handensein von unterstiitzenden Behindertenorganisationen fordert die Bereitschaft zu
schlichten. Nicht zu unterschitzen ist auch, dass derzeit einzelne behinderte Menschen
das Instrument intensiv nutzen, weil sie sich Verbesserungen versprechen.

Zusitzlich gibt es in der unveroffentlichten Statistik des SMS noch Schlichtungen der
»Stabsabteilung® Sozialministeriumservice. Die Stabsabteilung fiihrt die Schlichtung
dann durch, wenn das SMS (Landesstelle) oder das Sozialministerium Schlichtungspart-
nerln bzw die Landesstelle des Sozialministeriums befangen ist, die Schlichtung durch-
zufithren. Es handelte sich dabei von 2006-2013 um 15 Schlichtungen.

2.7. Ziele der SchlichtungswerberInnen

»Die Hauptziele fur die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens waren aus Sicht der
befragten SchlichtungswerberInnen die konkrete Beseitigung der Diskriminierung und
die Erlangung einer generellen Verbesserung der Situation auch fiir andere Menschen

mit Behinderungen®,'? ist der Evaluierung des Sozialministeriums zu entnehmen.

12 Ebda 153.
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Da das BGStG gem § 9 allerdings nur Schadenersatz - aber nicht die Beseitigung von
physischen Barrieren - vorsieht, stellen Schlichtungen die Moglichkeit dar, zumindest
im Rahmen der Schlichtung die Beseitigung von Barrieren zu vereinbaren. Kirzlich
wurde vom Sozialministerium bekannt gegeben, dass bei rund 23 % der Schlichtungen
physische Barrieren das Thema der Schlichtungen sind.!3

Den Konstruktionsfehler des BGStG (nur Schadenersatz statt die Beseitigung von Bar-
rieren) konnen Schlichtungen nicht beheben.

3. Bemerkungen zum rechtlichen Rahmen

Das BGStG besteht aus mehreren Teilen, die natiirlich aufeinander bezogen sind, aber
unabhingig voneinander beurteilt werden koénnen. Das Schlichtungsverfahren hat
sich — wie oben dargestellt — unserer Meinung nach weitgehend bewihrt.

Die subjektiven Rechte und die gerichtlichen Durchsetzungsmoglichkeiten des BGStG
sind aber eher bescheiden und beschrianken sich auf Schadenersatz — bei gleichzeitigem
Fortbestand der Diskriminierung.

So ist etwa Diskriminierung entgegen den Vorgaben des Art 2 der UN-Konvention iiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen verschuldensabhingig geregelt, es gibt
keinen Unterlassungs- oder Beseitigungsanspruch bei Diskriminierungen (zB bei physi-
schen Barrieren) und die tatsiachlich zugesprochenen Schadenersatzsummen sind nicht
abschreckend. Dazu kommt, dass die Gerichte oftmals die nétige Sensibilitdt fiir die
Ziele des BGStG (Barrierefreiheit und Inklusion von Menschen mit Behinderungen) ver-
missen lassen. Als Beispiel sei ein Urteil genannt, dass davon ausgeht, dass die Bereit-
stellung von Informationen fiir sehende Menschen an Straflenbahnstationen vergleich-
bar sei mit der Moglichkeit blinder Menschen, dieselben Informationen (wenngleich
zeitversetzt) vor Verlassen der Wohnung oder des Arbeitsplatzes im Internet zu bekom-
men (LG Linz 35 R 26/13s). Die Definition von Barrierefreiheit gem § 6 Abs 5 BGStG
lautet: ,,Barrierefrei sind bauliche und sonstige Anlagen, [...] wenn sie fiir Menschen
mit Behinderungen in der allgemein tiblichen Weise, ohne besondere Erschwernis und
grundsitzlich ohne fremde Hilfe zuginglich und nutzbar sind.“ Wenn sehende Men-
schen an der Haltestelle Information erhalten, sehbeeintriachtigte Menschen aber vorher
diese Informationen, die dann in der konkreten Situation bereits nicht mehr aktuell
sind, abrufen miissen, liegt also klar eine Barriere vor.

Auch der Verweis auf die Bauordnungen der Lander, die sehr unterschiedliche Vorschrif-
ten kennen, welche Gebaude bei Neu- oder Umbauten in welchem AusmafS barrierefrei
sein missen, beschrankt die Wirksamkeit'* des BGStG weiter.

13 http://oear.or.at/aktuelles/news/nationaler-informationstag-der-oear-erste-eindrucke-der-fachtagung-zum-thema-
barrierefreiheit (10.1.2015).
14 Definiert als Instrument zur Herstellung von Barrierefreiheit und Inklusion.
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Umso mehr hebt sich das Instrument der Schlichtung von den sonstigen Bestimmun-
gen ab. Es eroffnet den Schlichtungspartnerlnnen einen Rahmen, um Gesprache zu
fithren, Standpunkte zu klaren und wirkt somit oft sensibilisierend. Immer wieder
fiihrt das zu Schlichtungsvereinbarungen, die weit tiber das, was in einem streitigen
Verfahren erreicht werden kann, hinausgehen. Nur wenn die Schlichtung oder die al-
ternative Mediation nicht erfolgreich ist, werden aus PartnerInnen im streitigen Ge-
richtsverfahren Gegnerlnnen. Gerade dieser direkte Vergleich macht deutlich, dass die
Schlichtung bei sorgfiltiger Vorbereitung weitaus bessere — nimlich konkrete Ergeb-
nisse — erzielt. Umso wichtiger ist die Moglichkeit, zumindest fiir den Einzelfall Eini-
gungen im Sinn der betroffenen Einzelpersonen vereinbaren zu konnen. Durch die
Schlichtungen konnen also im Einzelfall Verbesserungen erwirkt werden und Schlich-
tungspartnerInnen sensibilisiert werden. Das BGStG misste aber in den anderen Be-
reichen massiv verbessert werden, um Barrierefreiheit und Inklusion strukturell zu
ermoglichen.

3.1. Schlichtungen - ein erfolgreiches Instrument?

Schlichtungen sind - so die bisherigen Erfahren seit dem Jahr 2006 — ein sehr hilfreiches
Mittel, um schnell Diskriminierungen zu thematisieren. Diskriminierten Personen wird
damit die Moglichkeit gegeben, unter Mitwirkung einer 6ffentlichen Stelle einen Rah-
men zur Konfliktbereinigung zu schaffen.

Hiufig gelingt dies auch sehr gut und daher sind viele mit dem Instrument der Schlich-
tung und den Ergebnissen von Schlichtungen sehr zufrieden und konnten konkrete Ver-
besserungen ihrer Situation erreichen. Wenn man berticksichtigt, dass diese Konfliktbe-
reinigung Ziel des Gesetzgebers war,' ist das Instrument der Schlichtung in diesem Be-
reich als erfolgreich einzustufen.

Da aber Schlichtungen ein freiwilliges Verfahren zur Konfliktbereinigung sind, muss
auch hinterfragt werden, was passiert, wenn es zu keiner Einigung kommt. Da im Be-
hindertengleichstellungsrecht vor Gericht beinahe ausschlieflich Schadenersatz erreicht
werden kann — das Ziel der diskriminierten Personen aber meist die Beseitigung von
Barrieren ist —, ergibt sich insbesondere fuir den/die SchlichtungswerberIn eine schwieri-
ge Situation.

Im Schlichtungsverfahren kann er/sie — wenn der/die SchlichtungspartnerlIn es zuldsst —
eine deutliche Verbesserung der eigenen Situation erreichen. Scheitert die Schlichtung
aber, bleibt ihm/ihr nur mehr die kostenintensive Rechtsdurchsetzung vor Gericht.

15 182/ME 22. GP 26.
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4. Zukunftsperspektive?

Um Schlichtungen auch in Zukunft gute Chancen auf Erfolg zu geben, wird es daher
notwendig sein, den SchlichtungspartnerInnen klar zu machen, dass eine erfolgreiche
Schlichtung auch fiir sie Vorteile bringen kann. Diese Vorteile konnen etwa in Lernef-
fekten oder der Vermeidung von Gerichtsverfahren (inklusive medialer Berichterstat-
tung) liegen. In der aktuellen Diskussion tiber den Erfolg der Schlichtungen wird meist
aufser Acht gelassen, dass hier auch Erfahrungswerte einfliefSen.

Es konnte passieren, dass seitens der behinderten Menschen der Punkt erreicht ist, wo
sie Schlichtungen aufgrund eigener Erfahrungen als doch zu mithsam bzw unzureichend
einschitzen.

In Kombination mit dem fehlenden Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch wiirde
dies allerdings dazu fithren, dass von Einzelpersonen und Beratungsstellen weder das
Instrument der Schlichtung noch jenes der Klage als zielfithrend angesehen wird. Dieser
Umstand konnte langfristig dazu fithren, dass das BGStG seitens behinderter Menschen
als nutzloses beinahe totes Recht eingeschatzt wird.

Verstiarkt wird dies durch das Gefiihl des/der Einzelnen, dass ,,der Staat* sich grund-
sdtzlich bei Barrieren nur neutral verhilt und es dem Einzelnen in jedem Fall aufgebiir-
det wird, aktiv dagegen anzukdmpfen.

Der Gesetzgeber ist daher angehalten, die aufgezeigten Miangel des Gesetzes zu beheben
und somit die Beseitigung von noch bestehenden Barrieren wirksam zu ermoglichen.

MMag. Volker Frey ist Generalsekretir des Klagsverbands; volker.frey@klagsverband.at

Martin Ladstitter ist Gleichstellungsexperte im BIZEPS-Behindertenberatungszentrum, Mitglied des Unabhingigen
Monitoringausschusses zur Umsetzung der UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie
des Menschenrechtsbeirates der Volksanwaltschaft; martin.ladstaetter@bizeps.or.at
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Versuch mit untauglichen Mitteln

Barbara Steiner

1. Der Streit um die gemeinsame Obsorge

Die seit knapp einem Jahr geltenden neuen Bestimmungen tiber die gemeinsame Ob-
sorge tragen in vielerlei Hinsicht der gegenwirtigen Realitit Rechnung, dass sich immer
mehr Eltern gleichteilig um die Betreuung ihrer Kinder kiimmern und dies nun auch
einfacher zu vereinbaren ist. Schon vor dem KindNamRAG 2013" war es moglich, dass
sich Eltern auf die gemeinsame Obsorge einigten, diese auch im Falle einer Trennung
tatsachlich gemeinsam ausiibten und sich die Betreuung des Kindes aufteilten. Diese
Form des gemeinsamen Betreuens und getrennt Lebens, fordert von alle Beteiligten ein
hohes MafS an Flexibilitit, gegenseitigem Respekt und Toleranz sowie ein Begegnen der
Eltern auf gleicher Ebene. Die Frage, die sich seit Inkrafttreten des KindNamRAG 2013
stellt, ist, ob die gemeinsame Obsorge und der damit notwendige respektvolle und
gleichberechtigte Umgang miteinander tatsichlich mit Zwang auf Antrag eines Eltern-
teiles gegen den Willen des anderen auferlegt werden kann und was dieser Zwang in der
Realitdt fur das Kind und die Eltern bedeutet.

Seit Inkrafttreten des KindNamRAG 2013 am 1. Februar 2013 wurden zahlreiche An-
triage auf gemeinsame Obsorge (,,Beteiligung an der Obsorge®) gemafd § 180 ABGB nF
gestellt, um Entscheidungen, die nach der alten Gesetzeslage schon (lange) entschieden
waren?, wieder aufzurollen. In vielen Fillen waren und sind es jene Verfahren, in denen
die Mutter in der Vergangenheit die alleinige Obsorge zugesprochen wurde, oder jene, in
denen die alleinige Obsorge fiir das uneheliche Kind ex lege der Kindesmutter zu kam.
All diese Verfahren sind hoch strittig, weil zB die Eltern vollig zerstritten sind, jegliches
Vertrauen verloren gegangen ist, es Gewalt eines Elternteils gegeniiber dem/der anderen
gab oder aufgrund der bisher gelebten Rollenverteilung wahrend aufrechter Beziehung/
Ehe ein volliges Ungleichgewicht herrschte. Hier spielt vor allem die wirtschaftliche
Schlechterstellung der Frauen/Miitter eine Rolle, die sich auch oft in einer finanziellen
Abhingigkeit vom Ex-Partner/Kindesvater befinden. Auflerdem ist es zumeist so, dass

1 BGBII2013/15.
2 Das Inkrafttreten des KindNamRAG 2013 stellt eine wesentliche Anderung dar, die trotz rechtskriftiger Entschei-
dung einen neuen Antrag zulissig macht.
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ein Elternteil, nach wie vor zumeist die Mutter, bisher die iiberwiegende Betreuungs-
leistung fur das Kind erbracht hat.

Das Gesetz hat keine genauen Kriterien festgelegt (bzw es ist auch in den erlduternden
Bemerkungen nichts zu finden), die firr oder gegen eine gemeinsame Obsorge der Kin-
deseltern sprechen. Ausschlaggebend ist das Kindeswohl, dessen Beurteilung anhand
des § 138 ABGB nF, der die wesentlichen Kriterien des Kindeswohles festlegt, erfolgt.
Nun versucht die Judikatur, die Kriterien fur die gemeinsame Obsorge zu konkretisie-
ren: Der wichtigste Leitsatz aller gerichtlicher Entscheidungen ist, dass ,,eine sinnvolle
Ausiibung der Obsorge beider Eltern allerdings ein MindestmafS an Kooperations- und
Kommunikationsfabigkeit beider voraussetzt. Um Entscheidungen gemeinsam im Sinne
des Kindeswobles treffen zu konnen, ist es erforderlich, in entsprechender sachlicher
Form Informationen auszutauschen und einen Entschluss zu fassen 3. Was das tatsich-
lich bedeuten konnte, tiberldasst der OGH aber wieder den Einzelfallentscheidungen,
deren Beurteilung er grundsitzlich nicht uberprift, weil dabei keine Rechtsfrage von
erheblicher Bedeutung zu losen ist. Nur in einzelnen Fillen, lasst der OGH in allgemei-
nen Formulierungen wissen, in welchem Rahmen sich die Beurteilung einer gemeinsa-
men Obsorge bewegen konnte, wird aber dabei in keiner Weise priziser, wenn er meint,
dass zu uberprifen ist ,,0b die Alleinobsorge eines Elternteils oder die Obsorge beider
Eltern dem Woble des Kindes besser entspricht“ und es daher von entscheidender Be-
deutung sei, ob eine entsprechende Gesprachsbasis zwischen den Eltern vorhanden ist
oder zumindest in absehbarer Zeit (wieder) hergestellt werden kann*. Denn ,,bei der
Entscheidung iiber die Obsorge ist ausschlieflich das Wohl des Kindes maf$gebend,
wobei nicht nur von der momentanen Situation ausgegangen werden darf, sondern auch
Zukunftsprognosen zu stellen sind .

In einigen Entscheidungen hat der OGH bisher ausgesprochen, wann eine gemeinsame
Obsorge nicht dem Kindeswohl entspricht, wobei hier vor allem extreme Konfliktsitua-
tionen ausschlaggebend waren, namlich zB, wenn ,,es auch iiber ,Kleinigkeiten’ regel-
mdfSig zu Streitigkeiten zwischen den Eltern kommt, deren Wertvorstellungen diametral
auseinander liegen. Die Streitigkeiten enden meist damit, dass der Vater die Mutter be-
schimpfft und anschreit. Die Minderjibrige leidet sebr darunter, sie fiirchtet sich da-
vor“®, Wenn die Eltern ,nachhaltig zerstritten sind und nicht mebr miteinander kom-
munizieren konnen. Durch diese Situation sind die Kinder emotional belastet (...)*.
Oder wenn ,,(d)ie Unfdbhigkeit der Eltern, anders als durch gereizte E-Mails und Text-
nachrichten miteinander zu kommunizieren, nach dem Akteninhalt evident ist; Indizien
fiir eine Anderung sind — nach mehbreren gescheiterten Mediationsversuchen — nicht

3 OGH 6 Ob 41/13t und in praktisch allen anderen Entscheidungen des OGH zu § 180 ABGB idF des KindNamRAG
2013.

OGH 4 Ob 32/13d.

OGH 1 Ob 156/14v.

OGH 70b 211/13z.

OGH 6 Ob 74/13w.
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einmal ansatzweise erkennbar. Unter diesen Umstanden fiibrte eine gemeinsame Ob-
sorge zu einer dem Kindeswobl abtriglichen Erbobung des Konfliktpotential“S. Aus
dieser Judikatur ist herauszulesen, dass nur besonders massive Auseinandersetzungen
zwischen den Eltern, die auch die Kinder miterleben und belasten, dazu fithren konnen,
dass keine gemeinsame Obsorge durch Gerichtsentscheidung festgelegt wird. Diese Ju-
dikatur verlangt also die Eskalation. Dies fithrt aber bei Fallen geringerer Konfliktinten-
sitit dazu, dass die gemeinsame Obsorge durch Gerichtsentscheidung aufgezwungen
wird, wenn ein Elternteil aus Vernunft und/oder Riicksicht auf die Kinder bei Streitig-
keiten immer nachgibt, sich permanent und/oder iiber lange Zeitspannen sekkieren,
beschimpfen und beleidigen ldsst oder auch finanzielle Nachteile in Kauf nimmt (zu
geringe Unterhaltszahlungen, Benachteiligungen bei allfalligen Vermogensauseinander-
setzungen, erh6hte Ausgaben durch einbehaltene Kleidung und Spielsachen der Kinder
durch den anderen Elternteil, Benachteiligungen im Job durch unzuverlissige Kinder-
betreuung oder Kontaktrechtsausiibung und so weiter und so fort).

Es wire aber wiinschenswert, wenn die Judikatur nicht nur bei extremen Konfliktfillen,
sondern auch bei oben beschriebenen Fallkonstellationen, bei denen es dem einen El-
ternteil offensichtlich nicht um das Mitwirken im Leben des Kindes, sondern ausschlief3-
lich um Macht- und Kontrollausubung gegeniiber dem anderen Elternteil geht, nicht die
gemeinsame Obsorge auferlegt. Denn auch in derartigen Konflikten, die die Kinder
nicht direkt betreffen, sind sie massiv betroffen, wenn die psychische Gesundheit bzw
die finanzielle Absicherung des Elternteils, bei dem sie leben, gefahrdet ist.

2. Zermiirbende Verfahren

Auch die Verfahrensbestimmungen tragen einen relevanten Teil dazu bei, dass die Um-
setzung der neuen materiellen Bestimmungen grofse Herausforderungen mit sich bringt.
Das Auflerstreitgesetz bietet den RichterInnen unzihlige Mittel an, deren volle Aus-
schopfung zwar von der Gesetzgebung nicht gewiinscht war, die in der Realitdt aber
voll genutzt werden, um herauszufinden, ob die gemeinsame Obsorge dem Kindeswohl
entspricht oder nicht.

In der gerichtlichen Praxis meinen viele RichterInnen, eine bessere Entscheidungsgrund-
lage zu haben, wenn sie alle Mittel, die ihnen das Gesetz zur Verfiigung stellt, ausschop-
fen. Das fiihrt dazu, dass in diesen Verfahren ein Kinderbeistand (1) bestellt wird, mog-
licher Weise bereits das Jungendamt (2) involviert war/ist oder ein begleitetes Kontakt-
recht in einer professionellen Einrichtung (3) stattfindet, die Familiengerichtshilfe (4)
beauftragt wird, ein Clearing durchzufithren bzw einen Befund zu erstellen, ein/e Be-
suchsmittlerIn (5) beauftragt wird, die Eltern in die Mediation (6) und/oder Erziehungs-
beratung (7) geschickt werden und schlussendlich das Gericht (8) meint, die Kinder

8 OGH4 Ob 88/14s.
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auch noch personlich kennen lernen bzw befragen zu wollen. Unberiicksichtigt bleibt
dabei meist, wenn in einem vorangegangenen Verfahren nach der alten Rechtslage oder
in einem fritheren Stadium des Verfahrens bereits ein kinderpsychologisches Gutachten
(9) erstattet wurde und das Kind bereits bei anderen Einrichtungen (10) vorstellig wer-
den musste.

Die Anzahl der hier beteiligten Personen, denen gegentiber sich vor allem die Kinder
erklaren oder anvertrauen oder mitteilen sollen/mussen, die damit notwendigen Geld-
mittel, der Zeitaufwand fiir die entsprechenden Termine und die Dauer des Verfahrens
fithrt zu einer enormen Belastung und Zermiirbung aller Beteiligten, insbesondere der
Kinder. Diese Situation ist unertraglich.

Daruber hinaus ist die Tétigkeit der vom Gericht herangezogenen Einrichtungen in der
Praxis auch immer wieder strittig bzw zweifelhaft, weil es keine klaren Handlungsan-
leitungen gibt bzw das Beurteilungsergebnis oft nicht nachvollziehbar ist. Ein Beispiel
dafir ist zB die ,,Befragung® von Personen aus dem sozialen Umfeld der Eltern und
Kinder durch die Familiengerichtshilfe: Es gibt dartiber keine Protokolle, die nachlesbar
wiren, nicht einmal eine sinngemifle Zusammenfassung o, die es den Eltern ermogli-
chen wiirde, die Richtigkeit des Inhaltes zu tiberpriifen oder gar die Beurteilung oder
Empfehlung nachzuvollziehen bzw zu bekampfen. Auch die Arbeit der Kinderbeistind-
Innen ruft Zweifel hervor, weil der Eindruck entsteht, dass diese nach personlichem
Ermessen, und daher sehr unterschiedlich, titig sind und ihre Arbeit — von auflen be-
trachtet — nicht nachvollziehbar ist.

Ubrig bleiben im Wesentlichen die Kinder, die von einer Einrichtung zu anderen ge-
schleppt werden und die durch die Gerichtsverfahren massiv — und meines Erachtens
wesentlich starker als nach der alten Rechtslage — belastet und daher auch in ihrer psy-
chischen Gesundheit beeintriachtigt werden.

Mag.* Barbara Steiner ist Rechtsanwiltin in Wien. Thre Arbeitsschwerpunkte sind Familienrecht, Opferrechte und juris-
tische Prozessbegleitung; office@steiner-rechtsanwaeltin.at



