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,Etwas machen.“

Die juridikum-Redaktion

Im Oktober 2015 kuindigte es die osterreichische Innenministerin an: mit der Asyl-
zuerkennung solle kiinftig nur mehr eine befristete Aufenthaltsbewilligung verbunden
sein. ,Asyl auf Zeit“, so die Umschreibung, solle als notwendige Mafsnahme den
konstant hohen Zahlen an Schutzsuchenden, die in die EU kommen, entgegenwirken.
Nur hartgesottene Realititsverweigerer_innen werden glauben, dass eine formaljuris-
tische MafSnahme wie die Kombination von unbefristetem Asylstatus mit befristeter
Aufenthaltsbewilligung! Schutzsuchende von ihrem Weg abhilt. Eben diese Befristung
ist in Deutschland seit Jahren geltende Rechtslage — eine abschreckende Wirkung nicht
erkennbar. Zudem besteht bereits die Moglichkeit einer Aberkennung des Asylstatus
auch in Osterreich. Theoretisch kénnten die Asylbehérden jederzeit priifen, ob Asyl in
einem konkreten Fall abzuerkennen ist. Aber die Regierung sah sich wohl gezwungen,
offentlichkeitswirksame Handlungen zu setzen. Zumal auch Deutschland zuvor ,,ge-
handelt“ hatte — indem es etwa die Staaten des Westbalkans zu sicheren Herkunftsstaaten
erklirte. Zwar waren die Antragszahlen aus diesen Staaten bereits massiv riickldufig,
aber um die Faktenlage geht es bei solchen Mafinahmen selten. In Osterreich ist auch
dies im Ubrigen seit Jahren geltendes Recht. Dennoch kamen Anfang 2015 viele
Personen aus dem Kosovo nach Osterreich.

Das ,,Mafinahmen“-Echo von Deutschland auf Osterreich, bedingt wohl primir durch
die sprachliche Mitabdeckung des osterreichischen Markts durch deutsche Medien, ist
auch in ganzlich anderen Bereichen erkennbar. Nachdem europaische Medien ange-
sichts amerikanischer und europaischer Opfer vermehrt tiber Verbrechen des ,,Islamischen
Staats“ berichteten, wurde die Vereinigung als terroristisch eingestuft und ihr zurechen-
bare Aktivititen in Deutschland medienwirksam durch den Innenminister untersagt.
Osterreich konnte hier nicht eins zu eins nachziehen: Jegliche Beteiligung an einer
terroristischen Vereinigung ist in Osterreich gem § 278b StGB gerichtlich strafbar, ohne
dass die Innenministerin diese Vereinigung zuerst als solche identifizieren miisste. Dennoch
versplirte die Ministerin den medial erzeugten Druck zum Handeln. So kam es zum Ent-
wurf des ,, Terrorsymbolegesetzes* (final treffend: Symbole-Gesetz?), das es der Innen-
ministerin ermoglicht, die Verwendung von Symbolen und Flaggen des ,,Islamischen

1 Vgl 166 ME 25. GP.
2 BGBIT12014/103. Kritisch zum Symbole-Gesetz: Duarte-Herrera, Das Verbot der Verwendung von Symbolen. Eine
Analyse des Symbole-Gesetzes im Lichte der MeinungsidufSerungsfreiheit, juridikum 2015, 309.
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Staates“ und vergleichbarer Gruppierungen per VO3 unter hohe Verwaltungsstrafen zu
stellen. Ob potentielle Attentiter_innen sich durch die Aussicht einer Geldstrafe auf den
rechten Weg zuritickbringen lieffen oder ob es seither jemals zu einer Anwendung dieser
Strafbestimmungen gekommen ist, ist nicht naher bekannt. Wichtig war: die Regierung
hat gehandelt.

Die getroffenen MafSnahmen aber als Schaulaufen ohne Ziel und Wirkung abzutun, ist
ebenso unrichtig wie ihre unmittelbare Wirksamkeit zu behaupten: Symbolgesetz-
gebung setzt Symbole und sendet Botschaften.* Kein_e Terrorist_in wird angesichts
drohender Verwaltungsstrafen lieber ein anderes Ziel wihlen. Aber wer sich vor un-
bekannten Schriftzeichen reflexartig furchtet, wird durch das Verbot solcher Zeichen in
seiner Abwehrhaltung bestatigt.

Ahnliches gilt fiir ,,Asyl auf Zeit“. Es wird nicht wie behauptet als Signal an Schutz-
suchende wirken, lieber ein anderes Land als Zufluchtsort anzusteuern, sondern jede
»Asylrechtsverschiarfung“ und jeder noch so unfertige, l6chrige oder niedrige Zaun
senden das Signal, dass Schutzsuchende hochstens temporar im Land geduldet werden
und es keinesfalls so etwas wie eine langerfristige, verldssliche Willkommenspolitik
geben wird. Schutzsuchende und jene, die ihnen Unterstiitzung bieten, werden de-
moralisiert. Umgekehrt wird jenen, die den Ankommenden ablehnend gegentiberstehen
signalisiert, dass die Politik ihre ,,Bedenken* versteht. Diese Bedenken werden dadurch
zugleich legitimiert. Die Darstellung von schutzsuchenden Menschen als Bedrohung, als
Welle, Flut oder Lawine wird wiederholt und akzeptiert. Der politische Diskurs wird ver-
schoben, weg von der Frage, wie mit diesen Personen im Inland umzugehen ist und hin
zu der Frage: Wie konnen wir diese Personen davon abhalten, zu uns zu kommen? Und
wenn diese MafSnahmen nicht greifen, wenn weiter Menschen Schutz vor Terror suchen
und zugleich die Auswiichse derselben Terrorbewegungen auch in Europa Angst ver-
breiten, dann wird nicht etwa die Sinnlosigkeit der Symbolpolitik eingestanden, sondern
stattdessen die nachste Moglichkeit gesucht, endlich ,,etwas zu machen“ oder zumindest
den Eindruck zu vermitteln, dass man ,,etwas macht.

So wird schlussendlich ja doch wirklich etwas getan in unserem politischen System: Der
Rahmen des Diskurses wird jedes Mal ein Stiick weiter verschoben, hin auf das Spielfeld
derer, die fur alles eine einfache Losung parat haben.

Sie erreichen die juridikum-Redaktion unter organisation@juridikum.at

3 Symbole-BezeichnungsV, BGBI I1 2015/23.
4 Vgl den Schwerpunkt: Die symbolische Qualitit des Rechts in juridikum 2012, 449ff.
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Die CEDAW hat einen deutschsprachigen
Kommentar

Caroline Voithofer

Rezension zu: Erika Schliappi/Silvia Ulrich/Judith Wyttenbach (Hrsg), CEDAW.
Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau. Allgemeine Kommentierung — Umsetzung in der Schweiz
— Umsetzung in Osterreich, Stimpfli / Manz, Bern (2015), 1382 Seiten, ISBN 978-3-
214-01068-3 (Manz), ISBN 978-3-7272-3127-8 (Stimpfli)

1. Erster deutschsprachiger Kommentar

Endlich, so ldsst sich sagen, gibt es einen deutschsprachigen Kommentar zum Uberein-
kommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau (CEDAW)'. Es bedarf keines besonderen rechtshistorischen Bewusstseins fiir die
Schwierigkeiten, die bei der Entwicklung der deutschen Rechtssprache? zu bewaltigen
waren, um den Eigenwert einer deutschsprachigen Kommentierung zu erkennen.

Dass es nicht frither eine solche Kommentierung gab,® wird mitunter darauf zurtick-
zufiihren sein, dass die kundgemachte deutsche Sprachfassung gem Art 30 CEDAW nicht
authentisch und gem Art 33 Abs 2 WVK* damit auch nicht fur die Auslegung mafSgeblich
ist’. Die deutschen Ubersetzungen in Osterreich und der Schweiz sowie die authentische
englische Fassung sind konsequenterweise den kommentierten Artikeln jeweils vorange-
stellt. Auf Ubersetzungsunterschiede wird allenfalls in den allgemeinen Kommentierungen
eingegangen. Den (potentiellen) sprachlichen Hiirden bei der Frage nach den staatlichen
Verpflichtungen, die aus der CEDAW resultieren, wird durch den Kommentar jedenfalls
entgegengewirkt. Dartiber hinaus ist eine deutsche Sprachfassung dem Ziel dienlich, eine

1 In Osterreich kundgemacht: BGBI 1982/443.

2 Vgl dazu etwa Hattenhauer, Zur Geschichte der deutschen Rechts- und Gesetzessprache (1987); Heller, Reform der
deutschen Rechtssprache im 18. Jahrhundert (1992); Voithofer, Sprachbewusstsein & ABGB in Barta/Lehne/
Niedermayr/Schennach (Hrsg), Kontinuitit im Wandel. 200 Jahre ABGB (1811-2011) 254-257 mwN.

3 Istdie CEDAW doch bereits 1981 in Kraft getreten (www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/history.htm, 26.1.2016)
und stehen die Art 1-4 in Osterreich sogar in Verfassungsrang.

4 BGBI 1980/40.

S Vglauch Schlippi/Wyttenbach/Ulrich in Schlippi/Wyttenbach/Ulrich (Hrsg), Kommentar zum Ubereinkommen der
Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau. Allgemeine Kommentierung —
Umsetzung in der Schweiz — Umsetzung in Osterreich, (2015) Teil 1, Das Ubereinkommen 25 Rn 46.



6 Voithofer, Die CEDAW hat einen deutschsprachigen Kommentar

Erhohung des ,,Bekanntheitsgrads“¢ der CEDAW sowie der in ihr enthaltenen rechtlichen
und faktischen Gleichstellungsverpflichtungen zu erreichen, und damit wird zugleich der
Weg fir eine volkerrechtskonforme Interpretation” nationalen Rechts geebnet.

2. Aufbau, Inhalte, System des Kommentars

Der blofse Blick in das Inhaltsverzeichnis konnte die Frage aufkommen lassen, warum auf
die Einzelkommentierung der Art 17-30 verzichtet wurde. Diese Frage wird jedoch in den
ersten beiden Teilen beantwortet. In Teil 1: Das Ubereinkommen gehen die Heraus-
geberinnen ua ausfiihrlich auf die Genese, den rechtlichen und politischen Kontext, den
Geltungsbereich der CEDAW sowie auf weitere Normen, die vor geschlechtsspezifischer
Diskriminierung im internationalen und europdischen Recht® schiitzen sollen, ein. En
passant wird dabei Wissen tiber die nationalen Normengefiige vermittelt. Eingegangen
wird auch auf die Bedeutung der erklirten Vorbehalte der Vertragsstaaten beim Beitritt;
auf Aufgaben, Zusammensetzung und Potentiale des CEDAW-Ausschusses und des
Fakultativprotokolls sowie auf die Staatenberichts-, Mitteilungs- und Untersuchungsver-
fahren.

Die Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen der Schweizer und der oOster-
reichischen Rechtsordnung werden noch deutlicher in Teil 2: Die Bedeutung des
Ubereinkommens fiir die Schweiz und fiir Osterreich®. Hier wird das konkrete
Zusammenwirken unterschiedlicher Normen gegen Geschlechterdiskriminierung sowie
konkrete Umsetzungsschritte des Gesetzgebers veranschaulicht. Dabei werden auf die
Konsequenzen des monistischen (Schweiz) und des dualistischen Systems (Osterreich)
nachvollziehbar und auch in Verbindung mit weiteren nationalen ,,Besonderheiten“ —
wie der foderalistischen Kompetenzverteilung — Wissen tiber das Funktionieren der
Rechtsordnungen vermittelt.

In den ersten beiden Teilen finden sich also jene Ausfiihrungen in Form von systema-
tischen und stringenten Abhandlungen, die eine_r beim oberflachlichen Blick ins Inhalts-
verzeichnis vermissen wurde. Dieser Art der Aufbereitung scheint fur die ,, Wissensver-
mittlung® als besonders geeignet. Die Teile wiren auch als ausgegliederte Abhandlungen
denkbar, die das Zusammenspiel inter-, supra- und nationaler Normen sehr verstandlich
nachzeichnen. Thre Lektiire kann also allgemein empfohlen werden.

Das eigentliche Kernstiick des Kommentars bildet jedoch Teil 3: Kommentierung
Art. 1-16. Hier wird zu jedem Artikel zunichst eine allgemeine Kommentierung (A.)
geliefert, um im Anschluss daran die Umsetzungen in der Schweiz (B.) sowie in Oster-

N

Schlippi/Wyttenbach/Ulrich in Schldppi/Wyttenbach/Ulrich (Hrsg) CEDAW VIL.

7 Zur Verpflichtung dazu vgl etwa VwGH 28.2.1962, 0535/58; VwGH 20.2.1964, 0493/63; VwGH 21.10.1983,
82/17/0087; OGH 6.5.2008, 1 Ob 8/08w. In Bezug auf die CEDAW: Sporrer/Ulrich in Schldappi/Wyttenbach/Ulrich
(Hrsg), Teil 2.B. Rn 24.

8  Schliappi/Wyttenbach/Ulrich in Schldappi/Wyttenbach/Ulrich (Hrsg), Teil 1 10-18.

9 Der Teil zur Schweiz wurde verfasst von Wyttenbach/Schlippi und der Teil zu Osterreich von Sporrer/Ulrich.
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reich (C.) zu beleuchten. Dieses Konzept bietet daher tber die rechtsdogmatische
Kommentierung hinaus einen Uberblick iiber die Verortung der Verpflichtungen aus der
CEDAW im jeweils nationalen Normengefiige. So erlangen die Leser_innen Kenntnisse
uber das Gleichstellungs- und Anti-Geschlechterdiskriminierungsrecht in beiden
Staaten. Ein Zusatzkapitel zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen im 3. Teil folgt
demselben Konzept. Die Ergianzung der Artikelkommentierungen um dieses Kapitel ist
besonders begrifienswert. In der CEDAW selbst findet sich keine Bestimmung, die sich
explizit auf Gewalt an Frauen bezieht. Daher wire eine sich auf die einzelnen Artikel
fokussierende Kommentierung Gefahr gelaufen, dieses Thema auszublenden. Dem
wurde erfolgreich entgegen gewirkt.

In Teil 4: Anhinge finden sich die Schweizer und 6sterreichischen Ubersetzungen der
CEDAW und des FP sowie zahlreiche Materialien wie General Recommendations,
Staatenberichte, Schattenberichte, Abschliefende Bemerkungen sowie Materialien zu
Mitteilungs- und Untersuchungsverfahren.

Neben diesen Inhalten lohnt auch die Hervorhebung der blofen Formalia: Vor jedem
Teil und in Teil 3. vor jedem kommentierten Artikel sind ausfithrliche Inhaltsiibersichten
sowie am Ende jedes Unterkapitels umfassende Literatur- und Materialienverzeichnisse
angefithrt. Dies ermoglicht eine leichte Orientierung sowie ein leichtes Nachlesen.
Rechtskulturelle formale Unterschiede treten einerseits durch die aufeinanderfolgende
Darstellung offen zu Tage und sind auch an den separaten Abkiirzungsverzeichnissen
ersichtlich. Diese scheinbare Banalitdt kann fiir rechtsvergleichende Arbeiten jenseits
des Kommentars nutzlich sein.

3. Zugianglichkeit

Damit die rechtlichen und tatsdchlichen Verpflichtungen durch die CEDAW starker ins
(Rechts)Bewusstsein der Rechtsanwender_innen gelangen, ist es winschenswert, dass
dieser Kommentar faktisch uniibersehbar auf ihren Schreibtischen landet. Die jeweiligen
Bundesministerien waren aufgerufen, dafur Sorge zu tragen. Damit jedoch erfahrungs-
gemifs auch finanziell schlechter ausgestatte Beratungsvereine, NGOs oder Einzel-
personen auf die Inhalte zugreifen konnen, wire vielleicht eine Paperbackvariante an-
zudenken und - falls dies nicht ohnehin schon geplant ist — eine online Zuganglichkeit
in Rechtsdatenbanken wiinschenswert.

Den Herausgeberinnen ist jedenfalls dafiir zu danken, sich dieses tiberfilligen Projekts
angenommen zu haben. Der Wert von Kommentaren fir die Rechtsanwendung ist
innerhalb des juristischen Spezialdiskurses nicht hoch genug einzuschatzen. !

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

10 Ein ebenso wichtiges Zukunftsprojekt wire ein vergleichbarer Kommentar zur Istanbul-Konvention.
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Rind sein in Osterreich

Uberlegungen zur Gesetzeskonformitit der dauernden Anbindehaltung
von Rindern

Martin Hiesel

1. Einleitung

Vor einigen Jahren wurde in dieser Zeitschrift' am Beispiel der Haltung von Zuchtsauen in
Kastenstanden anschaulich dargelegt, dass die Vorgaben des Tierschutzgesetzes (TSchG)?
in der 1. Tierhaltungsverordnung® zu Lasten der im Rahmen des TSchG geschiitzten
Schweine in einem zentralen Punkt nicht beachtet werden und eine — teilweise (!) —
Sanierung der selbst vom damaligen sachzustindigen Bundesminister eingestandenen
Gesetzwidrigkeit erst im Jahr 2033 (!) wirksam werden soll. Im Lichte dieser Sach- und
Rechtslage wurde der Verdacht gedufSert, dass seitens der Politik eine gezielte Doppel-
strategie verfolgt wurde, die im Kern darauf hinauslduft, Tierschiitzerinnen und Tier-
schiitzer mit schonen, aber in der Praxis letztlich weitgebend folgenlosen Gesetzes-
worten zu beschwichtigen, wdhrend auf der fiir die Lebensrealitit der Tiere ent-
scheidenden Verordnungsebene jedoch als ,,Zugestindnis“ an die Landwirtschaft
keinerlei dem Gesetzestext entsprechenden Verbesserungen des Tierschutzes vorgesehen
wurden.

Mit dem vorliegenden Artikel soll dieser Verdacht erhirtet werden, indem eine weitere
— diesmal die Rinder betreffende — Gesetzwidrigkeit der 1. Tierhaltungsverordnung auf-
gezeigt wird. Denn auch in Bezug auf diese Tiere hat der Verordnungsgeber die Vor-
gaben des TSchG hinsichtlich der erforderlichen Bewegungsfreiheit nur soweit um-
gesetzt, als sie nicht im Widerspruch zu 6konomischen Interessen der aus diesen Tieren
wirtschaftlichen Nutzen ziehenden Personen stehen.

2. Die Zulassigkeit der dauernden Anbindehaltung in der 1. Tierhaltungsverordnung

Zum besseren Verstdndnis ist zundchst vorauszuschicken, dass unter dem Begriff der
Anbindehaltung gemifS der Definition in Z 1 der Anlage 2 der 1. Tierhaltungsver-
ordnung eine Haltungsform zu versteben ist, bei der jedes Tier einzeln auf einem Stand-
platz durch eine Anbindevorrichtung fixiert ist. Demgemifs liegt eine dauernde An-

1 Hiesel, Schwein sein in Osterreich. Anmerkungen zur Haltung von Zuchtsauen in Kastenstinden, juridikum 2013, 311.
2 BGBIT12004/118 idF BGBI12013/80.
3 BGBII12004/485 idF BGBI112012/61.
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bindehaltung dann vor, wenn die Bewegungsmoglichkeit von Tieren in der Weise ein-
geschrankt wird, dass sie ihren Stand- bzw Liegeplatz nie verlassen konnen.

Gemafs Z 2.2. der Anlage 2 der 1. Tierhaltungsverordnung ist die dauernde Anbindehaltung
bei Rindern zulissig, wenn und insoweit eine Unterbrechung der Anbindehaltung gemiifs
§ 16 Abs 4 TSchG fiir den Tierhalter bzw die Tierbalterin aus technischen oder rechtlichen
Griinden nicht moglich ist. Zwingende rechtliche oder technische Grinde, die der Ge-
wahrung von geeigneter Bewegungsfreiheit durch Auslauf oder Weidegang entgegenstehen
konnen, sind dem Verordnungstext zufolge das Nicht-Vorbandensein von geeigneten Weide-
flichen oder Auslaufflichen, bauliche Gegebenheiten am Betrieb oder Sicherbeitsaspekte
fiir Menschen und Tiere, insb beim Ein- und Austreiben der Tiere.

Schon beim ersten Durchlesen fillt intuitiv sofort auf, dass mit dieser Regelung der
Grundgedanke jeglichen Tierschutzes auf den Kopf gestellt wird, indem nicht die Zu-
lassigkeit der Tierhaltung an die Einhaltung tierschutzrechtlicher Vorgaben gekntipft
wird, sondern — ganz im Gegenteil — die Verpflichtung zur Einhaltung tierschutzrecht-
licher Vorgaben vom Vorliegen bestimmter — faktischer — Umstande abhiangig gemacht
wird. Nach derselben Logik wire bspw ein Hundehalter, der seinen Hund (zB aufgrund
baulicher Gegebenheiten seiner Wohnung und seines eigenen schlechten Gesundheits-
zustandes) nicht artgerecht halten kann, von den einschldgigen tierschutzrechtlichen
Vorgaben aus eben diesem Grunde zu entbinden. Wenn man dies als sachgerecht an-
sieht, so wird jeder Tierschutz letztlich von den bei dem_der Tierhalter_in vorliegenden
faktischen Rahmenbedingungen abhingig gemacht und damit zur Farce.

Mit dieser rechtspolitischen Kritik ist indes nicht die Frage beantwortet, ob die in Rede
stehenden Verordnungsbestimmungen im TSchG uberhaupt ihre erforderliche gesetz-
liche Deckung finden. Dies soll im Folgenden naher beleuchtet werden.

3. Entspricht die Zulassigkeit der dauernden Anbindehaltung von Rindern dem TSchG?
3.1. Das Verbot der dauernden Anbindehaltung
Ziel des TSchG ist gemadf$ § 1 der Schutz des Lebens und des Wohlbefindens der Tiere

aus der besonderen Verantwortung des Menschen fiir das Tier als Mitgeschopf heraus.
In Ausfithrung dieser Zielbestimmung verfiigt § 5 Abs 1 TSchG ein kategorisches
Verbot, einem Tier ungerechtfertigt Schmerzen, Leiden oder Schiaden zuzufiigen oder es
in schwere Angst zu versetzen. Gegen diese Vorschrift verstofst zufolge § 5 Abs 2 Z 10
leg cit insb, wer ein Tier Temperaturen, Witterungseinflussen, Sauerstoffmangel oder
einer Bewegungseinschrinkung aussetzt und ihm dadurch Schmerzen, Leiden, Schaden
oder schwere Angst zufiigt.

Konsequenterweise verpflichtet der die Grundsitze der Tierhaltung regelnde § 13 Abs 2
TSchG den_die Tierhalter_in ausdriicklich dazu, dafiir zu sorgen, dass (auch) die Be-
wegungsfreiheit der Tiere ihren physiologischen und ethologischen Bedirfnissen an-
gemessen sind. Diese Vorschrift ist in Verbindung mit § 13 Abs 1 leg cit zu interpretieren,
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wonach Tiere generell nur gehalten werden durfen, wenn davon ausgegangen werden
kann, dass die Haltung nach dem anerkannten Stand der wissenschaftlichen Erkennt-
nisse ihr Wohlbefinden nicht beeintrichtigt.

Diese Rechtslage wird hinsichtlich des Verbots der Zufiigung ungerechtfertigter Schmerzen,
Leiden oder Schiaden sowie des Verbots des Versetzens in schwere Angst infolge Bewegungs-
einschrankung durch § 16 TSchG bekraftigt und prazisiert. § 16 Abs 1 TSchG ordnet — die
Vorgaben des § 5 Abs 1iVm § 5 Abs 2 Z 10 leg cit wiederholend — an, dass die Bewegungs-
freibeit eines Tieres nicht so eingeschrinkt sein darf, dass dem Tier Schmerzen, Leiden oder
Schiden zugefiigt werden oder es in schwere Angst versetzt wird. § 16 Abs 2 TSchG
prazisiert diese Gesetzeslage dahingehend, dass das Tier uber einen Platz verfiigen muss,
der seinen physiologischen und ethologischen Bediirfnissen angemessen ist.

§ 16 Abs 3 TSchG stellt diesbeziiglich klar, dass die dauernde Anbindehaltung — dem
vollig klaren Gesetzeswortlaut nach ausnahmslos — verboten ist.* Damit zieht der
Gesetzgeber die logische Konsequenz aus den zuvor skizzierten Vorgaben, zumal es
wohl kein Tier gibt, dessen physiologischen und ethologischen Bediirfnissen entsprochen
wird, wenn seine Bewegungsfreiheit dergestalt eingeschrankt ist, dass es seinen Stand-
bzw Liegeplatz nie verlassen kann.

3.2. Die gesetzliche Sonderregelung fiir Rinder

§ 16 Abs 4 TSchG trifft in Bezug auf Rinder die Anordnung, dass diesen Tieren geeignete
Bewegungsmoglichkeiten oder geeigneter Auslauf oder Weidegang an mindestens 90 Tagen
im Jahr zu gewihren ist. Dies jedoch nur insoweit, als dem ,,nicht zwingende rechtliche oder
technische Griinde entgegenstehen. Der_die Bundesminister_in fiir Gesundheit hat gemafs
§ 16 Abs 4 zweiter Satz TSchG im Einvernehmen mit dem_der Bundesminister_in fiir Land-
und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft durch Verordnung festzulegen, welche
Gegebenheiten als zwingende rechtliche und technische Griinde anzusehen sind.

Die eingangs skizzierte und kritisierte Z 2.2 der Anlage 2 der 1. Tierhaltungsverordnung
ist offenkundig auf diese Gesetzesstelle gestutzt. Es ist daher zu priifen, ob die in dieser
Verordnung unter bestimmten Voraussetzungen fiir zuldssig erklarte dauernde Anbinde-
haltung von Rindern in dieser Gesetzesstelle die erforderliche gesetzliche Deckung findet.
Dazu ist einleitend zu bedenken, dass im Rahmen der gebotenen systematischen und
teleologischen Gesetzesinterpretation die Anordnungen des § 16 Abs 4 TSchG nicht fiir
sich isoliert betrachtet, sondern in sachgerechter Weise nur unter Bedachtnabme auf die
anderen die Zuldssigkeit von Bewegungseinschrankungen der Tiere regelnden Be-
stimmungen des TSchG und vor dem Hintergrund des in § 1 TSchG expressis verbis
formulierten Gesetzeszwecks ausgelegt werden konnen. Hitte der Gesetzgeber anderes

4 In den Erliuterungen der Regierungsvorlage wird diesbeziiglich klargestellt, dass eine dauernde Anbindehaltung
dann vorliegt, wenn die Bewegungsmoglichkeit von Tieren in der Weise eingeschrankt wird, dass sie ihren Stand- bzw
Liegeplatz nie verlassen kénnen.
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gewollt, so hitte er seine entsprechende Absicht im Gesetzestext selbst durch eine ge-
eignete Formulierung — etwa durch Verwendung der Worte ,,Abweichend davon ... « -
zum Ausdruck bringen miissen.

Ausgehend davon ldsst sich zunichst sagen, dass der Gesetzgeber in Bezug auf Rinder in
Prizisierung der im TSchG allgemein formulierten Grundsitze verfugt hat, dass den An-
forderungen des TSchG betreffend die geforderte Bewegungsfreiheit dadurch Rechnung
getragen werden kann, dass diesen Tieren geeignete Bewegungsmoglichkeiten, geeigneter
Auslauf oder Weidegang an mindestens 90 Tagen im Jahr gewahrt wird.

Nicht leicht verstandlich ist in diesem Zusammenhang freilich die vom Gesetzgeber ver-
fugte Einschrankung, ,,soweit dem nicht zwingende rechtliche oder technische Griinde
entgegenstehen®, sowie der Umfang der dem Verordnungsgeber diesbeziglich ein-
gerdumten Festlegungsbefugnis.

Dazu erscheint indes Folgendes beachtlich:

Nach Art 18 Abs 2 B-VG sind Verordnungen ,,auf Grund der Gesetze“ zu erlassen. Das
bedeutet der stindigen Rechtsprechung des VIGH? zufolge, dass eine Verordnung blofd
prizisieren darf, was in den wesentlichen Konturen im Gesetz selbst vorgezeichnet
wurde. Soll ein Gesetz mit Durchfithrungsverordnung vollziehbar sein, miissen daraus
also alle wesentlichen Merkmale der beabsichtigten Regelung ersehen werden konnen
(Prinzip der Vorausbestimmung des Verordnungsinhaltes durch das Gesetz); eine blofd
formalgesetzliche Delegation, die der Verwaltungsbehorde eine den Gesetzgeber
supplierende Aufgabe zuweist, stinde der in Rede stehenden Rsp zufolge mit Art 18
Abs 1 und Abs 2 B-VG in Widerspruch.

Die Grenze zwischen einer noch ausreichenden materiellen Bestimmtheit des Gesetzes
und einer formalgesetzlichen Delegation ist im Einzelfall zu bestimmen. Entscheidungs-
kriterium ist hier die Frage, ob die im Verordnungsweg getroffene (Durchfuhrungs-)
Regelung auf ihre inhaltliche GesetzmifSigkeit tiberprift werden kann. Dabei sind in
Ermittlung des Inhalts des Gesetzes alle zur Verfugung stehenden Auslegungsmethoden
auszuschopfen. Nur wenn sich nach Heranziehung aller Interpretationsmethoden
immer noch nicht beurteilen lisst, was im konkreten Fall rechtens ist, verletzt die Norm
die in Art 18 B-VG statuierten rechtsstaatlichen Erfordernisse.

Bei der Beurteilung, ob eine gesetzliche Bestimmung dem Verordnungsgeber hinreichend
bestimmte Gesichtspunkte in Bezug auf den Verordnungsinhalt vorgibt, ist die Ver-
ordnungsermichtigung zudem nicht isoliert, sondern im Lichte des entsprechenden
Gesetzes insgesamt zu betrachten.”

Im Lichte dieser Rechtsprechung kann die in Rede stehende Verordnungsermichtigung
verfassungskonform ganz sicher nicht so verstanden werden, dass der_die Bundesminister_
in fiir Gesundbeit (im Einvernehmen mit dem_der Bundesminister_in fiir Land- und Forst-

5 Siche zB V{Slg 19.102/2010, 19.530/2011, 19.569/2011; dhnlich VfSlg 19.706/2012 ua.
6 SozBVIiSlg 19.352/2011,19.569/2011 ua.
7 So wortlich VfSlg 19.352/2011.
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wirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft) gleichsam nach eigenem Ermessen frei fest-
legen kann, welche Gegebenheiten als zwingende rechtliche oder technische Griinde anzu-
sehen sind, die eine Einschrinkung der Anordnungen des § 16 Abs 4 erster Satz TSchG
rechtfertigen, weil ein solches Verstindnis dazu fithrt, dass dem Verordnungsgeber nicht
hinreichend bestimmte Gesichtspunkte in Bezug auf den Verordnungsinhalt vorgegeben
werden. Vielmehr ist die Verordnungsermachtigung nicht nur aus den zuvor skizzierten
systematischen und teleologischen, sondern auch und gerade aus verfassungsrechtlichen
Griinden nicht isoliert, sondern im Lichte des gesamten TSchG insgesamt zu betrachten.
Das aber kann nur bedeuten, dass #nur solche rechtlichen und technischen Griinde fiir eine
Ausnabmeregelung herangezogen werden konnen, die mit allen die Bewegungsfreibeit der
Tiere regelnden Bestimmungen des TSchG in Einklang zu bringen sind.

Gestiitzt wird dieses Ergebnis im Ubrigen auch durch die Verwendung des Wortes
»zwingend“ in § 16 Abs 4 erster Satz TSchG. Denn dieses Wort kann im Rahmen einer
systematischen und teleologischen Gesetzesinterpretation, die dem in § 1 TSchG
formulierten Gesetzeszweck die gebuihrende Bedeutung beimisst, wohl nur dahingehend
verstanden werden, dass im Rahmen der im folgenden Satz erteilten Verordnungs-
ermachtigung nur solche rechtlichen und technischen Griinde fiir eine Ausnahmeregelung
herangezogen werden konnen, die mit allen die Bewegungsfreiheit der Tiere regelnden Be-
stimmungen des TSchG in Einklang zu bringen sind. Denn jede andere Auslegung wiirde
im Ergebnis dem Gesetzgeber unterstellen, dass er die Rinder von dem im TSchG fest-
gelegten Grundsatz, wonach jedes Tier tiber einen Platz verfiigen muss, der seinen physio-
logischen und ethologischen Bedurfnissen angemessen ist, partiell ausgenommen hat.
Unter Zugrundelegung dieses Interpretationsergebnisses ist es im gegebenen Zusammen-
hang von grundlegender Bedeutung, dass § 16 Abs 4 TSchG seinem Wortlaut nach keine
Ausnahme vom dem in § 16 Abs 3 TSchG fiir alle Tiere verfiigten Verbot der dauernden
Anbindehaltung enthdlt. Daruber hinaus sind weder den die Zulassigkeit der Ein-
schrankung der Bewegungsfreiheit von Tieren regelnden Bestimmungen noch anderen
Regelungen des TSchG zwingende rechtliche oder technische Griinde entnehmbar, die
eine Ausnahme von dem Verbot der dauernden Anbindehaltung zulassen wiirden.

Aus all diesen Uberlegungen folgt aber zwingend, dass die in der Anlage 2 unter Pkt 2.2
der 1. Tierhaltungsverordnung unter bestimmten Voraussetzungen fiir zulassig erklarte
dauernde Anbindehaltung von Rindern gesetzwidrig ist.

Es trifft zwar zu, dass die hier vertretene Auffassung dazu fihrt, dass der Verordnungs-
ermdchtigung des § 16 Abs 4 zweiter Satz TSchG im Lichte der in diesem Gesetz enthalten
Vorgaben kein nennenswerter Anwendungsbereich verbleibt. Gleichwohl gilt es jedoch
darauf hinzuweisen, dass eine verfassungskonforme Interpretation nach der stindigen
Rechtsprechung des VFGH® immer dann geboten ist, wenn — wie hier — eine andere Inter-
pretation zur Verfassungswidrigkeit einer Norm fuhren wiirde. Zudem ist eine verfassungs-

8  Siehe zB V£Slg 18.910/2009.
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konforme Interpretation selbst dann vorzunehmen, wenn — was hier nicht einmal der Fall
ist — in den Materialien zur Gesetzwerdung entgegenstehende Aussagen enthalten sind.” Im
Ubrigen erscheint es hochst fraglich, ob das Nicht-Vorhandensein von geeigneten Weide-
flichen oder Auslaufflichen iiberhaupt unter dem Gesetzesbegriff der ,,rechtlichen oder
technischen Griinde“ subsumiert werden kann, sodass die in Rede stehenden Bestimmungen
moglicherweise sogar noch aus einem weiteren Grund zumindest teilweise gesetzwidrig
sind.

4. Abschliefende Bemerkungen

Lediglich der Vollstindigkeit halber ist abschlieffend noch darauf hinzuweisen, dass
keine Vorschrift des Unionsrechts den osterreichischen Gesetzgeber daran hindert, tier-
schutzrechtliche Standards vorzuseben, die dariiber hinausgehen, was nach derzeit
geltendem Unionsrecht tierschutzrechtlich zwingend geboten ist. Da Verordnungen im
Sinne des B-VG nach dem in der Rechtsprechung des VIGH lingst anerkannten Grund-
satz der doppelten Bindung'® nicht nur Unionsrecht, sondern auch innerstaatlichem
Gesetzesrecht entsprechen miissen, ist es ohne weiteres moglich, dass eine unionsrecht-
lich zwar zuldssige, aber nicht zwingend gebotene Vorschrift aufgrund der nationalen
Gesetzeslage im Verordnungswege nicht erlassen werden kann.

In Ansehung dieser Rechtslage gibt es keinen Anhaltspunkt dafir, dass das TSchG unter
Berufung auf Unionsrecht im Sinne einer bloflen Erfullung unionsrechtlicher Minimalan-
forderungen entgegen dem Wortlaut der hier relevanten Bestimmungen ausgelegt werden
kann. Vielmehr hat sich die Auslegung an Wortlaut, Zweck und Systematik des Gesetzes
zu orientieren. Dabei ist insb auch auf das im § 1 TSchG formulierte Gesetzesziel Bedacht
zunehmen, wonach der Schutz des Lebens und des Wohlbefindens der Tiere aus der be-
sonderen Verantwortung des Menschen fiir das Tier als Mitgeschopf Ziel des Gesetzes ist.!!
Wie der VIGH erfreulicherweise bereits festgehalten hat, ist in den letzten Jahrzehnten in
unserer Gesellschaft insoweit ein Wertewandel eingetreten, als sich nach heutiger Auffassung
im Tierschutz ein weithin anerkanntes und bedeutsames offentliches Interesse verkorpert
wird.'? Die konsequente Umsetzung der im TSchG enthaltenen Vorgaben sollte daher auch
in Bezug auf die Haltung von Rindern so rasch wie moglich in Angriff genommen werden.

MR Dr. Martin Hiesel ist in der Volksanwaltschaft titig; martin.hiesel@volksanwaltschaft.gv.at

9 So zB VfSlg 18.910/2009; dhnlich etwa VfSlg 19.249/2010.

10 Dazu allgemein zB Oblinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’ (2013) 113 mit zahlreichen Nachweisen der
Rsp des VEGH.

11 Zur Wichtigkeit dieser Zielsetzung siehe zB VfSlg 19.568/2011.

12 So wortlich VfSlg 19.568/2011. Dieses Interesse rechtfertigt nach Auffassung des VFGH etwa die mit dem Verbot der
Haltung bzw Ausstellung von Hunden und Katzen in Zoofachgeschiften zum Zwecks des Verkaufs
(VfSlg 17.731/2005) oder die mit einem generellen Verbot der Verwendung elektrisierender Dressurgeriite
(V£Slg 18.150/2007) oder dem Verbot der Haltung und Verwendung von Wildtieren in Zirkussen (V{Slg 19.568/2011)
verbundenen Grundrechtseinschrinkungen.
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Kultur-historische Perspektiven auf aktuelle
Entwicklungen in Ungarn

Thomas Varkonyi

In diesem Text werden politische Entwicklungen in Ungarn, die auch Auswirkungen auf
das Grundgesetz haben, in einen historischen und symbolanalytischen Kontext gesetzt.
Dabhinter steht einerseits die Frage, warum diese Entwicklungen von aufSen betrachtet
eigentiimlich erscheinen und sich stark von westeuropaischen Sichtweisen unterscheiden
und andererseits das Bestreben, Menschen, die in der ungarischen Zeitgeschichte nicht
so bewandert sind, mit Informationen zu versorgen.

Daher wird zunichst ein Uberblick iiber relevante historische Bedingungen gegeben
(1.), danach die heutige Nutzung von Geschichte und Symbolik behandelt (2.) und im
Anschluss daran ein kritischer Blick auf konkrete Auswirkungen, bspw auf das neue
Grundgesetz, geworfen (3.).

1. Historischer Abriss

1918 wurde Ungarn zu einem unabhingigen, biirgerlich demokratischen Staat. Die Frei-
heit und der Wunsch nach Frieden waren jedoch nur kurz zu genieflen, denn die Sieger-
machte des ersten Weltkriegs zerteilten das historische Ungarn und die Lander der heiligen
Stephanskrone,! von denen argumentiert werden kann, dass sie iiber 800 Jahre geeint
waren, fielen auseinander. Kaum jemand in Ungarn empfand das nicht als Ungerechtigkeit
und auch als Katastrophe. Drei Millionen Ungar_innen kamen unter Fremdherrschaft,
zwei Drittel des historischen Ungarns wurden an andere Linder angegliedert. Damit
wurden die Ideen der Demokratie, der Republik und der Unabhangigkeit verhangnisvoll
mit dem Ende des historischen Ungarn verkntipft. Diese unselige Verkniipfung ist bis
heute virulent, wie im Lauf des Textes noch gezeigt wird. Diese Entwicklungen spiegeln
sich in der offentlichen Symbolik, die in Ungarn dufSerst prisent war und ist.?

1 Die Linder der Stephanskrone umfassen die heutigen Staaten Ungarn, Slowakei und Kroatien, dazu die
Karpatenukraine, das Banat, die heute serbische Vojvodina und das heute dsterreichische Bundesland Burgenland,
Siebenbiirgen (im nordwestlichen Teil des heutigen Ruminien), und winzige Teile des heutigen Polen. Im Gegensatz
zu den meisten anderen Teilen der Habsburgermonarchie lagen diese Linder alle auflerhalb des bis 1806 bestehenden
Heiligen Romischen Reichs. Vgl Der GrofSe Brockhaus XI (1980) 602.

2 Zur in diesem Zusammenhang wichtigen Eroberung des offentlichen Raumes durch revisionistische Denkmaler
siehe: Radonic, Erzengel Ungarn und der hilfsbereite Reichsadler, sans phrase. Zeitschrift fiir Ideologiekritik 2014/5
224-226.
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Zur Zeit des ,weifSen Terrors”® in den ersten Jahren des Horthy-Regimes* war der
Turul’ bereits ein Symbol der antisemitischen und irredentistischen® Organisationen —
wie des Turul-Bundes, dessen Hauptbeschiftigung das Verprigeln von judischen
Student_innen’ war — und unverzichtbarer Teil von irredentistischen Denkmailern. Ab
den 1930er Jahren betrachteten die faschistischen und den Nazis entsprechenden Pfeil-
kreuzler_innen die Rot-Weif3-Griine Fahne als ,,schreiendes” Symbol freimaurerischer
(= judischer) und liberaler (= judischer) revolutionadrer und republikanischer Parolen.
Daher erwihlten sie sich dagegen ihre eigene neunstreifige Version des Arpdd-Banners®
als irredentistisches, imperiales Symbol.’

Das wichtigste Symbol ungarischer Grofle bzw Grofimachtphantasien ist die Stephans-
krone, die Ungarisch einfach nur ,,Heilige Krone“ (= Szent Korona) heifst. Die Krone,
die ihren Namen zu Unrecht trigt, da sie niemals von ihrem Namensgeber (Stephan 1.,
der Heilige, gekront im Jahre 1000) getragen wurde,'® besteht aus einem romischen und
einem byzantinischen Teil. Ausgehend vom ,,Tripartitum” von Werbdczy aus dem
Jahre 1517, einer Art Verfassung, wurde sie im 19. Jh als ideologische ,, Waffe” gegen die
Herrschaft der Habsburger verwendet.!! ,,Die Entpersonalisierung der Krone [...] im
15. Jahrhundert sowie deren Wandlung zum Symbol des Reiches, die parallel verlief mit
der Einschrankung der koniglichen Macht und der zunehmenden politischen Teilhabe
der Landschaft (communitas), eignete sich in [...] der nationalen Historiographie und
ihren Auslegungen des 19. und frithen 20. Jahrhunderts dazu, eine nationale Kontinui-
tit seit dem Mittelalter, bei weitgehender Ausblendung der Frithen Neuzeit, zu
konstruieren.”*? Die Krone gilt bis in unsere Tage vielen als das einzige legitime Symbol

3, Weifler Terror bezeichnet die gewaltsamen Unterdriickungsmaffnahmen im Rahmen von Konterrevolutionen. Vgl
Der GrofSe Brockhaus XI (1980) 602.

4 Ritter Nikolaus Horthy von Nagybdnya regierte von 1920-1944.

S Der Turul ist ein schamanistisches Fabelwesen aus dem ungarischen und tiirkischen Mythenkreis. Der Vogel vereinigt
Eigenschaften eines Adlers und eines Falken. Vgl Szabolcs KissPil, The Rise of a Fallen Feather: The Symbolism of
the Turul Bird in Contemporary Hungary, www.e-flux.com/journal/the-rise-of-a-fallen-feather-the-symbolism-of-
the-turul-bird-in-contemporary-hungary/ (3.2.2016).

6 Das Wort ,,Irredentismus“ kommt vom italienischen Begriff terre irredente (,,unerloste Gebiete), womit ,, Volks-
teile“ gemeint sind, die Anschluss an ihr Mutterland (oft im Sinne von ,,muttersprachliches Land“) suchen, bzw die
Nation, die ihr Gebiet iiberall dorthin ausdehnen will, wo Volksangehérige von ihr leben. Vgl dazu Nell-Breuning/
Sacher (Hrsg), Worterbuch der Politik I-V (1952) 280 FN 1.

7 Nachdem ,allerhéchsten Beschluss des ungarischen Kénigs Ferenc Jozsef (= Kaiser Franz Joseph I.) vom 18.11.1895
gestattete der fiir Religion und Bildung zustindige Minister Gyula Wiassics am 18.12.1895, dass Frauen an den
ungarischen Universititen Medizin, Geisteswissenschaften und Pharmazie studieren durften. Urspriinglich sollten
alle weltlichen Facher Frauen offen stehen, dies war aber nicht durchzusetzen. Die erste Frau, die ein Diplom an einer
ungarischen Universitit erwarb, war am 3.11.1900 die Arztin Sarolta Steinberger an der Universitit Budapest. Vgl
http://mult-kor.hu/cikk.php?id=11889& fbrkMR=desktop (24.1.2016).

8  Arpad (* um 845; T um 907), Sohn des Fiirsten Almos und erster GroRfiirst der vereinten Magyarenstimme (886-907),
war Anfiihrer der ungarischen Landnahme (896), Begriinder der Arpaden-Dynastie. Das nach ihm benannte Banner ist
Rot-Weifs gestreift. Vgl Goldmann Lexikon IT (1998) 599.

9 Molndr (Hrsg), Az drpadsav tegnap és ma (2011) 13.

10 wwws.phil.uni-passau.de/histhw/TutHiWi/insignienkunde/insignienkunde3.html (5.1.2016).

11 Bertényi, A Magyar Szent Korona. Magyarorszag Cimere és Zaszlaja (1996) 154f.

12 Wakounig, Die drei Kronen Ostmitteleuropas in FS Suppan (2010) 90.
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der Herrschaft.!? Daraus entwickelte sich einerseits eine ziemlich reaktionire, tw auch
esoterische ,,Lehre von der heiligen Krone” bzw deren ,,Geist”. Diese vormodernen Ge-
dankenspiele sind seit dem 19. Jh in allen Phasen der ungarischen Geschichte — inklusive
der aktuellen — mit Ausnahme des Kommunismus 1948-1989, beobachtbar.'

Die Krone hat implizit unter magyarischer Herrschaft eine dufSerst wirksame Rolle als
Symbol der Einheit der Lander der Stephanskrone. Diese ,,neue” Rolle wurde nach dem
»Schandvertrag” von Trianon und dem daraus resultierenden Trianon-Kult bis heute
bedeutsam.

Nach dem Vertrag von Trianon 1920 verlor das historische Ungarn etwa zwei Drittel
seines Territoriums und rund ein Drittel seiner Bevolkerung.! Ein dhnlich grofler Ver-
lust traf das Land seit der Dreiteilung im 16. Jh nicht. Die ungarische Gesellschaft er-
fuhr dadurch eine Erschiitterung, die das Denken und Handeln von Generationen be-
einflusst (hat). Fast jede_r im Land schien jedenfalls davon familiar und/oder wirtschaft-
lich betroffen und es schien unabhingig von 6konomischen Stand, Religion oder Beruf
praktisch niemanden zu geben, der_die diesen Vertrag als endgiiltig akzeptiert hitte. In
der Ablehnung von Trianon trat so etwas wie nationale Einheit zutage.'®

»Wir stehen mit erhobenem Haupt unter dem Druck der uns demiitigenden Welt.
Europa, das wir eintausend Jahre lang gegen die entehrenden Stiirme des barbarischen
Ostens verteidigt haben, hat uns entehrt. Ein herrliches Land wurde mit FiifSen getreten,
zerrissen, zum Tode verurteilt [...]...”,"7 war in der Nemzeti Ujsdg (National Zeitung)'®
zu lesen. Und im Pesti Naplé (Pester Tagebuch) stand: ,,Es gibt keinen Ungar unter der
Sonne, der sich davor fiirchtet [...], gegen diese Schande aufzubegehren. Alle 20 Millionen,
die im Glanz der Stephanskrone gebadet haben [...] schreien den Vélkern entgegen, dass
dieser Frieden kein echter Frieden ist, kein Leben ist, sondern ein ehrloser Tod. [...] Ist
das moglich? Kann man sich solch Barbarei, solch widernatiirliches Verhalten vor-
stellen? [...] Obwohl diese Entscheidung das kleine Ungarn zum wirtschaftlichen Tod
verurteilt, konnen wir beruhigt sagen: Nicht das 1000jihrige Ungarn ist heute ge-
storben, denn es ist nur ein Frieden geboren worden, der nicht lebensfahig ist. Es wird
wieder die Zeit kommen, wo diese (Grenz)Linien schmelzen werden, und alle Steine in
der Krone des Heiligen Stephan wieder leuchten werden, und dieser Friede nichts, als
eine iible Erinnerung sein wird.”"’

13 Markus, Die Geschichte des ungarischen Nationalismus (2013) 20.

14 Stellvertretend fiir einige dieser aus inhaltlicher Sicht fragwiirdigen, aus kulturphanomenologischer Sicht allerdings
duflerst interessanten Werke: Kocsis, A szent korona tana. Miltja, jelene, jovoje (1995); Molndr, A szent korona tan
kifejlodése (1927).

15 Mayer/Odehnal, Aufmarsch. Die rechte Gefahr aus Osteuropa (2010) 22.

16 Sipos, A Trianon Szindroma a Horthy-Korszakban in Molndr 41.

17 Zit n: Geré (Hrsg), Sorsdontések (1989) 276.

18 Gerd, Sorsdontések 276.

19 Zit n: Gerd, Sorsdontések 270f.
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Der Wissenschaftler Istvdn Bibé schrieb, dass die Regierung den Verlust ausschliefslich
auf die Brutalitit der Siegermachte zurtickfiihrte, und daher auch nicht in der Lage war,
die von ethnischen?® Ungar_innen bewohnten Gebiete von jenen, die nicht von Ungar_
innen bewohnt, und daher auch herzugeben waren, zu trennen. So wurde es versiumt,
eine realistische Politik zu betreiben, die eine gewaltlose Revision ohne Totalforderungen
beinhalten hatte konnen.?! Sowohl in England als auch in Frankreich gab es durchaus
michtige Unterstiitzer. So sagte der neu im Amt befindliche Ministerprasident, Ver-
fechter europdischer Zusammenarbeit und spatere Nobelpreistrager, Aristide Briand:
»Wer wirde bezweifeln, dass die Festlegung der ungarischen Grenze einigermafen
willkiirlich geschah? Es geniigt, einen Blick auf die Karte zu werfen und der Grenzlinie
zu folgen, die tibrigens uiberhaupt nicht endgiiltig ist, um sofort zu erkennen, dass sie
keinesfalls der Gerechtigkeit dient. Hier sehen wir uns relativen Losungen gegentiber. Es
muss entschieden werden, ob sie auf Billigkeit beruhen, um mit ihnen zufrieden sein zu
konnen.”??

Dem gegeniiber stand aber das Bestreben der Regierung Horthy, ihren eigenen ,,Ge-
burtsfehler” zu verschleiern, namlich, dass — im Gegensatz zu den beiden revolutioniren
Vorgangerregierungen - sie es war, die diese Bedingungen der Entente-Michte an-
genommen hatte, um an die Macht zu kommen bzw zu bleiben. Die Verantwortung
schob das Horthy-Regime auf die Vorgingerregierungen und einige ausgewaihlte
Gruppen der Gesellschaft, in erster Linie auf Juden und Jidinnen, ab.?

Mit dem Reimspruch ,,Das verstiimmelte Ungarn ist kein Land, das ganze Ungarn ist das

Paradies”?*

versuchte man darzustellen, dass alle Probleme nur existierten, weil das Land
nicht ganz sei, wihrend die Einheit automatisch Wohlstand und Prosperitat zeitigen
wirde. Dadurch entstand ein Trianon-Kult, der weite Teile der Gesellschaft durchzog.

Der damit einhergehende Irredentismus und Revisionismus gebar eine Vielzahl von
Parolen und Denkmustern, die das mehr als 20 Jahre existierende Horthy-Regime be-
gleiteten und noch bis heute ausstrahlen. Staatsfeiern und andere Formen der Er-

innerung, die Nutzung offentlicher Orte, der Presse, der Bildungsinstitutionen dienten

20 Ethnizitit (von altgriechisch ethnos #0vog ,,[fremdes] Volk, Volk-“) ist ein Fachbegriff aus der Ethnologie (Volker-
kunde) zur Einordnung kultureller Identititen. Nach Max Weber ist ,,Ethnizitit“ ein Konzept einer Gruppe von
Menschen, welche sich durch den Glauben an gemeinsame Abstammung und Kultur konstituiert und so eine homo-
gene Gruppenidentitit bildet. Dabei werden gewisse kulturelle Elemente wie Sprache, Kleidung, Brauchtum und
Religion als auch nach auflen sichtbare Abgrenzungszeichen verwandt. Gegeniiber fritheren primordialen,
essentialistischen Erklarungen, welche Ethnizitdt in endogamen Gruppen homogener Kulturen fest und unverander-
lich als von der Biologie und den jeweiligen geografischen Bedingungen vorgegeben sah, hat sich mittlerweile der
konstruktivistische Ansatz, welcher der subjektiven Wahrnehmung der Akteure eine zentrale Rolle zumisst, eher
durchgesetzt. Vgl Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. [Jubiliumsausgabe zum 50. Jahrestag des Erscheinens der
Erstausgabe] (1972) 216-226; Vgl Salzborn, Ethnizitdt und ethnische Identitit. Ein ideologiekritischer Versuch, Zeit-
schrift fiir kritische Theorie 2006/22-23, 99-119.

21 Sipos in Molndr 41.

22 Zit n: Igndc Romsics, Der Friedensvertrag von Trianon (2005) 197.

23 Sipos in Molndr 43.

24 ,,Csonka Magyarorszdg nem orszag, egész Magyarorszdg mennyorszag!”
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der Indoktrination, die so erfolgreich war, dass der Irredentismus eine Mode war, der
man nicht ausweichen konnte.

Diese Rigiditit des Horthy-Regimes in Bezug auf die Trianon-Frage manovrierte Ungarn
in die Ndhe Nazi-Deutschlands, nicht aber der Vertrag von Trianon selbst, wie es in
revisionistischen Kreisen hief$ und heute noch heif$t.?¢ Diese ist aber nur eine jener
Legenden, die es zum Thema Trianon gibt. Der Historiker Baldzs Ablonczy hat sich mit
der Thematik kritisch beschiftigt und zahlt ua die tiblichen Verdachtigen auf, die in der
Trianon-Legendenbildung bis heute kursieren:?” judisch-freimaurerische Ver-
schworungen, tschechische Intrigen in London uvm. Aber auch, dass Clemenceau
Ungarn benachteiligt hitte, weil er seine ungarische Schwigerin nicht ausstehen konnte,
wird als geschichtsentscheidend tradiert.?”

2. Ungarn heute

Die Nutzung der nationalen und nationalistischen Symbole im heutigen Ungarn ist in
einer gewissen Kontinuitit zur Nutzung vor 1944 zu sehen. Der Nationalismus kann in
Osteuropa im Allgemeinen, und in Ungarn im Besonderen, als defizitire Modernisierung
verstanden werden, in der nationale Bindungen nicht in gleichem Ausmaf$ iiber den
Staatentstehen konnten, wie etwa in Westeuropa. Dennoch sollte man die Modernisierung
und damit auch den Nationalismus in Ungarn nicht als ,,verspatet ansehen, denn dies
wirde eine Linearitit der Entwicklungen verschiedener Staaten suggerieren. Der
Nationalismus ist in Ungarn ein unangenehmer Ausdruck eines Defizits in jenen Zeiten,
in denen erhohter Modernisierungsdruck herrscht. Eine zentrale Rolle spielen hierbei
politische Mythen, die Symbolfunktionen, wie Identitdtsstiftung oder Herrschafts-
erhaltung, erfiillen.*

Die Einheit der Nation wird durch die Heilige Krone Ungarns, die mittlerweile auch in
der ,,Grundgesetz”*! genannten neuen Verfassung als Referenz genannt wird, verkorpert.
Diese Krone verweist auf die 1000jahrige Staatsgeschichte Ungarns, gleichzeitig
symbolisiert sie den Anspruch auf die einstigen Gebiete der Stephanskrone in den um-
liegenden Staaten. Sie kann gegenwirtig durchaus als reaktiondres und definitiv nicht-
republikanisches Symbol eingeordnet werden.

Der 2010 wieder an die Macht gelangte Ministerprasident, Viktor Orbdn, liefs die
Krone bereits wihrend seiner ersten Amtszeit 1998-2002 mit rituellen Zeremonien aus

25 Zeidler, A reviziés Gondolat (2009) 260.

26 Sipos in Molndr 43.

27 Ablonczy, Trianon-legendék (2010) 59-70.

28 Von 1906-1909 und von 1917-1920 franzdsischer Ministerprasident.

29 Ablonczy, Trianon-legendak 59-70

30 Fiilép, Ungarns Nationspolitik und die Funktion von Nationalismus in der Transformation des politischen Systems.
Diplomarbeit (2012) 61f.

31 Abrufbarunter: www.mfa.gov.hu/NR/rdonlyres/616DA297-008C-4C7A-9E94-69A896631A65/0/GrundgesetzUngarns
2011.pdf (24.1.2016)
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dem Nationalmuseum ins Parlament verbringen, obwohl sie fiir eine Demokratie eigent-
lich keinerlei Bedeutung haben sollte. Seit 2012 steht die Beleidigung der Heiligen Krone
unter Strafe (§ 334 Uj Btk; = Neues Strafgesetzbuch). Das Strafausmafl kann bis zu
einem Jahr betragen.?

1989/90 fanden heftige Diskussionen, welches Motiv anstelle des Kdddr-Wappens® als
neues ungarisches Staatswappen dienen sollte, statt. Nicht wenige favorisierten das
Kossuth-Wappen aus der Zeit der Revolution 1848/49. Dieses Wappen besteht aus den
Farben Rot-Weif3-Griin auf einem Schild, ohne jegliches Beiwerk. Doch es kam anders.
Gewihlt wurde das bis heute bestehende Staatswappen mit der Stephanskrone an der
Spitze. Welche Beweggriinde hat es dafiir gegeben?

Laut Gdbor und Agnes Kapitiny war es eine Kombination aus folgenden Griinden:3*
Das Wappen mit der Stephanskrone beinhaltet in Gestalt der Krone das Symbol des
alten Ungarns des Heiligen Stephan, inkl Verweis auf ihren ,,Geist” und ihrer ,,Lehre”.
1848, als der Habsburger Franz Joseph I. die Krone trug, musste man Souverinitit
gegenuber dieser Fremdherrschaft ausdriicken. Also musste ein Wappen her, das ohne
die Krone auskam. Im 20. Jh hat die Krone eine andere Bedeutung bekommen: Es gibt
keine_n Konig_in mehr, und der letzte Thronpratendent Karl IV. wird vom Reichsver-
weser®® Horthy, der im Namen eben dieser Krone herrscht, an der Rickkehr auf den
Thron gehindert. Die Bedeutung der Krone steigert sich in den 1930er und 1940er
Jahren, als sie die Erinnerung an die verlorenen Gebiete symbolisiert und aufrechterhilt,
also den ganzen Leib der Nation darstellt. Sie stellt von nun an weniger die Monarchie
als vielmehr die vereinte Nation dar.

In einem Wahlkampffilm des Fidesz, der Partei von Viktor Orbdn, hiefs es: ,Die
magyarische Staatlichkeit ist eintausend und einhundert Jahre alt. Die ungarische Linke
ist einhundert Jahre alt. Am 11. April wahlen wir. Stephan der Heilige oder Béla Kun,*
das ist hier die Frage! Ich meine: am 11. April wird Stephan der Heilige das Land von
Béla Kun und seinen Nachfolgern zurtickerobern.”3”

In dem gleichen Film sieht man Mdria Wittner, eine Veteranin der Revolte von 1956 und
Sdulenheilige aller Rechtsradikalen, sagen: ,,Was meine Situation erleichtert, ist, dass in
diesem Haus* die heilige ungarische Krone aufbewahrt wird. Wenn die im Sitzungssaal fiir

32 TAZ,Verschirftes Strafrecht in Ungarn. Zum Schutz der heiligen Stephanskrone, 30.6.2012, www.taz.de/!5090130/
(5.1.2016).

33 Jdnos Kdddr war ein ungarischer kommunistischer Politiker. Von 1956-1988 war er Erster bzw Generalsekretir der
Ungarischen Sozialistischen Arbeiterpartei. Vgl Goldmann Lexikon XI (1998) 4952.

34 A Kapitany/G Kapitdny, Magyarsag-Szimbdlumok (1999) 10.

35 Der Reichsverweser ist Inhaber der Staatsgewalt bei Thronvakanz, Vertreter eines Staatsoberhaupts, oder vorliufiges
Staatsoberhaupt. Vgl Der GrofSe Brockhaus XI (1980) 403.

36 Béla Kun war ein ungarischer kommunistischer Politiker und Anfiihrer der kurzlebigen Riterepublik 1919. Vgl
Goldmann Lexikon XIII (1998) 5687.

37 Koob/Marcks/Marsovszky, Mit Pfeil, Kreuz und Krone. Nationalismus und autoritire Krisenbewiltigung in Ungarn
(2013) 23.

38 Gemeint ist das ungarische Parlament in Budapest.



20 Varkonyi, Kultur-historische Perspektiven auf aktuelle Entwicklungen in Ungarn

mich unertraglich werden, dann komme ich hinaus [...], bete zu ihr und bitte sie um Hilfe.
Denn die Ungarische Heilige Krone ist hier im ungarischen Parlament eine Personlichkeit.
Das Parlament ist sowieso nur deshalb da, damit wir denen vorspielen, dass es in Ungarn ein
Mehrparteiensystem gibt [....]. Ich habe seit 1990 oft daran gedacht, dass wir hier in einem
ausgeraubten Land leben, und frage mich, wer dieses Land ausraubte. Das waren die.”*
Die Stephanskrone ist ein fixer Bezugspunkt und Bestandteil der volkischen Ideologie
um Fidesz. Die Ideologie wird gepragt vom irrationalen Irredentismus, der bspw durch
die GrofSungarn-Aufkleber auf vielen Autos ausgedriickt wird. Dahinter steht eine, va
von der noch radikaleren Partei Jobbik ausgehende, ,,Lebensraumideologie”.** Mit der
Griindung der Jobbik 2003 begann ein neues Kapitel der ungarischen Politik. Erstmals
seit dem 2. Weltkrieg formierte sich eine militante, rechtsextremistische Bewegung in
Ungarn, die auch eine relevante Grofse erreichte. Sie besteht bis heute aus ihrem
politische Arm, die im Parlament, in den Gemeinden und auch im Europdischen Parla-
ment stark vertreten ist, und ihrem 2009 verbotenen,*' aber trotzdem - unter neuem
Namen (Uj Magyar Gdrda, also Neue Ungarische Garde) — existierenden und duflerst
aktiven, paramilitirischen Arm, der Magyar Gdrda (Ungarische Garde). Deren
Uniformen sind beinahe identisch mit den Uniformen der Pfeilkreuzler_innen. Auf der
Brust eines jeden Gardisten prangt das Wappen von Arpdd (= das Arpdd-Banner als
Wappenschild). Die Krone ist ihnen heilig, das Land muss wiederhergestellt werden. Sie
sind dariiber hinaus revisionistisch, christlich, aber auch neuheidnisch; sie verehren
sowohl Horthy, als auch Ferenc Szdlasi, den Pfeilkreuzlerfithrer. Sie sind anti-homo-
sexuell, Antisemit_innen, Antiziganist_innen, Antikommunist_innen und Anti-
Amerikaner_innen - eine Avantgarde der volkischen Bewegung, sozusagen. Die Ge-
dankenwelt der volkischen (népi oder nép-nemzeti) Bewegung hat eine lange Tradition
in Ungarn. Sie basiert zum Teil auf Begrifflichkeiten der Franzosischen Revolution, der
Aufklarung und der Sikularisierung, va aber auf jener Kulturtradition, deren Wurzeln
auf Johann Gottfried Herder und die deutsche Romantik zurtickgehen.*?

Es handelt sich hierbei um eine ethno-nationale Denkstromung, die mit einer Ablehnung
des ,,Westens”, des Liberalismus, Sozialismus, aber auch Teilen des Kapitalismus einher-
ging. Das Zuschreiben aller Probleme auf ,,die Juden” fithrte zu typischen Ausgrenzungs-
mustern des volkischen Denkens und zu antisemitischer Agitation. Dass Antisemitismus
eine logische Konsequenz des volkischen Denkens ist, wird in Ungarn grofStenteils aus-
geblendet. Diskutiert wird hier vollig unreflektiert die ,,Judenfrage” — ohne Anfihrungs-

39 Koob/Marcks/Marsovszky, Pfeil 30.

40 Der Geopolitiker Friedrich Ratzel (1844-1904) verbreitete in seinen wissenschaftlichen Werken ,,Politische Geo-
graphie“ (1897) und ,,Der Lebensraum® (1901) erstmals den Begriff ,,Lebensraum®. Wenngleich er Geschichte als
»permanenten Kampf um Lebensraum® auffasste, so war seine Lebensraum-Theorie zunichst ohne direkten
politischen Gehalt. Vgl www.dhm.de/lemo/kapitel/der-zweite-weltkrieg/voelkermord/lebensraum.html (5.1.2016);
Koob/Marcks/Marsovszky, Pfeil 157f.

41 http://index.hu/belfold/magyargard70/(28.12.2015).

42 Fiilp, Nationspolitik 18.
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zeichen — im Zusammenhang mit einer Zersetzung des Magyarischen Volkskorpers, ohne

sich um den Massenmord an den ungarischen Juden und Judinnen zu kiimmern.*

Die volkische Ideologie ldsst sich im Denken der Betroffenen mit einer weiteren, aus

westlicher Sicht wohl duflerst licherlichen Ideologie kombinieren, der des Turanismus.

»Hinter der Idee des heutigen Turanismus steckt neben nationalem Groflenwahn auch

die Ablehnung des europaischen Abendlands.”* Hier treffen wir auch auf das sicht-

barste Symbol der turanistischen Ideologie, den Turul-Vogel. Dieser hat die Magyar_
innen aus dem sagenumwobenen Land Turan in ihre neue Heimat gefithrt. In

Opusztaszer, einem Gedenkort der ,,Landnahme”, wurde 2012 eine Turul-Statue von

Viktor Orbdn personlich eingeweiht, die die ,,Blutgemeinschaft aller Magyar_innen

symbolisieren soll. Wie die anderen in diesem Text erwdhnten Symbole der ungarischen

Rechten verweist der Turul auf die historische Kontinuitiat des Magyar_innentums und

firderhin auf die ,turanistische Abstammungslehre”. Diese ,Lehre” geht von einer

skythischen Herkunft der Ungar_innen aus, die im zentralasiatischen Raum ihren Ur-
sprung hat. Sie steht damit im Gegensatz zur wissenschaftlich gedeckten Ansicht, die
einen finno-ugrischen Ursprung in Sibirien annimmt.* Dieser volkische Kult zeitigt selt-
same folkloristische und ritualistische Auswiichse: Runenschrift, Reiterkostiime und

Schamanenkult. Im Parlament wurde - vollkommen ahistorisch - zum Schutz der

Heiligen Ungarischen Krone im Mirz 2011 ein Schamanentanz zelebriert. Manche be-

haupten, dass Jesus kein Jude, sondern skythischer Ungar gewesen sei. Es wird auch von

den GrofSturanischen Vereinigten Staaten, die von Budapest bis Tokio reichen sollen,
fantasiert.*®

So unglaublich das scheint, das alles wird ernst genommen. Als mogliche Erklarungs-

hilfe greifen hier einige der Kategorien, die Jan Assmann als fur das kulturelle Gedacht-

nis einer Gesellschaft mafSgeblich erachtet. Man sollte diese Kategorien aber nicht auf

Ungarn als Gesamtgesellschaft, sondern ,,nur“ auf die Gruppen in ihrem hegemonial-

volkischen Bereich anwenden. Es gibt sechs Kategorien, die Assmann aufzahlt:*

1.) Identitdtskonkretheit/Gruppenbezogenbeit: Diese Kategorie ist an Nietzsche an-
gelehnt und fasst unter dem Begriff der ,,Horizontbildung®, bei der es darum geht,
eine scharfe Grenze, die das Unsrige von dem Fremden trennt, zu ziehen und damit
Identitit zu erschaffen. Der Wissenserwerb ist nicht von theoretischer Neugierde,
sondern von ,need for identity“ gepragt. ,, The Holy Crown tradition can be
explained [...] by the need that all communities have for symbols of identity. [...] The
Holy Crown tradition could be described as part of a ,cultural system’ from which

43 Koob/Marcks/Marsovszky, Pfeil 15.

44 K Unguary, ,Lager und Fahne sind eins”. Fatale Traditionen in Ungarns Erinnerungskultur, Quo vadis, Hungaria?
Kritik der ungarischen Vernunft. Osteuropa 2011/12,293.

45 Bspw der angeschene Historiker Igndc Romsics: www.matud.iif.hu/2014/05/01.htm (24.1.2016).

46 Koob/Marcks/Marsovszky, Pfeil 165f.

47 Assmann, Kollektives Gedachtnis und kulturelle Identitit in Assmann/Holscher (Hrsg), Kultur und Gedachtnis
(1988) 13f.
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the new Hungarian ,imagined community’ sprung in the early nineteenth century.
[...] The tradition played a central role in the ,origin’ and spread of nationalism.“*

2.) Rekonstruktivitdt: Demnach wird Vergangenheit immer nach den Kriterien der
jeweiligen Jetztzeit rekonstruiert. Also danach, welche vergangenen Ereignisse sich
gerade gut fiir nationale Einheitsphantasien und ,,Schulterschliisse“ nutzen lassen.

3.) Geformtheit: sprachliche, bildliche, rituelle. Sie gewihrleistet die kulturelle ,, Vererb-
barkeit“. Der Kult um den Schandvertrag von Trianon wire ein Beispiel dafiir.

4.) Organisiertheit: Diese Kategorie umfasst einerseits eine institutionelle Absicherung
der Kommunikation und andererseits die Spezialisierung der Triger_innen des
kulturellen Gedachtnisses. In Ungarn bedeutet das bspw die Grindung neuer
historischer Institute und die Besetzung wissenschaftlicher und kultureller Positionen
mit regierungsgenehmen und volkisch denkenden Personen.*

5.) Verbindlichkeit: Durch den Bezug auf ein normatives Selbstbild der Gruppe ergibt sich
eine klare Wertperspektive und ein Relevanzgefille, das den Wissensvorrat und den
Symbolhaushalt strukturiert. Die Bezeichnung von Menschen, die nicht im volkisch-
ideologischen Raster denken, als ,,fremdherzig*, wire hier als Bsp zu nennen.*°

6.) Reflexivitit oder reflexive Praxis (Sprichworter, Lebensregeln, Ethno-Theorien) oder
Selbstreflexivitit oder Selbstbildreflexivitit (Selbstthematisierung des Gesellschafts-
systems): Die Spriiche der Horthy-Zeit bis zu ,,Die Nation kann nicht in Opposition
sein® des Fidesz wiren als Beispiele fir Ungarn zu nennen.

Die Symbole des Rechtsextremismus volkisch-irredentistischer Auspragung sind in der

heutigen ungarischen Gesellschaft Teil des Mainstreams. Arpdd-Banner, Turul und auch

die Stephanskrone sind mit neuen, a- bzw pseudohistorischen Bedeutungen aufgeladen,
um einer Ideologie des Ethnonationalismus und Ethnopluralismus, die von der aktuellen

Regierung und auch Teilen der Opposition vertreten wird, zu entsprechen. Ethno-

pluralismus bedeutet das Nebeneinander von geschlossenen Gesellschaften und ein-

deutig trennbaren Kulturen. Nach diesem Paradigma sind Volker-/Volksgemeinschaften
nur dann in der Lage Konflikte zu 16sen, wenn sie ihre eigene, einheitliche Kultur und
ihren Lebensraum gegen fremde Einflisse verteidigen.’! Am ehesten ldsst sich das am

Beispiel der ,,Asylkrise 2015 erkennen, in der eine Aufnahme von Flichtlingen mit der

Begriindung, dass Ungarn kein Einwanderungsland sei, und dass die Fluchtlinge sowieso

allesamt Wirtschaftsflichtlinge oder gar Terrorist_innen seien, verweigert wurde.’?

48 Péter, The Holy Crown of Hungary. Visible and Invisible, SEER 2003/3, 506.

49 www.stop.hu/belfold/letrejott-a-tortenelmet-atiro-fideszes-intezet/1209275/ (24.1.2016).

50 Idegenszivii, deutsch wortwortlich fremdhberzig, also nicht mit dem Herzen der ungarischen Nation verhaftet,
sondern eben fremden Interessen, ist eine Standardvokabel der Rechten, um politische Gegner_innen zu diffamieren.
Vgl www.bpb.de/politik/extremismus/rechtsextremismus/184858/ungarn-wo-rechtsextremismus-in-der-mitte-der-
gesellschaft-angekommen-ist (24.1.2016).

Marsovszky, ,, Wir verteidigen das Magyarentum!“ Vélkischer Ethnonationalismus, Ethnopluralismus, die Ideologie
der Neuen Rechten und das neue Grundgesetz Ungarns in Drews-Sylla/Makarska (Hrsg), Neue alte Rassismen?
Differenz und Exklusion in Europa nach 1989 (2015) 112.

52 www.politico.eu/article/viktor-orban-interview-terrorists-migrants-eu-russia-putin-borders-schengen/ (24.1.2016).
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Auch die Aussage, dass man ohnehin schon genug mit den Rom(nij)a in Ungarn zu tun
hatte, und diese ja auch nicht nach Westeuropa exportiere, illustriert dies ebenfalls.>
Die Gefahr in Richtung einer Faschisierung Ungarns ist nicht ganzlich von der Hand zu
weisen’*, auch wenn namhafte ungarische Historiker_innen, wie Krisztidn Ungvdry,> die
Sorgen filschlicherweise auf Ubersensibilisierung gegeniiber Antisemitismus und Faschis-
mus im deutschen Sprachraum und nicht auf das Verhalten der ungarischen Protagonist_
innen, zurtickfithren. ,Dieses System macht sich durch den Anstrich der Demokratie
unsichtbar, daher ist in absehbarer Zeit nicht um Leib und Leben zu fiirchten.“®

»Das Nationsbild, die Geschichtsauffassung und die politische Sozialisation hingen un-
trennbar zusammen. Der Systemwechsel in Ungarn hatte fur den Grofsteil der Be-
volkerung keine attraktiven Identifikationsangebote. Insofern ist die Identitit der
Ungarn von einem hartnickigen Traditionalismus gepragt: Er besteht aus Ethnozentris-
mus, Staatsfixiertheit, dem Gefiihl kultureller Uberlegenheit sowie Intoleranz gegeniiber
Minderheiten und Ausldndern. Das ist die Identitit des Untertans.“>’

3. Die Ideologie und die Verfassung

Seit 2010 besteht in Ungarn die volkische Regierungskoalition aus der Fidesz-
Biirgerunion und der Christlich-Demokratischen Volkspartei (KDNP). Sie regiert mit
einer Zweidrittelmehrheit. Die rechtsextreme Partei Jobbik kam bei den Parlaments-
wahlen 2010 zum ersten Mal — als drittstarkste Partei — mit fast 13 % ins Parlament. Bei
den Parlamentswahlen im April 2014 erreichte die Regierungspartei Fidesz-Biirgerunion
ca 900.000 Stimmen weniger (44,87%), dies war aber genug, um — nach Fidesz be-
gunstigenden Wahlrechtsanderungen — weiterhin mit einer Zweidrittelmehrheit zu
regieren. Die Regierungskoalition und Jobbik bedienen sich der gleichen Symbole und
haben die gleiche volkische Ideologie, daher bringt es im Zusammenhang mit Ungarn
keine Klarung, uber einen ,,rechten Rand“ zu sprechen. Das, was gemeinhin die extrem
rechte Ideologie oder die Ideologie der sogenannten ,,Neuen Rechten® ausmacht, nim-
lich das Volkische, ist, wie bereits dargelegt, in Ungarn Mainstream.’®

Am 1.1.2012 trat die neue Verfassung unter dem Namen ,,Grundgesetz“ in Kraft. Das
Grundgesetz entstand im Schnellverfahren in nur wenigen Wochen, ohne dass ein
gesamtgesellschaftlicher Konsens gesucht, oder Wissenschaftler_innen aus verschiedenen

53 http:/nol.hu/belfold/orban-elvitatta-a-ciganyok-hazafisagat-1562025 (24.1.2016).

54 R Ungvdry, A lathatatlan val6sag. A fasisztoid muticié a mai Magyarorszagon (2014); siche auch: www.deutsch-
landradiokultur.de/fluechtlinge-in-ungarn-die-regierung-schuert-angst-und.1008.de.html?dram:article_id=330236
(27.1.2016).

55 K Ungvdry, Quo vadis 2011/12,281, 284f, 290. Krisztidn Ungudry ist der Sohn von Rudolf Ungvdry, der das Gegen-
teil sagt. S FN 54.

56 http://magyarnarancs.hu/belpol/ungvary-rudolf-a-holokauszt-emlekev-bojkottjarol-88438 (27.1.2016).

57 Orkény, Die Untertanen. Nationale Identitit und Geschichtsbewusstsein, Quo vadis, Hungaria? Kritik der
ungarischen Vernunft. Osteuropa 2011/12, 249.

58 Marsovszky in Drews-Sylla/Makarska 103.
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Disziplinen konsultiert worden wiren. Fiir eine kulturhistorische Untersuchung ist va
die Praambel, die mit ihren dreiunddreifSig Sitzen die lingste in der EU ist, von Interesse.
Dies ist die einzige Praambel in der Feindbilder vorkommen.*

Die Priambel (Nemzeti Hitvallds; wortwortlich: Nationales Glaubensbekenntnis) ver-
steht sich als Nationalphilosophie oder Selbstdefinition der Nation. Das Grundgesetz
stiutzt sich demzufolge auf die Nation im volkischen Verstindnis. Der Begriff der
Republik ist in der Praambel nicht prasent, Ungarn heifst hier konsequenterweise ein-
fach nur ,Magyarenland® (Magyarorszdg)®. Es zdhlt darin nicht das Individuum,
sondern das nationale Kollektiv. Die Kulturwissenschaftlerin Magdalena Marsovszky
betont, dass ,,im Unterschied etwa zum deutschen Grundgesetz, in dem die Unantast-
barkeit der Menschenwiirde an erster Stelle betont wird, [...] in der Priambel des
ungarischen Grundgesetzes von einem ,nationalen Glaubensbekenntnis‘ [die Rede ist.
Durch die hier stattfindende| Sakralisierung oder Mystifizierung der Nation aus der
volkisch-kulturellen Bewegung [wird]| die weitere Verbreitung des Neuheidentums“®!
generiert sowie legitimiert. Es werden zwar auch christliche Werte betont, aber das
Grundgesetz ist jedenfalls nicht christlich, sondern ,,volkisch und letztlich heidnisch: Es
huldigt nicht dem universalen Gott, sondern einer partikularen Gottheit, namlich der
,Nation®. [...] ,Erlosung und Neugeburt der Nation® bedeuten aber gleichzeitig die Er-
l6sung der Nation von den Feinden der Nation, also Ausgrenzung, Entfernung und
letztendlich Mord.“%? So werden auch Stimmen laut, sich fiir die Nation aufzuopfern.®
Ein solcher Aufruf ist jedoch oftmals nichts anderes als der Aufruf zum (Selbst)Mord.
Wie Ulrich Beck treffend schreibt: ,,Die Praxis der Verschworungstheorie ist Terroris-
mus. “%*

Die Nation wird in der Praambel revanchistisch als das noch nicht ,,zerstiickelte“ Grofs-
ungarn dargestellt, die ,,Heilige Krone“ symbolisiert die Kontinuitiat der fritheren,
»historischen Verfassung“ und die ,,Einheit der Nation“. All diese kulturgeschichtlichen
Elemente verweisen auf die volkische ,Lehre der Heiligen Ungarischen Krone“, die
Lebensraumideologie im Karpatenbecken. Dass die ,nationale Kultur einen reichen
Beitrag zur Vielfalt der europiischen Einheit leistet [und] die Freiheit und Kultur anderer
Volker geachtet [sowie] eine Zusammenarbeit mit allen Nationen der Welt angestrebt ¢
werden, deutet auf das ethnopluralistische Denken hin.

Im Gegensatz zu den Priambeln vieler anderer Verfassungen stellt das ,Nationale
Glaubensbekenntnis“ nicht nur eine formelhafte Zusammenfassung der Absicht des
Verfassungsgebers dar, sondern ist bei der rechtlichen Auslegung der Verfassung aus-

59 http://arsboni.blog.hu/2014/03/16/_miert_nem_figyeltek_a_tuzoltokra_interju_kukorelli_istvannal_i_resz (5.1.2016).
60 InArt B (2) des Textes des Grundgesetzes steht allerdings, dass die Staatsform von Ungarn die Republik ist.

61 Marsovszky in Drews-Sylla/Makarska 122.

62 Marsovszky in Drews-Sylla/Makarska 122.

63 http://pusztaranger.wordpress.com/2013/12/21/welches-theater-braucht-das-volk-faschistisches-theater/ (5.1.2016).
64 Marsovszky in Drews-Sylla/Makarska 123.

65 Marsovszky in Drews-Sylla/Makarska 123.
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driicklich zu berticksichtigen. ,,Die Bestimmungen des Grundgesetzes sind im Einklang
mit deren Zielen, mit dem enthaltenen Nationalen Bekenntnis und mit den Errungen-
schaften der historischen Verfassung zu interpretieren.“®® Dass dies eigentlich neben
dem volkisch-nationalistisch-ethnopluralistischem auch einige andere, real absurde
Auswirkungen in Orbdns Frankenstate®” haben kann, darauf weist der Intellektuelle,
Journalist und Schriftsteller Istvdn Vincsa in der Wochenzeitschrift ,,Elet és Irodalom*
(Leben und Literatur) hin.®® In der Praambel wird etwa proklamiert: ,, Wir erkennen die
kommunistische Verfassung aus dem Jahre 1949, die die Grundlage einer Willkiirherr-
schaft bildete, nicht an. Daher erkliren wir ihre Ungultigkeit.“ Unter Punkt 2 der
Schlussbestimmungen heifdt es: ,,Dieses Grundgesetz wird vom Parlament aufgrund von
§ 19 Absatz 3 Buchstabe a) und § 24 Absatz 3 Gesetz XX/1949 verabschiedet.“ Wenn
aber die Verfassung von 1949 nicht anerkannt wird, so Vincsa siffisant, dann kann das
Grundgesetz, das nach ebendieser Verfassung verabschiedet wurde, gar nicht gelten.
Vollends ad absurdum fithrt das Ganze, weil Menschen, die eine Ausbildung absolvieren
oder wie Judit Kende ein PhD-Studium an der renommierten Universitit ELTE, ihren
Eid auf ebendiese Praambel leisten miiss(t)en. Judit Kende war dieser Preis zu hoch, sie
lehnte den Eid ab. Obwohl sie alle rechtlichen Voraussetzungen erfiillt hat und kein
Gesetz zu diesem Eid verpflichtet, ist ihr der PhD-Titel nicht verliehen worden. Es ist
schwer, Ungar zu sein, meint Vincsa.®’

Die Einbettung der neurechten Ideologie in die Verfassung ist auch deshalb besonders
aufSergewohnlich, weil damit die volkischen, ethnokratischen und faschisierenden
Handlungsspielraume als verfassungs- und rechtmafSig legitimiert werden sollen.”

4. Schlussbemerkung

Als Historiker_in sollte man gegen Mythen, Legenden, Illusionen und falsche Vor-
stellungen auftreten, im Ausland genauso wie in Ungarn selbst. Es wird zu keinem
realistischen Verstandnis der Zustinde in Ungarn — sowohl innerhalb Ungarns als auch
im Ausland — kommen konnen, solange Mythen die faktenorientierte Geschichts-
schreibung tiberschatten und diese sogar im Grundgesetz verankert werden. Dieser Text
soll einen kleinen Beitrag dazu leisten, den Mythenbildungen entgegenzuwirken und ein
Verstandnis fur die Genese der Zustande in Ungarn zu schaffen.

Thomas Varkonyi, BA ist Historiker und Journalist. Seine Forschungsschwerpunkte sind Ungarn, Geschichte des Juden-
tums und Film; thomas.varkonyi@univie.ac.at

66 Art R Abs 3 Grundgesetz.

67 http://lapa.princeton.edu/content/kim-lane-scheppele-analyzes-present-situation-hungary (5.1.2016).
68 Vincsa, Fecske, Elet és Irodalom. Irodalmi és Politikai Hetilap 2015/31, 1.
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70 Marsovszky in Drews-Sylla/Makarska 112.
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Religionspolitik und Fremdenrecht des
Osmanischen Reichs

Religionsfreiheit und multikonfessionelle Jurisdiktion in einem
theokratischen Staat

Anastasia Hammerschmied

1. Religionspolitik des Osmanischen Reichs

Die Dynastie der Osmanen breitete sich ab dem 13. Jahrhundert in Anatolien aus und galt
bis zur Abschaffung des Sultanats 1922 als die zentrale Macht in Kleinasien, auf dem
Balkan, in Nordafrika und auf der arabischen Halbinsel.! Religiose Minderheiten waren
innerhalb des Osmanischen Reichs keine kleinen Randgruppen, sondern machten einen
wesentlichen Teil der Bevolkerung aus. Die erste Bevolkerungserhebung wurde im
19. Jahrhundert durchgefiihrt. 1844 hatte das Osmanische Reich 20 Millionen Ein-
wohner_innen, zwei Drittel davon waren Muslim_innen, der Rest der Bevolkerung setzte
sich vor allem aus Christ_innen und einer kleinen jidischen Gemeinde zusammen.?

Der osmanische Staat war jedoch nicht assimilativ und schaffte es nicht, seine Untertan_
innen unter einer politischen Einheit zu vereinen. Die meisten Minderheiten sprachen eine
eigene Sprache. So wurde bspw unter sephardischen Juden und Judinnen, die bereits im
15. Jahrhundert ins Osmanische Reich immigrierten, noch Jahrhunderte spiter ein
spanischer Dialekt gesprochen, der in osmanischen Quellen als ,,jiidisch” bezeichnet wird
und von der restlichen Bevolkerung nicht verstanden wurde.? Innerhalb des Osmanischen
Reichs blieben Religionsgemeinschaften geographisch, wirtschaftlich und sozial von-
einander getrennt. Ein Grund dafiir konnte der Aufbau des osmanischen Staates sein.

1.1. Osmanisches Staatskonzept

Die osmanische Staatsdoktrin kannte bis ins 19. Jahrhundert keine territoriale
Souveranitdt. Der Begriff wurde nur in Verbindung mit gottlicher Beschaffenheit ver-
wendet. Demnach wurde der Sultan von Gott gesandt und war Inhaber der Souverani-
tat. Da sich der Sultan als Patron aller Muslim_innen sah, konnte sich territorialstaat-

1 Kreiser, Der Osmanische Staat 1300-1922 (2001) 8, 31.
2 Hale, Turkish Foreign Policy 1774-2000 (2000) 14.
3 Faroqui, Kultur und Alltag im osmanischen Reich (2005) 18.
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liches und auch nationalistisches Denken im Osmanischen Reich lange nicht durch-
setzen. Begriffe wie ,,tiirkischer Sultan” oder ,,tiirkisches Land” kommen in osmanischen
Quellen vor dem 19. Jahrhundert nicht vor.*

Identititsstiftende Faktoren im Osmanischen Reich waren demnach der Islam und der
Osmanismus, worunter Teil der osmanischen Dynastie zu sein, verstanden wird.
Ethnizitat war in Recht und Verwaltung nicht von Bedeutung und war wahrscheinlich
auch fir die Selbstdefinition der Bewohner_innen des Osmanischen Reichs lange nicht
wichtig.’

So schreibt etwa der zeitgenossische tiirkische Autor Orban Pamuk, in seinem Roman
»Snow”: ,In the old days we were all like brothers [...] the Kurds, whom we prefer to
think of as a tribe didn‘t even know they were Kurds. And it was that way through the

Ottoman period |[...].”¢

1.2. Etablierung des Millet-Systems

Aufgrund des osmanischen Staatskonzepts diente die Scharia als wichtigste Rechts-
quelle, zusitzlich gab es jedoch verbindliches Gewohnheitsrecht und Dekrete des
Sultans. Nach der Eroberung Konstantinopels 1453 war der Anteil der Nichtmuslim_
innen im Osmanischen Reich bedeutend angestiegen. Andersgldubige wurden als un-
wiirdig angesehen unter den Regeln der Scharia zu leben.” AufSerdem wollte Fatih Sultan
Mebhmed im Wissen um die Wichtigkeit der griechischen Reprisentant_innen fiir die
Wirtschaft im Westen des Reichs deren Emigration verhindern. Deshalb entwickelte er
gemeinsam mit Gennadius, einem der fithrenden griechisch-orthodoxen Theologen, das
Millet-System.®

Mittels des Millet-Systems wurden die verschiedenen Religionsgemeinschaften
institutionalisiert. Der Begriff ,Millet* stammt aus dem Koran und wird dort mit dem
Wort ,,din“ (Religion) gleichgesetzt.” Die Biirger_innen des Osmanischen Reichs wurden
je nach Religionszugehorigkeit in verschiedene Rechtskorper eingeteilt. Der Sultan
pflegte den Kontakt zu seinen Untertan_innen nur tber diese Millets, welche die Rspr
iiber ihre Mitglieder, Schulbildung und administrative Verwaltung autonom gestalten
konnten, solange ihre Tatigkeit im Einklang mit dem osmanischen Recht geschah. Somit
konnten die verschiedenen Minderheiten des Reichs nach ihren eigenen Normen leben.!’

4 Dumanl, Das Verstindnis von Volk, Staat und Religion der Tiirken: Laizismus versus Islamismus 1839-2006 (2008) 29.

S Faroqui, 30; Ethnizitit bezeichnet die individuell empfundene Zugehorigkeit zu einer Volksgruppe, deren ge-
meinsame Merkmale zB Sprache, Religion bzw gemeinsame Traditionen sein kénnen. www.bpb.de/nachschlagen/
lexika/politiklexikon/17421/ethnizitaet (8.11.2015).

6 Pamuk, Snow (2004) 26.

Slys, Exporting Legality (2014) III. Kapitel.

8 Reisinger, Christliche Minderheiten im Osmanischen Reich und in der Republik Tiirkei-ein historischer Uberblick
(2011) 25.

9 Reisinger, 19.

10 Reisinger, 23, 24.
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Dies bedeutete jedoch gleichzeitig den Ausschluss aus der muslimischen Rechtsgemein-
schaft.!!

Das Millet-System darf jedoch nicht als Erweiterung der islamischen Gesetze missver-
standen werden. Der Schutz der ,,Buchreligionen®, das sind Judentum und Christen-
tum, ist im Koran bereits vorgegeben. Beim Millet-System handelte es sich lediglich um
die Eingliederung dieser Protektion in den Staatsapparat.'?

1.2.1. Benachteiligung von Nichtmuslim_innen

Bis ins 19. Jahrhundert gab es vier Millets, die hierarchisch gegliedert waren. Oben
stand das herrschende muslimische Millet, dem das griechisch-orthodoxe Millet und
schlieflich das armenische und judische Millet folgten.'

Alle Nichtmuslim_innen mussten die gizya zahlen, eine Steuer fiir den Schutz durch den
Sultan, von der Muslim_innen befreit waren. Im 19. Jahrhundert wurde die gizya auf-
gehoben, jedoch indirekt bis zum Ersten Weltkrieg des 20. Jahrhunderts weitergefiihrt,
durch eine Steuer mittels der sich Nichtmuslime vom Militirdienst befreien konnten.
Davor war es Nichtmuslimen nicht moglich im Heer zu dienen.' Sie durften auch keine
Waffen tragen.'

Die gizya wurde von den sogenannten millet basi eingetrieben. Sie waren Oberhdupter
der einzelnen Millets und wurden vom Sultan aus einer von der klerikalen Fithrung zu-
sammengestellten Liste ausgewihlt.!® Sie besafSen zivilrechtliche und religiose Autoritit
innerhalb ihres Millets, konnten jedoch vom Sultan abgesetzt werden, welcher von
diesem Recht hiufig Gebrauch machte. So wurden im 17. Jahrhundert 58 griechisch-
orthodoxe Patriarchen gewechselt, deren durchschnittliche Regierungszeit 20 Monate
betrug.!”

Neben Christ_innen und Jud_innen, gab es im Osmanischen Reich auch Anhinger_
innen polytheistischer Religionen. Diese wurden jedoch verfolgt und zur Konversion
gezwungen. Zu Zwangskonversionen von Christ_innen und Juden und Jidinnen kam
es nicht, jedoch wurden ,,Anreize* in Form von Einschrinkungen fiir Nichtmuslim_
innen geschaffen, welche ua deren Konversion bewirken sollten. Die Konversion vom
Islam zu einer anderen Religion wurde mit dem Tod bestraft.!s

Nichtmuslim_innen, die konvertierten, konnten im Militar und im Verwaltungsapparat
des Osmanischen Reichs titig werden und dort auch Karriere machen, was ansonsten

11 Slys, Exporting Legality.

12 Reisinger, 20.

13 Reisinger, 22.

14 Manche Begriffe in diesem Text werden absichtlich nur im ménnlichen Genus gehalten, um auf die Ausschlieflichkeit
von Minnern in diesen Gruppen hinzuweisen.

15 Hale, 15.

16 Reisinger, 23.

17 Reisinger, 27.

18 Faroghi, 36.
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nur in wenigen Ausnahmefillen moglich war. Auflerdem war es Nichtmuslim_innen
verboten in der Nahe einer der vielen Moscheen zu wohnen.” In von Muslim_innen
bewohnten Gegenden war es untersagt, Kirchenglocken zu liuten, und der Neubau und
die Erhaltung von Kirchen unterlagen strengen Einschrankungen.?

Zeitweise gab es auch Kleiderordnungen: So war es im 16. Jahrhundert Nichtmuslim_
innen nicht erlaubt, kostbare Stoffe wie Pelz zu tragen. Des Weiteren durften nur
Muslim_innen auf Pferden reiten.?!

Da in vielen Teilen Anatoliens die Organisation der griechisch-orthodoxen Kirche schon
im 12. und 13. Jahrhundert zusammengebrochen war, gab es viele Christ_innen, die in-
folge zum Islam konvertierten.?? Es bildete sich auch eine Religionsgemeinschaft heraus,
welche christliche und muslimische Elemente kombinierte, ihre Mitglieder wurden
jedoch verfolgt und zwangs-islamisiert. Anhidnger_innen des Christen- und Judentums
durften ihre Religion im Osmanischen Reich austiben und ihre Geistlichen selbst be-
stimmen. Auch ihren Beruf und Wohnort konnten sie grofStenteils frei wahlen. AufSerdem
stand der Sultan in stindigem Kontakt zu den millet bagi, beriet sich mit diesen und
respektierte ihre Autonomie in den ihnen zugewiesenen Bereichen.?

Trotz der Vielzahl an Restriktionen wird das Millet-System von der Forschung meist als
fortschrittlich angesehen.?* Der Umgang der osmanischen Dynastie mit Minderheiten
dient haufig als positives Beispiel im Vergleich zur Religionspolitik europdischer Staaten
in der Frihen Neuzeit.”

Wihrend religiose Minderheiten in Europa haufig Verfolgungen ausgesetzt waren,
nahm das Osmanische Reich im 15. Jahrhundert die aus Spanien vertriebenen Juden
und Judinnen auf. Die positive Wahrnehmung des osmanischen Religionsrechts ist also,
im zeitlichen Kontext gesehen, nicht vollig unbegriindet.?

1.2.2. Konfession vor Ethnizitit

Bis ins 19. Jahrhundert gab es nur drei vom Sultan anerkannte nichtmuslimische Millets.
Unter den Mitgliedern der einzelnen Millets herrschte weder religiose noch sprachliche
Homogenitat.?”

Dem griechisch-orthodoxen Millet unter der Leitung des Patriarchen wurden alle ortho-
doxen Gemeinschaften untergeordnet. Dazu gehorten bspw Ruman_innen, Serb_innen,

19 Faroghi, 36.

20 Reisinger, 22.

21 Reisinger, 23.

22 Faroqhi, 36.

23 Reisinger, 24.

24 Wenzel, Das Spannungsverhiltnis zwischen Gruppenschutz und Individualschutz im Vélkerrecht (2008) 241.
25 Lewis, Die Juden in der islamischen Welt (1984) 129; Oztiirk, 34.

26 Lewis, 52.

27 Reisinger, 20.
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Bulgar_innen, orthodoxe Araber_innen und die turkischsprachigen Karamanli, eine va
in Anatolien ansassige christlich-orthodoxe Religionsgemeinschaft.?

Sie alle waren der Leitung des 6kumenischen Patriarchats unterstellt, welches im Gegen-
satz zum byzantinischen Patriarchat nicht nur religiose Angelegenheiten, sondern eine
grofse Anzahl an Lebensbereichen regeln konnte.

Da sich der Sultan in den autonomen Bereich der Millets nicht einmischte, waren fiir
Nichtmuslim_innen ihre religiosen Fihrer teilweise prasenter als die Vertreter der
Dynastie.Dieim 19. Jahrhundertin vielen Balkanregionen entstehenden nationalistischen
Bewegungen hatten daher neben den Unabhingigkeitsbestrebungen gegentiber der
Hohen Pforte? auch eine Vielzahl an Interessenskonflikten mit dem Patriarchat auszu-
tragen.’

Mitentscheidend fiir die vielen Konflikte innerhalb der Millets waren wohl auch die er-
heblichen Klassenunterschiede, die in diesen herrschten. So war im griechisch-ortho-
doxen Millet die griechische Bevolkerung meist wohlhabender als andere Mitglieder.3!
Die Leitung des Millet hatte neben dem Patriarchen die Heiligen Synode inne, ein
stindiges Gremium, welches die Spitze der orthodoxen Kirche darstellte. Thre Mit-
glieder waren ebenso wie die Metropoliten und Bischofe griechischer Abstammung
oder bereits hellenisiert. Gottesdienste wurden ausschlieflich in griechischer Sprache
abgehalten. Trotzdem blieb innerhalb der meisten Minderheiten deren urspriingliche
Sprache erhalten. Im 19. Jahrhundert spalteten sich mehrere Kirchen von der griechisch-
orthodoxen ab, so zB die serbische Kirche und eine autokephale Kirche in Griechen-
land.®

Da die Zugehorigkeit zu den Millets ausschliefSlich durch die Religion bestimmt wurde,
entwickelten sich im Laufe der Zeit drei Armenische Millets. Neben dem urspriing-
lichen armenisch-apostolisches Millet wurde ein Armenisch-Katholisches Millet ge-
grindet und 1850, nachdem aufgrund ausliandischer Missionar_innen viele Armenier_
innen zum Protestantismus iibergetreten waren, ein protestantisch-armenisches Millet.33

1.2.3. Das katholische Millet

1831 wurde das katholische Millet gegriindet. Der Gemeinschaft der im Osmanischen
Reich ansissigen katholischen Europier_innen, Levantiner_innen wurde lange Zeit
kein Millet-Status zuerkannt. Sie lebten va in Istanbul und gehorten Kirchen an, in

28 Reisinger, 26.

29 Ab dem 16. Jahrhundert wurde die osmanische Regierung auch als Hohe Pforte bezeichnet. Der Begriff entstand
durch die Tradition fremde Botschafter vor den Toren des Regierungssitzes zu empfangen. Vgl Neugebauer, Grund-
kurs deutsche Militirgeschichte (2007) 54.

30 Reisinger, 26.

31 Reisinger, 21.

32 Reisinger, 26.

33 Reisinger, 27,28.
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denen auslindische Geistliche Messen und Zeremonien leiteten. Die Levantiner_innen
hatten kein geistliches Oberhaupt, sondern unterstanden einem wvekil, der mit der
Regierung in Verbindung stand und alltdgliche Angelegenheiten regelte. In religiosen
Fragen waren die Levantiner_innen jedoch an Rom gebunden.?*

Nach osmanischem Gesetz wurde die katholisch-europiische Bevolkerung Istanbuls in
drei Gruppen eingeteilt. Die erste Gruppe war von der gizya befreit, wenn sie die Auf-
enthaltsdauer von einem Jahr nicht Giberschritt. Die zweite Gruppe waren die dimmi,
sie entrichteten die Steuer und waren somit Untertan_innen des Osmanischen Reichs.
Die letzte Gruppe waren Gefangene, welche italienischer, griechischer oder armenischer
Herkunft waren und bei der Eroberung Konstantinopels gefasst wurden. Sie mussten
sich aus der Gefangenschaft frei kaufen.

Aufgrund von Vertriagen des osmanischen Sultans mit europdischen Staaten durften
Europder_innen in Istanbul ansissig werden. Der erste dieser Vertrage wurde um 1500
mit Venedig unterzeichnet und garantierte, dass bei Aufenthalt eines venezianischen
Konsuls in Istanbul, dessen Landsleute problemlos einreisen konnten. Ahnliche Vertrige
wurden mit Frankreich abgeschlossen. Diese giinstigen Verhiltnisse forderten
katholische Missionierungsbewegungen.®

Die osmanische Regierung wollte ,,Sektenbildung®, das heifst, das Entstehen neuer
Religionsgemeinschaften, vermeiden, um das Millet-System nicht zu gefihrden. Das
armenische Patriarchat nahm die katholische Missionierungstatigkeit als Bedrohung
seiner Macht wahr. Deshalb wurde zu Beginn hart gegen die Missionar_innen vor-
gegangen und die Tatigkeit mit Haft oder Hinrichtung bestraft. Mit der Zeit wurde die
Politik gegeniiber Katholik_innen milder, bis im 19. Jahrhundert das katholische Millet
gegriindet wurde.¢

Der Sultan wollte auch nach Bewilligung des Millets keine weiteren Missionierungsver-
suche, diese wurden aber unter franzosischem Schutz fortgefithrt, nachdem Frankreich
das Protektorat tiber die Katholik_innen im Osmanischen Reich erklart hatte.”

1.3. Gerichtswesen und Zustandigkeitskonflikte

Da den einzelnen Millets die Jurisdiktion tber ihre Mitglieder zustand, war das
osmanische Gerichtswesen duflerst komplex. Es gab islamische Gerichte, die sowohl
zivilrechtlich als auch strafrechtlich zwischen und tiber Muslim_innen entschieden.
Richter waren dort die wulamd, islamische Rechtsgelehrte. Daneben gab es die
kommunalen Gerichte, die in den einzelnen Millets zivil- und strafrechtlich fiir ihre Mit-

34 Reisinger, 29.
35 Reisinger, 30.
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glieder verantwortlich waren. Des Weiteren wurden gemischte Gerichte eingefiihrt, die
va als Handelsgerichte dienten.®

Nichtmuslim_innen konnten jedoch auch von einem islamischen Gericht verurteilt
werden, wenn sie bspw eine Straftat, vor allem Mord, an Muslim_innen veriibten oder
in Handelsfragen, wenn Muslim_innen involviert waren. Diese Gerichte entschieden
nach der Scharia auf die muslimische Beteiligte einen Eid schworen mussten. Fiir
Christ_innen und Juden und Jiiddinnen gab es zum Teil angepasste Eide, dennoch war es
fiir Nichtmuslim_innen sinnvoll, muslimische Zeug_innen vorzubringen, da deren Aus-
sage als glaubwiirdiger eingestuft wurde.*

2. Osmanisches Fremdenrecht
2.1. Konsularische Jurisdiktion

Européer_innen war es moglich, lingere Zeit im Osmanischen Reich zu verbringen und
die eigene Staatsbiirger_innenschaft zu behalten. Dies betraf va auslandische Handler_
innen. Um den Handel zu fordern, wurde deren juristischer und wirtschaftlicher Status
in der Frithen Neuzeit durch Kapitularien geregelt. Dabei handelte es sich um einseitige
Zusagen des Sultans, die den Betroffenen jurisdiktionelle Privilegien oder Immunitat
gewihrten.*

Kapitularien wurden zum Teil Individuen garantiert, doch auch Zusammenschliisse wie
die deutsche Hanse oder Stadt-Staaten, zB Venedig, kamen in deren Genuss. Aus-
landische Reprasentanten wurden ausgewahlt und erhielten Autoritit tiber zivil- und
strafrechtliche Fille, welche die fremden Hindler_innen betrafen.*!

Als der osmanische Sultan Siileyman der Prichtige 1535 dem franzosischen Konig
Francois 1. kapitularische Privilegien verlieh, wurden diese zum Ersten Mal an einen
anderen Souverin vergeben, dennoch handelte es sich um eine einseitige Zusage. Da die
Souverinitit im Osmanischen Reich einzig mit dem Sultan verbunden wurde, musste
jeder neue Herrscher die Kapitularien erneuern. War ein Sultan der Meinung, eine ge-
wisse Gruppe hitte ihre Privilegien missbraucht, so konnte er diese andern oder zuriick-
nehmen.*

2.1.1. Kodifizierung der extraterritorialen Jurisdiktion in Form ,ungleicher Vertrage”

Im 18. Jahrhundert konsolidierte sich in Europa das Konzept der territorialen Souverani-
tat. Privilegien, die das Osmanische Reich zuvor an Zusammenschliisse wie die Hanse

38 Slys, Kapitel I
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vergeben hatte, wurden nicht mehr als giiltig angesehen, da deren Kompetenzen nun
den Territorialstaaten zufielen. Das System der Kapitularien wurde jedoch aufgrund
seiner Jahrhunderte wihrenden Praktizierung bereits als Gewohnheitsrecht angesehen.
Die europaischen Staaten bemiihten sich, dieses in Form von volkerrechtlichen Ver-
tragen mit der Hohen Pforte zu positivieren.*

1740 wurde etwa ein Vertrag zwischen Frankreich und dem Osmanischen Reich unter-
zeichnet, der die Jurisdiktion Uber franzosische Staatsbiirger_innen im Reich regelte.
Dieser Vertrag legte fest, dass nur konsularische Reprisentanten tber franzosische
Biirger_innen urteilen durften, was nach franzosischem Recht erfolgen sollte. In Fillen,
in die osmanische Staatsbiirger_innen involviert waren, sollte ein lokales Gericht, aber
in Anwesenheit eines konsularischen Vertreters, entscheiden. AufSerdem hatten die
franzosischen Beteiligten Anspruch auf einen offiziellen Ubersetzer. Kam es zu einem
Konflikt zwischen Staatsangehoriger fremder Staaten, so sollte es keine Einmischung
von osmanischer Seite geben, solange die Beteiligten dies nicht wiinschten.*

Der Vertrag mit Frankreich diente infolge als Vorbild fur weitere volkerrechtliche Ab-
kommen und innerhalb kurzer Zeit wurden ua mit Dianemark, Grof3britannien, Oster-
reich, Russland und etwas spater auch den USA dhnliche Vereinbarungen getroffen.*
Eine Folge dieser Vertriage war die Erweiterung des ohnehin pluralistischen osmanischen
Gerichtswesens um eine weiteren Gerichtstyp. Die meisten Staaten, denen das Recht auf
Jurisdiktion zugesprochen wurde, etablierten eigene Gerichtshofe und erweiterten in
der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts regelmifSig ihre Zustindigkeit. So wurde das
Prinzip entwickelt, dass sich die Zustandigkeit nach der Zugehorigkeit des Klagers/der
Klagerin richtet, was bewirkte, dass osmanische Beklagte vor auslindischen Gerichten
landen konnten.*¢

Gleichzeitig vergaben va europaische Staaten grofSzugig Staatsbiirger_innenschaften an
im Osmanischen Reich ansissige Christ_innen. Dies fiihrte dazu, dass es sich 1880 bei
15 % der Einwohner_innen Istanbuls um ,,resident foreigners”*” handelte.

2.1.2. Extraterritoriale Jurisdiktion als Bedrohung des Osmanischen Reichs

In den ersten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts tolerierte die osmanische Regierung die
Ausbreitung der extraterritorialen Jurisdiktion weitgehend. 1856, wihrend der
Friedensverhandlungen in Paris nach Ende des Krimkriegs, kritisierten osmanische
Repriasentanten jedoch den Missbrauch des Systems und das Entstehen einer Vielzahl
von Regierungen innerhalb ihrer eigenen. Der osmanische Vertreter Ali Pasha
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argumentierte, dass das System der extraterritorialen Jurisdiktion zu einer uniiber-
schaubaren Vielzahl von Gesetzen fiihre und dass eine grofSe Zahl der westlichen Richter
parteiisch sei, was bewirke, dass Staatsbiirger_innen europdischer Staaten ofter un-
bestraft blieben. Er behauptete aufSerdem, dass viele Osman_innen den osmanischen
Gerichten entgehen wiirden, indem sie behaupteten, einem anderen Staat anzugehoren.*
Im Friedensvertrag von Paris wurde die Souveranitit des Osmanischen Reichs offiziell
anerkannt. Seine territoriale Souveranitat zu gewahrleisten, hitte jedoch bedeutet, die
ungleichen Vertrage beziiglich der extraterritorialen Jurisdiktion aufzuheben, wozu die
europdischen Michte nicht gewillt waren. Unter dem Vorwand das Rechtssystem des
Osmanischen Reichs sei noch nicht ,,bereit“, die Fille mit Auslandsberithrung zu tiber-
nehmen, wurden umfassende Reformen verlangt und das System der konsularischen
Jurisdiktion vorerst weitergefithrt.*’

Mit Ausbruch des Ersten Weltkriegs machte das Osmanische Reich seine Neutralitit ua
von der Aufhebung der ungleichen Vertrage abhingig und trat, als GrofSbritannien und
die USA dieser Forderung nicht nachkamen, auf Seiten der Mittelmichte in den Krieg
ein.*?

Es stellt sich die Frage, warum die Hohe Pforte im 18. Jahrhundert bereit war, die
volkerrechtlichen Vertrige mit den europdischen Michten zu unterschreiben, welche
der Stabilitat des Reichs danach erheblichen Schaden zufiigten.

Wahrend das Osmanische Reich im 16. Jahrhundert in den Bereichen Militar, Techno-
logie und Wirtschaft problemlos mit den europdischen Miachten mithalten konnte, be-
fand es sich im 18. Jahrhundert in einer tiefen Krise. Um sich von dieser zu erholen,
versuchte die osmanische Regierung laut dem englischen Politikwissenschaftler William
Hale, sich eine Atempause zu verschaffen und militarische Konflikte zu vermeiden. Dies
sei der Grund fiir eine vorsichtige Diplomatie gewesen, die zu der Unterzeichnung der
ungleichen Vertrage gefiihrt hitte.”!

Eine andere Moglichkeit, warum sich die Hohe Pforte erst 1856 gegen die extra-
territorialen Vertrage zu wehren begann, ist, dass die europdischen Handler_innen erst
zu diesem Zeitpunkt als Bedrohung wahrgenommen wurden. Bis ins 18. Jahrhundert
gelang es europdischen Hindler_innen nicht, die Verteilungssysteme der osmanischen
Kaufleute zu zerstoren, oder fiir ihre Zwecke zu nutzen. Im 19. Jahrhundert gelangte im
Zuge der Industrialisierung jedoch der GrofSteil des osmanischen Handels in europaische
Hinde.?

Auflerdem dnderte sich der Charakter der konsularischen Jurisdiktion. Wihrend sie in
der Frithen Neuzeit als grofiziigige Zusage des osmanischen Sultans wahrgenommen
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wurde, empfanden es die europaischen Staaten im 19. Jahrhundert als Notwendigkeit
ihre Birger_innen vor dem ,,barbarischen”, muslimischen Recht zu schiitzen.

In den 1920er Jahren erhielt die Turkei aufgrund einer von Kemal Atatiirk durch-
gefiihrten Rechtsreform Zivil- und Strafgesetzbiicher, die an das westliche Rechtsver-
standnis angepasst waren. Grund fir diese Anndherung an den Westen war zwar nicht
ausschlieflich, aber mit Sicherheit auch die extraterritoriale Jurisdiktion. Da der
diplomatische Druck der europdischen Staaten und die jahrelange Anwesenheit aus-
landischer Jurist_innen, einen bedeutenden Einfluss auf das osmanische Rechtsdenken
ausiibte.’*

3.Ende des Millet-Systems

Das Millet-System veranderte sich im 19. Jahrhundert umfassend. Die Anzahl stieg bis
1914 auf 17 vom Sultan anerkannte Glaubensnationen und die vormals mitglieder-
reichen Millets verloren an Macht. AufSerdem wurde die Bedeutung der Konfession
durch die Entstehung nationalistischer Bewegungen zuriickgedrangt.*

Um 1840 kamen muslimische Fliichtlinge ins Reich, die vor Massakern und Unter-
driickung in christlichen Herrschaftsgebieten Europas geflohen waren, was die
wirtschaftliche Lage verschlechterte. Aufserdem hegten die geflohenen Muslim_innen
haufig eine Abneigung gegen Christ_innen, die sie unter muslimischen Osman_innen
verbreiteten.®

Aufgrund der Abspaltungen in den Balkangebieten verinderte sich das zahlenmafSige
Verhiltnis zwischen Christ_innen und Muslim_innen: Die Anzahl der Christ_innen
schrumpfte.’” Gleichzeitig starkte die extraterritoriale Jurisdiktion und die Protektorate,
die Russland und Frankreich iiber Christ_innen im Reich ausgesprochen hatten, diese
wirtschaftlich.>

Christ_innen wurden als Verrdter_innen und Separatist_innen angesehen, wihrend
immer mehr Muslim_innen begannen, sich ,tiirkisch zu fithlen“. Es kam zu blutigen
Auseinandersetzungen zwischen Religionsgemeinschaften und Ethnien. Die osmanische
Regierung wollte dem mit der Tanzimatreform entgegenwirken. 1856 wurde ein
Reformedikt erlassen, das allen religiosen Minderheiten die gleichen Rechte zusprach.
Das Milletsystem wurde aufgehoben und alle Staatsbiirger_innen fielen unter dieselbe
Gerichtsbarkeit.*
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Nationalistische Gruppierungen entwickelten sich dennoch weiter und 1908 wurde der
Sultan von der Bewegung der Jungtiirken dazu gezwungen, die zuvor ausgesetzte Ver-
fassung neu zu verkiinden.®® 1923 wurde die turkische Republik gegriindet.

Der ebenfalls 1923 unterzeichnete Vertrag von Lausanne regelte die Bedingungen zum
Ende des Ersten Weltkrieges. Die Turkei vereinbarte darin mit Griechenland einen Be-
volkerungsaustausch. Nur in gewissen Gebieten wie Istanbul durften griechisch-ortho-
doxe Bewohner_innen bleiben. 1,5 Millionen Christ_innen emigrierten darauthin nach
Griechenland. 500.000 Mulism_innen kamen in die Tiirkei. Die Transporte fur diesen
Austausch fanden auf Schiffen statt, die zu wenig Wasser und Essen mitfiihrten und
meist vollig uberfiillt waren. Tausende Menschen kamen auf diesen Fahrten ums
Leben.*!

1915 fielen bis zu 1,5 Millionen Armenier_innen Massakern im Osmanischem Reich
zum Opfer.®? Im selben Jahr kam es zu Massendeportationen von den in Anatolien
lebenden Armenier_innen, die abermals tausende Tote forderten.® Bis heute sind sowohl
das Verhaltnis Armeniens zur Tiirkei als auch die tiirkischen Beziehungen zu Griechen-
land dufSerst schwierig. Grund dafiir sind ua die Ereignisse, die im Zuge des Zerfalles
des Osmanischen Reichs stattfanden.

Nur wenige Christ_innen blieben in der Turkischen Republik. Fur die griechisch-ortho-
doxen Christ_innen existierte das Patriarchat weiter, durfte jedoch nur mehr religiose
Angelegenheiten regeln.®* Mustafa Kemal Atatiirk, der erste Prasident der tiirkischen
Republik brach mit den Institutionen und Regeln des Osmanischen Reichs und wollte
die Tiirkei in einen sikularen Staat mit ,europdischem“ Rechtssystem umbilden. Damit
endete auch das komplexe und einzigartige osmanische Religions- und Fremdenrecht.®

Anastasia Hammerschmied studiert Rechtswissenschaften und Geschichte an der Uni Wien und lebt momentan in
Istanbul; anastasia_hammerschmied@gmx.at
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,Der Pass ist der edelste Teil von einem
Menschen“:
Uber die Geschichte der passrechtlichen Erfassung

Nora Pentz

1. Einleitung

»Herr A. ist deutscher Staatsbiirger und lebt seit einigen Jahren in Wien. Als er eines
Nachmittags aus der U-Bahn steigt, gerit er in eine polizeiliche Kontrolle, die in der
Station stattfindet. Herr A. und einige andere Passantlnnen werden nach ihren Aus-
weisen gefragt [...]. Ihm fillt allerdings auf, dass nicht alle Passantlnnen kontrolliert
werden, sondern nur jene, die ,,nicht-Osterreichisch“ aussehen. Als er die PolizistInnen
nach dem Grund fiir die Kontrolle fragt, wird ihm mitgeteilt, dass dies eine ,Routine-
kontrolle® sei [...].“?

Im jahrlichen Rassismusreport von ZARA finden sich hidufig Fille wie dieser, der als
»racial profiling“ qualifiziert werden kann. ,,Ethnic/Racial Profiling“ liegt vor, ,,|...]
wenn die Entscheidung dariiber, Polizeibefugnisse auszuiiben ausschliefSlich oder tiber-
wiegend auf teilweise zugeschriebenen, vermeintlichen Eigenschaften wie der ethnischen
Herkunft, Hautfarbe oder Religion einer Person basiert.“3 Dabei kann es sich um
bewusst schikandses, ebenso wie um unreflektiert rassistisches Verhalten seitens der
Exekutivbeamt_innen handeln. Unter den moglichen behordlichen Zwangsmafinahmen
ist die Ausweiskontrolle aus juristischer Sicht zwar noch vergleichsweise wenig ein-
griffsintensiv, dennoch wird durch derartige Kontrollen der Status quo rassistisch
motivierter Ausschliisse bestindig perpetuiert: Wer sieht ,,0sterreichisch® genug aus,
um nicht allein aufgrund des Aussehens, dem Aufenthaltsort, der verwendeten Sprache
etc einer polizeilichen Amtshandlung unterzogen zu werden? Die Kontrolle der Aus-
weispapiere nimmt so die Funktion eines ,Platz-Anweisers“ ein, der allen Teile-
nehmenden und Beobachtenden deutlich macht, wer unhinterfragt als Teil der Nation
angesehen wird und wessen Aufenthaltsberechtigung weiterhin unter der Bedingung
behordlicher Genehmigungen steht.

1 Brecht, Uber Pisse, in Fliichtlingsgespriche (2000) 1.
2 Zara,Rassismusreport (2014) 31 Fall 34.
3 Grabovac/Millner, Zur Kritik des Ethnic Profilings in der Polizeiarbeit, juridikum 2015, 321.
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Regelungen wie § 34 FPG*, die die fremdenpolizeiliche Identitdtsfeststellung regeln,
uberlassen den Anwender_innen einen weiten Spielraum. Die ex ante Einschatzung der
tatigen Beamt_innen iber den potentiell ,,rechtswidrigen Aufenthalt“ einer Person im
osterreichischen Staatsgebiet ist ausschlaggebend fiir die Vornahme einer Identitatsfest-
stellung. Parallel dazu verlor das Ausweisdokument fiir EU-Biirger_innen in den letzten
Jahrzehnten durch die Abschaffung reguldrer Grenzkontrollen innerhalb der EU be-
stindig an Bedeutung. Ob sich dies angesichts ,baulicher Mafsnahmen“ oder Pra-
ventionsmafinahmen gegen Terroranschlige in den nichsten Jahren verindern wird,
bleibt vorerst offen.

Das staatliche Interesse zu dokumentieren und zu tiberpriifen, wer ,,fremd ist und wer
nicht, ist jedoch keine Erfindung des 21. Jhs, sondern historisch gewachsen und stets Aus-
druck gesellschaftlicher Strukturen. Der moderne Staat, der als Nationalstaat konzipiert
ist, baut notwendigerweise auf der Unterscheidung zwischen Staatsbiirger_innen und
»Fremden® auf und verfugt iber das Monopol, die Kontrolle tiber Migration auszutiben.’
Identifikationspapiere, wie bspw Reisepasse, Ausweise, Asylkarten etc sind Werkzeuge,
um diese Kontrolle effektiver zu gestalten. Zugleich sind sie aber mehr als das, da Ent-
scheidungen dariiber, wer ,illegal aufhaltig®, ,kriminell“ oder ,verdiachtig® ist, von
rassistischen Annahmen der Amtshandelnden geprigt sein konnen und insofern nicht der
Rechtsstatus einer Person das ausschlaggebende Element fiir eine Kontrolle ist.

Der folgende Beitrag beleuchtet Spuren der Erfassung des ,,Fremdseins“ in und durch
Piasse und Ausweise sowie deren Kontrolle durch Staatsorgane in der osterreichischen
Geschichte. Keinesfalls kann dieser Artikel eine vollstindige Chronologie des Oster-
reichischen Passwesens liefern, vielmehr soll der Fokus auf ausgewdahlte historische
Momente der osterreichischen Geschichte gerichtet werden, um daraus einige Thesen
uber Kontinuititen und tragende Prinzipien abzuleiten.

2. ,,Fremdsein® gestern und heute

Zunichst ist anzumerken, dass die gesellschaftlich verbreiteten sowie die rechtlichen
Auffassungen dartber, wer als ,fremd* gilt nicht stabil sind, sondern historisch
schwanken. Deutlich von heutigen Konzeptionen abweichende Vorstellungen waren
etwa in der Habsburger Monarchie vorherrschend. Relevante Kategorien, die es zu
unterscheiden galt, waren etwa das Heimatrecht im 18. und 19. Jh, das die Zugehorig-
keit eines Individuums zu einer Gemeinde regelte und insbes im Fall der Verarmung der
Person bedeutungsvoll wurde, da eben diese Gemeinde fur die Versorgung ihres Mit-
gliedes zu sorgen hatte® sowie auf der anderen Seite die Staatsbiirger_innenschaft, die

4 BGBI12005/100 idF BGBI12015/70.

S Torpey, The Intervention of the Passport. Surveillance, citizenship and the state (2001) 5.

6 Reiter, Ausgewiesen, Abgeschoben. Eine Geschichte des Ausweisungsrechts im Osterreich vom ausgehenden
18. Jahrhundert bis ins 20. Jahrhundert (2000) 26ff.
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lange Zeit im Vergleich zum Heimatrecht eher geringere Bedeutung hatte, da ihr die
Zugehorigkeit zu einer Gemeinde zugrunde lag.” Das Heimatrecht erfiillte insofern
insbes 0konomische bzw fursorgerechtliche Funktionen, und war durch den weit-
gehenden Ausschluss von Juden und Jiid_innen, tw von Frauen sowie von als Vagabund_
innen bezeichneten Personen sowohl durch sexistische als auch antisemitische Gesell-
schaftsstrukturen geprigt.®

Mit der Griindung Deutsch-Osterreichs erwarben grundsitzlich all jene, die am
30. Oktober 1918 iiber ein giiltiges Heimatrecht auf deutsch-osterreichischem Gebiet
verfligten ipso iure die deutsch-osterreichische Staatsbiirger_innenschaft, wobei es ua
auch ein negatives Optionsrecht zugunsten einer anderen Staatsangehorigkeit gab.’

Im Nationalsozialismus verschwand das bis dahin zentrale Institut des Heimatsrechts
aus der Osterreichischen Rechtsordnung.!® Im Mai 1938 wurde die Erste Verordnung
zum Reichsbiurgergesetz gemeinsam mit den Nirnberger Rassegesetzen kundgemacht,
die die juristischen Kategorien der ,,Reichsbiirger® und ,,Staatsangehorigen® einfiihrte,
wobei ersteres der rechtliche Status jener Menschen war, die nach den Nurnberger
Gesetzen als ,arisch galten.!! Aufgrund von Umsetzungsschwierigkeiten wurde in der
Praxis jedoch bis 1939 nach der Rechtslage von 1925 vorgegangen.'?

Weitere Veranderungen im Verstandnis von ,,Fremdheit und Zugehorigkeit brachte va
die Europaische Union und die damit einhergehenden Bestimmungen tiber die ,,Unions-
buirgerschaft“ wie bspw das Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehorigkeit
oder die Personenfreizigigkeit.

3. ,Passare portas“ — Berechtigungsscheine und ,,zaichen“

Die heute selbstverstindliche Verkntipfung von Passen mit der Staatsangehorigkeit ihrer
Trager_innen ist relativ jung und etwa auf die Mitte des 19. Jhs zu datieren.'® Der erste
Beleg fiir einen ,Fremdenreisepass® in Osterreich geht auf 1801 zuriick." Zuvor
wurden als ,,Pass“ obrigkeitliche Bescheinigungen und Genehmigungen fiir Individuen
in Bezug auf einzelne Unternehmungen, wie bspw Gesundheitszeugnisse oder Pilger_
innenbescheinigungen bezeichnet. Ein Pass war also idR Beleg fir ein Privileg der
Trager_in und Ausdruck einer gewissen Ausnahmestellung, die dieser_m von der

7 Wendelin, Schub und Heimatrecht, in Heindl/Saurer (Hrsg), Grenze und Staat. PaSwesen, Staatsbiirgerschaftsrecht,
Heimatrecht und Fremdengesetzgebung in der 6sterreichischen Monarchie (1750-1867) (2000) 215.

8 Burger,Heimatrecht und Staatsbiirgerschaft dsterreichischer Juden. Vom Ende des 18. Jahrhunderts bis in die Gegen-
wart (2014) 19.

9 Reiter, Geschichte 322.

10 Burger, Heimatrecht 153.

11 Verordnung iiber die Einfithrung der Niirnberger Rassengesetze im Lande Osterreich, RGBI 1938/83.

12 Burger, Heimatrecht 153.

13 Groebner, Der Schein der Person. Steckbrief, Ausweis und Kontrolle (2004) 8.

14 Burger,Das Paflwesen, in Heindl/Saurer (Hrsg), Grenze und Staat. Palwesen, Staatsbiirgerschaftsrecht, Heimatrecht
und Fremdengesetzgebung in der 6sterreichischen Monarchie (1750-1867) (2000) 77.
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jeweiligen Obrigkeit eingerdumt worden war."> Ein Beispiel fur ein spatmittelalterliches
Vorlaufermodell der eher aus Filmen bekannten ,,Dienstmarke“ waren die in Europa
verbreiteten ,,zaichen“ aus Blech, Stoff oder Leder, die als Beweis fiir ein Dienstverhalt-
nis zur furstlichen oder stadtischen Herrschaft dienten.!®

Diese Konzeption von Identititspapieren kann zum einen als Ausdruck feudaler und
damit stark personalisierter Herrschaftsverhiltnisse wie der Leibeigenschaft, zum
anderen auch als Folge der geringeren burokratischen Durchdringung der Gesellschaft
gesehen werden.

Angesichts der geringen Auspragung von Staatlichkeit und von zentralen behordlichen
Strukturen wurde die Bevolkerung generell zu einem viel geringeren Grad als heute be-
hordlich erfasst. So wurde erstmals 1754 unter Maria Theresia eine Volkszihlung ab-
gehalten, mittels derer Alter, Familienstand und Geschlecht erhoben wurden.!”

4.Die Entwicklung des Nationalstaats im 19. Jahrhundert

Die Entwicklung des heutigen Konzepts der Passe hingt eng mit dem Aufkommen und
der Verfestigung nationalstaatlicher Strukturen und den sich daraus ergebenden ver-
anderten Herrschaftskonzeptionen zusammen. Das 19. Jh war gleichzeitig geprigt von
der Konsolidierung osterreichischer Staatlichkeit nach dem Wiener Kongress 1815 auf
der einen und vormarzlichem Absolutismus und damit einhergehender Verpolizeilichung
auf der anderen Seite.!* Auch die Trennung zwischen Staatsbiirger_innen und Nicht-
Staatsbiirger_innen erlangte mit zunehmender Ausprigung nationalstaatlicher
Strukturen an Bedeutung, was sich beispielsweise etwa an der verschirften Aus-
differenzierung zwischen osterreichischen und ,fremden“ Armen zeigte."” So waren
Identifikationspapiere im 19. Jh ein wichtiges Instrument zur Repression von so ge-
nannten ,,Vagabunden®.

Diese Entwicklung der Ausdifferenzierung und Kontrolle war dabei ein europaisches
Phianomen. Im Kontext starker werdender Ablehnung gegentiber Menschen ohne festen
Wohnsitz wurde bspw in Frankreich der ,,carnet anthropométrique* als besonderer
Pass eingefiihrt, der der Identifikation der Nicht-Sesshaften diente und Aufschluss iiber
die zuriickgelegten Strecken geben sollte. Die dadurch angeregte Diskussion, ob ledig-
lich nicht-franzosische Arme von dieser Verpflichtung umfasst seien, fihrte zu einer
rassistischen Ausdifferenzierung zwischen ,franzosischen“ und ,fremden“ Herum-
ziehenden, denen von nun an die Staatsbiirger_innenschaft verwehrt blieb. Die
Bertillonage, eine Technik der Identifizierung bei der das Gesicht und GliedmafSen von

15 Burger in Heindl/Saurer 85f.

16 Groebner, Schein (2004) 36.

17 Teibenbacher/Kramer/Giderle, An Inventory of Austrian Census Materials (2012) 2.

18 Burger in Heindl/Saurer 14£.

19 Thurner, Roma in Osterreich, 6sterreichische Romapolitiken. Weichenstellungen in der 2. Republik, in Hérle et al
(Hrsg), Romane Thana. Orte der Roma (2015) 51f.
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Menschen vermessen wurde, um sie wiederzuerkennen, lieferte in diesem Fall die ,,racial
indicators“ die dieser Gesetzgebung inharent waren.?’

Erwihnenswert ist in diesem Kontext auch die Weiterentwicklung der in Osterreich ver-
wendeten Kategorie der ,,bedenklichen Menschen iiberhaupt®, womit grob zusammen-
gefasst all jene gemeint waren, die keiner gesellschaftlich anerkannten Tatigkeit nach-
gingen, wie zB Musikant_innen, so genanntes fahrendes Volk oder Schausteller_innen,
die im 18. Jh in Wien mittels ,, Kiinstlerausweisen® registriert wurden. War im 18. Jh
noch die Rede von ,Arbeitsscheue® und ,,Heimatlosigkeit“, wurde im 19. Jh zu-
nehmend der Begriff ,,Zigeuner® verwendet. Nachdem bereits das Reichsschubgesetz
1871 ua die Abschiebung heimatloser, mittel- und ausweisloser Personen sowie umher-
ziehender Staatsburger_innen angeordnet hatte,>! wurden die Gemeinden 1889 sogar
dazu angewiesen, Evidenzen iiber die als ,Zigeuner® bezeichneten Personen anzu-
legen.??

Reisen war bis ins 19. Jh auch fur Untertan_innen der Monarchie mit grofsen buro-
kratischen Hiirden verbunden. Zwar durften sich Adelige in siamtlichen Landern der
Monarchie frei und ohne Pass bewegen, alle iibrigen benotigten bereits zum Verlassen
ihres Kreises eine obrigkeitliche Genehmigung.?> Auch galt ein System der
Inlandsvidierung, dh dass Reisende ihre Pisse entlang der vorgeschriebenen Reiseroute
in den Polizeidirektionen und Kreisimtern vorzulegen hatten.?

Ab Mitte des 19. Jhs erfuhr das Passrecht eine weitgehende Liberalisierung. Einen
Meilenstein stellte dabei die Dresdner Konvention vom 21.10.1850 dar, die in den
deutschen Staaten das System der fur einzelne Reisen beantragten Pisse zugunsten von
Passkarten, die jeweils ein Jahr giiltig waren, abloste.”’ Auch Osterreich trat der Kon-
vention 1859 bei und etablierte ein Zhnliches System, wodurch Reisen fiir
StaatsbiirgerInnen mittels einer Passkarte in allen Vertragsstaaten moglich wurde.?
Reisende Staatsbuirger_innen wurden von der bis dahin bestehenden Passpflicht im
Landesinneren weitgehend befreit. So lautete § 1 der Kaiserlichen Verordnung vom
9.2.1857: ,,Alle PafSrevisionen haben sich zukiinftig auf die Grinze [sic] des Staats-
gebietes zu beschrinken, es hat daber im Inneren desselben von den bisherigen Vor-
weisungen, Vidierungen und dmtlichen Hinterlegungen der Reisepdsse an bestimmten

20 Kaluszynski, Republican Identity: Bertillonage as Government Technique, in Caplan/Torpey (Hrsg), Documenting
individual identity. The Development of State Practices in the Modern World (2001) 128ff.

21 § 1 Gesetz vom 27. Juli 1871 in Betreff der Regelung der polizeilichen Abschaffung und des Schubwesens, RGBI
88/229.

22 Weigl, Fremdmachung und Entrechtung, Der polizeiliche Ordnungsbegriff ,,Zigeuner® in Osterreich 1918-1938, in
Hiirle et al (Hrsg) 54f.

23 Burger in Heindl/Saurer 11f.

24 Burger in Heindl/Saurer 20.

25 Claes, Passkontrolle (2010) 45.

26 Claes, Passkontrolle 45.
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Orten abzukommen.“?” Auslander_innen benotigten weiterhin einen Pass bei der Ein-
reise.

Generell war das 19. Jh einerseits von einer Intensivierung der Kontrolle tiber die Be-
volkerung und andererseits von einer Liberalisierung geprigt. Passe schienen im Europa
Ende des 19. Jhs jedenfalls nicht als probates Mittel diese Kontrolle auszuiiben.?®

5. Vermessen, Aufzeichnen, Registrieren — Die Identifizierbarmachung der Person

Auch die technischen Mittel, die es erméglichten eine Person prazise wiederzuerkennen,
wurden um die Jahrhundertwende wesentlich weiterentwickelt. Die Techniken der
Identifizierung wurden dabei groftenteils zur Verbesserung der kriminalistischen Er-
mittlungsmethoden entwickelt, wobei insbes die Wiedererkennung von Riickfallstater_
innen Motivation hinter den Forschungstitigkeiten war.?’ Die Identifikationstechniken
fanden jedoch auch im Passwesen ihre Anwendung.

Die Ausgestaltung der Pidsse bestand bis dahin hauptsiachlich in mehr oder weniger
detaillierten schriftlichen Beschreibungen des Auferen der Inhaber_innen. 1801 wurde
die Ausgestaltung von Pissen erstmals vereinheitlicht, indem alle passausstellenden Be-
horden verpflichtet wurden, dieselbe Vorlage zu verwenden, in der Alter, Statur, Gesicht,
Haare, Augen und Nase der Inhaber_innen verbal beschrieben wurden.?® Da die ersten
Pisse vor allem ,,Passierscheine® waren, die fiir eine konkrete Reise zu einem konkreten
Zeitpunkt iiber eine konkrete Route ausgestellt wurden, war die Identifizierung der
Trager_innen von geringerer Relevanz, die Versuche, sie zur vereinheitlichen und
genauer auf die Person zuzuschneiden, zeigen eine Tendenz hin zum Ausweis personaler
Identitit.

Zunichst machte es den Anschein, als wiirde die Methode der Bertillonage, eine Technik
bei der die Korperteile der Person vermessen wurden und die Daten in Karteikarten ein-
getragen wurden, die exaktesten und deshalb vielversprechendsten Ergebnisse liefern.
Langerfristig setzte sich aufgrund ihrer noch grofSeren Prazision sowie dem geringeren
technischen und biirokratischen Aufwand die Daktyloskopie, dh die Aufzeichnung von
Fingerabdriicken, durch.?!

An dieser Stelle ist auch auf die Rolle, die jene Technologien in Bezug auf die pseudo-
wissenschaftliche Untermauerung rassenbiologischer Ungleichheit einnahmen, hinzu-
weisen. So sollten bspw die Vermessung und fotographische Abbildung von ,,Vagabunden“
und ,,Kriminellen® einen Beleg fiir deren biologische Minderwertigkeit liefern.

27 Kaiserliche Verordnung vom 9. Februar 1857, RGBI 1857/31.

28 Torpey, Intervention 111.

29 Vec, Die Spur des Titers. Bertillonage, Daktyloskopie und Jodogramm. juridikum 2001, 94.

30 Burger in Heindl/Saurer 5.

31 Vec, Spur 91.

32 Teschler-Nicola,Evidenzen der ,,Zigeunerforschung“ in den Sammlungsbestinden der Anthropologischen Abteilung
des Naturhistorischen Museums, in Hdrle/et al (Hrsg) 61ff.
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6.Der 1. Weltkrieg

Die Liberalisierung des Passwesens, die sich auf ganz Europa erstreckte, nahm mit dem
1. Weltkrieg ein abruptes Ende. Unter Riickgriff auf ,,Notfallklauseln“ in den geltenden
Passgesetzen wurden schrittweise Beschrankungen wieder eingefithrt und zum Teil er-
weitert. Unter der Pramisse der Vorldufigkeit wurde dabei ein System geschaffen, das in
seinen Eckpfeilern bis heute besteht®*. Ausschlaggebend war neben den veridnderten
Sicherheitsanforderungen im Kriegszustand wohl va der aggressive Nationalismus des
beginnenden 20. Jhs, wofiir insbes die Trennung zwischen Staatsbiirger_innen und
Nichstaatsbiirger_innen an Bedeutung gewann. Zusitzlich versuchten die Staaten tiber-
mifSige Abwanderung insbes potentieller Soldaten sowie den Abfluss von Vermogen zu
verhindern.

Ab September 1916 wurde der Passzwang fiir In- und Auslinder_innen wieder ein-
gefiihrt, auch musste der Zweck jeder Reise im Pass eingetragen werden.?* Auslander_
innen waren zudem verpflichtet ihren Pass bei der Gemeinde zu hinterlegen, sobald sie
sich linger als 24 Stunden dort aufhielten, ein Zuwiderhandeln konnte mittels Ab-
schiebung sanktioniert werden.*

7. Der Nationalsozialismus

Zeichen, die den Status einer Person wiederspiegeln sollten, spielten im Nationalsozialis-
mus eine grofle Rolle, erleichterten die intensive Uberwachung verfolgter Bevolkerungs-
gruppen und beforderten deren Stigmatisierung und Ausgrenzung. Thomas Claes be-
nennt drei fiir die nationalsozialistische Politik typische Ziele der Ausweis- und Pass-
politik: 1. die Erfassung der Wehrpflichtigen zur Kriegsvorbereitung, 2. die umfassende
Uberwachung der gesamten Bevolkerung und 3. die Implementierung eines dis-
kriminierenden Sonderrechts geltend fir bestimmte Bevolkerungsgruppen.®

Ab Oktober 1938 wurden Juden und Jidinnen, die Staatsangehorige waren, dazu
verpflichtet, bis Jahresende eine Kennkarte bei der zustindigen Polizeibehorde zu be-
antragen.’” Diese Kennkarte hatten sie auf Verlangen jederzeit vorzulegen und auch bei
Behordenantrigen unaufgefordert vorzulegen und ,,auf ihre Eigenschaft als Jude hinzu-

weisen“.’® Die zugeschriebene Eigenschaft ,Jude/Judin“ wurde so durch eigens ge-

33 Torpey, Intervention 112.

34 § 2 Verordnung des Gesamtministeriums, womit weitere beschrinkende polizeiliche Anordnungen fiir Reisen aus
oder nach Osterreich erlassen werden, RGBI 1916/329.

35 § 6 Verordnung des Gesamtministeriums, womit weitere beschrinkende polizeiliche Anordnungen fiir Reisen aus
oder nach Osterreich erlassen werden, RGBI 1916/329.

36 Claes, Passkontrolle 67.

37 § 1 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Dritte Bekanntmachung iiber den Kennkarten-
zwang vom 23. Juli 1938 bekanntgemacht wird, RGBI 1938/327.

38 § 2 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch die Dritte Bekanntmachung iiber den Kennkarten-
zwang vom 23. Juli 1938 bekanntgemacht wird, RGBI 1938/327.
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schaffene Dokumente markiert und die Betroffenen bei sonstiger Sanktionierung ver-
pflichtet, die nationalsozialistische Rassenpolitik selbst offentlich nach aufSen zu tragen
und zu reproduzieren. Die Kennzeichnungspflicht fur Juden und Judinnen wurde in den
darauffolgenden Monaten sukzessive verscharft: Zunachst wurde die Fithrung der Vor-
namen ,,Sarah® bzw ,Israel“ verpflichtend, danach wurde ein rotes ,,J in ihre Reise-
passe gestempelt. Der ,,Judenstern® stellte wohl die scharfste Form der Sichtbarmachung
von ,,Nicht-Zugehorigkeit® dar3* Auch die Systeme der Kennzeichnung in den
Konzentrationslagern durch farbige ,,Winkel“, die die Haftlingskategorie darstellen
sollten, eintitowierte Nummern etc* schrieb den Betroffenen ihre zugeschriebene
Identitat, die zu Verfolgung, Zwangsarbeit und Tod fiithrte, buchstiblich in die Haut.

8. ,,Fremdenausweise® nach 1945

Das Fremdenrecht wies bis in die 1980er eine vergleichsweise geringe Regelungsdichte
auf, was definitiv nicht an der mangelnden Relevanz von Migrationspolitik lag, wie die
sogenannten ,,Gastarbeiterabkommen“ zeigen. Ab 1990 gab es jedoch nahezu jihrlich
Novellen der entsprechenden Gesetze. Auffillig ist dabei die Tendenz hin zur Schaffung
eigener Gesetze, die ausschliefSlich auf ,,Fremde“ anzuwenden sind. Waren die Be-
stimmungen uber Fremdenpasse 1969 noch im Passgesetz zu finden *', wurden die ent-
sprechenden, haufig wortgleichen Regelungen 1992 im Fremdengesetz untergebracht.*?
Mit zunehmender Komplexitit des Fremdenrechts im Allgemeinen kam es auch zu einer
Ausdifferenzierung der Identititspapiere. Als Beispiel ist die Asyldurchfithrungsver-
ordnung zu nennen, die verschiedenen Verfahrenskarten fur Asylsuchende, die uber
deren Verfahrensstand Aufschluss geben, regelt.*

Im Bereich des Asylwesens spielt die Erhebung erkennungsdienstlicher Daten schon
langer eine wichtige Rolle, als bei Reisepdssen von Staatsbiirger_innen. Der An-
wendungsbereich fir die Erhebung und Verwendung sogenannter ,,erkennungsdienst-
licher Daten“ (dh die Abnahme von Fingerabdriicken, Fotos etc) im asylrechtlichen
Bereich wurde bestindig erweitert. Waren die Mafnahmen 1992 ua dann zulissig,
wenn der Verdacht vorlag, dass gegen die antragstellende Person unter anderem Namen
ein Aufenthaltsverbot vorlag, so sieht die heutige Rechtslage grundsitzlich die er-
kennungsdienstliche Behandlung bei Stellung eines Antrags auf internationalen Schutz

vor.*

39 Burger, Heimatrecht 149.

40 Sofsky, Die Ordnung des Terrors (1999) 138.
41 Vgl § 8 PassG, BGBI 1969/422.

42 Vgl §§ 55ff FrG, BGBI 1992/838.

43 § 3 AsylG-DV, Anlage B, BGBI I 1997/4238.
44 § 24 BFA-VG, BGBI12012/87.
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9. Schlussbemerkungen

Abschliefsend lidsst sich aus dieser skizzenhaften Geschichte der Fremdenausweise zu-
nachst sehr allgemein ableiten, dass weder die Grenzziehung zwischen ,,Fremden“ und
»Eigenen® noch das heutige System von Ausweisen und Pissen als Instrument zur
flichendeckenden Identifizierbarkeit von Menschen ahistorisch sind, sondern sich fort-
wahrend verandern und hinsichtlich ihrer konkreten Ausprigungen starken
Schwankungen unterliegen. Zentrale Parameter sind hierbei va das reale Vorhandensein
bzw das diskursive Heraufbeschworen eines Kriegszustandes, wie die verscharfte
Kontrollpolitik im 1. Weltkrieg zeigt. Dabei steht die Wirkméchtigkeit derartiger Sicher-
heitsdiskurse im Kapitalismus in einem Spannungsverhiltnis zur Notwendigkeit eines
moglichst unbeschrankten Verkehrs von Kapital, Waren und auch Personen, als Arbeits-
krifte sowie Konsument_innen. So sollten die Schengener Ubereinkommen nicht blof3
als ideologische Stiitze fiir eine neu zu schaffende ,europdische Identitit“ dienen,
sondern auch Einsparungen durch eine Reduktion der Kosten fiir Grenzposten* sowie
erleichterte Bewegungsfreiheit fiir Konsument_innen und Tourist_innen mit sich
bringen. Ein zu hohes Maf§ an Kontrollen wire insbesondere fiir den européischen
Binnenmarkt hinderlich, dennoch sind derartige Gesichtspunkte nicht die einzigen, die
iiber die Existenz von Grenzkontrollen entscheiden, wie aktuelle Debatten iiber das
Schengenregime deutlich machen, in denen Migration vorrangig als sicherheitspolitische
Frage verhandelt wird.

Abschlielend lasst sich sagen, dass Regelungen, Papiere und Register die zur Identi-
fizierung einer Personen dienen wohl selten ausschlieflich pragmatischen Uberlegungen
hinsichtlich einer besseren Beschreibbarkeit einer Person geschuldet sind, sondern, wie

es Valentin Groebner formuliert, wesentlich vom ,,Prinzip der Negation“*®

getragen
sind, und insofern Aufschluss tiber die Anerkennung und die Privilegien einer Person in

einem Kollektiv geben.

Nora Pentz studiert Rechtswissenschaften an der Universitit Wien; npentz@ymail.com

45 Pudlat, Schengen. Zur Manifestation von Grenze und Grenzschutz in Europa (2013) 159.
46 Groebner, Schein 176.
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Die E-Control — Behorde zwischen Demokratie
und Sachverstand

Zur demokratischen Legitimierung einer Regulierungsbehorde

Luka Samonig

1. Einleitung

Die Energie-Control Austria fur die Regulierung der Elektrizitdts- und Erdgaswirtschaft
(E-Control) ist eine Anstalt 6ffentlichen Rechts.! Organisation und Aufgaben sind im
E-Conrol-Gesetz geregelt. Sie ist jene Regulierungsbehorde, die in Osterreich fiir die Er-
haltung und Stirkung des Wettbewerbs zwischen am Markt titigen Energieunter-
nehmen zustiandig ist und dabei insb garantieren soll, dass gleichzeitig auch Ver-
sorgungssicherheit und Nachhaltigkeit der Energieversorgung sichergestellt werden.?
Dazu legt sie bspw die Bedingungen der Marktteilnahme und die Nutzungsengelte fiir
das Infrastrukturnetz fest.> Um die Einhaltung des Wettbewerbs zu gewihrleisten, ist die
Unabhingigkeit der E-Control von allen Marktteilnehmenden — auch vom Staat — er-
forderlich. Die vom (Unions-)Gesetzgeber urspriinglich verlangte Unabhingigkeit war
zundchst eine relative, dh die Behorde musste vom Staat nur im Rahmen der Erwerbs-
wirtschaftsverwaltung unabhingig sein.*

Seit der Erlassung des Dritten Energiepakets der EU im Jahr 20097 ist jedoch eine absolute
Unabhingigkeit der Energieregulierungsbehorde gefordert.® Absolute Unabhingigkeit
meint, dass die Behorde nicht nur in jenen Bereichen, in denen der Staat als Unternehmer
tatig ist, unabhingig sein soll (zB als staatlicher Stromanbieter), sondern auch dort, wo
der Staat mit Hoheitsgewalt auftritt. Sprich: die EU fordert nicht nur eine marktbezogene,

§ 2 E-Control-G idF BGBI12013/174.

So auch die Selbstbeschreibung des ,,Unternehmens“ E-Control: www.e-control.at/econtrol (8.11.2015).

§§ 4,21, 24 E-Control-G idF BGBI12013/174.

Art 25 Abs 1 RL 2003/54/EG (Vorgingerrichtlinie): ,,Diese Behorden miissen von den Interessen der Elektrizitits-

wirtschaft vollkommen unabhingig sein.; Stoger, Gedanken zur institutionellen Autonomie der Mitgliedstaaten am

Beispiel der neuen Energieregulierungsbehorden, ZOR 2010, 247 (258).

5 VO (EG) 713/2009 zur Griindung einer Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden; VO (EG)
714/2009 iiber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der
VO (EG) 1228/2003; VO (EG) 715/2009 tiber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und
zur Aufhebung der VO (EG) 1775/2005; RL 2009/72/EG iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnen-
markt und zur Aufhebung der RL 2003/54/EG; RL 2009/73/EG tiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgas-
binnenmarkt und zur Aufhebung der RL 2003/55/EG; alle ABI L 2009/211.

6 Art 35 Abs 4 RL 2009/72/EG: ,,rechtlich getrennt und funktional unabhingig von anderen offentlichen Stellen®;

Stéger, ZOR 2010, 259.
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sondern auch eine politische Unabhangigkeit. Ziel der EU ist dabei die Unabhingigkeit
von ,,kurzfristigen politischen Interessen, welche bislang in den Augen der Europaischen
Kommission nicht gewdahrleistet war,” sowie die Verwirklichung des Leitbilds einer ver-
wissenschaftlichten Fachverwaltung, die marktstrukturelle Entscheidungen entpolitisiert.®
Diese Marschrichtung ist speziell bei der E-Control zu beobachten; bei der Tele-
kommunikationsregulierungsbehorde sind die Unabhingigkeitsanforderungen (noch)
vergleichweise gering. Normiert ist bei letzterer keine rechtliche oder funktionelle, sondern
lediglich eine strukturelle Trennung der Funktionen. MaW: Maf3geblich ist lediglich die
Unabhingigkeit von jenen staatlichen Stellen, die die Vermogensverwaltung besorgen.’
Konkret bedeutet eine absolute Unabhingigkeit insbes die Ausgliederung der Behorde
aus der Ministerialverwaltung, die Weisungsfreistellung ihrer Organe, die Einrdiumung
von Rechtsetzungskompetenzen (zB zur Erlassung von Verordnungen) sowie die Ge-
wahrung bes Spielraume im Legalitatsprinzip in Form des so genannten ,,Regulierungs-
ermessens“.!?

Beim Staat verbleiben lediglich Unterrichtungs-, Kontroll- und Abberufungsrechte,
durch welche die demokratische Legitimierung gewahrt werden soll. Dieses Phinomen
wird als Ingerenz bezeichnet: Es handelt sich dabei um die Wahrung eines abgeschwichten
MafSes an Einfluss des obersten Organs (dh des bzw der jeweiligen Bundesministers/in)
auf die Behorde, damit dieses seiner verfassungsrechtlichen Veranwortlichkeit nach-
kommen kann.!" Diese beschrankt sich hier konkret auf die Beaufsichtigung der un-
abhingigen E-Control. Der Staat verzichtet damit sowohl auf einen unmittelbaren
demokratischen Legitimierungszusammenhang des behordlichen Handelns, als auch auf
weitergehende Gestaltungsspielriume im Bereich der Energiepolitik.

Wihrend Regulierungsbehorden wie die E-Control weitgehend dem (mitglied-)staat-
lichem Einfluss entzogen werden, erfolgt ihre engere Anbindung an die Europaische
Kommission, welcher substanzielle Richtungskompetenzen eingeriumt wurden. So
kann die Kommission Leitlinien erlassen, um bestimmte Vorschriften und Rechtsakte zu
prazisieren. Diese Leitlinien sind etwa von der E-Control gem § 27 Abs 1 EControlG'
zu beachten und durchzufiihren, wobei die Einhaltung von der Kommission im Wege
eines speziellen Verfahrens'? auch durchgesetzt werden kann. So kann die Kommission

7 KOM (2007) 528 endg, 9; KOM (2007) 529 endg, 9; KOM (2007) 530 endg, 10.

Garditz, Europdisches Regulierungsverwaltungsrecht auf Abwegen, A6R 2010, 251 (276f).

9 Baumgartner, Weisungsfreistellung durch den einfachen Gesetzgeber (Art 20 Abs 2 B-VG) - Konsequenzen fiir die
Wirtschaftsaufsicht durch Regulierungsbehorden, ZfV 2009, 742 (748); Leitl, Regulierungsbehérden im oster-
reichischen Recht (2006) 130.

10 So ist bspw die Festlegung der Systemnutzungsentgelte gem § 49 Elektrizititswirtschaftsorganisationsgesetz
(EIWOG) BGBI 1 110/2010 idF BGBI 1 174/2013 durch die E-Control eine Planungsentscheidung, die der Behorde
eine Abwigung zwischen unterschiedlichen Zielen des § 4 EIWOG abverlangt, wie zB der kostengiinstigen Ver-
sorgung der Bevolkerung mit Elektrizitit oder der Unterstiitzung der Weiterentwicklung erneuerbarer Energie-
quellen; Schneider, Regulierungsrecht der Netzwirtschaften (2013) 190f mwN.

11 Umfassend: Horner, Ausgliederung und Ingerenz (2011) 13f.

12 IdF BGBI12013/174.

13 Art 39 RL 2009/72/EG bzw Art 43 RL 2009/73/EG, Abl L 2009/211.
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im Endeffekt die Entscheidung einer nationalen Regulierungsbehorde widerrufen und
diese hat ihre Entscheidung aufzuheben oder anzupassen.'* Es ist damit eine Behorden-
struktur von organisatorisch mitgliedstaatlichen Regulierungsbehorden geschaffen, die
von den Mitgliedstaaten selbst jedoch weitgehend unabhingig sind. Auf die unmittel-
bare Tatigkeit der Behorde konnen jene keinen Einfluss nehmen.'> Man kann in diesem
Zusammenhang von einem ,,mittelbaren* Vollzug von Unionsrecht durch die Mitglied-
staaten sprechen — die mitgliedstaatlichen Regulierungsbehorden im Energiebereich
sind zwar in organisatorischer Hinsicht Organe der Mitgliedstaaten, werden jedoch
funktionell fiir die Europaische Kommission titig.'® Es liegt die Vermutung nahe, dass
diese Entwicklung speziell im Energiebereich nur einen Zwischenschritt hin zu einem
unionsunmittelbaren Vollzug darstellt.!”

In diesem Zusammenhang ist primér jedoch nicht die zunehmende Kompetenzverlagerung
auf Unionsebene zu kritisieren, sondern vielmehr das damit einhergehende Defizit an
demokratischer Legitimierung. Letztere ist in der Union — speziell in Bezug auf die
Kommission — nach wie vor geringer ausgepragt als auf mitgliedstaatlicher Ebene.'®

Mit dieser Verschiebung im Zusammenspiel mit der politischen Unabhingigkeit der
Regulierungsbehorden geht das Aufkommen eines zunehmend technokratischen Demo-
kratieverstindnisses einher, welches Sachverstand als Ersatz fiir umfassende demo-
kratische Legitimierung anerkennt.

Damit wird der Weg fiir eine Argumentation er6ffnet, die politische Fragen zu rein
technischen Problemen erkldrt und somit eine demokratische Entscheidungsfindung als
unnotig erachtet, ja ihr geradezu Storpotential zumisst.

2. Weisungsfreistellung der E-Control

»Die Weisung vermittelt den Legitimationszusammenhang von direkt gewihlten Volks-
vertretungen iiber die diesen verantwortlichen obersten Verwaltungsorgane bis hin zu
den konkreten Verwaltungsentscheidungen.“?* Nach dem Grundmodell der oster-
reichischen Bundesverfassung herrscht nach Art 20 Abs 1 B-VG im Rahmen der Ver-
waltung prinzipiell Weisungsbindung. Das heifst, dass die verwaltungsfithrenden Organe
den ihnen jeweils iibergeordneten Organe fir ihre Tatigkeit verantwortlich sind und
Anordnungen Folge leisten miissen.

14 § 27 Abs 2 E-Control-G, BGBI12013/174; dazu krit Schneider, Regulierungsrecht 1351ff, der ein Spannungsverhilt-
nis zum B-VG erkennt; vgl auch Stéger, ZOR 2010, 263.

15 Stéger, ZOR 2010, 264.

16 Holoubek, Die Neuorganisation der Energieregulierung, in Storr (Hrsg), Neue Impulse fur die Energiewirtschaft
(2012) 122f; Lehofer, Regulierung aus der Perspektive des Rechtschutzes, in B Raschauer, Aktuelles Energierecht
(2011) 121; Garditz, A6R 2010, 268f mwN.

17 Urbantschitsch, Europiisierung der Energieregulierung, OJZ 2009, 849 (855).

18 So hat die einzige unmittelbar durch das Volk gewihlte Institution — das EU-Parlament — vglw geringe Kompetenzen;
vgl auch Crouch, Postdemokratie (2009) 137f.

19 Insb Miiller, Das 6sterreichische Regulierungsbehordenmodell (2011) 392ff; VSlg 15.427/2000.

20 Obhlinger, Weisungsfreie Verwaltungsbehérden nach der B-VG Novelle BGBI12008/2, JRP 2008, 85 (88).
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Der Weisungszusammenhang ist ein zentrales Element des Leitungs- und Ver-
antwortungszusammenhangs, der fiir das Demokratiemodell der Verfassung system-
pragend ist.?! Die Weisung begriindet die inhaltliche Einflussmoglichkeit auf Ent-
scheidungen der Verwaltung und damit eine Verantwortung fiir das Verwaltungs-
handeln. Gemeinsam mit der politischen und rechtlichen Verantwortlichkeit oberster
Organe und den Disziplinarmaffnahmen gegentiber weisungsgebundenen Organ-
walterInnen wird das verfassungsrechtliche System demokratischer Legitimation be-
grindet.”> Durch die Weisungsfreistellung geht der demokratische Legitimierungs-
zusammenhang grds verloren, weil die notwendige Verbindung zwischen Verwaltungs-
handeln, politisch verantwortlichem obersten Organ und Volksvertretung fehlt. Um
diesen Verlust auszugleichen und den Legitimierungszusammenhang zu erhalten, sieht
Art 20 Abs 2 B-VG als Ersatz Unterrichtungs- und Abberufungsrechte der obersten
Organe vor, die alle unter den Begriff ,angemessenes Aufsichtsrecht“?* subsumiert
werden. Fraglich ist, ob die Bestimmungen des E-Control-G der Verfassung gentigen.

Die E-Control* ist eine Anstalt 6ffentlichen Rechts?. Thre Einfiihrung als solche geht
auf die Umsetzung des Dritten Liberalisierungspakets durch das Energie-Control-Gesetz
neu? zuriick. Gem § 5 Abs 1 E-ControlG?” hat die selbststindige Anstalt E-Control aus
drei Organen zu bestehen, die bei ihr eingerichtet sind: Vorstand, Regulierungs-
kommission und Aufsichtsrat. Diese Organe sind gem § 5 Abs 2 E-ControlG*® weisungs-
frei. Durch die Weisungsfreistellung der Behorde wird — iSd Art 35 der Elektrizitats-
binnenmarktrichtlinie?” — die Unabhingigkeit, einerseits von den zu regulierenden
Marktteilnehmenden (arg: ,,unabhingig von Marktinteressen“) und andererseits vom
Staat festgeschrieben. Der Grund fur die Festschreibung absoluter Unabhingigkeit wird
aus dem Erwagungsgrund 33 der Energiebinnenmarktrichtlinie nachvollziehbar: Offen-
bar war die ,,Effektivitit der Regulierung vielfach aufgrund mangelnder Unabhingig-
keit der Regulierungsbehorden von der Regierung sowie unzureichender Befugnisse und

«30

Ermessensfreiheit“3? eingeschrankt.

21 B Raschauer in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (2000), Art 20 Abs 1
Rz 69 mwN.

22 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung, JBI 2007, 750 (753).

23 Schneider, Regulierungsrecht 1195f mwN.

24 Grundlegend N Raschauer/Schilchegger, Organisationsrechtliche Probleme der neuen Energieregulierungsbehérden,
in Lienbacher/Wielinger (Hrsg), JBOffR 2011, 236ff.

25 Die Anstalt ist ein zweckgebundenes Verwaltungsvermogen, das durch das Vorherrschen nach auflen hin sichtbarer
technischer Einrichtungen charakterisiert wird und aus sich heraus die Eignung besitzen muss, bestimmte Aufgaben der
offentlichen Verwaltung zu erfiillen; N Raschauer/Schilchegger in Lienbacher/Wielinger, 239; Ebd lehnen die Autoren
die Qualifikation als Anstalt ab und sehen die E-Control als weisungsfrei gestelltes Amt iSd Art 77 Abs 1 B-VG an.

26 BGBI12010/110.

27 IdF BGBI12013/174.

28 IdF BGBI12013/174.

29 RL2009/72/EG, Abl L 2009/211.

30 Ebd.
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Die Weisungsfreistellung der E-Control fuhrt grds zu einer Aufhebung der demo-
kratischen Legitimierung, weil kein Legitimierungszusammenhang zwischen gewihlter
Volksvertretung und konkretem Verwaltungshandeln mehr besteht. Sie ist jedoch recht-
lich vertretbar, wenn und soweit die Anforderungen der Ingerenz iSd Art 20 Abs 2 B-VG
erfullt werden, also Unterrichtungs- und Abberufungsrechte des obersten Organs (idR
einE BundesministerIn) normiert werden und dieses Organ auch in der Lage ist, die ein-
gerdumten Rechte auszuiiben. Die obersten Organe sind somit nicht linger unmittelbar
fir das Handeln der Regulierungsbehorde verantwortlich, sondern lediglich fur deren
ordnungsgemaifSe Beaufsichtigung.

Die demokratische Legitimation jener, die die Entscheidungen treffen und jener, die
dafir politisch verantwortlich sind, driftet zunehmend auseinander.?' Dieser Effekt ist
aus demokratiepolitischer Sicht nicht wiinschenswert. Im Ergebnis verliert die einzelne
WaihlerInnenstimme an Gehalt, wenn die Regierung fiir das Handeln ihrer Verwaltung
politisch nicht mehr im gleichen Maf§ zur Veranwortung gezogen werden kann. Die Ver-
antwortlichkeit fur die ordnungsgemifSe Beaufsichtigung von Behorden ist schliefslich
schwicher ausgeprigt als ein unbedingtes Einstehen-missen fur jeden Verwaltungsakt.

3. Unterrichtungs-, Kontroll- und Abberufungsrechte

Wenn Organe iSd Art 20 Abs 2 B-VG weisungsfrei gestellt werden sollen, so verlangt
das B-VG zur Gewihrleistung der demokratischen Legitimierung im Gegenzug ein ,,an-
gemessenes Aufsichtsrecht®. Das B-VG gibt in Art 20 Abs 2 ein Mindestmafs an Moglich-
keiten vor: namlich die Rechte des obersten Organs, sich einerseits umfassend tiber die
Tatigkeit des weisungsfreien Organs zu unterrichten und andererseits, dieses aus
wichtigem Grund abzuberufen.

Die Ausgestaltung angemessener Aufsicht obliegt dem einfachem Gesetzgeber. Dabei sehen
die Materialien vor, eine nach Tatigkeit und Bedeutung des weisungsfrei gestellten Organs
abgestufte Ingerenz sicherzustellen.?? Die Aufsicht muss dabei einerseits so scharf sein, dass
die Besorgung der ubertragenen Aufgaben effektiv kontrolliert werden kann und darf
andererseits aber nicht in eine Fihrung der Verwaltung iSd Art 20 Abs 1 B-VG um-
schlagen.?®* Um ausreichende demokratische Legitimierung sicherzustellen, ist entscheidend,
dass die in Art 20 Abs 2 normierten Befugnisse auch tatsachlich ausgeiibt werden.

3.1. Unterrichtungsrecht

§ 5 Abs 3 E-ControlG3* berechtigt den bzw die BMWFW dazu, sich iiber alle Gegen-
stainde der Geschiftsfithrung und Aufgabenerfillung der E-Control zu informieren.

31 Lachmayer,JB1 2007, 754 mwN.
32 ErldutRV 314 BlgNR 23. GP 8.

33 Schneider, Regulierungsrecht 1196.
34 IdF BGBI12013/174.
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Dieses Unterrichtungsrecht gem § 5 Abs 3 E-ControlG steht im Spannungsverhaltnis
zum Gebot der absoluten Unabhingigkeit.’* Ein gleichartiges Unterrichtungsrecht be-
stand namlich gem § 38 Abs 2 DSG 20003¢ auch seitens des Bundeskanzlers bzw der
Bundeskanzlerin (BK) gegentiber der ehemaligen Datenschutzkommission (DSK); diese
muss nach der Datenschutz-RL% v6llig unabhidngig sein.

So hat der EuGH im Urteil zur Datenschutzkommission (DSK-Urteil) entschieden, dass
das Kriterium der volligen Unabhangigkeit iSd Art 28 Abs 1 der Datenschutz-RL, insb
aufgrund des unbedingten Unterrichtungsrechts des bzw der BK, nicht erfullt sei.’®
Dieses ist nach Ansicht des EuGH geeignet, den Status der DSK als Stelle, die tiber jeden
Verdacht der Parteilichkeit erhaben ist, zu beeintrachtigen. Das Unterrichtungsrecht des
bzw der BK erzeuge bereits den Verdacht von Parteilichkeit.>

Man kann einen Zusammenhang zwischen dem Urteil des EuGH zur DSK, der dafiir grund-
legenden Datenschutz-RL* und der Umsetzung des Dritten Liberalisierungspakets des
Energiesektors herstellen.*! Folgt man der Argumentation des EuGH im DSK-Urteil und
wendet sie zum Vgl auf die Elektrizitatsbinnenmarkt-RL bzw die Erdgasbinnenmarkt-RL
an, so liegt der Schluss nahe, dass das Unterrichtungsrecht des bzw der BMWFW gem
§ 5 Abs 3 E-ControlG geeignet ist, mittelbaren politischen Einfluss auf die E-Control auszu-
uben. Diese muss jedoch von allen politischen Stellen unabhingig sein.** Schon eine mittel-
bare Einmischung von aufSen ist mit diesem Gebot nicht vereinbar.

Zu prifen ist folglich, ob die jeweiligen Anforderungen an die Unabhingigkeit der Be-
horden vergleichbar sind. Die Datenschutz-RL normiert das Erfordernis der ,,volligen
Unabhingigkeit“#* der Datenschutzbehorde; die fir die E-Control mafsgeblichen Richt-
linien fordern, dass jene ,rechtlich getrennt und funktional unabhingig von allen

44 st

privaten und 6ffentlichen Stellen
Auch der VwGH hat jungst einen Konnex zwischen dem DSK-Urteil und der
Elektrizitatsbinnenmarkt-RL hergestellt, allerdings die Frage der Unionsrechtskonformitit
des Unterrichtungsrechts gem § 5 Abs 3 E-ControlG offen gelassen.* Eine Vorlage an den

EuGH wire in Anbetracht der Relevanz der Problematik jedoch wohl geboten gewesen.

35 So Schneider, Regulierungsrecht 1206, der sich auf Art 35 Abs 4 RL 2009/72/EG bzw Art 39 Abs 4 RL 2009/73/EG
beruft; Lehofer, Was bedeutet das EuGH-Urteil zur Datenschutzkommission fiir die ,,unabhiangigen Regulierungs-
behorden“? http://blog.lehofer.at/2012/10/DSK.html (12.1.2016); N Raschauer/Haumer, Energiemarktreform und
Energieregulierung, wobl 2010, 489 (494f); Rabl/Mrvosevic, Regulierungskommission der E-Control ist nicht un-
abhiingig, ecolex 2015, 342 (343).

36 IdF BGBI12012/51.

37 RL95/46/EG,ABIEGL 281.

38 EuGH 16.10.2012, C-614/102012, C-614/10, Kommission/Osterreich, Rn 63.

39 Ebd, Rn 64.

40 RL 95/46/EG.

41 So Lehofer, Regulierungsbehérden; so auch Rabl/Mrvosevié, ecolex 2015, 343.

42 Art 39 RL 2009/72/EG und Art 43 RL 2009/73/EG, Abl L 2009/211.

43 Art28 Abs 1 RL 95/46/EG, ABI EG L 281.

44 Art 39 RL 2009/72/EG und Art 43 RL 2009/73/EG, Abl L 2009/211.

45 VwGH 15.12.2014,2013/04/0108.
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Ob der hier beschriebene Zusammenhang tatsichlich besteht, ist in der Lehre um-
stritten*® und letztlich wird nur der EuGH diese Frage klaren konnen. Stellt man jedoch
eine Relation zwischen den Erfordernissen der absoluten Unabhangigkeit einerseits und
der Unabhingigkeit von allen privaten und offentlichen Stellen andererseits her, so ist
fraglich, worin letztlich der Unterschied zwischen beiden Voraussetzungen liegen kann.
MaW: Was bleibt tibrig, wenn man von absoluter Unabhingigkeit die Unabhingigkeit
von allen privaten und offentlichen Stellen subtrahiert? Im Ergebnis sind die jeweils an
die Unabhingigkeit der Behorden gestellten Anforderungen so dhnlich, dass die Grund-
sitze des DSK-Urteils auch auf die E-Control anzuwenden wiren.

Trifft die soeben referierte Uberlegung zu, so wire die dsterreichische Umsetzung der
Elektrizitatsbinnenmarkt-RL  unionsrechtswidrig und musste angepasst werden.
Dadurch fiele das Unterrichtungsrecht des bzw der BMWEFW weg — und damit auch ein
wesentlicher Teil des demokratischen Legitimierungszusammenhangs, der anstelle der
Weisungsbindung gem Art 20 Abs 2 B-VG durch Unterrichtungs- und Abberufungs-
rechte hergestellt werden muss. Folglich wiirde sich die Frage der ausreichenden demo-
kratischen Legitimierung der E-Control hier sehr dringend stellen.

3.2. Kontrollrecht

Gem Art 52 Abs 1a B-VG besteht ein Kontrollrecht der zustindigen Ausschiisse des
Nationalrats und des Bundesrats, den bzw die GeschiftsfithrerIn eines gem Art 20 Abs 2
B-VG weisungsfrei gestellten Organs, also auch der E-Control, in eine Sitzung des
jeweiligen Ausschusses zu bitten und diesen bzw diese zu allen Gegenstanden der Ge-
schiftsfithrung zu befragen. Fraglich ist, ob dieses Kontrollrecht tatsichlich genutzt
wird. Daftir mangelt es Nationalrat und Bundesrat moglicherweise an den ent-
sprechenden personellen und organisatorischen Ressourcen.*”

3.3. Abberufungsrecht

Art 20 Abs 2 B-VG sieht die einfachgesetzliche Ausgestaltung von Abberufungsrechten
des obersten Organs gegeniiber den Organen weisungsfrei gestellter Behorden vor.
Davon wurde im Fall der E-Control Gebrauch gemacht: Die Mitglieder des Vorstandes,
der Regulierungskommission und des Aufsichtsrates der E-Control konnen von dem
bzw der BMWFW bzw der Bundesregierung gem §§ 8 Abs 3, 10 Abs 6 und 13 Abs 5

46 Dagegen Schneider, Regulierungsrecht 1207 mwN, der die Unabhiingigkeit der E-Control durch ihre Organisation
und die Budgetautonomie grofftmoglich abgesichert sieht; eher ablehnend Fuchs, Sachverstand im Regulierungs-
recht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Sachverstand im Wirtschaftsrecht (2013) 198, Fn 38;
vgl jedoch N Raschauer/Schilchegger in Lienbacher/Wielinger 250f; Lehofer, Regulierungsbehorden; Rabl/
Mrvosevic, ecolex 2015, 343.

47 N Raschauer, Aufsicht, Kontrolle und parlamentarische Verantwortung in der ,,Agency-Verwaltung“, SPRW 20135,
74 (79§).
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E-ControlG* bei Nichtvorliegen der Bestellungsvoraussetzungen, bei Amtsunfihigkeit,
bei Vorliegen gewisser gerichtlicher Verurteilungen sowie zT bei langerer Dienst-
abwesenheit vorzeitig abberufen werden.

Schneider® bezweifelt, dass die eben genannten Normen den Anforderungen des Art 20
Abs 2 B-VG entsprechen. Der Gesetzgeber hat durch die einfachgesetzliche Ausgestaltung
des Art 20 Abs 2 B-VG den obersten Organen eine effektive Kontrolle zu ermoglichen.*
Diese sieht er jedoch nicht sichergestellt, wenn Organe trotz beharrlicher Pflichtver-
letzungen erst nach einer entsprechenden gerichtlichen Verurteilung vorzeitig abberufen
werden konnen. Das Unionsrecht stiinde einem Abberufungsrecht aus wichtigem Grund
hier nicht entgegen. Die mafSgeblichen Richtlinien liefen die Einrdumung eines Abbe-
rufungsrechts hinsichtlich der Organe zu, auch wenn diese noch nicht rechtskriftig ver-
urteilt wurden.’! Es ist Schneider insofern zuzustimmen, als er durch das Erfordernis einer
gerichtlichen Verurteilung fiir die Abberufung, die Organe der E-Control gegeniiber den
demokratisch legitimierten obersten Organen ,,nur schwach riickgekoppelt“* sieht.

Ob jedoch eine strengere einfachgesetzliche Ausgestaltung tatsachlich unionsrechtskon-
form wire, ist fraglich. Art 35 Nr 5 der Energiebinnenmarkt-RL bzw Art 39 Nr 5 Erdgas-
binnenmarkt-RL*? verlangen, dass sich das Organ ,,[...] eines Fehlverhaltens [...] schuldig
gemacht® hat bzw in der englischen Fassung ,,[...] have been guilty of misconduct under
national law*. Das indiziert die Notwendigkeit einer Feststellung der Schuld am Fehlver-
halten, welche aber wiederum nur durch gerichtliche Entscheidung erfolgen kann. Die Um-
setzung der Richtlinien erfolgte jedenfalls unionsrechtskonform; ob sie aber den Anforde-
rungen an das Abberufungsrecht des Art 20 Abs 2 B-VG geniigt, ist hingegen zweifelhaft.

4. Resiimee demokratische Legitimierung

Die ,angemessene“ Aufsicht iiber weisungsfreies Verwaltungshandeln iSd Art 20 Abs 2
B-VG ist interpretationsbediirftig. Darunter ist nach dem Wortlaut des Gesetzes
mindestens ein Unterrichtungsrecht des jeweiligen Organs und ein Abberufungsrecht
aus wichtigem Grund zu verstehen.

Das Unterrichtungsrecht gegeniiber der E-Control in Form des § 5 Abs 3 E-ControlG
steht in einem Spannungsverhaltnis zum Unionsrecht, dessen Tragweite bisher ungeklart
ist —es spricht jedoch einiges fur eine Unvereinbarkeit mit dem Unionsrecht. Abberufungs-
rechte sind einfachgesetzlich nur schwach ausgestaltet: bei der E-Control ist eine Abbe-
rufung aus wichtigem Grund nur nach erfolgter gerichtlicher Verurteilung moglich.

48 IdF BGBI12013/174.

49 Schneider, Regulierungsrecht 1205.

50 Wiederin, Verfassungsbereiningung, in Lienbacher/Wielinger (Hrsg), JBOffR 2008, 54.

51 Dies gilt seit der Einfithrung der Verwaltungsgerichte nunmehr auch uneingeschrinkt fiir die Regulierungs-
kommission, die nunmehr nicht mehr Organ iSd Art 20 Abs 2 Z 2 ist, vgl auch Schneider, Regulierungsrecht 1206.

52 Ebd 1207.

53 Art 39 RL 2009/72/EG bzw Art 43 RL 2009/73/EG, ABI L 2009/211.
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Das Kontrollrecht von NR und BR gem Art 52 Abs 1a B-VG ist zwar grds ein positiver
Beitrag zur demokratischen Legitimierung der Regulierungsbehorden; ob diese Kontroll-
moglichkeit vom Parlament auch tatsdchlich genutzt wird ist fraglich und kann im
Rahmen dieses Beitrags nicht geklart werden.

Die Ingerenz ist im Ergebnis schwach ausgeprigt und es ist sehr fraglich, ob sie den An-
forderungen des demokratischen Legitimierungszusammenhangs gentigen kann: Das
Unterrichtungsrecht ist moglicherweise unionsrechtswidrig, Abberufungsrechte aus
wichtigem Grund konnen nur eingeschrankt wahrgenommen werden.

Art 20 Abs 2 B-VG normiert in seinem Wortlaut lediglich Mindeststandards not-
wendiger staatlicher Aufsicht. Bei einer kritischen Gesamtbetrachtung der gesetzlichen
Umsetzung und den faktischen Moglichkeiten des Vollzugs zeigt sich, dass selbst diese
Mindeststandards nicht in ausreichendem MafSe erfiillt sind.

5.Sachverstand: Substitut fiir demokratische Legitimierung?

Sachverstand wird zusehends als Substitut fur demokratische Legitimierung begriffen,
weil er Garant der Unabhingigkeit der Regulierungsbehorden einerseits und not-
wendige Voraussetzung zur spezifischen Aufgabenerfillung andererseits sei.** Gleich-
zeitig werden Defizite demokratischer Legitimierung der Behorden in Kauf genommen,
wenn dies durch bes Sachverstand ausgeglichen wird.*

Die Hervorhebung von Sachverstand als bes Legitimierungsmittel erfolgt in der Lehre
nicht selten.’® Dies ist jedoch nicht einleuchtend, muss doch jede Behorde in ihrem
Tatigkeitsfeld iiber besonderen Sachverstand verfigen, so sie die ihr tibertragenen Auf-
gaben ordnungsgemifs erledigen will; nur wenige Behorden kommen, gerade in
technischen Materien, ganzlich ohne auflerrechtlichen Sachverstand aus.”” Folglich ist
das Argument ,Legitimierung durch Sachverstand“ nicht geeignet, eine besondere
Rechtfertigung fiir demokratische Legitimierungsdefizite zu bilden, nicht zuletzt auch
deshalb, weil das Element des Sachverstandes als Legitimierungsquelle in der oster-
reichischen Bundesverfassung schlicht nicht vorgesehen ist.

6. Sachverstand: politisches Handeln durch Verwaltungsbehorden

Bei der Betonung des Sachverstandes handelt es sich um eine Entwicklung, die dem
Unionsrecht zuzuschreiben ist, wobei insb die Elektrizititsbinnenmarkt-RL bzw
Erdgasbinnenmarkt-RL als Bspe dienen konnen. Deren Ziel ist eine Gemeinwohl-

54 Fuchs in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 198.

55 So auch in VfSlg 15.427/2000.

56 Miiller, Regulierungsbehordenmodell 368; eher krit Fuchs, Zur ,,Regulierungsautonomie“ nationaler Behorden im
europdischen Telekommunikationsrecht, ZfV 2011, 943 (948f); so auch Holoubek, Die Organisation der Medien-
regulierung im Lichte der Konvergenz, JRP 2000, 216 (221).

57 Fuchs in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 194.

~
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sicherung durch sachverstindige Fachbehorden, die entpolitisierte Marktentscheidungen
treffen sollen.’® Dies ist Ausdruck eines Verstindnisses, das Regulierung als sachver-
stindige Problemlosung begreift, die im Wesentlichen die Funktionsfihigkeit des
Binnenmarktes sicherstellen soll. Die schwichere demokratische Legitimierung der Be-
horden sei dann gerechtfertigt, wenn dadurch Wohlfahrtsgewinne in Form von Pareto-
Verbesserungen®® ermoglicht wiirden. Weil Pareto-Verbesserungen per definitionem
niemanden schlechter stellen konnten, sei die Entscheidungsfindung durch Regulierungs-
behorden im Allgemeininteresse und konnte dem politischen Streit entzogen werden.®
Die Delegation der Entscheidungsmacht von der Politik an die Verwaltung sei einerseits
sinnvoll, um einmal festgelegte wirtschaftspolitische Ziele zu erreichen und andererseits
notwendig, weil diese Ziele durch politische Entscheidungen nicht umgesetzt werden
konnten. Dem ,,vermeintlichen® Demokratiedefizit durch Demokratisierung zu be-
gegnen, sei folglich kontraproduktiv.®!

Dies ist nur dann richtig, wenn das Ergebnis der regulativen Entscheidung fir niemanden
nachteilig ist, dh es keine Interessenkonflikte gibt wie im Fall von reinen Pareto-
Verbesserungen (zB der reinen Sicherung fairer Marktbedingungen). Eben dies ist
jedoch im Fall von Regulierungsbehorden, insb im Fall der E-Control, ausgeschlossen:
Sie miussen einen Interessenausgleich zwischen hochgradig widerspriichlichen Zielen®?
(zB Wettbewerb und Konsumentenschutz) und unterschiedlichen Interessengruppen (zB
Stromerzeuger, Netzbetreiber, Vermarkter, VerbraucherInnen)®® herstellen.®* Im Ergeb-
nis entscheidet die E-Control nicht iiber reine Effizienzfragen, sondern immer auch tiber
Verteilungsfragen.®® Regulierung ist zwar auch sachverstindige Problemlosung, im Er-
gebnis jedoch immer eine politische Aufgabe. Sachverstand ist dabei zwar notwendige,
aber nicht hinreichende Bedingung regulativen Handelns. Politische Wertungsfragen
konnen nicht allein auf den Sachverstand unabhingiger Behorden gestiitzt®® und im
Wege der Verwaltung erledigt werden, sondern miissen vielmehr durch Entscheidungen
politischer Organe in einem demokratischen Verfahren beantwortet werden.®” Dies ist
notwendig, um die Reprisentation unterschiedlicher Interessen sicherzustellen.®®

S8 Garditz, AGR 2010, 276.

59 Das Pareto-Optimum bezeichnet einen Zustand, in dem kein Individuum besser gestellt werden kann, ohne ein
anderes dadurch schlechter zu stellen.

60 Schifer, Die demokratische Grenze output-orientierter Legitimation, integration 2006, 187 (199 mwN).

61 Ebd 192f.

62 Vgl § 4 E-Control-G idF BGBI 1 174/2013.

63 Da es sich hier idR um juristische Personen handelt, ist eine gendergerechte Formulierung obsolet.

64 Girditz, A6R 2010, 259.

65 Holoubek, JRP 2000, 221; Fuchs, ZfV 2011, 948f.

66 Es geniigt auch nicht, wenn der Gesetzgeber umfangreiche Zielbestimmungen im Gesetz verankert, wie es in § 4
E-Control-G geschehen ist; an der Problematik widerspriichlicher Ziele und deren Ausgleich durch die Behérde
andert sich schliefSlich nichts.

67 Fuchs, ZfV 2011, 949; Girditz, ASR 2010, 259f.

68 Holoubek, JRP 2000, 221.
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Der Trend geht speziell seit dem Dritten Energiepaket jedoch in die entgegengesetzte
Richtung: Es kommt zu einer zunehmenden Verlagerung politischer Entscheidungen auf
Administrativorgane, die dezentral und vernetzt mit der europaischen Koordinierungs-
stelle ACER auf technokratischem Wege am eigentlichen Gesetzgeber vorbei operieren.®’
Unabhingigkeit iSd europaischen Regulierungsverwaltung bedeutet nicht nur die
Weisungsfreistellung der Regulierungsbehorden, sondern zielt vielmehr auch auf die
Unabhingigkeit von den nationalen Parlamenten ab, denen primir Storpotential hin-
sichtlich der ,apolitischen“ Regulierungsverwaltung zugesprochen wird.”®

Dies kann nicht Sinn und Zweck von Parlamenten sein. Im Lissabon-Urteil betont das
deutsche BVerfG einen Punkt, der auch fiir Osterreich maf8geblich ist: ,,Das Wahlrecht als
Teilhaberecht kann auch dadurch verletzt werden, dass die Organisation der Staatsgewalt
so verandert wird, dass der Wille des Volkes sich nicht mehr wirksam bilden kann.“ De-
mokratische Mitwirkungsrechte der StaatsbiirgerInnen miissen auch ihren ,,materiellen
Wert behalten.”! Das Demokratiedefizit der EU besteht darin, dass ihre Bedeutung fur
die Politik der Mitgliedstaaten stetig steigt, ohne dass damit eine Politisierung der Ent-
scheidungen einherginge. Um diese Entwicklung auszugleichen bedarf es einer starkeren
demokratischen Legitimierung der EU im Allgemeinen und der Regulierungsbehorden im
Besonderen. Die schleichende Aushohlung nationaler Politik hat sonst die Konsequenz,
dass aus einem europdischen auch ein mitgliedstaatliches Demokratiedefizit wird.”

7. Potentiale

Die derzeitige Losung ist inkonsequent. Entweder man behilt das Prinzip des mitglied-
staatlichen Vollzugs bei und raumt den nationalen Gesetzgebern entsprechende Spiel-
raume bei der Ausgestaltung der Regulierung und insb beim Einfluss auf (Regulierungs-)
Behorden ein, oder man 16st sich endgiltig von der Vorstellung einer institutionellen
und verfahrensrechtlichen Autonomie und etabliert einen unionsunmittelbaren Vollzug
des Regulierungsrechts durch europdische Regulierungsbehorden.

Die gegenwartige politische Entwicklung zeigt eine Tendenz in Richtung eines
unionsunmittelbaren Vollzugs: So spricht die jlingst ergangene Mitteilung der EU-
Kommission zur geplanten Energieunion davon, die EU-weite Regulierung des Binnen-
markts zu verstiarken und insb die Befugnisse und die Unabhangigkeit der europaischen
Koordinationsstelle ACER erheblich zu erweitern.”

In letzter Konsequenz wiirde sich damit auch die Problematik der demokratischen
Legitimierung auf mitgliedstaatlicher Ebene ertbrigen und sich endgiiltig auf die unions-

69 Girditz, AGR 2010, 260.

70 Fuchs, 2fV 2011, 950; Garditz, A6R 2010, 282.

71 Stoger, ZOR 2010, 266, unter Berufung auf BVerfG 30.6.2009, 2 BvE 2/08 Rn 210.
72 Schdfer, integration 2006, 200.

73 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25.2.2015.
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rechtliche Ebene verlagern. Die effizientere Regelung genuin europaischer Rechts-
materien mit unvermeidbar grenziiberschreitendem Bezug und einer Tragweite von
internationaler Bedeutung wire hier der entscheidende Vorteil. Zusatzlich wiirden die
Bedenken einer nationalstaatlichen und diskriminierenden Einflussnahme zu Gunsten
einzelner Unternehmen beseitigt. Die Moglichkeit der Schaffung europdischer
Regulierungsbehorden im Rahmen der derzeitigen Rechtslage ist jedoch sogar inner-
halb der Europdischen Kommission umstritten.”* Ein solch weitgehender Schritt be-
diirfte, im Lichte der Meroni Rspr des EuGH, wohl einer Primirrechtsanderung.”

In einem rein unionsrechtlichen Szenario wire es rechtspolitisch notwendig, solche
europiischen Regulierungsbehorden im hochstmoglichen Mafs demokratisch zu
legitimieren. Da eine radikale Umgestaltung der Institutionen der EU mittelfristig wohl
nicht zu erwarten ist, miissten im Rahmen des derzeitigen unionalen Demokratie-
modells” Wege gefunden werden, um mogliche europdische Regulierungsbehorden
auch ohne Weisungsbindung demokratisch zu legitimieren. Der Grad an Legitimierung
muss umso grofSer sein, je intensiver die Kompetenzen der Behorde ausgestaltet sind.”
Es ist bereits zur derzeitigen Rechtslage ein flexibles System der demokratischen
Legitimierung durch gesetzgeberische Steuerung und Kontrolle, gerichtliche Normen-
kontrolle und Aufsicht tiber Verwaltungshandeln notig.”® Dies gilt umso mehr fiir den
Fall der Etablierung europdischer Regulierungsbehorden.

Der Hauptfokus sollte dabei auf die Stirkung der Rolle des Europaischen Parlaments
gelegt werden, welches, als einzig unmittelbare von den Biirgerinnen und Biirgern der
EU gewihlte Einrichtung, das Unionsorgan mit dem hochsten Grad an demokratischer
Legitimierung ist. Diese Stirkung konnte bspw durch eine Erhohung der personellen
und finanziellen Ressourcen des Parlaments erfolgen, wobei besonderer Wert auf die
Akquisition des fiir eine effektive Kontrolle und politische Determinierung des
Regulierungshandelns notwendigen Sachverstandes zu legen wire.

Demokratie ist auch in der Europdischen Union ein anerkanntes Grundprinzip. Diesem
zum Durchbruch zu verhelfen, muss daher eine zentrale Pramisse jeglichen politischen
Handelns sein.

Luka Samonig studiert Rechtswissenschaften in Wien; luka.samonig@reflex.at

74 Vgl Griller/Orator, Meroni Revisited: Empowering European Agencies between Efficiency and Legitimacy,
NEWGOV Working Paper, Florenz 2006, 8 mwN: der Beitrag dreht sich primir um die Frage, ob die restriktive
Meroni-Rsp noch anwendbar ist.

75 Ebd.

76 Siehe von Bogdandy, Grundprinzipien, in Bogdandy/Bast (Hrsg), Europdisches Verfassungsrecht? (2009) 13 (62ff).

77 Orator, Empowering European Agencies, in Eberbard/Lachmayer/Ribarov/Thallinger (Hrsg), Perspectives and
Limits of Democracy (2008) 35 unter Berufung auf Griller/Orator, Meroni Revisited 2.

78 Ebd 38; vgl auch Lachmayer, JBI 2007, 750ff.
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Verfahrenshilfe in verwaltungsgerichtlichen

Verfahren und Verfassungsrecht
Der effektive Zugang zum Recht nach dem VfGH Erkenntnis G 7/2015

Kevin Fredy Hinterberger!

1.§ 40 VWGVG

1.1. Allgemein — Zugang zum Recht

Durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012? wurden die VwG geschaffen,
welche ua uber das Rechtsmittel der Beschwerde entscheiden.? Der effektive Zugang
zum Recht* wurde dabei einerseits verbessert, da nunmehr Gerichte und nicht mehr
Verwaltungsbehorden entscheiden; andererseits wurde dieser erschwert, da die
(formalen) Anforderungen an die Rechtsmittel erhoht wurden.® Durch das mittlerweile
auflert komplexe Verfahrensrecht, das unverindert kostenintensiv geblieben ist,° ist es
fur unvertretene Personen — im Vgl zum alten Regime — schwerer geworden erfolgreich
eine Beschwerde einzubringen oder sich in einer Verhandlung selbst zu vertreten. Den
Parteien in Verwaltungsverfahren steht dariiber hinaus ein ,,Gegner“ mit nahezu un-
begrenzten Ressourcen gegeniiber.”

Fiir wertvolle Hinweise und Anregungen wihrend des Schreibprozesses danke ich Alexander Egger, Emilia Jawad,
Stephan Klammer, Cornelia Kochle, Heinz Mayer und Joachim Stern.

BGBI12012/51.

Das neu auszugestaltende Verfahrensrecht sollte va Art 6 EMRK und Art 47 GRC entsprechen; vgl Wessely, Grund-
rechtliche Aspekte der Verwaltungsgerichte in Larcher (Hrsg), Handbuch Verwaltungsgerichte: Die Grundlagen der
Verwaltungsgerichtsbarkeit I. Instanz (2013) 204 (205).

Vgl Frithwirth/Stern/Voithofer, Zugang zum Recht, juridikum 2012, 44 (44ff).

Vgl Biirstmayr, Zugang zum Recht, Verfahrenshilfe und Anwaltszwang in OJK (Hrsg), Justizstaat: Chance oder
Risiko (2014) 361 (361); Kneihs/Urtz, Verwaltungsgerichtliche Verfahren (2013) Rz 136; siehe jedoch AB 2112
BlgNR 24. GP 7.

Zum System des Kostenersatzes vgl Biirstmayr in OJK 362f; Fister, Gebiihren und Ersatz der Aufwendungen in
Holoubek/Lang, Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht (2014) 301
(320f); Trentinaglia, Kosten und Gebiihren in den Verfahren des Offentlichen Rechts, AnwBI 2014, 608 (608f).

Vgl Biirstmayr in OJK 362ff.



juridikum 1/2016 recht & gesellschaft 59

Essentieller Bestandteil des effektiven Zugangs zum Recht stellt daher die Verfahrens-
hilfe dar,® die eine Beschrankung durch wirtschaftliche Gesichtspunkte auszugleichen
versucht’ und aus dem Grundsatz der Waffengleichheit hervorgeht.'°

1.2. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 40 VwGVG

Die Verfahrenshilfe vor den VwG ist in § 40 VwGVG!! normiert. Dort ist festgelegt, dass
Verfahrenshilfe nur fur Beschuldigte!? in Verwaltungsstrafverfahren vor den VwG zu-
ganglich ist.”” Die Regelung entspricht im Wesentlichen dem ehemaligen § 51a
VStG aF'%;"s folglich ist die im Hinblick auf Abs 1 leg cit ergangene Jud auf § 40 Abs 1
VwGVG ubertragbar.'® Durch § 51a VStG aF sollte der sich aus Art 6 EMRK ableitbaren
Anforderung Verfahrenshilfe in Verwaltungsstrafverfahren vorzusehen entsprochen
werden.!”

Sowohl im Hinblick auf die alte als auch die neue Bestimmung hatte die hL grofSe Be-
denken hinsichtlich ihrer Verfassungskonformitit.'® So wurden va Art 6 Abs 3 lit ¢
EMRK und Art 47 Abs 3 GRC" (siehe 3.) vorgebracht, da der Ausschluss aller Ver-
waltungsverfahren — aufSer der Strafverfahren — von der Verfahrenshilfe nicht zu recht-
fertigen sei.?

8 Vgl Pabel, Justizgrundrechte in Grabenwarter (Hrsg), Europiischer Grundrechteschutz (2014) § 19 Rz 59 und Storr,
Die 6sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit im europaischen Kontext in Fischer/Pabel/N Raschauer (Hrsg), Ver-
waltungsgerichtsbarkeit (2014) 71 (84f Rz 27f).

9 Vgl die Ausfithrungen von Thienel, Der Verfahrenshilfeanwalt — ein Menschenrecht auch im Zivilprozess in FS
Machacek/Matscher (2008) 931 (933) zu Art 6 EMRK. Das Verfahrenshilferecht wurde friiher als ,, Armenrecht
bezeichnet.

10 EGMR 15.2.2005, 68416/01, Steel and Morris, Rz 72; N Raschauer/Sander/Schléglin Holoubek/Lienbacher (Hrsg),
GRC Kommentar (2014) Art 47 Rz 48.

11 BGBIT12013/33 idF BGBI12015/82.

12 Vgl Fister in Fister/Fuchs/Sachs, Das neue Verwaltungsgerichtsverfahren Kommentar (2013) § 40 Rz 4; Kéhler in
N Raschauer/Wessely, Verwaltungsstrafgesetz Kommentar (2010) § 51a Rz 2.

13 Vgl Hengstschliger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht® (2014) Rz 1108ff.

14 BGBI 1991/52 aufgehoben durch BGBI12013/33; vgl ErliutRV 1090 BlgNR 17. GP 18 sowie die Kommentare zu
§ 51a VStG aF Kohler in N Raschauer/Wessely, VStG § 51a Rz 1-11 und Lewisch in Lewisch/Fister/Weilguni, Ver-
waltungsstrafgesetz Kommentar (2013) § 51a Rz 1-6.

15 ErlautRV 2009 BIgNR 24. GP 8; vgl VIGH 25.6.2015, G 7/2015, Rz 10.

16 Martschin/Schmid in Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte — Kommentar (2013)
§40Rz 1.

17 Vgl ErldutRV 1090 BlgNR 17. GP 18; sowie VwGH 27.10.1999, 97/09/0055; 8.9.2009, 2009/17/0095.

18 Vgl N Raschauer/Sander/Schlogl in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Art 47 Rz 59; Martschin/Schmid in Eder/
Martschin/Schmid, VwGVG § 40 Rz 2; Fister in Fister/Fuchs/Sachs, VwGVG § 40 Rz 1; N Raschauer/Wessely, Das
Verfahren vor den neuen Verwaltungsgerichten, JAP 2013/2014/3, 22 (24, FN 6); Wessely in Larcher 215; Brand-
stetter/Weilguni, Das Strafverfahren vor den Verwaltungsgerichten in Larcher (Hrsg), Handbuch Verwaltungs-
gerichte (2013) 249 (256); Stellungnahme des VwGH zum Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfithrungsgesetzes 2012,
29.10.2012, VwGH-1790/0026-PRAES/2012, 9-10; Herbst, Art 6 EMRK und das osterreichische Verwaltungsver-
fahren in Machacek/Pabr/Stadler (Hrsg), Grund- und Menschenrechte in Osterreich 111 (1997) 661 (696); Thienel in
FS Machacek/Matscher 935, 948f mwN.

19 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI 2000 C 364/1.

20 Fischer/Steiner, Verfahren vor den Verwaltungsgerichten in Bergthaler/Grabenwarter (Hrsg), Musterhandbuch
Offentliches Recht (16. Lfg,2014) Rz 14, begriinden den Ausschluss mit dem nicht vorhandenen Anwaltszwang; dies
scheint zu kurz gegriffen und den Kern der Problematik zu iibersehen.
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Der Anspruch auf Verfahrenshilfe ist nur auf Antrag zu gewahren.?! Dieser Antrag kann
schriftlich oder miindlich in jedem Verfahrensstadium?? gestellt werden;?* zur Ent-
scheidung sind die VwG durch Beschluss?* berufen.?” Die Einbringung des Antrags hat
bis zur Vorlage der Beschwerde bei der belangten Behorde, danach direkt bei den VwG
zu erfolgen.? Nur wenn der Antrag innerhalb der Beschwerdefrist eingebracht wird,
wird diese unterbrochen.?”

Der Antrag hat die Strafsache bestimmt zu bezeichnen.?® Schlieflich trifft die

AntragstellerInnen bei der Erfiillung der materiellen Voraussetzungen eine Mitwirkungs-

pflicht.?’ Die beiden materiellen Tatbestandsvoraussetzungen, die in § 40 Abs 1 VwGVG

festgelegt sind, und sich direkt aus Art 6 Abs 3 lit ¢ EMRK ableiten lassen,*® miissen
kumulativ’' vorliegen:

* Mittelosigkeit der Antragstellerlnnen, dh es muss tiberprift werden, ob der not-
wendige Lebensunterhalt durch die Bezahlung einer/s gewillkiirten Rechtsver-
treterin/s beeintrachtigt werden wiirde;®* dabei ist sowohl die Lebensfuhrung der
AntragstellerInnen als auch der unterhaltsberechtigten Personen miteinzubeziehen;*

® Das Interesse der Rechtspflege muss gegeben sein; maW ist auf die zweckent-
sprechende Verteidigung Bedacht zu nehmen.>

21 § 40 Abs 1 VWGVG; vgl Martschin/Schmid in Eder/Martschin/Schmid, VwGVG § 40 Rz 2; Fister in Fister/Fuchs/
Sachs,VwGVG § 40 Rz 7, 9.

22 Vgl Fister in Fister/Fuchs/Sachs, VwGVG § 40 Rz 9.

23 §40 Abs 2 VwGVG.

24 Argument ,beschlossen* in § 40 Abs 3 S 2 VwGVG; vgl Gotzl in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Ver-
fahrensrecht der Verwaltungsgerichte Kommentar (2014) § 40 VwGVG Rz 3; Kolonovits/Muzak/Stéger, Ver-
waltungsverfahrensrecht'® (2014) 665 Rz 1205. Rechtswirksam wird dieser Beschluss jedoch erst mit Zustellung des
Bescheids der fiir den Sitz des VwG ortlich zustindigen Rechtsanwaltskammer; § 40 Abs 3 VwGVG; vgl Hengst-
schliger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 1110.

25 ErldutRV 2009 BIgNR 24. GP 8.

26 Vgl VwGH 19.11.1997,97/09/0318; § 40 Abs 2 VwGVG.

27 Gotzl in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, VwGVG § 40 Rz 10; Fister in Fister/Fuchs/Sachs, VwGVG § 40 Rz 11.

28 §40 Abs2 Satz4 VwGVG; falls dies nicht der Fall ist, ist ein Verbesserungsauftrag gem § 13 Abs 3 AVG, BGBI 1991/51
idF BGBI12013/161, zu erteilen; vgl Martschin/Schmid in Eder/Martschin/Schmid, VwGVG § 40 Rz 5.

29 Vgl Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit* (2014) 247. Hinsichtlich der
Mitwirkungspflicht wird die Ansicht vertreten, dass ein Vorbringen und Beweisanbot, va zur Mittellosigkeit, darzu-
legen ist; Fister in Fister/Fuchs/Sachs, VwGVG § 40 Rz 9. Nach aA sind die wirtschaftlichen Verhiltnisse jedoch
amtswegig zu ermitteln; vgl Martschin/Schmid in Eder/Martschin/Schmid, VwGVG § 40 Rz 4.

30 Vgl vertiefend Vogler in Pabel/Schmahl (Hrsg), IntKommEMRK (1. Lfg, 1986) Art 6 Rz 526 sowie Rz 527f.

31 VwGH 21.1.2001, 2001/02/0012; 28.3.2003, 2003/02/0061; vgl Fister in Fister/Fuchs/Sachs, VwGVG § 40 Rz 5
mwN; Martschin/Schmid in Eder/Martschin/Schmid, VwGVG § 40 Rz 4.

32 VwGH 2.5.2012,2012/08/0057 mwN; vgl Gétzl in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, VwGVG § 40 Rz 7; Martschin/
Schmid in Eder/Martschin/Schmid, VwGVG § 40 Rz 4.

33 Vgl N Raschauer/Wessely, Verfahren 24; Kohler in N Raschauer/Wessely, VStG § 51a Rz 3.

34 VwGH 24.11.1993, 93/02/0270: ,,Als Griinde fiir die Beigebung eines Verteidigers werden besondere Schwierig-
keiten der Sachlage oder Rechtslage, besondere personliche Umstinde des Beschuldigten und die besondere Trag-
weite des Rechtsfalles fiir die Partei [...] zu beriicksichtigen sein“; VwGH 27.10.1999, 97/09/0055; 30.6.2010,
2010/08/0102; EGMR 24.5.1991, 12744/87, Quaranta, Rz 33-38; vgl Fister in Fister/Fuchs/Sachs, VwGVG § 40
Rz 8 sowie zu § 51a VStG aF Kéhler in N Raschauer/Wessely, VStG § 51a Rz 4.
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Sollte dem Antrag auf Verfahrenshilfe stattgegeben werden, wird den AntragstellerInnen
ein/e Verfahrenshelfer/in unentgeltlich beigestellt.’* Die tibrigen Verfahrenskosten, wie
etwa Gerichtskosten, sind jedoch von den AntragstellerInnen selbst zu tragen.’® Ab-
schlieffend ist darauf hinzuweisen, dass Verfahrenshilfeverteidiger/innen nur dufSerst
selten bestellt werden.?” So zeigen die Tatigkeitsberichte der VwG, dass kaum Antrige
gestellt’® und die wenigen Antrige fast immer abgewiesen werden.>

2. Ausgangssachverhalt und Gesetzespriifungsverfahren des VIGH

Das Anlassverfahren fiir den Priifungsbeschluss des VEGH war ein agrarrechtliches Ver-
waltungsverfahren vor dem LVwG Karnten, in welchem der Beschwerdefihrer inner-
halb der Verbesserungsfrist geltend machte, dass er uber keine Kenntnisse des Ver-
waltungsverfahrens verfiige und sich auch keine/n Anwiltin/Anwalt leisten konne und
ihm daher eine/r beiseite gestellt werden sollte. Das LVwG Kirnten wies diesen als
Verfahrenshilfe gedeuteten Antrag mit Beschluss zuriick, da § 40 VwGVG lediglich auf
Verwaltungsstrafverfahren anwendbar sei (siehe 1.2.).

Bei der dagegen erhobenen Beschwerde an den VfGH leitete dieser am 9.12.2014 amts-
wegig ein Gesetzespriifungsverfahren ein, weil sich die verfassungsrechtlichen Bedenken
hinsichtlich § 40 VwGVG manifestierten.

3. Die Rechtsauffassung des VEGH*

Im Erkenntnis G 7/2015 vom 25.6.2015 hob der VIGH*! den gesamten § 40 VwGVG
auf; dies deshalb, weil die sieben Absitze eine untrennbare Einheit bilden. Der VIGH
begriindete seine Auffassung mit Art 6 EMRK. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des
31.12.2016 in Kraft. Im Anschluss an das Erkenntnis im Gesetzespriifungsverfahren hat
der VEIGH die Beschwerde an den VwGH abgetreten.*

35 Vgl Gotzl in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, VwGVG § 40 Rz 5; sowie Lewisch in Lewisch/Fister/Weilguni, VStG
§ S1laRz 4.

36 Vgl Hengstschliger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 1111; Lewisch in Lewisch/Fister/Weilguni, VStG § 51a
Rz 4; siche aber FN 76.

37 Vgl Biirstmayr in OJK 361f.

38 Fehlende Rechtskenntnis und die bisherige Ausgestaltung des § 40 VwGVG sind sicherlich aussschlaggebende

Griinde dafiir; vgl Friibwirth/Stern/Voithofer, juridikum 2012, 45-47.

Titigkeitsbericht LVwG Tirol 2014, 21; Titigkeitsbericht VwG Wien 2014, 17; Titigkeitsbericht LVwG Voralberg

2014, 7, wonach in insgesamt 1615 Verfahren lediglich vier Antrige gestellt, jedoch alle abgewiesen wurden (0 % Zu-

erkennungsrate); Titigkeitsbericht LVwG Steiermark 2014, 14, wonach in 4244 Verfahren 42 Verfahrenshilfe-

antrige gestellt, 35 abgewiesen und 2 Antrige positiv erledigt wurden (ca 0,05 % Zuerkennungsrate). Dies zeigt die

dullert restriktive Praxis der VwG.

40 Siehe dazu auch Kéchle, Verfahrenshilfe vor den Verwaltungsgerichten in Holoubek/Lang (Hrsg), Grundfragen der
Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit (2016) in Druck.

41 VfGH 25.6.2015,G 7/2015.

42 VfGH 25.6.2015, E 599/2014; dies ist ein aus Rechtsschutzgriinden sehr unbefriedigender Ausgang des Verfahrens.
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Der VEGH bezieht sich in seiner Argumentation va auf die in Art 6 Abs 3 lit c EMRK
normierte positive Verpflichtung® der Konventionsstaaten, im Falle einer strafrecht-
lichen Anklage unentgeltlich eine/n Verteidiger/in beizugeben. Die stRspr des EGMR
hat, die ausdriicklich nur fiir strafrechtliche Anklagen vorgesehene Verpflichtung, auf
den gesamten Anwendungsbereich des Art 6 EMRK ausgedehnt; beginnend mit der Rs
Airey 1979 hat der EGMR Kriterien entwickelt,* nach denen auch in zivilrechtlichen
Anspriichen®* die Beigebung eines/r unentgeltlichen Verfahrenshelfers/in erforderlich
sein kann, wenn nur so der effektive Zugang zu Gericht gewihrleistet ist.* Der VIGH
hat dementsprechend erkannt, dass Verfahrenshilfe in Verwaltungsverfahren, die grofs-
teils unter den Zivilrechtsbegriff der EMRK fallen,*” notwendig ist, weil ansonsten
finanzielle Hindernisse jenen effektiven Zugang zu Gericht zu sehr beschranken wiirden
und dieser folglich nur noch theoretisch und illusorisch wire.*® Eine generelle, absolute
Verpflichtung der Vertragsstaaten, Verfahrenshilfe systematisch in allen Verfahren* zu
gewahren, ist jedoch nicht gegeben.*°

Grundsitzlich gibt es keinen Anspruch auf Verfahrenshilfe, wenn die Partei ihre
Interessen selbst vertreten kann und die Komplexitit des Falles keine/n Verfahrens-
helfer/in erfordert.”! Damit eng verbunden ist die Frage der Bedeutung des Verfahrens
fiir die Partei, maW ,,what is at stake for the applicant“.>* Essentiell ist weiters, dass
stets der Einzelfall einer Priifung unterzogen werden muss.*3 Folgende Kriterien konnen
bei der Einschrankung®* der Verfahrenshilfe nach der Rspr des EGMR grundsatzlich
berticksichtigt werden:

e finanzielle Situation der Partei;*

¢ (mangelnde) Erfolgsaussichten;*

43 Peukert in Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar?® (2009) Art 6 Rz 54.

44 EGMR 9.10.1979, 6289/73, Airey, Rz 26ff; sowie EGMR 7.5.2002,46311/99, McVicar, Rz 46ff.

45 Vgl Berka, Verfassungsrecht’ (2014) Rz 1585f.

46 Pabel in Grabenwarter § 19 Rz 59; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK Art 6 Rz 54; Stern, Rechtsberatung fiir Asyl-
suchende (2012) 61ff.

47 Vgl Hengtschliger/Leeb, Grundrechte (2012) Rz 24/3-6, wonach die ,,Kernbereiche des offentlichen Rechts, etwa
das Asyl-, Aufenthalts- und Staatsbiirgerschaftsrecht keine ,,civil rights“ sind; siehe dazu vertiefend Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht'! (2015) Rz 1526 mwN sowie Grabenwarter in Korinek/Holoubek
(Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (8. Lfg, 2007) Art 6 EMRK Rz 13.

48 EGMR 26.2.2002,46800/99, Del Sol, Rz 21.

49 Die in den Anwendungsbereich von Art 6 EMRK fallen.

50 EGMR, Del Sol,Rz20; EGMR 26.2.2002,49384/99, Essadi, Rz 30; EGMR 26.10.2010, 46040/07, Santambrogio,

Rz 49.

Vgl EGMR 23.5.2006, 272/03, Aliyeva (Zulassigkeitsentscheidung); EGMR 20.11.2012, 41338/06, Dachnevic,

Rz 58ff.

52 EGMR 16.7.2002, 56547, P, C. and S., Rz 91.

53 Vgl EGMR, Steel and Morris, Rz 61 mwN; Thienel in FS Machacek/Matscher 935.

54 Die Beschrankungen diirfen jedoch den ,, Wesenskern der Garantie“ nicht beeintrichtigen, miissen verhaltnismafig
sein und ein legitimes Ziel verfolgen; Thienel in FS Machacek/Matscher 934; vgl N Raschauer/Sander/Schligl in
Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Art 47 Rz 53.

55 Vgl EGMR 13.3.2007, 77765/01, Laskowska, Rz 52 mwN.

56 Vgl EGMR 14.7.1987, 10594/83, Munro (Zulissigkeitsentscheidung), wo gepriift wurde ob ein ,,reasonable pros-
pect of sucess“ gegeben ist.
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® begrenzte Mittel der offentlichen Hand;*”

e Rechte Dritter oder Beschleunigung des Verfahrens.>®

Der VIGH fiihrt treffend aus, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle den effektiven
Zugang zum Recht’® in Verwaltungsverfahren beschrankt hat, weil die Bedeutung von
Verwaltungsverfahren gestiegen ist und den VwG nunmehr eine ,,rechisstaatliche Filter-
funktion* zukommt.®® § 40 VwGVG ist folglich nicht in Einklang mit Art 6 EMRK zu
bringen.®* Dass eine Einzelfallprifung tber den Verfahrenshilfeantrag, aufgrund der
derzeitigen Rechtslage nicht moglich ist, wiegt nach Ansicht des VfGH besonders
schwer.

Unter Bezugnahme auf die Rspr des EGMR war die Aufhebung des VFGH konsequent,
weil auch eine verfassungskonforme Interpretation®® im Hinblick auf den Wortlaut®
und die Materialien®* nicht moglich gewesen wire.

Nicht nachvollziehbar ist, wieso nicht auch Art 47 Abs 3 GRC?® vom VfGH im Gesetzes-
prifungsbeschluss®® mitberticksichtigt wurde. 2012 hat der VIGH selbst erkannt, dass
die in der GRC garantierten Rechte als verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte
geltend gemacht werden konnen®” und so ebenfalls MafSstab der Gesetzespriifung sind.®
Aufklirung brachte die — nach der Abtretung des VEGH - eingebrachte Revision beim
VwGH, die mangels anwendbarer Verfahrenshilfenorm zuriickgewiesen wurde;*’ in
concreto lag kein Unionsrechtsbezug” vor und somit war der Anwendungsbereich der

57 Vgl EGMR, Steel and Morris, Rz 62 mwN.

58 Vgl EGMR, Laskowska, Rz 52.

59 Siehe zum Zugang zum Recht schon oben 1.1.

60 Nach Eberbard/Piirgy/Ranacher, Rsprbericht, ZfV 2015, 395 (408) stellen die VwG , die zentrale gerichtliche
Rechtsschutzinstanz im offentlichrechtlichen Rechtsschutzsystem dar.

61 In dem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass eine Vereinfachung des Verfahrensrechts grundsitzlich eine
Moglichkeit innerhalb des Gestaltungsspielraums der Konventionsstaaten wire, um den effektiven Zugang zum
Recht zu gewihrleisten und nicht die Verfahrenshilfe ausbauen zu miissen; vgl EGMR, Airey, Rz 26; Szczekalla,
Funktionen der Grundrechte in Heselhaus/Nowak (Hrsg), Handbuch der europiischen Grundrechte (2006) § 5
Rz 30 FN 98; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK Art 6 Rz 4; Grabenwarter in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundes-
verfassungsrecht Art 6 EMRK Rz 2. Eine Vereinfachung des Verfahrensrechts scheint nach der Verwaltungsgerichts-
barkeits-Novelle 2012 rechtspolitisch aber zurzeit keine Option zu sein.

62 Vgl Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht Rz 135; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'®
(2014) Rz 36f.

63 Vgl VFGH 6.10.1986, G 129/86.

64 Vgl FN 14 und 15.

65 Fiir den Umfang von Art47 Abs 3 GRC vgl Frenz, Handbuch Europarecht Europidische Grundrechte (2009) Rz 5061-
5065.

66 Der VEGH idufSert im Priifbeschluss seine verfassungsrechtlichen Bedenken und grenzt so den Umfang ,der zu
priifenden und allenfalls aufzubebenden Bestimmungen* ab; Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts?® (2014)
Rz 803f.

67 VIGH 14.3.2012,U 466/11 ua; vgl N Raschauer/Sander/Schlogl in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Art 47 Rz 56

mwN; Holoubek/Lechner/Oswald in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Kommentar (2014) Art 51 Rz 61ff.

Zutreffend Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht Rz 1155 mwN; vgl Hauer, Gerichtsbarkeit

Rz 778.

69 VwGH 24.9.2015, R0 2014/07/68.

70 Vgl Holoubek/Lechner/Oswald in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Art 51 Rz 16-31, speziell Rz 27ff; N Ra-
schauer/Sander/Schlogl in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Art 47 Rz 34; Frenz, Grundrechte Rz 230f; Miiller,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Europiische Grundrechtecharta, OJZ 2012, 159 (161-164). Dariiber hinaus sind
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Charta nicht eroffnet.”! Folglich konnte der VEGH Art 47 Abs 3 GRC nicht in die
Priifung miteinbeziehen, wodurch auch kein direkter Anspruch auf Verfahrenshilfe
daraus abgeleitet werden konnte.

In diese Richtung gehend hat der VwGH jedoch in einem kiirzlich ergangen Erkenntnis
betreffend Schubhaft zu Recht festgehalten, dass die Entscheidung in ,, Durchfiihrung
des Rechts der Union“”* erlassen wurde, und somit der Anwendungsbereich der GRC
gegeben war.”® Der Anspruch auf Verfahrenshilfe konnte direkt auf Art 47 Abs 3 GRC
gestutzt werden;” folglich war eine unentgeltliche anwaltliche Vertretung dem Antrag-
steller beiseitezustellen. Art 47 Abs 3 GRC ist im Lichte der Rspr des EGMR zu ver-
stehen;” der EuGH hat dementsprechend relativ dhnliche Voraussetzungen wie der
EGMR in Bezug auf die Gewidhrung von Verfahrenshilfe entwickelt.”®

Erwahnenswert ist, dass sich der VwGH mit den in Schubhaftverfahren beigestellten
RechtsberaterInnen’” auseinandergesetzt und erkannt hat, dass diese ,,Komplementdr-
mechanismen“ nach der zu beurteilenden Rechtslage nicht mit dem effektiven Rechts-
schutz gem Art 47 Abs 3 GRC vereinbar sind;”® maW deckt der Aufgabenkreis jener
RechtsberaterInnen nicht die notwendigen Tatigkeiten ab.

In diesem Erkenntnis hat der VwGH die Grundrechtskonformitit wieder hergestellt, da
aktuell Verfahrenshilfeantrage direkt auf die GRC gestiitzt werden konnen, sofern der
Unionsrechtsbezug gegeben ist.”

Holoubek/Lechner/Oswald in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Art 51 Rz 60, der Ansicht, dass eine systematische
Interpretion ,von Art 144 und Art 7 Abs 1 B-VG allenfalls auch dazu fiihren konnte, dass die Grundrechte der GRC
Jals verfassungsgewsetzlich gewdbrleistete Rechte® auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten, also unabhingig
vom Anwendungsbereich im Sinne des Art 51 GRC, zur Amwendung kommen*.

71 Zutreffend Eberhard/Piirgy/Ranacher, Rsprbericht 408.

72 Art 51 Abs 1 GRC; vgl Lit in FN 70.

73 VwGH 3.9.2015,R02015/21/0032, Pkt 3.2.

74 VwGH 3.9.2015, Ro 2015/21/0032, Pkt 3.2. mwN; vgl Stern, Rechtsberatung 160-167, 224-226, 2291, der bereits
2012 diese nun vom VwGH dargelegte Auslegung vertreten hat. § 40 VwGVG hat ja in concreto nicht gegriffen.

75 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, AB1 2007 C 303/17; Art 52 Abs 3 GRC; vgl VEGH 14.3.2012, U 466/11,
Pkt II. 5.7; VwGH 23.1.2013,2010/15/0196, Pkt 2.4. mwN; Holopainen in Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg), The
EU Charter of Fundamental Rights Commentary (2014) Art 47 Rz 47.228; vertiefend Stern, Rechtsberatung 162ff.

76 EuGH 22.12.2010, C-279/09, EU:C:2010:811, DEB, Rz 61; vgl dahingehend auch VwGH 3.9.2015,
R0 2015/21/0032, Pkt 3.3.

Die Rspr zu Art 47 Abs 3 GRC umfasst jedoch im Gegensatz zu Art 6 Abs 3 litc EMRK tw auch Gebiihrenbefreiungen
bzw Gerichtskosten; EuGH, DEB, Rz 48, 59; vgl N Raschauer/Sander/Schléglin Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC
Art 47 Rz 50 mwN; Storr in Fischer/Pabel/N Raschauer 84f Rz 28; siche auch FN 36.

77 Vgl § 52 Abs 2 BFA-Verfahrensgesetz, BGBI 1 2012/87 idF BGBI 12015/70.

78 VwGH 3.9.2015, Ro 2015/21/0032, Pkt 3.3 und 3.4; 15.10.2015, Ro 2015/21/0026; vgl Gétzl in Gétzl/Gruber/
Reisner/Winkler, VwGVG § 40 Rz 13; Stern, Rechtsberatung 317f, fordert, dass der Anspruch auf eine/n Rechts-
berater/in dquivalent zum Anspruch auf eine/n Anwalt/Anwiltin sein muss.

79 VwGH 3.9.2015,R02015/21/0032; Kichle, Verfahrenshilfe vor den Verwaltungsgerichten, Vortrag beim Symposion
,»Grundfragen der Verwaltungs-und Finanzgerichtsbarkeit“ an der WU am 13. und 14.11.20135, befiirwortet bis zur
Schaffung einer Neuregelung, die blof formellen oder verfahrensrechtlichen Regelungen des § 40 VwGVG derweilen
auf Art 47 Abs 3 GRC gestiitzte Verfahrenshilfe Antrige anzuwenden.
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4. Reparaturmoglichkeiten im Lichte der bisherigen Rspr des EGMR

Der VIGH hat der Gesetzgebung bis zum AufSerkrafttreten des § 40 VwGVG am
31.12.2016 eine sogenannte ,,Reparaturfrist“ gesetzt, wodurch die Bestimmung auf alle
bis zum Ablauf der Frist verwirklichten Sachverhalte anwendbar bleibt.®* Zwar ist diese
Frist gem Art 140 Abs 5 B-VG verfassungskonform,®!' jedoch hitte der VfGH davon
Abstand nehmen miissen, weil ein Konventionsverstof$ gegeben ist.®? Viel eher hatte gar
keine oder eine wesentlich kiirzere Frist®® die Gesetzgebung dazu veranlassen miissen,®
rasch eine Norm zu schaffen, die mit der EMRK in Einklang steht.®

Im Anwendungsbereich des Art 6 EMRK bzw Art 47 Abs 3 GRC ist Verfahrenshilfe
unter den bereits ausgefiihrten Kriterien (siehe 3.) zu gewihren. Ein in dieser Form fest-
gelegter allgemeiner Anspruch auf Verfahrenshilfe in Verwaltungsverfahren wiirde auch
keine gleichheitsrechtlichen Fragen aufwerfen.®

Im Hinblick auf die noch zu erlassene, kiinftige Bestimmung sind die in 3. getitigten
Ausfuhrungen relevant und demnach die Grundzige bereits vorgezeichnet. § 40
VwGVG kann in seiner Grundstruktur tbernommen werden, doch muss die Moglich-

80 Art 140 Abs 7 Satz 3 B-VG; vgl Rohregger/Schuch, Die Rechtswirkungen aufhebender Erkenntnisse im verfassungs-
gerichtlichen Verfahren in Holoubek/Lang (Hrsg), Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (2010) 297
(318ff, 326ff).

81 Zur Fristsetzungspraxis des VEGH siehe Robregger/Schuch in Holoubek/Lang 329.

82 VfGH 11.3.1998, G 363/97 ua; zutreffend Schiiffer/Kneihs in Kneibs/Lienbacher (Hrsg), B-VG Kommentar (12. Lfg,
2013) 116 Rz 95 mwN; sowie Rohregger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
(6. Lfg, 2003) Art 140 B-VG Rz 296f und speziell FN 899 sowie 908 mwN. Vgl auch Lachmayer, Rechtsschutz vs
Rechtsbereinigung: Uberlegungen zur Anlassfallwirkung von Erkenntnissen des VIGH, OJZ 2006, 44 der die
Meinung vertritt, ,,dass den Gesichtspunkten des Rechtsschutzes bei der Fristsetzung ein zentraler Stellenwert zu-
kommen muss“. Vgl weiters Rohregger/Schuch in Holoubek/Lang 326.

83 In VfSlg 14258/1995 hat der VFGH nur eine zechnmonatige Frist bei einem Konventionsverstof$ vorgesehen, weil der
Gesetzgebung eine einschligige EGMR Entscheidung bereits bekannt war; vgl Robregger/Schuch in Holoubek/Lang
327 mwN.

84 Der Ausspruch der Aufhebung entfaltet keine Bindungswirkung gegeniiber der Gesetzgebung; diese konnte sogar vor
der vom VfGH gesetzten Frist eine Neuregelung schaffen; Robregger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundes-
verfassungsrecht Art 140 B-VG Rz 294, 335.

85 Bei Untitigkeit der Gesetzgebung entsteht eine Liicke iZm Verfahrenshilfe vor den Verwaltungsgerichten; vgl
Robhregger/Schuch in Holoubek/Lang 329f.

In einem so sensiblen Bereichen wie dem Zugang zum Recht und speziell der Verfahrenshilfe muss mE ein schnelles
Tatigwerden der Gesetzgebung vorausgesetzt werden. Zwar sollte die Legislative ausreichend Zeit fiir die Schaffung
eines (,,ordentlichen®) Gesetzes haben; vgl Rohregger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht Art 140
B-VG Rz 294 mwN. Doch war der Legislative der verfassungswidrige Zustand des § 40 VwGVG ,bekannt*
(siche FN 18); ein Uberraschungseffekt war somit auch nicht gegeben; vgl Robregger/Schuch in Holoubek/Lang 327.

86 Hanslik-Schneider, Anmerkung zu VEGH 25.6.2015, G 7/2015, ZVG 2015, 438 (440) ist der Ansicht, dass die
Gesetzgebung die ,,Kernbereiche des 6ffentlichen Rechts (siche FN 47) jedenfalls von der Verfahrenshilfe aus-
schliefen wird; mE konnten durch diese Vorgehensweise jedoch gleicheitsrechtliche Probleme aufgeworfen werden.
Kéchle (FN 79) weist weiters darauf hin, dass in nicht von Art 6 Abs 1 EMRK erfassten Fillen, wohl eine Inlands-
sachverhaltsdiskriminierung vorliegen wiirde, wenn gleichgelagerte rein innerstaatliche Fille vom sachlichen An-
wendungsbereich einer gesetzlichen Verfahrenshilferegelung ausgeschlofSen werden wiirden, aber jene Fille, in denen
der Unionsrechtsbezug vorliegt und somit Art 47 Abs 3 GRC unmittelbar anwendbar ist, von der Verfahrenshilfe
erfasst sein wiirden. Kochle geht daher davon aus, dass es kaum von den Verwaltungsgerichten zu entscheidende
Materien gibt, in denen die Moglichkeit der Gewihrung von Verfahrenshilfe von vornherein ausgeschlossen werden
kann.
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keit von Verfahrenshilfe fiir die oben beschriebenen Verwaltungsverfahren eroffnet
werden. Nur so kann der Begriindung des VfIGH entsprochen werden, dass der ,,gdnz-
liche Ausschluss der Gewdihrung von Verfabrenshilfe in Verfabren iiber zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen, die unter Art 6 EMRK fallen*, verfassungswidrig ist.
Die VwG konnten folglich eine grundrechtskonforme Einzelfallpriifung durchfihren,
die den gleichberechtigten effektiven Zugang zum Recht gewihrleistet. Zudem miissten
nach Thienel die zustindigen Behorden die Personen auf das Bestehen der Verfahrens-
hilfe hinweisen.%”

Dartiber hinaus konnte angedacht werden, eine Priifung der Erfolgsaussichten des Ver-
fahrens einzufiihren, da dies ebenfalls mit Art 6 EMRK vereinbar ist.*® Grundsitzlich
offen bleibt, ob dhnlich wie bisher in Fremdenpolizei- und Asylverfahren® der Weg be-
schritten wird, ein als Komplementirmechanismus ausgestaltetes Rechtsberater-
Innensystem in Verwaltungsverfahren zu etablieren.” Die RechtsberaterInnen mussten
jedoch ein ,,funktionales Aquivalent zu RechtsanwiltInnen darstellen, da ansonsten
Art 6 EMRK und Art 47 Abs 3 GRC nicht gentige getan ware.”!

Sollte bis 31.12.2016 keine Regelung getroffen werden, bleibt die Rechtslage weiterhin
konventionswidrig und wirde zudem verfassungswidrig werden. In jenen Fillen, in
denen der Unionsrechtsbezug gegeben ist, kann der Verfahrenshilfeantrag zurzeit schon
direkt auf Art 47 Abs 3 GRC gestiitzt werden (siehe 3.).

Mag. Kevin Fredy Hinterberger ist Doktorand und Stipendiat der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften (DOC)
am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitit Wien, juristischer Mitarbeiter in der Kanzlei Lansky, Ganz-
ger + partner und ehrenamtlicher Rechtsberater und -vertreter in der NGO Deserteurs- und Fliichtlingsberatung in Wien;
hinterberger@lansky.at/kevin_hinterberger@yahoo.de

87 Thienel in FS Machacek/Matscher 935 mwN. Im Lichte der Rspr des EGMR miisste die Manuduktionspflicht nach
§ 13a AVG eine solche Pflicht umfassen. Siehe jedoch VwGH 22.4.1994, 94/02/0051, wo Folgendes festgestellt
wurde:,, Eine Manuduktionspflicht in Ansebhung der Antragstellung auf Bewilligung der Verfahrenshilfe besteht nach
dem VStG nicht“; vgl auch Gétzl in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler,VwGVG § 40 Rz 2. Die grundsitzliche Anwend-
barkeit der Manuduktionspflicht ergibt sich aus § 24 VStG und § 38 VwGVG.

88 Vgl Thienel in FS Machacek/Matscher 934ff mwN; Gotzl in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, VwGVG § 40 Rz 9.
89 Vgl § 48ff BFA-Verfahrensgesetz; vgl Halm-Forsthuber/Hohl/Nedwed, Besonderheiten im fremden- und asylrecht-
lichen Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, O]Z 2014, 293 (297f); vertiefend Stern, Rechtsberatung.

90 Vgl Thienel in FS Machacek/Matscher 937 mit Hinweis auf EGMR 8.6.1999, 25651/94, L (Zulissigkeitsent-
scheidung); Gotzl in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, VwGVG § 40 Rz 13; Fister in Fister/Fuchs/Sachs, VwGVG § 40
Rz 3. So auch Storr in Fischer/Pabel/N Raschauer 84f Rz 28 mwN.

91 Stern, Rechtsberatung 303ff.

—_
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Thema:
Arbeitslosigkeit

Vorwort

Nina Eckstein / Eva Pentz / Andreas Wockinger

Der Schwerpunkt des juridikum 2014/1 widmete sich dem Thema Arbeit. Die
konstatierte zunehmende Individualisierung und Deregulierung der Arbeitsverhaltnisse
unter dem Argument des steigenden Wettbewerbs- und Austeritdtsdrucks zeichneten
kein rosiges Bild.! In der Zwischenzeit hat sich der Diskurs erneut verschirft. — Anlass
genug, um dieses Heft dem Thema Arbeitslosigkeit zu widmen.

Die Angst vor Arbeitsplatzverlust und die steigende Arbeitslosigkeit in Osterreich? und
ganz Europa sind als Thema allgegenwirtig. Dabei kann Arbeitslosigkeit potentiell jede_n
treffen; niemand ist mehr davor geschiitzt, im Laufe der Erwerbsbiographie mit Arbeits-
platzverlust konfrontiert zu sein. Selbst ein vorhandener Arbeitsplatz fihrt nicht mehr
zwingend zu einer umfassenden existenziellen Absicherung. Die Anzahl der sog working
poor ist im Steigen.? In Verbindung mit dem Riickbau des Sozialstaats sind die Folgen
oftmals drastisch und fithren nicht selten zu Verzweiflung und prekaren Lebenssituationen.
Im politischen Diskurs* und in der 6ffentlichen Debatte wird Arbeitslosigkeit nach wie
vor haufig als individuelles Unvermogen der Betroffenen gewertet: zu wenig Initiative,
kein ausreichendes Engagement, zu hohe Anspriiche an den Arbeitsplatz uvm wird
arbeitslosen Menschen zugeschrieben. Arbeitslosigkeit bleibt jedoch ein strukturelles,
gesellschaftliches und soziales Problem der Marktwirtschaft. Aus diesen Blickwinkeln
beleuchten die Beitrage in diesem Schwerpunkt Arbeitslosigkeit: Sowohl die damit ver-
kniipften rechtlichen als auch sozialen, gesellschaftlichen und individuellen Aspekte
finden Eingang in die Auseinandersetzung.

1 Streithofer/Risak, Vorwort, juridikum 2014, 55.

2 Ende 2015 waren in Osterreich ca 475.000 Menschen arbeitslos. AMS Osterreich, Riickblick auf Dezember und

Gesamtjahr 2015, www.ams.at/ueber-ams/medien/ams-oesterreich-news/arbeitsmarkt-rueckblick-auf-dezember-

gesamtjahr-2015 (28.1.2016).

Vgl Statistik Austria, Tabellenband EU-SILC 2014: Einkommen, Armut und Lebensbedingungen 70-86.

4 Vgl zB die Aussage des derzeitigen Finanzministers, die Zumutbarkeitskriterien fiir Arbeitssuchende drastisch zu
verschirfen, http://derstandard.at/2000019822182/Arbeitsmarkt-Schelling-fuer-Diskussion-ueber-Zumutbarkeits
grenzen (27.1.16).
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Im ersten Beitrag befasst sich Ilse Reiter-Zatloukal aus rechtshistorischer Perspektive
mit der Entwicklung und Ausgestaltung der Arbeitslosenversicherung vom 19. Jh bis in
die Nachkriegszeit und stellt den Zusammenhang zwischen sozialer Disziplinierung und
Arbeitslosigkeit her. Die Parallelen zu den Diskursen der Gegenwart werden dabei
augenscheinlich.

Mit der Umsetzbarkeit einer Arbeitslosenversicherung auf europaischer Ebene setzt sich
Johannes Schweighofer auseinander. Er analysiert bisher diskutierte Modelle und
skizziert, unter welchen Voraussetzungen eine europdische Arbeitslosenversicherung
sinnvoll wire. Norman Wagner thematisiert anschliefend die Bedarfsorientierte
Mindestsicherung und ihre Schnittstellen zum Arbeitsmarkt.

Peter Marhold und S. Ibrabim Basar widmen sich in ihrem Beitrag den Arbeitsverboten
fiir auslandische Arbeitnehmer_innen am osterreichischen Arbeitsmarkt. Viktoria Spiel-
mann geht auf die Situation von Frauen sowie die geschlechtsspezifische Diskriminierung
am Arbeitsmarkt ein und zeigt Mafinahmen zur Ermoglichung des (Wieder-)Einstiegs
von Frauen in den Arbeitsmarkt. Andreas Wockinger stellt die schwierige Situation von
Studierenden im Arbeitslosenversicherungsrecht dar. Ein Uberblick iiber die ver-
schiedenen finanziellen Unterstiitzungsmoglichkeiten fir Studierende — wie Studien-
forderung und andere staatliche Transferleistungen — zeigt, dass das zur Verfugung
stehende Spektrum wenig auf die veranderten Lebensrealititen von Studierenden ein-
geht. Mit Karl Marx‘ Uberlegungen zu Arbeitslosigkeit und der Verelendungstheorie
befasst sich schlieflich Stefan Auer, und fragt, welche Schliisse aus der marxschen Uber-
legung zur Dynamik der kapitalistischen Produktionsweise und Verelendung gezogen
werden konnen. AbschliefSend beschiftigt sich Michi® in einer essayistischen Aus-
einandersetzung mit seinen Erfahrungen als Arbeitssuchender und zeigt anschaulich die
burokratischen Hiirden beim Zugang zu AMS-Leistungen.

In einer Zeit der generellen Verunsicherung, in der Empfinger_innen von sozialrecht-
lichen Leistungen vermehrt gegeneinander ausgespielt werden, soll der Schwerpunkt
eine sachliche Einschiatzung und Bestandaufnahme der Regelungen zur Arbeitslosigkeit
liefern sowie Alternativen zu diesen aufzeigen. Es bleibt zu hoffen, dass sich das all-
gemeine Trommelfeuer der Panik legt und einer sachlich-politischen Diskussion uber
Verbesserungsmoglichkeiten des Sozialsystems und tiber gesellschaftliche Verteilungsge-
rechtigkeit weicht. Wir wiinschen eine anregende Lektiire.

Mag.* Nina Eckstein, BA ist Juristin und Sozialarbeiterin und Redaktionsmitglied des juridikum; nina.eckstein@gmx.at
Mag.? Eva Pentz, BA ist Juristin und Mitherausgeberin des juridikum; epentz@gmx.at

MMag. Andreas Wockinger arbeitet als Jurist im Referat fiir Sozialpolitik der Osterreichischen HochschiilerInnenschaft
und ist Mitherausgeber des juridikum; andreas.woeckinger@oeh.ac.at

5 Um die Anonymitit des Autors zu gewihrleisten, wird nur dessen Vornamen angefiihrt.
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»~Abgeschobene®, ,Notstandler®, ,,Ausgesteuerte

Von der ,,Polizeisozialpolitik“ zur Arbeitslosenfiirsorge in Osterreich

Ilse Reiter-Zatloukal

1. Einleitung

Die staatliche Arbeitslosenversicherung stellt ein Produkt des Umbruchs von der
Monarchie in die Republik sowie der gednderten parteipolitischen Verhiltnisse 1918/19
dar, wurde doch davor, wie zu zeigen ist, staatlicherseits auf Arbeitslose primar das
Instrument der polizeilichen Abschiebung angewendet. In der Ersten Republik erfolgten
die sozialpolitischen Reformen zunichst im ,,Eilzugstempo“! und brachten Leistungen
in Form der Arbeitslosenunterstiitzung (AlU) und Notstands(aus)hilfe (NStA). Mit der
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage und dem Ende der Regierungskoalition von
Sozialdemokraten und Christlichsozialen kam es jedoch zu deutlichen Ver-
schlechterungen und massiven Einsparungen. Sowohl die AlU als auch die NStA wurden
hinsichtlich Anspruchsvoraussetzungen und Dauer verschirft. Auch Arbeitsbe-
schaffungsprogramme der Regierung konnten der Arbeitslosigkeit nicht Einhalt ge-
bieten. Nach der Ausschaltung des Parlaments 1933 und der Sozialdemokratie 1934
war der Weg endgultig frei furr erneute sozialpolitische Riickschritte, das Heer der ,,Not-
standler” und ,,Ausgesteuerten“ wuchs massiv bis zum ,,Anschluss“ 1938.

2. Arbeitslose im 19. Jahrhundert

Der Umgang mit dem Phinomen der Arbeitslosigkeit war bis zum Ende der Monarchie
weitgehend von einer ,,Polizeisozialpolitik“? geprigt, fand gegen Arbeitslose doch
primir die ,,Sozialpolitik des Schubwagens“* Anwendung. Arbeitslose wurden also dem
Ausweisungsrecht unterworfen, insb wenn sie nicht Unterstiitzungen durch (seit dem
Ende des Koalitionsverbotes 1870 entstehende) Gewerkschaften erhielten.* Dies hatte
seinen vorrangigen Grund in der Konstruktion des Heimatrechts, welches allein die
Armenversorgung garantierte, wie dies im Reichsgemeindegesetz 1862° und Heimat-

1 Tilos, Staatliche Sozialpolitik in Osterreich. Rekonstruktion und Analyse (1981) 160.

2 Viktor Stein, StenProtNR, 4. GP 2935, vgl Reiter, Ausgewiesen, abgeschoben. Eine Rechtsgeschichte der Ausweisung
vom ausgehenden 18. bis ins 20. Jahrhundert (2000) 417.

3 So etwa eine spitere Formulierung der ,,Arbeiter-Zeitung“, AZ 27.1.1933, 4.

4 Vgl Reiter, Ausgewiesen 417.

S RGBI 1862/18.
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gesetz 1863°¢ festgelegt wurde. Zu erheblichen Problemen fiihrte freilich, dass die recht-
liche Heimatgemeinde aufgrund der massiven Migrationsvorgiange im Zusammenhang
mit der Industrialisierung im 19. Jahrhundert zunehmend nicht mehr mit der faktischen
Wohnsitzgemeinde tbereinstimmte, weil die Voraussetzungen fiir den Erwerb eines
Heimatrechts mit dem Heimatgesetz 1863 massiv erschwert wurden. Waren zB um
1800 nur etwa 10% der Wiener Wohnsitzbevolkerung nicht in Wien heimatberechtigt,
so lag diese Zahl 1830 bereits bei 30%, 1859 bei 48 % und stieg in den nichsten Jahren
noch betrichtlich an, nimlich bis 1880 auf mehr als 65%. Wihrend aber dieser Zu-
wachs an Ortsfremden in Wien 1869 bis 1900 nur etwa 7% betrug, machte er etwa in
Graz 23% und in Innsbruck sogar 28% aus.” Daraus ergibt sich deutlich, wie viele
Menschen mangels Heimatrechts in der Aufenthaltsgemeinde potentiell von einer Aus-
weisung als Folge von Verarmung durch Arbeitslosigkeit bedroht waren.

Die Arbeitslosen sollten allerdings nicht den ,,ausweislos herumziehenden, grofstenteils
arbeitsscheuen Vagabunden gleichgehalten“ werden,® gegen die im Wege des Strafrechts
insb aufgrund spezifischer Vagabundengesetze 1873 und 1885° sowie des polizeilichen
Ausweisungsrechts, das seit 1871 gesamtstaatlich im Reichsschubgesetz!® geregelt war,
vorgegangen wurde. Nach dem Schubgesetz waren ,,ausweis- und bestimmungslose
Individuen, welche kein Einkommen und keinen erlaubten Erwerb nachweisen
konnten, in ihre rechtliche Heimatgemeinde zu verweisen (Abschiebung) oder auch
gleichzeitig mit einem strafrechtlich sanktionierten Riickkehrverbot in die bisherige
Aufenthaltsgemeinde zu versehen (Abschaffung). Die Verweisung in die Heimat-
gemeinde konnte generell entweder im Wege der sogenannten ,,gebundenen Marsch-
route“ mit ,Zwangspass“ oder notfalls mittels Zwangstransportes, also Schub, dh
polizeilicher bzw militarischer Begleitung erfolgen.!' Aus ,,Anlafl von Klagen iiber die
ungerechtfertigte Behandlung Arbeitsloser* bei Handhabung des Schubgesetzes ordnete
1903 das Innenministerium jedoch an,'? dass bei Fallung von Schuberkenntnissen gegen
Arbeitslose mit ,,besonderer Riicksicht* vorgegangen werden miusse.

Daruber hinaus wurden zur ,,Hintanhaltung des Haus- und StrafSenbettelns, sowie zur
Verminderung des Landstreichens“'? und auch, um auf diese Weise arbeitswillige
Arbeitslose von ,,Arbeitsscheuen“ zu scheiden, seit den 1880er Jahren sogenannte
Naturalverpflegsstationen eingerichtet. Sie sollten einerseits dazu dienen, ,,arbeitsfahige
Leute, die nur durch die Umstinde zur Anrufung der Mildtitigkeit gezwungen® wurden,

N

RGBI 1863/105.

7 Habn, Migranten als Fremde — fremd als Migranten. Zuwanderung in Wien und Niederdsterreich im 18. und
19. Jahrhundert, in Bauer/Ehmer/ Hahn (Hrsg), Walz — Migration — Besatzung. Historische Szenarien des Eigenen
und des Fremden (2002) 77ff (93).

8 Erlass mihrische Statthalterei 14.11.18735, zit n Reiter, Ausgewiesen 650.

9 RGBI 1873/108, 1885/89.

10 RGBI 1871/88.

11 Ausf Reiter, Ausgewiesen 523ff.

12 Erlass Ministerium des Innern 3.2.1903, zit n ebd 252.

13 N6 LGBI 1886/29.
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von ,der gefihrlichen Sorte von professionsmifSiigen Bettlern, arbeitsscheuen Tauge-
nichtsen und Strolchen sowie der arbeitsunfihigen Bettler“ abzusondern,'* indem die
Nichtigung und Verpflegung in diesen Stationen von der Ableistung zugewiesener
Arbeiten (Holzhacken, Schneeschaufeln, Wassertragen, hausliche Arbeiten usw) ab-
hingig gemacht wurde. Uberdies sollten diese Stationen zugleich als unentgeltliche
Arbeits- und Dienstvermittlungsamter fungieren.

Immer wieder erschien freilich den osterreichischen Behorden die Ausweisung dennoch
als probates Mittel, va in Phasen massiver lokaler Arbeitslosigkeit. So sprach sich Innen-
minister Freiberr von Lasser nach dem Borsekrach von 1873 fur die Abschiebung als
»Mafiregel gegen die Arbeitslosigkeit* in Wien aus,' von der damals mehr als 20.000
Arbeiter_innen betroffen waren, und gab ,den strengen Auftrag |[...], die nicht nach
Wien Zustindigen zur Rickkehr in ihre Heimat zu vermogen®. Dass dies nicht eine
vereinzelte MafSnahme blieb, zeigte Viktor Adler in der ,,Arbeiter-Zeitung® 1892 auf'®
und spottelte, dass sich die Wiener Ortspolizei ,,mit einer hochst sozialpolitischen Auf-
gabe“ beschiftige: ,,Sie kuriert die furchtbare Arbeitslosigkeit in Wien. Das macht sie
auf Grund ihrer staatswissenschaftlichen Studien so: frith um halb 9 wird in allen
Schnapshiitten und Kaffeeschinken eine sogenannte ,Razzia® veranstaltet, wobei alle
Betroffenen, ob arbeitslos oder nicht — verhaftet werden. Die Arbeitslosen, welche nicht
nach Wien zustiandig sind, werden natiirlich in ihre sogenannte ,Heimat‘ abgeschoben“.

3. Arbeitslose in der Ersten Republik
3.1. 1918-1920

Staatliche soziale Mafinahmen fiir Arbeitslose wurden in Osterreich erst in der Republik
(Deutsch-)Osterreich realisiert, wenngleich dies den Sozialdemokrat_innen schon vor
1918 ein Anliegen gewesen war. Fir sie lag es ,,im Wesen der kapitalistischen Gesell-
schaft [...], daf$ sie periodisch grofe Massen arbeitslos macht, und daf§ gegen diesen
Fluch der kapitalistischen Gesellschaftsordnung kein Allheilmittel zu finden ist“.!'” Fur
die Christlichsozialen galt es im Unterschied dazu freilich nicht, das kapitalistische
Wirtschaftssystem zu iiberwinden, aber auch sie sahen die Notwendigkeit, dessen Aus-
wichse abzufedern. Die Griinde fiir die Arbeitslosigkeit lagen va in den Folgen des
Ersten Weltkrieges, also insb einerseits in der Notwendigkeit der Umstellung der
nationalen Wirtschaft angesichts des Zerfalls des cisleithanischen Wirtschaftsraums
samt dem Verlust wichtiger Rohstoffquellen und Absatzmarkte sowie in Verkehrs-

14 Schdéffel, Die Institution der Natural-Verpflegsstationen, der Zwangsarbeits- und Besserungsanstalten und ihre Ein-
wirkung auf die Eindimmung des Landstreicher- und Bettelunwesens in Niederosterreich? (1990), zit n Reiter, Aus-
gewiesen 263.

15 Zitnebd 465.

16 Zitnebd 465f.

17 Otto Bauer, StenProtNR, 6. GP, 670.
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behinderungen, im Wechsel in die Friedenswirtschaft und den neuen Hindernissen im
internationalen Handels- und Kapitalverkehr, andererseits aber in der Rationalisierung
der Produktionsprozesse.!®

Um ,,die Not der Arbeitslosen zu steuern und Ruhe und Ordnung zu sichern“,"” wurde
unter Staatssekretir Ferdinand Hanusch, der seinerzeit selbst wihrend seiner Walz auf
den Schub gesetzt worden war,2’ am 6. November 1918?! eine erste AlU ,,formlich iiber
Nacht aus dem Boden gestampft“.?? Im Gewerbe oder Bergbau titige Arbeiter_innen
sowie alle aus dem Militardienst entlassenen ehemaligen Arbeiter wurde fiir jeden Tag
nachgewiesener Arbeitslosigkeit eine staatliche AU in Hohe ihres tiglichen Kranken-
geldes? entsprechend der ,,Lohnklasse, in der die/der Arbeitslose aufgrund ihrer/seiner
vorangegangenen Beschiftigung eingestuft war, sowie Zulagen fiir bestimmte Familien-
angehorige gewahrt. Geltend zu machen war dieser Anspruch bei der — von der fiir alle
Angelegenheiten der AlU zustandigen und paritatisch aus Vertretern der Arbeitnehmer_
innen und Arbeitgeber_innen besetzten ,,Industriellen Bezirkskommission“ (IBK) be-
zeichneten — Arbeitsvermittlungsstelle des Aufenthaltsortes, also seinem/ihrem ,, Arbeits-
losenamt“. Ebenfalls noch im November wurden auch die Angestellten riickwirkend in
die AlU einbezogen,** kurzzeitig auch die Arbeiter_innen in der Land- und Forstwirt-
schaft. In den Genuss der Unterstiitzung kamen im Dezember 1918 bereits tiber 46.200
Personen bundesweit, allein in Wien tiber 24.500. Diese AIU war zunichst bis Mitte
Februar befristet, musste aber aufgrund der Arbeitslosenzahlen, die sich bis April 1919
bundesweit vervierfachten (iiber 178.550, in Wien tiber 126.900),>° mehrfach verlangert
werden, wenngleich seit Februar 1919% die Unterstiitzung nur mehr gewahrt wurde,
wenn durch den Entgang des Arbeitsverdienstes der ,,Lebensunterhalt gefihrdet“ war.
Die biirgerlichen Parteien kritisierten namlich bereits unmittelbar nach Einfithrung der
AlU, dass diese nur Faulheit und Arbeitsunlust fordern wiirde.?” Es sollte daher, so das
Staatsamt fur soziale Fiirsorge im Februar 1919 in einem Erlass an die Arbeitsamter,
vermieden werden, dass ,,die Arbeitslosenunterstiitzung den Charakter einer Pramie fur
Arbeitsscheue und Arbeitsunwillige erhalt*.?® Mit dem Riickgang der Arbeitslosigkeit

18 Stiefel, Arbeitslosigkeit. Soziale, politische und wirtschaftliche Auswirkungen. Am Beispiel Osterreich 1918-1938
(1976) 13t

19 Staatsamt fiir soziale Fiirsorge, zit n Stiefel, Arbeitslosigkeit 53.

20 Vgl Reiter-Zatloukal, ,Schlechte Subjekte®, ,,unruhige Kopfe“. Ausweisung und Schub als Motive in der oster-
reichischen Literatur des 19. und frithen 20. Jahrhunderts, in Steppan/Gebhardt (Hrsg), Zur Geschichte des Rechts.
FS Kocher (2007) 363ff (3671f).

21 StGBI 1918/20.

22 Pribram, Die Sozialpolitik im neuen Osterreich, ASW 1920/21, 615-618 (631); vgl zu diesem Provisorium ausf
Schestauber, Die Arbeitslosenversicherung in der Ersten Republik, Dipl Wien (1983) 17ff.

23 RGBI1917/457.

24 StGBI 1918/32.

25 Gulick, Osterreich von Habsburg zu Hitler 1 (1948) 259.

26 StGBI 1919/120, 121.

27 Stiefel, Arbeitslosigkeit 72ff.

28 Amtliche Nachrichten 1919, 130, zit n Schestauber, Arbeitslosenversicherung 23.
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(von tiber 185.299 im Mai 1919 auf iiber 170.900 im Juni und tber 133.300 im August
1919%) wurden in weiterer Folge die Anspruchsvoraussetzungen verschirft: Seit Juni
1919%° waren nun Tatbestinde fiir den Verlust der AlU vorgesehen, insb die Aufgabe
einer Beschiftigung ,,ohne ausreichende Rechtfertigung®, die Unterlassung der vor-
geschriebenen Meldungen oder die Weigerung, eine angebotene ,entsprechende Be-
schiftigung® anzunehmen. Ab August 19193! wurde der Anspruch auf AlU erst ab dem
achten Tag der Arbeitslosigkeit zugebilligt und die Verweigerung einer arztlichen Unter-
suchung zwecks Feststellung der Erwerbsfihigkeit zog den Verlust der AlU nach sich.
Parallel zur ,,zunehmenden Institutionalisierung einer Arbeitslosenversicherung® er-
folgte also auch eine ,,Verschirfung der Kontrolle“.?> Dariiber hinaus wurden (nach
dem Zusammenbruch der Ritediktatur in Ungarn) ab Herbst 1919 die Bestimmungen
generell schirfer gehandhabt, wodurch tausende Arbeitslose aus der AlU fielen (in Wien
verringerte sich die Zahl von Unterstitzten von tiber 133.300 im August 1919 auf nicht
einmal 52.000 im Februar 1920 bzw nicht ganz 36.000 im Mai 1920%). Parallel zu
diesen MafSnahmen wurde im Dezember 1919 der ein Jahr zuvor provisorisch ein-
gefiihrte Acht-Stunden-Tag gesetzlich verankert.?*

Das Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) vom 24. Mirz 1920 ersetzte in weiterer
Folge die bisherigen provisorischen Regelungen. Es normierte einen Anspruch auf AlU
»grundsatzlich gegen den Staat als Reprasentanten des ganzen Wirtschaftslebens“ 3¢ der
aber seinerseits die Arbeitgeber_innen und Arbeitnehmer_innen zur Tragung der aus der
AlU erwachsenden Lasten heranzog. Der Staat trug vorschussweise die Kosten der AlU
und tibernahm vorerst’” ein Drittel der Gesamtkosten. Die bisherigen Organisations-
strukturen, und damit die Leitung der Einrichtungen der AIU durch die IBK, wurden
beibehalten. Gebunden war der Anspruch auf AlU an ein krankenversicherungs-
pflichtiges Arbeits- oder Dienstverhiltnis in der Dauer von 20 Wochen innerhalb der
letzten 12 Monate, was Gelegenheitsarbeiter_innen ausschloss, weiters an die Arbeits-
fahigkeit und -willigkeit. Die/der Arbeitslose war daher verpflichtet, eine durch das
Arbeitsamt zugewiesene ,entsprechende® Beschiftigung anzunehmen, sonst verlor sie/
er fir acht Wochen die Unterstutzung. Als zumutbar galt nach dem AIVG ,jede Be-
schiftigung, die den korperlichen Fahigkeiten des Arbeitslosen angemessen ist, seine

29 Vogl, Die Entwicklung der osterreichischen Arbeitslosenversicherung seit 1918 und die 6konomischen Aus-
wirkungen, Diss Welthandel (1950) 23.

30 StGBI 1919/327.

31 StGBI1 1919/428.

32 Alber,Regierungen, Arbeitslosigkeit und Arbeitslosenschutz (1978), zit n Wilding, ,... fiir Arbeit und Brot“. Arbeits-
lose in Bewegung. Arbeitslosenpolitik und Arbeitslosenversicherung in der Zwischenkriegszeit in Osterreich (mit
dem regionalgeschichtlichen Schwerpunkt Steiermark) (1900) 117.

33 Vogl, Entwicklung 24.

34 StGBI 1918/138,1919/348.

35 BGBI 1920/153.

36 AN 1920, 143, zit n Parak, Das Subsidiarititsprinzip in der dsterreichischen Sozialpolitik: mit besonderer Beriick-
sichtigung der Arbeitslosenversicherung in der Ersten Republik 1918-1933, Diss Wien (2008) 50.

37 1922 20%, 1923 16 %, zur weiteren Entwicklung ebd 73ff.
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Gesundheit und Sittlichkeit nicht gefihrdet, angemessen entlohnt ist und dem Arbeits-
losen eine kiinftige Verwendung in dem erlernten Berufe nicht mafsgeblich erschwert.
Nach acht Wochen Unterstiitzung musste sie/er auch eine Beschiftigung annehmen, die
ihrem/seinem erlernten Beruf nicht entsprach, allenfalls konnte die IBK sie/ihn zu einer
Nachschulung schicken. War die Vermittlung einer entsprechenden Beschiftigung durch
das Arbeitslosenamt nicht moglich, so hatte es der/dem Arbeitslosen eine Bescheinigung
zum Bezug der Unterstiitzung auszustellen. Arbeitslose hatten sich aber fortan
mindestens zweimal wochentlich am Arbeitsamt als Arbeitssuchende zu melden. Der
Anspruch entstand weiterhin erst am achten Tage nach Beginn der Arbeitslosigkeit, die
Dauer der AlU war grundsatzlich mit 12 Wochen begrenzt, da ,,nicht jeder Antrieb zur
selbsttatigen Arbeitssuche erstickt und ein bedenkliches Staatsrentnertum geziichtet
werden® sollte.?® In besonders berticksichtigungswiirdigen Fallen konnte die Dauer auf
bis zu 30 Wochen erstreckt werden.?* Die Hohe der Unterstiitzung ergab sich aus der
Lohnklasse und war zweigestuft: fiir Familienerhalter 80% (Familienzulagen waren
daher keine mehr vorgesehen) und fur die tbrigen ledigen Arbeiter_innen und An-
gestellten, die nicht in einem Familienverband lebten, 60% des taglichen Krankengeldes.
Die AlU sollte ,,nur ein Existenzminimum sichern® und der/dem Arbeitslosen durch
Gelegenheitsarbeiten ein ,,wenn auch unsicheres Nebeneinkommen“ verschaffen.*

3.2.1921-1928

Die Entwicklung der AIV nach Erlassung des AIVG brachte Ausweitungen der Be-
zieher_innengruppen, aber zunehmend auch weitere Verschiarfungen der Unter-
stiitzungsbedingungen. So bezog zwar einerseits 1922 die 5. AIVG-Novelle*' die Heim-
arbeiter_innen in die AIU mit ein (weiterhin ausgeschlossen blieben aber va die land-
und forstwirtschaftlichen Arbeiter_innen ebenso wie die Hausgehilf_innen). Anderer-
seits war seit der 2. AIVG-Novelle vom Mirz 1921 die AlU grundsitzlich nun daran
gebunden, dass der ,Lebensunterhalt durch die Arbeitslosigkeit gefihrdet* war, und
seit 1922 tiberdies eine Unterstiitzung von Arbeitslosen unmoglich,*? die das 16. Lebens-
jahr nicht vollendet oder bisher nur in einem Lehrverhiltnis gestanden hatten. Mit dem
Ausscheiden der Sozialdemokratie aus der Regierung im Juni 1921 wurden dann die
sozialpolitischen Errungenschaften der Koalitionszeit weiter massiv zuriickgefahren.
Daruber hinaus wurde in der Praxis die Bedurftigkeitsklausel nun wesentlich restriktiver
exekutiert als seinerzeit geplant, wie Hanusch 1923 kritisch anmerkte,* denn diese
wirde nun den Arbeitslosen insofern ,,zum Verhiangnis®, als ,jeder, der nur ein Bett,

38 AN 1920, 145, zit n Schestauber, Entwicklung 31.
39 BGBI 1920/473,1922/616.

40 Schestauber, Arbeitslosenversicherung 33.

41 BGBI 1922/534.

42 BGBI 1921/171.

43 Zitn Parak, Subsidiarititsprinzip 54.
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einen alten Kasten oder einen Anzug hat, ganz unberechtigterweise vom Bezug der AlU
gestrichen“ wiirde. Auch habe man ,,Leute, die die Versicherung gezahlt haben, wie die
Jugendlichen, aus der Versicherung hinaus[gewo]rfen“. Es werde so ,,die ganze Ver-
sicherung auf den Kopf gestellt“, und zwar mit der Begriindung der biirgerlichen Par-
teien, dass, ,da der Staat auch Beitrdge leistet, [...] die Versicherungsbasis aufgehoben
sel.

1922, als die Arbeitslosenzahlen nach einem deutlichen Riickgang (von 355.00 1919
auf 79.000 1920) infolge der andauernden Wirtschaftskrise sowie ausbleibender
politischer Mafinahmen wieder deutlich anstiegen (namlich von 28.000 1921 auf
103.00),* wurde mit der 6. AIVG-Novelle aufgrund des Elends der ausgesteuerten
Arbeitslosen eine ,,aufSerordentliche Mafsnahme der Arbeitslosenfiirsorge geschaffen:*
Sie konnten nun auch NStA bis zur Hohe der ordentlichen AlU beziehen, wenn sie die
AlU nicht mehr erhalten konnten und sich ,in einer besonderer Notlage* befanden.
Verlor die/der Arbeitslose auch die NStA, dann war sie/er ,,ausgesteuert und auf die
Armenversorgung durch die Heimatgemeinde angewiesen.

Die NStA war urspriinglich nur als Provisorium konzipiert, musste aber ebenfalls regel-
mifig verlingert werden. Die Wirtschaft lehnte diese MafSnahme allerdings entschieden
ab, wiirde doch ,,das Bestreben, sich selbst Arbeit zu verschaffen und aus eigenem An-
trieb einen hinreichenden Verdienst zu suchen, ohne Zweifel entschiedener und oft auch
von mehr Erfolg begleitet“ sein, wenn die/der Arbeitslose genau wiisste, dass sie/er nach
einer ,,bestimmten, von vornherein festgesetzten Zeitdauer unbedingt den Anspruch auf
weitere Unterstiitzung verliert“.* In diesem Sinne erfolgte 1924 die Festlegung des
Mindestalters von 18 Jahren fiir die NStA, von dem nur Personen ausgenommen waren,
die den Unterhalt von Familienangehorigen ganz oder grofSteils bestritten.” 1925
wurden zeitliche Obergrenzen fur den Erhalt der NStA von unter 50jdhrigen Arbeits-
losen eingefiihrt (unter 25-Jahrige 22 Wochen, 25-50-]Jahrige 48 Wochen).*® 1926 kam
es abermals zur Vereinheitlichung der NStA,* wobei nun im Fall der ,,besonderen Not-
lage“ auch wieder eine ,,fortlaufende Notstandsaushilfe* bis zur Hohe der ordentlichen
AlU gewihrt werden konnte, in der Praxis wurde der Bezug allerdings nach 22 Wochen
laufend verringert und spatestens nach einem Jahr eingestellt.”® Die Kosten fiir diese nun
von der AlU abgekoppelte Mafsnahme waren zur Ginze von der offentlichen Hand

44 Talos/Fink, Arbeitslosigkeit: eine GeifSel, die nicht verschwindet, in Karner/Mikoletzky (Hrsg), Osterreich. 90 Jahre
Republik. Beitragsband der Ausstellung im Parlament (2008) 229ff; http://demokratiezentrum.org/fileadmin/media/
pdf/talos_fink_arbeitslosigkeit.pdf (16.1.2015).

45 BGBI 1922/924.

46 Wirtschaftliche Nachrichten fiir Handel, Gewerbe und Industrie 1924, zit n Schestauber, Arbeitslosenversicherung
47f.

47 BGBI 1924/438.

48 BGBI 1925/114.

49 BGBI 1926/206.

50 Schestauber, Arbeitslosenversicherung 49.
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(Bund, Lander und Gemeinden) zu tragen und die Hohe der NStA je nach Gemeinde
unterschiedlich, zB 10 Groschen in Innsbruck, 130 in Wien und Graz.*!

Ebenfalls 1922 wurde auch erstmals in einer weiteren Novelle zum AIVG* die so-
genannte ,,Produktive Arbeitslosenfiirsorge® (PAIF) vorgesehen,” in deren Rahmen
Lander, Bezirke und Gemeinden fir die Durchfuhrung von ,,volkswirtschaftlich niitz-
lichen Arbeiten® finanzielle Zuschuisse gewdhren konnten, wenn bei diesen Vorhaben
ausschliefSlich von einem Arbeitsamt zugewiesene Arbeitslose Beschiftigung fanden, die
sonst AlU erhalten hitten. Insb aber sollten die Ausgesteuerten von den IBK bei den
Arbeitsimtern gemeldet werden, damit diese bei den Arbeiten der PAIF beriicksichtigt
wurden.>* Diese PAIF wurde in der Praxis aber nur wenig umgesetzt, waren doch die
Zuschisse recht gering und die Inflationsrate unberechenbar, dartiber hinaus bestanden
auch vielfache buirokratische Hiirden. Insgesamt wurden zB 1923 220 Beihilfen ge-
wihrt, 1925 und 1926 je tiber 500. 1.655 Arbeitslose konnten 1924, 5.248 1925 und
6.488 1926 aus der PAIF beschiftigt werden, 1927 waren es bereits fast 10.000 und
1928 iiber 20.000.%° Dennoch meinte Otto Bauer 1930: ,,Wenn man nach einem Beweis
dafir sucht, was bureaukratische Sabotage, bureaukratische Flucht vor Verantwortung
und bureaukratische Schwerfilligkeit anzurichten vermogen, dann kann man gar kein
besseres Beispiel finden als die Geschichte der produktiven Arbeitslosenfirsorge in
Osterreich“.*® Dennoch kam es auch 1933 zu etwa 600 Arbeiten der PAIF mit Be-
schiftigung von rund 17.000 Arbeitslosen, wobei ,,zum grofsten Teile Straflen-, Briicken-
und Kanalbauten, zum kleineren Teile Wasserbauten, Wasserversorgungsanlagen und

“ 57 vorgenommen wurden, darunter etwa der Bau der Reichsbriicke.®

Meliorationen
In weiterer Folge ergingen bis 1934 insgesamt 31 Novellierungen des AIVG, die im
Wesentlichen das Ziel verfolgten, die Staatskasse von den Kosten der AlV zu entlasten, bis
1926 die Leistungen des Bundes (mit Ausnahme eines Teils der Verwaltungskosten) uber-
haupt gestrichen wurden.”” Nur mehr die Arbeitnehmer_innen und Arbeitgeber_innen
hatten also die Kosten der AlU zu bestreiten, weshalb va die Unternehmerverbiande Sturm
gegen das ,,gegenwirtige System“ der AlU liefen, weil es nicht geeignet sei, ,,der Not der
Arbeitslosen abzuhelfen, ohne gleichzeitig die Wirtschaft auf das schwerste zu schadigen“.*°

Dartiber hinaus wurden die Anspruchsvoraussetzungen etwa durch Erhohung der Alters-
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grenze weiter verscharft, die Unterstiitzungssitze herabgesetzt, die Bezugsdauer verkiirzt
und die Unterstiitzung auf wirkliche Notfille reduziert.®' Im Oktober 1927 erging schlief3-
lich das Arbeiterversicherungsgesetz,®> mit dem Arbeitslose tiber 60 Jahre in die Altersfir-
sorge uberfithrt wurden, wenn eine ,besonderen Notlage“ vorlag und die gleichen
Voraussetzungen wie bei der NStA vorlagen. 1929 bezogen bereits iber 30.000 Personen
die Altersfiirsorge, womit sie aus der AV ausschieden, was eine Entlastung des Arbeits-
marktes brachte.® Auch die Auswanderung aus Osterreich, die 1923 ihren Hohepunkt
mit fast 15.500 Auswanderern und Auswanderinnen hatte und 1925-1930 bei durch-
schnittlich 4.000 lag, reduzierte die Zahl der Arbeitslosen.®*

3.3. 1929-4. Mirz 1933

Die Weltwirtschaftskrise 1929 verscharfte in weiterer Folge die Lage massiv, die
Schulden der AIV an den Bund waren enorm, weshalb 1930 auch eine Reform mit dem
Ziel der Vereinheitlichung des gesamten Sozialversicherungssystems angekiindigt, aber
nicht realisiert wurde. Nach weiteren Verschiarfungen der Arbeitslosenfursorge 1931
kam es 1932 schliefSlich zum volligen Zusammenbruch der AIU, NStA und der Alters-
firsorge. Wihrend die Arbeitslosigkeit weiter anstieg (von tiber 11% 1930 auf fast 22%
1932) sank die Zahl der Unterstiitzten deutlich ab (1930 86%, 1931 73%, 1932 66%,
1933 60%).%

Im Sommer 1932 wurde im Zuge der Budgetsanierung im Zusammenhang mit der
Lausanner Anleihe ein besonderes Ministerkomitee eingesetzt, das mit der Ausarbeitung
eines Arbeitsbeschaffungsprogramms betraut wurde.®® Ein von Sozialminister Josef
Resch vorgelegtes Sofortprogramm®” sah die Einfithrung eines Freiwilligen Arbeits-
dienstes vor, der nicht nur die unterstiitzten, sondern auch die ausgesteuerten und zur
Vermittlung vorgemerkten Arbeiter_innen sowie die Forstarbeiter_innen umfassen
sollte. Uberdies war ein grofes Straffenbauprogramm und eine Erweiterung der PAIF
vorgesehen. Die Regierung war in der Frage der Arbeitsbeschaffung aber nicht ge-
schlossen und sah in diesen MafSnahmen eher ein politisch-psychologisches Mittel zur

68

Beruhigung der Bevolkerung,®® vertraute man doch eher auf eine Selbstheilung des

kapitalistischen Wirtschaftssystems.
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Im August 1932 wurde schliefSlich der Freiwillige Arbeitsdienst (FAD) — als Vorstufe fur
einen geplanten allgemeinen Arbeitsdienst — eingefiihrt.®” Er stellte eine freiwillige Be-
tatigung von Arbeitslosen bei gemeinniitzigen, zusitzlichen Arbeiten dar, eine Ab-
lehnung war daher moglich. Er sollte insb der Jugend Beschiftigung bringen und nahm
bald einen ,erstaunlichen Aufschwung“,”® der am Hohepunkt der Arbeitslosigkeit
1933/34 fortgesetzt werden konnte. Der FAD fand entweder in ,,offener Form* oder in
»geschlossener Lagerform® statt, wobei grofle Lager in Wien (Donau-Uber-
schwemmungsgebiet, Winterhafen, Lobau bei Kaisermiihlen), aber auch aufSerhalb ent-
standen. Im Lager wurden Unterkunft und Verpflegung zur Verfugung gestellt, manchmal
auch ein Taschengeld von maximal 50 Groschen, im ,,offenen* Arbeitsdienst Natural-
leistungen verabfolgt.”! 1933 gab es insgesamt 240 Lager in Osterreich, und bis 1935
wurde der FAD stark ausgebaut.”? Obwohl eigentlich fiir ,,zusitzliche“ Arbeiten vor-
gesehen, wirkte der FAD auch an den grofSen Bauvorhaben mit, so etwa der Hohen-
strafle. Weibliche Arbeitsdienstwillige fanden Beschaftigung in Heimen und der Kinder-
betreuung, bei der Winterhilfe und Ausspeiseaktionen, dariiber hinaus wurden 1933
eigene Nihstellen des FAD eingerichtet.”

Aber auch die MafSnahme der Abschiebung von Arbeitslosen fand weiterhin An-
wendung, waren doch die heimat- und armenrechtlichen Bestimmungen der Monarchie
1918 tibernommen worden.” So kam es zB in Vorarlberg Anfang 1933 zu derartigen
Abschiebungen, die zu heftiger Kritik nicht nur in den Medien, sondern auch im
Nationalrat fithrten. Wie der sozialdemokratische Abgeordnete Hermann Hermann im
Nationalrat berichtete,” seien ,an verschiedenen Orten in Vorarlberg [...] arbeitslose
Menschen auf der Strafle und in Warmestuben eingefangen [...], in den Polizeiarrest ge-
fithrt und ohne jede Amtshandlung, ohne jede Begrindung dort so lange gehalten*
worden, ,,bis eine Gruppe sich zusammengefunden hatte, welche dann auf die Bahn
transportiert und mit dem Zug in ihre Heimatgemeinde abgeschoben worden ist“, was
wunter der Arbeiterschaft eine unerhérte Emporung hervorgerufen® habe. Auch hitten
die Unternehmer seinerzeit viele ,,fremde Arbeiter* nach Vorarlberg gebracht, weil dort
»dringend Arbeitskrifte benotigt® worden waren, und ,heute [...], wo sie arbeitslos
sind, werden sie wie Verbrecher in ihre Heimatgemeinden abgeschoben®, weil sie eine
»Belastigung der Offentlichkeit* darstellen wiirden. Das sei — so der sozialdemo-
kratische Abgeordnete Viktor Stein’® — wohl die Jubilaumsfeier ,der ersten sozial-
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politischen Versuche des k.k. Schubwagens* von 1873, wiewohl man doch geglaubt
hatte, dass ,,die Zeiten dieser Polizeisozialpolitik endgiiltig voriiber* seien. Die Arbeits-
losen diirften ,kein Freiwild fiir irgendwelche groflenwahnsinnige Landes- oder Be-
zirkshauptleute“ sein. Auch in der Presse wurde die ,,brutale Ausweisung von Arbeits-
losen aus dem christlichsozialen Landle“ als ,,Jagd auf Arbeitslose bzw ,unerhorte
Razzia“ bezeichnet.””. Bundeskanzler Engelbert Dollfuf$’® zufolge hatte man aber ,,die
Abschiebung dieser Personen in ihre Heimatgemeinden in der Erwdgung in Aussicht
genommen“, damit sie in ihrer Heimatgemeinde ,,leichter unterstiitzt, beziehungsweise
befirsorgt werden“ konnten.

4. Austrofaschismus

Im Jahr 1933 erreichte die Zahl der Arbeitslosen mit fast 560.000 ihren Hohepunkt,
darunter tiber 139.000 ,,Notstandler® und 228.000 ,,Ausgesteuerte“.” Ursache fiir die
hohen Arbeitslosenzahlen von 1933 war freilich nach wie vor primir die noch immer
nicht iiberwundene Weltwirtschaftskrise, zumal die zweite Volkerbundanleihe, die auch
Investitionen fiir die Ankurbelung der Wirtschaft enthielt, noch nicht wirksam ge-
worden war. Nach der Ausschaltung des Nationalrats im Marz 1933 erfolgte mittels
Regierungsverordnungen auf der Grundlage des Kriegswirtschaftlichen Ermachtigungs-
gesetzes von 1917% ein weiterer merkbarer sozialpolitischer Abbau. Unter Betonung
der ,,Nachteile eines unbegrenzten Parlamentarismus“ wurde nun ,rasches Anpassen
an die verinderte Wirtschaftslage und grofSte Schmiegsamkeit in der Handhabung der
sozialpolitischen Bestimmungen propagiert, hitte doch das bisherige ,,Uberwiegen des
Parteiinteresses und der parteipolitischen Demagogie“ zu einer blofen ,, Verkrampfung
und Erstarrung® gefiihrt.®!

Nicht nur die IBK wurden nun verpflichtet, die Vergabe von Notstandshilfen strenger zu
handhaben, sondern Verordnungen vom April 1933 legten auch eine Beschrankung der
ordentlichen AlU auf nur mehr 20 Wochen®? und eine deutliche Verringerung der AlU-
Sdtze fest,® worauthin die Aussteuerungen deutlich anstiegen. Gleichzeitig lockerte die
Regierung die Aufnahmebedingungen fiir den FAD:#* | Ausgesteuerte“ durften teil-
nehmen, wenn ihre Aussteuerung nicht langer als drei Jahre zurticklag, dariiber hinaus
konnten alle bedurftigen Personen unter 25 Jahren am FAD teilnehmen. Allerdings
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stellte sich letztlich heraus, dass der FAD nicht rentabel arbeitete und kostspieliger war
als die Unternehmer, die volle Lohne zahlten.

Als weitere Mafsnahme gegen die Massenarbeitslosigkeit sagte die Regierung auch
»Ehepaardoppelverdienern“ den Kampf an und verdrangte damit die Frauen — im Sinne
konservativer Familienpolitik — unter dem Vorwand der Bekampfung der Arbeitslosig-
keit aus dem Berufsleben. Die sogenannte Doppelverdienerverordnung vom Dezember
1933% sah vor, dass jede verheiratete Bundesbedienstete aus dem Dienst auszuscheiden
hatte, wenn ihr Ehemann in einem gesicherten aktiven Bundesdienstverhiltnis mit ge-
wissem Mindesteinkommen stand, ausgenommen Familien mit mehr als vier Kindern.
Erleichtert wurde die Situation hingegen 1933 fiir unterstitzte Arbeitslose, die den be-
waffneten ,vaterlindischen“ Formationen, dem ,,Freiwilligen Schutzkorps“ und dem
»Freiwilligen Assistenzkorper® beitraten, da sie von diesen Taggeld und Verpflegungs-
zuschuss bezogen, ihre Familien aber weiterhin die AIU oder NStA weiterbeziehen
konnten.® Auch waren Schutzkorpsangehorige vorrangig auf freie Posten zu vermitteln,
gefolgt von Mitgliedern der ,Vaterlindischen Front“ und den ubrigen Arbeit-
suchenden.®”

1934 erfolgte schliefSlich eine ,,Entpolitisierung® der IBK nach dem Verbot der Sozial-
demokratie. An ihre Stelle traten vom Sozialminister ernannte Verwaltungs-
kommissionen.®® Mit dem Gewerblichen Sozialversicherungsgesetz (GSVG) 1935%
wurde schliefSlich das AIVG aufgehoben und die IBK zu Landesarbeitsimtern um-
geformt. Ziel des GSVG war ,die Wiederherstellung des gestorten Gleichgewichts
zwischen den Einnahmen und den Ausgaben in der Sozialversicherung®, weshalb ,,den
Versicherten Opfer in Form von Leistungskiirzungen nicht erspart werden® konnten.”
Hinsichtlich der Voraussetzungen fiir den Bezug der AIU und NStA wurden daher die
bisherigen Leistungskiirzungen im Wesentlichen festgeschrieben, ein Anspruch auf
NStA war nun aber nur noch ,,nach lingerer Beschaftigungsdauer®, also einer Sjahrigen
Beschiftigung innerhalb der letzten 10 Jahre, gegeben. Uberdies sollten innerhalb von
sechs Monaten alle Notstandsaushilfefille tiberpriift werden. In Folge dieser Maf3-
nahmen sank die Zahl der unterstiitzten Arbeitslosen 1936/37 auf 50%,”" die Zahl der
»Ausgesteuerten® stieg rapide an.

Auch die 1935 von Bundeskanzler Kurt Schuschnigg grof§ angektindigte und tiber An-
leihen finanzierte ,,Arbeitsschlacht® konnte nur wenig zur Verbesserung des Arbeits-
marktes beitragen. Vorrang vor einer effizienten Beschiftigungspolitik genoss weiterhin
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die Stabilitdt von Wihrung und Budget.”> Wie die britische Botschaft am 9. Mirz 1938
nach London berichtete, glaubte daher ein grofler Teil der osterreichischen Bevolkerung,
»fasziniert von den glinzenden Berichten, die ihnen vom hohen Beschiftigungsstand in
Deutschland aufgedriangt“ wurden, ,,dass ein Anschluss dhnliche Bedingungen fiir
Osterreich bringen wiirde®.”> Insgesamt endete der Austrofaschismus daher 1938 nicht

nur in einem politischen, sondern auch in einem ,,sozialen Fiasko“.**

5. Ausblick

Im Bereich der AlV blieben nach 1945 zunichst die Bestimmungen des reichsdeutschen
Gesetzes uber Arbeitsvermittlung und Arbeitlosenversicherung von 1927 sowie der
Verordnung uber Arbeitslose von 1939, nach der — ohne Bezugnahme auf den Ver-
sicherungsgedanken — eine Unterstiitzung nur bei Beduirftigkeit gewahrt wurde, in Kraft.
Auch das Gesetz tiber vorlaufige Mafinahmen auf dem Gebiet der Arbeitslosenfiirsorge
1946°” machte diese von einer Gefihrdung des Lebensunterhaltes abhangig, ohne aber
eine zeitliche Befristung des Bezugs vorzusehen, wihrend das AIVG 1949% die Be-
durftigkeit nur mehr fir die Inanspruchnahme der Notstandshilfe, nicht aber mehr fiir
die AU vorsah. Das AIVG ging wieder vom Gedanken der Pflichtversicherung aus und
erweiterte den Kreis der Versicherten nun um die landwirtschaftlichen Arbeitnehmer_
innen. Abgelost wurden diese Regelungen dann durch die Notstandshilfeverordnung
von 1973% und das AIVG 1977.1% Bis zum Ende der 1990er Jahre wurden Anderungen
in weiterer Folge ,,schleichend vollzogen®, wobei die sozialpolitischen Mafsnahmen auf
Leistungsbegrenzungen abzielten. Stirker in Diskussion kamen nun ,mit einer
Leistungsvergabe verkntipfte Aktivierungsstrategien bzw -verpflichtungen.'%! Schlief3-
lich wurde 2010 eine bedarfsorientierte Mindestsicherung!'®> (BMS) eingefiihrt,'* die
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kntipfenden — Sozialhilferegelungen der Lander darstellt, wobei ein ,,Fokus auch auf die
Reintegration von LeistungsempfangerInnen in den Arbeitsmarkt gerichtet* wird.!%

Ende des Jahres 2015 lag die Zahl der Arbeitslosen in Osterreich bei 475.000.'% Ange-
sichts dessen, dass Arbeitslosengeld und Notstandshilfe grundsitzlich aufSer Streit
stehen, scheinen somit die Errungenschaften der Ersten Republik definitiv gesichert.
Auch kann eine ginzliche Streichung der Leistung fiir den Lebensunterhalt nach der

197 womit das Massenphdanomen der

BMS nur mehr in Ausnahmefillen stattfinden,
»Ausgesteuerten ebenfalls nur mehr von rechtsgeschichtlichem Interesse ist. Fraglich
bleibt freilich, wie sich die BMS angesichts von leeren Staatskassen und neuen Heraus-
forderungen des Sozialstaats infolge der aktuellen Zuwanderungssituation entwickeln

wird.
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Eine Arbeitslosenversicherung flir den
EURO-Raum?

Johannes Schweighofer

1. Einleitung

Angesichts der anhaltend krisenhaften Entwicklung seit 2009 und des damit ver-
bundenen Anstieges der Arbeitslosigkeit wird in der EU wieder vermehrt tiber die Ein-
fuhrung einer europdischen Arbeitslosenversicherung (EURO-ALV) diskutiert.! Eine
derartige Versicherung wiirde bei den meisten Vorschlidgen die nationalen Regelungen
zur Arbeitslosenversicherung tw durch EU-weite Bestimmungen ersetzen, etwa in der
Art, dass die EURO-ALV eine Basisabsicherung fir Kurzzeit-Arbeitslosigkeit umfasst
und die dartiber hinausgehenden Aspekte (etwa zur Dauer der Arbeitslosigkeit, zur
Hohe der Ersatzquote etc) nationalen Regelungen unterliegen.

Diese EURO-ALV konnte dann positive wirtschaftliche Effekte haben, wenn sie klug
umgesetzt wird, dh sie musste die folgenden Bedingungen erfillen: Erstens mussten mit
der Einfuhrung dieser EURO-ALV deutlich konjunkturstabilisierende Wirkungen ver-
bunden sein, die uiber die Stabilisierungseffekte rein nationaler ALV-Systeme hinaus-
gehen. Zweitens diirfte diese Versicherung zu keinen permanenten Transfers von
Lindern mit niedriger zu Lindern mit hoher Arbeitslosigkeit fiihren — denn dafiir sind
Strukturfonds da und dafiir fehlt jeglicher politischer Konsens auf EU-Ebene. Und
drittens musste verhindert werden, dass die Einfihrung einer EURO-ALV zum Anlass
fiir weitere Einsparungen bei den Arbeitslosen genommen und damit ein ,,race to the
bottom* losgetreten wiirde. Als weitere Bedingung kann genannt werden, dass diese
Versicherung nicht durch nationale ALV-Beitrage finanziert werden sollte, sondern
durch andere Finanzierungsquellen wie bspw eine Finanztransaktions-, eine Kerosin-
oder eine CO2-Steuer.

Weil sie die wichtigsten Aspekte einer EURO-ALV sind, werden nachfolgend va die
ersten beiden Bedingungen niher analysiert.

1 Die Diskussionen zu einer EU-weiten Arbeitslosenversicherung reichen bis in die 1970er Jahre zuriick; s etwa
MacDougall, Report on the study group on the role of public finance in European integration, Economic and
Financial Series No A13, 1977; Von Hagen, Fiscal Arrangements in a Monetary Union: Evidence from the U.S., in
Fair/De Boissieu (Hrsg), Fiscal Policy, Taxation and the Financial System in an Increasingly Integrated Europe.
Financial and Monetary Policy Studies 22 (1992) 337-360.
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2. Unzureichende Begriindung fiir einen Stabilisierungsmechanismus

In einer Wahrungsunion mit einheitlicher Geldpolitik kann die Zentralbank nur auf
durchschnittliche, nicht jedoch auf linderspezifische Entwicklungen reagieren. Daher
werden auf europdischer Ebene schon seit lingerem zusitzliche automatische
Stabilisatoren diskutiert, um Lander, die von besonderen negativen Entwicklungen (sog
wasymmetrischen Schocks“) betroffen sind, zu unterstiitzen. Die Wachstumsraten in der
Waihrungsunion weichen jedoch nach wie vor stark voneinander ab. Ein europaischer
Konjunkturzyklus bildet sich offensichtlich nicht heraus.? Andererseits wird bei einem
Blick auf die Entwicklung von Inflation, BIP-Wachstum und Arbeitslosigkeit deutlich,
dass es bis zur Krise zu einer gewissen Konvergenz kam. Im Jahr 2009 verzeichneten alle
Linder negative Wachstumsraten (,symmetrischer Schock*), dieser Einbruch hatte
allerdings sehr ungleiche Auswirkungen, insb auf die Arbeitslosigkeit; diese stieg in der
Peripherie (Griechenland, Spanien, Portugal, Irland) drastisch an, nicht jedoch im
Zentrum — in Deutschland sank sie sogar seit 2009. Die beschriebene Entwicklung in
der Vergangenheit kann daher nur bedingt zur Begriindung einer EURO-ALV heran-
gezogen werden, weil die entscheidende Voraussetzung, namlich das Vorherrschen von
asymmetrischen Schocks, bisher fehlt.

3. Sehr grof3e institutionelle Unterschiede

Da fur die Einfithrung einer EURO-ALV ein gewisses Mindestmaf$ an Harmonisierung
der bestehenden Versicherungssysteme notwendig sein wird (etwa bei den Anspruchs-
voraussetzungen), muss auf die grofse Heterogenitit der bestehenden Systeme hin-
gewiesen werden.? Angleichungsschritte drohen dadurch extrem schwierig zu werden.
Spanien gab etwa 2011 2,79% des BIP fiir Arbeitslosenunterstiitzung aus, die Slowakei
0,28%.* Die Nettoersatzquote liegt in Slowenien bei 0,75%, in Irland hingegen bei
0,35%.° Die Mindestversicherungszeiten zum Erwerb eines Arbeitslosenversicherungs-
anspruches betragen in Frankreich vier Monate in einem Referenzzeitraum von 28
Monaten, in den Niederlanden sechs Monate im Zeitraum von acht Monaten.® Die
maximale Bezugsdauer von Arbeitslosengeld, die in vielen Lindern vom Alter und der
Vorkarriere abhiangt, betragt in Belgien 47 Monate, in der Slowakei sechs Monate.”
Liegen die Voraussetzungen (fiir den Bezug von Notstandshilfe) vor, so ist die Bezugs-
dauer in Osterreich im Prinzip sogar zeitlich unbeschrinkt.

[}

S etwa Breuss, Mangelnde ,, Europdisierung“ der nationalen Konjunkturzyklen als Risiko fiir den Euro-Raum, Wifo-
Monatsberichte 2/2009, 125-138.

Fiir einen Datenvergleich s European Commission, Unemployment Benefits in EU Member States (2013).

OECD database, http://stats.oecd.org//Index.aspx?Queryld=70428 (26.1.2016).

European Commission, Unemployment 11.

Ebd 15.

Ebd 12.

NN LW
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4. Verschiedenen Varianten einer EURO-ALV
4.1. Beitrage von Sebastian Dullien

Sebastian Dullien hat mehrere Vorschlige zur Finanzierung von Kurzzeitarbeitslosig-
keit (Arbeitslosigkeit, die bis max 12 Monate dauert) iiber eine EURO-ALV gemacht. $
Er kommt zu maximalen Stabilisierungseffekten von einem Drittel des Abschwunges,
dh wenn bspw in einem Land das BIP um 3% zurtickgeht, wiirde es sich mit einer
EURO-ALV nur um 2% reduzieren; Lander mit niedriger Arbeitslosigkeit, wie Deutsch-
land und die Niederlande, wiren dabei jedoch beinahe in allen Jahren Nettozahler. Ein
wesentlicher Nachteil dieser Uberlegungen ist darin zu sehen, dass es sich nur um ein-
fache Uberschlagskalkulationen handelt.

4.2. Studie des Deutschen Instituts fiir Wirtschaftsforschung (DIW)

Bisher erstmalig hat das DIW die makro- und mikrookonomischen Wirkungen einer

EURO-ALV mit Hilfe von gesamtwirtschaftlichen Modellen berechnet.’ Es wurden ver-

schiedene Varianten in einer Ex-post-Simulation (1999-2012) betrachtet, auf zwei wird

nachfolgend eingegangen:

(1) Die umfangreichste Variante geht davon aus, dass die EURO-ALV Arbeitslosigkeit
bis zu zwolf Monaten Dauer finanziert, mit einer Ersatzquote'® von 70%. Annahme-
gemif$ finanzieren die Mitgliedstaaten dartiber hinausgehende Leistungen national.
Sollte das nationale Leistungsniveau jedoch niedriger sein, dann erhoht die EURO-
ALV dieses Niveau. Zur Finanzierung der EURO-ALV werden 1,33% der Brutto-
Lohn- und Gehaltssumme durch die Mitgliedsstaaten abgezogen.

(2) Eine weitere Variante nimmt einen ,, Top-up“ von ca 10% des Durchschnitts-Ein-
kommens an, der fiir die Dauer der Krise, dh bei einem schrumpfenden BIP im Vor-
quartal, an alle Arbeitslosen in gleicher Hohe ausbezahlt wird (fiir Osterreich etwa
€ 200 monatlich). Finanziert wird diese Variante durch eine Einkommenssteuer.

Die Ergebnisse lassen sich wie folgt zusammenfassen; Osterreich und Spanien sollen als

Beispiele dienen:

a) Osterreich wiirde bei der ersten Variante jahrlich mit ca 0,24% des BIP (ca € 750
Mio) netto (Einzahlungen minus Auszahlungen) belastet, Spanien dafiir mit 0,27%
des BIP entlastet. Bei der vom DIW gewdahlten ,, Top-up“-Variante liegt das

8 Vgl etwa Dullien, Eine Arbeitslosenversicherung fiir die Eurozone, SWP-Studie (2008); ders, A euro-area wide un-
employment insurance as an automatic stabilizer: Who benefits and who pays? Paper prepared for the European
Commission (2013).

9 Dullien/Fichtner/Haan/|aeger/Jansen/Ochman/Tomasch, Eine Arbeitslosenversicherung fiir den Euroraum als auto-
matischer Stabilisator — Grenzen und Méglichkeiten. Studie im Auftrag des BMASK (2014). Zu dhnlichen Ergeb-
nissen kommen auch Dolls/Fuest/Neumann/Peichl, An Unemployment Insurance Scheme for the Euro Area? A
Comparison of Different Alternatives Using Micro Data, ZEW Discussion Paper 14-095 (2014).

10 Die Ersatzquote stellt des Verhaltnis von Transfereinkommen (hier Arbeitslosengeld) zu vorangegangenem Ein-
kommen dar.
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Finanzierungsvolumen auf Niveau von etwa 1/10 bis 1/20 der ersten Variante.
Permanente Transfers von Lindern mit niedriger Arbeitslosigkeit und hohen Ein-
kommen zu Liandern mit hoher Arbeitslosigkeit und niedrigen Einkommen lassen
sich offensichtlich schwer verhindern. Denkbar wire allerdings eine Art ,,experience
rating“, bei dem jene Liander, die hohere Arbeitslosigkeit verursachen, auch hohere
Beitrage zahlen mussten. In diesem Fall wiirden aber die Stabilisierungseffekte
niedriger ausfallen.

b) Die grofSten Stabilisierungswirkungen in der zweiten Variante entstehen in Spanien
im Krisenjahr 2009: Eine EURO-ALV hitte den wirtschaftlichen Abschwung um
19% reduzieren konnen. In Osterreich wird das Wachstum iiber den gesamten Zeit-
raum leicht gebremst (ca 0,1% des BIP). Fiir den gesamten EURO-Raum entstehen
keine zusitzlichen Stabilisierungs- und Wachstumseffekte. Waire bei der ,, Top-up“-
Variante ein dhnlich hohes Finanzierungsvolumen vorgesehen, dann hitte in Spanien
— unter der Annahme, dass die Effekte proportional wirken — der wirtschaftliche
Einbruch sogar um etwa 50% abgefedert werden konnen. Wiirde dieser Transfer
iber eine Vermogensabgabe, die mit geringen Entzugseffekten!' verbunden wire,
finanziert, dann wiren die Stabilisierungswirkungen moglicherweise noch grofer.

c) Die Verteilungseffekte einer EURO-ALV wiren leicht progressiv: In Osterreich
wiirden die 10% mit den niedrigsten Haushaltseinkommen mit € 2, die obersten
10% mit € 379 jahrlich belastet, entsprechend wiirden in Spanien die unteren Ein-
kommensgruppen stirker entlastet als die oberen. Arbeitslose in Osterreich wiirden
netto ca € 236 jahrlich von einer EURO-ALV zusitzlich erhalten, das sind 1,23%
ihres Haushaltseinkommens.

5. Automatische Stabilisierungsfonds

Neben einer EURO-ALV werden seit den 1970er Jahren verschiedene Formen von
Fiskalkapazititen bzw Versicherungs- und Stabilisierungsmechanismen'? diskutiert, die
alle den Ausgleich von zyklischen Konjunkturschwankungen zum Ziel haben; die An-
gleichung der Einkommensniveaus, die den sog Strukturfonds obliegt, steht dabei nicht
im Vordergrund. EURO-ALV und Fiskalkapazitit verbindet dieselbe Zielsetzung, nim-
lich die Konjunkturstabilisierung, bei ersterer ist jedoch an die Einrichtung einer eigenen
Versicherung auf europdischer Ebene gedacht (mit allen damit in Verbindung stehenden
Problemen der Harmonisierung nationaler Systeme der sozialen Sicherheit), bei letzterer
wird nur ein Fonds eingerichtet, der tiber nationale Beitrige (wie auch immer diese

11 Gemeint ist hier mit Entzugseffekt, dass dem Wirtschaftskreislauf durch die Finanzierung der EURO-ALV andere
Ausgaben von KonsumentInnen entzogen werden.

12 S etwa Enderlein/Guttenberg/Spiess, Blueprint for a cyclical shock insurance in the Euro Area, Notre Europe 2013;
Enderlein et al, Den Euro vollenden. Der Weg zu einer Fiskalunion in Europa, Bericht der Tommaso Pado-Schioppa-
Gruppe, Notre Europe 2012; Wolff, A Budget for Europe’s Monetary Union, Bruegel Policy Contribution 2012;
Vetter, Do all roads lead to fiscal union? Options for deeper fiscal integration in the eurozone, DB Research 2013.
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finanziert werden) gespeist wird. Lander, deren Konjunktur sich unterdurchschnittlich
entwickelt, erhalten Mittel aus dem Fonds und vice versa.

Folgenden Kriterien werden hdufig im Zusammenhang mit einem Stabilisierungs-
mechanismus genannt: (1) Dieser soll ,,automatisch“ funktionieren, weil die schwer-
falligen politischen Entscheidungsmechanismen auf EU-Ebene wahrscheinlich im
gegenteiligen Fall dazu fithren wirden, dass der Konjunkturimpuls erst ankommt, wenn
der Abschwung schon wieder vorbei ist. (2) Er sollte tiber ein einfaches Konjunktur-
kriterium (Outputliicke, Abweichung vom durchschnittlichen Wachstumspfad, Arbeits-
losigkeit etc) in Gang gesetzt werden, wobei vermieden werden sollte, dass es Auslegungs-
und Berechnungsunterschiede beim gewihlten Kriterium gibt — damit wiirde der oben
genannte ,,potential output®, dessen Berechnung hiufig mit ,,ex-post-Korrekturen® ver-
bunden ist, voraussichtlich ausscheiden. (3) Der Mechanismus sollte moglichst ohne
zeitliche Verzogerung konjunkturwirksam werden, womit alle Transfers fir Bezieher-
Innen von Niedrigeinkommen, die meist zu 100% unmittelbar ausgegeben werden, vor-
zuziehen wiren. (4) Dieser Stabilisierungsfonds sollte nicht jahrlich, sondern erst langer-
fristig ausgeglichen werden miissen, dh kurzfristig wire die Moglichkeit der Ver-
schuldung vorzusehen in Zeiten, in denen beim Fonds die Auszahlungen hoher ausfallen
als die Einnahmen. Klar ist, dass die Schulden, die in Zeiten einer allgemeinen Kon-
junkturschwiche anfallen, in guten Zeiten wieder abgebaut werden miissen.

Welches Budget wiirde ein derartiger Stabilisierungsmechanismus benétigen, um
nennenswerte zusitzliche Stabilisierungswirkungen auf EURO-Ebene auszulosen? Die
angegebenen Werte schwanken je nach Ausgestaltung sehr stark zwischen 0,2-2% des
EURO-BIP, wiren also kleiner oder grofSer als das bisherige EU-Budget. Die Mittel
konnten aus einer EU-weiten Steuer (etwa der Finanztransaktionssteuer) oder aus
nationalen Beitragen resultieren. Enderlein et al kommen fiir einen Fonds, der mit 0,2%
des EURO-BIP ausgestattet wird, zu erheblichen Stabilisierungswirkungen: Es konnten
mit einem derartigen Fonds die Abweichungen von der Gesamtentwicklung um 15-
40% reduziert werden.!> Wie bei allen Versicherungsmechanismen wire es bei einem
Stabilisierungsfonds notig, Vorkehrungen fur so genannte ,,moral hazard“-Probleme zu
treffen; dh etwa, dass die Mitgliedstaaten, die in eine Krise schlittern, nicht ihre eigenen
Anstrengungen zur Konjunkturstabilisierung mit Blick auf den EU-Fonds hintan stellen
sollten.

6. Mogliche Umsetzung

Die gegenwartigen Diskussionen im Zusammenhang mit einer EURO-ALV befinden
sich auf der Ebene von konzeptionellen und grundsitzlichen Uberlegungen, sie sind also
noch sehr weit weg von der Frage einer moglichen konkreten Umsetzung. Das hat einer-

13 Enderlein/Guttenberg/Spiess, Notre Europe 2013, 8.
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seits damit zu tun, dass kein politischer Kompromiss in Richtung weiterer Integration
in Sicht erscheint, aber andererseits auch mit der fehlenden Kompetenz auf EU-Ebene:
Arbeitslosenversicherung ist nationale Kompetenz, dieses Prinzip wird nur bei Fragen
der Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit'* fiir Personen, die die
ArbeitnehmerInnenfreizigigkeit in Anspruch nehmen (etwa bei der Zusammenrechnung
von Anspruchszeiten), aufgehoben. Ansonsten gibt es auf EU-Ebene nur eine sehr bruch-
stiickhafte Zustandigkeit im Bereich des Arbeitsrechtes (siehe etwa die RL zur Arbeits-
zeit") und des technischen Arbeitnehmerlnnenschutzes (etwa gefihrliche Stoffe!®) und
bei der ansatzweisen Koordinierung von Teilen der Sozialpolitik (etwa im Bereich
Sozialer Dialog).

7. Schlussfolgerungen

Eine europdische Arbeitslosenversicherung ergibt politisch nur dann einen Sinn, wenn
nicht nur Abgaben auf Arbeit zwischen den Mitgliedstaaten umverteilt werden. Konnen
andere Finanzierungsvarianten gefunden werden, wie etwa Vermogenssteuern, dann
konnte genauer uber verschiedene Implementierungsformen, die die zusitzlichen
Stabilisierungswirkungen maximieren, nachgedacht werden. Die Wahrscheinlichkeit fiir
eine derartig sinnvolle Losung geht jedoch angesichts der gegenwartigen politischen
Rahmenbedingungen gegen Null.

Daher wire ein automatischer Stabilisierungsmechanismus vorzuziehen, der von einem
Fonds gespeist wird, in den Lander mit guter Konjunktur einzahlen und Linder in der
Rezession daraus Mittel erhalten. Damit wiirde eine schwerfillige Harmonisierung von
sehr unterschiedlichen Systemen der Arbeitslosenversicherung vermieden werden.

Johannes Schweighofer arbeitet als Okonom im Sozialministerium. Der Beitrag gibt seine personliche Meinung wieder;
johannes.schweighofer@sozialministerium.at

14 VO (EG) 2004/883 zur Koordinierung der Systeme der soziale Sicherheit ABI L 2004/200, 1.

15 ArbeitszeitRL 2003/88/EG ABI L 2003/299, 9.

16 RL 98/24/EG zum Schutz von Gesundheit und Sicherheit der Arbeitnehmer vor der Gefihrdung durch chemische
Arbeitsstoffe bei der Arbeit ABI L 1998/131, 11.
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Eine kurze Analyse zur Bedarfsorientierten
Mindestsicherung und ihren Schnittstellen mit
dem Arbeitsmarkt

Norman Wagner

1. Ausgangslage

Das Konzept fiir die Bedarfsorientierte Mindestsicherung (BMS) wurde von der 2007
angetretenen SPO-OVP Bundesregierung vorgestellt, die das Thema Armutsbekimpfung
zu einem ihrer zentralen Ziele erklarte.! Die Umsetzung sollte jedoch noch mehr als drei
Jahre in Anspruch nehmen. SchliefSlich wurde die BMS unter der Leitung des Bundes-
ministeriums fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (BMASK) im Rahmen einer
Vereinbarung nach Art 15a B-VG umgesetzt und trat mit 1.12.2010 in Kraft.?
Besagtes Konzept war das Ergebnis eines rund zehn Jahre dauernden Diskussions-
prozesses uber die Moglichkeiten der Vereinheitlichung der landesspezifischen Sozial-
hilfe3, die schlieflich von der BMS abgelost wurde. Die Neugestaltung der Armutsbe-
kimpfung in Osterreich war unerlisslich, da die in den 1970er Jahren konzipierte
Sozialhilfe den sozialen Gegebenheiten des neuen Jahrtausends nicht mehr gerecht
wurde. Dazu zihlten ua die Entwicklungen auf dem Arbeitsmarkt. Die alte Sozialhilfe
war auf die Bedurfnisse einer Vollbeschiftigungsgesellschaft zu Zeiten des Austro-
keynesianismus zugeschnitten. Arbeitslosigkeit war in den allermeisten Fillen nur ein
kurzfristiges, vorubergehendes Phianomen*, die Bedeutung des Dienstleistungssektors,
mit seinem hohen Anteil von Teilzeitbeschaftigten, war im Vergleich zu heute gering und
die mittlerweile vertraute Fulle von weiteren atypischen Beschaftigungsverhaltnissen®
unbekannt.

1 Bundeskanzleramt, Regierungsprogramm 2007-2010 www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=19542
(21.1.2016).

2 BGBI I 2010/96. BMASK, Zweiter Bericht des Arbeitskreis Bedarfsorientierte Mindestsicherung, Dezember 2014
(2015) www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/2/2/6/CH2297/CMS1314622448556/150220__2._bericht_
arbeitskreis_bms.pdf (21.1.2016).

3 Die Sozialhilfe lag im Kompetenzbereich der Bundeslinder. Die Regelungen und Richtsitze entwickelten sich in den
fast vier Jahrzehnten ihres Bestehens zusehends auseinander, wodurch es zu wohnortbedingt sehr unterschiedlichen
Leistungsangeboten kam; ErliutRV 677 BlgNR 24. GP 2f.

4 Die Arbeitslosenquote betrug in Osterreich im Jahr 1980 1,9% nach nationaler Definition, im Gegensatz zu 8,4%
im Jahr 2014. Vgl WKO, Osterreichs Arbeitsmarkt im Uberblick, wko.at/statistik/jahrbuch/am-ueberblick.pdf
(26.1.2016).

S ZB Arbeitskrifteiiberlassung, freie Dienstvertrige, Scheinselbstindigkeit.
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Diese Entwicklungen hatten zwei fiir die Konzeption der BMS sehr relevante
Konsequenzen. Zum einen musste auf die massiv gestiegenen Arbeitslosenzahlen Riick-
sicht genommen werden. Zum anderen mussten jene Menschen bedacht werden, die zB
aufgrund einer schlecht entlohnten Teilzeitbeschiftigung — etwa wegen Betreuungs-
pflichten, die eine Vollzeitbeschiftigung unmoglich machen — aus ihrer Beschiftigung
heraus kein ausreichend hohes Einkommen erzielen konnten. Diese Gruppe wird auch
Working Poor® — arbeitende Arme — genannt.

Somit musste iiber den Weg der Mindestsicherung versucht werden arbeitslose BMS-
BezieherInnen, soweit arbeitsfihig, wieder in den Arbeitsmarkt zu integrieren und all
jene zu unterstiitzen, die aufgrund eines geringen Einkommens oder einer entsprechend
geringen Einkommensersatzleistung (Arbeitslosengeld, Notstandshilfe) eine ergianzende
Unterstiitzung benotigten (eine sog Richtsatzerginzungsleistung). Um diese Problem-
stellungen zu 16sen, war es notwendig, die Kooperation zwischen den die Mindest-
sicherung administrierenden Stellen” und dem Arbeitsmarktservice (AMS) neu zu regeln,
wie im Folgenden kurz dargestellt wird.

2. Gestaltung der BMS

Eine der zu losenden Schwierigkeiten bei der Umsetzung der BMS war es, einen
finanziellen Arbeitsanreiz fiir die BMS-BezieherInnen zu schaffen.® Denn grundsitzlich
ist die BMS als bedarfsgeprufte Leistung konzipiert. Unterstiitzung soll nur gewahrt
werden, solange und soweit keine andere Moglichkeit der Existenzsicherung besteht,
wie zB ein Erwerbseinkommen (Art 2 Abs 2 15a-Vereinbarung). Aus dieser Logik heraus
bedeutet zusitzliches Einkommen den Verlust des Anspruchs auf BMS in derselben
Hohe. In einer solchen Situation ist der (Wieder-)Einstieg in den Arbeitsmarkt besonders
schwer. Oft wird in diesem Zusammenhang von der sogenannten Armutsfalle ge-
sprochen: Wenn Einkommen uneingeschrankt auf die Unterstiitzungsleistung an-
gerechnet wird, ist es fiir die Betroffenen nicht sinnvoll eine (moglicherweise schlecht
bezahlte) Erwerbsarbeit aufzunehmen.

Aus diesem Grund wurde in der BMS ein Freibeitrag fiir den (Wieder-)Einstieg in den
Arbeitsmarkt eingefiihrt. Anspruchsberechtigt sind Menschen, die zumindest seit zwolf
Monaten arbeitslos sind und seit mindestens sechs Monaten Mindestsicherung be-
ziehen. Der Freibetrag ist im Ausmaf$ von 15% des Nettoeinkommens vorzusehen, zu-

6 Vgl etwa Verwiebe/Fritsch, Working poor: Trotz Einkommen kein Auskommen — Trend- und Strukturanalysen fiir
Osterreich im europiischen Kontext, SWS-Rundschau 2011, 5-23; Dimmel/Schenk/Stelzer-Orthofer (Hrsg), Hand-
buch Armut in Osterreich? (2014); Knittler, ,Working Poor® und geschlechtsspezifische Einkommensunterschiede
—eine Anniherung in Zahlen fiir Osterreich und Wien, Wirtschaft und Gesellschaft 2015,235-256.

7 Bezirkshauptmannschaften, Gemeindeimter, Magistrate. IdFk Sozialimter.

8 Im Rahmen der seit 2015 zwischen Bund und Liandern verhandelten Weiterentwicklung der BMS wird auch die Neu-
konzeption des Arbeitsanreizes diskutiert. Vgl APA, Niederosterreich will Anderung bei Mindestsicherung, www.
salzburg.com/nachrichten/oesterreich/politik/sn/artikel/niederoesterreich-will-aenderung-bei-
mindestsicherung-180487/(15.1.2016).
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mindest fiir 18 Monate zu gewahren und hat zwischen 7% und 17% des Ausgangs-
wertes nach Art 10 Abs 2 der 15a-Vereinbarung zu betragen (Art 14 Abs 5).” Diese
Regelung ist speziell auf die Gruppe jener Menschen zugeschnitten, die nach langer
Abwesenheit auf den Arbeitsmarkt zuriickkehren bzw dort erstmals auftreten.

Die Neuregelung der Kooperation von AMS und Sozialamtern'® galt ebenfalls als
zentrale Zielsetzung der BMS; dies va vor dem Hintergrund, dass in der Logik der BMS
existenzsichernde Erwerbsarbeit als verlasslichstes Mittel zur Vermeidung von Armut
betrachtet wird. Eine grofse Zahl der Menschen, die grundsitzlich Anspruch auf
Mindestsicherungsleistungen haben, steht im Erwerbsleben (Erwerbstitige mit
niedrigem Einkommen oder Arbeitssuchende mit niedriger Arbeitslosenunterstiitzung).
Daher wurde versucht fir diese Personen eine einzige Stelle zu schaffen, an der sie ihre
Anspriiche geltend machen konnen, einen One-Stop-Shop beim AMS (Art 7 leg cit).!!

3. Umsetzung

Zusatzlich zur sachlich gerechtfertigten Komplexitit ist die Umsetzung des Freibetrags
fiir WiedereinsteigerInnen schlecht auf die Moglichkeit des geringfiigigen Zuverdienstes
der Arbeitslosenversicherung abgestimmt. Im Arbeitslosenversicherungsgesetz ist, bei
gleichzeitigem Bezug von Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe, die Moglichkeit eines
Zusatzverdiensts bis zur Hohe der Geringfugigkeitsgrenze!'? vorgesehen, ohne den
Leistungsanspruch zu verlieren. Das hat, neben einem hoheren Einkommen, auch eine
Verbesserung der Anbindung an den Arbeitsmarkt zur Folge.

Einer Person, die BMS bezieht, jedoch keine Leistung aus der Arbeitslosenversicherung,
bleibt diese Moglichkeit verwehrt. Sie hat allenfalls die Moglichkeit den BMS-Freibetrag
fur WiedereinsteigerInnen in Anspruch zu nehmen, soweit sie die (vergleichsweise
rigorosen) Anspruchsvoraussetzungen erfiillt. Das ist systematisch nachvollziehbar —
die BMS soll eben nur dann gewihrt werden, wenn sonst keine Moglichkeiten der
Existenzsicherung besteht —, fithrt in der Praxis allerdings zu einer schlechteren Aus-
gangslage von BMS-BezieherInnen gegeniiber Arbeitslosen bei der Arbeitsmarkt-
integration.

Da ein steigender Anteil der MindestsicherungsbezieherInnen im Erwerbsleben steht
und — umgekehrt — auch ein betrachtlicher Teil der Menschen, die Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung erhalten, gleichzeitig Anspruch auf Erganzungsleistungen aus
der BMS hat, wurde wihrend der Verhandlungen zur Ausgestaltung der BMS viel

9 Fiir das Jahr 2016 entspricht das einem Minimum von 58,64 € und einem Maximum von 142,42 €.

10 In Wien: Sozialzentren.

11 ZurVereinbarkeit von BMS und Studium sowie zu weiteren finanziellen Unterstiitzungsmoglichkeiten fiir Studierende
vgl den Beitrag von Wéckinger in dieser Ausgabe des juridikum; Wéckinger, Arbeitslosigkeit und Studium. Ein
praktisch-juristischer Leitfaden fiir die Finanzierung des Studiums, juridikum 2016, 110.

12 Diese liegt im Jahr 2016 bei 415,72 € pro Monat.
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Energie in die Schaffung des One-Stop-Shops gesteckt.'? Das Ergebnis blieb allerdings
weit hinter den hohen Erwartungen zuriick. Weder der Bund (AMS) noch die Liander
und Gemeinden (Sozialhilfebehorden) konnten von den Vorziigen einer gemeinsamen
BMS-Beratungsstelle restlos tiberzeugt werden. Letztlich blieb es bei einem Informations-
und Antragsweiterleitungsangebot zur BMS durch das AMS. Eine gemeinsame Be-
antragung von Arbeitslosengeld und — soweit Anspruch besteht — BMS kam nicht zu-
stande.

Gleichzeitig zeigen die vorhandenen Daten, dass die Bedeutung von existenzsichernden
Leistungen der BMS fiir Erwerbspersonen'* stindig steigt. In Wien, dem einzigen
Bundesland, das entsprechend detaillierte Daten ausweist, betragt der Anteil der Ergan-
zungsleistungsbezieherlnnen mittlerweile iiber 75%, die meisten davon Erwerbstitige
und BezieherInnen von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung. Gleichzeitig steigt
osterreichweit die Zahl der Arbeitslosen, Menschen, die iiberdurchschnittlich oft von
Armutsgefihrdung im Sinne der Statistik betroffen sind® und damit potenzielle BMS-
BezieherInnen.

4. Ausblick

Die Einfihrung der BMS war zweifellos ein sozialpolitischer Fortschritt. Fur die
aktuellen wie auch fir zukiinftige Verhandlungen besteht jedoch noch ein weites
Spektrum an Verbesserungsmoglichkeiten. Eine Vereinheitlichung der Zuverdienst-
moglichkeiten von Arbeitslosenversicherungsgesetz und der Vereinbarung zur BMS
wiare wunschenswert, fiir die Betroffenen genauso wie fur die verwaltenden Behorden.
Auch der One-Stop-Shop hitte das Potenzial in einer komplexen Situation Verein-
fachungen zu schaffen. Aufgrund der teilweise unterschiedlichen Zielsetzungen — von
Bund und Lindern, wie auch von den Lindern untereinander — wie auch der nicht
koharenten Ausgestaltung der Gesetze ist beides jedoch schwierig und wenig wahr-
scheinlich.

MMag. Norman Wagner ist Referent der Abteilung Sozialpolitik der Arbeiterkammer Wien und Vertreter der Bundes-
arbeitskammer im stindigen Arbeitskreis fiir Bedarfsorientierte Mindestsicherung; norman.wagner@akwien.at

13 Erwin Buchinger, Sozialminister aD und geistiger Vater der BMS, bezeichnete den One-Stop-Shop als ,,Herzstiick der
Reform®, vgl Bundesministerium fiir Soziales und Konsumentenschutz, Die Bedarfsorientierte Mindestsicherung.
Der Armut in Osterreich begegnen (2008) 6, http://cdn1.vol.at/2008/04/Mindestsicherung.pdf (21.6.2016).

14 Erwerbstitige und Arbeitslose.

15 Vgl Statistik Austria, Tabellen-Band EU-Silc 2014. Einkommen, Armut und Lebensbedingungen (2015) 71, www.
sozialministerium.at/cms/site/attachments/3/3/7/CH2170/CMS1387266116632/tabellenband_eusilc_2014.pdf
(21.1.2016).
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Erwerbstdtigkeit von Auslanderinnen in
Osterreich

Die Hiirden und Fallen der AuslinderInnenbeschaftigung

Peter Marhold / S. Ibrahim Basar

Der Arbeitsmarktzugang Drittstaatsangehoriger ist die heilige Kuh des Fremdenrechts.
Anderungen erfolgen in der Regel im Einvernechmen mit den SozialpartnerInnen.
Dadurch werden einerseits tagespolitische Anderungswiinsche hintangehalten, anderer-
seits verunmoglicht diese Abhingigkeit etliche Reformen. Meist bremsen die Arbeit-
nehmerInnenverbinde die Offnung des Arbeitsmarktes fiir Nicht-StaatsbiirgerInnen
und zwar auch dann, wenn diese rechtlich geboten wire. So wurde zB das Recht der
Studierenden auf Teilzeitbeschaftigung, welches durch die Studierendenrichtlinie' ge-
wihrt wurde, so lange ignoriert, bis schliefSlich eine Vertragsverletzungsklage durch die
Kommission angestrengt wurde?.

Zum Berufszugang von StudienabsolventInnen wurde vielfach erkannt, dass die Hiirden
so hoch angesetzt wurden, dass Absolventlnnen von bestimmten Studien praktisch aus-
geschlossen sind. Die Versuche, die Regelung zu 6ffnen, scheitern jedoch seit mehr als
einem Jahr an der Haltung des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und Konsument-
Innenschutz (BMASK).

Der Beitrag beschiftigt sich mit der unselbstindigen Erwerbstitigkeit von
AusldanderInnen, selbstindige Erwerbstitigkeit wird lediglich hinsichtlich der Ab-
grenzung zu unselbstindiger Erwerbstitigkeit behandelt.

1. Das Recht auf Arbeit in Volker- und Verfassungsrecht

In mehreren volkerrechtlichen Konventionen ist das Recht auf Arbeit verankert.

Art 23 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte (1948), welche nicht
rechtlichsverbindlich ist, aber als Grundstein der Gesetzgebung im Bereich Menschen-
rechte angesehen werden kann, statuiert (programmatisch) das Recht auf Zugang zu
Arbeit bzw Erwerbstitigkeit als Menschenrecht: ,,Jeder hat das Recht auf Arbeit, auf
freie Berufswahl, auf gerechte und befriedigende Arbeitsbedingungen sowie auf Schutz
vor Arbeitslosigkeit.“

1 StudierendenRL 2004/114/EG ABI L 2004/375,12.
2 EuGH 22.11.2001, C-568/10, Commission/Austria.
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Auf volkerrechtlicher Ebene gewihrt auch der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte’ ein Recht auf Arbeit. In Art 6 Abs 1 leg cit wird fest-
gehalten, dass die Vertragsparteien ,,das Recht auf Arbeit anlerkennen], welches das
Recht jedes Einzelnen auf die Moglichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei gewdhlte
oder angenommene Arbeit zu verdienen, umfasst, und (...) geeignete Schritte zum
Schutz dieses Rechts [unternehmen].

Auch in der Europdischen Sozialcharta von 1996 wird festgehalten, dass jedermann
»die Moglichkeit haben [muss], seinen Lebensunterhalt durch eine frei iibernommene
Tatigkeit zu verdienen.“* Keine dieser internationalen Rechtsquellen verleiht jedoch ein
subjektives Recht auf Arbeit.

Art 6 StGG gewahrt allen Staatsbiirgerlnnen das Recht ,unter den gesetzlichen Be-
dingungen jeden Erwerbszweig auszuiiben®.’ Diese Erwerbsfreiheit ist jedoch Staats-
burgerschaftsrecht und daher auf InlinderInnen beschrinkt. Allenfalls kann die Auf-
fassung vertreten werden, dass seit dem EG-Beitritt Osterreichs auch UnionsbiirgerInnen
erfasst sind, was auch auf Art 15 EU-Grundrechtecharta® gestiitzt werden kann.

Die verfassungsgesetzlich gewihrleistete Erwerbsfreiheit ist nicht schrankenlos; so sind
subjektive Zugangsbeschrankungen zuldssig, objektive Zugangsbeschrankungen
werden jedoch vom VIGH als schwerer Grundrechtseingriff bewertet.”

2. Zugang zur unselbstindigen Erwerbstatigkeit fiir Fremde®

Der Zugang von Fremden zu unselbstindiger Erwerbstitigkeit wird in Osterreich durch
das Auslanderbeschiftigungsgesetz (AusIlBG) normiert.” Im Folgenden wird aufgezeigt,
dass ein abstrakt definiertes Recht auf Arbeit weitestgehend ausgeschlossen ist; das
AusIBG geht vom Grundsatz aus, dass beinahe jede unselbstindige Tatigkeit untersagt
ist, sofern sie nicht bewilligt wird.

2.1. Historie der AuslanderInnenbeschaftigung

Bis zum Inkrafttreten des AusIBG im Jahr 1975 wurde AuslinderInnenbeschaftigung
nach der reichsdeutschen Verordnung iiber auslindische Arbeitnebmer vom 23.1.19331°

Von Osterreich am 10.9.1978 ratifiziert (BGBI 1978/590).

Teil 1 Z 1 ESC; von Osterreich am 1.5.2011 ratifiziert (BGBI 111 2011/112).

RGBI 1867/142.

ABI C 2012/326.

ViSlg 11483/1987.

Nach § 2 Abs 4 Z 1 FPG ist ,,Fremder®, wer nicht die 6sterreichische Staatsbiirgerschaft besitzt. Das AusIBG ver-
wendet im § 2 Abs 1 fiir dieselbe Personengruppe den Begriff ,, Auslinder.

AusIBG BGBI 1975/218 idF BGBI12015/113.

10 RGBII1933,26.Zur Entwicklung und Ausgestaltung der Arbeitslosenversicherung vom 19. Jh bis in die Nachkriegs-
zeit aus rechtshistorischer Perspektive vgl den Beitrag von Reiter-Zatloukal in dieser Ausgabe des juridikum; Reiter-
Zatloukal, ,, Abgeschobene®, ,Notstindler®, ,, Ausgesteuerte®. Von der ,,Polizeisozialpolitik zur Arbeitslosenfiir-
sorge in Osterreich, juridikum 2016, 69.
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geregelt, die in Osterreich mit Wirkung vom 1.4.1941 anzuwenden gewesen war und
gemif § 2 des Rechts-Uberleitungsgesetzes in Geltung blieb.!!

Die AuslinderInnenbeschiftigung war demnach erlaubnispflichtig und von Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes abhingig. Seit 1962 wurde nach 0sterreichischer
»Realverfassung” von den SozialpartnerInnen jihrlich eine Grundsatzvereinbarung
uber die Beschaftigung ausldndischer Arbeitskrafte, die sog Kontingent-Vereinbarung,
abgeschlossen und fiir fast alle Wirtschaftszweige und Branchen Kontingente festgesetzt.
Wihrend 1963 die Gesamtanzahl der in Osterreich beschiftigten AuslinderInnen
63.000 betrug, stieg diese bis 1973 auf ca 250.000, was 9,3% der unselbstindig Be-
schiftigten entsprach.!? Diese Entwicklung fuhrte zur Erlassung des AusIBG.

In der Stammfassung des AusIBG'"> wurden die Kontingente (§ 12 AusIBG StF) fort-
gesetzt und mit Hochstzahlen (§ 13 AusIBG StF) ergidnzt. Arbeitsmarktzugang fiir
AuslianderInnen konnte dariiber hinaus nur in aufSergewohnlichen Fillen gestattet
werden. Mit der Novelle des AusIBG im Jahr 1990 wurde eine absolute Hochstgrenze
fur beschiftigte und arbeitslose AuslanderInnen mit 10% der Arbeitskrifte als Bundes-
hochstzahl festgesetzt (§ 12a). Zusatzlich wurden Landeshéchstzahlen pro Bundesland
normiert (§ 13a), etwa 32.400 Beschiftigte in Niederosterreich fiir 1992'5. Bei deren
Erreichen trat ein erschwertes Prufungsverfahren in Kraft. Im Jahr 1995 wurde die
Bundeshochstzahl auf 9% verringert. '

Die Landeshochstzahlen bestanden bis 2011 und wurden mit Neufassung des Schliissel-
kraftsystems'” abgeschafft. Die Bundeshochstzahl wurde in Umsetzung der single-
permit-Richtlinie'® obsolet und trat 2013 aufSer Kraft. '” Die letzte Bundeshochstzahl
fur arbeitsmarktrechtliche Bewilligungen fir AuslinderInnen betrug fir 2013 in ab-
soluten Zahlen 260.579.%°

2.2. Das Auslanderbeschiftigungsgesetz (AusIBG)

Grundsitzlich ist jede Beschiftigung von AuslinderInnen, die nicht explizit aus dem
Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen ist, bewilligungspflichtig. Diese Bewilligung
erfolgt entweder durch die Rechtsinstitute des AuslBG (Beschiftigungsbewilligung,

Freizugigkeitsbescheinigung, Ausnahmebestitigung, Anzeigebestitigung)?! oder durch

11 StGBI 1945/6.

12 1451 BlgNR 12. GP.

13 BGBI 1975/218.

14 BGBI 1990/450.

15 BGBI 1991/598.

16 BGBI 1995/257.

17 BGBI12011/25.

18 Kombinierte Erlaubnis RL 2011/98/EU ABI L 2011/343, 1.
19 BGBI12013/72.

20 Kundmachung des BMASK tiber die Bundeshochstzahl 2013, BGBI 11 2012/512.
21 §§ 3, 4, 32a AusIBG.
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Aufenthaltstitel nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz bzw Asylgesetz
(AsylG), welche unmittelbaren Zugang zum Arbeitsmarkt gewihren.?

Bestimmte Personengruppen sind aus dem Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen.
Die grofite Gruppe sind UnionbiirgerInnen und deren Familienangehérige.

2.2.1. Ausnahmen fiir EWR-BiirgerInnen, Schweizer StaatsbiirgerInnen und deren
Familienangehorige (begiinstigte Drittstaatsangehorige)

Mit dem EWR-Abkommen® trat eine Neuregelung des AusIBG in Kraft, wonach seine
Bestimmungen auf EWR-Staatsangehorige, deren Ehegattlnnen sowie Kinder unter
21Jahren oder denen Unterhalt gewahrtwird,selbst wenn sie nicht die Staatsangehorigkeit
eines EWR-Mitgliedstaates besitzen, nicht anzuwenden sind.**

Nach zwischenzeitlichen Anderungen definiert die korrespondierende Bestimmung des
AusIBG idgF (§ 1 Abs 2 lit 1) diese Personengruppe als ,,Auslinder, die aufgrund eines
Rechtsaktes der Europaischen Union Arbeitnehmerfreiziigigkeit geniefSen”.

Trotz der verungliickten Formulierung des Gesetzes gilt die Bestimmung sowohl fur
EWR-BiirgerInnen als auch deren Familienangehorige, auch wenn letztere ein von
EWR-BiirgerInnen abgeleitetes Recht besitzen und nicht ArbeitnehmerInnenfreiziigigkeit
geniefSen. Das Recht dieser Gruppe auf freien Arbeitsmarktzugang wird durch Art 45
AEUV? primirrechtlich verliehen und mit VO (EU) 492/2011%¢ und RL 2004/38/EG*”
konkretisiert.

Nach Art 1 Abs 1 VO 492/2011 sind Staatsangehorige eines Mitgliedstaats berechtigt,
eine Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats nach fiir InlinderInnen
geltenden Regulativen aufzunehmen und auszuiiben. Nach Art 23 RL 2004/38/EG sind
Familienangehorige von UnionsbiirgerInnen, die das Recht auf Aufenthalt oder Dauer-
aufenthalt in einem Mitgliedstaat genieflen, ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit be-
rechtigt, dort jede Erwerbstatigkeit aufzunehmen.

Von dieser Ausnahmebestimmung sind weiters Familienangehorige osterreichischer
Staatsangehoriger erfasst, die nach Inanspruchnahme einer Grundfreiheit des AEUV in
einem anderen Mitgliedstaat der EU nach Osterreich zuriickkehren.?

Ebenso sind Familienangehérige von OsterreicherInnen erfasst, welche intra-EU-Dienst-
leistungen erbringen, wenn die (Drittstaats-)Familienangehorigen dies erméglichen

22 §§ 1,17 AusIBG.

23 StF BGBI 1993/909.

24 § 1 Abs 2 lit m AusIBG, BGBI 1993/501.

25 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union. Konsolidierte Fassung: ABl C 2008/115, 47.

26 VO (EU) Nr 492/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABI L 2011/141, 1ff.

27 UnionsbiirgerRL 2004/38/EG ABI L 2004/158, 77ff.

28 EuGH 7.7.1992, C-370/90, The Queen/Immigration Appeal Tribunal und Surinder Singh, ex parte Secretary of State
for Home Department.
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oder zumindest erleichtern. Dieses direkt aus den Vertragen erflieSende Recht ist aber
nicht kodifiziert, sondern Ergebnis der Befassung des EuGH.? Weiters gilt die Aus-
nahme aufgrund des Abkommens tiber den freien Personenverkehr3 seit 1.6.2002 fiir
Schweizer BurgerInnen und deren Familienangehorige.

Kroatische StaatsbiirgerInnen sind seit dem Beitritt am 1.7.2013 UnionsburgerInnen,
genieflen jedoch aufgrund der Ubergangsregeln im Beitrittsvertrag keine Arbeitnehmer-
Innenfreizugigkeit. Sie benotigen wie bisher eine Beschaftigungsbewilligung, es sei denn,
sie waren am Tag des Beitritts oder danach ununterbrochen zwolf Monate zum Arbeits-
markt zugelassen oder sind seit fiinf Jahren niedergelassen und verfiigen tiber ein regel-
mifSiges Einkommen aus erlaubter Erwerbstitigkeit oder erfillen die Voraussetzungen
des § 15 AusIBG sinngemafs.3! Auch ihre Familienangehorigen haben bei gemeinsamem
Wohnsitz freien Arbeitsmarktzugang.

Osterreich ist verpflichtet, solche EU-BiirgerInnen bei der Zulassung zum Arbeitsmarkt
gegentuiber Drittstaatsangehorigen zu bevorzugen.*?

2.2.2. Weitere Ausnahmen

Daneben sieht das AusIBG in § 1 Abs 2 weitere Ausnahmen vor. Grofere ausgenommene
Personengruppen sind grob zusammengefasst Asylberechtigte und subsidiar Schutz-
berechtigte, AuslinderInnen mit Tatigkeit an Unterrichtsanstalten oder Instituten auf
Grund eines zwischenstaatlichen Kulturabkommens bzw mit Tatigkeit in Berufsver-
tretungen oder in mit diplomatischen Vorrechten ausgestatteten Organisationen oder
staindigen Vertretungen sowie deren Bedienstete; ebenso AuslinderInnen mit Tatigkeit
bei gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften, als Besatzungsmit-
glieder?® in der grenziiberschreitenden See- und Binnenschifffahrt; weiters besondere
Fiihrungskrifte sowie ihre Familienangehorigen und Bedienstete, BerichterstatterInnen
fiir auslandische Medien und Personal, AuslinderInnen in Forschung und Lehre, Aus-
und Weiterbildungs- und Forschungsprogrammen der EU.

In § 1 Abs 4 AusIBG wurde eine Verordnungserméchtigung fiir weitere Ausnahmen ge-
schaffen. Dementsprechend wurden mit der Auslinderbeschiftigungsverordnung 14
weitere Ausnahmen normiert.**

29 EuGH 11.7.2002, C-60/00, Carpenter/Secretary of State for the Home Department.

30 Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit, ABI L 2002/114, 6.

31 Siehe dazu § 32a AusIBG.

32 Siehe Anh V Punkt 2 Nr 13 Abs 2 der Beitrittsakte Kroatiens, ABI L. 2012/112, 10.

33 § 4 der Schiffsbesatzungsverordnung, BGBI I 2004/518.

34 VO des BMASK vom 19.9.1990, BGBI 1990/609 idgF BGBI 11 2014/367.
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2.2.3. Allgemeiner Abeitsmarktzugang

Der Antrag auf Erteilung der Beschaftigungsbewilligung wird vom Arbeitgeber/der
Arbeitgeberin bei der nach Betriebssitz zustindigen Regionalgeschiftsstelle des AMS
gestellt und diesem/dieser fiir die Beschiftigung der im Antrag genannten Person an
einem bestimmten Arbeitsplatz erteilt’. Den Arbeitnehmerlnnen selbst sind Antrag-
stellung und weitgehend Parteistellung verwehrt.** Diese Einschriankung ist sowohl
durch den EGMR?” als auch rezent in der Rspr des VwGH?® als Verletzung des
Art 6 EMRK erkannt worden.

Die Bewilligung ist nur zu erteilen, wenn Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die
Beschiftigung zulassen (Arbeitsmarktpriifung) und wichtige offentliche und gesamt-
wirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.>

Arbeitsmarktpriifung bedeutet die Abklirung, ob fur die zu besetzende Stelle ein/e
InldnderIn oder ein/e am Arbeitsmarkt verfiigbare_r AusldnderIn bereit und fihig ist,
die Beschiftigung zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen auszuiiben. Grundlage ist
das im Antrag erstattete Anforderungsprofil, das in den betrieblichen Notwendigkeiten
Deckung finden muss.*°

Eine weitere Zugangskontrolle erfolgt durch den Regionalbeirat. Dieser ist Organ des
AMS und ist nach § 20 Abs 1 Arbeitsmarktservicegesetz' (AMSG) errichtet. Er besteht
aus dem/der LeiterIn der regionalen Geschaftsstelle als Vorsitzendem/r und vier weiteren
Mitgliedern. Diese bestellt das Landesdirektorium auf Vorschlag der Wirtschafts-
kammer, der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte, der Industriellenvereinigung und des
Gewerkschaftsbundes. Sowohl im Zulassungverfahren als auch im Verfahren zur Er-
teilung einer Beschaftigungsbewilligung ist der Regionalbeirat anzuhoren.*> Durch
§ 4 Abs 3 Z 1 AusIBG wird aus dem Anhorungsrecht eine Voraussetzung fiir eine
positive Entscheidung, denn eine Beschiftigungsbewilligung bedarf aufler in Fillen
nach § 4 Abs 3 Z 5 bis 14 AusIBG einer einhelligen Befiirwortung. Wenn auch das
Gesetz den Begriff ,,beflirwortet” verwendet, ist in der Praxis die Zustimmung erforder-
lich.

35 § 19 AusIBG.

36 §21 AuslBG.

37 EGMR 27.7.2006, 62539/00, Jurisic & Collegium Mebrerau/Osterreich sowie EGMR 27.7.2006, 12523/02,
Coorplan-Jenni & Hascic/Osterreich.

38 VwGH 20.10.2015,2015/09/0051.

39 §4 Abs 1 AusIBG.

40 §4b Abs 1 AusIBG.

41 BGBI 1994/313 zuletzt gedndert durch BGBI12013/67.

42 Anhorungsrecht des Regionalbeirates:§§ 20 Abs 2,20d Abs 1 sowie 20e Abs 1 AusIBG.



juridikum 1/2016 thema: Arbeitslosigkeit 99

2.2.4. Schliissel- und Fachkrifte

Die Regelungen fiir Schlusselkrifte wurden im AusIBG zuerst mit der Bundeshochst-
zahleniiberziehungsverordnung (BHZUV)* vorgesehen. Zur klareren Fassung des vor-
erst vagen Kriteriums des fur die Beschaftigung dieser Schlisselkrifte zu prifenden
»gesamtwirtschaftlichen Interesses wurde im Jahr 2002* eine differenzierende
Normierung vorgesehen.

Demnach musste eine auslandische Schlusselkraft tiber eine am Arbeitsmarkt besonders
nachgefragte Ausbildung verfiigen, oder zumindest spezielle — den vorhandenen
Arbeitskriften fehlende — Kenntnisse oder Fertigkeiten mit entsprechender Berufs-
erfahrung besitzen. Zusitzlich musste ein Bruttomonatslohn in der Hohe von mindestens
60% der Hochstbeitragsgrundlage gem ASVG geboten werden.* Die Zuwanderung als
Schlusselkraft war im Fremdengesetz 1997 einer Quotenregelung unterworfen, sodass
nur eine begrenzte Anzahl von Bewilligungen erteilt werden konnte. Dieses zunichst
knappe Quotensystem wurde tiber die Jahre ausgebaut, sodass Ablehnungen wegen
Quotenausschopfung zuletzt nicht mehr vorgekommen sind.

Mit der Novelle des AusIBG 2011 wurde die Schlusselkraftregelung erneut geandert.
Mit der Neuregelung (§§ 12 bis 12¢ AuslBG) wurden verschiedene Kategorien fiir
Schlisselkrafte geschaffen, welche unterschiedliche Kriterien nach einem Punktesystem
erfullen miissen. So miissen Hochstqualifizierte in fiir sie vorgesehenen Kategorien 70
von 100 Punkten erreichen. Dabei werden Studien in den Fachgebieten Mathematik,
Informatik, Naturwissenschaften und Technik (sog MINT-Ficher) hoher bewertet. Fiir
Berufserfahrung, Alter, PhD-Studium, wissenschaftliche Publikationen, Patentan-
meldungen und Sprachkenntnisse sind zusitzliche Punkte vorgesehen. Bei Erreichen der
Mindestpunktezahl und Angebot eines Arbeitsplatzes, welcher kollektivvertraglich ent-
lohnt wird, kann eine Rot-Weif$-Rot-Karte, welche zu Niederlassung und Aufnahme der
beantragten Beschaftigung berechtigt, ausgestellt werden.

Sonstige Schlusselkrifte mussen mindestens 50 von 75 moglichen Punkten in einem ab-
gednderten Schema erreichen. Fur die Erteilung des Titels ist ein Mindestentgelt von
50% (fur unter 30-Jdhrige) bzw 60% (fur dltere) der ASVG-Hochstbeitragsgrundlage
notwendig. Das entspricht 2016 einem monatlichen Bruttoentgelt von € 2.430 bzw
€ 2.916. Weiters muss ein Ersatzkraftverfahren (Arbeitsmarktpriifung) durchgefuhrt
werden.

Fur die Zulassung auslindischer Absolventlnnen von osterreichischen Hochschulen
(nur Master- oder Diplomstudium) ist weder ein Punktesystem noch eine
Arbeitsmarktprufung vorgesehen. Das erforderliche Mindestentgelt wird mit der Hohe

43 StF: BGBI 1995/278.

44 BGBIT12002/126.

45 § 2 Abs 5AusIBG idF BGBI12002/126.
46 BGBIT12011/25.
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von 45% der monatlichen ASVG-Hochstbeitragsgrundlage (fur das Jahr 2016: € 2.187
brutto) festgesetzt.

Des Weiteren besteht Arbeitsmarktzugang fiir Fachkrifte in Mangelberufen, die in einer
in § 13 Abs 1 AusIBG griindenden VO des BMASK festzulegen sind. Wihrend die erste
VO fur 20124 26 Berufe umfasste, finden sich in der Verordnung fiir 2016 lediglich
acht Berufe. Auch diese Personengruppe muss 50 von 75 moglichen Punkten erreichen.
Grundlage ist eine Berufsausbildung im Mangelberuf, welche einem Lehrabschluss
vergleichbar ist, bzw eine schulische Ausbildung, welche dem Abschluss einer Berufs-
bildenden Hoheren Schule in Osterreich entspricht.

Daruber hinaus gewahrt das AusIBG in Umsetzung der sog Blue-Card-Richtlinie®
qualifizierten AuslinderInnen Zugang zum Arbeitsmarkt. Diese miissen uber einen
Studienabschluss an einer tertidren Bildungseinrichtung mit dreijahriger Mindestdauer
verfugen und fiir eine addquate Beschiftigung ein Bruttojahresgehalt erhalten, das dem
Eineinhalbfachen des von der Statistik Austria veroffentlichten durchschnittlichen
osterreichischen Bruttojahresgehalts Vollzeitbeschaftigter entspricht (fur das Jahr 2016:
€ 4.174 monatlich). Die Arbeitsmarktpriifung ist zulassig.

2.2.5. KiinstlerInnen

Unselbstandige kiinstlerische Erwerbstatigkeit ist nach dem AusIBG bewilligungs-
pflichtig. Gemdf§ Art 17a StGG*® sind das kiinstlerische Schaffen, die Vermittlung von
Kunst sowie deren Lehre frei. TragerInnen dieser verfassungsgesetzlich gewihrleisteten
Rechte konnen auch AusldnderInnen sein. Seinem klaren Wortlaut nach ist dieses Recht
ein absolutes, nicht durch Gesetzesvorbehalt eingeschrianktes Grundrecht.

Nach Ansicht des VIGH’! entfaltet eine Bewilligungspflicht fiir eine unselbstindig aus-
geiibte kiinstlerische Betdtigung eine besonders eingriffsnahe und schwerwiegende
Wirkung auf das geschiitzte Rechtsgut. Jenen KunstlerInnen, die ihre kinstlerische
Tatigkeit ihrer Art nach nur unselbstindig ausiiben konnen, wiirde durch die Ver-
weigerung der Beschiftigungsbewilligung ihr kiinstlerisches Schaffen unmoglich ge-
macht.

Daher darf die Zulassung fiir eine unselbstindige Tatigkeit, welche iiberwiegend durch
Aufgaben der kiinstlerischen Gestaltung bestimmt ist, gemafd § 14 AusIBG nur versagt
werden, wenn die Beeintrachtigung der durch das AusIBG geschiitzten offentlichen
Interessen unverhaltnismafSig schwerer wiegt als die Beeintrachtigung der Freiheit der
Kunst des/der Auslanders/Auslanderin.

47 BGBI112012/207.

48 BGBI112015/329.

49 HochqualifiziertenRL 2009/50/EG ABI L 2009/155 17.
50 BGBI 1982/262.

51 Siehe V£Slg 11.737/1988.
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2.2.6. Studierende und SchiilerInnen

Lange Zeit war der Arbeitsmarktzugang fiir Studierende durch oa Genehmigungsver-
fahren fast ausgeschlossen. Mit Art 17 Abs 1 Studierendenrichtlinie wurde drittstaats-
angehorigen Studierenden in begrenztem Umfang Zugang zum Arbeitsmarkt gewahrt.
Auf die Erteilung einer Erlaubnis nach dem nationalen Recht wurde, falls eine solche
vorgesehen ist, ein Rechtsanspruch eingerdaumt und fiir die Beschiftigung eine Unter-
grenze von 10 Stunden pro Woche festgesetzt.

Obwohl die RL bis zum 12.1.2007 umzusetzen gewesen wire, kam Osterreich dieser
Verpflichtung erst mit der am 1.7.2011 in Kraft tretenden Novelle des AusIBG nach.?
Seither ist nach § 4 Abs 3 Z 6 iVm Abs 7 Z 2 AusIBG fiir SchiilerInnen und Studierende
fur eine Beschiftigung, die zehn Wochenstunden, im Masterstudium oder dem zweiten
Studienabschnitt 20 Wochenstunden nicht tiberschreitet, eine Beschaftigungsbewilligung
ohne Arbeitsmarktpriifung auszustellen.

Probleme entstehen aus der Verfahrensdauer, welche die oft kurzfristig vergebenen
»Studierendenjobs“ unzuginglich macht, sowie durch ArbeitgeberInnen, die zwar die
Anmeldung zur Sozialversicherung korrekt vornehmen, aber auf die Beantragung der
Bewilligung ,,vergessen® bzw sie erst nachtraglich beantragen. So wird ein Versagungs-
tatbestand gesetzt, und eventuell eine Sperre bewirkt, da eine mehr als einmalige Uber-
tretung des AusIBG innerhalb der letzten zwolf Monate die Erteilung einer Be-
schiftigungsbewilligung ausschliefst. Den Arbeitgeberlnnen droht eine hohe Ver-
waltungsstrafe®® nach dem AusIBG.

Ob die Bewilligungspflicht rechtens ist, ist umstritten: In Bezug auf die vormalige —
unionsrechtswidrige — Rechtslage hat der VwGH das Fehlen einer Bewilligung
pardoniert®) zur gegenwirtigen Rechtslage liegt keine Judikatur vor. Andere Unions-
staaten, etwa Deutschland, verzichten auf ein Genehmigungsverfahren und erteilen den
im Umfang beschrankten Arbeitsmarktzugang automatisch.

2.2.7. Befristete Beschiftigung

Mit § 5 Abs 2 AusIBG wird dem BMASK eine Verordnungsermichtigung erteilt,
Kontingente fiir eine zeitlich befristete Zulassung auslandischer Arbeitskrifte in einem
bestimmten Wirtschaftszweig, in einer bestimmten Berufsgruppe oder Region
(,Saisoniers) oder fiir die kurzfristige Zulassung ausliandischer ErntehelferInnen festzu-
legen, wenn voriibergehender Arbeitskriftebedarf besteht. Diese Bewilligungen werden
ohne Ersatzkraftpriifung und Zustimmungspflicht des Regionalbeirats erteilt.

52 BGBI12011/25.

53 Nach § 28 Abs 1 AusIBG ist die unrechtmifSige Beschiftigung von bis zu 3 Fremden mit einem Betrag in der Hohe
vom € 1.000 bis € 10.000 zu bestrafen, im Wiederholungsfall sind Strafen bis zu € 20.000 vorgesehen.

54 VwGH 18.6.2013,2010/18/0405.
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Praktisch werden jihrlich fiir Winter- und Sommertourismus sowie fiir ErntehelferInnen
Kontingente festgelegt.”> Gemaf$ § 2 der Verordnung sind bei der Erteilung einer solchen
Beschiftigungsbewilligung AuslinderInnen, die den Ubergangsbestimmungen zur EU-
Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterliegen®, und AsylwerberInnen zu bevorzugen.

2.2.8. AsylwerberInnen und Geduldete

Nach § 4 Abs 1 Z 1 AusIBG kann eine Beschiftigungsbewilligung erteilt werden, wenn
AuslanderInnen unter anderem seit drei Monaten zum Asylverfahren zugelassen sind
und uber einen faktischen Abschiebeschutz oder ein Aufenthaltsrecht gem §§ 12 oder
13 oder 54 Abs 1 Z 2 oder 3 AsylG 2005 verfiigen oder gemafs § 46a FPG” geduldet
sind und zuletzt gemafs § 1 Abs 2 lit a AusIBG vom Anwendungsbereich ausgenommen
waren.

Die Erteilung einer solchen Bewilligung ist fiir Asylwerberlnnen jedoch nur nach
Arbeitsmarktpriifung und Befiirwortung des Regionalbeirates moglich. Ein Erlass *% des
damaligen Bundesministers, der die Beschiftigung auf Bewilligungen im Rahmen der
Saisonkontingente einschrankt, ist bislang nicht aufer Kraft gesetzt worden, obwohl die
SozialpartnerInnen diesen mittlerweile fiir verzichtbar halten und jede Mitwirkung an
seinem Zustandekommen dementieren.’” Dies hat zu Folge, dass eine Beschaftigungs-
bewilligung fiir AsylwerberInnen jenseits der Kontingente nicht erteilt wird.

Diese Einschrankung ist unionsrechtlich bedenklich. Nach Art 15 Abs 1 der Aufnabme-
richtlinie®® tragen die Mitgliedstaaten Sorge, dass Asylwerberlnnen spitestens neun
Monate nach der Stellung des Antrags auf internationalen Schutz Zugang zum Arbeits-
markt erhalten, sofern die zustindige Behorde noch keine erstinstanzliche Entscheidung
erlassen hat und diese Verzogerung nicht der/die AntragstellerIn zu verantworten hat.
Nach Abs 2 leg cit beschlieflen die Mitgliedstaaten nach MafSgabe nationalen Rechts,
unter welchen Voraussetzungen Asylwerberlnnen Zugang zum Arbeitsmarkt gewahrt
wird, wobei sie aber fiir einen effektiven Arbeitsmarktzugang fur AsylwerberInnen
sorgen. Aus Griinden der Arbeitsmarktpolitik konnen die Mitgliedstaaten BiirgerInnen
der Union, EWR-BiirgerInnen und rechtmafig aufhaltigen Drittstaatsangehorigen Vor-
rang einrdumen.

Die Analyse des AusIBG nach der Aufnahmerichtlinie fihrt zum Ergebnis, dass die
Arbeitsmarktpriifung unionsrechtlich zulissig ist, der Zugang der AsylwerberInnen

55 Zuletzt BGBI II 2015/95 fiir Sommertourismus, BGBI IT 2015/314 fiir Wintertourismus und BGBI II 2015/57 fiir
ErntehelferInnen.

56 Siehe § 32a AusIBG.

57 FPG BGBI12005/100 idgF.

58 GZ:435.006/6-11/7/04. Zahl der ErntehelferInnen 2015: 395, der Sommersaisonniers: 824, der Wintersaisonniers:
1190.

59 Zuletzt berichtet: http://fm4.orf.at/stories/1746995/ (11.1.2016). Informationsblatt von OGB & NGOs, www.asyl.
at/fakten_2/faq_arbeitsmarktzugang.pdf (11.1.2016).

60 AufnahmeRL 2013/33/EU ABI L 2013/180, 96.
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zum Arbeitsmarkt jedoch nicht von der Befiirwortung des Regionalbeirates abhangen
kann, da damit der effektive Zugang zum Arbeitsmarkt blockiert wird.®!

3. Selbstandige Erwerbstatigkeit

Da selbstandige Erwerbstatigkeit auf Grundlage eines Werkvertrages ohne Weiteres zu-
lassig scheint wird kurz auf diese Thematik sowie die Abgrenzung zum AusIBG ein-
gegangen

3.1. Abgrenzung zum AusIBG

Damit Selbstindigkeit vorliegt, ist die Einordnung der gegenstiandlichen Tatigkeit als
»echte“ Werkvertragsleistung gegentiber der Leistungserbringung im Rahmen eines (be-
willigungspflichtigen) freien Dienstvertrages erforderlich. Die restriktiv ausgelegten
Kriterien stellen laut VwGH ein sog ,,bewegliches System* dar, in welchem die tatsach-
lichen ,,wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen“ unter Beachtung ,,organisatorischer
Aspekte“ zu wirdigen sind.®

Die Grundlage dieser Wertung folgt aus § 2 Abs 4 AusIBG, in welchem ,,der wahre
wirtschaftliche Gehalt“ der Tatigkeit als entscheidendes Kriterium definiert ist; selbst
Beteiligte an einer Kapitalgesellschaft unterliegen bei einem Anteil unter 25% dem
AusIBG, soferne das AMS keinen wesentlichen Einfluss auf die Geschaftsfithrung fest-
stellt. Wie sich diese Geschiftsfuhrung und die tatsichliche handwerkliche Tatigkeit in
einer 2-Personen-Firma sinnvoll auseinanderhalten lisst, bleibt offen.

3.2. Problematik Werkvertrag

Selbst bei Honorierung eines beschreibbaren Werkes wird in der Rspr auf die Ein-
bindung in die Organisationsstruktur des/der Auftraggebers/Auftraggeberin, Ver-
tretungsmoglichkeiten, Eigentum an mafSgeblichen Betriebsmitteln, aber auch auf
wirtschaftliche Abhingigkeit verwiesen: Es kann bei Tatigkeiten, bei denen der Werks-
charakter ,,schwach® ist, die Dienstleistungserbringung fiir eine/n einzelne/n Auftrag-
geberIn zur Feststellung fiithren, dass keine selbstandige Tatigkeit vorliegt.

In der umfangreichen Judikatur wurde etwa festgestellt, dass ZeitungszustellerInnen
keine ,hinreichende* unternehmerische Unabhingigkeit besitzen®®, wohingegen die er-
forderliche Bereitstellung eines Kfz durch Auftragnehmerlnnen diese als Selbstindige
qualifiziert®*. In der Praxis wird jeder Werkvertrag nach der tatsichlichen Tatigkeit zu

61 Ammer, Zugang zum Arbeitsmarkt fiir Asylsuchende aus menschenrechtlicher Perspektive, juridikum 2013, 28.
62 VwGH 16.12.2008,2008/09/0105 mwN.

63 VwGH 22.2.2006,2002/09/0187 mwN, auch VwGH 22.4.2010, 2008/09/0295 mwN.

64 VwGH 28.3.2012,2009/08/0128.
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beurteilen sein. Unbefriedigend bleibt, dass im Fall der Betretung und retrospektiver
Qualifizierung des ,, Werkvertrags“ als nicht-selbstandige Tatigkeit dem/der AuslanderIn
als wohl uberschiefSende Sanktion ein Einreiseverbot droht.®

4. Schlussbemerkungen

Der Zugang von AuslinderInnen zum osterreichischen Arbeitsmarkt wird restriktiv ge-
regelt und ist grundsatzlich an ein gefestigtes Aufenthaltsrecht gebunden. Personen mit
prekdarem Status wie AsylwerberInnen und Geduldete bleiben weitestgehend vom
— reguldren — Arbeitsmarkt ausgesperrt. Diesen Gruppen sollte der Arbeitsmarktzugang
ermoglicht werden.

Ein Neuzuzug von Arbeitskriften nach Osterreich ist gegenwirtig nur fiir Schliissel-
krifte moglich, wobei die Kriterien vor allem fiir sonstige Schlusselkrifte sehr hoch
angesetzt sind. Hier wire eine gewisse Flexibilitit winschenswert.

Auch der Umstieg von Studienabsolventlnnen zum Aufenthaltstitel ,,Rot-Weifs-Rot
Karte“ sollte vereinfacht werden. Vor allem fur Studierende aus Fachbereichen mit
niedrigerem Einstiegsgehalt sollte das vorausgesetzte Mindesteinkommen herabgesetzt
werden.®

Grundsitzlich ist ein System, das ArbeitnehmerInnenrechte durch Protektionismus zu
schiitzen vorgibt, kontraproduktiv, als dadurch ein Verteilungskampf auf die informelle/
undokumentierte Ebene verlagert wird und Machtverhaltnisse versteinert anstatt
reduziert werden.

Dipl.-Ing. Peter Marhold MBA ist Mitgriinder und Obmann des Vereins Helping Hands-Koordinationsbiiro fiir integra-
tive und antirassistische Projekte, lebt in Wien und arbeitet neben der Tatigkeit im Verein als selbstindiger Konsulent ua
an der technisch/rechtlichen Schnittstelle von public-procurement-Projekten; peter@helpinghands.at

S. Ibrahim Basar lebt in Wien und arbeitet als Koordinator des Projektes ,,Rechtsberatung zum Fremdenrecht“ von
Helping Hands —Koordinationsbiiro fiir integrative und antirassistische Projekte sowie als juristischer Mitarbeiter der
Rechtsanwaltskanzlei Nadja Lorenz; sibasar@helpinghands.at

65 § 53 Abs 2 Z 7 FPG.

66 Zu den finanziellen Unterstiitzungsmoglichkeiten fiir Studierende, insb Studienférderung, AIVG und Mindest-
sicherung, vgl den Beitrag von Wockinger in dieser Ausgabe des juridikum; Wockinger, Arbeitslosigkeit und Studium.
Ein praktisch-juristischer Leitfaden fiir die Finanzierung des Studiums, juridikum 2016, 110.
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Arbeitslos, weiblich sucht

Frauen und Arbeitslosigkeit

Viktoria Spielmann

Fillt das Wort Arbeitslosigkeit, entsteht bei vielen das Bild des arbeitslosen, ehemals
vollzeitbeschiftigten Mannes. Dass Arbeitslosigkeit aber alle betrifft (natiirlich in unter-
schiedlicher Hirte) — unabhingig von Geschlecht, sozialer Herkunft und Migrations-
geschichte —, wird oft ausgeblendet. Gerade die Diskriminierung von Frauen am Arbeits-
markt ist vielen nicht bewusst, ist doch das Bild des minnlichen (Allein-)Verdieners und
der weiblichen Reproduktionskraft, die gerne unbezahlte Arbeit leistet, noch stark in
den Kopfen prisent. Dieser Beitrag soll den Fokus auf blinde Flecken der Geschlechter-
verhiltnisse in der Arbeitslosigkeit und am Arbeitsmarkt legen und Strategien gegen
diese Diskriminierung aufzeigen.

1. Wenn Zahlen eine geschlechterspezifische Sprache sprechen

Von Arbeitslosigkeit betroffen waren 2014 in Osterreich fast eine Millionen Menschen
(922.387 Personen'), davon waren 42,8% (395.230) Frauen. Die Anzahl an von
Arbeitslosigkeit betroffenen Personen steigt sowohl bei Frauen als auch bei Mdnnern
seit 2011 kontinuierlich an.

Dabei liegt die Frauenarbeitslosenquote im Jahresdurchschnitt 2014 mit 7,6% unter
jener der Manner mit 9%. Hier kommt natiirlich die Frage auf, warum Frauen weniger
als Mianner von Arbeitslosigkeit betroffen zu sein scheinen. Ein moglicher Grund dafur
konnte sein, dass mehr Frauen in prekaren/atypischen Arbeitsverhiltnissen arbeiten,
wihrend Miénner primir nach Vollzeitstellen suchen. Insgesamt waren 2014 80%? der
insgesamt teilzeiterwerbstitigen Personen und 63%3 der geringfugig Beschaftigten
Frauen. Andererseits wird das sog ,,Erndhrer-Modell, bei dem der Mann vollzeit-
beschaftigter Alleinverdiener ist und die Frau — zumindest voriibergehend — zu Hause
bleibt, nach wie vor haufig gelebt. Die Zeitverwendungsstudie der Statistik Austria von
2008/09* zeigt, dass trotz des kontinuierlichen Anstiegs der Frauenerwerbsquote Frauen

Kumulierter Jahreswert; AMS Osterreich, Gleichstellungsbericht (2015) 8.

Bundesministerium fiir Bildung und Frauen, Frauen und Minner in Osterreich: Gender Index 2014 (2014) 29.
AMS Osterreich, Arbeitsmarktlage 2014, www.ams.at/_docs/001_jb2014.pdf (2.1.2016).

Zwei Drittel der unbezahlten Arbeit werden dabei von Frauen geleistet, ein Drittel von Minnern. Bei der Leistung
von bezahlter Arbeit kehrt sich dieses Verhiltnis um: 39% der erbrachten bezahlten Arbeit wird von Frauen, 61%
von Minnern geleistet. Statistik Austria, Zeitverwendungserhebung, 2008/2009 (2009) 33.

AW N



106 Spielmann, Arbeitslos, weiblich sucht

immer noch doppelt so viel Zeit wie Minner in unbezahlte Reproduktionsarbeit (wie
Kinderbetreuung, Angehorigenpflege etc) stecken. Da der Staat nicht geniigend politische
Mafinahmen entgegen setzt (so sind laut Eurostat in Osterreich bspw 83% der unter
3-jahrigen Kinder in keiner formalen Kinderbetreuung®), miissen Frauen aufgrund der
ihnen zugeschriebenen traditionellen Mutterrolle und des im Vergleich zu den Vitern
oftmals geringeren Einkommens einspringen.

Auf der Suche nach weiteren Griinden fiir die Benachteiligung von Frauen am Arbeits-
markt bzw in der Arbeitssuche miissen verschiedene Aspekte betrachtet werden:

1.1. Arbeitslosigkeit und (Aus)Bildung

Die Grundlage zur Evaluierung der Qualifikation von Menschen schlechthin ist die
(Aus)Bildung der Personen. 2014 hatten 46,6%° der arbeitslos gemeldeten Personen
maximal einen Pflichtschulabschluss. Den grofSten Anteil an arbeitslos gemeldeten
Frauen stellten Frauen nur mit Pflichtschulabschluss (47,4 %) dar. Darauf folgten 26,3 %
mit einem Lehrabschluss, 7,7% mit Abschluss einer mittleren Ausbildung’, 10,7% mit
einem Abschluss hoherer Ausbildung® und 7,2%° mit Hochschulabschluss.

Generell kann also folgender Schluss gezogen werden: Je niedriger der Bildungs-
abschluss, desto hoher ist das Risiko der Arbeitslosigkeit.

1.2. Passive Arbeitsmarktpolitik

Das Sozialministerium definiert die passive Arbeitsmarktpolitik ,als die Gesamtheit
jener Mafsnahmen und Leistungen, die auf die Absicherung des Lebensunterhalts
wahrend der Arbeitslosigkeit abzielen“!?. 2014 lag die Leistungsbezugsquote!! der

S Eurostat, Formale Kinderbetreuung nach Altersklassen und zeitlicher Nutzung, http://ec.europa.eu/eurostat/tgm/
graph.do?tab=graph&plugin=1&language=de&pcode=tps00185&toolbox=type (24.7.2015).

6 AMS Osterreich, Geschiftsbericht 2014 (2015) 11.

7 Darunter fallen: mittlere kaufmannische Schule, mittlere technische Schule, mittlere berufsbildende Schule, mittlere
Schule, sonstige mittlere Schule (ohne Maturaabschluss).

8 Darunter fallen: allgemeinbildende hohere Schule, hohere technische Schule, hohere kaufmannische Schule, hhere
sonstige Schule, hohere berufsbildende Schule, héhere Schule.

9 Prozentangaben nach Bestand zum Stichtag. Bei Verdichtung auf Jahre wird der monatliche Durchschnittsbestand
ausgewiesen; AMS Osterreich, Gleichstellungsbericht 2015 (2015) 9. Zu den finanziellen Unterstiitzungsmoglich-
keiten fiir Studierende, insb Studienférderung, AIVG und Mindestsicherung, vgl den Beitrag von Waockinger in dieser
Ausgabe des juridikum; Wéckinger, Arbeitslosigkeit und Studium. Ein praktisch-juristischer Leitfaden fiir die
Finanzierung des Studiums, juridikum 2016, 110.

10 www.sozialministerium.at/site/Arbeit/Arbeitsmarkt/Passive_aktive_und_aktivierende_Arbeitsmarktpolitik

(23.12.2015).

Leistungsbezugsquote: Leistungen in Bezug zum vorgemerkten Bestand: Arbeitslosengeld (ALG) und Notstandshilfe

(NH), Familienhospiz-/Pflegekarenz, Karenzurlaubsgeld, Pensionsvorschuss, Riickverrechnung-Rehageld, Sonder-

notstandshilfe, Sonderunterstiitzung, Vorschuss auf Kiindigungsentschidigung, §34 AIVG-Anspruch (Pensionsver-

sicherung-Krankenversicherung), Ubergangsgeld, ALG-Bezug mit Schulung, ALG-Bezug nach KG-Bezug-Schulung,

Arbeitsstiftung-Schulung, NH-Bezug mit Schulung, Umschulungsgeld, Solidarititsprimie. Im Vergleich zu 2013

1
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Frauen bei 76,8%, die der Minner bei 81,6%'2. Es hatten somit rund ein Viertel
(23,2%) aller arbeitslos vorgemerkten Frauen keinen Anspruch auf eine Leistung nach
dem Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG)'3.

Alarmierend sind die geschlechtsspezifischen Unterschiede bei der Hohe des Arbeits-
losengeldes und der Notstandshilfe, die sich aus ungleicher Bezahlung und ungleicher
Erwerbstitigkeit zwischen Mannern und Frauen ergeben, und sich bei den Leistungen
nach AIVG fortsetzen: Frauen erhielten 2014 durchschnittlich 5,3 Euro pro Tag weniger
Arbeitslosengeld und 4 Euro pro Tag weniger Notstandshilfe als Manner.'

Eine enorme Diskriminierung der Frauen zeigt sich auch an den ablehnenden Bescheiden
»mangels Notlage“ nach einem Antrag auf Notstandshilfe. Bei der Berechnung des Ein-
kommens einer Person wird It Gesetz nicht das Einkommen des einzelnen Individuums,
sondern das Partner_inneneinkommen herangezogen. Das bedeutet konkret, dass die
Frau aufgrund des Einkommens von dem oder der Partner_in keine Notstandshilfe be-
kommt, was die finanzielle Abhdngigkeit der Frauen verscharft. Der Frauenanteil be-
tragt hier 2014 83,1%. Bei 11.298 Frauen und 2.295 Minnern wurde die Notstands-
hilfe abgelehnt.'

1.3. Aktive Arbeitsmarktpolitik

Als aktive Arbeitsmarktpolitik bezeichnet man die Forderung der Qualifizierung durch
Schulungen und Beihilfen zur Uberwindung von Vermittlungshemmnissen und zur lang-
fristigen Integration am Arbeitsmarkt. Hier werden nicht die Fille, sondern die ge-
forderten Personen, die eine oder mehrere Forderungen erhalten, gezihlt. 48,6% der
geforderten Personen waren Frauen. Bei den Qualifizierungsmafinahmen lag der
Frauenanteil bei 50,2%.'°

2. Frauenspezifische Maffnahmen des AMS zur Gleichstellung von Frauen und
Minnern am Arbeitsmarkt

Das AMS hat den gesetzlichen Auftrag zur Gleichstellung von Frauen und Mainnern
(§ 31 Abs 3 AMSGY) und setzt mit frauenspezifischen Angeboten einen Schwerpunkt,
um festgelegte Gleichstellungsziele zu erreichen. Als Gleichstellungsziele des AMS

wird die DLU (Deckung des Lebensunterhalts), die Griindungsbeihilfe und das Fachkriftestipendium nicht mitein-
bezogen.

12 AMS Osterreich, Gleichstellungsbericht 12.

13 AIVG StF BGBI 1977/609.

14 AMS Osterreich, Gleichstellungsbericht 12.

15 Ebd 12.

16 Ebd 13.

17 Arbeitsmarktservicegesetz StF BGBI 1994/313.
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wurden im langerfristigen Plan'® die Erhohung der Erwerbsbeteiligung, die Reduktion
von Arbeitslosigkeit sowie der gleiche Zugang von Frauen zu allen Berufen und
Positionen — mit dem Ziel einer existenzsichernden Beschiftigung — formuliert.! Das
arbeitsmarktpolitische Frauenprogramm?° leitet sich daraus ab und leistet einen Beitrag
zum Abbau des Einkommensunterschieds zwischen Frauen und Mannern.

2.1. Frauen in Handwerk und Technik (FiT)

FiT ist ein Qualifizierungsprogramm des AMS, das Frauen in handwerklich-technischen
Berufen ausbildet. Frauen, die an diesem Programm teilnehmen, haben die Moglichkeit
neben Lehrausbildungen auch Fachhochschulen oder HTL zu absolvieren. Damit soll
der Segregation am Arbeitsmarkt entgegen gewirkt werden: Frauen sollen Zugang zu
besser bezahlten Berufen mit Aufstiegschancen bekommen, um den Gender Pay Gap
weiter aufzuweichen und gleichzeitig geschlechtsstereotype Rollenbilder in der
Offentlichkeit abzubauen. Am Arbeitsmarkterfolg?' von 42%? im Jahr 2014 wird
sichtbar, dass dieses Programm am richtigen Hebel ansetzt.

2.2. Wiedereinstieg unterstiitzen

Mit einer aktiven, fordernden Haltung und niederschwelligen Informationsangeboten
des AMS wird die rechtzeitige Planung der Ruckkehr in den Beruf unterstiitzt. Das
Programm ,,Wiedereinstieg unterstiitzen“ setzt Standards fur Information, Beratung
und Betreuung von Frauen und Mainnern, die seit dem Kinderbetreuungsgeld-Bezug
keine in Summe tber 365 Tage dauernde Beschiftigung iiber der Geringflgigkeits-
grenze ausgeiibt haben. Noch immer sind es grofStenteils Frauen, die in Karenz gehen:
2014 waren 29.908 Wiedereinsteiger_innen im Monatsdurchschnitt beim AMS vor-
gemerkt, davon waren 89,9%?% Frauen.

2.3. Frauenberufszentren (FBZ)

Ziel dieses Projekts ist es, den Zugang zu Qualifizierung von beim AMS vorgemerkten
Frauen zu fordern, sowie die Entwicklung von Laufbahnperspektiven hinsichtlich Ver-
besserung von Arbeitszeit und Einkommen sicherzustellen. Das Programm umfasst

18 Im lingerfristigen Plan, der alle drei Jahre neu formuliert wird, werden gem § 40 Abs 1 AMSG die arbeitsmarkt-
politischen Schwerpunktsetzungen und die Entwicklung der Dienstleistungen des Arbeitsmarktservice beschrieben.

19 AMS Osterreich, Geschiftsbericht 16.

20 AMS Osterreich, Angebote fiir Frauen und Midchen, www.ams.at/service-arbeitsuchende/angebote-frauen
(7.1.2015).

21 Nach Definition des AMS bei den arbeitsmarktpolitischen Zielen liegt ein Arbeitsmarkterfolg vor, wenn die Arbeits-
aufnahme innerhalb von 92 Tagen nach Beendigung der Ausbildung gelungen ist.

22 AMS Osterreich, Gleichstellungsbericht 19.

23 Ebd 20.
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Information und Clearing, Kompetenzenbilanzierung, Karrierecoaching und Laufbahn-
planung. 2014 haben 6.882%* Frauen ein FBZ besucht.

Der Arbeitsmarkterfolg des FBZ, gemessen am Anteil an Beschiftigung und Quali-
fizierung, betrug 39,7% nach drei Monaten. Von diesen Frauen waren zwei Drittel drei
Monate nach Beendigung des FBZ in einer Beschiftigung. Ein Drittel strebte eine
weitere Qualifizierung an.?

3. Resiimee

Die Zahlen belegen also eindeutig, dass ohne frauenpolitische Mafsnahmen im Bereich
Arbeitsmarkt keine Gleichstellung der Geschlechter moglich ist. Hier federt das AMS
durch den klaren gesetzlichen Auftrag zur Gleichstellung der Geschlechter mit seinem
frauenpolitischen Arbeitsmarktprogramm vieles ab, das durch gezielte politische
Regelungen weit einfacher gelost werden konnte. Eine der wichtigsten Mafsnahmen, um
die Frauenarbeitslosigkeit zu senken und die Frauenbeschiftigungsquote anzuheben,
wire in dem Zusammenhang der flichendeckende Ausbau der ganztigigen Kinder-
betreuungsplatze — va fir Kinder unter drei Jahren —, da es den Frauen durch fehlende
Plitze praktisch verunmoglicht wird, Familie und Beruf zu vereinbaren. Weiters braucht
es eine generelle Neubewertung von Arbeit und geschlechtstypischen Frauenberufs-
bildern und Mafinahmen zur geschlechtergerechten Verteilung von Arbeitszeit. Hier
konnte das Modell der Arbeitszeitverkiirzung (bei vollem Lohnausgleich) zur Auf-
wertung der teilzeitarbeitenden Frauen und das im Gleichbehandlungsgesetz?® schon
formulierte SchliefSen der Gehaltseinkommensschere zwischen Minnern und Frauen, va
in der Privatwirtschaft, zu einer Verbesserung der Situation von Frauen fithren. Ebenso
sollte bei der Berechnung der Mindestsicherung nicht das Partner_inneneinkommen
herangezogen werden, sondern das individuelle Einkommen der Frau, um von dem/der
Partner_in unabhingig sein zu konnen. Um diese Maf$nahmen Wirklichkeit werden zu
lassen, miissten insb die Regierungsparteien SPO und OVP in puncto Familienpolitik
aufeinander zu gehen. Die politischen Fronten zwischen den Parteien sind in diesem Be-
reich verhirtet. Oberste Maxime der Frauenpolitik mussen die Maf$nahmen sein, die
auf die 6konomische Unabhiangigkeit und Selbstbestimmung der Frauen abzielen.

Viktoria Spielmann arbeitet in der Abteilung ,, Arbeitsmarktpolitik fiir Frauen® im AMS Osterreich und ist sozial- und
gesellschaftspolitische Aktivistin; viktoria.spielmann@ams.at

24 Ebd 22.
25 Ebd 22.
26 Gleichbehandlungsgesetz StF BGBI 1 2004/66.
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Arbeitslosigkeit und Studium

Ein praktisch-juristischer Leitfaden fiir die Finanzierung des Studiums

Andreas Wockinger

1. Einleitung

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit der Moglichkeit, finanzielle Unterstiitzungen
bei aufrechter Inskription an einer Hochschule zu beziehen. Dabei wird ein besonderes
Augenmerk auf jene Transferleistungen gelegt, die mit Arbeitslosigkeit iS der ein-
schlagigen gesetzlichen Bestimmungen verbunden sind. Zunachst wird fiir einen groben
Problemaufriss das Studienforderungsrecht betrachtet. Ausgehend von einer Analyse
der wichtigsten Fordermoglichkeiten nach dem Studienférderungsgesetz (StudFG)!
wird der Bogen zu den Unterstitzungsmoglichkeiten im Rahmen der Arbeitsmarkt-
forderung hin zu moglichen Fillen des Bezugs von Mindestsicherung fiir Student_innen
gespannt.?

Dabei muss bedacht werden, dass die Voraussetzungen fiir den Bezug einer Leistung aus
dem Studienforderungsrecht grundlegend von den Voraussetzungen fiir den Bezug von
Leistungen nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) oder der Mindest-
sicherung abweichen. Wahrend das Studienforderungsrecht grundsatzlich um die Be-
griffe der sozialen Bedurftigkeit und des gunstigen Studienerfolgs aufgebaut ist, ist
Voraussetzung fiir einen Leistungsbezug nach AIVG bzw Mindestsicherungsrecht die
Vermittelbarkeit am Arbeitsmarkt. Uberschneidungen des Regelungsziels finden sich tw
zwischen Studienforderungsrecht und Bildungskarenz, va in Form des Leistungsnach-
weises liber absolvierte Priifungen.

Es stellt sich die Frage, ob die derzeitigen Regelungen fiir Student_innen in AIVG und
Mindestsicherungsgesetzen noch den geinderten Lebensrealititen von Student_innen
entsprechen. Dabei sticht insb die Schlechterstellung von Student_innen im Vergleich zu
nicht-studierenden Arbeitslosen iS des AIVG ins Auge. Obwohl die bestmdgliche Fort-
bildung der Arbeitskrifte sowohl im Regierungsprogramm gefordert®; als auch im Leit-
bild des Arbeitsmarktservice (AMS) erwihnt wird?*, sind Studierende im Bereich der

—_

BGBI 1992/305 zuletzt gedndert durch BGBI I 2014/40.

2 Eine weitere wichtige Finanzierungsquelle fiir Student_innen ist die Familienbeihilfe. Diese wird im Rahmen dieses
Beitrages nicht behandelt, da sie systematisch nicht an Fragen von Erwerbstdtigkeit/Arbeitslosigkeit ankniipft.

3 Bundeskanzleramt, Arbeitsprogramm der osterreichischen Bundesregierung 2013-2018 11, www.bka.gv.at/
DocView.axd?Cobld=53264 (5.1.2015).

4 AMS, Das AMS Leitbild, www.ams.at/_docs/300_leitbild_sfu.pdf (5.1.2015).
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Arbeitsmarktforderung nach wie vor diskriminiert. Dieser Wertungswiderspruch wird
an Hand der einschligigen Gesetzesmaterialien erarbeitet, um abschlieffend zu
konstatieren, dass das System der Osterreichischen Arbeitsmarktforderung diesbeziig-
lich dringend weiterer Reformen bedarf.

2. Studium und Erwerbstatigkeit

Arbeitslosenversicherungspflichtige Erwerbstatigkeit ist Voraussetzung fiir den Bezug
von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung.” Dabei sind Erwerbstatigkeit und
eventuell daran anschliefende Zeitraume der Arbeitslosigkeit unter Student_innen
langst keine Seltenheit mehr.® Laut der Studierenden-Sozialerhebung 2011 waren 21%
aller Student_innen vor ihrem Studium regulir erwerbstatig. Wenn Gelegenheitsjobs
und geringfligige Beschiftigungen ebenfalls beriicksichtigt werden, steigt diese Zahl auf
30,2%.7 47% der Student_innen geben in dieser Erhebung an, wihrend des gesamten
Semesters regelmifig erwerbstitig zu sein, 15,8 % tiben eine gelegentliche Erwerbstitig-
keit aus.® Von den regelmaflig erwerbstitigen Student_innen gibt beinahe die Halfte
(48,1%) an, mehr als 10 Stunden pro Woche einer Erwerbstitigkeit nachzugehen.’
Damit sind osterreichische Student_innen auch im internationalen Vergleich tiberdurch-
schnittlich oft erwerbstitig. In einem Vergleich mit 27 OECD-Staaten liegt Osterreich
an achter Stelle.'

Dennoch geht das osterreichische Rechtssystem von der grundsitzlichen Unvereinbar-
keit von Arbeitslosigkeit und Hochschulbildung aus, wie in den folgenden Kapiteln
dargestellt wird. Es ist erstaunlich, dass der Gesetzgeber diese grundsatzliche Wertung,
wonach ein Studium die Erwerbstatigkeit bzw daran anschliefSende Anspriiche aus der
Arbeitslosenversicherung grundsatzlich ausschliefSt, nach wie vor aufrecht erhalt.
Gleichzeitig erlaubt das Studienférderungsrecht, das in Osterreich mafigeblich im
StudFG geregelt ist, durchaus einer Erwerbstitigkeit neben dem Studium nachzugehen,
solange die entsprechenden Zuverdienstgrenzen eingehalten werden. Da die Erwerbs-
tatigkeit, vorausgesetzt diese unterliegt der Arbeitslosenversicherungspflicht, grundsitz-
lich dem Erwerb von Anspriichen aus der Arbeitslosenversicherung dient, scheint der
Ausschluss von Student_innen aus dem System der Arbeitslosenunterstiitzung un-

5 §7Abs1Z2AIVGidgF.

6 Zum Arbeitsmarktzugang auslindischer Student_innen sowie generell zu Arbeitsverboten von Ausldnder_innen am
osterreichischen Arbeitsmarkt vgl den Beitrag von Marhold/Basar in dieser Ausgabe des juridikum; Marhold/Basar,
Erwerbstitigkeit von AuslinderInnen in Osterreich. Die Hiirden und Fallen der AuslinderInnenbeschiftigung,
juridikum 2016, 93.

7 IHS, Studierenden-Sozialerhebung 2011, Band 3 281, www.sozialerhebung.at/index.php/de/ergebnisse/2011/
studierenden-sozialerhebung-2011-band-3-tabellenband-2011/download (28.12.2015).

8 Ebd 289.

9 Ebd291.

10 Hauschildt et al, Social and Economic Conditions of Student Life in Europe (2015) 99, www.eurostudent.eu/down-
load_files/documents/EVSynopsisofIndicators.pdf (6.5.2015).
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gerechtfertigt. Tatsachlich hat der Gesetzgeber fiir Student_innen mit Anspruch auf
Arbeitslosengeld eine weitreichende Ausnahmeregelung geschaffen, die jedoch die Dis-
kriminierung von Student_innen im Vergleich zu nicht-studierenden Arbeitslosen nicht
ganzlich beseitigt (s dazu Kapitel 4). Arbeitslosengeld ist jedoch bei weitem nicht die
einzige Moglichkeit, eine Unterstiitzung fiir eine Hochschulausbildung neben der
Arbeitslosigkeit zu erhalten. Im Folgenden werden unterschiedliche Moglichkeiten der
Forderung systematisch untersucht und verglichen.

3.Forderungen nach dem Studienforderungsgesetz
3.1. Studienbeihilfe

Das osterreichischen Studienforderungssystem hat in den letzten Jahren fir sozial be-
durftige Student_innen an Bedeutung verloren. Obwohl das StudFG nach wie vor an
das Kriterium der sozialen Bedurftigkeit ankntipft, erfillt es die urspringliche Intention
einer Finanzierung des Studiums von finanziell benachteiligten Student_innen nur mehr
bedingt.

Die soziale Bediirftigkeit bemisst sich nach dem System des StudFG va nach dem Ein-
kommen der Eltern. Von der hochstmoglichen Studienbeihilfe, die derzeit 7272 € pro
Jahr betrdgt, wird eine sog ,zumutbare Unterhaltsleistung® der Eltern, welche in
§ 31 StudFG detailliert geregelt ist, abgezogen. Das System erweist sich insgesamt als
sozial treffsicher!!, wobei in den letzten Jahren eine wirtschaftliche Entwertung der Bei-
hilfenhohe sowie eine Nicht-Valorisierung der Einkommensgrenzen der Eltern die
grofsten Probleme darstellten.!? Besonders problematisch ist dieses System der nur sub-
sididren Unterstutzung von Student_innen durch die Studienbeihilfe in jenen Fallen, in
denen Student_innen entweder keinen Unterhaltsanspruch gegenuiber ihren Eltern
haben, oder aber de facto keine Unterhaltsleistung von ihren Eltern beziehen.

Bei der klassischen Studienbeihilfe wird davon ausgegangen, dass Student_innen idR
unterhaltsberechtigt sind, und daher von ihren Eltern, nach MafSgabe ihrer Moglich-
keiten, unterstutzt werden. Damit ist Studienbeihilfe grundsatzlich nur fur , klassische
Studienverldufe vorgesehen, die unmittelbar nach der Matura begonnen werden. Die
Einkommensgrenzen fiir Eltern von Student_innen werden dariiber hinaus nur sehr un-

11 Eine umfassende Evaluierung des dsterreichischen Studienférderungsrecht kommt zu diesem Ergebnis, wobei die
soziale Treffsicherheit bei studierenden Kindern von Freiberufler_innen, Selbststandigen sowie Landwirt_innen zu-
mindest mit Fragezeichen versehen ist. Diese Zweifel sind insb durch die abweichende Einkommensberechnung
dieser Gruppen gem Einkommenssteuergesetz begriindet, die tw zu Verwerfungen im Vergleich mit unselbststindig
Erwerbstitigen fiihrt. Osterreichische Hochschulkonferenz, Arbeitsgruppe ,Soziale Absicherung Studierender
Endbericht 33, http://hochschulplan.at/wp-content/uploads/2013/09/2013-Bericht-der-AG-Soziale-Absicherung-
an-die-HSK.pdf (5.1.2016).

12 Eine Inflationsabgeltung wird auch von der Osterreichischen Hochschulkonferenz in ihrer Evaluierung des dster-
reichischen Studienférderungsrechts empfohlen. Osterreichische Hochschulkonferenz, Endbericht 75.
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regelmifSig — zuletzt 2008 — angehoben'®. Durch die Preisentwicklung, verbunden mit
steigenden Gehiltern, wird die nach StudFG von der Hochststudienbeihilfe in Abzug zu
bringende zumutbare Unterhaltsleistung immer grofler, sodass die Kriterien der sozialen
Bediirftigkeit iS des StudFG immer schwerer zu erfiillen sind. Das dufSerst sich in einer
sinkenden Zahl an Bezieher_innen der klassischen Studienbeihilfe, bei steigenden
Student_innenzahlen.' Die Hohe der Studienbeihilfe wurde seit tiber 20 Jahren nicht
angehoben, weswegen hier durch die Inflation eine betridchtliche Entwertung statt-
gefunden hat."

Diese sporadische Anhebung der Einkommensgrenzen der Eltern bzw die Nicht-An-
hebung der Beihilfenhohe tiber einen sehr langen Zeitraum stehen in einem auffallenden
Missverhiltnis zur Anhebung der Zuverdienstgrenze fur Student_innen seit Inkraft-
treten des StudFG. War diese jahrliche Zuverdienstgrenze, ab der die Studienbeihilfe tw
zurtckgezahlt werden musste, in der Stammfassung aus 1992 mit umgerechnet 2.200 €
jahrlich noch vergleichsweise niedrig angesetzt gewesen, wurde diese seit Bestehen des
StudFG kontinuierlich angehoben, und liegt derzeit bei 10.000 € pro Jahr.!* Wihrend
also die Hohe der Beihilfe, gemessen am wirtschaftlichen Wert, sinkt, und der Adressat_
innenkreis der klassischen Studienbeihilfe durch die Nicht-Anpassung der Einkommens-
grenzen der Eltern sukzessive kleiner wird, wird Erwerbstitigkeit neben dem Bezug der
Studienbeihilfe zunehmend ermoglicht, und ist gerade fir Student_innen aus
einkommenschwachen Haushalten in der Regel die einzige Moglichkeit, ihr Studium zu
finanzieren.

3.2. Selbsterhalter_innenstipendium

Neben der klassischen Studienbeihilfe ist im StudFG die Moglichkeit einer Forderung
von vor dem Studium erwerbstitigen Student_innen durch das Selbsterhalter_innen-
stipendium vorgesehen. Diese Moglichkeit besteht, wenn Student_innen sich vor dem
erstmaligen Bezug von Studienbeihilfe fir zumindest vier Jahre selbst erhalten haben.
Selbsterhalt iS des StudFG liegt gem § 27 StudFG dann vor, wenn das jahrliche Ein-
kommen den Betrag von 7.272 € iiberstiegen hat. Das Selbsterhalter_innenstipendium
betragt grundsatzlich 7272 € jahrlich.

Zweck dieser Regelung war urspriinglich, Personen, die bereits berufstitig waren, ein
spateres Studium zu ermoglichen. Bei diesen Student_innen wird keine zumutbare
Unterhaltsleistung der Eltern von der Hochststudienbeihilfe abgezogen, sodass hier das

13 Die letzte Anpassung erfolgte durch BGBI I 2008/47 mit 1.9.2008. Seither wurden die Einkommensgrenzen nicht
angehoben.

14 BMWEFW, Universititsbericht 2014 222, http://wissenschaft.bmwfw.gv.at/fileadmin/user_upload/Universitaetsbericht
_2014.pdf (5.1.2016).

15 Die letzte Anhebung erfolgte mit 1.9.1994 durch BGBI 1994/619.

16 § 31 Abs 4 StudFG, zuletzt geindert durch BGBI12014/40 zum 1.1.2015.
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Einkommen der Eltern unbeachtlich ist. '7 Ein Problem fiir Erwerbstatige stellt beim
Selbsterhalter_innenstipendium die Altersgrenze dar. Das Studium muss grundsitzlich
vor dem 30. Lebensjahr, in einigen Ausnahmefillen vor dem 35. Lebensjahr, begonnen
werden, was sich kaum mit dem Konzept des ,life long learning® in Einklang bringen
lasst.

Fur Selbsterhalter_innen gilt dieselbe Zuverdienstgrenze wie fur Bezieher_innen der
Studienbeihilfe. Grundsitzlich ist neben der Einkommensgrenze keine Begrenzung der
Erwerbstatigkeit fiir Bezieher_innen von Leistungen nach dem StudFG vorgesehen.
Voraussetzung ist jedoch, dass die Leistungsbezieher_innen die geforderten Studien-
erfolgsnachweise erbringen, und durch die Erwerbstitigkeit bzw Arbeitssuche nicht am
Studium in vollem Umfang gehindert sind.!®

Es ist fiir alle Bezieher_innen von Leistungen nach dem StudFG moglich, bei Erfiillung
der Voraussetzungen nach AIVG und innerhalb der Zuverdienstgrenzen nach StudFG,
parallel Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung und Leistungen nach dem StudFG
zu beziehen. Die entsprechenden Voraussetzungen, um als Student_in Leistungen nach
dem AIVG zu beziehen, werden im Folgenden erortert.

4. Leistungen nach dem AIVG
4.1. Arbeitslosengeld und Notstandshilfe

Das System des AIVG folgt einer grundlegend anderen Systematik als das StudFG.
Voraussetzung fiir den Bezug einer Leistung ist hier, dass die Antragsteller_innen der
Arbeitsvermittlung zur Verfuigung stehen, die Anwartschaft erfilllen und die Bezugs-
dauer der entsprechenden Leistung noch nicht erschopft ist."” Insb das Kriterium der
Verfugbarkeit fur die Arbeitsvermittlung ist bei Student_innen heikel. § 7 Abs 2 AIVG
bestimmt: ,,Der Arbeitsvermittlung steht zur Verfigung, wer eine Beschiftigung auf-
nehmen kann und darf (Abs. 3) und arbeitsfahig (§ 8), arbeitswillig (§ 9) und arbeitslos
(§ 12) ist.*

In der Folge erklart § 12 Abs 3 lit f AIVG ordentliche Horer_innen pauschal als nicht
arbeitslos: Demzufolge gilt insb nicht als arbeitslos, ,,wer in einer Schule oder einem
geregelten Lehrgang — so als ordentlicher Horer einer Hochschule, als Schiiler einer
Fachschule oder einer mittleren Lehranstalt — ausgebildet wird oder, ohne dafs ein
Dienstverhiltnis vorliegt, sich einer praktischen Ausbildung unterzieht.

Der VwGH legt diese beiden studienspezifischen Regelungen des AIVG relativ streng
aus. Dabei hilt der VwGH die Wertung des Gesetzgebers fur zulissig, dass eine Aus-

17 Vom Selbsterhalter_innenstipendium kénnen ebenfalls Beitrige in Abzug gebracht werden, was hier aber nicht im
Detail erldutert werden kann. Bspw konnen auslandische Studienbeihilfen oder die zumutbare Unterhaltsleistung
von Ehepartner_innen bzw eingetragenen Partner_innen in Abzug gebracht werden.

18 Vgl § 49 Abs 1 StudFG.

19 Vgl § 7 Abs 1 AIVG.
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bildung in Form eines Studiums die Arbeitslosigkeit — bei Nicht-Vorliegen einer Aus-
nahme nach Abs 4, welche noch erlautert wird — ausschliefst.?’ Dieses Nicht-Vorliegen
von Arbeitslosigkeit, und damit der Ausschluss vom Bezug einer Leistung nach dem
AIVG, konne auch dadurch nicht verhindert werden, dass das Studium mit geringer
Intensitat betrieben wird.?!

Ebenso verhindere nach der Judikatur eine falsche Rechtsauskunft des AMS, wonach
der Bezug von Notstandshilfe neben dem Studium ohne Einschrankungen moglich sei,
nicht die Zulissigkeit einer Rickforderung.?? Die letzte Ansicht wird tw dadurch
relativiert, dass die nachweisliche, rechtzeitige Bekanntgabe des Studiums gegeniiber
der Behorde eine Riickforderung der bezogenen Leistungen ausschliefSen soll.?* Hier ist
freilich fraglich, inwiefern eine solche Mitteilung, etwa gegentiber dem/der zustandigen
Betreuer_in seitens des AMS dokumentiert, bzw vom/von der Antragsteller_in nach-
weisbar ist. Insgesamt erscheint die Rechtsmeinung des VwGH zumindest in Bezug auf
die Frage, ob vermeintlich falsche Rechtsauskiinfte durch das AMS erteilt wurden,
zweifelhaft. Diese Ansicht lauft darauf hinaus, dass arbeitslose Student_innen die auf sie
anzuwendende, komplexe Rechtslage detailliert kennen mussten.

Zu beachten ist auch, dass der Wortlaut von § 12 Abs 3 lit f leg cit sich nur auf ordent-
liche Horer_innen bezieht, die pauschal als nicht-arbeitslos gewertet werden. Bei aufSer-
ordentlichen Horer_innen ist im Einzelfall zu priifen, ob sie einem ,,geregelten Lehr-
gang®
Die blofse Behauptung, dass das Studium eine geringe Intensitit erreicht, sodass eine
Vermittelbarkeit am Arbeitsmarkt daneben weiterhin gegeben ist, geniigt nach der
Rechtsprechung des VwGH nicht.?

Diese Regelung samt Auslegung durch den VwGH wird durch § 12 Abs 4 AIVG?® weit-
gehend relativiert. Nach dieser Regelung gelten Student_innen, abweichend von
§ 12 Abs 3 lit f AIVG, dann als arbeitslos, wenn sie die Anwartschaft auf Arbeitslosen-
geld durch entsprechende Versicherungszeiten erfiillt haben, was ohnehin Voraussetzung

nachgehen. Freilich legt der VwGH auch hier besonders strenge Kriterien an.

fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld, bzw den Folgeanspruch auf Notstandshilfe
ist.”” Das bedeutet, dass Student_innen, wenn sie in den 24 Monaten vor dem Erstantrag
auf Arbeitslosengeld 52 Wochen arbeitslosenversicherungspflichtig gearbeitet haben,
grundsitzlich als arbeitslos gelten, und sohin Anspruch auf Arbeitslosengeld haben.
Dasselbe gilt bei einer weiteren Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld, wenn inner-
halb der letzten 52 Wochen zumindest 28 Wochen arbeitslosenversicherungspflichtige

20 VwGH 18.11.2009,2009/08/0217.

21 VwGH 29.1.2014,2012/08/0265.

22 VwGH 18.11.2009,2009/08/0217.

23 VwGH 15.5.2013,2011/08/0388.

24 Zur Frage, inwieweit auflerordentliche Studien geregelte Lehrginge darstellen, gibt es bisher keine Judikatur.
25 VwGH 6.7.2011,2009/08/000S5.

26 Eingefiigt durch BGBI12007/104, zuletzt novelliert durch BGBI12008/82.

27 § 14 Abs 1 AIVG.
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Tatigkeit liegen. Hier sind Student_innen unter 25 Jahren gegentiber nicht-studierenden
Arbeitslosen ein weiteres Mal diskriminiert, da nicht-studierende Arbeitslose unter
25 Jahren fur einen Erstanspruch auf Arbeitslosengeld nur 26 Wochen arbeitslosen-
versicherungspflichtige Tatigkeit innerhalb des letzten Jahres benotigen. Diese Regelung,
diesichin § 14 Abs 1 Z1 Satz 2 AIVG findet, gilt kraft Anordnung des § 12 Abs 4 AIVG fur
Student_innen nicht. Da sich mE keine sachliche Rechtfertigung fiir diese Dis-
kriminierung von jungen, studierenden Erwerbslosen gegentiber nicht-studierenden Er-
werbslosen finden ldsst, erscheint diese Regelung aus Sicht des Gleichheitsgebotes be-
denklich.

Die RV zur Novelle, mit der § 12 Abs 4 AIVG neu gefasst wurde, und die eine deutliche
Verbesserung der Lage arbeitsloser Student_innen brachte, gibt tiber die dahinter-
liegende Motivation des Gesetzgebers Auskunft. Insb war es Ziel des Gesetzgebers, die
Vereinbarkeit von Leistungsbezug nach AIVG und einer weiteren Qualifizierung von
Arbeitnehmer_innen voranzutreiben: ,,Die Erleichterung der Bildungskarenz und die
Ermoglichung der Ausbildung in einer Schule oder einem geregelten Lehrgang wahrend
des Bezuges von Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe wird die dringend notwendige
Qualifizierung der Arbeitnehmer fordern und damit positive Auswirkungen auf die Be-
schiftigung und den Wirtschaftsstandort haben.“?$

Die derzeitige Rechtslage enthebt Student_innen jedoch nicht davon, die allgemeinen
Voraussetzungen fiir einen Bezug von Arbeitslosengeld zu erfillen, was auch die RV
betont.?” Insb die Verfiigbarkeit fiir die Arbeitsvermittlung kann durch das Studium
verhindert werden. § 7 Abs 7 AIVG fordert eine Vermittelbarkeit auf einen Arbeitsplatz
mit einer Normalarbeitszeit von zumindest 20 Stunden. Bei Personen mit Betreuungs-
pflichten fiir Kinder, die unter zehn Jahre alt oder erheblich behindert sind, wird diese
Mindestvermittelbarkeit auf 16 Stunden herabgesetzt. Diese Mindestvermittelbarkeit
muss jedoch grundsitzlich nicht zu bestimmten Zeiten wahrend der Woche vorliegen,
was gerade bei Student_innen auf Grund der unregelmifSigen Zeiten von Lehrver-
anstaltungen oft fiir Unklarheit sorgt.

Der VwGH hat hervorgehoben, dass die Vermittelbarkeit nicht an bestimmten Stunden
wihrend des Tages gegeben sein muss: ,,Entgegen den Ausfuhrungen der belangten Be-
horde ist aber nicht — ohne weiteres — entscheidend, ob ein derartiges Stundenausmafs
im Zeitraum zwischen 7 Uhr bis 19 Uhr erzielbar ist. Sofern auch Beschiftigungen zu
anderen Tageszeiten auf dem Arbeitsmarkt tiblicherweise angeboten werden, sind auch
diese zu beriicksichtigen.“3°

Fur ordentlicher Horer_innen ist ein Bezug von Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe
innerhalb der Grenzen des § 12 Abs 4 AIVG daher jedenfalls zulissig. Dasselbe gilt fiir
aufSerordentliche Horer_innen, wobei diese, solange es sich nicht um einen ,,geregelten

28 ErlautRV 298 BlgNR 23. GP 1 bzw 10.
29 Ebd 1 bzw 10.
30 VwGH 18.1.2012,2010/08/0092. Vgl auch VwGH 26.5.2010, 2007/08/0133.
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Lehrgang“ handelt, wohl auch bei Nicht-Erfullung der entsprechenden Versicherungs-
zeiten innerhalb der Rahmenfrist einen Anspruch auf Notstandshilfe haben. Hier musste
allerdings das Fehlen eines ,,geregelten Lehrgangs® von den Antragsteller_innen wohl
nachgewiesen werden.

Zusammenfassend verbleibt jedoch, insb durch die Regelung von § 12 Abs 3 lit f AIVG,
eine Diskriminierung von Student_innen im Vergleich zu nicht-studierenden Arbeits-
losen. Das wird bspw in Riickforderungsfillen fiir Notstandshilfe regelmifSig sichtbar,
da Notstandshilfe grundsitzlich auch bezogen werden kann, wenn keine Versicherungs-
zeiten iSv § 14 AIVG mehr vorliegen.?!

4.2. Bildungskarenz

Eine weitere Moglichkeit, fir den Bezug von Leistungen nach dem AIVG stellt die
Bildungskarenz dar. Wenngleich diese Regelung nicht fiir Erwerbslose vorgesehen ist,
folgt sie in ihrer Systematik doch weitgehend dem System der Arbeitslosenversicherung.
Sie ist aufSerdem eine der wenigen Moglichkeiten, ein Studium mit einer idR vergleichs-
weise grofSziigigen finanziellen Unterstiitzung zu absolvieren, ohne nebenbei erwerbs-
titig sein zu miissen.

Voraussetzung fur den Bezug von Bildungskarenz ist die Anwartschaft auf Arbeitslosen-
geld*, sowie eine zumindest sechsmonatige Dauer des Arbeitsverhaltnisses vor Antritt
der Bildungskarenz.?3 Dariiber hinaus ist eine Vereinbarung mit dem/der Arbeitgeber_in
iiber die Bildungskarenz Voraussetzung.

Die Weiterbildung muss aufSerdem eine gewisse Intensitit erreichen. Urspriinglich war
im Gesetz vorgesehen, dass die Weiterbildung der Arbeitnehmer_innen zumindest im
Umfang von 20 Stunden pro Woche erfolgt. Diese Grenze galt grundsatzlich auch fiir
eine Weiterbildung in Form eines Studiums, wobei die Mat davon ausgingen, dass dann
die geforderte Intensitit jedenfalls gegeben sei.®* Seit 1. Juli 2013 gilt, dass bei Weiter-
bildung in Form eines Studiums nach sechs Monaten ein Leistungsnachweis von acht
ECTS oder vier Semesterwochenstunden zu erbringen ist.>* Die Verscharfung des
Leistungsnachweis wird in den Mat mit medialer Kritik am ,,Missbrauch“ der Bildungs-
karenz durch Student_innen begriindet.>

Die Hohe des Bezugs in der Bildungskarenz entspricht grundsitzlich der Hohe des
Arbeitslosengeldes, mindestens jedoch dem Tagsatz gem § 3 Abs 1 Kinderbetreuungs-

31 Einerster Antrag auf Notstandshilfe nach Bezug des Arbeitslosengeldes wird sich in der Regel noch mit den notigen
Versicherungszeiten iSv § 14 AIVG, die durch § 12 Abs 4 von Student_innen zwingend gefordert werden, vereinbaren
lassen. Bei einem zweiten Antrag liegen jedoch idR die Voraussetzungen nicht mehr vor.

32 Vgl § 26 Abs 1 AIVG.

33 § 11 Abs 1 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG), StF BGBI 1993/459.

34 ErliutRV 298 BlgNR 23. GP 1 bzw 13.

35 §26 Abs1Z 5idF BGBI12013/67.

36 ErlautRV 2150 BIgNR 24. GP 14.
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geldgesetz®, der fir 2016 bei 14,53 € liegt.’® Neben der Bildungskarenz darf, so wie bei
allen Leistungen nach dem AIVG, ein Zuverdienst durch unselbststindige Erwerbstitig-
keit bis zur Geringfiigigkeitsgrenze erzielt werden.? Wird wahrend der Bildungskarenz
ein Ausbildungsverhaltnis eingegangen, das kein Dienstverhaltnis darstellt, so ist auch
ein Zuverdienst iiber der Geringfiigigkeitsgrenze denkbar, selbst wenn durch das Aus-
bildungsverhiltnis eine Pflichtversicherung begriindet wird. Der VwGH hat die Verein-
barkeit einer ,,praktischen Ausbildung zur klinischen Psychologin und Gesundheits-

40

psychologin“#’ sowie die Absolvierung der Gerichtspraxis*! mit Bildungskarenz bejaht.

5. Mindestsicherung

Die 15a-Vereinbarung zur bundesweiten Bedarfsorientierten Mindestsicherung** (BMS)
sieht bezuiglich der Frage, inwiefern Weiterbildung im Allgemeinen sowie ein Studium
im Besonderen mit dem Bezug der BMS vereinbar ist, nur rudimentire Regelungen vor.
Der zentrale Begriff auf der Ebene der Vereinbarung ist die Bereitschaft zum Einsatz der
Arbeitskraft, welche in Art 14 Abs 1 leg cit als Voraussetzung des Bezugs geregelt ist.
Abs 2 derselben Bestimmung spricht davon, dass in Bezug auf die Arbeitsfahigkeit sowie
die Zumutbarkeit von angebotenen Arbeitsplatzen grundsatzlich nach dem System von
Arbeitslosengeld und Notstandshilfe vorzugehen ist. Die landesgesetzlichen Regelungen
weichen von diesem System in Bezug auf die Moglichkeit einer Weiterbildung wahrend
des Bezugs von BMS tw deutlich ab.

Auf Basis dieser Rahmenregelung in der 15a-Vereinbarung haben die Linder unter-
schiedliche Regelungen zum Bezug von Mindestsicherung fiir Menschen in Ausbildung
erlassen. In der Folge wird nur die Regelung in Wien analysiert.** Das erfolgt va auf
Grund der Tatsache, dass hier beinahe zwei Drittel aller Student_innen in Osterreich ihr
Studium absolvieren.

Die zentrale Bestimmung zur Moglichkeit einer Fortbildung wihrend des Bezugs der
BMS im Wiener Mindestsicherungsgesetz (WMG)* findet sich in § 4 Abs 3 WMG. Dort
wird der Bezug einer Leistung aus der BMS fiir jene Menschen ausgeschlossen, die eine
Schulausbildung auf Maturaniveau abgeschlossen haben, ,,und ihre Arbeitskraft allein
deshalb nicht voll einsetzen konnen, weil sie eine weiterfithrende Ausbildung ab-
solvieren®.

37 KBGG, StF BGBI12001/103, zuletzt gedndert durch BGBI 12014 /35.

38 §26 Abs 1 AIVG.

39 § 12 Abs 6 lita AIVG.

40 VwGH 24.4.2014,2013/08/0049.

41 VwGH 23.9.2015,2015/08/0123.

42 StFBGBI12010/96.

43 Fir einen Vergleich der landesgesetzlichen Regelungen in Tirol und Vorarlberg siche Rechnungshof, Bedarfs-
orientierte Mindestsicherung. Bund 2014/9, www.rechnungshof.gv.at/berichte/ansicht/detail/bedarfsorientierte-
mindestsicherung-2.html (21.1.2016).

44 StF LGBl 2010/38.
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Diese Regelung fithrt dazu, dass der Anspruch auf Mindestsicherung fiir Student_innen
von der in Wien zustandigen Behorde erster Instanz, der Magistratsabteilung 40, in der
Regel verneint wird. Dabei wird bereits aus einer wortlichen Interpretation der Be-
stimmung deutlich, dass die weiterfithrende Ausbildung kausal fiir den Nicht-Einsatz
der Arbeitskraft sein muss. Der Wortlaut ,,allein deshalb“ fordert in Bezug auf die Ab-
weisung des Anspruchs, dass gerade die weiterfithrende Ausbildung als Hindernis dem
Einsatz der Arbeitskraft im Weg steht.

Folgerichtig hat das Landesverwaltungsgericht Wien (LvwG) auch in mehreren Fillen
festgestellt, dass der Anspruch auf Mindestsicherung fiir Student_innen von der Be-
horde zu Unrecht verwehrt wurde. Erstmals beschiftigte sich das LvwG in seinem Er-
kenntnis vom 12. Marz 2014 mit der Auslegung von § 4 Abs 3 WMG und der ge-
forderten Kausalitit zwischen Ausbildung und Nicht-Einsatz der Arbeitskraft. ,Die
negative Anspruchsvoraussetzung des § 4 Abs. 3 WMG erfordert allerdings nicht nur,
dass die Antragsteller eine fir Erwerbszwecke geeignete abgeschlossene Ausbildung
oder eine Schulausbildung auf Maturaniveau haben und eine weiterfithrende Aus-
bildung (Studium) absolvieren, sondern dariiber hinaus auch, dass sie wegen dieser
weiterfuhrenden Ausbildung ihre Arbeitskraft nicht voll zu Erwerbszwecken einsetzen
konnen. “¥

Wortlich hielt das LvwG in derselben Entscheidung auflerdem fest: ,,Ganz allgemein ist
anzumerken, dass es nicht ausreicht, wenn jemand dem Arbeitsmarkt nur fir eine
geringfugige Beschiftigung oder eine Teilzeitbeschiftigung zur Verfugung steht. “#

Das LvwG ist in weiterer Folge bei dieser Rechtsansicht geblieben. RegelmifSig betont
es die Notwendigkeit einer Vermittelbarkeit auf eine Vollzeitstelle, sowie die Bedeutung
einer bereits einmal neben dem Studium bestehenden Erwerbstatigkeit in grofferem Um-
fang.*” Daneben kommt es nach der Rechtsprechung des LvwG auf die Vereinbarkeit
des Studiums mit einer Vollzeitbeschiftigung an, wobei hier bspw auf das AusmafS des
Besuchs von Lehrveranstaltungen abgestellt wird.*

Wenn wihrend des Studiums ,,nur® eine Teilzeitbeschiftigung vorlag, bzw bei Antrag-
stellung erkennbar ,,nur® eine Teilzeitbeschiftigung neben dem Studium gesucht wird,
verneint das LvwG den Anspruch auf Mindestsicherung.* Diese Rechtsprechung des
LvwG ist zweifelhaft. Inwiefern hier durch § 4 Abs 3 WMG eine strengere Regelung als
durch das AIVG erfolgt, ist im Lichte der BMS-Vereinbarung zwischen Bund und
Landern zumindest unklar. Das WMG begniigt sich bei Personen, die nicht studieren,
mit der Vermittelbarkeit auf eine Teilzeitstelle. Insb § 6 WMG verlangt von Bezieher_
innen der BMS zwar den Einsatz der Arbeitskraft zur Abwendung von Notlagen, die

45 LvwG Wien 12.3.2014, VGW-141/002/22597/2014.
46 Ebd.

47 LvwG Wien 18.3.2014, VGW-141/028/21502/2014.
48 Ebd.

49 LvwG Wien 4.8.2014, VGW-141/028/27303/2014.
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Teilnahme an arbeitsintegrativen MafSnahmen und statuiert eine generelle Mitwirkungs-
pflicht im Verfahren, dabei gentigt aber idR eine Arbeitslosen-Meldung sowie die Er-
fullung der Kriterien nach dem AIVG. Warum fir Student_innen ein strengerer MafSstab
gelten soll, ist weder aus dem Gesetz noch aus der BMS-Vereinbarung ersichtlich.

Es besteht auch ein Widerspruch zwischen der Zielsetzung des WMG und dieser Aus-
legung in Bezug auf weiterfuhrende Ausbildungen. § 1 Abs 1 WMG definiert Ziele und
Grundsitze der BMS. Dort heifst es:,,Die Bedarfsorientierte Mindestsicherung hat zum
Ziel, Armut und soziale AusschliefSung verstirkt zu bekdmpfen und zu vermeiden sowie
die dauerhafte Eingliederung oder Wiedereingliederung in das Erwerbsleben weitest
moglich zu fordern.«

Warum trotz dieser Zielsetzung des WMG jene ponalisiert werden, die sich im Rahmen
eines Studiums weiterbilden und somit nach allen verfiigbaren Daten ihre Vermittelbar-
keit am und Eingliederung in den Arbeitsmarkt fordern, bleibt ritselhaft.

6. Schlussfolgerungen

Das derzeitige Sozial-, Arbeitslosenversicherungs- und Studienbeihilfenrecht wurde den
Entwicklungen des Arbeitsmarkts in den letzten Jahrzehnten nicht ausreichend an-
gepasst. Wahrend Erwerbstitigkeit unter Student_innen Normalitit ist, werden diese
nach wie vor beim Bezug von Arbeitslosengeld, Notstandshilfe und Mindestsicherung
gegentiber Nicht-Studierenden diskriminiert. Diese Problemlage wurde vom Gesetz-
geber tw dadurch verschirft, dass er die studienbezogenen Beihilfen nicht addquat an
die Preisentwicklung angepasst hat, wobei gleichzeitig in den wichtigsten studien-
bezogenen Beihilferegelungen eine vermehrte Erwerbstitigkeit ermoglicht wurde. Das
ist insb vor dem Hintergrund von Konzepten wie ,,Life Long Learning“, die mit den
Bologna-Reformen in die sterreichischen Hochschullandschaft implementiert wurden,
problematisch, weil nicht von einer flichendeckenden Versorgung der Student_innen
durch Unterhaltsleistungen ausgegangen werden kann.

Die Entwicklung der letzten zwei Jahrzehnte im Studienbeihilfen- und Arbeitslosenrecht
fiir Student_innen reihen sich insgesamt in eine Entwicklung der Uberwilzung von Ver-
antwortung auf die Individuen ein. Wihrend frither das Ziel einer staatlichen
Finanzierung von Student_innen wiahrend der Ausbildung im Vordergrund stand, wird
die Finanzierung des Studiums nunmehr durch die gesetzlichen Regelungen den Einzel-
nen durch moglichst umfassende Erwerbstatigkeit aufgebiirdet.

Die Diskriminierung von Studierenden im Arbeitslosenversicherungs- und Mindest-
sicherungsrecht ist aber auch gemessen an den selbst gesteckten Zielen dieser Systeme
fraglich. Dass eine selbstverantwortliche Weiterbildung, die ja in der Regel zu einer
besseren Qualifikation und damit einhergehend einer besseren Vermittelbarkeit am
Arbeitsmarkt fithrt, durch unflexible Regelungen in den jeweiligen gesetzlichen Grund-
lagen verhindert wird, dient keinesfalls dem Zweck der erwidhnten Systeme der sozialen
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Absicherung. Das wird auch tw vom Gesetzgeber zugestanden, etwa wenn er in den
Mat der letzten grofien student_innenbezogenen Novelle des AIVG festhilt: ,,Im Hin-
blick auf den eingetretenen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wandel ist der
Stellenwert der Qualifikation der Erwerbstitigen wesentlich gestiegen und wird kiinftig
noch weiter an Bedeutung gewinnen. “*°

Wenngleich es in den letzten Jahren, insb im Bereich des AIVG, zu einer Verbesserung
der Situation der Student_innen gekommen ist, bleibt hier noch viel zu tun. Insgesamt
wire eine Streichung jener Regelungen, die eine selbstorganisierte Fortbildung zum
Ausschlusskriterium aus den Systemen der sozialen Absicherung machen, wiinschens-
wert.

MMag. Andreas Wockinger arbeitet als Jurist im Referat fiir Sozialpolitik der Osterreichischen HochschiilerInnenschaft
und ist Mitherausgeber des juridikum; andreas.woeckinger@oeh.ac.at

50 ErldutRV 298 BIgNR 23. GP 1 bzw 10.
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Arbeitslosigkeit bei Karl Marx

Industrielle Reservearmee und Verelendungstheorie in der Kritik der
politischen Okonomie

Stefan Auer

1. Einleitung

Karl Marx befasste sich im Rahmen seines theoretischen Schaffens mit dem Thema
Arbeitslosigkeit am ausfiihrlichsten und systematischsten im 23. Kapitel (Das all-
gemeine Gesetz der kapitalistischen Akkumulation) des ersten Bandes von Das Kapital.!
Dabei analysierte er Arbeitslosigkeit nicht in einem spezifischen Sinn, sondern eher als
Ausdruck des allgemeinen Uberschusses an Arbeitskriften, der im kapitalistischen
Akkumulationsprozess zwangslaufig entsteht.? Er wollte zeigen, dass die kapitalistische
Produktionsweise und ihre Dynamik ,,bestindig eine relative, dh fiir die mittleren Ver-
wertungsbediirfnisse des Kapitals tberschiissige, daher tberfliissige oder Zuschufs-
Arbeiterbevolkerung® hervorbringen muss und dariiber hinaus, dass diese Uberfliissig-
machung langfristig mit dem Wachstum des gesellschaftlichen Gesamtkapitals zu-
nimmt.’ In diesem Zusammenhang formulierte Marx auch das ,,absolute, allgemeine
Gesetz der kapitalistischen Akkumulation“,* das als sog Verelendungstheorie in der
Geschichte der Arbeiter_innenbewegung eine Rolle spielte. Im Rahmen der Aus-
einandersetzungen um das Erfurter Programm (1891) der deutschen Sozialdemokratie
— dem Revisionismusstreit — wurde auch die Richtigkeit der marxschen Verelendungs-
prognose diskutiert.’ Da eine Kausalitdt zwischen Verelendung und der Herausbildung
von revolutiondrem Klassenbewusstsein angenommen wurde, ging es um nichts
Geringeres, als die Frage: Reform oder Revolution.®

Damit sind die wesentlichen, im Folgenden zu erorternden Aspekte der marxschen Uber-
legungen zur Thematik der Arbeitslosigkeit angesprochen. Bevor nun auf einige Grund-
gedanken der Kritik der politischen Okonomie eingegangen wird, um die marxsche

«7

Argumentation in Bezug auf die Notwendigkeit einer ,,Surpluspopulation“” nachvollzieh-

—_

Vgl Marx, Das Kapital — Kritik der politischen Okonomie. Erster Band (2008) 640ff.
2 Vgl Pugliese, Arbeitslosigkeit, in Haug (Hrsg), Historisch-kritisches Worterbuch des Marxismus 1 (1996) 519.

3 Marx, Kapital 658; vgl Ellmers, Die formanalytische Klassentheorie von Karl Marx — Ein Beitrag zur ,neuen Marx-
Lektiire’ (2009) 74.

4 Marx, Kapital 674.

S Vgl Wagner, Verelendungstheorie — die hilflose Kapitalismuskritik (1976) 21ff; Ellmers, Klassentheorie 75f.

6 Vgl Ellmers, Klassentheorie 76.

7 Marx, Grundrisse der Kritik der politischen Okonomie (1953) 502.
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bar zu machen (3), soll der theoriegeschichtliche Kontext, in dem diese Thesen entstanden
sind, angeschnitten werden (2). Im Anschluss daran werden in einem Uberblick die inner-
linken Debatten beziiglich der Verelendungstheorie und der Herausbildung von
revolutionarem Bewusstsein nachgezeichnet (4), um resiimierend die Frage der politischen
Relevanz der marxschen Uberlegungen zum Thema Arbeitslosigkeit zu stellen (5).

2. Kritik des ,,Malthusianismus“$

Marx’ Ausfithrung zur Arbeitslosigkeit als spezifischer Form der relativen ,,Uber-

“? waren als Kritik der biologistischen Bevolkerungstheorie von Thomas R.

volkerung
Malthus gedacht.'® Dieser behauptete in seinem Hauptwerk zur Bevolkerungstheorie
(Eine Abbandlung iiber das Bevilkerungsgesetz)!'!, dass die Bevolkerungsentwicklung
einer geometrischen Reihe (1,2,4,8,16 etc) entspricht, wihrend die Nahrungsmittel-
produktion nur einer arithmetischen Reihe (1,2,3,4,5 etc) folge."> Diese uber alle
geschichtlichen Epochen hinweg bestehende Diskrepanz zwischen ,,den unterschied-
lichen Produktivitidtsraten von menschlicher Fortpflanzung und Nahrungsmittelver-
mehrung“ miisse nach Malthus gezwungenermafsen zu Mingeln in der Lebensmittel-
versorgung, zur Lohnsenkung und Arbeitslosigkeit fithren.!3

Abgesehen von der Tatsache, dass Malthus seine arithmetische Wachstumsthese einfach
nur behauptete, ohne einen entsprechenden Beweis zu fithren (er konnte dies aufgrund
ihrer empirischen Unhaltbarkeit gar nicht),'* wurde er von Marx fiir seine ahistorische
Herangehensweise an das Phianomen der ,,Uberpopulation® kritisiert.'s Marx fasste sie
»als geschichtlich bestimmtes Verhiltnis“, das nicht ,,durch die absolute Grenze der
Produktivitit von Lebensmitteln“ definiert werde, ,,sondern durch von bestimmten
Produktionsbedingungen gesetzte Grenzen.“'s Er entschliisselte die Uberpopulation
bzw Ubervolkerung der biirgerlich-kapitalistischen Gesellschaft als historisch-spezi-
fische und daher als nicht absolut geltende, sondern nur relativ in Bezug auf die
kapitalistischen Produktionsbedingungen bzw die Verwertungsbedurfnisse des
Kapitals.'” Marx entlarvte damit den ideologischen Kern der Bevolkerungstheorie

8 Vgl Foster, Malthusianismus, in WF Haug/F Haugl]Jehle/Kiittler (Hrsg), Historisch-kritisches Worterbuch des
Marxismus 8/I1 (2015) 1580ff.

9 Marx adaptierte diese Begrifflichkeit des biirgerlichen Demographiediskurses lediglich in polemischer Absicht, vgl
Ellmers, Klassentheorie 73.

10 Vgl Marx, Grundrisse 497ff; Ellmers, Klassentheorie 72.

11 Vgl Malthus, Eine Abhandlung tiber das Bevolkerungsgesetz oder eine Untersuchung seiner Bedeutung fiir die
menschliche Wohlfahrt in Vergangenheit und Zukunft, nebst einer Priifung unserer Aussichten auf eine kiinftige Be-
seitigung oder Linderung der Ubel, die es verursacht (1924).

12 Vgl Marx, Grundrisse 499; Malthus, Abhandlung 21.

13 Ellmers, Klassentheorie 73.

14 Vgl Foster, Malthusianismus 1586.

15 Marx, Grundrisse 499.

16 Marx, Grundrisse 499f; vgl Foster, Malthusianismus 1587.

17 Vgl Schwarz, Der Akkumulationsprozess des Kapitals, in Fetscher (Hrsg), Grundbegriffe des Marxismus — Eine
lexikalische Einfithrung (1976) 165; Marx, Grundrisse 500.
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Malthus’, die bestehende Ordnung und ihre Widerspriiche durch ein quasi uber-
historisch geltendes Naturgesetz zu rechtfertigen, im Sinne seines Forschungsprogramms:
Den historischen Charakter der kapitalistischen Produktionsweise im Unterschied zu
vorangegangenen Produktionsweisen (antiken Sklavenhaltergesellschaften, mittelalter-
lichen Feudalordnungen) zu analysieren und damit theoretisch die Moglichkeit ihrer
Uberwindung zu begriinden. Wie Marx nun den Zusammenhang zwischen
kapitalistischer Produktionsweise und der Uberfliissigmachung weiter Teile der Be-
volkerung konzipierte, soll Thema des nachsten Abschnitts sein.

3. Kapitalistische Akkumulation und Arbeitslosigkeit

Grundlegend fiir die marxsche Theorie und Kritik der kapitalistisch-biirgerlichen Ge-
sellschaft und ihrer Dynamik ist die Annahme, dass nicht menschliche Bediirfnis-
befriedigung, sondern mafS- und endlose Kapitalverwertung — als Selbstzweck — den
zentralen Bezugspunkt der kapitalistischen Produktionsweise bildet.'® Ziel des
kapitalistischen Produktionsprozesses ist es, nicht nur das im Produktionsprozess vor-
geschossene Kapital fur Produktionsmittel (Rohstoffe, Maschinen) und Arbeitskraft mit
dem Verkauf der produzierten Waren zuriickzuerhalten, sondern zusitzlich noch einen
Mehrwert zu realisieren, der wiederum investiert werden kann. Nun setzt sich der Wert
einer Ware aus dem Wert der zu ihrer Produktion verbrauchten Produktionsmittel
(Rohstoffe, Maschinen, ie konstantes Kapital) und dem Wert der Arbeitskraft (ie
variables Kapital) zusammen (= Wertzusammensetzung).!” Der fiir den Produktions-
prozess entscheidende Wertzuwachs wird aber nur durch die besondere Eigenschaft der
Ware Arbeitskraft moglich. Der Wert der Arbeitskraft wird (wie der einer jeden anderen
Ware auch) durch die (historisch bedingte?®) gesellschaftlich durchschnittlich not-
wendige Arbeitszeit zu ihrer (Re-)Produktion bestimmt. Da dieser aber niedriger ist als
der Wert, der mit Verausgabung der Arbeitskraft geschaffen wird, kann der Uberschuss
an Wert (Mehrwert) von der Kapitalistin bzw dem Kapitalisten als Kaufer_in der
Arbeitskraft angeeignet werden.?!

Der in den produzierten Waren verkorperte und tiber deren Verkauf realisierte Mehr-
wert muss — aufgrund der Konkurrenz der Kapitalist_innen untereinander — fort-
wihrend neu in Produktionsmittel und Arbeitskraft angelegt, dh akkumuliert werden.
Marx versucht nun im 23. Kapitel von Das Kapital zu zeigen, dass dieser Akkumulations-
prozess zwangsldufig eine im Verhiltnis zu den Verwertungsbediirfnissen des Kapitals

18 Vgl Marx, Kapital 166f; Heinrich, Die Wissenschaft vom Wert — Die Marxsche Kritik der politischen Okonomie
zwischen wissenschaftlicher Revolution und klassischer Tradition (2014) 314.

19 Vgl Marx, Kapital 640.

20 Marx spricht in diesem Zusammenhang von einem ,historische[n] und moralische[n] Element®, das die Wert-
bestimmung der Ware Arbeitskraft charakterisiert und hatte damit nicht blof ,,ein physisches Existenzminimum im
Sinn“; Marx, Kapital 185; Heinrich, Wissenschaft 258 FN 10.

21 Vgl Heinrich, Wissenschaft 257ff.
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uberschiissige bzw tiberfliissige Arbeiter_innenbevolkerung hervorbringen muss.?? Er
sieht diese These in den Folgen der steigenden Wertzusammensetzung des Kapitals —
einer fur den typischen Akkumulationsprozess charakteristischen Entwicklung — be-
grindet.”® Im Laufe der Akkumulation, dh bei konstant wachsendem Kapital, muss es
aufgrund der stetigen Nachfrage nach Arbeitskraft zu einer Verknappung und damit zu
einer Verteuerung derselben kommen, die eine den Akkumulationsprozess hemmende
Wirkung auslost.?* Bedingt durch den Zwang zur Konkurrenz werden die Kapitalist_
innen in einer solchen Situation versuchen, die Produktivkraft der Arbeit zu steigern, ua
indem sie vermehrt arbeitssparende Maschinerie einsetzen, dh in konstantes Kapital
investieren.”’ Dadurch steigt die Wertzusammensetzung des Kapitals,?® der konstante
Kapitalteil nimmt somit im Verhaltnis zum variablen Kapitalteil zu und es werden bspw
bei einer unveridnderten Produktionsmenge weniger Arbeitskrifte benotigt. An dieser
Stelle konnte daher bereits festgehalten werden, dass der kapitalistische Produktions-

1333

prozess zyklisch ,eine gewisse ,industrielle Reservearmee“ hervorbringen muss und
Vollbeschiftigung bzw ein hohes Lohnniveau lediglich Ausnahmesituationen dar-
stellen.?”

Marx unterstellte aber, dass dieser ,,Freisetzungseffekt“ langerfristig gesehen grofler sei
als der ,,Beschiftigungseffekt, der durch die wieder in Gang gekommene Akkumulation
ausgelost wird.?® Diese ,,absolute Abnahme der Nachfrage nach Arbeit“ begriindete er
damit,” dass die Produktivkraftsteigerung nicht immer aus dem Kapital eines Einzel-
kapitals bestritten wird, sondern sich typischerweise mehrere Einzelkapitale zusammen-
schliefSen wiirden (Zentralisation), um tiber die notigen Investitionsmittel zu verfugen.>
Die dadurch entstehende Freisetzung von Arbeitskriften konne aber nicht durch eine
beschleunigte Akkumulation kompensiert werden, ,da diese lediglich zu noch
schnellerer technischer Umwilzung und Freisetzung fiihre.“?' Dass die Zentralisation
der Einzelkapitale eine Produktivkraftsteigerung begiinstigt, scheint nicht unplausibel.
Problematischer erweist sich jedoch die Behauptung, dass der Freisetzungseffekt der
steigenden Wertzusammensetzung gesamtgesellschaftlich betrachtet grofer sei als der
Beschiftigungseffekt der Akkumulation. Daftr gibe es sicher viele empirische Belege,

jedoch , lasst sich aus dieser bloflen Anschauung kein allgemeines Gesetz begriinden. 33

22 Vgl Marx, Kapital 657ff.

23 Vgl Heinrich, Kritik der politischen Okonomie — Eine Einfithrung (2005) 125.
24 Vgl Marx, Kapital 649; Ellmers, Klassentheorie 74.

25 Vgl Heinrich, Wissenschaft 319ff.

26 Fiir eine ausfiihrlichere Diskussion vgl Heinrich, Wissenschaft 315ff; Ellmers, Klassentheorie 71f FN 131.
27 Heinrich, Wissenschaft 324; vgl Heinrich, Kritik 126.

28 Heinrich, Wissenschaft 323; vgl Marx, Kapital 657.

29 Marx, Kapital 657.

30 Vgl Marx, Kapital 654ff; Heinrich, Wissenschaft 323.

31 Heinrich, Wissenschaft 323; vgl Marx, Kapital 658.

32 Vgl Heinrich, Wissenschaft 323f; Ellmers, Klassentheorie 75.

33 Heinrich, Wissenschaft 324.
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Obschon also eine strenge Beweisfithrung im Hinblick auf die Tendenz einer sich stetig
vergroffernden industriellen Reservearmee nicht moglich ist, kann doch konstatiert
werden, dass die Existenz einer solchen fir die Kapitalist_innen von doppeltem Vorteil ist:
Einerseits erhoht sie den Druck auf die Beschiftigten, sich der ,,Unterwerfung unter die
Diktate des Kapitals“ zu figen (va in der Lohnpolitik) und andererseits liefert sie fur die
»wechselnden Verwertungsbediirfnisse [des Kapitals] das stets bereite exploitable
Menschenmaterial, unabhingig von den Schranken der wirklichen Bevolkerungszu-
nahme.“3* Ab einer gewissen Entwicklungsstufe der kapitalistischen Produktionsweise
(bezogen auf die technischen Bedingungen des Produktionsprozesses, dh Maschinerie,
Transportwesen etc) kann es zu sprunghaften Ausdehnungen des Produktionsprozesses
kommen, die eine vom natiirlichen Zuwachs der Bevolkerung unabhingige industrielle
Reservearmee erfordern.® Aus der Vorteilhaftigkeit dieser Umstinde kann zwar nicht
funktional auf deren tatsdchliche Verwirklichung geschlossen werden, jedoch muss von
einer gewissen Interessenslage der Kapitalist_innen ausgegangen werden, sodass bspw
Forderungen an Unternehmer_innen, sie mogen doch endlich etwas zum Abbau der
Arbeitslosigkeit beitragen, gesamtgesellschaftlich betrachtet etwas fragwiirdig erscheinen.

4. Verelendungstheorie und revolutionires Bewusstsein

Aufbauend auf der These von der langfristigen Zunahme der Arbeitslosigkeit unter
kapitalistischen Produktionsbedingungen, formulierte Marx das ,absolute, allgemeine
Gesetz der kapitalistischen Akkumulation®,’” das haufig als sog Verelendungstheorie,
im Sinne eines historischen Gesetzes von der fortschreitenden Verelendung der
arbeitenden Bevolkerung, rezipiert wurde.’® Schon die Unklarheit der Herkunft des Be-
griffs Verelendungstheorie (er kommt weder bei Marx noch bei Friedrich Engels vor)
scheint symptomatisch fiir die Geschichte der daran ankniipfenden Diskussionen.?* Mit
der Verabschiedung des Erfurter Programms der deutschen Sozialdemokratie (1891)
und dem dadurch bedingten Revisionismusstreit, sprich der Auseinandersetzung
zwischen dem revolutionir orientierten Fliigel der deutschen Arbeiter_innenbewegung
und seinem reformistisch eingestellten Pendant, entziindete sich auch eine Debatte
bezuglich des Zutreffens der marxschen Verelendungstheorie und ihrer politischen
Implikationen.* Eduard Bernstein, Wortfiihrer des reformistischen Fluigels, versuchte
mittels statistischer Erhebungen der Eigentumsentwicklung die marxsche These von der
zunehmenden Verelendung zu widerlegen und wurde dafiir von seinen revolutionir ge-

34 Marx, Kapital 665 u 661; vgl Marx, Grundrisse 503f.

35 Vgl Marx, Kapital 661 u 664.

36 Vgl Heinrich, Kritik 127.

37 Marx, Kapital 674.

38 Vgl Heinrich, Wissenschaft 324ff; Ellmers, Klassentheorie 75ff; Schwarz in Fetscher 168f.
39 Vgl Wagner, Verelendungstheorie 13.

40 Vgl Wagner, Verelendungstheorie 21ff.
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sinnten Gegner_innen (zB Rosa Luxemburg u Karl Kautsky) kritisiert.*' Zentral fur das
Verstindnis der Dimension dieses Streits ist, dass angenommen wurde, die zunehmende
Verelendung der Massen fihre zu einer Herausbildung von revolutiondrem, dh anti-
kapitalistischem (Klassen-) Bewusstsein.*? Ist die Verelendungsthese demnach nicht zu-
treffend, entstehe auch kein revolutionires Bewusstsein und die politische Fihrung der
Arbeiter_innenbewegung miisse alternative Strategien fiir den Ubergang zum Sozialis-
mus entwickeln (zB Reformen).®

Der Revisionismusstreit basierte jedoch auf problematischen Annahmen: Erstens, dass
Marx eine absolute oder zumindest relative** Verelendungstheorie vertrat und zweitens,
dass ,revolutiondres Bewusstsein [...] Folge zunehmender materieller Deprivation
sei.®® Eine absolute Verelendungstheorie wurde von Marx und Engels im Manifest der
Kommunistischen Partei vertreten, wo sie der Bourgeoisie attestierten, dass sie ,,unfahig
zu herrschen [ist], weil sie unfihig ist, ihrem Sklaven die Existenz selbst innerhalb seiner
Sklaverei zu sichern®, denn ,,[d]er moderne Arbeiter [...], statt sich mit dem Fortschritt
der Industrie zu heben, sinkt immer tiefer unter die Bedingungen seiner eigenen Klasse
herab. Der Arbeiter wird zum Pauper, und der Pauperismus entwickelt sich noch
schneller als Bevolkerung und Reichtum.“* In Das Kapital vertrat Marx hingegen ein
differenzierteres Bild, indem er nicht mehr eine Verelendung der gesamten Arbeiter_
innenklasse konstatierte, sondern nur ihres arbeitslosen bzw pauperisierten (de-
privierten) Teils.*” Dabei ist jedoch entscheidend, dass er nicht von einer qualitativen
Zunahme des Elends der pauperisierten Arbeitslosen sprach, sondern lediglich eine
quantitative Zunahme dieser voraussagte, indem er ,,aus dem absoluten Wachstum der
industriellen Reservearmee das absolute Wachstum von dessen pauperisiertem Teil“ ab-
leitete.*® Die Ausdehnung der industriellen Reservearmee ldsst sich aber — wie bereits
oben argumentiert — nicht hinreichend begrinden.

Dass es Marx iiberhaupt um die Entwicklung der Einkommenssituation gegangen ist,
erscheint fraglich, wenn er schreibt: ,,[A]lle Mittel zur Entwicklung der Produktion
schlagen um in Beherrschungs- und Exploitationsmittel des Produzenten, verstiimmeln
den Arbeiter in einen Teilmenschen, entwiirdigen ihn zum Anhangsel der Maschine, ver-
nichten mit der Qual seiner Arbeit ihren Inhalt, entfremden ihm die geistigen Potenzen

41 Vgl Wagner, Verelendungstheorie 23f; Walther, ,...aber nach der Siindflut kommen wir und nur wir“
»Zusammenbruchstheorie®, Marxismus und politisches Defizit in der SPD, 1890-1914 (1981) 156ff.

42 Vgl Wagner, Verelendungstheorie 71ff.

43 Vgl Wagner, Verelendungstheorie 24.

44 Absolute Verelendung bedeutet, dass die Lohne der Arbeiter_innen sinken und sich ihre Lebensituation absolut ver-
schlechtert. Relative Verelendung bezeichnet den Umstand, dass sich zwar Lohn- und Lebenssituation verbessert
haben, jedoch in Relation zum stirker gestiegenen gesamtgesellschaftlichen Reichtum gefallen sind, vgl Heinrich,
Wissenschaft 324.

45 Ellmers, Klassentheorie 77.

46 Marx/Engels, Manifest der Kommunistischen Partei, in Marx/Engels, Werke Band 4 (1972) 473; Wagner bezeichnet
diese Theorie als ,,6konomisch unhaltbar und unsinnig®, Wagner, Verelendungstheorie 77.

47 Vgl Marx, Kapital 673f; Ellmers, Klassentheorie 77; Heinrich, Wissenschaft 324f.

48 Ellmers, Klassentheorie 78.
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des Arbeitsprozesses“ und weiters, ,,dafl im Mafse wie Kapital akkumuliert, die Lage
des Arbeiters, welches immer seine Zahlung, hoch oder niedrig, sich verschlechtern
muf. [...] Die Akkumulation von Reichtum auf dem einen Pol ist also zugleich
Akkumulation von Elend, Arbeitsqual, Sklaverei, Unwissenheit, Brutalisierung und
moralischer Degradation auf dem Gegenpol“.* Die Verschlechterung bzw Verelendung
bezieht sich hier vielmehr auf die Tatsache, dass der Mensch im fortschreitenden
kapitalistischen Verwertungsprozess zu einem bloffen Produktionsmittel degradiert
wird und seine Bediirfnisbefriedigung zugunsten der maf3- und endlosen Verwertungs-
bediirfnisse des Kapitals zuriicktreten muss.*°

Die zweite Annahme im Rahmen des Revisionismusstreits, die zunehmende Deprivation
fordere die Entwicklung antikapitalistischen Bewusstseins, erscheint ebenso bedenklich.
Wolf Wagner kommt in seiner umfassenden Studie zu dem Schluss, dass die Ver-
elendungstheorie als Theorie iiber die Entstehung revolutiondren Bewusstseins ,,einer
historisch-empirischen Uberpriifung [...] nicht stand[hilt]“,’! vielmehr davon aus-
gegangen werden muss, dass alle grofSen Revolutionen (die Glorious Revolution von
1688/89, die amerikanische Revolution von 1776, die franzosische Revolution von
1789 und die russische Revolution von 1905 bzw 1917) nicht in Perioden absoluter
Verarmung bzw Verelendung stattfanden, sondern in Zeiten, in denen langfristig ge-
stiegene Erwartungen und Hoffnungen enttauscht wurden.’? AufSerdem konnten an
dieser Stelle zahlreiche Studien uber die sozialpsychologischen Auswirkungen von
Arbeitslosigkeit ins Treffen gefiihrt werden, die statt einer revolutiondren Bewusstseins-
entwicklung eher resignative bzw apathische Tendenzen festellten.*?

5. Schlussbetrachtung

Die Ausfihrungen zur Herausbildung von revolutionarem Bewusstsein beiseite lassend,
stellt sich nun die Frage, welche Schliisse aus den marxschen Uberlegungen zur Dynamik
der kapitalistischen Produktionsweise und Verelendung gezogen werden konnen. Grund-
satzlich muss hinsichtlich den marxschen Ausfihrungen zur (Funktions-)Logik der
kapitalistischen Produktionweise betont werden, dass diese keinen abstrakten Schematis-
mus darstellen, aus dem sich konkrete historische Entwicklungen ableiten lassen. Struktur-
bedingte Zwinge, wie die der Profitmaximierung und permanenten Akkumulation oder
jener der technologisch-organisatorischen Umwailzung des Produktions- und Arbeits-

49 Marx, Kapital 674f.

50 Vgl Ellmers, Klassentheorie 79f; Heinrich, Wissenschaft 326; Fracchina, Die korperliche Tiefe des Marxschen Ver-
elendungsbegriffs — Der kapitalstische Arbeitsprozess und der korperliche Schmerz, in KirchhoffIMeyer/Pabl/Heckell
Engemann (Hrsg), Gesellschaft als Verkehrung — Perspektiven einer neuen Marx-Lektiire (2004) 219ff.

51 Wagner, Verelendungstheorie 74.

52 Vgl Wagner, Verelendungstheorie 73f; Ellmers, Klassentheorie 80.

53 Vgl JahodalLazarsfeld/Zeisel, Die Arbeitslosen von Marienthal. Ein soziographischer Versuch iiber die Wirkung
langanhaltender Arbeitslosigkeit (2014 [1933]); Bakke, The Unemployed Man (1935); Esser/Fach/Vith, Krisen-
regulierung — Zur politischen Durchsetzung 6konomischer Zwinge (1983) 188ff.



juridikum 1/2016 thema: Arbeitslosigkeit 129

prozesses, setzen sich prinzipiell nie unvermittelt durch, sondern kommen ,,immer in einer
von sozialen Krifteverhaltnissen und Handlungen gesellschaftlicher Akteure bestimmten
Weise zum Ausdruck“.** Objektive, in den Grundstrukturen des kapitalistischen Ver-
gesellschaftungszusammenhangs begriindete GesetzmifSigkeiten geben zwar einen ge-
wissen Rahmen fur soziales bzw politisches Handeln vor, die historisch-konkrete Um-
setzung dieser GesetzmafSigkeiten ist aber nicht von vornherein determiniert, sondern
letztlich vom Ausgang politischer und sozialer Auseinandersetzungen abhingig.>

Im Hinblick auf die hier behandelte Thematik der Arbeitslosigkeit kann also gesagt
werden, dass unter kapitalistischen Produktionsverhiltnissen von der Notwendigkeit
einer zyklischen Hervorbringung einer industriellen Reservearmee ausgegangen werden
muss. Thre historische Artikulation ist aber kontingent, da sie von den jeweiligen ge-
sellschaftlichen Krafteverhiltnissen abhingig ist.’® Inwieweit staatliche Politik zur Ver-
hinderung von Arbeitslosigkeit regulierend eingreifen kann oder sozialstaatliche Mafs-
nahmen die Folgen der Arbeitslosigkeit mildern konnen, hingt von den gesellschaft-
lichen Krafteverhiltnissen ab, die sich ua im Staat (materiell) verdichten. Ebenso besteht
ein gewisser Spielraum beziiglich der Ausgestaltung des Arbeitsprozesses in seiner Rolle
als Quelle der physischen bzw psychischen Verelendung.’” Aus Platzgriinden kann auf
eine ausfihrliche Analyse der Moglichkeiten und Bedingungen subalterner politisch-
sozialer Strategien nicht eingegangen werden. Es sei dennoch betont, dass am Ende
einer jeden ,Schonwetterperiode [der] kapitalistische[n] Entwicklung®, erkiampfte
soziale Standards bzw politische Beschrankungen der zerstorerischen kapitalistischen
Produktionslogik, aufgrund von ,,Verwertungsschwierigkeiten und [dem] Druck der
Konkurrenz® verschirft zur Disposition stehen.® Gerade darin besteht aber letzten
Endes der heuristische Wert der marxschen Ausfiihrungen, namlich ,einer Kritik des
[...] befangenen Gegenwartsbewusstseins, das die Ursache von Arbeitslosigkeit nicht in
der Dynamik kapitalistischer Akkumulation, sondern ausschlieflich in kontingenten

und systemimmanent behebbaren Zustinden verortet.“%”

Mag. Stefan Auer absolviert derzeit die Gerichtspraxis im Sprengel des OLG Graz; stefanauer@aon.at

54 Hirsch,Weshalb Periodisierung?,in Candeias/Deppe (Hrsg), Ein neuer Kapitalismus? Akkumulationsregime — Share-
holder Society — Neoliberalismus und Neue Sozialdemokratie (2001) 43.

55 Vgl Hirsch in Candeias/Deppe 43f; treffend auch Bob Jessops Begrifflichkeit von der ,,kontingenten Notwendigkeit
gesellschaftlichen Handelns®, Jessop, Kapitalismus, Regulation, Staat — Ausgewihlte Schriften (2007) 255ff.

56 Zur Entwicklung und Ausgestaltung der Arbeitslosenversicherung vom 19. Jh bis in die Nachkriegszeit aus rechts-
historischer Perspektive vgl den Beitrag von Reiter-Zatloukal in dieser Ausgabe des juridikum; Reiter-Zatloukal,
»Abgeschobene, ,Notstindler, ,, Ausgesteuerte“. Von der ,,Polizeisozialpolitik“ zur Arbeitslosenfiirsorge in Oster-
reich, juridikum 2016, 69.

57 Vglexemplarisch die Ausfithrungen zur Integration und Aufwertung der lebendigen Arbeitskraft beim Autohersteller
Volvo in den 70er bzw 80er Jahren, Candeias, Arbeit, Hochtechnologie und Hegemonie im Neoliberalismus, in
Candeias/Deppe (Hrsg), Ein neuer Kapitalismus? Akkumulationsregime — Shareholder Society — Neoliberalismus
und Neue Sozialdemokratie (2001) 157f.

58 Heinrich, Wissenschaft 327.

59 Ellmers, Klassentheorie 86f.
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AMS = Arbeit + Markt + Service?!

Ein kritischer Erfahrungsbericht

Michi!

1. Programmierte Selbstiiberforderung

Das AMS ist jene Institution, in der die Visionen einer Epoche allmahlich zu Grabe
wandern. Ich denke zuriick: Irgendwann in den 1960ern hat man mir zunehmende
Lebensqualitit versprochen, Verkiirzung der Arbeitszeit bei steigendem Einkommen als
Segen der Automatisierung. Haus, Strom, Licht, Heizung etc seien unbestrittenes All-
gemeingut. Der wirtschaftsgetriebene Fortschritt mache das moglich. In den 70ern war
dann immerhin noch die 35-Stundenwoche in Aussicht und der Glaube an starke Ge-
werkschaften. Nur, wenn man Konzepte nicht zu Ende denkt, lauft der Weg in die
falsche Richtung. Die Sicht des Marktes spiegelt sich in der Sprache: Wer lohnabhingig
Leistung erbringt, heifSt , Arbeitnehmer_in“, als wiirde sie/er der ,,-geberin“/dem
»-geber® etwas nehmen oder gar rauben. Sie/er wird von den ,,-geber_innen* also nicht
als Partner_in, sondern als NutzniefSer_in gesehen.

Statt der in Aussicht gestellten wohlstandsbegleiteten Arbeitszeitverkiirzung gibt es ein
zunehmendes Missverhaltnis zwischen Bedarf und Angebot an nicht prekiren Arbeits-
platzen. Das AMS ist der diesbeziiglich beauftragte Problemschauplatz, auf dem sich ein
sonderlicher Menschenschlag tummelt. Nein, es sind zumindest drei. Eigentlich vier.
Da gibt es unbestreitbar die engagierten Mitarbeiter_innen, denen noch das Wohl der
von Erwerbsarbeit ausgegrenzten Bevolkerung am Herzen liegt. Dann gibt es jene lang-
jahrigen Angestellten, deren Einsatzfreude im zermiirbenden Alltag stindiger Be-
driangung durch fordernde Bittsteller_innen, fur die eine baldige Jobvermittlung aus-
sichtslos erscheint, ermiidet ist.

Thnen gegentiber steht die notgetrieben unzufriedene Masse der Lohnarbeit-Suchende,
die sich nach unzihligen vergeblichen AMS-Besuchen ohne Hoffnung auf ein annehm-
bares Ergebnis befohlenermafSen zu ihren Betreuer_innen quailen. Als zu alt, zu quali-
fiziert, zu schwanger, zu sehr sonst nicht geeignet abgestempelt, gelten sie sich selbst und
ihren beauftragten Helfer_innen als wandelnde Frustbot_innen. Ja, und dann gibt es
noch die wenigen Lebenskiinstler_innen vulgo ,Sozialschmarotzer®, von denen der
Schauspieler Werner Schneyder sagt: ,,Die konnen wir uns leisten!“

1 Um die Anonymitit des Autors zu gewihrleisten, wurde nur dessen Vornamen angefiihrt.
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Die Misere in Zahlen: 417.514 Lohnarbeitsdeprivierten stehen 29.461 gemeldete offene
Stellen gegentiber.?

2.Die Prekarsituation der beauftragten Helfer_innen

Tatsichlich ist das AMS der grofite Arbeitsmarktdienstleister in Osterreich. Und einer,
der seine Erfolgsstatistik mit KursmafSnahmen schont. Die Zahl der beim AMS Wien als
arbeitslos vorgemerkten Personen ist im Dezember 2015 im Jahresvergleich um
12,5 Prozent auf 143.501 gestiegen. Die Zahl der AMS-Kund_innen in Schulung ist in
Wien im selben Zeitraum um 8,8 Prozent auf 22.683 gesunken, die Summe beider
Gruppen um 9 Prozent gewachsen.® Und auch dort, bei den Kursanbieter_innen, gibt es
nur Zeitvertrage fur die Ausbildner_innen und viele Kursleiter_innen miissen sich mit
Sechs-Monats-Vertragen begniigen! Sie teilen die prekire soziale Unsicherheit der ihnen
Anvertrauten. Eine Unsicherheit, die sich auch auf die Beziehungsfahigkeit der Jugend
auswirkt. Ein Mensch, der im engsten sozialen Umfeld nichts anderes kennt als Saufen,
Zocken, Priigeln, der Perspektivenlosigkeit von den Eltern vorgelebt bekommt, wird
sich schwer an Regeln halten kénnen. Gesichertes Einkommen mit dem Autonomie-
bewusstsein, es selbst und zurecht erworben zu haben, ist Basis fiir soziale Lebensquali-
tat.

Dem AMS kommt eine Aufgabe zu, fir deren Losbarkeit ihm die Mittel fehlen. Das
Problem der nicht vorhandenen Arbeitsplidtze liegt ja nicht in seiner Verantwortung,
noch ist die Schuld bei den Erwerbsausgegrenzten zu finden. Auch wenn diesen oft
unterstellt wird, sie seien faul oder arbeitsscheu. Fiir manche nicht Betroffene ist es
schlicht unvorstellbar, dass man trotz aller Bemithungen keine Chance auf eine ge-
sicherte Arbeit hat. Der Frust macht sich nicht selten den hilflosen Helfer_innen gegen-
iiber Luft. Immer wieder hért man von Ubergriffen auf AMS-Mitarbeiter_innen. Natiir-
lich lassen sich Probleme nicht durch aggressives Auftreten l6sen. Teilweise verstehen
kann man aber die Reaktion der vergeblich Erwerbssuchenden schon. Nicht selten ver-
andert sich namlich das gewohnte Umfeld, eigentlich sogar das gesamte Leben. Zu-
nichst noch die Hoffnung, schnell wieder einen Arbeitsplatz zu finden. Dann beginnen
die Vorwiirfe durch den/die Ehe- oder Lebenspartner_in. Denn auch das Geld wird
knapp: Zunichst Arbeitslosengeld und dann Notstandshilfe, wobei die Notstandshilfe
auch noch durch das Einkommen des Partners/der Partnerin geschmailert wird, denn
Notstandshilfe ist eine Sozial- und keine Versicherungsleistung. Die Kinder werden
durch den fehlenden, aber allgemein verbindlichen Luxus wie Markenkleidung und das
neueste Handy rasch zu AufSenseiter_innen in der Schulgemeinschaft. Der Druck steigt
und das Klima in der Familie wird immer kiihler, Vorwiirfe nehmen zu und man zieht

2 Vgl http://sozialministerium.at/site/ (14.1.16).
3 Vgl http://ams.at/_docs/001_ams_geschaeftsbericht_2014.pdf (14.1.16).
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sich langsam von einander zuriick. Oft ist es dann Alkohol, der die Lage verschlimmert.
AMS-Termine werden nicht mehr wahrgenommen. Zu sehr ist man schon in sich selbst
und seine Verzweiflung gekehrt. Essen und Wohnen sind nicht mehr gesichert. Man
schiamt sich voreinander und kaschiert die Scham mit Aggression. Terminversaumnisse
werden mit Bezugssperren geahndet! Der komplette Absturz ist dann nur noch eine
Frage der Zeit. Nimmt man seinen Termin doch wahr, sind die Berater_innen unfreund-
lich, weil das schwer beeintriachtigte Auftreten der vorstelligen Person fiir schlechte
Laune der Amtshandelnden sorgt.

Nur ein Szenario, aber ein vorstellbares. Was kann man indern?

3. Es mangelt!

Zunichst einmal: Das AMS schafft keine neuen Arbeitsplitze. Die Angebote kommen
von den Firmen, die geeignete Mitarbeiter_innen suchen. Zwischen ihnen und den zu
Vermittelnden herrscht ein Informationsdefizit, das zu beseitigen Aufgabe der Institution
sein sollte. Leider haben die AMS-Mitarbeiter_innen dazu einfach oft zu wenig Zeit.
Fazit: Es mangelt an unbefristet angestelltem Personal in ausreichender Zahl!

Die Energie der Lohnarbeit-Suchenden unterliegt dem Verschleifl im Amterdschungel
und der Intransparenz der Verordnungen.

Fazit: Es mangelt an Verstindnis und Einfuhlungsvermogen und an einer klaren Anlauf-
stelle fiir Sozialleistungen nach dem One-Desk-Prinzip, an einer zentralen, weisungsun-
gebundenen Beschwerdestelle fiir Proteste bei Verweigerung von Rechtsanspriichen,
Diskriminierungen!

Die Zielvorgabe, Erwerbssuchenden eine Stelle und den Firmen qualifiziertes Personal
zu vermitteln, soll durch das Kursangebot des AMS erfullt werden. Bestmogliche Kurs-
mafSnahmen fiir die Lohnarbeits-Suchenden zu recherchieren ist also hochst geboten. In
der Praxis kann man aber erleben, dass eine altere Tiirkin mit wenig Sprach- und erst
recht keinen Computerkenntnissen zu einem Kurs ,,Neue Deutsche Rechtschreibung*
verpflichtet wird. Das ist nicht Schuld des Personals, das ist Schuld der fehlenden Kurs-
auswahl und eines Defizits im Aufspiiren geeigneter, erforderlicher Kurse.

Fazit: Es mangelt an einem sinnvollen und ausreichenden Kursangebot!

Wien ist Grof$stadt. Grof$stadt ist Anonymitat. Kein_e Unterstiitzung-Suchende_r muss
sich vor dem/der Nachbar_in schimen. Anders ist es in landlichen Regionen, wo be-
stehende Anspriiche bewusst nicht wahrgenommen werden, weil dies als Schande gilt
und zur Ausgrenzung aus den Gemeinschaftsraumen fiihrt.

Fazit: Es mangelt an anonymen Zugingen zum Recht, die Diskriminierung verhindern.
Die Zusammenlegung von Krankenkasse und Arbeitsamt in kleineren Gemeinden wire
schon ein kleiner Schritt in diese Richtung. Abgesehen vom Problem der Erreichbarkeit
der Amter. In vielen Gegenden ist die Zahl der Verkehrsverbindungen zwischen Dorf
und Amtssitz extrem tiberschaubar, ein Fahrzeug gerade fiir die Erwerbsausgegrenzten
nicht leistbar.
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Alles nicht die ganz groflen Probleme, aber insgesamt eine Belastung. Denn ein Mensch,
der nahe oder unter dem Existenzminimum leben muss, verliert schnell die Kraft. Wenn
man von Armut redet, ist es eine Tatsache, dass Armut krank macht.

Das AMS verwaltet den von Industrie und Handel erzeugten Zustand. Namlich immer
weniger freie Stellen und damit eben mehr Menschen in prekidren Lebensumstidnden.
Und hier noch eine selbst erlebte Geschichte. Schon lange her, aber damit begann mein
Interesse am Thema AMS.

4. Eigene Fallgeschichte

Damals, und das ist in meiner Erinnerung noch sehr prisent, habe ich meine eigene Er-
fahrung niedergeschrieben. Anonymisiert, weil ich nicht erkannt werden wollte. Diese
Geschichte passierte in einem SOB, ein so genannter Sozialokonomischer Betrieb, vom
AMS, dem Europdischen Sozialfonds und aus Eigenleistung finanzierter Betrieb, der
versucht Langzeitarbeitslose wieder in den so genannten Ersten Arbeitsmarkt einzu-
gliedern und lief folgendermafSen ab:

Da war dann noch der Langzeitarbeitslose, der das Gliick hatte, bei einem SOB unter-
zukommen. Fur ein Jahr. Ein Jahr, in dem er die Gelegenheit hatte, sich auf das normale
Arbeitsleben langsam wieder einzustellen. Als Tischlerhelfer, obwohl er keine weitere
Qualifikation hatte, als dass sein Vater 1935 eine Tischlerlehre begonnen hatte.

Er kam zu spat zum Vorstellungsgespriach, 10 oder 15 oder mehr Bewerber_innen
waren vor ihm dort. Gelernte Tischler_innen, Altere mit Berufserfahrung. Er hat es nicht
verstanden, dass sie ausgerechnet ihn aufgenommen hatten, zusammen mit dem
Kollegen, der auch zu spdt kam. Er hatte eigentlich darauf spekuliert, dass niemand ihn
haben wollte.

Die ersten Tage waren eine Tortur. Bei 30° Hitze Holzstapel umschlichten, aber was soll
man erwarten... Der (oder ein) Chef meinte: ,,Lasst euch Zeit. Hier wird nicht im
Akkord gehackelt.“ Nach drei Wochen hat dann sein Kollege aufgehort bei diesem Be-
trieb. Dieser hatte sich Monate vorher bei einer anderen Firma beworben und un-
erwartet den Job bekommen. Plotzlich war also er derjenige, der sich auskannte, der
sich den Mitarbeiter aussuchen durfte beim Ausbau des Holzlagers. 2 Stockwerke,
200 m?, alles verkleiden, den Boden legen, Isolation und Brandschutz beachten, Arbeit
fir sechs Monate. Er war stolz auf sich und seinen Mitarbeiter. Er hatte das Gefiihl,
wichtig zu sein. Zumindest nicht tberflussig.

Das AufSenlager war fertig gebaut, auch die Schlosser_innen hatten gute Arbeit geleistet.
Die Inventur stand an. Ob er sich ein wenig mit Computern auskenne, wurde er gefragt.
Den Bestand aufnehmen in Excel. Nur so die Daten eintippen halt. Ja, das traue er sich
zu. Drei Monate lang tippselte er die Daten ein, sein Kollege tibernahm die Warenaus-
gabe und den Wareneingang im neu gebildeten Magazin. Er hatte den Eindruck, dass
seine Vorgesetzten mit ihm zufrieden waren. Den Schliissel zum Serverraum bekam er
vom Geschiftsfilhrer. Ging jeden Tag gerne zu seiner Arbeitsstelle.
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Und dann kam der Tag, da er einen Termin hatte bei der so genannten ,,Outplacerin.
Das bedeutet, eine sehr engagierte Frau, die die dort geforderten Arbeitskrifte wieder
ins normale Arbeitsleben vermitteln soll. An diesem Tag ging es ihm schlecht. Er hatte
vergessen, dass diese Arbeit auf ein Jahr begrenzt war. Mit der Option auf 6, 9 oder 12
Monate Verliangerung. Er schlief die nachsten zwei Tage nicht mehr. Er griibelte und
war wie gelahmt. Sein Chef schickte ihn nach Hause mit den Worten:,, Nimm dir 2,
3 Tage Urlaub.«

Es wurden drei Monate. Drei Monate voller Schlaflosigkeit, Angsten, Panikattacken.
Neurolog_innen, Psychiater_innen, Arzneien gegen Depressionen. Wieso? Weil er er-
kannt hatte, dass das, was er sich erarbeitet hatte, zeitlich begrenzt war. Dass er wieder
in ein Loch fallen wiirde, aus dem er sich nach Obdachlosigkeit und standigem Kampf
gegen den inneren Schweinehund endlich befreit zu haben glaubte.

Egal. Geht auch. Auch das schafft er.

Michi, 62 Jahre alt, Augustinverkiufer und ein wenig Darsteller beim Augustin11% K-Theater. Aus Berlin vor 15 Jahren
nach Wien gekommen, einige Zeit obdachlos. Inzwischen, auch durch echte Freunde, auf gutem Weg zur Normalitit;
michiwien@hotmail.com
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Ein weiterer Etappensieg fiir gleichgeschlechtliche
Paare
Entscheidungsbesprechung zu EGMR Oliari ua gg Italien

Ilse Koza

Am 21.7.2015 entschied die 4. Kammer des EGMR einstimmig in Bezug auf Italien,
dass das Fehlen rechtlicher Rahmenbedingungen zur Anerkennung und zum Schutz
gleichgeschlechtlicher Verbindungen als Verletzung von Artikel 8 EMRK zu quali-
fizieren ist.! Der EGMR verpflichtet damit auch das in dieser Hinsicht bisher sehr
restriktive Italien zur Umsetzung von MafSnahmen, die gleichgeschlechtlichen Paaren
die rechtliche Anerkennung und Absicherung ihrer Beziehung ermoglichen. Damit
wurde fir einen weiteren Mitgliedsstaat des Europarates eingefordert, was bereits in 24
anderen rechtliche Realitit ist.?

Die Entscheidung ist ein notwendiger und wichtiger Etappensieg im Kampf um die
rechtliche Anerkennung gleichgeschlechtlicher Beziehungen. Grund genug sich noch-
mals die zu Osterreich ergangene Entscheidung Schalk und Kopf in Erinnerung zu
rufen und Bilanz zu ziehen, wo wir stehen.

Ausgangslage

In Schalk und Kopf stand die osterreichische Rechtslage zur Frage der rechtlichen An-
erkennung gleichgeschlechtlicher Paare auf dem Priifstand. Der EGMR hielt darin als
Meilenstein fest, dass gleichgeschlechtliche Paare unter den Schutz des Familienlebens
— und nicht wie bisher nur des Privatlebens — von Art 8 EMRK fallen und qualifizierte
sie als ,,de facto® Familie.* Osterreich hatte von einer Offnung des Instituts der Ehe ab-
gesehen und wihrend der Anhingigkeit des Falls beim EGMR das Institut der ,,Ein-
getragenen Partnerschaft® eingefiithrt.” Der EGMR hatte somit unter anderem zu er-
wagen, ob die Einfihrung der EP mit 1.1.2010 zu spat erfolgte. Das Hochstgericht hielt

EGMR 21.7.2015, 18766/11,36030/11, Oliari ua/ltalien.

Vgl Oliari ua/ltalien Rn 53ff.

EGMR 22.11.2010, 30141/04, Schalk und Kopf/Osterreich.

Vgl EGMR 22.11.2010, 30141/04, Schalk und Kopf/Osterreich Rn 91ff. Vgl ausfithrlich dazu Guerrero, Gleich-
geschlechtliche Familien. Ein Ausblick auf die EGMR-Judikatur zur Stiefkindadoption fiir gleichgeschlechtliche
Paare im osterreichischen Kontext, juridikum 2010, 391ff.

5 BGBIT12009/135.
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fest, dass — bei 19 Landern, die eine rechtliche Anerkennung gleichgeschlechtlicher Be-
ziehungen vorsahen — noch kein ausreichender Konsens unter den Mitgliedstaaten be-
stehe und den Staaten hinsichtlich des Zeitpunkts der Einfiihrung vergleichbarer recht-
licher Institute ein Ermessensspielraum zukomme.® Diese Ansicht dnderte der EGMR
nunmehr in Oliari ua gg Italien.

Italien hatte bisher davon abgesehen, eine dem EPG vergleichbare Regelung zur An-
erkennung gleichgeschlechtlicher Paare zu treffen. Die einzige Moglichkeit, einer
PartnerInnenschaft offiziellen Charakter abseits des fur ausschliefSlich heterosexuelle
Paare zugidnglichen Instituts der Ehe, zu verleihen, war das seit Dezember 2013 ge-
schaffene Institut der ,,cobabitation agreements“.” Ahnlich dem franzosischen PACS®
steht dieses jedem zusammenlebenden Paar unabhingig vom Beziehungsstatus offen,
seien es FreundInnen, Verwandte oder verschieden- und gleichgeschlechtliche Paare.
Anders als beim PACS sind damit jedoch keinerlei rechtliche Verpflichtungen verbunden.
Die Eintragung im lokalen Register fur Lebenspartnerlnnenschaften ist vielmehr nur
symbolischer Natur und dient letztlich statistischen Zwecken. Zudem ist diese behord-
liche Registrierung nur in weniger als 2 % der italienischen Gemeinden moglich.’
Anders als in Schalk und Kopf stand gleichgeschlechtlichen Paaren in Italien damit zum
Entscheidungszeitpunkt kein Rechtsinstitut zur rechtlichen Anerkennung und Ab-
sicherung ihrer Beziehung zur Verfugung. Gleichgeschlechtliche Paare waren damit auf
den langwierigen gerichtlichen Rechtsweg verwiesen, um durch Einzelfallenscheidungen
gewisse Rechte — wie zB Unterhaltspflichten, Erbrechte — zu erlangen. Dies garantierte
jedoch weder eine umfassende Absicherung, noch hatten die Entscheidungen tiber den
Einzelfall hinausgehende Prijudizienwirkung.!® Der EGMR verpflichtet Italien daher in
seinen Worten ,,to fulfil their positive obligation to ensure that the applicants have
available a specific legal framework providing for the recognition and protection of

their same-sex unions.“!!

Wesentliche Erwagungen des EGMR in Oliari ua gg Italien

Der EGMR hat bereits mehrmals festgestellt und auch im vorliegenden Urteil wieder-
holt, dass gleichgeschlechtliche Paare genauso wie verschiedengeschlechtliche Paare ein
Bedurfnis nach rechtlicher Anerkennung und rechtlicher Absicherung ihrer Beziehung

6 Vgl Schalk und Kopf/Osterreich Rn 105f.

7 Vgl Oliari ua/ltalien Rn 41.

8 Vgl zum Inhalt des PACS generell: Gergen, Der franzésische PACS — Inhalt und Neuerungen bei der Registrierung,
FPR 2010, 219f.

9 Vgl Oliari ua/ltalien Rn 168.

10 Vglebd Rn 170.

11 Ebd Rn 185.
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haben.'? Er nennt hier beispielhaft gegenseitige Unterhaltspflichten, Beistandspflichten
sowie das Erbrecht.

Als wesentlich sah der EGMR das Ungleichgewicht zwischen sozialer Realitdt und dem
Gesetz an'® und ging auf die besondere Bedeutung von Hochstgerichten ein. So habe
etwa der italienische Verfassungsgerichtshof bereits in einem Erkenntnis im Jahr 2010
auf die Sdumnis des Gesetzgebers in Bezug auf die rechtliche Anerkennung gleich-
geschlechtlicher Paare aufmerksam gemacht. Die Forderung nach rechtlicher An-
erkennung sei vom VfGH und anderen Hochstgerichten mehrfach erhoben worden. Der
EGMR selbst geht noch einen Schritt weiter und verwirft die Rechtfertigung der
italienischen Regierung und deren Verweis auf einen fehlenden gesellschaftlichen
Konsens mit der Feststellung, dass die bisherigen Entscheidungen der Hochstgerichte
die Ansichten der Mehrheit der italienischen Bevolkerung widerspiegeln wiirden.'*
Dies unterstreicht einmal mehr die Rolle von Hochstgerichten, die nicht nur zu Spiegel-
bildern unserer Gesellschaft gemacht werden, sondern nach Ansicht des EGMR auch
als ernstzunehmende KritikerInnen der bestehenden rechtlichen Ordnung gelten sollen.
Auch wenn diese Einschitzung des EGMR im vorliegenden Fall dazu fiihrte, dass eine
lang bestehende Ungleichbehandlung korrigiert wird, ist doch fraglich, ob weder direkt
noch indirekt gewahlten RichterInnen diese Aufgaben tatsichlich zukommen sollen.

Offene Fragen in der Entscheidung

Die nunmehrige Feststellung, dass es eines Instituts zur rechtlichen Anerkennung be-
darf, war nach den bisherigen Ausfithrungen zu Schalk und Kopf daher zu erwarten. Sie
ist als weiterer Etappensieg fur gleichgeschlechtliche Paare zu werten. Der EGMR lief$
aber in seiner Entscheidung einige Problembereiche offen.

So spezifiziert der Gerichtshof etwa nicht, wie das oben zitierte ,specific legal
framework“ genau beschaffen sein soll, in concreto welches Mindestmaf$ an Rechten
und Pflichten im Rahmen eines solchen Rechtsinstituts eingeraumt werden soll. Damit
wird es den Mitgliedsstaaten tberlassen, die Reichweite der rechtlichen Absicherung
festzulegen. Innerstaatliche Folgeverfahren zur Bekdmpfung von Diskriminierungen
sind somit vorprogrammiert. So gab etwa auch das osterreichische EPG Anlass fir eine
Reihe von Verfahren.'

12 Vgl ebd Rn 165 unter Verweis auf Schalk und Kopf Rn 99 und EGMR 7.11.2013 (GK), 29381/09, 32684/09,
Vallianatos ua/Greece Rn 78, 81.

13 Vgl Oliari ua/ltalien Rn 161.

14 Vgl Oliari ua/ltalien Rn 180ff.

15 Auch der EGMR erwihnt die letzten vom VfGH ergangenen Entscheidungen: ,,And, since 22 September 2011,
Austria’s Constitutional Court has issued five decisions finding that (same-sex) registered partners must have the
same rights as (different-sex) married couples.“ Vgl Oliari ua/ltalien Rn 136. Vgl VfGH 29.6.2012, G 18, 19/2012
zur Aufhebung des Amtsraumzwangs fiir die Begriindung einer EP; VFGH 12.12.2012, B 121/11, B 137/11 zur
Zeremonieform (Ja-Wort, Trauzeuglnnen); VEGH 3.3.2012, G 131/11 zur Moglichkeit, den Namen des ein-
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Interessant ist dartiber hinaus, dass der EGMR von einer Priffung der Verletzung des
Art 8 iVm Art 14 EMRK absah. Das Hochstgericht blieb somit die Antwort schuldig,
ob der italienische Staat Paare in vergleichbarer Situation anders behandelt und somit
eine Ungleichbehandlung aufgrund der sexuellen Orientierung vorliegt. Anders als in
Schalk und Kopf befasste er sich ebensowenig mit der moglichen Verletzung des Art 12
EMRK und damit der Frage, ob gleichgeschlechtlichen Paaren der Zugang zur Ehe ge-
wihrt werden miisse, sondern erklarte dessen Prufung sogleich fur unzuldssig.'®

Wo stehen wir?

Doris Einwallner hat darauf aufmerksam gemacht, dass gerade im Bereich des Eltern-
und Kindschaftsrechts noch viel zu tun sei.!” Wihrend sich in vielen Landern etappen-
weise Erfolge in Bezug auf die rechtliche Anerkennung gleichgeschlechtlicher Paare ab-
zeichnen, sind in einigen, auch europiischen, Landern Riickschritte zu beobachten.
Etwa das jiingst abgehaltene Referendum in Slowenien, das als erstes Land im fritheren
kommunistischen Ostblock per Gesetzesinderung im Marz 2015 gleichgeschlechtliche
Ehen einfithrte. Bei einem von der katholischen Kirche und der Oppositionspartei
initiierten giiltigen Referendum!® sprachen sich 63,12 % der TeilnehmerInnen gegen die
Gleichstellung aus und forderten die Annullierung des Gesetzes."”

Einstweilen zerbrachen wir uns in Osterreich die Kopfe dariiber, ob zukiinftige ein-
getragene PartnerInnen sich das Ja-Wort am Standesamt geben duirfen oder nicht, die
Doppelnamen von Verpartnerten mit oder ohne Bindestrich geschrieben sein soll, usw.
Der VEGH bejahte beides.?’ MiifSige Fragen? Ich denke nicht. Tatsachlich handelt es sich
dabei um rechtliche Rahmbedingungen, denen ua auch Symbolkraft zukommt, die mit
der Diskussion um die Notwendigkeit geschlechtergerechter Sprache vergleichbar sind
und dem immer wieder gedufSerten Vorwurf ,,Gibt es denn nicht wichtigere Schritte zur
Emanzipation?“ begegnen. Gesellschaftliche Veranderungsprozesse mussen auf vielen
Ebenen stattfinden, allen voran den besonders symboltrachtigen um Rechte, Sprache
und Raume.

MMag.* Ilse Koza hat Rechts- und Politikwissenschaften und Romanistik (1. Abschnitt) in Wien und Paris studiert und
ist Richteramtsanwiirterin im Sprengel des OLG Wien; ilse.koza@univie.ac.at

getragenen Partners/der eingetragenen Partnerin auch nach EP-Schliefung annehmen zu kénnen; VFGH 22.9.2011,
B 518/11 zur Aufhebung der Ungleichbehandlung in Bezug auf Doppelnamen bei Ehe und EP.

16 Vgl Oliari ua/ltalien Rn 194.

17 Vgl Einwallner, Zur aktuellen Rechtslage fiir Regenbogenfamilien in Osterreich, juridikum 2015, 257ff.

18 Esnahmen rund 35 % aller Wahlberechtigten daran teil, womit das erforderliche Quorum von 20 % erreicht wurde.

19 Vgl Zeit Online, Slowenen stimmen gegen Homo-Ehe, 20.12.2015, www.zeit.de/politik/ausland/2015-12/homo-ehe-
slowenien-referendum-entscheid (20.1.2016); Der Standard, Referendum: Slowenen stimmen gegen Homo-Ehe,
21.12.2015, http://derstandard.at/20000278 5686 1/Slowenien-stimmte-in-Referendum-gegen-Homo-Ehe (20.1.2016).

20 Vgl VfFGH 29.6.2012, G 18,19/2012; VfGH 22.9.2011,B 518/11.
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