11

nr 2. 2009

juridiku

FFestung
Europa

recnt ¢ JgeseliScndll

Korruption
Transsexualitat

Briefwahl

giz .
ﬁ VERLAG Fiir Context herausgegeben von

ﬁETERHEIEH ............................................



vor.satz

Die Zeit vergeht, die
Diskriminierung bleibt

Vor etwa drei Jahren wurde an dieser
Stelle die rechtliche Gleichstellung von
homo- und heterosexuellen Lebens-
gemeinschaften eingemahnt (siehe
Gleiches fiir alle, juridikum 2006, 113,
siehe auch Was ist faul im Staate Oster-
reich?, juridikum 2008, 57). Zwischen-
zeitig liegen zwei Gesetzgebungsperio-
den hinter uns, eine dritte hat begonnen.
Im Regierungsprogramm der im Jahre
2008 gescheiterten Koalition zwischen
SPO und OVP unter Alfred Gusenbau-
er wurden die gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften nicht einmal
erwahnt. Gleichwohl bemiihte sich
die damalige Justizministerin, Maria
Berger, um ein Gesetz zur Schaffung
von ,eingetragenen Partnerschaften.
Bedauerlicherweise waren die Bemii-
hungen vergebens, ein Gesetz wurde
nicht erlassen, es wurde aber immer-
hin ein Ministerialentwurf ausgear-
beitet (vgl den Entwurf zum Bundes-
gesetz iiber die Lebensgemeinschaft
— LPartG).

In der Neuauflage der Rot-schwar-
zen Koalition konnte man sich im-
merhin dazu durchringen, ,,zur Schaf-
fung eines Partnerschaftsgesetzes zur
rechtlichen Absicherung gleichge-
schlechtlicher Partnerschaften eine
Arbeitsgruppe einsetzen zu wollen, die
die weitere Vorgangsweise im Detail
festlegt.“ (vgl Regierungsprogramm
fir die 24. Gesetzgebungsperiode,
118). Auch die nunmehrige Justizmi-
nisterin, Claudia Bandion-Ortner, hat
sogleich nach ihrer Angelobung in
einem Interview die Schaffung eines
»eigenen Partnerschaftsgesetzes bin-
nen Jahresfrist” in Aussicht gestellt
(vgl Bandion-Ortner will verschérfen:
Klick auf Kinderpornos strafbar, Die
Presse.com vom 16.01.2009). Bedau-
erlicherweise ist es seither — zumindest
in der Offentlichkeit — wieder einmal
sehr still geworden um die rechtliche
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Anerkennung von gleichgeschlecht-
lichen Lebensgemeinschaften. Die im
Regierungsprogramm  angekiindigte
(interministerielle) Arbeitsgruppe ist
bisher (bis Redaktionsschluss) nicht
zusammengetreten. Es bleibt zu hof-
fen, dass die Justizministerin ihre Zu-
sage einhalten wird (kann). Denn die
Zeit vergeht und die Diskriminierung
bleibt.

Nachvollziehbar ist die Gangart der
Regierungund der Gesetzgebungindie-
ser Hinsicht schon lange nicht mehr. Es
ist schlichtweg unbegreiflich, aus wel-
chem Grund sich die angesprochenen
Entscheidungstragerlnnen  weiterhin
strduben, einen grundrechtskonformen
rechtlichen Rahmen fiir ein wiirdiges
Zusammenleben von homosexuellen
Personen zu schaffen. Sachliche Argu-
mente, die gegen die gesetzliche Aner-
kennung von homosexuellen Lebens-
gemeinschaften sprechen, wurden bis
dato jedenfalls nicht vorgebracht. Was
nicht weiter verwundert, solche Argu-
mente gibt es schlicht und ergreifend
nicht! Und so entsteht der Eindruck,
dass einfach abgewartet, ab und an die
Erlassung eines Gesetzes angekiindigt
und — wie jetzt — die Einrichtung einer
(interministeriellen) Arbeitsgruppe in
Aussicht gestellt wird. Gerade letzte-
res ist aus meiner Sicht ein Zeichen fiir
den eigentlichen Grund der gesetzge-
berischen Untatigkeit: es fehlt den Ver-
antwortlichen an politischem Willen
und an politischer Durchschlagskraft.

Gleichzeitig zeigt ein Blick {ber
die Grenzen, etwa nach Schweden,
wie man es — besser — machen konnte.
Am 01.04.2009 hat das schwedische
Parlament mit der {iberwaltigenden
Mehrheit von 261 zu 22 Stimmen, also
auch mit liberwiegender Zustimmung
der Opposition, die vollige recht-
liche Gleichstellung von homo- und
heterosexuellen Paaren beschlossen.

Gleichgeschlechtlichen Paaren steht
in Zukunft auch das Institut der Ehe
offen. Nur am Rande ist zu erwéhnen,
dass in Schweden die Mdglichkeit der
amtlichen Registrierung seit 1987 und
das Recht auf Adoption seit 2003 be-
steht (vgl Offnung der Standesémter,
diestandard.at vom 01.04.2009). Eine
vollkommenerechtliche Gleichstellung
von homo- und heterosexuellen Bezie-
hungen ist hierzulande derzeit offen-
bar erst recht nicht konsensfahig. Die
Offnung des Institutes der Ehe auch fiir
gleichgeschlechtliche Personen wur-
de schon von Maria Berger dezidiert
ausgeschlossen. Claudia Bandion-Ort-
ner hat im erwéhnten Interview gar in
Frage gestellt, ob die Partnerschaft vor
dem Standesamt und mit Zeremonie
geschlossen werden darf.

Dennoch ist die vollige Gleichstel-
lung von homo- und heterosexuellen
Paaren auch fiir Osterreich unbedingt
zu fordern. Durch die Einfithrung eines
ausschlieflich homosexuellen Per-
sonen offenstehenden PartnerInnen-
schaftsgesetzes wiirde auf unabsehbare
Zeit ein Lebensgemeinschaftsmodell
zweiter Klasse geschaffen werden.
Wenngleich gegen das aus dem Jahre
1938 stammende Ehegesetz gewichtige
Einwinde in punkto Modernitét erho-
ben werden konnen (so auch die Erldu-
terungen zum Entwurf des LPartG) und
die Forderung auf Zugang zu diesem
Rechtsinstitut daher merkwiirdig er-
scheinen mag, ist doch einem Rechts-
institut, das allen Menschen unter den
gleichen Voraussetzungen offen steht,
der Vorzug zu geben. Insofern sollte
viel eher an eine Novellierung des ge-
samten Eherechtes unter Einbeziehung
von homosexuellen Paaren als an die
Schaffungeines,,Sonderrechtes fiir Ho-
mosexuelle® gedacht werden. Wie das
Beispiel Schweden zeigt hat es mehr als
zwanzig Jahre gedauert bis das Modell
der ,,amtlichen Registrierung® durch
die allen gleichermalfien offen stehende
Ehe abgelost wurde. Demgegeniiber
hat es in Spanien erst gar kein Modell
der eingetragenen Lebensgemeinschaft
gegeben. Seit dem 01.06.2005 kdnnen
homosexuelle Paare die traditionelle
Ehe eingehen und auch Kinder adoptie-
ren. Es dringt sich die Frage auf, worin
sich Spanien und Osterreich in dieser
Hinsicht unterscheiden. Eigentlich
gar nicht! Es ist daher hochst an der
Zeit endlich zu handeln.
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1. Einleitung
Vor einem Jahr wurde an dieser Stelle
die Einrichtung des AsylGH und dessen
Konzeption kritisch bedugt (Friihwirth,
Der Asylgerichtshof, das Zwitterwesen,
juridikum 2008, 59. Nun ist es also Zeit,
einen Blick auf die Arbeit des AsylGH
und die Auswirkungen dessen Einfiih-
rung auf das Osterreichische Asylwesen
zu werfen.

Der AsylGH ist geschéftsverteilungs-
méBig in sechs Kammern mit je eigenem
Zustandigkeitsbereich gegliedert. Abge-
sehen von der fiir Sonderverfahren (Du-
blin- und Flughafenverfahren) zustin-
digen Abteilung ,,S sind die Kammern
nach Regionen gegliedert. Innerhalb
dieser Kammern werden wiederum die
einzelnen Herkunftsstaaten einer Regi-
on auf die jeweiligen 2-RichterInnen-
Senate aufgeteilt, sodass jeder Senat
fiir die Bearbeitung von Beschwerden
von Personen aus ca drei bis fiinf Her-
kunftsstaaten sachlich zustindig ist.
Man kdnnte meinen, dass diese Speziali-
sierung zu einer Steigerung der Qualitét
der Entscheidungen fithren hétte miis-
sen. Tatséchlich zeichnen sich mE zwei
Trends ab:

— Die Anerkennungsrate beim AsylGH
befindet sich in rasanter Talfahrt.

— Die vollzogene Ausschaltung der
Uberpriifungsméglichkeit des VwGH
fuhrt zum Bestreben, Finfliisse von
auflen moglichst hintanzuhalten.

2. Anerkennungsrate

Der Analyse im vom UNHCR erstell-
ten Asyl-Barometer zufolge nimmt die
Chance auf Asyl derzeit in Osterreich si-
gnifikant ab. Die Anerkennungsrate sank
insgesamt von 43,9 % im Jahr 2007 auf
31,2 % im Jahr 2008; beim UBAS/Asyl-
GH im selben Zeitraum von 40,0 % auf
19,8 %. Besonders markant zeigt sich
dieser Abwirtstrend bei Asylsuchen-
den aus Tschetschenien, denen im Jahr
2008 lediglich in 46,9 % der Félle im
Gegensatz zu 82,9 % im Jahr 2007 Asyl
gewidhrt wurde. (http://www.unhcr.at/
aktuell/einzelansicht/article/2/asyl-ba-
rometer-asyl-in-zweiter-instanz-2008-
halbiert.html)

Bis vor kurzem bildeten Entschei-
dungen des UBAS, die mit einer ginz-

juridikum 2009 /2

lichen Abweisung von Antrigen von
Personen tschetschenischer Herkunft
endeten (und damit auch eine Auswei-
sung in die Russische Foderation fiir
zulédssig erachteten) die Ausnahme. Nun
finden sich vereinzelt Entscheidungen,
in denen eine Abschiebung in die Rus-
sische Foderation als zumutbar erachtet
wird (siche etwa AsylGH 28.8.2008, A2
309.172-3/2008/12E).

Auffallend erscheint auch eine wei-
tere Entwicklung zu sein, die bisher
weniger Offentliches Aufsehen erregte.
Wihrend es zuletzt beim UBAS zu
einer merkbaren Steigerung der An-
erkennungsrate von tiirkischen Staats-
angehorigen (und dabei insbesondere
kurdischer Herkunft) kam, scheinen nun
bei einer Suchabfrage im RIS betreffend
Tiirkei vier Entscheidungen eines Se-
nates der nunmehr zustindigen Kam-
mer ,,E“ auf, die mit Asylgewihrung
endeten. Die Ergriindung der dafiir maf3-
geblichen Umsténde fiihrt zum zweiten
Kritikpunkt hinsichtlich der Qualitit der
Erledigungen.

3. Qualitit
Angesichts des Wegfalls der Uber-
prifungsmoglichkeit  asylrechtlicher

Entscheidungen durch den VwGH
und im Hinblick auf den duBerst einge-
schrankten Priifungsrahmen des VIGH
ist der AsylGH in der Lage, in nahezu
jede beliebige Richtung zu entschei-
den, solange dies nur ausreichend gut
begriindet ist. Der Grad zur Willkiir im
verfassungsrechtlichen Sinne ist dabei
schmal. Zur Anschauung dient die Rsp
zum Herkunftsstaat Tiirkei: Wéhrend
bis zur Einrichtung des AsylGH die Se-
natsmitglieder des UBAS in der Regel
die Expertise landeskundlicher Sachver-
standiger in Anspruch nahmen und so
auf Sachverstindigenebene klérten, ob
Asylwerbende durch ihre Wehrdienst-
verweigerung oder ihre regimekritischen
Titigkeiten in der Tiirkei oder in Oster-
reich der Gefahr asylrelevanter Verfol-
gung in der Tiirkei ausgesetzt waren (fiir
viele etwa UBAS 28.11.2007, 201.590-
2/6E-11/04/07), ist die nunmehr zustin-
dige Kammer des AsylGH offenbar
geschlossen der Ansicht, dass derartige
Aktivitdten nicht asylrelevant sind. Nun

kann man selbstversténdlich andere Her-
kunftslanderberichte zur Grundlage von
Entscheidungen machenoderdie Ansicht
vertreten, die ergangenen Gutachten von
Sachverstéindigen wéren nicht schliissig.
Eine derart signifikante Anderung der
Rsp miisste aber ausreichend nachvoll-
ziehbar begriindet werden, um nicht als
willkiirlich betrachtet zu werden. Tat-
sdchlich sieht sich — nach Kenntnis des
Autors — bis dato keiner der zustandigen
Senate veranlasst, angesichts grundle-
gender Divergenzen zwischen den Fest-
stellungen in Sachverstindigengutach-
ten, die noch bis vor kurzem in Verfahren
beim UBAS ergangen sind und den nun-
mehrigen aus allgemein zugénglichen
Herkunftsldnderberichten — gezogenen
Schliissen, Gutachten von landeskund-
lichen Sachverstidndigen in Auftrag zu
geben. Vielmehr gipfeln dahingehende
Antrége von Asylwerbenden in der Fest-
stellung, es wiirde sich dabei um unzu-
lassige Erkundungsbeweise (!) handeln
(fur viele etwa AsylGH 2.9.2008, E12
317.873-1/2008-8E).

Es ist die Art und Weise wie ein Ju-
dikaturwandel vollzogen wird, die
sauer aufstolt. Der AsylGH verkennt
vielfach, dass seine Stellung als Quasi-
Hochstgericht in Asylsachen nicht dazu
fiihrt, iber Begehren ,,driiberfahren‘ zu
konnen. Die (faktische) Moglichkeit der
Ablehnung von Beschwerden kommt
dem AsylGH nicht zu, er ist verhalten,
sich ausfiihrlich mit Beweisantragen
und Vorbringen auseinander zusetzen.
Der AsylGH ist offenbar nach Ausschal-
tung des VwWGH bestrebt, sich moglichst
keiner Einmischung von auflen auszu-
setzen. Nur so scheint auch erklérbar,
warum es keiner der ca 40 Senate bis
dato fiir notwendig erachtete, den Kam-
mersenat mit einer Grundsatzentschei-
dung zu befassen. Weder durchaus vor-
handene Fragen im Zusammenhang mit
dem Zulassungsverfahren noch andere
Auslegungsfragen (zB Gewidhrung von
Verfahrenshilfe im asylgerichtlichen
Verfahren; AsylGH 21.10.2008, Al13
402.019-1/2008/2E) haben bisher zu
einer Anrufung eines Kammersenates
(und damit des VwGH) gefiihrt. Dies
alles wiirde nur Zeit kosten und auch
dem VwGH wieder eine (wohl nicht ge-
wollte) Mitsprache ermdglichen. Und
damit die BMI nicht auf die Idee kommt,
eine Grundsatzentscheidung zu beantra-
gen, sinkt die Anerkennungsrate beim
AsylGH gleich massiv.
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Rezension zu Alex Demirovi¢ (Hg. im
Auftrag der Assoziation fiir kritische Ge-
sellschaftsforschung'): Kritik und Materi-
alitdt, Miinster, Westfalisches Dampfboot
2008; 168 S.,€15,90

Das Buchnimmtsichzweier Fragenan,
von denen man auf der Uni in Zeiten ihrer
neoliberalen Reorganisation seltener zu
horen bekommt: In acht sehr unterschied-
lichen Beitridgen geht es um die Neube-
stimmung kritischer Wissenschaftlichkeit
und die Erweiterung materialistischer Ge-
sellschaftstheorie um neue Erkenntnisse
in einigen wissenschaftlichen Feldern.

Alex Demirovi¢ leitet den Band mit
einem Pliddoyer filir einen neuen Kritik-
modus ein. Mit Foucault betont er die Not-
wendigkeit eines Neuanfangs von Gesell-
schaftskritik, die ihre Begriindung weniger
in rein Epistemologischem als vielmehr
in einer Verankerung in der Wirklichkeit
suchen soll. Indem er die Praxis der Kri-
tik ins Zentrum stellt, 6ffnet sich ihm ein
gesellschaftstheoretisches Spannungsfeld
von Leidenschaft und Wahrheit bzw. Ent-
unterwerfung und Erkenntnis. Kritik ist
dann nicht mehr einfach Unterscheidung
und Beurteilung, sondern die Frage nach
den Bedingungen der Reproduktion des
Bestehenden und nach der Funktionswei-
se und den Effekten kritischer Praxis.

Frieder Otto Wolf bemiiht sich um ein
neues Verstindnis von Materialismus, das
einen Bruch mit vorkritisch-spekulativen,
reduktionistischen und deterministischen
Ansitzen vollzieht. Ausgangspunkt eines
,praktischen Materialismus’ sind ihm da-
bei Althussers epistemologische Uberle-
gungen und ihre Fortfithrung im von Roy
Bhaskar u.a. begriindeten ,Critical Rea-
lism’, die beide Materialismen nicht von
Materie an sich, sondern je spezifischer
Materialititen in spezifischen Feldern wis-
senschaftlicher Praxis sind. Ein ,,Materia-
lismus des 21. Jahrhunderts* diirfe nicht
mehr versuchen, Materie (an sich) als me-
taphysische oder naturhafte Kategorie zu
behaupten, sondern muss als praktische
Haltung konzipiert werden. In der wis-

senschaftlichen Praxis werde so erst eine
offene Haltung zum untersuchten Gegen-
stand moglich und in der politischen Pra-
xis eine Unterscheidung wesentlicher von
weniger dringlichen Forderungen.

In einer Rekonstruktion der Konzepte
von Dialektik und Materialismus, wie von
Wissenschaft und Kritik in der Marxschen
JKritik der politischen Okonomie’, ver-
steht Michael Heinrich kritische Gesell-
schaftswissenschaft als Strategie der For-
schung und Darstellung. Ihr Antrieb sei in
der Aufdeckung von Herrschaftsverhalt-
nissen in ihrer Verschrénktheit zu sehen.
Aufklarung tiber die Funktionsweise(n)
von Herrschaft sei dabei Effekt einer Kri-
tik der Kategorien der politischen Okono-
mie als Wissenschaft, die zugleich durch
die Uberwindung von Fetischisierungen
ein Vordringen zu Erkenntnis und Verén-
derung der wirklichen Lebensverhéltnisse
ermogliche.

Erweiterungen des Materialitétsbe-
griffs widmen sich Markus Wissen und
Bernd Belina in Beitrdgen zum ,spatial
turn’ in den Sozialwissenschaften: Wissen
behandelt Konzeptionen iiber Natur und
gebaute Umwelt, die eine tragende Ver-
kniipfung von Natur- und Herrschaftsver-
héltnissen ermdglichen kénnen. Gegen
Technizismen betont er die Nicht-Neu-
tralitit von Raumdimensionen und zeigt
am Beispiel der Organisation von Wasser-
versorgung, dass sich soziale Verhaltnisse
immer schon in technische Systeme und
in die Aneignung von Natur einschreiben.
In Abwehr konstruktivistischer, aber auch
bestimmter marxistischer Vorstellungen,
hebt Wissen die Materialitdt und Eigen-
gesetzlichkeit von Natur hervor: Natur-
verhéltnisse konnen im Umkehrschluss
nicht auf soziale Verhéltnisse reduziert
werden, sozial-6kologische Forschungen
diirfen weder die sozialen, noch die na-
tiirlichen Verhéltnisse vernachlassigen,
damit gesellschaftliche Naturverhéltnisse
und ihre Transformationen in den Blick
geraten. Belinas Beitrag kritisiert impli-
zite Voraussetzungen bestimmter Argu-

mentationsweisen in Raumdebatten, die
Réume fetischisieren oder idealistisch
konzipieren: Dabei werden entweder so-
ziale Phanomene auf rdumliche reduziert,
oder Raume von der Materialitét der Welt
abgekoppelt. Belina zeigt, dass diese (ide-
ologischen) Voraussetzungen auf einer zu
tiberwindenden Trennung von Raum- und
Gesellschaftstheorie basieren.

Mit einer materialistischen Kritik des
Rechts befasst sich Sonja Buckel. Ihr Bei-
trag verortet eine Dialektik des Rechts aus
Subjektivierung und sozialer Kohédsion
innerhalb der kapitalistischen ,Rechts-
form’, die relational autonom zu anderen
,sozialen Formen’ mit der kapitalistischen
Produktionsweise verbunden sei. Dabei
betont sie die Ambivalenz der Rechtsform
fiir soziale Bewegungen, sowie Moglich-
keiten und Gefahren eines Einlassens auf
Rechtssubjektivitit.

Isabell Lorey beanstandet in aktuellen
Debatten um Intersektionalitit, Inter-
dependenz und Kritische Weil3seinsfor-
schung ein einengendes Versténdnis po-
litischer Praxis, das gesellschaftskritische
Vorhaben notwendig behindere. Ursache
dafiir sei ein reduktionistischer Kritikbe-
riff, der auf blofler (juridischer) Beurtei-
lung und Verneinung basiere, demgegen-
tiber sie ein Verstandnis politischer Praxis
als Entunterwerfung stark macht, das ka-
tegoriale Subjektivierungen verweigert.

Den Abschluss bildet ein Beitrag von
Christine Resch und Heinz Steinert {iber
Perspektiven auf die ,Wissensgesell-
schaft’. Hinter den hochgehaltenen Kon-
zepten von Innovation und Exzellenz
entdecken sie weniger Freiheiten, als viel-
mehr Rechtfertigungen sozialer Ungleich-
heit, steigenden Konkurrenzdrucks und
vielféltiger Ausschlusspraxen. ,Wissens-
gesellschaft’ sei heute ,,cher eine Koaliti-
on von Gebildeten mit den Unternehmern
und mit einer wirtschaftsfreundlichen Po-
litik gegen die Arbeiter™.

Der Band bietet eine Fiille spannungs-
reicher Anregungen flir aktuelle Debatten,
jedoch ist eine allgemeine StoBrichtung
schwer erkennbar; zu unterschiedlich und
teilweise unvereinbar sind die epistemolo-
gischen Problematiken und ontologischen
Voraussetzungen der Beitrdge. Ein Aus-
tausch zwischen einigen Positionen wére
wiinschenswert gewesen und lasst auf ei-
nen zweiten Band hoffen.

1) Die AKG (www.akg-online.org) schafterInnen aus dem deutsch- Diskussion gesellschaftskritischer menden Marginalisierung an den
versteht sich als ein offener Zu- sprachigen Raum. Schwerpunkt Theorieansatze, deren Weiterent- Hochschulen gesichert werden
sammenschluss von Sozialwissen- der gemeinsamen Arbeit ist die wicklung in Zeiten ihrer zuneh- soll.
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Rezension zu Buckel/Fischer-Lescano/
Hanschmann, Kritische Justiz 3/2008 —
Sonderheft zum 40-jéhrigen Jubildum,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Ba-
den, 2008, 128 Seiten, € 17,00

Die ,Kritische Justiz® (KJ), das
publizistische Urgestein progressiver
Rechtswissenschaft, feierte 2008
40.Geburstag. Anstatt in stumpfsin-
nigen Jubilarienfeierlichkeiten zu ver-
harren, gab die etwas angegraute KJ-
Redaktion kurzzeitig die Feder aus der
Hand. Sonja Buckel, Andreas Fischer-
Lescano und Felix Hanschmann er-
stellten ein Sonderheft (3/2008 der K1),
das randvoll mit provokant-anregenden
Positionierungen und fiir den ,,Rechts-
betrieb®, auch fiir die KJ, thematisch
eher ungewohnlichen Beitrdgen nicht
besser hitte geeignet sein kénnen, den
politischen Anspruch der ,Kritischen
Justiz* zu re-formulieren.

1968 griindete ein Biindnis kritischer
Jura-Studierender, marxistischer In-
tellektueller als auch linksliberaler
RechtswissenschaftlerInnen, die sich
gegen den wiedereinsetzenden Abbau
von Demokratie und Rechtsstaatlich-
keit wandten, die Kritische Justiz als
erste und fiir lange Zeit einzige ge-
sellschaftskritische Fachzeitschrift fiir
Recht und Politik. Mit der Zeitschrift
wurde ein Gegengewicht zur Margina-
lisierung anti-faschistischer und demo-
kratisch-sozialistischer Ansdtze in den
Rechtswissenschaften der frithen Bun-
desrepublik gesetzt, die wie kaum ein
anderer Fachbereich Konstanten aus
dem Nationalsozialismus beibehielt.
Anspruch war es, das konsensual ,,neu-
trale* Rechtsverstdndnis zu politisieren
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und Platz fiir kritische Verschiebungen
im Rechtsdiskurs zu schaffen. Aktuelle
rechtspolitische Interventionen und die
starke Verbindung mit auBlerparlamen-
tarischen Bewegungen entsprachen
dem Selbstverstindnis, nicht nur im
verkndcherten Rechtsbetrieb gegenhe-
gemoniale juristische Kraft zu sein.

Das Verblassen dieses Anspruchs
im Laufe der Zeit und die strategische,
personelle und inhaltliche Historie der
KJ wird zu Beginn des Sonderheftes
materialreich analysiert und gekonnt
in Beziehung zu den Entwicklungen an
Universitiaten und in politischen Bewe-
gungen gesetzt. Dabei wird keinesfalls
an Kritik gespart und zB auf die lange
Zeit vorherrschende maskulinistische
Arbeitsweise und Ausschluss von fe-
ministischen Themen, oder die Blind-
heit fiir aktuelle Protestkulturen hinge-
wiesen. Dieser Einstieg ermoglicht ein
Gespiir fiir die historisch-strategische
Verortung der Zeitschrift, aber auch fiir
strukturelle Schwachstellen. Die Hef-
tredaktion nutzt dies, um ein ,,update
des Griindungsmanifests® (S.242) zu
formulieren, das die Kritische Justiz
als gegenhegemoniale Praxis versteht.
Die KJ wird als dezidiert gesellschafts-
kritisches Theorieprojekt und als Ort
fiir kritische Rechtsdogmatik fiir die
derzeitigen Kdmpfe um (nicht nur) ju-
ridische Krafteverhéltnisse neu aufge-
stellt — Eine politische Ansage, die Po-
tential fiir Kontroversen und wichtige
Anbhaltspunkte fiir eine darauf folgende
Neujustierung bietet.

Nach diesem erfrischenden, prokla-
matorischen Einstieg folgt konsequent
die Schwerpunktsetzung auf folgende

fiinf Themengebiete: ,,Kritiken des
Rechts” in dem sich vier weitere kri-
tische Rechtszeitschriften vorstellen,
,,Rechtskritik der Geschlechterverhalt-
nisse”, ,,Darker Legacies im Recht®,
,.Sicherheitsdispositive*sowie,,Kamp-
fe um gesellschaftliche Grundrechte®.

Dabei kam an Zuschnitten und The-
men vielfdltiges zusammen: Ob eine
queere Analyse der Regulation des
Geschlechtswechsels in GB, die auch
fiir die aktuelle Debatte um das deut-
sche Transsexuellengesetz interessante
Aspekte bietet, von Adrian de Silva.
Oder ein kluger, sehr anregender Text
zur Starkung postkolonialer Aspekte in
Rechtstheorie und Diskriminierungs-
rechtsdiskurs von Cengiz Barskanmaz.
Oder ein knackig-pointierter Artikel
von Marei Pelzer und Tilmann Loéhr,
der die aktuelle Lage der européischen
Migrationspolitik genauso informativ
darstellt wie er eine ganze Reihe von
politisch-juridischen Handlungsopti-
onen aufzeigt. — Kurze, zwar sehr dich-
te, aber gut lesbare Artikel, die einla-
den, sich tliber einzelne Sparten hinaus
zu informieren und nachzudenken.

Auch ein Blick ins AutorInnenver-
zeichnis lohnt: Fiir eine juristische Fach-
zeitschrift auBerordentlich viele junge
Wissenschaftlerlnnen — der Autorinnen-
anteil hatte hingegen noch gréfer aus-
fallen koénnen. In erfreulicher Breite ist
es gelungen, die eingeforderten Verbin-
dungen zu sozialen Bewegungen, auf3er-
universitdren RechtspolitikerInnen und
den Sozialwissenschaften zu kniipfen.
Schade, dass darunter an einigen Stellen
die Ubersetzung von Problemkonstella-
tionen und Argumenten ins Rechtliche
leidet. Starkerer Rechtsbezug und expli-
zitere juristische Strategieentwicklung
hitten in Artikeln wie ,,Die neuen S6ld-
ner* von Dario Azzellini die Qualitit des
Hefts noch einmal gesteigert.

Die Heft-Redaktion hat ihren An-
spruch, die KJ als ein strategisches
Forum zu re-positionieren, in dem
Rechtspolitik als Ausdruck kritischer
Gesellschaftsanalyse formuliert wird,
mit diesem Sonderheft deutlich gesetzt
und durchaus pompoés eingelost. Da
bleibt der Kritischen Justiz — neben ei-
ner Neuauflage des bereits vergriffenen
Hefts — nur anzuraten, diesen Beginn
einer (selbst)kritischen Neujustierung
voranzutreiben. Die Rechtswelt kann
,.Kritische Justiz* noch immer bitter
gebrauchen.
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Uber Korruption, ihre
Freunde und Feinde

Korruption ist seit Jahren ein gefliigeltes
Wort. In Folge zahlreicher internationa-
ler Vorgaben kam es in den vergangenen
Jahren zu einer massiven Verschirfung
der diesbeziiglichen strafrechtlichen
Vorschriften. Der vorliegende Beitrag
geht zum einen auf diese neuen Normen
ein und beleuchtet zum anderen auch
die Konsequenzen dieser Vorschriften
fiir Osterreich. Beim vorliegenden Bei-
trag handelt es sich um das Manuskript
des vom Autor anlisslich der Osterrei-
chischen Sicherheitstage 2008 in Leo-
gang gehaltenen Impulsreferates.

1. Einleitung

Der Autor verbrachte Teile seiner Jugend
in Italien. In gewisser Weise war er des-
halb quasi schon in den Kinderschuhen
mit Korruption konfrontiert gewesen und
denkt daher die italienische Kultur des
,eine Hand wascht die andere* recht gut
zu kennen. Die in seiner Jugend gewon-
nenen Eindriicke und Einschatzungen ha-
ben sich seit seiner Tétigkeit als Rechts-
anwalt in Osterreich weiter verdichtet
und vor allem auch ausdifferenziert.

Seit den 90er Jahren ist der Autor je-
denfalls der festen Uberzeugung, dass
nicht die Organisierte Kriminalitit etwa
in Form von afrikanischen StraBendea-
lern das grofite Bedrohungsszenarium
fiir den Gsterreichischen Rechtsstaat dar-
stellt, sondern erst die Korrumpierung
des staatlichen Macht- und Polizeiappa-
rates und die kriminelle Vernetzung staat-
licher Strukturen mit profitorientierten
Einzelinteressen die Alarmglocken so
richtig lauten lassen.

Eine besondere Erfahrung stellt der
vom Autor subjektiv wahrgenommene
Umstand dar, dass in Osterreich eine
sehr subtile Art von Korruption gelebt
wird. Florian Klenk hat diese ,,0ster-

reichische Methode® nach Ansicht des
Autors nach sehr treffend als ,,eine Hand
hélt die andere* bezeichnet.! Der Autor
hatte jedenfalls in Osterreich immer auch
den Eindruck, dass bei Korruption und
Machtmissbrauch das fiir den Osterrei-
cher typische ,,Obrigkeitsdenken® eine
wesentliche Rolle spielte. Anders gesagt:
,»,Mit denen da oben muss man sich gut
stellen, die muss man sich warm halten.*
So hat sich nach Ansicht des Autors in
den vergangenen Jahrzehnten jenes von
Florian Klenk so treffend umschriebene
Klima entwickelt, das nunmehr mit einer
massiven Verscharfung des Korruptions-
strafrechts seine Probleme hat.

Vor nicht allzu langer Zeit war sogar
der Autor selbst in seinem Hauptberuf
als Rechtsanwalt mit einem sehr dreisten
Bestechungsversuch konfrontiert. Ein
honoriges Tandem von juristischen Bera-
tern liefl ihm — freilich indirekt — das An-
gebot ihrer Mandantschaft zukommen,
einen sehr hohen Eurobetrag flieen zu
lassen, wenn er sich als Rechtsvertreter
bereit fande seinen Mandanten schlecht
zu vertreten.

Der gegenstindliche Beitrag glie-
dert sich in drei Bereiche: Die Darle-
gung einiger Eckpunkte des neuen Kor-
ruptionsstrafrechts, eine Skizze zum
Problembereich Korruption im Unter-
nehmensbereich und schlielich zwei An-
merkungen zu aktuellen Entwicklungen.

2. Wesentliche Eckpunkte
des neuen Materiellen
Korruptionsstrafrechts

2.1. Allgemeines

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat sich
in der Vergangenheit mehrmals mit der
Bekidmpfung von Korruption auseinan-
dergesetzt. Alsbisherletzter Schritt wurde

das Korruptionsstrafrecht per 01.01.2008

mit dem Strafrechtsdnderungsgesetz

2008 (StRAG 2008)? novelliert und teil-

weise voOllig neu gestaltet. Die hierbei

vorgenommenen Anderungen sind der-
art tief greifend, dass man geneigt ist zu
sagen, dass mit dieser Novelle eine neue

Ara im Kampf gegen die Korruption so-

wohl im 6ffentlichen und als auch im pri-

vaten Bereich eingeldutet worden ist.

Mit der Einfithrung von neuen Begrif-
fen und Straftatbestinden, der Auswei-
tung von bereits bestehenden Delikten
und nicht zuletzt mit der beschlossenen
Errichtung der Korruptionsstaatsanwalt-
schaft wurde der in den vergangenen
Jahren beschrittene Weg der effizienten
Bekampfung der Korruption jedenfalls
konsequent fortgesetzt.

Der Ausgangspunkt fiir diese tief grei-
fenden Anderungen lag teils in interna-
tionalen Vorgaben in Form von zu erfiil-
lenden Rechtsakten begriindet. Hierbei
sind insbesondere folgende internationa-
le Vertrage zu nennen:3
+ das OECD-Ubereinkommen iiber die

Bekdmpfung der Bestechung auslan-

discher Amtstrager im internationalen

Geschiftsverkehr vom 17.12.1997
» das Strafrechtsiibereinkommen des

Europarates iiber Korruption vom

27.01.1999 sowie das Zusatzprotokoll

zu diesem Ubereinkommen

+ das UN-Ubereinkommen gegen Kor-
ruption aus 2003.

Dariiber hinaus hat die EU folgende
Instrumente zur Bekdmpfung der Kor-
ruption geschaffen:

+ das EU-Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der
EU vom 26.07.1995

+ das EU-Ubereinkommen iiber die Be-
kédmpfung der Bestechung, an der Be-
amte der EU oder der Mitgliedstaaten
beteiligt sind, vom 26.06.1997

* der Rahmenbeschluss des Rates zur
Bekdampfung der Bestechung im pri-
vaten Sektor vom 22.07.2003.

In grundsitzlicher Hinsicht ist zwi-
schen Korruption im 6ffentlichen Sektor
und Korruption im privaten Sektor zu
unterscheiden. Die nachfolgend aufgeli-
steten Delikte sind im 6ffentlichen Sektor
insbesondere von Relevanz:

* Missbrauch der Amtsgewalt — § 302
Strafgesetzbuch (StGB)

1) Klenk, Eine Hand halt die ande- 2) BGBII2007/109.
re, in Kreutner (Hg), The Corrupti-
on Monster, Wien 2006, 191 ff.

3) Vgl Materialien 285 der Beila-
gen XXIII. GP, 3.
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* Geschenkannahme durch Amtstrager
und Schiedsrichter — § 304 StGB

* Abgeordnetenbestechung — § 304a
StGB

* Geschenkannahme durch Sachver-
standige, Mitarbeiter und sachver-
standige Berater § 306, 306a StGB

* Bestechung—§ 307 StGB

» Verbotene Intervention — § 308 StGB
Im privaten Sektor, der durch die No-

vellierung durch das StRAG 2008 we-

sentliche Neuerungen erfahren hat, sind

vor allem folgende Straftatbestinde zu

beachten:

* Untreue § 153 StGB

* Geschenkannahme durch Machthaber
—§153a

*  Wettbewerbsbeschrinkende Abspra-
chen in Vergabeverfahren — § 168b
StGB

* Geschenkannahme durch Bedienstete
und Beauftragte — § 168c StGB

* Bestechung von Bediensteten und Be-
auftragten — § 168d StGB
Die Verurteilungsstatistik fiir das Jahr

2006* wirft, wenn man die Verhiltnisse in

Osterreich kennt, in nachhaltiger Weise

die Frage nach Dunkelziffern und einer

wohl lasziven Verfolgungskultur auf.

Nach Ansicht des Autors spiegeln diese

Zahlen die tatsdchlichen 6sterreichischen

Verhéltnisse nicht wieder.
Im Jahr 2006 gab es folgende Verur-

teilungen:
§302 StGB............. 82 Personen
§ 304 StGB............ 5 Personen
davon
§ 304 Abs 1 StGB: .. 4 Personen
§307 StGB............. 1 Person
§ 308 StGB............. 1 Person
§ 310 StGB............. 3 Personen

Kaum jemand wird ernsthaft glauben,
dass es in diesem Land, in dem derart
viele Beamte tétig sind und das {iber ei-
nen so groflen Verwaltungsapparat ver-
figt, derart wenige Amtsmissbrauche
oder gar Verletzungen des Amtsgeheim-
nisses begangen wurden. Auch und gera-
de die Verurteilungen wegen Bestechung
und Geschenkannahme sind wohl eher
ein Treppenwitz der Osterreichischen
Strafrechtspflege als eine aussagekraf-
tige Kennzahl. ME hat daher die durch-
aus bewusst gewahlte provokante These,
dass es auch deswegen zu so wenigen
Verurteilungen gekommen ist, da die

Verfolgungskultur sehr lasziv erscheint,
ihre Berechtigung.

Das Bild des osterreichischen Beam-
ten ist in breiten Teilen der Offentlichkeit
oft dergestalt, dass es als ,,normal und
korrekt™ gilt, wenn man sich Beamte
,warmhilt“. In diesem Zusammenhang
ist die Uberlegung ,,Wen kennst du denn
dort?* oder ,,Wer hat dir denn da weiter-
geholfen?* immer wieder zu horen. Es
stofft eine derartige Erwartungshaltung
wohl nicht nur gelegentlich auf eine ge-
wisse Gegenliebe auf Seiten einzelner
Beamter. Diese konnte eventuell mit
folgendem Ausspruch auf den Punkt ge-
bracht werden: ,,Wenn Sie es sich mit mir
verscherzen, dann kénnen Sie ihr Anlie-
gen gleich wieder vergessen.” Es konnte
so sein, dass solche wechselseitigen Er-
wartungshaltungen einen Filz darstellen,
der im Osterreichischen Verwaltungsap-
parat weit verbreitet ist und so eben auch
bei den Verfolgungsbehorden Eingang
gefunden hat.

Empirische Erhebungen, die Licht ins
Dunkel der einschldgigen Verwaltungsii-
bung im osterreichischen Bundesgebiet
werfen kdnnten, gibt es nicht. Der offizi-
ell gepflegte Habitus ist bestens bekannt:
Korruption — nicht bei uns, wir sind ja
nicht in Italien! Es wére daher aus Sicht
des Autors iiberaus wiinschenswert, Kor-
ruption zum Gegenstand empirischer
bzw. kriminologischer Forschung wer-
den zu lassen.

Die oben gemachten Ausfliihrungen
verdichten sich, wenn man etwa den Be-
richt der Tageszeitung Die PRESSE vom
29./30.10.2005° liest. Das UN-Programm
oil for food hatte das gegen den Irak in
Kraft gesetzte Handelsembargo dahinge-
hend aufgehoben, dass einzelnen Unter-
nehmen gestattet wurde, bestimmte Wa-
ren in den Irak zu liefern und sich hierfiir
quasiin Ol bezahlenzulassen. Eininterner
UN-Bericht hatte ergeben, dass in diesem
Zusammenhang von einer Vielzahl von
internationalen, iiberaus renommierten
Unternehmen  Schmiergeldzahlungen
geleistet worden waren. Unter diesen Un-
ternehmen befanden sich auch 37 Gster-
reichische Firmen. Bis dato ist dem Autor
nicht bekannt, dass auch nur einer der fiir
diese Unternehmen tdtigen Mitarbeiter
sich jemals vor einem Osterreichischen
Gericht verantworten musste.

2.2. Korruption - Wesen,
neue Le aldefinitionen,
Geschenkannahme und
Bestechung

Was sind nun die Wesenselemente bzw
die besonderen Merkmale und Voraus-
setzungen von Korruption im engeren
Sinn? Das zentrale Strukturelement
von Korruption an sich ist eine Vor-
teilszuwendung. Dieser Vorteil kann in
Geld oder in einer korperlichen Sache
bestehen bzw einen sonstigen Vermo-
genswert haben.® Hierunter fallen also
Barzahlungen wie Uberweisungen, Ein-
ladungen zu Urlaubsreisen oder Jagd-
partien oder aber auch Vorteile immate-
rieller Natur, wie etwa die Verschaffung
einer Auszeichnung, die Unterstiitzung
bei einer Bewerbung (das sog. Vitamin
B) uam. Zu unterscheiden ist die aktive
Vorteilszuwendung, also die Bestechung
(unter Strafe gestellt in § 307 StGB), von
der passiven Vorteilszuwendung, der Ge-
schenkannahme, geregelt in § 304 StGB.

Quasi das Um und Auf fiir die Kor-
ruptions-Tatbestdnde ist die vom Gesetz
verlangte Konnexitit — der Zusammen-
hang — zwischen der Geschenkannah-
me und der vom bestochenen Tiater ge-
setzten Handlung/Unterlassung, also
der Amtsfihrung im offentlichen Be-
reich einerseits bzw der pflichtwidrigen
Rechtshandlung / Befugnisausiibung im
privaten Bereich andererseits.

Der Bereich des sog. ,, Anfiitterns
im offentlichen Bereich (wohlgemerkt:
nicht im privaten Bereich) wurde nun-
mehr im 4bs 2 des § 304 StGB unter
Strafe gestellt. Im Unterschied zur ,,klas-
sischen® Bestechung iSd §§ 304 Abs 1,
307 Abs 1 StGB ist fiir eine Strafbarkeit
nach Abs 2 eben kein spezifischer Zu-
sammenhang mit einer oder mehreren
bestimmten Amtshandlungen notwen-
dig; das Gesetz bedient sich dabei rege-
lungstechnisch der neuen Formulierung
,,im Hinblick auf die Amtsfithrung®. Der
Gesetzgeber hat aber nicht die Annahme
aller Vorteilszuwendungen schlecht-
hin unter Strafe gestellt. Geringfiigige
Geschenke sollen von der Strafbarkeit
ausgenommen sein. Auf die diesbeziig-
lichen Grenzen werde ich spater noch
néher eingehen.

Im Bereich der 6ffentlichen Korrup-
tion beinhaltete die Novellierung insbe-

4) Gerichtliche Kriminalstatistik, 5) VglBastaroliua, DiePressevom 6) Bertel, WK2 § 304 Rz 5.
hrsg von Statistik Austria, Wien 29./30.10.2005, 1.
2007, 66f.
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sondere die Schaffung neuer Legaldefini-
tionen und — wie bereits skizziert — eine
massive Erweiterung und auch Verschér-
fung der §§ 304 und 307 StGB (sowie
die Einflihrung des Tatbestandes der Ab-
geordnetenbestechung). Zweck dieser
Novelle war es — kurz gesagt —, eine ein-
fachere Handhabung der Bestimmungen
und damit eine effizientere Bekdmpfung
der Korruptionskriminalitit gewahrlei-
sten zu konnen.

2.2.1. Korruption im
offentlichen Sektor

Der Begriff des ,, Beamten™ nach § 74
Abs 1 Z 4 StGB hat durch das StRAG
2008 keine Anderung erfahren. Er bleibt
in seinem Bedeutungsinhalt unverdndert
und kommt weiterhin sowohl bei den
Amtsdelikten und den iibrigen die Be-
amten betreffenden Delikte des StGB zur
Anwendung.

Vollig neu ist hingegen der Begriff
des ,, Amtstrdgers“im § 74 Abs 1 Z 4 lit
a StGB, der als eine Art Sammelbegriff
fiir die Bestechungsdelikte eingefiihrt
wurde. Unter einem Amtstriger iSd § 74
Abs 1 Z 4a StGB ist ,, jeder, der fiir Os-
terreich, fiir einen anderen Staat oder fiir
eine internationale Organisation ein Amt
in der Gesetzgebung, Verwaltung oder
Justiz innehat oder sonst mit dffentlichen
Aufgaben, einschlieflich in dffentlichen
Unternehmen betraut ist, mit Ausnahme
von Mitgliedern inlindischer verfas-
sungsmdfSiger Vertretungskérper® zu
verstehen.

Ausgenommen sind die Mitglieder
inldndischer verfassungsmaéBiger Vertre-
tungskorper, da deren Einbeziehung dem
Parlament tiberlassen wurde (s § 304a
StGB).

Als offentliche Unternehmen gilt nach
d r Legaldefinition des [1 306a Abs
StGB jedes Unternehmen, das von einer
oder mehreren Gebietskorperschaften
selbst betrieben wird oder an dem eine
oder mehrere Gebietskorperschaften un-
mittelbar oder mittelbar mit 50 vH des
Stamm-, Grund- oder Eigenkapitals be-
teiligt sind, jedenfalls aber jedes Unter-
nehmen, dessen Gebarung der Uberprii-
fung durch den Rechnungshof unterliegt.
Beispiele sind hier etwa: die OIAG; die
ASFINAG, die ONB; weiters der ORF,
die OBB, die Sozialversicherungstrige-
rInnen, die AUA, die Post AG.

Nach einer offentlichen Diskussion
wurde durch den einen Erlass des BMJ’
klargestellt, dass auch Bedienstete bzw
Funktiondre der Wirtschafiskammer-
organisationen von § 74 Abs 1 Z 4 lita
StGB erfasst sind.

Ganz allgemein kann gesagt werden,
dass eine Person, soweit sie mit 6ffent-
lichen Aufgaben betraut ist, Amtstriger
ist ohne Riicksicht auf die rechtliche
Organisationsform der Einrichtung fiir
die sie tétig ist, also auch dann, wenn
die mit der 6ffentlichen Aufgabe be-
traute Einrichtung rein privatrechtlich
organisiert ist.

Der Begriff ,, Schiedsrichter“ wurde
in Umsetzung des Zusatzprotokolles zum
ER-Strafrechtsiibereinkommen  gegen
Korruption in den Definitionenkatalog
des § 74 StGB und korrespondierend in
den § 304 Abs 1,307 Abs 1 und 308 Abs
1 StGB aufgenommen. Unter Schieds-
richter sind Personen zu verstehen, die
aufgrund einer Schiedsvereinbarung zur
rechtlichen bindenden Entscheidung
iiber eine ihnen von den Parteien vorge-
legten Streitigkeit berufen sind.

Nach Ansicht des Autors ist auch die
Einfiihrung des Begriffes ,,Schiedsrich-
ter” zu begriiBen, da die Bedeutung von
Schiedsrichtern insbesondere in grenzi-
berschreitenden wirtschaftlichen Strei-
tigkeiten in den vergangenen Jahren mas-
siv zugenommen hat.

Der seit 1.1.2008 in Kraft stehen-
de Tatbestand der ,,Geschenkannahme
durch Amtstrdger oder Schiedsrichter
hat eine wesentliche inhaltliche Ande-
rung erfahren: Es wird nicht mehr — wie
es nach der alten Rechtslage der Fall war
— zwischen Bestechlichkeit in Bezug
auf pflichtwidriges und pflichtgeméaBes
Handeln oder Unterlassen unterschie-

3den. Nunmehr liegt Strafbarkeit immer
dann vor, wenn der zugewendete Vor-
teil und die Handlung/Unterlassung des
Téters im Zusammenhang mit seiner
Amtsfiihrung steht. Im Zusammenhang
mit der Amtsfithrung® des Taters iSd §
304 Abs 1 StGB stehen alle Handlungen
und Unterlassungen, durch die der Téter
spezifische Amts- oder Dienstpflichten
erfiillt oder verletzt. Die Handlung kann
ein Hoheitsakt, ein Rechtsgeschaft des
Privatrechts, die Vorbereitung des einen
oder des anderen oder ein anderes Amts-
geschéft sein.

Die Strafbarkeit nach § 304 Abs 1
StGB wird also bereits dann ausgelost,
wenn ein konkreter Konnex, oder wie es
die Gesetzesmaterialen bzw der Erlass
des BMI nennen, eine intentionale Bezie-
hung zwischen der Bestechungstat und
einem konkreten Handeln oder Unterlas-
sen besteht.

Jede Vornahme oder Unterlassung
eines Amtsgeschiftes, die — gegen Ge-
wihrung eines Vorteiles —aus anderen als
rechtlichen oder sachlichen Erwagungen
— etwa aus Griinden des Wohlwollens
oder der Gunst/Ungunst gegeniiber einer
Partei — vorgenommen wird, fallt unter
§ 304 Abs 1 StGB!

Hinsichtlich der Amtsfithrung iSd
Abs 1 sieht das Gesetz keine Ausnahmen
wegen Sozialiiblichkeit oder geringen
Wertes des Vorteiles mehr vor. Vielmehr
— so die Materialien® — ,,sollte es ... 1ib-
lich sein, selbst geringfiigige Vorteile fiir
ein konkretes Handeln oder Unterlassen
nicht nur nicht zu fordern, sondern, so-
weit angeboten, zuriickzuweisen.*

Demgegeniiber erfasst § 304 Abs 2
StGB — wie bereits kurz angesprochen
— die Geschenkannahme im Hinblick auf
die Amtsfiihrung, also das gezielte ,, Anfiit-
tern“. Angemerkt sei, dass eine Strafbar-
keit des ,,Anflitterns* im privaten Bereich
nicht normiert wurde. Ein unmittelbarer
Zusammenhang zu einem konkreten
Amtsgeschidft wird beim ,,Anfiittern*
nicht verlangt, zur Tatbestandsmafigkeit
reicht es aus, wenn Zuwendungen dazu
dienen, Amtstriger ganz allgemein bzw
,.fur alle Falle* gewogen zu stimmen.

Nach der alten Rechtslage war die
vorsorgliche Gewéhrung von Vorteilen
fiir den Fall, dass der Beamte irgendwann
einmal fiir den Vorteilsgeber titig werde
konnte, nicht strafbar. Eine Anpassung an
die Rechtslage in anderen europdischen
Lindern, wie etwa Deutschland oder die
Schweiz, ist unverkennbar.

Die Gesetzesmaterialien sprechen den
Fall an, dass einem Amtstrager ein Vor-
teil gegeben wird, um ihn ,,fiir alle Félle
gewogen zu stimmen.* Der Vorteil wird
dem Téter im Hinblick auf seine Amts-
fithrung gegeben, wenn absehbar ist, dass
er in Zukunft (wieder) Angelegenheiten,
an denen der Vorteilsgeber interessiert
ist, bearbeiten wird.

Die Gewéhrung des Vorteils kann da-
neben auch andere Griinde haben. Der

7) Erlass 04.07.2008 zum Straf- Korruptionsstrafrecht BMJ-
rechtsdnderungsgesetz 2008 - L318.025/0014-111/2008.

8) Vgl Materialien 285 der Beila- 9) EBRV zum StRAG 2008, 285 BI-
gen XXIII. GP, 12. gNR 23. GP 13.
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Vorteil kann auch ein Ausdruck der Dank-
barkeit fiir die bisherige Amtsfiihrung
des Téters sein. Der Anwendungsbereich
dieser Vorschrift ist mannigfaltig. Etwa
wenn ein Téter den Vorteilsgeber regel-
maBig oder doch haufig bevorzugt, oder
aber auch schlicht nicht benachteiligt und
nicht schikaniert, seine Funktion also ge-
recht und fair ausiibt. Angesprochen sind
eben genau jene Vorteile, die Sympathie
bei einem Amtstriger bewirken sollen.
Ebenso mitumfasstsind auch Geschenke,
die aus personlicher Freundschaft gege-
ben werden. Auch derartige Geschenke
werden zumindest tw ,,im Hinblick auf
die Amtsfiihrung™ gegeben.

Als Tater nach § 304 Abs 2 StGB kom-
men im Unterschied zu Abs 1 leg cit nicht
schlechthin alle Amtstrager oder Schieds-
richter, sondern nur Osterreichische Amts-
trager oder Schiedsrichter, Amtstriger
oder Schiedsrichter eines anderen Mit-
gliedstaates der Européischen Union oder
Gemeinschaftsbeamte in Betracht.

Amtstriager aus Nicht-EU-Mitglied-
staaten sowie internationale Funktio-
nére auBerhalb des Kreises der Gemein-
schaftsbeamten sind von § 304 Abs 2
StGB ebenso nicht umfasst wie Schieds-
richter an Schiedsgerichten mit Sitz au-
Berhalb der EU.

Zur subjektiven Tatseite der verbote-
nen Geschenkannahme bleibt zu erwéh-
nen, dass es zum Zeitpunkt der ,,Annah-
me* prinzipiell unerheblich ist, welcher
Verwendung der erlangte Vorteil nach
dem Willen des Amtstrigers zugefiihrt
werden soll. Dennoch liegt eine ,,Annah-
me* iSd § 304 StGB dann nicht vor, wenn
die Gewahrsamsbegriindung mit Riick-
stellungsabsicht an den Geschenkgeber
oder Abfiihrungsabsicht an die Behorde
erfolgt.

Das ,,Anfiittern” ist gemal § 304
Abs 4 StGB dann nicht strafbar, wenn
der Téter — auler im Fall der Gewerbs-
mafigkeit (iSd § 70 StGB) — bloB einen
geringfiigigen Vorteil annimmt oder sich
versprechen ldsst. Nach hRspr gilt zwar
der Zusammenrechnungsgrundsatz des
§ 29 StGB weder fiir § 304 StGB noch fiir
§ 307 StGB, werden jedoch mehrere Vor-
teile ,,aus demselben Anlass* (von dem-
selben Geschenkgeber) gewahrt, so ist fiir
die Ermittlung des vermittelten Vorteils
von deren Gesamtwert auszugehen. '

Was ist nun konkret unter einem ,,ge-
ringfligigen Vorteil zu verstehen”? In
langer zuriickliegenden Entscheidungen
setzte der OGH diese Grenze bei ATS
1.000,— an." In der Lehre wird demge-
geniiber die Ansicht vertreten, dass die
Geringfligigkeitsgrenze bei € 300,— lie-
gen wiirde."?

Im Zuge der Reformdiskussion und
Einfiihrung der Strafbarkeit fiir das ,,An-
fittern” fand eine heftige 6ffentliche Dis-
kussion statt. Grundtenor war dabei die
massive Verunsicherung insbesondere
von Sponsoren und Veranstaltern.

Wohl auch auf Grund dieser offent-
lichen Diskussion sah sich das BMJ in
einem Erlass vom 14.07.2008 veranlasst,
ausdriicklich darzulegen, dass die Ober-
grenze des geringfligigen Vorteils unter
Einbeziehung der aktuellen Judikatur des
OGH?" bei etwa € 100, liegt.

§ 307 StGB regelt korrespondierend
zu § 304 StGB die aktive Bestechung. Der
Tatbestand nach § 307 Abs 1 Z 1 StGB
wurde auf sdmtliche Amtstriger und
Schiedsrichter ausgeweitet, die Strafdro-
hung auf drei Jahre angehoben.

Nach § 307 Abs 2 StGB ist es ver-
boten, Osterreichischen Amtstrigern
oder Schiedsrichtern, Amtstrdgern oder
Schiedsrichten der Européischen Union
oder Gemeinschaftsbeamten im Hinblick
auf deren Amtsfiihrung einen nicht blof3
geringfligigen Vorteil anzubieten, zu ver-
sprechen oder zu gewdhren. Wesentlich
ist hierbei, dass es bei der Bestechung
iSd § 307 Abs 1 StGB keine Geringfligig-
keitsgrenze gibt.

Durch § 307 Abs 2 StGB wird der ak-
tive Part der Begehungsform des ,,An-
futterns* nach § 304 Abs 2 StGB erfasst.
Hier ist aber wiederum darauf zu achten,
dass die Geringfiigigkeitsgrenze gilt. Das
so genannte aktive ,,Anflittern” ist mit
einer sechsmonatigen Freiheitsstrafe be-
droht.

In der Praxis fithrte diese Verschérfung
zu einem hellen Aufschrei. Insbesondere
zeigte sich dies bei den beiden GroB-
ereignissen im vergangenen Sommer.
Die Veranstalter der EURO 2008 und
der Salzburger Festspiele machten ihren
Unmut {iber diese neuen Bestimmungen
laut kund. Es wurde vorgebracht, dass
sich zahlreiche Sponsoren nicht getrau-
en wiirden die fiir sie reservierten Karten

abzuholen, da sie schlicht Angst davor
hitten, ,,in das Kriminal abzurutschen®.

Auf Grund der dargelegten, differen-
ziert zu betrachteten Tatbestandsvoraus-
setzungen bei Amtstrigern (im Zusam-
menhang mit der Amtsfithrung vs im
Hinblick auf die Amtsfiihrung) und den
teils heftigen Diskussionen, die diese
Novellierung in Kultur- und Wirtschafts-
kreisen zu Folge hatte, sah sich das BMJ
veranlasst einen Erlass!* herauszugeben,
in welchem auf zahleiche Einzelfragen
eingegangen wurde:

Essenseinladungen: Diese sollen im
Hinblick auf das Pflegen freundschaft-
licher Kontakte, die in der Regel auch
unter dem Aspekt der Gegenseitigkeit
stattfinden, insoweit zuléssig sein.

Jedenfalls unzuldissig werden jedoch
jene Essenseinladungen sein, bei denen
ein Konnex zu einer konkreten Handlung
oder Unterlassung des Amtstrigers herge-
stellt werden kann bzw. offensichtlich ist,
dass der Vorteilsgeber versucht, Einfluss
auf eine solche zu nehmen. Beispielhaft
werden seitens des BMJ etwa ,,Priifbe-
reiche® der Verwaltung (Betriebspriifung
oder Arbeitsinspektion) angefiihrt.

Soweit das Annehmen und das Geben
von Einladungen zu den Dienstpflichten
des Bediensteten gehort, ist die Teilnah-
me an gesellschaftlichen Veranstaltungen
und an Essenseinladungen jedenfalls zu-
lassig.

Falls das Austauschen von Gastge-
schenken zu den Reprdsentationsauf-
gaben eines Politikers gehort, ist keine
strafrechtliche Relevanz gegeben. Dabei
sind im zwischenstaatlichen Verkehr ins-
besondere die internationalen Gepflogen-
heiten und Usancen zu beriicksichtigen.

Allgemein halt das BMJ fest, dass
bei Handlungen des Amtstragers, die
der Représentation dienen (zB Teilnah-
me an diversen Veranstaltungen), da-
nach zu differenzieren sein wird, ob die
Handlungen in den Aufgabenbereich des
Amtstragers fallen. Dabei ist immer auf
das Verhiltnis von Veranstaltungszweck
und dienstlicher Funktion abzustellen.
So wird beispielsweise die Einladung
eines hochrangigen Beamten der Sport-
sektion zu einer Sportveranstaltung zu
dessen Aufgabenbereich gehoren, der
Tatbestand der Geschenkannahme wére
dadurch nicht erfiillt.

10) vgl 14 Os 87/90 =
1991/33; 12 Os 45/04.

EvBl 11) EvBI 1991/33. 12) Bertel, WK? § 304 Rz 29.

13) 11 Os 140/04.

14) SFN 7.
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2.2.2. Korruption im privaten Sektor
Nach der alten Rechtslage war die Beste-
chung im privaten Sektor lediglich nach
§ 10 UWG, einem Privatanklagedelikt,
strafbar. Diese Bestimmung hatte in der
Praxis aber anndhernd keine Bedeutung,
es gab bisher nicht eine einzige strafge-
richtliche Verurteilung nach § 10 UWG.
Im Bereich der privaten Bestechung wur-
de mit dem StRAG 2008 die erwihnte
Verschérfung in den §§ 168 ¢ und d StGB
umgesetzt.

§ 168c StGB stellt die passive Beste-
chung im privaten Bereich unter Strafe
und ist der korrespondierenden Bestim-
mung des § 304 StGB nachgebildet.
Demnach macht sich strafbar, wer als
Bediensteter oder Beauftragter eines Un-
ternehmens flir die pflichtwidrige Vor-
nahme oder Unterlassung einer Rechts-
handlung im geschiftlichen Verkehr von
einem anderen fiir sich oder einem Drit-
ten einen Vorteil fordert, annimmt oder
sich versprechen lésst. Die Strafdrohung
betrdgt in Umsetzung des EU-Rahmen-
beschlusses zwei Jahren.

Spiegelbildlich dazu normiert § 168d
StGB die aktive Bestechung im privaten
Bereich. Wer einem Bediensteten oder
Beauftragten eines Unternehmens im
geschiftlichen Verkehr fiir die pflicht-
widrige Vornahme oder Unterlassung
einer Rechtshandlung fiir ihn oder einen
Dritten einen nicht blof geringfiigigen
Vorteil anbietet, verspricht oder gewahrt,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
zu bestrafen.

Die Tathandlung iSd Bestimmungen
liegt stets in einer pflichtwidrigen Vor-
nahme oder Unterlassung einer Rechts-
handlung, dh dass der Tatbestand nur auf
jene Handlungen abzielt, die rechtlich re-
levant sind, nicht aber auf rein faktische
Tétigkeiten.

Beiden Bestimmungen wohnt auch
hier wieder — wie bei § 304 Abs 2 StGB —
die Geringfiigigkeitsgrenze inne. Die An-
nahme oder das Sich-Versprechen lassen
eines lediglich geringfiigigen Vorteiles
ist also — aufler bei GewerbsméaBigkeit
—nicht zu bestrafen (§ 168c Abs 3 StGB).
Wie bereits erwahnt wurde diese durch
den Erlass des BMJ vom 14.07.2008 bei
€ 100,00 festgemacht.

Nach § 168e StGB sind sowohl die
passive als auch aktive Bestechung im
privaten Sektor als Privatanklagedelikte
konzipiert. Lediglich bei Verwirkli-
chung des qualifizierten Vergehens nach
§ 168c Abs 2 StGB (der Wert des Vor-
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teils libersteigt € 5.000) liegt ein Offizi-
aldelikt vor.

3. Korruption und
Unternehmensstrafrecht

3.1. Grundsétzliches

Seit dem 01.01.2006 gilt der Grundsatz
»hulla poena sine culpa® nicht mehr
ausnahmslos. Auf Grund des Verbands-
verantwortlichkeitsgesetzes ~ (VbVG)
haften nunmehr auch Unternehmen unter
bestimmten Voraussetzungen strafrecht-
lich.

Juristische Personen, nach der Ter-
minologie des VbVG Verbinde, haben
grundsétzlich fiir simtliche Delikte des
StGB und der Nebengesetze, gleichgiil-
tig ob sie vorsitzlich oder fahrldssig be-
gangen wurden, auch fiir den bloflen Ver-
such, strafrechtlich einzustehen.

Diese strafrechtliche Verbandsver-
antwortlichkeit setzt voraus, dass eine
Anlasstat zu Gunsten des Verbandes be-
gangen oder durch die Anlasstat eine Ver-
bandspflicht verletzt wurde (§ 3 Abs 1 Z
1 und 2 VbVG). Die Tat selbst muss ent-
weder von einem Entscheidungstriger
oder einem Mitarbeiter des Verbandes
begangen worden sein.

Waihrend bei einer Tatbegehung durch
einen Entscheidungstriger die Verant-
wortlichkeit des Verbandes direkt und
rasch zum Tragen kommt, wenn der Ent-
scheidungstrager die Tat in seiner Lei-
tungsfunktion begangen hat, erfolgt die
Zurechung der von einem Mitarbeiter be-
gangenen Straftat etwas eingeschrankter.
In dieser Fallkonstellation des VbVG ist
das sog. Organisationsverschulden an-
gesprochen. Der Kern des den Verband
treffenden Vorwurfs wird nicht darin
gesehen, dass ein fiir ihn Tatiger die Tat
begangen hat, sondern darin, dass der
Verband die nach den Umstédnden gebo-
tene und zumutbare Sorgfalt aufler Acht
gelassen hat, insbesondere Maflnahmen
zur Verhinderung solcher Taten unterlas-
sen hat.

Entscheidungstrdger sind im Wesent-
lichen Personen der Fithrungsebene (GF,
VS, Prokuristen, AR, etc). Uberdies auch
jeder, der sonst maligeblichen Einfluss
auf die Geschéftsfithrung des Verbandes
ausiibt (§ 2 Abs 1 Z 3 VbVG). Mitarbei-
ter iISd VbVG ist kurz gesagt jeder der
in einem Arbeitsverhéltnis zum Verband
steht.

Eine Verantwortung des Verbandes
fiir eine Straftat eines Mitarbeiters setzt

zum einen voraus, dass dieser Mitarbeiter
rechtswidrig gehandelt hat (§ 3 Abs3 Z 1
VbVG). Hinsichtlich der inneren Tatseite
istzwischen Vorsatz-und Fahrlassigkeits-
delikten zu unterscheiden. Im Falle, dass
der Mitarbeiter eine Straftat, die vorsitz-
liches Handeln voraussetzt, verwirklicht,
ist der Verband nur verantwortlich, wenn
der Mitarbeiter auch tatséchlich vorsatz-
lich gehandelt hat. Um den Verband fiir
ein Fahrlassigkeitsdelikt verantwortlich
zu machen, ist die Verwirklichung des
Tatbestandes durch den Mitarbeiter und
die objektive Sorgfaltswidrigkeit des
Verhaltens fiir eine Zurechnung des Ver-
bandes ausreichend.

Zum anderen ist es notwendig, dass
der Verband die Straftat dadurch ermog-
licht oder wesentlich erleichtert hat, dass
Entscheidungstriger die nach den Um-
stinden gebotene und zumutbare Sorgfalt
auler acht gelassen haben, insbesondere
indem sie wesentliche technische, orga-
nisatorische oder personelle Mailnahmen
zur Verhinderung solcher Straftaten un-
terlassen haben (§ 3 Abs 3 Z 2 VbVG).
Ein etwaiges Verschulden des Mitarbei-
ters ist aber nicht notwendig.

§ 4 VbVG sieht vor, dass im Fall der
Verantwortlichkeit eines Verbandes fiir
eine Straftat tiber den Verband eine Ver-
bandsgeldbulle zu verhéngen ist. Diese
betrdgt maximal € 1,8 Mio.

Aus weiteren speziellen Regelungen
wie dem vorgesehenen staatsanwalt-
lichen Verfolgungsermessen, einer sehr
weitgehenden Diversionsregelung, ei-
nem groBen Anwendungsbereich fiir
teilbedingte Strafnachsichten und alle
moglichen Weisungen ergibt sich, dass
Praventivmalnahmen eine liberragende
Bedeutung fiir Verbdande haben. Das
VbVG ist in seiner Grundkonzeption
primdr auf VorbeugungsmalBnahmen
zur Vermeidung von Straftaten ausge-
richtet. Es ist daher immens wichtig,
dass in den Verbianden selbst rechtzei-
tig Maflnahmen ergriffen werden, um
eine Verbandsverantwortlichkeit aus-
zuschlieBen. Hierbei ist vor allem an
Compliance-Programme und ein funkti-
onierendes Risikomanagement zu den-
ken. Es ist notwendig, dass sich die Ver-
antwortlichen dariiber im Klaren sind,
welche Rechtsvorschriften zu beachten
sind, dass ihre Mitarbeiter regelméBig
tiber diese Vorschriften informiert wer-
den, dass interne Uberwachungs- und
Kontrollsysteme die gesetzestreue Ein-
haltung der firmeninternen Ablédufe si-

juridikum 2009 /2



recht & gesellschaft

cherstellen und dass insbesondere das
Problembewusstsein in den Unterneh-
men stets gefordert wird.

Hieraus entwickelt sich ein wesent-
liches neues Praxisfeld auch und vor
allem fiir beratende Berufe.

3.2. Prdventions(-beratung)

Der Autor hatte in letzter Zeit mit zwei
renommierten international titigen Oster-
reichischen GroBunternehmen im Rah-
men der Prdventionsberatung zusam-
mengearbeitet. Zum einen war er fiir ein
Unternehmen tétig, das bedeutende Ge-
schiftsabwicklungen in Osteuropa und
in Ostasien durchfiihrte bzw durchfiihrt.
Im Zuge eines dieser Geschifte wurde
gegen einen Mitarbeiter der Verdacht
der Untreue, Urkundenfilschung, etc
erhoben. Das Hauptaugenmerk des Un-
ternehmens lag hier, neben der Kldrung
der strafrechtlichen Vorwiirfe gegen den
Mitarbeiter, vor allem darin, im Unter-
nehmen selbst eine Sensibilitat fiir die flir
alle Mitarbeiter strafrechtlich relevanten
Normen zu entwickeln. Wer darf wann
was und vor allem was nicht?

In zahlreichen Besprechungen und
Diskussionen wurde damals der status
quo erhoben und erdrtert, kritisch gewdir-
digt und in Folge dessen ein iiber 50 Sei-
ten starkes Anti-Korruption Compliance
Manual erstellt. In diesem wurde einge-
hend die Rechtslage und die gebotenen
Verhaltensweisen geschildert. Zudem
wurde auch eine Schulung leitender Mit-
arbeiter durchgefiihrt, bei welcher zahl-
reiche Alltagsproblemstellungen disku-
tiert wurden.

Ohne einen konkreten Anlassfall trat
— zum anderen — der neu gewahlte Vor-
stand eines internationalen Unternch-

mens an den Autor heran und ersuchte
um eine Préventionsberatung in Sachen
Korruption mit dem Fokus auf das neue
Unternehmensstrafrecht.

4. Aktuelle Entwicklungen

4.1. Korruptionsstaatsanwaltschaft
und/oder BIA

Wie ineffektiv materielles Strafrecht sein
kann, sieht man gerade im Bereich des
Korruptionsstrafrechts sehr gut. Daherist
die Einrichtung einer Korruptionsstaats-
anwaltschaft mit 01.01.2009 aus Sicht
des Autors sehr zu begriiflen.

Hingegen zihlt der Autor zu den ve-
hementen Kritikern des Biiros fiir Inter-
ne Angelegenheiten (BIA) im Grund-
sitzlichen. Das BIA als eine speziell
ausgebildete, auf die Bekdmpfung von
Amtsdelikten und Korruption fokus-
sierte Polizeieinheit ist nach Ansicht des
Autors rechtsstaatlich unertréglich, da sie
nicht unabhéngig und als Dienststelle des
Innenministeriums eingerichtet ist. Aus
diesem Grund trat und tritt der Autor fiir
die Auflosung des BIA unter gleichzei-
tiger Aufriistung der neuen Korruptions-
staatsanwaltschaft durch eine ihr unter-
stellte spezielle Ermittlungstruppe ein.'

4.2. Kronzeugenregelung(en)

Seit dem Ende der 90er Jahre existiert
im StGB eine Kleine Kronzeugenrege-
lung, die eine Kooperation mit Straf-
verfolgungsbehdrden bei bestimmten
Delikten mit einer auferordentlichen
Strafmilderung honoriert. Seit kurzer
Zeit gibt es nunmehr auch eine Grofie
Kronzeugenregelung im Kartellrecht.
Es gibt hier auch einen ersten Anwen-
dungsfall.

15) vgl Soyer,
(2006), 52f.

AB NR.

Kriminal

07/165.
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18) Erganzende

Gemail einer EntschlieBung des Par-
laments vom vergangenen Jahr'® liegt
seit wenigen Wochen der Bericht der
Frau Bundesministerin fiir Justiz {iber die
,Evaluierung der Kronzeugenregelung*
vor,'”” wonach ein géinzliches Absehen
von der Verfolgung nach Abschluss einer
Vereinbarung mit der Staatsanwaltschaft
im Sinne eines Verfolgungshindernisses
nicht angestrebt wird.

Entgegen dieser Ansicht und etwa
der Stellungnahme des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages (ORAK),®
die sich gegen eine GroB3e Kronzeugen-
regelung im Strafrecht ausspricht, ist der
Autor selbst fiir die — allerdings nur be-
fristete — Einfiihrung einer solchen bei
bestimmten Delikten. Warum?

Generiert durch seine anwaltlichen
Erfahrungen und sehr personlichen Ein-
schitzungen von Entwicklungen im Ver-
waltungsapparat meint er, dass man die
derzeitige Stimmung nutzen sollte, und
all jenen Beamten, die Misssténde jahre-
lang miterleben mussten und auf Grund
der Ubermacht des Apparats vielleicht
auch an strafrechtlich relevanten Vorgén-
gen mitgewirkt haben, die Mdglichkeit
bieten sollte, gegen Aufdeckung dieser
Fakten Straffreiheit zugebilligt zu erhal-
ten.” Der Autor ist der Uberzeugung,
dass Korruption im staatlichen Machtap-
parat nicht durch einzelne allein aufge-
brochen werden kann.

RA Univ.-Prof. Dr. Richard
Soyer lehrt Strafrecht an
der Universitdt Graz und ist
Rechtsanwalt in Wien;
Rechtsanwaltsbliro

Soyer Embacher.
soyer@anwaltsbuero.at

Politik 17) III-165 der Beilagen XXIII. GP. 19) Vgl Soyer, Kronzeugen gegen

Stellungnahme heimische Omerta, Der Standard
16) 331 der Beilagen XXIII. GP, des ORAK vom 5.11.2007,Z113/1 vom 13.2.2008, 42.

Seite 67



recht & gesellschaft

In Trans/Formation

Geschlechtswechsel zwischen
staatlicher Kontrolle
und rechtsfreiem Raum*

1. Einleitung

,Die Osterreichische Rechtsordnung
(...) und das soziale Leben gehen von
dem Prinzip aus, dass jeder Mensch
entweder weiblichen oder mannlichen
Geschlechts ist.“! Was so banal und
selbstverstiandlich klingt — die Ethno-
methodologie spricht hier vom ,,All-
tagswissenvonderZweigeschlechtlich-
keit“ und ergédnzt die Basisannahme der
Dichotomizitit noch um die Pramissen
der Naturhaftigkeit und Konstanz der
Geschlechtszugehorigkeit? — wirft Fra-
genauf, sobald eine oder mehrere dieser
Grundannahmen erschiittert werden. So
zum Beispiel durch Menschen, die me-
dizinische Behandlungen in Anspruch
nehmen, um ihren Korper ihrem Ge-
fiihlsgeschlecht anzugleichen. Die Me-
dizin kennt dieses Phdnomen unter dem
Namen Transsexualitit und bezeichnet
damit den ,,Wunsch, als Angehori-
ger des anderen Geschlechts zu leben
und anerkannt zu werden. Dieser geht
meist mit Unbehagen oder dem Gefiihl
der Nichtzugehorigkeit zum eigenen
anatomischen Geschlecht einher. Es
besteht der Wunsch nach chirurgischer
und hormoneller Behandlung, um den
eigenen Korper dem bevorzugten Ge-
schlecht soweit wie moglich anzuglei-
chen.*® Umgekehrt konnen Transsexu-
elle von den Alltagsvorstellungen iiber

das Geschlecht profitieren. Etwa dann,
wenn aus ihrer Sicht unbeabsichtigte
Hinweise auf ihre frithere Geschlechts-
zugehorigkeit von Gespriachspartner-
Innen iiberhort oder weginterpretiert
werden, damit der Glaube an die Be-
standigkeit des Geschlechts nicht ins
Wanken gerit.

Nicht nur in zwischenmenschlichen
Beziehungen spielen die Basisannah-
men der Naturhaftigkeit, Dichotomizi-
tdt und Konstanz des Geschlechts eine
eminenteRolle,auchdiedsterreichische
Rechtsordnung zeigt sich in entschei-
dender Weise von diesen Vorstellungen
gepragt. Sie hat fiir die rechtliche Aner-
kennung eines ,,Geschlechtswechsels®
eine Herangehensweise gewdhlt, die
weder die beschriebenen Basisannah-
men noch grundlegende Rechtsprin-
zipien in Frage stellt.* Verdeckt wird
dadurch, dass die rechtliche Zuweisung
von Menschen zu einem bestimmten
Geschlecht als Teil jenes Produktions-
apparates fungiert, der das korperliche
Geschlecht (mit-)konstruiert, indem er
festlegt, welche Korper als ,,weiblich
oder als ,,médnnlich* gelten konnen.’

2. Historischer Riickblick

Die Geschlechtszugehorigkeit einer
Person stellt zwar nach Ansicht der
oOsterreichischen Rechtsprechung kei-

ne Angelegenheit des hochstperson-
lichen Lebensbereichs dar,® welchem
Geschlecht Transsexuelle nach ge-
schlechtsanpassenden Eingriffen zu-
zuordnen sind, hat bislang aber noch
keine gesetzliche Regelung gefunden.
Auch andere Problemfelder aus dem
Themenkomplex Transsexualitdt wur-
den von Gesetzgebung und Rechtslehre
hochst defensiv behandelt. Erst im An-
schluss an die Aufnahme der Diagnose
Transsexualitdt in den Krankheitskata-
log der American Psychiatric Associati-
on im Jahr 1980 konnte man sich dazu
durchringen, chirurgische Eingriffe zur
Geschlechtsanpassung nicht langer als
sittenwidrig einzustufen. Zu diesem
Zeitpunkt wurden Geschlechtsumwand-
lungen in den Vereinigten Staaten und
einigen europdischen Landern bereits
seit fast 30 Jahren durchgefiihrt. Als
schon tatbestandsméBig keine Korper-
verletzung darstellende Heilbehandlung
betrachtete man geschlechtsanpassende
Operationen in Osterreich zwar nicht,
gem § 90 Abs 1 StGB sollte aber bei
Einwilligung der betroffenen Person die
Rechtswidrigkeit der Korperverletzung
ausgeschlossen sein. Noch 1997 verwies
Kienapfel darauf, dass ,,die mit einem
solchen Eingriff intendierte Anderung
der Gesamtpersonlichkeit ... die einer
Heilbehandlung gezogenen Grenzen
(sprengt)*’. Erst die Einfithrung eines
Abs 3 in § 90 StGB durch das Straf-
rechtsdnderungsgesetz 2001% brachte
schlieBlich die Klarstellung mit sich,
dass medizinisch indizierte genitalan-
passende Eingriffe bei Transsexuellen
und Intersexuellen Heilbehandlungen
darstellen. Diese neu eingefiihrte Be-
stimmung schliet die Einwilligung in
eine Verstimmelung oder sonstige Ver-
letzung der Genitalien, die geeignet ist,
eine nachhaltige Beeintrdchtigung des

sexul] [Jlen Empfindens herbeizufiihren,

aus und dient der Bekdmpfung der weib-
lichen Genitalverstimmelung. Durch
eine Heilbehandlung ist der Tatbestand
hingegen nicht erfiillt.

*) Der Titel des Beitrags ent-
stammt einem Vortrag vor dem
Graduiertenkolleg .Offentlich-
keiten und Geschlechterverhalt-
nisse. Dimensionen von Erfah-
rung" (Frankfurt/Kassel) an der
Universitat Kassel im April 2008.
Die Autorin dankt Michaela Harrer-
Schitt, Jasmine Senk und Andreas
Holzl fir wertvolle Anregungen.
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1) VwGH 30.9.1997,95/01/0061.
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(1967) 122ff; Kessler/McKenna,
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Approach (1985) 21ff.

3) International Statistical Clas-
sification of Diseases and Related
Health Problems (ICD-10), http://
www.dimdi.de/static/de/klassi/

diagnosen/icd10/htmlgm2009/
block-f60-f69.htm [18.3.2009].
4) Vgl zu einer derartigen He-
rangehensweise auch Swartz,
Legal Implications of the New
Ferment Concerning Transsexua-
lism, IJT 2/4, 1998; http://www.
symposion.com/ijt/ijtc0604.htm
[24.3.2009].

5) Vgl Butler, Das Unbehagen der
Geschlechter (1991) 24.

6) Vgl OLG Wien 9.9.1991, 21 Bs
142/91.

7) Kienapfel, Grundriss des dster-
reichischen Strafrechts Besonde-
rer Teil 14 (1997) Rz 41 zu § 90.

8) Strafrechtséanderungsgesetz
2001, BGBI I 2001/130, vgl insb
RV 754 BIgNR XXI. GP 13.
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Die personenstandsrechtliche Stel-
lung Transsexueller, also die Frage nach
einer Anderung des Geschlechtsein-
trags im Geburtenbuch und einer Ande-
rung der Vornamen in solche, die dem
Wunschgeschlecht entsprechen, ist
prinzipiell nach dem Personenstands-
gesetz (PStG)° und dem Namensin-
derungsgesetz (NAG)! zu beurteilen.
Beide Gesetze enthalten jedoch nur
allgemeine Bestimmungen und sind
nicht speziell auf den Fall eines nach-
triglichen Geschlechtswechsels zuge-
schnitten. § 16 PStG sieht vor, dass
die Personenstandsbehdrde eine Beur-
kundung zu dndern hat, wenn sie nach
der Eintragung unrichtig geworden ist,
gibt aber keinen Aufschluss dariiber,
wann davon auszugehen ist, dass sich
das Geschlecht einer Person gedndert
hat. Die Bestimmung wird daher seit
1983 durch den jeweiligen Erlass des
Bundesministeriums fiir Inneres er-
ginzt. Der Transsexuellen Erlass aus
1997" hatte den Ursprungserlass aus
19832 abgelost und die Bestimmung
beseitigt, dass bei verheirateten Trans-
sexuellen ,,neben einem Randvermerk
iiber die Anderung des Geschlechts
im Geburtenbuch unter Hinweis auf
diese Eintragung auch ein Randver-
merk iiber das Nichtbestehen der Ehe
im Familienbuch einzutragen ist* (Pkt
3.5.2). Allerdings nicht, um verheira-
teten postoperativen Transsexuellen
den Geschlechtseintrag im Wunsch-
geschlecht und die Fortsetzung ihrer
Ehe zu ermdglichen, sondern weil ge-
gen die genannte Bestimmung massive
rechtsstaatliche Bedenken bestanden,
da diese iiber die gem § 20 Ehegesetz
(EheG) taxativ aufgezéhlten Ehenich-
tigkeitsgriinde hinaus einen neuen, im
Verwaltungsweg  wahrzunehmenden
Grund fiir die Auflésung einer Ehe vor-
gesehen hatte.

Aber auch der Transsexuellen Erlass
1997 traf Vorkehrungen, um das ,,Ge-

spenst der rechtlichen Anerkennung
gleichgeschlechtlicher Beziehungen*!3
zu vertreiben und entsprach damit dem,
was Sharpe als die beiden zentralen
Anliegen des rechtlichen Umgangs
mit Transsexualitdt ausmacht: die Re-
produktion der Geschlechterordnung
und die Aufrechterhaltung hetero-
normativer Ehevorstellungen.’* Ein
Randvermerk iiber die Anderung des
Geschlechts im Geburtenbuch durfte
folglich nur eingetragen werden, wenn
der Antragsteller oder die Antragstelle-
rin nicht verheiratet war (Pkt. 2.4). Die-
ser Punkt fithrte im Juni 2006 zur Auf-
hebung' des Transsexuellen Erlasses
durch den Verfassungsgerichtshof
(VIGH). Neben der Tatsache, dass das
Erfordernis der Ehelosigkeit fiir den
Eintrag des neuen Geschlechts der ge-
setzlichen Grundlage entbehrte, war es
vor allem die Qualifikation des Erlasses
als Rechtsverordnung und die fehlende
Kundmachung im Bundesgesetzblatt
gem § 2 Abs 1 lit faF BGBIG'®, die den
VfGH zur Aufhebung bewogen. Der
Erlass hatte sich nicht in einer blofen
Wiederholung des PStG erschopft,
sondern festgelegt, unter welchen Be-
dingungen der Geschlechtseintrag
einer Person im Geburtenbuch zu &n-
dern war. Die imperative Formulierung
fihrte dazu, dass der Erlass vom VIfGH
inhaltlich als Verordnung einzustufen
war, die jedenfalls einer Kundmachung
bedurft hitte.

3. Aktuelle (Rechts-)Lage

Nun geht die Regelung im Erlassweg
in die dritte Runde. Der Transsexuellen
Erlass 1997 hatte eine umfassende An-
derung des Personenstandes (Anderung
des Geschlechtseintrags im Geburten-
buch und Wahl geschlechtsspezifischer
Vornamen) nur nach geschlechtsanpas-
senden Eingriffen ermdglicht. Ohne
operative Eingriffe hatte er aber den-
noch auch die Moglichkeit der Wahl

eines zumindest geschlechtsneutralen
Vornamens vorgesehen (Pkt. 3.2) und
damit der weit verbreiteten Unterschei-
dung in praoperative und postoperative
Transsexuelle entsprochen. Der neue
Erlass'” widmet sich nun ausschlie3-
lich der Eintragung des geénderten Ge-
schlechts, beziiglich einer Vornamens-
dnderung wird auf das NAG verwiesen.
§ 3 Abs 1 Z 7 NAG erlaubt eine Ande-
rung des Vornamens nur dann, wenn
zumindest der erste Vorname dem Ge-
schlecht der Antragstellerin/des An-
tragstellers entspricht, wobei auf den
Geschlechtseintrag im Geburtenbuch
abgestellt wird. Jenen Personen, die
unter Hinweis auf eine vorliegende
Transsexualitdt — aber offenbar ohne
entsprechende  operative  Eingriffe
— die Anderung des Vornamens in ei-
nen geschlechtsneutralen Vornamen
beantragen, sind nunmehr die seit 1997
unverdnderten, unverbindlichen ,,Emp-
fehlungen fiir den Behandlungsprozef3
von Transsexuellen in Osterreich“!®
zur Kenntnis zu bringen, die die ein-
zelnen Etappen bis zur geschlechtsan-
passenden Operation vorzeichnen.
Das Erfordernis der Ehelosigkeit fiir
die Eintragung des Randvermerks ist
weggefallen, ebenso die zwangswei-
se Begutachtung durch das Institut fiir
Gerichtsmedizin der Universitidt Wien.
Die Antragswerberin/der Antragswer-
ber ist vielmehr aufzufordern, Gutach-
ten und Befunde, insbesondere ein psy-
chotherapeutisches Gutachten und den
Befund der geschlechtsanpassenden
Operation, vorzulegen. Ist eine Ent-
scheidung aufgrund dieser Beweismit-
tel moglich, so kann auf die Einholung
eines Sachverstdndigengutachtens ver-
zichtet werden.

Dass postoperative Transsexuelle
nicht langer zwischen einer bestehen-
den Ehe und der Anderung des Ge-
schlechtseintrags entscheiden miissen,
ist sicher von Vorteil, genauso wie die

9) Bundesgesetz vom 19. Jan-
ner 1983 Uber die Regelung der
Personenstandsangelegenheiten
einschlieBlich des Matrikenwe-
sens (Personenstandsgesetz
- PStG), BGBI 1983/60 idF BGBI I
2005/100.

10) Bundesgesetz vom 22. Marz
Uiber die Anderung von Familien-
nahmen und Vornamen (Namens-
anderungsgesetz - NAG), BGBI
1988/195idF BGBI 1995/25.
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11) Personenstandsrechtliche
Stellung Transsexueller: ,Trans-
sexuellen Erlass®, Bundesministe-
rium fur Inneres, Zahl 36.250/66-
1V/4/96 vom 27.11.1996; OStA
1997,1.

12) Transsexuelle; Personen-
standsrechtliche Stellung, Bun-
desministerium fir Inneres, Zahl:
10582/24-1V/83 vom 18.7.1983;
OStA 1983, 65.

13) Holzleithner, Geschlecht als

Anerkennungsverhaltnis,
kum 2002, 107.

14) Vgl Sharpe, Endless Sex: The
Gender Recognition Act 2004 and
the Presistence of a Legal Catego-
ry, Feminist Legal Studies 2007, 57
(61).

15) VfGH vom 8.6.2006, V4/06.
16) BGBI 1996/660, auBer Kraft
getreten mit 1. Janner 2004.

17) Erlass BMI 12.1.2007, VA
1300/0013-I11/2/2007 betr.

juridi-

Transsexualitat - Vorgangswei-
se nach Durchflihrung einer ge-
schlechtsanpassenden Operation;
abgedruckt in Zeyringer (Hrsg),
Das 0Osterreichische Personen-
standsrecht?, 15. Lfg (2008) 321.
18) Empfehlungen des Bundesmi-
nisteriums flr Arbeit, Gesundheit
und Soziales fiir den Behandlungs-
prozess von Transsexuellen in Os-
terreich vom Juni 1997, Zahl 2087
1/0-VIII/D/13/97.

Seite 69



recht & gesellschaft

unter Umstdnden geringeren Anforde-
rungen an die vorzulegenden Gutach-
ten. Doch der Erlass bleibt nach wie
vor ausschlieBlich dem medizinischen
Diskurs der Transsexualitdt verhaftet.
Er regelt die ,,Vorgangsweise nach der
Durchfithrung einer geschlechtsanpas-
senden Operation®, geschlechtsnon-
konforme Lebensweisen, die nicht mit
korperlichen Eingriffen einhergehen,
bleiben unberiicksichtigt. Darunter
fallen Personen, die jegliche Form ge-
schlechtsanpassender Eingriffe ableh-
nen ebenso wie solche, die sich zwar
hormonellen, nicht aber chirurgischen
Eingriffen unterziehen und moéglicher-
weise auch Menschen, die zwar einige,
aber eben nicht alle denkbaren ope-
rativen Eingriffe vornehmen lassen.
»Wann ist ein Korper ein Korper mit
(Biirger-)Rechten?“? fragt Genschel
in dem 2000 erschienen Sammelband
»Queering Demokratie”“. Wann also
hat ein Korper das Recht, einem be-
stimmten Geschlecht anzugehdren,
wann ist er als Angehdriger eines be-
stimmten Geschlechts erkennbar? Der
Transsexuellen Erlass 1997 hatte nach
MaBnahmen verlangt, die ,,zu einer
deutlichen Anndherung an das &dufle-
re Erscheinungsbild des anderen Ge-
schlechts gefiihrt haben* (Pkt. 2.2.2).
Der Verwaltungsgerichtshof (VwGH)
geht davon aus, dass ,jedenfalls in
Féllen, in denen eine Person unter der
zwanghaften Vorstellung gelebt hat,
dem anderen Geschlecht zuzugehoren,
und sich geschlechtskorrigierenden
MaBnahmen unterzogen hat, die zu
einer deutlichen Anndherung an das
duBere Erscheinungsbild des ande-
ren Geschlechts gefiihrt haben, und
bei der mit hoher Wahrscheinlichkeit
damit zu rechnen ist, dass sich am Zu-
gehorigkeitsempfinden zum anderen
Geschlecht nichts mehr dndern wird,
die betreffende Person als Angehori-
ge des Geschlechts anzusehen ist, das
ihrem &uBleren Erscheinungsbild ent-
spricht.“* Der neue Erlass nennt nur
die geschlechtsanpassende Operation.

Daraus ergibt sich jedoch weder, dass
geschlechtskorrigierende Mallnahmen
mit  geschlechtsanpassenden  Ope-
rationen gleichzusetzen sind, noch,
dass der VwWGH die Anerkennung des
Geschlechts auf diese Fille reduziert
wissen will. Der VwGH geht vielmehr
in seiner jlingsten Entscheidung vom
27.2.20092! davon aus, dass ein derma-
Ben schwerwiegender operativer Ein-
griff wie die Entfernung der priméren
Geschlechtsmerkmale keine notwen-
dige Voraussetzung fiir eine deutliche
Anndherung an das duBlere Erschei-
nungsbild des anderen Geschlechts
ist. Der Nachweis der Diagnose irre-
versibler Transsexualitit sowie eine
deutliche Anndherung an das &duBlere
Erscheinungsbild des anderen Ge-
schlechts geniigt nach Auffassung des
Gerichtshofs fiir eine personenstands-
rechtliche Berticksichtigung des fiir die
Allgemeinheit relevanten geschlechts-
spezifischen Auftretens. In dieser rich-
tungsweisenden Entscheidung findet
der Erlass zwar keine Erwahnung, da
sich der angefochtene Bescheid offen-
kundig nicht auf ihn gestiitzt hat, es ist
jedoch zu erwarten, dass die Rechts-
ansicht des VWGH nicht ohne Einfluss
auf die genannten Regelungen bleiben
wird.

4. Menschenrechte nur bei
Operation?

Nachdem der Europédische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) iiber zwei
Jahrzehnte lang eine duBlerst zuriickhal-
tende Judikaturlinie?? im Hinblick auf
die personenstandsrechtlichen Fragen
nach geschlechtsanpassenden Eingrif-
fen vertreten hatte, geht er seit seinen
Entscheidungen in 7.* und Goodwin*
davon aus, dass das Recht auf Achtung
des Privatlebens nach Art 8 MRK auch
das Recht Transsexueller auf Anerken-
nung ihrer Geschlechtsidentitdt bein-
haltet. Ausdriicklich benannt hat der
Gerichtshof dieses Recht jedoch nur
flir postoperative Transsexuelle und
gleichzeitig die Festlegung der Voraus-

setzungen, unter denen dieses Recht ge-
wihrt wird, in den Ermessensspielraum
der Vertragsstaaten verwiesen: ,,... it is
for the Contracting State to determine
inter alia the conditions under which a
person claiming legal recognition as a
transsexual establishes that gender re-
assignment has been properly effected
... Anspruch auf Zugehorigkeit zu
einem bestimmten Geschlecht kann
folglich nur erhoben werden, wenn der
eigene Korper dem Korper des ande-
ren Geschlechts nicht dhnlicher ist, als
dem Geschlecht, in dem man lebt.?® Der
EGMR favorisiert weiterhin operative
Eingriffe zur ,,Losung* der transsexu-
ellen Irritation und der Gsterreichische
Erlass folgt ihm hierin. Wie schon im
Hinblick auf die strafrechtliche Zu-
lassigkeit geschlechtsanpassender
Eingriffe ausgefiihrt, resultiert auch
die rechtliche Anerkennung des Ge-
schlechts Transsexueller aus der medi-
zinischen Anerkennung der Transsexu-
alitét als Krankheit.?” Diese Berufung
auf den medizinischen Diskurs bei
gleichzeitiger Ablehnung ambivalenter
Identititen und der Annahme, das
Hauptziel geschlechtsanpassender Ein-
griffe liege in einer hochstmdglichen
korperlichen Angleichung an das Iden-
titdtsgeschlecht, zieht eine Aufwer-
tung der priméren und sekundéren Ge-
schlechtsmerkmale nach sich, die eine
Re-Essentialisierung des Geschlechts
und eine Re-Naturalisierung der he-
teronormativen Geschlechterordnung
bedeutet. Die rechtliche Anerkennung
des  Wunschgeschlechtes Transse-
xueller erfolgt — dariiber kann weder
die gednderte Herangehensweise des
EGMR noch der neue Transsexuellen
Erlass hinwegtiduschen — um den Preis
der Vereindeutigung und der Unter-
werfung unter bestimmte Regelungen.
Problematisch ist dies in zweierlei Hin-
sicht: Wihrend zum einen operative
Eingriffe bei Mann-zu-Frau-Trans-
sexuellen mittlerweile zu kosmetisch
und funktionell sehr guten Ergebnis-
sen fiihren, sind Geschlechtsumwand-

19) Genschel, Wann ist ein Kérper
ein Korper mit (Blirger-)Rechten?
in quaestio (Hrsg), Queering De-

22) Umfassende Nachweise bei 25) EGMR, Urteil v. 11.7.2002,
Greif, Doing Trans/Gender 56ff. I. vs. \Vereinigtes Konigreich,
23) EGMR, Urteil v. 11.7.2002, 25680/94, Rn. 83; EGMR, Urteil v.

26) Vgl Lindemann, Wieviel Ord-
nung muBsein? http://www.trans-
mann.de/standpunkte/gesalinde-

mokratie [sexuelle politiken] 113. I. vs. Vereinigtes Koénigreich, 11.7.2002, Christine Goodwin vs. mann.shtml [25.3.2009].

20) VWGH vom 30.9.1997, 25680/94. Vereinigtes Kénigreich, 28975/95, 27) Vgl auch Sandland, Crossing

95/01/0061. 24) EGMR, Urteil v. 11.7.2002, Rn. 103 (Hervorhebung im Origi- and not Crossing: Gender, Sexuali-

21) Vgl VwWGH vom 27.2.2009, Christine Goodwin vs. \Vereinigtes nal). ty and Melancholy in the European

2008/17/0054. Konigreich, 28975/95. Court of Human Rights, Feminist
Legal Studies 2003, 192 (203).
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lungen bei Frau-zu-Mann-Transse-
xuellen nach wie vor aufwendig und
risikoreich.?® Dariiber hinaus wird nicht
von allen transgeschlechtlich lebenden
Menschen eine hormonelle und/oder
chirurgische ,,Anpassung® des eigenen
Korpers an das Korperideal des Gegen-
geschlechts fiir notwendig erachtet, um
sichdem anderen Geschlecht zugehorig
zu fithlen; wieder andere konnen sich
aus finanziellen oder medizinischen
Griinden keiner Geschlechtsanpas-
sung unterzichen. Zum anderen sind
die rechtsstaatlichen Bedenken, die
gegen den Transsexuellen Erlass 1997
bestanden auch mit dem neuen Erlass
nicht vollstindig ausgerdumt. Proble-
matisch erscheint noch immer die Wahl
der Rechtsform als Erlass, also als ge-
nerelle Weisung, die sich formell zwar
nur an behordliche Organe richtet, mit
dem Erfordernis der geschlechtsan-
passenden Operation fiir die Anderung
des Geschlechtseintrags aber auch die
Rechte der Rechtsunterworfenen selbst
bindend gestaltet: Dass ausschlieBlich
durch den Befund iiber einen genital-
korrigierenden operativen Eingriff die
Anderung des Geschlechts nachgewie-
sen werden kann, ergibt sich nur aus
dem Erlass. Selbst wenn die Osterrei-
chische Regelung inhaltlich im weiten
Ermessensspielraum, den der EGMR
den Vertragsstaaten einrdumt, Deckung
findet, stellt sich doch erneut die Frage
nach der Zuldssigkeit der Regelung im
Erlassweg. Die Straflburger Instanzen

lassen in der Regel fiir einen Eingriff in
Art 8 MRK ein Gesetz im materiellen
Sinn geniigen, sofern dieses zugéng-
lich, vorhersehbar und hinreichend
bestimmt ist.” Gesetze und Rechtsver-
ordnungen, die in einem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren zustande
gekommen und in einer amtlichen Ge-
setzessammlung aufgenommen und
publiziert sind, erfiillen das Erforder-
nis der Zugéanglichkeit jedenfalls, nicht
aber allein an die Verwaltung selbst
gerichtete Verwaltungsverordnungen,
Verfligungen oder Richtlinien.** Nach
der Rechtsprechung des VfGH miissen
Eingriffsmoglichkeiten dem Legali-
tatsprinzip des Art 18 B-VG zufolge
in einem ausreichend kundgemachten
Gesetz im formellen Sinn vorgesehen
sein.’! Diesem Erfordernis geniigt der
Erlass nicht.

5. Schlussbemerkungen

Bislang findet das eigene Empfinden ei-
ner Geschlechtszugehérigkeit in Oster-
reich rechtlich nur insoweit Beachtung,
als es zur ,,Herstellung® eines ,,rich-
tigen“, also eines dem psychischen
Erleben auch nach den herrschenden
Konventionen der Geschlechtszu-
schreibung entsprechenden Korpers
gefiihrt hat. Dass die Basisannahmen
der Binaritét, Naturhaftigkeit und Kon-
tinuitdt des Geschlechts auch aufrecht
erhalten werden konnen, ohne opera-
tive Eingriffe als Grundlage der recht-
lichen Anerkennung zu fordern, zeigt

der Gender Recognition Act 20042, der
eine Anderung der Geschlechtszuge-
horigkeit transgeschlechtlich lebender
Menschen im Vereinigten Konigreich
regelt. Auch er hilt sowohl am Krank-
heits- als auch am Heteronormativi-
tatsdiskurs fest — die Geschlechtsiden-
titdtsstorung muss diagnostiziert sein,
ein endgiiltiges ,,gender recognition
certificate” erhalten nur unverheirate-
te Personen — erachtet aber zumindest
genitalkorrigierende Maflnahmen nicht
fiir notwendig und kann insofern als
Schritt in die richtige Richtung gesehen
werden, den nunmehr auch der VwGH
getitigt hat. Sollte der Transsexuellen
Erlass neuerlich vom VfGH, dem eine
entsprechende Beschwerde® bereits
vorliegt, aufgehoben werden, bleibt
zu hoffen, dass sich nun endlich der
osterreichische Gesetzgeber der Ge-
staltung dieser Materie annimmt. Die
Preisgabe der zwingenden amtlichen
Registrierung von Menschen als ent-
weder méannlich oder weiblich scheint
allerdings noch in weiter Ferne.
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Demokratie minus 2.0
— Die Distanzwahl ist
verfassungsrechtlich
hochst bedenklich

1. Einleitung

V{GH und Lehre sind stets von der Un-
zuldssigkeit der Einfithrung der Wahl-
rechtsausiibung per Brief ausgegangen
und sahen diese im Widerspruch zum
Prinzip des geheimen und personlichen
Wahlrechts.! Fiir bundesweite Wahlen
wurde sie 1992 dennoch fiir Wahler-
Innen aus dem Ausland eingefiihrt,
2007 entschloss sich der Gesetzgeber
zur verfassungsrechtlichen Absiche-
rung der Regelung sowie zu deren Aus-
dehnung auch auf Personen, die sich am
Wahltag im Inland aufhalten. Art 26 Abs
6 B-VG?® gibt nunmehr generell Wahl-
berechtigten ,,die voraussichtlich am
Wahltag verhindert sein werden, ihre
Stimme vor der Wahlbehorde abzuge-
ben®, die Moglichkeit, ihr Wahlrecht
durch Briefwahl auszuiiben. Eine enge
Interpretation dieser Bestimmung wiirde
zwar zum Ergebnis fithren, dass dies bei
bundesweiten Wahlen bei Aufenthalt im
Inland in der Regel nicht zutrifft, da hier
mit Wahlkarte in jeder Gemeinde vor ei-
ner Wahlbehorde gewéhlt werden kann
und in ihrer Beweglichkeit oder person-
lichen Freiheit eingeschriankte Personen
Anspruch auf besondere Wahlbehorden
haben. Der politische Wille zur Ausge-
staltung als allgemeine Alternative zur

Aufsuchung einer Wahlbehorde und,
entgegen der im Wahlrecht sonst gel-
tenden strikten Wortinterpretation, nicht
nur als Notwendigkeit bei sonstiger Un-
moglichkeit der Stimmabgabe, ist aber
deutlich.

Grundsitzliche Probleme zeigen sich
aber auch in der einfachgesetzlichen
Ausgestaltung, die mit einer kiirzlich
erfolgten Novelle der EuWO* nicht ein-
mal im Ansatz gelost wurden. Letztere
beschrankt sich im Wesentlichen auf
eine geringfiigige Uberarbeitung der
Nichtigkeitsgriinde, auf die Abschaf-
fung des Ubermittlungsmonopols der
Post und auf die Ubernahme der Porto-
kosten durch den Bund. Die urspriing-
lich geplante gleichzeitige Anderung
der NRWO wurde bis auf weiteres ver-
schoben, die Europawahl soll hier offen-
sichtlich als Testwahl dienen.’

2. Die Ubermittlung der
Briefwahlkarte

Beim Antrag auf Ausstellung der Wahl-
karte sind nach wie vor geringere Erfor-
dernisse als fiir die Identitdtsfeststellung
vor einer Wahlbehorde statuiert. Die
Identitét ist hier lediglich glaubhaft zu
machen® und auch die Ausgabe an eine
bevollméchtigte Person ist moglich.’

Dass dies selbst Parteifunktiondrlnnen
erlaubt, sich serviceorientiert zu geben
und mit Sammelvollmachten Wahl-
karten abzuholen, den WihlerInnen zu
tiberbringen und anschlieend wieder
mitzunehmen, hat sich bei den Kérntner
Wahlen zu LT und GR gezeigt® und de-
monstriert die ermoglichte Verlagerung
des Wahlaktes weg von paritédtischen
Wahlkommissionen in die parteipoli-
tische oder familidre Sphére. Auch eine
etwaige Zusendung der Wahlkarte durch
die Behorde geschieht im besten Fall
per einfachem Riickscheinbrief (RSb)
und nicht zu eigenen Handen (RSa).
Eine Vielzahl an Gemeinden schickt die
Wahlkarten iiberhaupt nur per einfacher
Post aus, ins Ausland wird generell der
letztgenannte Weg gewihlt. Dies wiegt
ganz besonders schwer, da der etwaige
Verlust einer Wahlkarte zu Lasten der
Wahlberechtigten geht, ein Duplikat
darf nicht ausgestellt werden.” Grund
dafiir ist wohl vornehmlich, dass vor der
Auswertung der Wahlkarte eine Uber-
priifung, ob sie tatsachlich einer Person
im Wiéhlerverzeichnis zuordenbar ist,
gesetzlich nicht einmal vorgesehen ist.

Auch auf dem Weg zuriick zur Wahl-
behorde stellen sich schwerwiegende
Probleme und zwar in erster Linie im
Hinblick auf die Ausgestaltung der
Wabhlkarte, die zugleich das AuBenku-
vert fiir die Ubermittlung ist. Hier sind
die Daten der Wahlerin bzw des Wéh-
lers und die eidesstattliche Erklarung
(dazu unten) aufgedruckt. Dass dies
einem Minimum an Datenschutz und
dem Schutz vor Sabotage der geheimen
und personlichen Wahl nicht im Ansatz
gerecht wird, ! ist so offensichtlich, dass
das AuBenministerium berechtigten
Sorgen entsprechend auf die Moglich-
keit hinweist, die Wahlkarte in ein Uber-
kuvert zu stecken.!! Nur vor diesem Hin-
tergrund kann positiv gesehen werden,
dass nun eine Ubermittlung auf jedem
beliebigen Weg und nicht mehr nur per
Post moglich ist, womit aber in beiden
Fillen Schutzpflichten in die Verant-
wortung der WihlerInnen iibertragen
wurden.

1) Grundlegend VfSIlg 10.412/
1985; Nowak, EUGRZ 1985, 184.
2) ReaktionaufVfSlg12023/1989,
s Strejcek, Zur Neuregelung der
Stimmabgabe im Ausland durch
die Nationalratswahlordnung 1992,
ZfV 1993, 431.

3) HieriVm Art 23a Abs 4 B-VG idF

BGBI I 2007/27; Samtliche LTWO 7) § 39 Abs 1 NRWO idF BGBI I
sehen nun weitgehend parallele 2007/28; § 27 Abs 1 EuWO.
Bestimmungen vor. 8) S etwa Kleine Zeitung Karnten,
4) EuWO idF BGBI12009/11. 13.2.2009.

5) Antrag 390/A 24. GP (zurlick- 9) § 39 Abs 5 NRWO; § 27 Abs 5
gezogen). EuWwoO.

6) So ausdricklich Art 26 Abs 6 2. 10) Auf den deutschen Wahlkar-
Satz B-VG. ten sind etwa auBen keine Daten

ersichtlich: Anl 3, Anhang zur Bun-
deswahlordnung idF 19.4.2002.
11) Damit muss aber das Porto
wieder selbst getragen werden
www.bmeia.gv.at/botschaft/
auslandsoesterreicher/ratge-
ber/wahlen/stimmabgabe.html
(14.4.2009).

Seite 72 juridikum 2009 /2



recht & gesellschaft

Nach ihrem Eintreffen bei der Be-
zirkswahlbehorde sind die Wahlkarten
bis zur Auszihlung lediglich amtlich un-
ter Verschluss zu verwahren.!? Eine Pro-
tokollierung des Eintreffens ist ebenso
wenig vorgesehen wie die Verwahrung
in einer Urne. Dieser Bruch mit dem
sonst hochgradig formalisierten Wahl-
verfahren ist durch nichts gerechtfertigt
und umso bedenklicher, als die pariti-
tische Wahlbehorde in diesem langen
Zeitraum gar nicht zusammentritt und
ihre Funktionen lediglich durch die
(politisch bestellten) Bezirkswahlleiter-
Innen oder faktisch durch Bedienstete
der Bezirksverwaltungsbehdrden aus-
geiibt werden.

3. Eidesstattliche Erkldarung und
Nichtigkeitsgriinde

Um verfassungsrechtliche Bedenken be-
zliglich des offenkundigen Einschnitts in
das personliche und geheime Wahlrecht
hintanzuhalten, ist auf der Wahlkarte
eine eidesstattliche Erklirung zu un-
terfertigen, derzufolge der Stimmzettel
personlich, unbeobachtet, unbeeinflusst
und vor SchlieBen des letzten Wahllo-
kals ausgefiillt wurde. Diese Vorschrift
muss allerdings als rechtlicher Leerlauf
bezeichnet werden. Ihre Einhaltung ist
weder inhaltlich tberpriifbar,’* noch
kann formell nachvollzogen werden,
ob die Erklarung tatsdchlich von der
ausstellenden Person stammt. Dadurch
ist auch der Nichtigkeitsgrund ,,falls
die eidesstattliche Erklarung nicht oder
nachweislich nicht durch die Wahlbe-
rechtigte abgegeben wurde®”, weitge-
hend totes Recht.

Hochgradig bedenklich ist in diesem
Zusammenhang auch, dass die Wahl-
karten erst acht Tage nach der Wahl bei
der Wahlbehorde eintreffen miissen.!
Um der dadurch faktisch ermdglichten
verspateten Stimmabgabe die Kritik
zu nehmen, war bislang an den Wahl-
karten bei sonstiger Nichtigkeit Datum
und Uhrzeit der Stimmabgabe durch die

Waihlerin oder den Wihler selbst an-
zugeben. Diese Scheinregelung, deren
Nichtbeachtung selbst bei Eintreffen vor
SchlieBen der Wahllokale zur Nichtig-
keit von zahlreichen Wahlkarten fiihrte,
wurde nun beseitigt. Gleichzeitig wurde
aber auch die Bestimmung entfernt, der-
zufolge die Wahlkarte fiir nichtig zu er-
kldren war, wenn die eidesstattliche Er-
klérung tatséchlich (also ohne Fehler bei
der Datumsangabe) nach Schlie3en des
letzten Wahllokals abgegeben wurde.
Dies war zwar nur in den wenigsten Fal-
len beweisbar. Durch die Beugung des
Gesetzgebers vor diesem Faktum muss
nun aber sogar in Fillen, in denen die
Wahlberechtigte offen und nachweislich
den Stimmzettel nach der zuldssigen
Wabhlzeit ausfiillt, die Stimme — unge-
achtet einer etwaigen (verwaltungs)-
strafrechtlichen Sanktion fiir die Wéhle-
rin — gezdhlt werden. Dass dies mit dem
Prinzip des gleichen Wahlrechts nicht
vereinbar ist, ist offensichtlich. Gleich-
zeitig leidet die Reinheit der Wahlen
massiv: Wahrend die Bekanntgabe von
Meinungsumfragen am Wahltag als ver-
pont gilt, wird nun Briefwéhlerinnen so-
gar das vorlaufige amtliche Endergebnis
zur Verfiigung gestellt, was vor allem
auch kleine Parteien, die um die Errei-
chung von Mindeststimmen kampfen,
sehenden Auges diskriminiert.

Kritische = Betrachtung verdient
schlieBlich ein weiterer Nichtigkeits-
grund: So darf nun ausdriicklich eine
Stimmenichteinbezogenwerden,,,wenn
die Wahlkarte derart beschadigt ist, dass
ein vorangegangenes missbrauchliches
Entnehmen oder Zuriicklegen des inlie-
genden Wahlkuverts nicht ausgeschlos-
sen werden kann“."> Auf der Wahlkarte
selbst wird aber sogar die Verwendung
eines Klebemittels angeraten, falls die
Gummierung nicht hélt,'® und auch eine
Versiegelung ist nicht vorgesehen.

Dem allen nicht genug, die Fragwiir-
digkeit der Bestimmungen kumuliert in
der Rechtsfolge der Nichtigkeit: Anstatt

das in der nichtig erkldarten Wahlkarte
enthaltene Stimmkuvert zu vernichten,
hat die Wahlkarte samt ausgefiilltem
Stimmzettel dem Wahlakt beigefiigt
zu werden.'” Auch eine spitere Zersto-
rung dieser Wahlkarten ist gesetzlich
nicht vorgesehen.'® Name und Stimm-
praferenz sind damit fiir immer mitei-
nander verbunden. Die Bedenklichkeit
der Regelungen wird schlieBlich durch
das Fehlen von Informationsrechten
(etwa ob die Wahlkarte eingetroffen ist
und in die Stimmzihlung einbezogen
wurde) sowie von Rechtsschutzmog-
lichkeiten vervollstindigt." Auch eine
offizielle statistische Auswertung der
technischen Aspekte der Briefwahl fehlt
— nicht eingetroffene oder fiir nichtig
erkldrte Wahlkarten sind keine ungiil-
tigen Stimmen sondern verringern in
wahlarithmetischer Sicht lediglich die
Wahlbeteiligung.?’ Die Transparenz des
Wahlprozesses leidet damit nachhaltig.

4. E-Voting als Léosung?

Mit der Briefwahl hat der Gesetzgeber
staatliche Schutzpflichten und Kontroll-
moglichkeiten stark ausgehohlt. Verfas-
sungsrechtlich gedeckt sind diese nicht
— die oben erlduterte Bestimmung des
Art26 Abs 6 B-VG rechtfertigt Eingriffe
in die anderen Wahlgrundsétze nur, wo
sie unbedingt notwendig (wie etwa bei
Aufenthalt im Ausland) und moglichst
gering sind.

Bedenken gegen die Regelungen
werden mitunter durch die Klassifizie-
rung der Briefwahl als Zusatzangebot
zu zerstreuen versucht. Verkannt wird
dabei aber, dass alle WahlerInnen An-
spruch auf Geheimhaltung und hochst-
personliche Ausiibung des Wéhlens im
engeren Sinne haben und die Verletzung
der Rechte anderer bei Wahlen immer
auch einen Eingriff in die eigenen Rech-
te bedeutet.

Mit dhnlichen verfassungs- und
grundrechtlichen Problemen ist das
E-Voting bei den OH-Wahlen konfron-

12) § 60 Abs 4 NRWO; § 46 Abs
4 EuWO.

13) SoschonderVfGH1985:, Denn
unterliegt der Wahlberechtigte
bei der Ausfiillung des Stimmzet-
tels mehr oder weniger massivem
(psychischem) Druck, ist nicht
auszuschlieBen, vielmehr eher na-
heliegend, dass sich diese Einfluss-
nahme auch auf die Unterfertigung
der Erklérung erstrecken kann und
wird" (VfSlg 10412/1985).
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14) Vgl dazu die Rechtslage in D,
wo die Wahlkarten spétestens am
Wahltag eintreffen missen (§ 36
Bundeswahlgesetz dBGBI I 1288,
1594 v 23.7.1993 idF dBGBI I 674
v 11.3.2005).

15) §46 Abs 3Z 5 EuWO. Vgl § 90
Abs NRWO.

16) Anl 3 NRWO; Anl 2 EUWO.

17) § 87 Abs 3 NRWO; § 72 Abs
3 EuWO.

18) S dazu auch Leiss, Anderung
der Nationalratswahlordnung be-
treffend Briefwahl notwendig, RFG
2008/38, 157.

19) S dazu ausf Stern, Demokra-
tische Mitbestimmungsrechte,
in HeiBl (Hrsg), Handbuch Men-
schenrechte (2009) 351ff.

20) Probleme mit dieser Unter-
scheidung scheint selbst die Wahl-
behdrde zu haben: so wurden bei
der NR-Wahl 2008 im Bezirk Wiener

Neustadt-Land 263 der 3.166 Brief-
wahlkarten als ungiltige Stimmen
qualifiziert (8,30%), wahrend bun-
desweit sonst lediglich 1,48% der
Briefwahlkartenstimmen keiner
Partei zugeordnet werden konnten:
Statistik des endgliltiges Gesamt-
ergebnisses, abrufbar unter www.
bmi.gv.at/wahlen/wahldown-
loads/NRW_08/Ergebnis_end.zip
(14.4.2009).
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tiert. An diesem Prozess, der ausdriick-
lich als Testlauf fiir die Einfiihrung der
elektronischen Distanzstimmabgabe bei
Gebietskorperschaftswahlen konzipiert
ist, muss zusétzlich kritisiert werden,
dass die notwendigerweise hochkom-
plexen technischen Verfahren die imma-
nente Gefahr der Intransparenz bringen.
Einhergehend damit ist die Entdemo-
kratisierung der Wahlkontrolle durch
eine Beschriankung auf wenige Expert-
Innen.?! Dass dabei aber sogar fiir Laien
ersichtliche  Verfassungswidrigkeiten
miteinkalkuliert wurden wie etwa die
Ergebniswertung bereits ab drei (!) elek-

tronischen Stimmen,?? scheint dann ein
Detail am Rande, ebenso wie die Uber-
tragung von Teilen der Wahldurchfiih-
rung, als ureigener staatlicher Aufgabe,
an private Dienstleister.

MaBnahmen zur Erleichterung der
Wahlausiibung mogen einen positiven
Effekt auf die Wahlbeteiligung haben.
Werden sie zu Lasten der Grundsitze
der personlichen, geheimen und glei-
chen Wahl durchgefiihrt, ziehen solche
Erweiterungen aber zwangsldufig die
Schwichung des Vertrauens in die Wahl-
richtigkeit mit sich und gefahrden damit
mittel- und langfristig auch die Allge-

meinheit der Wahl. Denn diese lebt ganz
wesentlich davon, dass nicht nur jede
Stimme personlich, frei, geheim und
unmittelbar abgegeben sowie gleich und
sicher gezdhlt wird, sondern dass Wih-
lerin und Wéhler auch die unbedingte
Sicherheit empfinden, dass dies so ist.?*

Mag. Joachim Stern, Mai.

ist Assistent am Institut fir
Staats- und Verwaltungsrecht
der rechtswissenschaftlichen
Fakultdt der Universitat Wien;
Jjoachim.stern@univie.ac.at

21) S dazu wegweisend das Ur-
teil des dt BVG v 3.3.2009, 2 BvC
3/07, 2 BvC 4/07: ,Beim Einsatz
elektronischer Wahlgerate mius-
sen die wesentlichen Schritte der

Wahlhandlungund derErgebniser- 22) § 67 HSWO 2005 idF BGB/ II gesetzliche Verankerung gefun-
mittlung vom Birger zuverldassig 2008/351; vgl dazu § 90 Abs 3, den hat.
und ohne besondere Sachkenntnis § 53 Abs 3 NRWO, wo die Zahl 23) Sdazu VfSlg 3.843/1960.
Uberprift werden kénnen.™ von 30 Stimmen als Richtwert zur

Wahrung des Wahlgeheimnisses
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festung europa

betreut von Ronald Frithwirth und Matthias C. Kettemann

Vorwort

Mitdem Vertrag von Amsterdam (1997) wurde das Ziel definiert,
die EU als ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
zu erhalten und weiterzuentwickeln® (Art 2 EUV). Der freie
Personenverkehr sei in Einklang zu bringen mit ,,geeigneten
MaBnahmen‘ im Hinblick auf die Kontrolle der Au3engrenzen,
Asyl, Einwanderung sowie der Verhiitung und Bekdmpfung
von Kriminalitit. Ein Schwerpunkt, der einer kritischen Ausei-
nandersetzung mit dem Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts gewidmet ist, kann den Begriff selbst nicht im Titel
fithren. Denn statt einen offenen Raum zu schaffen (in dem man
ganz im Popper’schen Sinne durchaus auch den ,,Feinden® der
Offenheit mit weniger Offenheit begegnen kann), haben sich die
politischen Maflnahmen im Gefolge des Haager Programms zu
Mauern verdichtet: Europa ist zur Festung geworden.

Durch Abschottung nach auflen und Verpolizeilichung nach
innen ist die Sicherheit auf Kosten von Freiheit und Recht
erstarkt — dadurch wurden Prozesse initiiert, die, konsequent
zu Ende gedacht, zu einem Raum der vorgeblichen Sicherheit
ohne ausreichendes Recht und ohne notwendige Freiheitsgaran-
tieren fiihren konnten. Eine kritische Reflexion iiber diese Ent-
wicklungen anzustofen, ist Ziel dieses Schwerpunktes, dessen
Beitrége die rhetorischen und rechtlichen Mauern der ,,Festung
Europa“ durchleuchten.

Ganz grundsétzlich zeigt Manuela Bojadzijev auf, dass die
Realitét der Migration nach Europa oft mythisch verschleiert
wird. Thr Beitrag setzt sich mit dem Mythos der ,,Festung Euro-
pas““auseinanderund zeigt Konfliktlinien innerhalb des Versuchs
der Etablierung einer europdischen Migrationspolitik auf. Dabei
kristallisiertsich als gemeinsamer Nenner der Wunsch nach Steu-
erung von Migration und deren Ausrichtung an den Bediirfnissen
der Arbeitsmérkte heraus.

Die Steuerung der Migration wird zunehmend als ,,Migrati-
onsmanagement™ konzipiert. Durch Anwendung von Manage-
mentkonzepten sollen die Vorteile von Migration maximiert, ihre
»hegativen“ Folgen dagegen minimiert werden. Fabian Georgi
setztsichinseinem Beitragkritisch mitdem Konzept auseinander
und zeigt auf, dass ihm nicht nur die grundsétzliche Intention in-
newohnt, Einwanderung 6konomisch zu nutzen, sondern im Ge-
genzug gleichsam die Mobilitét von Menschen, die wirtschaft-
lich nicht ,,verwertbar* sind, bekdmpft werden soll.

Die physische Priasenz an den Randern Europas — mit ande-
ren Worten: die Bewachung der Festung — liegt unter anderem
in der Verantwortung der europdischen Grenzschutzagentur
FRONTEX. Timo Tohidipur beleuchtet deren Rechtsgrundla-
gen, portritiert ihre operativen Funktionen und setzt sich mit der
Frage der politischen und rechtlichen Verantwortlichkeit sowie
der vorhandenen Rechtsschutzdefizite auseinander.

Defizite weist auch die rechtliche Grundlage fiir den milita-
rischen Assistenzeinsatz an der Grenze im Osten Osterreichs auf.
Bernd-Christian Funk und Joachim Stern zeigen in ihrem Bei-
trag nicht nur auf, dass die Fortsetzung des Assistenzeinsatzes,
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der aus verfassungsrechtlicher Perspektive schon bisher fraglich
war, nunmehr in einem unauflgsbaren Widerspruch zum Wegfall
der Binnengrenzen steht und dennoch aus politischen Griinden
weiter andauert. Sie weisen auch auf die Erweiterung der Befug-
nisse der Polizei seit dem Beitritt Osterreichs zu Schengen hin
und beleuchten den exekutiven Handlungsradius im Inneren.

Auch innerhalb der Festung Europas wird Migration ,,ge-
managt* und ,,optimiert*: Einen der Eckpfeiler des im Aufbau
befindlichen Gemeinsamen Europdischen Asylsystems stellt das
Konzept der Zustindigkeitsverteilung von Asylantrdgen inner-
halb der EU dar. Die Ineffektivitdt des bestehenden Systems hat
ihren Grund insbesondere in der mangelnden Bereitschaft asyl-
werbender Personen, Uberstellungen im Rahmen von Zustéin-
digkeitsentscheidungen zu akzeptieren. Christoph Pinter weist
in seinem Beitrag diesbeziiglich darauf hin, dass diese Nichtak-
zeptanz ihren Grund insbesondere in nach wie vor bestehenden
massiven Unterschieden hinsichtlich der Verwirklichung von
Aufnahmestandards, asylverfahrensrechtlichen Anforderungen
und nicht zuletzt der Gewahrung der durch die Genfer Fliicht-
lingskonvention garantierten Rechte hat.

Neben der illegalen Migration sowie der Suche nach Schutz
vor Verfolgung gibt es ein weiteres Migrationsphdnomen, das
sich einer nationalstaatlichen Kontrolle weitgehend entzieht:
die Ausiibung der europarechtlichen Personenfreiziigigkeit, die
eine der Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts
darstellt. Grundsitzlich haben Unionsbiirgerlnnen — und ihre
Familienangehorigen — demnach das Recht, sich innerhalb der
Européischen Union frei zu bewegen und niederzulassen. Julia
Ecker und Doris Einwallner beschreiben in ihrem Beitrag die
Versuche des Osterreichischen Gesetzgebers, den Familiennach-
zug moglichst restriktiv zu gestalten, beleuchten die nationale
Rechtsprechung und weisen auf den Anderungsbedarf durch ak-
tuelle Urteile des EuGH hin.

Das Konzept der Festung Europa beinhaltet neben der Ab-
schottung nach auf3en auch die Kontrolle im Inneren. Die norma-
tive Grundlage dafiir liefert der ,,Schengener Besitzstand*, mit
demsich Konrad Lachmayer zam Abschluss des Schwerpunktes
kritisch auseinander setzt. Eruntersucht dabei die Moglichkeiten
des Austausches personenbezogener Daten zwischen den Schen-
gen-Staaten und die halbherzigen Versuche, deren Missbrauch
zu verhindern.

Die Beitrdge zum Schwerpunkt ,,Festung Europa® zeigen,
dass die — nicht zuletzt durch den ,,Krieg gegen den Terror* be-
einflusste — ideologische Engfiihrung der Debatte auf Sicherheit
aufgebrochen werden kann. Politiken, die Sicherheit verabsolu-
tieren und sich in der physischen und psychischen Konstruktion
von Grenzen erschopfen, sind in einer globalisierten Welt mul-
tipler Migrationsbewegungen nicht mehr zukunftsfahig. Wer
,,;mauert“, verschlie3t sich der Einsicht, dass Freiheit, Sicherheit
und Recht miteinander verflochten sind und einander gegenseitig
verstéirken.
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thema

,,Ja, mach nur einen Plan,

Sei nur ein grof3es Licht!

Und mach dann noch ’nen zweiten Plan,
Geh’n tun sie beide nicht.*

(Bertolt Brecht, Die Dreigroschenoper)

1. Einleitung

Die Metapher Festung Europa, die seit etwas mehr als 15 Jah-
ren kursiert, ldsst sich auf den ersten Blick einem kritischen
Diskurs zuschlagen, der die Tatsache skandalisiert, dass Mi-
grationsbewegungen durch eine zunehmende Militarisie-
rung der Grenzen nach auflen und eine massive Abschiebe-
politik aus dem Inneren abgeschottet werden (vgl
Leuthardt 1994; Busch 2006). Ahnlich verhilt sich
das mit der Vorstellung iiber eine einheitliche euro-
paische Migrationspolitik oder wenn die Rede auf
ein globales Grenzregime kommt, das eine Mauer
um den Westen bildet (vgl Andreas/Snyder 2000).
Alle diese Begriffe verweisen auf einen sehr wich-
tigen Aspekt, ndmlich auf die Gewalt, die ndtig ist,
Grenzen iiberhaupt aufrechtzuerhalten. Eine Ge-
walt, die an den zahllosen und zum Teil auch unge-
zdhlten Opfern, den Bildern von gestrandeten Pi-
roggen, Schlauchbooten in Seenot oder tiberfiillten
Lagern an den Grenzen Europas in eingeschrénkter
Weise Ausdruck findet. Eingeschréinkt, weil Zahlen
notwendigerweise unvollstdndig sind und uns kaum
Relationen vermitteln, aber auch weil die Bilder oft
bestimmten Reprisentationsweisen unterliegen, die
uns nur ein sehr undeutliches Bild von den Dimen-
sionen und den Personen der vielféltigen migran-
tischen Uberfahrten geben. So lisst stutzig werden,
wenn man bei den Bildern von den Schlauchbooten auf dem
Mittelmeer oder Atlantik bemerkt, dass sich darauf meist eine
Mehrzahl von Ménnern befindet. Zugleich ist aber bekannt,
dass internationale Migration inzwischen zu {iber der Hélfte
aus Frauen besteht und wir also annehmen miissen, dass auch
sie zu Opfern der AbschottungsmalBinahmen an den Grenzen
werden. Bilder gibt es dazu kaum, weshalb sich offensichtlich
ein spezifisches ,,Blickregime* mit der bildlichen Représen-
tation der grenziiberschreitenden Migration verbindet (vgl
Kuster 2007).

Aber nicht nur der kritische Diskurs nutzt diese Vorstel-
lung einer Festung. Tatsdchlich suggeriert ja die Metapher
eine Bestdndigkeit und Undurchdringlichkeit dieser Grenzen
nach auBlen und gleichzeitig eine Einheitlichkeit der Migrati-
onspolitik der EU. Grenzen, die im Inneren das Territorium
durchziehen, werden damit eher zum Verschwinden gebracht.
Zusétzlich impliziert dieses Bild, dass es tatsdchlich so etwas
wie einen ,,Raum Europas® gibe. Zusammengenommen die-
nen diese Aspekte einer gewissen Mythenbildung, die zwar
mit dem Wunsch nach einer ,,Harmonisierung® des europa-
ischen ,, Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts®,
aber nicht so sehr mit der historischen Form korrespondiert,
die Europa heute tatsichlich einnimmt. Die Verwendung des
Begriffs im kritischen Diskurs kann also ungeahnte Affirma-
tionen mit sich ziehen, die mit dem Wunsch nach Kontrollier-

barkeit korrespondieren, als Metapher fiir die erfolgreiche
Strategie, Einwandernde abzuhalten und eine einheitliche
Migrationspolitik zu suggerieren. Inwieweit ist also diese Me-
tapher iiberhaupt fiir einen kritischen Gebrauch (noch) niitz-
lich? An dieser Stelle soll es systematisch um die konzeptu-
ellen Engpisse gehen, die uns zu den neuesten Entwicklungen
in der Migrationspolitik in Europa fiihren.

2. Das ,Cross-over-Modell™

Wenn sich der Fokus der Forschung zu sehr auf die Aullen-
grenzen allein richtet, noch dazu wenn sie als Mauern figuriert
sind, besteht die Gefahr —zunichst ganz allgemein gesprochen

Europaische
Migrationsvisionen

~Festung Europa" oder ein
~Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts"?

—die Lage im Inneren (bzw konzeptuell viel wichtiger: die ge-
sellschaftlichen Verhéltnisse) aus den Augen zu verlieren, die
diese Grenzen und ihren politischen Raum erst produzieren.
Es geht mir hier unter Bezug auf Henri Leféebvre (1991) um
die gesellschaftliche Produktion von Raum und zugleich um
seine Reprisentation. Schon allein der Begriff der Grenze ist
nicht so sehr mit dem Begriff des Raums konnotiert, sondern
mit dem des Territoriums (oder der Territorialisierung) histo-
risch erwachsen, in einer konstitutiven Beziehung zugleich
mit einer bestimmten Bevolkerung und einer spezifischen
Form der Souverénitét verbunden. Diese hat sich maligeblich
und nicht zuletzt in Europa verédndert: ,,Sie neigt dazu, von
verschiedenen Formen eines mobilen Equilibriums zwischen
,internen’und ,externen’ konfliktiven Kraften verdrangt sowie
durch solidere und ausgedehnte ,globale Grenzen’ ersetzt zu
werden, die als territoriale Projektionen der politischen Welt-
ordnung (oder Unordnung) erscheinen.“! (Balibar 2004, 5)
Eine Typologie verschiedener sich widersprechender Visi-
onen des politischen Raumes in Europa, dh also zur ,,Festung
Europa“ konkurrierend und auch manchmal konvergierend,
hat Etienne Balibar (2004) vorgenommen und dabei ein Mo-
dell nahe gelegt, dass er das ,,Cross-Over-Modell“ nennt.
Balibar definiert und grenzt sich von drei weiteren Modellen
ab: Neben dem Huntington-ahnlichen Modell eines Zusam-
menpralls der Kulturen, dem globalen Netzwerk-Modell,

1) Ubersetzung der Autorin.
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dessen hervorragendes Merkmal die entstehende Struktur
als ein virtuell delokalisiertes System der Kommunikation
kennzeichnet und das aus zwei antagonistischen Varianten
besteht, zwischen einer eher kapitalistischen Version und ei-
ner, die die sozialen Bewegungen hervorhebt, nennt er noch
ein Zentrum-Peripherie-Modell, das gerade in Bezug auf den
Erweiterungsprozess dominiert. Letzteres basiert auf der
Vorstellung, dass das Zentrum, sowohl historisch als auch ge-
ografisch, den Kern Europas bildet. Je spéter die Staaten der
EU beigetreten sind und je weiter sie an den Grenzen der EU
liegen, desto eher werden sie als Quelle von Problemen an-
gesehen: Sie gelten als 6konomisch weniger entwickelt und
kulturell angeblich weiter entfernt vom wiinschenswerten eu-
ropdischen Wertesystem.

Das von Balibar favorisierte Cross-over-Modell kann als
Kritik der Metapher Festung Europa gelesen werden, aber
sollte auch jene aufmerksam machen, die ihre Forschung zu
sehr auf die Aulengrenzen der EU richten. Es versucht ndm-
lich, die entstehenden Rdume lateral zu denken, quasi als eine
Uberlagerung verschiedener geografischer, politischer, sozi-
aler, kultureller, religiéser und sprachlicher Bezugssysteme,
als eine ,,Serie zusammengesetzter Peripherien* wie Balibar
Bezug nehmend auf Edward Said schreibt. Das Modell kor-
respondiert mit der Représentation von Europa als ,,border-
land* (,,Grenzland*). Demzufolge befindet man sich iiberall
in Europa, selbst in Maastricht, an der Grenze. Die Grenze ist
nicht auf eine Grenzlinie reduziert, sie kann auch nicht mit
dem Ubereinkommen von Schengen gleichgesetzt werden;
sie ist sowohl mehr nach innen als auch nach auf3en gewandt.
Durch diese Typologie ldsst sich deutlich machen, dass die
Réumlichkeiten in Europa bereits bei den vorhandenen Re-
préasentationen deutlich andere Konturen annehmen und wie
wichtig die Verhéltnisse im Inneren sind, die solche Grenzréu-
me evozieren. Sie wendet sich allerdings weniger den gesell-
schaftlichen Praktiken zu, die den Raum durchziehen und die
derartigen ideologischen Projekten und Praktiken als Teil von
Vergesellschaftungsprozessen entgegenstehen.

3. Die Transformation von Grenzen

In den letzten Jahren hat sich innerhalb der kritischen Sozi-
alwissenschaften eine Forschung zu Grenzen, zur Transfor-
mation von Staatlichkeit, des Politischen, des (Biirger)Rechts,
des Rassismus und Postkolonialismus und zum Handeln in lo-
kalen/globalen Dimensionen entwickelt, die durchaus bemiiht
ist, an verschiedenen Enden den Faden aufzunehmen, die sozi-
ale Produktion von Raum in die Forschung mit einzubeziehen
und der Sperrigkeit des Begriffs ,,Festung Europa“ Alterna-
tiven entgegenzustellen. Es handelt sich um Forschungsnetz-
werke, wissenschaftliche Zeitschriften, politische Mobilisie-
rungen, die allesamt unterschiedliches Wissen iiber Grenzen
generieren.

Tatsédchlich hat der Fokus auf die Grenze in manchen
Ansitzen einen interessanten methodologischen Zugang er-
moglicht, der weit iiber die Vorstellung der Grenze einer Li-
nie hinausgeht, die nationalstaatliche Territorien (und damit

auch den Wirkungsbereich von Rechtssprechung und Ge-
rechtigkeit, von Biirgerrechten etc) voneinander trennt (vgl
Mezzadra/Neilson 2008). Einzelne Beitrage untersuchen die
unterschiedlichsten Aspekte, die mit den aktuellen Transfor-
mationen von Grenzen einhergehen (etwa ihre Verschiebung
qua Nachbarschaftspolitiken nach Siiden und Osten und iiber
das Stabilisierungs- und Assoziationsabkommen nach Siid-
osten weit liber das Territorium der EU hinaus) (ua Dietrich
2005, Forschungsgruppe Transit Migration 2007), werfen
einen Blick auf die nationalen und internationalen Organisati-
onen (etwa IOM, UNHCR, ICMPD uvm), die Arbeitspapiere
und politische Strategien ausarbeiten, wie Grenzen in Europa
und der Umgang mit Migrantinnen und Migranten zu gestalten
wiéren (Hess 2009; Georgi (in diesem Heft)) und setzen sich
mit den Auswirkungen von sich ausdifferenzierenden Rechts-
rdumen etwa durch exterritoriale Lager (Pieper 2008) oder
mit Prozessen der zeitlich gestaffelten Aufnahme der neuen
EU-Léander und der Ausdifferenzierung von Rechtsrdumen
auseinander (Rigo 2005). Diese Forschungen sind erheblich,
dasie die vielfdltigen Verhéltnisse herausarbeiten, die das Bild
einer Festung liberhaupt erst sinnvoll erscheinen lassen.

4. Konfliktlinien innerhalb der Migrationspolitik

Wie steht es nun also um die neueste Tendenz innerhalb der
EU, eine einheitliche Migrationspolitik zu kreieren? Welche
Konfliktlinien zeichnen sich ab? Vorrangiges Ziel ist der Ver-
such, die zukiinftige Einwanderung gezielt an den so genann-
ten Bediirfnissen der Arbeitsmérkte auszurichten.? Zu diesem
Zweck ist das Konzept der ,,Blue Card* erschaffen worden,
die als europdische Arbeitserlaubnis funktionieren und auf
etwa zehn Jahre Geltung haben soll. Bis 2012 sollen auBlerdem
Vorgaben fiir ein einheitliches Asylverfahren verabschiedet
werden. Zudem ist eine Fortfiihrung der Abschottungspolitik
geplant, insofern undokumentierte Migration und Massenle-
galisierung weitgehend vermieden, vor allem aber durch Re-
pression, Kontrolle und Uberwachung abgeschreckt werden
soll (zB durch Mafinahmen wie die seit einigen Jahren konzer-
tierten Abschiebefliige mehrerer EU-Lénder, die Ausweitung
der Datenarchive mit biometrischen Daten, Razzien an Ar-
beitsplitzen sowie an Verkehrsknotenpunkten auf Uberland-
stralen, die Erh6hung von Geldstrafen fiir die Einstellung von
Personen ohne Papiere sowie die Vermietung von Wohnraum
an sie, sowie die Denunziationspflicht von Einheimischen).
Dazu kommt sowohl die Stirkung der Grenzschutzagentur
FRONTEX (vgl Tohidipur (in diesem Heft)), deren Budgeter-
hohungen zu den groBten innerhalb der EU gehoren,? als auch
die fiir diesen aber auch die vorhergehenden Punkte notwen-
dige und in Zukunft erheblicher werdende Etablierung, Aus-
handlung und Aufrechterhaltung der Kooperationen mit den
Nachbarldndern, aber auch mit Herkunfts- und Transitlindern
(etwa durch eine massive Proliferation von Riickiibernahme-
abkommen und den Versuch, darauf zu dringen, dass Aus-
wanderung, die undokumentierte Grenziiberschreitung zum
Ziel hat, bereits in jenen Landern verhindert wird). Alle diese
Punkte sind Mitte Oktober 2008 in Paris im Rahmen des ,,Eu-

2) Solche MaBnahmen existieren etwa schon
in Australien, Kanada, den USA und Russland.
Entsprechend lassen sich ihre Schwéachen auch
bereits relativ gut einschatzen.

3) 17,5 Mio. Euroim Jahr 2006, 42 Mio. Euroim
Jahr 2007 und flr vergangenes Jahr waren be-
reits 70 Mio. Euro ausgewiesen worden; http://
www.frontex.europa.eu/finance (10.4.2009).
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ropdischen Pakts zu Einwanderung und Asyl“ verabschiedet
worden. Dieser stellt allerdings zundchst nur einen ,,Arbeits-
plan“ dar, dem aber ab 2010 mit dem Nachfolgeprogramm
zum Haager Programm, das zurzeit die Einwanderungspolitik
auf EU-Ebene regelt, konkrete Manahmen zur Umsetzung
folgen sollen.

Vier grobe Linien, entlang derer sich Konflikte fiir die Zu-
kunft ablesen lassen, deuten sich hier an:

1. Der Versuch der Vereinheitlichung, die Vorstellung von
der Steuerbarkeit und der Messbarkeit von Migration: Dabei
wird, wenn nicht von einer quasi staatssozialistischen Vision
der Planbarkeit in Jahren, so doch von einem relativ statischen
Bild von Gesellschaft ausgegangen. Dieses gerit sinnbildlich
bereits mit der aktuellen Krise des Kapitalismus ins Wanken
und erscheint unter diesen Bedingungen noch weniger vor-
stellbar, es kollidiert auch mit den seit ein paar Dekaden sich
entwickelnden Tansformationen von Staatlichkeit. Die EU-
Migrationspolitik ist heute nicht einheitlich und wird mit
diesem Pakt offensichtlich auch nicht vereinheitlicht, beriick-
sichtigt man allein nur den Widerspruch der Bundesrepublik
Deutschland zur ,,Blue Card®, die héhere Anforderungen fiir
die Einwanderung stellen will. Was diesen Punkt betrifft, ha-
ben wir versucht, den Wunsch nach Vereinheitlichung und die
konkurrierenden Politiken innerhalb der EU seitens unter-
schiedlicher Akteure mit dem Begriff des Migrationsregimes
zu fassen. Er erlaubt, die konfliktiven und korrespondierenden
Politiken in einem theoretischen Zusammenhang zu fassen,
anstatt sie nur summarisch nebeneinander zu stellen (vgl For-
schungsgruppe Transit Migration 2007).

2. Die Ansicht, Migration kénne und miisse global ge-
steuert werden und zwar nach wirtschaftlichen Kriterien,
unter deren Maf3gabe die Wettbewerbsfahigkeit und das Wirt-
schaftswachstum gestirkt werden solle: Insofern wird Migra-
tionspolitik zunehmend mit Entwicklungspolitik getaktet. Ei-
nen erheblichen Faktor spielen dabei die Geldiiberweisungen
von Migrantinnen und Migranten in ihre Herkunftslédnder.
Die grundsitzliche Idee ist dabei, dass Migrantinnen und
Migranten durch ihre Uberweisungen entscheidend zur Ar-
mutsbekdmpfung und Entwicklung in den Herkunftsldndern
beitragen. Die Weltbank schiitzt das Volumen dieser Uberwei-
sungen auf das dreifache der offiziellen Entwicklungshilfelei-
stungen und es iibersteigt auch in einigen Fillen das des Brut-
toinlandproduktes pro Jahr der jeweiligen Empfangerlander®.
Zugleich zielt die Politik zunehmend darauf, an den Geldiiber-
weisungen, dh an den Transferkosten mit zu verdienen bzw
zu beeinflussen, wofiir die jeweiligen Gelder Verwendung
finden. Es ist aber hochst umstritten, ob und inwieweit Ent-
wicklungshilfe Einfluss auf Migrationsbewegungen hat, der
Migrationswunsch nicht vielleicht sogar mit 6konomischer
Prosperitit steigen wiirde (vgl Dayton-Johnson 2007).

3. Der Trend zur Verstarkung zirkuldrer Migration: Ansét-
ze zu einer globalen Arbeitsmarktpolitik, in deren Bereich die
Einflihrung der ,,Blue Card*“ fillt, die Einwanderung von qua-
lifizierten und hochqualifizierten Arbeitskraften aus den Léan-
dern des globalen Siidens intendiert, sollen zugleich durch das
Argument des ,,Brain Drain‘ nicht entkréftet werden konnen.

Insofern ist die ,,Blue Card“ im Rahmen der Ingangsetzung
zirkuldrer Migration zu sehen. Dieses Szenario sieht vor, dass
MigrantInnen durch die Gewahrung einer befristeten Arbeits-
erlaubnis mit dem in der EU erworbenen Wissen anschlieBend
in ihren Herkunftslandern zu einer besseren Entwicklung bei-
tragen. Der Trend hin zur Verstirkung zirkuldrer Migration
deutete sich bereits in den Diskussionen um das neue Einwan-
derungsgesetz in Grofbritannien im Jahr 2004 an. Die Ein-
fiihrung erfolgte 2008 und setzt ein 5-Punkte-System an, nach
dem Migrantinnen und Migranten kategorisiert und die Linge
und die Bedingungen ihres Aufenthalts bestimmt werden. Die
erforderliche Mobilitdt und Flexibilitit, wie sie die Saisonar-
beit kennzeichnet, soll hier im globalen MafBstab ausgebaut
werden. Das Konzept sieht vor, dass bendtigte, weniger Qua-
lifizierte fiir bestimmte Branchen begrenzt einwandern sollen,
aber unter der Bedingung, dass sie ihrer spateren Riickkehr in
das Herkunftsland zustimmen, wenn ihr ,,Nutzen* nicht mehr
gegeben ist. Damit einher geht etwa die stufenweise Vergabe
von sozialen Rechten, die etwa an bestimmte Integrationslei-
stungen gekniipft werden oder zeitlich gestaffelt Geltung be-
kommen sollen. Zum Teil ist bereits angedacht, dass ein Teil
des Lohnes erst nach Riickkehr zugénglich wird. Die Freizii-
gigkeit und die freie Wahl des Arbeitsplatzes sind damit ein-
geschriankt und dies verstdrkt die Tendenz, die Rechts- und
Demokratiestandards innerhalb Europas in abgestufter Weise
zu vervielfdltigen. Mit anderen Worten: Die Angehdrigen von
,.Drittlindern®, von denen heute bereits geschatzte 18,5 Milli-
onen in Europa leben, wiirden auf Dauer von den Rechten der
Biirgerinnen und Biirger ,,erster Klasse® ausgeschlossen.

4. Die Frage, welchen Einfluss die aktuelle Krise des Ka-
pitals auf Migrationsbewegungen einerseits und auf Migran-
tinnen und Migranten andererseits haben wird. Das klassische
Argument wire, dass sich in einer konomischen Krise Na-
tionalismus und Rassismus verstirkten: Jobs wiirden dann
zuerst fiir einheimische Arbeitnehmende gefordert. Dieses
Argument ist aber in der kritischen Rassismustheorie seit je-
her hinterfragt worden, vor allem weil es keinen solchen Auto-
matismus gibt und die sich etablierenden Ideologeme in einer
solchen Situation sehr unterschiedlich ausfallen kénnen. Es
existieren Beispiele, wie etwa im Fall der 6konomischen Pro-
speritdt zu Anfang dieser Dekade in Russland, die keineswegs
den Rassismus gemildert, ihn vielmehr verstarkt hervorge-
bracht haben (vgl fiir die neueren Entwicklungen Buchanan
2009). Vielfiltige historische Bedingungen und Konstellati-
onen sind entscheidend: Welchen Organisationsgrad gibt es
unter denjenigen, die sich gegen Rassismus zur Wehr setzen?
Wie entwickelt und etabliert ist das Versténdnis von Antiras-
sismus in der Gesellschaft? SchlieBlich stellt sich auch die Fra-
ge, wie solche Argumente unter neuen Bedingungen globaler
Verflechtungen und etablierter Einwanderungsgesellschaften
iiberhaupt greifen. Der Protektionismus einzelner Staaten fiir
die weltweit etablierten und vorgeschlagenen Regulationsent-
scheidungen wird bereits kritisiert und es ist weiterhin relativ
wahrscheinlich, dass es dem Kapital fiir manche Sektoren egal
ist, welche Nationalitét oder auch welchen biirgerrechtlichen
Status die Arbeitskraft hat. Die weitgehende Zustimmung von

4) Laut Weltbank zéhlen zu den gréBten Emp- nien und Herzegowina und Albanien (vgl Man-
fangerlandern von Remittances in Europa und soor/Quillin 2007, 57).
seiner Peripherie Armenien, Moldawien, Bos-

Seite 78 juridikum 2009 /2



thema

dieser Seite zu allen moglichen Formen der Einwanderungs-
politik, die nicht allein auf Abschottung und Begrenzung zielt,
ist dafiir kennzeichnend. Wenn allerdings die einheimischen
Arbeiter und Arbeiterinnen sich fiir manche Branchen nicht
mobilisieren lassen, wie das von manchen PolitikerInnen an-
visiert ist, dann bleibt es vermutlich dabei, dass ein erhGhtes
Interesse an undokumentierter Arbeit existiert und diese auch
eine klare Genderdimension aufweist. So sind in manchen
Léndern der EU 15% der Migrantinnen und Migranten im
Gesundheits- und Sozialsektor angestellt (Dédnemark, Norwe-
gen, Schweden, Grof3britannien), mit einem deutlich hheren
Anteil von Frauen (vgl Papademetriou/Sumption/Somerville
2009). Insgesamt ist wenig bekannt {iber die Bezichung zwi-
schen dem Einfluss von Migrantinnen und Migranten und dem
6konomischen Zyklus.

Komparative Studien, sowohl historisch als auch interna-
tional (in Bezug auf Lander, die in den letzten zwei Dekaden
in ernsthafte Krisen geraten sind und gleichzeitig Einwan-
derungslidnder waren), konnten helfen, einige Faktoren und
mogliche Entwicklungen abzulesen. Gerade zirkuldre Migra-
tion und den Bedarf an Arbeitskréften der jeweiligen 6kono-
mischen Situation anzupassen, scheinen hier aber besonders
anfillige Strategien darzustellen. Natiirlich konnten schirfere
Visabestimmungen und die Vorlage von Jobzusagen als Vo-
raussetzung fiir Migration das Projekt zirkuldrer Migration
attraktiver machen (durch multiple entry visas oder andere
Regularien, die es erlauben, auch lingere Aufenthaltsrechte
durch Kumulation von Zeiten mit Unterbrechung zu erhal-
ten und die Moglichkeit zuriickzukehren mit der Bereitschaft
koppeln, unter schlechten 6konomischen Bedingungen das
Land zu verlassen).

Trotzdem sprechen mindestens zwei Griinde gegen einen
Erfolg dieser Verstiarkung von zirkuldrer Migration als Mo-
dell staatlich kontrollierter Einwanderung, die auch auf Dauer
Felder markieren konnen, auf denen Konflikte ausgetragen
werden:

1. Das verzogerte Greifen der politischen Maflnahmen:
Analysen basieren meist auf administrativen Daten, die {ibli-
cherweise ein paar Monate alt sind, wenn sie zu Empfehlungen
werden. Auch alle seriosen 6konomischen Aussagen iiber die
derzeitige Krise besagen, dass ihr Ausmal} und ihre Lange
nicht abzusehen sind. Historisch hat etwa die Krise Anfang
der 1970er Jahre in den européischen Einwanderungslandern
zwar zu einem Anwerbestopp gefiihrt, die Zahl der Migran-
tInnen in den Landern hat allerdings nicht abgenommen.

2. Staaten haben ohnehin relativ wenig Einfluss auf be-
stimmte Migrationsbewegungen (undokumentierte Migrati-
on, Fliichtlinge, Freiziigigkeitsberechtigte innerhalb der EU)
und unterschétzen meist den subjektiven Faktor und die Be-
harrlichkeit, mit der Migration trotz Restriktionen organisiert
wird (vgl Bojadzijev 2007). Die Vorstellung, zirkuldre Migra-
tion organisieren zu kdnnen, entspricht insofern bereits der
Flexibilitdt und Mobilitat, die Arbeitskréfte schon jetzt an den
Tag legen. Sie scheint dieser Tendenz nachzugeben, sie aber
zugleich unter Kontrolle bringen zu wollen (vgl Hess 2009).

5. Ausblick

Uber diese Organisation der Migration und der Biirgerrechte
werden unterschiedliche Schichten von Raumen differenziert
und reguliert (vgl Ong 2006). Dieser Trend steht im Kontext
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mit dem, was vereinfacht Globalisierung genannt wird, aber
préziser gefasst werden muss als die postkoloniale Bedingung
Europas. Die zuvor noch klare Unterscheidung von Metropo-
le und Kolonie verschwimmt und eine neue Dimension der
Réumlichkeit tritt hinzu, die wahlweise mit dem Begriff der
differentiellen EinschlieBung oder AusschlieBung benannt ist.
Durch die Mobilitdt der Arbeitskraft, die neue Funktion der
Biirgerrechte und somit die Herstellung transnationaler Réau-
me wird eine neue Segregation installiert, die sowohl natio-
nale wie auch internationale Raume neu zusammensetzt. Eine
Aufspaltung der Menschheit, wie sie zentral fiir jede Form des
Rassismus ist, vollzieht sich in einem einzigen politischen
Raum. Dies flihrt zu dem, was mit der Entstehung einer ,,euro-
paischen Apartheid* (Balibar) gemeint ist.

Nimmt man diese Punkte zusammen, miissen Bemii-
hungen einer kritischen Arbeit in die Richtung gehen, Institu-
tionen und Praktiken der Biirgerschaft weiter zu entwickeln,
die nicht an das Territorium des Nationalstaats gebunden sind.
Forderungen nach Rechten und Gerechtigkeit haben ohnehin
seit jeher die gegebene Garantie auf Gewdhrung der Staats-
biirgerschaft {iberschritten. Insofern muss die Unterteilung
von Staatsbiirgerschaft und Staatenlosigkeit {iberwunden
werden. Bestimmte Aspekte der Staatsbiirgerschaft, die jetzt
bereits schon den Tendenzen ihrer Deterritorialisierung unter-
liegen und mit der Durchléssigkeit von Grenzen zu tun haben,
sollten eher von den Grenzen des Konzepts der Biirgerschaft
betrachtet werden (vgl Sassen 2008). Mit anderen Worten, Mi-
grantinnen und Migranten ohne Papiere miissen nicht nur als
Objekte des Ausschlusses gedacht werden, sondern ihre Prak-
tiken der Aneignung von Biirgerrechten (etwa indem sie sich
in der Lage zeigen, Bildung und Wohnen, Gesundheitsversor-
gung und Arbeit trotz fehlender Anerkennung ihres Status zu
organisieren) sollten als Form verstanden werden, die Gren-
zen unseres Verstdndnisses von Biirgerschaft herauszufordern
und neu zu definieren. Eine sukzessive und progressive An-
eignung oder Erteilung von Rechten durch blofen Zeitablauf,
wie sie in manchen Vorstellungen von Integrationspolitik noch
existieren oder suggeriert werden, wire damit obsolet.

Dr.’" Manuela BojadZijev ist wissenschaftliche Mitar-
beiterin an der Freien Universitét Berlin,;
m.bojadzijev@fu-berlin.de
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So right now [migration] is a very, very important factor in the

entire world economy. And the best way to cope with this is to

manage it properly, so that you maximise the benefits and you
get rid of some of the disadvantages.

Brunson Mckinley, Direktor der Internationalen Organisati-

on fiir Migration (IOM) (BBC News 2004)

1. Einleitung

Inden vergangenen zehn Jahren hat sich in der europaischen und
internationalen Migrationspolitik ein neues Konzept etabliert:
,Migrationsmanagement‘. Oft ist der Begriff ein bloBes Schlag-
wort, inflationér verwendet, ohne spezifischen Inhalt.
Doch zwischenstaatliche Organisationen wie die In-
ternational Organization for Migration (IOM) oder
das International Centre for Migration Policy Deve-
lopment (ICMPD) verbinden mit ihm eine bestimmte
Strategie. ,Die Vorteile der Migration maximieren,
ihre negativen Folgen minimieren‘ (IOM 2007: 4), so
lautet die utilitaristische Kernbotschaft. Vorangetrie-
ben durch eine lose und auch in sich widerspriichliche
Koalition von zwischenstaatlichen Organisationen,
Think Tanks und Behorden und begleitet von Exper-
ten wie Bimal Ghosh, Jonas Widgren und Demetrios
G. Papademetriou ist ,Migrationsmanagement‘ zum
Etikett eines globalen politischen Projekts mit dem
Ziel einer radikalen Modernisierung staatlicher Mi-
grationskontrollen geworden. Zumindest auf diskur-
siver Ebene hat dieses Projekt eine herausragende
Stellung erlangt.

,Migration muss gemanagt werden, um Wachstum
und Stabilitét in der globalisierten Welt zu sichern
(vgl ua Ghosh 2000b: 20ff). Diese Annahme ist heute
Teil eines internationalen Elitenkonsenses, wie zahl-
lose Publikationen, Konferenzen, Projekte und Aktionspléne
zum migration management belegen. Das Konzept ist eng mit
der migrationspolitischen Realitit von Grenztoten, Illegali-
sierung und Massenabschiebungen verbunden. Gleichzeitig
wird es als eine Art apolitische Politik prasentiert, als rationales
Management technischer Probleme. Bis jetzt ist migration ma-
nagement nur selten kritisch untersucht worden. Seine Diskurs-
geschichte ist nicht aufgearbeitet und die Forschung zu seinen
Protagonistnnen steht erst am Anfang (siche u.a. Geiger 2007,
Transit Migration Forschungsgruppe 2007; Georgi 2007, 2009).
Esistnotwendig, ,Migrationsmanagement* historisch und poli-
tisch zu verorten. Die im Titel genannte ,Kritik® ist mithin nicht
als moralische Anklage gegen einzelne Aspekte zu verstehen.
Gemeint ist ein historisch-materialistisches Kontextualisieren
des Begriffs und der mit ihm verbundenen Politik. Ziel dabei
istes, ,Migrationsmanagement® als veranderbares und kritisier-
bares gesellschaftliches Phinomen erkennbar zu machen (vgl.
Heinrich 2008: 68ff).

2. Historisierung: ,Migrationsmanagement'
als strategisches Projekt

Von staatlicher Migrationspolitik 14sst sich sinnvoll erst mit
der Entstehung absolutistischer Territorialstaaten im 18. Jahr-
hundert und der immer differenzierteren Unterscheidung von
Biirgern und Nicht-Biirgern in den modernen kapitalistischen
Nationalstaaten des 19. und 20. Jahrhunderts sprechen (vgl
Fahrmeier et al. 2003). ,Migrationsmanagement® gehort zur
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neuesten Phase dieser gut 250-jdhrigen Geschichte. Es kann als
jungster Versuch begriffen werden, diese ,Regierung® der Mo-
bilitdt von Bevolkerungen zu modernisieren.

Diese Aktualisierung als ,Management’ von Migration
verlduft analog zu anderen Bereichen. Seit den 1990er Jahren
sind im Rahmen von ,Politikmanagement® Begriffe wie ,Ge-
sundheitsmanagement‘, ,Bildungsmanagement‘, ,Wasserma-
nagement’, ,Sozialmanagement® oder ,Public Management* zu
wirkméchtigen Konzepten in gesellschaftlichen Auseinander-
setzungen geworden — auf internationaler Ebene und im eng-
lischsprachigen Raum noch weitaus stirker als im deutschspra-

Kritik des
Migrations-
managements

Historische Einordnung
eines politischen Projekts

chigen. Als ,Zeit- und Selbstmanagement® dehnen sich solche
effizienz- und nutzenorientierten Denkformen auch auf das
Alltagsleben und individuelle Subjektivierungsprozesse aus.
Wenig verwunderlich ist, dass auch Migration heute als etwas
zu Managendes beschrieben wird.

Der historische Ausgangspunkt dieser Entwicklung liegt
in der 1973 einsetzenden Weltwirtschaftskrise. Westeuropé-
ische Staaten beendeten die aktive Anwerbung migrantischer
Arbeitskréfte und die klassischen Einwanderungslédnder USA,
Kanada und Australien erschwerten zunehmend die Einreise
von Fliichtlingen und MigrantInnen. Es war die finale Krise der
,fordistischen Regulationsweise® des westlichen Nachkriegs-
kapitalismus, gekennzeichnet durch Klassenkompromisse und
die Form des Vollzeit arbeitenden ménnlichen Familienernéh-
rers. Die Restrukturierung dieses Typs ging in den folgenden
zwei Jahrzehnten vor allem in Westeuropa mit dem Versuch
einher, sich gegeniiber Einwanderung abzuschotten. Diese
Abschottungspolitik war nur maBig erfolgreich. Sie fiel mit
verstirkten Migrationsprozessen zusammen, die groftenteils
Ergebnis der nun einsetzenden ,neoliberalen‘ Reformen selbst
waren: Westeuropdische Staaten schufen einen Binnenmarkt,
die G7-Staaten und transnationale Konzerne forderten die In-
ternationalisierung von Produktion und Handel und Kapital-
mérkte wurden weitgehend dereguliert (Hirsch 2005: 124ff;
Harvey 2007: 52ff).

Dieser 6konomische Globalisierungsschub erhohte die in-
ternationale Mobilitdt von Arbeitskréften. Anfang der 1980er
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Jahre 16sten Biirgerkriege in Afghanistan, Libanon, Angola
und anderen Léndern sowie die sozialen und politischen Kri-
sen in weiten Teilen der sogenannten Dritten Welt infolge der
Schuldenkrise und der Strukturanpassungsprogramme des
Internationalen Wéhrungsfonds komplexe Flucht- und Migra-
tionsbewegungen aus. Die Kontrollapparate der westlichen
Industriestaaten waren diesen Migrationsbewegungen nicht
gewachsen. Die Migrationsbewegungen verstirkten sich noch
nach dem Zusammenbruch des sogenannten Ostblocks und der
Sowjetunion und durch die Biirgerkriege im ehemaligen Jugo-
slawien. In der Folge kam es zu intensiven zwischenstaatlichen
Verhandlungsprozessen, die zur Griindung einer ganzen Reihe
von neuen migrationspolitischen Institutionen fiihrten.

Bereits 1985 entstanden die Intergovernmental Consul-
tations on Asylum, Refugee and Migration Policies (1GC) als
informelles Netzwerk westlicher Industriestaaten. Die EG
etablierte mehrere migrationspolitische Gremien und zahl-
reiche Staaten traten der IOM bei. 1991 begannen in Europa
zwischenstaatliche Konsultationsprozesse im Rahmen des Eu-
roparates und 1993 im sogenannten Budapester Prozess, die das
EU-Grenzregime nach Osteuropa ausdehnten (Georgi 2007:
291%). 1993 wurde in Wien das ICMPD zur Unterstiitzung die-
ser Prozesse etabliert. Die Commission on Global Governance
beschéftigte sich mit Migration (Ghosh 1995) und ab 1996
fanden jahrlich Konferenzen des internationalen Metropolis-
Netzwerks statt (Metropolis 2009). Aus diesen und weiteren,
oft neu gegriindeten Forschungsinstituten, NGOs und Behor-
den entstand eine bis dahin so nicht existierende internationale
migrationspolitische Policy Community. Sie bildete das soziale
und institutionelle Umfeld fiir eine lose Akteurskoalition, die
unter dem Etikett ,Migrationsmanagement* staatliche Migrati-
onskontrollen radikal modernisieren wollte.

Neben IOM und ICMPD kénnen das Metropolis-Netzwerk,
das 2001 von der Carnegie-Stiftung in Washington etablierte
Migration Policy Institute und die EU-Kommission zu diesen
auch untereinander rivalisierenden Akteuren gezéhlt werden.
Die Publikation von ,,Managing Migration. Time for A New In-
ternational Regime*, herausgegeben vom IOM-Berater Bimal
Ghosh, kann als diskursverstirkendes Schliisselereignis gelten
(Ghosh 2000a). Beschleunigt durch den Kosovo-Krieg und den
EU-Gipfel in Tampere 1999 gewann das Projekt an Fahrt. Seit
2001 fand eine kontinuierliche Serie globaler Konsultationen,
Workshops und Kongresse statt, in denen das Konzept eines
Migrationsmanagements eine wichtige Rolle spielte. Dazu
gehoren die Konferenzen der Berner Initiative 2001-2004,
zahlreiche Ausbildungsginge und Trainings der IOM, die Kon-
sultationen der vom fritheren UN-Generalsekretir Kofi Annan
etablierten Global Commission on International Migration,
der ,Hochrangige Dialog® in der UN-Generalversammlung im
September 2006 und die Globalen Foren zu Migration und Ent-
wicklung 2007 in Briissel und 2008 in Manila (vgl. IOM 2004;
The Berne Initiative 2005; GCIM 2005; United Nations 2006).
Auch die Europédische Union, insbesondere die EU-Kommis-
sion, trieb trotz aller Verzdgerungen die Etablierung eines eu-
ropédischen Migrations- und Grenzmanangements mit neuen
Institutionen und technologischen GroBprojekten voran (vgl.
Georgi 2008a, 2008b; Tohidipur (in diesem Heft)).

Die genannten Akteure hielten die in den 1980ern und zu
Beginn der 1990er verschirften Asylgesetze, Visaregeln und
Grenzkontrollen fiir nicht weitgehend genug, partiell ineffektiv

Seite 82

und schlecht koordiniert (vgl. Georgi 2007: 33ff). Die Fahigkeit
der westlichen Industriestaaten Migration unter ihre Kontrolle
zu bringen und 6konomischen Nutzen aus ihr zu ziehen, schien
grundlegend in Frage gestellt. Die relative ,,Autonomie der Mi-
gration (Bojadzijev/Karakayali 2007) gegeniiber staatlichen
Kontrollversuchen, ihre Kdmpfe und ihre Alltagspraktiken
fithrten ,Expertlnnen‘ aus Politik und Wissenschaft zur Wahr-
nehmung einer ,globalen Krise der Migrationspolitik® (Weiner
1995). Als strategische Reaktion auf dieses als ungiinstig ange-
sehene Krifteverhéltnis zwischen staatlichen Kontrollappara-
ten und den Bewegungen der Migration entwickelten Experten
aus dem Umfeld von IOM, ICMPD und anderen das politische
Projekt eines internationalen ,Migrationsmanagements‘. Es
zielte auf einen modernisierenden Umbau und Ausbau von na-
tionalen und internationalen Staatsapparaten: Alle Formen der
Migration sollten in kohdrenter Weise auf verschiedenen Ebe-
nen und mit vielfaltigen Instrumenten in Herkunfts-, Transit-
und Ziellaindern im Rahmen eines verbindlichen globalen Re-
gimes ,gemanagt® werden (vgl. IOM 2007, 2009a, 2009b).

Die Protagonistlnnen des Projekts verwiesen auf die Not-
wendigkeit, die internationale Mobilitit von gefragten Arbeits-
kraften aus 6konomischen und demographischen Griinden zu
steuern. Gleichzeitig, so ihr meist implizites Argument, gelte
es, die relativ autonomen Prozesse der ,Krisenmigration® un-
ter Kontrolle zu bringen, um eine systemrelevante soziale, po-
litische oder 6konomische Destabilisierung von Produktions-
und Kapitalverwertungsprozessen zu verhindern (vgl. Georgi
2007: 76ff). Das mit ,Migrationsmanagement* bezeichnete Pro-
jekt war mithin keine isolierte Reaktion auf veranderte Migra-
tionsprozesse. In den Begriffen der Regulationstheorie kann es
als Versuch der dominierenden Industriestaaten beschrieben
werden, die migrationspolitischen Aspekte der neoliberalen
politisch-sozialen Regulationsweise auf fiir sie vorteilhaftere
Weise an den Bedingungen der derzeitigen kapitalistischen Ak-
kumulationsregime auszurichten (vgl. u.a. Hirsch 2005: 83ff).

3. Re-Politisierung: ,Migrationsmanagement'
als neoliberaler Internationalismus

Die historische Kontextualisierung des Begriffs ,Migrations-
management® und seine Interpretation als Etikett eines strate-
gischen Projekts verdeutlicht, dass die mit ihm verbundenen
Praktiken alles anderes als apolitisch sind. Laut IOM konnen
mit ,Migrationsmanagement® vier wichtige Ziele erreicht
werden: (1) Wachstumspotenziale von Migration maximieren
(Migration and Development); (2) legale Migration etwa von
Touristen, Studierenden und Hochqualifizierten praktisch un-
terstiitzen (Facilitating Migration); (3) unerwiinschte bzw ille-
gale Migration bekdmpfen (Regulating Migration); (4) Bewe-
gungen erzwungener Migration unter Kontrolle behalten und
Fliichtlingen und Vertriebenen helfen (Forced Migration) (vgl.
IOM 2009a).

Dieses IOM-Modell verbindet eine restriktive und aufwen-
dige Bekdmpfung ,illegaler Migration‘ mit temporarer und per-
manenter 6konomisch erwiinschter Zuwanderung, einer ,fairen
Integrationspolitik® und dem Schutz ,genuiner Fliichtlinge
durch Asyl und ,regionale Schutzsysteme*. Zentrales Motiv ist
es, die staatlichen Féhigkeiten zur Begrenzung unerwiinschter
Migration in einem Maf3e zu steigern, die eine ,regulierte Offen-
heit* (Ghosh 2000b: 25) gegeniiber ,niitzlicher* Zuwanderung
und der Aufnahme von Fliichtlingen erst politisch durchsetzbar
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und beherrschbar machen soll (vgl. IOM 2007, 2008, 2009a).
Neben dieser politischen Begriindung darf das unmittelbare Ei-
geninteresse vieler Akteure am Ausbau eines solchen ,Migrati-
onsmanagements‘ nicht {ibersehen werden. Viele internationale
Organisationen, Forschungsinstitute und NGOs sichern das
eigene finanzielle Uberleben, indem sie den Staaten ,Migrati-
on Management Services® (IOM 2009b) verkaufen — von For-
schung und Beratung iiber den Betrieb von Lagern bis zur Ab-
wicklung von ,freiwilligen Abschiebungen‘. Sie konkurrieren
auf einem milliardenschweren Markt der durch die partielle Pri-
vatisierung staatlicher Migrationskontrollen geschaffen wurde.
Dieses Outsourcing ,zwingt® Akteure wie IOM und ICMPD zu
einem gewissen Grad wie kommerzielle Unternehmen zu han-
deln. Sie propagieren ihre immer neuen Projekte zum ,Migrati-
onsmanagement* partiell aus wirtschaftlichem Eigeninteresse
und nicht allein aus politischen oder sachlichen Motiven (vgl.
Georgi 2009).

Ideengeschichtlich und politisch 1ésst sich das Projekt des
,Migrationsmanagements* der liberalen Strémung in den inter-
nationalen Beziehungen zuordnen (vgl. Burchill 2001). Seine
Akteure unterstreichen die Notwendigkeit und die Vorteile von
regionalerundinternationaler Kooperationund vieleengagieren
sich mit grolem finanziellen und politischen Aufwand fiir den
Schutz von Fliichtlingen. Sie setzen sich fiir die UN-Wanderar-
beiterkonvention ein und erreichen durch viele lokale Projekte
unmittelbare Verbesserungen fiir die Situation von Fliichtlingen
und MigrantInnen. Im Vergleich zu konservativen Positionen
wird Migration nicht primér als Bedrohung fiir Sicherheit, nati-
onale Identitit und Wohlstand verstanden. Insgesamt zeigt sich
ein positives Bild, in dem Migration als natiirlicher Prozess und
eine potentielle Bereicherung erscheint, die ,zum Wohle aller*
(IOM 2008) gesteuert werden konne. Ohne Zweifel entspringt
diese humanitire Rhetorik auch taktischen Erwdgungen (vgl.
Human Rights Watch 2003: 2). Gleichwohl ist sie als Ausdruck
des individuellen Bewusstseins und liberaler Grundiiberzeugen
ihrer Akteure ernst zu nehmen.

Im ,Migrationsmanagement‘ zeigen sich jedoch auch die
Schattenseiten des Liberalismus. Ein zentrales Motiv zur
Umgestaltung staatlicher Migrationspolitiken bestand in den
1990ern darin, die ,ineffiziente® Abschottung der westlichen
Industriestaaten gegeniiber Einwanderung zu tiberwinden und
die Wachstumspotenziale gesteuerter Migration zu realisieren.
Migration wird als positiv betrachtet, weil und insofern sie 6ko-
nomisch niitzlich ist. Die Mobilitit von Menschen, die nicht
ohne Weiteres ,verwertbar® sind, soll aus denselben Griinden
bekampft werden, aus denen um die Einwanderung ,Hochqua-
lifizierter* ein globaler Wettbewerb organisiert wird. Diese Lo-
gik reduziert in ihrer Konsequenz Menschen zu bloBen Mitteln,
indem sie ihren 6konomisch definierten Nutzen {iber ihre Rech-
te, Hoffnungen und Plédne privilegiert. Diese utilitaristische
Zweckrationalitét rechtfertigt es, ,Migrationsmanagement* als
Element neoliberaler Hegemoniebestrebungen zu konzeptio-
nalisieren.

Ein zweites Motiv des ,Migrationsmanagements® ist seine
rechtspositivistische Legitimation durch die Prinzipien des

internationalen Staatensystems. Aus liberaler Perspektive be-
ruht das Recht der Nationalstaaten, iiber den Zugang zu und
den Aufenthalt in ihrem Territorium souverin zu entscheiden,
auf der Annahme, jeder Mensch gehore jeweils einer Nation
an, die mittels ,ihres‘ Staates und auf ,ihrem‘ nationalen Terri-
torium seine universellen Menschenrechte schiitze. Da jedem
Menschen seine unverduflerlichen Rechte durch den Staat der
eigenen Nation garantiert werden, sind die Staaten anderer
Nationen trotz der prinzipiellen Gleichheit aller Menschen
berechtigt und — aus Verantwortung vor ihren eigenen Biir-
gern — auch verpflichtet, unerwiinschte non-nationals an ihren
Grenzen abzuweisen, ihre Rechte einzuschrianken oder sie ge-
waltsam abzuschieben (vgl. Kostakopoulou 2008: 26f; Georgi
2007: 771f). Angesichts der massiven globalen Ungleichheiten
in Macht, Wohlstand und individuellen Rechten, die aus realen
Widerspriichen und Herrschaftsverhdltnissen im wie nie zuvor
globalisierten Weltsystem entstehen, erscheint die ethische Le-
gitimation des ,Migrationsmanagements* iiber liberal-nationa-
listische Mythen des 18. und 19. Jahrhunderts mehr als fragwiir-
dig. Die 6konomistische Logik des ,Migrationsmanagements*
und seine abstrakte Rechtfertigung verdeutlichen, dass es den
Interessen wirtschaftlich und politischer dominierender Krafte
im Weltsystem eher nutzt, als der gro3en Mehrheit der Weltbe-
volkerung.

4. Schlussbemerkungen

Dieser Artikel hat ,Migrationsmanagement* historisch und po-
litisch kontextualisiert und damit versucht, eine vorlaufige ,Kri-
tik des Migrationsmanagements‘ zu entwickeln, die sich als
Beitrag zu einer interdisziplindren kritischen Migrations- und
Grenzregimeforschung versteht.! Migrationsmanagement
wurde interpretiert als strategisches Projekt in Reaktion auf die
,Krise der Migrationspolitik* und als Versuch der migrations-
politischen Absicherung des globalen neoliberalen Akkumu-
lationsregimes. Als liberales Projekt hat es eine grundsétzlich
positive Einstellung gegeniiber Migration. Tendenziell privile-
giert es jedoch deren 6konomisch verstandene Niitzlichkeit und
die abstrakte Staatsrason liberaler Nationalismusvorstellungen
uiber die individuellen Rechte, die Interessen und Wiinsche von
Fliichtlingen und MigrantInnen.

Dietechnokratische Visioneinesumfassenden Managements
menschlicher Mobilitit ,zum Wohle aller® blendet die funda-
mentalen Widerspriiche und ungleichen Machtverhiltnisse aus,
die erst zu den massiven Unterschieden in Lebensbedingungen
und individuellen Rechten fiithren. Auf einer grundsétzlicheren
Ebene fiihren diese Motive letztlich zur Bereitschaft, auch Ge-
walt bei der Durchsetzung eines globalen Migrationsmanage-
ments einzusetzen. Zugespitzt formuliert zeigt sich hier was
Max Horkheimer und Theodor W. Adorno als die ,,Dialektik
der Aufklarung® beschrieben haben. Der Glaube an die Kon-
trollierbarkeit von sozialen Verhéltnissen, an die Verpflichtung
zur Gestaltung der Welt anhand von abstrakten Prinzipien und
niitzlicher Zwecke fiihrt zu einem Machbarkeitsdenken, das die
konkreten Hoffnungen und Pléne von Menschen auf der Su-
che nach Schutz vor Verfolgung und einem besseren Leben als

1) Versuche eine solche interdisziplinare kri- Juni 2008 in Minchen und Februar 2009 bei
tische Forschungspraxis zu entwickeln wurden Berlin unternommen. Siehe http://borderre-
vom Netzwerk fiur kritische Migrations- und gime.eu (15.3.2009).

Grenzregimeforschung auf zwei Tagungen im
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illegal migration flows objektivieren und sie im Namen eines
abstrakten Managements gewaltsam bekdmpfen lassen kann.
Die vollends gemanagte Erde ,,strahlt im Zeichen triumphalen
Unbheils.* (Horkheimer/Adorno 2003: 19). Migrationsmanage-
ment ist ein Herrschaftsprojekt.

Dipl.-Pol. Fabian Georgi promoviert am Otto-Suhr-
Institut fir Politikwissenschaft der Freien Universi-
tat Berlin und ist Mitarbeiter bei reflect! Assoziation
fiir politische Bildung und Gesellschaftsforschung;
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1. Einleitung

Mit der Begriindung, dass es tdglich hunderte illegale Grenzii-
bertritte gibe und die Uberwachung der Grenzen im Osten dem
Sicherheitsbediirfnis der Bevolkerung nicht mehr entsprache,
wurde am 4. 9. 1990 vom damaligen BMI ein erster Antrag
im Ministerrat fiir eine Assistenzleistung des Bundesheeres
zur Sicherung der Osterreichischen Staatsgrenze im Burgen-
land gestellt.! Die Bundesregierung gab dem Antrag statt und
ordnete die Unterstiitzung der (Polizei-), Gendar-
merie- und Zollwacheorgane bei der Uberwachung
der Staatsgrenze an. Der Einsatz war auf ,,lingstens
zehn Wochen und auf den burgenléndischen Teil
der Grenze zur damaligen Tschechoslowakei und
Ungarn beschrinkt.

Durch anfangs halbjahrliche, schlieBlich jéhr-
liche Ministerratsbeschliisse wurde der Einsatz re-
gelmiBig verldngert und auch geografisch erweitert.
Erumfasste schliefSlich eine Grenzldnge von 113 km
zur Slowakei und 357 km zu Ungarn. Als 1997 das
Schengener Abkommen fiir Osterreich in Kraft trat,
wurde der Personalstand des Bundesheeres an der
Grenze um 400 Personen auf einen Monatsdurch-
schnitt von 1.900 aufgestockt, ausdriicklich, um den
nunmehr zur Schengen-Auflengrenze gewordenen
Abschnitt effektiv zu sichern.?

Selbstinnerhalb des Bundesheeres wurde erwartet,
dass der Assistenzeinsatz nach der Erweiterung des
Schengenraums auf sémtliche dstliche Nachbarn Os-
terreichs mit21.12.2007 und damit dem Wegfall der Schengen-
AuBlengrenze beendet wird. Die Bundesregierung entschloss
sich jedoch zu einer Fortsetzung zunéchst ,,bis ldngstens Ende
2008 und dann ,,bis ldngstens 31. Dezember 20093

Der derzeit geltende Ministerratsbeschluss zur Bewilli-
gung der Assistenzleistung als aktuelle Rechtsgrundlage ist
wie der GroBteil der bisherigen Einsatzgrundlagen der Offent-
lichkeit nicht zugénglich. Im Folgenden wird auf den vermut-
lich unverdnderten, den Autoren vorliegenden Beschluss vom
6.11.2007 zur Fortfiihrung des Assistenzeinsatzes nach Weg-
fall der Schengengrenzen eingegangen.* Es bildet einen Teil
der verfassungsrechtlichen Problematik, dass die Beurteilung
der RechtmaBigkeit der verfligten Assistenzleistung durch den
Mangel an Zugénglichkeit und Transparenz der ma3gebenden
Entscheidungen —zumal in einem so sensiblen Bereich staatli-
chen Handelns — erschwert wird.

2. Aufgaben des Bundesheeres im Inneren
- Der Assistenzeinsatz als ultima ratio

Hauptaufgabe des Bundesheeres ist die militdrische Landes-
verteidigung. Dariiber hinaus kann das Bundesheer — soweit
die gesetzmédBige zivile Gewalt seine Mitwirkung in An-
spruch nimmt — auch zum Schutz der verfassungsméfBigen
Einrichtungen und ihrer Handlungsféhigkeit sowie der demo-
kratischen Freiheiten der EinwohnerInnen, zur Aufrechterhal-
tung der Ordnung und Sicherheit im Inneren iiberhaupt sowie

zur Hilfeleistung bei Elementarereignissen und Ungliicksfal-
len herangezogen werden (Art 79 B-VG). Abgesehen von mi-
litdrischer Selbstverteidigung oder bei hoherer Gewalt, die die
zustédndigen Behorden auflerstande setzt, eine Assistenzleis-
tung anzufordern, ist ein selbstindiges Einschreiten des Bun-
desheeres nicht zuléssig.

Das WehrG priézisiert die verfassungsrechtlichen Vorga-
ben: Demnach sind alle Behorden und Organe des Bundes,

Der Assistenzeinsatz
des Bundesheeres an
der Binnengrenze -
eine permanente Ver-
fassungsverletzung?

der Lander und Gemeinden innerhalb ihres jeweiligen Wir-
kungsbereiches zur Heranziehung des Bundesheeres zu As-
sistenzeinsitzen berechtigt. Sind dafiir jedoch mehr als 100
Soldaten erforderlich obliegt die Anforderung der Bundesre-
gierung, bei Gefahr im Verzug dem BMI im Einvernehmen
mitdem BMLV.?

Was auf den ersten Blick nach weitreichendem Ermessen
der anfordernden Behorde aussieht, erweist sich bei niherer
Betrachtung als rechtlich vielfach eingeschrénkte Option. Der
Assistenzbereich ,,zur Aufrechterhaltung der Ordnung und Si-
cherheit im Inneren tiberhaupt* ist allgemein den zivilen Be-
horden und deren Wachkorpern, namentlich den Sicherheits-
behorden und der Bundespolizei, vorbehalten.® Der Vorbehalt
dient der Machtbeschriankung und der Funktionssicherung so-
wohl der Streitkriéfte als auch der Polizei: Das Bundesheer soll
nur ausnahmsweise und nicht dauerhaft mit Polizeieinsitzen
betraut werden. Ebensowenig soll die Polizei zur Erfiillung
militdrischer Aufgaben eingesetzt werden. Im Interesse des
Rechtsstaates und der Machtbeschrinkung sollen polizeiliche
und militdrische Staatsaufgaben weder vertauscht noch ver-
mengt werden.

Dem entsprechend sind die verfassungsrechtlichen Er-
maéchtigungen zur Heranziehung des Bundesheeres zu Assi-
stenzleistungen fiir die zivile ,,Gewalt* einschriankend auszu-
legen und handzuhaben. Polizeiliche Assistenzeinsétze sind
nur als ultima ratio zuléssig. Sie sind funktionell und zeitlich

1) Sdie ausfiihrliche Chronik bei Steiger, Zum 3) burgenland.orf.at/stories/321473/ (14.4. 5) §2 Abs5WehrGBGBII12001/146 idgF.
Schutz an der Grenze bestimmt!? (2001) 118. 2009). 6) Ausf Hauer, Der ,Grenzeinsatz" des Bun-
2) Ségur-Cabanac, Der Assistenzeinsatz an 4) Antrag und Beschluss v 6.11.2007, BMI- desheeres. Bemerkungen zu VfGH V 115/93-
der Ostgrenze, OMZ 5/2005. OA1300/0140-11/1/2007. 16, JBI 1995, 227 (235). Die im Titel zitierte
Geschaftszahl lautet richtig: ,B 115/93".
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auf das unbedingt Notwendige zu beschrinken, und zu been-
den, wenn die Griinde fiir ihre Anordnung wegfallen oder die
Assistenzleistung keinen angemessenen Beitrag fiir die innere
Sicherheit erbringt. Assistenzeinsétze sind nur zuldssig, wenn
und solange die abzuwehrende oder zu beseitigende Stérung
der Ordnung und Sicherheit ernsthaft und gravierend ist und
die Mittel der zivilen Gewalt auch bei Anspannung aller Kraf-
te nicht ausreichen, um der Stérung zu begegnen.’

Die Grundsitze der Trennung ziviler und militdrischer
Kréfte® und der strengen Subsidiaritéit von Assistenzleistungen
sind auch im WehrG verankert: Eine Assistenzanforderung ist
nur zuléssig, sofern die anfordernde Behorde eine ihr zukom-
mende Aufgabe nur unter Mitwirkung des Bundesheeres er-
fiillen kann (§ 2 Abs 5 WehrQG). Dabei sind anlésslich jeder
Anforderung der Zweck, der voraussichtliche Umfang und die
voraussichtliche Dauer des Einsatzes sowie jene Umstinde
anzugeben, derentwegen die zugrunde liegende Aufgabe nur
unter Mitwirkung des Bundesheeres erfiillt werden kann (§ 2
Abs 6 WehrG).

3. Befugnisse des Bundesheeres im Inneren

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des Assistenzein-
satzes an der Grenze war schon vor, jedenfalls aber bald nach
Beginn des Einsatzes zweifelhaft. Selbst wenn die Dimensi-
on illegaler Grenziibertritte eine Gefdhrdung der 6ffentlichen
Ordnung herbeifiihren hitte konnen, hitten sogleich Anstren-
gungen unternommen werden miissen, die Kapazitit der Zi-
vilwachkorper zu verstirken und die Assistenzleistungen aus-
laufen zu lassen.

Unklar war zunéchst auch, welche Befugnisse den Assi-
stenz leistenden Soldaten’ zukamen. Die Antwort gab der
VfGH in der Entscheidung vom 7.3.1994, B 115/93 (V{SIg
13708). Gegenstand war die Ausiibung unmittelbarer verwal-
tungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt durch Ange-
horige des Bundesheeres gegen Menschen, die die (,,griine*)
Staatsgrenze bei Loipersbach unbefugt zu Full tiberschritten
hatten, in Form der Anhaltung, der Personen- und Gepacks-
kontrolle und der Verbringung zur Fliichtlingsiibernahme-
stelle Siegendorf mit anschlieBender erneuter Personen- und
Gepécksdurchsuchung durch Organe der Bundesgendarme-
rie.

Eine dagegen erhobene MaBnahmenbeschwerde wurde
vom UVS Burgenland abgewiesen, ebenso die gegen diese
Entscheidung gerichtete Beschwerde beim VfGH. Der Ge-
richtshof hielt Assistenzeinsétze zur ,,Aufrechterhaltung der
Ordnung und Sicherheit im Inneren iiberhaupt* generell fiir
zuldssig, soweit die gesetzmaBige zivile Gewalt die ,,Mitwir-
kung des Bundesheeres in Anspruch nimmt. Die Frage der
Erforderlichkeit des damals schon zwei Jahre wihrenden As-
sistenzeinsatzes wurde vom VfGH nicht gepriift.

Zu den Befugnissen der Angehdrigen des Bundesheeres
stellte der VIGH fest, dass Assistenzleistungen nicht im Rah-

men einer Amtshilfebeziehung (Art 22 B-VQG) erfolgten.
MaBgebend fiir die Zuordnung zu dem fiir die ,,eigentliche
Besorgung der Aufgaben zustidndigen Organ® sei vielmehr,
,,dass die Organe des Bundesheeres bei einem Assistenzein-
satz grundsdtzlich die den zivilrechtlichen Einrichtungen
iibertragenen Befugnisse fiir diese wahrnehmen.* Ein eigener
gesetzmiBiger Wirkungsbereich des Bundesheeres fiir Ange-
legenheiten des 6ffentlichen Sicherheitswesens entstehe da-
mit nicht. Insofern setze das Bundesheer keine selbstédndigen
Vollzugsakte, sondern werde fiir jene Behérden und Organe
auf Grund der fiir diese geltenden Rechtsgrundlagen tatig, fiir
welche die Assistenzleistung erfolgt.

Der VIGH hat das Assistenzverhaltnis als unselbstindige
Mitwirkungsgehilfenschaft fiir zivile Behérden und Organe
(hier: der Sicherheitsbehdrden und ihrer Exekutivorgane)
interpretiert. Im Rahmen des Assistenzauftrages konnen die
Assistenz leistenden Angehorigen des Bundesheeres die glei-
chen Befugnisse ausiiben wie die zivilen Behdrden und Or-
gane. Zum konkreten Beschwerdefall wurde in der Literatur
vermerkt, dass das tatsdchliche Geschehen dem Modell einer
unselbstdndigen Mitwirkungsgehilfenschaft nicht entspro-
chen habe, sondern durch eigenstdndiges Einschreiten ge-
kennzeichnet war.!°

4. Wandel in den Exekutivbefugnissen
durch die Schengenerweiterung

In der Anfangsphase des Einschreitens richteten sich die
Aufgaben und Befugnisse der Sicherheitsbehdrden und ih-
rer Exekutivorgane — und damit auch der assistenzleistenden
Soldaten — nach dem Grenzkontrollgesetz.!! Die Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes waren berechtigt, Menschen
generell einer Grenzkontrolle zu unterziehen (§ 12 Gre-
KoG).!? Diese Ermichtigung umfasste die Feststellung der
Identitdt sowie die Besichtigung von Fahrzeugen und sonst
mitgefiihrten Behéltnissen von auflen und innen. In weiterer
Folge konnten Aufgaben und Befugnisse auf Grund anderer
Gesetze, zB des FPG oder des SPG, zum Tragen kommen.

Nach mehrjahriger Vorbereitung der Verlegung der Schen-
gen-Auflengrenzen in Form der technischen und personellen
Aufriistung, schrittweisen Einbindung der neuen Mitglied-
staaten in das Schengener Informationssystem, der Umset-
zung der Bestimmungen {iber einheitliche Visa und der Aus-
weitung der polizeilichen Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten beschloss der Rat einstimmig!® auf Grund
von zufriedenstellend abgelaufenen mehrphasigen Evaluie-
rungsprozessen, dass die neuen Mitgliedstaaten die Schen-
genstandards erfiillen.'* Damit trat mit 21.12.2007 der Schen-
gen-Besitzstand gegeniiber den neuen Mitgliedern aus der
Erweiterungsrunde 2004 mit Ausnahme Zyperns zur Génze in
Kraft (beziiglich dem Luftverkehr mit 30.3.2008).

Der ,,Schengener Grenzkodex*, der als Verordnung 2006
die entsprechenden Bestimmungen des Schengener Durch-

7) S auch Hauer, Ruhe Ordnung Sicherheit
(2000) 358ff.

8) Zur Herauslésung der Gendarmerie aus
der Heeresorganisation s Funk, Die Bestim-
mungen der Bundesverfassungsnovelle 1929
iber Wachkérper, 0JZ 1973, 593 f.

9) Aufgrund des primaren Einsatzes von Pra-
senzdienern wird hier ausschlieBlich die mann-
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liche Sprachform verwendet. Dies soll auch auf
die damit verbundene - bei den Organen des
offentlichen Sicherheitsdienstes tendenziell
vorhandene, hier aber noch systematischere
- Maskulinisierung der 6ffentlichen Sicherheit
hinweisen.

10) Hauer, 1Bl 1995, 235.

11) GreKoG, BGBII 1996/235.

12) In diesem Sinne auch die Hinweise und
Anleitungen filr assistenzleistende Soldaten in
einem Merkblatt des BMI, BMI, Assistenzein-
satz zur Grenzsicherung (2005).

13) S Art 3 Abs 2 Beitrittsakte 2003, ABI L 236
v 23.9.2003, 33; BGBI II1 2004/20.

14) Beschluss des Rates v 6.12.2007,
2007/801/EG, ABIL323v 8.12.2007.
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fithrungstibereinkommens ersetzte,' regelt die europarecht-
lichen Moglichkeiten der Kontrolle an den Binnengrenzen,
die seit Ende 2007 auch gegentiiber den neuen Mitgliedstaaten
gelten. Die zu Binnengrenzen gewordenen Abschnitte diirfen
seitdem unabhéngig von der Staatsangehorigkeit der betref-
fenden Personen an jeder Stelle ohne Personenkontrolle iiber-
schritten werden (Art 20 Grenzkodex, § 10 Abs 2 GreKoG).

Damit sind aber nicht simtliche grenzspezifischen Exeku-
tivbefugnisse weggefallen, sie haben sich lediglich vom un-
mittelbaren Grenzbereich weg vornehmlich ins Ausland und
teilweise auch ins Landesinnere verschoben:

Das Schengener System kennt einen Vorbehalt zugunsten
des nationalen Polizeirechts. So beriihrt die Abschaffung der
Grenzkontrollen an den Binnengrenzen ausdriicklich nicht die
Ausiibung der polizeilichen Befugnisse durch die zustédndigen
Behorden der Mitgliedstaaten, sofern diese Maflnahmen nicht
die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben und
sich eindeutig von systematischen Personenkontrollen an den
AuBlengrenzen unterscheiden. In der Literatur wurde hervor-
gehoben, dass dieser Vorbehalt bzw dessen Vorgéngerbestim-
mung'® nicht dazu dienen solle, ,,Ersatzkontrollen” im Lan-
desinnern zu installieren, sondern lediglich die verbliebene
Polizeihoheit im Landesinneren festzustellen, die durch das
vereinbarte Ende des Polizeiregimes an den Grenzen einem
partiellen Souverénitétsverzicht unterlief. '’

Dennoch bleibt festzustellen, dass in das Osterreichische
Sicherheitspolizeirecht ausdriicklich im Hinblick auf das
Schengen-System verdachts- und ereignisunabhéngige Kon-
trollbefugnisse eingefithrt wurden. Die Organe des offent-
lichen Sicherheitsdienstes sind zur Feststellung der Identitét
eines Menschen ermichtigt, wenn nach den Umsténden an-
zunehmen ist, der/die Betroffene habe im Zuge einer noch
andauernden Reisebewegung die Binnengrenze iiberschritten
oder werde sie iiberschreiten. Dasselbe gilt fiir Félle, in denen
eine Person, entlang eines vom internationalen Durchzugsver-
kehr beniitzten Verkehrsweges ,,unter Umstdnden angetroffen
wird, die fiir grenziiberschreitend begangene gerichtlich straf-
bare Handlungen typisch sind*.'®

Diese Befugnisse miissen sich in ihren Auswirkungen von
systematischen Grenzkontrollen unterscheiden.! Erforderlich
ist dabei der Einsatz speziell ausgebildeter und ausgeriisteter
Organe, die in der Regel nicht uniformiert auftreten und mit
Zivilfahrzeugen ausgestattet sind.?* Angehorige des Bundes-
heeres entsprechen diesen Anforderungen nicht.

Zum selben Ergebnis kommt eine Betrachtung des eigent-
lichen Problemlésungsmechanismus, der dem Schengener
System zu Grunde liegt: Der Abschaffung von Grenzkontrol-
len liegt die fundierte Uberlegung zugrunde, dass die Grenzen
iiberfliissig sind. Es gibt kompensatorische Maflnahmen wie
den europdischen Haftbefehl, die strengen Kontrollen an den
AuBengrenzen,?! Polizeikooperationen,?? oder das Recht zur
Nacheile iiber die Grenzen hinweg (Art 41ff SDU). Die Aus-
iibung dieser Befugnisse bleibt aber ausdriicklich den Organen
des offentlichen Sicherheitsdienstes® und in eingeschrinktem
MaB den Zollbehérden vorbehalten.2* Ahnliche Bestimmungen
finden sich in bilateralen Abkommen.?® Auch aus volkerrecht-
lichen Griinden ist damit ausgeschlossen, dass uniformierte
Angehorige des Bundesheeres als Assistenzkrifte flir Gsterrei-
chische Organe im Ausland auftreten konnten, was die Asym-
metrie des Einsatzes des Bundesheeres unterstreicht.

Sollte es trotz der Kompensationsmechanismen zu schwer-
wiegenden Bedrohungen der 6ffentlichen Ordnung oder inne-
ren Sicherheit kommen, kénnen Kontrollen an den Schengen-
Binnengrenzen voriibergehend wieder eingefiihrt werden (Art
23ff Grenzkodex). Wegen der Kurzfristigkeit solcher Mafinah-
men und wegen der Schwere der Bedrohung der 6ffentlichen
Ordnung stellte eine solche Situation geradezu ein Paradebei-
spiel fiir einen Assistenzeinsatzes des Bundesheeres dar.

5. Der Assistenzeinsatz neu
Die Bundesregierung war sich der juristischen Problematik
einer weiteren Verldngerung des Assistenzeinsatzes bewusst.
Eine neue Definition der Assistenzaufgaben sollte Abhilfe
schaffen: Die Soldaten werden nun nicht mehr an der Grenze,
sondern im gesamten Gebiet der grenznahen Bezirke einge-
setzt. Befugnisse zur Ausiibung unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt gegeniiber Zivilpersonen kommen den Assi-
stenz leistenden Angehorigen des Bundesheeres nicht mehr
zu. Thr Einsatz reduziert sich auf die ,,Unterstiitzung der Si-
cherheitsbehorden bei der Bekdmpfung grenziiberschreiten-
der Deliktsbereiche in den Regionen zur Slowakischen Re-
publik und zur Republik Ungarn durch mobile und stationdre
Beobachtungen, insbesondere zur Feststellung sicherheits-
und fremdenpolizeilich relevanter Ereignisse bei sofortiger
Verstindigung der Organe des oOffentlichen Sicherheits-
dienstes*.?

Selbst wenn man davon ausgeht, dass damit die europa-
rechtliche Problematik entschirft wurde, verstarkt werden

15) VO (EG) 562/2006 v 15.3.2006 iber einen
Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der
Grenzen durch Personen (Schengener Grenz-
kodex), ABIL 105v 13.4.2006; ersetzt Art 2-8
Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Uber-
einkommens von Schengen (SDU), verdffent-
licht im Protokoll zum Vertrag von Amsterdam
zur Einbeziehung des Schengen Besitzstandes
in den Rahmen der Europaischen Union, ABI L
239v22.9.2000, 19.

16) Art 2 Abs 3 SDU.

17) Lisken, Verdachts- und ereignisunabhén-
gige Personenkontrollen zur Bekdampfung der
grenzuberschreitenden Kriminalitat?, NvVwZ
1/1998,22; sdazuauch Wiirz, Das Schengener
Durchfiihrungstibereinkommen (1997) 39f.
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18) §35Abs126,7SPGidF BGBI11999/146;
Die Befugnisse sind verdachtsunabhangig, weil
nicht an den Verdacht, ein verpdntes Verhalten
gesetzt zu haben, sondern an die Austibung ei-
ner Grundfreiheit bzw eines Grundrechts ange-
knupft wird. Insofern, und auch weil sie schon
beim,Anschein® ansetzen, sind sieauch ereignis-
unabhéngig. Dass solche vorgeblich neutralen
Befugnisse, die sich auch im Fremdenrecht fin-
den, immanent diskriminieren und rassistische
Auswirkungen haben, ist ein in Osterreich bis-
lang kaum erforschtes Faktum. Fiir Deutschland
s Kant, Verdachtsunabhangige Kontrollen, Mi-
grantInnenim NetzderSchleierfahndung, CILIP
- Blrgerrechte und Polizei 1/2000.

19) ZurdamitverbundenenIndividualisierung
der Grenzen s Pollmann, Globalisierung und
Atomisierung, juridikum 2008, 68.

20) S dazu etwa BMI, Fahnden im Hinterland,
Offentliche Sicherheit 9-10/2007, 122f.

21) S dazuden Beitrag von Tohidipur.

22) S dazuden Beitrag von Lachmayer.

23) Dassindgemal § 5 Abs 2 SPG die Angeho-
rigen des Wachkdrpers Bundesgendarmerie,
der Gemeindewachkdrper und des rechtskun-
digen Dienstes bei den Sicherheitsbehoérden,
wenn diese Organe zur Auslbung unmittel-
barer Befehls- und Zwangsgewalt ausdriicklich
ermachtigt sind.

24) S dazu Art 2, 3 Ubereinkommen zum Bei-
tritt Osterreichs, BGBI IIT 1997/90.

25) Etwa Vertrag zwischen der Republik Os-
terreich und der Slowakischen Republik iber

die polizeiliche Zusammenarbeit, BGBI III
2005/72.
26) Siehe FN 4.
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die verfassungsrechtlichen Bedenken an der Zuldssigkeit
des Einsatzes.

Mit dem nunmehrigen Konzept wurde ein Wandel zu einem
unspezifischen allgemeinen Einsatz des Heeres im Inneren
vollzogen. Anstatt die fiir einen Assistenzeinsatz vorausge-
setzte Gefahrdung der Ordnung und Sicherheit dabei auch nur
anndhernd ausweisen zu konnen, wird unter ausdriicklicher
Betonung des erfolgreichen Anpassungsprozesses der Nach-
barstaaten eine Rechtfertigung konstruiert, die im Ergebnis
nicht zu iiberzeugen vermag: ,,In der Phase des Umbaues und
der mit der Schengenerweiterung nicht mit letzter Sicherheit
vorhersehbaren sicherheits- und fremdenpolizeilicher (sic!)
Entwicklung in den genannten Regionen kann nicht ausge-
schlossen werden, dass mit den dort verfiigbaren polizeilichen
Kapazititen die notwendigen MalBinahmen nicht im vollen
Umfang gesetzt werden konnen.“?’ Diese Begriindung steht
in unauflésbarem Widerspruch zur Erkldrung im Rat, und
wird — als allgemeingiiltig formulierter Zweifel an der Durch-
fiihrbarkeit von Verwaltungsmafnahmen — den verfassungs-
rechtlichen und auch den einfachgesetzlichen Anforderungen
an einen Assistenzeinsatz nicht im Ansatz gerecht.

6. Ausblick

Entgegen den Erwartungen wies die offizielle Statistik fiir
das erste Halbjahr 2008 einen signifikanten Riickgang der
Kriminalitit aus.?® Die Vorgangsweise der BReg ldsst damit

insgesamt den politischen Willen erkennen, den Assisten-
zeinsatz trotz des Wegfalls seiner rechtlichen und faktischen
Voraussetzungen aufrechtzuerhalten — dies auch entgegen den
verfassungsrechtlichen Grundsétzen der VerhéltnismaBigkeit
und entgegen dem Gebot der Effizienz staatlichen Handelns
(Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit, ZweckmaBigkeit).

Diesmal wird die Fortfiihrung des Assistenzeinsatzes mit
dem ,,Gefiihl der Sicherheit”, das dadurch der Bevdlkerung
vermittelt werden solle, begriindet.? Ob die Positionierung von
Grundwehrdienern mit Sturmgewehren vor Bahnhofen, Ein-
kaufszentren und anderen zivilen Einrichtungen und die No-
tierung ausldndischer KFZ-Kennzeichen dazu beitragen kann,
mag dahingestellt bleiben. Die dadurch geschaffene Symbolik
diirfte weniger die innere Sicherheit stirken, als der unséglichen
Vorstellung der Verkniipfung von nationaler Herkunft und kri-
mineller Neigung neuen Auftrieb geben. Dass hinter dem Pro-
jekt Schengen einst die Abschaffung auch jener Grenzen stand,
die sich in den K6pfen befinden, scheint in der dsterreichischen
Verfassungsrealitit nicht angekommen zu sein.

0. Univ.- Prof. Dr. Bernd-Christian Funk lehrt am Ins-
titut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universi-
tdt Wien,; bernd-christian.funk@univie.ac.at

Mag. Joachim Stern, Mai. ist Assistent ebenda und
Redaktionsmitglied des juridikum;
Jjoachim.stern@univie.ac.at

27) Siehe FN 4.
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28) www.bmi.gv.at/downloadarea/krimstat/ 29) BMLV, Assistenzeinsatz erfolgreich und
2008/krimstat_06_08.pdf (14.4.2009).

wichtig, Presseaussendung v 16.2.2009.
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1. Prolog

Mit der Relativierung der Autonomie des Nationalstaates in
politischer Hinsicht verdndert sich auch die Bedeutung des
nationalen Raumes. Als ein neuer politischer Bezugspunkt
konstituiert sich die EU, die komplementdr zum National-
staat bzw den Mitgliedstaaten einen Raum umgreift und da-
mit einen neuen politischen Raum erfindet.! Die weltweiten
Migrationsbewegungen werden, soweit sie den
europdischen Kontinent, den politischen Raum der
EU zum Ziel haben, als Sicherheitsproblem wahr-
genommen. Im Zusammenspiel mit der Thematik
der legalen Zuwanderung, der Intensivierung der
Zusammenarbeit mit Drittstaaten sowie der Ein-
flihrung eines Gemeinsamen Européischen Asyl-
systems bis zum Jahr 20102, ist ein durchweg zen-
traler Gesichtspunkt die Weiterentwicklung des
europdischen Grenzkontrollregimes in der EU.?
Dies zielt einmal auf die Starkung und Vertiefung
der internationalen Zusammenarbeit mit den Her-
kunfts- und Transitlindern und zum anderen auf die
Intensivierung der Zusammenarbeit zwischen den
EU-Mitgliedstaaten durch eine integrale Grenz-
schutzstrategie zum Schutz der Auflengrenzen ab,
die in operativer Hinsicht bereits 2005 der Europi-
ischen Agentur fiir die operative Zusammenarbeit
an den AuBlengrenzen (FRONTEX, abgeleitet von
,frontiéres extérieures™) iibertragen wurde. Der
Beitrag zeichnet die Einbettung der Agentur in das
Grenzschutzsystem nach, analysiert die Befug-
nisse und problematisiert insbesondere Defizite politischer
und rechtlicher Verantwortlichkeiten.

2. FRONTEX und das integrierte
Grenzschutzregime

Die primirrechtlichen Rechtsgrundlagen fiir das Grenz-
management der EU finden sich in Art 62 Ziff 2 und 66 des
EG-Vertrages. Hierauf griinden die Verordnung zur Errich-
tung einer Européischen Agentur fiir die operative Zusam-
menarbeit an den AuBlengrenzen der Mitgliedstaaten der
Européischen Union (FRONTEX-VO)* und die, die opera-
tiven Aufgaben maligeblich erweiternde Verordnung iiber
einen Mechanismus zur Bildung von Soforteinsatzteams
fiir Grenzsicherungszwecke (RABIT-VO)°. FRONTEX ist
zustindig fiir die Koordinierung der operativen Zusammen-
arbeit der Mitgliedstaaten im Bereich des Schutzes der Au-
Bengrenzen sowie die Unterstiitzung der Mitgliedstaaten bei
der Ausbildung von GrenzschutzbeamtInnen einschlieSlich
der Festlegung gemeinsamer Ausbildungsnormen (,,Com-
mon Training Standards®). Wichtige Grundlage hierfiir ist
die Durchfiihrung von Risikoanalysen und die Verfolgung
der Entwicklungen der fiir die Kontrolle und Uberwachung
der AuBengrenzen relevanten Forschung. Hinzu kommt die

Unterstiitzung der Mitgliedstaaten in Situationen, die eine
verstérkte technische und operative Unterstiitzung an den
AuBengrenzen erfordern und die Bereitstellung der notwen-
digen Unterstiitzung fir die Mitgliedstaaten bei der Orga-
nisation gemeinsamer Riickfiihrungsaktionen bzw Sam-
melabschiebungen. Zuletzt obliegt FRONTEX auch die
Entscheidung iiber den Einsatz und die Zusammensetzung

FRONTEX -
Wachter der
Festung Europa

Kritische Uberlegungen zum
Grenzmanagement der EU

der mit der RABIT-VO ecingerichteten Soforteinsatzteams
(Art 8a-8h FRONTEX-VO). Damit befinden sich Bedarfs-
und Einsatzplanung, personelle und technische Ausstattung
sowie Koordination und Durchfithrung im nahezu umfas-
senden Aufgabenspektrum der Agentur.

2.1. FRONTEX im System unionaler Agenturen

FRONTEX ist eine Gemeinschaftsagentur mit eigener
Rechtspersonlichkeit. Agenturen sind sekundérrechtlich
begriindete Verwaltungseinrichtungen, die in abgestufter
Unabhéngigkeit agieren und mit eigenen Aufgaben betraut
sind.® Mangels primérrechtlicher Grundlage orientiert sich
die Errichtung solch dezentralisierter Korperschaften an der
inhaltlichen Sachkompetenz.” An den Leitungsstrukturen
von FRONTEX sieht man deutlich, wie die Verselbstindi-
gung von Administrativorganen zu einer Integration guber-
nativer und administrativer Organe gefiihrt hat. So wird die
Grenzschutzagentur von einem Exekutivdirektor geleitet,
der durch den Verwaltungsrat der Agentur auf Vorschlag
der Kommission ernannt wird. Die Zusammensetzung des
Verwaltungsrates folgt dem typischen Strukturmerkmal der
Gemeinschaftsverwaltung, das die Einbindung der mitglied-
staatlichen Exekutiven einmal zentral durch den Rat und die

1) Schroer,Réaume, Orte, Grenzen (2006) 206 ff.
2) Vgl dazu den Beitrag von Pinter in diesem

Heft.

3) Griinbuch Uber das kilinftige gemeinsame
europdische Asylsystem, KOM(2007) 301 endg
v 6.6.2007.

4) Verordnung

ABIL199/30.

6) Dazu Fischer-Lescano/Tohidipur, Europa-
ischesGrenzkontrollregime. Rechtsrahmender
europadischen Grenzschutzagentur FRONTEX,
Za6RV 2007, 1219 ff mwN.

(EG) Nr. 2007/2004 v

26.10.2004, ABI L 349/1.
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5) Verordnung (EG)Nr.863/2007v11.7.2007,

7) EuGH 13.6.1958, Rs 9/56, Meroni, Slg
1958/59, 9 (42 f), wonach die einem Organ
Ubertragenen Zustandigkeiten die Moglichkeit
umfassen soll, bestimmte mit diesen Zustan-
digkeiten verbundene Befugnisse unter Be-
achtung der Anforderungen des Vertrages und
unter Bedingungen, die es selbst festsetzt, zu
Ubertragen.
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Komitologieverfahren gewihrleistet, zugleich aber auch
dezentral institutionalisiert ist, indem bei der Besetzung der
Leitungsgremien der européischen Agenturen ebenfalls die
nationalen Exekutiven einbezogen sind. So setzt sich auch
der Verwaltungsrat von FRONTEX aus jeweils einem Ver-
treter pro Mitgliedstaat sowie der am Schengen-Besitzstand
assoziierten Staaten und zwei Vertretern der Europdischen
Kommission zusammen und féllt seine Entscheidungen
grundsitzlich mit der absoluten Mehrheit seiner stimmbe-
rechtigten Mitglieder.

2.2. Grenzschutzregime als Netzwerk

Die Art 11 ff FRONTEX-VO schaffen die Vorausset-
zungen fiir die Konstruktion eines Sicherheitsnetzwerks
mit FRONTEX als operativ handelndem Koordinator in
Grenzschutzfragen. Neben der Erleichterung des interinsti-
tutionellen und mitgliedstaatlichen Informationsaustauschs
unter Einbeziehung von Europol, umfasst die Sicherheits-
kooperation internationale Organisationen sowie Behdorden
von Drittstaaten, die fiir vergleichbare Aufgabenbereiche
zustdndig sind. Dazu kann die Agentur selbstindig Arbeits-
vereinbarungen mit Verwaltungseinrichtungen auferhalb
der Européischen Union eingehen. Ziel der internationalen
Zusammenarbeit ist in erster Linie eine Vertiefung der prak-
tischen Zusammenarbeit zwischen der EU und den Léndern
Afrikas und des Mittelmeerraums,® wie die bereits geschlos-
senen Arbeitsvereinbarungen mit der Baltic Sea Border
Control Cooperation, der International Border Police Con-
ference sowie mit Russland, der Ukraine und Georgien zei-
gen. Zudem wurde mit dem UNHCR eine Zusammenarbeit
beziiglich der Ausbildung von Beamtlnnen vereinbart.’

Die integrative Vernetzung bezieht sich auch auf die Zu-
sammenlegung von grenzschutzrelevanten Ressourcen,
die einmal in Form des Zentralregisters der verfligbaren
technischen Ausriistungsgegenstiande (CRATE), schweres
technisches Gerédt wie Flugzeuge, Hubschrauber, Schiffe
und sonstige Fahrzeuge, sowie, in der ,,humanen* Version,
Grenzschutzspezialisten mit ihren spezifischen Einsatz-
potentialen umfassen. Aus diesem Pool werden die koor-
dinierten Einsétze ,,bestiickt®: Italienische Hubschrauber,
spanische Schiffe und deutsche Helikopter konnen dann mit
Spezialisten aus Portugal, Frankreich und Deutschland kom-
biniert werden.

Nicht zu vernachléssigen ist auch die Informationsver-
netzung der europdischen Grenzschutzbehorden.!® Hier
hat die EU eine Fiille von Mallnahmen entwickelt, die die
umfassende Nutzung computergestiitzter Technologien, die
Kooperation mitgliedstaatlicher Beh6rden und die Einrich-
tung und Vernetzung unionaler Verwaltungsorgane bei der

Personenkontrolle betreffen.!! So erméglicht das Schen-
gener Informationssystem (SIS) den Behorden der Mit-
gliedstaaten den Zugriff auf Datensitze zur polizeilichen
Fahndung nach Personen und Sachen und das nachfolgende
SIS 1T wird auch biometrische Daten enthalten.!? Im par-
allel erfolgenden Aufbau des Visa-Informationssystems
werden die personlichen Daten eines jeden Visumantrag-
stellers, der Status des Visums, die ausstellende Behorde
sowie Personen, die fiir Reise- und Unterkunftskosten des
Antragstellers haften konnen, gespeichert. Dariiberhinaus
wurde EURODAC als biometrische Datenbank der Finger-
abdriicke von Asylbewerbern und illegalen Einwanderern
eingerichtet, um auf diese Weise die Implementierung der
Verordnung zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur
Bestimmung des Unterzeichnerstaates, der fiir die Priifung
eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem Unter-
zeichnerstaat gestellten Asylantrags zustdndig ist (Dublin-
IT VO),' zu gewdhrleisten. Die national erhobenen Daten
werden in ein zentrales System eingespeist, auf das mitglied-
staatliche Behorden Zugriff haben, wobei die Herkunftsmit-
gliedstaaten zustiandig bleiben fiir die RechtmaBigkeit der
Erhebung, Verwendung, Ubermittlung, Aufbewahrung und
Loschung der Daten, wihrend gleichzeitig die Kommission
die Sicherheit der Zentraleinheit gewéhrleisten soll. Diese
unterschiedlichen Zusténdigkeiten erschweren Transparenz
und Kontrolle des Systems, wobei die anstehende Revision
von EURODAC den Schutz personenbezogener Daten ver-
bessern soll.!*

3. Die operative Dimension

Die operativen Kompetenzen der Grenzschutzagentur um-
fassen GrenzkontrollmaBnahmen zum Schutz der Land-,
See- und Luftgrenzen, wobei die Routen {iber die siidlichen
Seeaullengrenzen, die Ostlichen LandauBlengrenzen, iiber
den Balkanundiiber bedeutende internationale Flughéfenim
besonderen Fokus stehen. Seit 2006 haben durch FRONTEX
viele operative Einsétze unter der Beteiligung von je bis zu
sieben Mitgliedstaaten stattgefunden, so beispielsweise vor
den Kiisten Maltas, Griechenlands, im Gebiet der Kanaren,
der Kapverden, im Schwarzen Meer, vor dem Senegal und
an den Landgrenzen im Balkan. Zusétzlich sind permanent
mindestens drei Expertenteams im Rotationssystem auf in-
ternationalen Flughéfen im Einsatz.'> Das Arbeitsprogramm
fiir 2009 zeichnet ein dhnliches Einsatzbild, ndhert sich aber
in seinem Vokabular an den Strukturplan eines Handelsun-
ternehmens an. Eine ausdriickliche Orientierung an Begrif-
fen wie Interoperability, Performance, Projects, Products
und Services geht einher mit einer nunmehr langfristigen
Zielplanung!¢ — ein wahres Grenzmanagement.

8) RatderEU,Vermerk15445/03v28.11.2003;
Holzberger, Europols kleine Schwester. Die Eu-
ropdische Grenzschutzagentur ,FRONTEX",
Blrgerrechte & Polizei/CILIP 2006, 56 ff.

9) Frontex-UNHCR: reinforced cooperation,
http://www.frontex.europa.eu/newsroom/
news_releases/art39.html (9.3.2009).

10) Zu den dabei entstehenden menschen-
rechtlichen Problemen, vgl auch den Beitrag
von Lachmayer in diesem Heft.
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11) Entscheidung des Rates 2002/463/EG v
13.6.2002 Uber ein Aktionsprogramm fir Ver-
waltungszusammenarbeit in den Bereichen
AuBengrenzen, Visa, Asyl und Einwanderung,
ABIL 161, 11 ff.

12) Verordnung (EG) Nr. 2424/2001 des Rates
v 6.12.2001 (SIS II), ABI L 328, 4 ff.

13) Verordnung (EG) Nr. 343/2003 v
18.2.2003, ABI. L50/01.

14) Europdischer Datenschutzbeauftragter,
Presseerklarung v 18.2.2009, http://www.
edps.europa.eu/EDPSWEB/edps/lang/en/
pid/269.

15) Arbeitsprogramm 2008, Frontex Manage-
mentBoard Decision 1/2008 onthe Programme
of Work 2008 Amendment No 1, 29.1.2008,
Annex 9f.

16) Arbeitsprogramm 2009, 6 ff, http://
www.frontex.europa.eu/work_programme
(9.3.2009).
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Die Agentur unterscheidet zwischen Unterstiitzungsein-
sitzen, bei denen die FRONTEX-Beamtlnnen grundsétz-
lich keine eigenen exekutiven Kompetenzen innehaben,
und schnellen Eingriffsteams (Rapid Border Intervention
Teams), denen exekutive Befugnisse im jeweiligen Mit-
gliedstaat iibertragbar sind und die dann einen Sonderaus-
weis und ein Emblem der EU als Armbinde tragen. Alle
eingesetzten BeamtInnen miissen gemifB Art 10 FRONTEX-
VO das Gemeinschaftsrecht und das nationale Recht des
Einsatzmitgliedstaates einhalten. Diese Zuordnung zu unter-
schiedlichen Rechtsmassen ist nicht unproblematisch, denn
sie schafft unterschiedliche rechtliche Verantwortlichkeiten,
die interne Zuordnungsschwierigkeiten bereiten und zudem
nicht nach aullen erkennbar sind. Hinzu kommt, dass dem
Exekutivdirektor durch das Erstellen des verbindlichen
Einsatzplans in Zusammenarbeit mit dem Einsatzstaat ein
erheblicher Spielraum eingerdumt wird. Die Aufgaben und
Befugnisse aller abgestellten BeamtInnen orientieren sich
am Schengener Grenzkodex, der Mafinahmen von der Iden-
titatsfeststellung, iiber Befragungen, Datenabfragen bis hin
zu Durchsuchungen umfasst. Selbst die Gewaltanwendung
wird von Art 6 Abs 6 RABIT-VO ermdglicht. Hier kommt
dann auch noch eine dienstrechtliche Verantwortlichkeit
nach dem Recht des Herkunftsstaats der BeamtInnen hin-
zu. Jedenfalls aber sind die FRONTEX-Einsatzkréfte an das
auch exterritorial geltende Gebot des Non-Refoulement ge-
bunden und zur Verbringung an einen sicheren Hafen ver-
pflichtet.!” Diese Schutzpflichten greifen immer dann, wenn
staatliche Organe handeln,'® was bei den Grenzschutzbeam-
tInnen angesichts der integrativen Struktur der Teams immer
der Fall ist.

4. Verantwortlichkeit und Rechtsschutz

Mit der netzwerkartigen Struktur des Grenzschutzsystems
offenbaren sich auch Ambivalenzen bei der Zuordnung von
Verantwortlichkeit. Gleichwohl steht Art 6 EU fiir die Forde-
rung nach umfassender politisch-demokratischer und justi-
zieller Kontrolle.

4.1. Parlamentarische Verantwortlichkeit

Erst mit der vom Rat gemél Art 67 Abs 2 EG verfiigten
Einfiihrung des Verfahrens der Mitentscheidung nach Art
251 EG kann das Européische Parlament beim Erlass von
Rechtsakten mitwirken.!® Ausgeschlossen bleibt eine etwai-
ge parlamentarische Steuerung. Und trotz Mitentscheidung
des Parlaments bei der RABIT-VO wurden keine erweiterten
parlamentarischen Kontrollmechanismen verankert, was
fast auf eine Selbstentmachtung des Europiischen Parla-
ments hindeutet. Einziger Kontrollmechanismus ist die Auf-
erlegung einer Berichtspflicht, wie die Verdffentlichung des
jéhrlichen Tatigkeitsberichtes, der allerdings ohnehin 6ffent-

lich ist, und die Pflicht zur Berichterstattung nach Aufforde-
rung. Doch diese Berichtspflichten sind dann wirkungslos,
wenn bestimmte Bereiche — wie etwa die operativen The-
menkomplexe — in den Berichten gesperrt und so der Kon-
trolle entzogen werden.?’ Die Agentur bleibt damit, jenseits
des Potentials 6ffentlicher Skandalisierung, eher ,,im Schat-
ten“ demokratischer Kontrollen.?! Lediglich die allgemeine
Haushaltskompetenz des Europidischen Parlaments ldsst eine
begrenzte finanzielle Kontrolle zu.

4.2. Verwaltungsverantwortlichkeit

Die Europdische Kommission bezieht die Agenturen in ihr
Konzept fiir ,,Europdisches Regieren® mit ein und verpflich-
tet diese so auf die Grundsitze der Transparenz, guter Ver-
waltung und einem, dem Datenschutzrecht entsprechenden
Umgang mit personenbezogenen Daten.?? Im Umgang der
Agentur mit Anfragen nach Zugang zu Dokumenten besteht
nach Art 28 FRONTEX-VO ein Anspruch auf Antwort. Der
Pflichtenrahmen der Agentur wird verstidrkt durch den in
Art 41 der noch nicht in Kraft befindlichen, dennoch aber
beachtlichen Grundrechtecharta normierten Grundsatz
der guten Verwaltung, der ua eine Anhoérung, die Entschei-
dungsbegriindung und den ungehinderten Zugang des Be-
troffenen zu entscheidungserheblichen Akten umfasst. An
der primirrechtlichen Normierung des Datenschutzes in
Art 286 EG, der sekundédrrechtlichen Absicherung durch die
Datenschutzrichtlinie und der ausdriicklichen Normierung
des Grundrechtes auf Schutz personenbezogener Daten in
Art 8 der GRCh verdeutlicht sich die zentrale Funktion des
Grundsatzes.” Im Bereich der Inneren Sicherheit besteht
indes ein Zielkonflikt zwischen dem Recht auf Datenschutz
und der Effizienz der Sicherheitspolitik, die auf Datensamm-
lung und -speicherung und den schnellen Zugriff auf (auch
personenbezogene) Daten setzt. Die Tendenz der umfas-
senden Sicherheitskooperation scheint nur schwerlich mit
dem datenschutzrechtlichen Zweckbindungsgrundsatz und
den grundrechtlichen Mindestanforderungen vereinbar zu
sein.?

Aufsichtsfunktion iibt bei FRONTEX der Verwaltungs-
rat aus. Einzig diesem Verwaltungsrat gegeniiber ist geméf
Art 25 FRONTEX-VO der Exekutivdirektor ausdriicklich
verantwortlich. Dieser wird von der Kommission zur Ernen-
nung vorgeschlagen und genieB3t ansonsten weitestgehende
Unabhéngigkeit. Der Exekutivdirektor, der die Steuerung
der Agentur als Leiter ibernimmt und damit auch Arbeitspro-
gramme, Beschliisse und interne Verwaltungsvorschriften
ausarbeitet, darf keine ,,Weisungen von Regierungen oder
einer sonstigen Stelle* anfordern oder entgegennehmen. Die
Arbeitsprogramme, die die Tétigkeit von FRONTEX fiir das
jeweils nachfolgende Jahr bestimmen, werden dem Verwal-
tungsrat ebenso wie weitere anzunehmende Beschliisse, Pro-

17) Fischer-Lescano/Léhr, Menschen- und
flichtlingsrechtliche Anforderungen an MaB-
nahmen der Grenzkontrolle auf See, ECCHR
Rechtsgutachten 2007, 30.

18) Francis, Bringing Protection Home, IJRL
2008, 273 (277).

19) Ratsbeschluss v 22.12.2004 (2004/927/
EG), ABIL 396,45f.
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20) Ratsdokument 6941/06v 11.7.2006.

21) Bach,Europaalsbirokratische Herrschaft,
in Schuppert/Pernice/Haltern, Europawissen-
schaft (2005) 575 (605).

22) WeiBbuch der Kommission, KOM (2001)
428 endg v 25.7.2001, 30.

23) EuGH 20.5.2003, verb Rs C-465/00, C-
138/01 u C-139/01, Rechnungshof/ORF, Slg
2003, 1-4989.

24) Europaischer Datenschutzbeauftragter,
ABIC 139V 23.6.2007, 1 und ABI. C169, 2 und
Simitis, Der verkirzte Datenschutz. Versuch
einer Korrektur der Defizite und Diskrepanzen
im justitiellen und Sicherheitsbereich der Euro-
paischen Union (2004).
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gramme und Téatigkeiten zur Entscheidung vorgelegt. Nach
vorangehender Stellungnahme der Kommission entscheidet
dieser Verwaltungsrat sodann mit qualifizierter Mehrheit
iiber dieses Arbeitsprogramm und leitet es an Parlament, Rat
und Kommission weiter.

4.3. Rechtsschutz

Der Grundsatz des umfassenden und effektiven Rechts-
schutzes ist iiber das Rechtsstaatsprinzip in Art 6 EU und
dariiber hinaus in Art 6 Abs 1 und Art 13 EMRK verankert
und beansprucht so als den Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten entspringender allgemeiner Rechtsgrund-
satz Geltung fiir die EU? und damit auch fiir die Handlungen
von FRONTEX. Ein ,,innerbehordlicher®, also aulergericht-
licher Rechtsschutz wurde bei FRONTEX nicht installiert,
doch ist die Moglichkeit der Beschwerde beim Biirgerbeauf-
tragten iISd Art 195 EG vorgesehen. Diese setzt indes voraus,
dass es sich bei dem Beschwerdefiihrer um einen Unionsbiir-
ger oder eine Person mit Wohnort in der EU handeln muss.
Fiir die typischerweise von Mafinahmen im Grenzkontroll-
regime Betroffenen ist der Biirgerbeauftragte damit nicht
zustandig.

Die Komplexitit der fragmentierten Verhaltnisse europa-
ischer Verwaltungskooperation spiegelt sich im justiziellen
Rechtsschutzsystem wider, das von den nationalen Gerich-
ten Uber die Gerichtsbarkeit auf der Ebene der EU bis hin
zum Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte reicht.
Dabei darf die Errichtung von Agenturen das institutionelle
Gleichgewicht und die primérrechtliche Zuordnung von
Kompetenzen nicht tangieren, darf also auch der Gerichts-
barkeit der Europdischen Gemeinschaft die ihr nach Art
220 EG zukommende Aufgabe der Rechtskontrolle nicht
entzichen. Eine generelle Regelung der Ausgestaltung des
justiziellen Rechtsschutzes gegen Agenturen besteht nicht.
Doch eine Liicke im Rechtsschutz widerspricht der stén-
digen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, wo-
nach umfassender und effektiver Rechtsschutz gegeniiber
Handlungen der Hoheitsgewalt der EU gewéhrleistet sein
muss.?® Eine Direktklage gegen FRONTEX vor einem Ge-
richt der EU wird gleichwohl daran scheitern, dass Art 230
EG die Agentur nicht als méglichen Klagegegner benennt.
Lediglich fiir den besonderen Fall der Verwehrung des Zu-
gangs zu Dokumenten durch die Agentur steht gemaf3 Art
28 Abs 5 FRONTEX-VO der Rechtsweg zum Gerichtshof
offen. Mithin werden operativ-technische Mafinahmen von
FRONTEX im Regelfall zundchst nicht direkt und unmit-
telbar in den Bereich abgrenzbarer subjektiver Rechte der
Einzelnen eingreifen.”’” Das Fehlen einer Einzelverfiigung
gegeniiber einem bestimmten Rechtssubjekt bedeutet nun
aber nicht, dass dieses nicht von den allgemeinen Malinah-
men zur Koordinierung betroffen wére und sich im Ergeb-
nis seine Rechtsstellung nicht doch entscheidend énderte.

Sollte die Koordinations- und Organisationsherrschaft der
FRONTEX-Bediensteten dazu fithren, dass die Grenzschutz-
beamtlnnen der Mitgliedstaaten zu ausfithrenden Organen
der Weisungen der FRONTEX-Mitarbeiter werden, ist das
Unmittelbarkeitskriterium bei der Frage der Rechtswirkung
von MaBnahmen in jedem Fall gegeben.

Auch fiir den Rechtsschutz im Bereich des Datenschutzes
stellt sich das Problem fragmentierter Zurechnung und Ver-
antwortlichkeit. Der konkrete Adressat des Rechts auf Daten-
schutz ist zumeist schwer zu ermitteln und damit ein schwer
fassbarer Klagegegner. Hier kann nur eine gemeinsame Ver-
antwortlichkeit nach auBlen einen wirksamen Rechtsschutz
garantieren. Denkbar wére iiberdies ein mittelbarer Rechts-
schutz iiber die Einwirkung auf die Aufsichtspflichten der
Kommission liber ihre Beteiligung im Verwaltungsrat. Der
Klagegegenstand wird auf alle Malinahmen bezogen, zu
deren Vornahme ein Gemeinschaftsorgan aufgrund des Ge-
meinschaftsrechts verpflichtet ist.?® Eine generelle Regelung
der Ausgestaltung des Rechtsschutzes gegen Agenturen wird
sich erst mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
ergeben, da dort eine Offnung der Nichtigkeitsklage gegen
MaBnahmen von ,,Einrichtungen oder sonstigen Stellen der
Union“ mit Rechtswirkung fiir Dritte festgeschrieben ist.?

Regelfall des Rechtsschutzes ist zur Zeit jener vor den
jeweiligen nationalen Gerichten, soweit die nationalen Be-
horden die allgemeinen Vorgaben der Agentur in eigener
Verantwortung durchfiihren. Wie erértert, miissen die abge-
stellten BeamtInnen das Gemeinschaftsrecht und das natio-
nale Recht des Einsatzmitgliedstaates einhalten, der dann ei-
nen geeigneten Rechtsweg garantieren muss. Hinzu kommen
dienstrechtliche Verpflichtungen gegeniiber dem Herkunfts-
staat der Bediensteten. Ausgeschlossen werden muss hier
die Moglichkeit der Exkulpation nationaler Behorden durch
Verweis auf verpflichtende Vorgaben von FRONTEX ohne
Ausgleich im System des Rechtsschutzes. Einschrankungen
des Rechtsschutzes konnten sichnach Art IS FRONTEX-VO
dadurch ergeben, dass die Bediensteten der Agentur durch
das Protokoll tiber Vorrechte und Befreiungen der Europi-
ischen Gemeinschaften von der innerstaatlichen Gerichts-
barkeit beziiglich der in Amtseigenschaft vorgenommenen
Handlungen beftreit sind. Diese Befreiungsnorm kann indes
keine Geltung erlangen, wenn die Bediensteten ausdriicklich
mit nationalen Exekutivbefugnissen handeln, mithin das
mitgliedstaatliche Recht als Mafistab nicht ausgeschlossen
werden kann.*

Der Rechtsschutz vor dem Europédischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte ist nach Erschopfung des vorgelagerten na-
tionalen Primérrechtsschutzes moglich. Denkbar wire etwa
ein Verstol gegen Art 3 EMRK, der auch die Regulierung
von Abschiebungen betrifft,’! ein Verstol gegen den Schutz
vor Freiheitsentziehung aus Art 5 EMRK, der fiir den Be-
reich des Asylrechts anwendbar ist,? ein VerstoB gegen das

25) Vgl zB EuGH 15.5.1986, Rs 222/84, John-
ston, Slg 1986, 1651, Rn 18; EuGH 5.7.2002,
Rs C-50/00 P, Unién de Pequefios Agricultores/
Rat, Slg 2002, I-6677, Rn 39.

26) EuGH 23.4.1986, Rs C-294/83, Les Verts,
Slg 1986, 1651, Rn 23; EuGH 23.3.1993, Rs C-
314/91, Weber, Slg 1993, 1-1093, Rn 8.

27) Kugelmann, in Schulze Zuleeg, Europa-
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recht (2006) § 41 (Einwanderungs- und Asyl-
recht), 1827 (1868).

28) Cremer in Callies/Ruffert, Das Verfas-
sungsrecht der Europaischen Union mit Euro-
paischer Grundrechtecharta® (2007), Art 232
EG Rn 5 mwN.

29) Schréder, Neuerungen im Rechtsschutz
der Europaischen Union durch den Vertrag von

Lissabon, DOV 2009, 61 (63 f).

30) Hierzu: Cremer/Suhr in Callies/Ruffert,
Verfassungsrecht (2007) Art 30 EU Rn 26.

31) EGMR 7.7.1989, Soering/Vereinigtes Ké-
nigreich,EuGRZ1989,314undEGMR11.7.2000,
Jabari/Tirkei, InfAusIR 2001, 57 Nr 39 ff.

32) EGMR 25.6.1996, Amour/Frankreich, Slg
1996-111, 847-848, Nr41-43.
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Recht auf ein faires Verfahren aus Art 6 EMRK?? oder gegen
das Recht auf Schutz personlicher Daten.* Doch wird die
Erlangung von Rechtsschutz gegen MaBinahmen, die auf der
Grundlage verbindlichen EU/EG-Rechts ergangen sind, da-
durch erheblich erschwert, dass eine grundsdtzliche Vermu-
tung der Vereinbarkeit mit der EMRK besteht, die nur dann
widerlegt werden kann, wenn das Schutzinteresse gemessen
am EMRK-Standard ,,offensichtlich unzulanglich* ist.*

5. Epilog

Das europdische Grenzmanagement ist an Effektivitdts-
strukturen ausgerichtet, die die grund- und menschenrecht-
liche Perspektive allzu leicht aus dem Blick geraten lassen.
Gleichzeitig bedeutet die Verselbstdndigung administrativer
Apparate in der Konsequenz eine zunehmende Unabhéngig-
keit der Agenturen vom politischen Einfluss. Das weite ope-
rative Feld an oder auch jenseits der Aullengrenzen der EU
geht einher mit einer Vielgestaltigkeit an Rechtsgrundlagen,
wodurch sich das integrierte Verwaltungswesen der eindeu-

tigen Zuteilung zu einer spezifischen Rechtsmasse entzieht.
In rechtsstaatlicher und demokratischer Hinsicht erscheint
hierbei die potentielle Intransparenz von Zurechenbarkeiten
und damit die parlamentarischen Beteiligungs- und Kon-
trollmoglichkeiten sowie effektiver Rechtsschutz problema-
tisch. Migration wird in diesem Kontext zunehmend nach ei-
ner Sicherheitslogik bearbeitet. Die diesbeziigliche Einsicht
der Kommission?® darfsich —jenseits parlamentarischer Ver-
fahren — nicht in der Formulierung eines Leitfadens durch
exklusive Exekutivnetzwerke erschopfen.’’” Notwendig ist
die eindeutige Verankerung menschen- und fliichtlingsrecht-
licher Standards in den Rechtsgrundlagen sowie ein hie-
rauf basierendes transparentes Monitoring der Einsdtze der
FRONTEX-BeamtInnen.

Dr. Timo Tohidipur ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Institut fiir Offentliches Recht der
Johann Wolfgang Goethe-Universitdt Frankfurt
am Main; Tohidipur@jur.uni-frankfurt.de

36) Mitteilung der Kommission an den Rat v
30.11.2006, KOM/2006/0733 endg, Rn 35f.
37) Arbeitsgruppe der Kommission, Study on
the international law instruments in relation
to illegal immigration by sea, SEC(2007) 691,
15.05.2007,Rn 5.

33) AlsozBauchdasRecht, iberhaupt Zugang
zu einem Gericht zu haben, EGMR 18.2.1999,
Waite und Kennedy/Deutschland, NJW 1999,
1173 Nr. 50.

34) EGMR 26.3.1987, Leander/Schweden, Nr
48, 60 ff.; EGMR 16.2.2000, Amann/Schweiz,
Slg 2000-II Nr. 76 ff.

35) EGMR 30.6.2005, Bosphorus/Irland, NJW
2006, 197 (202) Nr 155 ff.
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1. Einleitung
Das Konzept der Zusténdigkeitsverteilung fiir die Priifung
von Asylantrdgen in der Européischen Union ist einer der vier
Eckpfeiler des im Aufbau befindlichen Gemeinsamen Eu-
ropdischen Asylsystems. Wahrend es dem Grundgedanken
der europdischen Asylrechts-Harmonisierung entsprechend
schliissig gewesen wire, in einem ersten Schritt gemeinsame
Standards in allen EU-Mitgliedstaaten zu schaffen
und erst danach Kriterien zur Verteilung der Ver-
antwortung fiir die Priifung von Asylantrigen in
Kraft zu setzen, wurde in der Praxis — wohl auch
aufgrund einschldgiger volkerrechtlicher Vorar-
beiten — der umgekehrte Weg beschritten. Daraus
ergibt sich jedoch eine Reihe von Problemen vor
dem Hintergrund des internationalen Fliichtlings-
schutzes, mit denen sich der vorliegende Beitrag
befasst.

2. Die Dublin-II-Verordnung und der
internationale Fliichtlingsschutz

2.1. Ziel und Zweck

Die Zusténdigkeit fiir die Priifung eines in der Eu-
ropdischen Union gestellten Asylantrags wurde
europarechtlich erstmals mit der Verordnung (EG)
Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur
Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Be-
stimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung
eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem
Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustidndig ist!
(im Folgenden als ,,Dublin-II-Verordnung* bezeichnet) ge-
regelt. Die Dublin-II-Verordnung trat am 17.3.2003 in Kraft
und ist auf alle Asylantrdge anwendbar, die ab dem 1.9.2003
gestellt wurden. Sie l16ste vorangegangene, zwischen einer
wachsenden Zahl von EU-Mitgliedstaaten getroffene vol-
kerrechtliche Zusténdigkeitsvereinbarungen? ab und wird
mittlerweile in allen EU-Mitgliedstaaten?, in Island und Nor-
wegen* sowie in der Schweiz® angewandt.

Die Zielsetzung der Dublin-II-Verordnung ist eine mehr-
fache: Zum einen sollen der effektive Zugang von Asylsu-
chenden zu einem Verfahren zur Feststellung der Fliichtlings-
eigenschaft sichergestellt und negative Kompetenzkonflikte

ausgeschlossen werden. Damit wurde erhofft, das Phdnomen
der ,,refugees in orbit* zu 16sen, fiir die sich niemand als zu-
standig erachtet. Zum anderen ist beabsichtigt, gleichzeitig
oder nacheinander in mehreren Mitgliedstaaten gestellte
Mehrfachantridge von ein und derselben Person zu unterbin-
den und eine ziigige Bearbeitung von Asylantrigen zu ge-
wihrleisten.® Mit anderen Worten stehen somit sowohl die

Das Europaische
Asylzustandigkeits-
system im Lichte
des internationalen
Flichtlingsschutzes

Sicherstellung der Gewéhrung von internationalem Schutz
fiir Fliichtlinge als auch die Bekdmpfung von allfélligem
Missbrauch von Asylsystemen im Mittelpunkt der Dublin-
II-Verordnung.

2.2. Internationale Verpflichtungen

Die internationalen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
in Fliichtlingsfragen werden an verschiedenen Stellen der
Dublin-II-Verordnung beriicksichtigt. So verweist der Er-
wiagungsgrund Nr 2 der Praambel auf die Sondertagung des
Européischen Rates in Tampere vom 15. und 16.10.1999 und
die dort verabschiedeten Schlussfolgerungen,” wonach sich

*) Die in diesem Beitrag wiedergegebenen
Auffassungen stellen die Meinung des Autors
dar, die sich nicht notwendigerweise mit der
des UN-Flichtlingshochkommissariats UNHCR
decken muss.

1) ABIL50/1,25.2.2003.

2) Ubereinkommen zur Durchfiihrung des
Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni
1985 zwischen den Regierungen der Staaten
der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundes-
republik Deutschland und der Franzésischen
Republik betreffend den schrittweisen Abbau
der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen,
BGBI III 1997/90, und Ubereinkommen (iber
die Bestimmung des zustandigen Staates flr
die Prifung eines in einem Mitgliedstaat der
Europdischen Gemeinschaften gestellten Asyl-
antrags (15.6.1990), ABI C 254/1, 19.8.1997
(bekannt als ,Dubliner Ubereinkommen").

3) In Danemark erst seit 1.4.2006, nachdem
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das Abkommen zwischen der Europaischen
Gemeinschaft und dem Koénigreich Danemark
Uber die Kriterien und Verfahren zur Bestim-
mung des Staates, der fir die Priifung eines in
Dénemark oderin einem anderen Mitgliedstaat
der Europdischen Union gestellten Asylantrags
zustandig ist, sowie Uber ,Eurodac" fir den
Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke
der effektiven Anwendung des Dubliner Uber-
einkommens in Kraft getreten ist, siehe ABI L
66/38, 8.3.2006.

4) Basierend auf dem Beschluss des Rates
2001/258/EG vom 15.3.2001, ABI L 93/38,
3.4.2001.

5) Seit 12.12.2008 basierend auf dem Be-
schluss des Rates vom 28.1.2008 Uber den
Abschluss - im Namen der Europdischen Ge-
meinschaft - des Abkommens zwischen der
Europdischen Gemeinschaft und der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft tiber die Kriterien

und Regelungen zur Bestimmung des zustan-
digen Staates fur die Prifung eines in einem
Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten
Asylantrags, ABIL53/3,27.2.2008, sowie dem
Beschluss des Rates vom 27.11.2008 Uber die
vollstdndige Anwendung der Bestimmungen
des Schengen-Besitzstands in der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, ABI L 327/15,
5.12.2008.

6) Siehe Erwdgungsgrund Nr 4 der Praambel
der Dublin-II-Verordnung sowie Vorschlag fur
eine Verordnung des Rates zur Festlegung von
Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaats, der fiur die Priifung eines Asyl-
antrags zustandig ist, den ein Staatsangehd-
riger eines dritten Landes in einem Mitglied-
staat gestellt hat, KOM(2001) 447 endgliltig,
26.7.2001, S. 3f.

7) Ratsdokument SN 200/99, 15./16.10.1999.
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ein zukiinftiges Gemeinsames Européisches Asylsystem auf
die uneingeschrinkte und umfassende Anwendung der Gen-
fer Fliichtlingskonvention® und des New Yorker Protokolls’
stiitzt, ,,damit niemand dorthin zuriickgeschickt wird, wo
er Verfolgung ausgesetzt ist, d. h. der Grundsatz der Nicht-
zuriickweisung (Non refoulement) gewahrt bleibt®. Erwé-
gungsgrund Nr 12 erinnert die Mitgliedstaaten daran, die
Verpflichtungen der volkerrechtlichen Instrumente einzu-
halten, bei denen sie Vertragsparteien sind, und Erwagungs-
grund Nr 15 hélt fest, dass die Verordnung im Einklang mit
den Grundrechten und Grundsitzen steht, die insbesondere
mit der Charta der Grundrechte der Europédischen Union!®
anerkannt wurden. In diesem Zusammenhang wird insbe-
sondere die uneingeschriankte Wahrung des in Art 18 veran-
kerten Rechts auf Asyl hervorgehoben. SchlieBlich darfauch
Art 63 Abs 1 des Vertrags zur Griindung der Européischen
Gemeinschaft'! nicht auer Acht gelassen werden, demge-
méfB Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des fiir die
Priifung eines Asylantrags zustdndigen Mitgliedstaats in
Ubereinstimmung mit der Genfer Fliichtlingskonvention
und dem New Yorker Protokoll sowie einschldgigen anderen
Vertragen zu beschliefen sind.

Eine gewisse Einschriankung erfahren die internationalen
Fliichtlingsschutzverpflichtungen allerdings durch den letz-
ten Satz des Erwagungsgrunds Nr 2 der Prdaambel. Demnach
achten alle Mitgliedstaaten den Grundsatz der Nichtzuriick-
weisung und gelten somit als sichere Staaten fiir Drittstaats-
angehorige. Folglich wird unabhangig von der rechtlichen
Ausgestaltung der Asylsysteme in den einzelnen Mitglied-
staaten und ohne jegliche Beriicksichtigung praktischer
Gegebenheiten (wie etwa der Frage, ob einzelne Mitglied-
staaten in der Praxis tatsdchlich internationalen Schutz ge-
wihrleisten) davon ausgegangen, dass die entsprechenden
Standards in allen Mitgliedstaaten ident sind und zudem in
Einklang mit internationalen Verpflichtungen stehen. Ba-
sierend auf dieser Annahme darf es daher fiir Asylsuchende
keine Rolle spielen, in welchem Mitgliedstaat ihr Asylver-
fahren abgewickelt wird.

Das UN-Fliichtlingshochkommissariat UNHCR hat die-
se Regelvermutung von Anfang an scharf kritisiert. Bereits
im Jahr 1991 warnte UNHCR vor den signifikanten Unter-
schieden zwischen den einzelnen Asylverfahren der Mit-
gliedstaaten, die zu gro3en Problemen bei der Anwendung
des auf denselben Annahmen beruhenden Dubliner Uberein-
kommens fithren wiirden.'? Mehr als 15 Jahre spéter hat die-
se Kritik nichts an Aktualitit verloren — im Gegenteil: Trotz
bereits erfolgten Abschlusses der ersten Phase der Asyl-
rechtsharmonisierung in der Europdischen Union liegen die
Standards der Mitgliedstaaten bei der Aufnahme von Asyl-
suchenden, bei der Durchfithrung von Asylverfahren sowie
bei der Auslegung des Fliichtlingsbegriffs nach wie vor weit

auseinander. Dies lédsst sich ua an den groBen Unterschie-
den bei der — wenn auch nicht immer ganz vergleichbaren
— Anerkennungsrate fiir Asylsuchende eines bestimmten
Herkunftslandes oder einer bestimmten Herkunftsregion ab-
lesen."

3. Refoulement-Verbot

Wie bereits unter Abschnitt 2.2. angefiihrt, sind die Mit-
gliedstaaten bei der Anwendung der Dublin-II-Verordnung
verpflichtet, das Gebot der Nichtzuriickweisung zu beach-
ten. Obwohl gemal Erwagungsgrund Nr 2 der Praambel alle
Mitgliedstaaten fiir Drittstaatsangehdrige als sichere Staaten
gelten, enthebt dies die Mitgliedstaaten nicht der Verpflich-
tung, vor einer potentiellen Uberstellung eines Asylsuchen-
den in einen anderen Mitgliedstaat mogliche Verletzungen
des Refoulement-Verbots, etwa in Form von Kettenabschie-
bungen, zu priifen.

Dies ergibt sich nicht zuletzt aus der Entscheidung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) im
Fall T.I. gegen Vereinigtes Konigreich'* aus dem Jahr 2000.
In dieser Entscheidung hat der EGMR im Zusammenhang
mit der Anwendung des Dubliner Ubereinkommens fest-
gestellt, dass es auch bei der Riickfithrung in einen anderen
vertragschlieBenden Staat in der Verantwortung des iiber-
stellenden Staates liegt sicherzustellen, dass ein Beschwer-
defithrer als Ergebnis der Entscheidung zur Ausweisung
weder direkt noch indirekt, also beispielsweise durch eine
Kettenabschiebung, einer Art 3 EMRK ' zuwiderlaufenden
Behandlung ausgesetzt wird.

Dieser Judikatur folgte bald darauf auch der Verfassungs-
gerichtshof (VfGH), indem er das im Dubliner Ubereinkom-
men vorgesehene Eintrittsrecht der Mitgliedstaaten nach Art
3 Abs 4 dann als zwingend anwendbar erachtete, wenn an-
derenfalls eine Uberstellung eines Asylsuchenden in einen
anderen Mitgliedstaat zu einer Verletzung von Art 3 oder 8
EMRK fithren wiirde.'®

Spéter wurde diese Rechtsprechung auch auf das Selbst-
eintrittsrecht nach Art 3 Abs 2 der Dublin-II-Verordnung
ausgedehnt.!”

4. Priifung des Fliichtlingsschutzes im
Rahmen der Dublin-II-Verordnung

Anders als in Bezug auf den Grundsatz der Nichtzuriickwei-
sung lédsst sich weder aus dem Wortlaut der Dublin-II-Ver-
ordnung noch aus entsprechender Judikatur die Verpflich-
tung eines Mitgliedstaates ableiten, vom Selbsteintrittsrecht
gemal Art 3 Abs 2 der Dublin-II-Verordnung Gebrauch zu
machen, wenn die betreffende Person anderenfalls Gefahr
liefe, trotz Erfiillung aller Kriterien des Fliichtlingsbe-
griffs im zustindigen Staat nicht als Fliichtling anerkannt
zu werden und damit auch nicht die in der Genfer Fliicht-

8) Konvention uber die Rechtsstellung der
Flichtlinge, BGBI 1955/55.

9) Protokoll iberdie Rechtsstellung derFliicht-
linge, BGBI 1974/78.

10) ABIC 364/1,18.12.2000.

11) ABIC340/1,10.11.1997.

12) Vgl UNHCR Position on Conventions Re-
cently Concluded in Europe (Dublin and Schen-
gen Conventions), 16.8.1991.
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13) Siehe in diesem Zusammenhang auch
UNHCR, The Dublin II Regulation -— A UNHCR
Discussion Paper, April 2006, und UNHCR, Asyl-
um in the European Union - A Study of the Im-
plementation of the Qualification Directive, No-
vember 2007; siehe auch die UNHCR Briefing
Notesvom 17.2.2009, wonach die statistischen
Chancen fiir Asylsuchende aus Afghanistan,
dem Irak oder Somalia auf Schutzgewahrung

in der Europaischen Union je nach Mitgliedstaat
zwischen 0 und 90% liegen.

14) EGMR 7.3.2000, T.I. gegen Vereinigtes
Koénigreich, 43844/98.

15) Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten, BGBI 1958/210
idgF.

16) VfSlg 16.122/2001.

17) VfSlg 17.340/2004.
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lingskonvention verankerten Rechte in Anspruch nehmen
zu konnen.'® Ebenso wenig finden bei der Anwendung der
Dublin-II-Verordnung unzureichende Aufnahmestandards
oder asylverfahrensrechtliche Aspekte in einem bestimmten
Mitgliedstaat, selbst wenn diese nicht in Einklang mit den
Mindeststandards der Europédischen Union' stehen, aus-
driicklich Beriicksichtigung.

Dies wurde insbesondere deutlich, nachdem UNHCR die
Staaten im April 2008 erstmals in der Geschichte des euro-
paischen Zustidndigkeitssystems dazu aufgefordert hatte,
keine Uberstellungen von Asylsuchenden in einen anderen
Mitgliedstaat (in diesem Fall nach Griechenland) ange-
sichts der dort vorherrschenden Situation vorzunehmen.?
Dieser Aufforderung ging eine umfassende Analyse verfah-
rensrechtlicher Schutzmechanismen, der Qualitit von und
des Zugangs zu Asylverfahren sowie der Aufnahmebedin-
gungen voran. So wurde von UNHCR zwischen Mérz und
Juli 2007 die Studie ,,Asylum in the European Union — A
Study of the Implementation of the Qualification Directive®
durchgefiihrt, fiir die verschiedene Schliisselthemen der
Statusrichtlinie?! analysiert wurden. Bezogen auf Griechen-
land hat die Studie festgestellt, dass alle 305 untersuchten
erstinstanzlichen Asylentscheidungen betreffend Asylsu-
chende aus Afghanistan, dem Irak, Somalia, Sri Lanka und
dem Sudan abschldgig waren. Keine der Entscheidungen
enthielt einen Verweis auf die Fakten oder lieferte eine recht-
liche Begriindung. Ahnlich beunruhigende Trends wurden
in zweiter Instanz identifiziert. Die in wenigen standardisier-
ten Sdtzen dargestellten Entscheidungen enthielten Feststel-
lungen von in der Regel nicht mehr als zwei Zeilen, und im
Ergebnis war es zumeist nicht méglich, die Auslegung des
Rechts zu ermitteln oder aus der getroffenen Entscheidung
abzuleiten, ob das geltende Recht iiberhaupt angewandt wur-
de. Dieser Umstand gepaart mit einer ausgesprochen nied-
rigen Anerkennungsrate??, europdische wie internationale
Standards unterschreitenden Aufnahmebedingungen sowie
Schwierigkeiten in Bezug auf den Zugang zum Asylverfah-
ren veranlassten UNHCR zu dem Appell, Uberstellungen
von Asylsuchenden nach Griechenland im Rahmen der Du-
blin-II-Verordnung zu suspendieren.

Dessen ungeachtet setzte Osterreich — anders als etwa Nor-
wegen und zum Teil Deutschland, Finnland, Italien und die
Schweiz — Uberstellungen von Asylsuchenden nach Grie-
chenland auch nach diesem Aufruf fort. Andererseits verwies
eine unmittelbar nach Erscheinen des UNHCR-Positionspa-
piers ergangene, der Berufung stattgebende Entscheidung des

(vormaligen) Unabhéngigen Bundesasylsenats (UBAS)? auf
die entsprechende Darstellung der Situation von Asylsuchen-
den in Griechenland. Das Bundesasylamt wurde aufgefordert,
kiinftig Feststellungen liber den Zugang zum Asylverfahren in
Griechenland und die Aufnahmesituation von Asylsuchenden
zu treffen. In diesem Zusammenhang wurde die Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichtshofs hervorgehoben, die eine
besondere Beriicksichtigung von Empfehlungen internatio-
naler Organisationen, wie etwa des UNHCR, keine Abschie-
bungen bestimmter Personengruppen in ein bestimmtes Ge-
biet durchzufiihren, verlangt.?* Allerdings fordert die besagte
Entscheidung des UBAS die angesprochenen Feststellungen
nicht vor dem Hintergrund allfélliger mangelnder Schutzge-
wihrung im zusténdigen Staat sondern lediglich in Bezug auf
allfallige Beeintrachtigungen der durch Art 3 EMRK gewéhr-
leisteten Grundrechtssphére.

Die Situation in Griechenland wurde seitens einiger Asyl-
suchender auch zum Anlass genommen, sich gegen ,,Dublin-
Entscheidungen® des Asylgerichtshofs und damit verbundene
Ausweisungen nach Griechenland beim Verfassungsgerichts-
hofzubeschweren. In einem Beschluss vom November 20082
lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung einer ent-
sprechenden Beschwerde jedoch mit der Begriindung ab, dass
sich der Asylgerichtshof mit der Frage der Gefdahrdung des
Beschwerdefiihrers, in Griechenland Folter oder unmensch-
licher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterwor-
fen zu werden, auseinandergesetzt hat und es dabei weder zu
einer grundrechtswidrigen Gesetzesauslegung kam, noch gro-
be Verfahrensfehler begangen wurden.

Damit befindet sich der Verfassungsgerichtshof im Ein-
klang mit der jiingsten Rechtsprechung des Europédischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu dieser The-
matik. Im Fall K.R.S. gegen Vereinigtes Konigreich®® hielt
der EGMR zwar fest, dass seine im Fall T.1. gegen Vereini-
gtes Konigreich? ergangene Judikatur auch auf die Dublin-
II-Verordnung Anwendung findet und dem UNHCR-Positi-
onspapier zu Griechenland?® groBes Gewicht, insbesondere
betreffend Bedenken hinsichtlich des Zugangs zu einem
effektiven Rechtsmittel gemal3 Artikel 13 EMRK, beizu-
messen ist. Letztendlich erklirte der EGMR die Beschwerde
eines iranischen Asylsuchenden jedoch dennoch als unzulds-
sig, da es keinerlei Hinweise darauf gab, dass Griechenland
Staatsangehorige des Iran (ebenso wenig wie jene aus Af-
ghanistan, dem Irak, Somalia oder Sudan) in ihr Heimatland
abschieben wiirde. Folglich konnte keine Gefahr der Ver-
letzung des Grundsatzes der Nichtzuriickweisung (Artikel

18) Siehe in diesem Zusammenhang auch
Richtlinie 2004/83/EG vom 29.4.2004 (ber
Mindestnormen flir die Anerkennung und den
Status von Drittstaatsangehorigen oder Staa-
tenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die
anderweitig internationalen Schutz bendéti-
gen, und Uber den Inhalt des zu gewédhrenden
Schutzes, ABI L 304/12, 30.9.2004 (in Oster-
reich als Statusrichtlinie bekannt).

19) Sieheetwa Richtlinie 2003/9/EG des Rates
vom 27.1.2003 zur Festlegung von Mindest-
normen fir die Aufnahme von Asylbewerbern
in den Mitgliedstaaten, ABI L 31/18, 6.2.2003;
und Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom
1.12.2005 uber Mindestnormen fur Verfahren
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in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und
Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft, ABI L
326/13,13.12.2005 (in Osterreich als Aufnah-
me- bzw Verfahrensrichtlinie bekannt).

20) UNHCR-Positionspapier zur Uberstellung
von Asylsuchenden nach Griechenland nach
der,Dublin-II-Verordnung", 15.4.2008.

21) Siehe FN 18.

22) Die ganzjahrige erstinstanzliche Anerken-
nungsquote lag in Griechenland im Jahr 2007
bei 0,04% und unter Einbeziehung der Rechts-
mittelinstanz bei 2,05%. Dieser Trend setzte
sich auch im Jahr 2008 fort, als von Janner bis
Oktober von 21.626 erstinstanzlichen Ent-
scheidungen lediglich 0,03% zur Gewahrung

des Fllichtlingsstatus fuhrten. In der zweiten
Instanz wurden im selben Zeitraum 344 Flicht-
lingeanerkannt, was bei3.043 Entscheidungen
einer Anerkennungsrate von 11% entspricht.
23) UBAS 23.4.2008, GZ 318.911-1/2E-
1vV/44/08.

24) VwWGH 16.7.2003, 2003/01/0059.

25) VfGH 7.11.2008, U 490/08-3.

26) EGMR 2.12.2008, K.R.S. gegen Vereini-
gtes Kénigreich, 32733/08.

27) Siehe FN 14.

28) Siehe FN 20.
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3 EMRK) konstatiert werden. Dariiber hinaus verwies der
EGMR auf die fiir nach Griechenland iiberstellte Personen
bestehende effektive Moglichkeit, vor einer allfélligen Ab-
schiebung in ihre Herkunftsldnder eine vorldufige Malinah-
me gemalB Artikel 39 der Verfahrensordnung des EGMR? zu
beantragen. Selbiges wiirde fiir allfdllige Beschwerden ge-
gen die Verhdngung von Schubhaft bzw gegen die in Schub-
haft herrschenden Bedingungen gelten, die nach dem EGMR
vorliegenden objektiven Informationen durchaus Anlass zu
Besorgnis giben.

Der EGMR verneinte somit die Gefahr einer Kettenab-
schiebung und die damit verbundene Verletzung von Artikel
3 EMRK nach einer Uberstellung eines Asylsuchenden nach
Griechenland. Der Gerichtshof hat — wohl aufgrund man-
gelnder Zustiandigkeit — in diesem Zusammenhang jedoch
nicht untersucht, ob die Aufnahmebedingungen fiir Asylsu-
chende in Griechenland den geltenden internationalen und
regionalen menschenrechtlichen Verpflichtungen entspre-
chen, ob Asylsuchenden Zugang zu einer fairen Priifung ih-
rer Asylantrage gewidhrt wird oder ob es Fliichtlingen mog-
lich ist, ihre Rechte nach der Genfer Fliichtlingskonvention
tatsédchlich wahrzunehmen.

5. Neufassung der Dublin-II-Verordnung

Am 3. Dezember 2008 legte die Europdische Kommission
ihren Vorschlag fiir eine Neufassung der Dublin-II-Verord-
nung* vor. Dabei wird erstmals im Zusammenhang mit einem
europdischen Zustdndigkeitssystem in Asylangelegenheiten
dem Umstand Rechnung getragen, dass die Schutzstandards
in den einzelnen Mitgliedstaaten stark differieren und bisher
weder ein Gemeinsames Européisches Asylsystem aufge-
baut noch ein zufrieden stellender Grad der Harmonisierung
erreicht werden konnte.

So soll nach Vorstellung der Europédischen Kommission
ein neuer Abschnitt VII betreffend die vorldufige Ausset-
zung von Uberstellungen in die Dublin-II-Verordnung Ein-
gang finden. Eine derartige Aussetzung wiirde einerseits auf
Antrag eines Mitgliedstaats in einer Notsituation erfolgen,
die die Aufnahmekapazitit dieses Staats, sein Asylsystem
oder seine Infrastruktur auflergewdhnlich schwer belastet.*!
Andererseits wiirde die Europdische Kommission von sich
aus oder auf Antrag eines Mitgliedstaats eine Aussetzung
von Uberstellungen in einen bestimmten Mitgliedstaat be-
schlieBen, wenn die dortigen Umsténde fiir Asylsuchende
ein Schutzniveau zur Folge haben, das mit dem Gemein-

29) BGBIIII 2000/13 idgF. Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten 31) Art 31 Abs 1 der vorgeschlagenen Neufas-
30) Vorschlag fiir eine Verordnung des Euro- Antrags auf internationalen Schutz zustéandig sung.
paischen Parlaments und des Rates zur Festle- ist, KOM(2008) 820 endgiiltig, 3.12.2008.

gung der Kriterien und Verfahren zur Bestim-
mung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung
eines von einem Drittstaatsangehorigen oder
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schaftsrecht®? nicht vereinbar ist.** Nach einer derartigen
Entscheidung der Kommission waren jene Mitgliedstaaten
fiir die Priifung der Asylantrige von Personen, deren Uber-
stellung ausgesetzt wurde, zustdndig, in denen sich die An-
tragstellenden aufhalten.** Uberstellungen kénnten fiir einen
Zeitraum von hochstens sechs Monaten suspendiert werden,
wobei eine Verldngerung um weitere sechs Monate bei gleich
bleibenden Voraussetzungen moglich wire.

Mit der vorgeschlagenen Regelung kdnnte somit in all je-
nen Fillen, in denen ein Mitgliedstaat zur Einhaltung seiner
internationalen fliichtlingsrechtlichen Verpflichtungen nicht
in der Lage oder nicht willens ist, dafiir Sorge getragen wer-
den, dass es zu keinen Uberstellungen von Schutz suchen-
den Personen in Mitgliedstaaten kommt, die internationales
Recht verletzen. Stattdessen kdme es zur Priifung ihrer Asyl-
antrdge in einem Staat, der seine entsprechenden internatio-
nalen und européischen Verpflichtungen erfiillt.

Nach Ansicht von UNHCR diirfte jedoch die Bearbeitung
von Asylantrdgen nicht allein jenen Staaten iiberlassen wer-
den, die im Einklang mit dem internationalen Fliichtlings-
recht agieren, wihrend sich andere Staaten mit Hilfe dieser
Regelung ihrer Verantwortung entziehen. Folglich wéren in
diesen Fillen innerhalb eines vorgegebenen Zeitraums auch
klar definierte verpflichtende MaBBnahmen zur Beseitigung
der die Aussetzung von Uberstellungen begriindenden Um-
stinde vorzusehen. Bei Nichtbefolgung dieser Maflnahmen
bzw bei fortgesetzter Verletzung von asyl- und fliichtlings-
rechtlichen Mindeststandards sollten klar festgelegte Sank-
tionen bis hin zur Einleitung eines Vertragsverletzungsver-
fahrens normiert werden.*

6. Fazit

Wihrend sowohl im innerstaatlichen als auch im europi-
ischen Kontext durch hochstgerichtliche Rechtsprechung

festgestellt wurde, dass es bei Anwendung der Dublin-II-
Verordnung auch durch die indirekte Riickfithrung von
Asylsuchenden in einen anderen Mitgliedstaat nicht zu einer
dem Artikel 3 EMRK widersprechenden Behandlung kom-
men darf, fehlt eine derartige Rechtsprechung in Bezug auf
die Gewéhrung von Fliichtlingsschutz ginzlich. Als Folge
dieser Liicke im europdischen Rechtsschutzsystem werden
Asylsuchenden in der Europidischen Union tagtiglich auf-
grund unzureichender Schutzstandards in einzelnen Mit-
gliedstaaten (sei es in Bezug auf die Aufnahmebedingungen,
den Zugang zum oder die Qualitidt von Asylverfahren) die
ihnen aus der Genfer Fliichtlingskonvention zustehenden
Rechte verwehrt. Wohl als Reaktion auf diese Situation
sieht der von der Europdischen Kommission im Dezember
2008 vorgelegte Entwurf fiir eine Neufassung der Dublin-II-
Verordnung erstmals die Mdglichkeit vor, die Uberstellung
von Asylsuchenden in Staaten auszusetzen, deren Schutz-
standards nicht im Einklang mit européischen und interna-
tionalen Standards stehen. Es bleibt zu hoffen, dass dieses
Modell auch Eingang in die vom Européischen Parlament
und dem Rat gemeinsam zu beschlieBende Endfassung der
novellierten Dublin-II-Verordnung finden wird. Andernfalls
diirfte wohl die Gewidhrung des Fliichtlingsschutzes fiir Per-
sonen mit internationalem Schutzbedarfin der Europdischen
Union auch in nachster Zukunft nicht sichergestellt werden
konnen. Denn bis zur Vollendung des Gemeinsamen Euro-
pdischen Asylsystems wird vor dem Hintergrund der der-
zeitigen asyl- und fliichtlingsrechtlichen Situation in der EU
gewiss noch reichlich Zeit verstreichen.

Dr. Christoph Pinter ist Leiter der Rechtsabteilung
im Biro des UN-Fllichtlingshochkommissariats
UNHCR in Osterreich; pinter@unhcr.org

32) Insb mit der sog Verfahrensrichtlinie (sie- 34) Art 31 Abs 6 der vorgeschlagenen Neufas- 36) Vgl UNHCR-Analyse der vorgeschlagenen
he FN 19). sung. Neufassung fir die Dublin-II-Verordnung und
33) Art 31 Abs 2 und 3 der vorgeschlagenen 35) Art 31 Abs 8 der vorgeschlagenen Neufas- die Eurodac-Verordnung; http://www.unhcr.at
Neufassung. sung. (29.04.2009).
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Schon seit vielen Jahrzehnten kennt das Gemeinschaftsrecht
Regelungen, welche die Mobilitét innerhalb der EU gewihr-
leisten sollen. Ein wesentlicher Aspekt fiir die tatsédchliche
Inanspruchnahme der Personenfreiziigigkeit ist die Mog-
lichkeit, ein bestehendes Familienleben aufrechtzuerhalten
bzw in einem anderen Mitgliedstaat (MS) eine Familie zu
griinden. Durch die Unionsbiirger-Richtlinie wurden die
bestehenden Regelungen zusammengefasst und
modifiziert; Osterreich nahm dies zum Anlass, um
restriktivere Bestimmungen fiir den Familiennach-
zug von OsterreicherInnen einzufiihren. Im Hin-
blick auf die aktuelle Rechtsprechung des EuGH
stellt sich die Frage, ob dieses Modell aufrechter-
halten werden kann.

1. Europarechtliche Grundlagen
Grundsétzlich haben UnionsbiirgerInnen das Recht,
sich in der EU frei zu bewegen und niederzulassen.
Sie geniefen ein Aufenthaltsrecht in anderen MS,
das sich aus den Grundfreiheiten bzw der unmit-
telbaren Anwendung von Art 18 EGV ergibt. Die
Wahrnehmung des Rechts kann zwar Beschridn-
kungen und Bedingungen unterworfen werden, je-
doch miissen dabei die allgemeinen Grundsétze des
Gemeinschaftsrechts und insb der VerhdltnisméaBig-
keitsgrundsatz gewahrt bleiben.!

Der Familiennachzug zu Unionsbiirgerlnnen war
frither durch mehrere Richtlinien und Verordnungen
geregelt; im Ergebnis bestand in allen Féllen ein
Rechtsanspruch auf Familienzusammenfiihrung, wenn Exi-
stenzmittel und Krankenversicherung gesichert waren und
keine Gefiahrdung 6ffentlicher Interessen iSd Gemeinschafts-
rechts vorlag.? Das Aufenthaltsrecht von UnionsbiirgerInnen
aber auch deren Familienangehorigen wird nunmehr durch
die sogenannte Unionsbiirger-Richtlinie’ (in Folge: RL) né-
her ausgestaltet. Die RL fasst die fritheren Sekundirrechts-
akte zusammen. Sie gilt fiir jede/n UnionsbiirgerIn, der/die
sich in einen anderen als dem MS, dessen Staatsangehorigkeit
er/sie besitzt, begibt oder sich dort aufhélt, sowie fiir seine/
ihre Familienangehdrigen, die ihn/sie begleiten oder ihm/ihr
nachziehen. Die RL bezweckt, das Freiziigigkeits- und Auf-
enthaltsrecht aller UnionsbiirgerInnen zu vereinfachen und zu
verstirken, sodass es nicht in Betracht kommt, dass die Uni-
onsbiirgerInnen aus dieser RL weniger Rechte ableiten als aus
den RL und VO, die sie dndert oder aufhebt.* Die Jud® zu den
der RL 2004/38/EG zugrundeliegenden Sekundarrechtsakten
ist damit auch zur Auslegung dieser RL heranzuziehen.

Bei der Familienzusammenfithrung von Unionsbiirge-
rInnen wird danach unterschieden, ob diese ihr Recht auf
Freiziigigkeit auch tatséchlich ausiiben oder nicht:

— Familienzusammenfiihrung von UnionsbiirgerInnen, die
ihr Recht auf Freiziigigkeit austiben:

Arbeitnehmerlnnen,’ selbstindig Erwerbstitige,® Dienst-
leistungserbringerlnnen oder -empfangerInnen, die Unions-
biirgerInnen sind und sich in einem anderen MS niederlas-
sen,” haben Rechtsanspruch auf Familienzusammenfiihrung.
Gleiches gilt fiir StudentInnen'® und RentnerInnen oder ande-

Europarechtliche
Freizlgigkeit

Familienzusammenfihrung
zwischen Mobilitatsschranken und
Mobilitatszwang

re UnionsbiirgerInnen, die nicht unter die erwéhnten Perso-
nengruppen fallen.!! Als Familienangehorige gelten nach Art
2 Abs 2 der RL Ehegattlnnen, LebenspartnerInnen, sofern das
nationale Recht eingetragene Lebenspartnerschaften vorsieht
und diese nach den Vorschriften des MS der Ehe gleichgestellt
sind, Verwandte in absteigender Linie, die das 21. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben oder denen Unterhalt gewihrt
wird, sowie Verwandte in aufsteigender Linie, denen Unter-
halt gewahrt wird.

Bei den Aufenthaltsrechten der Familienangehdrigen:
— die RL differenziert bei den hierfiir auszustellenden Do-
kumentationen zwischen Aufenthaltskarte (Art 10ff) und
Daueraufenthaltskarte (Art 20) — handelt es sich um abge-
leitete Anspriiche; unter bestimmten Bedingungen bleiben
sie jedoch auch bestehen, wenn die Angehdrigeneigen-
schaft endet oder der/die fiir den Unterhalt aufkommende
UnionsbiirgerIn seine/ihre Erwerbstatigkeit aufgegeben
hat oder verstorben ist (Art 12ff). Weiters sind Familien-
angehorige von Unionsbiirgerlnnen, die das Recht auf
(Dauer)Aufenthalt in einem MS genieen, berechtigt, dort
eine Erwerbstétigkeit aufzunehmen (Art 23).

1) Vgl Ecker, Familienzusammenfiihrung, Die
Umsetzung der Richtlinie 2003/86/EG in Os-
terreich (2008) 105f unter Hinweis auf EuGH
17.9.2002, Rs C-413/99, Baumbast, Slg 2002,
I-7091.
2) vgl
106f.
3) Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 29.4.2004, ABI
L158/77.

Ecker, Familienzusammenfiihrung
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4) EuGH 25.7.2008, Rs C-127/08, Metock, Rz
59.

5) Vgl etwa EuGH 7.7.1992, Rs C-370/90,
Singh, Slg 1992, 1-4265; EuGH 25.7.2002,
Rs C-459/99 MRAX, Slg 2002, I-6591; EuGH
2.6.2005, Rs C-136/03, Dérru Unal, Slg 2005,
1-4759.

6) Vgl Ecker, Familienzusammenfiihrung 108f.

7) Fruher: VO (EWG) 1612/68. Vgl dazu auch
die RL 68/360/EWG.

8) Friher: RL73/148/EWG.

9) Vgl EuGH 11.7.2002, Rs C-60/00, Carpen-
ter, Slg 2002, I-6279.

10) Friher: RL93/96/EWG.

11) Fraher: RL90/364/EWG.

Seite 99



thema

Die MS konnen zwar aus Griinden der offentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit die Ausiibung des
Einreise- und Aufenthaltsrechts von Familienangehorigen
einschranken (Art 27ff),!> aber bei jeder beabsichtigten
Familienzusammenfiihrung ist das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens (Art 8 EMRK) gebiihrend zu be-
riicksichtigen.!3 Die Abweisung eines Antrags auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels oder gar die Aufenthaltsbeendigung
darf insb nicht ausschlieBlich darauf gestiitzt werden, dass
der/die Betroffene gesetzliche Formalitdten in Bezug auf
die Ausldnderiiberwachung nicht erfillt hat.'

Das Freiziigigkeitsrecht kann im Ergebnis nur gegeniiber
Personen eingeschrinkt werden, die schwere Straftaten be-
gangen haben; mit dieser Ausnahme steht das Aufenthalts-
recht grundsétzlich jedem/r UnionsbiirgerIn und seinen/ih-
ren Familienangehdrigen zu. Eine Aufenthaltsbeendigung
ist nur zuldssig, wenn der weitere Aufenthalt der Person im
Bundesgebiet die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit er-
heblich gefahrden wiirde.'

— Familienzusammenfiihrung von Unionsbiirgerinnen, die
ihr Recht auf Freiziigigkeit nicht ausiiben:

Die Bestimmungen des EGV betreffend die Freiziigigkeit
fanden nach der stdndigen Jud des EuGH keine Anwendung
aufeinen Sachverhalt, dessen Merkmale sdmtlich nicht tiber
die Grenzen eines MS hinausweisen und der daher keinen
Ankniipfungspunkt zu den Grundfreiheiten aufweist. Fiir
diese Personen besteht daher keine gemeinschaftsrechtliche
Regelung. Dies fiihrt insb dazu, dass Unionsbiirgerlnnen
mit stindigem Aufenthalt in dem MS, dessen Staatsangeho-
rigkeit sie besitzen, Gefahr laufen, gegeniiber Unionsbiir-
gerlnnen, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch
gemacht haben, schlechter gestellt zu werden. Das Gemein-
schaftsrecht verbietet namlich nicht die Diskriminierung
von inldndischen Personen, da die Grundfreiheiten nur auf
grenziiberschreitende Sachverhalte anwendbar sind. Die
Zulassigkeit der ,,Inldnderdiskriminierung® ist damit eine
Frage des jeweiligen nationalen Verfassungsrechts.!'¢

Durch die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen iiber das
Niederlassungsrecht von ,,freiziigigkeitsberechtigten* Uni-
onsbiirgerInnen und deren Familienangehdrigen sind Mo-
bilitdtsschranken innerhalb der EU praktisch weggefallen
bzw liegen Beschriankungen fiir diese Personen iiberhaupt
nur noch vor, wenn die Migration innerhalb der EU eine
Gefahrdung 6ffentlicher Interessen iSd Gemeinschaftsrecht
darstellen wiirde bzw der/die zusammenfiihrende Unions-
biirgerIn nicht dazu in der Lage ist, den Lebensunterhalt zu
sichern.

Das bedeutet aber, dass sich fiir UnionsbiirgerInnen und
deren Familienangehorige, die sich in einem MS authalten,

der ungiinstigere Regelungen fiir solche Personen vorsieht,
die ihr Recht auf Freiziigigkeit nicht tatsdchlich in An-
spruch genommen haben, ein ,,Mobilitdtszwang® ergeben
kann: wenn ein grenziiberschreitendes Sachverhaltsele-
ment fehlt, materiell aber alle Voraussetzungen nach der RL
vorliegen, stehen die Betroffenen hiufig vor dem Problem,
dass sie die engeren, auch verfahrensrechtlichen Anforde-
rungen des jeweiligen MS nicht erfiillen konnen. Wissend,
dass bei der Beantragung der Dokumentation des gemein-
schaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts in einem anderen MS
aber sehr wohl die Bedingungen nach der RL infolge des
»grenziiberschreitenden Sachverhalts® erfiillt werden kon-
nen, entscheiden sich viele Betroffene letztlich fiir die Inan-
spruchnahme ihrer Mobilitdt und Antragstellung in einem
anderen Staat, um nicht die dauerhafte Trennung von ihren
Angehdrigen zu riskieren.

2. Osterreichische Rechtslage

Die Unionsbiirger-RL wurde in Osterreich im Rahmen
des Fremdenrechtspaketes 2005'7 umgesetzt, welches das
Fremdengesetz 1997 (FrG 1997) abloste. Das Paket setzt
sich ua aus dem Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG) und dem
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) zusammen
und ist mit 1.1.2006 in Kraft getreten. Ein zentraler Aspekt
des Fremdenrechtspaketes 2005 ist — ausgehend von der RL
— die erstmalige, mit zahlreichen Konsequenzen verbun-
dene Unterscheidung zwischen freiziigigkeitsberechtigten
und nicht freiziigigkeitsberechtigten EWR-BiirgerInnen,
SchweizerInnen und OsterreicherInnen sowie deren jewei-
ligen (Familien-) Angehdrigen.

EWR-BiirgerInnen werden definiert als Fremde,'® die
Staatsangehorige einer Vertragspartei des Abkommens iiber
den EWR sind.” Sie haben ein Recht auf Freiziigigkeit,
also das gemeinschaftsrechtliche Recht, sich in Osterrei-
ch niederzulassen. Wollen sie sich ldnger als drei Monate
im Bundesgebiet aufhalten, so miissen sie in Osterreich als
ArbeitnehmerInnen oder Selbstidndige tdtig sein oder tiber
eine ausreichende Krankenversicherung und ausreichende
Existenzmittel zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts ver-
fiigen, so dass sie wihrend ihres Aufenthaltes in Osterreich
keine Sozialhilfeleistungen in Anspruch nehmen miissen.
Niederlassungsfreiheit fiir mehr als drei Monate besteht
auch, wenn sie eine Ausbildung bei einer rechtlich aner-
kannten 6ffentlichen oder privaten Schule oder Bildungs-
einrichtung absolvieren und iiber ausreichende finanzielle
Mittel sowie eine Krankenversicherung verfiigen.?

Angehorige, die den/die EWR-BiirgerIn begleiten oder
zu ihm/ihr nachziehen, haben grundsétzlich das Recht, mit
ihm/ihr in Osterreich zu leben.? EhegattInnen, Kinder und

12) Vgl Renner, Ehe und Familie im Zeichen
neuer Zuwanderungsregeln, NVwz 2004/7,
795.

13) EuGH 23.9.2003,Rs C-109/01, Akrich, Sig
2003, 1-9607; EuGH 11.7.2002, Rs C-60/00,
Carpenter, Slg 2002, I-6279.

14) Vgl Ecker, Familienzusammenfiihrung 109
unter Hinweis aufdie Jud zu Art4 der RL68/360
undArt6derRL73/148,zBEuGH 25.7.2002,Rs
C-459/99, MRAX/Belgien, Slg 2002, I-6591.
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15) Vgl Ecker, Familienzusammenfiihrung
109f, vgl EuGH 27.10.1977, Rs 30/77, Bou-
chereau, Slg 1977, 1999; EuGH 8.4 1976,
Rs 48/75, Royer, Slg 1976, 497; vgl VwWGH
14.9.2001,99/19/0074.

16) Vgl Ecker, Familienzusammenfihrung
111 unter Hinweis auf EuGH 21.10.1999, Rs
C-97/98, Jagerskiold, Slg 1999, 1-7319; EuGH
5.6.1997,verbundeneRsC-64/96 und C-65/96,
KariUecker, SIg1997,1-3171; EuGH 11.7.2002,
Rs C-60/00, Carpenter, Slg 2002, I-6279.

17) BGBI12005/100.

18) Personen, die nicht die Osterreichische
Staatsbilirgerschaft besitzen (§ 2 Abs 1 Z 1
NAG).

19) §2Abs 1Z 4 NAG.

20) §51 NAG.

21) Dieses Recht hangt zum Teil von der Un-
terhaltsgewéhrung ab, etwa bei Kindern nach
Vollendung des 21. Lebensjahres, Eltern und
Schwiegereltern oder sonstigen Angehdérigen.
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Eltern bzw Schwiegereltern haben zusétzlich freien Zugang
zum Arbeitsmarkt in Osterreich. Diese Rechte sind durch
die Ausstellung einer Daueraufenthaltskarte?? nur noch zu
dokumentieren, bestehen aber unabhéngig davon.?

Fiir Schweizerlnnen bzw Osterreichische Staatsbiirge-
rInnen und deren Angehorige, die sie begleiten oder ihnen
nachziehen, gilt im Wesentlichen dasselbe, sofern das Recht
auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen wurde.?

Anders und wesentlich schlechter stellt sich die auf-
enthaltsrechtliche Situation von (Familien-) Angehorigen
sog nicht freiziigigkeitsberechtigter EWR-BiirgerInnen,
Schweizerlnnen und Osterreichischer StaatsbiirgerInnen
dar. Darunter werden all jene verstanden, die keinen inner-
halb des EWR verwirklichten, grenziiberschreitenden Sach-
verhalt aufweisen konnen. Ihnen sollen nach der Konzepti-
on des NAG keine aufenthaltsrechtlichen Begiinstigungen
zukommen, vielmehr sollen fiir sie dieselben Regeln gel-
ten wie flir andere Drittstaatsangehorige. Das bedeutet im
Wesentlichen, dass neben der Krankenversicherung ein
bestimmtes Mindesteinkommen sowie ein Rechtsanspruch
auf eine ortsiibliche Unterkunft vorhanden sein miissen.
Weiters gelten fiir sie strengere Formalvorschriften, insb die
Auslandsantragstellung. Das Niederlassungsrecht entsteht
erst mit Erteilung des Aufenthaltstitels.

Die Umsetzung der Unionsbiirger-RL in dsterreichisches
Recht folgt weitgehend den europdischen Vorgaben. Das
Fremdenrechtspaket 2005 wurde aber auch dafiir verwen-
det, die aufenthaltsrechtliche Situation von Angehdrigen
Osterreichischer Staatsbiirgerlnnen wesentlich zu ver-
schlechtern. Wahrend nach dem FrG 1997 noch das Recht
bestanden hat, den Aufenthaltstitel unabhidngig vom aktu-
ellen Aufenthaltsstatus und der Einreise nach Osterreich im
Inland zu beantragen, besteht dieses Recht nach dem NAG
in dieser Form nicht mehr.>> Angehorige aus Drittstaaten
von sog nicht freiziigigkeitsberechtigten OsterreicherInnen
unterliegen den nahezu selben Regeln wie Angehdrige von
in Osterreich lebenden Drittstaatsangehdrigen.? Nur dann,
wenn der/die Osterreicherln — gemeinsam mit dem/der An-
gehorigen — einen grenziiberschreitenden EU-Sachverhalt
vorweisen kann, besteht aufgrund der RL Niederlassungs-
freiheit.

Aber selbst in jenen Fillen, in denen ein echter Freizii-
gigkeitssachverhalt verwirklicht ist und somit die europa-
rechtlichen Garantien greifen miissten, zeigte sich die s-
terreichische Verwaltungspraxis bisher dufBerst restriktiv
— in klarem Widerspruch zur Intention der RL. Als zentral
stellten sich in diesem Zusammenhang die Begriffe beglei-
ten und nachziehen dar. In Osterreich verlangte man bisher

— in einem wortwortlichen Verstidndnis — dass tatsichlich
ein gemeinsamer grenziiberschreitender Sachverhalt inner-
halb der EU verwirklicht sein muss. Die Angehdrigeneigen-
schaft musste also schon im jeweiligen EU-Herkunftsland
bestanden haben. Wurde sie hingegen erst in Osterreich
erworben oder begriindet, etwa durch EheschlieBung, so
wurde die Dokumentation mit der Begriindung verweigert,
dass kein Freiziigigkeitssachverhalt iSd RL vorliege. Es
wurde analog zu Angehérigen von OsterreicherInnen, die
ihr Recht auf Freizligigkeit nicht in Anspruch genommen
haben, vorgegangen. Der drittstaatsangehorige Ehemann
einer deutschen Staatsbiirgerin, der diese erst in Osterreich
geheiratet hat, somit unabhéngig von ihr und ggfauch schon
vor ihr nach Osterreich gelangt ist, konnte sich daher nach
bisheriger Ansicht der Behdrden nicht auf die Niederlas-
sungsfreiheit stiitzen und keine, dieses Recht blof3 doku-
mentierende Daueraufenthaltskarte erhalten.

3. Rechtsprechung

3.1. Erste Entscheidungen des VfGH und VwGH

Fiir Osterreich hatte der VfGH in seinem Erkenntnis vom
17.6.1997, B 592/96%” noch vor Inkrafttreten der nunmeh-
rigen Unionsbiirger-RL festgestellt, dass eine Inlédnder-
diskriminierung unzuldssig ist, dh insb strengere Voraus-
setzungen bei rein innerstaatlichen Sachverhalten als bei
solchen mit gemeinschaftsrechtlichem Bezug nicht vorge-
sehen werden diirfen. Eine Schlechterstellung von Oster-
reicherlnnen gegeniiber ausldndischen Staatsangehorigen
bedarf nach dieser Entscheidung einer sachlichen Rechtfer-
tigung. Vor allem kann eine unterschiedliche Behandlung
diskriminierend iSd Art 14 iVm Art 8 EMRK sein, wenn
eine objektive und verniinftige Rechtfertigung dafiir nicht
ersichtlich ist. Die Erteilung von Aufenthaltstiteln an dritt-
staatsangehorige Familienangehorige sdmtlicher EWR-
BiirgerInnen, also auch 6sterreichischer StaatsbiirgerInnen,
musste nach damaliger Rechtsansicht des VfGH einheit-
lichen (begtinstigenden) Regelungen unterworfen sein.?

Dennoch wurde mit dem Fremdenrechtspaket 2005 ein
umfassendes Konzept der Schlechterstellung von ,,nicht
freiziigigkeitsberechtigten* Personen und deren Angehori-
gen eingefiihrt, welches uE den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben nicht geniigt, da es primér zu einer Schlechterstellung
Osterreichischer StaatsbiirgerInnen beim Familiennachzug
fiihrt. Aus diesem Grund wurden die neuen Regelungen
auch von Anfang an scharf kritisiert.?

Der VwGH hat in seiner Rsp zu den Bestimmungen des
Fremdenrechtspakets 2005 mit Bezugnahme auf die ge-

22) Die RL sieht in Art 10 zunachst nur eine
Aufenthaltskarte fir funf Jahre vor. Damit ist
nochkeinDaueraufenthaltsrechtverbunden.In
Osterreich wird Angehérigen aus Drittstaaten
hingegen sofort eine Daueraufenthaltskarte
fur zehn Jahre ausgestellt. Vgl § 54 NAG.

23) §54 NAG.

24) Vgl § 57 NAG. Es muss ein echter grenz-
Uberschreitender Sachverhalt vorliegen. Vgl
Kutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlas-
sungs- und Aufenthaltsrecht (2006) 46.

juridikum 2009 /2

25) Dierechtliche Bevorzugung nach dem FrG
1997 war nicht zuletzt aufgrund der unzulas-
sigen Inlanderdiskriminierung im Vergleich
zu anderen EWR-BirgerInnen notwendig. Vgl
etwa VfGH 17.6.1997, B 592/96.

26) Die Erteilung eines Aufenthaltstitels setzt
die Erflillung der Voraussetzungen des 1. Teiles
des NAG voraus, wie etwa ein bestimmtes Min-
desteinkommen, einen Rechtsanspruch auf
eine ortsubliche Unterkunft bzw die Erstan-
tragstellung vom Ausland aus. Vgl insb §§ 11
und 21 NAG.

27) VfSlg 14.863/1997.

28) Vgl Ecker, Familienzusammenfiihrung
111ff,
29) Vgl insb Feik/Akylirek, Rechtsgutach-

ten im Auftrag der Volkshilfe Oberdsterrei-
ch und migrare - Zentrum flr MigrantInnen
Oberosterreich, 5.5.2006, http://www.mi-
gration.at/news/Rechtsgutachten_NAG.pdf
(24.3.2008).
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meinschaftsrechtliche Freiziigigkeit zundchst keine Beden-
ken geduBert und auf die seiner Ansicht nach korrekte Um-
setzung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben verwiesen.*

Mit Erkenntnis vom 13.10.2007, B 1462/06 hat auch der
VfGH die Ungleichbehandlung von (nicht freiziigigkeits-
berechtigten) Osterreicherlnnen und UnionsbiirgerInnen
entgegen seiner édlteren Rsp als sachlich gerechtfertigt ange-
sehen.’! Dies insb deshalb, weil gerade keine Inlanderdiskri-
minierung vorliege, sondern im NAG ohne Riicksicht aufdie
Staatsangehorigkeit der/s zusammenfithrenden Unionsbiir-
gers/in auf die Inanspruchnahme des Freiziigigkeitsrechts
abgestellt wird.

3.2. Erste Entscheidungen des EuGH

Inzwischen hat jedoch auch der EuGH, dem das gemein-
schaftsrechtliche Auslegungsmonopol zukommt, iiber die
AuslegungderRLentschieden: Beidender Vorabentscheidung
in der Rechtssache Metock®® zugrunde liegenden Rechtsstrei-
tigkeiten ging es um Fille, in denen drittstaatsangehorige Ehe-
gatten von Unionsbiirgerinnen, die sich in Irland aufhielten,
das Erfordernis eines vorherigen rechtméfigen Aufenthalts
in einem anderen MS nicht erfiillten bzw zum Zeitpunkt der
Begriindung der Ehe unrechtmiBig in Irland aufhiltig waren.
Der EuGH hielt zunéchst fest, dass die RL der Regelung eines
MS entgegen steht, wonach sich Drittstaatsangehdrige vor
ihrer Einreise in den ,,Aufnahmemitgliedstaat” rechtmaflig in
einem anderen MS aufgehalten haben miissen, um sich auf die
Bestimmungen dieser RL berufen zu konnen. Weiters stellte er
unmissverstdndlich klar, dass Art 3 Abs 1 der RL dahingehend
auszulegen ist, dass sich ein/e Drittstaatsangehorige/r, der/die
Ehegatte/in eines/einer Unionsbiirgers/in ist, der/die sich in
einem MS aufhailt, dessen Staatsangehorigkeit er/sie nicht be-
sitzt und diese/n UnionsbiirgerIn begleitet oder ihm/ihr nach-
zieht, auf die Bestimmungen dieser RL unabhdngig davon
berufen kann, wann oder wo ihre Ehe geschlossen wurde oder
wie der/die betreffende Drittstaatsangehorige in den Aufnah-
memitgliedstaat eingereist ist. ,,Begleiten* und ,,Nachziehen*
ist in Bezug auf Angehodrige von EWR-BiirgerInnen somit
weit auszulegen und umfasst daher insb auch Personen, die
vom/von der UnionsbiirgerIn und zu einem anderen Zweck als
dem der Familienzusammenfithrung eingereist sind.

In seinem Beschluss vom 19.12.2008 in der Rechtssache
Sahin®* hat der EuGH ebenfalls festgehalten, dass die RL
auch Familienangehorige erfasst, die unabhingig vom/von
der UnionsbiirgerIn in den MS gelangt sind und erst dort die
Angehorigeneigenschaft erworben oder das Familienleben
mit diesem/r UnionsbiirgerIn begriindet haben wobei es insb
auch keine Rolle spielt, ob sich der/die Familienangehori-
ge zum Zeitpunkt des Erwerbs dieser Eigenschaft oder der
Begriindung des Familienlebens etwa als Asylwerberln in
diesem Staat aufhilt.

4. Judikaturwandel in Osterreich?

Die Entscheidungen Metock und Sahin haben weitreichende
Folgen fiir Osterreich, insb fiir die bereits dargestellte Ver-
waltungspraxis.

Wie der EuGH in der Rechtssache Merock klargestellt
hat, wiirde die Ausiibung der Freiheiten, die der EGV Uni-
onsbiirgerInnen gewihrleistet, schwerwiegend behindert,
wenn diese im Aufnahmemitgliedstaat kein normales Fami-
lienleben fiihren diirften.>* Der EuGH sieht die Ausiibung
der Freizligigkeit auch dann gefdahrdet, wenn ein MS fiir
den Nachzug der Angehorigen eines/einer EWR-Biirgerin
verlangt, dass dieser/diese zuvor in einem anderen MS le-
gal aufhéltig waren bzw dass die Angehdrigeneigenschaft
zuvor bereits in einem anderen MS bestanden hat. Der dritt-
staatsangehorige Ehegatte einer deutschen Staatsbiirgerin,
der hier mit seiner Ehefrau lebt, kann sich daher entgegen
der bisherigen Praxis in Osterreich auf die Bestimmungen
dieser RL unabhéngig davon berufen, wann oder wo die Ehe
geschlossen wurde oder wie er nach Osterreich eingereist
ist. Die Behorde hat dieses Recht durch Ausstellung einer
Daueraufenthaltskarte nach § 54 NAG nur noch zu doku-
mentieren, sofern nicht allféllige andere Versagungsgriinde
vorliegen.

Die EuGH-Entscheidungen Metockund Sahin bieten aber
auch Anlass zur neuerlichen Priifung der dsterreichischen
Rechtslage in Hinblick auf die Ungleichbehandlung nicht
freiziigigkeitsberechtigter Osterreicherlnnen gegeniiber
freiziigigkeitsberechtigten EWR-BiirgerInnen, Schweize-
rInnen und OsterreicherInnen.

Mit Beschluss vom 2.10.2008, A 2008/0041, hat der
VwGH beantragt, der VfFGH moge die Wortfolge ,,sofern di-
ese ihr Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen ha-
ben“in § 57 NAG als verfassungswidrig autheben. Begriin-
dend verweist der VWGH insb auf die Entscheidung Metock
und fihrt dazu aus: ,,Stellt man auf die tatsdchlichen Un-
terschiede zwischen privilegierten und nicht privilegierten
Sachverhalten ab, so zeigt sich zB dass nach dem zitierten
Urteil des EuGH vom 25.7.2008, C-127/08, Metock, einem
Drittstaatsangehdrigen, der erst in Osterreich einen EWR-
Biirger oder einen Schweizer Biirger geheiratet hat, die Stel-
lung als begiinstigter Drittstaatsangehoériger zukommt, wenn
sein Ehegatte sein ,,Recht auf Freiziigigkeit™ in Anspruch
genommen hat. Dafiir wiirde es geniigen, dass der Ehegatte
als EWR-Biirger oder als Schweizer Biirger in Osterreich
niedergelassen wire und hier die in § 51 Z 1 bis 3 NAG
genannten — alternativen — Voraussetzungen erfiillen wiirde.
Auch im Fall einer Niederlassung in Osterreich von Geburt
an (ohne jegliche Reisebewegung) wire der Ehegatte wohl
als EWR-Biirger (oder Schweizer Biirger) zu bezeichnen,
der sein ,,Recht auf Freizligigkeit* in Anspruch genommen
hat. Nun wiirde dem Beschwerdefiihrer® in Osterreich die

30) Néheres dazu in Bruckner, Das Nieder- 32) EuGH 25.7.2008, Rs C-127/08, Metock. 35) Zuvor hatte der VfGH deren Verfassungs-
lassungs- und Aufenthaltsgesetz im Lichte der 33) EuGH 19.12.2008, Rs C-551/07, Sahin. ma&Bigkeit als sachlich gerechtfertigt bejaht.
bisherigen Rechtsprechung der Gerichtshéfe Diesem VerfahrenlageinVorabentscheidungs- Vgl VfGH 13.10.2007, B 1462/06 und FN 31

des offentlichen Rechts, migraLex 1/2008, 25, ersuchen nach Art 234 EG des Verwaltungsge- 36) Anm: Der Beschwerdefihrer ist ein tar-

ITI.H. richtshofszugrunde; vglVwGH 22.11.2007,EU kischer Staatsangehériger, der mit einer Os-
31) Kritisch dazu HeiBl, VfGH: Inlanderdiskri- 2007/0009 (2007/21/0271). terreicherin verheiratet ist, die keinen Freizl-
minierung sachlich gerechtfertigt, migraLex 34) EuGH 25.7.2008, Rs C-127/08, Metock, gigkeitssachverhalt verwirklicht hat.

1/2008, 40f. Rz 62.
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Stellung als ,,begiinstigter Drittstaatsangehdriger und da-
mit ein Aufenthaltsrecht nach § 54 NAG zukommen, wenn
er in Osterreich mit einer hier lebenden EWR-Biirgerin, die
ihr Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen hat,
verheiratet wire. [...] Im Ergebnis ist der Beschwerdefiihrer
offensichtlich aber deshalb kein begiinstigter Drittstaatsan-
gehoriger, weil seine Ehegattin die ,,falsche* Staatsbiirger-
schaft hat, ndmlich die Osterreichische, und nicht die eines
sonstigen EWR-Mitgliedstaates. Soweit sich an die Stel-
lung als begiinstigter Drittstaatsangehoriger kraft einfach-
gesetzlicher Anordnung besondere Rechtspositionen kniip-
fen, konnte dies unter Bedachtnahme auf das Erkenntnis des
V{GH vom 17.6.1997, B 592/96, VfSIG 14.863, nach An-
sicht des Verwaltungsgerichtshofes verfassungsrechtliche
Bedenken erwecken.“’

Die Priifung dieses Antrages durch den VfGH ist noch
ausstindig und bleibt abzuwarten. Ein Judikaturwandel
ist somit nicht ausgeschlossen, ein erster Wandel in der

Verwaltungspraxis sollte durch die EuGH-Urteile Metock
und Sahin jedenfalls bereits eingetreten sein. Scharf zu kri-
tisieren ist in diesem Zusammenhang, dass es fiir ein Ein-
lenken der Behdrden erst die dargestellten Entscheidungen
des EuGH gebraucht hat, der ohnehin nur bestitigte, was
Expertlnnen seit Bestehen des NAG immer wieder fest-
gehalten und eingefordert haben. Fiir die Betroffenen hat
die bisherige, klar europarechtswidrige Verwaltungspra-
xis einen mehrjdhrigen, dulerst zeit- und kostenintensiven
SpieBrutenlauf bedeutet, fiir den sie nun wohl niemand ent-
schidigen wird.

Dr." julia Ecker ist RAA™ im Rechtsanwaltsbliro
Soyer Embacher; office@anwaltsbuero.at.

RA" Mag.? Doris Einwallner ist Partnerin in der
Anwaltskanzlei Unterweger Einwallner und
Redaktionsmitglied des juridikum;
office@unterweger.co.at

37) VWGH  2.10.2008, A
(2008/18/0507).
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1. Vom Binnenmarkt zum Raum der Sicherheit

Das Ubereinkommen von Schengen wurde als volkerrecht-
licher Vertrag zwischen den Benelux-Staaten, Deutschland
und Frankreich im Jahre 1985 abgeschlossen.l Ziel des
Ubereinkommens war der Abbau von Grenzkontrollen zur
Verwirklichung des Binnenmarktes. Die Verwirklichung des
Binnenmarktes bedingte einen Raum der Sicherheit, was im
Jahre 1985 noch niemand wusste, aber im Ansatz
sehr wohl angedacht war. So wurden gem Art 17
Schengener Ubereinkommen ,,langfristig durch-
zufithrende Maflnahmen® vorgesehen, die unter
anderem ,ergidnzende Mallnahmen zum Schutz
der inneren Sicherheit” betrafen. Die diesbeziig-
lich einzuleitenden Gespriche gem Art 18 Schen-
gener Ubereinkommen betrafen etwa die ,,Ausar-
beitung von Vereinbarungen iiber die polizeiliche
Zusammenarbeit im Bereich der priventiven Ver-
brechensbekdmpfung und der Fahndung* oder die
»Suche nach Mitteln zur gemeinsamen Verbre-
chensbekdmpfung, unter anderem durch Priifung
der etwaigen Einfiihrung eines Rechts der polizei-
lichen Nacheile®.

Die visionire Kraft von 1985 ist ldngst in effek-
tive Organisation, Verfahren und Rechtsstrukturen
umgewandelt. Dazu beigetragen hat vor allem
das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
(SDU). Damit wurden erste polizeiliche Operativ-
maBnahmen vorgesehen, wie grenziiberschreitende
Observation (Art 40 SDU) oder grenziiberschrei-
tende Nacheile (Art 41 SDU). Zentral ist aber auch
das Schengener Informationssystem (SIS) als Fahndungsda-
tenbank, das eine informationelle Vernetzung zwischen den
Mitgliedsstaaten brachte.? Bereits Art 102 SDU sah davon
Abweichungen vom Fahndungszweck vor und so kann die
Datenbank auch fiir priaventive Zwecke verwendet wer-
den. Der Rechtsschutz des Einzelnen im Rahmen von SIS
ist ebenso eingeschrénkt, da Auskunftserteilungen® an den
Betroffenen unterbleiben konnen, ,,wenn dies zur Durchfiih-
rung einer rechtméfigen Aufgabe im Zusammenhang mit der
Ausschreibung oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
Dritter unerlasslich ist®.

Der entscheidende Schritt vom Schengener System in
eine europiische Politik fand durch die Uberfiihrung der vél-
kerrechtlichen Schengener Vertrige* in das Recht der Euro-
paische Union durch den Vertrag von Amsterdam von 1997
statt. Die EU hat erginzend dazu ihre eigenen polizeilichen
Aktivitdten im Rahmen der 3. Sdule (polizeiliche und justizi-
elle Zusammenarbeit in Strafsachen) durch den Vertrag von
Maastricht gestartet und diese zum Teil (Asyl, Visa, Einwan-
derung und andere Politiken betreffend den freien Personen-
verkehr) durch den Vertrag von Amsterdam in die 1. Sdule
(vergemeinschaftete Politikbereiche) verlagert. Durch den
Vertrag von Amsterdam wurde auch die neue politische Vi-
sion des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
geschaffen und damit die Mallnahmen der inneren Sicherheit

in ein grofBeres politisches Konzept eingebettet, in dem die
,Integration* von Polizei, Staatsanwaltschaft und Gerichten
verstirkt betrieben werden konnte. Damit verbunden wur-
den mit dem Beginn der 1990er Jahre verstiarkt Netzwerke
zwischen den nationalen Institutionen und eigene europi-
ische Institutionen, wie Europol oder Eurojust, geschaffen.
Mit dem 21. Jahrhundert ist die Innenwirkung von Schen-

Die Wirkung von
,Schengen”
nach innen

Polizeiliche Informationsnetzwerke
ohne Grenzen?

gen nicht mehr losgeldst von den Entwicklungen im Rahmen
des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu
betrachten, sondern Teil des groBBeren Prozesses im Rahmen
der Polizei- und Justizkooperation der EU.

2. Vertrag von Priim und die
zunehmende Uberwachung

Die Entwicklungen im Rahmen der ersten Sdule (Visa, Asyl
und Einwanderung) und der dritten Séule (Justiz und Inneres)
dynamisierten sich Anfang des 21. Jahrhunderts sehr rasch.
Im Bereich der inneren Sicherheit fand der Prozess vom Bin-
nenmarkt zum Raum der Sicherheit einen vorldufigen Héhe-
punkt im Vertrag von Priim, der wiederum als vdlkerrecht-
licher Vertrag iiber die Vertiefung der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit abgeschlossen wurde.’ Urspriingliche
Vertragspartner waren die Benelux-Staaten, Deutschland,
Frankreich, Spanien und Osterreich. Der rechtliche Fokus
ist politisches Programm: Bekdmpfung des Terrorismus, der
grenziiberschreitenden Kriminalitit und der illegalen Mi-
gration. Die im Priimer Vertrag vorgesehenen Mafinahmen
reichen dabei vom grenziiberschreitenden, automationsun-
terstiitzten DNA-Datenabgleich und anderen informatio-
nellen KooperationsmafBinahmen bis zu zahlreichen Formen
operativer Zusammenarbeit (siche Art 24 ff Priimer Vertrag).
Etliche andere rechtliche Entwicklungen runden die Integra-

1) Der 8sterreichische Beitritt zu den Abkom- 2) Siehe Art 92 ff SDU.
men erfolgte im zeitlichen Kontext des Beitritt 3) Art 109 Abs 2 SDU.
zur Europaischen Union (BGBI III 1997/89;

BGBI III 1997/90).

4) Sog ,Schengener Besitzstand", siehe ABI
2000, L239/1-473.
5) BGBI. III Nr. 159/2006.
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tion des Polizeirechts ab und zeigen, dass der Europédische
Raum der Sicherheit bereits besteht. Was als volkerrecht-
liches Projekt fiir sechs Vertragsstaaten begann, wird nun fiir
alle 27 Mitgliedsstaaten der EU umgesetzt.

Aus Schengener Perspektive sollte ein freier Binnen-
markt geschaffen werden. Als Gegengewicht zur Offnung
der Binnengrenze wurde die Kooperation der inneren Polizei
und Justiz beschlossen, um steigende Kriminalitdt zu ver-
hindern. Die neueren Entwicklungen gehen dariiber hinaus.
Die durch ,,Schengen® geschaffene Bewegungsfreiheit wird
zunehmend durch Uberwachung kontrolliert. Dabei ist etwa
die Fluggastdatenweitergabe an Staaten wie Kanada, Aus-
tralien oder die Vereinigten Staaten zu erwéhnen,’ ebenso
wie die Plane der EU einen eigenen EU Fluggastendaten-
Rahmenbeschluss zu erlassen® Auf informationeller Ebene
reprasentiert die Vorratsdatenspeicherung eine #hnliche
Tendenz, Personen zu iiberwachen.’

Die menschenrechtlichen Schranken ergeben sich primér
aus Art 6 EU und damit aus der allgemeine Bedeutung der
Menschenrechte im Rahmen der Européischen Union. Damit
sind sowohl die MaBBnahmen im Rahmen der 3. Saule, aber
auch im Rahmen der 1. Sdule — wie etwa die Vorratsdaten-
speicherung — erfasst. Die Bindung an die Menschenrechte
bringt wiederum die Beriicksichtigung des Grundrechts auf
Privatleben gem Art 8 EMRK und das darin zum Ausdruck
kommende Grundrecht auf Datenschutz mit sich.!® In der
konkreten Abwégung der spezifischen Maflnahme und den
Menschenrechten sind allerdings die Einschrinkungen der
Anrufbarkeit der Gerichte gem Art 35 EU zu beriicksichti-
gen.

3. Informationelle Vernetzung

Von besonderer Bedeutung in der Polizeikooperation ist
— wie dargestellt — die informationelle Ermittlung, Verar-
beitung und Weitergabe von Daten. Die Datensammlungen
im Rahmen der Polizeikooperation sind beachtlich. Dabei
sind etwa das Schengener Informationssystem (SIS), des-

sen in Umsetzung befindliche Weiterentwicklung SIS I1, die
Europol-Datenbanken oder die Priimer Datenverbunde zu
erwiahnen. Andere Datenbanken im Bereich Asyl und Visa
sind etwa die Fingerabdruckdatenbank Eurodac!! oder die
Visa-Datenbank VIS'2, Problematisch ist allerdings der Ver-
bund der Datenbanken untereinander.!* Damit entsteht ein
stiarkerer Grundrechtseingriff als die Summe der Eingriffe
der beiden Datenbanken. Das staatliche Informationspoten-
tial gegeniiber den Einzelnen nimmt unproportional zu. In-
soweit ist die Schaffung neuerer Datenbanken ebenso wie
die Verkniipfung derselben grundrechtlich und rechtsstaat-
lich hochst bedenklich. Durch die Verkniipfung der Daten-
banken geht die Zuordnung zu einem spezifischen Zweck
verloren. Damit unmittelbar verbunden sind die Rechts-
schutzdefizite im Rahmen der polizeilichen Informations-
verwaltung. Diese liegen primér in einem Informationsde-
fizit der betroffenen Person hinsichtlich des Wissens, dass
personenbezogene Daten verarbeitet werden, sowie in zu
extensiven Mdoglichkeiten der Behorden zur Auskunftsver-
weigerung.

4. Defizitarer Rechtsschutz: der
Rahmenbeschluss zum Schutz
personenbezogener Daten als Beispiel

Der neue Rahmenbeschluss zum Datenschutz (RB)!* kann
als Beispiel fiir die Problematik der Rechtsschutzdefizite im
Datenschutz dienen. Der RB soll den Schutz personenbezo-
gener Daten regeln. Er erstreckt sich auf Daten, die aufgrund
von Kooperationen der Mitgliedstaaten untereinander oder
mit Informationssystemen der EU libermittelt werden sowie
auf Daten, die aufgrund européischer Rechtsakte {ibermittelt
werden sollen. Dabei ist als erstes Defizit vorab festzuhalten,
dass der RB bestehende zentrale Datenbanken wie Europol-
Datenbanken oder SIS aus seinem Anwendungsbereich aus-
nimmt."

Auch in Hinblick auf die Weiterverwendung von Daten
fiir andere Zwecke geht der RB denkbar weit. So ist gem

der benannten Behdrden der Mitgliedstaaten

6) Sieheden Beschluss 2008/615/]1 des Rates
vom 23.6.2008 zur Vertiefung der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit, insbesonde-
re zur Bekdmpfung des Terrorismus und der
grenziiberschreitenden Kriminalitdt, ABI 2008,
L210/1.

7) Siehe den Beschluss des Rates 2006/230/
EG Uber den Abschluss eines Abkommens zwi-
schen der Europdischen Gemeinschaft und der
Regierung Kanadas Uber die Verarbeitung von
API/PNR-Daten, ABI 2006, L 82/14; Abkom-
men zwischen der Europaischen Union und
den Vereinigten Staaten von Amerika Uber die
Verarbeitung von Fluggastdatensatzen (Pas-
senger Name Records — PNR) und deren Uber-
mittlung durch die Fluggesellschaften an das
United States Department of Homeland Securi-
ty (DHS), ABI 2007, L 204/18; Abkommen zwi-
schen der Europaischen Union und Australien
Uber die Verarbeitung von Fluggastdatensat-
zen (Passenger Name Records - PNR) aus der
Européischen Union und deren Ubermittlung
durch die Fluggesellschaften an die austra-
lische Zollbehoérde, ABI 2008, L 213/49.

8) Siehe den Vorschlag der Kommission flr
einen Rahmenbeschluss Uber die Verwen-
dung von Fluggastdatensatzen (PNR-Daten)
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zu Strafverfolgungszwecken, KOM 2007/0654
endg. Dazu kritisch die Stellungnahme des Eu-
ropaischen Datenschutzbeauftragten (EDSB),
ABI 2008, C 110/1.

9) Richtlinie 2006/24/EG liber die Vorratsspei-
cherung von Daten, die bei der Bereitstellung
offentlich zugéanglicher elektronischer Kom-
munikationsdienste oder 6ffentlicher Kommu-
nikationsnetze erzeugt oder verarbeitet wer-
den, ABI 2006, L 105/54. Vgl auch die jlingst
zur Vorratsdatenspeicherungs-Richtlinie er-
gangene Entscheidung des EuGH 10.2.2009,
Rs C301/06, Irland/Parlament und Rat.

10) Siehe Siemen, Datenschutz als europa-
isches Grundrecht (2006)

11) Siehedie VO (EG) 2725/2000 Uber die Ein-
richtung von ,Eurodac" fiir den Vergleich von
Fingerabdriicken zum Zwecke der effektiven
Anwendung des Dubliner Ubereinkommens,
ABI 2000, L 316/1.

12) Siehe VO (EG) 767/2008 lber das Visa-
Informationssystem (VIS) und den Datenaus-
tausch zwischen den Mitgliedstaaten Uber Visa
fir einen kurzfristigen Aufenthalt (VIS-Verord-
nung), ABI 2008, L 218/60.

13) Siehe etwa den Beschluss 2008/633/]1
des Rates vom 23. Juni 2008 Uber den Zugang

und von Europol zum Visa-Informationssystem
(VIS) fur Datenabfragen zum Zwecke der Ver-
hitung, Aufdeckung und Ermittlung terrori-
stischer und sonstiger schwerwiegender Straf-
taten, ABI 2008, L218/129.

14) Siehe den Rahmenbeschluss 2008/977/11
Uber den Schutz personenbezogener Daten,
dieim Rahmen der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen verarbeitet
werden, ABI 2008, L 350/60 (im Folgenden:
RB).

15) Siehe den 39. Erwagungsgrund des RB:
NVerschiedeneaufderGrundlagevonTitelVIides
Vertrags Uber die Europdische Union erlassene
Rechtsakte enthalten spezifische Vorschriften
Uber den Schutz personenbezogener Daten,
die gemaB den Bestimmungen dieser Rechts-
akte ausgetauscht oder anderweitig verarbei-
tet werden. Diese Vorschriften bilden in einigen
Fallen ein vollstéandiges, in sich geschlossenes
Regelwerk, das alle relevanten Datenschutz-
aspekte [...] erfasst, und regeln diese Fragen
ausfuhrlicher als dieser Rahmenbeschluss. Die
einschlégigen Datenschutzvorschriften dieser
Rechtsakte, [...] bleiben von dem vorliegenden
Rahmenbeschluss unberthrt.™
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Art 3 Abs 2 RB die Weiterverarbeitung zu anderen Zwecken
bei Notwendigkeit und VerhdltnismaBigkeit zuldssig.'® Dies
bedeutet aber, dass auf Ebene des RB keine konkreten Ein-
schrankungen erfolgen, sondern der Vollziehung ein (zu)
groBer Spielraum erdffnet wird. Die Zwecke der Weiterver-
arbeitung werden durch Art 11 RB geregelt!” und sind ebenso
denkbar weit, etwa ,,die Verhiitung, Ermittlung, Feststellung
oder Verfolgung von Straftaten [...]; die Abwehr einer un-
mittelbaren und ernsthaften Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit; oder jede[r] andere Zweck [!] nur mit der vorhe-
rigen Zustimmung des iibermittelnden Mitgliedstaats oder
mit Einwilligung der betroffenen Person, die sie im Einklang
mit dem innerstaatlichen Recht erteilt hat.” Der RB schiitzt
damit personenbezogene Daten nicht, sondern legitimiert
deren Weitergabe. Es reicht dabei die Zustimmung des iiber-
mittelnden Staates aus. Die Betroffenen miissen grundsétz-
lich nicht zustimmen, ja sie erfahren nicht einmal von der
Weiterverarbeitung der personenbezogenen Daten.

Informationspflichten — also die Voraussetzung fiir ef-
fektiven Rechtsschutz — werden nur nach innerstaatlichen
Vorgaben erteilt (Art 16 Abs 1 RB). Diese bestehen aller-
dings regelmiBig nicht. Uberdies legitimiert Art 16 Abs 2
RB dazu, dass jeder Mitgliedstaat — nach innerstaatlichen
Vorgaben — einen anderen Mitgliedsstaat ersuchen kann, die
betroffene Person nicht zu informieren.

Das Gegenstiick zur Informationspflicht ist die Auskunfts-
pflicht, die in Art 17 RB geregelt ist. Dabei kommt der einzel-
nen Person grundsétzlich das Recht zu, frei und ungehindert
und ohne unzumutbare Verzégerung oder tiberméfig hohe
Kosten, Auskunft zu erhalten. Das Mindestmal3 an Auskunft
stellt eine ,,Bestdtigung von der nationalen Kontrollstelle*
(etwa der Datenschutzkommission) dar, dass ,,alle erforder-
lichen Uberpriifungen durchgefiihrt wurden®.'® Eine Infor-
mation tiber den Gegenstand der Datenverarbeitung, also
den Grund weshalb iiberhaupt Daten polizeilich verarbeitet
werden, kann bei Notwendigkeit und VerhdltnismaBigkeit
entfallen, um ,,behdrdliche oder gerichtliche Ermittlungen,
Untersuchungen oder Verfahren nicht zu behindern; die
Verhiitung, Feststellung, Ermittlung oder Verfolgung von
Straftaten nicht zu beeintrdchtigen oder um strafrechtliche
Sanktionen zu vollstrecken; die 6ffentliche Sicherheit zu
schiitzen; die Sicherheit des Staates zu schiitzen oder die
betroffene Person und die Rechte und Freiheiten anderer
zu schiitzen.*!” Die betroffene Person ist zwar iiber die Ver-
weigerung der Auskunft schriftlich zu informieren; ihr sind
auch ,,die tatsdachlichen oder rechtlichen Griinde, auf die die
Entscheidung gestiitzt wird, mitzuteilen*?’. Diese Mitteilung
kann aber aus denselben Griinden entfallen, die zu einer Ver-
weigerung der Auskunft gefithrt haben. In diesen Fallen hilft
auch der Hinweis der Beschwerde bei der zustédndigen natio-
nalen Kontrollstelle wenig.

Dies bedeutet zusammenfassend, dass die Einzelne auf-
grund des RB zum Schutz (!) personenbezogener Daten iiber
die Datenverwendung im Rahmen der Polizei und Justiz in
vielen Fillen nicht informiert wird und auch keine Auskunft
erhélt. Die Griinde der Verweigerung der Auskunft sind da-
bei beinahe ebenso weit gefasst wie die Griinde zur Weiter-
verwendung der Daten fiir andere Zwecke. Die rechtlich-
inhaltlichen Moglichkeiten betroffener Personen sind stark
beschriankt, womit die prozeduralen Kontrollmédglichkeiten
ins Leere laufen. Die Kontrolle der gesetzeskonformen Aus-
iibung der Befugnisse der Behorde verbleibt damit in der
innerstaatlichen Organisation und gibt dem Einzelnen nicht
die Moglichkeit, sich effektiv zu wehren. All dies wird durch
die Regeln zum européischen Datenschutz in den Bereichen
Justiz und Inneres ermdglicht, bestétigt und legitimiert.

Ahnliche Bestimmungen wie im neuen Rahmenbeschluss
finden sich in den Datenschutzregeln des Vertrags von Priim?!
oder in der Europol-Konvention.?? Auch die Gsterreichische
Auskunftsregelung gem § 26 DSG sieht entsprechende Ein-
schrankungen der Auskunftspflicht vor. Im Gesamten zeigt
sich ein Rechtsschutzdefizit bei der informationellen Verar-
beitung in den Polizeikooperationen. Maximalfristen, nach
denen zwingend Informationen an betroffene Personen zu
geben sind, und Rechtsschutzmechanismen, die es der Ein-
zelnen ermdglichen, sich effektiv gegen die européischen
Informationsverbiinde zu wehren, bestehen nicht.

5. Ein Ausblick zur AuBenwirkung
der inneren Sicherheit

Zum Abschluss fiihrt ,,der Blick nach innen® in die andere
Richtung, ndmlich nach aufBlen. Sicherheitskooperationen
wie sie durch Schengen begonnen wurden, lassen sich ldngst
nicht mehr auf die Kooperation der Mitgliedsstaaten der
Europédischen Union beschranken. Zahlreiche bi- und mul-
tilaterale Abkommen externalisieren MaBinahmen zur in-
neren Sicherheit Giber die Grenzen der europdischen Union
hinaus. Das bekannteste Beispiel stellt die Weitergabe der
Fluggastdaten an die Vereinigten Staaten dar.?* Dabei bleibt
es allerdings nicht. Die Weitergabe von Informationen und
der Aufbau von Informationskooperationen mit Drittstaaten
befinden sich in voller Entwicklung. Internationale Polizei-
kooperation in bezug auf Informationen (also auch perso-
nenbezogene Daten) befindet sich dabei im Ausbau. Diese
erfolgt auf Ebene der Européischen Union ebenso wie inner-
staatlich.

AbschlieBend sei daher auf die von Europol abgeschlos-
senen internationalen Vertrage hingewiesen: Operative Ab-
kommen bestehen mit Australien, Kanada, Kroatien, Island,
Norwegen, der Schweiz, den Vereinigten Staaten; strate-
gische Ubereinkommen bestehen mit Albanien, Bosnien und
Herzegowina, Kolumbien, Mazedonien, Russland und der

16) Als weitere Vorgaben normiert Art 3 Abs
2 RB, dass ,die Weiterverarbeitung zu einem
anderen Zweck [...] zulassig [ist] soweit diese
Verarbeitung mit den Zwecken, zu denen die
Daten erhoben worden sind, nicht unverein-
bar ist [und] die zustandigen Behoérden nach
den fiur sie geltenden Rechtsvorschriften zur
Verarbeitung solcher Daten zu einem anderen
Zweck befugt sind". Damit sind aber keine we-
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sentlichen Eingrenzungen vorgenommen, die
Uber das Legalitatsprinzip hinausreichen.

17) In diesem Zusammenhang ist auch die
Bestimmung des Art 13 RB relevant, die ,eine
Weiterleitung an die zustandigen Behérden in
Drittstaaten oder an internationale Einrich-
tungen" unter ebenso allgemeinen Kriterien
generell ermdglicht.

18) Art 17 Abs 1 lit b RB.

19) Art 17 Abs 2 RB.

20) Art 17 Abs 3RB.

21) Siehe Art 33 ff Priimer Vertrag und im Be-
sonderen Art 40 Abs 1 leg cit.; siehe zur Ein-
schrankung gem § 26 DSG sogleich.

22) Siehe Art 19 Europol-Konvention.

23) Siehe § 26 Abs 2iVm Abs 5 DSG.

24) Siehe dazu bereitsin FN 5.
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237 Seiten, broschiert, 978-3-7046-5231-7, € 39,—

Die Bedeutung des Vertretungsrechtes nahm in den letzten Jahren deut-
lich zu. Das vorliegende, nach PraxisbedUrfnissen gestaltete Handbuch
richtet sich gleichermaBen an Angehérige und interessierte Laien, wie
Auszubildende im Bereich des Gesundheitswesens oder der rechtsbe-
ratenden Berufe. Es gibt einen leicht verstandlichen Uberblick tiber die
in unterschiedlichen Rechtsbereichen enthaltenen Vertretungsregeln
und enthélt eine leicht verstandliche Analyse der fur die Errichtung von
Vorsorgevollmachten oder Patientenverfigungen relevanten Rechts-
grundlagen in einer Sprache, die es auch Nichtjuristen ermoglicht kom-
plexe Sachverhalte kompetent zu beurteilen und eine rechtswirksame
Vertretungsregelung nach individuellen BedUrfnissen zu gestalten.

Mag. Dr. Andrea Schwarz MBA ist in der Pensionsversicherungs-
anstalt mit den rechtlichen Angelegenheiten der Sonderkrankenanstal-
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ten der PVA betraut.

Tel.: 01-610 77-315, Fax: - 589 iz
order@verlagoesterreich.at V'J V ERLAG
www.verlagoesterreich.at OSTERREICH

Tiirkei. In Osterreich bestehen bilaterale Abkommen mit al-
len Nachbarstaaten sowie etwa mit Albanien, Aserbaidschan,
Bosnien und Herzegowina, Bulgarien, Kroatien, Lettland,
Montenegro, Polen, Serbien, Stidafrika und Usbekistan.?
Der Austausch personenbezogener Daten ist dabei die Re-
gel. Als Beispiel dient etwa der bilaterale Vertrag zwischen
Osterreich und Bulgarien.? Dessen Art 2 Abs 3 legt fest: ,,In-
formationen [...] teilt die zustdndige Behorde jeder Vertrags-
parteinach Malgabe ihres nationalen Rechts der zustandigen
Behorde der anderen Vertragspartei auch ohne Ersuchen mit,
wenn sie fiir die andere Vertragspartei fiir die Abwehr von
Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung oder
die Vorbeugung und Aufklérung von Straftaten von Bedeu-
tung sein kénnen. Die Vertragsparteien unterstiitzen einan-
der hiebei insbesondere dann, wenn im Staatsgebiet einer
Vertragspartei eine Straftat vorbereitet oder begangen wird
und Anzeichen dafiir bestehen, dass dies Auswirkungen auf
dem Staatsgebiet der anderen Vertragspartei haben kénnte.*
Die Regelung ist denkbar allgemein und gibt groflen Spiel-
raum bei der Anwendung. Die regelmiBig vorgesehenen Da-
tenschutzbestimmungen sehen eine Zweckbindung vor und
das Verbot der Verwendung dieser Daten fiir andere Zwecke.

Die effektive Uberpriifung, was mit den Daten wirklich ge-
schieht, ist aber fiir die betroffenen Personen nicht gewihr-
leistet. Hier miissen die Vertrag schlieenden Staaten einan-
der vertrauen: ein sehr problematischer Zustand, besonders
fiir jene Personen, deren Daten libertragen werden.

Uber die unterschiedlichen volkerrechtlichen Vertriige
beginnen EU-Staaten Informationen zu verteilen und geben
diese — je nach Vertrag — auch an Drittstaaten weiter. Die
Informationspflicht von Betroffenen als datenschutzrecht-
liche Mindestbedingung wird dabei nicht gewahrleistet. Der
Einzelne weif also von alledem nichts und wird auch nicht
informiert. Als MindestmaB eines addquaten Umgangs mit
personenbezogenen Daten ist die Information des Einzelnen
und dies sobald als moglich zu sehen; jedenfalls muss es ei-
nen Zeitpunkt geben, in dem die Einzelne von der Verarbei-
tung ihrer Daten erféhrt.

Dr. Konrad Lachmayer ist Assistent am Institut
flir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitat
Wien und Redaktionsmitglied des juridikum;
konrad.lachmayer@univie.ac.at

25) BGBI III 2002/206 (Bulgarien), BGBI III (Albanien), BGBIIII2001/120 (Schweiz/Liech- nien), BGBI III 2005/210 (Deutschland), BGBI
2004/19 (Lettland), BGBI III 2004/143 (Sld- tenstein), BGBI III 2005/72 (Slowakei), BGBI III 2006/121 (Tschechien), BGBI III 2006/99
afrika) , BGBI III 2005/10 (Montenegro) , BGBI III 2008/141 (Kroatien), BGBI III 2005/20 (Ungarn), BGBIIII 2002/91 (Usbekistan).
II12006/44 (Aserbaidschan), BGBIIII 2007/99 (Serbien), BGBIIII 2003/193 (Polen), BGBIIII 26) BGBI III1 2002/206.
(Bosnien-Herzegowina), BGBI III 2007/134 2000/52 (Italien), BGBI III 2005/51 (Slowe-
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debatte

Huipfui:

widerspruchliche
Beihilfenpolitik der
Kommission in der Krise

Selten haben sich Skonomische Wahr-
heiten so rasant verandert wie in der ge-
genwartigen Wirtschaftskrise. Noch bis
vor wenigen Monaten hat die Generaldi-
rektion Wettbewerb eifrig an der Umset-
zung eines neuen Beihilferegimes namens
»more economic approach™ gearbeitet,
welches auf eine generelle und perma-
nente Reduktion staatlicher Beihilfen ab-
zielen sollte. Nach anfanglichem Zdgern
hat die Kommission im Herbst 2008 nun
das Ruder vollig herumgerissen und im
Zeichen der Bankenrettung und der Kon-
junkturbelebung breiteste Ausnahmen
vom bisherigen Beihilfenregime vorge-
sehen.

Das bose K-Wort (K wie Keynesianis-
mus) kommt der Kommission dabei zwar
nichtiiberdie Lippen, jedoch geht es effek-
tiv genau darum: ,,Das Europdische Kon-
junkturprogramm umfasst ein ehrgeiziges
Paket antizyklischer makrodkonomischer
Krisenbewiltigungsmafinahmen zur Un-
terstiitzung der Realwirtschaft.! Dies
soll sich, so die Kommission, einerseits
aus , kurzfristigen Mafinahmen zur Stér-
kung der Nachfrage, zur Sicherung von
Arbeitsplitzen und zur Wiederherstellung
des Vertrauens* und andererseits aus lang-
fristigen ,,intelligente[n] Investitionen* im
Sinn der Lissabon-Ziele zusammenset-

zen.? Insgesamt sollen bis Ende 2009 rund
200 Mrd. Euro (1,5% des BIP der EU) an
zusitzlichen Mitteln von der EU und den
Mitgliedstaaten locker gemacht werden.

Das Konjunkturprogramm wird von
einer weitgehenden Lockerung des Bei-
hilfesystems begleitet, nachdem die
Kommission zu Beginn der Krise die
ersten Bankenrettungen noch strikt nach
dem (an sich strengen) System als Beihil-
fen Rettungs- und Umstrukturierungs-
beihilfen gepriift hatte.> Nach Dringen
des Rates erdffnete die Kommission iiber
Anwendung des Art 87 Abs 3 litb EGV
— welcher eine Beihilfengewdhrung ,,zur
Behebung einer betrdchtlichen Stérung
im Wirtschaftsleben® erlaubt — eine brei-
te Palette von Hilfsmafinahmen, zuerst
fiir Banken* und im Dezember 2008 auch
fiir die Realwirtschaft.’ Fiir die Realwirt-
schaft wurde etwa die Grenze von De-
minimis-Beihilfen — also nicht genehmi-
gungspflichtigen Beihilfen —auf 500.000
Euro angehoben. Faktisch besonders be-
deutsam ist die Tatsache, dass die Kom-
mission seit Mitte 2008 die Beihilfenan-
meldungen im Schnellverfahren durch
die Kontrolle winkt.

Noch vor wenigen Monaten klang
das ganz anders: unter dem Schlachtruf
»weniger und besser ausgerichtete Bei-

hilfen* zimmerte die Generaldirektion
Wettbewerb seit 2005 an einer Reform,*
die das Beihilferecht unter die Pramissen
der neoklassischen Wirtschaftstheorie
neu ausrichten sollte.” Die zentrale Regel
der Reform: staatliche Beihilfen sind im-
mer nur die ,,zweitbeste Losung™, da der
Markt (nur) ohne staatliche Eingriffe zur
effektivsten Losung findet.® So schrieb
die Kommission etwa im Gemeinschafts-
rahmen fiir staatliche Beihilfen fiir For-
schung, Entwicklung und Innovation
(FuEul): ,In diesem Zusammenhang
betont die Kommission, dass Markte, auf
denen Wettbewerb herrscht, grundsitz-
lich ohne duflere Einwirkung zu den effi-
zientesten Losungen flir FuEul gelangen
miissten.“® Anders als es der Reformname
more economic approach® suggeriert,
untermauert die Kommission die angeb-
lich geringere Effektivitit staatlicher Bei-
hilfen gegeniiber Marktergebnissen bzw.
marktformig gestalteter Beihilfeninstru-
mente zu keinem Zeitpunkt mittels 6ko-
nometrischer Ergebnisse. Die Ablehnung
staatlicher Beihilfen als Politikinstrument
ist iiberwiegend ideologisch motiviert.
Heute sind staatliche Beihilfen aber hui,
obwohl sie gestern noch pfui waren? Ge-
nauso agiert die Kommission, allerdings
mit dem Zusatz, dass morgen Beihilfen
wiederum pfui sein sollten. Klar ist, dass
die Kommission den doppelten Rittber-
ger von Friedman zu Keynes vorwiegend
deswegen gesprungen ist, weil sie von den
Mitgliedstaaten ansonsten eben dorthin
geschubst worden wire. Seitdem schlagen
zwei Seelen in der Brust der Kommissi-
on: einerseits ist die Kommission sicht-
bar stolz darauf, dass das EU-Beihilfer-
egime sich den Anforderungen der Krise
— sprich: 6ffentliche Intervention — so gut
anpassen konnte. Andererseits macht die
Kommission auch mehr als deutlich, dass
dies Ausnahmemalnahmen fiir Ausnah-
mezeiten seien und dass sie nach der Krise
gerne wieder zu ihrem neoklassischen Re-
formsystem zuriickkehren mochte.!® Also

1) Europaisches Konjunkturpro-
gramm, KOM(2008)800, 6.

2) Vorubergehender Gemein-
schaftsrahmen fir staatliche Bei-
hilfen zur Erleichterung des Zu-
gangs zu Finanzierungsmitteln in
der gegenwaértigen Finanz- und
Wirtschaftskrise, ABI. (2009) C
16/1, Pkt. 1.1.

3) Arhold: Globale Finanzkrise und
europaisches Beihilfenrecht — Die
(neuen) Spielregeln fir Beihilfen an
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Finanzinstitute und ihre praktische
Anwendung, in EuZW 2008, 713.
4) Die Anwendung der Vor-
schriften fir staatliche Beihilfen
auf MaBnahmen zur Stlitzung von
Finanzinstituten im Kontext der
derzeitigen globalen Finanzkri-
se (,die Bankenmitteilung™), ABI.
(2008) C 270, 8.

5) Voribergehender Gemein-
schaftsrahmen, FN 2

6) Aktionsplan staatliche Beihilfen

- weniger und besser ausgerichte-
te staatliche Beihilfen — Roadmap
zur Reform des Beihilferechts 2005
-2009, KOM (2005) 107.

7) Kaupa: Fuhrt der,more econo-
mic approach™ im Beihilferecht zu
einer Reduktion 6ffentlicher Hand-
lungsfahigkeit?, in Jaeger (Hg.)
Jahrbuch Beihilferecht 2009, 385.
8) Aktionsplan staatliche Beihilfen
- weniger und besser ausgerichte-
te staatliche Beihilfen — Roadmap

zur Reform des Beihilferechts 2005
- 2009, KOM (2005) 107 (8); Um-
weltschutzRL, ABI. (2008) C 82/1
Rz 24.

9) FuEulI-GR, ABI. (2006) C323/1,
Pkt. 1.2.

10) Kroes: European Models for
Economic Recovery, Adress at
Atlantic Council, 26. Marz 2009,
SPEECH/09/149
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Friedman bei Sonnenschein, Keynes bei
Sturm? Die Kommission spricht diesen
Widerspruch nicht an.

Der Grund fiir diese Unlust der Kom-
mission, das offensichtliche zu themati-
sieren ist zweifach. Einerseits sieht sich
die Kommission gerade jetzt in ihrer
Rolle gefordert, die Eckpfeiler des ge-
meinsamen Wirtschaftssystems zu ver-
teidigen. Eine koordinierte Beihilfenpo-
litik gerade in Krisenzeiten sollte einen
kontraproduktiven Subventionswettlauf
der Mitgliedstaaten — wie er gerade in der
Frithphase der Bankenrettungen sichtbar
war — verhindern. Zusétzlich bietet es
eine bessere Handhabe fiir Situationen
in denen gerade groBe Unternehmen
— wie etwa Banken oder internationale
Unternehmen — ihr strukturelles Gewicht
ausnutzen, um von den Staaten Zuge-
standnisse und Unterstiitzungen heraus-
zupressen.

Andererseits hat sich die Generaldi-
rektion Wettbewerb, wie erwihnt, im
reformierten Beihilfesystem einem weit-
gehend neoliberalen Politikverstandnis
verschrieben, das staatliche Interven-
tionen am Markt aus Prinzip ablehnt.
Gezwungen, im Moment das genaue
Gegenteil davon zu exekutieren, hélt die
Generaldirektion und die Kommissarin
umso stirker daran fest, dass es eigent-
lich andersrum richtig wire.

Und so versucht die Kommission,
innerhalb der antizyklischen Krisen-
bewiltigungsmaBnahmen  gleichzeitig
auch das neoklassische Reduktionspro-
gramm staatlichen Einflusses aufrecht
zu erhalten. Einerseits sollen die Staa-
ten geméB dem Europdischen Konjunk-
turprogramm in kurz- und langfristige
Programme investieren. Andererseits
sollen sich diese Investitionen bitteschon
innerhalb des 3%-Rahmens des Stabi-
litatspakts bewegen.!! In diesem Sinne
hat die Kommission bisher gegeniiber
finf Landern ein Defizitverfahren einge-
leitet.!? Dafiir, dass die Rezession mittler-

weile offenbar schlimmere Dimensionen
annimmt als die Weltwirtschaftskrise
19298 wirkt dies ein wenig nonchalant.
Und angesichts der Tatsache, dass ge-
rade die ehemaligen fiskalpolitischen
Musterschiiler Irland und Spanien nun
besonders massiv in die Krise gekippt
sind'* scheint es fragwiirdig, die im Sta-
bilitdtspakt dominanten Paradigmen
— Preisstabilitdt und Budgetrestriktion
—nun wiederum zum Hauptkriterium der
Krisenbewiltigung zu machen. Fiir Auf-
regung bei Wettbewerbskommissarin
Neelie Kroes'® hat dann auch Nobelpreis-
trager Paul Krugman gesorgt, als er — auf
den Widerspruch hinweisend — im Mérz
argumentierte, dass das europdische
Konjunkturprogramm viel zu geringe
Ausmalle hétte, um einen ausreichend
schnellen KonjunkturanstoB zu bieten.'¢
(Das Konjunkturpaket der EU macht laut
einer Bruegel-Studie effektiv nur 0,9%
des BIP aus, gegeniiber 2% in den USA
und 7,1% in China)."”

Der Widerspruch ist auch deswegen
besonders auffallig, weil die Kommissi-
on selbst die Notwendigkeit staatlicher
Beihilfen in der gegenwirtigen Krise
betont, und zwar nicht blof3 zur Rettung
der Banken. In der gegenwirtigen Krise
ist das Risiko besonders hoch, dass zu-
kunftsweisende Investitionen im Sinn
der von der EU selbst gesteckten Ziele —
Umwelt, Modernisierung der Infrastruk-
tur, Forschung, Bildung — dem Sparstift
zum Opfer fallen konnten. Im Konjunk-
turprogramm betont die Kommission
eindringlich die Notwendigkeit solcher
staatlichen Investitionen.'®

Es scheint, als ob die Kommission im
Bereich der Wirtschaftspolitik jedoch
(noch?) nicht bereit ist, den logisch kon-
sequenten ndchsten Schritt zu setzen:
namlich nicht alle wirtschaftspolitischen
Regeln vom marktradikalen Paradigma
ableiten zu wollen, sondern jeweils jene
Instrumente zu nutzen, die angesichts der
politischen und wirtschaftlichen Situati-

on am ehesten Erfolg versprechen. Staat
oder Markt — von dieser Dichotomie
muss sich die Kommission 16sen.

Bei der Finanzmarktregulierung ist
Neelie Kroes von der Notwendigkeit ei-
ner Trendumkehrmittlerweileiiberzeugt,
wie sie Ende Mirz erklérte: ,, While T have
been as lifelong capitalist, I could never
accept that laissez faire is a good soluti-
on for a society. [...] What we need are
regulated markets.”"® Kroes kann jedoch
nicht so tun, als ob die massive Deregu-
lierung der Finanzmarkte der letzten Jah-
re einfach so vom Himmel gefallen wére
und mit der sonstigen Wirtschaftspolitik
tiberhauptnichts zu tun hétte (was sie sug-
geriert, indem sie von ,,a few bad apples®
spricht). Vielmehr ist die Deregulierung
Teil einer wirtschaftspolitischen Ideolo-
gie, die mit ihrer ins Religidse gehenden
Fixierung auf Budgetstrenge, Privatisie-
rung, Marktliberalisierung und Verbot
staatlicher Beihilfen Zweck und Mittel
verwechselt hat.* Zweck soll jedoch die
Hebung der Lebensqualitit, ein hohes
Beschiftigungsniveau und ein hohes
MaB an Sozial- und Umweltschutz sein
— so sieht es auch der EG-Vertrag vor.
Die Kommission hat in den letzten Jah-
ren zu einseitig — etwa im Beihilferecht
—aufjene Mittel gesetzt, die sich nun als
fir die Krise verantwortlich herausge-
stellt haben. Dass sie beim Ergreifen von
alternativen Maflnahmen nun zogerlich
ist und soweit wie moglich an den alten
Paradigmen festhalten will, mag zwar
aus psychohygienischer Sicht nachvoll-
ziehbar sein. Wirtschaftspolitisch hat di-
ese zogerliche Reaktion jedoch zu einem
inkonsequenten Konjunkturprogramm
gefiihrt und — viel schlimmer — bedroht
die Moglichkeit, die Jahre nach der Krise
fiir eine aktive und kluge Investitionspo-
litik zu nutzen. Der die wirtschaftspoli-
tischen Entscheidungen so offensichtlich
lahmende neoliberale Ballast sollte also
schnellstmdglich aus dem europédischen
Rechtsbestand entfernt werden.

11) Europaisches Konjunkturpro-
gramm, 9.

12) Commissiontakesstepsunder
the excessive deficit procedure for
France, Greece, Ireland, Spain and
UK; assesses Stability Programme
of Cyprus, IP/09/458, 24.3.2009.
13) Eichengreen, O’'Rourke, ATale
of Two Depressions, in Vox EU,
6.4.2009, online: http://www.vox-
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eu.org/index.php?q=node/3421
(8.4.2009).

14) Pisani-Ferry, Sapir, Weathe-
ring the Storm, in Bruegel Policy
Contribution 2009/03, 4.

15) Kroes: European Models for
Economic Recovery, 2.

16) Krugman, A Continent adrift,
16.3.2009, NY Times, online:
http://www.nytimes.com/2009/

03/16/opinion/16krugman.html
(8.4.2009).

17) Saha, Weizsdacker, Estimating
the size of the European stimulus
packages for 2009: An Update,
20.2.2009, online: http://www.
bruegel.org/Public/fileDown-
load.php?target=/Files/media/
PDF/Publications/Notes/UPDA-
TED-SIZE-OF-STIMULUS-FINAL-

300109.pdf (15.4.2009)

18) Europaisches Konjunkturpro-
gramm, 10.

19) Kroes, Competition, the crisis
and the road to recovery, Address
at Economic club of Toronto, 30.
3.2009, SPEECH/09/152.

20) Stiglitz, Globalization and its
discontents (2002).
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Kurzarbeit

Portrait eines , kleineren Ubels"

Kurzarbeit ist eine zeitlich begrenzte
Reduzierung der Arbeitszeit, die ins-
besondere in wirtschaftlich schwie-
rigen Situationen vor allem Flauten in
den Auftragsbiichern sozialvertrdglich
mit Hilfe 6ffentlicher Gelder iiberbrii-
cken soll. Sie wurde unldngst durch
das Beschiftigungsforderungsgesetz
2009 riickwirkend mit 10.3.2009 neu
geregelt.!

§ 37b Abs 4 AMSG begrenzt die
Kurzarbeit nunmehr auf maximal 18
Monate, die AMS-Richtlinie? sieht die
Abfolge in Blocken zu hochstens sechs
Monaten vor. In begriindeten Fillen
kann die gesamte Dauer der Kurzarbeit
um maximal zwei weitere Monate —
somit auf 20 Monate — verldngert wer-
den.3 Die Arbeitszeit reduziert sich im
Durchschnitt des vereinbarten Kurzar-
beits-Zeitraums zwischen 10 und 90%
der wochentlich vereinbarten Normal-
arbeitszeit.

Fiir die Dauer der Kurzarbeit erhélt
der/die Arbeitgeberln eine Kurzarbei-
tsbeihilfe in der Hohe der anteiligen
Aufwendungen, die der Arbeitslosen-
versicherung im Falle der Arbeitslo-
sigkeit fiir Arbeitslosengeld zuziiglich
der Beitrage zur Krankenversicherung
und Pensionsversicherung entstiin-
den.* Werden wahrend der Dauer der
Kurzarbeit innerbetriebliche Qualifi-
zierungsmafinahmen vorgenommen,
sind die Beihilfen (Pauschalsdtze) fiir
die Mehraufwendungen um 15% zu

erhohen.’ Der/die ArbeitgeberIn hat
wiederum an die Arbeitnehmerlnnen
eine Kurzarbeitsunterstiitzung auszu-
bezahlen, die zumindest das Arbeits-
losengeld fiir die nicht gearbeitete Zeit
erreichen muss. In der Regel ist aber
die Kurzarbeitsunterstiitzung deutlich
héher, vielfach wird eine Netto-Ersatz-
rate von 90% des bisherigen Entgelts
erreicht. Die Sozialversicherungsbei-
trige werden nach der Bemessungs-
grundlage vorder Kurzarbeiterrechnet,
sodass keine Schlechterstellung insbe-
sondere bei Pension oder Leistungen
aus der Arbeitslosenversicherung ge-
geben ist.

Ohne Zustimmung des zustdndigen
Betriebsrates sowie des AMS-Regio-
nalbeirates muss wéhrend der Kurzar-
beit und einer dariiber hinausgehenden
Behaltezeit jener Beschéftigungsstand
im Betrieb bzw. im betroffenen Be-
triebsteil — soweit die organisatorische
Trennung zur Anwendung unterschied-
licher Kollektivvertrage fithrt — auf-
recht erhalten werden, der zum Zeit-
punkt der Antragstellung bestanden
hat.® Personenbezogene Kiindigungen
sind moglich, doch ist der/die Arbeit-
geberIn verpflichtet, durch Neueinstel-
lung eine Reduzierung des Beschif-
tigungsstandes hintanzuhalten. Die
Behaltepflicht nach der Kurzarbeit be-
tragt — nach der neuen Sozialpartnerei-
nigung — je nach Dauer der Kurzarbeit
zwischen einem und vier Monaten.

Voraussetzung der Kurzarbeit ist,
dass die Sozialpartner dieser im Ein-
zelfall zustimmen. Die unmittelbare
Umsetzung im Unternehmen erfolgt
durch eine Betriebsvereinbarung oder
— soweit ein Betriebsrat nicht besteht
— durch Einzelvereinbarungen. Eine
Mustervereinbarung der Sozialpart-
ner, die alle wesentlichen Elemente der
Kurzarbeit abdeckt, liegt mittlerweile
vor.

Ob durch eine Betriebsvereinbarung
gem § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG mit einer
(voriibergehenden) Verkiirzung der
Arbeitszeit auch eine Reduzierung des
Entgelts vorgenommen werden kann,
ist in der Literatur umstritten.” ME ist
Loschnigg® beizupflichten, der eine
ausnahmsweise absolut zwingende
Wirkung dieser Betriebsvereinbarung
— also Arbeitszeitverkiirzung mit ent-
sprechender Lohnkiirzung — dann an-
erkennt, wenn es sich um eine echte
Notstandsmaflnahme handelt, die den
Abbau des Personalstandes verhindern
soll. Dabei wird man allerdings auf das
Prinzip der VerhidltnisméBigkeit und
die daraus folgende Zumutbarkeit der
MafBnahme Bedacht zu nehmen haben.
Die Voraussetzungen sind mE gerade
bei der Einfiihrung der (geforderten)
Kurzarbeit erfiillt, weil als teilweise
Abgeltung des Entgeltentfalls die im
Verhiltnis zur gewonnen Freizeit iiber-
proportionale  Kurzarbeitsunterstiit-
zung gewihrt wird.

Dass Gewerkschaft und Arbeiter-
kammer der Kurzarbeit als , kleineres
Ubel“ grundsitzlich positiv gegen-
iiberstehen, liegt an der beschriebenen
Absicherung der ArbeitnehmerInnen.
Die Betroffenen miissen zwar Ein-
kommensreduktionen hinnehmen,
diese sind aber wesentlich geringer
als bei anderen ,,Uberbriickungsin-
strumenten* wie (vorangegangenen)
Arbeitszeit-Ansparmodellen —  bei
welchen sich die ArbeitnehmerInnen
die nachfolgende Reduzierung der

1) BGBI I 12/2009 (GP XXIV IA
424/A AB 57 S 14. BR: AB 8045
S 766); das Gesetz trat grund-
satzlich mit 1.2.2009 in Kraft, die
neuen Regelungen wurden gem §
78 Abs 22 AMSG aber erst mit Er-
lass der Bundesrichtlinie ,Beihil-
fen bei Kurzarbeit und Kurzarbeit
mit Qualifizierung (KUA)“/AMF/8-
2009 vom 19.3.2009 riickwirkend
ab 10.3.2009 umgesetzt.
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2) 6.4.3.1. litb.

3) 6.5. der Kurzarbeit-Richtlinie.
4) § 37b Abs 3 AMSG; 6.6. der
Kurzarbeit-Richtlinie.

5) 6.6.2. der Kurzarbeit-Richtli-
nie; darliber hinaus kénnen vo-
raussichtlich weitere Férderungen
nach der neu zu fassenden AMS-
Bundesrichtlinie , Qualifizierungs-
forderung fir Beschaftigte und Be-
schaftigtein Kurzarbeitim Rahmen

des Europaischen Sozialfonds" ge-
wahrt werden.

6) §37b Abs 2 AMSG; 6.4.3.1. litc
der Kurzarbeit-Richtlinie.

7) Vgl Preiss in Cerny/Gahleitner/
Preiss/Schneller,  Arbeitsverfas-
sungsrecht“Bd3, 2008, Anm 19 zu
8§ 97; Reissner in Zeller Kommen-
tar 2006, RZ 74 mwA; Winter/Tho-
mas, ZAS 2009/10.

8) Arbeitsrecht?, 740uaBerufung
auf Strasser in ArbVG-Handkom-
mentar 1975/570; s auch den ei-
genen Ansatz bei Winter/Thomas,
ZAS 2009/10.
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Arbeitszeit ausschlieBlich selbst fi-
nanzieren—, Wiedereinstellungsverein-
barungen oder -zusagen unter Stun-
dung der Endigungsanspriiche oder
Bildungskarenz(plus), selbst wenn
wihrend Letzterer neben dem blanken
Weiterbildungsgeld  (Arbeitslosen-
geld), das mit einer Nettoersatzquo-
te in der Hohe von 55% bekanntlich
geradezu existenzgefdhrdend ist und
im Ubrigen auch im internationalen
Vergleich sehr niedrig liegt, geringfii-
gige Beschiftigungen angeboten oder
»Stipendien® der UnternehmerInnen
gewihrt werden. Die Chance, im Rah-
men der Kurzarbeit den Arbeitsplatz zu
erhalten, ist realistisch, zudem besteht
die Chance, sich durch geférderte Qua-
lifizierungsmafinahmen am Arbeits-
markt besser zu positionieren.

Auch volkswirtschaftlich erscheint
dasModellsinnvoll. Der Sozialminister
und andere Expertlnnen rechnen vor,

dass drei KurzarbeiterInnen ebenso-
viel kosten wie drei (Voll)Arbeitslose.’
Bei Verfassen dieses Beitrages befan-
den sich osterreichweit ca 43.500 Ar-
beitnehmerInnen in 260 Betrieben in
Kurzarbeit'®, wobei die Zahl stdndig
steigt.

Auch wenn das Krisen-Modell
Kurzarbeit das teuerste fiir den Arbeit-
geber ist, darf nicht vergessen werden,
dass eine iibliche EinbuBle des Ein-
kommens um 10 bis 20% — das sind
bei einem Nettolohn von € 1.500,00
immerhin € 150,00 bis € 300,00 — die
Arbeitnehmerlnnen erheblich belas-
tet. Hier zeigt sich, dass gerade die
Entgeltabhidngigen, die von den hohen
Gewinnen der letzten Jahrzehnte eben
nicht profitiert haben — tatséchlich gab
es bestenfalls ein ,,Nullwachstum‘ der
Reallohne —, die Folgen der Krise, die
sie selbst nicht zu verantworten haben,
ausbaden miissen.
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nach.satz

1) Pierre

Das Marchen von der
Chancengleichheit -
Eine kritische Analyse

Chancengleichheit ist vor allem im 6f-
fentlich — politischen Diskurs ein viel
verwendeter Begriff. Besonders héufig
wird er — gerade derzeit — im Zusam-
menhang mit bildungspolitischen Fragen
erwdhnt. So wird beispielsweise schon
seit langerem diskutiert, wie denn das
Bildungssystem derart verdndert werden
miisse, damit auch jene eine Chance auf
gute Bildung erhalten, die gesellschaft-
lich nicht zu den Privilegierten zdhlen.

Konkretisiert wird diese Forderung ge-
genwirtig in Bezug auf die (begrenzten)
Moglichkeiten von Migrantlnnen. Dass
diese tatsdchlich noch immer in vielen
gesellschaftlichen Bereichen und spezi-
ell im Bildungsbereich benachteiligt sind
und ihnen weniger Moglichkeiten offen
stehen, werden die Wenigsten bestreiten.
Jedoch nicht nur in Verbindung mit der
Situation von Migrantlnnen ist die Rede
von Chancengleichheit. Auch im Bereich
der Beschiftigungs- und Arbeitsmarkt-
politik werden Zhnliche Uberlegungen
angestellt, die darauf hinauslaufen, die
Chancen besonders von dlteren Arbeit-
nehmerlnnen am Arbeitsmarkt zu ver-
bessern und auch die Chancengleichheit
von Menschen mit Beeintrichtigungen
wird stdrker diskutiert.

Bei der Aufzihlung all jener gesell-
schaftlichen Gruppen, fiir die Chancen-
gleichheit gefordert wird, miissen leider
nach wie vor auch Frauen erwéhnt wer-
den. Die gesellschaftliche Situation von
Frauen ist noch immer gekennzeichnet
durch geringere Chancen und Méglich-
keiten in allen Lebensbereichen im Ver-
gleich zu Ménnern. Haufig werden sie
sogar mehrfach und auf verschiedenen
Ebenen benachteiligt wie z.B. die Situati-
on von vielen Migrantinnen zeigt.

Hier will jedoch das Konzept der
Chancengleichheit Abhilfe schaffen.
Interessanterweise besteht diesbeziig-

lich common sense quer durch alle poli-
tischen Gruppierungen. Selbst jene, von
denen dies auf den ersten Blick nicht so
ohne weiteres zu erwarten wire, stehen
dem Konzept der Chancengleichheit
durchaus positiv gegeniiber wie dies zum
Beispiel Teile der Wirtschaft immer wie-
der verlautbart haben.

Spétestens an diesem Punkt scheint
eine kritische Analyse bzw. genaueres
Hinsehen angebracht. Was steckt eigent-
lich hinter dem Konzept der Chancen-
gleichheit und worum handelt es sich
tatséchlich?

Betrachtet frau den Begriff niher,
dann ist festzustellen, dass er sich aus
den Worten Chancen und Gleichheit
zusammensetzt. Dies sind zweifelsohne
positiv besetzte Begriffe gegen die sich
grundsétzlich nichts einwenden lésst.
Gerade sozial engagierte und nach Uber-
windung sozialer Ungleichheit strebende
Menschen und Bewegungen werden mit
diesen Begrifflichkeiten etwas anfangen
konnen und der Gedanke liegt ja wirklich
nahe, dass hierdurch die Verwirklichung
von gesellschaftlicher Partizipation aller
sowie Beseitigung von Ungleichheit er-
moglicht werden kann.

Doch dies ist zu bezweifeln. Schon
in den 70er Jahren analysierte der fran-
z6sische Soziologe Pierre Bourdieu das
Konzept der Chancengleichheit im Zu-
sammenhang mit den Bildungschancen
unterprivilegierter sozialer Schichten in
Frankreich duBerst kritisch.'

Die Kritik am Konzept der Chancen-
gleichheit bezieht sich grundsétzlich
darauf, dass es sich in Wahrheit gerade
nicht um ein emanzipatorisches, Gleich-
heit anstrebendes Konzept handelt. Im
Gegenteil durch Postulierung jenes Be-
griffes wird das tatsdchliche Fundament
unserer Gesellschaft verschleiert. Ver-
schleiert wird, dass unserer Gesellschaft

Passeron (1971): Die Illusion der gen zur Soziologie des Bildungs-
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auf Konkurrenz und Wettbewerb beruht.
Alle Handlungen werden an den Logiken
des Marktes ausgerichtet und die kapita-
listische Verwertungslogik ist allgegen-
wartig.

Das heifit mit anderen Worten: Chan-
cengleichheitmeintlediglich die gleichen
Chancen zur Teilnahme am gemeinsamen
Wettbewerb um die knappen Giiter und
Privilegien. Chancengleichheit meint
jedoch nicht, dass alle tatsdchlich diese
Giiter und Privilegien erhalten kénnen
sowie eine grundsétzliche Verbesserung
der Bedingungen erfolgt.

Bildlich gesprochen kann frau sagen,
dass — wenn wir bei der Ungleichheit
der Geschlechter bleiben — Frauen im
gemeinsamen Wettlauf um die raren
Giiter bloB die gleichen Chancen zur
Startteilnahme erhalten sollen. Unter
welchen Bedingungen und unter wel-
chen Voraussetzungen bzw. ob Frauen
tiberhaupt ins Ziel und in den Genuss der
heil begehrten Giiter kommen, ist nicht
Gegenstand des Konzepts der Chan-
cengleichheit. Das Ziel erreichen sollen
selbstverstandlich wirklich nur die Be-
sten und Starksten —mit welchen Mitteln
und Moglichkeiten sie dies schaffen,
wird nicht gefragt. Es ist eine systemim-
manente Logik, dass letztendlich nur ei-
nige Wenige — und dies sind eben mehr-
heitlich Méanner — das Ziel erreichen
konnen und es logischerweise immer
mehr VerliererInnen als Gewinnerlnnen
geben muss. Dass Frauen grofiteils noch
immer zu den VerliererInnen zéhlen, ist
die grundsétzliche Problematik.

Diese bildliche Vorstellung verdeut-
licht meines Erachtens sehr anschaulich,
was unter Chancengleichheit tatsdchlich
zu verstehen ist. Gleiche gesellschaft-
liche Teilhabe und Zugang aller zu Privi-
legien und wichtigen Giitern kann unter
kapitalistischen Voraussetzungen erstens
gar nicht moglich sein und ist zweitens
nach den Logiken dieses Systems auch
nicht gewollt.

Dabher ist die Frage durchaus berech-
tigt, inwieweit das Konzept der Chancen-
gleichheit Frauen und anderen weniger
privilegierten Gesellschaftsgruppen tat-
sachlich mehr Chancen und bessere Be-
dingungen er6ffnet und nicht nur als ein
bloB gut klingendes Deckmantelchen zur
Verschleierung der herrschenden unge-
rechten Verhéltnisse fungiert?

Bourdieu/Jean-Claude Chancengleichheit. Untersuchun- wesens am Beispiel Frankreichs.

juridikum 2009 /2



