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Versteckte Zensur

Ines Rossl

»Im Theaterraum im Keller befanden sich ca 70 Personen. Die gesamten Scheinwerfer
des Raumes waren wihrend der ,,Performance® in Vollbetrieb, dadurch wurde es schon
nach kurzer Zeit unertriglich heif§ im grell erleuchteten Raum.“ So beginnt der Akten-
vermerk!, in welchem seitens des zur Bundespolizei Wien gehorigen ,,Biiros fiir Waffen-
und Veranstaltungsangelegenheiten* zusammengefasst wird, was anldsslich einer soge-
nannten ,,Programmiuberprifung® am 11. November 2010 im Theater brut Konzert-
haus zu beobachten war. Es war die Premiere der Produktion ,,Cinderella“ von Ann Liv
Young, einer jungen US-amerikanischen Performance-Kunstlerin, die fiir das Provoka-
tionspotential ihrer Kunst bekannt ist. Die Befindlichkeiten des Publikums sind dabei
Teil und Thema der Performance, die Theatersituation wird zu einer Modellsituation
offentlichen und kommunikativen Handelns, in der die ZuseherInnen aufgefordert sind,
ihre eigene Rolle als AkteurInnen zu reflektieren.

»Waihrend der Show pinkelt und kotet die Darstellerin in einen auf der Bithne befind-
lichen Topf. Dann entblofSt sie ihren Unterleib, spreizt in Publikumsrichtung weit
die Beine. Der weitere Darsteller streift sich Gummihandschuhe iiber und fithrt den
Kot der Darstellerin rektal wieder ein. Dann zerteilt er mit 2 der 40 auf der Biihne
ausgelegten Kiichenmesser den Kot in kleine Stiicke, fillt ihn in kleine Plastikbehalter
und bestreut ihn mit Glitter. Diese Behilter hélt er den Besuchern dann vor das Gesicht
und teilt mit, dass man den Kot danach im Foyer kaufen kann.“ — Der Bericht der
Bundespolizeidirektion wurde umgehend der Magistratsabteilung 36, zustindig unter
anderem fiir Veranstaltungswesen, tibermittelt. Am nachsten Tag erging ein Bescheid?
der MA 36, mit dem — nebst weiterer Auflagen — das ,,Hantieren mit Exkrementen*
bedingungslos verboten wird. Dies sei einerseits ,,aufgrund der Stellungnahme der me-
dizinischen Amtssachverstindigen (deren Inhalt aus dem Bescheid nicht ersichtlich
ist) ,zum Schutze des Lebens und der Gesundheit von Menschen, im gegenstandlichen
Fall der Besucher, der Darsteller und der Mitarbeiter des Veranstalters bzw Inhabers
der Veranstaltungsstitte“ geboten, sowie andererseits auch zur ,,Vermeidung unzu-
mutbarer Beldstigungen der Besucher® erforderlich. Dabei beruft sich die Behorde la-

1 Ich danke dem brut Konzerthaus fiir die Zurverfiigungstellung.
2 Im Rahmen eines Artikels von ,,Corpus. Internetmagazin fiir Tanz, Choreographie und Performance* unter http:/
www.corpusweb.net/ein-wiener-zensurgespenst.html online einsehbar.
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pidar auf die ,,Schutzinteressen des § 21 Abs 6 und Abs 7 Wiener Veranstaltungsge-
setz’.

Das Gesetz regelt das Wiener Veranstaltungswesen, darunter auch Theatervorstellun-
gen, und erteilt der Behorde einen weiten Spielraum. Es sind jene Auflagen und Be-
dingungen vorzuschreiben, die ,aus betriebstechnischen, bau-, feuer- und sicherheits-
polizeilichen, gesundheitspolizeilichen, veterinirrechtlichen oder tierschutzrechtlichen
Griinden, aus Griinden des Klimaschutzes und des Umweltschutzes, zur Wahrung der
kulturellen Interessen, zur Gewahrleistung der Betriebssicherheit oder zur Vermeidung
unzumutbarer Beldstigungen oder storender Auswirkungen auf die Besucher, die Nach-
barschaft oder die Umgebung erforderlich sind“ (§ 21 Abs 7 leg cit). Auf der Bithne
rauchende SchauspielerInnen, Wasser auf der Biithne, Theatermesser, die nicht ausrei-
chend stumpf sind, Larm und Geruchsentwicklungen? Unzihlige Situationen des Thea-
teralltags konnen fur die Behorde unter Umstanden ein Problem darstellen, dem mit
bestimmten Vorkehrungen beigekommen werden muss. Dass derartige Auflagen poten-
tiell in die verfassungsgesetzlich geschiitzte Freiheit der Kunst (Art 17a Staatsgrund-
gesetz) eingreifen, liegt auf der Hand. Die Behorde hat dies bei der Vollziehung des
Veranstaltungsgesetzes zu berticksichtigen und eine Abwagung zwischen den im Veran-
staltungsgesetz festgeschriebenen Interessen und der Freiheit der Kunst zu treffen (vgl
VIGH, B3516/96, 30.9.1997). Obwohl die MA 36 im Fall von ,,Cinderella“ einen Teil
der Theatervorstellung kategorisch verbietet, verliert sie kein einziges Wort tber die
Freiheit der Kunst. Kein einziges Wort. Es wird lediglich lapidar und ohne Begriindung
festgehalten, dass die Auflagen ,,nicht unverhiltnismafSig“ seien. Da ist die handschrift-
lich hinzugefiigte, und hernach wieder pflichtbewusst durchgestrichene, aber immer
noch lesbare, Begrindung, dass ,,das Hantieren mit Exkrementen [...] ekelerregend und
daher verboten® sei, zwar eine entlarvende Pointe, aber letztlich fiir den Eingriff in die
Kunstfreiheit nicht von Belang (aber ein Indiz fiir behordliche Willkdir).

Gerade kontroverse Kunst benotigt den Schutz der Kunstfreiheit. Eine blofe ,,Belasti-
gung der BesucherInnen, die sich freiwillig zum Besuch der Veranstaltung entschieden
haben, kann daher wohl kaum jemals dermafSen unzumutbar sein, dass sie einen Ein-
griff in Art und Inhalt einer Performance rechtfertigt. Ann Liv Young dufert ihre Sicht
der Dinge auf der Bithne, in Paraphrasierung ihrer Interpretation von ,,Cinderella“ als
einer Emanzipationsgeschichte aus selbstverschuldeter Unmiindigkeit: ,, This is a perfor-
mance! You are free to leave! Force is what happens at Guantanamo!“*

Rechtfertigt die mogliche Gesundheitsschiadigung des Publikums im unwahrscheinli-
chen Fall einer versehentlichen direkten Berithrung mit Kot bzw die mogliche Gesund-
heitsschadigung der Darstellerin ein Verbot der Performance (zumal die Gehsteige in
Wien nahezu allesamt von Hundekot verunreinigt und die Darstellerin sich selbst zur

3 Wr LGBINr 12/1971 idF Nr 56/2010.
4 Ann Liv Young, ,,Cinderella“, am 12.11.2010.
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Durchfithrung der Performance entschlossen hat)? Konnte der seitens der Behorde ver-
folgte Zweck nicht auch durch bestimmte Auflagen erreicht werden, um ein Totalverbot
zu vermeiden? Welche Risken sollen bzw diirfen TheaterbesucherInnen zugemutet wer-
den? Auf Basis der im Bescheid der MA 36 enthaltenen Informationen ldsst sich uber
diese Fragen nicht einmal fundiert streiten, da weder Wahrscheinlichkeits- noch Schwe-
regrade der im Fall des Falles zu befiirchtenden Gesundheitsschadigung angegeben wer-
den.

Fiir die rechtliche Beurteilung des Bescheids ist es aber irrelevant, ob der Eingriff in die
Kunstfreiheit im konkreten Fall gerechtfertigt gewesen wire oder nicht: Die mangelnde
Grundrechtsabwigung belastet den Bescheid per se mit Verfassungswidrigkeit.

Das Theater hat keine Berufung erhoben. Warum? Warum werden gerade im Kunstbe-
reich die juristischen Moglichkeiten des Protests nicht genutzt? Ein kurzer Blick hinter
die Kulissen, ein Gesprach mit einem Mitarbeiter des Theaters brut Konzerthaus, lasst
erahnen, dass es sich beim Theaterbetrieb Wiens um ein Feld handelt, das in seinen
alltdglichen Ablidufen abseits rechtlicher Kategorien funktioniert und von Abhangigkei-
ten und ungeschriebenen Usancen gepragt ist. Es scheint, als liefle sich das Verhaltnis
zwischen Theatern und Behorde mit anderen dauerhaften Sozialbeziehungen verglei-
chen, wo die Anrufung eines Gerichts eher unwahrscheinlich ist, solange die Beteiligten
ein Interesse an der Aufrechterhaltung der Beziehung haben’. Man will es sich mit der
Behorde nicht ,,verscherzen®, um auch in Zukunft moglichst ungestort kinstlerisch
arbeiten zu konnen. Wiirde die Behorde den ihr theoretisch zur Verfigung stehenden
Handlungsspielraum voll ausnutzen, lage der gesamte Theaterbetrieb Wiens lahm. Es
wird nicht so heifs gegessen, wie gekocht. Rechtsstaatliche (statt obrigkeitsstaatliche)
Verhiltnisse als Gefihrdung des alltdglichen Kunstbetriebs? Wer hat aber aufgrund des
herrschenden Arrangements das Nachsehen? Und was hat es langfristig® fiir Auswir-
kungen, wenn Bescheide wie jener im Fall ,,Cinderella“ unwidersprochen bleiben? Wel-
che Funktion kann und soll dem Recht in diesem Feld zukommen? Und warum erfihrt
die Offentlichkeit eigentlich nur durch Zufall von den Entscheidungen der MA 36, die
offensichtlich mitunter versteckte Zensur tiben?

Mag? Ines Rossl ist Rechtsanwaltsanwirterin in Wien und Mitherausgeberin des juridikum.

5 Vgl Blankenburg, Erhard: Mobilisierung des Rechts. Eine Einfithrung in die Rechtssoziologie, Berlin, 1995: 39-61.
6 Im konkreten Fall hitte eine Berufung keine Auswirkung auf die Performance selbst (die nur an wenigen Abenden
gezeigt wurde) gehabt, da der Bescheid die aufschiebende Wirkung einer Berufung ausschlief3t.
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Budgetbegleitgesetz 2011:
Kalte Dusche fiir Justiz und Rechtsberufe

Oliver Scheiber

Im Oktober 2010 hat die Regierung bei einer Klausur in Loipersdorf die Eckpunkte des
Budgets beschlossen — fiir die Justiz setzte es dort, wo andere ins warme Thermalwasser
steigen, eine kalte Dusche. Mittlerweile ist das MafSnahmenpaket Gesetz.! Die schlechte
Tradition der letzten Jahre, diverse Anderungen des Zivil- und Strafrechts im Budgetbe-
gleitgesetz mit seinem kurzen Begutachtungsverfahren zu verstecken, wird fortgesetzt.
Die einzige Vorgabe fiur das Justizressort, das den Justizteil des Gesetzes vorbereitet
hatte, war die Erzielung von Einsparungen. Nun betrug der Kostendeckungsgrad der
Justiz zuletzt rund 73 %;?kaum ein Justizsystem in Europa und kaum ein anderes inner-
staatliches Ressort arbeitet so wirtschaftlich. Die fiir das Justizbudget mafsgeblichen
Kostenfaktoren sind Personal und Strafvollzug. Diese Ausgangssituation bedeutet, dass
mafSgebliche Einsparungen ohne Qualitdtsverlust nur im Bereich des Strafvollzugs zu
erzielen wiren, sei es durch eine Verkirzung der Untersuchungshaften, entkriminali-
sierende MafSnahmen oder Reformen der bedingten Entlassung. Einsparungsmafsnahmen
im Bereich der Gerichte tragen dagegen die Gefahr von Qualitdtseinbufsen in sich.

Das Budgetbegleitgesetz 2011 doktert in seiner Einsparungsnot an allen moglichen Jus-
tizgesetzen herum, verkompliziert Verfahrensgesetze, ohne viel Aussicht auf Kostensen-
kungen geschweige denn Erleichterungen fiir die Rechtspraxis. Uberfillige Strukturre-
formen wie die Umstellung des antiquierten Kanzlei- auf ein modernes Sekretariatssys-
tem oder Reformen der Personalauswahl und der Aus- und Fortbildung bleiben aus. Als
Faustregel lasst sich sagen: gespart wird bei den Schwichsten und jenen, die keine Lob-
by haben. Einige Beispiele: stationdre Drogenentzugstherapien werden nur mehr maxi-
mal sechs Monate lang finanziert. Die Entschadigung fur nicht gerechtfertigte Haftzei-
ten wird gesetzlich mit 20 bis 50 Euro limitiert — die Gerichte hatten zuletzt
100 Euro/Tag zugesprochen. Die seit langem geforderte Fachhochschulausbildung fur
Rechtspflegerlnnen kommt nicht, erneuert wird nur der Titel: ab sofort heifSen die
Rechtspflegerlnnen ,,DiplomrechtspflegerInnen®, ohne dass an der Ausbildung ein
Strich gedndert wird. Die Gewerkschaft verkauft das als Erfolg, der Dienstgeber ist zu-
frieden, da die Ausbildungskosten nicht steigen. Die Gerichtsgebiihren steigen hingegen

1 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI I Nr 111/2010.
2 Lt. Bundesministerium fiir Justiz, www.justiz.gv.at (Stand 1.1.2011).
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sehr wohl, zum zweiten Mal binnen kiirzester Zeit: der Gesetzgeber scheint sich selbst
zu schimen, erhoht er doch nicht, wie sonst iiblich, die Tarife, sondern verschiebt die
Tarifgrenzen nach unten. Der Sparzwang macht erfinderisch: die bedingte Geldstrafe,
von der der liberale Westen Osterreichs bisher grof8ziigig Gebrauch machte, wurde ohne
Fachdiskussion abgeschafft. Verletzungen mit einer Gesundheitsschiadigung von weni-
ger als 14-tagiger Dauer wurden aus der Strafbarkeit der fahrlissigen Korperverletzun-
gen herausgenommen, in der (trigerischen) Hoffnung, Sachverstindigenkosten zu spa-
ren. Aktenkopien bei Gericht kosten trotz breiter Kritik weiterhin einen Euro pro Seite,
das Fotografieren oder Scannen von Akten 50 Cent pro Seite. Konnten sich bisher viele
die Beiziehung eines Anwalts nicht leisten, so scheitern jetzt manche an den Kosten der
Aktenkopie - ein unwirdiger Zustand. Auch an Skurrilitdten mangelt es nicht: die ver-
handlungsfreie Zeit wurde abgeschafft, an ihre Stelle treten Fristenhemmungen in der
Zeit vom 24.12. bis 6.1. und vom 15.7. bis 17.8. jeden Jahres.

Die urspriinglich geplante Einschrankung des wochentlichen Amtstags bei den Bezirks-
gerichten, fur sozial Schwichere eine wichtige, stark genutzte Anlaufstelle, hat das
Begutachtungsverfahren nicht iiberlebt. Zwei einschneidende Anderungen aber sind
Gesetz geworden: kiinftig wihlen in Arbeits- und Sozialrechtssachen sowie in Strafver-
fahren nicht mehr die Staatsanwaltschaften und Gerichte die DolmetscherInnen aus der
Liste der gepriiften DolmetscherInnen aus — vielmehr beschicken Justizministerium bzw
die bisher mit Strafvollzugsangelegenheiten befasste Justizbetreuungsagentur die Ver-
handlungstermine. Eine der DolmetscherInnenliste vergleichbare Qualitatssicherung ist
nicht vorgesehen.?

Die dramatischste Neuerung im Justizteil des Budgetbegleitgesetzes ist die Verkiirzung
des Gerichtsjahrs von neun auf nur mehr finf Monate; gleichzeitig wird das Entgelt
der Rechtspraktikantlnnen um 25% gekiirzt. Die Folgen sind absehbar: weniger Kauf-
kraft bei einer nicht kleinen Gruppe von BerufseinsteigerInnen. Der GrofSteil der Rechts-
praktikantlnnen verliert den Anspruch auf Arbeitslosengeld nach der Gerichtspraxis.
Die Entgeltskiirzung wird wohl auch die Anfangsgehilter der Konzipientlnnen nach
unten ziehen. Und das Beispiel konnte auf andere Berufe tibergreifen: Stichwort Turnus-
arztlnnen und UnterrichtspraktikantInnen. Zudem fehlen den Gerichten die Rechts-
praktikantInnen als wichtige Personalressource. Und schliefSlich: fiir das Auswahlver-
fahren fur den richterlichen Nachwuchs stehen der Justiz nur mehr ein paar Wochen zur
Verfiigung — ein Teil der BewerberInnen wird in den ersten Wochen der Gerichtspraxis
ausgesiebt werden. Fiir die heimische Justiz — Osterreich verfiigt als einer von ganz we-
nigen europdischen Staaten uber keine Justizakademie — eine weitere Schwichung des
Personalrekrutierungssystems. Junge Juristlnnen, die nach dem Gerichtspraktikum in

3 DieErlduterungen zur RV (GP XXIV RV 981) erwihnen die vom Justizministerium in Briissel verhandelte Richtlinie
2010/64/EU iiber das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen im Strafverfahren, ABI L 280/1 vom
26.10.2010, mit keinem Wort.
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Anwaltschaft oder Privatwirtschaft wechseln, sind deutlich kiirzer ausgebildet als bis-
her. Diese Verschlechterung des Rechtsstandorts Osterreich bringt geschitzte Einspa-
rungen von 6 Millionen Euro im Jahr — einen Betrag, den die Justiz jdhrlich allein an
Miete fur das Gerichtsgebdude Wien-Marxergasse bezahlt.

Das Budgetbegleitgesetz 2011 liegt im Trend der jiingsten Justizgesetzgebung: der Zu-
gang zum Recht wird, vor allem fir sozial Schwichere, Stiick fiir Stick erschwert. Jus-
tizgesetze folgen keiner Kriminal- oder Justizpolitik, sondern Budgetaspekten.* Viele
der Mafinahmen passieren wohl nur deshalb das Parlament, weil dort Ressourcen,
Kompetenzen und Selbstbewusstsein zur Prifung der Ressortvorschlige fehlen. Immer-
hin, die Rechtsanwaltskammern haben gemeinsam mit den DekanInnen der juridischen
Fakultiten horbar gegen die Neuerungen protestiert, viele RichterInnen ablehnend
Stellung genommen. Fiir die Gewerkschaft Offentlicher Dienst, vor allem aber die
Studierendenvertretung bedeutet das vollige Fehlen ernsthaften Protests gegen eine Ge-
haltskiirzung bei BerufseinsteigerInnen von 25% eine Bankrotterklarung. Angehende
JuristInnen sind, scheint es, von jener seltsamen Apathie, die KommentatorInnen in den
letzten Wochen beobachtet haben,® besonders betroffen — ab 1. Juli 2011 zahlen sie den
Preis dafiir.

Dr. Oliver Scheiber ist Vorsteher des Bezirksgerichts Meidling und war Mitglied im Kabinett von Justizministerin
Dri" Maria Berger.

4 Die positive Ausnahme bildet das strafrechtliche Kompetenzpaket mit der Einfithrung einer groffen Kronzeugen-
regelung und dem Ausbau der Korruptions- zur zentralen Wirtschaftsstaatsanwaltschaft, BGBI I Nr 108/2010.

5 Vgl etwa Anneliese Rohrer, Quergeschrieben, Die Presse vom 27.12.2010; Franz Fischler, Gastkommentar im Stan-
dard vom 31.12.2010.
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Armut als Querschnittsmaterie

Nina Eckstein

Rezension zu Rechtswissenschaftliche Fakultit Wien (Hrsg): Armut und Recht, Juridicum Spotlight I, Wien, Verlag
Manz, 2010.

Das Jahr 2010 war das von der Europiischen Union ausgerufene Jahr zur ,,Bekamp-
fung von Armut und sozialer Ausgrenzung®. Damit sollte auf die auch in Europa wach-
sende Armutsproblematik hingewiesen und das o6ffentliche Bewusstsein fiir diese The-
matik geschirft werden.

Diesem Aufruf wollte auch die Rechtswissenschaftliche Fakultit Wien durch den Sam-
melband ,,Armut und Recht“ nachkommen, der als erster Band einer Schriftenreihe
gedacht ist, die jahrlich unter dem Titel Juridicum Spotlight erscheinen und hinkunftig
bestimmte Themenschwerpunkte aus verschiedenen rechtswissenschaftlichen Perspekti-
ven beleuchten soll.

Der hier vorliegende Band nahm sich des Verhiltnisses von Armut und Recht an und
versuchte in verschiedenen Beitragen die Wechselwirkung zwischen rechtlichen Rege-
lungen und Armutsphinomenen in Osterreich herauszuarbeiten. Der Bogen spannt sich
hierbei von rechtshistorisch/rechtsphilosophischen und politikwissenschaftlichen Be-
trachtungen bis hin zur Analyse geltendrechtlicher Bestimmungen der jeweiligen Rechts-
materien.

Richard Potz nimmt gleich zu Beginn einen Uberblick iiber die in der Armutsforschung
gebrauchlichen Begrifflichkeiten vor. Die wichtigste Unterscheidung manifestiert sich
durch die Begriffe ,,absolute“ und , relative Armut®. Unter ,,absoluter Armut® — verein-
facht ausgedriickt — wird jene Armut verstanden, die es Menschen nicht einmal mehr
ermoglicht ihre physische Existenz zu sichern und vor dem Eindruck des Hungers und
des Mangels der Menschen in den so genannten ,,Entwicklungslindern® gepragt wurde.
»Relative Armut“ hingegen bezieht sich vorrangig auf ungleiche Verteilungsfragen in
den westlichen Landern und stellt die Verteilung des Einkommens in der Gesellschaft in
den Vordergrund. Neben existenziellen Notlagen stellt aber auch die Notwendigkeit des
Verzichtes von Dingen, wie beispielsweise regelmafSigem Urlaub, ein wesentliches Kri-
terium fiir ,,relative Armut® dar.

Mit dem Problem ,,Neuer Armut® im Osterreichischen Sozialstaat setzt sich Emmerich
Talos aus politikwissenschaftlicher Perspektive auseinander. Eine seiner zentralen The-
sen besteht darin, die auch in Osterreich wachsende Armutsgefihrdung als Konsequenz
der Rickldufigkeit der wesentlichen Reproduktions- und Sozialisationsinstanzen zu
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qualifizieren. Kontinuierlicher Sozialstaatsabbau sowie briichiger werdende, individuel-
le Versorgungsnetze sind fiir ihn ein wesentlicher Grund fir die voranschreitenden
Verarmungstendenzen in der Bevolkerung. Handlungsbedarf sieht er daher besonders
fiir das politische System in Osterreich. Die Verantwortung des Staates und der Politik
mahnt auch Michael Landau in seinem schriftlich festgehaltenen Vortrag anlisslich der
Tagung ,,Armut und Recht“ am 11.06.2008 an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit
Wien ein und verweist darauf, dass gerade durch den Sozialstaat die Wiirde des Men-
schen garantiert werde und dieser als kostbares Gut anzusehen sei.

Armut und Menschenwiirde sind auch bei Eva Maria Maier von Bedeutung. In ihrer
ausfihrlichen, rechtsphilosophischen Auseinandersetzung skizziert sie die Geschichte
des Begriffs Armut und zeigt auf, dass schon die Philosophie der Antike gesellschaftliche
Exklusion hinsichtlich jener als legitim betrachtete, die einer existenziellen Prekaritit
ausgesetzt waren. Politische Teilhabe und Armut waren demnach fir die antike Philo-
sophie nicht miteinander kompatibel.

Auf diesen wesentlichen Umstand wird auch im Beitrag der Armutskonferenz hinge-
wiesen. Armut ist danach nicht eingeschriankt auf das Vorliegen materieller Notlagen,
sondern wird auch charakterisiert durch mangelnde gesellschaftliche, politische und
kulturelle Teilhabe. Neben detaillierten Bestandsaufnahmen hinsichtlich der Situation
armutsbetroffener und -gefihrdeter Menschen in Osterreich sowie einer kritischen Ana-
lyse des offentlichen Transferleistungs- und Sozialnetzes, enthalt der Bericht auch einen
umfangreichen Forderungs- und Maffnahmenkatalog, um die Situation Betroffener zu
verbessern.

Des Verhaltnisses von Armut und 6ffentlichem Recht nimmt sich Gerbard Muzak an.
Er zeigt auf, dass das geltende Osterreichische Recht den Begriff ,, Armut® grundsatzlich
nicht kennt. Des Weiteren verweist er darauf, dass die Grundrechte keine expliziten
Regelungen zum Thema ,,Armut“ enthalten und pladiert daher fiir die Verankerung
sozialer Grundrechte im osterreichischen Verfassungskatalog.

Neben der verfassungsrechtlichen Auseinandersetzung beleuchten Robert Rebhan, Wolf-
gang Mazal und Andreas Konecny die Auswirkungen einfachgesetzlicher Regelungen
im Sozial- und Arbeits- sowie im Zivilverfahrensrecht auf Betroffene.

Rebhan geht in seiner Auseinandersetzung auf die Problematik Armut trotz Erwerbs-
tatigkeit ein und setzt sich mit dem Phianomen der so genannten ,,working poors* aus-
einander. Anhand der Ausfithrungen in diesem Beitrag lasst sich sehr deutlich zeigen,
welchen Einfluss arbeits- und sozialrechtliche Bestimmungen auf die Armutsgefihrdung
von Menschen haben.

Eine davon besonders stark betroffene gesellschaftliche Gruppe sind Frauen. Mit der
speziellen Problematik ,,Frauenarmut® als Folge unzureichender arbeits- und sozial-
rechtlicher Regelungen setzt sich Mazal in seinem Aufsatz auseinander. Es zeigt sich,
dass das osterreichische Sozial- und Arbeitsrecht nach wie vor nicht ausreichend auf die
Lebensrealititen und Bedurfnisse von Frauen einzugehen vermag. Im Gegenteil, Un-



juridikum 1/2011 merk.wiirdig 11

gleichbehandlung von Frauen ist immer noch fester Bestandteil vieler Regelungen. Die-
se Tatsache hat zur Folge, dass Frauen wesentlich hdufiger als Manner einer Armuts-
gefihrdung ausgesetzt sind. Wie hier durch das Recht Vorschub geleistet wird, ersicht-
lich beispielsweise am nach wie vor an mannlichen Erwerbsbiographien orientierten
Sozialversicherungsrecht, wird sehr deutlich aufgezeigt.

Schuldenproblematiken stehen in engem Zusammenhang mit Armutsfragen. Diesem
Thema widmet sich Konecny in seiner Untersuchung. Ausgehend von der oftmals (6ko-
nomischen) Sinnlosigkeit der Exekution offenkundig zahlungsunfihiger, redlicher
SchuldnerInnen unternimmt er den Versuch einer Reform des geltenden Exekutions-
und Insolvenzrechts und plidiert fiir gesetzliche Anderungen dahingehend, beispiels-
weise eine zwingende Restschuldbefreiung im Konkursverfahren vorzusehen. Abgerun-
det wird das Thema ,,Armut und Recht“ durch Thomas Simons rechtshistorischen Bei-
trag, in dem er ausfiihrlich auf den Wandel 6ffentlicher und obrigkeitsstaatlicher Reak-
tionen auf jeweils herrschende Armuts- und Bettelphinomene eingeht.

Im vorliegenden Sammelband werden das Thema ,,Armut® als juristische ,,Quer-
schnittsmaterie“ und die Wirkmechanismen des Rechts auf Armutsphinomene transpa-
rent dargestellt. Es ist iiberdies begriifenswert, dass in dieser Beitragssammlung nicht
nur ausschliefSlich rechtswissenschaftliche Zugange gewahlt wurden, sondern auch an-
deren wissenschaftlichen Disziplinen Raum gegeben wurde. Positiv hervorzuheben ist
auch die Einbeziehung von AkteurInnen aus dem praktischen Feld wie der Armutskon-
ferenz. Wiinschenswert wire es allerdings gewesen mehr Autorinnen im Band zu Wort
kommen zu lassen.

Dieser erste Band der geplanten Schriftenreihe Juridicum Spotlight ldsst hoffen, dass
weitere Themenschwerpunkte folgen werden, die imstande sind rechtswissenschaftliche
mit gesellschafts- und sozialpolitischen Fragestellungen zu verkniipfen. Auch die Fort-
fithrung des interdisziplinidren Charakters sowie die Einbindung von Uberlegungen aus
der Praxis wiren als iberaus positiv zu bewerten.

Mag? Nina Eckstein, BA ist Juristin, studierte Soziale Arbeit am FH Campus Wien und ist Redaktionsmitglied des juri-
dikum; nina.eckstein@gmx.at.
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Rechtsforschung als diszipliniibergreifende
Herausforderung
3. Tagung des Berliner Arbeitskreises Rechtswirklichkeit (BAR)

Nina Eckstein

In der von 17.09.2010 bis 18.09.2010 in Berlin stattgefundenen Tagung ,,Rechtsfor-
schung als diszipliniibergreifende Herausforderung. Recht sozial. Diszipliniibergreifen-
de Perspektive auf soziale Sicherung® wurde der Frage nachgegangen, wie das Soziale
im Recht aus einer interdisziplindren Perspektiven beschrieben werden kann. Organi-
siert wurde die Tagung vom Berliner Arbeitskreis Rechtswirklichkeit (BAR) in Koope-
ration mit anderen deutschen, universitiren und aufSeruniversitiren Hochschul- und
Forschungseinrichtungen.

Der Berliner Arbeitskreis Rechtswirklichkeit wurde 2001 von einer Gruppe Sozial- und
RechtswissenschafterInnen gegriindet, die sich alle mit dem Phanomen Recht auseinan-
dersetzen, die Moglichkeit zu diszipliniibergreifendem, wissenschaftlichem Austausch
jedoch nicht ausreichend in den etablierten Forschungsnetzwerken verankert sahen.
Ziel des Arbeitskreises ist die Forderung des Austausches zwischen den Rechtswissen-
schaften und den Sozial- und Geisteswissenschaften. Der Arbeitskreis versteht sich als
Netzwerk und Diskussionsforum fiir interessierte WissenschafterInnen und nutzt zu
diesem Zweck vorrangig das Internet als Kommunikationsmoglichkeit.! Parallel wer-
den in regelmafSigen Abstinden Konferenzen organisiert, deren Inhalte sich ebenfalls an
disziplintibergreifenden Auseinandersetzungen von Rechtsproblemen orientieren. Auch
die Verkntipfung von Theorie und Praxis, deren Wichtigkeit Judith Dick, Professorin
fiir Sozialrecht an der Fachhochschule Berlin und Mitverantwortliche der hier bespro-
chenen Tagung sowie Mitglied des Arbeitskreises, im Rahmen ihres BegrufSungsvortra-
ges zu Beginn der Konferenz betonte, stellen ein zentrales Anliegen dar.

Die hier beschriebene Konferenz reiht sich daher in diese Tradition ein und ist die Fort-
setzung vorangegangener Veranstaltungen aus 2003 und 2005 in Halle, auf denen die
interdisziplinare Bearbeitung und Definition gesellschaftlicher Probleme unter Zuhilfe-
nahme des Instrumentariums ,,Recht* beleuchtet wurde.

Im Fokus der Tagungen steht immer die theoretische Auseinandersetzung mit Recht als
gesellschaftlichem Phianomen, welches eine zentrale Rolle hinsichtlich der Ausgestal-

1 Ausfiihrliche Informationen auf www.rechtswirklichkeit.de [23.11.2010].
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tung sozialer, politischer, kultureller und 6konomischer Rahmenbedingungen spielt.
Dabei ist es gerade fir Rechtswissenschaften abseits des normativ-dogmatischen Zu-
ganges essentiell, (Rechts)Probleme auch diszipliniibergreifend zu analysieren und wei-
terzuentwickeln. Gleichzeitig miissen sich jedoch auch die Geistes- und Sozialwissen-
schaften kritisch hinsichtlich ihres Zuganges zum Recht reflektieren.

Diesen wissenschaftlichen Briickenschlag versuchte auch die gegenwirtige Tagung her-
zustellen, indem (Nachwuchs)WissenschafterInnen der Rechts- und Sozial-/Geisteswis-
senschaften zur Teilnahme aufgerufen waren, die sich in ihren wissenschaftlichen Arbei-
ten diszipliniibergreifend mit der Thematik ,soziale Sicherung® auseinandergesetzt
hatten. Von wissenschaftlichem Interesse waren Arbeiten, die danach fragten, wie sozi-
ale Problemstellungen konkret durch rechtliche Steuerungen beeinflusst werden und in
welchen Rechtsmaterien dies sichtbar wird. Aber auch eine interdiszipliniare Analyse
herrschender Prekarisierungs- und Abbautendenzen des Sozialstaates standen im Zen-
trum, gekoppelt an die Auseinandersetzung vorhandener (Rechts)Diskurse hinsichtlich
des Spannungsverhiltnisses zwischen individueller und staatlicher Verantwortung. Da-
ritber hinaus waren auch Arbeiten gefragt, die Begrifflichkeiten wie ,,Solidaritit“, ,,Ge-
meinschaft“ oder ,soziale Gerechtigkeit“ diszipliniibergreifend beleuchteten und die
globale Dimension sozialer Sicherung in den Fokus nahmen. Entlang der oben beschrie-
benen Themen- und Fragenstellungen fand die Konferenz an der Evangelischen Fach-
hochschule Berlin fiir Soziale Arbeit statt — passend gewahlt zum Tagungsthema.
Diesen verschiedenen Zugangen rund um das Thema ,,soziale Sicherung“ naherten sich
die eingeladenen Vortragenden in einer mannigfaltigen Bandbreite an Vortragen an. In
mehreren parallel laufenden Sessions wurden jeweils immer zwei Vortrige zu einem
spezifischen Schwerpunktthema prasentiert. Aufgrund des tiberaus grofsen Angebots an
Beitragen kann hier nur eine selektive Zusammenschau prasentiert werden.

Die in den verschiedenen Panels thematisierten (Rechts)Bereiche stellten eine Tour d’Horizon
rechts- und sozialwissenschaftlicher Fragestellungen dar. So bewegte sich eine Session um
den Schwerpunkt ,,Existenz des Rechts in sozialen Disziplinen*. Hier lotete Heike Hoffer
die interdiszipliniren Moglichkeiten des Public-Health-Rechts aus und vertrat die These,
dass die Rechtswissenschaft eine wesentliche, aber bislang unterschitzte Methode im Be-
reich des Public-Health darstelle. Eine Systematik jener Rechtsgebiete, die explizit Einfluss
haben auf Gesundheitsfragen bzw ein eigenstindiges Rechtsgebiet ,,Public-Health-Law*
sind demnach in den europiischen Rechtswissenschaften bislang nach wie vor nur rudimen-
tar erforscht. Im daran anschliefSenden Vortrag widmete sich Natascha Waskiewicz der wis-
senschaftlichen Forderung nach einer Metatheorie, die in der Lage sei, einen diszipliniiber-
greifenden Bezugsrahmen herzustellen. Ausgangspunkt ihrer Untersuchung war das in den
Sozialarbeitswissenschaften entwickelte so genannte ,,Systemtheoretische Paradigma“, das
als metatheoretischer Bezugsrahmen fiir die Rechts- und Sozialarbeitswissenschaften fungie-
ren kann, um auf diesem Weg eine diszipliniibergreifende ,, Verstandigung® zu ermoglichen.
Im Rahmen des Schwerpunkthemas ,,Migrantlnnen, Demokratie und Soziale Siche-
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rung“ setzte sich Constanze Janda mit den (rechtlichen) Fragen sozialer Sicherung von
Migrantlnnen und deren Problemen in der konkreten Rechtspraxis auseinander, wih-
rend Jan Hauke Plaf$mann eine interdisziplinare Analyse des Urteils des deutschen Bun-
desverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon vornahm. Die im Urteil besprochene
(Rechts)Frage kreist um das Verhiltnis des deutschen Nationalstaates zur Europiischen
Union entlang der Leitbegriffe ,,Souveranitit“ und ,,Universalitit“. Die Argumenta-
tionsschwiche des Urteils versuchte Plaffmann mithilfe politikwissenschaftlicher, sozio-
logischer und philosophischer Erkenntnisse aufzuzeigen.

In anderen Panels wurde ua zu den (Rechts)Themenkreisen ,,Alter und Geschlecht*
oder ,,Krankheit“ und ,,Sicherheit* vorgetragen. Wolfgang Stangl stellte in der Session
»(Straf)prozesse im Vergleich® rechtssoziologische Uberlegungen hinsichtlich lokaler
Rechtskulturen und informeller (Kommunikations)Prozesse im Strafverfahren — exem-
plarisch dargestellt an ausgewihlten osterreichischen Strafgerichten — an.
Auseinandersetzungen zu ,,Legitimation und Vertrauen in soziale Sicherung® bildeten ei-
nen weiteren Schwerpunkt einer der Sessions. Hier widmete sich Daniel von der Heide in
seinem Vortrag der Frage nach der legitimationstheoretischen Bedeutung der Privatisie-
rung sozialer Sicherung. Ausgehend von dem in Art 20 des deutschen Grundgesetzes for-
mulierten ,,Sozialstaatspostulats“ ging er der Frage nach, inwieweit die dem Postulat zu-
grunde liegenden Pramissen in Privatisierungstheorien der Wirtschaftswissenschaften mit
einfliefen miissen, um soziale Sicherheit in der Bundesrepublik Deutschland trotz Privati-
sierung weiterhin gewdahrleisten zu konnen. Alfred Debus und Mike Weber wagten wiede-
rum eine diszipliniibergreifende Analyse der Alterssicherungssysteme. Hierbei nahmen sie
jeweils einen rechts- und sozialwissenschaftlichen Standpunkt ein und konzentrierten sich
auf den allen (Alters)Sicherungssystemen zugrundliegenden Vertrauensgrundsatz. Dartiber
hinaus war die Wechselwirkung zwischen ,,Staat und Erziehung® genauso Schwerpunkt-
thema wie auch Fragen nach ,, Anspruchssicherungen sprachlicher Menschenrechte“.

Im Rahmen eines offenen Abschlussplenums am Ende der Konferenz waren alle Teil-
nehmerInnen eingeladen dartiber zu reflektieren, wie mit Forschungsergebnissen — die
gehaltenen Vortrage werden in einem eigenen Tagungsband publiziert — grundsatzlich
umzugehen sei und wem diese tatsiachlich zur Verfiigung gestellt werden sollen. Eine
kritische Riickschau auf die Moglichkeiten und Grenzen interdisziplindren Forschens
war ein weiterer Plenumspunkt.

Die nichste Veranstaltung des Arbeitskreises wird 2013 stattfinden. Es bleibt zu hoffen,
dass es sich ebenfalls um eine derartig (rechts)pluralistische Konferenz handeln wird
und auch diese ihrem Anspruch, interdisziplinirem Austausch einen breiteren Raum
geben zu wollen, wieder gerecht werden kann, wenn auch die grofse Bandbreite an The-
men der gegenwirtigen Tagung zum Teil nicht ohne Herausforderung war.

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

Zur Konstitutionalisierung und Demokratisierung des Weltrechts

Neda Bei

Rezension zu Nadja Meisterhans: Menschenrechte als weltgesellschaftliche Herrschaftspraxis. Zur Konstitutionalisie-
rung und Demokratisierung des Weltrechts; in: Andrew Arato / Heike Brunkhorst / Regina Kreide (Hrsg): Studien zur
Politischen Soziologie 5., Baden — Baden (Nomos) 2010. 151 S.

In welchen Institutionen kann eine neue Weltordnung demokratisch und rechtsstaatlich
verfasst sein? Welche Bedeutung hitten Menschenrechte in diesem Zusammenhang?
Meisterhans greift aktuelle Diskussionen aus der (soziologisch fundierten) politischen
Philosphie und dem Volkerrecht tiber die Legitimation globaler Rechtsstaatlichkeit auf
und geht der Frage nach globalen Menschenrechtspolitiken in einer zweiteiligen Arbeit
nach, dem Ergebnis eines 3-jdhrigen Forschungsstipendiums an der Bremen Internatio-
nal Graduate School of Social Sciences. Dass Menschenrechte zunehmend zum Inhalt
trans- und supranationaler Regelwerke werden und dies im Kontext einer Weltverfas-
sung diskutiert wird, sieht die Autorin in kritischer Ambivalenz. Menschenrechte konn-
ten zur Rechtfertigung aggressiver Interventionen missbraucht werden; vor allem je-
doch seien sie in eine ,,Volkerrechtsevolution eingeschrieben, die ,,durch ein grundle-
gendes Demokratiedefizit“ gekennzeichnet sei. Vorweg: eine wichtige Fragestellung,
wie iiberhaupt Meisterhans’ Arbeit Ausgangspunkt einer umfassenden Diskussion und
kritischen Wiirdigung auch in methodischer Hinsicht sein sollte.

Im ersten Teil formuliert Meisterhans einen originar neukantianischen Zugang. Kant,
als ,,Denker postnationaler Verfassungsstaatlichkeit* und als Metatheoretiker des
Rechts gelesen, vermag eine apriorische Auffassung des Gesellschaftsvertrags und einen
Begriff des Naturzustandes als utopischer Projektionsfliche zu begriinden, in dem die
Subjekte dieses Zustandes, die ,,Rechtsbetroffenen®, empathisch in verniinftigen Erzih-
lungen kommunizieren, die Unrecht (Rechtsverletzungen) zum Thema haben und tiber-
winden. Dieser Menschenrechtsdiskurs kann im von Meisterhans ausgemessenen
strukturellen Zirkel“ von Demokratie und Recht nur als rechtlicher und daher not-
wendig demokratischer eine universal kommunizierbare Erfahrung und Praxis stiften,
wobei das hier entworfene Modell universaler Kommunikation auf ausgewihlte an-
thropologische (G.H. Mead) und anthropologisch-linguistische Annahmen (Chomsky)
rekurriert. Die Autorin postuliert als universale juristische Perspektive die Re-Aktuali-



16 Bei, Menschenrechte als weltgesellschaftliche Herrschaftspraxis

sierung des Monismus Kelsenscher Prigung, der mit dem beschriebenen universalen
und somit ebenfalls als ,,monistisch“ begreifbaren Kommunikationsmodell korreliere.

Der zweite — hier nur dufSerst verkiirzt — skizzierbare Teil der Arbeit enthilt spezifische
Uberlegungen zu den Institutionen, die ein ,,kosmopolitischer Konstitutionalismus* er-
fordert, und geht von einer aktuell deutlicher werdenden Spannung im Voélkerrecht aus.
Dessen, von Kolonialismus und Imperialismus geprigte, traditionelle Denkfiguren, in
denen souveridne Staaten niemals auf machtabsolute Anspriiche verzichten, sind nam-
lich immer noch wirksam; andererseits sind seit dem Ende des West-Ost-Konflikts und
mit der Globalisierung jene egalitdar und friedensethisch ausgerichteten Kooperationen
und Koordinationen intensiviert, die erstmals 1919 in der Griindung des Volkerbundes
historisch wurden (siehe auch den Beginn der Diskussion einer iiberstaatlichen Ge-
richtsbarkeit). Die trans- und supranationale Expansion des Rechts ist allerdings in
Reichweite und ,,normativer Dignitat* umstritten. Meisterhans diskutiert einen erwei-
terten Begriff der internationalen Gemeinschaft und rekonstruiert die ,,in Sichtweite
bevorstehende Transformation des Volkerrechts empirisch an drei Phanomenen: der
zunehmenden Einbindung von Staaten in komplexe Interdependenzen; der Erweiterung
des Spektrums volkerrechtlicher Akteure; und der Offnung des Volkerrechts fiir eine
individualrechtliche Perspektive, die die nationale Souverdnititsidee transzendiert. Zum
ersten Bereich geht Meisterhans ausfiihrlich und differenziert auf die Durchsetzung der
Menschenrechte ein, so auch auf Forderungen nach einer menschenrechtsbegriindeten
Staatenverantwortlichkeit im Spannungsfeld der Unterordnung der Menschenrechts-
idee unter die Postulate der Friedensethik (Stichworte: volkerrechtliches Tus Cogens;
Volkerrecht der Verpflichtungen Erga Omnes; Gewaltverbot der UN-Charta; Gewalt-
monopol Internationaler Organisationen; Weltgerichtsbarkeit). Fiir den zweiten Bereich
diskutiert sie va Nicht-Regierungs-Organisationen und Transnationale Unternehmen
als neu zu gewichtende nichtstaatliche Akteure im Rahmen insbesondere auch informel-
ler Rechtsbeziehungen. Die Arbeit schliefSt im Blick auf ein Weltinnenrecht in einem
dezentralen, individualrechtlich ableitbaren Mehrebenensystem horizontaler Koopera-
tionen, dies in kritischer Distanz zu einzelstaatsanalogen Modellen (Weltrepublik in
klassischer Gewaltenteilung nach Habermas) und auf Menschenrechte als legitim herr-
schaftsbegriindende Weltbtirgerrechte.

Drin Neda Bei ist derzeit in der Arbeiterkammer Wien (Bereichsleitung Soziales) mit Fragen des Verfassungs- und Vol-
kerrechts (ESC, ILO, UPR) befasst; neda.bei@akwien.at
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Rule of Law-Reformen in Lateinamerika aus
kritischer Perspektive. Neue Ansdtze aus Bolivien

Almut Schilling-Vacaflor

Das Rule of Law-Konzept konnte sich weltweit als fast unbestrittenes Staatsziel durch-
setzen. Dennoch sind sowohl die dahinter stehenden Konzepte als auch die damit verbun-
denen Bestrebungen hochst heterogen und oft sogar widerspriichlich. In Lateinamerika
wurden in den letzten Jahrzehnten in erster Linie Justizreformen im Rahmen von inter-
national unterstutzten Rule of Law-Reformen durchgefiihrt. Diese verfolgten so unter-
schiedliche Ziele wie die Stairkung von Demokratie, von Menschenrechten, von einer
effizienten und unabhingigen Justiz, den Kampf gegen internationale Kriminalitdt und
den wirtschaftlichen Wachstum. Im Gegensatz zu weit verbreiteten rein technischen De-
finitionen des Rule of Law thematisiere ich in diesem Artikel auch damit verbundene
politische und ideologische Dimensionen. So zum Beispiel die Tatsache, dass die Priori-
tatensetzung von Zielen und angemessenen MafSnahmen von Rule of Law-Reformen
eine politische Entscheidung beinhaltet und verschiedene Ziele in der Praxis miteinander
kollidieren konnen. AufSerdem betone ich die Notwendigkeit der Einbeziehung des kon-
kreten sozialen, kulturellen, politischen und wirtschaftlichen Kontexts bei der Analyse
von Justiz- und Rule of Law-Reformen, um deren soziopolitische Bedeutung eingebettet
in die jeweiligen Realitidten addquat fassen zu konnen. Basierend auf diesen Ausgangs-
uberlegungen werden gegenwartige Rechts- und Justizreformen in Bolivien hinsichtlich
ihrer potenziellen Auswirkungen auf verschiedene Rule of Law-Dimensionen disku-
tiert.!

1. Widerspriichliche Konzepte von Rule of Law

Mehr als jedes andere Staatsziel konnte das Rule of Law-Konzept eine weltweite diskur-
sive Hegemonie erlangen. Internationale Finanz- und Entwicklungszusammenarbeitsin-
stitutionen (wie die Weltbank, der Internationale Wahrungsfonds, die Vereinten Natio-
nen, USAID, GTZ u.a.m) haben Reformen zur Stirkung der Rule of Law in den letzten
Jahrzehnten zur Prioritit ihrer Programme erklart. Die Auspragung der Rule of Law wird
als zentraler Indikator fiir die Messung von Demokratie verwendet, gilt als Bedingung

1 Ich bedanke mich bei Prof.Dr. Detlef Nolte (GIGA Hamburg) und bei Dri* Judith Schacherreiter (Universitit Wien)
fiir ihre hilfreichen Kommentare zu einer vorhergehenden Version dieses Artikels.
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fur Wirtschaftswachstum und fiir die Gewihrleistung von Menschenrechten. Doch selbst
autoritiare und nicht demokratische Regierungen weltweit geben an, sich an Rule of Law
als Regierungsprinzip zu halten.?

Hinter diesem scheinbaren Konsens stecken jedoch hochst unterschiedliche Vorstellungen
davon, was Rule of Law tatsachlich beinhalten sollte und welche Aufgaben sie zu erfiillen
hatte. Vergleiche zwischen Messungen der Rule of Law-Qualitit in verschiedenen Staaten
mithilfe unterschiedlicher Messinstrumente zeigen die grofe Heterogenitit von diesbe-
ziiglichen Konzepten und Indikatoren und darauf basierend die stark abweichenden Re-
sultate und Einschatzungen.? Generell kann zwischen engen und weiten Konzepten von
Rule of Law unterschieden werden sowie zwischen jenen, die ausschliefSlich formell-pro-
zedurale Charakteristika als Kriterien heranziehen und anderen, die auch inhaltlich-sub-
stantielle Charakteristika als wichtigen Bestandteil von Rule of Law definieren. Brian
Tamanaha unterscheidet folgende Rule of Law-Definitionen (siehe Grafik 1).*

Enge Definition < > Weite Definition
Recht als Klare, generelle, Rechtsprodt}ktion
Prozedural . , transparente demokratisch
Regierungsinstrument ..

Gesetzgebung organisiert

Individuelle, biirgerliche Recht auf Wohlfahrtsstaat

Substantiell und politische Wiirde und/oder und/oder soziale
Menschenrechte Gerechtigkeit Gleichheit

Grafik 1: Enge und weite Definitionen der Rule of Law nach Tamanaha (iibersetzt von der Autorin)

Gingige Definitionen der Rule of Law umfassen Kriterien wie eine den Gesetzen unter-
worfene Regierung; eine unabhingige Justiz; klare, transparente, universelle und demo-
kratisch erarbeitete Gesetze; sowie einen gewissen minimalen Standard an biirgerlichen
und politischen Menschenrechten als Grundbedingungen.’ Substantielle Charakteristika
wie Gesetze bzw. eine Rechtsprechung, die in der Praxis zu mehr sozialer Gleichheit oder
der Gewahrleistung sozialer und kollektiver Menschenrechte fuhren, werden hingegen
nicht nur in der wissenschaftlichen Literatur heftig diskutiert. Diese Bereiche werden von
vielen Rule of Law-Expertlnnen in die Zustindigkeit der Politik und der subjektiven

2 Tamanaha, Brian (2007). On the Rule of Law. History, Politics, Theory. Cambridge: Cambridge University Press: S. 2.

3 Skaaning, Sven Erik (2010). ,Measuring the Rule of Law®. In: Political Research Quarterly, Vol. 63, No. 2;
pp. 449-460.

4 ibid: 91.

S Carothers, Thomas (Hg.) (2006). Promoting the Rule of Law Abroad. In Search of Knowledge. Washington: Carn-
egie Endowment for International Peace; Chévez, Rebecca (2008). “The Rule of Law and Courts in Democratizing
Regimes”. In: Whittington, Keith/Kelemen, Daniel/Caldeira, Gregory (Hg.). The Oxford Handbook of Law and
Politics. Oxford: Oxford University Press; S. 63-80.
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Abwigung geschoben, nicht aber zu den Aufgaben eines moglichst neutralen und proze-
dural-inhaltsunabhingigen Befolgen der Rule of Law erklart. Die Beschrinkung auf
minimale Kriterien zur Definition der Rule of Law hat den Vorteil, mehr Trennschirfe zu
anderen Konzepten wie Demokratie oder Menschenrechte zu erlangen. Dabei sollte je-
doch deutlich gemacht werden, dass die Rule of Law nach rein prozeduralen, minimalen
Standards in der Praxis nicht unbedingt zu Zielen wie der Verbesserung von Menschen-
rechten oder der Demokratiequalitit beitragt.

Hiufig wird die Rule of Law als homogenes und einheitliches Gebilde dargestellt und der
Blick wird auf institutionelle und prozedurale Aspekte wie die Gewaltenteilung und die
Effizienz der Justiz gelenkt. Ich werde die Rule of Law-Reformen in diesem Artikel hin-
gegen hinsichtlich der damit verbundenen Ziele analysieren und dabei verschiedene
Dimensionen unterscheiden, die in der Praxis mehr oder weniger stark ausgepragt sein
konnen. In Anlehnung an die Klassifikation von Rachel Kleinfeld® wende ich folgende
Kategorien als Analyseraster fur mogliche Auswirkungen und Ziele gegenwartiger Rule
of Law-Reformen in Bolivien an: a) die Regierung unterliegt der Gesetzgebung, b) Gleich-
heit vor dem Gesetz, c) die Existenz einer effizienten Justiz und der Rechtssicherheit,
d) die Gewihrleistung von Menschenrechten und e) die Bekampfung von Kriminalitit.
Im bolivianischen Fall wird jedoch deutlich, dass eine zusitzliche Dimension an Bedeu-
tung gewinnt, die ich ebenfalls in die Analysen der gegenwirtigen Reformziele einbezie-
he: Rechtspluralismus und Interkulturalitit.

2. Rule of Law-Programme und Justizreformen in Lateinamerika aus kritischer Perspektive

Rule of Law-Reformen in Lateinamerika wurden seit den 1960ern in groffem Ausmaf3
von internationalen Organisationen — wie Weltbank (WB), Internationaler Wahrungs-
fonds (IWF), Inter-Amerikanische Entwicklungsbank, Vereinte Nationen (VN) und zahl-
reichen bilateralen Entwicklungsagenturen — unterstiitzt und vorangetrieben.” Mehr als
auf materielle Rechtsreformen oder die Polizeireform konzentrierten sie sich auf Refor-
men der Justiz, mit jeweils unterschiedlichen Schwerpunkten und Zielen. Die verschiede-
nen Konzeptionen des starker US-amerikanisch gepragten Rule of Law-Konzepts und des
in Europa verbreiteten Rechtsstaats-Prinzips waren bei diesen Differenzen ausschlagge-
bend.® Wihrend die US-amerikanische Version sich in grofferem Ausmafs durch den
Schutz von Eigentumsrechten und 6konomische Charakteristika kennzeichnen lasst,
spielen Menschenrechte und politische Faktoren wie Demokratie im Rechtsstaatsprinzip

6 Kleinfeld, Rachel (2006). “Competing Definitions of the Rule of Law”. In: Carothers, Thomas (Hg.). Promoting the
Rule of Law Abroad. In Search of Knowledge. Washington: Carnegie Endowment for International Peace; S. 31-74.

7 Fiir detailliertere Analysen siche: Domingo, Pilar/Sieder, Rachel (Hg.) (2001). Rule of Law in Latin America: The Inter-
national Promotion of Judicial Reform. London: Institute of Latin American Studies und Ahrens, Helen/Nolte, Detlef
(Hg.) (1999). Rechtsreformen und Demokratieentwicklung in Lateinamerika. Frankfurt am Main: Vervuert Verlag.

8 Rodriguez Garavito, César (2009). La Globalizacién del Estado de Derecho. El neoconstitucionalismo, el neolibe-
ralismo y la transformacion institucional en América Latina. Bogota: Universidad de los Andes.
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eine wichtigere Rolle. Auch wenn unterschiedliche Ziele der lateinamerikanischen
Rechtsreformen der letzten Jahrzehnte in wichtigen Bereichen tiberlappen und sich teil-
weise wechselseitig bedingen, fiihrt deren separate Analyse zu relevanten Erkenntnissen.
In den 1960ern wurden Rule of Law-Reformen vor allem vom Law and Development
Movement gefordert. Deren Ansatz war, dass eine Anpassung lateinamerikanischer In-
stitutionen und insbesondere der Justiz an US-amerikanische Modelle, forderliche Bedin-
gungen fiir das Wirtschaftswachstum dieser Lander schaffen wirde. Das Ziel der Schaf-
fung eines effizienten Justizapparates und der Fokus auf die Rechtssicherheit fur
Unternehmen, um die freie Marktwirtschaft zu fordern, waren seit den 90ern Prioritdten
der WB und des IWE. Diese haben ihre Kredite und Forderprogramme an die Implemen-
tierung der Rule of Law (nach ihren Vorstellungen) gekniipft.

Seit den 80ern, wahrend der ,,Dritten Welle der Demokratisierung® in Lateinamerika,
war ein Schwerpunkt der Justizreformen die Einschrankung der Regierungen durch die
Gesetzgebung, die Gewaltenteilung und eine unabhangige Justiz. Dartber hinaus umfas-
sten Programme zur Demokratisierung die Starkung der Zivilgesellschaft und der Me-
dien. Die Konsolidierung der jungen lateinamerikanischen Demokratien sollte durch
diese Art von Programmen gestarkt werden.

Reformen zur Gewahrleistung von burgerlichen und politischen Menschenrechten als
Grundbedingung fir Demokratie stellten einen weiteren Schwerpunkt lateinamerikani-
scher Rechts- und Justizreformen dar. Ende der 80er und zu Beginn der 90er wurden zu
diesem Zweck Institutionen wie Verfassungsgerichte und Ombudsstellen eingerichtet.
Seit den 1990ern wurden vermehrt auch Programme zur Starkung wirtschaftlicher, sozi-
aler und kultureller Menschenrechte sowie jener von benachteiligten Bevolkerungsgrup-
pen wie Frauen, Kindern und indigenen Vélkern durchgefiihrt. Justizreformen mit dem
Ziel der Gewihrleistung von Menschenrechten und zur Armutsbekampfung beinhalte-
ten Programme des legal empowerment, wie Weiterbildungen zu Rechtsthemen, Rechts-
hilfen, die Einfithrung von UbersetzerInnen bei Gerichtsverfahren und die Férderung des
Zugangs zur Justiz.

Die Bekdampfung der Kriminalitdt rickte in den 1990ern verstirkt in den Fokus interna-
tionaler Organisationen. Die meisten Programme zur Kriminalititsbekdmpfung hatten
die Bekampfung des internationalen Drogenhandels und transnationaler Kriminalitit als
Hauptziel. Deutlich weniger Programme waren darauf ausgerichtet, die Sicherheit im
Land und vor allem die Lage in den unsichersten Gegenden zu verbessern.

Die hohe Straflosigkeit unter dominanten Bevolkerungsgruppen und der defizitire Zu-
gang zur Justiz von marginalisierten BiirgerInnen gab Anlass zu weiteren Justizreformen
in Lateinamerika, mit dem Ziel der Schaffung einer Gleichheit vor dem Gesetz. Viele
dieser Programme forderten die kostenlose Rechtsberatung, die Einfiihrung von schnel-
len, unbiirokratischen und kostenlosen Verfahren sowie die Einfithrung von Ubersetzer-
Innen fiir indigene Bevolkerungsgruppen. Eine MafSnahme zur Verbesserung des Zu-
gangs der Justiz war die Anerkennung von alternativen Konfliktlosungsmechanismen,
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die seit den 1990ern an Bedeutung gewann. In diesem Kontext wurden auch indigene
Formen der Rechtsprechung anerkannt. Das Ziel dahinter war weniger die Anerkennung
von kultureller Diversitit und von Rechtspluralismus, sondern der verbesserte Zugang
zur Justiz.

Trotz einiger punktueller Verbesserungen, beispielsweise im Bereich der Kriminaljustiz,
konnten die Rule of Law- und Justizreformen in Lateinamerika insgesamt nicht die er-
hofften Ergebnisse liefern und werden zumindest teilweise als gescheitert bezeichnet.’
Konkrete politische und soziale Kontextbedingungen vor Ort wurden tendenziell zu we-
nig in die Planung und Durchfithrung einbezogen. Reformen, die zu einem grofsen Teil

“10 eingefiithrt wurden, konnten nicht die theoretisch angestrebten

von ,auflen und oben
Resultate erzielen. Dabei sollte jedoch nicht vergessen werden, dass lateinamerikanische
Regierungen und andere staatliche und nicht-staatliche Organisationen vor Ort an der
Ausgestaltung und Durchfithrung der Reformen mafSgeblich beteiligt waren.

In der Praxis der lateinamerikanischen Justizreformen zeigte sich auch, dass MafSnahmen
zur Starkung einer bestimmten Rule of Law-Dimension in manchen Fillen zur Schwia-
chung anderer Rule of Law-Aspekte beitrugen.!' So haben Programme zur internationa-
len Drogenbekdampfung in vielen Fillen zur Verschlechterung der Menschenrechtslage
gefithrt und die vermehrte Ressourcenvergabe zur Sicherung der Rechtssicherheit von
Unternehmen hatte oftmals zur Folge, dass sich der Zugang der Gesamtbevolkerung zur
Justiz verschlechterte. In der Praxis hatten Rule of Law-Programme daher nicht automa-
tisch eine Verbesserung der Rule of Law an sich zur Folge, sondern eine Verschiebung der
Balance zwischen verschiedenen Dimensionen. Rule of Law-Reformen geht stets ein Pro-
zess der Prioritatensetzung voraus und politische Entscheidungen sind dafiir verantwort-
lich, welche Dimensionen gestarkt und welche vernachlissigt werden. Aus diesem Grund
unterstutzten AkteurInnen in Lateinamerika haufig jene Reformen, die sie als vorteilhaft
wahrnahmen, wahrend anderen Reformen mit Argwohn bzw. Widerstand begegnet wur-
de."? Unter anderem aufgrund des vorherrschenden technischen Verstandnisses der Rule
of Law in internationalen Organisationen wurden bestehenden politischen Kriftever-
héltnissen und dem Widerstand bestimmter Sektoren gegen gewisse Reformanliegen —
z.B. von nicht immer legal handelnden Eliten gegen die Aufhebung von Straflosigkeit der
Michtigen oder die Korruptionsbekampfung — oftmals nicht genug Beachtung geschenkt.
Die Vernachlissigung des konkreten politischen, sozialen, kulturellen und wirtschaftli-
chen Kontexts driickte sich auch in der eher geringen Beachtung aus, die der Partizipation
der Zivilgesellschaft an den Reformprogrammen geschenkt wurde. Darauf anspielend
bezeichnete Stephen Golub Rule of Law-Reformen in sogenannten Entwicklungslandern

9 Nolte, Detlef (1999). Rechtsreformen und Demokratie in Lateinamerika. In: Ahrens/Nolte: 24.

10 Whitehead, Laurence (2010). Latin America. Updated and Revisited. UK/USA: Palgrave.

11 Vgl. Carothers, Thomas (2001). “The Many Agendas of Rule-of Law Reform in Latin America”. In: Domingo/
Sieder (Hg.); S 4-16 und Kleinfeld (2006).

12 Vgl. Chavez, Rebecca (2008).



22 Schilling-Vacaflor, Rule of Law-Reformen in Lateinamerika aus kritischer Perspektive

als Schaffung eines ,,house without a foundation“.'® Viele Beispiele belegen, dass die
Partizipation der Zivilgesellschaft eine zentrale Komponente bei Justizreformen ist und
jene Reformen mit einem hohen Partizipationsgrad besonders positive Resultate erziel-
ten.'"* Auch die vor Ort existierenden Formen von Rechtspluralismus wurden in den Ju-
stizreformen meist nachrangig behandelt.!> Westliche, haufig mythifizierte und als iiber-
legen dargestellte Konzepte der Rule of Law und damit verbundene Reformprogramme
wurden vielfach auf andere Kontexte tibertragen. In diesem Sinne machte der boliviani-
sche Rechtswissenschaftler Idon Chivi Vargas die fehlende Problematisierung der ,,Kolo-
nialitdt der Justiz* in Lateinamerika in den Justizreformen seit den 1960ern als deren
vorrangiges Defizit aus.'® Einige Programme zur Starkung der Rule of Law (wie die ein-
seitige Forderung der staatlichen Justiz) reproduzierten Mechanismen der westlichen
Dominanz und die Existenz einer ,,Klassen-Justiz“ — in Lateinamerika oftmals eng ver-
schrankt mit der ethnischen Herkunft.

In vielen Fillen folgten Rule of Law-Reformen stirker den Interessen der Geberldnder —
wie der Verringerung der transnationalen Kriminalitidt und der Rechtssicherheit fiir eige-
ne Unternehmen — als jenen der kooperierenden Staaten bzw. deren Zivilgesellschaft.
Unter dem Vorwand der Stirkung der Rule of Law wurden hdufig Interessen internatio-
naler AkteurInnen an Sicherheit und Wirtschaftsprofit iiber konkurrierende Interessen
von lokalen Bevolkerungsgruppen gestellt. Insbesondere jene AutorInnen, die ein starker
substantielles Verstandnis des Rule of Law-Konzepts propagieren tiben starke Kritik an
der instrumentellen Verwendung der Rule of Law zur Legitimierung von Ausbeutung,
Unterdriickung und Legalisierung von sozialer Ungleichheit. Bereits Joseph Raz betonte
die Gefahr, dass die Rule of Law repressiven Zwecken dienen konne, als er sagte ,, The
law may [...] institute slavery without violating the rule of law*.!” Ugo Mattei und Laura
Nader analysieren in ,,Plunder. When the Rule of Law is Illegal“!® zahlreiche Fille, in
denen Situationen der neokolonialen Ausbeutung und Repression mithilfe des Rule of
Law-Konzepts ideologisch gerechtfertigt wurden. Fiir Lateinamerika gilt ebenfalls, dass
Rechtsnormen und die Justiz im historischen Kontext betrachtet vielfach die Funktion
erfiillten, die soziale Ungleichheit aufrechtzuerhalten, die Diskriminierung der indigenen
Bevolkerung rechtlich abzusichern' und ungerechte soziopolitische Verhiltnisse zu sta-
bilisieren. Aus einer starker substantiellen Perspektive auf die Rule of Law-Debatte soll-
te es daher bei Rechts- und Justizreformen nicht ausschliefSlich darum gehen, die beste-

13 Golub, Stephen (2006). “A House Without a Foundation”. In: Carothers (2006): 105-136.

14 Beispielsweise sabotierten privilegierte Schichten in mehreren Staaten Rule of Law-Reformen, die das Ziel der Stir-
kung der Gleichheit vor dem Gesetz verfolgten; vgl. Chdvez (2008); Domingo/Sieder (2001).

15 Siehe u.a. Upham, Frank (2006). ,,Mythmaking in the Rule-of-Law Orthodoxy”. In: Carothers (2006): 75-104.

16 Chivi Vargas, Idon Moises (2010). “El Organo Judicial”. In: IDEA (Hg.). Miradas. Nuevo Texto Constitucional. La
Paz: IDEA; S. 409-422.

17 Zit. nach Tamanaha (2004: 93).

18 Mattei, Ugo/Nader, Laura (2009). Plunder. When the Rule of Law is Illegal. Oxford: Blackwell Publishing.

19 Vgl. Kuppe, René (2010). Indigene Rechtsprechung und staatliches Recht in Lateinamerika. Eschborn: GTZ.
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hende institutionelle Ordnung zu stiarken, sondern auch deren Substanz kritisch zu
hinterfragen.

3. Defizite der Justiz in Lateinamerika: Das Beispiel Bolivien

Nach den verschiedenen Wellen von — erfolgreichen und weniger erfolgreichen — Justiz-
reformen kann konstatiert werden, dass die Justizsysteme Lateinamerikas, und so auch
in Bolivien, weiterhin schwerwiegende Defizite aufweisen. Zu nennen sind etwa ein
sozialer und kultureller Bias der Justiz, deren geringe Legitimitit und soziale Akzeptanz
in der Bevolkerung, die Politisierung der Justiz und insbesondere die Einflussnahme der
in lateinamerikanischen Prisidialdemokratien meist starken Exekutive auf die Justiz.?°
Der soziale Bias der Justiz wird insbesondere an der weit verbreiteten Straflosigkeit der
Eliten Lateinamerikas sichtbar und an der Kriminalisierung von Angehorigen aus drme-
ren Schichten sowie an dem defizitiren Zugang von marginalisierten Bevolkerungsgrup-
pen zur Justiz. Die Ansicht ,,La ley es de los ricos“ (das Gesetz ist von den/fir die Reichen)
ist daher weit verbreitet in der Region. Auch in Bolivien ist der soziale Bias trotz vergan-
gener Reformbemiithungen weiterhin grof3.?! Die bolivianischen RichterInnen stammten
bisher grofStenteils aus den Kreisen der traditionellen Eliten des Landes. Zur Aufrechter-
haltung von Strukturen der sozialen Ungleichheit — mit neokolonialen Charakteristika
— durch die Justiz spielten Familienverbiande aus urbanen Raumen, die meist keine indi-
gene Sprache beherrschten, eine zentrale Rolle.?? Der kulturelle Bias der lateinamerika-
nischen Justiz kann anhand verschiedener Indikatoren erkannt werden: der meist weit-
gehend monokulturellen und monolinguistischen Organisation der Justiz, der geringen
ethnischen Reprisentativitit der JustizbeamtInnen und der defizitiren Anerkennung von
Systemen der indigenen und kommunalen Rechtsprechung.

Die geringe Legitimitit und soziale Akzeptanz der Justiz, zusammenhingend mit ihrem
sozialen und kulturellen Bias, wird u.a. in den Meinungsumfragen der lateinamerika-
nischen Bevolkerung sichtbar.?? Die UNDP kam fur Bolivien zu einem dhnlichen Ergebnis:
Justiz, Polizei und politische Parteien waren die Institutionen, die in Meinungsumfragen
von den Befragten am Schlechtesten bewertet wurden.?* Weitere Defizite die hier nicht
naher ausgefuhrt werden, sind die weit verbreitete Korruption und fehlende Transparenz
der Justiz sowie der oft unklare und widerspriichliche Charakter der Gesetzgebung.

20 Vgl. Ahrens/Nolte (1999).

21 Human Rights Council (2010). Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the activities
of her office in the Plurinational State of Bolivia. A/HRC/13/26/Add.2.

22 Chivi Vargas (2010).

23 Vgl. Latinobarometro (2009). Informe Anual 2009. Online: www.latinobarometro.org.

24 PNUD (Hg.) (2007). El Estado de la Opinion. Informe sobre Desarrollo Humano en Bolivia. Bolivia: PNUD.
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4. Aktuelle Reformen und mogliche Auswirkungen auf Rule of Law-Dimensionen
in Bolivien

Die aktuellen — geplanten und teilweise bereits in Durchfithrung befindlichen — Justiz-
und Rule of Law-Reformen in Bolivien sollen nun vor dem Hintergrund des oben kurz
skizzierten regionalen und historischen Kontexts analysiert werden. Dabei geht es mir
vor allem darum, die dahinter stehende Konzipierung der Rule of Law und ihrer Funk-
tionen in der Gesellschaft aufzuzeigen sowie ihre moglichen Auswirkungen in der Rechts-
wirklichkeit zu diskutieren.

Im Gegensatz zur Mehrheit der Justizreformen Lateinamerikas in den letzten Dekaden
kamen die Forderungen zur Transformation des bolivianischen Staates — und in diesem
Zusammenhang der Justiz — zu einem grofSen Ausmafs ,,von unten und innen“. Die indi-
genen und gewerkschaftlichen Organisationen im bolivianischen verfassunggebenden
Prozess (2006-2009) schrieben sich auch den tiefgreifenden Wandel des Justizsystems
auf die Agenda. Durch ihre starke Partizipation in der verfassunggebenden Versammlung
sowie ihre Allianzen (bzw. teilweise Symbiose) mit der aktuellen Regierung unter Evo
Morales gelang es diesen sozialen Organisationen, den GrofSteil ihrer Forderungen in die
neue Verfassung einzuschreiben.? Wichtige Ziele der Justizreform wie die Stairkung von
Menschenrechten — allen voran der Sozial- und Kollektivrechte —, die Gleichheit vor dem
Gesetz und die Schaffung einer plurinationalen Justiz werden von der Regierung unter-
stiitzt. Diese spricht von einer ,,Dekolonisierung des Rechts und einer Verstaatlichung
der Justiz“.?¢ Doch wie sehen die geplanten Reformen konkret aus und welche Ziele
verfolgen diese nach dem Analyseraster von Kleinfeld?

Von grundlegender Bedeutung ist, dass die substantielle Dimension der Rule of Law in
den gegenwirtigen Reformdiskursen gegeniiber den prozeduralen Dimensionen an Be-
deutung gewonnen hat. So wird beispielsweise in dem neuen Gesetz der Judikative ange-
fiithrt, dass diese die individuellen und kollektiven Menschenrechte stirken und zum
»Guten Leben“?” der Bevolkerung beitragen sowie der ,,sozialen Harmonie“ im Sinne
einer Komplementaritit von Individuum, Gesellschaft und Natur dienen soll. Die Sicher-
heitspolitik soll gemifl des Regierungsprogramms weniger repressiven und starker
priaventiven Charakter haben, wobei explizit die Verbesserung der Lebensbedingungen
der marginalisierten Bevolkerung im Vordergrund steht.?® Die prioritare Behandlung der
sozialen Gleichheit wird von Morales in zahlreichen Diskursen betont, z.B. in folgendem
Zitat: ,,Der Friede ist keine Frage von Normen und Gesetzen, sondern von einer 6kono-

mischenund sozialen Gleichheit zwischen den Volkern und innerhalb der Bevolkerung“.?

25 Schilling-Vacaflor, Almut (2010a). Recht als Umkéimpftes Terrain. Die neue Verfassung und Indigene Vilker in
Bolivien. Baden-Baden: Nomos (i.e.).

26 Siehe auch Chivi Vargas (2010: 416).

27 Zum Konzept des ,,Guten Lebens* vgl. auch Alberto Acosta, juridikum 2009, Nr. 4, S. 219-223.

28 MAS-IPSP (2009). Programa Nacional de Gobierno.

29 Siehe www.abi.bo am 27.05.2010.
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Abgesehen von der diskursiven Ebene, in der substantielle Aspekte derzeit vor prozedu-
rale und institutionelle Aspekte gestellt werden, gibt es auch in der Rechtswirklichkeit
Boliviens Indizien fiir diesen Trend. So wurden die Verletzung von Rechtsnormen und das
Ubergehen von Gerichtsurteilen in der ersten Amtsperiode und zu Beginn der zweiten
Regierungsperiode von Evo Morales haufig mit der Prioritit der sozialen Transformation
und der sozialen Gleichheit gerechtfertigt.® Es wird daher zu beobachten sein, wie in
Zukunft mit den Spannungen zwischen substantiellen und prozeduralen Anliegen umge-
gangen wird und inwiefern die verschiedenen politischen Krifte und die Regierung ge-
willt sein werden, sich den Gesetzen zu unterwerfen bzw. inwiefern diese fiir ihre eigenen
Interessen instrumentalisiert werden.

Ein prioritires Ziel der gegenwirtigen Rechts- und Justizreformen in Bolivien ist die
Gewihrleistung der Menschenrechte. Entgegen dem traditionellen Verstindnis von
Menschenrechten, in welchem die individuellen biirgerlichen und politischen Menschen-
rechte iiber andere Dimensionen der Menschenrechte gestellt werden, liegt der Fokus in
Bolivien derzeit auf der Starkung von Sozial- und Kollektivrechten. Diese neue Balance
zwischen verschiedenen Menschenrechtsdimensionen wird sowohl in der neuen Gesetz-
gebung ersichtlich als auch in der Rechtswirklichkeit. Wihrend die Regierung sich teil-
weise tiber burgerliche und politische Rechte der Opposition hinwegsetzt und von Men-
schenrechtsorganisationen wie Human Rights Watch, Amnesty International und dem
Human Rights Council der Vereinten Nationen®! wegen der Verletzung des Rechts auf
einen fairen Prozess kritisiert wird, loben dieselben internationalen Institutionen die An-
strengungen der Regierung zur Gewihrleistung von sozialen Rechten und von jenen
unterprivilegierter Bevolkerungsgruppen. Diese stellen in einem Land mit derart grofSer
sozialer Ungleichheit und mit einem grofSen Anteil an in Armut lebenden Bevolkerungs-
sektoren ohne Frage eine Notwendigkeit dar. Eine Schwierigkeit in der Praxis wird je-
doch sein, eine neue Balance zwischen den verschiedenen Dimensionen von Menschen-
rechten zu finden, bei der keine dieser Dimensionen zugunsten anderer geopfert wird. Die
Frage stellt sich, wer und nach welchen Kriterien dartiber zu entscheiden hat, welche
menschenrechtsrelevanten Interessen und Bediirfnisse in der Praxis jeweils tiberwiegen.
Weiters wird abzuwarten sein, wie nachhaltig sich die Starkung der WSK-Rechte in der
Praxis erweist, da ein grofser Teil der diesbeziiglichen politischen Programme (oft Geld-
transfers) aus dem massiven Abbau von Bodenschitzen finanziert wird und die Diversi-
fizierung der Wirtschaft kaum vorangetrieben wurde.

Die Starkung des Rechtspluralismus ist ein weiteres prioritares Anliegen der gegenwarti-
gen Justizreformen in Bolivien. Diesbeztglich nimmt Bolivien weltweit eine Vorreiter-
rolle ein, denn die indigene Rechtsprechung soll hier nicht nur auf untergeordneter Ebene

30 Schilling-Vacaflor, Almut (2010b). “Bolivia’s New Constitution: Towards Participatory Democracy and Political
Pluralism?” In: GIGA Working Papers, Nr. 141. Hamburg: GIGA.
31 Human Rights Council (2009).
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verankert werden. Die indigene Justiz wurde formell auf der gleichen Hierarchieebene
anerkannt wie die staatliche Justiz. AufSerdem soll die staatliche Justiz plurinational und
interkulturell ausgerichtet werden. Die neuen Gesetze zur Judikative und zum Verfas-
sungsgericht sehen vor, dass alle JustizbeamtInnen mindestens eine indigene Sprache be-
herrschen miissen und dass die Erfahrung als indigene Autoritit als zusitzliche Quali-
fikation bei der RichterInnenwahl gewertet wird. Im Unterschied zur Anerkennung der
indigenen Justiz als alternativen Konfliktlosungsmechanismus lediglich zum Zweck der
Verbesserung des Zugangs marginalisierter Bevolkerungsgruppen zur Justiz, geht es in
Bolivien um die Anerkennung von kultureller Diversitdt und von Rechtspluralismus als
Ziel an sich. Im Rahmen von partizipativen Prozessen wurde ein Gesetz zur Koordination
und Kooperation der verschiedenen Rechtsprechungen — vor allem zur Aufteilung von
materiellen, personalen und territorialen Kompetenzen — ausgearbeitet. Dieses Gesetz
No. 73 wurde im Dezember 2010, allerdings in einer durch den Kongress veranderten
Form (wobei insbesondere die indigene Rechtsprechung entschieden eingeschrakt wur-
de), verabschiedet. Inwiefern die ,,Kolonialitit der Justiz“ durch diese und dhnliche
Mafinahmen tiberwunden werden kann, ist fraglich. Denn die Konstruktion von gleich-
wertigen interkulturellen Beziehungen in einem Kontext von historisch gewachsenen
Asymmetrien der wirtschaftlichen, sozialen und symbolischen Macht ist mehr als heraus-
fordernd. Insbesondere die Tragheit der liberalen staatlichen Institutionen, die uber
mehrere Jahrzehnte gewachsen sind, stellt eine grofSe Herausforderung fiir die Transfor-
mation der staatlichen Institutionalitdt dar.3? Auflerdem stellt sich die Frage, welche
Auswirkungen aktuelle Reformen zur offiziellen Anerkennung des Rechtspluralismus
auf die Effizienz und Effektivitat der staatlichen Institutionen haben werden.

Das Ziel der Gleichheit vor der Justiz steht bei verschiedenen gegenwirtigen Reformen im
Vordergrund. Dabei geht es nicht nur um die formelle Gleichheit, sondern auch um die
Frage nach de facto Gleichheit. Ein Beispiel ist die Wahl der HochstrichterInnen: Bisher
gab es erst eine Vorauswahl der qualifiziertesten KandidatInnen durch ein Priffungsver-
fahren, aus denen der Kongress in einem zweiten Schritt die endgultigen RichterInnen
bestimmte. Die Regierungspartei MAS kritisierte dieses Verfahren, erstens, da sich Ange-
horige der traditionellen Eliten in reinen (spanischsprachigen und schriftlichen) Wissens-
tests besser behaupten konnten und zweitens, da die politischen Parteien ihnen nahe-
stehende Kandidatlnnen auswihlten. Um die Reprisentativitit der Richterlnnen zu
gewihrleisten wurden die Bedingungen zur Vorauswahl der JustizbeamtInnen verandert
(Kenntnis indigener Sprachen, Quoten fiir indigene VertreterInnen und Frauen, Erfahrung
als indigene Autoritit als Zusatzqualifikation) und die RichterInnenwahl soll Mitte 2011
erstmals in Form einer direkten BiirgerInnenwahl stattfinden. Die grofSten Fortschritte in
der gegenwirtigen Justizreform Boliviens wurden im Bereich der Aufhebung der Straf-

32 Sousa Santos, Boaventura de (2010). Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una epistemo-
logia del Sur. Lima : TILS.
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losigkeit von machtigen Personen in der Rechtswirklichkeit gemacht.*® Zahlreiche Ver-
fahren wegen Korruption und Amtsmissbrauch wurden eingeleitet. Gleichzeitig steht der
Zugang von verarmten Bevolkerungsgruppen zur Justiz im Zentrum der Reformen.
Zusitzliche Gerichte und RichterInnen in ruralen Gegenden sollen eingesetzt werden,
unbiirokratische, schnelle und kostenlose Verfahren wurden in den neuen Gesetzen ver-
ankert und Programme zur Rechtshilfe und fiir legal empowerment sind vorgesehen.

Die Effizienz der Justiz und die Rechtssicherheit der Unternehmen stehen nicht im Zen-
trum der gegenwartigen Reformen. In dieser Dimension konnten sich einige negative
Auswirkungen zeigen. Die starkere Partizipation von zivilgesellschaftlichen Organisatio-
nen bei der Ausarbeitung der Gesetze kann zwar deren Legitimitdt erhohen, hat jedoch
haufig deren unklare und technisch unkorrekte Formulierung zur Folge. Neue Rech-
tsnormen enthalten teilweise vage Bestimmungen, wie zum Beispiel die Prinzipien des
,»Guten Lebens“ oder der ,,sozialen Harmonie“, die grofSe richterliche Ermessungsspiel-
raume ermoglichen. Die Frage stellt sich, wie die neuen RichterInnen mit den heiklen und
verantwortungsvollen Aufgaben umgehen werden, tber umstrittene Themen zu ent-
scheiden und inwiefern die Unabhangigkeit der Justiz durch die neue Form der Rich-
terInnenernennung gegeben sein wird. Von grundlegender Bedeutung ist dartiber hinaus
die Frage, welche Rolle die Justiz in einer Gesellschaft einnehmen sollte und inwiefern sie
die addquate Instanz darstellt, um tiber Werte- und Interessenkonflikte zu entscheiden.
Die neuen Kompetenzen der Justiz (beispielsweise im Menschenrechtsbereich) konnten
deren Effizienz durch ihre Uberladung méglicherweise einschrinken. Aufgrund der prio-
ritiren Behandlung der substantiellen Ebene, wie der Zielsetzung der Verringerung von
Armut und sozialer Ungleichheit, ist es wahrscheinlich, dass prozedurale Elemente wie
die Rechtssicherheit in konkreten Entscheidungen in den Hintergrund treten werden. Fir
Unternehmen konnte sich die Rechtssicherheit verschlechtern, wahrend sie fur marginal-
isierte Sektoren moglicherweise zunimmt.

Die Bekdmpfung der Kriminalitit steht derzeit ebenfalls nicht im Zentrum der Justizre-
formen. Die indirekten Auswirkungen durch die Verschiebungen zwischen den einzelnen
Rule of Law-Dimensionen auf diesen Bereich sind noch abzuwarten.

Um meine Analyse der gegenwirtigen Rule of Law-Reformen und ihrer Prioritdten visu-
ell darzustellen habe ich eine Graphik, basierend auf den gesammelten Daten sowie auf
meiner subjektiven Einschatzung aktueller und geplanter Entwicklungen erstellt (siehe
Grafik 2).

5. Schlussfolgerungen

Anhand des bolivianischen Beispiels aktueller Rechts- und Justizreformen wird ersicht-
lich, dass es sinnvoll ist, Beziehungen zwischen unterschiedlichen Rule of Law-Dimen-

33 Ibid.
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Grafik 2: Priorititen aktueller Justiz- und Rechtsreformen in Bolivien

sionen zu analysieren, anstatt von einem einheitlichen und homogenen Rule of Law-
Konzept auszugehen. Durch diese Vorgangsweise riickt der politische Charakter dieser
Reformen in den Vordergrund. Denn die Entscheidung, einzelne Dimensionen und
Aspekte der Rule of Law zu stirken, wihrend andere weniger beachtet bzw. indirekt
sogar geschwiacht werden konnen, hat nicht nur technischen sondern auch politischen
Charakter. In diesem Sinne sind oftmals getroffene Aussagen tiber eine Verschlechterung
oder Verbesserung der Rule of Law in Staaten wie Bolivien vereinfachend und einseitig.
Vielmehr ist es notwendig, differenzierte Analysen tiber Reformen und ihre Ziele zu er-
stellen, bei denen die Vielschichtigkeit dieser Prozesse zum Ausdruck kommt. Dabei geht
es auch darum, die Bedeutung von Justiz- und Rechtsreformen in ihrem jeweiligen sozi-
alen, politischen, kulturellen und wirtschaftlichen Kontext zu untersuchen.

In den gegenwirtigen Justizreformen in Bolivien werden sowohl Potenziale zur Starkung
einzelner Rule of Law-Dimensionen ersichtlich, als auch Risiken zur Schwichung anderer
Bereiche. Prinzipiell besteht ein Spannungsfeld zwischen prozeduralen und substantiellen
Zielen der Rule of Law, das sich in den verschiedenen Dimensionen widerspiegelt. Wih-
rend die substantielle Basis des Staates und insbesondere die Verringerung von Armut und
sozialer Ungleichheit in Bolivien nicht nur notwendig sind, sondern auch die Legitimitat
der staatlichen Institutionen verbessern konnen, sollte die prozedurale Ebene daneben
nicht vernachlissigt werden. Denn eine Erosion der staatlichen Institutionalitdt konnte sich
mittel- und langfristig als kontraproduktiv fiir die ambitionierten Ziele der Transformation
des bolivianischen Staates erweisen. Neben den Zweifeln daran, inwiefern die politischen
Krifte und die Regierung dazu bereit sind, sich bestehenden Rechtsnormen zu unterwerfen
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und die Unabhingigkeit der Justiz zu fordern, wird die Rechtssicherheit und die Effizienz
der Justiz in der Praxis womoglich unter den gegenwirtigen Reformen leiden.

Potenziale zur Verbesserung einzelner Rule of Law-Dimensionen werden im Bereich der
Menschenrechte sichtbar, wobei insbesondere die Sozial- und Kollektivrechte derzeit
prioritir behandelt werden. Die biirgerlichen und politischen Rechte werden teilweise
machtpolitischen Zielen untergeordnet. In diesem Kontext ist es von entscheidender Bedeu-
tung, eine neue Balance zwischen den verschiedenen Menschenrechtsdimensionen zu finden
(individuell vs. kollektiv; buirgerlich vs. sozial). Die Armutsbekampfung und die Sicherung
eines wiirdevollen Lebens aller BolivianerInnen stellt eine dringliche Notwendigkeit dar, die
von der Regierung Morales priorisiert wird. Jedoch verfolgt die aktuelle Wirtschaftspolitik
Boliviens zu einem grofSen Teil kurzfristige Ziele, die langfristigen Zielen nach einer gesun-
den Umwelt und guten Lebensbedingungen teilweise entgegenwirken.

Die Gleichheit vor dem Gesetz konnte durch die aktuellen Reformen verbessert werden.
Einerseits sind erste Schritte zu beobachten, die Straftaten der Besitzenden stirker zu
ahnden und andererseits soll die Justiz nun auch stirker den Interessen der unterprivile-
gierten Gruppen dienen. Jedoch werden Rechtsverfahren derzeit von der Regierung auch
dafiir instrumentalisiert, gezielt die Opposition zu schwichen. Die Ergebnisse der neuen
Modalititen der RichterInnenwahl sind abzuwarten. Dadurch kann die Reprasentativi-
tat der JustizbeamtInnen (Gender, Ethnizitit, soziale Schichten) gestarkt werden. Jedoch
besteht die Gefahr der Politisierung der Justiz und der Austragung politischer Kimpfe im
juristischen Feld sowie der weiteren Polarisierung der bolivianischen Gesellschaft.

Die soziale Akzeptanz und die Legitimitat der Justiz konnten durch die Reformen in den
Bereichen der Menschenrechte, der Gleichheit vor dem Gesetz und durch neue partizipa-
tive Mechanismen verbessert werden. Die partizipativen Mafsnahmen im Bereich der
Justiz werden auf der einen Seite als Schritte zur ,,Demokratisierung der Justiz“ gefeiert.>*
Auf der anderen Seite sollte uberprift werden, welche Formen der Partizipation sich als
besonders effektiv erweisen, um zur besseren (und gerechteren) Funktion der Justiz bei-
zutragen.

Die Anerkennung und Forderung von indigenen Rechtsprechungssystemen und deren
bessere Koordination mit staatlichen Institutionen birgt die Chance, kulturell bedingte
Diskriminierung zu verringern und zu einer Gleichstellung indigener Bevolkerungsgrup-
pen mitden Angehorigen der dominanten Gesellschaft beizutragen. In diesem Feld nimmt
Bolivien eine weltweite Vorreiterrolle ein und die gegenwartigen Versuche der Schaffung
einer plurinationalen Justiz sind Teil eines experimentellen Staates, in dem neue Formen
der staatlichen Institutionalitit erst noch gefunden werden miissen.*

34 Noguera Fernandez, Albert. ,Las formas contemporineas de la justicia constitucional: modelos y diferencias®.
Vortrag im Seminar zu Verfassung und Demokratie. Universidad Andina Simén Bolivar. La Paz, 29.10.2009.

35 Sousa Santos, Boaventura de (2007). La reinvencién del Estado y el Estado Plurinacional. Bolivia: CENDA — CEJIS
— CEDIB.
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Versuche der Dekolonisierung der Justiz und die Neudefinition der Rolle von Recht zu
emanzipatorischen Zwecken konnen derzeit in Bolivien beobachtet werden. Jedoch sind
gleichzeitig gegenlaufige Tendenzen zu beobachten, die diesbeziigliche optimistische Pro-
gnosen relativieren. Um die vielschichtigen rechtlichen, sozialen und politischen Prozesse
verstehen zu konnen, sollte eine differenzierte Auseinandersetzung mit diesen Phanome-
nen — in den Rechtsnormen und in der Rechtswirklichkeit — stattfinden. Dabei kommen
Spannungsfelder, Einschrankungen und Potenziale zum Vorschein, die zu weiterfithren-
den Reflexionen Anlass bieten und die weit iiber den bolivianischen Kontext hinaus von
Relevanz sind.

Almut Schilling-Vacaflor, Soziologin und Kultur- und Sozialanthropologin, Doktorat der Rechtsanthropologie, derzeit
Research Fellow am GIGA Institut fiir Lateinamerika-Studien in Hamburg; schilling@giga-hamburg.de
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Vorratsdatenspeicherung

Karol Felsner

1. Schutz der Vertraulichkeit

Am Anfang war die Vertraulichkeit der Kommunikation. Sie ist von der Europaischen
Union zu wahrendes Grundrecht, da sie Teil des in Art 8 EMRK geschiitzten Privat-
lebens ist! und sich die EU bereits vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zur
Achtung der Konventionsrechte verpflichtete. > Nun ist der Schutz personenbezogener
Daten durch Art 8 Grundrechte-Charta und Art 16 AEUV sogar explizit Teil des euro-
pdischen Primarrechts. Doch wie steht es um die Auspragung dieser Achtung der Ver-
traulichkeit im Sekundarrecht, konkret durch die Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie?
Und welche Moglichkeiten des Umgangs mit gegebenenfalls auch primarrechtswidrigen
Vorgaben stehen den Mitgliedsstaaten offen?

2. Von alt zu neu

Eine dltere Regelung im Telekommunikationsbereich, die Richtlinie 2002/58/EG? fur
den Schutz der Privatsphire in der elektronischen Kommunikation, mafs der Vertrau-
lichkeit entsprechend Bedeutung zu und sah vor, dass den Providern eine Speicherung
der Daten nur erlaubt werden diirfte soweit sie notwendig fiir die Erbringung des Diens-
tes oder die Gebuhrenabrechnung wire. Dies hatte zur Folge, dass auch jene Informati-
onen, die bei den Anbietern elektronischer Kommunikation unweigerlich erzeugt wer-
den, um eine Verbindung herzustellen o4, grundsatzlich unverziiglich zu l6schen waren.
Art 15 derselben RL lief§ verhaltnismafSige gesetzliche Ausnahmen vom Speicherverbot
zum Schutze der nationalen Sicherheit, der Landesverteidigung, der 6ffentliche Sicher-
heit und zur Verhtitung, Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten zu. Die
Regelung entsprach den iiblichen Ausnahmeregelungen in der EMRK. Einige Mitglieds-
staaten machten von ihr Gebrauch und erliefSen infolge Speicheranordnungen, die aller-
dings voneinander abwichen. Um die Pflichten, die die verschiedenen Mitgliedsstaaten
den Providern auferlegten, zu harmonisieren, wurde die Richtlinie 2006/24/EG tber die
Vorratsspeicherung von Daten (,,Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie®) erlassen.* Sie

Berka, Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999), RZ 458.
Art 6 EUV-alt.

RL 2002/58/EG Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation, EG 3 & 6.

RL 2006/24/EG zur Vorratsdatenspeicherung, Erwigungsgrund 5.

AW N =
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sollte gewahrleisten, dass die auf Vorrat gespeicherten Daten den Strafverfolgungs-
behorden fiir einen bestimmten Zeitraum zur Verfiigung stiinden, da sich die Vorrats-
speicherung von Daten in mehreren Mitgliedsstaaten insbesondere in schweren Fillen
wie organisierter Kriminalitat und Terrorismus als notwendiges und wirksames Ermitt-
lungswerkzeug erwiesen habe.’ In Folge dieser Richtlinie ist die Speicherung der Kom-
munikationsdaten also nicht, wie zuvor, grundsitzlich verboten,® sondern sogar ange-
ordnet, damit die Daten fiir eine mogliche kiinftige — aber zum Zeitpunkt der Speiche-
rung noch nicht konkret absehbare — Strafverfolgung zur Beauskunftung an die Polizei
und Staatsanwaltschaft vorratig sind.

3. Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie inhaltlich

Die Speicherung der Kommunikationsdaten soll fiir eine vom Mitgliedsstaat zu wihlen-
de Frist von sechs bis zu 24 Monaten erfolgen.” Die maximale Speicherpflicht zu tber-
schreiten ist jedoch denkbar. Ein Mitgliedstaat, in dem ,,besondere Umstande“ die Ver-
lingerung der maximalen Speicherungsfrist fiir einen begrenzten Zeitraum rechtferti-
gen, kann die notwendigen MafSnahmen ergreifen.® So stellen die in der RL 2006/24/EG
vorgeschriebenen Speicherfristen an sich blof$ eine Mindestspeicherdauer dar und fiih-
ren zu keiner annahernd kompletten Harmonisierung der Providerpflichten.

Die Speicherpflicht erstreckt sich auf die Verkehrs- und Standortdaten® aller Personen,
die Dienste der Provider nutzen, fir die die Speicherpflicht gelten soll. Es sollen Daten
gespeichert werden, die Quelle und Adressat einer Nachricht identifizieren, die weiters
Datum, Uhrzeit, Dauer und Art einer Nachrichtentibermittlung, das (mobile) Gerat und
seinen Standort bestimmen.'® Die Speicherung betrifft nur Daten, die im Zuge der Be-
reitstellung der betreffenden Kommunikationsdienste ohnehin erzeugt oder verarbeitet
werden.!! Das bedeutet, dass nicht etwa der Name und die Anschrift des Angerufenen
auch vom Provider der Anrufenden zu speichern sind. AuSerdem diirfen laut Richtlinie
keinerlei Daten auf Vorrat gespeichert werden, die Aufschluss iiber den Inhalt einer
Kommunikation geben.!?

RL 2006/24/EG, Erwidgungsgrund 9.

RL 2002/58/EG, DatenschutzRL fiir elektronische Kommunikation, Art 6.

RL 2006/24/EG, Art 6.

RL 2006/24/EG, Art 12.

,» Verkehrsdaten® sind jene Daten, die zur Weiterleitung einer Nachricht an ein elektronisches Kommunikationsnetz

oder zum Zweck der Fakturierung dieses Vorgangs verarbeitet werden; ,,Standortdaten® geben den geografischen

Standort des Endgeriits eines Nutzers eines 6ffentlich zuginglichen elektronischen Kommunikationsdienstes an.

10 RL 2006/24/EG, Art 5 Abs 1. Konkret sind das etwa Rufnummern oder Benutzerkennungen, Name und Anschrift
registrierter Personen, zeitliche und 6rtliche Rahmeninformationen einzelner Nachrichteniibermittlungen sowie der
An-und Abmeldung bei Internetzugangsanbietern und die wihrend der angemeldeten Zeit zugewiesene IP-Adressen,
in Anspruch genommene Internet- oder Telefondienste, IMSI und IMEL

11 RL2006/24/EG, Art 3.

12 RL 2006/24/EG, Art 5 Abs 2.

o © N N \»n
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Diese Bemiihungen, den Eingriff in das Grundrecht auf Privatsphare klein zu halten,
sind allerdings nicht von Erfolg gezeichnet. Denn gerade Verkehrdaten sind dadurch,
dass sie nach verschiedenen Datentypen aufgegliedert werden konnen, leicht automa-
tisch analysierbar. Sie eignen sich zur Erstellung aussagekriftiger Personlichkeitsprofile
und stellen durch diese Moglichkeit eine besondere Gefahr fiir die Privatsphire der von
der Speicherung Betroffenen dar.'?

4. Richtlinienanordnungen im Lichte des Artikel 8 EMRK

Die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) schiitzt die Privatsphare in Art 8.
Das bedeutet ein Recht darauf, unbeobachtet zu sein'* und umfasst nicht blof§ den intims-
ten Bereich des Privatlebens, sondern privates Tun und Treiben an sich sowie Kontakte
zu engen Bezugspersonen.!* Dementsprechend sind Verkehrsdaten, als integrales Element
der Telekommunikation, geschiitzt.'® Bereits durch die Speicherung der Daten erfolgt ein
Eingriff in den Schutzbereich des Art 8 EMRK. So erkennt der EGMR etwa im Urteil
Amann gegen die Schweiz: ,,Die Aufbewahrung personlicher Daten von Privatpersonen
ist an sich bereits ein Eingriff in Art 8 EMRK. Irrelevant ist in diesem Zusammenhang,
ob die aufbewahrten Daten ausgewertet wurden, ferner, ob deren Inhalt brisant war oder
nicht, und ob die betroffene Person dadurch in irgendeiner Weise in Schwierigkeiten ge-
bracht wurde.“'” Aus diesem Grund, und weil die Richtlinie auch blof§ die Speicherung,
nicht die Zugriffsmodalititen auf die gespeicherten Daten regelt, ist die Speicherung
selbst ins Zentrum der Prifung zu stellen, und die Verhaltnismafigkeit dieses Mittels zur
Erreichung des legitimen Zwecks, der Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von Straf-
taten, zu prufen. Ein Eingriff in das Recht auf Privatsphire gemiafs Art 8 EMRK kann
gerechtfertigt sein, wenn er gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig ist und einem in der Konvention aufgefithrten legitimen Ziel dient.!®
Diese grundlegenden Erfordernisse gelten fir die Speicherung von Verkehrsdaten, soweit
sie Uber das fiir die Erbringung der Kommunikationsdienstleistungen und andere legitime
Geschiftszwecke Notwendige hinausgeht, genauso wie fiir jeden anschliefSenden Zugriff
auf diese Daten fiir Strafverfolgungszwecke. In der politischen Auseinandersetzung wird
dies allerdings weitgehend aufser Acht gelassen: Die jeweiligen Erliuterungen behandeln
erst die Freigabe der Daten als Eingriff in die Privatsphire.'’

13 Genauere Ausfithrungen hierzu finden sich in der Stellungnahme des Chaos Computer Clubs zur Vorratsdatenspeiche-
rung im Rahmen des Verfahrens 1 BvR 256/08 vor dem BVerfG http://213.73.89.124/vds/VDSfinal18.pdf (6.1.2011).

14 Frowein in Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, S 340 RZ 6.

15 Berka, Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999), RZ 458.

16 Vgl EGMR, 2.8.1984, Malone v. the United Kingdom, §§ 83-85.

17 EGMR, 16.2.2000, Amann v Schweiz, zit nach http://www.menschenrechte.ac.at/docs/00_2/00_2_02.

18 Art 8 Abs 2 EMRK.

19 Vgl etwa Erwigungsgrund 12 des Entwurfs fiir einen Rahmenbeschlusses 2004 (8958/04) ,,Die Fristen der Vorrats-
speicherung miissen in einem angemessenen Verhiltnis zur Notwendigkeit solcher Daten fiir die Zwecke der Vorbeu-
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In Anbetracht dessen, dass es nicht blof$ technisch versierten Personen moglich ist, sich
einer Nachvollziehbarkeit zu entziehen, scheint die Eignung der Vorratsdatenspeiche-
rung fiir ihren Zweck, die Strafverfolgung insbesondere in schweren Fillen wie Terro-
rismus und organisierter Kriminalitit,?® ungewiss. Doch da nicht davon ausgegangen
werden konne, dass sich alle Personen, deren Daten fiir die Verbrechensbekampfung
geeignet sind, der Vorratsdatenspeicherung entziehen konnen, folgert man an anderer
Stelle, dass das Vorhaben jedenfalls nicht offensichtlich ungeeignet sei.?! Gerade jenen,
denen an der Umgehung aber tatsdchlich etwas liegen konnte, die etwa lang geplante
Verbrechen veriiben wollen, wird nicht der Fehler unterlaufen, ihre Kommunikation
einer Nachvollziehbarkeit und Uberwachung durch Speicherung auszusetzen. Damit
scheint das eigentlich genannte Ziel gerade nicht im Wirkungsbereich der Richtlinie zu
liegen. Ob eine Speicherung der Kommunikationsdaten aller unbekiimmerten Telekom-
munikationsteilnehmer nicht doch evident ungeeignet ist, Terrorismusbekampfung und
Verfolgung organisierter Kriminalitdt zu fordern, kann hier nicht abschliefSend festge-
stellt werden.

Auch fiir die Erforderlichkeit der Speicherung wurde seitens des europarechtlichen Ge-
setzgebers kein Beweis erbracht. Die Entscheidungstriager sahen sich offenbar nicht
dazu veranlasst, obwohl die Beweislast, dass ein Eingriff in ein Grundrecht geeignet ist
seinen Zweck zu erfiillen und in einer angemessenen Ziel-Mittel-Relation steht, generell
den Staat, in diesem Fall den europarechtlichen Gesetzgeber trifft.> Der europiische
Datenschutzbeauftragte nimmt dazu Stellung, indem er unter anderem darauf hinweist,
dass das Faktum der Niitzlichkeit und Bedeutung eines Instruments fiir die Strafverfol-
gungsbehorden noch nicht zwangslaufig seine Notwendigkeit impliziere.?* Der Schutz
der Privatsphire verlangt umgekehrt gerade, dass sich die Ausnahmen und Einschrin-
kungen in Bezug auf den Datenschutz auf das absolut Notwendige beschranken.?* Nur
jener Eingriff kann als notwendig gelten und daher rechtmifSig sein, dem keine weniger
intensive Alternative gegentibersteht. In Anbetracht auch der bereits bestehenden Er-
mittlungsmethoden sowie der — allerdings auch nicht ganzlich unproblematischen® —
Alternative zur anlasslosen Vorratsdatenspeicherung, des ,,Quick Freeze“-Verfahrens?®,
lasst sich auch die Erforderlichkeit in Frage stellen.

gung, Untersuchung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten sowie zum Eingriff in die Privatsphire stehen, zu
der eine solche Vorratsspeicherung im Falle einer Freigabe solcher Daten fithren wird.
20 Vgl RL 2006/24/EG, Erwigungsgrund 9.
21 Vgl Boka, Feiler Die Vorratsdaten-RL in Zankl Auf dem Weg zum Uberwachungsstaat? (2009), S 155.
22 Vgl Berka, Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich, RZ 128.
23 Hustinx 29.11.20035, Stellungnahme des Europiischen Datenschutzbeauftragten (2005/C 298/01), S 2.
24 Vgl EuGH 16.12.2008, Satakunnan Markkinaporssi und Satamedia, Urteil C-73/07, RZ S6.
25 Da auch hier fiir die Speicherung kein richterlicher Beschluss vonnéten ist, lehnt etwa der CCC (Chaos Computer
Club) das ,,quick freeze“ Verfahren ab. Vgl Stellungnahme des Chaos Computer Club zur Vorratsdatenspeicherung
v 14.06.2009, http://213.73.89.124/vds/VDSfinal18.pdf (3.1.2011).
Vgl Art 16 Cybercrime Convention (SEV Nr 185). Als ,,Quick Freeze“ wird die umgehende Sicherung vorhandener
Daten auf behordliche Anordnung bezeichnet.
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Haben die vorhergehenden Prifungsschritte noch nicht zum Befund der Menschen-
rechtswidrigkeit der Mafinahme gefiihrt, kommt es sodann zur Frage, ob das offentli-
che Interesse am Eingriff in einem angemessenen Verhiltnis zur Intensitit des Eingriffs
steht. Auch das wurde von den Entscheidungstragern sehr schnell bejaht. Es heifSt im
Entwurf der Kommission, der Vorschlag stehe mit dem Grundsatz der VerhaltnismafSig-
keit im Einklang, ,,da seine Auswirkungen auf die Biirger und die Wirtschaft so gering
wie moglich gehalten“ wiirden. AufSerdem beziehe sich dieses Rechtsinstrument aus-
schliefSlich auf die von den Anbietern elektronischer Kommunikationsdienste verarbei-
teten Verkehrsdaten, und der Inhalt der elektronischen Nachrichtenubermittlungen sei
vom Anwendungsbereich der Richtlinie ohnehin ausgenommen.?” Doch die Kritik an
dieser Ansicht weist mE die besseren Argumente auf. So muss die Eingriffsintensitat
ausgesprochen hoch angenommen werden, denn es werden die Kommunikationsdaten
Millionen unbescholtener Biirgerinnen und Biirger verdachtsunabhingig gespeichert.
Die Speicherung von Verbindungsdaten ist jener von Inhaltsdaten mindestens gleichzu-
halten, da erstere wesentlich einfacher computerisiert analysierbar sind. Die leichte Um-
gehbarkeit der MafSnahmen, etwa durch Diensteanbieter aufSerhalb der EU fur Internet-
telefonie und E-Mail, Anonymisierungsdienste, Wertkartenhandys, Telefonzellen, Inter-
netcafes etc schmailert dagegen das offentliche Interesse. Im Ergebnis stellt sich der
umfassende Eingriff in die Privatsphare aller Personen, die sich innerhalb der EU zeitge-
mifler Kommunikationsmittel bedienen, fiir viele als bei weitem zu stark, als unverhalt-
nismafig dar.?®

5. Richtlinienanordnungen im Lichte des Artikel 6 EMRK

Die Unschuldvermutung, zuletzt ein eher durch unsiglichen Ubergebrauch seiner ei-
gentlichen Bedeutung etwas entkleideter Begriff, ist ein Menschenrecht. In der allgemei-
nen Erkliarung der Menschen- und Biirgerrechte vom 26. August 1789 kam das Prinzip
der Unschuldsvermutung erstmals zum Ausdruck, ,, Tout homme étant présumé inno-
cent jusqu’a ce qu’il été déclaré coupable“. Nun leitet es sich aus Art 6 Abs 2 EMRK
ab.” Ein faires Verfahren, wihrend dessen die Schuld der/des Beschuldigten noch nicht
feststeht, bedarf Ermittlungsmafinahmen, die auch dann noch zu vertreten sind, wenn
ein/e Unschuldige/r von ihnen betroffen war. Indem es begriindete Zweifel an der Un-
schuld einer/s BurgerIn/s bedarf, eines so genannten Verdachts, um das Sammeln von
Beweisen zu legitimieren, deckelt die Unschuldsvermutung die Zuldssigkeit von Ermitt-
lungsmafinahmen. Im Hauptverfahren riickt die Unschuldsvermutung die Beweislast

27 Vorschlag fiir eine RL 21.9.2005, 2005/0182 (COD); {SEK(2005) 1131}.

28 Statt vieler: Liebwald, The New Data Retention Directive, MR-Int 1/06. Boka, Feiler Die Vorratsdaten-RL RL in
Zankl Auf dem Weg zum Uberwachungsstaat? (2009), 162. Ruminisches Verfassungsgericht (CCR) 8.10.2009,
Entscheidung Nr.1.258.

29 ,Jede Person, die einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum gesetzlichen Beweis ihrer Schuld als unschuldig.*
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auf die staatliche Seite. Es liegt also nicht bei dem oder der Beschuldigten, jedes Indiz zu
entkriften, sondern der Staat muss solange nach tragfihigen Beweisen suchen, bis ge-
niigend Material vorliegt, um keine Zweifel an einer Schuld bestehen zu lassen. Die
Auflagen, denen behordliches Handeln unterliegt, und die berechtigte Verpontheit, der
staatliche vorsorgliche Informationsbeschaffung ausgesetzt ist, werden nun umgangen,
wenn Kommunikationsdaten, wie im Falle der Vorratsdatenspeicherung, zwar nicht
von staatlichen Behorden selbst gespeichert werden, wohl aber bei den zur Speicherung
angehaltenen Providern zur Beauskunftung an erstere bereitliegen. So bricht die Vor-
ratsdatenspeicherungsrichtlinie — wenn sie nicht die gesamte Bevolkerung unter Gene-
ralverdacht stellt®® — mit dem Grundsatz der Verdachtsgebundenheit von Beweisbe-
schaffung. Denn letzten Endes handelt es sich bei der Speicherung dieser Daten um eine
staatliche MafSnahme, die der verdachtsgebundenen Beweissammlung geradezu gleich-
kommt. Denn fur Provider, als Private, wird die Zuldssigkeit zur Datenverwendung nur
auf Grund eines Gesetzes begriindet, das wiederum das Vorliegen der Daten fiir Poli-
zeizwecke sicherstellt. Somit wird tiber die Erfordernis eines Verdachts hinweggesehen,
obwohl Informationen einzig ihrer eventuellen Tauglichkeit als Beweismittel wegen ge-
speichert werden. Ein Staat jedoch, der zum Zwecke der Sicherheit schon vor dem Be-
stehen von Verdachtsmomenten tiber eine Person Daten sammelt, stellt das Prinzip der

»Staatssicherheit® iber jenes ,,individuellen Freiheitsschutzes“.3!

6. Gemeinschaftsrechtswidriger Gemeinschaftsrechtsakt

Mit Art 52 Grundrechtecharta verbiirgt die EU ihren BiirgerInnen ein mindestens der
Tragweite der in der Konvention garantierten Rechte entsprechendes Schutzniveau.
Eine Verletzung von Art 8 EMRK bzw Art 6 Abs 2 EMRK bedeutet daher gleichzeitig
eine Verletzung der Art 8 bzw Art 48 Grundrechtecharta (Schutz personenbezogener
Daten bzw Unschuldsvermutung) und somit eine Verletzung primaren Gemeinschafts-
rechts. In Anbetracht eben geschilderter Argumente kann man also durchaus zu dem
Schluss kommen, dass der Fall gemeinschaftsrechtswidrigen Gemeinschaftsrechts in
Form der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie eingetreten ist. Infolge stellen sich speziell
zwei Fragen: Wie konnte es dazu kommen, zumal auch vor Inkrafttreten des Lissabon-
ner Vertrags (vgl ex-Art 6 EUV) bereits die Konventionsrechte garantiert wurden? Und
wie konnen die verschiedene AkteurInnen nun mit dem grundrechtswidrigen Rechtsakt
umgehen?

30 So heifst es im Urteil des CCR (vgl FN 30): ,,Diese Mafsnahme betrifft alle Personen gleichermaf§en, unabhingig
davon, ob sie eine strafbare Handlung begangen haben oder nicht, ob gegen sie ein Strafverfahren gefiihrt wird oder
nicht, was die Gefahr birgt, dass die Unschuldsvermutung ausgehebelt wird und alle Nutzer (...) a priori in den
Verdacht der Begehung terroristischer oder sonstiger schwerer Straftaten geraten.

31 Vgl Albrecht, Die vergessene Freiheit (2006) §7 III. 3.
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7. Entstehung und Evaluierung

Der Entstehungsprozess der Richtlinie ist durchaus interessant.’?> Der Inhalt der RL
wurde namlich schon lange vor ihrem Beschluss diskutiert®, bis schliefSlich, nach den
Londoner Terroranschlagen 20035, die Richtlinie innerhalb eines Zeitraums von blof3
drei Monaten — im bis dahin kiirzesten Gesetzgebungsverfahren — von Rat und Parla-
ment angenommen wurde. Dieses erhohte Tempo konnte auch der Grund dafiir sein,
dass entgegen der ublichen Vorgehensweise auf die Einholung von Fachwissen durch
die Konsultation Betroffener und auf eine Wirkungsanalyse verzichtet wurde. Unter
betreffendem Punkt ist im Vorschlag der Kommission einzig vermerkt, externes Fach-
wissen werde nicht benotigt.3*

Wie von Anfang an vorgesehen, werden die Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung,
ihre Implementierung und deren Funktionieren evaluiert. Am 15. September 2010 hatte
das Ergebnis vorliegen sollen®, es lag jedoch bei Fertigstellung des Artikels noch nicht
vor. Ein Bericht der europiischen Datenschutzgruppe liegt jedoch bereits vor. Darin
wird festgestellt, die Richtlinie sei im Hinblick auf ihre Harmonisierungsabsichten ge-
scheitert.’ Die RL werde vielfach nicht richtig angewandyt, insbesondere die Sicherheits-
mafSnahmen wiirden breit variieren. Es wichen die nationalen Speicherpflichten stark
voneinander ab, viele derselben ldgen eindeutig unter den zwei Jahren, die die Richtlinie
allgemein gestattet, so dass die Datenschutzgruppe zumindest eine Reduktion der ma-
ximalen Speicherdauer vorschligt. Auch im bereits einsehbaren Entwurf des Evaluie-
rungsberichts der EU-Kommission von April 2010 wird ersichtlich, dass das Durch-
schnittsalter abgefragter Daten bei 3-7 Monaten liegt, ja sogar eine Spitze in den ersten
drei Monaten, wihrend derer Verkehrsdaten vielfach zu Abrechnungszwecken sowieso
noch vorhanden sind, aufweist (,,For the added value of older data, only anecdotal
evidence is available.“%).

Mit jahrlich 131.560 Abfragen ist Tschechien Spitzenreiter was die Anzahl der Abfra-
gen von Vorratsdaten in den verschiedenen Mitgliedsstaaten betrifft.>® Im Durchschnitt,
oder wenn nicht mehrfach dieselben Biirgerinnen und Biirger von den Abfragen betrof-
fen waren, sind also iiber jeden hundertsten Tschechen schon Vorratsdaten abgefragt
worden. Auch der staatliche Bericht aus Tschechien erklirt, dass der Gebrauch von
Verkehrs- und Standortdaten grundlegende Ermittlungsmethode in allen Fillen schwe-

32 Genaueres diesbeziiglich findet sich etwa im Vorblatt zum BIM-Entwurf zur TKG-Novelle 2010. http://bim.lbg.ac.at/
files/sites/bim/BIM-Entwurf%20TKG-Novelle %202010.pdf; oder bei Liebwald, The New Data Retention Direc-
tive.

33 Forderung nach ,,Maffnahmen gegen die Hightech-Kriminalitit“ schon 2000, vgl etwa KOM/2000/0890.

34 Vorschlag fiir eine RL 21.9.2005, 2005/0182 (COD).

35 Das ist vorgeschrieben in der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie, Art 14.

36 Vgl Artikel-29-Gruppe, WP 172, Report 01/2010, 13.

37 EU-Kommission, RoomDocument, Evaluation of the Directive 2006/24/EC, Kapitel 2.A.1.3., S 6. http://www.
vorratsdatenspeicherung.de/images/RoomDocumentEvaluationDirective200624EC.pdf (4.1.2011).

38 EU-Kommission, RoomDocument, Evaluation of the Directive 2006/24/EC, Annex 5.
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rer Verbrechen geworden sei. Es ist in Anbetracht dessen zweifelhaft, ob tatsachlich nur
zu Ermittlungszwecken auf die Daten zugegriffen wurde, die im Sinne der Richtlinie
auch die Speicherung rechtfertigen konnen, also bei schweren Straftaten, zu deren Ver-
folgung eine flichendeckende Speicheranordnung verhaltnismafSig sein kann. Daraus
konnte der Schluss gezogen werden, dass die Richtlinie bzw ihre Umsetzung tatsichlich
mehr eine praktische Erweiterung im kriminaltechnischen Repertoire darstellt, als eine
Mafinahme aufgrund gednderter gesellschaftlicher Bedingungen in Folge von Terroran-
schlagen.

8. Umgang und Moglichkeiten der Mitgliedsstaaten und Betroffenen
8.1. Klagsmoglichkeiten an den EuGH

Zur Bekdmpfung rechtswidriger Rechtsakte der EU steht den Mitgliedsstaaten die
Nichtigkeitsklage zur Verfiigung.’” Da die Annahme der Vorratsdatenspeicherung so
rasch und mit Verweisen auf rezente Anschlige erfolgte*’, konnte der Eindruck entste-
hen, man habe es bei der in der ersten Saule*' der Europdischen Union beschlossenen
Richtlinie, weniger mit einem Akt zu tun, der auf die langfristige Harmonisierung des
Binnenmarktes abziele, als vielmehr mit einer Anlassgesetzgebung zur Erleichterung der
polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit, die allerdings in Form eines Rahmenbe-
schlusses zu ergehen gehabt hitte. Dieser Umstand war Anlass und Inhalt einer Nichtig-
keitsklage durch die Republik Irland.*? Die Klage brachte vor, Art 95 EGV* sei die fal-
sche Rechtsgrundlage fur den Erlass der RL Vorratsdatenspeicherung. Der EuGH wies
sie mit der Begrindung ab, es habe schon vor dem Bestehen der diesbezuglichen RL
nationale Regelungen der Vorratsdatenspeicherung gegeben. Die rechtlichen und tech-
nischen Unterschiede zwischen diesen hitten den freien Verkehr im Bereich elektroni-
scher Kommunikationsdienste behindert. Folglich schaffe die Uneinheitlichkeit Hinder-
nisse fur die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts fiir die elektronische
Kommunikation. Vor diesem Hintergrund sei es gerechtfertigt, dass der Gemeinschafts-
gesetzgeber das Ziel, das Funktionieren des Binnenmarktes zu schiitzen, durch den Er-
lass von Harmonisierungsvorschriften auch diesen Inhalts verfolgte.**

Die Klage Irlands bezog sich allein auf die Wahl der Rechtsgrundlage und nicht auf eine
Verletzung der Grundrechte als Folge von mit der Richtlinie 2006/24/EG verbundenen
Eingriffen in das Recht auf Privatsphire. Eine diesbeziigliche Nichtigkeitsklage wurde

39 Art263 Abs 2 AEUV.

40 RL 2006/24/EG Erwagungsgrund 10.

41 Die Sdulenstruktur der EU wurde mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im Herbst 2009 abgeschafft.

42 EuGH 10.2.2009, Irland/Parlament und Rat, C-301/06.

43 Mafinahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten, welche die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.

44 EuGH 10.2.2009, Irland/Parlament und Rat, C-301/06.
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von keinem Mitgliedsstaat angestrengt, hitte aber binnen zwei Monaten ab Bekannt-
machung ergriffen werden missen®. So steht diese Moglichkeit fiir die Geltendma-
chung der Primarrechtswidrigkeit der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie nicht mehr
offen.

Eine andere Moglichkeit der Grundrechtskontrolle eréffnet sich mit Umsetzung in na-
tionales Recht. Denn gegen das Umsetzungsgesetz kann von betroffenen BiirgerInnen
Verfassungsbeschwerde o4 erhoben werden. Wird einem nationalen Hochstgericht aber
eine Frage uber die Giiltigkeit oder Auslegung eines Rechtsakts der EU gestellt, so muss
es diese an und fur sich dem EuGH zu Vorabentscheidung vorlegen.* Mit der Umset-
zung wiirde im Wege eines Vorabentscheidungsverfahren also wieder eine Kontrolle der
Rechtmifigkeit moglich. In Anbetracht der Investitionen aber, die zunichst zur Bereit-
stellung von Einrichtungen zur Speicherung und der Abwicklung der Beauskunftung
von Daten getitigt werden mussten,*’
attraktiv dar.

stellt sich diese Variante als nicht besonders

Innerstaatliche Umsetzungen wurden zum Teil von Verfassungsgerichten aufgehoben.
So hat als erstes Verfassungsgericht das rumanische die nationale Umsetzung 2009 fiir
nichtig erklart. Was unter dem Titel der Ausnahme vom Grundsatz des Schutzes person-
licher Daten und ihrer Vertraulichkeit geregelt werde, namlich die Verpflichtung zur
Vorratsspeicherung von Daten, beraube, so heift es im Urteil, auf Grund seiner Art,
seines Umfangs und seines Anwendungsbereichs diesen Grundsatz seines Inhalts. Im
Fall einer Vorratsdatenspeicherung konne von Fernmeldegeheimnis und Meinungsfrei-
heit nicht mehr frei Gebrauch gemacht werden. Eine allgemeine Vorratsdatenspeiche-
rung wecke in den Menschen die berechtigte Sorge um die Wahrung ihrer Privatsphire
und die Furcht vor einem mdoglichen Missbrauch. Die routinemafliige und die gesamte
Bevolkerung betreffende Vorratsdatenspeicherung drohe die Unschuldsvermutung aus-
zuhebeln, erklire die gesamte Bevolkerung zu potenziellen Straftitern und erscheine
exzessiv. Die Erfassung aller Verbindungsdaten konne ,,nicht als vereinbar mit den Be-
stimmungen der Verfassung und der Europdischen Menschenrechtskonvention erachtet
werden .4

In Deutschland hatten 34.000 Personen Verfassungsbeschwerde gegen die Bestimmun-
gen, die die Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie in nationales Recht umsetzten, erhoben.
Das Bundesverfassungsgericht nannte die betreffende Regelung der Vorratsdatenspei-

45 Art263 Abs 6 AEUV.

46 Art 167 AEUV.

47 Schitzungen des BIM zufolge betragen die Erstinvestitionskosten zur Erfiillung der Speicherpflicht € 275.270, zur
Einrichtung der Abfrageméglichkeiten € 131.200, jeweils pro Kundenstock von 500.000 Kunden eines ,, Modell-
Internetdienstanbieters“, der Internet-Zugang, E-Mail Dienst und Internet-Telefonie bereitstellt. Jedes Jahr entstiin-
den weitere Betriebskosten von insgesamt € 465.960 pro 500.000 Kunden. Vgl Vorblatt des BIM-Entwurfs zur TKG
Novelle 2010 (11.9.2009), S 20.

48 Vgl CCR 8.10.2009, Entscheidung Nr.1.258. Deutsche Ubersetzung und Zusammenfassung des Urteils: http:/www.
vorratsdatenspeicherung.de/content/view/342/79/ (6.1.2011).
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cherung in Deutschland verfassungswidrig und erklarte die Bestimmungen im Mirz
2010 fur nichtig.* Eine Vorlage an den EuGH nahm es nicht vor. Die Provider hatten
alle gespeicherten Daten zu loschen. Das Urteil fiihrt jedoch andererseits auch aus, dass
eine sechsmonatige anlasslose Speicherung von Verkehrsdaten fur qualifizierte Verwen-
dungen im Rahmen der Strafverfolgung, der Gefahrenabwehr und der Aufgaben der
Nachrichtendienste mit Art 10 GG, dem Briefgeheimnis sowie dem Post- und Fernmel-
degeheimnis nicht schlechthin unvereinbar sei. Doch handele es sich bei einer solchen
Speicherung um einen besonders schweren Eingriff mit einer Streubreite, wie sie die
Rechtsordnung bisher nicht kenne. Die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit einer
vorsorglichen anlasslosen Speicherung der Verkehrsdaten setze deshalb notwendig vor-
aus, dass diese eine Ausnahme bleibe.’® Es wird ebenfalls sehr prizise dargestellt, dass
— und teils auch in welcher Weise — zur grundrechtskonformen Einfiihrung einer Vor-
ratsdatenspeicherung Regelungen zur Datensicherheit, zur Begrenzung der Datenver-
wendung, zur Transparenz und zum Rechtsschutz notwendig seien.

In Osterreich wurde die Richtlinie bislang nicht umgesetzts!, dementsprechend ist es im
Juli 2010 zur - folgenlosen — Verurteilung durch den EuGH gekommen. Die Pflicht zur
Umsetzung von Richtlinien ergibt sich aus Art 288 AEUV und so hat der EuGH einer
Vertragsverletzungsklage durch die Kommission stattgegeben und am 29. Juli 2010
festgestellt, die Republik Osterreich habe gegen ihre Verpflichtungen aus der RL zur
Vorratsdatenspeicherung verstofsen, da sie nicht alle Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten erlassen habe, die erforderlich seien, um dieser nachzukommen.*? In der osterreichi-
schen Klagsbeantwortung wurde versucht mit der Inzidenzeinrede nach Art 277
AEUV?®, eine Uberpriifung der RechtmiRigkeit der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie
anzustofSen. Doch nach der Rechtsprechung des EuGH ist es nicht moglich, einen
Rechtsakt der Gemeinschaft, den mit der Nichtigkeitsklage zu bekimpfen moglich ge-
wesen wire, im Rahmen eines anderen Verfahrens anzugreifen, da ansonsten die Fristen
der Art 263 AEUV allzu leicht umgehbar waren.>*

49 BVerfG 2. Mirz 2010, Urteil zur Vorratsdatenspeicherung, 1 BvR 256/08.

50 BVerfG 2. Mirz 2010, Urteil zur Vorratsdatenspeicherung, 1 BvR 256/08, RZ 218.

51 Doch existiert bereits ein Entwurf des Infrastrukturministeriums vom 26.7.2010 zur Umsetzung im Wege einer
Novelle des TKG, der aber vermutlich in Abwartung des Evaluierungsergebnisses noch nicht eingebracht wurde.
Diesem voraus ging der Ministerialentwurf 117/ME XXIV vom 20.11.2009, zu welchem 188 Stellungnahmen ein-
gingen.

52 EuGH 29.7.2010, Europdische Kommission/Republik Osterreich, C-189/09.

53 Art 277 AEUV: ,,Ungeachtet des Ablaufs der in Artikel 263 Absatz 6 genannten Frist kann jede Partei in einem
Rechtsstreit, bei dem die Rechtmifigkeit eines von einem Organ, einer Einrichtung oder einer sonstigen Stelle der
Union erlassenen Rechtsakts mit allgemeiner Geltung angefochten wird, vor dem Gerichtshof der Europiischen
Union die Unanwendbarkeit dieses Rechtsakts aus den in Artikel 263 Absatz 2 genannten Griinden geltend ma-
chen.

54 EuGH 15.2.2001, C-239/99.
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8.2. Zulassigkeit staatlichen Ungehorsams

Es wire auch denkbar, zu argumentieren, die Mitgliedsstaaten diirften nicht stupide alle
Rechtsakte der Europaischen Union mittragen und umsetzen. Freilich, ein Wahlrecht in
Bezug auf jede einzelne Mafsnahme wird den Regierungen der Mitgliedsstaaten nicht
zukommen konnen. Von der Akzeptanz der Grundprinzipien der Union ldsst sich
schliefSlich auch die Anerkennung weiterer Rechtsakte ableiten. Jedoch konnte der Ge-
horsam gegeniiber Gesetzen davon abhingig gemacht werden, ob diese eben im Lichte
der anerkannten Prinzipien auch tatsachlich als legitim oder blofs als legal zu betrachten
sind.’’ Uber diese Argumentation eine legitime Verweigerung der Umsetzung zu begriin-
den, wire zu erwigen. Die Konsequenzen der Nichtumsetzung sind dann im schlimms-
ten Fall Strafzahlungen, deren Drohpotential beschrankt ist.*®

8.3. Moglichkeiten durch den EU-Beitritt zur EMRK

An dieser Stelle ist abermals auf die durftige Moglichkeit der Staaten, nachtriglich
grundrechtliche Bedenken geltend zu machen, hinzuweisen. Durch den Beitritt der EU
zur EMRK?” aber konnte nun doch eine dem EuGH ubergeordnete Instanz geschaffen
werden. Denn neben Individualbeschwerden sieht die EMRK auch Staatenbeschwerden
vor, deren Erhebung typischer Weise keine individuelle Betroffenheit verlangt. Zu dieser
geniigt es, wenn ein Gesetz existiert, das Mafsnahmen einfiithrt, anordnet oder zulasst,
die mit den in der Konvention geschiitzten Rechten und Freiheiten unvereinbar sind.*®
Wenn das Gesetz klar und prazise genug formuliert ist, um den Verstof§ unmittelbar
deutlich zu machen, bedarf es keiner der Beschwerde vorhergegangenen Exekutivhand-
lung. In diesem Lichte scheint es durchaus zu begrifSen, nicht den auf Auslegung des
Unionsrechts spezialisierten EuGH Letztinstanz in der Beurteilung von Menschen-

55 Vgl Habermas, Die Neue Uniibersichtlichkeit, S 79ff (Ausfithrungen zum zivilen Ungehorsam).

56 Der Grundbetrag pro Tag, den ein VerstofS andauert, ist mit 500 Euro festgesetzt. Er wird mit einem Koeffizient der
Schwere des VerstofSes, von 1 bis 20 und einem der Dauer des Verstofles (vergangene Zeit seit dem Ersturteil) von
1 bis 3 multipliziert. Ein weiterer beriicksichtigt die Zahlungsfihigkeit des Mitgliedstaats und betrigt fiir Osterreich
den Wert 5,1 (Vgl Amtsblatt der EU, 28.2.1997, Nr. C 063, S. 0002-0004, 3.1.). Die Kriterien, anhand deren Vor-
liegen das Ausmafl der Schwere gewertet wird, treffen auf den Verstof§ Osterreichs gegen die Vorratsdatenspeiche-
rung zum grofiten Teil nicht zu. Es resultieren etwa keine nicht wieder gutzumachenden Schiden fiir die Volksgesund-
heit oder Umwelt aus der Nichtumsetzung. Bei der Annahme eines Schwerekoeffizient von 8, und 1 fiir die Dauer des
VerstofSes, da das Feststellungsurteil erst im Juli ergangen ist, und der Multiplikation der beiden mit einander und
mit 500 und 5,1 folgt als Ergebnis, dass bei einer etwaigen Verurteilung ein Zwangsgeld von € 20.400 pro Tag ins
Haus stiinde. Im Jahr betrogen die Strafzahlungen sodann € 7.446.000. Demgegeniiber stehen die Einsparungen der
Investitionen und andauernden Aufwendungen durch die Nichtumsetzung. Bei 8.000.000 Kunden 6sterreichweit
wiren das in etwa € 6.503.040 fiir Erstinvestitionen und € 7.455.360 an laufenden Kosten (Grundlage der Rechnung
sind die Zahlen des BIM Entwurfes, s.o.). Die Differenz aus Zwangsgeld (€ 7.446.000) und Einsparung (€ 7.455.360)
ergeben die tatsidchlichen ,,Strafzahlungen in Millionenhhe“. Diese wiirden sich dieser Rechnung zufolge auf nega-
tive € 9.360 im Jahr, eingesparte neuntausend Euro belaufen.

57 Beginn der Beitrittsverhandlungen, EUbusiness v 7.7.2010, http://www.eubusiness.com/news-eu/europe-rights.5h3/
(4.1.2011).

58 Frowein in Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, S 520, RZ 11.
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rechtsverletzungen durch die Europaische Union werden zu lassen. Denn um eine Ein-
haltung der Verpflichtungen sicherzustellen, welche die Unterzeichner der Menschen-
rechtskonvention tibernommen haben, wurde der Europidische Gerichtshof fur Men-
schenrechte (EGMR) errichtet. Es besteht mE kein Grund zu der Annahme, andere
Vertragsparteien wiren eher geneigt, die Menschenrechte zu verletzen, als die EU. Aus
diesem Grund sollte eine Unterstellung derselben unter den EGMR das Ergebnis der
Beitrittsverhandlungen nach dem Lissabonner Vertrag sein. Das hitte auch eine Stir-
kung der EU als Grundrechtsinstanz zur Folge, denn diese erschiene nur halb so
glaubwiirdig, wenn sie sich der Grundrechtskontrolle durch eine umfassendere Instanz
entzoge.

9. Am Ende noch Vertraulichkeit der Kommunikation

Noch ist ungewiss, ob das Ergebnis der Evaluierung der Vorratsdatenspeicherungsricht-
linie nicht doch deren Riicknahme sein wird oder ihre Ersetzung durch eine weniger in
die Privatsphare eingreifende Alternativregelung, die die Anforderungen der Verhiltnis-
mifSigkeit erfullt.”” Auch wenn nicht, konnen neue Verfahren vor nationalen Verfas-
sungsgerichten und Vorlagen an den EuGH oder gar der EU-Beitritt zur EMRK und in
Folge eine Uberpriifung durch den EGMR die Aufhebung der Richtlinie bewirken oder
ihre jeweiligen Auspriagungen in nationalen Umsetzungen beseitigen.

Unabhingig davon wird das aktive Vorantreiben einer Anderung der Regelung durch
die immerhin sieben Staaten, die die Richtlinie nicht umgesetzt haben, vielleicht eine
neue politische Willensbildung anstoflen konnen.

Im Zweifel fur die anerkannten Prinzipien des Schutzes der Vertraulichkeit und der
Verdachtsgebundenheit von Beweisbeschaffung.

Im Zweifel gegen die pure Legalitat.

Karol Felsner studiert Rechtswissenschaften in Wien und arbeitete zum Thema Vorratsdatenspeicherung fiir ARGE
Daten und Quintessenz; karol.felsner@chello.at

59 Vgl Forderung des europiischen Datenschutzbeauftragten Peter Hustinx, Rede vom 3.12.2010 The moment of truth
for the Data Retention Directive, gehalten bei der Konferenz zur Evaluierung der RL.
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(Post)Neoliberale Rechtsordnung

Nikolaus Dimmel

1. (Post)Neoliberale Rechtsordnung — eine Ortsbestimmung

Das neoliberale Rechtsdenken oszilliert im Spannungsverhiltnis zwischen drei Regulie-
rungsstrategien. Da ist zum Ersten eine marktfundamentalistische Wirtschafts- und
Ordnungspolitik. Dazu gehoren in rechtspolitischer Perspektive etwa Erweiterungen
der Vertragsfreiheit, die Ausdehnung privater Eigentumsanspriiche, MafSnahmen der
Verwettbewerblichung, selektive Reduktionen 6konomischer Haftungsrisiken etwa im
Krida-Bereich sowie die normative Festschreibung von Konsumentensouveranititsideo-
logien. Zum Zweiten lasst sich eine soziale Risiken repressiv-individualisierende wie
re-familialisierende Sozial-, Arbeitsmarkt- und Gesellschaftspolitik (Mosler 1999) aus-
machen, zu der Workfare-Modelle wie Hartz IV oder die Bedarfsgepriifte Mindestsiche-
rung, rechtspolitische MafSnahmen zur Refamilialisierung von Pflege und Arbeitsmarkt-
ferne oder zur Atypisierung und Prekarisierung von Arbeitsverhaltnissen zu zahlen sind
(Dixon 2000). Zum Dritten ist hierfiir eine praventiv ausgestaltete, zunehmend privati-
sierte Politik der sozialen Kontrolle und inneren Sicherheit kennzeichnend. Hierzu ge-
horen repressive, an 6konomischen Verwertungsprinzipien festzumachende Asyl- und
Niederlassungsregeln, Mafsnahmen zur Kontrolle offentlicher Raume, die Privatisie-
rung von Sicherheitsdiensten, Regelungen erweiterter Polizierung wie die Vorratsdaten-
speicherung oder das praventionsstaatliche Polizeirecht etwa in Form des praventiven
polizeilichen Gewahrsams.

2. ,Jungle Law“ — zum Modell des ,,neoliberalen Rechts“

Pointierterweise basiert das neoliberale Rechtsdenken auf einem negativen Menschen-
bild (Messner 1995), namlich der Annahme endemischer Korruptheit, weshalb Politik
und Wirtschaft des offentlichen Sektors weitgehend reduziert und durch die Selbst-
steuerung des Marktes ersetzt werden sollen (Frank 2001). Folgerichtig werden Staat
und Recht als ,,part of the problem, not the solution® (Green 1995, 245) verstanden.
Konsequent gilt regulatorische Staatstatigkeit, die in Anlehnung an Nozick’s ,,minimal
state“ (Wolff/Nozick 1991) uiber jenes Mindestmaf$ hinausgeht, welches zum straf- und
sicherheitspolizeilichen Schutz von Eigentums- und Aneignungsverhiltnissen sowie zur
Durchsetzung einer abstrakten Lohnarbeitspflicht in ,Workfare-Programmen® (Dimmel
2000; Wyss 2009) erforderlich ist, als wirtschaftspolitisch schadlich. Folgerichtig fo-
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kussiert die sozialpolitische Modernisierungsstrategie auf Issues wie Gleichbehandlung,
Antidiskrimininierung oder Freiziigigkeit (Bernhard 2010), also jene Topoi, in denen
die biirgerliche Vertragsrechtsillusion (Gephart 1993, 318 f) des Aquivalententausches
fortgeschrieben wird. Zugleich werden Fragen der Gerechtigkeit oder Umverteilung auf
radikale Weise repressiv individualisiert, so wenn Friedman (1962, 12 f) vorschlagt, ,,to
leave the ethical problem for the individual to wrestle with.“

Das (De)Regulierungskonzept des Neoliberalismus (Gerber 1994; Walpen 2004, 2005;
Ptak 2004, 2007) spiegelt einen fundamentalen inneren Widerspruch zwischen der
grundsitzlichen Kritik an der Ineffizienz, Wachstumbehinderung und Freiheitsbeschran-
kung des Rechts einerseits und dem Ruf nach einem autoritir gesetzten deliberativen
Recht, weshalb schon Riistow (1932, 64) vom Paradox eines ,,liberalen Interventionis-
mus“ gesprochen hat. Tatsdachlich muss das rechtspolitische Programm des Neolibera-
lismus als wirtschaftspolitisches Interventionskonzept (Willke 2003) verstanden wer-
den. Die neoliberale Rechtspolitik hat sich zwar der Abschaffung preisrechtlicher Kon-
trollen, der Deregulierung finanzmarktrechtlicher Schranken, der Abschaffung norma-
tiver Handelsbarrieren, der Privatisierung von vordem staatlichen Unternehmen sowie
der kontraktuellen Auslagerung staatlicher Aufgaben (Tickell/Peck 1995; Ashar 2008)
verschrieben. Zugleich aber erfordert ihr sicherheits-, sozial- und arbeitsmarktpoliti-
sches Konzept den grundrechtlich riskanten Ausbau von Kontroll-, ,,Surveillance“- und
Disziplinierungsagenturen (Harvey 2005; Atzmiiller 2008, 2009), vor allem zur Steige-
rung der Beschiftigungsfiahigkeit und Durchsetzung einer 6konomisch rationalen Le-
bensfithrung (Nadai 2009), etwa wenn offentliches ,Imperium* (Hoheitsrechte) und
staatliche Eingriffskompetenzen sukzessive an Private ubertragen werden (Lange/
Schenk 2004). Der neoliberale Staat setzt die vorgeblich ,spontane Ordnung‘ des Mark-
tes (Gertenbach 2007, 73 ff), die mit einer Refeudalisierung sozialer Ungleichheitsver-
haltnisse gleichzusetzen ist, autoritdr intervenierend durch. Dies wird begleitet von
Entrechtlichungs-MafSnahmen in Form der Schaffung rechtsfreier Raume sowie der In-
szenierung von Unregierbarkeitskrisen, in denen mittels Anlassgesetzgebung bestehende
Solidarinstitutionen ausgehohlt werden. Im Ergebnis hat das neoliberale Rechtsdenken
zwar die Einschrankung staatlichen Handelns zur hochsten politischen Maxime erho-
ben, nutzt tatsichlich aber Verrechtlichungsstrategien mit Mitteln des autoritaren Staa-
tes extensiv (Hilgendorf 2009), weshalb ungeachtet aller Rechtsbereinigungsprozesse
(Schneider 1982, 89 ff) das Anwachsen des Rechtsstoffes ungebrochen anhalt.

Die Doppelbodigkeit dieses Rechtsdenkens tritt gerade auch im Kontext von Rechtsbe-
grindungsdiskursen, namlich dem Konzept der ,,deliberativen Demokratie“ zu Tage.
Darin wird die formal-partizipatorische Offnung demokratischer Verfahren als ,juris-
tische Illusion‘ ohne Bedachtnahme auf sozialokonomisch bedingte Sprechpositionen
proponiert (Lésch 2005). Die hier stattfindende Ubertragung des Marktmodells auf
demokratische Entscheidungsfindungsverfahren spiegelt einen Grundbaustein neolibe-
ralen Rechtsdenkens, namlich die kategoriale Vermarktlichung von Rechtspositionen
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sowohl auf der Ebene des Rechtssetzungsprozesses durch Lobbyingprozesse (Dagger/
Kambeck 2007; Coen/Richardson 2009), auf der Ebene der Rechtsgeltung durch die
systematische Ausblendung der Rechtswirklichkeit und die Hegemonie symbolischer
Gesetzgebung (Voff 1989; Neves 1999; Rustemeyer/Emrich 2000, 127 ff) als auch auf
der Ebene des Rechtsanwendungsprozesses.

In den drei Regulierungssphiren der Rechtsordnung (das Private, das Offentliche, die
Strafe) fiigt das neoliberale Rechtsdenken quer zu den etablierten Geltungscodes, die im
Ubergang von formaler zu materialer und von dort zu prozeduraler Rationalitit (Raiser
2007, 355 ff) oder als Verkniipfung von konditionaler und finaler Steuerung (Ohlinger
1982) diskutiert werden, zwei neue Achsen ein, nimlich einerseits den Ubergang von
materialer zu utilitirer Rationalitit, andererseits den Ubergang von generalisierter zu
situativer Gerechtigkeit. Im Kontext des ,New Public Management“ (Walkenhaus/
Voigt 2006, 377 ff) unterliegt die Setzung und Anwendung von Recht nicht mehr nur
dem generalisierten Gebot der Wirtschaftlichkeit, Zweckmafigkeit und Sparsamkeit,
was sich in einer obligatorischen Gesetzesfolgenabschiatzung ausdriickt (Konzendorf
2006), sondern auch einer kategorialen ,,Outcome“-Orientierung (Mai 2006; Kegel-
mann 2007, 195 ff), die das Verwaltungsermessen inhaltlich steuert und zum Rechts-
staatlichkeitsgebot sperrig querliegt.

Am Beispiel des Privatrechts unterstreicht Teubner (1998, 234 f), dass die Schockwellen
der Privatisierung des Offentlichen sukzessive das moderne, policy-orientierte Privatrecht
fragmentieren, wahrend Ortmann (2007, 172 ff) als Folge des neoliberalen Projektes der
Ubersetzung von Recht in die situativen Geltungszusammenhinge der ,contracting
worlds“ uiberhaupt eine Zersetzung der normativen Idee der Privatautonomie attestiert.
Es kommt fir die Frage der rechtlichen Beurteilung eines Vertrages im Weiteren nicht
mehr primidr auf den Inhalt, sondern darauf an, wer den Vertrag schliefSt. Dies indiziert
nicht blof§ eine Irrationalisierung rechtlicher Austauschbeziehungen, sondern auf ambiva-
lente Weise auch eine Riickkehr zu vordemokratischen Vertragsbeziehungen, in denen
sozialer Status den Kontrakt gleichsam vorordnet (Toens 2003). Die damit verbundene
paradoxe Re-Moralisierung des Rechts wird insbesondere im Sexual(straf)recht deutlich
(Duggan/Hunter 2006), in der sich eine Koinzidenz zwischen neoliberaler Marktoffnung
und sexueller bzw reproduktiver Repression (Rofel 2007) rekonstruieren l4sst.

Im Ergebnis existiert kein neoliberales Rechtsmodell vergleichbar dem Rechtspositivis-
mus oder Naturrecht (Rittner 1980). Die inneren konzeptionellen, kulturellen und ideo-
logischen Widerspriiche zwischen Marktradikalitat und brachialem Interventionismus
zur Durchsetzung monopolkapitalistischer Aneigungsverhaltnisse (Couldry 2010, 5 ff)
lassen die Rechtsidee des Neoliberalismus im Grunde genommen auf ein Mimikry
mikrodkonomischer Ubervorteilungstaktiken zusammenschnurren. Uberdies bleibt un-
verstanden, dass Rechtstraditionen tiber eine erhebliche Widerstindigkeit und relative
Autonomie verfiigen, welche sich dem unmittelbaren Zugriff durch politisch-symboli-
sche Paradigmenwechsel entziehen (Glenn 2007).
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3. Hybride Praxis des neoliberalen Rechts

Dort, wo tatsdachlich Mafsnahmen der Deregulierung und Flexibilisierung rechtlich im-
plementiert wurden, fand dies uneinheitlich (segmentiert), widerspriichlich und un-
gleichzeitig (fraktal) statt (Walkenhaus/Voigt 2006; Kutscha 1998). Die rechtsverglei-
chende Betrachtung (Riesenbuber 2006) zeigt etwa auch, dass neoliberale Strategien in
Richtung einer Vereinheitlichung des Europaischen Privatrechts, um Anschlussfahigkeit
zwischen Mirkten herzustellen, tatsichlich auf hochst unterschiedlichen nationalen
Pfaden und in unterschiedlicher Weise implementiert werden. Auch im Kontext globa-
lisierter Dependenzbeziehungen (Sziglitz 2003) kommt es zu regulatorischen Differen-
zierungen zwischen den kapitalistischen Metropolen einerseits und der Peripherie trans-
nationalisierter Kapitalakkumulation (Schmalz 2009) als einer ,,Verdichtung sozialer
Krifteverhiltnisse zweiter Ordnung® (Brand/Géorg/Wissen 2007, 226).

Tatsachlich weichen die ,features‘ neoliberaler Wirtschaftsverfassungen hinsichtlich der
Zulassigkeit interventionistischer Marktordnungsmechanismen erheblich voneinander
ab (Volter 200, 253 ff). Uberdies nimmt das neoliberale Rechtsdenken in jeweiligen
Rechtskreisen bzw. Rechtskulturen (chinesisch; angelsachisch; kontinentaleuropaisch)
jeweils unterschiedliche Auspriagung an (Perez-Perdomo/Friedman 2003; Schmidt 2008).
Selbst ,,freie Markte“ haben also unterschiedliches Design (Prasad 2006). Hall/Soskice
(2001), Crouch (2005) oder Schmidt (2002) beschreiben nicht nur Verrechtlichungs-
varianten ein und derselben neoliberalen Deregulationsnorm, sondern unterschiedliche
Regulationsweisen. Selbst innerhalb eines Rechtskreises lassen sich unterschiedliche na-
tionale Rechtskulturen, etwa hinsichtlich der Sozialpflichtigkeit von Eigentum, ausma-
chen (Hadiz 2006). Auch dort, wo transnationale ,law firms* als ,,repeat player® (Er-
hard Blankenburg) aufgrund ihrer einheitlichen Vorgangsweisen, Vertragsschablonen
und Rechtsdurchsetzungsstrategien zur Thematisierung und Mobilisierung von Recht
eine Rechtskultur globaler Geschiftstransaktionen herausarbeiten, bleiben kontextuelle
Unterschiede bestehen (Arthurs 2001). Zweifellos nimmt der quantitative Stellenwert
der internationalisierten ,,commercial arbitration®, also der Handelsschiedsgerichtsbar-
keit aufserhalb staatlicher Gerichte, mit steigender AufSenhandelsverflechtung zu; doch
bleiben Konzepte staatlicher Souverinitit nach wie vor auch im internationalen Privat-
und Handelsrecht wirksam (Lynch 2003, 61 ff). Und selbst stilpriagende Elemente wie
das ,,Zero Tolerance Model“ als Ausdruck neoliberaler Polizierung werden etwa in
Europa génzlich andersartig appliziert als dies im kriminalpolitischen Laboratorium
New York City der Fall war (Punch 2007). Geldufig schliefSlich sind Hinweise auf die
endemische Disparitit der Umsetzung von EU-Richtlinien zum Asylrecht (Peek 2010).
Auch auf einzelstaatlicher Ebene herrscht Uneindeutigkeit: im osterreichischen Privat-
recht kommt es zu einer Liberalisierung im Mietrecht (Ende regulierter, ,gedeckelter®
Mieten und deren Ersetzung durch frei vereinbarte Mietzinse) — zugleich aber zu einer
Ausweitung/Verbesserung des Konsumentenschutzes sowie einer Ausweitung der Ge-
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fahrdungshaftung (Graf 1999). Im Sozialrecht kommt es zu einer sukzessiven Verschar-
fung im Leistungszugang, zu einer Verdriangung von Pflichtleistungen in Kannleistungen
— zugleich aber zu einer praventiven Ausdifferenzierung von Behindertenrechten sowie
Kinderschutzrechten. Marktradikale Liberalisierungen in Konsumbeziehungen gehen
mit funktionalen Ausweitungen des Konsumentenschutzes einher (Weatherill 2005),
was sich etwa auch beim Verbraucherschutz im E-Commerce (Seiler 2006) spiegelt.
Wahrend sich die MafSnahmen und Strukturen repressiver sozialer Kontrolle zielgrup-
penbezogen ausdifferenzieren (Singelnstein/Stolle 2008, 50 ff), kommt es zu einem
Ausbau von Rechtsschutzpositionen gegeniiber sozial-kontrollierenden Zugriffen wie
im Bereich des Heimaufenthaltsrechts. Wihrend die Sozialdienstleistungen der Behin-
dertenhilfe dkonomisiert werden (Schdper 2006), kommt es zu einer Ausdifferenzierung
des (verfassungsrechtlich abgesicherten) Antidiskriminierungsrechts. Die Rhetorik der
neoliberalen Ab- und/oder Umbaustrategie des leistenden und gestaltenden Rechtsstaa-
tes stimmt folglich nicht mit den tatsichlichen Aus- oder Umbauprozessen (Schmidt
2005; Lavalette/Pratt 2006, 18 ff) iiberein.

4. Postneoliberale Rechtsordnung?

Das neoliberale Rechtsdenken kann keine hegemoniale Stellung in Form einer Re-Sys-
tematisierung der Rechtsordnung beanspruchen. Was seine demokratische Legitima-
tionsstrategie betrifft, ist es Bestandteil einer ,,Post-Demokratie* (Crouch 2009). Darin
setzt eine Oligarchie bestehend aus politischer Klasse und Kapitalverwertungsagenten
(Ranciere 2007) an die Stelle biirgerlicher Offentlichkeit, Rison, Partizipation oder
Affirmation die Gouvernementalitit der Selbstregierung unter Vermarktlichungsbedin-
gungen. An die Stelle der proaktiven Legitimation tritt die apathische Duldung rechts-
politischer Entscheidungen durch die Subalternen (Jorke 2005). Diese ,,Scheindemokra-
tie“ (Ritzi/Schaal 2010) nutzt Legitimationsverfahren nur noch symbolisch oder instru-
mentell, da die Tatigkeit des Regierens mit Recht in von Kapitalvertretern dominierten
(Experten)Kommissionen prozeduralisiert worden ist (Fisahn 2008) oder, was etwa die
Schiedsgerichtsbarkeit betrifft, direkt an Wirtschaftsunternehmen verlagert wurde (Er-
kan/Oguz 2009). Souverdnitit leitet sich damit nicht mehr aus der Summierung kollek-
tiven Willens und deren Ubersetzung in einen parlamentarischen Diskurs, sondern aus
okonomischen Sachzwingen ab (Guéhenno 2004). Die damit einhergehende Verbe-
triebswirtschaftlichung der Rechtssetzung und Rechtsanwendung (Leubolt 2010) ent-
machtet den Gesetzgeber und fithrt zur Verlagerung der Regulierungszugriffe auf die
Ebene von (gesetzeserganzenden/gesetzesersetzenden) Verordnungen, von Exekutiv- und
Judikativapparaten, was Thaler (2010, 164 ff) trefflich als ,,Ubergang zur kommissari-
schen Verwaltung® rekonstruiert hat.

Neoliberal affizierte Herrschaftsanspriiche benotigen im Selbstverstandnis folglich we-
der affirmative Zustimmung noch demokratisch-kontrollierte Institutionen, sondern
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Markt- und institutionalisierte Sachzwinge (Karrass 2008). Dementsprechend kntipft
das neoliberale Rechtsdenken auch nicht linger an der Dialektik von ,citoyen‘ und
,bourgeois‘ (Kofler 2000,122 f; Stock 2005, 64 ff) oder an der Idee des Rechts als eines
historischen Kompromisses zwischen Akteuren wie Arbeit und Kapital oder Staatsbiir-
ger und Obrigkeit (Ogorek 2008) in historischen, beweglichen Konflikten an. Vielmehr
macht es de-historisiert an den als Rechtsinstituten ausgebildeten Funktionsimperativen
der Mikrophysik des Marktes fest. Dementsprechend meint es auf das Postulat einer
irgend gearteten Einheit (Meyer 1984) oder Reinheit des Rechts im Sinne formaler Kon-
sistenz (Krings 2010) verzichten zu konnen. Da der entgrenzte Markt und seine Emer-
genz in diesem Denken weder mit Vernunft noch mit empirisch hinterlegten Nutzenbe-
funden legitimiert zu werden braucht, weil er selbst schon (wahnhaft) die Institution
gewordene Vernunft geworden ist, kann er durch die Brille der politischen Klasse be-
trachtet gleich-gultig auch staatlich-autoritir veranstaltet werden (Butterwegge/Losch/
Ptak 2007, 33 f).

DDr. Nikolaus Dimmel ist ao. Univ.-Prof. am Fachbereich fiir Sozial- und Wirtschaftswissenschaften der Juridischen
Fakultit der Universitit Salzburg; nikolaus.dimmel@sbg.ac.at
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Thema: Der offentliche Raum
Nutzung — Kontrolle — Ausgrenzung

Vorwort

Ronald Frithwirth

In jiingster Zeit mehren sich in Osterreichs Stidten (und dariiber hinaus) Rufe nach einem
Verbot von Verhaltensweisen, die nicht als massenkonform erachtet werden oder von
gewissen sozialen Normen bzw Vorstellungen abweichen. Neben Verboten von Betteln
in verschiedenster Form finden sich etwa Alkoholverbote oder Normen, die es verbieten,
sich an bestimmten Orten niederzulassen. Kleinere Stadte oder Gemeinden prisentieren
voller Stolz ihre eigene Ordnungswache. Auch in Wien ist die Zahl der zumeist unifor-
mierten OrdnungshiterInnen (von den ,,Ordnungsberatern® in den Gemeindebauten bis
hin zu den ,,Waste Watchers®) kaum mehr iiberschaubar. Das Leben im o6ffentlichen
Raum wird zunehmend von Verboten und Normen gepragt. Der Schwerpunkt dieses
Heftes geht daher den Fragen nach, in welchen Formen und aus welchen Griinden der
offentliche Raum kontrolliert wird, wie und zu welchen Zwecken er noch genutzt werden
kann und vor allem wer und wodurch von seiner Nutzung ausgeschlossen wird.

Tobias Singelnstein und Peer Stolle schildern zu Beginn des Schwerpunktes typische For-
men sozialer Kontrolle im 6ffentlichen Raum. Dabei zeigen sie auf, dass die zunehmende
Dichte an Kontrolle letztlich zur Verhaltenslenkung jedes/r Einzelnen hin zu erwiinsch-
tem Verhalten fuhrt. Ergianzt werden diese ,, Techniken der Selbstfithrung® durch Kon-
trolltechniken, die durch das Sammeln und Auswerten einer Unmenge von Daten die
Gefahrenabwehr auf einen Zeitpunkt moglichst noch vor Auftreten einer konkreten Ge-
fahr vorzuverlagern versuchen. Wer sich durch die Mechanismen von Selbst- und Fremd-
fithrung noch nicht zu konformem Verhalten veranlasst sieht, kann schliefSlich durch
Ausschlussmechanismen wie Wegweisungen oder Aufenthaltsverbote aus dem o6ffentli-
chen Raum vertrieben werden.

Als klassischer Ausschlussmechanismus dient diesbeziiglich immer noch die Ponalisie-
rung bestimmter, unerwiinschter Verhaltensweisen. Damit die Deutungshoheit, welches
Verhalten als unerwunscht gilt, bei der Obrigkeit verbleibt, miissen entsprechende
Straftatbestinde moglichst unscharf formuliert sein. In den 6sterreichischen Landespoli-
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zeistrafgesetzen dient daher die Verletzung des 6ffentlichen Anstands sozusagen als Ge-
neralklausel zur Ahndung unerwiinschten Verhaltens. Der Autor versucht hier eine An-
niherung an diesen vagen verwaltungsstrafrechtlichen Begriff anhand jiingerer Rsp insb
des VwGH.

Sodann liefert Sarah Pichlkastner unter Heranziehung diesbeziiglicher Primarquellen
einen umfassenden historischen Uberblick iiber die Geschichte des Bettel(n)s in Wien.
Darin zeigt sich, dass die aktuelle Diskussion in 6sterreichischen Stadten mit Argumenten
gefiihrt wird, die schon in den vergangenen Jahrhunderten Gegenstand der Auseinander-
setzung waren.

Nachdem in diesem Zusammenhang in der Offentlichkeit — nicht zuletzt aufgrund der
Einleitung eines diesbeziiglichen Gesetzespriifungsverfahrens beim Verfassungsgerichts-
hof - die Frage der Zulassigkeit von Bettelverboten diskutiert wurde, setzt sich der Autor
in einem weiteren Beitrag damit auseinander, in welche Grundrechte durch ein generelles
Bettelverbot eingegriffen wird.

Den Trend zur Vertreibung von ,,Randgruppen® bekommen derzeit nicht nur BettlerIn-
nen zu spuren. In zunehmendem MafSe wird auch der Konsum von alkoholischen Getran-
ken im 6ffentlichen Raum eingeschrinkt. Wihrend in Osterreich zur Zulissigkeit solcher
Bestimmungen noch keine Rechtsprechung besteht, wurden in Deutschland bereits einige
solcher Verbote fiir verfassungswidrig erklart. Jobn Philipp Thurn war als Klager maf3-
geblich fiir die Aufhebung einer entsprechenden Verordnung der Stadt Freiburg verant-
wortlich und analysiert hier die diesbeziigliche Entscheidung des Baden-Wiirttembergi-
schen Verwaltungsgerichtshofs.

Eva Pentz setzt sich daran folgend unter Schilderung konkreter Fallbeispiele mit den
Strategien eines biirokratischen Apparats auseinander, StrafSenkiinstlerlnnen aus den
Einkaufsstraffen der Wiener Innenstadt zu vertreiben.

Wenn Schikanen und Verbote nichts mehr helfen, greifen Staaten mitunter zu drastischen
Mafinahmen. Die franzosischen Behorden beschlossen im vergangenen Sommer, Ange-
horige der Volksgruppe der Roma ungeachtet des Umstands, dass es sich bei ihnen um
UnionsbiirgerInnen handelte, aus dem Land zu werfen und in ihre Herkunftslinder ab-
zuschieben. Johannes Peyrl geht in seinem Beitrag abschliefSend der Frage nach, unter
welchen Umstinden gegen UnionsbiirgerInnen aus anderen EU-Mitgliedstaaten aufent-
haltsbeendende MafSnahmen gesetzt werden diirfen.
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Neuere Formen sozialer Kontrolle
und der offentliche Raum’

Tobias Singelnstein/Peer Stolle

In den zurickliegenden dreifSig Jahren haben tief greifende gesellschaftliche Transfor-
mationsprozesse stattgefunden, die auch die Bedingungen sozialer Kontrolle verandert
haben. Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit sich vor diesem
Hintergrund Mechanismen sozialer Kontrolle verdndern und neu herausbilden, die in
besonderem MafSe auch mit einer Regulierung des 6ffentlichen Raumes arbeiten.

1. Gesellschaftliche Transformationsprozesse

Die 6konomischen und soziokulturellen Bedingungen der westlichen Gesellschaften ha-
ben sich in den vergangenen drei Jahrzehnten erheblich verdandert (vgl dazu Garland
2001: 75 ff; Singelnstein/Stolle 2008: 17 ff). Im wirtschaftlichen Bereich war diese Ent-
wicklung durch die Globalisierung, Technologisierung und Flexibilisierung der Produk-
tions- und Arbeitsverhiltnisse geprdgt. Im Zuge dessen haben das Normalarbeitsver-
hiltnis und das wohlfahrtsstaatliche Inklusionsversprechen an Bedeutung verloren.
Statt dessen nehmen prekire Arbeitsverhiltnisse zu und wird ein grofSer werdender Teil
der Bevolkerung dauerhaft von der Moglichkeit sozialer Reproduktion durch Erwerbs-
arbeit ausgeschlossen. Von staatlicher Seite wurden damit einhergehend wirtschaftliche
Bereiche dereguliert und die sozialen Sicherungssysteme abgebaut bzw teilweise priva-
tisiert. Diese Entwicklung, die ua als Ubergang vom Fordismus zum Postfordismus be-
schrieben wird (vgl Hirsch/Roth 1986), setzte Anfang der 1970er Jahre in den USA und
GrofSbritannien ein und erreichte spatestens mit der Wiedervereinigung in vollem MafSe
auch Deutschland.

Parallel dazu sind seit Ende der 1960er Jahre soziale und kulturelle Verinderungen zu
beobachten, die als Ubergang von der Moderne zur Spit- oder Postmoderne beschrie-
ben werden (Morel ua 2007: 285 ff). Wihrend die Moderne durch eine Sakularisierung
der Gesellschaft gepragt war, die sich im europiischen Kontext ideengeschichtlich vor
allem in der Aufklirung manifestierte und zu einem rationalen und humanen Men-

1 Bei dem Artikel handelt es sich um eine iiberarbeitete und erweiterte Version eines Beitrages, der 2007 in dem Sam-
melband Zurawski, Nils (Hrsg), ,,Sicherheitsdiskurse. Angst, Kontrolle und Sicherheit in einer ,gefihrlichen® Welt*
erschienen ist.
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schen- und Gesellschaftsbild fiihrte, stellt die Postmoderne Hybriditit, Differenz, einen
Verlust traditioneller Bindungen und eines allgemeinen Gemeinschaftsgefiihls in den
Vordergrund. Die mit dem Wohlfahrtsstaat fordistischer Pragung entstandene Massen-
gesellschaft, die von einer Homogenisierung der Lebensstile bei gleichzeitiger Individu-
alisierung und Privatisierung des Alltagslebens gepragt war (Hirsch/Roth 1986: 2 f),
erfahrt eine Pluralisierung und Ausdifferenzierung der Lebensstile und Wertvorstellun-
gen.

Diese Transformationsprozesse haben auch die Bedingungen fiir soziale Kontrolle
grundlegend verandert (s Young 2002: 262 ff). Erstens fuhren die Pluralisierung der
sozialen und kulturellen Lebensstile und die Individualisierung der Lebensweisen dazu,
dass sich die Individuen nicht mehr durchgingig an einem zentralen und alle gesell-
schaftlichen Bereiche umfassenden Normengefiige orientieren (vgl Hassemer 2005:
315 f), auf das sich eine disziplinierende Intervention stiitzen konnte. Zweitens erleben
Strukturen, auf die sich Integration und Disziplinierung bislang wesentlich gestiitzt hat-
ten (vgl Rehbinder 2009: 83 f), einen Rickzug. Institutionen wie Familie, Kirche und
andere soziale Gruppen, aber auch das wohlfahrtstaatliche Inklusionsversprechen ha-
ben ihre normvermittelnde und -priagende Kraft fir Teile der Gesellschaft eingebtifst.
Drittens fithren der Umbau des Sozial- und Wohlfahrtsstaates und die Veranderungen
des Arbeitsmarktes zu einem Ausschluss eines Teils der Bevolkerung aus der Erwerbs-
arbeit und der sozialen Absicherung. Soziale Kontrolle muss den damit verbundenen
Schub sozialer Ausdifferenzierung und Ausschliefung auffangen und Strategien zur
Verfiigung stellen, um die von sozialer Teilhabe Exkludierten zu kontrollieren (Hansen
1999: 232 f; Nogala 2000: 77 f). Viertens fithren die Prekarisierung der Lebensverhalt-
nisse und eine zunehmende soziale Individualisierung zu neuen Abgrenzungsbediirfnis-
sen. Delinquenten werden weniger als unterstiitzungsbediirftige und resozialisierungs-
fahige Mitglieder der Gesellschaft angesehen, sondern als die ,,gefahrlichen Anderen®,
die von der Gesellschaftsmajoritit ferngehalten werden miissen.

Soziale Kontrolle setzt vor diesem Hintergrund heute weniger auf eine disziplinierende
Intervention, die auf Normverletzungen mit Sanktionierung reagiert, um auf diesem
Wege eine Verinnerlichung der Norm zu erreichen. Neuere Techniken gehen vielmehr
von einer Normalitit von Abweichung aus. Infolgedessen rickt die Regulation von
Risikopopulationen Hand in Hand mit einem repressiven Moralismus fundamentalisti-
scher Pragung in den Vordergrund. Beides kann als Ausdruck neoliberaler Ideologie
und eines religios-fundamentalistischen Konservatismus gedeutet werden (vgl Groene-
meyer 2003: 209 f, 226; Singelnstein/Stolle 2008: 44 ff). Dieser Wandel sozialer Kon-
trolle wird am Beispiel der Shopping Mall virulent, wo trotz des Anscheins eines 6ffent-
lichen Raumes das private Hausrecht gilt. Dessen Regeln und der Grad und Umfang
seiner Durchsetzung variieren je nach Betreiberinteresse. Das Individuum steht daher
vor der Aufgabe, sein Verhalten an wechselnde Anforderungen auszurichten. Neben
einem Rumpfgeruist aus zentralen sozialen Normen, deren Beachtung durch vorwiegend
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staatliche Institutionen weitgehend durchgesetzt wird, treten situations- und kontextab-
hingige Wertpriorititen, die keinen umfassenden Giltigkeitsanspruch erheben. Der
Maf3stab dieser Verhaltensanforderungen besteht fast ausschliefSlich in der Absicherung
der 6konomischen Interessen der Shopping Mall-BetreiberInnen. Fir deren Sicherheits-
konzepte spielen sowohl moralisch-rigide Vorstellungen tiber Zusammenhinge zwi-
schen sozialer Gruppenzugehorigkeit oder aufSerlicher Darstellung und der Bereitschaft
zur Abweichung und Storung eine Rolle, als auch Ansitze eines reinen Risikomanage-
ments.

2. Neuere Formen sozialer Kontrolle

Infolge der gewandelten gesellschaftlichen Bedingungen sozialer Kontrolle unterliegen
auch deren Mechanismen einer Verdnderung. Dies zeigt sich etwa in einer gestiegenen
Bedeutung von Selbstfuhrungstechniken, die das Individuum befahigen sollen, sich
selbst gemafd den Anforderungen einer flexiblen und mobilen Lebenswelt zu verhalten.
Daneben treten Kontrolltechniken hervor, die unabhingig vom konkreten Individuum
fuir die Sicherung einer sozialen Ordnung sorgen und sich nicht auf die Detektion und
Kontrolle von abweichendem Verhalten beschrinken; ebenso erfahren Ausschluss-
techniken eine Renaissance.

2.1. Techniken der Selbstfiihrung

Der mit der Individualisierung und Flexibilisierung der Lebenswelten einhergehende
Bedeutungsriickgang gesamtgesellschaftlicher Normen- und Wertsysteme, der mit dem
Riickzug sozialer Strukturen verbundene Verlust an Kontrolle im sozialen Nahraum
und die Okonomisierung des Sozialen stehen in Verbindung mit einer stirkeren
Bedeutung von neueren Formen der Verhaltensorientierung und -leitung. Durch
Selbstfiihrungstechniken wird das Individuum ohne sichtbaren dufleren Zwang dazu
angehalten, sich im Rahmen der ihm iberlassenen Freiheiten gemafs bestimmten
Maximen zu verhalten, wie etwa den Anforderungen einer flexibilisierten und globali-
sierten Arbeits- und Lebenswelt. Diese schreiben sich so unmittelbar in das Handeln
und Denken des Individuums ein (vgl Schmidt-Semisch 2004) und ermoglichen ein
»Regieren aus der Distanz“ (Krasmann 1999: 109 ff). Durch Anreizungen wird der
Einzelne dazu angeleitet, sich innerhalb des ihm zur Verfiigung stehenden Freiheitsraumes
eigenverantwortlich anhand gewisser Leitlinien moglichst optimal auszurichten.

Das richtige Verhalten wird damit weniger anhand fester Normen und Standards vor-
gegeben, die durch Disziplinierung vermittelt und verinnerlicht werden. Stattdessen ge-
hen diese Techniken vom empirisch Gegebenen aus und versuchen, Anpassungsprozesse
zu optimieren. Der Schwerpunkt der Lenkung liegt dabei nicht auf der Unterdrickung
unerwinschter Verhaltensweisen, sondern vielmehr in der Lenkung des/r formal freien
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Einzelnen hin zu erwiinschten Verhaltensweisen bei der Selbstregelung des eigenen
Lebens, hat also einen positiven, produktiven Effekt (vgl Ventura/Miller/Deflem 2005:
63). Statt des ,,Formens der Guten® geht es um das ,,Lenken der Freien® (Ziegler 2001).
Dabei macht die von jeder/m selbst vollzogene Einsicht in die von strukturellen
Rahmenbedingungen hergestellte Notwendigkeit einen konkreten Zwang und eine ob-
rigkeitsstaatliche Ordnungsproduktion entbehrlich (Lemke 1997: 186 f). Das eigene
Verhalten wird an antizipierte Standards angepasst, ohne dass es einer expliziten
Drohkulisse bzw des Versprechens von konkreten Vorteilen bediirfte. Gleichwohl ist
von Scheitern und Ausgrenzung bedroht, wem die Selbstfiihrung nicht ausreichend ge-
lingt, wer es als ,,Unternehmer seiner Selbst“ nicht vermag, den Anforderungen an
Mobilitit und Flexibilitat gerecht zu werden.

Im offentlichen Raum fithren Selbstfithrungstechniken nicht nur dazu, dass sich der
Einzelne selbst entsprechend der Notwendigkeiten ausrichtet und somit nicht abwei-
chend verhilt. Sie aktivieren auch dazu, permanent selbst fiir Sicherheit zu sorgen, sich
vor Kriminalitdt zu schiitzen, sicherheitsbewusst und kriminalpraventiv zu handeln

(Singelnstein 2007: 123 f).

2.2. Kontrolltechniken

Eine zentrale Rolle bei der Kontrolle des offentlichen Raumes spielen neuere Techniken
der Kontrolle (Singelnstein/Stolle 2008: 74 ff). Diese dienen heute nicht mehr nur der
Beschaffung von Beweisen, der Uberfithrung von Tatverdichtigen und der Kontrolle
von Gefahren durch Uberwachung. Daneben riickt das moglichst friihzeitige Erkennen
von Risiken in den Vordergrund, um bereits das Entstehen einer Gefahr im Vorfeld zu
verhindern (vgl Garland 2001: 15). Dies schldgt sich etwa im Einsatz bzw der Erprobung
von Videouberwachung im offentlichen Raum (Roggan 2001; Stolle/Hefendehl 2002),
verdachtsunabhingigen Personen- und Zutrittskontrollen, automatisierter Gesichts-
erkennung und algorithmengestiitzter Alarmierung bei Szenen abweichenden Verhaltens
nieder.

Ziel solcher Kontrolltechniken ist es, flexibel auf verschiedene Risikokonstellationen
reagieren zu konnen, die als allgegenwirtig und normal angesehen werden. Polizeiliches
Handeln entfernt sich damit von der Eingriffsvoraussetzung einer konkreten Gefahr
oder eines schon eingetretenen Schadens und verlagert sich in das Vorfeld schadigender
Ereignisse. Diese Formen der Kontrolle sind daher notwendigerweise nicht mehr punk-
tuell und anlassbezogen, sondern miissen moglichst umfassend agieren. Sie setzen nicht
mehr an dem konkreten Verhalten des Einzelnen an, sondern orientieren sich an
Risikofaktoren, wie der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe, der
Existenz einer risikotrachtigen Situation oder dem Aufenthalt an einem bestimmten
gefahrlichen Ort. Um solche Risikofaktoren ermitteln zu konnen, sind umfassende
Datensammlungen und -auswertungen erforderlich, um errechnen zu kénnen, welche
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Faktoren als risikohaft eingestuft werden sollen (Putter 2007: 10). Wenn solche Faktoren
ermittelt sind, miissen diese in der Praxis identifiziert werden. Es miissen also Infor-
mationen iber etwaige risikotrachtige Situationen, Orte oder Personen gesammelt, zu-
sammengefithrt und ausgewertet werden, um dann anhand des so gewonnenen
Datenmaterials bestimmen zu konnen, ob ein Risiko vorliegt, dieses hinnehmbar ist
oder eine Reaktion erfordert.

Parallel zur Risikodetektion bilden sich situative Kontrolltechniken heraus (Clarke
19935), die unmittelbar auf die Schaffung von Sicherheit im Sinne der (Wieder-)Herstel-
lung von sozialer Ordnung abzielen (Legnaro 1997: 272). Statt Uberwachung oder
Risikodetektion sollen sie Abweichung schon im Vorfeld verhindern oder unméglich
machen. Sie werden zwar oft unter dem Label der ,Kriminalprivention® installiert,
zielen aber auf Verhaltensweisen ab, die nicht strafbar sondern blof$ unerwiinscht sind.
Zu diesem Zweck werden raumlich und zeitlich bestimmte Situationen derart manipu-
liert, dass die Wahrscheinlichkeit einer unerwiinschten Handlung minimiert und die
Vornahme erwiinschter Handlungen begiinstigt wird. Situative Kontrolltechniken zie-
len demnach nicht auf die Verinnerlichung von Normen und Werten ab, sondern auf die
Gewihrleistung einer Anpassung an variierende Verhaltensstandards (Krasmann 2003).
Sie richten sich nicht an eine/n einzelne/n konkrete/n Tater/in, sondern auf die Tatgele-
genheitsstruktur, also auf die konkrete, durch raumliche und zeitliche Parameter defi-
nierte Situation, in der eine Straftat stattfinden konnte.

Zu solchen Techniken gehoren etwa Einzaunungen und die Einschreibung von Sicher-
heitsanforderungen in Gebiude und Riume, die eine Verdnderung der Umwelt nach
sicherheitstechnischen Parametern und damit eine Beherrschung von Raumen und Per-
sonen anstreben. Denn Architektur und Moblierung prigen nicht nur den Eindruck
eines Raumes, sondern beeinflussen direkt oder indirekt auch dessen Zugangs- und
Nutzungsmoglichkeiten (Wehrheim 2006: 102 ff). Dementsprechend geht etwa das
Konzept des Defensible Space, des verteidigungsfihigen Raumes, davon aus, dass sich
die architektonische und stadtebauliche Umwelt auf die Wahrscheinlichkeit abweichen-
der Verhaltensweisen auswirkt. Es versucht daher praxisorientierte Ansitze aufzuzei-
gen, wie sicherheitsorientierte Maf$nahmen aus Sicht von ArchitektInnen oder Stadtent-
wicklerInnen schon im Anfangsstadium der Planung eines Gebaudes oder eines Raumes
beriicksichtigt werden konnen. Dazu gehoren unter anderem Farbanstriche, Wand-
gestaltungen und Wegeplanungen (Belina 2000: 134). Ebenso werden beispielsweise
Nischen in und an Gebiduden, Parks und Pliatzen umgebaut, um deren Nutzung durch
Obdachlose zu verhindern. Metallspitzen auf Mauervorspriingen und Blumenkasten
auf Absitzen verhindern das Sitzen und Anlehnen; Wassersprenger werden dazu einge-
setzt, dass sich Obdachlose nicht in Parks oder an anderen Orten niederlassen (vgl
Wehrheim 2006: 112 f).
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2.3. Techniken des Ausschlusses

Sodann gewinnen auch Techniken des Ausschlusses an Bedeutung, die mit Formen der
sozialen Ausschlieffung und Ausgrenzung korrespondieren (s. Steinert 1995; Pilgram/
Steinert 2000). Sie zielen darauf ab, den Betroffenen gesellschaftliche Partizipations-
moglichkeiten vorzuenthalten und dienen — ebenso wie die dargestellten Kontrolltechni-
ken — nicht der Einstellungs- oder Verhaltensinderungen, sondern vor allem der
Risikoabwehr, der Vorbeugung und der Vergeltung. Zu diesen Zwecken sollen etwa
Folgen der okonomischen Transformationsprozesse, die fiir einen groffer werdenden
Teil der Bevolkerung Armut und Prekaritit bedeuten, von der tbrigen Gesellschaft fern-
gehalten werden. Dariiber hinaus dienen sie der Absicherung der Funktionsfihigkeit
von Kontroll- und Selbstfithrungsmechanismen (Singelnstein/Stolle 2008: 81 ff).

Der Ausschluss kann einerseits umfassend bzw permanent erfolgen, beispielsweise
durch Ein- und Aussperrung. Dies zeigt sich im Umgang mit Migrantlnnen an den EU-
AufSengrenzen und an der Stidgrenze der USA sowie in den Konzepten der Incapacitation
(»Unschddlichmachung®, vgl Prommel 2006) und der Sicherungsverwahrung. Inca-
pacitation ist Ausdruck eines Funktionswandels der Freiheitsstrafe, die vor allem in den
USA nicht mehr auf eine Resozialisierung und Besserung setzt, sondern sich in dem
reinen Wegsperren der ,,Gefahrlichen® erschopft. Diese Tendenz ist zunehmend auch in
Europa zu beobachten (vgl Wacquant 2000; Cavadino/Dignan 2006). Auch die
Sicherungsverwahrung als scharfste Sanktion und quasi institutionalisierter Ausschluss
wurde in Deutschland im vergangenen Jahrzehnt in der praktischen Anwendung und
der gesetzlichen Ausgestaltung deutlich ausgeweitet (vgl Eisenberg 2005: 449 ff;
Pollahne 2010).

Andererseits kann der Ausschluss auch zeitlich und ortlich begrenzt erfolgen, was gera-
de fur die soziale Kontrolle 6ffentlicher Raume Relevanz entfaltet. So werden etwa be-
stimmte Personen(-gruppen), wie beispielsweise BettlerInnen, aufgrund ihrer Klassi-
fizierung als unerwiinscht oder potenziell ,gefihrlich von bestimmten Orten und
Riumen ferngehalten. Dies kann tiber Betretungs- und Aufenthaltsverbote oder uber
Gefahrenabwehrverordnungen realisiert werden, die soziale Randgruppen ausgrenzen,
indem sie bestimmte Verhaltensweisen im offentlichen Raum wie Nachtigen, Alko-
holkonsum, Betteln und teilweise auch die Ausiibung von Sportarten (Skaten) verbie-
ten. Ebenso gehoren stadtplanerische Konzepte der raumlichen Segregation in diese
Kategorie. Die Privatisierung von offentlichen Raumen und der Einsatz von privaten
Sicherheitsdiensten forcieren dabei Ausgrenzungstendenzen. Dies kulminiert in der
Praxis der so genannten Gated Communities (Wehrheim 2000). Darunter werden
Wohngebiete verstanden, die sich durch den Zugangsausschluss aller Unberechtigten
auszeichnen, wobei vor allem mit territorialen Abgrenzungsstrategien gearbeitet wird,
wie StrafSensperren, Mauern, Zaunen und Zugangskontrollen. Die Mauern dienen in die-
sem Zusammenhang sowohl der Abwehr nach aufSen gegen die ,,gefihrlichen Fremden®,
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als auch nach innen zur Reglementierung der eigenen Bewohner. Ahnliche Formen sind
auch bei semiprivaten Raumen wie Einkaufszentren und Bahnhofen zu finden.

3. Funktionen und Zusammenwirken

Obwohl sich diese neueren Techniken sozialer Kontrolle in ihrer Konzeption und Wir-
kungsweise deutlich unterscheiden, wirken sie doch funktional zusammen und korres-
pondieren mit dem beschriebenen gesellschaftlichen Wandel. Selbstfiihrungstechniken
lassen sich in diesem Zusammenhang als eine erste Stufe sozialer Kontrolle verstehen.
Sie betreffen die Allgemeinheit und in besonderem MafSe diejenigen, die sich als integ-
rierter Teil der Gesellschaft begreifen oder sich zumindest eine Chance auf Integration
ausrechnen konnen. Die verschiedenen Kontrolltechniken setzen zwar auch die Fihig-
keit bzw den Willen des Individuums voraus, sich konform zu verhalten. Sie wirken
aber von aufSen auf den Einzelnen ein und stellen das Befolgen von Verhaltensanforde-
rungen durch Kontrolle und situative Manipulation sicher. Sie sind Ausdruck einer um-
fassenden Risikologik und eines darauf fuffenden generellen Misstrauens. Treten gleich-
wohl NormverstofSe auf, konnen DelinquentInnen, denen grundsatzlich die Akzeptanz
der herrschenden Ordnung unterstellt wird, mit Strategien der Disziplinierung ,,gebes-
sert“ werden. Handelt es sich dagegen um Personen, denen verschiedene Risikofaktoren
zugeschrieben oder die als ,,gefihrliche Uberfliissige klassifiziert werden, konnen Tech-
niken des Ausschlusses zum Einsatz gelangen, die die Betroffenen zur Minimierung ihrer
»Gefahrlichkeit“ temporar oder permanent fernhalten (Lindenberg/Schmidt-Semisch 2000:
307). Dies gilt insbesondere auch fiir den in westlichen Gesellschaften grofSer werden-
den Teil der Bevolkerung, der 6konomisch und sozial ausgeschlossen ist. Dieser ist fur
die Versprechen einer neoliberal gepragten Wirtschaftsordnung nur begrenzt empfing-
lich bzw nur bedingt in der Lage oder bereit, sich 6konomischen Verwertungszwingen
und den damit verbundenen sozialen Verhaltensanforderungen zu unterwerfen. Als An-
gehorige einer Risikogruppe stigmatisiert sollen sie durch Techniken des Ausschlusses
von den (Noch-)Inkludierten ferngehalten werden.

Dieses Zusammenspiel der verschiedenen Mechanismen lasst sich wiederum am Beispiel
der Shopping Mall verdeutlichen. Grundsatzlich sind Individuen an solchen Orten dazu
angehalten, sich selbst den aufgestellten situationsabhingigen Anforderungen entspre-
chend zu verhalten. Zur Verdeutlichung und situationsabhingigen Durchsetzung des-
sen werden Kontrolltechniken installiert, die Devianz verunmoglichen oder zumindest
erschweren sollen. Dazu gehoren die Beschrankung der Moglichkeiten des Rauchens
und des Sitzens, helle Ausleuchtung der Raume, eine tbersichtliche Raumgestaltung,
die Installierung von Videokameras und das Patrouillieren eines privaten Sicherheits-
dienstes. Damit wird einerseits die Moglichkeit storenden Verhaltens minimiert, etwa in
Form eines lingeren, nicht konsumorientierten Aufenthaltes in der Shopping Mall.
Andererseits wird BesucherInnen kommuniziert, dass Storungen sofort entdeckt wer-
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den. Ist dies der Fall, wird die betreffende Person seitens des Sicherheitsdienstes zu-
nachst ermahnt in der Erwartung, dass sie sich zukiinftig konform verhailt. Bei schweren
oder wiederholten VerstofSen kann sodann eine Sanktionierung erfolgen. Gehort die
betroffene Person einer Risikogruppe an — ist sie etwa Jugendliche, Angehorige einer
ethnischen Minoritit, offensichtlich arm oder gehduft als ,,Storer/in“ identifiziert —
kann ein Ausschluss beispielsweise durch Erteilung eines Hausverbots erfolgen. Die
Grenzen zwischen Exklusion und Inklusion werden dabei stindig neu geschrieben. Dies
wird auch daran deutlich, dass einige Shopping Malls in ihren Hausordnungen einen
»unnotigen“ Aufenthalt untersagen, ohne diesen niher zu spezifizieren. Dartiber hinaus
werden auch die expliziten Verbotstatbestinde erweitert, zu denen, je nach Betreiber-
interesse, das Einnehmen von Alkohol, Betteln und Musizieren gehoren konnen (Meister
2005).

Aus dieser Perspektive konnen Kontrolltechniken eher als Ausdruck eines 6konomi-
schen Menschenbildes betrachtet werden, das Individuen als reine Nutzenmaximierer
ansieht, deren Verhalten durch Veridnderungen situativer Parameter beeinflusst werden
kann. Dies schligt sich auch im steigenden Einfluss der Rational Choice-Theorie in
Kriminologie und Kriminalpolitik nieder, die Parallelen zur neoliberalen Ideologie auf-
weist (Clarke 1995: 98 ff; Kunz 2008: 122 ff). Abweichendes Verhalten wird danach als
normal angesehen und nicht moralisch bewertet; dementsprechend stellt in dieser
Perspektive jede/r Einzelne ein potentielles Risiko dar. Soziale Kontrolle muss daher
moglichst umfassend sein. Ausschlusstechniken korrespondieren demgegeniiber eher
mit konservativen, religios-moralischen Gesellschaftsvorstellungen, die die soziokultu-
rellen Veranderungen seit den 1960er Jahren fiir steigende Kriminalititsraten und einen
allgemeinen Werteverfall verantwortlich machen. Diese Perspektive favorisiert eher eine
Ausgrenzung der ,gefihrlichen Uberfliissigen®, um damit andererseits zugleich den
(noch) Inkludierten ihre Zugehorigkeit zur Mehrheitsgesellschaft zu versichern (Singeln-
stein/Stolle 2008: 46 ff). Obgleich sich die vorgebliche Amoralitit und Wertneutralitit
neoliberaler Inhalte und ein religios fundierter Konservatismus zu widersprechen schei-
nen, erginzen sich ihre Konzepte im Bereich sozialer Kontrolle und wirken komplemen-
tir. Dies manifestiert sich schlieflich auch darin, dass die Wirksamkeit von Selbst-
fuhrungs- und Kontrolltechniken wesentlich auf der expliziten oder impliziten Drohung
mit sozialer Ausgrenzung und repressivem Ausschluss aufbaut. Die ,Einsicht in die
Notwendigkeit“ und die antizipierte Befolgung von Verhaltensanforderungen funktio-
nieren aufgrund der Drohkulisse einer moglichen Exklusion. In umgekehrter Richtung
begiinstigen aber Selbstfithrungstechniken auch die Praxis sozialer AusschliefSung. Denn
sie befahigen nicht nur einen wesentlichen Teil der Bevolkerung dazu, die aufgestellten
Anforderungen zu erfiillen und sich entsprechend zu verhalten, sondern fithren auch zu
einer Verengung der Gemeinschaft. Diejenigen, die sich zur ,wohlanstindigen*
Mehrheit zihlen (konnen), wollen nicht der wachsenden Minderheit der ,,Risikotrager*
zugerechnet werden, an deren Ausgrenzung sie aktiv beteiligt sind (Stenson 1996).
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4. Zusammenfassung

Das Erscheinungsbild sozialer Kontrolle hat sich — parallel zu den gesellschaftlichen
Transformationen der vergangenen Jahrzehnte — erheblich gewandelt. Selbstfiihrung,
Kontroll- und Ausschlusstechniken sind zwar keine (ganzlich) neuen Erscheinungen, sie
gewinnen jedoch gegeniiber der Disziplinierung und der strafenden Wohlfahrt an
Bedeutung, wie sich insbesondere anhand der Regulierung des offentlichen Raumes
zeigen lasst. Dabei ergeben diese teilweise widerspriichlichen und mit kontriaren Ziel-
setzungen verbundenen neueren Techniken sozialer Kontrolle in der Zusammenschau
ein recht kohirentes Zusammenspiel. Sie decken zwar unterschiedliche Bereiche mit
verschiedenen Strategien ab, greifen aber derart ineinander, dass von einer Kom-
plementaritat von Selbstfuhrung, Kontrolle und Ausschluss gesprochen werden kann.
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Offentlicher Anstand

Der Versuch einer Anniherung an einen vagen Begriff

Ronald Frithwirth

1. Einleitung

Die Lander verfugen — gestitzt jeweils auf den Kompetenztatbestand der ortlichen
Sicherheitspolizei nach Art 15 Abs 2 B-VG - iiber eigene Landespolizeistrafgesetze.!
Damit regeln sie jenen Teil der Sicherheitspolizei, der im ausschliefSlichen oder iberwie-
genden Interesse der in der Gemeinde verkorperten ortlichen Gemeinschaft gelegen und
geeignet ist, durch die Gemeinschaft innerhalb ihrer 6rtlichen Grenzen besorgt zu wer-
den. Als Beispiele fiir solche Angelegenheiten werden in der genannten Bestimmung die
Wahrung des 6ffentlichen Anstandes und die Abwehr ungebiihrlicherweise hervorgeru-
fenen storenden Lirms genannt. Die jeweiligen Landespolizeistrafgesetze beinhalten
idR zudem Bestimmungen ber die Ponalisierung des Bettelns und der Ehrenkriankung
sowie Regeln iber das Halten von Tieren.> Die Anwendung des in all diesen Landesge-
setzen aufgenommenen Verwaltungsstraftatbestands der sogenannten ,,Anstandsverlet-
zung® soll im Folgenden eine nihere Betrachtung im Lichte der einschlagigen hochstge-
richtlichen Rechtsprechung aus jiingerer Zeit erfahren.

2. Begriffsdefinition

Der Begriff des ,,0ffentlichen Anstandes® ist in den einzelnen verwaltungsstrafrechtli-
chen Normen der Landespolizeistrafgesetze nicht klar definiert. Zum Teil finden sich in
den einschligigen Bestimmungen demonstrativ aufgezahlte Verhaltensweisen, die geeig-
net sind, den offentlichen Anstand zu verletzen. Zur Umschreibung dieses Rechtsbegriffs
bedienen sich die Landesgesetzgeber dariiber hinaus kaum mehr Klarheit verschaffen-
der Begriffe und Definitionen wie ,gesittet, ,,anstoffig* ,,Grundsitze der Schicklich-
keit“, ,,grober Verstof} gegen die in der Offentlichkeit zu beachtenden Pflichten®, etc.
Der VwGH definiert das Vorliegen einer Anstandsverletzung wie folgt:

»Der Tatbestand der Verletzung des offentlichen Anstandes wird durch ein Verhalten
erfiillt, das mit den allgemeinen Grundsitzen der Schicklichkeit nicht im Einklang steht

1 Vgl diesen Begriff verwendend etwa VwGH 06.09.2007, 2005/09/0168.
2 Vgl bspw Steiermarkisches Landes-Sicherheitsgesetz, LGBI Nr. 24/2005 idF LGBI Nr. 19/2009 oder Wiener Landes-
Sicherheitsgesetz, LGBl Nr. 51/1993 idF LGBI Nr. 25/2010.
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und das einen groben Verstofs gegen diejenigen Pflichten darstellt, die jedermann in der
Offentlichkeit zu beachten hat. Bei der Beurteilung der Verletzung jener Formen des
dufSeren Verhaltens, die nach Auffassung gesitteter Menschen der Wiirde des Menschen
als sittlicher Person bei jedem Heraustreten aus dem Privatleben in die Offentlichkeit
entsprechen, ist ein objektiver Mafstab anzulegen.“?

Das erscheint noch recht vage. Die zu dieser Umschreibung herangezogenen Begriffe
dhneln bzw gleichen den in den Landesgesetzen Verwendung findenden. Zur Beurtei-
lung, wann ein Verhalten im dargelegten Sinne nicht mit den allgemeinen Grundsitzen
der Schicklichkeit im Einklang steht und einen groben Verstof) gegen die in der Offent-
lichkeit zu beachtenden Pflichten darstellt, besteht naturgemafs ein breiter Spielraum.
Dies liegt in der Natur sogenannter Generalklauseln. Der Begriff des offentlichen An-
stands dhnelt in seiner Vagheit insofern etwa dem Begriff der ,,6ffentlichen Ordnung“*
oder der insbesondere im Zivilrecht gebrauchlichen ,,Sittenwidrigkeits.

Der VfGH hat festgehalten, dass es bei der Beurteilung, ob ein Verhalten den o6ffentli-
chen Anstand verletzt, unter anderem auf die Art des Publikums und seine Erwartungen
ankommt:

»Ob der Anstand verletzt wird oder nicht, kann auch bei einer 6ffentlichen AufSerung
nicht blof§ nach ihrem Wortlaut beurteilt werden. Es kommt vielmehr entscheidend
darauf an, mit welchen AufSerungen die in Betracht kommenden Zuhérer den Umstin-
den nach zu rechnen haben. Auch hier gilt, was fiir den gesamten Bereich des 6ffentli-
chen Anstandes charakteristisch ist: dass namlich die Erfordernisse in jeder Situation
andere sind; was in der einen anstofig ist, kann in der anderen ganz natiirlich sein. Wer
eine — wenn auch offentliche — Theaterauffuhrung besucht, muss weithin eine Sprache
in Kauf nehmen, die er im tdglichen Leben grob anstoSig finden wiirde. Andererseits
gibt es Gelegenheiten und Anlisse in der Offentlichkeit, bei denen Formulierungen, die
sonst kaum auffallen, als so schwerer Verstof$ gegen die Schicklichkeit erscheinen, dass
sie auch in einer demokratischen Gesellschaft nicht hingenommen werden miissen. Die
berechtigten Erwartungen sind dort und da ganz verschieden. Die Offentlichkeit ist
ferner keine einheitliche Grofe. Was tragbar ist, wechselt auch nach der Art des
Publikums.“®

Diese Definition zeigt, dass die Frage, ob ein Verhalten den Anstand verletzt oder nicht,
von jeweils den Einzelfall betreffenden Umstanden abhiangt und dabei vor allem auch
auf die Rezeption des Verhaltens beim ,,Publikum® abzustellen ist. Es bleibt festzuhal-
ten, dass auch die Gerichtshofe des o6ffentlichen Rechts von einer vagen Formulierung
des Begriffs des offentlichen Anstandes ausgehen. Zur niheren Konkretisierung des Be-

VwGH 19.10.20085, 2003/09/0074 mwN zur insofern als stindig zu bezeichnenden Rsp.
Vgl etwa § 81 Sicherheitspolizeigesetz, BGBI 566/1991 idF BGBI I 133/2009.

Vgl § 879 Abs 1 ABGB.

V£Slg 10.700/1985.

AN bW
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griffs der Anstandsverletzung ist daher die Befassung mit der einschldgigen hochstge-
richtlichen Rechtsprechung erforderlich.

3. Das Vorliegen einer Anstandsverletzung
3.1. Anstandsverletzungen durch Auflerungen

Als Anstandsverletzung werden insbesondere lauthals vorgetragene Beschimpfungen
bzw der Gebrauch von Schimpfwortern gewertet.” In jungerer Zeit betraf dies in der
verwaltungsgerichtlichen Rsp oftmals Verhaltensweisen gegentiber Organen des 6ffent-
lichen Sicherheitsdienstes. So wurde vom VwGH etwa kein Einwand dagegen erhoben,
dass die Verwaltungsstrafbehorden die im Zuge einer Fahrzeug- bzw Lenkerkontrolle
an die einschreitenden Polizeibeamten gerichteten Worte ,,Des Wixer kennts mir am
Orsch lecken, ihr versteckts eich eh nur hinter euer Uniform, ihr seids uniformierte
Morder, so was wia du muiasst normal im Bluat liegen [...]“ als ,,ordinares Schimpfen*
und damit als Anstandsverletzung werteten.® In einem anderen, das Fiihrerscheingesetz
betreffenden Verfahren, deutete der VwGH an, dass es als Anstandsverletzung betrach-
tet werden konne, wenn eine Person, der wihrend einer polizeilichen Amtshandlung die
Weiterfahrt mit ihrem Kraftfahrzeug untersagt werde, daraufhin an die amtshandelnde
Polizistin lautstark folgende Worte richtet: ,,Du Lausmidel wirst mir nicht verbieten
mit meinem Auto jetzt wegzufahren. Ich scheifs auf die Polizei!“’

Der VwGH setzte sich auch mit der Frage auseinander, ob die 6ffentliche Bezeichnung
eines Politikers als ,,Rassist“ eine Anstandsverletzung darstellt. Anlass war das Benen-
nen des damaligen bayrischen Ministerprasidenten Edmund Stoiber als solchen durch
Demonstrantlnnen wihrend dessen Auftritt bei einer 6ffentlich zuganglichen Wahlver-
anstaltung der OVP in Graz. In diesem Zusammenhang hat der VwGH betont, dass die
blofSe Verwendung dieses Wortes und die 6ffentliche Bezeichnung einer Person als ,,Ras-
sist“ fur sich allein genommen nicht als unanstiandig, ansto8ig oder unschicklich anzu-
sehen sei. Im konkreten Fall hat der VwGH insbesondere auf die Notwendigkeit hinge-
wiesen, zu bertcksichtigen, dass es bei der Benennung von Stoiber als Rassist durch
gleichzeitiges Zeigen eines Transparents mit fritheren (von den Demonstrantlnnen als
rassistisch gewerteten) Auflerungen des Redners darum ging, einen Zusammenhang mit
diesen Auflerungen Stoibers herzustellen und es dementsprechend ,,um den Ausdruck
eines Werturteils und nicht um eine blof§ unartige und unschickliche Beleidigung ging.
Zudem hat der VwGH dem Kontext, in dem die von den Verwaltungsstrafbehorden als

7 Vgl zB der Gebrauch des ,,Gotz-Zitates“ (VwGH 28.06.1987, 85/10/0170), die Verwendung von Wortern
wie ,, Wixer* (VwGH 27.07.1987, 84/10/0234), ,,Arschlécher* oder ,,Scheifddreck* (beide VwGH 26.06.1995,
93/10/0201).

8 VwGH 25.05.2005, 2002/09/0081.

9 VwGH 30.09.2002, 2002/11/0120.
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anstoflig bewertete Auflerung gefallen ist, besondere Bedeutung beigemessen, da das
Publikum einer Wahlkampfveranstaltung mit UnmutsdaufSerungen politisch Anders-
gesinnter zu rechnen habe. Wortlich hat er betont: ,,[W]er an einem solchen Ort eine
politische Veranstaltung abhilt oder besucht, muss in Kauf nehmen, dabei auch mit
kritischen und oder auch ablehnenden Formen der MeinungsdufSerung konfrontiert zu
werden. “1°

Diese Ausfiihrungen zeigen zwei wichtige Kriterien fiir die Beurteilung einer Auflerung
als Anstandsverletzung auf: Zum einen kommt es nicht auf den Wortlaut allein, son-
dern vor allem auf den Kontext einer Auflerung an. Dabei gilt es insbesondere zu be-
riicksichtigen, welchem Publikum eine Auferung zur Kenntnis gebracht wird und wel-
che Form von Auflerungen dieses Publikum erwarten konnte bzw musste. Dariiber hin-
aus ist eine sonst womoglich als ,,unschicklich® oder ,,anstéfig® zu wertende Auflerung
dann nicht als solche zu qualifizieren, wenn sie Ausdruck eines — zuldssigen — Wertur-
teils ist.

3.2. Zum ,Publikum*

Der VwGH hat im soeben zitierten Erkenntnis die Beurteilung des Kontextes betont, in
dem eine bestimmte Auflerung fillt. Demnach muss das Publikum einer 6ffentlichen
politischen Wahlkampfveranstaltung damit rechnen, mit kritischen oder auch ableh-
nenden Formen der MeinungsaufSserung konfrontiert zu werden. Der VIGH hat betont,
dass es bei offentlichen Veranstaltungen dabei auch nicht auf die Erwartungen und
Vorstellungen der VeranstalterInnen, sondern vielmehr allein auf diejenigen des betref-
fenden Publikums ankommt.!! Aus diesem Grund konnte er auch keine Anstandsverlet-
zung im Vortrag eines sich kritisch mit der Blattlinie der ,,Kronen-Zeitung® auseinan-
dersetzenden Liedes im Zuge einer Sommerfestes der ,,Jungen Generation“ der SPO
erkennen, weil der Wortlaut des Gesungenen offenbar nur von Personen aufgenommen
wurde, die sich zur Teilnahme an dieser Veranstaltung entschlossen hatten und daher
aber ,nach dem Alter und dem gesellschaftspolitischen Standort der Mitglieder der
veranstaltenden Organisation und nach Art und Zielrichtung der Darbietungen des Bf.
mit aggressiven und provokanten Texten rechnen [mussten], die tiber blofse Unterhal-
tung hinausgehen und Dinge der Sexualsphire nicht ganz aufSer Betracht lassen wiir-
den.“ Dabei betonte der VIGH, dass ,,sich die einschligigen Passagen aus dem Gesamt-
zusammenhang des Liedes nicht derart aufdringlich heraus[heben], daf§ sie nicht auch
tibergangen werden konnten.

Der VwGH betont daher, dass die Beurteilung, ob das Ausrufen oder Schreien von Wor-
ten in der Offentlichkeit als Verletzung des 6ffentlichen Anstandes anzusehen ist, ,je

10 VwGH 19.10.2005, 2003/09/0074.
11 Vgl nochmals V{Slg 10.700/1985.
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nach den allgemeinen Begleitumstianden, unter welchen dies geschieht, zu erfolgen hat,
sowohl was den Inhalt, als auch die Art und Weise solcher getitigten Auflerungen an-
langt.“ Der blofe Gebrauch des Wortes ,,Widerstand“ verletzt daher fiir sich allein —
ohne Berticksichtung der Begleitumstinde — auch dann noch nicht den 6ffentlichen An-
stand, wenn dies durch 4-5 maliges Pfeifen mit einer Trillerpfeife untermalt wird und
damit geeignet ware, eine Gedenkveranstaltung zu storen.!?

Eine Anstandsverletzung liegt iiberdies dann nicht vor, wenn die inkriminierte Aufle-
rung iiberhaupt kein Publikum erreicht. Schliefslich ist der verwaltungsgerichtlichen
Rsp zufolge das Tatbild der Verletzung des 6ffentlichen Anstands nur dann erfiillt, wenn
zumindest die ,, konkrete Moglichkeit der Kenntnisnahme tiber den Kreis der Beteiligten
hinaus gegeben“ ist.!? So ist die Beschimpfung eines Polizeibeamten mit den Worten
»Leck mich doch am Arsch“ dann keine Verletzung des 6ffentlichen Anstandes, wenn
sie in einem Telefongesprich erfolgte ,,und daher die konkrete Moglichkeit der Kennt-
nisnahme von der Auflerung [...] iiber den Kreis der Beteiligten hinaus nicht ohne wei-
teres anzunehmen war. “'* Hingegen reicht die blofe ,,konkrete Moglichkeit der Kennt-
nisnahme“ fur die Erfullung des Tatbilds bereits aus. Diese Moglichkeit — und damit die
Strafbarkeit des Verhaltens — war etwa beim Gebrauch von Schimpfwortern wie ,, Arsch-
locher* oder ,,Scheifsdreck® im Amtszimmer eines Magistratischen Bezirksamtes wih-
rend der Dienstzeiten fur den VwGH gegeben. '

3.3. Zur Beriicksichtigung grundrechtlicher Garantien

Es wird deutlich, dass es bei der Bewertung einer Auflerung als Anstandsverletzung
mitunter gilt, grundrechtliche Garantien in den Beurteilungsvorgang miteinzubezie-
hen.

Der VfGH hat sich mit dem Spannungsverhaltnis zwischen dem Verwaltungsstraftatbe-
stand der Anstandsverletzung und der Meinungsduflerungsfreiheit auseinandergesetzt
und dabei betont, dass die ,,AufSerung einer Meinung als solcher, sofern sie nicht aus
anderen — zuldssigen — Griinden verpont ist, [...] in einer demokratischen Gesellschaft
tiberhaupt keine Anstandsverletzung sein [kann].“ Dazu hat er weiter festgehalten: ,,Ein
solcher Vorwurf kann hochstens die Art und Weise treffen, wie diese Meinung in der
Offentlichkeit geduflert wird. So konnen insbesondere auch Ausdriicke wegen ihrer
Derbheit und ihres unziemlichen Inhaltes geeignet sein, den Anstand zu verletzen [...].
Zwar fillt auch die Formulierung einer MeinungsdufSerung in den Schutzbereich des
Grundrechts. Eine gesetzliche Bestimmung aber, die unanstindiges Verhalten in der

12 VwGH 06.03.2008, 2004/09/0154.

13 Vgl jingst VwGH 20.11.2008, 2005/09/0111 mwN.
14 Nochmals VwGH 20.11.2008, 2005/09/0111.

15 VwGH 26.06.1995, 93/10/0201.
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Offentlichkeit unterbindet, darf iS des Art 10 Abs 2 MRK auch anstoéfige Formen der
offentlichen Meinungsiuflerung treffen. [...] Der verhidltnismifig vage Begriff des
offentlichen Anstandes erlaubt es, eine Verletzung im Bereich der Formulierung einer
offentlichen MeinungsdufSerung nur dann anzunehmen, wenn die Notwendigkeit der
damit verbundenen Einschriankung der Freiheit der MeinungsaufSerung — gemessen an
der Entscheidung des Gesetzgebers — unter Bedachtnahme auf das in Rede stehende
Grundrecht im Einzelfall aufSer Zweifel steht.“!

Auch der VwGH hat betont, dass ein iSd MeinungsdufSerungsfreiheit in zuldssiger Form
artikuliertes Werturteil keine Anstandsverletzung darstellen kann.!” Es gilt aber auch
andere Grundrechte zu beriicksichtigen. Der VWGH beurteilte jingst die Ahndung
einer Anstandsverletzung ,,durch das lautstarke Schreien unverstindlicher Worte in
Richtung einiger Personen® wihrend einer Versammlung als rechtswidrig, weil sich die
Verwaltungsstrafbehorden nicht mit der Frage auseinandergesetzt hatten, ob die Bestra-
fung angesichts der damit einhergehenden Beschrankung der Rechte auf Versammlungs-
und Meinungsduflerungsfreiheit notwendig und verhaltnismafSig iSd Art 10 Abs 2 und
Art 11 Abs 2 EMRK war (wobei der VwGH betonte, dass die genannten grundrechtli-
chen Garantien auch bei Vorliegen einer nicht angemeldeten Versammlung zu bertick-
sichtigen sind).'®

3.4. Anstandsverletzung durch andere Verhaltensweisen

Der offentliche Anstand kann nicht nur durch die Artikulation von Auflerungen verletzt
werden. Jiingst wurde etwa das Aufstellen von Exkrementen auf einem der Offentlich-
keit zumindest einsehbaren Platz als Erfullung des verwaltungsstrafrechtlichen Tatbil-
des der Anstandsverletzung gewertet, wobei es fiir den VwGH nicht darauf ankam, ob
es dadurch auch zu einer Geruchsbeldstigung gekommen war, sodass der Anblick der
Exkremente ausreichend fir die Annahme des Vorliegens einer Anstandsverletzung
war. !

Die Landesgesetzgeber ponalisieren teils bestimmte Verhaltensweisen explizit als An-
standsverletzung. So verletzt etwa nach § 2 Abs 2 Z 2 und 3 Steiermirkisches Landes-
sicherheitsgesetz (StLSG) den offentlichen Anstand, wer ,,andere Personen am bestim-
mungsgemafSen Gebrauch o6ffentlicher Einrichtungen, wie insbesondere Sitzbanken und
Unterstellgelegenheiten nachhaltig hindert* oder ,,6ffentliche Einrichtungen, wie insbe-
sondere Denkmailer und Brunnen in anstofSiger Weise niitzt.

16 ViSlg 10.700/1985.

17 VwGH 19.10.2005, 2003/09/0074; 15.10.2009, 2007/09/0307.
18 VwGH 15.10.2009, 2007/09/0307.

19 VwGH 15.10.2009, 2008/09/0272.
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4. Abgrenzungsschwierigkeiten zur Storung der 6ffentlichen Ordnung

Probleme hinsichtlich der Abgrenzung zu anderen Verwaltungsstrafnormen konnen ins-
besondere im Hinblick auf eine behauptete — bundesgesetzlich ponalisierte — Storung
der offentlichen Ordnung entstehen.

Der VwGH betont daher, dass es zum Wesen einer Ordnungsstorung im Sinne des § 81
Abs 1 SPG gehort, dass am konkreten Zustand der 6ffentlichen Ordnung durch das
Verhalten des/der Beschuldigten eine Anderung eingetreten ist. Soweit die behauptete
Storung der 6ffentlichen Ordnung daher nicht iiber das durch die blofse Anstandsverlet-
zung zwangslaufig verursachte Aufsehen hinausgeht, liegt keine gesonderte Strafbarkeit
wegen Storung der offentlichen Ordnung vor.?°

5. Schlussbemerkung

Letztlich zeigt sich, dass auch eine Auseinandersetzung mit der Rsp die Auslegung des
Begriffs des offentlichen Anstandes nicht viel konkreter macht. Die Heranziehung die-
ses vagen Begriffs als eine Art Generalklausel mag aus Sicht der Exekutive aus prakti-
schen Uberlegungen heraus nachvollziehbar sein, zumal es unméglich erscheint, alle
denkbaren unerwiinschten Verhaltensweisen erschopfend aufzuzihlen. Der bzw die
Normunterworfene kann aber auch bei Kenntnis der Rechtsprechung nicht bzw nur
schwer abschitzen, ob ein bestimmtes Verhalten strafbar ist oder nicht.

In einigen Normen — vor allem in der privatrechtlichen Bestimmung des § 879 Abs 1
ABGB - findet sich der mit der Anstandsverletzung wohl korrespondierende Begriff der
Sittenwidrigkeit.?! Ein Geschift ist demnach sittenwidrig, wenn es, ohne gegen ein
positives inlandisches Gesetz zu verstoflen, offenbar rechtswidrig ist, also ungeschriebe-
nes Recht, insbesondere allgemeine und oberste Rechtsgrundsatze, verletzt, was dem
Rechtsgefiihl der Rechtsgemeinschaft, das ist aller billig und gerecht Denkenden, wider-
spricht. Mafsgebend sind dabei die Wertentscheidungen und Grundprinzipien der
Rechtsordnung.?? Der OGH weist in der soeben zitierten Entscheidung darauf hin, dass
die ,,Gute-Sitten-Klausel“ dem Gericht ermoglichen soll, bei offener Rechtswidrigkeit
»helfend“ zu Gunsten einer ansonsten groblich benachteiligten Person einzugreifen.
Wahrend die ,,Gute-Sitten-Klausel“ daher eine Einschrankung der Privatautonomie zu
Gunsten einer in einem Rechtsverhaltnis benachteiligten Person vornimmt, wird im 6f-
fentlich-rechtlichen Bereich der Verwaltungsstraftatbestand der Verletzung des 6ffentli-

20 VwGH 15.10.2009, 2008/09/0272. Vgl zur vergleichbaren Abgrenzung zwischen der landesgesetzlich ponalisierten
ungebiihrlichen Erregung stérenden Lirms und der Storung der offentlichen Ordnung VwGH 01.07.2010,
2008/09/0149.

21 Vgl zur Verwendung dieses Begriffs — teils neben dem Begriff des Anstandes — im Verwaltungsrecht etwa VwGH
28.04.1998, 96/02/0396 zum Anwendungsbereich des Steiermarkischen Veranstaltungsgesetzes bzw VwGH
14.05.2009,2008/11/0201 zum Anwendungsbereich des Steiermarkischen Leichenbestattungsgesetzes.

22 Vgletwa OGH 27.03.1995, 1 Ob 544/95.
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chen Anstandes in der Praxis nicht selten herangezogen, um auffilliges, von der Norm
abweichendes Verhalten zu sanktionieren.?® Insofern eignet sich die Vagheit dieses Be-
griffs zur Durchsetzung von Beschrankungen bei der Zuginglichkeit 6ffentlichen Rau-
mes.

Mag. Ronald Frithwirth ist Rechtsanwaltsanwirter in der Kanzlei Kocher & Bucher in Graz und Wien und Mitheraus-
geber des juridikum; r.fruehwirth@kocher-bucher.at

23 Vgletwa UVS Stmk 25.03.2010, 30.9-18/2010. Hier wurde von der erstinstanzlichen Verwaltungsstrafbehorde eine
Bestrafung wegen Verletzung des 6ffentlichen Anstands ausgesprochen, weil der Beschuldigte ,,6ffentliche Einrich-
tungen, wie insbesondere Denkmiiler und Brunnen in anstofliger Weise geniitzt“, indem er ,auf dem Podest sitzend
aus einer 0,5 Liter-Dose Bier getrunken hatte.
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»Ze petln und almusen ze nemen* —
Ein Querschnitt durch die Geschichte des
Bettel(n)s in Wien

Sarah Pichlkastner

Es sei vorkommen / wie sebr das Bettlen allbier im Schwung gehe | und je laenger je
mehr Ueberband nebme / und zwar dergestalten: dafS sich darunter viel gesunde und
starcke Weibs- und Manns-Persohen / so zur Arbeit tauglich / und |[...] defS Bettlens
Unwuerdige |...] befinden.' Diese Feststellung aus dem Jahr 1687 in puncto Bettleran-
stieg in Wien konnte ebenso aus der Gegenwart stammen: Bettelnde Menschen bilden
seit Jahrhunderten einen Teil der Stadt, aber gleichzeitig auch schon lange ein als ,,Pro-
blem* wahrgenommenes Phanomen mit Regelungsbedarf. Obwohl sich die gesellschaft-
liche Wahrnehmung und Beurteilung von BettlerInnen und auch der obrigkeitliche Um-
gang mit ihnen immer wieder veranderten, weisen einige Wahrnehmungs-, Bewertungs-
und Umgangsmuster, wie beispielsweise die Einstufung vieler als def§ Bettlens Unwuer-
dige, eine lange Tradition auf.

Armuts- und damit auch Bettelgeschichte? stellen seit einigen Jahrzehnten innerhalb der
Geschichtswissenschaften ein beliebtes und lebendiges Forschungsfeld dar, wobei in
letzter Zeit die Armen selbst immer mehr in den Mittelpunkt der Forschung rickten.?
Um den Bezug der Armutsgeschichte zur Gegenwart und somit ihre Funktion als Orien-
tierungshilfe zu unterstreichen, wird oft auch von historischer Armutsforschung gespro-

1 Codex Austriacus L. Eigentlicher Begriff und Inhalt aller [...] unter der Regierung Seiner Majestit Leopoldi L. ausge-
gangenen Generalien, Patente, Ordnungen [...], Wien 1704, 205f.

2 Standardwerke zur Armutsgeschichte (in Auswahl): Fischer, Wolfram: Armut in der Geschichte. Erscheinungsformen
und Losungsversuche der ,,Sozialen Frage® in Europa seit dem Mittelalter, Gottingen 1982; Geremek, Bronislaw:
Geschichte der Armut. Elend und Barmherzigkeit in Europa, Miinchen 1988; von Hippel, Wolfgang: Armut, Unter-
schichten, Randgruppen in der frithen Neuzeit, Miinchen 1995; Jiitte, Robert: Arme, Bettler, Beutelschneider. Eine
Sozialgeschichte der Armut in der Frithen Neuzeit, Weimar 2000; Mollat, Michel: Die Armen im Mittelalter, Miin-
chen 1984; Rheinheimer, Martin: Arme, Bettler und Vaganten. Uberleben in der Not 1450 bis 1850, Frankfurt am
Main 2000.

3 Vgl zur Forschungsgeschichte bzw zum aktuellen Forschungsstand Briduer, Helmut: Bettler in frithneuzeitlichen
Stadten Mitteleuropas, in: Althammer, Beate: Bettler in europiischen Stidten der Moderne. Zwischen Barmherzig-
keit, Repression und Sozialreform, Frankfurt am Main 2007, 23-57; von Hippel: Armut (Anm 2), 55-57; Kiihberger,
Christoph: Armut in historischer Perspektive — Zuginge der Geschichtswissenschaften, in: Hahn, Sylvia/Lobner,
Nadja/Sedmak, Clemens (Hg): Armut in Europa 1500-2000, Innsbruck 2010, 261-278; Scheutz, Martin: Ausge-
sperrt und gejagt, geduldet und versteckt. Bettlervisitationen im Niederosterreich des 18. Jahrhunderts, St. Polten
2003, 15-27.
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chen.* Ein Blick auf die aktuelle Forschungslage in Bezug auf die Stadt Wien zeigt je-
doch, dass es auf diesem Gebiet auch noch viele ,weifle Flecken® gibt.® Das Thema Bet-
tel/Betteln/BettlerInnen in Wien wurde bisher — mit einem Schwerpunkt auf der Frithen
Neuzeit® — fast ausschliefSlich in wenigen Aufsdtzen behandelt.” Die einzige Ausnahme
bilden die Forschungen Helmut Briuers tiber das Bettelwesen in Wien und Niederdster-
reich in der zweiten Halfte des 17. Jahrhunderts.® Der bisherige Forschungsstand lasst
es somit nicht zu, ein geschlossenes Bild der Bettelgeschichte in Wien zu zeichnen. Auf-
grund der unzureichenden Forschungs-, aber auch der obrigkeitlich gepragten Quellen-
lage ist die Wiener Bettelgeschichte leider grofSteils nur aus der Sicht von ,oben‘, dh tiber
obrigkeitliche Normierungen und Vorstellungen zu erschlieflen. Weniger ist daher bis
jetzt iiber die praktische Umsetzung der Normen, tiber die Einstellung der Bevolkerung
in Bezug auf Bettelei und auch tiber den Alltag bettelnder Menschen bekannt.

Zedlers ,,Universallexicon“ aus dem 18. Jahrhundert erklirt das Stichwort ,,Betteln
kurz und bundig: HeifSet Allmosen fordern.’ Bettel stellt ein oft unvermeidliches Begleit-
phinomen von Armut dar und ist damit Teil einer aus prekirer Uberlebenslage entwi-
ckelten ,,Okonomie des Notbehelfs“!°. Von Bettel wird gesprochen, wenn Menschen
bei Privatpersonen oder bestimmten Institutionen wie Klostern um Hilfeleistungen ba-

Vgl Kithberger: Armut (Anm 3).

Das einzige Uberblickswerk zur Armenfiirsorge in Wien stammt aus dem Jahr 1867: Weif, Karl: Geschichte der

offentlichen Anstalten, Fonde und Stiftungen fiir die Armenversorgung in Wien, Wien 1867, danach erschienen vor

allem Einzelstudien zu bestimmten Institutionen und Epochen. Auch Uberblickswerke, die den deutschsprachigen

Raum abdecken, gibt es kaum; eine — nicht unumstrittene — Uberblicksdarstellung fiir Deutschland SachRe, Chri-

stoph/Tennstedt, Florian: Geschichte der Armenfiirsorge in Deutschland, 3 Bde, Stuttgart 1980-1992.

6 Dieser Forschungsschwerpunkt findet sich auch in der allgemeinen Forschung zur Bettelgeschichte. Vgl Althammer,
Beate: Einleitung, in: Althammer, Beate (Hg): Bettler in der europiischen Stadt der Moderne. Zwischen Barmherzig-
keit, Repression und Sozialreform, Frankfurt am Main 2007, 4 f.

7 Briuer, Helmut: Nachdenken tiber den Bettel um die Mitte des 18. Jahrhunderts. Ein Beispiel aus Wien, in: Donnert,
Erich (Hg): Europa in der Frithen Neuzeit. Festschrift fiir Giinter Miihlpfordt, Bd 5: Aufklirung in Europa, Kéln
1999, 365-390; Briuer, Helmut: ,,... weillen sie nit alzeit arbeiten haben khan.“ Uber die ,,Bettelweiber® von Wien
withrend der frithen Neuzeit, in: CHomme 7/1/1996, 135-144; Just, Thomas: Bettler: Residenz und Armut, in: Pils,
Susanne Claudine/Niederkorn Jan Paul (Hg): Ein zweigeteilter Ort? Hof und Stadt in der Frithen Neuzeit, Wien
20085, 257-266; Just, Thomas: Er sauge die Unterthanen aus wie Wespen die suessen piirn. Stidtischer Umgang mit
Armut und Bettelei zur Zeit des DreifSigjihrigen Krieges, in: Weigl, Andreas: (Hg), Wien im DreifSigjihrigen Krieg.
Bevolkerung — Gesellschaft — Kultur — Konfession, Wien 2001, 379--408; Just, Thomas/Pils, Susanne Claudine: Die
Entstehung der Unbarmherzigkeit. Randgruppen und Aufenseiter in Wien vom Mittelalter bis ins 20. Jahrhundert,
Wien 1997; Pichlkastner, Sarah: ,,Arme stattgezaichnete bettler. Auf den Spuren der Wiener Bettlerinnen und Bett-
ler mit Bettelerlaubnis (,,Stadtzeichen®) im 16. und 17. Jahrhundert, Dipl., Wien 2009; Pils, Susanne Claudine/Weigl,
Andreas: Taglohner, Arme, Bettler, in: Csendes, Peter/Opll, Ferdinand (Hg), Wien. Geschichte einer Stadt, Bd 2:
Vocelka, Karl/Traninger, Anita (Hg): Die frithneuzeitliche Residenz (16. bis 18. Jahrhundert), Wien 2003, 263-267;
Wadauer, Sigrid: Betteln — Arbeit — Arbeitsscheu (Wien 1918-1938), in: Althammer, Beate: Bettler in der euro-
péischen Stadt der Moderne. Zwischen Barmherzigkeit, Repression und Sozialreform, Frankfurt am Main 2007,
257-299.

8 Briduer, Helmut: ,,und hat seithero gebettelt“. Bettler und Bettelwesen in Wien und Niederosterreich wihrend der
Zeit Kaiser Leopolds I., Wien 1996.

9 Zedler, Johann Heinrich: Grosses vollstandiges Universal-Lexicon aller Wissenschaften und Kiinste, Supplement-
Bd 3, 2. vollstindiger photomechanischer Nachdruck der Ausgabe Leipzig 1752, Graz 1999, Sp 1035 (,,Betteln®).

10 Schindler, Norbert: Widerspenstige Leute. Studien zur Volkskultur in der frithen Neuzeit, Frankfurt am Main 1992,

40.
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ten, die ihren personlichen Unterhalt gewahrleisten sollten; diese konnten aus Geld,
Nahrung, Kleidung oder anderen Hilfestellungen (zB Beherbergung) bestehen.!! Bettel
hatte jedoch viele verschiedene Gesichter: Einerseits ist zwischen temporarem und lan-
gerfristigem Angewiesensein auf Unterstiitzung, andererseits zwischen mobilen und
ortsgebundenen BettlerInnen zu unterscheiden. Im Bezug auf den Bettelvorgang an sich
zeigen sich ebenfalls mehrere ,Typen‘: Haustiir- und Wohnungsbettel, Markt- und
Gassenbettel sowie der Bettel bei Kirchen und Klostern gehorten zum ,Repertoire® bet-
telnder Menschen.'?> Armut ist hingegen ein schwierig zu definierender und vor allem
Hrelativer Begriff.!® Das Verstindnis von Armut ist untrennbar mit dem jeweiligen
Blickwinkel sowie dem sozialen, wirtschaftlichen, religiosen und politischen Kontext
verbunden.' Armut entspringt immer einem Mangel, dieser kann sich materiell oder
physisch duflern, mit Macht und Ehre zu tun haben und/oder mit ,,lebensgestaltenden
Handlungsspielraumen“!® zusammenhangen. ,,Arm“ ist gleichzeitig auch stets eine ge-
sellschaftliche und soziale Zuschreibung!® und muss in Relation zum Umfeld betrachtet
werden'”.

1. ,Notdiirftige“ ZeichentragerInnen und ,,starke Leute®

Das erste grofSe Datum der Wiener Bettelgeschichte bildet das Jahr 1443, aus dem die
dlteste bekannte Wiener Bettelordnung stammt.!'$ Laut dieser Ordnung hatte ein von Biir-
germeister und Stadtrat eingesetzter ,,Sterzermeister die Aufsicht tber das Bettelwesen
in der Stadt inne, der gwalt haben [sollte] uber all und yeglich sterczer'® und petler, man
und weib, jung und allt, was der hie sein oder herchomen. Er hatte darauf zu achten, das
nyemand daz allmusen neme in petler weis, [...] er sei dann des redlich und eehafftigclich
notdurftig. Diese ,wiirdigen‘ BettlerInnen erhielten ain zaiben, das sie offennberlich ze
tragen hatten. Mit diesen Bettelzeichen?® war ihnen erlaubt, ze petln und almusen ze ne-
men an offennbarn steten. Keine Bettelberechtigung bekamen starkch lewt, die arbeiten
konnten oder auf andere Weise tiber den notigen Lebensunterhalt verfiigten.?! Diese Wie-

11 Vgl Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 3.

12 Vgl Brauer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 100-103; Rheinheimer: Arme (Anm 2), 139.

13 Mollat: Armen, 13 (Anm 2).

14 Vgl von Hippel: Armut (Anm 2), 3.

15 Von Hippel: Armut (Anm 2), 3.

16 Vgl Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3) , 16.

17 Dementsprechend hilt Mollat: Armen (Anm 2), 10, fest: ,Man ist immer drmer oder weniger arm als andere“. Zu
historischen Armutsursachen von Hippel: Armut (Anm 2), 8-14; Rheinheimer: Arme (Anm 2), 18-24; Scheutz:
Bettlervisitationen (Anm 3), 27-34.

18 Csendes, Peter: Die Rechtsquellen der Stadt Wien, Wien 1986, 219-221.

19 Das Wort ,,sterzen* heifSt soviel wie stromen, vagabundieren, dh auch die Bezeichnung ,,Sterzermeister. Vgl Czeike,
Felix (Hg): Historisches Lexikon Wien, Bd 1, Wien 1992, 352 f (,,Bettler*).

20 Zur Geschichte des Bettelzeichens in Wien ausfiihrlich Pichlkastner: Spuren (Anm 7).

21 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8); Just: Umgang (Anm 7), 380 f.; Just/Pils: Unbarmherzigkeit (Anm 7), 7;
Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 33 u. 61.
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ner Bettelordnung bildet keineswegs eine Besonderheit. Viele Stadte erlieflen ab dem
Ende des 14. Jahrhunderts Ordnungen mit dhnlich lautenden Bestimmungen, die die
Bettelerlaubnis auf einen ausgesuchten Kreis ,wiirdiger¢ Armer beschriankten. Diese He-
rangehensweise ist symptomatisch fiir einen sich damals vollziehenden Veranderungs-
prozess, dessen Beginn als erster Wendepunkt in der Armutsgeschichte bezeichnet
wird.?? Bis dahin hatten BettlerInnen weitgehend als integraler und gottgewollter Be-
standteil der Gesellschaft gegolten, die den Almosenspenderlnnen die Moglichkeit bo-
ten, durch Mildtatigkeit ihr Seelenheil zu befordern. Dieses mittelalterliche Verstindnis
wurde nun zunehmend von einer differenzierteren Sichtweise abgelost: Nur mehr ,wiir-
dige® (arbeitsunfihig, einheimisch, ,ordentliche’ Lebensfithrung) BettlerInnen sollten
nun in den ,Genuss‘ der Almosen kommen, wihrend ,starke‘, dh ,unwiirdige® (arbeits-
fahig, fremd), zunehmend an den Rand der Gesellschaft gedringt und kriminalisiert
wurden. Die Wiener Ordnung machte zwar noch keinen Unterschied zwischen einhei-
mischen und fremden BettlerInnen, doch beinhaltet sie einen ganzen Katalog an Tau-
schungsmoglichkeiten, die ,unwiirdige® BettlerInnen anwandten, um ungerechtfertigt
an Almosen zu gelangen: Beispielsweise werden darin Frauen erwihnt, die sich bediirf-
tig stellen, mit dem daz sy kindlpetterinn weise ligent oder tragunder frawn weise mit
aufgepunnden kussen oder mit entlehenten kindlein.® Auf diese Weise wurden diese

«24 wihrend gleichzeitig aus den

BetterInnen ,,zum Inbegriff des betriigerischen Armen
,Wiirdigen® eine ,,soziale Schicht der Bedurftigen“* entstand, die entweder mittels offe-
ner (Almosenvergaben, Bettelzeichen usw) oder geschlossener (Spitiler, Siechenhauser

usw) Armenfiirsorge unterstiitzt wurden.

2. StadtzeichnerInnen und andere BettlerInnen

Nach dieser ersten frithen Ordnung treten BettlerInnen in Wien erst wieder mit der von
Ferdinand I. (1503-1564) 1526 erlassenen Stadtordnung?® in Erscheinung: Die Verant-
wortung fur die sich in der Stadt aufhaltenden BettlerInnen ging nun auf den Spitalmeis-
ter des Wiener Biirgerspitals tiber, das Amt des Sterzermeisters verschwand. Die Ord-
nung sah nun ein generelles Bettelverbot in der Stadt vor: Kainem petler noch petlerin
war in den kirchen noch auf den gassen das Betteln gestattet, alle Bediirftigen sollten im
Biirgerspital Aufnahme und Versorgung finden.?” Auch diese zweite, die Bettelnden be-
treffende Ordnung figt sich in die allgemeine armutsgeschichtliche Entwicklung ein.

22 Vgl von Hippel: Armut (Anm 2), 103 f; Rheinheimer: Arme (Anm 2), 92.

23 Vgl Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 33.

24 Scheutz, Bettlervisitationen (Anm 3), 21.

25 Fischer, Thomas: Stidtische Armut und Armenfiirsorge im 15. und 16. Jahrhundert. Sozialgeschichtliche Untersu-
chungen am Beispiel der Stidte Basel, Freiburg i. Br. und StrafSburg, Gottingen 1979, 341.

26 Csendes: Rechtsquellen (Anm 18), 257-309 (Bettler 287 f).

27 Vgl Brauer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 49; Just/Pils: Unbarmherzigkeit (Anm 7), 9; Pichlkastner: Spuren
(Anm 7), 34.
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Beginnend mit Nurnberg 1522 wurde Betteln vielerorts ganzlich verboten und die ,wiir-
digen Armen erhielten stattdessen regelmifSige finanzielle Zuwendungen aus einer zen-
tralen Armenkassa. Unterstiitzung verband sich nun in verstarkter Form mit Arbeits-
unfihigkeit, da Armut nicht arbeitender, aber arbeitsfihiger Menschen zunehmend als
selbstverschuldet angesehen wurde.?® Diese Phase wird in der Forschung mit den Schlag-
worten Kommunalisierung (Fiirsorge wird stadtische Aufgabe), Rationalisierung (Be-
schrankung auf ,wiirdige* Arme), Birokratisierung (verstarkte Verwaltungs- und Kon-
trolltdtigkeit) und Padagogisierung (Verhaltensnormen fiir Unterstiitzte) versehen.?
Dieser Umbruch in Richtung Zentralisierung des stadtischen Fiirsorgewesens wird als
zweiter Wendepunkt der Armutsgeschichte bezeichnet und fallt zeitlich mit dem Beginn
der Reformation zusammen.*® Tendenziell bestand in der Folge in protestantischen Ge-
bieten meist ein generelles Bettelverbot, wihrend der Bettel in regulierter Form im ka-
tholischen Bereich oftmals weiterhin ein Mittel der Armenversorgung bildete.?!

Trotz des 1526 ausgesprochenen Bettelverbotes passt die weitere Entwicklung in Wien
in das Schema einer katholischen Stadt: Spatestens ab den 1560er-Jahren wurde das
Zeichensystem in Wien wieder eingefithrt und somit Betteln mit Zeichen wieder er-
laubt.?? Hatte das Zeichen im 15. Jahrhundert noch aus einem um den Hals zu tragen-
den gelben Tuch bestanden?’, war es ab dem 16. Jahrhundert nachweislich gegossen
und sollte — wahrscheinlich mit Lochern versehen — gut sichtbar an der Kleidung ange-
bracht werden; Form, Material sowie Motive und Aufschriften sind leider nicht be-
kannt. Bis dahin einfach nur ,,Zeichen* oder auch ,,Wahrzeichen“ genannt, bekam es
spatestens mit Beginn des 17. Jahrhunderts den Namen ,,Stadtzeichen® und seine Tra-
gerlnnen wurden fortan als ,,StadtzeichnerInnen® tituliert.’* Die Bettelzeichen stellten
— zumindest in den Augen der Obrigkeit — fiir ihre TragerInnen eine gewisse Auszeich-
nung bzw ein ,Prestigeobjekt® dar.’> Mit der Kennzeichnung ging aber umgekehrt auch
deren Stigmatisierung und Marginalisierung Hand in Hand. Indem Armut ,,visualisiert“3¢
wurde, waren die betroffenen Personen auf den ersten Blick als Menschen am unteren

28 Vgl Geremek: Armut (Anm 2), 153-256; von Hippel: Armut (Anm 2), 104-107; Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3),
22-27.

29 Vgl Rheinheimer: Arme (Anm 2), 94 f; Sachf8e/Tennstedt: Armenfiirsorge (Anm 5), Bd 1: Vom Spitmittelalter bis
zum Ersten Weltkrieg, Stuttgart 1980, 30-35; Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 22 f.

30 Vgl von Hippel: Armut (Anm 2), 105.

31 Vgl von Hippel: Armut (Anm 2), 106. In der Forschung wurden lange Zeit die Differenzen iiber- und die Gemein-
samkeit unterbewertet, die zwischen katholischen und protestantischen Gebieten in puncto Armenfiirsorge bestan-
den. Zu diesem so genannten ,,konfessionellen Priorititenstreit von Hippel: Armut (Anm 2), 105-107; Jiitte: Arme
(Anm 2), 131-138.

32 Als ,terminus post quem* gilt ein mit dem Jahr 1560 beginnendes Verzeichnis von BettelzeichentrigerInnen: Wiener
Stadt- und Landesarchiv (WStLA), Bestand Biirgerspital, B 8, 13. Vgl Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 61 f.

33 Vgl Czeike: Lexikon (Anm 19), Bd 1, Wien 1992, 352 f (,,Bettler); Just/Pils: Unbarmherzigkeit (Anm 7), 7.

34 Vgl Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 62.

35 Vgl Jiitte, Robert: Stigma-Symbole. Kleidung als identititsstiftendes Merkmal bei spatmittelalterlichen und neuzeit-
lichen Randgruppen (Juden, Dirnen, Aussitzige, Bettler), in: Saeculum 44/1993, 65-89.

36 Rheinheimer: Arme (Anm 2), 101.



76 Pichlkastner, Ein Querschnitt durch die Geschichte des Bettel(n)s in Wien

Ende der Gesellschaftshierarchie erkennbar. Gleichzeitig fiel es umso leichter, BettlerIn-
nen ohne Zeichen von der Unterstiitzung auszuschlieffen und sie somit ungebremst
durch das ,Auffangnetz‘ fallen zu lassen.?”

Ab der Wiedereinfiihrung der Bettelzeichen blieb die Wiener ,Bettelpolitik® wahrend der
folgenden rund 130 Jahre konstant: Infolge regelmafSiger Bettlervisitationen wurden in
Anwesenheit von Vertretern der zustindigen Obrigkeiten (niederosterreichische Regie-
rung und Wiener Stadtrat) sowie ,Medizinern® (Arzte, Bader und Barbiere) Bettelzei-
chen an alle ,wiirdigen® BewerberInnen vergeben, wihrend alle anderen BettlerInnen
danach die Stadt innerhalb einer gewissen Frist zu verlassen hatten. Dieses auf eine
Abschottung der Stadt nach auflen ausgerichtete System sollte durch mehrere Grenzzie-
hungen funktionieren: Einerseits wurden strenge Kontrollen an den Stadttoren ange-
ordnet, andererseits den Vorstadten die Funktion eines ,Abschirmgiirtels‘ zugewiesen.
Zur Durchsetzung des Bettelverbots ohne Zeichen erliefsen die zustindigen Obrigkeiten
Beherbergungsverbote und Meldepflichtgebote, ordneten regelmafliige Hauservisitatio-
nen an und verstirkten die Kontrollen in der Stadt und den Vorstidten — auf dem Pa-
pier.’® Die Realitit in der Stadt und den Vorstadten sah jedoch anders aus. Die Probleme
bei der Verwirklichung der obrigkeitlichen Vorgaben lagen unter anderem bei den dazu
eingesetzten Wachkorpern: Diese stammten aus einem dhnlichen Milieu wie die Bettle-
rInnen und wurden zudem schlecht und schleppend bezahlt, wodurch ihre Arbeitsmoral
merklich geschwicht und die Bestechungsbereitschaft betrachtlich erhoht wurde.*
Dementsprechend konnten viele der als ,,verdachtiges Gesindel“ eingestuften Personen
durch das oft wenig effiziente Kontrollnetz schliipfen und ungehindert in der Stadt und
den Vorstddten dem Betteln nachgehen. Manche hatten dabei aber auch weniger Glick
und wurden aufgegriffen. Diese wurden in den so genannten ,,Bettelkotter im Tiefen
Graben gebracht und verhort, ab 1671 fanden diese Verhore im neu gegriindeten Zucht-
haus in der Leopoldstadt statt. Wurden BettlerInnen ohne Zeichen zum wiederholten
Mal aufgegriffen, mussten sie zum Teil mit harten Strafen rechnen: Diese reichten von
Rutenschligen und Pranger-Strafen bis hin zu Stadtverweisen und Zwangsarbeit in ei-
ner ungarischen Grenzfestung oder bei der Wiener Stadtbefestigung.*

Direkt aus den obrigkeitlichen Anordnungen ablesen lasst sich die damalige Sicht von
,oben® auf die BettlerInnen: Diese galten als Unruhestifter, MufSigganger, Verbrecher,
Gottesldsterer und vor allem Krankheitsubertrager.*' Exemplarisch dazu ein Auszug aus
einem Patent des Jahres 1612%%: Hin- und widerschwaifendes verdechtigs hernloses ge-

37 Vgl Jiitte: Arme (Anm 2), 209-2135; Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 57 f.

38 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 53-79; Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 34-45.

39 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 64-67; Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 54-56.

40 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 53-64; Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 41 u. 43.

41 Vgl Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 34-45.

42 Quellen zur Geschichte der Stadt Wien, hg vom Altertums-Vereine zu Wien, Abt 1: Regesten aus in- und ausldndi-
schen Archiven mit Ausnahme des Archives der Stadt Wien, Bd 5, Wien 1906, Nr 5728.
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sindt wurde darin mit erschrécklichem, ergerlichen, schier unerbértem leben, gottles-
tern und andern unchristlichen lastern verbunden, woraus dann allerlay unrat und mort-
taten entstehen, also dafS schier niemand ebrlicher abentszeyt umb die stait gehen, in
seinem aignen haus wobnen oder sonst iiber landt allain raisen darf. Die Lebenswelten
der BettlerInnen im 17. Jahrhundert lassen sich hingegen aus einigen erhaltenen Bettler-
verzeichnissen erschliefSen.* Bei den meisten BettlerInnen — mit und ohne Stadtzeichen
— handelte es sich nicht um geborene WienerInnen, sondern um ZuwandererInnen. Die-
se kamen vor allem aus dem umliegenden Land unter der Enns (heutiges Niederoster-
reich), aber oft auch aus weiter entfernten Gebieten, wobei viele von ihnen schon lange
in der Stadt gelebt und gearbeitet hatten. Wien bildete als Haupt- und Residenzstadt
infolge vermeintlicher Arbeits- und auch Bettelmoglichkeiten natiirlich einen groflen
Anziehungspunkt fir Menschen aus Nah und Fern. Das mit der Reichspoliceyordnung
von 1530 erstmals statuierte und in die niederosterreichische Policeyordnung von 1552
ibernommene so genannte Heimatprinzip, das die Versorgung aller Armen durch ihre
Heimatgemeinden vorsah*, konnte daran nicht viel andern.* Der GrofSteil der spateren
BettlerInnen oder Stadtzeichnerlnnen hatte als Dienstbotlnnen oder TaglohnerInnen
gearbeitet, unter den Minnern waren zudem viele ehemalige Hauer (Weinbau) und
Soldaten. Wurden sie aufgrund von Alter, Krankheit oder Verletzung arbeitsunfahig,
konnten viele ihr Leben nur mehr bettelnd bestreiten, wozu sie im giinstigsten Fall mit-
tels Stadtzeichen uber eine obrigkeitliche Erlaubnis verfigten. Sowohl die Stadtzeich-
nerlnnen wie auch die Gibrigen aufgegriffenen BettlerInnen waren keineswegs obdach-
los, sondern verfiigten meist in den Vorstddten iiber einen festen Wohnort und somit
iiber einen Unterkunftgeber. Die Vorstadt St. Ulrich (Wien 7) scheint dabei ein besonde-
res Bettlerzentrum gewesen zu sein.*®

In der zweiten Halfte des 17. Jahrhunderts wurde auch in Wien eine neue, fiir diese Zeit
typische und mit Arbeit verbundene Sicht auf Armut erkennbar, nimlich deren Ein-
schitzung als 6konomisch losbares Phanomen. Im Zuge des aufkommenden Kameralis-
mus verbreitete sich die Idee, das brachliegende Arbeitspotential der ,mufSiggehenden*
BettlerInnen zum Nutzen des Staates einzusetzen und gleichzeitig diese durch Arbeit zu
fleifigen Menschen zu ,erziehen; dadurch sollte Armut verringert werden.*” Praktische
Umsetzung fanden diese Vorstellungen in Wien in der Errichtung eines Werkhauses am
Tabor 1676, das allerdings nur einige Jahre Bestand hatte.*® Bereits 1671 war in der
Leopoldstadt — wie zuvor auch in anderen europaischen Stidten* — ein Zuchthaus ge-

43 WStLA, Bestand Burgerspital, B 8, 14-17 (Zeitraum 1654-1684).

44 Vgl Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 38.

45 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 49 f.

46 Vgl dazu ausfiihrlich Brauer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 81-229; Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 104-157

47 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 60-63; Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 2), 26 f.

48 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 61 f; Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 41 f.

49 Vgl von Hippel: Armut (Anm 2), 109 f; Rheinheimer: Arme (Anm 2), 106-110; Sachf8e/Tennstedt: Armenfiirsorge
(Anm 5), Bd 1: Vom Spatmittelalter bis zum Ersten Weltkrieg, Stuttgart 1980, 113.
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grundet worden, in dem Arbeit jedoch mehr als Bestrafungs- denn als Erziehungsform
eingesetzt wurde.*

Das Ende des Wiener Stadtzeichens kam schliefSlich mit einem Patent Kaiser Leopolds I.
(1640-1705) aus dem Jahr 1693.5! Bei einer im Burgerspital durchgefithrten General-
visitation hatte sich herausgestellt, daf§ die Anzahl der bettlenden Persohnen sich ueber
2000 Seelen betrug, von denen viele aber, welche sich fuer blind / krump / und schad-
hafft aufSgeben / und angestelt / da aber selbe ordentlich beschaut / obne Mangel befun-
den worden. Gemif§ den neuen Bestimmungen sollte Betteln fortan niemandem mehr
gestattet sein. Die bediirftigen Armen Wiens, die bisher ein Stadtzeichen erhalten hat-
ten, bekamen nun einen Platz im neu gegriindeten GrofSarmenhaus in der Alser Strafse,
dem Vorldufer des unter Joseph II. (1741-1790) errichteten Allgemeinen Krankenhau-
ses (heute Universitatscampus). Die gesamte Armenversorgung der Stadt stand nun un-
ter der Oberaufsicht der niederosterreichischen Regierung.’? Als zentrale Spendenkassa

fungierte die so genannte ,,Cassa pauperum® bzw ,,Armenleut-Cassa“.>?

3. ,Wiirdige* Arme und abgeschobenes ,,Gesindel“

Versorgung der als ,wiirdig* eingestuften Armen sowie Bettelverbot und Bettlerauswei-
sungen (,, Abschaffen®) priagten auch das folgende 18. Jahrhundert. Mit dem allgemei-
nen Bettelverbot trat nun deutlich eine Differenzierung zwischen Armen und BettlerIn-
nen zutage, wobei Letztere automatisch als ,unwiirdige® Arme galten, weil sie sich nicht
an die vorgegebenen Normen hielten — Betteln wurde somit einem Verbrechen gleichge-
setzt.** Unterstiitzungsanspruch war nun allerdings in vermehrter und reglementierter
Weise an das Heimatprinzip gekoppelt: Die Stadt Wien sollte nur mehr jene Armen
versorgen, die dort aufgrund der Geburt oder infolge eines langeren Aufenthalts in der
Stadt Anspruch auf Unterstiitzung hatten. Um diese Prinzipien umzusetzen, kam ab
den 1720er-Jahren ein System zur ,Entfaltung‘, das sich bereits im 17. Jahrhundert in
der Bettlerbekimpfung abzuzeichnen begonnen hatte: das kombinierte ,,Bettlervisita-
tions- und Schubsystem“*°. Anders als noch einige Jahrzehnte zuvor, handelte es sich bei
diesen Bettlervisitationen nicht mehr um ,Beschauungen® der BettlerInnen zwecks Ver-
gabe von Bettelzeichen, sondern um regelmaifSige, aber unangekiindigte Durchsuchun-
gen ( Streifen ) eines bestimmten Gebietes auf der Suche nach BettlerInnen oder ande-
rem ,,Gesindel“.’° Beispielsweise verkiindete das Wienerische Diarium zum 8. Novem-
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Vgl Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 42 f; Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 59; Stekl, Hannes: Osterreichs Zucht-
und Arbeitshduser 1671-1920. Institutionen zwischen Fiirsorge und Strafvollzug, Wien 1978, 88-92.

51 WStLA, Patent Nr 823 vom 26. Mirz 1693. Vgl Quellen (Anm 42), Bd 6, Wien 1908, Nr 6366.

52 Vgl Briuer: Bettler und Bettelwesen (Anm 8), 73; Pichlkastner: Spuren (Anm 7), 44 fu 63 f

53 Vgl Weif$: Armenversorgung (Anm ), 59-71.

54 Vgl Briuer: Nachdenken (Anm 7), 365 f.

55 Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 44.

56 Vgl Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 43 f.
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ber 1723: Montag / den 8. dieses / wurden in der frube abermalen durch bestellte Com-
missarien / alle Haeuser in und vor der Stadt unvermutet durchsuchet / und viele ver-
daechtige Manns- und Weibs-Personen in Verhaft gezogen.’” Um die auf diese Weise
aufgegriffenen Personen, fir die Wien nicht zustindig war, wieder loszuwerden, wur-
den diese mittels Schub an ihren Heimatort zuriickbefordert, wobei die ,Unerwiinsch-
ten‘ entweder von Landgericht zu Landgericht weitergereicht (,,Particularschub*) oder,
wenn dieser weiter entfernt lag, infolge zentral organisierte ,,Hauptschiibe“ auf fixen
Schubrouten dorthin tiberstellt wurden. Durch dieses auf dem Heimatprinzip basieren-
den Abschiebungs- und Unterstiitzungssystem wurde das Armuts- und Bettelproblem
jedoch nur verlagert, durch aufnahmeunwillige Obrigkeiten hin- und hergeschoben und
aufgrund der daraus resultierenden erzwungenen Mobilitit teilweise sogar noch ver-
scharft.”® Ein sich 1781 in Wien auf der Durchreise befindlicher Augenzeuge bezog zu
diese Vorgangsweise gegenuber BettlerInnen auf folgende Weise Stellung: Man griff
sonst in Wien von Zeit zu Zeit Bettler und liederliches Gesindel in den Hiausern und auf
den Straflen auf, und sperrte sie alle untereinander in ein elendes GefingnifS, das man
den Koder oder Bettelkoder nannte. Nachher nabm man eine Partie zusammen, fiibrte
die offentlich, unter groffem Zulaufe von Menschen, aus der Stadt hinaus, und brachte
sie weiter. DiefS nannte man den Schub. Man schien sich einzubilden, auf diese Art die
Stadt so von liederlichen Leuten gereinigt zu haben, daf$ nur blof§ ehrbare und ordent-
liche Leute darin blieben.”®

Mit der Errichtung des Zucht- sowie des Groflarmenhauses hatten sich bereits in der
zweiten Halfte des 17. Jahrhunderts in Wien die ersten Ansitze des ,grofSen Ein-
sperrens“®® gezeigt, namlich Arme, BettlerInnen und anderes ,,Gesindel“ von der tibri-
gen Gesellschaft zu trennen und in dafiir bestimmten Einrichtungen ,einzusperren‘.®! In
einer 1696 anonym erschienenen ,,Relation und Ordnung®, die auf die Errichtung des
GrofSarmenhauses Bezug nimmt, wurde diese Vorgehensweise auf folgende Weise be-
grundet: So ist aber in Consideration kommen, dass es, wenn die Leute in ihren Woh-
nungen bleiben, einmal unmoeglich seyn wurde |] / das verbottene Bettlen zu verhinde-
ren / vil weniger aber / dafd man sicher wissen koenne [...] ob selbe eine guten Exemp-
larischen / und aufferbaulichen Lebens-Wandel fuebren. Aus diesen Griinden ist es vor
allem hoechst-noethig zu seyn befunden worden, dass die wiurdigen Armen in einen
gewissen Orth / allwo man ueber dieselbe / ibres Thuen / und Lassens halber / eine ge-

57 Wienerisches Diarium, Nr 90, Ausgabe 10. November 1723. Vgl http://anno.onb.ac.at/cgi-content/anno?apm=0&
aid=wrz&datum=17231110&seite=7&zoom=2gl (Online-Digitalisierung der ONB), Zugriff am 21. April 2010.

58 Vgl Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 49.

59 Zit nach Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 49.

60 Der Begriff des ,,groffen Einsperrens® (,,Le grand renfermement®) wurde von Michel Foucault in Bezug auf die
europdische und vor allem franzosische Armutsgeschichte des 17. Jahrhunderts geprigt. Vgl. Foucault, Michel:
Histoire de la folie a I'age classique, Paris 1972, 56-91.

61 Vgl Brauer: Bettler in frithneuzeitlichen Stidten (Anm 3), 54; Geremek: Armut (Anm 2), 257-284; Rheinheimer:
Arme (Anm 2), 103-110; Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 59.
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naue Obsicht tragen koenne | unterbracht / und versorgt werden moegen.®* Separierung
der als Sicherheitsrisiko wahrgenommenen Menschen, deren gezielte Kontrolle und
auch ,Erziehung‘ sprachen somit aus zeitgenossischer Sicht fiir die Einweisung in eine
Institution. Das 18. Jahrhundert war generell von einer Differenzierung und Spezialisie-
rung der bis dahin sehr multifunktionalen Einrichtungen der geschlossenen Armenfiir-
sorge gekennzeichnet. Unter Maria Theresia (1740-1780) wurden etwa ein Waisenhaus
(1742) und eine Taubstummenanstalt (1772) gegriindet.®* Den Hohepunkt dieser Ent-
wicklung bildete die Errichtung des Allgemeinen Krankenhauses unter Joseph II. 1784.%4
Ebenfalls schon gegen Ende des 17. Jahrhunderts wurde die Tendenz des Staates sicht-
bar, die zentrale und einheitliche Regelung der Armenfirsorge zu seiner Aufgabe zu
machen. Diese bestand sowohl aus geschlossenen als auch aus offenen Fursorgevarian-
ten, wurde Uber Spitaler, Stiftungen und Fonds realisiert und setzte sich aus privaten,
kirchlichen, stadtischen und staatlichen Initiativen bzw Einrichtungen zusammen - ein
schwer zu iiberblickendes Feld. Im 18. Jahrhundert wurde nun der staatliche Einfluss
auf diesem Gebiet kontinuierlich erweitert. Nach ersten zentralistischen Bestrebungen
unter Karl VI. (1685-1740) und Maria Theresia (1717-1780), die allerdings noch we-
nig Konstanz und Erfolg aufwiesen, erfolgten unter Joseph II. die ersten wirklich effizi-
enten Reformversuche in Richtung Vereinheitlichung und Zentralisierung. Er zog das
Vermogen der Stiftungen zur Armenfursorge in der ,,Stiftungsoberkommission* zusam-
men, die nun auch die Verwaltung der gesamten geschlossenen und offenen Fiirsorge
ubernehmen sollte. Eine sich auf das gesamte Gebiet der Monarchie erstreckende Neu-
organisation des Fursorgewesens erfolgte durch die mit dem Namen Johann Graf von
Buquoy (1741-1803) verbundenen Reformen, durch die offene Versorgungsvarianten
bevorzugt und 1781 die ,,Pfarrarmeninstitute“ geschaffen wurden. Damit war nun die
Organisation der Armenfiirsorge auf der Ebene der Pfarren angesiedelt, wobei unter der
Leitung des Pfarrers ,,Armenviter“ aus dem Biirgertum das Einsammeln und Verteilen
der Spenden iibernehmen sollten. Die Kirche wurde somit ,,in den Dienst von sicher-
heits- und erziehungspolitischen Interessen“®* des Staates gestellt.®® Anders als viele an-
dere Reformen Josephs II. tiberleben ihn die Pfarrarmeninstitute und bildeten bis in die
zweite Halfte des 19. Jahrhunderts die Basis der Armenfursorge in Wien. Franz II./I.
(1768-1835) hatte zwar nach seinem Regierungsantritt eine weitere Reform des
Armenwesens nach dem Vorbild der Hamburger Armenanstalt, die 1788 von Caspar
Voght (1752-1839) gegriindet worden war, beabsichtigt. Dieser wurde, wie auch schon

62 Aufifuehrliche Relation und Ordnung, Wien Bibliothek, Druckschriftensammlung, Sign. A 3252 (1696), B2-B3.

63 Vgl Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 60—63; Weifs: Armenversorgung (Anm 5), 36.

64 Vgl Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 73-77.

65 Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 69.

66 Vgl Buquoy, Margarete: Das Buquoysche Armeninstitut — Vorliufer der staatlichen Fiirsorge, in: Zeitschrift fiir
Ostforschung 31/1982, 255-270; Rachholz, Elisabeth: Zur Armenfiirsorge der Stadt Wien von 1740 bis 1904. Von
der privaten zur staatlichen Fiirsorge, Diss., Wien 1970, 5§3-64; Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 67-70; Weif3:
Armenversorgung (Anm 5), 191-223.
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Johann Graf von Buquoy vor ihm, nach Wien geholt, seine Reformvorschlige, die ver-
starkt auf Privatinitiativen und Arbeitsvermittlung beruhten, kamen aber aufgrund feh-
lender finanzieller Mittel nicht zur Umsetzung.®” In Bezug auf den Umgang mit Bettler-
Innen anderte sich aber auch durch die Reformen Josephs II. wenig. Das schon zeitge-
nossisch durch den zitierten Reisenden als ,Einbildung entlarvte Visitations- und
Schubsystem blieb ,,die scheinbar einzige heilbringende Antwort des friihmodernen
Staates“%® auf das ,Bettlerunwesen‘. Die Pfarrarmeninstitute sollten zwar dazu beitra-
gen, die Anzahl der BettlerInnen in der Stadt zu reduzieren, doch da das ganze System
weiterhin auf dem Heimatprinzip beruhte und die Firsorge zudem auf unzureichenden
finanziellen Beinen stand, konnte diese Erwartung nicht erfullt werden.®

4. Arme mit ,,Heimatrecht“ und heimatlose, ,,arbeitscheue® BettlerInnen

In der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts, dessen Beginn in der historischen Forschung
als neuerliche Ziasur und damit als dritte Wende in der Armutsgeschichte angesehen
wird”, verschirfte sich das Armutsproblem in der Grof$stadt Wien zusehends. Der Be-
ginn der Industrialisierung war von zahlreichen Desintegrationserscheinungen (,,Funk-
tionsverlust der traditionellen Versorgungseinheiten Haushalt, Herrschaft, Zunft und
Gemeinde“”") gepragt, welche in Kombination mit einem rasanten Bevolkerungsanstieg
zu einem starken Anwachsen der Armut in der Stadt fithrten (,,Pauperismus®). Vor al-
lem die Wohnungsnot stellte ein unlosbares Problem dar. Die Armenfiirsorge lag weiter-
hin bei Geltung eines allgemeinen Bettelverbots in den Hianden der Pfarrarmeninstitute.
Tendenziell zog sich der Staat wieder mehr aus der Armenfiirsorge zurick (,,Laissez
faire®), setzte vor allem auf repressive Zwangs- und Strafmafsnahmen und tiberliefd das
Feld verstarkt privaten Wohltitigkeitsorganisationen, die im 19. Jahrhundert in grofSe-
rer Zahl aus dem Boden sprossen.”” Die Vorgangsweise gegeniiber BettlerInnen zeigte
kaum Verianderungen: Heimatprinzip und Schubsystem kamen weiterhin zur Anwen-
dung. Bettelnde und vagierende Menschen wurden immer noch vor allem als Sicher-
heitsproblem wahrgenommen, wihrend ein gesellschaftliches Bewusstsein fir die Ver-
armungsursachen kaum vorhanden war und das Anwachsen der Armut von obrigkeit-
licher Seite teilweise sogar mit ,,dem ubertriebenen Wohltatigkeitsinn der Bevolkerung

67 Vgl Feldbauer, Peter/Stekl, Hannes: Wiens Armenwesen im Vormirz, in: Banik-Schweitzer, Renate ua: Wien im
Vormirz, Wien 1980, 175-201, hier 177; Melinz, Gerhard: Von der Armenfiirsorge zur Sozialhilfe. Zur Interakti-
onsgeschichte von ,erstem® und ,,zweitem* sozialem Netz in Osterreich am Beispiel der Erwachsenenfiirsorge im
19. und 20. Jahrhundert, Habil., Wien 2003, 34-39; Rachholz: Armenfiirsorge (Anm 66), 64-68; Scheutz: Bettler-
visitationen (Anm 3), 70 f.

68 Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 67.

69 Vgl Buquoy: Armeninstitut (Anm 66), 265-269; Scheutz: Bettlervisitationen (Anm 3), 69 f.

70 Vgl Brauer: Bettler in frithneuzeitlichen Stidten (Anm 8), 23.

71 Feldbauer/Stekl: Armenwesen (Anm 67), 175.

72 Vgl Feldbauer/Stekl: Armenwesen (Anm 67), 175-182 bzw zu den Wohltitigkeitsorganisationen 191-201; Hiusler,
Wolfgang: Von der Massenarmut zur Arbeiterbewegung. Demokratie und soziale Frage in der Wiener Revolution
1848, Wien 1978, 85-123; Melinz: Armenfiirsorge (Anm 67), 40-47.
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in Zusammenhang“” gebracht wurde. In diesem Sinn bekamen BettlerInnen weiterhin
und in verstirktem Maf$ die Stempel ,,arbeitsscheu® und ,,faul“ aufgedriickt. Arbeit als
Losung fiir Armut verlor angesichts der groflen Arbeitslosigkeit an Bedeutung, auch
wenn punktuell immer wieder Arbeitslose fiir 6ffentliche Arbeiten eingesetzt wurden.”
1842 ging die Zustandigkeit fiir die stadtische Armenfiirsorge von der Regierung an den
Magistrat iiber, wo ein Armendepartement eingerichtet wurde. Zur Finanzierung diente
der schon langer bestehende allgemeine Versorgungsfond.” Kurz nach der endgultigen
Installierung der Gemeinden wurde mit dem Reichsheimatgesetz des Jahres 18637 die
Armenversorgung reichsweit geregelt, allerdings unter weitgehender Fortschreibung der
bestehenden Bestimmungen. In der Tradition des Heimatprinzips bildete das so genann-
te ,Heimatrecht“ jetzt die Voraussetzung fiir den Anspruch auf Armenversorgung und
konnte durch Geburt, Verehelichung, Ausiibung eines Amtes oder durch Verleihung
durch die Gemeinde erworben werden. Aufgrund der grofSen — vor allem durch Armut
verursachten — Mobilitdt der Unterschichten fielen viele Menschen durch dieses ,Ge-
meinde-Unterstiitzungsnetz‘. In den grofSeren Stadten, die eine hohe Anziehungskraft
besafen, und allen voran in Wien wurde dies besonders stark sichtbar. Erst 1896 kam
es durch eine Novelle zum Heimatgesetz zu einer gewissen Verbesserung, da nun wieder
die ,,Ersitzungsmoglichkeit“”” des Heimatrechts durch einen zehnjihrigen Aufenthalt in
einer Gemeinde moglich wurde.”® Die mit dem Heimatgesetz von 1863 nicht mehr be-
notigten Pfarrarmeninstitute verschwanden sukzessive, in Wien wurden sie 1873 aufge-
hoben und stattdessen Bezirksarmeninstitute eingerichtet.”” Unterstiitzung blieb aber
weiterhin an Arbeitsunfihigkeit gekniipft und reichte zudem kaum aus, um damit ein
Auslangen zu finden (,,Subsidiarititsprinzip“). Arbeits- bzw Erwerbslosigkeit wurden
nach wie vor mit Arbeitsscheu gleichgesetzt und nun genauso wie Betteln und Vagieren
mit repressiven Mitteln bekampft.®® Die Vorgehensweise gegen Landstreicher, Bettler-
Innen und arbeitsfihige Personen, welche kein Einkommen und keinen erlaubten Er-

werb haben, wurde mit dem 1885 erlassenen so genannten ,,Zwangsarbeitsgesetz“®!

73 Feldbauer/Stekl: Armenwesen (Anm 67), 186.
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neu geregelt. Durch dieses Gesetz konnten Betteln, Vagieren und Arbeitslosigkeit mit
»strengem® Arrest von bis zu drei Monaten oder in bestimmten Fallen mit der Einliefe-
rung in eine Zwangsarbeitsanstalt (bei Unmiindigen in eine Besserungsanstalt) geahndet
werden. In puncto Betteln war zu bestrafen, wer an offentlichen Orten oder von Haus
zu Haus bettelt oder aus Arbeitsscheu die iffentliche Mildthitigkeit in Anspruch nimmt
bzw wer Unmiindige zum Betteln verleitet, ausschickt oder Anderen iiberldsst.*> Nach
der liberalen Ara, in der das ,Prinzip der Selbstverantwortlichkeit des einzelnen® als
oberste Pramisse gegolten hatte, wurde unter der christlich-sozialen Stadtverwaltung
(1895-1919) zum ersten Mal ,ein Interesse der Gesellschaft am Schicksal des ein-
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zelnen“®3 sichtbar. In diese Ara fallen erste wichtige Modernisierungsschritte auf dem

Gebiet des Fursorge- bzw Wohlfahrtswesens.®*

5. Wohlfahrtsunterstiitzte Arme und — immer noch — BettlerInnen

Durch den Ersten Weltkrieg (1914-1918) nahm die Armut in der Bevolkerung betracht-
lich zu.®> In der durch Not und Elend geprigten Nachkriegszeit gab es in Wien viele
arme und auch bettelnde Menschen, weiter verschirft wurde die Situation durch
die Weltwirtschaftskrise ab 1929. Unterstiitzung blieb auch in der Ersten Republik
(1918-1938) an das sparsam vergebene Heimatrecht gebunden, womit die Abschie-
bung von Personen, fiir welche die Stadt Wien nicht zustindig war, weiterhin an der
Tagesordnung stand. Betteln blieb verboten, das ,,Zwangsarbeitsgesetz“ von 18835 trat
1929 wieder in Kraft (,Ubergangsgesetz*). BettlerInnen wurden dementsprechend
weiterhin als faule und arbeitsscheue Menschen bewertet. Aufgegriffene bediirftige
BettlerInnen sollten Unterstiitzung durch die Fiirsorge erhalten, die tibrigen wurden bei
Gericht angezeigt, was Haftstrafen oder auch Einweisung in eine Arbeitsanstalt zur
Folge haben konnte. Durch die sozialdemokratische Verwaltung wurde nun allerdings
Armenunterstiitzung offiziell zur Pflicht der Gesellschaft. Die Reformen des Fiirsorge-
wesens (, Wiener System®) sind vor allem mit dem Namen Julius Tandler (1869-1936)
verbunden. Firsorge sollte praventiv wirken und Armut vorbeugen, weshalb der
Schwerpunkt vor allem auf Sduglings-, Kinder- und Jugendpflege lag und ihr somit
vor allem eine erzieherische Funktion zukam. Fur die Koordination des Wohlfahrtswe-
sens war das 1921 geschaffene zentrale Wohlfahrtsamt zustindig. Vor allem ab der
Wirtschaftskrise stiefs das stadtische Wohlfahrtssystem an seine finanziellen Grenzen.%
In der Zeit des Stindestaates (1934-1938) dnderte sich an den Leitlinien im Umgang

82 Vgl Antalovsky: Aspekte (Anm 77), 22; Melinz: Armenfiirsorge (Anm 67), 67-73.

83 Czeike: Lexikon (Anm 19), Bd 2, Wien 1993, 440 (,,Fursorge“).

84 Vgl Czeike: Lexikon (Anm 19), Bd 2, Wien 1993, 440 (,,Fiirsorge*); Melinz: Armenfiirsorge (Anm 67), 138-141.

85 Vgl Wladika, Michael: Armut durch Krieg, in: Etzlstorfer, Hannes (Red): Armut, Katalog zur 298. Sonderausstellung
des Historischen Museums der Stadt Wien, Wien 2002, 113-129, hier 113-121.

86 Vgl Melinz: Armenfiirsorge (Anm 67), 142-165; Melinz, Gerhard/Ungar, Gerhard: Wohlfahrt und Krise. Wiener
Kommunalpolitik 1929-1938, Wien 1996, 7-37; Wadauer: Betteln (Anm 7).
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mit Bettel wenig, die repressiven Maf$nahmen wurden allerdings weiter verscharft, in
Wien wurde beispielsweise 1935 eine ,,Bettlerbeschiftigungsanstalt“ gegriindet. Paral-
lel dazu kam es zu einer gewissen ,,Konfessionalisierung® der Fiirsorge und private
(christliche) Mildtatigkeit erhielt wieder einen wichtigeren Stellenwert.’” Nach der
Machtiibernahme der Nationalsozialisten 1938 wurde das reichsdeutsche Fiirsorge-
recht auch in der ,,Ostmark“ eingefiihrt. Die wichtigste damit verbundene Veranderung
war die Einfithrung des Aufenthaltsprinzips anstelle der Verkniipfung von Unterstiit-
zung mit dem Heimatrecht. Zur Organisation der Fursorge wurden Gemeinde-, Be-
zirks- und Landesfursorgeverbiande geschaffen. Eine wichtige Rolle spielte zudem die
NSDAP-Organisation ,,Nationalsozialistische Volkswohlfahrt“ (NSV). Grundlage der
nationalsozialistischen Fiirsorge waren ,,erbbiologische und rassenhygienische Uberzeu-
gungen“® die generell nicht zum deutschen Volk gehorende oder ,entartete Men-
schen wie Juden, ,,Zigeuner“ oder Homosexuelle von der Unterstutzung ausschlossen.®’
Nach dem Zweiten Weltkrieg (1939-1945) und den schwierigen Nachkriegsjahren®
begann in Osterreich eine Phase relativen Wohlstands, der heutige Wohlfahrtsstaat ent-
stand. Dennoch sind Armut und auch Bettel immer noch ein Teil unserer Gesellschaft.
Das ,,Zwangsarbeitergesetz“ von 1885 behielt auch in der Zweiten Republik ab 1945
seine Gultigkeit und wurde erst mit der Strafrechtsreform von 1974 abgeschafft. Bis in
die 1970er-Jahre blieb Betteln somit in Osterreich verboten. Die Bundeslinder Tirol
und Salzburg erliefSen in der Folge auf Landesebene wieder allgemeine Bettelverbote.”
In Wien gelten hingegen spezielle Bettelverbote, die nur gewisse Bettelpraktiken verbie-
ten: Aggressives, aufdringliches und organisiertes Betteln sind schon linger verboten,
seit 2008 auch Betteln mit Kindern. Ende Mirz 2010 verabschiedete der Wiener Land-
tag zudem ein vieldiskutiertes Verbot gewerbsmafsiger Bettelei, dessen genaue Auswir-
kungen sich erst in nachster Zukunft zeigen werden. Ob Bettelregulierung mittels Bet-
telzeichen, ginzliches Bettelverbot oder allgemeine Bettelerlaubnis unter Einhaltung
bestimmter Auflagen — die Ursachen fiir Armut und Bettelei werden damit nicht besei-
tigt, sondern das Phianomen Bettel nur weniger sichtbar bzw anschaulicher gemacht.

Mag? Sarah Pichlkastner ist Historikerin in Wien; sarah.pichlkastner@gmx.at

87 Vgl Czeike: Lexikon (Anm 19), Bd 2, Wien 1993, 441 (,,Fiirsorge*); Melinz, Gerhard: Fiirsorgepolitik(en), in: Em-
merich Talos/Wolfgang Neugebauer (Hg), Austrofaschismus. Politik - Okonomie — Kultur 1933-1938, Wien® 2005;
‘Wadauer: Betteln (Anm 7), 293-298.

88 Czeike: Lexikon (Anm 19), Bd 2, Wien 1993, 441 (,,Fursorge“).

89 Vgl Czeike: Lexikon (Anm 19), Bd 2, Wien 1993, 441 (,,Fiirsorge“); Melinz: Armenfiirsorge (Anm 67), 247-261;
Wladika: Armut (Anm 85), 121 f.

90 Vgl Wladika: Armut (Anm 85), 123-128.

91 Vgl Felsberger, Paul Bernhard: Mafnahmen gegen unerwiinschtes Betteln in den Landespolizeigesetzen und in orts-
polizeilichen Verordnungen, Dipl., Graz 1997, 21-31.
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Zur Ponalisierung des Bettelns

Ronald Frithwirth

1. Einleitung

In regelmafSigen Abstinden — zumeist im zeitlichen Nahbereich zu Wahlen — werden ein
paar auf den Knien bettelnde Menschen zum Politikum. Dabei wird bestindig die For-
derung erhoben, Betteln zu verbieten. In einigen Bundeslandern (vgl etwa § 29 Salzbur-
ger Landessicherheitsgesetz! oder § 10 Tiroler Landes-Polizeigesetz?) sind auch tatsich-
lich generelle Bettelverbote normiert. In den meisten Fillen aber beeilen sich die han-
delnden PolitikerInnen klarzustellen, dass nur bestimmte Formen des Bettelns uner-
winscht seien und stellen diese dann unter Strafe. Die Zaghaftigkeit in Bezug auf die
Verabschiedung eines generellen Bettelverbots ist durchaus begriindet. SchlieSlich las-
sen sich einige Argumente dafur finden, dass ein generelles Bettelverbot einen Verstofs
gegen verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte darstellt. Der Frage, welche Grund-
rechte von einem Bettelverbot tangiert werden, soll der gegenstandliche Beitrag nachge-
hen.

2. Recht auf freie Gestaltung der Lebensfiihrung

Bei Erorterung der Frage, in welche Grundrechte durch ein Bettelverbot eingegriffen
werden konnte, ist zunichst an das Recht auf selbstbestimmtes Leben bzw auf freie
Gestaltung der Lebensfiihrung zu denken. Verfassungsgesetzlich ist dieses Recht durch
Art 8 EMRK gewihrleistet. Demnach hat jede Person — unabhingig von ihrer Staatsan-
gehorigkeit — einen Anspruch auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens. Dieses
Grundrecht auf Achtung des Privatlebens schiitzt daher ua die ,,wesentlichen Aus-
drucksmoglichkeiten der Personlichkeit* und die ,individuelle Personlichkeitssphare
der einzelnen Person® und somit ein Recht, die eigene Personlichkeit zu finden, zu ent-
falten und zu verandern.* Dieser Schutzbereich ist naturgemafs weit gefasst. Geschiitzt
sind demnach die korperliche und geistige Integritat eines Menschen, seine Intimsphire,
sowie die dufleren, privaten und beruflichen Beziehungen zu anderen Menschen. Das

LGBI 57/2009.

LGBI 60/1976 idF 56/2007.

Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'” Rz 1421.

Wiederin in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 5. Lfg (2002), Art 8 EMRK
Rz 33.
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Grundrecht schutzt damit zunachst die einzelne Person vor unzulissigen Eingriffen des
Staates in ihr Privatleben. Es ist damit zum Instrument gegen Eingriffe in die Privatspha-
re etwa bei Verletzungen des Rechts auf Datenschutz oder durch polizeiliche Uberwa-
chungsmafinahmen geworden.

Der Schutzumfang von Art 8 EMRK endet aber nicht dort, wo die betroffene Person
aus ihrer Privatsphire hinaus in die Offentlichkeit tritt. Auch in der Offentlichkeit bie-
tet das Recht auf Achtung des Privatlebens einen Schutz vor Eingriffen in die Privat-
sphire. Dazu zihlt etwa das Recht, sich grundsatzlich ohne Beobachtung durch staatli-
che Organe in der Offentlichkeit bewegen zu kénnen. Daher kann das Recht auf Privat-
leben etwa durch eine unzulissige Videotiberwachung verletzt werden.’

Neben diesem Schutz der Privatsphire ist auch die Darstellung einer Personlichkeit in
der Offentlichkeit geschiitzt. So stellt es etwa eine Verletzung des Grundrechts auf Ach-
tung des Privatlebens dar, wenn Personen nach einer Geschlechtsumwandlung untersagt
wird, ithren Namen zu dndern.®

In der Rechtsprechung des EGMR hat sich in diesem Zusammenhang ein weiterer Teil-
aspekt herausgebildet. Art 8 EMRK schiitzt demnach die ,,freie Gestaltung der Lebens-
fihrung“. Darunter versteht der Gerichtshof das Recht, das Leben nach den eigenen
Vorstellungen ohne staatliche Einwirkung auf den individuellen Entscheidungsprozess
einzurichten und zu fithren.” Dabei sollen die wesentlichen Ausdrucksmoglichkeiten der
menschlichen Personlichkeit geschiitzt werden. In der Rechtsprechung wurde diesbe-
ziiglich etwa das Recht auf Kleidung und Frisur nach eigener Wahl postuliert.® Gleiches
gilt fir den Schutz besonderer Lebensstile von Minderheiten. So wurde etwa in einem
Fall betreffend die Volksgruppe der finnischen Lappen deren Umherziehen mit Rentie-
ren ebenso als Ausdruck ihrer besonderen Lebensweise anerkannt, wie in einer Reihe
von weiteren Entscheidungen das Umbherziehen in Wohnwiagen von Angehorigen der
Volksgruppe der Roma.’

Wie passt nun das Thema Betteln in diesen Zusammenhang? Das Recht auf Privatleben
beinhaltet also nach der Rechtsprechung des EGMR die freie Gestaltung der Lebens-
fithrung. Dazu zdhlt mE die — wenn auch durch widrige Umstiande — gefasste Entschei-
dung, auf der Strafle um Geld zu betteln. Die Gewahrleistung sozialer Rechte soll zwar
verhindern, dass es Menschen wirtschaftlich so schlecht ergehen kann. Wenn die (euro-
pdische) Sozialpolitik aber versagt, kann nicht in einem Akt von Paternalismus den
durch alle Netze Gefallenen das Betteln mit dem Argument verboten werden, sie vor

Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention* (2009) 201.

Vgl etwa Wiederin in Korinek/Holoubek, Art 8 EMRK Rz 67.

Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention* 202 Rz 12 ff.

Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention* 202, Rz 12, FN 54 mwN; Wiederin in Korinek/Holoubek,
Art 8 EMRK Rz 33; Lukasser, Europiische Menschenrechtskonvention und individueller Lebensstil, O]JZ 1994, 569
mwN.

9  Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention* 202 Rz 13 FN 57 mwN.
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dieser unwiirdigen Tatigkeit bewahren zu mussen.!® Es muss im Sinne der Gewihrleis-
tung eines selbstbestimmten Lebens jeder Person freigestellt sein, fiir sich allein zu ent-
scheiden, ob sie andere Personen um Almosen bitten will oder nicht. SchliefSlich haben
viele der in Osterreich bettelnden Personen kein Recht auf Gewihrung von Sozialhilfe
oder anderer Unterstiitzungsleistungen. In ihren Herkunftsstaaten haben sie meist keine
Moglichkeit, ihren Unterhalt durch eine Erwerbs- oder Berufsausiibung zu verdienen.!!
Die Entscheidung zu betteln, wird also oft naturgemafs aus Mangel an sonstigen Pers-
pektiven zur Einkommenserzielung bedingt sein. Durch den Erhalt von Almosen wer-
den die Betroffenen aber auch in die Lage versetzt, ein menschenwiirdiges Leben zu
leben. Und es sollte schliefSlich auch jedem/jeder Einzelnen selbst tiberlassen werden, ob
er/sie soziale Leistungen staatlicher Behorden oder aber Zuwendungen von Privaten —
in Form von Almosen — in Empfang nehmen mochte.

Eine Schranke erfihrt dieses Recht auf freie Gestaltung der Lebensfiihrung in der Ach-
tung des Personlichkeitsrechts und des Privatlebens anderer, sowie im Rechtsgut der
offentlichen Sicherheit und Ordnung. Derartige Einschrankungen miissen dann aber
zur Erreichung des gesetzlich ausgedriickten legitimen Zieles erforderlich und angemes-
sen sein. Der EGMR hat etwa im Rahmen des Rechts auf freie Gestaltung der Lebens-
fuhrung festgehalten, dass die Austibung krimineller Aktivitdten nicht in den Schutzbe-
reich des Grundrechts fallt.!?

Es stellt sich in diesem Zusammenhang aber schon die Frage, welchem 6ffentlichen In-
teresse ein Bettelverbot dienen soll. Aus den Gesetzesmaterialien zum nun in Wien er-
lassenen Verbot des gewerbsmaifSigen Bettelns geht etwa hervor, dass das Verbot ,,Belas-
tigungen von Biirgerinnen und Biirgern“ bei der Bentitzung von 6ffentlichen Einrich-
tungen wie Bahnhofen und Parks verhindern will. Dazu wird weiter ausgefiihrt, dass
durch ,Mitglieder organisierter Bettelbanden [...] allein durch ihr verwahrlostes Auf-
treten eine erhebliche Verunsicherung® ausgelost wird, was die ,,Burgerinnen und Biir-
ger“ von der ,,widmungsgemifsen Nutzung“ dieser Einrichtungen ausschlieflen wiirde.'
Diese Formulierung ldsst den Schluss zu, das Verbot wiirde dem Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer dienen. Dabei stellt sich aber die Frage, ob durch bettelnde Personen
tberhaupt die Rechte und Freiheiten anderer verletzt werden. Worin namlich die wid-
mungsgemaifle Nutzung von offentlichen Einrichtungen besteht, ist nicht niher defi-
niert. Es liefSe sich in diesem Sinne argumentieren, dass der 6ffentliche Raum auch dazu
dient, bedurftigen Personen die Moglichkeit zu geben, Almosen zu erbeten. Wo sonst
als in der Offentlichkeit sollten sie das tun?

In Deutschland gibt es auch dazu bereits Rechtsprechung, wonach ,,Strafen, insbeson-
dere FufSgidngerzonen [...] als Stitten des Informations- und Meinungsaustausches so-

10 1dS auch Friihwirth, Betteln: Ein Grundrecht als Argernis, juridikum 2007, 3.
11 Vlg etwa Wolkinger, Ein langsames Leben, Falter 6/11, 40.

12 Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention* 202 FN 55 mwN.
13 Initiativantrag vom 01.03.2010, AZ: LG-00851-2010/0001-KSP/LAT.
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wie der Pflege menschlicher Kontakte anzuerkennen® sind.!'* Dabei bestehen auch in
osterreichischen Rechtvorschriften keine Einschrankungen, fiir welche Formen der Pfle-
ge menschlicher Kontakte bzw des Informations- und Meinungsaustausches Straflen
und offentliche Plitze zur Verfiigung stehen und fiir welche nicht. Das Verwaltungsge-
richt Mannheim hielt richtigerweise fest, dass ,,stille“ BettlerInnen PassantInnen nicht
an der Fortbewegung oder am ungestorten Aufenthalt hindern, auch dann, wenn eine
weitere Person bei einer um Almosen bettelnden Person verbleibt, um mit ihr zu spre-
chen, oder um ihr eine Gabe zukommen zu lassen. Dadurch werde der Verkehrsfluss
auch nicht starker verlangsamt als durch das Verweilen vor Schaufenstern.®

Mitunter wird auch behauptet, ein Bettelverbot diene der Einhaltung der o6ffentlichen
Ruhe und Ordnung. Das liefSe sich wohl nur dann ernsthaft behaupten, wenn es durch
bettelnde Personen zu tatsichlicher offentlicher Unruhe, also vermehrt zu tatlichen Aus-
einandersetzungen oder dergleichen kame. Auch wenn die Anzahl von bettelnden Per-
sonen so hoch wire, dass eine sonstige Nutzung des offentlichen Raums nicht mehr
moglich wire, lieSe sich argumentieren, eine Einschrankung diene der Verhtitung o6f-
fentlicher Unruhe. Sofern in einem solchen Fall tatsiachlich ein legitimes Ziel vorliegt,
wire schliefSlich noch eine VerhaltnismafSigkeitspriifung dahingehend durchzufiihren,
ob das offentliche Interesse den Eingriff in die Grundrechtssphire der betroffenen Per-
sonen zuldssig macht. Damit der Eingriff verhaltnismafSig wire, musste Betteln aber
schon einen betrichtlichen Missstand erzeugen, weil das Verbot jedenfalls einen massi-
ven Eingriff in die Rechtssphire der betroffenen bettelnden Personen darstellt.

Aus diesem Grund mag ein Verbot von aggressivem Betteln gerechtfertigt erscheinen,
wenn es AusmafSe annimmt, die einen das ortliche Gemeinschaftsleben storenden Miss-
stand (vgl Art 118 Abs 6 B-VG) darstellen. Dabei wird etwa auch darauf geachtet, ob
durch das Betteln eine Grenze uiberschritten wird, die in die allgemeine Handlungsfrei-
heit der Personen eingreift, die sich genotigt fithlen, Almosen zu geben, um in Ruhe
gelassen zu werden.!'® Derzeit kann wohl davon ausgegangen werden, dass PassantIn-
nen in Osterreichischen Stadten vor allem durch sogenannte Spendenkeilerlnnen weit-
aus starker in ihrer Handlungsfreiheit eingeschrinkt werden, als dies durch bettelnde
Personen geschieht.

In diesem Zusammenhang sei noch erwihnt, dass das immer wieder ins Treffen gefiihr-
te Argument, man wolle Personen davor schiitzen, betteln zu mussen, wohl kaum eine
Rechtfertigung fur ein Bettelverbot darzustellen vermag. Zwar liefle sich etwa noch ein
Bettelverbot von Minderjahrigen mit der Einhaltung der 6ffentlichen Ordnung begriin-
den, die darin gesehen werden kann, dass Minderjdhrigen ein Recht auf Ausbildung

14 Kube, Der praktische Fall — Offentlichrechtliche Klausur: Biiflt der Bettler? JuS 1999, 176 (180) betreffend eine
Entscheidung des Verwaltungsgerichts Mannheim vom 6.7.1998, 1 § 2630/97 = DOV 1998, 1015.

15 Kube, Jus 1999, 180.

16 Kube, Jus 1999, 181.
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und auf Unterhaltsleistungen zukommt, weswegen sie nicht dazu verhalten werden sol-
len, fiir ihren Lebensunterhalt selbst aufzukommen. Allerdings fehlt es an einer nach-
vollziehbaren Rechtfertigung, einer eigenberechtigten, volljahrigen Person erklaren zu
wollen, was gut fur sie sei. Dabei ist die Debatte ein wenig mit derjenigen tiber ein Kopf-
tuchverbot vergleichbar. So wurde vom EGMR etwa das Kopftuchverbot an tirkischen
Universititen fiir konventionskonform erachtet, weil das Verbot im Sinne der Gewihr-
leistung von Ruhe und Ordnung vermeide, dass auf nicht praktizierende Muslime oder
Anders- bzw Nichtglaubige Druck ausgetibt werde.!” Dieses Argument lasst sich aber
nicht auf die Bettel-Debatte tibertragen, weil gerade beim passiven bzw stillen Betteln
keine Rede davon sein kann, dass von bettelnden Personen Druck auf andere ausgeiibt
werde. Der Schutz des/der Einzelnen vor sich selbst bzw vor eigenberechtigt getroffenen
Entscheidungen ist hingegen kein Rechtfertigungsgrund fiir einen Grundrechtseingriff.
Ein vom konkreten Einzelfall losgelostes generelles Bettelverbot — vor allem auch das
passive, stille Betteln umfassend — stellt daher mE einen unzulissigen Eingriff in das
Recht auf freie Gestaltung der Lebensfiihrung dar.

3. Kommunikationsfreiheit

Ein generelles Verbot von Betteln als Ausdrucksform wiirde noch in weitere Grundrech-
te eingreifen. Zu denken ist dabei insbesondere daran, dass durch das Bitten um Almo-
sen auch eine Kommunikation mit der Umwelt geschieht. Auch hier ldsst sich wiederum
Bezug auf Art 8 EMRK nehmen, weil das Recht auf Privatleben auch die Achtung von
zwischenmenschlichen Beziehungen umfasst. Geschiitzt ist dabei das Kniuipfen, aber
auch die Ablehnung zwischenmenschlicher Beziehungen als wesentlicher Bestandteil
der Entfaltung der Personlichkeit.'® Art 10 EMRK schiitzt weiters die Kommunikati-
onsfreiheit im Sinne einer MeinungsaufSerungsfreiheit. So liefSe sich argumentieren, dass
bettelnde Personen mit ihrer Umwelt kommunizieren. SchliefSlich stellen sie ihre Armut
dar und versuchen etwa durch ihre Gestik bzw durch das Zeigen von Bildern oder Ta-
feln auf ihre — zumeist ausweglose — Situation aufmerksam zu machen. Ein generelles
Bettelverbot wiirde es den betroffenen Menschen verbieten, auf ihre Situation hinzuwei-
sen und insofern auch in ihr Recht auf MeinungsdufSerungsfreiheit eingreifen, zumal
keine alternative Moglichkeit der MeinungsaufSerung verbleibt, da es sich bei betteln-
den Menschen idR um sozial benachteiligte Personen handelt, denen kein Forum zur
Kommunikation offensteht und die auch nicht auf andere Weise — etwa durch das Ver-
fassen von Leserbriefen, durch kiinstlerische oder musikalische Darbietungen, etc — mit
der Offentlichkeit in Kontakt treten kénnen, um auf sich aufmerksam zu machen.

17 Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention* 263 Rz 105 mwN.
18 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention* 202 f Rz 13.
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4. Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums

Durch Art 1 1. ZPEMRK wird auch ein verfassungsrechtlicher Schutz vor Eingriffen in
Eigentumsrechte gewihrleistet. Unter Eigentum ist dabei jedes ,,vermogenswerte Privat-
recht® zu verstehen. Unter den Schutzbereich dieses Grundrechts fillt daher das Eigen-
tum an korperlichen Sachen, aber auch sonstige Rechte wie etwa Miet- oder Pachtrech-
te oder uberhaupt aus einem Kauf- oder Schenkungsvertrag ableitbare Rechte. Das
Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums umfasst dabei nicht erst den Schutz
schon erworbenen Eigentums. Damit Personen in der Lage sind, Eigentum zu erwerben,
muss auch ihre Privatautonomie geschiitzt sein. Beschrankungen der Privatautonomie
— dh etwa Beschrankungen der Vertragsfreiheit — sind daher ebenso vom Grundrechts-
schutz umfasst. Aber auch ein gesetzlich vorgesehener Vertragsabschlusszwang oder die
Verhinderung eines Vertragsabschlusses konnen unzulissige Eingriffe in die Privatauto-
nomie und damit in das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums darstellen. Gleiches
gilt fiir Vermogensbelastungen durch Geldstrafen."”

In Bezug auf das Betteln wird dieses Grundrecht nun unter zwei Aspekten interessant.
Zum einen weil es ein Bettelverbot den betroffenen Personen unmoglich macht, auf die
von ihnen gewihlte Art Eigentum zu erwerben. Ein Bettelverbot stellt damit jedenfalls
einen Eingriff in die Privatautonomie der Betroffenen dar.

Bei mit Verwaltungsstrafen ponalisierten Bettelverboten gilt es zudem Folgendes zu be-
denken. Die Verhdngung einer Geldstrafe bedeutet eine Eigentumsbeschrankung. Auch
hier gilt es abzuwigen, ob die Verhingung einer Geldstrafe wegen Bettelns im Sinne
eines Offentlichen Interesses gerechtfertigt ist und — wenn ja — ob die Hohe der Strafe
verhdltnismafig ist. Dabei gilt es stets zu beachten, dass bettelnde Personen idR vermo-
genslose Personen sind, sodass drakonisch hohe Geldstrafen zu einem massiven Eigen-
tumseingriff fithren. Dabei ist darauf Bedacht zu nehmen, welches Einkommen der be-
troffenen Person im Verhaltnis zum Strafausspruch zur Verfiigung steht.

5. Freiheit der Erwerbstatigkeit

Schliefflich schrankt ein Bettelverbot auch die Freiheit der Erwerbstitigkeit ein. Die
damit verbundene Zugangsbeschriankung zu einer Erwerbsausiibung stellt zunichst ei-
nen Eingriff in die Unverletzlichkeit des Eigentums dar. Das Recht einer selbst gewahl-
ten Erwerbstitigkeit nachzugehen, wird aber explizit auch von Art 6 Abs 1 StGG ge-
schutzt.?? Der Schutzbereich umfasst jede Tatigkeit, die auf wirtschaftlichen Erwerb
ausgerichtet ist. Geschiitzt ist sowohl der Berufszugang als auch die Ausiibung der Er-

19 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht' Rz 1478 f und 1484.
20 Zu beachten ist, dass der Anwendungsbereich dieser Grundrechtsgarantie auch auf EU-BiirgerInnen auszudehnen
ist.
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werbstatigkeit.”! Nachdem bettelnde Personen idR von den Einkiinften ihrer Tatigkeit
leben, kann wohl davon ausgegangen werden, dass es sich dabei um eine Tatigkeit han-
delt, die auf ,,wirtschaftlichen Erwerb ausgerichtet ist“. Auch hier ist eine Einschrin-
kung wieder nur bei Vorliegen eines offentlichen Interesses und bei der Verhiltnis-
mafSigkeit des Eingriffs gegeben.

6. Schlussbemerkung

Zusammenfassend stellt die Normierung eines generellen Bettelverbots — und darauf
lauft etwa auch ein Verbot gewerbsmifSigen Bettelns hinaus — mE einen unzulissigen
Eingriff in mehrere Grundrechte dar. Es bleibt abzuwarten, ob sich der VEGH nun im
anhingigen Gesetzesprifungsverfahren betreffend § 2 Abs 1 lit a Wiener Landes-
Sicherheitsgesetz zur Frage der Grundrechtskonformitit eines Bettelverbots duflern und
damit erstmals ein hochstgerichtliches Statement dazu abgeben wird. Nowak hat schon
1979 zum Bestreben, immer neue sicherheitspolizeiliche Strafbestimmungen einzufiih-
ren, postuliert: ,,Ein so hoch sozialisierter Rechtsstaat wie Osterreich sollte mit dem
Problem der Existenzen am untersten Ende der sozialen Stufenleiter durch andere als
polizeistaatliche RepressionsmafSnahmen fertig werden konnen.“?* Dem ist nichts hin-
zuzuftgen.

Mag. Ronald Frithwirth ist Rechtsanwaltsanwirter in der Kanzlei Kocher & Bucher in Wien und Graz und Mitheraus-
geber des juridikum; r.fruchwirth@kocher-bucher.at

21 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'” Rz 1495.
22 Nowak, Sicherheitsgesetze der osterreichischen Bundeslinder, OZP 1979, 433 zitiert nach Grussmann, Landstrei-
cher und Bundesverfassung, ZfV 1988, 209.
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Zur Rechtswidrigkeit kommunaler
»,Randgruppenvertreibung® durch
Alkoholverbote im offentlichen Raum

John Philipp Thurn

Wenn sich auf stiadtischen Plitzen regelmafSig Menschen treffen, die ,sozialen Rand-
gruppen® zugerechnet werden und mitgebrachten Alkohol konsumieren, fihlen sich
Anwohnerinnen und Anwohner hiaufig gestort oder gar verangstigt. Geraten deutsche
Kommunen dann durch Beschwerden tiber Larm und andere Belastigungen unter Hand-
lungsdruck, greifen sie vielfach zu polizeilichen MafSnahmen; neben Bettel- und Aufent-
haltsverboten sind in diesem Kontext auch Reglementierungen des 6ffentlichen Alko-
holkonsums typisch. Diese Verbotspolitik zugunsten von ,,Sicherheit und Sauberkeit
droht wohnungslose und andere unliebsame Menschen aus (Innen-)Stadten zu vertrei-
ben, also ihre ohnehin eingeschrankte gesellschaftliche Teilhabe und Selbstbestimmung
weiter zu reduzieren.

Eine Entscheidung des Baden-Wirttembergischen Verwaltungsgerichtshofs (VGH) vom
28. Juli 2009 zeigt, dass derartige Alkoholverbote auch (verfassungs-)rechtlich angreif-
bar sind: Das Gericht erklirte eine Polizeiverordnung der Stadt Freiburg im Breisgau
wegen mangelnder Bestimmtheit fiir rechtswidrig.! Dieser Beitrag behandelt das in sei-
ner Zielsetzung und Formulierung exemplarische Freiburger Alkoholverbot und dessen
Unvereinbarkeit mit elementaren rechtsstaatlichen Grundsitzen, mit Freiheit und
Gleichheit im o6ffentlichen Raum.

1. Hintergrund und Gegenstand der Entscheidung

Am 20. November 2007 erliefs der Freiburger Oberbuirgermeister mit Zustimmung des
Gemeinderats § 12 Abs 1 Nr 5 der Polizeiverordnung zur Sicherung der 6ffentlichen
Ordnung und gegen umweltschidliches Verhalten (POV). Verboten wurde dadurch im
offentlichen Raum das ,,Lagern oder dauerhafte Verweilen aufSerhalb von Freischank-
flichen oder Einrichtungen wie Grillstellen u.d., ausschliefSlich oder iiberwiegend zum
Zwecke des Alkoholgenusses, wenn dessen Auswirkungen geeignet sind, Dritte erheb-

1 Urteil v. 28.07.2009 — 1 S 2340/08, VBIBW 2010, 33. Der Autor war fiir den Arbeitskreis kritischer Juristinnen und
Juristen Freiburg (akj) Antragsteller im beschriebenen Verfahren.
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lich zu belistigen. Der Kritik, die Kommune erweitere damit allgemeine polizeiliche
Eingriffsbefugnisse zu Lasten der Freiheitsrechte, trat die Stadtverwaltung entgegen:
Man richte sich keineswegs gegen den offentlichen Alkoholkonsum generell, sondern
habe allein das Gruppentrinken bestimmter ,,sozialer Randgruppen im Blick.?

1.1. Die Polizeiverordnung

Schon die vorherige Strategie von Freiburger Stadtverwaltung und Polizei, die nach ei-
genen Angaben ,bereits im Frithjahr 2003 von der Verwaltung, der Polizeidirektion
und dem Einzelhandelsverband [!] vorgestellt“ worden war, hatte ordnungsrechtliche
Mafinahmen von der schriftlichen Anhérung tiber den Platzverweis bis hin zu Zwangs-
geld und Zwangshaft beinhaltet; dank ,,stindiger Polizeiprasenz“ und , konsequenter
Vorgehensweise des Amts fur offentliche Ordnung gegen Storer“ habe man die Lage
kontrollieren kénnen.? Auch war bereits nach § 12 Abs 1 Nr 1 POV verboten, im 6f-
fentlichen Raum ,,Personen grob ungehorig zu beldstigen oder zu behindern, insbeson-
dere in angetrunkenem Zustand“. Dennoch fand sich im Gemeinderat eine knappe
Mehrheit fiir den Vorschlag der Verwaltung, vermeintlichen Storungen der 6ffentlichen
Ordnung noch frither entgegenzutreten. Das neue Verbot, dessen Missachtung nach
§ 16 Abs 1 Nr 26 POV eine Ordnungswidrigkeit darstellte und das gemafs § 18 Abs 2
des Baden-Wiirttembergischen Polizeigesetzes (PolG) mit einem BufSgeld von bis zu
€ 5.000.— bewehrt war, sollte der Polizei auch Einzelmafinahmen wie Platzverweise und
Ingewahrsamnahmen gegeniiber trinkenden ,,Randgruppen® erleichtern.

In den folgenden Monaten wurde die Verbotsnorm laut der Stadtverwaltung kein einzi-
ges Mal ,angewendet“. Diese leicht irrefithrende Aussage — das Verbot und die Buf3-
geldbewehrung galten ja ohne konkretisierende Verfiigung unmittelbar gegentiber je-
dermann — wurde vollends fragwiirdig, als das Amt fir 6ffentliche Ordnung im Okto-
ber 2008 unter expliziter Berufung auf § 12 Abs 1 Nr 5§ POV eine nach spanischer
Tradition ,,botellon“ genannte Trinkveranstaltung von Jugendlichen auf dem innen-
stadtischen Augustinerplatz verbot. Zur Begriindung hiefs es, durch den ,extensiven
Verzehr von Alkohol“ wiirden Stérungen der 6ffentlichen Ordnung verursacht, konkret
»Beldstigungen von Passanten, alkoholbedingte Streitigkeiten, o6ffentliches Urinieren,

Vermiillung, Larmbelastigungen®.*

2 Gleichzeitig trat freilich die ,,Polizeiverordnung zur Begrenzung des Alkoholkonsums im 6ffentlichen StrafSenraum*
in Kraft, die zur Senkung von Gewaltkriminalitit in einem Innenstadtbereich an Wochenendnichten jeden Konsum
mitgebrachten Alkohols bzw. bereits das Mitfiihren alkoholischer Getrinke in Konsumabsicht verbot. Zur Rechts-
widrigkeit dieses vom Autor parallel angegriffenen Verbots siche VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil v 28.07.2009 —
1S52200/08, VBIBW 2010, 29 (= NVwZ-RR 2010, 55).

Beschlussvorlage des Freiburger Biirgermeisteramts v 07.11.2007, Drucksache G-07/186.

4 Allgemeinverfiigung des Freiburger Amts fiir 6ffentliche Ordnung v. 08.10.2008.

w
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1.2. Das Verfahren

Einrichtungen aus dem Bereich der (aufsuchenden) Sozialarbeit in Freiburg hatten
schon vor Erlass der POV eine Verdrangungstendenz durch die ,,massive Polizeipra-
senz® in der Innenstadt beklagt, weswegen wohnungslose und drogenkonsumierende
Menschen fir kontinuierliche StrafSensozialarbeit, teilweise gar fur Notfallbehandlun-
gen, schwerer erreichbar geworden wiren. Thre Forderung, einer angemessen ausge-
statteten sozialpadagogischen Betreuung ,,sozialer Randgruppen® sowie ggf baulichen
Umgestaltungen den Vorzug vor polizeilichen Freiheitseingriffen zu geben, war unge-
hort geblieben.

Daneben duflerten Gruppen wie der Arbeitskreis kritischer Juristinnen und Juristen
Freiburg (akj), eine buirgerrechtlich engagierte Fachschaftsgruppe an der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultiat der Universitit,® rechtspolitische Kritik am hyperpraventiven
gefahrenabwehrrechtlichen Vorgehen der Stadt. Im August 2008 reichte der akj, unter-
stiitzt durch zwei kommunale Waihlervereinigungen und verschiedene politische Ju-
gendorganisationen von den ,,Jungen Liberalen“ bis zu ,,Die Linke.SDS“, einen Nor-
menkontrollantrag beim VGH ein, um die Rechtswidrigkeit von § 12 Abs 1 Nr 5§ POV
feststellen zu lassen.

2. Rechtsstaatlichkeit, Freiheit und Gleichheit im offentlichen Raum

Dem Normenkontrollantrag zufolge tiberschritt die Polizeiverordnung bereits die erfor-
derliche gesetzliche Ermachtigung (dazu unten Punkt 2.2.). Daneben verfolge die Norm
in ihrem denkbar unbestimmt formulierten Tatbestand (dazu unten Punkt 2.3.) den
sachwidrigen Zweck der ,,Aufwertung“ von Plitzen mittels eines unverhiltnismafSigen
Freiheitseingriffs (dazu unten Punkt 2.4.). Schlieflich verletze die Benachteiligung be-
stimmter alkoholkonsumierender Menschen gegeniiber andernorts Trinkenden den all-
gemeinen Gleichheitssatz (dazu Punkt 2.5.). Die beklagte Stadt Freiburg erklarte dage-
gen, der Antrag sei schon unzulidssig, weil nur Angehérige von ,,sozialen Randgruppen*
moglicherweise in eigenen Rechten betroffen seien (dazu sogleich Punkt 2.1.).

2.1. Antragsbefugnis

Die POV beschrieb das verbotene Verhalten wie erwihnt als das ,,Lagern oder dauerhaf-
te Verweilen [...], ausschlieflich oder tiberwiegend zum Zwecke des Alkoholgenusses,
wenn dessen Auswirkungen geeignet sind, Dritte erheblich zu beldstigen. Weder dieser
Wortlaut noch der systematische Vergleich mit den tibrigen nach § 12 Abs 1 POV verbo-
tenen Verhaltensweisen — bezeichnet als ,,das Nachtigen oder ,,das Verrichten der Not-

5 Zu Selbstverstindnis und Aktivititen des akj vgl. http://www.akj-freiburg.de (29.12.2010).
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durft“ - legten es nahe, dass iberhaupt die Anwesenheit von mehr als einer Person, ge-
schweige denn einer (Rand-) Gruppe, zur Tatbestandsverwirklichung notig sein konnte.
Die Stadt Freiburg stellte sich jedoch auf den Standpunkt, der Begriindung der Norm
zufolge gehe es allein um ,,Angehorige der BTM- und/oder Punkszene und um Personen
aus dem Trinker- und Obdachlosenmilieu“®; deswegen fehle es dem Normenkontrollan-
trag bereits an der nach § 47 Abs 2 S 1 VwGO erforderlichen Antragsbefugnis. Zur
Abgrenzung des eigentlichen Adressatenkreises erklirte die Beklagte in tiberraschender
Deutlichkeit, das Verhalten der Betroffenen sei erkennbar ,,von einer gleichbleibenden
Dynamik gekennzeichnet. Der anfinglich einmiitige und (noch) unauffallige Alkohol-
konsum [...] fithrt nach einiger Zeit zu hoheren Alkoholisierungsgraden; und die ohne-
hin nicht immer sinnstiftenden Gesprache unter den Beteiligten steigern sich zunehmend
in gegenseitige Verbalattacken. Hierdurch werden weitere Aggressionen geschiirt [...]“.
Diese und andere ,,verhaltensauffalligen Umtriebe sozialer Randgruppen dirften den
Antragsteller nicht anziehen, wahrscheinlich ,,wiirde er — weil von vornherein als Sze-
nefremdling erkennbar — von diesem Personenkreis gar nicht akzeptiert, ware mogli-
cherweise sogar offenen Feindseligkeiten ausgesetzt“. Auch der Fall, dass er ,,in kon-
templativer Beschauung® Alkohol konsumierte und sich Angehorige der ,,Randgrup-
pen® in seiner Nahe niederliefSen, wire undenkbar: ,,Schon im wohlverstandenen Ei-
geninteresse wiirde hier der Antragsteller ziigig auf Distanz gehen, um allfillige Behelli-
gungen zu vermeiden.“

So aufschlussreich diese Ausfithrungen fir das Menschenbild des Prozessvertreters einer
vermeintlich toleranten, jedenfalls verfassungsrechtlich an Menschenwiirdegarantie
und Gleichheitssatz gebundenen Stadt auch sein mogen — in der Verbotsnorm hatte sich
diese diskriminierende Zielsetzung nicht niedergeschlagen. Entsprechend entschied
auch der VGH: Die Antragsbefugnis sei gegeben, zumal die Stadt auf Grundlage der
POV mit dem ,botellon“-Verbot bereits eine konkrete Verfiigung erlassen hatte, die
einen ganz anderen Adressatenkreis aufwies.

2.2. Unbestimmtheit

Tragender Grund der Entscheidung des VGH war der Verstof$ von § 12 Abs 1 Nr 5§ POV
gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot. Einer eingangigen Formulierung des
BVerfG zufolge soll dieser — zumal fiir bufSgeldbewehrte Vorschriften — fundamentale
Grundsatz ,,sicherstellen, dass der betroffene Buirger sich auf mogliche belastende Maf3-
nahmen einstellen kann, dass die gesetzesausfithrende Verwaltung fiir ihr Verhalten
steuernde und begrenzende HandlungsmafSstibe vorfindet und dass die Gerichte die

Rechtskontrolle durchfithren konnen*’.

6 Zitate, auch im Folgenden, aus der Erwiderung des Freiburger Amts fiir 6ffentliche Ordnung v 24.11.2008.
7 BVerfG27.07.2005 — 1 BvR 668/04, BVerfGE 113, 348 (375).
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Fiir den VGH war zwar erstaunlicherweise weder die raumliche Ausnahme zugunsten von
»Ereischankflichen oder Einrichtungen wie Grillstellen #.d.“ zu unbestimmt, noch wurde
die Vorstellung problematisiert, es sei fir den polizeilichen Vollzug erkennbar, wann der
Alkoholgenuss eines Menschen andere gleichzeitig verfolgte Zwecke wie die Kommunika-
tion {iberwiege. Fiir nicht hinreichend bestimmt erklarten die Richterinnen und Richter
aber den Zusatz ,,wenn dessen Auswirkungen geeignet sind, Dritte erheblich zu belasti-
gen®. Denn dieser eigentiimlich zukunfts- und einzelfallbezogenen Formulierung kénnten
Biirgerinnen und Biirger nicht entnehmen, welches Verhalten noch erlaubt und welches
bereits verboten sei: ,,Inwieweit werden feucht-frohliche Abiturfeiern oder Junggesellenab-
schiedsfeiern auf offentlichen Pldtzen toleriert, wenn das Feiern im wesentlichen [sic] aus
Alkoholtrinken besteht?“® Die Gemeinde versuche in ihrer Eigenschaft als Polizeibehorde,
um ,,schon im frithen Stadium - also bevor es zu Belastigungen kommt — einschreiten zu
konnen“, mit einer ,,weit gefassten Formulierung auch Fille zu erfassen, in denen es zu-
kinftig zu erheblichen Beldstigungen Dritter kommen konnte; die ., fiir eine inhaltlich be-
stimmte Normanwendung notwendigen naheren Umstiande, unter denen diese Befiirch-
tungen gerechtfertigt sind, beschreibt der Normgeber hingegen nicht“, sondern stelle das
Verbot letztlich unter den ,,Vorbehalt einer weiteren Sachverhaltsfeststellung“.’

Folglich war die mangelnde Bestimmtheit des Verbots keineswegs einem behebbaren
Formulierungsfehler geschuldet — die auch andernorts verwendete Verbotsnorm ent-
stammte im Ubrigen einem Musterentwurf des Gemeindetags Baden-Wiirttemberg. Das
Gericht wies mogliche Neuformulierungen sogar ausdriicklich in die Schranken: Die
Unbestimmtheit beruhe auf ,,dem Versuch der Kommunen, — einem praktischen Bediirf-
nis entsprechend — einen konkreten Tatbestand, der eine Entscheidung im Einzelfall
erfordert, in eine generell-abstrakte Form zu giefSen“.!® Letztlich wurde der Stadt damit
zum Verhidngnis, dass sie eine abstrakt-generelle Polizeiverordnung zu einem gezielten
Vorgehen gegen konkrete Personen(-gruppen) nutzen wollte. Den rechtsstaatswidrigen
Formenmissbrauch stellte die Entscheidung zwar nicht ausdriicklich fest; der VGH warf
aber die vielsagende Frage auf, ob durch die Polizeiverordnung ,eine vermeintlich all-
gemeine, aber verdeckt konkrete und allein schon deshalb unzulissige Sonderregelung
zum Einschreiten gegen soziale Randgruppen geschaffen wurde“."!

2.3. Keine abstrakte Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung
Auch wenn der VGH die Rechtswidrigkeit von § 12 Abs 1 Nr 5 POV laut dem Entschei-

dungstenor allein auf die Verletzung des Bestimmtheitsgebots stiitzte, setzte sich das

8 VGH Baden-Wiirttemberg (Fn 1), 34.

9 VGH Baden-Wiurttemberg (Fn 1), 34.

10 VGH Baden-Wiirttemberg (Fn 1), 35.

11 VGH Baden-Wiirttemberg (Fn 1), 34. Zum Formenmissbrauch in solchen und dhnlichen Fillen Baufmann, Die
Nutzungsordnung des 6ffentlichen Raumes, 2007, 129 ff.
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Gericht doch implizit mit einer zweiten grundlegenden Anforderung an kommunale
Verbotsverordnungen auseinander: Der Gefahrenschwelle. Fur Baden-Wiirttemberg
normiert § 10 Abs 1iVm § 1 Abs 1 PolG den allgemeinen Grundsatz, dass Polizeiver-
ordnungen nur zur Abwehr einer Storung bzw abstrakten Gefahrdung der 6ffentlichen
Sicherheit oder Ordnung erlassen werden dirfen.

2.3.1. Zur offentlichen Ordnung

Anders als bei Verordnungen, die einen kausalen Zusammenhang zwischen offentli-
chem Alkoholkonsum und Gewaltdelinquenz behaupten, war hier die offentliche
Sicherbeit nicht betroffen. Die Stadt Freiburg berief sich aber auf den — in Baden-Wiirt-
temberg wie in den meisten Bundesliandern polizeigesetzlich noch immer vorgesehenen
— Schutz der offentlichen Ordnung, also der ,,Gesamtheit der ungeschriebenen Regeln,
deren Befolgung nach den jeweils herrschenden sozialen und ethischen Anschauungen
als unerldssliche Voraussetzung eines geordneten menschlichen Zusammenlebens inner-
halb eines bestimmten Gebiets angesehen wird“!2. Ungeachtet der prinzipiellen verfas-
sungsrechtlichen Zweifelhaftigkeit von Freiheitseinschrankungen zum Schutz vor ,,6f-
fentlicher Unordnung®, nicht zuletzt wegen ihres Verweises auf als solche in keinem
demokratischen Verfahren entstandene Sozialnormen,'® legte hier die zukunfts- und
einzelfallbezogene Formulierung des Tatbestands nahe, dass die POV sogar schon un-
terhalb bzw zeitlich vor einer Berithrung der offentlichen Ordnung ansetzte.

In diesem Zusammenhang bedeutsam war eine frithere Entscheidung des VGH, der
1998 eine Polizeiverordnung der Stadt Ravensburg fiir rechtswidrig erklart hatte, die
das ,,Niederlassen [...] ausschliefSlich oder tiberwiegend zum Zwecke des Alkoholge-
nusses“ verbot. Dabei hatte das Gericht ausgefiihrt, ein solches Verhalten gehore zum
straflenrechtlich garantierten kommunikativen Gemeingebrauch und konne angesichts
von Verbreitung und Akzeptanz des 6ffentlichen Alkoholgenusses in Deutschland nicht
»als ein sozial abtriglicher und damit polizeiwidriger Zustand gewertet werden, selbst
wenn trinkende Gruppen an zentralen Plitzen ,,fiir die Kommunen ein Argernis darstel-
len“ konnten, weil so ,,der gute Eindruck, den die Stadt auf Biirger, Touristen und Be-
sucher aus dem Umland machen will, beeintrichtigt wird. Das Vermeiden blofSer Arger-
nisse fur die Kommunen stellt aber kein polizeiliches Schutzgut dar“.'* Nicht zuletzt als
Reaktion auf diese Entscheidung diirfte die Stadt Freiburg — dem Musterentwurf des
Gemeindetags Baden-Wiurttemberg folgend — knapp zehn Jahre spater ihrer Verord-
nung das unbestimmte Tatbestandsmerkmal beziiglich der Auswirkungen des Alkohol-
konsums hinzugefiigt haben. Aber auch mit dieser Einschrankung setzte § 12 Abs 1

12 VGH Baden-Wiirttemberg 29.04.1983 — 1 S 1/83, NJW 1984, 507 (508 f.).
13 Dazu statt vieler Dolderer, Verfassungsfragen der ,,Sicherheit durch Null-Toleranz”, NVwZ 2001, 130 (133 f).
14 VGH Baden-Wiirttemberg 06.10.1998 =1 §2272/97, VBIBW 1999, 101 (103).
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Nr 5 POV noch nicht tatsichlich eintretende Verletzungen der 6ffentlichen Ordnung
voraus, sondern erfasste bereits mogliche, zukuinftige alkoholbedingte Beldstigungen
Dritter. Genau genommen war also nicht einmal das verfassungsrechtlich fragwiirdige
polizeiliche Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung beriihrt.

2.3.2. Zur abstrakten Gefahr

Problematisch war jedenfalls der angebliche Kausalzusammenhang zwischen dem la-
gernden Trinken und konkreten Storungen der offentlichen Ordnung durch Folgehand-
lungen unter Alkoholeinfluss. In ihrer Eigenschaft als Gefahrenabwehrbehorde musste
die Stadt Freiburg dazu beweisen, dass das von ihr verbotene Verhalten regelmdfSig oder
typischerweise zu einer Verletzung der offentlichen Ordnung fihrte. Erhebliche Belasti-
gungen Dritter durch Larm, Mill oder Beleidigungen in Ausnahme- bzw ,,AusreifSer-
fallen“!’ waren also gerade nicht ausreichend.

Die rechtsstaatliche Begrenzung polizeilicher Gewalt auf die Abwehr von Gefahren
kniipft bekanntlich an die Kreuzberg-Urteile des Preufsischen OVG'® an und ist alles
andere als ein Formalismus: Als Kernelement eines liberalen Polizeirechts schliefst sie
fursorglich-vorbeugende Freiheitseingriffe durch die Polizei aus und verweist die Wohl-
fahrtspflege in die alleinige Zustindigkeit der parlamentarischen Gesetzgebung.!” Was
bei der Einzelverfugung die konkrete, ist bei der Polizeiverordnung die abstrakte Ge-
fahr; entgegen manchem Missverstiandnis ist sie nicht gekennzeichnet durch eine redu-
zierte Wahrscheinlichkeit des bevorstehenden Schadenseintritts, sondern durch den
(hypothetischen) Bezugspunkt der Prognose: Betrachtet wird kein konkret-individuelles
Verhalten, sondern ein Verhaltenstypus, der abstrakt gefihrlich ist, wenn eine generali-
sierende Betrachtung zu dem Ergebnis fiihrt, dass er mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit in einen Schaden zu miinden pflegt.'® Polizeiverordnungen als abstrakt-generelle
Freiheitseingriffe dirfen insofern nur an Verhaltensweisen ankntipfen, ,,die bereits fiir
sich genommen (ohne Hinzutreten weiterer Umstidnde) die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts in sich bergen“'. Ein Verhaltenstypus, der erst durch
weiteres Zutun eines Verantwortlichen zur Storung eines polizeilichen Schutzguts fiihrt,
ist dagegen selbst nicht abstrakt gefihrlich; die Grenze zur (konkreten) Gefahr wird in
solchen Fillen erst durch bestimmte Folgehandlungen tberschritten. Ganz im Sinne

15 So der Begriff bei Mdstl, Gefahr und Kompetenz, Jura 2005, 48 ff (53).

16 Abgedruckt in DVBI. 1985, 216.

17 Die allgemeine sicherheitspolitische Entwicklung hin zur Vorverlagerung polizeilicher Freiheitseingriffe unterlduft
die Gefahrenschwelle und droht damit den rechtsstaatlich-liberalen Polizeibegriff aufzuldsen; eingehend dazu
Schoch, Abschied vom Polizeirecht des liberalen Rechtsstaats?, Der Staat 43 (2004), 347; kritisch Denninger, Frei-
heit durch Sicherheit? KJ 2002, 467 mwN. Zur diesbeziiglichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Poscher, Eingriffsschwellen im Recht der Inneren Sicherheit, Die Verwaltung 2008, 345.

18 Vel nur BVerwG, 03.07.2002 — 6 CN 8.01, NVwZ 2003, 95 (96).

19 Finger, Sicherheit, Sauberkeit und Ordnung im urbanen Raum, Die Verwaltung 2007, 105 (118 f).
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dieses klassischen Gefahren- und Polizeibegriffs hatte der VGH 1998 im Ravensburger
Fall entschieden, offentlicher Alkoholkonsum fiithre gerade ,,nicht typischerweise oder
regelmifSig zu konkreten Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung®: Ordnungsverletzun-
gen mogen ,als Folgeerscheinungen des Alkoholkonsums vorkommen, sie sind jedoch
nach der Lebenserfahrung keine hinreichend regelmifSigen und typischen Begleiter-
scheinungen des verbotenen Tuns*“.?

Die Freiburger Stadtverwaltung behauptete dagegen, dass nicht-spezifizierte ,voll-
zugspolizeiliche Erfahrungen“ vor Ort den Kausalzusammenhang zwischen lagerndem
Alkoholkonsum und Ordnungsstorungen belegen wiirden. Diese Verschiebung hin zu
einem ,gefithlten* und gerichtlich nicht nachpriifbaren Gefahrbegriff drohte die frei-
heitsschiitzende Funktion der etablierten polizeirechtlichen Dogmatik zu zerstoren. Sie
stand damit im direkten Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung, die eine polizeiliche
Gefahrenvorsorge explizit ausschliefSt und der Exekutive keine Einschitzungspriroga-
tive beziiglich des Vorliegens einer (abstrakten) Gefahr zugesteht.?! Insofern urteilte der
VGH im Freiburger Fall traditionell, indem er erklirte, § 12 Abs 1 Nr § POV solle
»durch das Abstellen auf die Geeignetheit des Alkoholgenusses, Beldstigungen hervor-
zurufen, im Sinne eines vorsorgenden Vorgehens schon dann greifen, wenn die Gefah-
rengrenze noch nicht tberschritten ist, also lediglich die Belastigungen durch die zum
Alkoholgenuss Verweilenden moglich erscheinen“.?? Im Ergebnis bewahrte die Ent-
scheidung damit die aus biirgerrechtlicher Sicht fundamentale Unterscheidung zwischen
Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge.

2.4. Unverhaltnismafigkeit

Auf die weiteren in der Antragsschrift begriindeten Kritikpunkte ging der VGH dagegen
nicht ein. Schon bei der Frage nach der VerhiltnismifSigkeit des Eingriffs in die allge-
meine Handlungsfreiheit aus Art 2 Abs 1 GG hitte sonst gepriift werden miussen, ob
das Verbot uberhaupt einen legitimen (das heifdt hier: gefahrenabwehrrechtlichen)
Zweck verfolgte. An dieser Stelle wiare damit nochmals problematisch geworden, dass
§ 12 Abs 1 Nr 5 POV in unzulissiger Weise Gefahrenvorsorge betrieb.

Hinzu kommt, dass die Begriindung der POV als eigentliches Ziel die Umgestaltung des
offentlichen Raums zugunsten von Einzelhandel und kulturellen Veranstaltungen ange-
deutet hatte; im Laufe des Verfahrens berichtete die Lokalpresse auch tiber die Neukon-
zessionierung eines grofSen Biergartens an einem der mafSgeblich betroffenen Plitze so-
wie tiber die Sorge der Stadtverwaltung um das Image Freiburgs als Fremdenverkehrs-
standort. Das Bemiithen um eine ,,gute Ordnung“ und ,saubere“ StrafSen, deren Er-

20 VGH Baden-Wirttemberg (Fn 14), 104.

21 Vgl BVerwG (Fn 18), 96.

22 VGH Baden-Wiirttemberg, (Fn 1), 34. Ausfiihrlicher zur Rechtswidrigkeit polizeilicher Vorsorgemafsnahmen im
Gefahrenvorfeld die Entscheidung im Parallelverfahren, VGH Baden-Wiirttemberg (Fn 2).
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scheinungsbild man durch anwesende ,,Randgruppen® gestort sieht, ist aber jedenfalls
im Polizeirecht eine sachfremde Erwagung. Da die Verwaltung bei Ermessensentschei-
dungen ausschliefSlich den Zweck der jeweiligen Ermessensvorschrift beriicksichtigen
muss, polizeirechtliche MafSnahmen also allein zur Gefahrenabwehr treffen darf,? ist
bereits eine Mitberiicksichtigung stadtentwicklungs- oder wirtschaftspolitischer Ziele
rechtlich fragwiirdig: Im Raum stehen ein Ermessensfehlgebrauch bzw im Rahmen der
VerhiltnismifSigkeitsprifung eine Verletzung der Anforderungen an den legitimen
Zweck.

Noch problematischer sieht es bei den ubrigen Stufen der VerhaltnismafSigkeit aus:
So unbestimmt, wie die Freiburger Trinkerverordnung formuliert war, ist zweifelhaft,
ob sie irgendeinen handlungslenkenden Charakter entfalten konnte und damit zur
Erreichung ihrer Ziele auch nur ansatzweise geeignet war. In jedem Fall schienen punk-
tuelle Einzelmafinahmen auf Grundlage der polizeilichen Generalklausel (§§ 1, 3 PolG)
ein milderes und gerade in Anbetracht des Kontrollaufwands sogar effektiveres Mit-
tel darzustellen, um tatsichlich auftretenden erheblichen Belastigungen Dritter zu
begegnen; damit wire das Verbot schon im Gefahrenvorfeld nicht erforderlich gewe-
sen.

2.5. Verstof$ gegen den allgemeinen Gleichheitssatz

SchlieSlich stand auch eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art 3
Abs 1 GG im Raum: Wer sich im 6ffentlichen Raum aufhilt, nachdem er oder sie etwa
in einem Biergarten Alkohol zu sich genommen hat, diirfte ein gleich hohes — bzw in
Wabhrheit gleich geringes — Belastigungsrisiko fiir Dritte darstellen wie jemand, der oder
die auf einem offentlichen Platz getrunken hat. In der Eigenlogik eines Trinkverbots
konnte allenfalls der Alkoholisierungsgrad relevant sein, nicht aber der Ort des vorhe-
rigen Konsums. § 12 Abs 1 Nr 5 POV behandelte insofern wesentlich Gleiches un-
gleich.

In gewisser Weise machte die diskriminierende Beschrankung des Verbots auf den Be-
reich ,auflerhalb von Freischankflichen oder Einrichtungen wie Grillstellen uda“ auch
deutlich, dass nicht einmal die Normgeberin selbst der Uberzeugung war, lagernder
Alkoholkonsum in der Offentlichkeit fithre typischerweise zu Verletzungen der éffent-
lichen Ordnung.?* Jedenfalls ist kein sachlicher Grund dafiir erkennbar, selektiv gegen
Menschen vorzugehen, deren Alkoholisierung auflerhalb kommerzieller Trinkzonen
stattfand. Auf der Hand liegt dagegen die sozial exkludierende Funktion von Normen,

23 Vgl statt vieler Schoch, Verordnungen zur Gefahrenabwehr, Jura 2004, 462 (466); Rachor, Das Polizeihandeln, in:
Lisken/Denninger (Hrsg), Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl 2007, Rn 206 ff.

24 Zu diesem Argument Hecker, Aufenthalt im innerstidtischen Raum, 1998, 32 f; vgl Grupp, Polizeigefahr als Son-
dernutzung?, SKZ 1995, 128.
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die den Konsum von — in der Regel deutlich giinstigeren — mitgebrachten alkoholischen
Getranken ponalisieren. Mangels Rechtfertigung verstofst eine solche Differenzierung
also gegen den allgemeinen Gleichheitssatz.

2.6. Ergebnis

Offentliche Trinkverbote, die als vermeintlich abstrakt-generelle Polizeiverordnungen
konkrete ,,soziale Randgruppen® mit hyperpraventiven Freiheitseingriffen tiberziehen
sollen, verstofsen von Grund auf gegen rechtsstaatliche Prinzipien. Zur unvermeidlichen
Verletzung des Bestimmtheitsgebots, die der VGH im Freiburger Fall konstatiert hat,
kommt das festgestellte Unterlaufen der freiheitsschiitzenden Gefahrenschwelle. Auch
eine Verletzung des VerhiltnismafSigkeitsprinzips sowie des allgemeinen Gleichheitssat-
zes liegen nahe.

3. Konsequenzen der Entscheidung

Dass kommunale Trinkverbote auf straflenrechtlicher Grundlage dem von Art 2 Abs 1 GG
umfassten kommunikativen Gemeingebrauch an o6ffentlichen Plitzen und Parks zu-
widerlaufen, kann als anerkannt gelten. Dank der Entscheidung des VGH sollten nun
auch gefabrenabwebrrechtlich begrindete Alkoholverbotsregelungen zur ,,Randgrup-
penvertreibung® bald der Vergangenheit angehoren. Denn die Rechtsprechung ist inso-
weit bislang einheitlich: Das OVG Sachsen-Anhalt hob im Mirz 2010 eine der Freibur-
ger Regelung gleichende Polizeiverordnung aus Magdeburg mit dhnlicher Begrundung
auf.” Leider ist dennoch kaum zu erwarten, dass Polizeibehorden rechtswidrige Frei-
heitseingriffe von sich aus beenden werden. Immerhin ermoglichen Bufdgeldbescheide
oder Platzverweise auf Grundlage derartiger Verordnungen auch dann noch deren inzi-
dente gerichtliche Uberpriifung, wenn die prinzipale Normenkontrolle wegen der Jah-
resfrist des § 47 Abs 2 S 1 VwGO nicht mehr moglich sein sollte. Auf diese Weise er-
klarte etwa das OLG Hamm unldngst ein pauschales Alkoholverbot in einer Bielefelder
Grunanlage fur rechtswidrig.?

3.1. Theoretische Reflexion

Die Stadt Freiburg handelte nicht autoritdrer als viele andere um das Erscheinungsbild
ihrer Plitze besorgte Kommunen: Sie griff zum scharfen Schwert des Polizeirechts und

25 OVG Sachsen-Anhalt, 17.03.2010 — 3 K 319/09. Die Magdeburger Regelung enthielt folgenden (vermeintlich)
konkretisierenden Zusatz: ,,Eine solche erhebliche Beeintrichtigung liegt insbesondere bei Anpébeln, Beschimpfen,
lautes [sic] Singen, Johlen, Schreien, Lirmen, Liegenlassen von Flaschen und dhnlichen Behiltnissen, Notdurftver-
richtungen oder Erbrechen vor.

26 OLG Hamm, 04.05.2010 — 3 RBs 12/10, NVwZ 2010, 1319.
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setzte sich im Interesse von ,,Sicherheit und Sauberkeit® iiber die Grundrechte misslie-
biger Menschen und allgemeine rechtsstaatliche Prinzipien hinweg. Die gescheiterte
Trinkverordnung belegt nun exemplarisch, wie eine hyperpraventive Sicherheitspolitik,
auch wenn sie es offiziell ,,nur“ auf Angehorige bestimmter Gruppen oder Minderhei-
ten abgesehen hat, durch die extreme Vorverlagerung polizeilicher Eingriffsbefugnisse
alle Menschen in ihren Rechten beschrinken kann. Umgekehrt ist das aus freiheits-
rechtlicher Sicht fundamentale Recht, im offentlichen Raum keinen sicherheitsbehord-
lichen Mafsnahmen ausgesetzt zu sein, solange die Gefahrenschwelle nicht tiberschritten
ist, letztlich nur in allgemeiner Gleichheit zu haben. Die Entscheidung des VGH erinnert
insofern an eine alte Erkenntnis: Die von Franz Neumann ,ethisch® genannte Funktion
des (buirgerlichen) Rechts. Demnach konnen rechtsstaatliche Grundsitze, die wie das
Bestimmtheitsgebot oder der liberale Gefahr- und Polizeibegriff die Allgemeinheit und
Rationalitat des Rechts absichern, diskriminierende Ausschlisse subalterner Gruppen
verhindern, gerade indem sie ein Mindestmafs an individueller Autonomie aller gewahr-
leisten.

3.2. Rechtspolitische Folgen

Wie in der Sicherheitspolitik insgesamt geht auch im 6ffentlichen Raum der Trend zur
immer weiteren Vorverlagerung polizeilicher Befugnisse, also etwa zur Videouberwa-
chung und dhnlichen anlasslosen Eingriffen in Freiheitsrechte. Wenig tiberraschend ist
insofern, dass unter den rechtspolitischen Reaktionen auf die Entscheidung des VGH
Baden-Wiirttemberg die rechtsstaatlich besonnene Beschrankung auf polizeiliche Ein-
zelmaflnahmen bei konkreten alkoholbedingten Straftaten oder erheblichen Belastigun-
gen Dritter nicht besonders populdr war. Stattdessen wurden bereits bereichsspezifische
landesgesetzliche Ermachtigungen zu polizeilichen Vorsorgeverordnungen ins Gesprach
gebracht.”” Zwar sind Landesparlamente nicht direkt an die Gefahrenschwelle gebun-
den, sondern diirften auch Risikovorsorge betreiben. Der VerhiltnismafSigkeitsgrund-
satz stinde aber auch diesem Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit im Wege,
zumal bei pauschalen Verboten des 6ffentlichen Alkoholkonsums — anders als bei ent-
sprechend konstruierten ,,Kampfhundeverordnungen“ — eine typische Verursachung
von Straftaten oder ,,Ordnungsstorungen erkennbar unplausibel ist.?® Zweifelhaft ist
auch, ob eine hinreichend bestimmte Formulierung derartiger Vorsorgeermachtigungen
gelingen kann.

Fuir die burgerrechtliche Praxis muss daher klar sein: Gerichtliche Entscheidungen kon-
nen hyperpriventive SicherheitsmafSnahmen durchaus in die rechtsstaatlichen Schran-

27 Etwa bei Hebeler/Schifer, Die rechtliche Zulissigkeit von Alkoholverboten im 6ffentlichen Raum, DVBI. 2009,
1424 (1430).

28 Ebenso Hecker, Neue Rechtsprechung des VGH Mannheim zum Alkoholkonsumverbot im 6ffentlichen Raum,
NVwZ 2010, 359 (363), der von einer unzulissigen bloffen Gefahrenverdachtsregelung spricht.
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ken verweisen. Langfristig aber wird die Verteidigung von rechtsstaatlicher Freiheit und
Gleichheit im 6ffentlichen Raum auf politischem Wege erfolgen miissen.

John Philipp Thurn ist Doktorand und Mitarbeiter am Institut fiir Rechtsphilosophie und Staatswissenschaften der Al-
bert-Ludwigs-Universitit Freiburg; jpthurn@web.de
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Kein Platz fiir StraRenkunst?

Aktuelle Fragestellungen zur Inanspruchnahme des 6ffentlichen Raums
durch StraflenkiinstlerInnen in Wien

Eva Pentz

Die Inanspruchnahme des 6ffentlichen Raums durch StraflenkiinstlerInnen gehort seit
Jahrhunderten zu den Konstanten der Stadtentwicklung. Musizierend oder malend,
tanzend oder als lebende Statuen stundenlang in denselben Positionen verharrend, sind
sie auch heute noch in Osterreichs Tourismuszentren an vielen 6ffentlichen Plitzen an-
zutreffen.

Trotz der Diversitat der praktizierten Kunstformen ist vielen StrafSenkiinstlerInnen ge-
mein, dass hinter der unbeschwerten Fassade der ,,freien KunstlerInnen* hiufig lang-
wierige Auseinandersetzungen mit den zustandigen Behorden um das Recht auf Inan-
spruchnahme des 6ffentlichen Raums, dessen Nutzungsbedingungen und der Auslegung
der relevanten verwaltungsrechtlichen Bestimmungen gefithrt werden.

Nach einem kurzen Einblick in die rechtsgeschichtliche Entwicklung der StrafSenkunst
betreffenden Regelungen sollen im folgenden Beitrag die Bedingungen der Nutzung des
offentlichen Raums am Beispiel von StraflenkiinstlerInnen in Wien dargestellt und die
Problematik anhand konkreter Fille verdeutlicht werden.

1. Historischer Uberblick

Das Bediirfnis, die Darbietungen von Straffenmusik bzw -kunst zu regulieren, ist kein
Phianomen der letzten Jahrzehnte, sondern lasst sich im deutschsprachigen Raum bis
ins 13. Jahrhundert zuriickverfolgen.! Besonders die Kirche stellte sich entschieden ge-
gen ,Fiedler, Musiker, Gaukler und Zauberer“ und wollte diesen als , Trager[n] der
Wollust“? den Zutritt zu den Stadten verwehren. Bereits im 14. Jahrhundert wurde ein
Modell der Konzessionierung von Straflenkunst entwickelt, dessen grundsitzliche Idee
der Lizenzvergabe an Einzelpersonen trotz regelmafSiger Adaptierungen tber die Jahr-
hunderte hinweg beibehalten wurde. Es zeichnete sich durchgingig durch das klare Ziel
der Einschrinkung der Auftrittsmoglichkeiten von StraflenkiinstlerInnen und deren
zahlenmifSigen Reduktion in den Stiadten aus. Auch in der Zeit der Monarchie regelte

1 Vgl Fuchs/Stadelmann, StraSenmusik in Wien (1987).
2 Fuchs/Stadelmann, Stralenmusik 3.



juridikum 1/2011 thema: Der 6ffentliche Raum. Nutzung — Kontrolle — Ausgrenzung 105

eine Vielzahl von Hofdekreten, Erlissen und Verordnungen die ,,Lustbarkeitspolizei*
bzw die ,, Theaterpolizei“ und damit die Auftrittsmoglichkeiten der StrafSenkiinstlerIn-
nen, welche systematisch dem Bereich der Sicherheitspolizei und nicht dem Gewerbe-
recht zugeordnet wurden.> Neben dem Sicherheitsaspekt fanden aber auch soziale Ge-
sichtspunkte Beachtung. Unter Maria Theresia wurden bspw sog ,, Bettelmusiklizenzen “*
nur an Versehrte, Alte und Kranke vergeben. Eine weitere Einschrankung erfolgte durch
die nur mehr ausnahmsweise Vergabe solcher Lizenzen an ,,jene, nicht in bedeutender
Zahl vorhandenen ungliicklichen Personen |[...], die von Natur zu jedem anderen Er-
werbe durchaus unfihig sind“.

Durch strenge MafSstabe bei der Lizenzvergabe und der zeitlichen Beschrinkung der
Bewilligungen sollte einerseits die Bevolkerung vor schlechtem Einfluss geschutzt, an-
dererseits aber auch der Lebensunterhalt und die materielle Sicherheit der StrafSenkiinst-
lerInnen gewihrleistet werden, um zu verhindern, dass diese den ,,Gemeinden und Ob-

“¢, Diese Regelungsgesichtspunkte blieben in den folgenden

rigkeiten zur Last fallen
Jahrzehnten bestehen, jedoch trat der Aspekt des Schutzes der Bevolkerung verstirke in
den Vordergrund. Die Neuvergabe von Lizenzen wurde um die Jahrhundertwende de
facto eingestellt, die letzten noch bestehenden Lizenzen fiir StraflenmusikerInnen in

Wien liefen Ende der 1940er Jahre aus.”

2. Rechtsgrundlagen
2.1. Das Wiener Veranstaltungsgesetz

Wie in allen Bundesldndern ist auch in Wien das Veranstaltungswesen in einem Landes-
gesetz geregelt. Die kompetenzrechtliche Zustiandigkeit der Lander in diesem Bereich
beruht auf der Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG?. Zusatzlich wird die gesetzgeben-

w

Vgl Lebitsch, Probleme priventiver Veranstaltungsfreiheit im Lichte der Kunstfreiheit, OJZ 1984, 477 ff.

4 Frei, Die Wiener Straflensinger und -musikanten im 19. und 20. Jahrhundert. Ein Beitrag zur Grofistadtvolkskunde
(1978) 45.

5 Hofkanzley-Verordnung vom 29. Mai 1821, Zahl 14.617, abgedruckt bei Frei, Stralensinger 45.

6 Pace (Hrsg), Ernst Mayerhofers Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdienst IVS (1898) 1335 ff, abgedr in
Lebitsch, OJZ 1984, 477 ff. Vgl Nichtowitz, Das Wiener Veranstaltungsgesetz. Eine detaillierte Betrachtung — mit
Ausblick auf das Berliner Veranstaltungswesen (2002) 30 ff.

7 Ende 1948 gab es in Wien keine Musik-Lizenzen mehr, lediglich 15 Werkel-Lizenzen (Drehorgel, zeitlich eng be-
schrinkte Bewilligung zum Spiel in Hausinnenhéfen) existierten noch. Der grofle Anstieg der Zahl der Strafenmusi-
kerInnen, die ohne Bewilligung auftraten, wurde Anfang der 1950er von den Wiener Behérden als ,,Gefahr fiir das
Ansehen der Stadt und eine nicht zu unterschitzende Schidigung des Fremdenverkehrs® betrachtet. Die ,,Bettel-
musik“ sollte laut den zustindigen Behorden durch verschirfte Kontrollen, Verweigerung neuer Lizenzen und eine
Kampagne gegen unerlaubtes Strafenmusizieren (ua im Radio) zum Verschwinden gebracht werden. Frei, Straflen-
sanger 268 f.

8 Wie bereits ausgefithrt waren musikalische Darbietungen ud zur Zeit des Inkrafttretens der GewO 1859 vom Gewer-

bewesen ausgenommen und der ,Lustbarkeitspolizei“ bzw , Theaterpolizei“ zuzurechnen. Eine Zuordnung des

Veranstaltungswesens zum Bereich des Gewerbes und damit zur Bundeskompetenz ist in Hinblick auf den Versteine-

rungszeitpunkt dieses Kompetenztatbestandes nicht moglich. Vgl Lebitsch, O]Z 1984, 477 ff; Nichtowitz, Veran-

staltungsgesetz 18 ff, 30 ff.



106 Pentz, Kein Platz fiir StraBenkunst?

de Kompetenz der Lander ,,in den Angelegenheiten des Theater- und Kinowesens sowie
der offentlichen Schaustellungen, Darbietungen und Belustigungen® im Art 15 Abs 3
B-VG demonstrativ aufgezihlt und festgehalten, dass die diesbeziiglichen Landesgesetze
im ortlichen Wirkungsbereich von Bundespolizeidirektionen diesen Behorden wenigs-
tens die Uberwachung der Veranstaltungen und die Mitwirkung in erster Instanz bei
Verleihung von Berechtigungen zu tibertragen haben.

Auf Grundlage dessen erlief§ das Land Wien vorerst mehrere Gesetze® zur Regelung des
Veranstaltungswesens, und fasste einige davon 1971 im Gesetz tiber die Regelung des
Veranstaltungswesens (Wr VeranstaltungsG)'®© zusammen. In mehrfach novellierter
Form enthilt es Regelungen ,,fiir Theaterauffiihrungen jeder Art und fur offentliche

«ll

Schaustellungen, Darbietungen und Belustigungen“!!, wobei der Begriff 6ffentlich im
Sinne des Gesetzes auf die allgemeine Zugénglichkeit bzw bei nicht 6ffentlich zugingli-
chen Veranstaltungen auf die Teilnahmemoglichkeit von mehr als 20 Personen ab-
stellt.!?

Nicht vom Veranstaltungsgesetz umfasst sind zufolge der demonstrativen Aufzihlung
des Gesetzes ua Filmauffithrungen, politische, religiose oder zu Bildungszwecken abge-
haltene Veranstaltungen sowie die Tatigkeit der Bundestheater.!3

Systematisch nimmt das Wr VeranstaltungsG eine dreistufige Einteilung der Veranstal-
tungen in anmeldungspflichtige, konzessionspflichtige und freie Veranstaltungen vor.
Straflenkunstdarbietungen wurden in der urspriinglichen Fassung noch nicht erwahnt,
erst 1981 fanden ,,andere musikalische Darbietungen, wenn sie [...] unentgeltlich auf
den durch Verordnung bestimmten 6ffentlichen Musizierplatzen (Abs 3) durchgefithrt

“14als freie, dh weder anmeldungs- noch konzessionspflichtige Veranstaltungen

werden
Eingang in das Gesetz. Die Festlegung der 6ffentlichen Musizierplitze erfolgt iiber eine
Verordnungsermachtigung des Magistrates, im Rahmen derer zusitzliche Beniitzungs-
bedingungen hinsichtlich Art, Umfang und Dauer der Veranstaltungen zum Schutz der
Umgebung und zur Aufrechterhaltung der Ordnung festgelegt werden konnen. In den
Erlauternden Bemerkungen wird die Notwendigkeit einer spezifischen StrafSenmusikre-
gelung mit dem Bediirfnis mancher Menschen begriindet, ,sich entsprechend ihrem
Lebensgefiihl unter freiem Himmel musikalisch zu dufSern, teils sogar [...] ohne beson-
dere Beachtung durch Mitmenschen anzustreben®, wihrend andere Menschen ,,sich

umgekehrt auf ihren Wegen in der Stadt geneigt [zeigen], derartigen Ereignissen Beach-

9 ZB Wr Theatergesetz LGBl 1930/27; Wr Ausstellungsgesetz LGBl 1937/26.

10 LGBI 1971/12, zuletzt novelliert im Juni 2010, LGBl 2010/26.

11 § 1 Abs 1 Wr VeranstaltungsG.

12 Ausgenommen sind Familienfeiern oder andere ,,hiusliche Veranstaltungen®, die in ,,bestimmungsgemifSer Verwen-
dung einer privaten Wohnung stattfinden (§ 1 Abs 1 leg cit).

13 In der Praxis ergeben sich dennoch hiufig Abgrenzungsschwierigkeiten zu anderen, dhnliche Materien umfassenden
Landesgesetzen (zB Wr Kinogesetz 1955) bzw durch die teils unscharfen Grenzen zu bundesgesetzlichen Materien
wie dem Vereins- und Versammlungsrecht oder gewerberechtlichen Bestimmungen.

14 § 5 Abs 1 Z 4 u Abs 3 Wr VeranstaltungsG LGBl 1981/2.
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tung zu schenken [oder] zuhorend eine Zeit lang zu verweilen“. Zugunsten dieser ,,kor-
respondierenden Bediirfnisse“ sollen, soweit es sich um unentgeltliche Darbietungen
handelt und kein Nachteil fir 6ffentliche Interessen zu erwarten ist, die bisherigen Er-
schwernisse fir MusikerInnen abgebaut und die ,notwendigen Beschrankungen® hin-
sichtlich Dauer, Lautstirke und der Festlegung der Auftrittsorte der Veranstaltungen
per Verordnung erginzt werden."

Die Erweiterung der freien Veranstaltungen auf alle Darbietungsarten der StrafSenkunst
erfolgte 15 Jahre spiter: Anstelle von musikalischen Darbietungen werden nun alle
»Straffenkunstdarbietungen, wenn sie unentgeltlich auf den durch Verordnung be-
stimmten Pldtzen (Abs 3) durchgefiihrt werden®, von der Konzessions- oder Anmelde-
pflicht befreit.'¢

2.2. Die Stralenkunstverordnung

Wahrend das Wr VeranstaltungsG noch relativ wenige (aber mit der Unentgeltlichkeit
eine dufSerst wesentliche) Bedingungen fiir die Ausiibung von Strafsenkunst vorgibt, so
holt dies der Magistrat im Rahmen seiner Verordnungsermachtigung ausgiebig nach.
Die Verordnung des Magistrates der Stadt Wien betreffend die Bedingungen zur Dar-
bietung von Straflenkunst in Wien (StraflenkunstVO)!” regelt duflert detailliert die ge-
nauen Umstiande der Auftrittsmoglichkeiten von StrafsenkiinstlerInnen.

Als StrafSenkunst gelten laut Verordnung ,,Darbietungen kiinstlerischer Art, die fir kur-
ze Zeit an offentlichen Orten, ohne hiefiir eigens errichtete Aufbauten und Podien zu
benutzen, unentgeltlich veranstaltet werden.“!® Zur Unentgeltlichkeit kommen damit
die kurze Dauer und die Einfachheit (,,ohne [...] Aufbauten und Podien*) als Kriterien
fur die Qualifikation als Straflenkunst hinzu. Demonstrativ nennt der Magistrat an-
schliefend musikalische Darbietungen, verbale Vortrage und Vorlesungen, Tanz- und
Varietévorfiihrungen, szenische Auffithrungen und Pantomime, Zauberkunststiicke,
Marionetten-, Puppen- und Schattenspiele sowie Portraitzeichnen!” als Erscheinungsar-
ten der StrafSenkunst, unterscheidet aber bei den folgenden Regelungen des Auftrittsorts
und der -zeit zwischen musikalischen Darbietungen einerseits und ,,sonstige[n] Darbie-
tungen® andererseits.

StralenmusikerInnen diirfen nur auf in der Anlage taxativ aufgezdhlten Plitzen und
und je nach Ort variierenden Zeiten als Einzelpersonen oder Gruppen bis maximal vier

15 EB zum Entwurf einer Novelle zum Wr VeranstaltungsG, Mirz 1981, 1-3.

16 LGBI1996/3,§ 5 Abs 1 Z 7. Mangels EB zu dieser Novelle kann nur auf das Wortliche Protokoll des Wr Landtags
verwiesen werden, aus dem als Begriindung lediglich der Wunsch der Erweiterung der vereinfachten Auftrittsmog-
lichkeiten fiir die ,,gesamte Vielfalt der StraSenkunst“ herauszulesen ist. WP Wr Landtag, 31. Sitzung, 3.11.1995,
92-93.

17 ABI12009/13.

18 § 1 StraflenkunstVO.

19 §1Z1-5 legcit.
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Personen auftreten.?’ Zusitzlich benotigen sie fur einen Teil der Plitze?! sog Platzkar-
ten, welche jedes Gruppenmitglied gebiihrenpflichtig?? beim Magistrat beantragen
muss. Allerdings konnen fiir den gleichen Platz pro Woche maximal zwei Platzkarten
fiir nicht aufeinander folgende Tage erlangt werden.

Alle anderen, ,,sonstigen® StraflenkiinstlerInnen diirfen in ,,vornehmlich dem FufSgin-
gerverkehr vorbehaltenen Bereichen im Freien, insbesondere Fuflgdngerzonen, offentli-

«23

chen Platzen und Parks“?3 in der Zeit von 13 bis 22 Uhr als Einzelpersonen oder Grup-
pen bis zu sechs Personen auftreten. Wollen sie an Orten mit Platzkartenpflicht auftre-
ten, mussen sie ebenso einen Antrag auf Ausstellung einer Platzkarte stellen.?* Grund-
satzlich stehen den sonstigen StraflenkiinstlerInnen damit mehr Plitze offen als Musi-
kerInnen, da sie neben den explizit in den Anl angefithrten auch weitere, bspw in Fuf3-
gangerlnnenzonen gelegene Orte ohne vorherigen Platzkartenerwerb nutzen konnen.?
Zusitzlich regeln die ,,allgemeine[n] Beniitzungsbedingungen“?¢ die Aktivitaten aller
StraflenktnstlerInnen. So mussen die KiinstlerInnen von Hauseingdngen bzw -einfahr-
ten, Passagen, Stiegenaufgingen oder -abgingen, Fahrbahnen oder Straflenbahngelei-
sen, von gastgewerblich benutzten Straflenflichen und dergleichen mindestens 5m Ab-
stand halten, von Kirchen mindestens 25 m. Zu anderen KiinstlerInnen und sonstigen
Versammlungen hat der Abstand mindestens 25 m zu betragen, jedenfalls aber so viel,
dass gegenseitige Beeintrachtigungen ausgeschlossen werden konnen. Zusitzlich mus-
sen StraflenkunstlerInnen (mit Ausnahme der PlatzkarteninhaberInnen) nach spatestens
einer Stunde den Darbietungsort wechseln. Sitzgelegenheiten fiir ZuseherInnen diirfen
nicht errichtet werden. Das Einheben eines Entgelts ist nicht zuldssig, nur freiwillige
Spenden diirfen entgegen genommen werden. Behelfe, die die AnrainerInnen gefihrden
oder beldstigen bzw die Sicherheit, Flussigkeit und Leichtigkeit des Verkehrs storen,
diirfen ebensowenig verwendet werden wie Blechblasinstrumente ohne Dampfer, Trom-

20 §2 Abs 1 leg cit Anl 1 und Anl 2 StraenkunstVO beinhalten detaillierte Aufzihlungen sog ,,6ffentlicher Musizier-

plitze“ bzw ,,6ffentlicher Musizierplitze mit Platzkarten inklusive Angabe der jeweiligen Musizierzeiten. Bspw

darfauf der Mariahilfer Strafle (1060 Wien), im ,,Bereich zwischen ONr. 2 und Kreuzung Getreidemarkt“ von 15-20

Uhr musiziert werden (Anl 1Z 11).

Anl 2 (,,Offentliche Musizierplitze mit Platzkarten®). Im Vergleich: In der Anl 1 sind 36 Plitze enthalten, die ohne

Platzkarte bespielt werden kénnen; in Anl 2 finden sich 11 Orte, fiir die eine Platzkarte benétigt wird. Hochst attrak-

tive Spielstitten der Wiener Innenstadt (Graben, Kdrntner Strafle) sind in Anl 2 enthalten.

22 FEine Platzkarte kostet laut Auskunft des Magistrats der Stadt Wien derzeit € 6,54. Ca 40 KiinstlerInnen bewerben
sich monatlich um Platzkarten (Lichtenberger/Ozkan, Strafenkunst: ,,Kiinstlerjagd“ am Stephansplatz, Die Presse
v 22.05.2010). Die Zuteilung der Orte und Tage erfolgt laut Berichten von StralenkiinstlerInnen durch den Magis-
trat.

23 §2 Abs 2 leg cit.

24 Trotz expliziter Erwihnung der Moglichkeit von Darbietungen sonstiger StrafSenkiinstlerInnen auf Plitzen der Anl 2
(§ 2 Abs 2 letzter Satz) wurde dies bei der Novelle 1996 in der Anl nicht entsprechend geindert — deren Uberschrift
lautet nach wie vor ,,Offentliche Musizierplitze mit Platzkarten® (Hervorhebung durch die Verf). Die zustindige
Behorde argumentiert regelmifig unter Berufung auf die Uberschrift der Anl die rechtliche Unmoglichkeit der Aus-
stellung von Platzkarten an ,,sonstige“ StrafSenkiinstlerInnen.

25 §2 Abs 2 leg cit.

26 §37Z1-9 legcit.
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meln, laut oder hoch tonende Holzblasinstrumente oder Verstiarkeranlagen. Tontrager-
abspielgerite diirfen nur verwendet werden, wenn dies unbedingt zur inhaltlichen Un-
terstitzung notwendig ist und storende Auswirkungen auf die Umgebung, insb auf
AnrainerInnen, ausgeschlossen sind. Generell darf die Lautstirke keine unzumutbare
Beladstigung von Anrainerlnnen darstellen. Die KiinstlerInnen miissen das 16. Lebens-
jahr vollendet haben und auf Verlangen ihre Identitit nachweisen bzw ihre Platzkarten
stets gut sichtbar mitfithren.

Treten bei StrafSenkunstdarbietungen Missstande auf oder sind diese zu befiirchten, hat
die Behorde aus Griinden des Jugendschutzes, aus sicherheitspolizeilichen Griinden, aus
veterinar- oder tierschutzrechtlichen Griinden, zur Gewihrleistung der Betriebssicher-
heit und insb auch zur Vermeidung storender Auswirkungen auf die Umgebung den
KiunstlerInnen Auftriage zu erteilen oder gegebenenfalls die Veranstaltung zu untersa-
gen.”” Bei Verstoflen gegen Beniitzungsbedingungen oder Missachtung eines behordli-
chen Auftrags drohen Verwaltungsstrafen bis zu € 210, bei Durchfiihrung einer Veran-
staltung ohne die notige Konzession oder Anmeldung bis zu € 7.000.%

Angesichts der Regelungsdichte der StrafsenkunstVO und der tatsdchlichen raumlichen
Gegebenheiten der Wiener Innenstadt ist fraglich, inwiefern eine freie Austibung der
verschiedenen Arten von Straflenkunst in Wien tiberhaupt moglich bzw von behord-
licher Seite vorgesehen ist. Der Eindruck eines restriktiven Umgangs mit Straflenkiinst-
lerInnen wird durch aktuelle Zahlen verstiarkt: Im Rahmen verschirfter Kontrollen
wurden im Jahr 2010 bis Anfang Oktober immerhin 135 Verwaltungsverfahren gegen
35 KiunstlerInnen (also durchschnittlich knapp unter vier pro Person) aufgrund der
StrafSenkunstVO und anderer den offentlichen Raum regulierender Vorschriften einge-
leitet.”” Einige dieser Verfahren sollen hier exemplarisch dargestellt werden.

3. Betroffene Straf$enkiinstlerInnen
3.1. Die Portraitzeichner

Mehrere Portraitzeichner haben in der Wiener Innenstadt ihre Staffeleien aufgebaut.
Gerade im letzten Jahr erhielten sie regelmifSig Anzeigen, teilweise mehrere taglich. Ein
Grund dafur war die strittige Auslegung der 5 m-Abstandsregelungen von Stiegenauf-
gingen bzw -abgangen. Die Zeichner standen hiufig an der ruckwartigen Mauer von
U-Bahn-Aufgingen (dh an jener dem Aufgang gegeniiberliegenden, vom Zu- bzw Ab-

27 § 5 Abs 2 Wr VeranstaltungsG.

28 §32 Abs1,2aZ 1u?2legcit.

29 Ineiner Stellungnahme der Behorde in einem Verwaltungsstrafverfahren gegen einen Portraitzeichner vom 5.10.2010
hielt die Behorde fest, dass seit Jahresanfang ,,etwa 35 unterschiedliche Strafenkiinstler von 7 unterschiedlichen
Beamten der PI Brandstitte [d.h. 1. Bezirk, Wien] [...] in ca. 135 Fillen wegen Ubertretungen der Strafenkunstver-
ordnung, der Stralenverkehrsordnung, des Gebrauchsabgabengesetzes, der Gewerbeordnung und des Finanzstraf-
gesetzes zur Anzeige gebracht wurden®. Bundespolizeidirektion Wien, S 57.056/5/10.
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strom abgewandten Seite, an der eine Mauer Schutz vor einem Sturz in die Tiefe bietet).
Nach ihrer Interpretation wurde dieser Standort nicht von der Abstandsregelung er-
fasst, da der Sinn derselben die Ermoglichung eines ungehinderten Zu- und Abstromens
von Menschen aus Gebauden und offentlichen Verkehrsmitteln sei, und an der Riicksei-
te von U-Bahn-Schichten kein FufsgingerInnenzustrom zur U-Bahn moglich sei. Daher
sei ein 5 m-Abstand von der Mauer weg gemessen angesichts des Zwecks der Bestim-
mung sinnwidrig. Die Behorde sah aber das ,,gesamte Bauwerk eines Stiegenaufganges
bzw -abganges mitsamt aller dazugehoriger Einrichtungen und Bauten“3® vom Schutz-
zweck der Norm umfasst. Verwaltungsstrafen fiir die Portraitzeichner waren die Folge.
Wie alle StrafSenkiinstlerInnen unterliegen die Portraitzeichner dariiber hinaus der Ver-
pflichtung, stiindlich ihren Darbietungsort zu wechseln. Dies erschwert ihre Tatigkeit
erheblich, da sie nicht auf eine grofSe Zahl an ZuseherInnen abzielen, sondern auf Ein-
zelpersonen, die sich portraitieren lassen wollen, und der Zeitpunkt eines KundInnen-
kontakts fur die Kunstler nicht vorherbestimmbar ist. Lassen sich Personen knapp vor
Ablauf der einstiindigen Verweildauer auf einem Platz auf dem mitgebrachten Sessel
nieder, miissen diese iiberzeugt werden wihrend des Portraitierens gemeinsam mit den
Kinstlern und deren Ausstattung den Platz zu wechseln. Haufig fithrt dies dazu, dass
Personen das Portraitieren nicht fortsetzen wollen und trotz halbfertigem Bild keine
Spende hinterlassen, oder die StraSenkiinstler ihrer Rotationsverpflichtung nicht nach-
kommen. Zudem ist in der StrafsenkunstVO nicht geregelt, wie weit sich die Kiinstler
vom urspriinglichen Standort entfernen mussen. Dies fithrt in der Praxis zu unterschied-
lichen Auslegungen durch die Behorde. Ein Wechsel von 2 m fiihrte zu einer Anzeige
wegen VerstofSes gegen die StraflenkunstVO, eine klare Aussage uber die erwiinschte
Distanz verweigerte die Behorde jedoch.?! Die Strathohe variiert hierfiir zwischen € 70
und € 220.

Dem Wunsch der Portraitzeichner nach Platzkarten wurde tbrigens — entgegen der ge-
setzlich vorgesehenen Moglichkeit einer Ausstellung an ,,sonstige® StraflenktnstlerIn-
nen — bisher nicht nachgekommen (siehe Fn 24).

Derzeit beim UVS Wien anhingig ist die Frage, ob Portraitzeichner in der Lage sind, als
eine Gruppe aufzutreten. Laut StrafSenkunstVO haben ,,sonstige“ StrafSenkiuinstlerIn-
nen die Moglichkeit Gruppen bis zu sechs Personen zu bilden, ndhere Vorschriften tiber
die Zusammensetzung der Gruppen, die moglichen Kunstarten oder die Griinde des
Zusammenschlusses existieren nicht. Ein Karikaturist und ein klassischer Portraitist,
die seit Jahren in verschiedenen Stidten gemeinsam auftreten, ihre Tatigkeit und Bilder
iiber eine gemeinsame Homepage bewerben und gerade durch die Moglichkeit, beide
Darstellungsarten zusammen anzubieten, KundInnen anwerben, wurden in der Wiener

30 Bundespolizeidirektion Wien S 57.061/5/10.
31 In anderen Bundeslindern bzw Gemeinden existieren hierzu klare Regelungen, vgl zB Tir VeranstaltungsG (mind
150 m); VO der Stadt Graz (mind 50 m).
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Innenstadt wiederholt wegen VerstofSes gegen die Verpflichtung eines 25 m-Abstandes
zueinander angezeigt (Strathohe € 100-200). Die Behorde argumentiert, die Kiinstler
wirden jeweils eine eigene Staffelei, Zeichenunterlagen, einen Sessel fiir sich und je
einen fur KundInnen bei sich haben. Es sei auf die ,,Notwendigkeit der Bildung einer
Gruppe“ fur die kiinstlerische Vorfithrung abzustellen, zB bei ,,zwei Pantomimen wel-
che eine Szene darstellen® oder dhnlichen Artistinnengruppen. Die raumliche Nihe sei
fuir Portraitzeichner nicht notwendig, daher sei die vorgebliche Gruppengriindung le-
diglich ein Versuch die Bestimmungen der StraflenkunstVO zu umgehen, um sich Ein-
nahmenvorteile zu verschaffen.’? Die beiden Portraitzeichner hielten dem entgegen, dass
laut VO auch sie die Moglichkeit zur Gruppenbildung hitten, sie im Zusammenwirken
Kunst ausiiben wiirden und die Behorde nicht verlangen konnte, dass sie gemeinsam
einen Pinsel fiir eine Leinwand verwenden, um als Gruppe anerkannt zu werden.

3.2. Die Breakdancer

Seit tber 12 Jahren tritt eine Breakdance-Gruppe in der Wiener Innenstadt auf. In
Kenntnis der rechtlichen Bestimmungen traten sie maximal zu sechst, lediglich fiinf mal
taglich fiir jeweils 15 Minuten auf. Im November 2009 schritt die zustindige Abteilung
des Magistrats der Stadt Wien wihrend eines Auftritts ein und leitete ein Verfahren
wegen Durchfithrung einer anmeldepflichtigen Veranstaltung ohne Anmeldung ein. Thre
Darbietungen seien keine Straflenkunst, sondern anmeldepflichtige Tanzvorfuhrungen.
Jedes Mitglied der Gruppe erhielt eine Geldstrafe von € 3563, die zu diesem Zeitpunkt
in der Kassa befindlichen € 100 wurden als Sicherheitsleistung eingehoben.

Die Breakdancer erhoben Einspruch und argumentierten, dass ihre Auftritte klar als in
der StraflenkunstVO demonstrativ genannte ,, Tanzvorfithrungen ohne bithnenmaifSige
Ausstattung“** zu qualifizieren seien und auch sonst allen Kriterien der StrafSenkunst-
VO fiir Strafenkunstdarbietung (6ffentlich zuganglich, unentgeltlich, kurze Dauer, vor-
gegebene Orte und Zeiten) entsprichen. Im iibrigen seien gerade Breakdance-Darbie-
tungen in Hinblick auf die Entwicklung dieses Tanzstiles und dessen kunstlerischen
Konzepts der Inbegriff moderner Strafenkunst. Dies sei in den vergangenen 12 Jahren
von den Behorden nie angezweifelt worden. Die Behorde hielt entgegen, dass auch im
Wr VeranstaltungsG unter der Kategorie der anmeldepflichtigen Veranstaltungen
»Tanzvorfiuhrungen ohne bithnenmafige Ausstattung oder szenischen Aufwand“* ge-
nannt wiirden (allerdings unter dem Vorbehalt ,,wenn sie nicht unter § 5 Abs 1 Z 7
fallen®, also unter die Bestimmungen zur StrafSenkunst) und die Behorde aufgrund der

32 Bundespolizeidirektion Wien, S 57.059/5/10.

33 Strafverfiigung des Magistratischen Bezirksamts, MA 36-19636/09/4/E.
34 § 127 3 Wr StralenkunstVO.

35 § 6 Abs 1 Z 2f Wr VeranstaltungsG.
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hohen ZuseherInnenzahl bei den Darbietungen der Breakdancer von einer Anmelde-
pflicht ausgehe. Offensichtlich verkannte die Behorde in diesem Fall, dass eine hohe
Anzahl an ZuseherInnen nirgends in den relevanten Bestimmungen als Kriterium fir die
Unterscheidung von Straflenkunst und anmeldepflichtigen Veranstaltungen herangezo-
gen wird, und die Nennung von Tanzvorfithrungen unter den anmeldepflichtigen Ver-
anstaltungen lediglich subsididr — soweit sie nicht als StrafSenkunst zu qualifizieren sind
— erfolgte. Die Verfahren wurden schliefSlich eingestellt, die Behorde versuchte aller-
dings eine informelle Vereinbarung tiber verkiirzte Auftrittszeiten mit den Breakdancern
zu erreichen.

Hintergrund der mangelhaft begriindeten Anzeigen gegen die StrafSenkiinstler dirfte
aber weniger die Unkenntnis der Behorde als der vehemente Kampf der Bezirksvorste-
herin des ersten Bezirks gegen jede Art von StrafSenkunst und insb gegen Breakdancer
rund um den Stephansdom sein.*

3.3. Der Diablo-Spieler

Auch im Fall eines Diablo-Spielers, der den Unmut der Bezirksvorsteherin erregt hatte,
erfolgten Anzeigen wegen zu hoher ZuseherInnenzahl - allerdings gegen die (nament-
lich nicht zu eruierenden) Zuseherlnnen wegen Verkehrsbehinderung in der FufSgan-
gerlnnenzone. Anfang 2010 erfolgte eine weitere Anzeige gegen den StrafSenkiinstler
wegen Verstofles gegen die Benutzungsbedingungen der StraffenkunstVO wihrend
eines Auftritts in der Nahe des Stephansplatzes.’” Der konkrete Vorwurf lag in der
behaupteten Gefihrdung von ZuseherInnen durch hohe Wiirfe mit dem Diablo. Der
Kunstler erhob Einspruch und erklarte, dass es wahrend der geschitzten 5.000 Shows
seiner elfjahrigen Auftrittserfahrung niemals zu einer Gefihrdung oder Verletzung der
ZuseherInnen gekommen war, und dieser Vorwurf auch bei den zahllosen Gastspielen
in anderen Stddten und auf Festivals niemals auch nur erwigt worden war. Im tbrigen
seien seine Diablos sehr weich und daher auch nicht geeignet, Verletzungen zuzuftigen.
Zudem halte er immer einen ,,Schutzkreis“ von 10 Metern rund um seinen Auftrittsort
ein. Er beantragte die Beiziehung eines/r Sachverstindigen zur Beurteilung des Gefihr-
dungspotentials. Das Verfahren wurde schliefSlich mangels Nachweises einer Gefihr-
dung der ZuseherInnen eingestellt.

36 Vgl Marits, ,Ruhe, bitte!“: Stenzels Kampf gegen die StrafSenkunst, Die Presse v 9.2.2008. Bereits 2006 schlug die
Bezirksvorsteherin vor, dass nur bei der Stadt angestellte ,,Studenten der Musikhochschule und Schauspieler ohne
Jobchancen Straflenkunst in der Innenstadt ausiiben und dort ,,kleine Kammerkonzerte* abhalten sollten. Krich-
mayer, ,,Kulturkampf“ in der Innenstadt — Stenzel will StrafSenkunstmeile in der sich Studenten ohne Job verdingen,
Der Standard v 6.12.2006.

37 Strafverfiigung der Bundespolizeidirektion Wien S 54.210/5/10.
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3.4. Folgen fiir die betroffenen StralenkiinstlerInnen

Allen soeben geschilderten Fillen ist gemein, dass die StraffenkiinstlerInnen ihren Le-
bensunterhalt durch ihre kiinstlerische Téatigkeit bestreiten und ihre Haupteinnahme-
quellen die Spenden wiahrend ihrer Darbietungen im 6ffentlichen Raum darstellen. Im
Fall der Breakdancer und des Diablospielers konnten die KiinstlerInnen aufgrund der
Anzeigenerstattung wochenlang®® nicht auftreten, da sie befirchten mussten, weitere
gleichlautende Anzeigen zu erhalten, die aufgrund der Hohe fur sie existenzbedrohend
gewesen wiren. Trotz spaterer Einstellung der Verfahren fithrte die Anzeigenerstattung
somit zu nicht mehr wiedergutzumachenden finanziellen Einbuflen. Auf die prekire
Lage der KiunstlerInnen ist auch zuriickzufiihren, dass gegen die meisten Strafen trotz
teils rechtswidriger Basis oder zu hoch angesetzter Bemessungsgrundlage kein Rechts-
mittel erhoben wird, aus Angst vor haufigeren Anzeigen durch die Behorde oder eine
ganzliche Untersagung der Darbietungen. In diesem Kontext ist auch der ginzliche
Mangel an Judikatur zum Thema StrafSenkunst zu sehen.*

4. Resiimee

Ziel und Zweck der geltenden Bestimmungen sind unschwer zu erkennen. Eindeutig
dominiert der Aspekt des Schutzes der Bevolkerung bzw der Aufrechterhaltung der 6f-
fentlichen Ordnung als vorrangiges Schutzgut der Verordnung. AnrainerInnen und Pas-
santlnnen sollen weder durch Lirm belastigt noch durch StraflenkiinstlerInnen beim
Betreten oder Verlassen von Gebduden behindert werden, wobei gegeniiber MusikerIn-
nen erhohter Schutzbedarf besteht. Gewisse Instrumente sowie technische Unterstiit-
zung sind grundsatzlich verboten, ohne auf den Standplatz oder die tatsiachliche Gefahr
einer Beeintriachtigung abzustellen. Der erforderliche Abstand zu Kirchen (und nicht
nur zu deren Ein- und Ausgingen!) betragt das Funffache des normalen Schutzabstan-
des zu Hausern, Stiegenaufgiangen oder Fahrbahnen, wobei der Grund dieser erhohten
Absicherung weder durch den Strom der MessbesucherInnen zu erkliren ist (denn dann
wiurde ein 5 m-Abstand von den Kirchentoren wohl ebenso ausreichen wie bei U-Bahn-
Aufgingen) noch durch einen verstiarkten Larmschutz fir Mess- oder Andachtszeiten
(auch PortraitzeichnerInnen, Pantomime-Darbietungen usw haben diesen Bannkreis
einzuhalten) — am ehesten scheint das schon historisch dokumentierte Verhaltnis der
Kirche zu StraflenkiinstlerInnen die Begriindung fiir diesen erweiterten Schutz zu lie-
fern.

Doch allein der 5 m-Abstand zu Hauseingingen, Fahrbahnen, Stiegenaufgiangen und
dgl ist angesichts der realen ortlichen Gegebenheiten in der Wiener Innenstadt und in

38 Das Verfahren gegen den Diablo-Spieler wurde nach iiber 3 Monaten eingestellt.
39 Vgl lediglich UVS Stmk 23.9.2003, UVS-30.7-1/03.
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Verbindung mit einem stiindlichen Rotationsprinzip schwer realisierbar. Auch die Be-
schrankung der Gruppengrofien sowie das Verbot verschiedener Instrumente oder tech-
nischer Hilfsmittel schrinken den Aktionsrahmen von KiinstlerInnen stark ein und ver-
hindern gewisse Auftrittsformen ganzlich. Hinzu kommt, dass die fehlende Bestimmt-
heit einiger Normen willkiirlichen Auslegungen durch die Behorden entgegen kommt,
und dies gerade im Kontext der derzeitigen konservativ gepragten Stadtpolitik in der
Inneren Stadt zu hdufigen Anzeigen gegen StraflenkuinstlerInnen fiihrt — alles im vorgeb-
lichen Interesse des Schutzes der AnrainerInnen und PassantInnen. Fraglich ist zudem,
ob die kostenpflichtige Vergabe von kontingentierten Platzkarten auf Antrag bei der
zustandigen Behorde fir einige der prominentesten Darbietungsorte Wiens nicht der
im VeranstaltungsG festgelegten Einteilung der StrafSenkunst in freie Veranstaltungen
widerspricht, da der Erwerb einer Platzkarte zumindest einer Anzeige der Darbietung,
wenn nicht einer vereinfachten Anmeldung gleichkommt.

Die finanzielle Sicherheit der KiinstlerInnen, die im 18. und 19. Jahrhundert zumindest
phasenweise als gleichwertiges Schutzgut in dhnlichen Normen Berticksichtigung fand,
wurde dagegen stark in den Hintergrund gedringt. Eine Absicherung des Lebensunter-
halts auf freiwilliger Spendenbasis ist fiir viele StralenkiinstlerInnen unter diesen Um-
stainden nicht bzw nur sehr schwer moglich und liegt auch nicht in der Intention des
Gesetzgebers, der bei Erlass der relevanten Novelle die Bedingung der Unentgeltlich-
keit der Straflenkunst stark hervorhob.*® Die Tatsache, dass die meisten der Straflen-
kiinstlerInnen von ihren Spendeneinnnahmen leben, wurde dabei schlicht ignoriert, ihr
Wunsch nach Auftritten einem ,,Lebensgefithl“ zugeschrieben.

Die gegenwirtige Regelung der Straflenkunst in Wien fithrt aufgrund der stark ein-
schrankenden Bestimmungen, unpraktikabler Unterteilungen von StraflenkiinstlerInnen
und Darbietungsorten und des durch mangelnde Determiniertheit der VO eroffneten
Ermessensspielraums der Behorde zu groffen Erschwernissen fiir StraSenkiinstlerInnen
bis zu einer Verdringung derselben aus dem offentlichen Raum. Angesichts dessen ist
zumindest fraglich, inwieweit die aktuelle gesetzliche Regelung damit nach wie vor —
in Fortsetzung der Politik der 1940/50er Jahre — eine Verdriangung der Straflenkunst
aus dem offentlichen Raum intendiert oder dies zumindest de facto bewirkt. Von einer
freien Ausiibung der Straffenkunst an den offentlichen Orten Wiens kann jedenfalls
nicht gesprochen werden.

Mag? Eva Pentz, BA, verfasst derzeit ihre rechtswissenschaftliche Dissertation an der Universitit Wien und ist Redak-
tionsmitglied des juridikum; epentz@gmx.at

40 ,,Als wesentlich ist noch hervorzuheben, dass die Musizierpldtze nur fiir unentgeltliche Darbietungen freigegeben
sind, also das erwerbsmiiflige Musizieren oder auch amateurhafte Musizieren mit Inkasso und umsomehr das verbo-
tene Bettelmusizieren [...] nicht gestattet sind.“ EB Wr VeranstaltungsG 1981, 3.
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Expressabschiebungen erlaubt? —
Zur Rickfiihrung von Angehorigen
der Volksgruppe der Roma aus Frankreich

Johannes Peyrl

1. Ausgangssachverhalt und Einleitung

Im Herbst 2010 wurden viele (offenbar ca 8.000) Angehorige der Volksgruppe der
Roma aus Frankreich in ihre Herkunftsstaaten ,,riickgefihrt“. Dabei handelte es sich
laut Berichten der Tagespresse tiberwiegend um rumanische Staatsangehorige, also um
StaatsbiirgerInnen eines Mitgliedstaates der EU.

Die Medien berichteten ausfiihrlich iiber Raumungen von ,, Wohnwagen-Camps*, Auf-
losungen ,,illegaler Roma-Lager, Stiirmungen von besetzten Hiusern und ,,Zwangs-
raumungen unerlaubter Nomadenlager“. Laut franzosischer Regierung handelte es sich
um ,,freiwillige Riickkehrer, die gegen eine Geldleistung von € 300 pro Person (€ 100
pro Kind) freiwillig in ihr Herkunftsland zurtickkehrten. Seit Beginn des Jahres 2010
hat Frankreich mehr als 8.000 Roma in ihre Heimatlander (Bulgarien und Rumainien)
abgeschoben, dabei gab es offenbar keine Einzelfallprufungen.

Seitens der EU-Kommission wurde die Moglichkeit eines Vertragsverletzungsverfahrens
gegen Frankreich in Aussicht gestellt, eine Klage erfolgte aber nicht. Laut Kommissarin
Reding war die Kommission bereit, ,,das fertige Mahnschreiben in den Briefkasten zu
werfen“.! Da Frankreich aber daraufhin sowohl einen Gesetzesentwurf als auch einen
Zeitplan vorgelegt hat, wird die EU-Kommission zumindest derzeit kein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Frankreich wegen mangelnder Umsetzung der UnionsbiirgerRL?
einleiten.’

Wihrend die EU-Kommission kein offizielles Verfahren einleitete, hat das Européische
Parlament in einer (ungewohnlich raschen) Entschlieffung recht klare Worte gefunden,
die Abschiebungen oder ,freiwilligen“* Riickfihrungen von Roma verurteilt und die

1 Die Presse, 15.10.2010.
Art 6 RL 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unions-
biirger und ihrer Familienangehdorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten
[...],idF ABI L 229/35 vom 29.6.2004, im folgenden kurz als UnionsbiirgerRL bezeichnet.

3 Kommissarin Reding erklirte im O1-Morgenjournal (20.10.2010), das Vertragsverletzungsverfahren sei ,,nur sus-
pendiert*.

4 Anfihrungszeichen wie im Text des EP.
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betreffenden Regierungen aufgefordert, alle Ausweisungen von Roma unverziglich
auszusetzen.’ Vereinzelt gab es offensichtlich auch Aufhebungen von solchen Riickfiih-
rungsentscheidungen durch franzosische Verwaltungsgerichte.®

In diesem Beitrag soll untersucht werden, wie diese ,,Abschiebungen® rechtlich zu qua-
lifizieren sind und ob diese den geltenden europarechtlichen Normen entsprechen. Wei-
ters soll untersucht werden, ob in Osterreich auch innerstaatliches Recht einer poten-
ziellen Abschiebung entgegenstehen wiirde, wenn sich gleich lautende Sachverhalte in
Osterreich zutragen wiirden.

Anders gefragt, wie wiren die Sachverhalte zu beurteilen, wenn die Roma sich im Bur-
genland und nicht in Frankreich befunden hitten? Soweit es sich um zwingendes EU-
Recht handelt (was weitgehend der Fall ist) muss die Rechtslage, von Nuancen bei der
Richtlinienumsetzung abgesehen, gleich sein. Besonderen Fokus verdient die Auseinan-
dersetzung mit der Frage, wie die oft betonte Freiwilligkeit der Riickkehr rechtlich zu
qualifizieren ist und welche Aspekte bei der jeweiligen Einzelfallprifung zu beachten
sind.

2. Aufenthaltsrecht von EWR-BiirgerInnen, SchweizerInnen und deren Angehorigen
in anderen Mitgliedstaaten

Zuerst ist es wichtig, klarzustellen, dass das Aufenthaltsrecht von UnionsbiirgerInnen
(und deren Angehorigen) in anderen Mitgliedstaaten nicht schrankenlos ist: Nur in den
Freizugigkeitsfallen, die auch im AEUV aufgezahlt sind, diirfen sich UnionsbiirgerInnen
in anderen Mitgliedstaaten aufhalten. Natiirlich sind diese Rechte recht umfassend:
Erfasst sind neben selbstindiger und unselbstindiger Erwerbstitigkeit insbesondere
auch Ausbildung und die ,,allgemeine Personenfreiziigigkeit. Diese Freiziigigkeitsrech-
te gelten auch fur Angehorige von EWR-Staaten und Schweizer StaatsbirgerInnen.”

Zu priifen ist daher, wann UnionsbiuirgerInnen® nun tatsichlich ein Aufenthaltsrecht in
anderen Mitgliedstaaten haben. Der Verlust bzw das Nichtbestehen des unionsrechtli-
chen Aufenthaltsrechts ist naturlich eine aufenthaltsrechtliche Frage: Kommt EU-Biir-
gerlnnen kein Aufenthaltsrecht zu, konnen sie ausgewiesen werden. Wie unten erldutert
wird, ist es insbesondere moglich, dass UnionsbiirgerInnen durch ,,unangemessene“
Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen ihr Aufenthaltsrecht verlieren. Fraglich
konnte nun sein, ob bereits durch (blofSe) Nichtausweisung (trotz zB Sozialhilfebezug)

S Entschliefung des Europiischen Parlamentes vom 9. September 2010 zur Lage der Roma und zur Freiziigigkeit in
der Europdischen Union, P7_TA-PROV(2010)0312.

6 Vgl Entschlieffung des EP, Nr L.

7 Die Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Schweizer Staatsangehérigen ergibt sich aus dem Freiziigigkeitsabkom-
men zwischen der EU und der Schweiz (ABI L 114 vom 30.4.2002). Die Frage, ob der Aquis communautaire nur bis
zu diesem Datum oder dariiber hinaus ibernommen wurde, muss hier offen bleiben.

8 Zur besseren Lesbarkeit wird in der Folge von ,,EU-BiirgerInnen“ oder ,,UnionsbiirgerInnen® gesprochen. EWR-und
Schweizer BiirgerInnen sind davon mitumfasst.
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ein Aufenthaltsrecht vorliegt: Dies muss aber mE nicht immer der Fall sein: Denn wenn
keine begriindete Aussicht auf Aufnahme einer Erwerbstitigkeit besteht und auch keine
Mittel zur Bestreitung des Unterhalts vorhanden sind, liegt kein unionsrechtliches Auf-
enthaltsrecht vor (selbst dann nicht, wenn keine Sozialhilfeleistungen bezogen werden).’

2.1. Aufenthaltsrecht in den ersten drei Monaten des Aufenthalts

In den ersten drei Monaten ihres Aufenthalts haben UnionsbiirgerInnen ein Aufent-
haltsrecht, ohne weitere Formalitaten erfiilllen zu mussen. Lediglich ein Reisedokument
darf in diesem Stadium verlangt werden (Art 6 UnionsbuirgerRL). Dieses Aufenthalts-
recht ist allerdings dadurch begrenzt, dass es nur dann besteht, wenn die betreffenden
EU-BiirgerInnen Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates nicht unangemes-
sen'® in Anspruch nehmen (Art 14 Abs 1 UnionsbiirgerRL). Die Terminologie ist indes
verwirrend, da aus dem klaren Wortlaut von Art 24 Abs 2 UnionsbiirgerRL hervorzu-
gehen scheint, dass die Gewadhrung von Sozialhilfeleistungen in den ersten drei Mona-
ten nicht zwingend notig ist. Wenn aber UnionsbiirgerInnen in den ersten drei Monaten
des Aufenthalts als Erwerbstatige ein Einkommen unter den jeweiligen Sozialhilfegren-
zen erzielen, verfiigen sie iiber ein Aufenthaltsrecht gemaf§ Art 7 UnionsbiirgerRL.!

2.2. ArbeitnehmerInnen

ArbeitnehmerInnen'? machen von der Arbeitnehmerlnnenfreiziigigkeit als einer der
Grundfreiheiten der EU gemif$ Art 45 AEUV Gebrauch und sind (auch tber drei Mo-
nate hinaus) zum Aufenthalt im jeweiligen Mitgliedstaat berechtigt. Dieses Aufenthalts-
recht entsteht unmittelbar aufgrund zwingenden EU-Rechts,"® die Mitgliedstaaten be-
statigen daher lediglich den rechtmifliigen Aufenthalt.'"* Gemafs Art 18 AEUV ist im
Anwendungsbereich der Vertrage Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
verboten. Konkret bedeutet das, dass EU-Burgerlnnen, die entweder ArbeitnehmerIn-
nen oder selbstindig Erwerbstitige sind, nicht schlechter als osterreichische Staatsbiir-
gerlnnen behandelt werden diirfen, die sich in derselben Situation befinden. Liegt das
Einkommen dieser Personen unter dem Sozialhilfe- bzw Mindestsicherungsrichtsatz,
besteht Anspruch auf eine Erganzungszahlung.

9 Das Urteil EuGH 7.9.2004, C-456/02, Trojani, Slg 2004, 1-07573 steht dieser Ansicht nicht entgegen, da in diesem
Fall ein — innerstaatliches — Aufenthaltsrecht erteilt wurde.

10 Siehe zur Unangemessenheit genauer Pkt 2.7.

11 Daher besteht dann schon aufgrund Primirrechts (Art 18 AEUV) aus Griinden der Nichtdiskriminierung ein An-
spruch auf Sozialhilfeleistungen.

12 Zum europarechtlichen Arbeitnehmerbegriff sieche Windischgritz, in Mayer (Hrsg), EU- und EG Vertrag (2006)
Art 39 Rn 9ff.

13 Vgl Art 7 Abs 1 lit a UnionsbiirgerRL, innerstaatlich §§ S1ff NAG.

14 Siehe auch Kutscher/Vilker/Witt, Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht (2010), 184 f.
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Allerdings gibt es gemafs der standigen Rspr des EuGH eine Schwelle, bei deren Unter-
schreitung nicht mehr von einem Ausniitzen der Grundfreiheiten gesprochen werden
kann: Diese ist erreicht, wenn die ausgetibten Tatigkeiten vollig untergeordnet und un-
wesentlich sind,' dies muss aber im Einzelfall geprift werden. Eine geringe Entlohnung
bzw Stundenanzahl allein sind nicht geeignet, die Arbeitnehmereigenschaft zu vernei-
nen, in die Abwigung missen auch Kriterien wie Anspruch auf bezahlten Urlaub und
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, Anwendung eines Tarifvertrags sowie Dauer des
Arbeitsverhiltnisses einbezogen werden.'® In der Praxis wird das bedeuten, dass jeden-
falls nicht die Geringfugigkeitsgrenze gemaf§ § 5 Abs 2 ASVG als Schwelle fur das Vor-
liegen der Arbeitnehmer- oder Selbstindigeneigenschaft herangezogen werden kann,
sondern allenfalls im Einzelfall die vollige Unterordnung des Erwerbstitigkeit festge-
stellt werden muss.

2.3. Ubergangsfristen betreffend die Freiziigigkeit der ArbeitnehmerInnen

Frankreich hilt wie Osterreich (siche gleich unten) Beschriankungen der Arbeitnehmer-
freizugigkeit fur rumanische StaatsburgerInnen aufrecht (vgl § 32a AusIBG). In den
meisten Fillen'” ist daher die Moglichkeit der Aufnahme einer unselbstindigen Er-
werbstitigkeit an die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung an den/die Arbeitgebe-
rIn gekntpft.

Die Beschriankungen der Arbeitnehmerfreizuigigkeit haben zwar keine unmittelbaren
Auswirkungen auf das Aufenthaltsrecht, sind aber mE bei der Abwiagung, ob eine be-
grindete Aussicht auf Aufnahme einer Erwerbstatigkeit gegeben ist, zu berticksichtigen.
In Osterreich wird das anders zu beurteilen sein, je nachdem ob der/die EU-BiirgerIn
iiber eine Berufsausbildung in einem der Berufe verfiigt, fiir die in der FachkrifteVO!*
erleichtert eine Beschiftigungsbewilligung erteilt werden kann oder ob zB gar keine
abgeschlossene Berufsausbildung vorliegt.'

2.4. Selbstandige Erwerbstatigkeit

Ebenso wie die ArbeitnehmerInnenfreiziigigkeit gehort auch die Niederlassungsfreiheit
(Art 49 AEUV) zu einer der Grundfreiheiten der EU. Somit ist die Aufnahme einer selb-
standigen Erwerbstatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat (diese beinhaltet klarerweise

15 EuGH 4.2.2010, C-14/09, Hava Genc, noch nicht in die amtliche Sammlung aufgenommen, mit Verweisen auf
Vorjudikatur.

16 EuGH 4.2.2010, C-14/09, Hava Genc, noch nicht in die amtliche Sammlung aufgenommen, Rz 26 f.

17 Fiir Ausnahmen aus dem Geltungsbereich des AusIBG (etwa fiir ForscherInnen oder SeelsorgerInnen) siche § 1 Abs 2
AusIBG bzw § 1 AusIBVO.

18 § 1 Fachkrifte-BHZUV 2008 idF BGBI 11 395/2008.

19 In diesen Fillen ist die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung unwahrscheinlich, vgl §§ 4 ff AusIBG.
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ein Aufenthaltsrecht) durch zwingendes EU-Recht vorgegeben, mehr noch, sie ist einer
der Eckpfeiler des Unionsrechts. Die Moglichkeit, eine selbstindige Erwerbstitigkeit
aufzunehmen, ist auch fiir rumanische StaatsbiirgerInnen immer gegeben, da beziiglich
Niederlassungsfreiheit keine Ubergangsfristen zur Anwendung kommen.

Umfasst von diesem Begriff ist jede selbstindige Tatigkeit, die auf wirtschaftlichen Er-
folg gerichtet ist, wobei nicht relevant ist, ob tatsichlich ein Gewinn erwirtschaftet
wird. Die Tatigkeit muss aber allgemein geeignet sein, einen wirtschaftlichen Erfolg zu
verschaffen.?’ Auch hier gilt, dass die Tatigkeit nicht vollig untergeordnet sein darf.?!
Fraglich konnte nun sein, ob es sich zB beim Betteln?? um eine Erwerbstatigkeit handelt:
§ 2 Wr LandessicherheitsG verbietet ua ,,gewerbsmafSiges“ Betteln. Schon der Terminus
»gewerbsmafSig® indiziert mE eine Form der Erwerbstitigkeit. Gegen dieses Verbot
richtet sich auch eine (derzeit anhingige) Beschwerde an den VfGH, die ua eine Verlet-
zung der Freiheit der Erwerbstitigkeit geltend macht.?> Mayer ist demgegeniiber in der
Wiener Zeitung der Ansicht, es wirde sich um keine Form der Erwerbstitigkeit han-
deln.?* Natiirlich ist aber in diesem Fall nach europarechtlichen Bestimmungen zu kli-
ren, ob ,,betteln“, also das Ersuchen um Spenden, um den Lebensunterhalt zu bestrei-
ten, unter die Niederlassungsfreiheit fallt. Soweit ersichtlich, fehlt aber europarechtliche
Judikatur zu diesem Thema. Laut einem Beschluss des LSG Hessen fallt aber sogar der
Verkauf einer Obdachlosenzeitschrift nicht unter den Begriff der Erwerbstitigkeit im
unionsrechtlichen Sinn: ,,Auch wenn das Gemeinschaftsrecht den Begriff einer Erwerbs-
tatigkeit weit fasst, [...] sind nur solche einbezogen, welche eine Teilhabe am Wirt-
schaftsleben begriinden [...]. Ein solcher wirtschaftlicher Giiteraustausch ist der Tatig-
keit nicht zu entnehmen. Zwar konnen gegen ein geringes Entgelt Passanten auf der
StrafSe die angebotene Obdachlosenzeitung erhalten. Darin kommt aber in der Regel
nicht ein sich in geldwerter Nachfrage ausdriickendes Interesse an der Zeitung zum
Ausdruck, sondern mit dem Angebot der Zeitung ist wesentlich das Ziel verbunden, bei
den StrafSenpassanten niederschwellig die Bereitschaft zu wecken oder zu erhohen, den
Verkdufern in ihrer sozialen Lage finanziell in Form einer Geldspende helfen zu wollen.
So hat die Antragstellerin [...] ausdriicklich zu verstehen gegeben, dass der Zeitungsver-
kauf mit Betteln verbunden sei [...].“*

20 Mayer in Mayer, EU- und EG-Vertrag, Art 43 EGV.

21 Siehe Pkt 1.2.

22 In vielen Medienberichten wurde und wird davon gesprochen, dass Angehorige der Roma ihren Lebensunterhalt
oder Teile davon durch ,,Betteln“ decken. Aus diesem Grund wird diese Thematik hier behandelt — es kann an dieser
Stelle ausdriicklich nicht untersucht werden, ob diese Behauptungen zumindest teilweise stimmen oder ob sie blof§
durch Vorurteile gendhrt werden.

23 http://wien.gruene.at/2010/08/30/verfassungsklage-bettelverbot (3.1.2010). Laut einem naturgemif$ wenig fundier-
ten Bericht auf krone.at hat ein ,,Bettler aus der Slowakei“ eine ,,Klage“ beim VfGH eingebracht, http://www.krone.
at/Oesterreich/Ostbanden_wollen_Bettelverbot_per_Klage_kippen-Juristen_empoert-Story-2358382utm_
source=krone.at&utm_medium=RSS-Feed&utm_campaign=%Dé6sterreich (3.1.2010).

24 http://www.wienerzeitung.at/DesktopDefault.aspx?TabID=4097&alias=wzo&cob=514732 (3.1.2010).

25 Hessisches Landessozialgericht, Beschluss vom 14.10.2009, L 7 AS 166/09 B ER.
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Auch das schweizerische Bundesgericht sieht Betteln nicht als Erwerbstitigkeit.?* Dem-
gegenuber ist in § 28 StVO (wenn auch innerstaatlich) unter dem Titel ,,Austibung von
Erwerbstatigkeiten® geregelt, dass ,,Inhabern einer Lizenz zur Austibung der Bettelmu-
sik“ ein geeigneter Platz zur Ausiibung dieser Tatigkeit zuzuweisen sei. Somit ist gemafs
osterr Recht StrafSenmusizieren, das mE in diesem Zusammenhang mit dem Verkaufen
von Obdachlosenzeitschriften zu vergleichen ist, eine Form der selbstindigen Erwerbs-
tatigkeit. Eine abschlieflende Beurteilung ist an dieser Stelle nicht moglich.

Gegen Unionsbiirgerlnnen, die ArbeitnehmerInnen oder Selbstindige sind, darf jeden-
falls keine Ausweisung erlassen werden.?”” Daher kommt der Frage, was konkret als
Erwerbstatigkeit angesehen werden kann, eine zentrale Bedeutung zu.

2.5. Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft

Auch einige Gruppen von Unionsburgerlnnen, die aus bestimmten Griinden nicht
(mehr) erwerbstitig sind, fallen unter den Erwerbstatigenbegriff der UnionsbiirgerRL.
Obwohl diese nicht am Arbeitsmarkt aktiv sind, gelten diese Personen aufgrund der
vorher ausgetibten Erwerbstatigkeit beziiglich ihres unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
nach wie vor als erwerbstitig. GemafS Art 7 Abs 3 der UnionsbiirgerRL bleibt die Er-
werbstatigeneigenschaft erhalten, wenn ein/e UnionsburgerIn aufgrund einer Krankheit
oder eines Unfalls voriibergehend arbeitsunfahig ist, weiters bei ordnungsgemaf$ besta-
tigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit?® nach mehr als einjahriger Beschaftigung, wenn er/
sie sich dem zustandigen Arbeitsamt zur Verfiigung stellt (dh: sich zumindest arbeit-
suchend meldet). Auch bei ordnungsgemafS bestitigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit
nach Ablauf eines auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrags oder bei im Laufe
der ersten zwolf Monate eintretender unfreiwilliger Arbeitslosigkeit bleibt die Erwerbs-
tatigeneigenschaft wiahrend mindestens sechs Monaten bestehen, sofern der/die Unions-
buigerIn dem zustindigen Arbeitsamt zur Verfiigung steht. Dies gilt auch in bestimmten
Fillen der Berufsausbildung.?’

Trotz des Wortlauts des Art 7 UnionsburgerRL kann die Erwerbstatigeneigenschaft
auch langer als oben angefiithrt erhalten bleiben: Wihrend der Zeit, in der Unionsbiir-
gerlnnen Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung beziehen, gelten sie mE auch
uber die Frist des Art 7 Abs 3 UnionsbiirgerRL hinaus als ArbeitnehmerInnen: Der

26 Sammlung der Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts, BGE 134 1214.

27 Art 14 Abs 4 lit a UnionsbiirgerRL; eine Ausweisung aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit bleibt
aber innerhalb der Grenzen der Art 27f UnionsbiirgerRL moglich.

28 Nach osterr Recht ist mE (wenn der Unionsbiirger als arbeitsuchend gemeldet ist) jede Arbeitslosigkeit unfreiwillig,
da Voraussetzung fiir diese Meldung Arbeitswilligkeit, dh die Bereitschaft, die Arbeitslosigkeit zu beenden, ist; aA
Einwallner/Neugschwendtner EU-Recht und auslindische Arbeitnehmerlnnen — muss Osterreich handeln? (2010)
42.

29 Fiir Ausbildungszwecke kann auch ein originires unionsrechtliches Aufenthaltsrecht begriindet werden, siehe unten
Pkt 2.6.
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EuGH hat jungst in der Rs Vatsouras®® anerkannt, dass sogar Leistungen der Sozialhil-
fe, die eine Arbeitsmarktnihe aufweisen, unter Arbeitnehmerlnnenfreiziigigkeit fallen.
Arg minus ad maiorum muss dies auch fir eine Versicherungsleistung gelten, fir die
eine vorherige Erwerbstitigkeit zwingend notwendig ist. Die Subsumtion von Leistun-
gen aus der Arbeitslosenversicherung unter die ArbeitnehmerInnenfreiziigigkeit ergibt
sich auch aus Art 48 AEUV iVm der VO 883/2004,%' da durch diese VO die fiir die
Herstellung der ArbeitnehmerInnenfreiztugigkeit auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit
notwendigen MafSnahmen getroffen werden sollen.*?

Im Ergebnis kann somit gesagt werden, dass jede/r UnionsbiirgerIn, der/die eine Leis-
tung aus der Arbeitslosenversicherung (egal in welcher Hohe) bezieht, zum Aufenthalt
im jeweiligen Mitgliedstaat berechtigt ist.

2.6. Ausbildung

UnionsbiirgerInnen, die ,als Hauptzweck“3? eine Ausbildung (einschliefSlich einer Be-
rufsausbildung) absolvieren, und iiber einen Krankenversicherungsschutz und tiber aus-
reichende Existenzmittel verfiigen, so dass sie ,,wahrend ihres Aufenthalts keine Sozial-
hilfeleistungen in Anspruch nehmen miissen* haben gemafS Art 7 Abs 3 der Unionsbiir-
gerRL ein Aufenthaltsrecht in einem anderen Mitgliedstaat.

Voraussetzung fur dieses Aufenthaltsrecht ist nach dem Wortlaut der Bestimmung, dass
keine Sozialhilfeleistungen in Anspruch genommen werden mussen. Das gilt aber nicht
absolut. Denn der EuGH hat im Urteil Grzelczyk®* klargestellt, dass fur Studierende, die
sich rechtmifSig in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten, der Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung gilt, da ein Studium in einem anderen Mitgliedstaat in den Anwendungs-
bereich der Vertrage fillt.>* Somit darf zwar ein Mitgliedstaat grundsitzlich verlangen,
dass StudentInnen uber ausreichende Unterhaltsmittel verfiigen, Studierenden, die aber
real ihrem Studium nachgehen und nur temporir beitragsunabhingige Sozialleistungen
in Anspruch nehmen, darf ein Aufenthaltsrecht aber nicht verwehrt werden.*

30 EuGH 4.6.2009, C-22/08, Vatsouras, Slg 2009, 1-04585.

31 VO 883/2004 des europdischen Parlamentes und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit, ABI L 166 vom 30.4.2004, idF ABI L 204 vom 4.8.2007.

32 Siehe niher Langer, in Fuchs (Hrsg), Europdisches Sozialrecht® (2010) Art 48 AEUV.

33 Gemeint wohl: Die Ausbildung muss der primire Zweck des Aufenthalts im anderen Mitgliedstaat sein. Sollte der/
die StudentIn neben der Ausbildung erwerbstitig sein, fillt er/sie unter die ArbeitnehmerInnenfreiziigigkeit (bzw
Niederlassungsfreiheit), es sei denn die Erwerbstitigkeit wire vollig untergeordnet (siche oben Pkt 2.2.).

34 EuGH 20.9.2001, C-184/99, Grzelczyk, Slg 2001, 1-06193.

35 Das Urteil Grzelczyk erging vor Erlassung der UnionsbiirgerRL (und natiirlich vor Inkrafttreten des Vertrages von
Lissabon). Allerdings war die RL 93/96/EWG bereits in Kraft, die als eine der Vorgingerrechtsakte zur Unionsbiir-
gerRL das Aufenthaltsrecht von StudentInnen in anderen Mitgliedstaaten regelte. Vgl EuGH 20.9.2001, C-184/99,
Grzelczyk, Slg 2001,1-06193, Rn 35.

36 Damit wird auch Art 24 Abs 2 UnionsbiirgerRL relativiert, der explizit eine Ausnahme des Gleichbehandlungsgebo-
tes fiir Studienbeihilfen und Stipendien vorsieht.
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2.7. Aufenthaltsrecht aufgrund der allgemeinen Personenfreiziigigkeit bzw
Unionsbiirgerschaft

Das Unionsrecht sieht (weit tber die blofle Arbeitnehmerlnnenfreiztigigkeit und Nie-
derlassungsfreiheit hinaus®’) ein Aufenthaltsrecht fiir alle UnionsbiirgerInnen vor, die
wihrend des Aufenthalts tiber eine Krankenversicherung und ausreichende Existenz-
mittel verfiigen, sodass sie keine Sozialleistungen in Anspruch nehmen mussen. Gemaf3
Art 8 Abs 4 UnionsburgerRL darf bezuglich ausreichender Existenzmittel kein absolu-
ter Betrag verlangt werden, sondern es muss immer die personliche Situation betrachtet
werden. Keinesfalls darf dieser Betrag aber tiber dem Betrag liegen, ab dem im jeweili-
gen Mitgliedstaat Sozialhilfe gewdhrt wird.

UnionsbirgerInnen, die weder unselbstindig noch selbstiandig erwerbstitig sind, keine
Ausbildung absolvieren und auch nicht tiber ausreichende Finanzmittel verfiigen, haben
daher grundsitzlich kein Aufenthaltsrecht. Von diesem Grundsatz gibt es aber Ausnah-
men, die sich teils aus der RL selbst und teilweise aus der Judikatur des EuGH erge-
ben.

Die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen darf nicht automatisch zu einer Aus-
weisung fithren. Solange diese nicht unangemessen in Anspruch genommen werden, soll
keine Ausweisung erfolgen, sondern gepriift werden, ob es sich blof$ um voriibergehen-
de Schwierigkeiten handelt.?® Sollte dies der Fall sein, darf keine Ausweisung erfolgen.
Nur wenn die Sozialhilfeleistungen unangemessen in Anspruch genommen wurden,
darf eine Ausweisung vorgenommen werden. Zu Recht bezeichnet Windischgrdtz dies
als ,,widerspriichliche Bestimmungen“.3* Nicht ganzlich geklart ist auch das Verhiltnis
zwischen dem Vorliegen der Unzulissigkeit einer Ausweisung und dem Bestehen eines
Aufenthaltsrechts: Ist gleichsam automatisch, wenn keine Ausweisung zulissig ist, ein
Aufenthaltsrecht gegeben? Dies ist mE schon deshalb der Fall, da sonst eine verponte
Schlechterstellung im Verhiltnis zu Drittstaatsangehorigen vorliegen wiirde.*

Jede Person, die ein Aufenthaltsrecht in einem Mitgliedstaat innehat, darf im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts gegentiber den Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats
nicht diskriminiert werden.** Das gilt auch dann, wenn zwar kein unionsrechtliches

Aufenthaltsrecht besteht, aber eine innerstaatliche Aufenthaltserlaubnis erteilt wur-
de.*?

37 Vgl Windischgritz, Unionsbiirgerschaft und Zugang zu sozialen Rechten, in Eilmansberger/Herzig (Hrsg), Soziales
Europa (2009) 97-114.

38 Vgl Erwidgungsgrund 16.

39 Windischgritz in Eilmansberger/Herzig 103.

40 Vgl § 24 Abs 3 bzw § 44a NAG.

41 Art24 bzw Erwigungsgrund 20 der UnionsbiirgerRL; EuGH 12.5.1998, C-85/96, Martinez Sala, Slg 1998,1-02691,
Rn 63, und EuGH 11.7.2002, C-224/98, D’Hoop, Slg 2002, 1-06191, vgl auch Hesse, Unionsbiirgerschaft und
Anspruch auf Sozialleistungen, DRdA 2005, 564 mwN.

42 EuGH vom 7.9.2004, C-456/02, Trojani, Slg 2004, 1-07573, insb Rn 40. Unbeschadet dessen konnte eine Auswei-
sung aber unionsrechtlich méglich sein.
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Eine Leistung, die eine ,,Arbeitsmarktnihe“ aufweist, also den Zugang zum Arbeits-
markt eines Mitgliedstaats erleichtern soll, fillt in den Anwendungsbereich des Unions-

43 es ist aber legitim, eine tatsidchliche

rechts (hier: Arbeitnehmerlnnenfreizigigkeit),
Verbindung zum Arbeitsmarkt zu verlangen.** Finanzielle Leistungen, die den Zugang
zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, konnen nicht als Sozialhilfeleistungen iSd Art 24
Abs 2 UnionsburgerRL angesehen werden.* Das bedeutet fiir die osterreichische
Mindestsicherung,* dass die Behorden stets zu priifen haben, ob die Gewahrung der
Mindestsicherung den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern soll. Das wird jedenfalls
dann der Fall sein, wenn Arbeitswilligkeit (typischerweise die Meldung als arbeitsu-
chend beim Arbeitsmarktservice) eine Voraussetzung fiir den Bezug von Mindestsiche-
rung darstellt. Die EU-Kommission betont (wenig tiberraschend), dass bei der Prufung,
ob eine tatsichliche Verbindung zum Arbeitsmarkt besteht, der VerhaltnismafSigkeits-
grundsatz zu beachten ist.*”

Zusammenfassend lasst sich daher feststellen, dass selbst dann, wenn es sich nicht um
einen Fall der Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft handelt (vgl oben
Pkt 2.5.), UnionsbuirgerInnen trotz Bezuges von Sozialhilfeleistungen ein Aufenthalts-
recht nicht verweigert werden darf, wenn diese Leistung den Zugang zum Arbeitsmarkt
erleichtern soll (dies ist in Osterreich nach dem Konzept der Mindestsicherung bei allen
arbeitsfahigen Personen der Fall*®), die Jobsuche nicht offensichtlich aussichtslos ist
(arg: tatsachliche Verbindung zum Arbeitsmarkt, vgl Rs Collins), und der Bezug nicht
ungemessen ist (beachte den englischen Ausdruck in Art 14 UnionsbiirgerRL ,,unrea-
sonable burden on the social assistance system*).*’

Wie lange aber liegt auf dieser Basis ein Aufenthaltsrecht vor? Anders gefragt, wie lange
besteht begriindete Aussicht, eine (einigermafSen existenzsichernde) Beschiftigung auf-
zunehmen? Die Grenze liegt mE in Art 14 Abs 4 lit b zweiter Satz UnionsburgerRL,
wonach eine Ausweisung keinesfalls verfugt werden darf, solange die Personen nach-
weisen konnen, dass sie erstens weiterhin Arbeit suchen und zweitens begriindete Aus-
sicht haben, eingestellt zu werden. Wihrend ersteres Kriterium typischerweise durch die
Meldung als arbeitsuchend gegeben ist, muss letztere Voraussetzung in jedem Einzelfall

43 EuGH vom 15.9.2005, C-258/04, Ioannidis, Slg 2005, 1-08275.

44 EuGH vom 23.3.2004, C-138/02, Collins Slg 2004, 1-02703, insb Rn 63 und 69, siche auch EuGH 11.7.2002,
C-224/98, D’Hoop Slg 2002,1-06191, Rn 38.

45 EuGH 4.6.2009, C-22/08, Vatsouras, Slg 2009, 1-04585.

46 Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern gemidfs Art 15a B-VG iiber eine bundesweite bedarfsorientierte
Mindestsicherung, BGBI 1 96/2010.

47 KOM(2010) 373 endg vom 13.7.2010.

48 Vgl Art 1 der Art 15a-Vereinbarung, wonach die Mindestsicherung die ,,dauerhafte Wiedereingliederung in das Er-
werbsleben weitest moglich fordern soll.

49 Vgl dazu Hailbronner, The EU directive on free movement and access to social benefits, DICE Report 4/2006, http:/
www.ifo.de/pls/guestci/download/CESifo % 20DICE %20Report%202006/CESifo %20DICE %20Report %20
4/2006/dicereport406-forum2.pdf, der zu Recht betont, dass dies eine Abwigung zwischen 6ffentlichen und priva-
ten Interessen notwendig macht.
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beurteilt werden. Das stellt auch gleichzeitig die Briicke zur Judikatur des EuGH dar:*°
Ist namlich keine begriindete Aussicht auf einen Arbeitsplatz mehr gegeben (bzw gelingt
dem/der UnionsbiirgerIn der diesbeziigliche Nachweis nicht), mangelt es an einer hin-
reichenden ,,Verbindung zum Arbeitsmarkt“. Freilich ist es sehr schwer, dies im Einzel-
fall abzuwigen.’! Auf jeden Fall wird aber von diesen Arbeitsuchenden auch eine zu-
mindest dem Grunde nach erfolgversprechende eigeninitiative Arbeitsplatzsuche ver-
langt werden konnen.

2.8. EU-BiirgerInnen nach mehr als fiinfjahrigem rechtmafSigen Aufenthalt

Nach fiunf Jahren rechtmifligem und ununterbrochenem’? Aufenthalt erwerben Uni-
onsbiirgerInnen ein Daueraufenthaltsrecht. Dieses Recht ist unabhingig vom weiteren
Vorliegen der Erwerbstitigeneigenschaft oder sonstigen oben beschriebenen Vorausset-
zungen, die Behorde stellt diesen Personen eine ,,Bescheinigung des Daueraufenthaltes
aus. Unter bestimmten Voraussetzungen ist der Erwerb des Daueraufenthaltsrechts
auch vor Ablauf von finf Jahren moglich (zB Arbeitsunfihigkeit oder Erreichen des
Pensionsalters).’3

Diese Personen haben ein unionsrechtlich garantiertes Aufenthaltsrecht, ohne dass wei-
tere Voraussetzungen wie zB Unterhaltsmittel oder Krankenversicherung geprift wer-
den miussen. Eine Ausweisung aus Griinden der Inanspruchnahme von Sozialhilfeleis-
tungen ist in diesen Fillen nicht moglich.

2.9. Angehorige von EU-BiirgerInnen

Die Forderung der Mobilitit von UnionsburgerInnen ist eines der wesentlichsten Anlie-
gen der Européischen Union. Es wiirde aber das Ausniitzen der Freiziigigkeitsrechte wie
oben beschrieben ,,weniger attraktiv machen®, wenn den Angehorigen der Unionsbur-
gerlnnen nicht ebenfalls ein Aufenthaltsrecht zukdme. Ist daher ein/e UnionsbiirgerIn
— wie in den Pkt 2.1. bis 2.8. beschrieben — zum Aufenthalt in Osterreich berechtigt, gilt
dies auch fiir folgende Angehorige:>

— Ehegattlnnen bzw eingetragene PartnerInnen;

50 Vglinsb die bereits angefiihrten Urteile Collins und Vatsouras.

51 Der GA vertritt in den SA zu Rs C-22/08 die Ansicht, dass eine ,,Verbindung® iSd Rs Collins dann bestiinde, wenn
zuvor eine wirtschaftliche Tatigkeit ausgeiibt wurde (Rn 64). Der Umkehrschluss, dass in Fillen, in denen zuvor
keine Beschiftigung im entsprechenden Mitgliedstaat ausgeiibt wurde, keine Leistung moglich ist, ist mE aber nicht
zulissig.

52 Vgl Art 16 Abs 3 UnionsbuirgerRL: Voriibergehende Unterbrechungen von bis zu sechs Monaten pro Jahr sind un-
beachtlich, unter bestimmten Voraussetzungen (Militirpflicht, Schwangerschaft) konnen auch lingere Abwesenhei-
ten unbeachtlich sein.

53 Art 17 UnionsbiirgerRL; im Detail kann hier aber nicht niher darauf eingegangen werden.

54 Das Aufenthaltsrecht ist unabhingig davon, wann und wo die Angehérigeneigenschaft begriindet wurde, EuGH
25.7.2008, C-127/08, Metock, Slg 2008, I-06241; siche nunmehr § 54 NAG.
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— Verwandte des/der EWR-Biirgers/in oder seines/ihres Ehegatten in gerader abstei-
gender Linie (Kinder, Enkelkinder einschliefSlich Stief- bzw Adoptivkinder) bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres, dariiber hinaus, wenn ihnen von diesen tatsich-
lich Unterhalt gewahrt wird;

—  Verwandte des/der EWR-Biirgers/in oder seines/ihres Ehegatten in gerader aufstei-
gender Linie (Eltern, GrofSeltern sowie Schwiegereltern), wenn ihnen von diesen
tatsachlich Unterhalt gewahrt wird;

Diese Angehorigen genieflen (im Familienverband) die gleichen Rechte, egal ob sie selbst
EU-BiirgerInnen oder Angehorige eines Drittstaates sind.’ Soweit Unterhaltsgewah-
rung Voraussetzung fiir das Aufenthaltsrecht der Angehorigen ist (insb Kinder tber
21 Jahre und Eltern) stellen sich besondere Abgrenzungsfragen: Grundsatzlich ist fakti-
sche Unterhaltsgewdhrung ausreichend, es darf also kein (zB gesetzlicher oder vertrag-
licher) Unterhaltsanspruch verlangt werden.*® Allerdings ist erforderlich, dass diese An-
gehorigen nicht in der Lage sind, ihre Grundbediirfnisse selbst zu decken und der Un-
terhaltsbedarf muss im Herkunftsland dieser Verwandten in dem Zeitpunkt bestehen,
in dem sie beantragen, der Ankerperson zu folgen.’” Die Beantragung von Sozialhilfe-
leistungen durch Angehorige kann diesen die Angehorigeneigenschaft nicht nehmen.’

3. Aufenthaltsbeendigung von EWR-BiirgerInnen

Die Frage, wann gegen eine/n EWR-BirgerIn eine Ausweisung verfiigt werden darf, ist
denkbar komplex und verschachtelt geregelt. Wie gleich gezeigt wird, ist es — mangels
gesicherter Judikatur — noch immer nicht moglich, allgemeingiiltige Szenarien zu for-
mulieren, wann eine Aufenthaltsbeendigung nun zulassig ist und wann nicht.

Diverse Erwigungsgriinde®® der UnionsbiirgerRL widmen sich der Ausweisung. In EG
16 wird (analog zu Art 14) dargelegt, dass ein blofSer Sozialhilfebezug nicht ausreichend
ist, um eine Aufenthaltsbeendigung zu verfiigen. E contrario folgt daraus aber, dass
Fille denkbar sind, in denen eine Ausweisung wegen Sozialhilfebezugs erfolgen darf,
namlich in den Fillen, in denen dieser unangemessen ist.®® Kapitel VI der Unionsbiir-
gerRL befasst sich mit der Beschrankung des Aufenthaltsrechts aus Griinden der 6ffent-
lichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit und enthalt zumindest scheinbar zu Art 14
leg cit widerspriichliche Bestimmungen: So darf namlich eine Gefihrdung der 6ffentli-
chen Ordnung und Sicherheit nicht aus wirtschaftlichen Griinden angenommen werden
(Art 27 Abs 1 letzter Satz leg cit). Dieser Begriff wird, der Rechtsprechung des EuGH

55 Vgl Art 24 Abs 1 der RL.

56 EuGH 18.6.1987, C-316/85, Lebon, Slg 1987, 02811; EuGH 9.1.2007, C-1/05, Jia, Slg 2007, 1-00001.
57 EuGH 9.1.2007, C-1/05, Jia, Slg 2007, 1-00001, Rn 37.

58 Vgl EuGH 18.6.1987, C-316/85, Lebon, Slg 1987, 02811, Rn 20.

59 EG 16, 23, 25 und 26.

60 Siehe genauer oben Pkt 2.7.
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folgend, niher definiert als tatsachliche, gegenwirtige und erhebliche Gefahr, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft berithrt (Abs 2 leg cit).

Der (unangemessene) Bezug von Sozialhilfe fillt zweifelsfrei unter den Begriff ,,wirt-
schaftlicher Zweck“. Wire aber eine Ausweisung aus diesem Grund ganzlich unzulis-
sig, wiirden weite Teile des Art 14 UnionsbiirgerRL ihren Sinn verlieren. Ebenso wire
es vollig obsolet, das Aufenthaltsrecht von EWR-BiirgerInnen tiberhaupt zu regeln (Ar-
beitnehmerlnnen, Selbstindige, allgemeine Personenfreiziigigkeit, siehe oben), wenn
trotz Fehlens all dieser Merkmale eine Aufenthaltsbeendigung unzulissig wire.

Aus diesen Grunden ist Art 27 UnionsbiirgerRL mE immer iVm Art 7 und 14 leg cit zu
verstehen: Selbst wenn kein strafrechtliches Fehlverhalten gesetzt wurde, ist daher eine
Ausweisung wohl grundsatzlich dann moglich, wenn ein Aufenthaltsrecht nach Art 6
und 7 der UnionsbiirgerRL nicht vorliegt und auch keine Aussicht darauf besteht, dass
ein solches hergestellt werden konnte (siehe oben Pkt 2.).

Dies bedeutet aber keinesfalls, dass die Art 27ff UnionsbiirgerRL fiir diese Personen-
gruppe nicht relevant sind: Ganz wesentlich ist, dass bei der Prifung, ob eine Auswei-
sung moglich ist, immer nur das personliche Verhalten der/des Betroffenen ausschlagge-
bend sein darf. Die Zugehorigkeit zu einer bestimmten ethnischen Gruppe (,,Roma*) ist
daher — das bedarf eigentlich keiner niheren Erlduterung — kein Grund fiir eine Auswei-
sung®! und auch kein Grund fiir die Einleitung eines solchen Verfahrens.®? Ebenso aus-
driicklich unzulissig sind Ausweisungen aufgrund generalpriventiver Uberlegungen
(Art 27 Abs 2 zweiter Unterabs leg cit).

Eine Ausweisung aufgrund fehlenden Aufenthaltsrechts darf daher nur in dem — engen
— Anwendungsbereich ausgesprochen werden, dass Sozialhilfe unangemessen bezogen
wurde oder aber gar nicht zu erwarten ist, dass eine Erwerbstitigkeit aufgenommen
wird.

Natiirlich sind bei jedem Verfahren zur Aufenthaltsbeendigung sowohl Art 28 der RL*
als auch Art 8 EMRK zu beachten.®* Nach fiinf bzw zehn Jahren ist eine Ausweisung
nur unter erschwerten Bedingungen moglich, namlich aus schwerwiegenden Griinden
der Offentlichen Ordnung oder Sicherbeit (nach finf Jahren) bzw zwingenden Griinden
der offentlichen Sicherbeit (nach zehn Jahren). Wesentlich ist aber, dass nach fiinf
Jahren des rechtmifSigen Aufenthalts keinesfalls eine Ausweisung mangels Vorliegens
ausreichender Mittel zum Unterhalt verfiigt werden darf (siehe oben Pkt 2.8.).

61 Vgl auch die ,,AntidiskriminierungsRL*, RL 2000/43/EG, ABI L 180 vom 19.7.2000.

62 Das ergibt sich aus Art 27 Abs 3 der UnionsbiirgerRL.

63 Vor Erlassung einer Ausweisung muss insb die Dauer des Aufenthalts, Alter, Gesundheitszustand, die familiire und
wirtschaftliche Lage, die soziale und kulturelle Integration und das Ausmaf$ der Bindungen zum Herkunftsstaat be-
achtet werden.

64 Siehe dazu ua Heifl, Die Ausweisung in der Judikatur der Hochstgerichte, ZfV 2008/1145.

65 Vgl Art 28 Abs 2 und 3 UnionsbiirgerRL; Beachte, dass die 6ffentliche Ordnung nach 10 Jahren Aufenthalt nicht
mehr zur Begriindung einer Ausweisung herangezogen werden darf.
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Ausweisungsentscheidungen miissen ausnahmslos schriftlich mitgeteilt werden und es
muss die Moglichkeit eines Rechtsbehelfs vorgesehen sein.®

Wesentlich fir die hier relevanten Ausgangsfalle ist aber eine weithin unbekannte Be-
stimmung: Es muss namlich fir das Verlassen des Hoheitsgebietes eine Frist von min-
destens einem Monat (ab Zustellung des Bescheides) eingerdumt werden, davon darf
nur in ordnungsgemafs begriindeten dringenden Fillen abgesehen werden. Schon aus
diesem Grund verbietet sich eine sofortige Vollstreckung einer (iiberdies bestenfalls
miindlich verkiindeten) Ausweisungsentscheidung in den hier interessierenden Fallen,
da kein Grund fiir eine besondere Dringlichkeit ersichtlich ist.

Zu fragen bleibt, ob durch solcherart verhingte Ausweisungen Art 6 EMRK (Recht auf
ein faires Verfahren) verletzt wurde. An dieser Stelle muss der Hinweis gentigen, dass
gemafs der Rechtsprechung des EGMR Entscheidungen tiber die Einreise, Aufenthalt
und Ausweisung von Auslandern nicht unter den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK
fallen und dieser daher nicht anwendbar ist.®” (Gegen diese Rechtsansicht lassen sich
mE sowohl hinsichtlich zivilrechtlicher Anspriiche als auch strafrechtlicher Anklage
gute Griinde vorbringen, eine genaue Betrachtung wiirde aber zumindest einen eigenen
Aufsatz benotigen).

Klar ist leider auch, dass in diesem Beitrag nur ein verhiltnismifSig kleiner Ausschnitt
der Fragen der Aufenthaltsbeendigung von EWR-BiirgerInnen behandelt werden kann:
Der grofSte Teil, namlich ab wann (typischerweise ab welchem strafrechtlichen Fehlver-
halten) eine Ausweisung trotz Erfiillung der Voraussetzungen des Art 6 und 7 Unions-
biirgerRL erfolgen darf, wiirde hier bei weitem den Rahmen sprengen.®®

Die so genannte ,,RiickfuhrungsRL“® ist nicht anwendbar, da von deren Anwendungs-
bereich nur die Ruickfithrung von Drittstaatsangehorigen umfasst ist.”

4. Rechtsnatur der Riickfithrungen

Berichten zufolge handelte es sich bei der Ruckfithrung der Roma um eine freiwillige
Riickkehr, bei der die Personen einen (kleinen) Geldbetrag erhalten haben. Es wird da-
her (offenbar von franzosischer Seite) argumentiert, es lage gar keine Ausweisung iSd
UnionsbiirgerRL vor, sondern es wurde gleichsam die freiwillige Ausreise durch Zah-

66 Art 30 und 31 UnionsburgerRL.

67 EGMR 5.10.2000, Maaouia, Nr. 39652/98; siche auch EGMR 20.9.2007, Sultani, Nr. 45223/05 innerstaatlich
VwGH 19.2.2009, 2007/18/0470 und VwGH 24.9.2009, 2009/18/0178.

68 Siehe dazu HeifSl, Aufenthaltsverbote — Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und Regelungen des FPG 2005, migraLex
2008, 46.

69 Art 1 RL 2008/115/EG iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal
aufhiltiger Drittstaatsangehoriger, ABI L 348, 24.12.2008.

70 Vgl dazu die Antwort zur dritten Vorlagefrage des Urteils Vatsouras, in dem der EuGH keine Verletzung von Art 12
EGV (jetzt: Art 18 AEUV) darin sah, dass EWR-BiirgerInnen von Leistungen ausgeschlossen werden, die selbst un-
rechtmifig aufhiltigen Drittstaatsangehérigen gewihrt werden.
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lung eines Geldbetrages erkauft. Dazu ist festzuhalten, dass es naturlich niemandem
verwehrt werden kann, in ihren/seinen Herkunftsstaat zuriickzukehren. Natiirlich stellt
sich aber sofort die Frage, wie freiwillig diese Ausreisen tatsichlich waren, ob diese
nicht durch Ausiibung von Druck eigentlich erzwungen wurden. In Osterreich wurde
dies in einem sehr dhnlich gelagerten Fall bejaht: In Kdrnten mussten dort rechtmafig
aufhaltige AsylwerberInnen ,,freiwillig® in einen Bus steigen, um nach Wien gebracht
zu werden. Genau diese Freiwilligkeit hat der VEGH aber aus nachstehenden Erwigun-
gen verneint:

»|Der VIGH vermag ...] der Auffassung des UVS, dass die Beschwerdefiithrer freiwillig
in den Bus eingestiegen seien und es sich somit um eine blofS zwanglose Einladung han-
delte, nicht zu folgen. Der Verfassungsgerichtshof ist demgegeniiber der Auffassung,
dass die Behorde den Beschwerdefiithrern den Eindruck vermittelte, dass die Anord-
nung, in den Bus einzusteigen — ungeachtet der (bei einer Gesamtbetrachtung: nur zum
Schein gestellten) Frage nach der Freiwilligkeit — im Falle der Nichtbefolgung zwangs-
weise durchgesetzt und nicht etwa der behordlich angeforderte Bus wieder abgezogen
werde. Gegen die Annahme der Freiwilligkeit durch den UVS spricht auch der Um-
stand, dass die Behorde sowohl den Termin fir die Verbringung der Beschwerdefiihrer
festgelegt als auch die Sicherheitsorgane zur Assistenzleistung angefordert hat. Dass
sich die Sicherheitsorgane blof§ passiv verhalten und an der Verbringung nicht mitge-
wirkt haben, dndert — unter den besonderen Umstidnden des Falles — entgegen der An-
sicht des UVS nichts am Vorliegen eines Aktes unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehlsgewalt [...].“7!

Es steht also fest, dass eine Anordnung, sich in einen Bus zu begeben, in Anwesenheit
von (wenngleich sich passiv verhaltenden) PolizistInnen, mit Freiwilligkeit rein gar
nichts zu tun hat. Wenn dem aber so ist, macht es keinen Unterschied, ob das Reiseziel
des Busses (oder Flugzeuges) nun Wien oder Rumanien ist: Daher handelt es sich um
rechtswidrige Riickfithrungen.” Denn die Verfahrensvorschriften und Rechtsschutzga-
rantien der Art 27ff UnionsburgerRL wiirden ins Leere laufen, wenn sie einfach mit
dem Hinweis ausgehebelt werden konnten, es lagen keine Riickfithrungen im Sinne der
RL vor, weil es sich um blofSe Verfahrensanordnungen handeln wiirde. Das Gegenteil ist
der Fall: Werden die Verfahrensvorschriften nicht eingehalten, sind die Verwaltungsak-
te schlicht rechtswidrig.

71 VfGH 2.7.2009, B 1824/08.
72 Natiirlich sind diese Uberlegungen theoretischer Natur — die entsprechenden Sachverhalte haben sich ja in Frankreich
abgespielt.
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5. Ergebnis

Zusammenfassend ldsst sich Folgendes festhalten: Es ist nicht ganzlich ausgeschlossen,
ein Verfahren zur Aufenthaltsbeendigung gegen UnionsbiirgerInnen einzuleiten, die we-
der ArbeitnehmerInnen noch selbstindig Erwerbstitige sind, sich nicht in Ausbildung
befinden und auch uiber keine Unterhaltsmittel oder Krankenversicherungsschutz verfii-
gen. Das gilt mE auch dann, wenn keine Sozialhilfe beantragt bzw bezogen wurde. Eine
Aufenthaltsbeendigung ist aber nur in den Fallen zulissig, in denen keine Aussicht auf
ein europarechtliches Aufenthaltsrecht vorhanden ist, typischerweise also mit der Auf-
nahme einer zuldssigen Erwerbstatigkeit in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist, wobei
diese Erwerbstitigkeit zwar nicht existenzsichernd sein muss, sich aber nicht als vollig
untergeordnet herausstellen darf. In all diesen Fillen muss jedenfalls eine Einzelfallprii-
fung vorgenommen werden (keine ,,Massenverfahren*), natiirlich muss eine Abwagung
hinsichtlich des Grundrechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens durchgefiihrt
werden und es muss in der Regel mindestens ein Monat zwischen Bescheidzustellung
und der tatsichlichen Riickfiihrung liegen. Auch eine angebliche freiwillige Riickkehr
findet (spatestens!) dort ihre Grenzen, wo Polizistinnen suggerieren, es wiirde sich um
einen hoheitlichen Verwaltungsakt handeln, ganz egal ob diese nun konkret eingreifen
oder nicht.

Auflerlandesbringungen wie jene in Frankreich im Sommer bzw Herbst 2010 erfiillen
wohl keine der genannten Kriterien, daher kann in diesen Fallen, abgesehen von echten
(1) freiwilligen Ausreisen, von Rechtmifigkeit keine Rede sein.

Mag. Johannes Peyrl ist als Jurist in der AK Wien titig. Zu seinen Tétigkeitsschwerpunkten zihlt das Migrationsrecht;
johannes.peyrl@akwien.at
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Von der Notwendigkeit einer
geschlechtergerechten Sprache
Ein Pladoyer!

Alexia Stuefer

Im Rechtspanorama der Tageszeitung ,,Die Presse“ erschien am 13.12.2010 ein Beitrag,
der sich mit der sprachlichen Gleichbehandlung von Frau und Mann in juristischen
Texten auseinandersetzte. Die Autorin, Frau Dri* Gerlinde Ondrej, kritisierte die legis-
tischen Bemiithungen in Gesetzestexten sowohl die weibliche als auch die mannliche
Form zu verwenden und hob als Beispiel ,,ausufernder Formulierungen® die Abfassung
des § 41 Zahnirztegesetz? hervor. Die sprachliche Gleichstellung von Mann und Frau
treibe ,auch im juristischen Bereich seltsame Bliiten.“ Es sei daher ,,zur Zuriickhal-
tung® aufzurufen, ,,um die Verstandlichkeit von Rechtstexten zu fordern.“

Ondrej erkennt zwar, dass ,,(...) rechtliche Regelungen zur Gleichstellung von Mann
und Frau beitragen konnen und dass durch eine eindeutig mannliche Formulierung die
Wertschatzung der Frau in Schieflage gerat und das traditionelle Bild von Frauen- und
Mannerwelten tradiert wird“, fragt sich aber, ob die verfassungsrechtliche Grundlage
fur das legistische Vorgehen, der in Art. 7 B-VG geregelte Gleichheitsgrundsatz, nicht
einschrankender beurteilt werden sollte. Zwar tragen nationale und internationale Ge-
setze ,,zur Gleichstellung von Mann und Frau und zur Beseitigung tatsdchlich bestehen-
der Ungleichheiten“ bei. In der Umsetzung der Verpflichtung zur sprachlichen Gleich-
behandlung in Gesetzestexten beginne die ,,Sache aus dem Ruder zu laufen.“ Ondrej
hegt gar verfassungsrechtliche Bedenken gegen die geschlechtergerechte Formulierung,
da die so abgefassten Gesetzestexte nicht (mehr) verstiandlich seien. ,, Wenn die Legistik
sich aller Redundanzen bedient, wenn die Rechtsetzungstechnik versagt und wenn die
Intention des Gender-Mainstreaming-Konzepts darin kulminiert, den Wiedererken-

1 Dieser Beitrag ist am 10.01.2011 in einer gekiirzten Fassung im Rechtspanorama der Tageszeitung ,,Die Presse er-
schienen.

2§41 Zahnirztegesetz (idF BGBI I Nr. 126/2005) lautet: Auflergerichtliche Patientenschlichtung
§ 41. (1) Wenn eine Person, die behauptet, durch Verschulden eines/einer Angehérigen des zahnirztlichen Berufes (in
der Folge: Schadiger/Schidigerin) im Rahmen seiner/ihrer Behandlung geschiadigt worden zu sein (in der Folge: Ge-
schidigter/Geschadigte), schriftlich eine Schadenersatzforderung erhoben hat, so ist der Fortlauf der Verjahrungsfrist
von dem Tag an, an welchem der/die Schadiger/Schiadigerin sein/seine bzw. ihr/ihre bevollmachtigter/bevollmachtige
Vertreter/Vertreterin oder sein/ihr Haftpflichtversicherer oder der Rechtstriger jener Krankenanstalt, in welche der/
die genannte Angehorige des zahnirztlichen Berufes titig war, schriftlich erklirt hat, zur Verhandlung iiber eine
auflergerichtliche Regelung der Angelegenheit bereit zu sein, gehemmt.
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nungswert einzelner Normen zu verschleiern, ist der an sich I6blichen Gleichbehand-
lung und Gleichberechtigung der Frau kein guter Dienst erwiesen.“ Nach Ansicht von
Ondrej habe vielmehr Professor Eugen Klunzinger, Ordinarius an der Juristischen Fa-
kultit der Universitat Tubingen, Recht, wenn er ausfihrt: ,,Die konstante Beachtung
der ,political correctness® fithrt unweigerlich zur Kastration jeder lebendigen Rheto-
rik.«

Was bedeutet die von Ondrej eingeforderte Zuriickhaltung? Die Ausfithrungen sind
nicht anders als ein Appell zur Beibehaltung der (rein) mannlichen Formulierungen zu
verstehen, und zwar nicht nur in Gesetzestexten, wie Ondrejs Beitrag zeigt, der selbst
vollends auf geschlechtergerechte bzw. neutrale Formulierungen verzichtet.

Sprache schafft Bewusstsein

Ondrejs Meinung ist nicht zu folgen. Die Herstellung der Gleichberechtigung zwischen
Frau und Mann erfordert jedenfalls auch eine sprachliche Gleichbehandlung. Ondrej
ldsst aufSer Acht, dass Sprache das Bewusstsein pragt und Realitit konstituiert. Wie das
folgende Beispiel veranschaulicht, unterschitzt sie auch die psychologische Wirkung
der Sprache: Wenn in einem Bericht tiber die Arbeitswelt permanent von ,,dem Chef*
die Rede ist, wird — unweigerlich — suggeriert, dass Fithrungspositionen in Unternehmen
und/oder Behorden — vornehmlich — mannlich zu besetzen sind. Die Vorstellung, dass
auch Frauen (,,Chefin®) Leitungsfunktionen tibernehmen konnen, wird in der Person,
die mit diesem Text befasst ist, erst gar nicht erzeugt. Sehr wohl aber, wenn auf ge-
schlechtergerechte Formulierungen geachtet wird. Je ofter weibliche Bezeichnungen in
der Sprache Verwendung finden, desto mehr werden Frauen in der gesellschaftlichen
Realitit wahr- und ernst genommen. Rechtstexte sollen daher — entgegen der Ansicht
von Ondrej — nicht blof§ einfach lesbar, sondern auch gerecht formuliert sein. Dass da-
mit ein gewisser Aufwand verbunden ist, ist geradezu selbstverstindlich. Die Gleichbe-
rechtigung zwischen den Geschlechtern wird in keinem Lebensbereich ohne Anstren-
gung und Uberwindung zu erreichen sein. Immerhin dndern sich durch die fortschrei-
tende Emanzipation nach und nach die privaten und o6ffentlichen (im Sinne sozialer,
gesellschaftlicher, kultureller, wirtschaftlicher) Machtverhiltnisse. Und wer gibt schon
gerne Macht ab? Eine (rein) mannlich formulierte Sprache konserviert die traditionellen
Rollenmodelle und damit die mannliche Hegemonie. Der Einfluss der Sprache auf die
Konstituierung von gesellschaftlichen Verhiltnissen kann daher nicht oft genug betont
werden. Eine moderne Gesellschaft, die die Gleichberechtigung zwischen Frau und
Mann als einen ihrer Grundwerte ansieht, sollte daher eine entsprechende sprachliche
Weiterentwicklung vollziehen. Eben dies versucht die Gesetzgebung, wenn sie Gesetzes-
texte geschlechtergerecht bzw. moglichst neutral formuliert. Thre Intention ist es nicht,
den ,,Wiedererkennungswert von Normen zu verschleiern, sondern das verfassungs-
rechtliche Postulat der Gleichberechtigung umzusetzen. Ebenso will das der Verwal-
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tungsgerichtshof in dem von Ondrej zitierten Erkenntnis (2004/07/0166), wenn er aus-
spricht, dass ,,Landeshauptfrau® eine zuldssige Behordenbezeichnung ist, er somit
nachgerade Logisches feststellt, wenn eine Frau das Amt inne hat. Dass diese Bezeich-
nung grammatikalisch die einzig Richtige ist, sei am Rande bemerkt.

Suche nach der sprachlich idealen Losung

Ob geschlechtergerechte Formulierungen in Rechtstexten sprachlich optimiert werden
konnen, ist eine andere Frage. Der von Ondrej erwahnte § 41 Zahnarztegesetz konnte
etwa auch wie folgt lauten: ,,Auflergerichtliche Schlichtung § 41. (1) Wenn eine Person,
die behauptet, durch das Verschulden einer Person, die dem zahnirztlichen Beruf ange-
hort (in der Folge: schiadigende Person) im Rahmen der Behandlung geschadigt worden
zu sein (in der Folge: geschidigte Person) schriftlich eine Schadenersatzforderung erho-
ben hat, so ist der Fortlauf der Verjahrungsfrist von dem Tag an, an welchem die schi-
digende Person bzw ihre bevollmichtigte Vertretung oder ihre Haftpflichtversicherung
oder die Krankenanstalt in der die dem zahnirztlichen Beruf angehorige Person titig
war, schriftlich erklart hat, zur Verhandlung tiber eine aufSergerichtliche Regelung der
Angelegenheit bereit zu sein, gechemmt.“ Dieser Formulierungsvorschlag bedient sich
ebenso wie der geltende Gesetzestext einer geschlechtergerechten Sprache, vermittelt
exakt denselben Inhalt, ist aber wesentlich leichter lesbar. Nicht Klunzingers Ansicht,
wonach politische Korrektheit ,,unweigerlich zur Kastration jeder lebendigen Rheto-
rik fuhre, trifft zu, sondern: Herausragende Rhetorik ist die Kunst der Sprache ohne
Diskriminierung.

Dr.» Alexia Stuefer ist Rechtsanwiltin in Wien und Redaktionsmitglied des juridikum; stuefer@anwaltsbuero.at
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