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Das Eisenbahngesetz und die Bettlerin

Ronald Frithwirth!

Das Wiener-Landessicherheitsgesetz verbietet verschiedene Formen des Bettelns, etwa
gewerbsmafSiges, aufdringliches oder aggressives Betteln. Der VIGH stellte mittlerweile
klar, dass ,stilles“ Betteln von diesem Gesetz nicht unter Strafe gestellt wird — und be-
tonte uberdies, dass ein solches generelles Bettelverbot verfassungsrechtlich unzuldssig
wire. In Wien werden dennoch regelmafSig gegentiber ,,still“ bettelnden Menschen Ver-
waltungsstrafen verhangt. Die einschlidgigen Bestimmungen werden namlich sehr weit,
um nicht zu sagen schikanos, ausgelegt. Die Betroffenen wissen (bzw wussten bisher)
nur schlecht tiber die Rechtslage Bescheid und haben — erschwert durch Sprachbarriere
und fehlende finanzielle Mittel — so gut wie keinen Zugang zu Rechtsschutzmoglichkei-
ten. Also bleibt viel verwaltungsstrafbehordliches und polizeiliches Handeln unbe-
kampft, wiewohl es oft rechtswidrig ist.

Die ,,Bettellobby* versucht Interessen von Bettler_innen in der Offentlichkeit und Ver-
standnis fur ihre Situation zu vermitteln. Sie bietet auch Unterstiitzung beim Zugang zu
Recht und erstellte und verteilte zu diesem Zweck eine mehrsprachige Broschiire, in der
Bettler_innen dariiber aufgeklirt werden, welche Formen des Bettelns verboten sind,
welche Rechte ihnen im Kontakt mit Polizei und Verwaltungsbehorden zukommen und
welche Rechtsbehelfe ihnen zur Verfiigung stehen. In diesem Rahmen finden derzeit
einmal monatlich Beratungsabende statt, in denen auch konkrete Hilfestellung etwa bei
der Ergreifung von Rechtsbehelfen angeboten wird. Schon die ersten, sehr zahlreich
besuchten Abende haben gezeigt, womit im 6konomischen Sinne arme Menschen zu
kdmpfen haben, wenn ihnen eine von der Politik instrumentalisierte Buirokratie nicht
wobhlgesinnt ist. Zum Beispiel:

Frau N. saf§ zusammengekauert am Rande der Treppe einer U-Bahn-Station, wo sie in
der Hoffnung, die eine oder andere Almose zu erhalten, leise vor sich hin sang. Mitar-
beiter_innen der Wiener Linien meinten, dieses Verhalten wire verboten und forderten
sie auf, sie zu begleiten. In einem Raum der U-Bahn-Aufsicht erwarteten sie dann Poli-
zist_innen und Mitarbeiter_innen des Magistratischen Bezirksamtes. Frau N. saf§ dort
mit vielen weiteren, in U-Bahn-Stationen aufgegriffenen Personen rund eine Stunde lang
fest. Am Ende verlief§ sie den Raum mit einem Stof$ Zettel in der Hand, deren Inhalt sie
nicht verstand. Der wichtigste war eine Strafverfiigung tiber 140 Euro; nicht ihre erste.

1 Fir wertvolle Anmerkungen und Kommentare danke ich Nina Eckstein und Eva Pentz.
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Frau N. hatte bereits zuvor drei Mal derartige Strafverfugungen erhalten, ohne je zu
verstehen, weshalb sie eigentlich bestraft wurde. ,,Stilles“ Betteln ist schlieSlich nicht
strafbar, auch nicht in U-Bahn-Stationen. Das Magistratische Bezirksamt war aber der
Meinung, Frau N. habe als Bahnbeniitzende § 47b Eisenbahngesetz verletzt, weil sie
sich nicht so verhalten habe, wie es die Sicherheit und Ordnung des Betriebes der Eisen-
bahn gebieten wiirde, da sie ,,im Bereich innerhalb der Entwertersperre, auf der festen
Stiege sitzend, den Fluchtweg aus der U-Bahn Station [...] in der Absicht dort linger zu
verweilen, durch Sitzen eingeengt [habe] und dies geeignet [wire], die Sicherheit der
Fahrgiste, die auf diesen Fluchtweg angewiesen [seien], im Gefahrenfall zu beeintrach-
tigen.“ Man_frau hore und staune. Kann es tatsachlich die Sicherheit und Ordnung des
Eisenbahnbetriebes gefahrden, dass ein Mensch zusammengekauert am dufSersten Rand
einer breiten Treppe sitzt?

Auch andere Verwaltungsstrafen der Wiener Behorden scheinen schwer nachvollzieh-
bar: GewerbsmafSiges Betteln liegt fiir die Landespolizeidirektion Wien etwa vor, wenn
zwei bettelnde Personen miteinander in Sicht- und Augenkontakt stehen. Aufdringli-
ches Betteln ist gegeben, wenn eine am Boden sitzende Bettlerin ihren Almosenbecher
nicht abstellt, sondern von sich weg in Richtung der Passant_innen streckt. Beim Sitzen
am Boden ein Bein auszustrecken, wird ebenso als aufdringliches Betteln und als Behin-
derung des Fuflgianger_innenverkehrs (und damit als Verstofs gegen § 78 lit ¢ StVO)
qualifiziert.

Frau N. erschien mit ihrer Strafverfiigung bei einem Beratungsabend der ,,Bettellobby“.
So konnte N. mit anwaltlicher Unterstiitzung Rechtsmittel ergreifen. Und siehe da, der
UVS Wien als Berufungsinstanz setzte dem Unfug ein Ende. Ein formales Argument
verhalf Frau N. dazu.

Die von der Verwaltungsstrafbehorde herangezogene Bestimmung des Eisenbahngeset-
zes richtet sich namlich explizit an ,,Bahnbeniitzende“. Der UVS Wien stellte nun klar,
dass nach der genannten Bestimmung nur ein Verhalten strafbar ist, ,,das mit der aktu-
ellen Benttzung von Schienenfahrzeugen (mit dem Ein- und Aussteigen und dem Auf-
enthalt in solchen Fahrzeugen) in einem unmittelbaren 6rtlichen und zeitlichen Zusam-
menhang steht.“ Der Aufenthalt in einer U-Bahn-Station (auch innerhalb der sogenann-
ten Entwertersperren) reicht noch nicht dazu aus, um von einer ,,Bahnbeniitzenden® zu
sprechen. Frau N. konnte deswegen die Sicherheit und Ordnung des Bahnbetriebes
nicht gefihrden. Das Argument uberzeugt und bringt eine wichtige Klarstellung. Damit
sollte die Bestrafung von ,,stillem* Betteln in Wiener U-Bahn-Stationen der Vergangen-
heit angehoren.

Entscheidungen wie diese zeigen, dass es sich lohnen wiirde, 6fter Rechtsbehelfe gegen
derartige Strafverfiigungen zu ergreifen. Die Verwaltungsstrafbehorden legen die ein-
schligigen Bestimmungen nicht nur weit aus, sie fithren die Verfahren oft genug auch
mangelhaft. Konkurrenzen werden nicht beachtet, Ersatzfreiheitsstrafen viel zu hoch
bemessen; es fehlt oft an wesentlichen Feststellungen zur TatbestandsmafSigkeit des Ver-
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haltens; mitunter fehlen sogar ausreichend konkrete Angaben zu Tatzeit oder Tatort.
Der Wille, Bettler_innen durch Verhingung von Geld- und Freiheitsstrafen aus dem
offentlichen Raum und damit aus der Wahrnehmbarkeit der Bevolkerung zu verban-
nen, tritt klar zu Tage. Und der Verwaltungsapparat fahrt dazu alle ihm zur Verfiigung
stehenden rechtlichen Geschiitze auf. Neben der Verhingung von Geldstrafen wird
Bettler_innen auch regelmifSig das erbettelte Geld abgenommen und fur verfallen er-
klart. Dabei geht es um Betrdge zwischen drei und dreifSig Euro; fir eine Gebietskorper-
schaft nichts, fiir die Betroffenen der Vermogenswert, fir den sie mehrere Stunden oder
Tage in unwirtlichen Verhiltnissen auf der Strafle ausgeharrt haben. Es fillt schwer,
Verstandnis fir derartiges Behordenvorgehen aufzubringen. Wiederum liegt es nahe,
von Schikane zu sprechen. Die Geldstrafen konnen in der Regel nicht bezahlt werden,
sie machen mitunter bis zu 250 Euro pro Verwaltungsiibertretung aus. Die Betroffenen
miissen daher immer wieder Ersatzfreiheitsstrafen absitzen und mehrere Tage im Ge-
fangnis verbringen.

Beim Vorgehen gegen Bettler_innen wird das Recht als Mittel zur Durchsetzung politi-
scher Interessen benutzt. Die Ausgangslage ist von einem starken Gefille gekennzeich-
net: Auf der einen Seite der Staat, verkorpert durch einen Verwaltungsapparat, der
Geld- und Haftstrafen verhingt, Vermogenswerte abnimmt und fur verfallen erklart,
Vollstreckungsverfigungen erldsst oder Pfindungsgebiihren vorschreibt; auf der ande-
ren Seite Personen ohne ausreichende Existenzgrundlage, ohne Vermogen und Einkom-
men, die oft die deutsche Sprache nicht ausreichend beherrschen, ihre Rechte nicht
kennen und selbstverstindliche Lebensbediirfnisse nach Wohnen, Essen und Kleidung
nicht befriedigen konnen.

Der Umstand, dass Menschen verhalten sind, zur Deckung ihrer Grundbediirfnisse zu
betteln, wird nicht als Anstof§ zur Ergreifung sozialpolitischer Mafinahmen verstanden.
Die Politik beschriankt sich darauf, Recht als Machtinstrument einzusetzen, um fiir sie
unerwiinschtes Verhalten aus dem 6ffentlichen Raum zu verbannen. Der Fall von Frau
N. zeigt, wie wichtig es ist, bei einer solchen Ausgangslage dem Verwaltungsapparat als
verlangerten Arm der Politik ebenfalls mit rechtlichen Mitteln entgegenzutreten und so
das beschriebene Machtgefille etwas anzuheben. So konnte eine mit den Mitteln des
Rechts erreichte Beschrankung der ponalisierenden Handlungsspielraume der Behorden
dazu fihren, dass Wege gesucht werden, Armut und den Umstinden die dazu fithren
entgegenzuwirken, anstatt die davon Betroffenen zu strafen. Die Erfahrung ldsst aller-
dings befiirchten, dass noch einige rechtliche Straufle ausgefochten werden miissen, ehe
es so weit sein wird.

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

Die besprochene Entscheidung des UVS Wien (4.11.2013, UVS-03/P/8/12471/2013-1) ist noch nicht im RIS abrufbar.
Sie kann derweil vom Autor bezogen werden.
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Zukunft ohne Geschlechter?

Bericht iiber den Grundrechtstag 2013 der Vereinigung
der osterreichischen Richterinnen und Richter

Ilse Koza / Caroline Voithofer

Kann eine Rechtsordnung ohne essentialistische Kategorien, wie die Ankniipfung an
bestimmte Geschlechter auskommen? Warum nicht ,,die Frauen, ,,die Manner“ durch
»Personen® oder ,Rechtssubjekte® ersetzen? Ist eine rechtliche Zukunft ohne (Ge-
schlechter)Kategorien denkbar und erstrebenswert? Mit dieser Frage erreichte der
Grundrechtstag 2013 zum Abschluss seinen Hohepunkt.

Die Teilnahme an der Tagung, die im 2-Jahrestakt von der Fachgruppe Grundrechte der
Vereinigung der osterreichischen Richterinnen und Richter veranstaltet wird, ist kosten-
los. Ganz im Sinne des erkldrten Ziels des interdisziplindren Austauschs setzte sich das
Publikum neben Jurist_innen aus allen Berufsfeldern auch aus Forschenden und Studie-
renden aus den Sozial- und Humanwissenschaften zusammen. Einziges organisatori-
sches Manko der sonst gelungenen Tagung: Wohl aufgrund der parallel stattfindenden
Herbst-Session befand sich kein einziges Mitglied des VIGH unter den Teilnehmenden,
womit die von der Rechtsordnung erklarten Hiiter_innen der Grundrechte nur auf eine
Nachlese der kritischen Bestandaufnahme beschrankt sind.!

Der Grundrechtstag 2013 vermittelte den Rechtsanwender_innen in eineinhalb Tagen
einen Uberblick iiber die Problemkreise der Legal Gender Studies. Das Geschlecht eines
Menschen wird rechtlich ab der Geburt relevant, denn jede Person ist iiber das Perso-
nenstandsrecht gezwungen, sich dem normierten biologischen Geschlechterverstindnis
zu unterwerfen und sich als mannlich oder weiblich einzuordnen. Menschen, die nicht
in diese scheinbar natiirlichen Kategorien passen, sind mit einer Reihe von Problemen
konfrontiert. So wurden bis vor Kurzem? Transgenderpersonen fir die Anerkennung
ihres gefithlten Geschlechts zu operativen Geschlechtsumwandlungen verpflichtet und
damit zu Eingriffen in ihre korperliche Unversehrtheit gezwungen. Darauf verwies ins-
besondere Andrea Biichler (Institut fiir Privatrecht und Rechtsvergleichung, Universitit
Zirich), die in ihrem Vortrag den mithsamen Entwicklungsprozess einer progressiven

1 Es besteht die Moglichkeit, die Vortrige und Referate herunterzuladen. Vgl http://richtervereinigung.at/grt/grund-
rechtstag2013.php (23.9.2013).

2 In Osterreich brachte ein Erkenntnis des VwGH vom 27.2.2009, 2008/17/0054 die historische Abkehr vom Zwangs-
erfordernis der operativen Geschlechtsumwandlung. Vgl zur 6sterreichischen Rechtslage Greif, In Trans/Formation.
Geschlechtswechsel zwischen staatlicher Kontrolle und rechtsfreiem Raum, juridikum 2009, 68.
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Rechtsprechung betreffend transgender Personen in der Schweiz skizzierte. Intersexuel-
le Personen mit uneindeutigen biologischen Geschlechtsmerkmalen entbehren jeglicher
rechtlicher Wahrnehmung, wie Helmut Graupner (Rechtsanwalt in Wien) in seinen
Ausfithrungen eindriicklich darlegte.

Unter anderem mit der Anknupfung an einen bindren, biologisch-medizinischen Ge-
schlechterbegriff werden dem jeweiligen Geschlecht bestimmte Eigenschaften, Rollen
und Handlungsformen zugewiesen. Die soziale Konstruiertheit von Geschlecht wird
vom Recht vollig ausgeblendet, obwohl es bei dieser Konstruktion mitwirkt. Auf diese
Problematik kam der Entwicklungspsychologe Werner Leixnering zu sprechen, der ge-
schlechtsspezifische Unterschiede im Zusammenhang mit Gewalt und Aggression zum
Grof3teil auf soziokulturelle und individuelle Einflussfaktoren zuriickfithrte, zumal im
Sduglings- und Kleinkindalter kaum Unterschiede im Verhalten zwischen den Ge-
schlechtern festzustellen seien. Die Bilanz dieses Diskurses ist allgemein bekannt: mehr
als 90% der Straffilligen sind minnlich.’ Ulrike Lembke (Institut fiir Offentliches
Recht und Legal Gender Studies, Universitit Hamburg) warnte sowohl Rechtspraxis als
auch Rechtspolitik vor der Gefahr, daraus biologistische Fehlschliisse zu ziehen und
forderte zu einem geschlechterkompetenten Umgang mit Gewalt auf.

Die Geschlechterzuordnung ist mit elementaren Eingriffen in die individuelle Entwick-
lung verbunden. Die den Geschlechtern zugewiesenen Rollen unterscheiden sich nicht
nur inhaltlich, sondern auch hinsichtlich ihrer gesellschaftlichen Bewertung, womit eine
geschlechtsbezogene Hierarchisierung (re)produziert wird, die in Zahlen ausgedriickt
bei den Teilnehmenden fiir wenig Uberraschung sorgte: Nach wie vor seien Frauen etwa
in Justiz, Universitat und Privatwirtschaft mit einer glasernen Decke und der mit ihr
einhergehenden Einkommensschere konfrontiert. Dies ergab sich unter anderem aus
den Ausfithrungen von Waltraud Berger (Senatsprasidentin OLG Wien), Silvia Ulrich
(Institut fur Legal Gender Studies, Universitit Linz) und Joachim Preiss (Kabinettschef
im BMASK).

Tendenzen fiir einen Wandel erblickte Michelle Cottier (Institut fiir Privatrecht und
Rechtssoziologie, Universitdt Basel) in Bezug auf das Familienkonzept des Rechts. So
befinde sich das seit den 1950er Jahren vorherrschende Leitbild von Familie und Eltern-
schaft beruhend auf einer Verschiedengeschlechtlichkeit des Elternpaars und der Idee
einer Kongruenz von genetischer, biologischer, sozialer und rechtlicher Elternschaft ak-
tuell im Umbruch. Entwicklungen wie die Entprivilegierung der Ehe, die zunehmende
Pluralisierung von Elternschaft sowie die Auflosung starrer Geschlechterrollen wiirden
dazu beitragen, alternative Lebensformen und Familienkonzepte zu ermdoglichen. Dass
dieser Paradigmenwechsel noch nicht vollzogen ist, zeigt das Beispiel von LSBTQ-
Elternschaft, die weiterhin mit zahlreichen rechtlichen Hiirden konfrontiert ist. Dies

3 Vgl Jahresbericht 2012 des osterreichischen Strafvollzugs, abrufbar unter http://strafvollzug.justiz.gv.at/_down
loads/Jahresbericht_2012.pdf (24.9.2013).
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fuhrt die uneinheitliche Praxis der verschiedenen Jugendwohlfahrtstrager (kiinftig Kin-
der- und Jugendhilfe) in Bezug auf die Auswahl der Pflegeeltern deutlich vor Augen.
Wahrend sich Wien seit mehr als zehn Jahren um die Anerkennung gleichgeschlechtli-
cher Pflegeelternpaare bemihe, wie Gabriele Herlitschka (Leiterin der Jugendwohl-
fahrt, Innsbruck) betonte, verwies der Vertreter der niederosterreichischen Jugendwohl-
fahrt Peter Rozsa auf die seit zwei Jahren ausstehende Entscheidung des VwGH zur
Frage der Zuléssigkeit der Ablehnung eines lesbischen Paares, das sich um ein Pflege-
kind beworben hatte. Der anwesende Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerinnen, Hel-
mut Graupner, erganzte ein interessantes Detail zum Fall: Die Antragstellerinnen seien
beide beim Land Niederosterreich im Bereich des Kindererziehungswesens beschaftigt.
An der mangelnden padagogischen Kompetenz konne die Eignungsprufung daher wohl
nicht gescheitert sein.

Angesichts einer von der bindren Geschlechterkodierung durchzogenen Gesellschaft
und Rechtsordnung kommen an der Uberwindbarkeit der Ankniipfung an Geschlech-
terkategorien Zweifel auf. Ist die Abschaffung der Geschlechterzuordnung utopisch?
Spatestens wenn es um die Einfithrung von Unisex-Toiletten ginge, werde klar, wie tief
die Geschlechteridentititen eingeschrieben seien, leitete Susanne Baer (Richterin am
Bundesverfassungsgericht Karlsruhe) ihren Vortrag schmunzelnd ein und setzte ihr Ge-
dankenexperiment von der Verbannung der Geschlechter im Recht anhand weiterer
Beispiele fort. Rasch wurde deutlich, eine radikale Verbannung der Kategorie Ge-
schlecht (oder anderer Kategorien) wiirde ebenso wenig befriedigen wie der status quo.
Denn Ziel solle nicht sein, die derzeitige Essentialisierung von Differenz und Ungleich-
heiten sowie die Verfestigung kollektiver Identititskonzepte durch eine iiberhohte Indi-
vidualisierung und Entpolitisierung abzulésen. Das Recht und die Rechtsanwendung
wirden dadurch der kapitalistischen Idee dienen, indem strukturelle Barrieren systema-
tisch ausgeblendet wiirden und zugleich den Einzelnen suggeriert wiirde, das Scheitern
ihres Fortkommens liege an ihnen hochstpersonlich. Dies wiirde auch der Grundidee
des Antidiskriminierungsrechts als ein Mittel zum Ausgleich mit dem Ziel der Gerech-
tigkeit zuwider laufen und hitte die Abschwichung spezifischer diskriminierungs-
schutzrechtlicher Instrumentarien wie etwa positiver MafSnahmen zur Folge.

Die Dilemmata des Antidiskriminierungsrechts seien mit den bislang diskutierten Mit-
teln nicht zu iiberwinden. Baer empfahl daher zwischen Regulierung und Rechtsanwen-
dung zu differenzieren. Eine Zukunft ohne Geschlechter sei auf regulativer Ebene unter
der Voraussetzung eines geschlechterkompetenten Agierens im Bereich der Rechtsan-
wendung denkbar. Die praktische Umsetzung dieser Idee erfordere eine Reformulierung
normativer Texte und eine politische Neuverhandlung aller Bereiche, die mit dem Ge-
schlecht verkniipft sind. Normen, die Wissen tiber gesellschaftliche Strukturen einflie-
Ben lassen und auf Prozesse und Handlungen anstatt auf stereotype Merkmale abstel-
len, wiirden die rechtliche Beurteilung auf die Benachteiligung im Kontext von Macht-
und Herrschaftsverhiltnissen lenken und zu deren Verinderung beitragen. Das hiefe:
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Diskriminierung wegen (Hetero)Sexismus statt Diskriminierung wegen Zugehorigkeit
zu einem bestimmten Geschlecht, Diskriminierung wegen Rassismus statt Diskriminie-
rung wegen Zugehorigkeit zu einer bestimmten ethnischen Gruppe, etc. Damit wiirde
nicht auf das Wesen des/der Diskriminierten abgestellt, sondern zentral wire die Beur-
teilung der rassistischen oder sexistischen Handlung unter Berticksichtigung des Zu-
sammenspiels der essentialisierenden Zuschreibungen, der konkreten sozialen und dis-
kursiven Ausschlusspraktiken und gesellschaftlicher Macht. Erst eine Rechtsdogmatik,
die an die Funktionen und Praktiken ankniipfe, ermogliche die kritische Reflexion von
Kategorien und lasse deren Konstruktion erkennen.

Baer und den Vertreter_innen eines postkategorialen Antidiskriminierungsrechts geht
es nicht darum, ,,Antidiskriminierungskategorien als kritische Benennungs- und Ana-
lysebegriffe abzuschaffen, sondern das Risiko essentialistischer Fehlschliisse und deren
praktische Konsequenzen zu verringern.“* Zu Baers Vorschlag passt methodisch eine
prinzipiengeleitete Interpretation, fiir die Nikolaus Benke (Institut fiir Romisches Recht,
Universitdt Wien) und Elisabeth Holzleithner (Institut fiir Rechtsphilosophie, Universi-
tat Wien) pladiert haben; und schon konnte geschlechtergerechtes Recht verwirklicht
sein. Zugegeben keine leichte Aufgabe, aber nicht unméglich. Die Anderung des deut-
schen Personenstandsgesetzes, wonach ab 1.11.2013 die Kategorien mannlich und
weiblich um die des unbestimmten Geschlechts erganzt und damit die UnumstofSlich-
keit der bindren Geschlechterordnung in Frage gestellt wird, zeigt Tendenzen der An-
kniipfung an die soziale Konstruktion von Geschlecht.® Als Vorreiter gilt auch Argenti-
nien, das im Mai 2012 mit der Verabschiedung des Gesetzes zur Geschlechteridentitit
jeder Person zu jedem Zeitpunkt die Wahl des Geschlechts tiberlisst, samt Vornamens-
anderung ohne Notwendigkeit einer operativen Geschlechtsumwandlung.® Theoretisch
wie praktisch sind damit erste Grundsteine fiir eine Tagung zum Thema ,,Recht ohne
Geschlechter gelegt.

MMag? Ilse Koza ist Juristin und Politologin, absolviert derzeit die Gerichtspraxis im Sprengel des OLG Wien und ist
Redaktionsmitglied des juridikum; ilse.koza@univie.ac.at

Dri» Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht der Universitit Innsbruck und Redaktions-
mitglied des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

4 Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, Wege aus der Essentialismusfalle: Uberlegungen zu einem postkategorialen
Antidiskriminierungsrecht, Kritische Justiz 2012, 213.

S Personenstandsrechts-Anderungsgesetz vom 7.5.2013, BGBI 12013/23, seit 1.11.2013 in Kraft.

6 Ley de Identidad de género vom 23.5.2012, Nr. 26.743.
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Repression und Antirepression
BAK]J-Sommerkongress in Hamburg

Stefan Auer / Katharina Rogan/ Verena Weilharter

Der Sommerkongress des Bundesarbeitskreises kritischer Juragruppen (BAK]J) — eine
Vernetzung linker Student_innengruppen mehrerer rechtswissenschaftlicher Fakultiten
in Deutschland — fand vom 14.-16. Juni 2013 in Hamburg statt.! Wie in den vergange-
nen Jahren? nahm auch recht.kritisch® aus Graz daran teil. Der Kongress wurde dieses
Mal von Hamburgs Aktiven Jurastudent_innen (HAJ)* veranstaltet und widmete sich
dem Thema ,,Repression®. Das Ziel des Kongresses war eine vertiefte Auseinanderset-
zung mit Repression, die uber die erste Assoziation mit diesem Begriff, namlich den
physischen Zwang, hinausging und verschiedene Aspekte von Repression bspw in der
Sozialpolitik, im Umgang mit Menschen ohne deutschen Pass, in Sicherheits- und Kri-
minalitatsdiskursen sowie in den Anforderungen, die an Menschen und die Gestaltung
ihres Lebens gestellt werden, beleuchtete.

Die theoretische Auseinandersetzung mit dem Themenschwerpunkt begann mit einer
Podiumsdiskussion mit dem Titel ,, UBER-DRUCK — Was ist Repression?* Christiane
Schneider, Abgeordnete und Fachsprecherin fur Inneres und Recht der Fraktion
DIE LINKE, Britta Eder, Strafverteidigerin, und Andrea Kretschmann, Soziologin und
Kriminologin an der Universitat Bielefeld, Gastwissenschafterin am Institut fur Ho-
here Studien in Wien und Redaktionsmitglied des juridikum diskutierten tiber unter-
schiedliche Erscheinungsformen, Funktionsmechanismen sowie zugrundeliegende In-
teressen von Repression. Auch wurde der Begriff Repression auf seine Bedeutung
als staatlicher Zwangsakt, im Gegensatz zu allgemeinen Erscheinungen kapitalisti-
scher Produktionsverhaltnisse wie Arbeit, reduziert und auf die Tatsache hingewiesen,
dass Repression nicht ausschlieSlich durch 6konomische Sachzwinge bedingt ist, son-
dern auch relational autonome Strukturen (Burokratien / Polizeiapparat) Einfluss ha-
ben.

Um Handlungsmoglichkeiten fiir kritische Jurist_innen in der Praxis aufzuzeigen, refe-
rierte Strafverteidigerin Daniela Hodl im Workshop Sexarbeiter_innen zwischen Re-

1 heepi//bakj.de (16.8.2013).

Siehe dazu den Bericht von Pichl/Réhner zum Kongress ,Recht und Herrschaft“ in juridikum 2011, 278 ff sowie
Adensamer/Alvarado-Dupuy/Sagmeister ,Zur kritischen Rechtswissenschaft® in juridikum 2013, 5 ff.
http://rechtkritisch.wordpress.com (16.8.2013).

4 http://haj.blogsport.de (16.8.2013).
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pression und Opferschutz uber die Nebenklagevertretung von Sexarbeiter_innen in
Verfahren wegen Menschenhandels. Durch das Institut der Nebenklage schafft die
deutsche Strafprozessordnung (dStPO) fiir Opfer von Sexual- und Korperverletzungs-
delikten® die Moglichkeit sich dem Strafverfahren anzuschlieflen und aktiv darauf ein-
zuwirken. Im Unterschied zum 6sterreichischen Institut der Privatbeteiligung, welches
lediglich die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche vorsieht, steht bei der Nebenkla-
ge das ideelle Genugtuungsinteresse des Opfers und eine Verhinderung von Sekundar-
viktimisierung durch das Strafverfahren bzw das Verhalten der Behorden im Vorder-
grund.® Daher kann Hodl in ihrer Rolle als Nebenklageverteterin einer Opferstigmati-
sierung von Sexarbeiter_innen wihrend eines Strafverfahrens entgegenwirken und
Schuldzuschreibungen seitens des/der Angeklagten durch kritische Fragen und Beweis-
antrage korrigieren.

Im Workshop mit dem Titel Alles Was Recht ist ... — Zur Ausgrenzung im ,,Unter-
nebmen Stadt® thematisierten der Hamburger Rechtsanwalt Carsten Gericke und der
Politikwissenschafter Volker Eick die Verscharfung sozialer Segregation und Schaffung
neuer Armutspopulation durch den neoliberalen Umbau der Stadte und die damit ein-
hergehende intensivierte Disziplinierung und Kontrolle. Diese Entwicklung findet in
diversen sicherheits- und ordnungspolitischen Instrumentarien ihre gesetzliche Veran-
kerung; exemplarisch dafiir sowie aktuell und ortlich relevant analysierten Gericke und
Eick die in Hamburg konstruierten Gefahrengebiete. Durch die Ausweisung von gefihr-
lichen Orten ist die Polizei ermachtigt, in entsprechenden Gebieten verdachtsunabhan-
gige Personenkontrollen sowie Datenabgleiche, Aufenthaltsverbote als auch Ingewahr-
samnahmen anzuordnen bzw durchzufuhren.” Manche Gefahrengebiete bestehen in
Hamburg seit Jahren®, andere Stadtbereiche werden nur fiir wenige Tage, zum Beispiel
rund um Fufsballspiele, zu Gefahrengebieten erklirt. Teilweise sind ganze Wohnviertel
als Gefahrengebiete ausgewiesen’ — wobei auch Bewohner_innen dieser Viertel nicht
von polizeilichen Mafsnahmen wie etwaigen Aufenthaltsverboten ausgenommen sind.'
Es wurde also ein Rechtsinstrument geschaffen, das in Grundrechte im offentlichen
Raum eingreift und eine diskriminierende Rechtspraxis erméglicht, von der vor allem
Menschen, die von der Polizei dem linken Spektrum zugerechnet werden, Menschen mit
Migrationshintergrund, sowie Menschen, die aufgrund der sich wandelnden Arbeits-
welt zunehmend als sozial bzw okonomisch tberfliissig angesehen werden, betroffen
sind.

Eine taxative Aufzihlung der Delikte findet sich in § 395 dStPO.

Velten, Ein Pladoyer fiir die Nebenklage, in FS Miklau (2006) 586.

§ 4 Abs 3 Gesetz uber die Datenverarbeitung der Polizei.

Vgl http://www.grundrechte-kampagne.de/content/st-pauli (16.8.2013).

Wehrheim, Gefahrengebiete in Hamburg http://gefahrengebietegefachrden.noblogs.org/files/2013/07/Gefahren
gebiete_Broschuere_Web.pdf, 9 ff (16.8.2013).

10 So bei einer Anwohnerin im Schanzenviertel, die nun dagegen gerichtlich vorgeht (vgl von Appen, Schanzenviertel
klagt gegen Gesetz. Polizeirecht auf dem Priifstand, http://www.taz.de/!71912/ (16.8.2013).
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In diesem Zusammenhang, jedoch die subjektive Seite der Adressat_innen von repressi-
ver Stadtpolitik thematisierend, erarbeiteten Max Pichl und Lucas Pohl'! im Workshop
Angstdiskurse — Neue Gefabren im stidtischen Raum, mogliche Erklarungsversuche,
wie diese stark in Burger_innenrechte eingreifenden Disziplinierungs- und Kontroll-
mafSnahmen Riickhalt in der Bevolkerung finden konnen.

Mit dem Anspruch, Theorie und Praxis zu verbinden und eine materialistische Analyse
von Herrschaft und Recht um einen weiteren Aspekt zu bereichern, diskutierten die
Teilnehmer_innen des Workshops Hegemonie, das Recht und die Piraten unter Einfih-
rung und Anleitung durch den Hamburger Juristen und Kriminalsoziologen Moritz
Assall tiber die Rolle des Rechts bei der Herstellung von Hegemonie und vice versa.
Nach einer kurzen Beschiftigung mit der Staats- und Hegemoniekonzeption Antonio
Gramscis, durch gemeinsames Lesen und Zusammenfassen relevanter Texte, zeigte As-
sall anhand des Prozesses gegen somalische Piraten in Hamburg!'?, in welchem Ausmafs
hegemoniale Ansichten zur Piraterie Einfluss auf den Prozess tbten und inwieweit die
Eigenlogik des Rechts'? selbst verhinderte, dass andere Perspektiven zur Piraterie argu-
mentativ fiir die Angeklagten Eingang in den Prozess finden konnten. Der Workshop
veranschaulichte in tiberzeugender Weise, durch welche Faktoren die Rechtsausiibung
beeinflusst ist und zeigte Grenzen moglicher Argumentationszuginge abseits der vor-
herrschenden Meinung auf.

Neben der Moglichkeit sich tiber diverse gesellschaftspolitische Themen austauschen zu
konnen und Ideen zu sammeln, vermittelte auch dieser BAK] Kongress erfolgreich das
Gefiihl, als politisch links denkender Mensch im Studium der Rechtswissenschaft nicht
ganz auf sich alleine gestellt zu sein. Wir freuen uns auf das nichste Zusammenkom-
men.

Stefan Auer (s.auer@edu.uni-graz.at), Katharina Rogan (katharina.rogan@edu.uni-graz.at) und Verena Weilharter
(verena.weilharter@edu.uni-graz.at) studieren Rechtswissenschaften in Graz und sind Aktivist_innen bei recht.kritisch.

11 Pichl studiert Rechtswissenschaften, Pohl absolviert das Masterstudium Geographien der Globalisierung (beide
Frankfurt am Main).

12 Im November 2010 waren in Hamburg zehn Menschen aus Somalia der Entfithrung eines unter deutscher Flagge
fahrenden Frachtschiffes vor der somalischen Kiiste angeklagt. Der zum Teil kafkaesk anmutende Prozess endete
nach tiber 100 Prozesstagen mit mehrjihrigen Haftstrafen fiir alle Beschuldigten. Dokumentierte Prozessbeobach-
tung unter http://reclaim-the-seas.blogspot.de (16.8.2013).

13 Dazu allgemein: Buckel, Sonja/Fischer-Lescano, Andreas, Hegemonie im globalen Recht — Zur Aktualitit der
Gramscianischen Rechtstheorie, in Buckel, Sonja/Fischer-Lescano, Andreas (Hrsg.) Hegemonie gepanzert mit
Zwang. Zivilgesellschaft und Politik im Staatsverstindnis Antonio Gramscis (2007) 85 (104).
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Mittelbare Diskriminierung im
Einkommensteuerrecht

Edeltraud Lachmayer

Buchbesprechung zu Ulrike Spangenberg, Mittelbare Diskriminierung im Einkommensteuerrecht, Deutschland, Baden-
Baden, Nomos Verlag 2013, 268 S, 64, €, ISBN 978-3-8329-7813-6

Ulrike Spangenberg untersucht in ihrem 2013 erschienenen Werk die mittelbare Diskri-
minierung im Einkommensteuerrecht am Beispiel der Besteuerung der zusitzlichen
Alterssicherung in Deutschland. Dartiber hinaus enthalt das vorliegende Buch, das auf
einer an der Goethe Universitit Frankfurt am Main verfassten Dissertation basiert,
einen umfassenden Einblick in die bisherige Judikatur und Literatur in Deutschland
(und beispielhaft auch in anderen Staaten) zur Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminie-
rung.

Die Autorin beginnt im ersten Kapitel mit einer Darstellung der faktischen Wirkungen
der Einkommensbesteuerung und der Frage wie es iiberhaupt dazu kommen kann, dass
neutral formulierte Gesetzesbestimmungen zu mittelbarer Diskriminierung fuhren. Als
Griinde dafur macht sie die rechtliche Ankniipfung an ausgewahlte Lebensrealititen,
die Orientierung an gesellschaftlichen Normvorstellungen und die Vernachlissigung
von Ungleichgewichten innerhalb von Ehe und Partnerschaft geltend. Anhand des Bei-
spiels der in vielen Landern umstrittenen steuerlichen Abzugsfihigkeit von erwerbsbe-
dingten Kinderbetreuungskosten wird gezeigt, wie eine Orientierung an gesellschaftli-
chen Normvorstellungen die Abzugsfahigkeit von Aufwendungen beeinflussen kann.
Die Autorin zeigt auf, dass sich das Steuerrecht am vollzeitarbeitenden (mannlichen)
Normarbeiter orientiert, der keine familidren Betreuungsverpflichtungen hat. Kinderbe-
treuungskosten werden dadurch der privaten Sphire zugeschrieben und als nicht beruf-
lich veranlasst angesehen. Dies spiegelt aber nicht die Lebensrealitit berufstatiger Miit-
ter wider, fur die es Normalitit ist, dass sie mit Betreuungskosten konfrontiert sind, die
ihr steuerpflichtiges Einkommen vermindern und die Kosten eines Wiedereinstiegs er-
hohen. Als weiteres anschauliches Beispiel fiir diese Problematik werden berufsbedingte
Aufwendungen fiir behinderte Menschen thematisiert. Da sie nicht der gesellschaft-
lichen Normvorstellung entsprechen und ihre Behinderung als individuelles medizinisch
bedingtes Defizit verstanden wird, werden ihre Aufwendungen maximal als aufSer-
gewohnliche Belastungen anerkannt. Die bewusste oder unbewusste Orientierung an
gesellschaftlichen Normvorstellungen, die divergierende Lebensrealititen vernachlis-
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sigt, tragt durch die rechtliche Ausgestaltung der Einkommensteuer zu einer Verstar-
kung von gesellschaftlichen Ungleichheiten bei.

Im folgenden Kapitel des Buchs werden die verfassungsrechtlichen Grundlagen und
Prinzipien der Einkommensbesteuerung dargestellt und die Rechtfertigungen fir die
einzelnen Prinzipien umfassend untersucht. Die Autorin setzt sich dabei kritisch mit der
Judikatur in Deutschland auseinander, wobei Themen wie die Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit und die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Fiskalzweck- und
Lenkungsnormen aus rechtsvergleichender Sicht auch fiir Osterreich Bedeutung haben.
Kapitel 3 befasst sich mit der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung. Die Autorin
widmet sich der Frage, welchem der besonderen Gleichheitssitze in Art 3 dt Grundge-
setz (GG) das Verbot mittelbarer Diskriminierung entnommen werden kann und stellt
anschaulich die Judikatur des dt Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) und deren Ent-
wicklung im Zeitverlauf dar. Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung wird heute
vorwiegend aus Art 3 Abs 2 und 3 GG abgeleitet. In Deutschland ist die verfassungs-
rechtliche Verankerung der mittelbaren Diskriminierung, welche nicht nur eine formal-
rechtliche, sondern eine faktische Gleichstellung zum Ziel hat, mittlerweile in Judikatur
und Literatur weitgehend anerkannt. Die Autorin unterscheidet innerhalb der mittelba-
ren Diskriminierung zwischen mittelbarer Differenzierung und faktischer Schlechter-
stellung und kommt zum Schluss, dass eine Rechtsnorm mit dem GG dann nicht verein-
bar ist, wenn aus ihrer Anwendung Nachteile fiir ein Geschlecht resultieren, die auf die
unterschiedlichen soziookonomischen Lebensrealititen zuriickzufiihren sind, und dafiir
unter Berticksichtigung des VerhiltnismafSigkeitsprinzips keine sachliche Rechtferti-
gung besteht. Die Autorin widerspricht der in der Literatur teilweise vertretenen Auffas-
sung, dass sich das Verbot mittelbarer Diskriminierung in Art 3 Abs 2 GG nur auf
Frauen beschrianke. Der spezielle Gleichheitssatz diene zwar dem Schutz strukturell be-
nachteiligter Gruppen, aber auch Minner, deren Lebensrealititen und -konzepte von
der gesellschaftlichen Norm abweichen und nicht dem Bild der herrschenden Geschlech-
terrollen entsprechen, konnten sich auf den Schutz mittelbarer Diskriminierung beru-
fen.

In Kapitel 4 widmet sich die Autorin nun dem Verbot mittelbarer Diskriminierung im
Einkommensteuerrecht. Wahrend das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot im We-
sentlichen im Arbeitsrecht gilt und damit fir das Steuerrecht nur wenige Ankniipfungs-
punkte bietet, hat das dt BVerfG bereits Ende der 1950er Jahre judiziert, dass die da-
mals geltende Zusammenveranlagung von Ehegatt_innen mit dem Ziel ,die Ehefrau
wieder ins Haus zuriickzufuhren zu negativen Erwerbsanreizen fir Frauen fithre und
den gleichen rechtlichen Erwerbschancen von Mannern und Frauen zuwiderlaufe. Die
Autorin bringt weitere Beispiele aus der Rechtsprechung und stellt dann die Priifschrit-
te fur die Feststellung einer geschlechtsbezogenen Benachteiligung dar. Hier kommt
einer wirkungsorientierten Bewertung der Besteuerung eine wesentliche Bedeutung zu.
Um faktische Nachteile in der Einkommensbesteuerung priifen zu konnen, miissen
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neben finanziellen Belastungen und Beglinstigungen auch Zugangsbeschrankungen und
Verhaltensanreize betrachtet werden. So diirfen Steuern keine Anreize setzen, mit denen
geschlechtsbezogene Rollenverteilungen verfestigt oder gefordert werden. Es wird dar-
gestellt, dass der Gesetzgeber nicht verpflichtet ist, jede faktische (soziodkonomische)
Benachteiligung tiber das Steuerrecht auszugleichen, aber bestehende Ungleichheiten
nicht durch Systementscheidungen zusatzlich verschirfen darf. Anschlieffend geht die
Autorin ausfithrlich auf die unterschiedlichen Rechtfertigungsmoglichkeiten fuir ge-
schlechtsbezogene Nachteile ein. PrufungsmafSstab ist dabei stets das VerhaltnismafSig-
keitsprinzip. Im Steuerrecht kommen unterschiedliche Rechtfertigungsgriinde in Be-
tracht, so insbesondere das Leistungsfahigkeitsprinzip oder Lenkungszwecke. Budgetire
Erwigungen konnen demgegentiber fiir sich genommen keine Rechtfertigung fiir mittel-
bar diskriminierende MafSnahmen darstellen.

Kapitel S gibt einen Uberblick iiber die Besteuerung der zusitzlichen Alterssicherung in
Deutschland und bewertet diese kritisch anhand der Ziele der Reformmafinahmen, die
insbesondere in der Stirkung der privaten und betrieblichen Altersvorsorge lagen.
Durch die Reform der gesetzlichen Altersvorsorgesysteme wird in Zukunft eine zusitz-
liche Pensionsvorsorge notwendig, um das bisherige Pensionsniveau wahren zu konnen.
In Kapitel 6 wird das Verbot mittelbarer Diskriminierung nun auf die Besteuerung der
zusitzlichen Alterssicherung angewandt. Anhand der (wenigen) vorhandenen empiri-
schen Daten und einer Analyse der Wirkungsweise der steuerlichen Bestimmungen
kommt die Autorin zum Schluss, dass die derzeitigen Regelungen faktisch Frauen be-
nachteiligen. Geschlechtsbezogene Nachteile bei der Besteuerung der zusitzlichen
Alterssicherung bestehen dabei auf mehreren Ebenen. Im Bereich der betrieblichen
Altersvorsorge entsteht eine faktische Schlechterstellung von Frauen dadurch, dass eine
solche Altersvorsorge in frauendominierten Branchen und Betrieben seltener ist als in
typischen Mannerberufen. Zudem bewirkt der Abzug der Vorsorgebeitrige von der
Steuerbemessungsgrundlage sowohl bei der betrieblichen als auch der privaten Alters-
vorsorge durch die Einkommensdifferenzen im Durchschnitt eine stirkere Forderung
von Minnern. Frauen sind weniger in der Lage, die Hochstbeitrige fiir die absetzbaren
Aufwendungen in Anspruch zu nehmen und profitieren durch den Progressionseffekt
weniger als Manner. Dartiber hinaus kann aufgrund der unterschiedlichen Lebensreali-
titen von Frauen und Minnern der partielle Ubergang von der gesetzlichen zur privaten
Altersvorsorge schon grundsatzlich in einer Benachteiligung von Frauen resultieren. Die
geschlechtsbezogenen Nachteile konnten zwar teilweise durch die Ziele der zusatzlichen
Alterssicherung gerechtfertigt werden, manchen steuerlichen Begiinstigungen mangelt
es aber nach Ansicht der Autorin an der Verhiltnismafigkeit. Dies betrifft vor allem die
private Altersvorsorge in Form der sogenannten ,Riester-Rente“, da die Erfiillung des
Ziels der ,Riester-Rente“ — der Ausgleich der Liicken in der gesetzlichen Pensionsversi-
cherung — unter Beriicksichtigung der Erwerbsverldufe von Frauen fraglich ist. Zudem
sei eine mit dem Einkommen steigende Steuerentlastung nicht erforderlich; statt eines
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Abzugs von der Steuerbemessungsgrundlage wurde ein Abzug von der Steuerschuld
eher dem Verhaltnismafigkeitsprinzip entsprechen. Teile der steuerlichen Behandlung
der zusitzlichen Alterssicherung widersprechen daher nach Ansicht der Autorin dem
Verbot mittelbarer Diskriminierung und sind verfassungswidrig.

Das Buch bietet einen sehr interessanten Problemaufriss zum Thema mittelbare Diskri-
minierung im Steuerrecht, der die bisherige Judikatur und Literatur anschaulich dar-
stellt. Wahrend im Arbeitsrecht die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung schon
einen festen Platz in Judikatur und Wissenschaft eingenommen hat, wird deutlich, wie
wenig sensibilisiert derzeit noch die Steuerrechtswissenschaft sowie Judikatur und Poli-
tik hinsichtlich geschlechtsbezogener Nachteile im Steuerrecht sind. Fiir Osterreich fallt
die Bilanz derzeit noch erniichternder aus, da aufgrund der sehr vage gehaltenen Be-
stimmung in Art 7 Abs 2 B-VG dieses Thema in der 6sterreichischen Judikatur und
Wissenschaft bisher nur ein Schattendasein fristet. Die mit 2013 verpflichtenden wir-
kungsorientierten Folgenabschidtzungen, die bei jeder Regierungsvorlage zu erfolgen
haben und auch die Auswirkungen auf die Gleichstellung der Geschlechter messen miis-
sen, werden moglicherweise zu einer stirkeren Sensibilisierung in diese Richtung fiih-
ren.

Dem vorliegenden Buch ist auch eine Bedeutung fiir den Rechtsvergleich zu konstatie-
ren, da die Entwicklungen des deutschen Rechts aufgrund der dhnlichen Rechtsvor-
schriften auch fiir Osterreich Bedeutung haben. Die bisherige Judikatur des dt BVerfG
und die dazu ergangene deutsche Literatur kénnen fiir Osterreich wertvolle Anhalts-
punkte liefern, ein stirkeres Diskriminierungsverbot auch in unserer Verfassung zu ver-
ankern. Insofern kann das vorliegende Buch fiir Deutschland und Osterreich einen Bei-
trag leisten, fir mittelbare Diskriminierungen zu sensibilisieren und in der Folge derar-
tige Diskriminierungsverbote ofters aufzugreifen — sowohl von Seiten der Politik als
auch von Seiten der Rechtsprechung.

Dri» Edeltraud Lachmayer ist Leiterin der Abteilung fiirr Einkommensteuer- und Korperschaftsteuer im Bundesministe-
rium fiir Finanzen; Edeltraud.Lachmayer@gmx.at
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Ein umstrittenes Beweismittel

Sprachanalyse als Instrument der Herkunftsbestimmung in Asylverfahren

Margit Ammer / Brigitta Busch / Nora Dorn / Martina Rienzner /
Anita Santner-Wolfartsberger / Walter Schicho / Barbara Seidlhofer /
Karlheinz Spitzl

1. Einleitung

LADO (Language Analysis for the Determination of Origin/ Sprachanalyse zur Her-
kunfisbestimmung) gewann im Verlauf der letzten Jahre fiir Asylverfahren immer gro-
Bere Bedeutung. Der zunehmend haufige Einsatz dieses Instruments ldsst sich im We-
sentlichen auf zweierlei Ursachen zuriickfihren: Die Behorden miissen Entscheidungen
auf relativ ,,ungesicherten“ Grundlagen treffen. Neben den Aussagen der Asylsuchen-
den und Herkunftslinderinformationen stehen ihnen nur selten andere Beweismittel (zB
Aussagen von Zeug_innen oder Urkunden) zur Verfigung. In Kombination mit dem
hohen Zeitdruck in der Abwicklung erscheint auf Seiten der Behorden ein prima vista
effizientes und auf wissenschaftlichen Kriterien beruhendes Instrument vorteilhaft. Auf
Seiten der Expert_innen, deren sprachliche und sprachwissenschaftliche Kompetenzen
bis dahin wirtschaftlich nicht besonders erfolgreich umsetzbar waren, bietet die Gut-
achtertitigkeit mit Hilfe von LADO ein eintragliches Geschaftsfeld.

Die Durchfithrung von Sprachanalysen und die Verwendung der Ergebnisse in Verfah-
ren sind Prozesse, deren Verstindnis und Wirkung nicht durch eine wissenschaftliche
Disziplin allein erfasst werden konnen. Der folgende Text ist daher das Ergebnis einer
interdisziplindren Zusammenarbeit zweier Forschungsteams, Englisch als Lingua Fran-
ca (ELF) und Plurilingual Speakers Encounter Unilingual Environments (PluS), deren
Zusammensetzung Sprachwissenschaften, Anglistik, Translationswissenschaften, Rechts-
wissenschaften und Afrikawissenschaften einbezieht. PluS wurde vom Wiener Wissen-
schafts-, Forschungs- und Technologiefonds (WWTF) finanziert und beschiftigte sich
mit der Bedeutung von Mehrsprachigkeit fir eine erfolgreiche Kommunikation bei Ge-
richt und Behorden.

Wir werden im Folgenden anhand eines Fallbeispiels (,,Fall K.“) Ausgangslage und Auf-
trag fur eine Sprachanalyse, Expertise und Ergebnis der Gutachtertitigkeit ndher be-
schreiben und uns grundlegend mit der Frage befassen, welche Erwartungen Asylbehor-
den im Hinblick auf solche Analysen haben. Weiters thematisieren wir die rechtlichen
Verpflichtungen, die von den Behorden bei der Einbeziehung von Sprach,,gutachten in
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Entscheidungen zu berticksichtigen sind und beleuchten die Situation im konkreten Fall
von K.

Es lassen sich theoretisch wie empirisch zwei Problemfelder in Verbindung mit LADO
ausmachen, die in diesem Artikel beleuchtet werden:

(1) Inwieweit ist es wissenschaftlich abgesichert, mit Hilfe der Analyse von (gesproche-
nen) Textfragmenten Riuickschliisse auf die Herkunft bzw sozio-kulturelle Zugehorig-
keit von Schutzsuchenden zu ziehen?

(2) Werden LADO-Gutachten von den Asylbehorden auf Schlissigkeit gepriift und
nachvollziehbar in die Entscheidung im Asylverfahren einbezogen?

Antworten auf diese Fragen ergeben sich aus sprach- und rechtswissenschaftlichen
Debatten zu Methoden und Verfahren. Gleichzeitig soll durch die genaue Betrachtung
eines Verfahrens (der ,,Fall K.“), in welchem seitens der Behorde eine Sprachanalyse als
Beweismittel eingesetzt wurde, ein Beispiel aus der Rechtsanwendung geliefert werden.

2. Was sind Sprachanalysen?

LADO ist eine von mehreren Methoden, die in Asylverfahren verwendet werden, um
die Glaubwiirdigkeit der Angaben schutzsuchender Personen zu ihrer Identitit und
Herkunft zu uberprifen. Behorden wie Gutachter_innen gehen bei der Durchfithrung
einer LADO davon aus, dass die Art und Weise wie eine Person spricht, Riickschliisse
auf ihre Herkunft und/oder sprachliche Sozialisierung erlaubt. Eine (mtndliche) Sprach-
probe wird dahingehend untersucht, ob sie die Angaben des/der betreffenden Schutz-
suchenden zu seiner/ihrer Herkunft bestatigt oder widerlegt bzw ob eine andere Her-
kunft oder sozio-kulturelle Zugehorigkeit festgestellt werden kann.

Vorausgesetzt wird dabei, dass bestimmte Auspragungen linguistischer Merkmale, die
durch Beschreibungen regionaler Varietiten von Sprachen dokumentiert sind, die Her-
kunft einer Einzelperson eindeutig festlegen. Dabei erscheint das Argument umso star-
ker, je mehr sprachliche Analyseebenen — lautliche Realisierung, Grammatik, Lexikon
— einbezogen werden.

LADO wurde erstmals von schwedischen Behorden eingefiihrt! und findet seit den
1990er Jahren international Anwendung. Mitarbeiter_innen der Sprdaksektionen des
schwedischen Statens [nvandraverk begannen 1993 unter der Bezeichnung Sprakanaly-
ser Belege zu erstellen, die zur niheren Bestimmung der Herkunft herangezogen wur-
den. Binnen kurzer Zeit wurde der dem Innenministerium unterstellte Arbeitsbereich
privatisiert. Derzeit gibt es in Schweden zwei Unternehmen fir LADO: Sprakab AB
bietet seit dem Jahr 2000 Sprachanalysen in ,most languages“ an und verkaufte bis

1 Muysken/Verrips/Zwaan, Introduction, in Zwaan/Verrips/Muysken (Hrsg), Language and Origin. The Role of Lan-
guage in European Asylum Procedures: Linguistic and Legal Perspectives (2010) 2.
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2008 international zirka 40.000 Sprachanalysen.? Verified AB, im Jahr 2005 gegriindet,
beschaftigt derzeit rund 240 ,,native speakers und wurde bisher mit der Erstellung von
zirka 24.000 Sprachanalysen beauftragt.’

Nach dem Vorbild Schwedens gingen immer mehr Staaten dazu tiber, in ihren Asylver-
fahren LADO zu verwenden. Sie kauften Gutachten von den genannten Unternehmen,
beauftragten freiberufliche Gutachter_innen oder richteten, wie die Schweiz, Deutsch-
land, Belgien und die Niederlande, eigene staatliche Stellen fur Sprachanalysen ein.*
Bereits Ende der 1990er Jahre begannen Sprachwissenschaftler_innen die Tatigkeit der
(schwedischen) Unternehmen kritisch zu hinterfragen. Eades et al bezeichneten die von
Sprakab fir australische Asylverfahren erstellten Gutachten als ,,n0f valid or reliable
und beschrieben sie als ,,based on ,folkviews® about the relationship between language
and nationality and ethnicity, rather than sound linguistic principles“.’ Kastenholz kri-
tisierte die LADO-Anbieter_innen insbesondere fur den Einsatz von ,,sogenannten na-
tive speakers®, die als Expert_innen fur Sprachanalysen herangezogen wurden, ohne
uber eine linguistische Ausbildung und wissenschaftliche Erfahrung zu verfugen.®

Die von wissenschaftlicher Seite gedufSerte Kritik fithrte auf Seiten der Behorden keines-
wegs zu einer Debatte, ob, und wenn ja, wie, LADO dem aktuellen sprachwissenschaft-
lichen Forschungsstand gemafs durchgefuhrt werden kann. Dennoch wurde LADO
gangige Praxis in Asylverfahren. Die unterschiedlichen methodischen Praktiken wurden
von unabhdngiger Seite niemals validiert,” noch wurden sie einer externen wissenschaft-
lichen Evaluierung unterzogen.

2004 formulierte eine Gruppe von Linguist_innen Richtlinien zur Erstellung von Sprach-
analysen.® Diese Richtlinien sind jedoch, wie deren Verfasser_innen betonen, als Min-
destkriterien zu verstehen und geben nur wenig Aufschluss dariiber, wie LADO von der
Auswabhl der Fille, der Erhebung der Sprachprobe, der Auswertung bis zur Berichter-
stattung (,, Gutachten®) konkret umgesetzt werden soll. Die Guidelines beinhalten aber
grundlegende Prinzipien, die aufzeigen, wo die Grenzen von Sprachanalysen liegen und
wo in mehrsprachigen Kontexten Vorsicht bei der Durchfithrung geboten ist.’

2 http://www.sprakab.se/Language_analysis.html (21.05.2013).

3 http://www.verified.se/eng_about.html (21.05.2013).

4 Reath, Language Analysis in the Context of the Asylum Process: Procedures, Validity and Consequences, Language
Assessment Quarterly 2004, 209.

S Eades/Fraser/Siegel/McNamara/Baker, Linguistic Identification in the Determination of Nationality: A Preliminary
Report, Language Policy 2003, 179.

6 Kastenholz, Eine Afrikanistische Stellungnahme zur Sprachanalyse zum Zwecke der Herkunftsbestimmung von
Asylantragstellern, Pro Asyl 1998, http://www.proasyl.de/lit/spranaly/spr1.htm (03.07.2013).

7 McNamara/Van den Hazelkamp/Verrips, Language testing, validity and LADO, in Zwaan/Verrips/Muysken (Hrsg),
Language and Origin.

8 Language and National Origin Group, Guidelines for the Use of Language Analysis in Relation to Questions of
National Origin in Refugee Cases, International Journal of Speech Language and the Law 2004.

9 Language & Asylum Research Group (LARG), LADO Guidelines, http://www.essex.ac.uk/larg/resources/guide-
lines.aspx (03.07.2013).
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In Osterreich werden Sprachanalysen sowohl bei freiberuflich titigen Sachverstindigen
in Auftrag gegeben, als auch bei der schwedischen Firma Sprakab und bei Lingua, der
Fachstelle fiir Sprachanalysen des Schweizer Bundesamts fir Migration.'? Die Asylbe-
horden bezeichnen Sprachanalysen idR als ,,Gutachten® und implizieren damit, dass
hier das besondere Beweismittel eines Sachverstindigengutachtens iSv § 52 Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) vorliegt. In den Erlduterungen zur Regierungsvor-
lage zu § 8 Abs 6 Asylgesetz 2005 werden Sprachanalysen explizit als ein mogliches
Beweismittel erwiahnt, durch welches Angaben zum Herkunftsstaat falsifiziert werden
konnen.!!

Die Behauptung, dass Sprecher_innen aufgrund der Art und Weise, wie sie sprechen,
eindeutig einem bestimmten Ort zugeordnet werden konnen, wurde jedoch von Seiten
der Mehrsprachigkeitsforschung wiederholt kritisiert, weil sie gesellschaftlich und bio-
graphisch bedingte Phanomene von Sprachkontakt ignoriert, wie sie bspw im Zusam-
menhang mit Mobilitit, Migration, Vertreibung und Flucht, aber auch aufgrund von
Entwicklungen in den Medien- und Kommunikationstechnologien auftreten.!? Eine be-
stimmte sprachliche Realisierung ldsst keine eindeutigen Riickschliisse auf die ,,Her-
kunft“!3 einer Person zu, insbesondere nicht auf ihre Staatsangehorigkeit. Vielmehr
spiegelt das sprachliche Repertoire einer Person ihr gesamtes Leben wieder — ,,a life that
is lived in a real sociocultural, historical and political space“.** Dies gilt verstarkt fiir
sprachliche Repertoires von Menschen, deren Lebensgeschichte von rdumlicher Mobi-
litait und wechselnden biographischen Bezugspunkten gekennzeichnet ist.

In Osterreich wird LADO idR angeordnet, wenn im Hinblick auf die von Asylsuchen-
den angegebenen Herkunftslinder oder -regionen eine hohe Wahrscheinlichkeit auf Ge-
wahrung internationalen Schutzes besteht und diese Angaben von den Asylbehorden in
Zweifel gezogen werden.'> Wie wir zeigen werden, geht es auch im Fall K. in erster Linie
darum, K.s Angaben zur ,Herkunft“ in Frage zu stellen und K. eine bestimmte Staats-
angehorigkeit zuzuweisen.

10 Im Zeitraum von 2010 bis 2013 konnte das Projektteam PluS einen Korpus von 21 ,,Gutachten“ sammeln. Unsere
Aussagen basieren auf der Analyse dieses Korpus und Gesprichen mit Vertreter_innen verschiedener im Asylbereich
tatiger NGOs.

11 RV 952 BlgNR XXII.GP, 38.

12 de Rooij, Language Analysis for the Determination of Origin (LADO): A Look into Problems Presented by East and
Central African Cases, in Zwaan/Verrips/Muysken (Hrsg), Language and Origin,133f.

13 Offen bleibt zudem die Frage, was ,,Herkunft“ bedeutet. Ist dies der Ort, wo jemand geboren ist? Wo jemand (wie
lange?) gelebt hat? Im osterreichischen Asylverfahren wird ,,Herkunftsstaat* (also jener Staat, auf den sich die Prii-
fung der Fliichtlingseigenschaft (§ 3 AsylG 2005) und die Priifung subsidiiren Schutzes (§ 8 leg cit) beziehen) als Staat
definiert, ,,dessen Staatsangehorigkeit der Fremde besitzt, oder — im Falle der Staatenlosigkeit — der Staat seines
fritheren gewohnlichen Aufenthalts“ (§ 2 Abs Z 17 leg cit).

14 Blommaert, Language, Asylum, and the National Order, Current Anthropology 2009, 424.

15 Ahnlich scheint die Situation in Danemark zu sein: Vgl Vedsted-Hansen, The Use of Language Analysis in the Danish-
Asylum Procedure, in Zwaan/Verrips/Muyseken (Hrsg), Language and Origin, 202f.
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3. Der ,Fall K.“

K. flicchtet 2010 nach Osterreich, Wien, und sucht um internationalen Schutz an. In
seiner Erstbefragung teilt er der Behorde mit, in Land X geboren und in Land Y (beide
in der Karibik) aufgewachsen zu sein. Ob er Staatsbiirger eines der beiden Lander sei,
wisse er nicht. Im Protokoll des 6sterreichischen Bundesasylamts (BAA) hilt der verant-
wortliche Beamte jedoch fest, dass K. aus Land Z stamme. Die Namen der Linder Y
und Z sind dhnlich, doch ist die Landessprache im ersten Fall Englisch, im zweiten
Spanisch. In einem Folgegesprich gibt K. an, Staatsangehoriger des Landes X zu sein
und Englisch zu sprechen. Eine Riickkehr in sein Geburtsland sei ihm aufgrund einer
Naturkatastrophe nicht moglich. Familie habe K. keine mehr.

Der Beamte des BAA hilt an Land Z fest und beschliefSst, da K. — wider behordlicher
Erwartung — kein Spanisch spricht, zur Herkunftsbestimmung ein Sprachgutachten bei
Sprakab AB in Auftrag zu geben. Mit Bezug auf dieses Gutachten stellt die Behorde fest,
dass K. ,,mit sebr hober Sicherbeit“ aus Nigeria ,,stammt“ und ,offensichtlich nicht“
aus dem von ihm angegebenen Herkunftsland komme.'

Obwohl K. bekannt gibt, Nigeria nicht zu kennen, verfiigt der Beamte im August 2011
dessen Ausweisung dorthin. Im Bescheid, der den Antrag auf internationalen Schutz
abweist, fithrt der Beamte an, dass der Gutachter , klar und unverstindlich (sic!)“ zum
Schluss gekommen sei, dass K. nicht aus X sondern ,,mit sehr hoher Wabrscheinlich-
keit“ aus Nigeria stamme.”

Funf Monate spéter weist im Rechtsmittelverfahren auch der osterreichische Asylge-
richtshof (AGH) die von K. eingebrachte Beschwerde ab, da aufgrund ,,offenkundig
wahrbeitswidriger Angaben (u.a. zur Staatsangehorigkeit) ,jegliche Glaubwiirdig-
keit“ zu versagen sei. Eine allfillige Verwechslung der Lander Y und Z sei dabei ,,irre-
levant, da alle ,jenseits von Nigeria bzw. Westafrika gelegenen Staaten weltweit“ als
Herkunftslander ,,eindeutig ausgeschlossen“ werden konnten.'®

Das rechtskriftig abgeschlossene Verfahren wird jedoch im Janner 2012 wieder aufge-
nommen, nachdem ein Botschaftsvertreter Nigerias bei K.s Vorfiihrung feststellt, dass
dieser ,,Rastafarian® sprache und kein nigerianischer Staatsangehoriger sein konne. Der
AGH schliefSt daraus, dass die Glaubwiirdigkeit des Sprachgutachtens zur Herkunftsbe-
stimmung geklart werden misse. Der Beamte des BAA kommt diesem Auftrag jedoch
nicht nach, sondern fordert K. auf, zur Situation im ,,Herkunftsstaat“ Nigeria Stellung
zu nehmen und versucht daruber hinaus K.s Wissen iiber Land X und Y zu tiberpriifen.
Im April 2012 erldsst das BAA erneut einen abweisenden Bescheid mit Ausweisung
nach Nigeria. Dieser wird drei Monate spater vom AGH behoben, da die notwendige
Priifung — durch ein neues, fundiertes Sprachgutachten und die Einbeziehung eines lan-
deskundlichen Sachverstindigen — nicht durchgefithrt worden war.

16 BAA Bescheid 2011.
17 BAA Bescheid 2011.
18 AGH Erkenntnis November 2011.
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In der Folge beauftragt der Beamte des BAA im August 2012 ein weiteres linguistisch-
landeskundliches Gutachten. Erneut kommt es zu einem abweisenden Bescheid und
einer Ausweisung nach Nigeria."

4. Der Auftrag

Im Fall K. erstellte die Behorde eine 16 Minuten lange Tonaufnahme, um die Sprach-
analyse in Auftrag geben zu konnen. K. spricht in dieser Aufnahme auf Englisch tiber
verschiedene, teils miteinander nicht in Verbindung stehende Themen. Dieses Audiofile
wurde Sprakab gemeinsam mit einem Auftragsschreiben tibermittelt. Letzteres enthilt,
neben der Angabe, dass K. Englisch spreche, noch die folgenden Informationen:

»Der Antragsteller gibt an, dass er Staatsbiirger von [Land X] ist, zuletzt in [der
Hauptstadt von Land X] gelebt hitte und in [Land Z| aufgewachsen wire. Die
erkennende Behorde geht nicht davon aus, da dieser weder Spanisch, noch Franzo-
sisch spricht.«*

Bestellt wird eine ,,Sprachanalyse, doch bleibt in mehrfacher Hinsicht unklar, welche
Frage/n durch diese Sprachanalyse beantwortet werden soll/en. Dem Akt K.s kann
lediglich entnommen werden, dass Anlass fir die Sprachanalyse Zweifel des BAA an
dessen Angaben zu seiner ,,Herkunft“ waren,”! welche auch im Auftrag an Sprakab
formuliert wurden.

Es bleibt offen, was durch die Sprachanalyse beantwortet werden soll: Soll sie zeigen,
dass K. in einem bestimmten Land aufgewachsen ist? Kann sie die Zweifel an K.s Her-
kunftsangaben bestatigen? Oder sollen sie K.s. biographische Angaben, d.h. den gesam-
ten Prozess seiner sprachlichen Sozialisierung, tiberpriffen? Oder soll sie gar helfen, den
Herkunftsstaat iSd Asylgesetzes zu bestimmen, also Auskunft dartiber geben, welche
Staatsangehorigkeit die asylsuchende Person besitzt (oder bei Staatenlosen in welchem
Staat sie ihren gewohnlichen Aufenthalt hatte)?

Die Rechtsgrundlagen fiir Sachverstindigengutachten erfordern, dass die Asylbehorde
zum Einen das konkrete Beweisthema des Sachverstindigengutachtens festlegt?? und
zum Anderen auch konkrete Fragestellungen formuliert, zu deren Beantwortung die

19 Zum Zeitpunkt der Abfassung dieses Artikels lebt K. aufgrund der ablehnenden Aussage des nigerianischen Bot-
schaftsvertreters und der dadurch bedingten Nichtabschiebbarkeit nach wie vor in Wien.

20 ,,Order Form* des BAA an Sprakab, 2011.

21 Die Sprachanalyse wurde vom BAA (Bescheid 2011) in Auftrag gegeben, da ,,die Herkunftsangaben fraglich erschie-
nen®. Gemifd AsylG ist darunter der Staat zu verstehen, ,,dessen Staatsangehirigkeit der Fremde besitzt“. Im Fall K.
ist es aber fraglich, inwiefern eine Verbindung zwischen seinen Sprechweisen und seiner Staatsangehorigkeit festge-
stellt werden kann.

22 Hengstschliger/Leeb, AVG, Stand 1.7.2005, 1. Auflage, § 52 Rz 5. Attlmayr, Grundlagen der Sachverstindigenti-
tigkeit, in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu(Hrsg), Handbuch des Sachverstindigenrechtes: Praxisleitfaden fiir das
Verwaltungsverfahren (2006) 14: ,, Dieser Auftrag sollte das Thema der Begutachtung méglichst prazise fassen, um
eine effiziente Begutachtung sicher zu stellen.*
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eingesetzten Gutachter_innen beauftragt werden.?* Dies ist nicht nur erforderlich, da-
mit dem Rechtsschutz gehorig Rechnung getragen werden kann, sondern auch ,,um die
eigentliche und gleichzeitig auch einzige Aufgabe des Sachverstandigen — Erstattung
von Befund und Gutachten — nicht zu unterlaufen. Ein fehlerhafter Gutachtensauftrag
hat schwerwiegende Konsequenzen fir den Rechtsschutz, ,,da die Parteien in ibrem
Recht auf Geltendmachung von Verfahrensmdingeln beschnitten werden, da nicht fest-
gestellt werden kann, was die genauen Fragestellungen an den Sachverstindigen
waren“.** Erforderlich ist zudem, dass Gutachter_innen moglichst unbeeinflusst vom
bisherigen Verfahrensgang die von der Behorde gestellte(n) Frage(n) beantworten. Im
Falle von K. wurden bereits im Auftrag an die Gutachter_innen explizit Zweifel an
dessen Angaben formuliert. Dies konnte sich negativ auf die Unvoreingenommenheit
der Sachverstindigen auswirken.

5. Analytiker 249 und wa05

Sachverstandige miissen natiirliche Personen sein. Der Hintergrund fiir diese Anforde-
rung ist, dass nichtamtliche Sachverstindige abgelehnt* oder wie Zeugen einvernom-
men werden konnen?® und nur bei natiirlichen Personen die Wahrheitspflicht strafrecht-
lich sanktioniert werden kann. Im Fall K. hat das BAA Sprakab, also eine juristische
Person, mit der Erstellung einer Sprachanalyse beauftragt.

Sprakab nahm den Auftrag des BAA an und leitete diesen an zwei Mitarbeiter weiter:
»Analytiker 249 verfligt gemafS seiner Biographie tiber Kenntnisse in mehreren Spra-
chen, die im Osten Afrikas bedeutsam sind. Er fithrt Sprachanalysen in acht verschiede-
nen Sprachen, unter anderem in Englisch, durch. Sein beruflicher Werdegang weist Un-
terricht in und Ubersetzertitigkeit aus Swahili aus; zwischen 1985 und 1990 unterrich-
tete er Englisch an einem schwedischen Sprachinstitut und seit 2002 arbeitet er fur
Sprakab. Als relevant fur die fachliche Kompetenz nennt 249 einen MA in Englisch,
einen BA in Swahili und Feldstudien zu Swahili bzw Aufenthalte in Landern des 6stli-
chen Afrika.

»Analytiker wa05* ist im Stidosten von Nigeria geboren und aufgewachsen. Sprakab
setzt ihn seit 2010 fir die Analyse von vier verschiedenen Sprachen ein, ua auch fir
Englisch. Hinsichtlich seines beruflichen Werdegangs wird angefiihrt, dass er neben sei-

23 Attlmayr, Die Titigkeit des Sachverstindigen im Verwaltungsverfahren, in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu (Hrsg),
Handbuch,130: Unklare Vorgaben oder nicht ausreichend enge Umschreibung des Beweisthemas widersprechen
dem Gesetz. ,,Die Behérde miisste vielmebr detailliert ausfiibren, zu welchen Themen sie eine gutachterliche Aufe-
rung mochte, da es nicht Sache des Gutachters sein kann, sich selbst den Gutachtensauftrag zu formulieren.

24 Leskovar, Amtshaftungsrechtliche Folgen der Titigkeit von Sachverstindigen im Verwaltungsverfahren, Disserta-
tion Universitit Wien (2011) 34, mit Verweisen auf Attlmayr in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu (Hrsg), Handbuch,
Rz 1.043; Attlmayr, Recht des Sachverstindigen (1997) 188, 189.

25 § 53 AVG.

26 §43 AVG.
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ner Tatigkeit fur Sprakab seit 2008 als Dolmetscher arbeitet (unklar bleibt fur welche
Sprache(n) und bei welcher/n Institution(en)); zwischen 2003 und 2005 war er Anwalt
in Nigeria. Seine akademische Ausbildung ist im rechtswissenschaftlichen Bereich anzu-
siedeln.

Zusatzlich fiihrt Sprakab an, dass die Analysen von 249 und wa0S$ durch einen Lin-
guisten uberpriift wurden. Dieser wird im Unterschied zu den Analytikern namentlich
genannt und zeichnet fur Qualitdt und Inhalt der Analyse verantwortlich. Er hat selbst
keinen sprachwissenschaftlichen Hintergrund im Hinblick auf Englisch bzw auf Varie-
taten des Englischen, die in afrikanischen und/oder karibischen Kontexten bedeutsam
sind.

Sachverstandige miissen tber ,iiberdurchschnittliche Fachkenninisse auf dem jeweili-
gen Fachgebiet“ verfugen.”” Dazu ,,bedarf es in der Regel einer einschligigen Ausbil-
dung auf dem jeweiligen Gebiet sowie praktischer Erfabrung, sodass in den meisten
Fillen die berufliche Qualifikation des Sachverstindigen zu dessen Tatigkeit als Sach-
verstandiger fiihrt“.*® Aufserdem durfen Sachverstindige ,,lediglich solche Methoden
und Lebrmeinungen zugrunde legen, die in den mafSgeblichen Fachkreisen als zweifels-
frei richtig und zuverldssig anerkannt sind“.? Innerhalb des sprachwissenschaftlichen
Diskurses zu LADO hat jedoch die Diskussion erst begonnen, welche Methoden und
theoretischen Grundannahmen fiir die Durchfithrung von Sprachanalysen herangezo-
gen werden konnen. Hochst umstritten ist vor allem, welche Qualifikationen und Me-
thodenkenntnisse zur Durchfithrung einer Sprachanalyse notwendig sind. So wird bei-
spielsweise in den eingangs genannten Guidelines gefordert, dass nur Linguist_innen
zur Durchfuhrung von Sprachanalysen herangezogen werden sollen. Die Expertise von
native speakers sei klar von der von Sprachwissenschaftler_innen mit ,,recognized up-
to-date expertise, both in linguistics and in the language in question“ zu unterschei-
den.*® In der Praxis wird jedoch oft einer Person bereits aufgrund ihrer sprachlichen
Kompetenz bzw ihrer sprachlichen Sozialisation in einem fir das jeweilige Asylverfah-
ren relevanten geographischen Raum der Status eines/einer Sachverstindigen zugewie-
sen. Dieses Vorgehen wird von professionellen Akteuren im Bereich von LADO mit
unterschiedlichen Argumenten verteidigt. So wirft Cambier-Langeveld, Leiterin des
Bureau Land en Taal der niederlindischen Asylbehorde, Sprachwissenschaftler_innen
vor, sie seien im Gegensatz zu native speakers nicht in der Lage die ,, Authentizitat* der
untersuchten Sprechweise zu uberpriifen.’! Die International Association of Forensic

27 Attlmayr, Der Sachverstindige, in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu(Hrsg), Handbuch 4.

28 Leskovar, Amtshaftungsrechtliche Folgen, 21. Vgl auch Attlmayr, Anforderungen an den Sachverstindigen, in A#tl-
mayr/Walzel von Wiesentreu (Hrsg), Handbuch, 15f.

29 Attlmayr, Anforderungen an den Sachverstindigen, in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu(Hrsg), Handbuch, 15f.

30 Guideline 3 und 7, Language and National Origin Group, International Journal of Speech Language and the Law
2004, 262.

31 Cambier-Langeveld, The Role of Linguists and Native Speakers in Language Analysis for the Determination of
Speaker Origin, International Journal of Speech Language and the Law 2010, 71.
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Phonetics (IAFPA) schloss sich Cambier-Langeveld an und verabschiedete 2007 zur
Absicherung der getibten Praxis eine Resolution, welche hervorhebt, dass sowohl Lin-
guist_innen ,,with in-depth research knowledge of the language(s) in question“als auch
Htrained native speakers unter Anleitung und Aufsicht Ersterer fiir die Durchfithrung
von Sprachanalysen qualifiziert seien.??

Im Fall K. wird deutlich, wie problematisch der Begriff ,,native speaker” in Zusammen-
hang mit der Qualifikation der Gutachter sein kann. Aus den Angaben Sprakabs zu
»Analytiker 249 und ,,Analytiker wa05“ geht hervor, dass beide tiber keine sprachwis-
senschaftliche Expertise zu einer oder mehreren Varietiten des Englischen verfugen;
ihre Kompetenz beruht ,lediglich“ darauf, dass Englisch Teil ihres Sprachrepertoires ist.
Im Sprakab-Bericht, der fiir das Asylverfahren von K. erstellt wurde, ordnen beide Spra-
kab-Analytiker K.s Sprechweise (a) einer bestimmten Region zu, in welcher sie — laut
eigenen Angaben — keine lingere Zeit gelebt haben®® und (b) einer bzw mehreren dort
verwendeten Varietiten des Englischen, zu denen sie keinen bzw nur eingeschrankten
Bezug haben. Welche ,first hand experience® die beiden Sprakab-Mitarbeiter_innen
dazu befahigt, diese Aussagen zu treffen, bleibt offen.

Auch verfiigen die beiden Analytiker_innen tiber keine relevante Ausbildung, die von
Sachverstandigen idR gefordert wird. Auch der Zusatz ,trained* in der (ansonsten die
Kompetenz von sogenannten native speakers betonenden) IAFPA Resolution, legte
nahe, dass zumindest eine eigene, nicht niher beschriebene, Weiterbildung erforderlich
ist, um Sprachanalysen durchfithren zu konnen. Im Fall K. verfugt ,,Analytiker 249«
iber eine sprachwissenschaftliche Grundausbildung. ,,Analytiker wa05“, der K. mit
»sebr bober Sicherbeit“ einen ,sprachlichen Hintergrund“ in Nigeria zuschreibt, hat
keinerlei sprachwissenschaftliche Ausbildung.

Im Fall K. wurden die beiden Analytiker von einem Linguisten betreut, der laut Sprakab
AB die Analyse zu Uberpriifen und freizugeben hat. Dieser verfiigt zwar tber einen
Master in Linguistik, aber tiber keinerlei durch Publikationen oder anders belegte wis-
senschaftliche Erfahrung. Seinem Lebenslauf kann zudem entnommen werden, dass er
berufliche Erfahrung betreffend Japanisch und Schwedisch hat, aber keine hinsichtlich
Englisch.

6. Die ,,Gutachten*

Auf der Grundlage der ihnen tibermittelten Tonbandaufnahme kamen 249 und wa05 zu
einer ,,Einschdtzung® beziglich des ,,sprachlichen Hintergrunds“ von K., wie es im (auf
Deutsch verfassten) ,,Gutachten“ von Sprakab heifst.

32 http://www.iafpa.net/langidres.htm (22.08.2013); vgl auch Moosmiiller, IAFPA Position on Language Analysis in
Asylum Procedures, in Zwaan/Verrips/Muysken (Hrsg), Language and Origin, 43.

33 Ein Analytiker kommt zwar selbst aus Nigeria, aber aus dem Stidosten. Er ordnet K.s Sprechweise dem ,,zentralen
Landesteil“ zu.
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Fir ,,Analytiker 249 war dieser ,,Hintergrund“ mit ,,sehr hoher Sicherbeit“ in ,,eng-
lischsprachigen Lindern Westafrikas“ zu sehen, und ,,wa05“ schlussfolgert, dass
»ld]er Sprecher |[...] Englisch auf einem grundlegenden Niveau“ spricht und sich sein
wSprachlicher Hintergrund mit sehr hoher Sicherbeit Nigeria, vor allem dem zentralen
Teil des Landes, zuordnen® lasse.** Genauso wie ,,Analytiker 249 beurteilt er mit
»sehr geringer Wabrscheinlichkeit*, dass der von K. ,angegebene sprachliche Hinter-
grund“ in Land Y liege.

Dem Bericht von Sprakab ist weder zu entnehmen, wie diese ,, Einschitzung® zustande
kam, noch was mit ,,sprachlicher Hintergrund“ gemeint ist.

Aus mindestens zwei Griinden ist zudem fraglich, ob die ,,Einschitzungen® im vorlie-
genden Fall den Anforderungen des Fachs gentigen bzw dem aktuellen Stand der Wis-
senschaft entsprechen:?’ Erstens liegt den Gutachten die Annahme zugrunde, dass die
verschiedenen Varietiten des Englischen in sich homogen sind und klar voneinander
abgegrenzt werden konnen. Die reale Situation ist allerdings wesentlich komplexer: Wie
fiir jede Sprache gilt auch fiir das Englische, dass soziolinguistische Variablen (Alter,
regionale und soziale Herkunft des Sprechers etc) die Sprechweise einer Person mafSgeb-
lich pragen und in die Analyse mit einbezogen werden miussen. Zweitens beruhen die
Gutachten nur auf dem sprachlichen Wissen von ,,Analytiker wa05“ und ,,Analyti-
ker 249 und stitzen sich auf keinerlei wissenschaftliche Quellen, obwohl einschligige
Literatur existiert.

Ein Standardwerk zu internationalen Varietiten des Englischen ist Varieties of English,
herausgegeben von Kortmann/Schneider,>® in dem zahlreiche Varietiten des Englischen
hinsichtlich ihrer phonologischen, morphologischen und syntaktischen Charakteristika
beschrieben werden. Die Autor_innen der Beitridge sind anerkannte Forscher_innen auf
ihrem Gebiet und die Beschreibungen der Varietaten werden durch Quellen belegt. Da
die erkennende Behorde in Osterreich, basierend auf den Sprakab Gutachten, entschied,
dass K. aus Nigeria stammt, sind die Kapitel tiber die nigerianische Varietit des Engli-
schen (NigE) von hochster Relevanz. K. selbst gibt an, in der Karibik aufgewachsen zu
sein. Die Beschreibung der dort gesprochenen Varietat(en) wire somit ebenfalls zu be-
ricksichtigen.

Die ,,Gutachten® beider Analytiker sind nach dem gleichen Prinzip strukturiert: Die
Schlussfolgerungen beruhen auf der Analyse von sechs syntaktischen bzw morphologi-
schen und sechs phonologischen Merkmalen.?” Anhand einiger Bespiele stellen wir im
Folgenden das Vorgehen vor und konfrontieren die Analysen mit dem giangigen Stand
der wissenschaftlichen Forschung.

34 Sprachanalyseberichte 249 (17.5.2011) und wa0$5 (30.5.2011).

35 Ein Gutachten muss den aktuellen Stand der Wissenschaft wiedergeben (Attlmayr, Das Gutachten des Sachverstin-
digen, in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu (Hrsg), Handbuch, 141). Vgl VwGH 27.5.2003, 2000/07/0224.

36 Kortmann/Schneider, Varieties of English. Four Volumes (2008).

37 Eindritter Abschnitt, der sich mit lexikalischen Aspekten beschiftigt, ist nicht relevant, da beide Gutachter befinden,
dass der Sprecher nur ,,allgemeine Worter und Begriffe obne spezifische regionale Ziige“ verwendet.
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Beginnen wir mit den Beispielsitzen, die morphologische und syntaktische Merkmale
illustrieren und belegen sollen, dass K. angeblich aus Nigeria kommt.

»sometimes we play football in the field (= manchmal spielen wir Fussball auf dem Feld)“

Bei diesem Beispiel wird nicht angegeben, welche syntaktische(n) Konstruktion(en)
illustriert werden soll(en), was eine Uberpriifung anhand der Literatur verunmoglicht.
So ist der Punkt, auf den ,,wa05“ vermutlich abzielt, die Verwendung der Praposition
»in“; diese lasst sich aber nur dann evaluieren, wenn man weifS, ob ein Feld im Sinne
eines Spielfelds oder einer Agrarfliche gemeint ist. Um das zu beurteilen, miisste man
wissen, in welchem Kontext K. diesen Satz dufSert. Der springende Punkt ist aber, dass
nicht klar ist, was am vorher genannten Satz spezifisch fiir NigE sein soll. Sprecher_in-
nen verschiedenster Varietiten des Englischen (inklusive Standard-Englisch) wirden
diesen Satz so formulieren.

Dariiber hinaus werden K.s Auflerungen nicht adiquat reprisentiert; der wissenschaft-
liche Standard verlangt, dass die Transkription einer gesprochenen Auflerung auch ty-
pische Merkmale gesprochener Sprache wie Selbstkorrekturen, Wortwiederholungen,
Pausen, etc abbilden muss. Dies gilt insbesondere im Kontext forensischer Transkrip-
tion.’® Die Transkription im Gutachten gibt die Auflerung syntaktisch vereinfacht bzw
falsch wieder. Zum Vergleich eine von uns erstellte Transkription nach den VOICE
Konventionen, welche ua Wortwiederholungen, Betonung, Filllaute und Sprechge-
schwindigkeit wiedergibt:*

someTIMES er (when) break <fast>we we</fast> play football in the field

Ungenauigkeiten bei der Transkription konnten auch bei anderen Sitzen festgestellt
werden. Die Transkription eines Beispielsatzes konnte nicht tiberpriift werden, da diese
Phrase auf der Tonaufnahme gar nicht vorkommt. Das wirft erhebliche Zweifel hin-
sichtlich der Sorgfalt, mit der das Gutachten erstellt wurde, auf.

Bei den phonologischen Merkmalen handelt es sich im Wesentlichen um Ausspracheva-
rianten von Lauten, die gewissen geografischen Regionen zugeordnet werden. Diese
Zuordnung ist allerdings nicht immer eindeutig. Insgesamt fithren die Analytiker sieben
phonologische Merkmale an, wobei nur eines von beiden Gutachtern genannt wird.
Wir wihlen drei fur die Diskussion aus:

wo/statt/a/
/bot/statt/bat/(,but’) und/loki/statt/laki/ (,Jucky)“

W/t/statt/kt/[bzw./t/statt/tk/bei,wa05“]
/afeted/statt/ofektid/ (,affected’)

38 Fraser, What is forensic transcription? (2013), http://forensictranscription.com.au/ (03.07.2013).
39 Siehe Vienna-Oxford International Corpus of English (VOICE) http://www.univie.ac.at/voice/page/transcription_
general_information (20.10.2013).
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»/t/statt/d/
/wit/statt/wid/ (with®)“

/o/statt/A/

Das von ,,Analytiker 249 als typisch fur westafrikanisches Englisch beschriebene
Merkmal /o/ wird bei Schneider/Kortmann weder fiir Nigeria noch fiir Land X ge-
nannt. Ein dhnlicher Prozess, die Realisierung von /a/ in Wortern wie ,,strut als offe-
nes /o/, wird fiir beide geografische Regionen beschrieben.*® Dieses Merkmal scheint
daher nicht geeignet, um Riickschliisse zu ziehen, ob K. aus Nigeria oder der Karibik
stammt.

/t/statt/kt/

Dieses Merkmal wird von beiden Analytikern genannt, wiewohl wa035 hier vermutlich
ein Tippfehler unterlduft: er schreibt /t/ statt /tk/ bezieht sich aber ebenso wie ,,Analy-
tiker 249 auf die Aussprache des Wortes affected, und somit muss /t/ statt /kt/ ge-
meint sein. Bei diesem Merkmal handelt es sich um eine Reduktion von consonant
clusters, im konkreten Fall der Kombination /kt/, die im Wort affected als /t/ (/afeted/)
realisiert wird. Diese Strategie ist ein weit verbreitetes Merkmal vieler Varietiten des
Englischen.

Die genannte Reduzierung von /kt/ auf /t/ wird jedoch weder im Kapitel iiber NigE
noch in jenem tiber Karibisches English beschrieben. Die Einschatzung der Analytiker,
dass eine Reduzierung von /kt/ auf /t/ typisch fiir Westafrikanisches bzw NigE ist, kann
daher durch die Literatur nicht belegt werden.

/t/statt/o0/

Der interdentale Frikativ /8/ (stimmbhafter ,,zh“ Laut) wird in der Literatur generell als
sehr variabel beschrieben. Mesthrie and Bhatt schreiben dazu: “all New Englishes vari-
eties treat [...]/d/ as something other than an interdental fricative”.*' Die Tatsache
allein, dass /8/ durch einen anderen Laut ersetzt wird, weist somit auf keine spezifische
Varietit des Englischen hin.

Was das vom Gutachter angefiihrte Beispiel with [wit] statt [wid] betrifft, so ist hier
noch ein anderer Faktor zu bertcksichtigen, namlich die Position von /8/ im Wortaus-
laut, die zum Verlust der Stimmbhaftigkeit fihren kann. Dies ist ein phonologischer

40 Gut, Nigerian English: Phonology, in Mesthrie, Varieties of English. Vol.4: Africa, South and Southeast Asia (2008),
42, 45; Aceto, Eastern Caribbean English-derived language varieties: Phonology, in Schneider (Hrsg), Varieties of
English. Vol. 2: The Americas and the Caribbean (2008), 294.

41 Mesthrie/Bhatt, World Englishes. The Study of New Linguistic Varieties (2008), 126 (Hervorhebung im Original).
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Prozess, den Mesthrie und Bhatt*? als ,very commonly reported fur eine Reihe von
Varietdten des Englischen bezeichnen. Auch dieses Merkmal weist somit keineswegs
eindeutig auf eine nigerianische Herkunft des Sprechers hin.

In gleicher Weise wurden die verbliebenen (hier nicht diskutierten) phonologischen
Merkmale anhand der Literatur tiberpriift. Die Mehrzahl wird in der Literatur tiber-
haupt nicht in der angegebenen Form beschrieben. Ahnliche Prozesse wie die von den
Analytikern beschriebenen sind zwar fiir NigE dokumentiert, allerdings im gleichen
Ausmaf$ auch fiir karibisches Englisch.

Summa summarum kann kein einziges der in den Gutachten genannten Merkmale
zweifelsfrei als ein Charakteristikum von NigE gelten.

7. Der Schluss der Asylbehorden: ,,Zweifelsfrei nigerianische Staatsbiirgerschaft*

Die Asylbehorden stiitzen sich in mehreren Entscheidungen insb auf jenen Teil der Spra-
chanalyse von Sprakab, die K. ,,mit sehr hober Sicherbeit“ einen ,sprachlichen Hinter-
grund® in Nigeria zuordnet. Dies tut nicht nur das BAA, das die Sprachanalyse in Auf-
trag gegeben hat, sondern auch die Rechtsmittelbehorde, der AGH.* Sogar nachdem
das bereits rechtskraftig abgeschlossene Asylverfahren wegen Zweifel an der zuge-
schriebenen nigerianischen Staatsangehorigkeit wieder aufgenommen wird, stutzt sich
das BAA weiterhin auf den Sprachanalyse-Bericht von Sprakab.

Das Sprachanalysegutachten wurde ohne Prifung auf Schliissigkeit, Vollstandigkeit etc
in das Verfahren einbezogen.** Eine solche Prifung ist jedoch aus juristischer Perspekti-
ve wesentlich und somit eine Aufgabe, der die Asylbehorde nachzukommen hat. Dies ist
von grofler Wichtigkeit, da fur den Beweiswert eines Gutachtens dessen ,,innerer Wahr-
heitsgebalt“ mafsgeblich ist,* der ausschliefSlich an der Schliissigkeit und Aussagekraft
zu messen ist.* Dazu ist aber auch festzuhalten, dass die Argumentation der Gutachter
durch sprachwissenschaftlich nicht ausgebildete Personen nur eingeschrankt uiberprif-
bar ist.

Hinzu kommt, dass die Behorden im Falle K. Schliisse aus der Sprachanalyse ziehen, die
weder im Befund, noch im ,,Gutachten im engeren Sinn“ (also in den Schlussfolgerun-
gen des Gutachtens) in der Form behandelt wurden. Diese Schliisse lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

42 Mesthrie/Bhatt, World Englishes, 128.

43 AGH Erkenntnis November 2011.

44 Bei dem vorliegenden Sprachanalysebericht von Sprakab stellt sich auflerdem die Frage, ob die Schliissigkeit iiber-
haupt beurteilt werden kann, da — wie oben ausgefiihrt wurde — keine klare Fragestellung durch das BAA vorliegt.

45 Hengstschliger/Leeb, AVG § 52, Stand 1.7.20085, 1. Auflage, Rz 61.

46 Hengstschliger/Leeb, AVG § 45, Stand 1.7.2005, 1. Auflage, Rz 11. Vgl auch Attlmayr, Beweiswiirdigung von Gut-
achten, in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu (Hrsg), Handbuch, 195: Der innere Wahrheitswert bestimmt sich laut
VwGH danach ,,welchen Anteil es zur Erledigung eines Beweisthemas beitrégt, sohin nach Schliissigkeit oder Un-
glaubwiirdigkeit der Aussagen.“ Auch darf das Gutachten von der Behérde nicht blof§ wiedergegeben werden (dies
widerspricht der freien Beweiswiirdigung).
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*  Gemifs BAA seien die Zweifel, die an den ,,Herkunftsangaben® K.s bestanden hat-
ten, durch die Sprachanalyse bestitigt worden.*” Und im Wortlaut des AGH sei K.s
wbehauptete Herkunft |...] von mebreren Sprachexperten eindeutig widerlegt™ wor-
den. Das ,,Vorliegen“ eines tatsichlichen Lebensmittelpunkts sowobl in den von
[K.] prasentierten Landern, | X] und [Y] als auch samtlichen weitere Regionen dieser
Erde [kann] definitiv ausgeschlossen werden*.*

* Aus der Sprachanalyse ergebe sich zudem laut BAA ,,offensichtlich“ eine ,,Herkunft
aus Nigeria“. K. habe , offensichtlich niemals in X gelebt, sondern in Nigeria“.*

e Das BAA stellt in weiterer Folge fest, K. ,,stamme* aus Nigeria und sei Staatsbiirger
von Nigeria.® Auch im AGH-Erkenntnis, das die Beschwerde abweist, wird festge-
stellt, dass ,zweifelsfrei“ eine ,nigerianische Staatsbiirgerschaft* festgestellt wor-
den sei.’!

Es wird ersichtlich, dass die Asylbehorden aus der Sprachanalyse nicht ,,nur® eine nige-

rianische ,,Herkunft* ableiten, sondern auch eine nigerianische Staatsbiirgerschaft.’?

Des Weiteren wird K.s Aussagen auf Basis des Sprakab-Berichts jeglicher Wahrheitsge-

halt abgesprochen und K.s Fluchtvorbringen, wie er als Person insgesamt, werden fiir

unglaubwirdig erklart.

Diese Schlussfolgerungen sind jedoch — wie oben ausgefiihrt — aus sprachwissenschaft-

licher Perspektive aus dem Sprakab-Bericht in keiner Weise ableitbar. Die Sprechweise

einer Person kann ,,nur“ Auskunft tiber deren sprachliche Biografie geben, ldsst jedoch
keine Schlussfolgerungen auf deren Nationalitit oder Staatsbiirgerschaft zu.

Dem Sprakab-Bericht kann zudem lediglich entnommen werden, dass ein (!) Sprecher

einer oder mehrerer (mit Nigeria in Verbindung stehender) Varietdaten des Englischen

zur , Einschitzung® kam, dass bestimmte Elemente (!) der Sprechweise K.s einer ande-
ren, als von ihm selbst verwendeten, ,,nigerianischen® Varietit des Englischen zugeord-
net werden konnen.

Um trotzdem aus dem Sprakab-Bericht Schlussfolgerungen auf die Staatsangehorigkeit

bzw ,,Herkunft“ K.s ziehen zu konnen und den Sprakab-Bericht trotz der oben disku-

tierten grundlegenden Mingel zu qualifizieren, ist seitens der Behorden diskursive Ar-
beit notwendig, welche die vorhandenen Liicken zwischen dem Sprakab-Bericht, der
aus juristischer Sicht notwendigen (aber de facto nicht stattgefundenen) Beurteilung des

Gutachtens und den gezogenen Schlussfolgerungen (welche letztlich aus dem Gutachten

nicht zu entnehmen sind) schlieft. Die von den Asylbehorden im Fall K. verwendeten

diskursiven Mittel lassen sich zusammenfassend wie folgt beschreiben:

47 BAA Bescheid August 2011.

48 AGH Erkenntnis 2011.

49 BAA Bescheid August 2011.

50 BAA Bescheid August 2011.

51 AGH Erkenntnis 2011.

52 Vgl BAA Bescheid August 2011, AGH Erkenntnis November 2011, im wiederaufgenommenen Verfahren BAA Be-
scheid April 2012.



juridikum 3/2013 recht & gesellschaft 295

* Die Behorden ersetzen in ihrer wiederholten Rekontextualisierung des Sprakab-Be-
richts die von Sprakab verwendeten sprachlichen Elemente, welche Vagheit oder
Unbestimmbarkeit signalisieren (,, Einschéitzung®, ,mit hoher Wabrscheinlichkeit,
»mit hober Sicherbeit“) durch sprachliche Mittel, welche Eindeutigkeit herstellen
sollen: Das sind ua Qualifikatoren wie ,,offensichtlich“, ,offenbar® und ,zweifel-
los“.

e Der Bericht von Sprakab wird als ,,Gutachten* bezeichnet und vom BAA mit Adjek-
tiven, wie ,,mdngelfrei“,*® ,klar und ,unmissverstindlich“>* bzw vom AGH als ,,in
sich schliissig“ und ,widerspruchsfrei“> beschrieben. Den Sprakab-Mitarbeitern,
welche wiederholt als ,,Experten® bezeichnet werden, werden zudem seitens des
BAA die Adjektive ,unabhingig, ,erfabren*, ,neutral“ sowie die Nomen ,,Unbe-
fangenheit“ und ,,Qualitidt* zugeordnet.’® K.s. Aussagen werden hingegen als ,,Be-
hauptungen* charakterisiert, welche ,,offensichtlich falsch seien.

e Die Begriffe ,,sprachlicher Hintergrund“, ,,Herkunft(sland)“, ,Abstammung* und
»Staatsangehorigkeit* werden einander gleichgesetzt und mit einer gewissen Belie-
bigkeit verwendet.

e Das BAA besteht zudem auch im wiederaufgenommenen Verfahren auf einer nigeri-
anischen Staatsangehorigkeit — dies trotz der Aussage der nigerianischen Botschafts-
mitarbeiter, K. sei kein Staatsbiirger Nigerias, sondern spreche ,,Rastafarian*, sowie
der Bedenken des AGH. Begrindet wird dies damit, dass das ,,Sprachgutachten*
von Sprakab ,,hoherwertig sei als die Aussage des Verantwortlichen der nigeriani-
schen Botschaft. K. wiederum wird zugeschrieben, er habe sich bei dem Gespriach
auf der nigerianischen Botschaft ,nicht kooperativ® verhalten und der Botschafts-
mitarbeiter habe daher gar keine andere Moglichkeit gehabt, als ,,die Ausstellung
eines Heimreisezertifikates zu verweigern®.

*  Nachdem der AGH dem Antrag K.s auf Wiederaufnahme des Verfahrens 2012 statt-
gab, ist seitens des BAA eine Verstirkung der diskursiven Untermauerung der aus
dem Sprakab-Bericht gezogenen Schlisse festzustellen. Wahrend zuvor noch argu-
mentiert wurde, die Sprachanalyse habe ergeben, K. komme ,,offenbar* aus Nige-
ria, betont das BAA im wiederaufgenommenen Verfahren (in einem Textabschnitt,
der ansonsten ident mit dem Bescheid aus dem vorhergehenden Verfahren ist), K.
komme ,,zweifellos“ aus Nigeria. Ergidnzend werden die im Sprakab-Bericht vor-
kommenden ,linguistischen Parameter als ,eindeutig® bezeichnet. Die Sprakab-
Analytiker werden diskursiv zu ,, Wissenschaftlern“, welche ,klar und unmissver-
standlich zum Schluss“ gekommen seien, dass K. ,,mit sehr hoher Wabrscheinlich-

53 BAA Bescheid 2012.

54 BAA Bescheid August 2011.
55 AGH Erkenntnis AGH 2011.
56 BAA Bescheid August 2011.
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keit aus Nigeria“ stamme. Das Vorbringen K.s wird als Gesamtes als ,,unglaubuwiir-

dig, unmaoglich und offensichtlich tatsachenwidrig® bezeichnet.
Die hier aufgeschlisselte diskursive Untermauerung der aus dem Sprakab-Bericht gezo-
genen Schlussfolgerungen der Behorde ist va auch deshalb wesentlich, weil der Sprakab-
Bericht die weiteren Verfahrensschritte begriindet und auf Basis des Sprakab-Berichts
das gesamte Fluchtvorbringen von K. fiir unglaubwiirdig befunden wird. Dies dufSert
sich darin, dass das BAA im Anschluss an die Sprachanalyse ,nur® noch Nigeria als
Herkunftsstaat tuberpriift.”” Dieser Annahme schliefSt sich zunichst auch der AGH an,
der die erstinstanzliche Entscheidung bestitigt, da durch die Sprachanalyse ,zweifels-
frei eine ,nigerianische Staatsbiirgerschaft* festgestellt worden sei und folglich die auf
Land X ,,zentral aufbauende |...] Fluchtgeschichte ebenfalls als nicht realitdtskonform

«s8

gewertet werden muss.“>® Der AGH erginzt die Beweiswiirdigung des BAA um keine
eigenen Argumente, was aus verfassungsrechtlicher Sicht problematisch ist.*

Im Ergebnis soll K. nach Nigeria abgeschoben werden und wird in Schubhaft genom-
men. Erst die Weigerung der nigerianischen Botschaft, ein Heimreisezertifikat zu erstel-
len, bringt eine Wende in das an sich bereits rechtskriftig abgeschlossene Verfahren.
Der AGH gibt dem Antrag auf Wiederaufnahme statt,®® welchen eine NGO, die K.
rechtlich vertritt, einreicht. Der AGH argumentiert in diesem Zusammenhang, dass
durch die Aussagen der Mitarbeiter der nigerianischen Botschaft ,,zumindest ernstliche
Zweifel an der bisherigen Beurteilung der Staatsbiirgerschaft* hervorgerufen worden
seien und die Glaubwiirdigkeit der Sprachanalyse noch zu klaren sei.®!

Wie oben ausgefiihrt, kam das BAA diesem Auftrag jedoch nicht nach und beharrte
auch im wiederaufgenommenen Verfahren — auf Basis der Sprachanalysen — auf einer
nigerianischen Staatsangehorigkeit. Erst im Juli 2012 stellte der AGH explizit klar, dass
die Sprakab-Sprachanalysen nicht fundiert genug sind, um darauf eine nigerianische
Herkunft bzw Staatsangehorigkeit zu stiitzen und behob den BAA-Bescheid.®? Der
AGH ging dabei davon aus, dass die Staatsangehorigkeit ,,ungeklirt“ sei und kritisierte,

57 Dievon K. selbst ,vorgebrachten Griinde konnen nicht als Sachverhalt festgestellt werden, da K. nicht Staatsbiirger
von X sei und daher ,,offensichtlich auch jegliches Vorbringen betreffend [X] falsch* sei. Zu Nigeria habe K. zudem
wkeine Ausreisegriinde vorgebracht“(BAA Bescheid 2011).

58 AGH Erkenntnis 2011.

59 Das rechtsstaatliche Gebot der Begriindung gerichtlicher Entscheidungen verlangt, dass die fiir die Entscheidung des
AGH maf3geblichen Erwigungen aus der Begriindung der Entscheidung hervorgehen: Vgl VfSlg 18.614/2008. Es
bedarf eigener beweiswiirdigender Uberlegungen (VFGH 22.06.2009, U 1055/09; hnlich VFGH 01.07.2009,
U 282/09).

60 Dem Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens wurde stattgegeben (AGH Beschluss Jinner 2012), Stattgabe ge-
mifl § 69 Abs 1 Z 2 AVG; Wiederaufnahme des Verfahrens vom BAA im Stadium vor Erlassung des Bescheides
(§ 70 Abs 1 AVG).

61 Die neuen Beweismittel seien (abstrakt) geeignet, einen im Hauptinhalt des Spruches anders lautenden Bescheid
herbeizufiihren. Eine Bewertung der Glaubwiirdigkeit dieser Beweismittel bleibt der Entscheidung im wiederaufge-
nommenen Verfahren vorbehalten.

62 Behebung des BAA-Bescheids und Zurtickverweisung zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Be-
scheides an das BAA (§ 66 Abs 2 AVG).
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dass das BAA nach Wiederaufnahme Ermittlungen hinsichtlich der tatsachlichen Staats-
angehorigkeit anstellen hatte mussen. In der Folge beauftragte das BAA ein linguisti-
sches Gutachten bei einem anderen, freiberuflich agierenden, Gutachter. An keiner Stel-
le im Verfahren wird jedoch seitens der Behorde begrundet, warum es insgesamt mog-
lich sei auf Basis einer Sprachanalyse auf die Staatsangehorigkeit und/oder ,,Herkunft*
einer Person zu schliefSen.

8. Fazit

Als Antwort auf die eingangs gestellten Fragen ergibt sich:

Aus (sprach-)wissenschaftlicher Sicht ist die Begriindung fiir LADO zumindest umstrit-
ten. Die praktische Durchfihrung erweist sich im konkreten Fall in mehrfacher Hin-
sicht als mangelhaft: Weder die Qualifikation der Expert_innen noch die methodische
Durchfithrung entspricht den gangigen wissenschaftlichen Anforderungen.

Die Einbeziehung der ,,Gutachten“ durch die Behorden in ihre Entscheidungen ist im
gegenstindlichen Fall durch den Verzicht auf eine Uberpriifung dieser Expertisen, die
mangelnde Uberpriifung auf Schliissigkeit und Nachvollziehbarkeit der ,,Gutachten
und eine logisch wie verfahrensrechtlich nicht nachvollziehbare Argumentation gekenn-
zeichnet. Untibersehbar sind eine Vielzahl von Ungenauigkeiten und nicht belegten Pra-
missen.
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Gedanken zum 0sterreichischen Strafvollzug:
Resozialisierung und Besserung oder Repression
und Vergeltung?

Alexia Stuefer

1. Einleitung!

Der Strafvollzug in Osterreich ist empirisch nicht systematisch erforscht. Ebenso wenig
sind Ansitze zur regelmifSigen Validierung und empirischen Untersuchung, verbunden
mit kritischer Reflexion, jener Faktoren erkennbar, die im Strafvollzug die wesentliche
Rolle spielen und von denen die Zielerreichung abhangig ist (Haftlingszahlen, Gesund-
heit, Betreuung, Beschiftigung, Freizeit, Sicherheit, Bewachung, Ausbildung der Justiz-
wache). Vermisst werden Versuche, positive Vollzugsergebnisse zu evaluieren und fla-
chendeckend anwendbar zu machen.?

Das Strafvollzugsrecht hat in der Literatur keine grofle wissenschaftliche Tradition. So-
weit uberblickbar finden sich keine Festschriften und nur wenige Abhandlungen, die
sich schwerpunktmifSig der rechtlichen Situation von Gefangenen widmen.® Publikati-
onen und Dissertationen, die Teilbereiche des Strafvollzugsrechtes niaher beleuchten
und mitunter kritisch hinterfragen, bleiben vereinzelt.* Diese ohne Zweifel wissen-
schaftlich wertvollen Arbeiten bleiben meist dennoch ohne grofsen Widerhall in Lehre
und Praxis. Auch fiir die Justizpolitik ist Strafvollzug eine weitgehend vernachlassigte

1 Die Einleitung ist an die von der Autorin verfassten Vorworter des 22. und 23. Bandes der Schriftenreihe der Verei-
nigung Osterreichischer StrafverteidigerInnen (2013), namlich Kitzberger, Einbruchsdiebstahl und Legalbewihrung
und Stuefer/Rubri/Soyer (Hg), Strafverteidigung und Psyche, 11. Osterreichischer Strafverteidigerlnnentag, Graz,
15./16.03.2013, angelehnt.

2 Als Ausnahmen sind (ohne Anspruch auf Vollstindigkeit) die Publikationen im ]St zu nennen, die sich regelmifSig
mit dem Thema Strafvollzug auseinandersetzen. Vgl daraus etwa Pilgram, Uberfiillte Justizanstalten — Jugendliche
als ,,Verursacher und Leidtragende®, 2/2004, 41; Stummer, Zur Situation jugendlicher Hiftlinge in der Justizanstalt
Wien Josefstadt 1.Teil, 5/2004, 155 und 2. Teil, 6/2004, 188; Birklbauer/Hirtenlehner, Die Umsetzung des Haftent-
lassungspakets durch die Praxis — Eine erste Analyse, 5/2009, 145; Bundesministerium fiir Justiz (Hg), Straftaten
auslidndischer Jugendlicher und junger Erwachsener, Schriftenreihe des BMJ-Band 120 (2005); BMJ (Hg), Fremde
im Gefingnis — Herausforderungen und Entwicklungen, Schriftenreihe des BMJ-Band 133 (2007); Kritzberger,
Einbruchsdiebstahl und Legalbewihrung. Eine qualitativ-empirische Studie, Schriftenreihe der Vereinigung Oster-
reichischer StrafverteidigerInnen — Band 22 (2013).

3 Vgl etwa (Auswahl) Gratz, Im Bauch des Gefingnisses, Beitrige zu Theorie und Praxis, Schriftenreihe der Vereini-
gung Osterreichischer StrafverteidigerInnen-Band 7 (2007); BMJ (Hg), Fremde im Gefingnis; Strafvollzugsrecht im
Blickfeld der Offentlichkeit, Schriftenreihe des BMJ-Band 145 (2007); Schuppich/Soyer (Hg), Haft und Rechts-
schutz, Juristische Schriftenreihe-Band 63 (1993).

4 VglFn2und3.
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Materie. Die Gesetzgebung hat das aus dem Jahre 1969 stammende Gesetz zwar in
Teilbereichen immer wieder novelliert, wirklich grofSe Reformen hat es seither aber
nicht gegeben.

Uber diesen eng abgegrenzten Bereich hinaus besteht kaum Interesse fiir in Haft befind-
liche Personen — abgesehen von medial aufsehenerregenden Einzelfillen, deren Anzahl
aber tberschaubar ist. Zuletzt ist die Haft von Jugendlichen fuir kurze Zeit ins Zentrum
der o6ffentlichen Diskussion geriickt. Eine Jugendrichterin hat bekannt gegeben, dass ein
14-Jahriger wihrend der Untersuchungshaft brutal vergewaltigt worden ist.” Anldsslich
dessen erfuhr die Offentlichkeit, dass der Strafvollzug seit Jahren budgetir vernachlis-
sigt wird, dass es an Platz mangelt, dass Ausbildungs- und Arbeitsstellen, Beschafti-
gungsmoglichkeiten sowie Freizeitangebote fehlen, dass qualifiziertes Betreuungsperso-
nal (aus den Bereichen Pidagogik, Psychologie, Sozialarbeit) ebenso wie Wachpersonal
schrittweise eingespart werden. Kurz: Es gibt Grund zur Befurchtung, dass Verurteilte
nicht blof§ ausnahmsweise, sondern systematisch verwahrt und sich selbst tiberlassen
werden.®

Diese Situation und das beschriebene gesellschaftliche, normative sowie justizpolitische
Desinteresse sind nur schwer nachvollziehbar. Der Entzug der personlichen Freiheit ist
die eingriffsintensivste Mafsnahme, mit der Verstofse gegen die Rechtsordnung geahndet
werden. Wire es nicht zu erwarten, dass gerade die hdrteste aller Strafen sowie die Art
und Weise des Vollzuges umso mehr Aufmerksambkeit auf sich ziehen? Dass dem — wie
aufgezeigt — nicht so ist, erscheint aus einem kollektiv-psychologischen Blickwinkel da-
her geradezu paradox. Handelt es sich um einen gesellschaftlichen Verdrangungspro-
zess oder ist es — moglicherweise unbewusst oder im Gegenteil gar ein systemgewollter
— Teil der Strafe, wenn Inhaftierte nahezu gar keine Aufmerksamkeit beanspruchen
konnen? Der folgende Beitrag ist der Versuch einer Dekonstruktion der aktuellen Lage
des Strafvollzugs in Osterreich aus Sicht einer Angehérigen der jiingeren Generation.”

5 Gekiirzt abrufbar unter: http://www.falter.at/falter/2013/06/25/schwere-missstande-im-jugendstrafvollzug/; vgl die
Kurzdarstellung der zu Gewalt unter Inhaftierten gefithrten Studie von I. Friedrich, Zur Gewalt unter Gefangenen in
den Wiener Justizanstalten, Schriftenreihe des BMJ-Band 145 (2010); I. Friedrich/Gratz, Gewalt im Gefingnis —Eine
empirische Untersuchung in den Wiener Justizanstalten, JSt 6/2008, 187.

6 In diese Richtung weisen auch Berichte der Volksanwaltschaft (http://volksanwaltschaft.gv.at/downloads/9957k/
Presseaussendung %20JA %20Josefstadt.pdf) sowie eine Studie im Rahmen des EU-Projektes — Jugendliche im Straf-
vollzug — Gewalterfahrungen und Méglichkeiten der Verinderung aus Perspektive der Betroffenen (,,End violence
against children in custody“ — JUST/2009/DAP3/AG/1346), http://www.weisser-ring.at/AussendungJugendstraf-
vollzug.pdf) (30.9.2013).Vgl weiters Hofinger/Pilgram, Droht eine Riickkehr in den Verwahrungsvollzug? in
BM]J (Hg), Fremde im Gefingnis, 29; zu den Auswirkungen des Verwahrungsvollzuges vgl Gratz, Was sich von der
Gehirnforschung iiber den Strafvollzug lernen lisst: Verwahrungsvollzug schadet dem Gehirn, in Gratz (Hg), im
Bauch des Gefingnisses, 13.

7 Die Autorin ist 38 Jahre alt.
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2. Die gesetzliche Grundlage - Strafvollzugsgesetz (BGBI1 1969/144 idF BGBI12012/1)
2.1. ,,Standestaat“ und nationalsozialistische Diktatur

Diese Aufgabe erfordert zuallererst eine Auseinandersetzung mit dem Strafvollzugsge-
setz (im Folgenden: StVG). Das StVG setzte im Jahre 1969 den Schlusspunkt einer seit
Ende des Zweiten Weltkrieges herrschenden regelungstechnischen Unsicherheit. Der
Vollzug war bis dahin nicht einheitlich durch Gesetz, sondern durch eine Vielzahl von
Erlassen, Geschaftsordnungen fur die Gerichte 1. und II. Instanz sowie Hausordnungen
geregelt.®

Mit ein Grund fur das gesetzestechnische Vakuum war meines Erachtens der Austrofa-
schismus in Form des autoritiren ,,Stindestaats® von 1934 bis 1938’ und die darauf-
folgende nationalsozialistische Unrechtsherrschaft, die die staatliche Verwaltung, mit
ihr das Strafrecht, zu dem auch der Strafvollzug zihlt, als Mittel zur Installierung und
Aufrechterhaltung eines in jeder Hinsicht totalitiren Systems missbraucht haben. Stra-
fen, aber auch deren Vollzug hatten vor allem abschreckend zu sein. Der Strafvollzug
war ,im Kampf gegen das Verbrecher- und Untermenschentum, gegen Minderwertig-
keit und Entartung zu einem scharfen Werkzeug der Staatsgewalt umgestaltet
(worden).“!® Wenn auch der Gedanke der Besserung im Strafvollzug nicht ginzlich
aufSer Acht gelassen wurde, privalierte seit jeher — und im Laufe der nationalsozialisti-
schen Herrschaft im zunehmenden MafSe — der Zweck der Abschreckung und Unterdrii-
ckung durch einen rigorosen Strafvollzug.

Der ,,Standestaat und diesem folgend die nationalsozialistische Diktatur glaubten die
Macht nur durch stetig inhumanere Gesetze und Mafsnahmen gegen Angehérige ganzer
Bevolkerungsgruppen sowie politisch Andersdenkende und durch Strafen bis hin zur
Todesstrafe selbst fiir vergleichsweise leichte Regeliiberschreitungen zu sichern und zu
erhalten; Regelungen, die letztendlich den idealen, weil ideologisch in denkbar hoch-
stem MafSe manipulierten, Nahrboden fur den nationalsozialistischen Volkermord und
den Zweiten Weltkrieg boten. Es war ein Charakteristikum des nationalsozialistischen
Regimes, dass es Personen ohne Rechtsgrundlage aus politischen, weltanschaulichen,
rassistischen, religiosen, ethnischen Griinden oder wegen deren sexueller Orientierung
in Konzentrationslagern gefangen hielt, ausbeutete, korperlich und psychisch misshan-
delte und ermordete. Die Inhaftierten waren — ohne je eine Straftat begangen zu haben
— der totalen Willkiir des diktatorischen Systems ausgesetzt. Diese historisch im negati-
ven Sinne beispiellose Situation wurde ermoglicht und war bedingt durch eine Kultur
der Vernichtung, weil eine systematische Inhaftierung, Ausbeutung, Maltritierung, Er-
mordung von ganzen Teilen der Zivilbevolkerung als Ausnahmeerscheinung, also als

8 Vgl zum Ganzen instruktiv Holzbauer/Brugger, Strafvollzugsgesetz (StVG) (1995), Einleitung 52 ff.

9 Vgl dazu den Themenschwerpunkt 1934 im juridikum 1/2009, 25-54, der sich ausfiihrlich dem austrofaschistischen
Stiandestaat widmet.

10 Vgl Frank, Der Sinn der Strafe(1935) zitiert nach Holzbauer/Brugger, StVG, Einleitung 52 f.
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Akt einiger Weniger, nicht denkbar ist. Dieser als unvergleichliche Verrohung zu be-
zeichnende Zustand verschonte weder die Angehorigen der Justiz(-politik) noch der
Exekutive (die Gesetzgebung war nicht mehr existent). Der Strafvollzug war davon
freilich nicht ausgenommen, sondern als Teil des Staatsapparates vereinnahmt von einer
Ideologie, die die gezielte Schikane, Ausbeutung und Ermordung von inhaftierten Per-
sonen nicht nur fiir zulissig, sondern sogar fiir erforderlich erachtete.

Das Ende des Zweiten Weltkrieges und der damit einhergehende Sturz der nationalso-
zialistischen Diktatur erforderte eine vollige Neuausrichtung nicht nur der Justizpolitik,
sondern samtlicher Bereiche des Zusammenlebens. Der Willkiirstaat konnte juristisch
durch die Uberleitungsgesetzgebung!! noch im Jahre 1945 (wenn auch nicht in allen
Teilen und in mehrfacher Hinsicht nur vorliufig) beendet werden. Das juristische Ende
des Unrechtssystems hatte meines Erachtens nicht zwangslaufig automatisch die voll-
standige Bereinigung auch des kollektiven Gedichtnisses von der nationalsozialisti-
schen Ideologie zur Folge. Als Beleg dafiir sind der ,,Deutungskonflikt* zum autoritiren
»otandestaat“,'? die so genannte ,, Waldheim-Affare“, ebenso der bis heute existierende
— weil offenbar fest verankerte — Gedanke der so genannten ,,Opferthese“ zu nennen.
Das Ende des Zweiten Weltkrieges und der demokratische Neuanfang bewirkten — auf
den Punkt gebracht — zwar die Entnazifizierung in formaler Hinsicht, der (auch emoti-
onalen) Aufarbeitung des schwer traumatisierten kollektiven Bewusstseins haben die
politischen Verantwortlichen der Nachkriegszeit meines Erachtens aber viel zu wenig
Bedeutung beigemessen. Die erwihnten Beispiele sind eine eindriickliche Bestitigung
dafiir. Aus einem kollektiv-psychologischen Blickwinkel kann selbst heute noch die Fra-
ge gestellt werden, ob jemals eine vollstindige Aufarbeitung des Traumas stattgefunden
hat oder anders ausgedriickt ob die Vergangenheitsbewailtigung wirklich abgeschlossen
ist.

Dass das StVG erst nach mehr als zwanzig Jahren nach Ende des Zweiten Weltkrieges
in Kraft trat, ist (vor allem auch) unter diesen Pramissen zu sehen. Der Strafvollzug, der
wahrend der nationalsozialistischen Zeit zu einem ,,scharfen Werkzeug der Staatsge-
walt“ umgestaltet und als ,,Mittel der Unterdriickung“!3 eingesetzt worden war, erhielt
vor allem auch wegen der ideologisierenden Durchdringung der Staatsgewalten und der
beschriebenen gesamtgesellschaftlichen Traumatisierung eine autoritire und repressive
Pragung, die bis heute noch nicht ganz iiberwunden scheint.

11 Vgl Verfassungs-Uberleitungsgesetz vom 13.05.1945; Rechts-Uberleitungsgesetz vom 01.05.1945; 2. Verfassungs-
Uberleitungsgesetz vom 13.12.1945 ua.

12 Vgl Broucek/Dvorak, Vorwort zum Themenschwerpunkt 1934, juridikum 1/2009, 25.

13 Vgl Frank, Der Sinn der Strafe (19335) zitiert nach Holzbauer/Brugger, StVG, Einleitung 52 f.
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2.2. Fin Abriss der Entstehungsgeschichte des StVG - gesetzgeberischer Wille

Als das StVG im Jahre 1969 beschlossen wurde, standen die Vollzugszwecke der Reso-
zialisierung und Besserung im Vordergrund, wie der Wortlaut des Gesetzes und die
Lektiire der Materialien' zeigen. Die stenografischen Protokolle geben einen detaillier-
ten und umfassenden Uberblick iiber den mehr als 10 Jahre andauernden Gesetzwer-
dungsprozess.”S Die laut Materialien von der damaligen Offentlichkeit fiir Verurteilte
geforderte ,, Vergeltung und Unschiadlichmachung® haben die Abgeordneten'¢ parteien-
ubergreifend nach umfangreichen Beratungen, die unter Einbeziehung von fachkundi-
ger Expertise erfolgten, abgelehnt und hervorgehoben, dass ,es fiir die Gesellschaft
richtiger und zweckmaifSiger ist, wenn der Strafvollzug darauf ausgerichtet ist, die Straf-
gefangenen moglichst zu bessern, moglichst dazu zu bringen, von neuerlichen Straftaten
abzusehen.“!” Dieses Ziel — so die Materialien — ,,kann nur durch auf Besserung ausge-
richtete ErziehungsmafSnahmen erreicht werden, durch ein System gerechtfertigter Ver-
gunstigungen, namlich insbesondere bei guter Fiihrung und erwiesener Bereitschaft, an
der Erreichung der Erziehungszwecke mitzuwirken.“!® Zu diesem Zwecke sind den
»Strafgefangenen Lern- und Bildungsméglichkeiten (zu) geben.“!" Es steht daher aufSer
Frage, dass das StVG ein nach damaligen ,,Moglichkeiten fortschrittliches und vom
Geist der Humanitit und Gerechtigkeit getragenes Instrument fir die Behandlung von
Strafgefangenen“? darstellte. In mancher Hinsicht waren die diskutierten Forderungen
fortschrittlicher als heute, etwa in der Uberlegung, den Strafgefangenen einen regelma-
Bigen Urlaub zu gewihren.!

Hingegen fehlen gegenwairtig klare Bekenntnisse zu einer konstruktiven Weiterentwick-
lung des Strafvollzuges. Insofern muten die parlamentarischen Redebeitrige aus dem
Jahre 1969 geradezu innovativ an. Aufgrund ihrer Bedeutung fir die Beantwortung der
Fragestellungen sind einige davon wortwértlich hervorzuheben:

14 Vgl XI. Gesetzgebungsperiode, Stenographische Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom 26. und
27.03.1969.

15 Holzbauer/Brugger, StVG, Einleitung 54 f.

16 Unter ihnen: Christian Broda (SPO), Hertha Firnberg (SPO), Viktor Kleiner (SPO), Otto Kranzlmayr (OVP), Otto
Scrinzi (FPO); Letztgenannter wollte laut Materialien als Einziger den Sithnegedanken aus dem Strafvollzug nicht
ausgeklammert haben; vgl Wortmeldung Abg. z. NR Zeilinger (FPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung
des Nationalrates vom 26. und 27.03.1969, 11642.

17 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Kleiner (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom
26.und 27.03.1969, 11628.

18 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Kleiner (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom
26.und 27.03.1969, 11628.

19 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Kleiner (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom
26.und 27.03.1969, 11631f.

20 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Kleiner (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom

26. und 27.03.1969, 11630. Es ist erschreckend, dass derartige Worte im aktuellen parlamentarischen Kontext —

soweit tiberblickbar — nicht zu vernehmen sind.

Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Kranzlmayer (OVP), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates

vom 26. und 27.03.1969, 11633.
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»Je krasser und je ausgepragter diese Kluft zwischen dem normalen Leben und dem
Gefingnis ist, je stirker die Fiden zur AufSenwelt abgeschnitten sind, desto schwieriger
wird die Resozialisierung, die Wiedereingliederung.“?

»Die Strafe fiir den Rechtsbrecher ist der Freiheitsentzug.“?3

,»Die Freiheitsstrafe an und fiir sich hat, wie immer man sie definieren mag, einen Ubels-
charakter. Der Entzug der personlichen Freiheit nimmt selbstverstindlich das Recht auf
Selbstbestimmung. “**

»Nicht der gebrochene Mensch, sondern der gebesserte Mensch soll das Ergebnis der
vollzogenen Strafe sein!“?’

»Die Resozialisierung, nicht das Absitzen, das Dunsten, hat das Primat zu sein.“
sowie:

»Die Resozialisierung ist ja nicht moglich ohne Humanisierung; und (...) auch Huma-
nisierung ist unteilbar! Auch der Letzte unter den Menschen hat noch das Recht, als

Mensch behandelt zu werden, auf das Bewahren seiner Menschenwiirde. “2¢

2.3. Das StVG heute — exekutive Wirklichkeit

Das Ende der 1960iger Jahre beschlossene Gesetz wurde — wie bereits erwihnt — bis
heute einigen Anderungen unterzogen, die fiir sich genommen als wegweisend zu be-
zeichnen sind.?” Als Beispiele zu erwihnen sind: die Einfithrung der Arbeitslosenver-
sicherung, die Erhohung der Arbeitsvergiitung im Jahre 1979;*® Ausweitung der beding-
ten Entlassung, Entlassungsvorbereitung, Entlassenenunterstiitzung, der rehabilitativen
Betreuung und der Verbesserung der verfahrensrechtlichen Position;?* die Abschaffung
des Stufenvollzuges, kollektivvertragliche Entlohnung fiir erbrachte Arbeitsleistungen?
sowie aus jlingerer Zeit das so genannte Haftentlassungspaket®' und die seit 01.09.2011
vorgesehene Form des Strafvollzuges durch elektronisch iiberwachten Hausarrest.??

22 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Firnberg (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom
26.und 27.03.1969, 11638.

23 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Firnberg (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom
26.und 27.03.1969, 11638.

24 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Kranzlmayer (OVP), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates
vom 26. und 27.03.1969, 11635.

25 Vgl Wortmeldung Abg. z. BR Skotton (SPO), Stenographisches Protokoll der 276. Sitzung des Bundesrates vom
25.04.1969, 7222.

26 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Firnberg (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom
26.und 27.03.1969, 11637, 11640.

27 Vgl den Uberblick in Holzbauer/Brugger, StVG, Einleitung 55 f.

28 Vgl den Uberblick in Holzbauer/Brugger, StVG, Einleitung 57.

29 Vgl StrAG 1987, BGBI 1987/605 sowie der Uberblick in Holzbauer/Brugger, StVG, Einleitung 58.

30 Vgl StrAG 1993, BGBI 1993/526 sowie den Uberblick in Holzbauer/Brugger, StVG, Einleitung 50.

31 StrAG 2008, BGBI12007/109.

32 Vgl § 156D ff StVG idF BGBI12010/64.
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Wie es trotz der gesetzgeberischen Aufbruchstimmung im Jahre 1969, die in den Mate-
rialien eindeutig wie eindricklich zum Ausdruck kommt und der bisher erfolgten Ge-
setzesnovellen, dennoch bei den gravierenden Missstinden im Strafvollzug bleiben
konnte, ist auf den ersten Blick unbegreiflich. Wie die Zitate zeigen, ist die damalige
parlamentarische Diskussion auch im heutigen Sinne als zukunftsweisend zu bezeich-
nen.

Worin liegen also die Ursachen fiur den unbefriedigenden Zustand im Strafvollzug?

Ein wesentlicher Faktor ist, dass das durch den Austrofaschismus und zugespitzt durch
die nationalsozialistische Herrschaft verursachte Trauma, das im besonderen Mafle die
Staatsgewalten und mit ihnen den Strafvollzug getroffen hat, nach wie vor nicht umfas-
send und vollstindig aufgearbeitet wurde. Im Jahre 1969 schuf das Parlament zwar ein
fiir damalige Verhaltnisse sehr progressives Gesetz. Dieses ist aber nicht ,,im Geiste“ der
historischen Gesetzgebung in Vollzug gesetzt worden — bis heute nicht. Die (auch) auf-
grund der austrofaschistischen und nationalsozialistischen Ideologisierung (arg: ,,schar-
fe Waffe der Staatsgewalt®) repressiv geprigte Ausrichtung des Strafvollzuges wurde
daher - trotz anderslautender gesetzgeberischer Intention — nicht ginzlich abgelost,
sondern zwar nicht als Ideologie wohl aber als Grundhaltung zu iiberwiegenden Teilen
fortgefiihrt. Die Justizwache ist heute wie damals ein straff organisierter, uniformierter
staatlicher Wachkorper, der seine Hauptaufgabe in der Bewachung der Inhaftierten ver-
steht. Fur betreuende Arbeiten sieht er sich vordergriindig nicht zustindig (obwohl das
StVG ihn dazu berufen hat) und verrichtet sie daher — von wenigen Ausnahmen abgese-
hen — auch nicht. Die Aufgabenerfiillung erfolgt iberwiegend repressiv mit ebensolcher
Grundhaltung.

Diese Ausgangslage sowie eine Reihe weiterer Umstinde begiinstigen die gegenwartige
Art und Weise des Vollzuges. Als wesentlichste Mitursache ist die zunehmende budge-
tare Vernachldssigung des Strafvollzuges durch die Justizpolitik zu nennen. Seit Jahren
wird im Strafvollzug systematisch eingespart. Anstatt die qualifizierte Betreuung zeitlich
und personell auszuweiten, bauen die Verantwortlichen planmafSig Stellen ab. Selbst die
Anzahl der Justizwacheangehorigen geht bei steigenden Haftzahlen (und sinkender Kri-
minalitit) kontinuierlich zuriick.

An einem Beispiel ausgedriickt bedeutet das: Die finanziell prekire Situation hat dazu
gefiihrt, dass jugendliche Untersuchungshiftlinge in der Justizanstalt Josefstadt in Wien
von Freitag, 15:00 Uhr, bis Montag, 8:00 Uhr, in Zellen mit Mehrfachbelegung ohne
Beschiftigung und/oder Betreuung eingesperrt waren.?® Verschirfend kam hinzu, dass
aufgrund des Personalmangels eine einzige Person im gesamten Jugendgefangnistrakt
der Justizanstalt Josefstadt Nacht(-wach)dienst verrichtete. Dass auf den jeweiligen
Gefingnisetagen in der Nacht und am Wochenende kein Wachpersonal und keine Be-

33 Vgl dazu http://www.falter.at/falter/2013/06/25/schwere-missstande-im-jugendstrafvollzug/ (30.09.2013).
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treuungsperson anwesend waren, ist keine Ausnahmesituation, sondern Folge der sys-
tematischen Sparmafinahmen. Der Staat verletzt damit auch seine Verpflichtung, fur
Obhut und Schutz der Gefangenen wihrend des Gefangnisaufenthaltes zu sorgen. Auf
diese Art und Weise dndert(e) sich der Strafvollzug strukturell zum Nachteil der Inhaf-
tierten.

Die ursprungliche Intention des Gesetzes, die Humanisierung des Strafvollzuges zum
Zwecke der Resozialisierung der verurteilten Inhaftierten, ist auf diese Weise nicht zu
verwirklichen. Dass dem Strafvollzug eine entsprechende Anzahl von Personal, geeigne-
te Bildungseinrichtungen und Beschiftigungs- und Freizeitmoglichkeiten sowie zur Fi-
nanzierung von alledem entsprechende budgetire Mittel zur Verfiigung zu stellen sind,
leuchtet ein und forderte schon die Gesetzgebung des Jahres 1969 ausdriicklich: ,, Wir
wissen auch, dass dieser reformierte Strafvollzug mehr Geld kosten wird.“3* Die gegen-
wartige okonomische Vernachlissigung des Strafvollzuges verkehrt die im StVG veran-
kerten Zielsetzungen geradezu ins Gegenteil.

Ein weiterer bedeutender Faktor ist schlieflich die zunehmende Mobilitit von Men-
schen. Personen mit nicht-Osterreichischer Staatsangehorigkeit stellen oftmals eine be-
deutende Herausforderung fiir den Strafvollzug dar.3’ Dies liegt nicht nur an allfalligen
Sprachbarrieren. Ein Mangel an sozialer Verfestigung auflerhalb des Gefiangnisses wirkt
sich massiv auf den Resozialisierungszweck aus. Wer kaum oder keine Bezugspersonen
aufserhalb des Gefiangnisses hat, bekommt weniger Besuche, hat schlechtere Moglich-
keiten, Freigang zu erhalten, mehr Schwierigkeiten, Arbeit zu finden, zum Zeitpunkt
der Haftentlassung oft keine Wohnung, etc. Und wenn Strafgefangene wissen, dass sie
nach einer Haftstrafe aufSer Landes gebracht werden, kann die Haft keinen Resoziali-
sierungszweck mehr haben. Sie ist dann nur noch Verwahrung. Bis zum heutigen Tag
sind keine systematischen VorstofSe erkennbar, sich dieser Thematik grundsatzlich zu
stellen und Losungen zu finden, die die Menschenwiirde auch fiir die Betroffenen wahr-
nehmbar schiitzen. Fremdsprachige Haftlinge werden eingesperrt und systematisch sich
selbst iiberlassen, indem sie — um ein eindriickliches Beispiel zu bemiithen - 23 von 24
Stunden in einer mehrfachbelegten Zelle verbringen. Von Betreuung, Beschaftigungs-
oder Freizeitangebot fiir diese Gruppe von Hiftlingen kann keine Rede sein.*® Die me-
diale Offentlichkeit beschrinkt sich auf eine oberflichliche Betrachtung und bedient
unter Hinweis auf die Straffilligkeit von Migrierenden altbekannte Vorurteile, wie
Fremdenfeindlichkeit, Rassismus und Klassendenken. Das Bild von Migrierenden wird
dadurch innerhalb wie aufSerhalb der Gefiangnisse degradiert und stigmatisiert. Die Fol-

34 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Firnberg (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom
26.und 27.03.1969, 11641.

35 Vgl BM]J (Hg), Straftaten auslindischer Jugendlicher und junger Erwachsener, Schriftenreihe des BMJ- Band 120
(2005); BMJ (Hg), Fremde im Gefingnis.

36 Vgl wie FN 35. Hofinger/Pilgram sprechen im Zusammenhang mit dem Strafvollzug von Migrierenden von einer
,, Verpolizeilichung® des Vollzuges, vgl BM] (Hg), Fremde im Gefingnis, 29.
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gen von all dem sind verheerend. Die Gefahr, dass Migrierende als Menschen zweiter
Klasse mit minimalen sozialen Aufstiegschancen gelten, potenziert sich innerhalb der
Gefingnisse und fithrt mitunter zu blankem Rassismus und einer Verschlechterung der
Gesamtsituation.’” Die staatlichen Autorititen setzen diesen Tendenzen nichts entge-
gen, obwohl langst wissenschaftliche Befunde mit Losungsvorschlagen vorliegen.

Ist das mit der Menschenwiirde vereinbar? Die Antwort eriibrigt sich, trauriger Weise!
Ursichlich fiir die bedauernswerte Situation ist letztlich auch das StVG selbst. Es iiber-
tragt die Hauptaufgabe der Erreichung der Strafvollzugszwecke der Justizwache. Die
historische Gesetzgebung war sich dessen bewusst und hat aus diesem Grunde die Jus-
tizwache fir die Erfiillung der Vollzugsziele in den Materialien mehrfach zur Verant-
wortung gezogen: (...) ,in deren Hand es nun gegeben ist, den Zielsetzungen des Geset-
zes zum Erfolg zu verhelfen, nimlich an alle, die mit der Anwendung dieses Gesetzes
betraut sind: die Beamten der Vollzugsbehorden, der Justizanstalten und vor allem die
auch unmittelbar Aufsicht fithrenden Vollzugsbediensteten. Von ihrer Bereitschaft und
ihrer Einstellung zu den neuen Aufgaben, wozu sie sicherlich auch noch sehr eingehend
geschult werden miissen, wird der Erfolg des Gesetzes mafsgeblich abhingen. Sie mogen
sich dabei von dem BewufStsein leiten lassen, daf$ es um die Interessen der Gesellschaft
geht“3?, sowie an anderer Stelle: ,,und vor allem gut geschultes Personal notwendig ist.“*
Dass sich der erhoffte Erfolg bis dato nicht einstellte, hat der zuletzt bekannt gewordene
Fall des 14-jdhrigen vergewaltigten Untersuchungshiftlings in aller Drastik gezeigt. Da-
fiir einzelnen Angehorigen der Justizwache einen Vorwurf zu machen, ist eine verkurzte
und daher abzulehnende Sichtweise, zumal das grofSe Engagement vieler unbestritten
und daher anzuerkennen ist. Die mangelhafte Situation ist nicht von einigen wenigen
verursacht. Die Verantwortung dafiir haben vielmehr die fur den Vollzug zustandigen
politischen Fiihrungsorgane zu tragen. Obwohl das StVG dem Vollzugsziel der Resozi-
alisierung oberste Prioritat einriumt und — wie die parlamentarischen Materialien bele-
gen — gentigend finanzielle Mittel zur Verfugung gestellt haben will, nehmen die Verant-
wortlichen schrittweise einschneidende Einsparungen in entscheidenden Bereichen (psy-
chologische, psychiatrische, padagogische und soziale Betreuung, Beschiftigung, Aus-
bildung, Freizeitangebote) vor. Seelsorgerische und sozialarbeiterische Einrichtungen,
deren Angehorige teilweise ehrenamtlich arbeiten, sind nicht in der Lage, das Unteran-
gebot auszugleichen, obwohl vor allem diese Personen mit hohem Einsatz und besonde-

3

~

Dieser Befund beruht auf eigenen Erfahrungen der Autorin und gilt sowohl unter den Gefangenen, als auch im Ver-

hiiltnis zwischen Gefangenen und den sie Bewachenden und Betreuenden. Dass Gefangene mit dunkler Hautfarbe

weit verbreitet auch von Mitgefangenen als ,,Bimbos“ bezeichnet werden, ist nur ein Beispiel von vielen.

38 Vgl zur Situation von inhaftierten Fremden insbesondere Hofinger/Pilgram, Droht eine Riickkehr zum Verwahrungs-
vollzug? in BM] (Hg), Fremde im Gefingnis, 29.

39 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Kleiner (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom 26.
und 27.03.1969, 11630f.

40 Vgl Wortmeldung Abg. z. NR Firnberg (SPO), Stenographisches Protokoll der 136. Sitzung des Nationalrates vom

26.und 27.03.1969, 11640f.
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rer Motivation vorgehen. Die in dieser Situation unweigerlich entstehenden Liicken hat
daher die Justizwache zu schlieSen. Sie trifft nach der urspriinglichen Konzeption des
StVG auch die Hauptlast fiir die Verwirklichung der Vollzugsziele. Das Gesetz hatte
zum Zeitpunkt seiner Entstehung jedoch ein anderes Bild der Justizwache vor Augen,
indem es ihr neben bewachenden auch soziale, erzieherische und padagogische Auf-
gaben ubertrug.

Die Justizwache wird jedoch fur ihre durch Gesetz tibertragene Verpflichtung, die mehr
als blofSes Einsperren und Bewachen bedeutet, nicht ,,besonders® geschult, es werden
keine flichendeckenden Mafinahmen ergriffen, die die Justizwacheangehorigen nicht
blof§ zu bewachenden, sondern gleichermaflen auch zu betreuenden Fachkriften macht,
wie es der urspriinglichen Intention des StVG entsprechen wirde.*! Das zeigt sich nicht
zuletzt im Berufsverstandnis der Justizwacheangehorigen, die sich selbst als uniformier-
te Vollzugseinheit, aber nicht als Betreuungsorgane verstehen. Von diesem Selbstver-
stindnis gehen — ganz offenbar — auch die an der Weisungsspitze stehenden Justizver-
waltungsorgane aus, da sie ansonsten gegensteuernde MafSnahmen setzen wiirden, was
derzeit nicht in Sicht ist. Damit konterkarieren sie Einsatz und Enthusiasmus nicht nur
jener Justizwacheangehorigen, die die Betreuung von Inhaftierten zumindest fiir ebenso
wichtig erachten wie deren Bewachung, sondern auch der anderen an einem humanisti-
schen Strafvollzug arbeitenden Einrichtungen (Seelsorge, Sozialarbeit, psychologische
und erzieherische Unterstiitzung).

Restimierend ist festzuhalten, dass der Vollzug des StVG nicht im Sinne der ursprung-
lichen Gesetzesintention erfolgt. Das bedeutet aber keineswegs gleichzeitig, dass die
Vollziehung aktuell contra legem ausgetibt wird, zumal sie sich interpretativ mit der
sprachlich weiten Fassung des StVG vereinbaren ldsst.

Als Beispiel dafiir ist etwa die Unterbringung der Inhaftierten zu nennen, die gegenwar-
tig aus Platzgriinden weitgehend in Zimmern mit Mehrfachbelegung vollzogen wird.
§ 124 Abs 1 erster Satz StVG regelt die Formen der Unterbringung und bestimmt, dass
die ,,Strafgefangenen bei Tag so lange wie moglich in Gemeinschaft mit anderen, wih-
rend der Zeit der Nachtruhe moglichst einzeln unterzubringen sind.“ Das Wort ,,mog-
lichst“ in § 124 StVG erlaubt einen weiten interpretativen Spielraum, der die Mehrfach-
belegung nicht ausschlieft. Die wesentlich billigere Mehrfachbelegung ist daher gesetz-
lich zwar zuldssig, aber nicht im Sinne der urspriinglichen gesetzgeberischen Absicht
gelegen. Auch die Europiischen Strafvollzugsgrundsitze 2006, die aber lediglich eine
Empfehlung des Europarates und als solche rechtlich nicht bindend sind, empfehlen die
Schaffung von Einzelhaftraumen fur die Nachtzeiten.*> Dass die Mehrfachbelegung zu
Nachtzeiten verbunden mit langen Einsperrzeiten ohne Beschaftigungs- und Freizeitge-

41 Das StVG ist nach seiner Grundkonzeption — wie dargelegt — von liberalem und humanem Geist getragen.
42 Abrufbar unter http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/sicherheit/straf_und_massnahmen/documentation/emp-
fehlung-europarat-d.pdf, Punkt 18.5.
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staltungsmoglichkeiten eine ideale Ausgangslange fiir Machtausiibung bis hin zu
Machtmissbrauch von Gefangenen untereinander und im hierarchisch ausgestalteten
Verhiltnis zwischen Inhaftierten und Wachpersonal schafft, liegt auf der Hand. Die
Probleme potenzieren sich bei Vorliegen von Sprachbarrieren und Erkrankungen (wie
Drogenabhingigkeit oder psychischen Erkrankungen).

Damit einher geht der (meines Erachtens fiir das Verstandnis der aktuellen Situation
wesentliche) Umstand, dass das StVG — wie beschrieben — eine im Einzelfall repressive
und autoritdre Vollziehung* eben nicht ausschliefSt, sondern auch rechtlich (weiterhin)
ermoglicht.

Die historische Gesetzgebung hatte insofern wohl zu idealistische Vorstellungen, als sie
der Justizwache die Hauptlast der Umsetzung des gesetzlichen Auftrages der Resoziali-
sierung tbertrug. Dieser umfasst nach der Grundkonzeption des StVG zweifelsohne
eben auch betreuerische, erzieherische und soziale Aufgaben. Moglicherweise hat die
damalige Gesetzgebung auch nie angenommen, dass der Strafvollzug — wie jetzt — finan-
ziell aufSerst unterdotiert sein wird und die Justizwache als blofSer Wachkorper fungie-
ren wiirde. Als repressives Einfallstor in diesem Sinne ist meines Erachtens § 20 Abs 1
zweiter Satz StVG zu nennen, der wie folgt lautet: ,,Der Vollzug soll aufSerdem den
Unwert des der Verurteilung zugrunde liegenden Verhaltens aufzeigen.“ Waihrend in
der Literatur iberwiegend die Auffassung vertreten wird, dass dem § 20 ,,die Vollzugs-
ziele der Spezialpravention und der Generalpravention und Sicherung, nicht jedoch der
Vergeltung (Stihne) inhdrieren“#, wurde vereinzelt argumentiert, dass ,,Unwert (Anm:
im Sinne von § 20 StVG) auch zweckfrei im Sinne der Tatvergeltung zu interpretieren
sei.“* Die gegenwartige Situation scheint meines Erachtens wohl eher der letzteren
Argumentation Recht zu geben. Ein Strafvollzug, der sich auf einen geringstmoglichen
Mitteleinsatz versteht, indem er die Aufgabenerfiillung einer immer geringer werdenden
Zahl von Wach- und Betreuungspersonal tiberlasst, das ,,den Unwert des der Verurtei-
lung zugrunde liegenden Verhaltens aufzeigen (soll),“ kann meines Erachtens den Straf-
zwecken der Resozialisierung und Besserung nicht gerecht werden und verkommt un-
weigerlich zur Stihne bzw ist nichts anderes als Sithne.

Fur diese Sicht spricht auch der Umstand, dass der so praktizierte und verstandene
Vollzug Gefahr lduft, gegen wesentliche Grundprinzipien des Strafvollzugs zu versto-
Ben. Der Unwert des Verhaltens wird durch die Strafe aufgezeigt, nicht aber durch
die Art und Weise ihres Vollzuges. Auch die Europiischen Strafvollzugsgrundsitze
2006* betonen dies:

43 Vgl dazu Gratz, Voraussetzungen und Moglichkeiten wirksamer Autoritit im Strafvollzug, Schriftenreihe VOStV —
Band 7, 139; M. Foucault, Uberwachen und Strafen. Die Geburt des Gefingnisses (1967).

44 Vgl Pilgram/Stangl in Holzbauer/Brugger Strafvollzugsgesetz (StVG), § 20, 153 ff (160); Drexler, StVG? § 20 Rz 6.

45 So etwa Kunst, zitiert nach Pilgram/Stangl in Holzbauer/Brugger, StVG, § 20, 158; vgl dazu auch die Verhandlung
des Elften Osterreichischen Juristentages, Linz 1991, IV Strafvollzug, 5.

46 Abrufbar unter http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/sicherheit/straf_und_massnahmen/documentation/emp-
fehlung-europarat-d.pdf, Punkt 102.2.
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»Die Freiheitsstrafe ist allein durch den Entzug der Freiheit eine Strafe. Der Strafvollzug
darf daher die mit der Freiheitsstrafe zwangsldufig verbundenen Einschrankungen nicht
verstarken.“

3. Schlussbemerkungen

Von dieser Maxime droht der osterreichische Strafvollzug sich immer mehr zu entfer-
nen, wenn nicht umgehend MafSnahmen getroffen werden, die der fortschreitenden
Verschlechterung effektiv entgegenwirken. Dazu gehort zu allererst das Bekenntnis zur
Bereitschaft der Modernisierung des Strafvollzuges unter der Pramisse der Vision einer
gefangnislosen Gesellschaft. Dazu ist vor allem ein Umdenken in grofseren Dimensionen
erforderlich. Es liegt an den politisch und rechtlich Verantwortlichen der jeweiligen
Behorden, das StVG nach seinem urspriinglichen Konzept umzusetzen und fiir einen
menschenwiirdigeren Strafvollzug zu sorgen. Parallel dazu werden auch legistische
Schritte in Angriff zu nehmen sein. Das StVG ist zwar vom Blickwinkel der Strafvoll-
zugszwecke aus betrachtet als liberal zu bezeichnen, eine umfassende Modernisierung
ist dennoch erforderlich, um den Herausforderungen der heutigen Zeit gerecht zu wer-
den und den Zielsetzungen der Resozialisierung und Besserung wenigstens naher zu
kommen. Zu diesem Zwecke ist eine vollstindige Neugestaltung des Strafvollzuges not-
wendig, der zumindest jene Standards fiir rechtsverbindlich erklart, die in den Europa-
ischen Strafvollzugsgrundsitzen festgelegt sind.

Dazu gehoren in erste Linie das Ende der rigiden Sparpolitik und die Zurverfiigungstel-
lung von angemessenen Mitteln. Dringend notwendig sind die Ausweitung von Betreu-
ungsmoglichkeiten extra mures (etwa halboffener Vollzug, erweiterter Entlassungsvoll-
zug), die Verbesserung der Entlassungsvorbereitung sowie die Intensivierung der Be-
treuung nach Entlassung.*” Ein Gebot der Stunde ist weiters die Abschaffung der Haft
fur Jugendliche nach schweizerischem und skandinavischem Vorbild. Anstatt Haftan-
stalten sind Jugendliche, die sich schwerer Verbrechen schuldig gemacht habe, in ge-
schlossenen Einrichtungen unterzubringen, die zur Gianze padagogisch und nicht re-
pressiv (dh durch Justizwache) gefithrt werden. Im Erwachsenenvollzug ist die Anzahl
an fachkundigem Personal aus den Bereichen Pidagogik, Psychologie, Sozialarbeit,
Ubersetzung, Seelsorge dringend spiirbar zu erhéhen und die Betreuung der Inhaftierten
in den Mittelpunkt zu stellen, damit das Leben — den Grundsitzen eines modernen

47 Vgl dazu insbesondere Kryspin-Exner/Gegenbuber, Von Freiheitsentzug bis Resozialisierung, in Koller/Reisinger/
Rosenberger (Hg), Wegsperren oder einschlielen, Linzer philosophisch-theologische Beitrige — Band 21 (2010);
BM] (Hg), Moderner Strafvollzug — Sicherheit und Resozialisierung, Schriftenreihe des BMJ — Band 122 (2005);
BM] (Hg), Freiheitsentzug, Entlassung und Legalbewihrung, Schriftenreihe des BMJ — Band 124 (2006); BM] (Hg),
»Jugendliche im Gefingnis?“ — Modelle im Umgang mit straffilligen Jugendlichen, Schriftenreihe des BMJ —
Band 142 (2009); Grafl/Gratz/Hopfel/Hovorka/Pilgram/Schroll/Soyer, Kriminalpolitische Initiative: Mehr Sicher-
heit durch weniger Haft! JRP 2004, 61; dieselben, Kriminalpolitische Initiative: Mehr Sicherheit durch weniger Haft!
Follow up, juridikum 20035, 66; Schumann/Steinert/VofS (Hg), Vom Ende des Strafvollzugs (1988).
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Strafvollzuges entsprechend — intra mures dem Leben auflerhalb so weit als moglich
angeglichen wird.

Unaufschiebbar ist aufSerdem die Erneuerung des Beschwerdeverfahrens, die mit der
Sicherstellung des Zugangs zu rechtlicher Beratung fiir alle Inhaftierten zu verbinden
ist. Moderne Formen der Konfliktlosung wie Mediationsverfahren sind in das Verfah-
ren zu integrieren. Es ist nicht nachvollziehbar, aus welchem Grunde solche Ansitze
bisher nicht verwirklicht worden sind, eignen sich doch exakt diese Moglichkeiten zur
Bewiltigung von Problemen und Streitigkeiten im Gefangnis besonders gut.* Ebenso ist
sicherzustellen, dass die Inhaftierten tiber ihre Rechte informiert werden, denn deren
Inanspruchnahme setzt deren Kenntnis denklogisch voraus.

Es ist also, abstrakt formuliert, die verfahrensrechtliche Position der Inhaftierten zu
stirken. Dass das Rechtsschutzverfahren auch im Gefingnis effektiv zu sein hat, folgt
aus dem universell geltenden Prinzip der Achtung der Menschenwiirde. Der Entzug der
personlichen Freiheit fuhrt unweigerlich zur Einschrinkung der Autonomie und des
Selbstbestimmungsrechts. Umso intensiver hat die individuelle Betreuung und umso
effizienter das Rechtschutzverfahren zu sein, die Gefiihle des Ausgeliefertseins und der
Ohnmacht stehen jedem Resozialisierungsversuch im Wege bzw machen ihn geradezu
unmoglich. Die Verurteilten verlassen die Gefangnisse viel zu oft als gebrochene und
nicht als gebesserte Menschen.

Dri» Alexia Stuefer ist Rechtsanwiltin in Wien, Generalsekretirin der Vereinigung Osterreichischer StrafverteidigerIn-
nen, Lehrbeauftragte an der Universitit Wien und Redaktionsmitglied des juridikum; alexia.stuefer@anwaltsbuero.at

48 Vgl die von Soyer bereits 1993 aufgezeigten Ansiitze im Beitrag Rechtsschutz und Strafvollzug in Schuppich/Soyer
(Hg), Haft und Rechtsschutz, 171.
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Schwein sein in Osterreich

Anmerkungen zur Haltung von Zuchtsauen in Kastenstanden

Martin Hiesel

1. Einleitung

Als vor inzwischen fast 10 Jahren das Tierschutzgesetz! im Nationalrat beschlossen
wurde, bestand parteitibergreifend ein umfassender Konsens dahingehend, dass mit
diesem Gesetz ein Meilenstein in Richtung der Gewihrleistung eines umfassenden
Schutzes des Wohlbefindens aller in Osterreich lebenden Tiere gesetzt wird.?

Diese Einschatzung erscheint bei naherer Betrachtung des Gesetzeswortlautes durchaus
begrindet: So legt § 1 expressis verbis den Schutz des Lebens und des Wohlbefindens
der Tiere aus der besonderen Verantwortung des Menschen fiir das Tier als Mitge-
schopf als Ziel des Tierschutzgesetzes fest. Zufolge § 5 Abs 1 ist es verboten, einem Tier
ungerechtfertigt Schmerzen, Leiden oder Schiaden zuzufiigen oder es in schwere Angst
zu versetzen. Ausdricklich verboten ist es gemafs § 5 Abs 2 Z 10 etwa, ein Tier einer
Bewegungseinschrankung auszusetzen, die ihm Schmerzen, Leiden, Schiden oder
schwere Angst zufiuigt. In Bezug auf die Tierhaltung legt § 13 Abs 1 fest, dass Tiere nur
dann gehalten werden diirfen, wenn auf Grund ihres Genotyps und Phanotyps davon
ausgegangen werden kann, dass die Haltung nach dem anerkannten Stand der wissen-
schaftlichen Erkenntnisse ihr Wohlbefinden nicht beeintriachtigt. Wer ein Tier halt, hat
gemafs § 13 Abs 2 dafir zu sorgen, dass das Platzangebot, die Bewegungsfreiheit, die
Bodenbeschaffenheit, die bauliche Ausstattung der Unterkiinfte und Haltungsvorrich-
tungen, das Klima, insbesondere Licht und Temperatur, die Betreuung und Erndhrung
sowie die Moglichkeit zu Sozialkontakt unter Beriicksichtigung der Art, des Alters und
des Grades der Entwicklung, Anpassung und Domestikation der Tiere ihren physiolo-
gischen und ethologischen Bediirfnissen angemessen sind. Hinsichtlich der Bewegungs-
freiheit ordnet § 16 Abs 1 an, dass diese nicht so eingeschrankt werden darf, dass dem
Tier Schmerzen, Leid oder Schaden zugefugt werden oder es in schwere Angst versetzt
wird. Das Tier muss nach § 16 Abs 2 tiber einen Platz verfiigen, der seinen physiologi-
schen und ethologischen Bedurfnissen angemessen ist.

BGBI1118/2004 (zuletzt geandert durch BGBI180/2010).

Siehe dazu —stellvertretend fiir viele — die Aulerungen des damaligen BK Wolfgang Schiissel, StenProt der 62. Sitzung
des NR, 22. GP, 51, wonach Osterreich ,,mit diesem Gesetz auf europdischer Ebene ganz sicher eine sinnvolle Vor-
reiterrolle ein[nimmt].“

o o=
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Zufolge § 24 Abs 1 hat der/die BundesministerIn fir Gesundheit (BMG) — teilweise im
Einvernehmen mit dem/der BundesministerIn fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft (BMLFUW) — durch Verordnung hinsichtlich niher genannter
Tiere die Mindestanforderungen fiir die in § 13 Abs 2 genannten Haltungsbedingungen
und erforderlichenfalls Bestimmungen hinsichtlich zulissiger Eingriffe sowie sonstiger
zusdtzlicher Haltungsanforderungen zu erlassen. In den einschligigen Gesetzesmateria-
lien® wird in diesem Zusammenhang die Moglichkeit betont, tierschutzrechtliche Vor-
gaben im Verordnungsweg ,,moglichst rasch ... an den Fortschritt der wissenschaftli-
chen Erkenntnisse der Tierschutzforschung anzupassen.“

Einen weiteren Meilenstein in der Entwicklung einer tierschutzgerechten Rechtsord-
nung stellt die kurzlich erfolgte Aufnahme des Tierschutzes als Staatsziel in die Bundes-
verfassung dar. Zufolge § 2 des im Juni 2013 vom Parlament beschlossenen und am
12. Juli 2013 in Kraft getreten BVG tiber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den um-
fassenden Umweltschutz, die Sicherstellung der Wasser- und Lebensmittelversorgung
und die Forschung* bekennt sich die Republik Osterreich (Bund, Linder und Gemein-
den) zum Tierschutz. Damit soll — dem dieser neuen Verfassungsbestimmung zugrunde
liegenden Initiativantrag zufolge’ — dem Gebot eines sittlich verantworteten Umgangs
des Menschen mit dem Tier als fuhlendem Wesen Rechnung getragen werden.

Im Lichte dieser Gesetzeslage kann leicht der Eindruck entstehen, dass Osterreich mit
dem Inkrafttreten des Tierschutzgesetzes am 1. Janner 2005 geradezu ein Tierpara-
dies, jedenfalls aber ein Musterland des Tierschutzes geworden ist und der Verfas-
sungsgesetzgeber im Juni 2013 einen breiten gesellschaftlichen Konsens iiber die
Wichtigkeit des Tierschutzes auch verfassungsrechtlich abgebildet hat. Allerdings ist
wohl jedem kritisch denkenden Menschen bekannt, dass die Rechtslage unterhalb der
Verfassungs- bzw Gesetzesstufe (und erst Recht deren Vollzug bzw das Verhalten der
Normadressatinnen und Normadressaten) nicht immer im Einklang mit der Rechts-
lage steht.

Der vorliegende Beitrag will nun keine soziologische Studie sein, sondern lediglich da-
nach fragen, ob die hohen Anspriiche des — nunmehr im Lichte der neuen Staatszielbe-
stimmung jedenfalls moglichst tierschutzfreundlich zu interpretierenden — Tierschutzge-
setzes zumindest auf Verordnungsebene auch umgesetzt werden. Und zwar anhand
eines ganz konkreten praxisrelevanten Beispiels, namlich der in Osterreich weit verbrei-
ten — und durch die 1. Tierhaltungsverordnung® rechtlich gedeckten — Haltung von
zigtausend Zuchtsauen in Kastenstianden.

(O8]

RV 446 BIgNR 22. GP, 22.

BGBIT1111/2013.

5 1A 2316/a 24.GP, 3. Weitergehende Bestimmungen wurden nicht als notwendig erachtet, weil § 1 Tierschutzgesetz
bereits das Ziel enthilt, das Leben und das Wohlbefinden der Tiere aus der besonderen Verantwortung des Menschen
fiir das Tier als Mitgeschopf zu schiitzen.

6 BGBIII485/2004 (zuletzt gedndert durch BGBI 11 61/2012).

N



juridikum 3/2013 recht & gesellschaft 313

2. Die Regelung der Haltung von Zuchtsauen in Kastenstinden
in der 1. Tierhaltungsverordnung

2.1. Die Rechtslage

Die maflgebenden Bestimmungen der Z 3 der Anlage 5 der 1. Tierhaltungsverordnung,
BGBI II 485/2004 in der im Wesentlichen noch immer geltenden” Fassung BGBI 11
219/2010 sehen fir Sauen und Jungsauen in Betrieben mit 10 oder mehr Sauen fir ei-
nen Zeitraum, der vier Wochen nach dem Decken beginnt und eine Woche vor dem
voraussichtlichen Abferkeln endet, eine verpflichtende Gruppenhaltung vor, wobei der
»Platzbedarf und die ,,Buchtenform* in der Z 3.1.2 bzw. Z 3.1.3 genau geregelt sind.
Die Z 3.2 beinhaltet detaillierte Regelungen betreffend die Mindestmafle der ,,Einzel-
stainde“, wahrend die Z 3.3 die Ausgestaltung der Abferkelbuchten regelt.

Auch wenn in den zitierten Verordnungsbestimmungen der Begriff des Kastenstandes
nicht expressis verbis vorkommt, so ist doch nicht daran zu zweifeln, dass sie jene
Rechtslage konstituieren, auf die sich die Zulissigkeit der in Osterreich iiberwiegend in
Verwendung stehenden Kastenstinde griindet. Dies deshalb, weil im alltiglichen
einschlagigen landwirtschaftlichen Sprachgebrauch die Begriffe , Einzelstand“ und
»Kastenstand“ synonym gebraucht werden. Die in der Z 3.2 der Anlage 5 der 1. Tier-
haltungsverordnung geregelte ,,Einzelstandshaltung® beinhaltet also nichts anderes als
eine nihere Regelung der Ausgestaltung der in Osterreich verwendeten Kastenstinde.
Aber auch die Regelungen tiber die Haltung in Abferkelbuchten in der Z 3.3 der Anla-
ge 5 der 1. Tierhaltungsverordnung sind in Ansehung der vorgesehenen ,,Mindest-
flichen“ so ausgestaltet, dass ein die MindestmafSe aufweisender Kastenstand in der
Abferkelbucht aufgestellt werden darf.

Was aber ist denn nun ein Kastenstand und warum ist er denn fiir Zuchtsauen etwas
Schlechtes? Diese Fragen sind leicht beantwortet:

Der Kastenstand ist eine in der osterreichischen Praxis giangige Ausstallungsform fur
Jungsauen und Sauen. Dabei wird die Sau kifigartig um ihren Korper herum mit Git-
tern fixiert, wobei der Kastenstand nur geringfligig grofSer ist als die KérpermafSe der
Sau selbst, sodass sie nur abliegen und liegen bzw. aufstehen und stehen kann. Ein Um-
drehen ist hingegen aus Platzgriinden nicht moglich. Auch nach oben ist der Kasten-
stand ebenfalls verschlossen, sodass die Sau den Platz nicht freiwillig verlassen kann.
Die in der Z 3.2 der Anlage 5 der 1. Tierhaltungsverordnung vorgesehenen Mindestab-
messungen erlauben dem Tier nur, zwei Schritte vor und riickwirts zu gehen. Die Tiere
sind durch die extreme Enge somit zu fast volliger Bewegungslosigkeit verurteilt, ob-
wohl Schweine an sich sehr aktiv sind und sie — wenn unter natiirlichen Bedingungen
gehalten werden — 75% ihrer Wachzeit mit Wihlen, Kauen und Erkundung verbringen.
Angesichts der Enge des Kifigs konnen die Schweine auch ihren Lebensraum nicht in

7 Dazu niher unten Punkt 3.
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Liegeplatz und Kotplatz trennen und keinen adiquaten Nestbau durchfithren. Beim
Liegen in der Seitenlage miissen die Beine unter den Seilgittern durchgestreckt werden,
weil ansonsten keine fiir den Tiefschlaf erforderliche Seitenlage moglich ist.

Da es im Lichte der skizierten Rechtslage giangige Praxis ist, die Sauen so lange wie
moglich in Kastenstinden zu halten, sind diese Systeme in der Praxis dergestalt im Ein-
satz, dass sie wihrend des sogenannten Produktionszykluses (= Geburt bis nachste
Geburt) regelmifSig zwischen 61 und 78 Tage durchgingig im Kastenstand leben miis-
sen. Die durch die 1. Tierhaltungsverordnung geschaffene Rechtslage hat damit zur
Folge, dass Sauen in den ersten vier Wochen nach dem Decken und ab einer Woche vor
dem Abferkeltermin sowie fiir die gesamte Zeit des Abferkelns und Sdugens in Kasten-
stinden untergebracht werden.

Bemerkenswert ist, dass mit dieser Rechtslage auf Verordnungsebene unbestrittener
Weise lediglich unionsrechtliche Minimalanforderungen des Tierschutzes umgesetzt
werden. Osterreich ist damit in Bezug auf die tiergerechte Haltung von Zuchtsauen in
Europa also nicht nur nicht Vorreiter, sondern sogar das Schlusslicht. Wobei nicht un-
erwahnt bleiben soll, dass einige Lander wie zB die Schweiz oder Schweden die Kasten-
standhaltung bereits vor einigen Jahren (weitgehend) aufgegeben haben.

Im Lichte dieser Sach- und Rechtslage driangt sich der Verdacht auf, dass seitens der Poli-
tik eine gezielte Doppelstrategie verfolgt wurde, die im Kern darauf hinauslauft, Tier-
schiitzerinnen und Tierschiitzer mit schonen, aber in der Praxis folgenlosen Gesetzeswor-
ten zu beschwichtigen, wahrend auf der fur die Lebensrealitit der Zuchtsauen entschei-
denden Verordnungsebene jedoch als ,,Zugestindnis“ an die Landwirtschaft keinerlei
dem Gesetzestext entsprechende Verbesserungen des Tierschutzes vorgesehen wurden.

2.2. Zur Gesetzwidrigkeit des Haltens von Zuchtsauen in Kastenstanden

Erfreulicher Weise ist es an dieser Stelle nicht mehr erforderlich, die Gesetzwidrigkeit
der Haltung von Zuchtsauen in Kastenstinden im Lichte der eingangs zitierten Bestim-
mungen des Tierschutzgesetzes nachzuweisen, weil die Volksanwaltschaft diesen Nach-
weis mit Hilfe namhafter Tierschutzexperten bereits erbracht hat.®

Im Rahmen eines amtswegigen Priifungsverfahrens wurde die vorstehend skizzierte
Sach- und Rechtslage seitens der Volksanwaltschaft namlich einer eingehenden Uber-
prifung unterzogen. Dies fuhrte im September 2010 zu einer (einstimmigen) Miss-
standsfeststellung und Empfehlung,’ in welcher die Volksanwaltschaft zu dem Ergebnis
gelangte, dass die zufolge der 1. Tierhaltungsverordnung unter bestimmten Vorausset-

8 Zu diesem Verfahren und seinem Hintergrund siche auch Rueprecht/Funk, Staatsgewalt. Die Schattenseiten des
Rechtsstaates (2012) 132ff.

9 Veroffentlicht unter www.volksanwaltschaft.gv.at/service/kollegialbeschluesse/ausgewaelte-kollegialbeschlues-
se-2010 (abgerufen am 26. Juni 2013).
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zungen fur rechtlich zuldssig erklarte Haltung von Zuchtsauen in Kastenstinden niher
bezeichneten Bestimmungen des Tierschutzgesetzes widerspricht.

Die Volksanwaltschaft hat im Zuge der Meinungsbildung zahlreiche Stellungnahmen
eingeholt, die anschaulich belegen, dass die Haltung von Zuchtsauen in Kastenstanden
elementaren Grundsitzen des Tierschutzes widerstreitet.

So wird in der Missstandsfeststellung insbesondere auf die Aussage des Veterinirdirektors
des Magistrats der Stadt Wien verwiesen, dass es bei einer solchen Haltung von Mutter-
sauen dem Muttertier nicht moglich sei, ein arttypisches Nestbauverhalten auszuleben,
sodass die Mutter-Kind-Beziehung empfindlich gestort wird. Das Abliegen und Aufstehen
sei insbesondere fiir schwere Tiere nur mit Mithe moglich, das Platzangebot miisse als zu
gering angesehen werden. Eine Strukturierung der Schweinebox mit Liege- und Kotbe-
reich, wie sie dem Normalverhalten von Schweinen entspricht, sei nicht mehr gegeben.
SchliefSlich sei die Haltung des Muttertiers und der Jungtiere ohne Einstreu als nicht tier-
gerecht abzulehnen. Die geltende Rechtslage widerspreche den im Tierschutzgesetz ange-
fuhrten Grundsitzen der Tierhaltung, nach denen der Tierhalter dafiir zu sorgen hat, dass
die Tierhaltung den physiologischen und ethologischen Bediirfnisse der Tiere angemessen
ist und die Tiere durch die Haltung in ihrer Anpassungsfahigkeit nicht tiberfordert werden.
Seitens der Tierschutzombudsstelle Vorarlberg wird darauf hingewiesen, dass es durch
die Bodenbeschaffenheit zu Schiden an den Gelenken und an der Haut komme. Haufig
auftretende Stereotypien wie z.B. StangenbeifSen seien ein eindeutiges Symptom dafiir,
dass die Korperfunktionen und das Verhalten nicht ungestort ablaufen konnen. Die
Haltung von Zuchtsauen in Kastenstinden flige diesen Schmerzen zu, die in Ermange-
lung jeglicher Rechtfertigung als ungerechtfertigt angesehen werden miissen.

Der anerkannte Tierschutzexperte Univ.-Prof. Dr. Christoph Winckler kommt in einem
Gutachten ebenfalls zu dem Ergebnis, dass die Kastenstandshaltung nicht den ethologi-
schen und physiologischen Bediirfnissen von Sauen entspricht. In diesem Zusammen-
hang wird auf massive Einschrinkungen in der Moglichkeit der Verhaltensausiibung
der Sauen infolge der Fixierung im Kastenstand verwiesen. Dadurch wiirde den Schwei-
nen das fir sie charakteristische, hoch motivierte Trennen von Kot- und Liegeplatz
verwehrt. Zudem miisste den Schweinen jederzeit geeignetes Beschiftigungsmaterial
zur Verfugung stehen. Vor der Geburt bendtigten Sauen fiir das Nestbauverhalten ne-
ben einem ausreichenden Platzangebot zusitzlich adaquates Einstreumaterial wie Stroh.
Fehlen von Einstreu im Kastenstand fiihre zu Verhaltensabweichungen wie Pseudowtiih-
len, Stangenbeifsen oder Riitteln an der Haltungseinrichtung.

Ahnliche Ausfiithrungen beinhaltet auch das Gutachten von Univ.-Prof. Dr. Josef Trox-
ler, der darauf hinweist, dass die heute auf dem Markt befindlichen Kastenstandssyste-
me die Bewegungsfreiheit der Sauen extrem einschrianken wiirden. Troxler gelangt zu
dem Ergebnis, dass Abferkelbuchten mit Kastenstand keine tiergerechte Haltung dar-
stellen, da die Sauen in ihrer Bewegungsfreiheit massiv eingeschrankt seien. Neue Aus-
tallungsformen mit freier Bewegungsmoglichkeit fiir die Sau und Nestbaumoglichkeiten
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wirden die Tiergerechtheit wesentlich verbessern. Die Fixierung der Sau im Kasten-
stand uber eine Zeit von vier bis sechs Wochen stelle eine ubermafsige Einschrankung
ihres Normverhaltens dar, wobei auftretende Schiaden und Verhaltensstorungen zeigen
wirden, dass die Anpassungsfahigkeit der Tiere tiberfordert ist. Somit verfiige sie nicht
iiber einen Platz, der ihren physiologischen und ethologischen Bediirfnissen entspricht.
In Ansehung der §§ 5, 13 und 16 Tierschutzgesetz gelangte die Volksanwaltschaft zu
der Auffassung, dass eine dem Tierschutzgesetz entsprechende Tierhaltung nur dann
vorliegt, wenn die Bewegungsfreiheit des Tieres nicht so eingeschriankt ist, dass ihm
Schmerzen, Leiden oder Schiden zugefiigt werden oder es in schwere Angst versetzt
wird. Dabei muss auf physiologische und ethologische Bediirfnisse von Zuchtschweinen
angemessen Riicksicht genommen werden.

Im Lichte der vorgelegten Beweise sah sich selbst der BMG dazu veranlasst, einzurdu-
men, dass eine umfassende Untersuchung gezeigt hat, dass bei Kastenstinden ein hoher
Prozentsatz an Verletzungen bei den Sauen auftrat und das Verhalten insofern stark
beeintrachtigt wurde, da die Sau keine Moglichkeit zur freien Bewegung, zur Trennung
von Liege- und Kotbereich, zum Nestbau und zur Beschiftigung hatte und der Sau-
Ferkelkontakt eingeschrankt war. Seitens des BMG wurde kein einziges tierschutzrecht-
liches Argument fiir die Kastenstandshaltung ins Treffen gefiihrt, sondern ausschlief3-
lich darauf verwiesen, dass den ,,0konomischen Auswirkungen bei der Ausgestaltung
von Haltungseinrichtungen ein hoher Stellenwert einzurdumen ist.“

Der Widerspruch zu den vorstehend zitierten Bestimmungen des Tierschutzgesetzes trat
nach Auffassung der Volksanwaltschaft in Ansehung dieser Eingestindnisse offen zuta-
ge, wobei in der Missstandsfeststellung mit Nachdruck darauf hingewiesen wurde, dass
in §§ 1, 2, 13 und 16 Tierschutzgesetz nicht davon die Rede ist, dass die darin enthal-
tenen tierschutzrechtlichen Vorgaben unter wie auch immer zu definierenden 6konomi-
schen Anforderungen stehen.!?

Zusammenfassend kann somit aufSer Streit gestellt werden, dass durch die in der 1. Tier-
haltungsverordnung zugelassene Haltung von Zuchtsauen in Kastenstinden den Tieren
infolge der damit zwangsweise verbundenen massiven Einschrinkung der Bewegungs-
freiheit Schmerzen, Leiden und Schiden zugefiigt werden und den Tieren ein Platz vor-
enthalten wird, der ihren physiologischen und ethologischen Bediirfnissen angemessen
ist. Dies widerspricht § 1 iVm den §§ 5 Abs 2 Z. 10, 13 Abs 1 und 2 sowie 16 Abs 1
und 2 Tierschutzgesetz und belastet die entsprechenden Verordnungsbestimmungen mit
Gesetzwidrigkeit.!!

10 Zudem legte die Volksanwaltschaft auch dar, dass die Regelung des § 24 Abs 1 Tierschutzgesetz, wonach der/die
BMG fiir die in § 13 Abs 2 leg cit genannten Tiere Haltungsbedingungen unter anderem auch unter Bedachtnahme
auf die 6konomischen Auswirkungen zu erlassen hat, nicht dahingehend (miss)verstanden werden kann, dass im
Verordnungsweg andere Bestimmungen des Tierschutzgesetzes weitgehend relativiert werden konnen.

11 Im Lichte dieser Feststellungen wurde seitens der Volksanwaltschaft folgerichtig die Empfehlung ausgesprochen,
umgehend eine Anderung der 1. Tierhaltungsverordnung im Sinne der Verankerung eines nach Verstreichen einer
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3. Die neue Rechtslage

Im Gefolge der Empfehlung der Volksanwaltschaft gab es intensive Verhandlungen zwi-
schen dem BMG und dem BMLFUW, die zu Anderungen der 1. Tierhaltungsverord-
nung (und in der Folge auch zu einer Zuriickziehung eines vor der Verordnungsande-
rung eingebrachten Verordnungsanfechtungsantrages der VA beim VfGH) fiihrten.!?
Mit Wirkung vom 1. Janner 2013 wurden die Punkte 3.1.1, 3.2 und 3.3 der Anlage 5
der 1. Tierhalteverordnung im Sinne einer grundsatzlich zu begriffenden Zurtickdrin-
gung der Zulassigkeit der Kastenstandshaltung der Zuchtsauen neu gefasst.

Diese Rechtslage hier niher darzustellen ertbrigt sich jedoch schon deshalb, weil sie nur
fiir ganz wenige Betriebe zum Tragen kommt. Denn die Ubergangsregelung der Z 6 der
Novelle BGBI 1T 61/2012 sieht ausdrucklich vor, dass genannte neue Bestimmungen ab
1. Janner 2013 nur ,,fir alle neugebauten, umgebauten oder erstmals in Betrieb genom-
menen Anlagen und Haltungseinrichtungen, sowie fiir solche bestehenden Anlagen und
Haltungseinrichtungen [gelten], bei denen die Anforderungen ohne bauliche Maf$nah-
men erfiillt werden konnen.“ Betriebe der ersten Gruppe gibt es faktisch nicht, und
Betriebe der zweiten Gruppe haben die Zuchtsauen wohl schon bisher in einer tierge-
rechten Weise gehalten. Erst ab 1. Janner 2033 — also nach Ablauf einer Ubergangsfrist
von 20 (!) Jahren - gilt die Neufassung der in Rede stehenden Verordnungsbestimmun-
gen fuir alle Betriebe.'?

Es mag nun durchaus sein, dass eine Ubergangsfrist fiir landwirtschaftliche Betriebe, die
auf die GesetzmifSigkeit der im gegenstandlichen Zusammenhang freilich offenkundig
gesetzwidrig erscheinenden 1. Tierhaltungsverordnung vertraut haben, in einem im
Hinblick auf die Notwendigkeit der Durchfihrung von Baumafsnahmen zur Gewihr-
leistung einer dem Tierschutzgesetz entsprechenden Haltung von Zuchtsauen in Kasten-
stinden in einem angemessenen Umfang gerechtfertigt werden kann. Die neue Rechts-
lage, die das Bestehen der Kastenstandshaltung im Grunde im bisherigen (!) Umfang fiir
weitere 20 Jahre (!!) weiterhin zuldsst, kann aber unmoglich als angemessene Uber-
gangsfrist angesehen werden, zumal die erforderlichen BaumafSnahmen selbst unter
Einrechnung der Planungsphase nur einen wesentlich kirzeren Zeitraum in Anspruch
nehmen wiirden. Vielmehr erweist sie sich als — gesetzwidriges — Zugestiandnis an eine
maichtige Lobby einer Berufsgruppe, die Tierschutz mehrheitlich anscheinend nur so-
lange ernst zu nehmen bereit ist, als er nicht ihre 6konomischen Interessen beeintrach-

angemessenen Ubergangsfrist wirksam werdenden sanktionsbewihrten Verbotes der Haltung von Zuchtsauen in
Kastenstinden zu veranlassen.

12 BGBIII 61/2012.

13 Daran vermag auch § 2 Abs 6 der 1. Tierhaltungsverordnung nichts zu dndern, weil selbst dann, wenn im Rahmen
des darin bezeichneten Projekts neue Empfehlungen erteilt werden, diese nur im Wege einer Verordnungsinderung
rechtsverbindlich werden kénnen und der Verordnungsgeber sich selbst nicht zu einer Verordnungsinderung ver-
pflichten kann. Auch diese Regelung erweist sich sohin als weiteres Placebo, um die Untitigkeit der zustindigen BM
im Sinne einer Schaffung einer den Anforderungen des Tierschutzgesetzes entsprechenden Rechtslage zu verschleiern.
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tigt. Ein genereller Vorbehalt des Tierschutzes zugunsten 6konomischer Interessen ist
dem Tierschutzgesetz jedoch gerade nicht zu entnehmen und wiirde selbstredend auch
den Sinn der neuen Staatszielbestimmung des Tierschutzes ganzlich unterlaufen.

4. Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung der Haltung von Zuchtsauen in Kastenstinden hat ge-
zeigt, dass das Tierschutzgesetz Vorgaben enthilt, die auf Verordnungsebene nicht ein-
mal ansatzweise erfiillt werden. Anstatt Vorreiter in Europa zu sein, werden lediglich
unionsrechtliche Mindestvorgaben erfiillt. Die vom zustandigen BM selbst eingestande-
ne Gesetzwidrigkeit der einschlidgigen Verordnungsbestimmungen soll erst im Jahr 2033
saniert werden. Bis dahin lautet die unrithmliche Devise — Tierschutz in der Verfassung
ja, in der Praxis aber bitte warten!

MR Dr. Martin Hiesel ist in der Volksanwaltschaft titig; Martin.Hiesel@volksanw.gv.at
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Defizite im Rechtsschutz?

Unabhingige Instanz zur Uberpriifung negativ entschiedener Asylverfahren

Lioba Kasper

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

1. Einleitung

Die Forderung des Wiener Refugeecamp nach einer ergianzenden, unabhingigen Instanz
zur Prifung aller negativ beschiedenen Asylverfahren legt den Schluss nahe, dass die be-
stehenden Strukturen Defizite aufweisen und Asylsuchenden nicht ausreichend Sicherheit
bieten, ein faires Verfahren zu durchlaufen. Die kiirzlich bekannt gewordene Entschei-
dungspraxis eines Senats des Asylgerichtshofs (AGH) scheint diese Bedenken zu bestiti-
gen. Der Senat, zustiandig fiir die Priifung von Asylantragen vergewaltigter Frauen aus der
Russischen Foderation, gewiahrte bis dato in keinem einzigen Fall Asyl.!

Derzeit ist der AGH als Rechtsmittelinstanz fiir die materielle Prifung von Beschwerden
gegen Bescheide des Bundesasylamtes zustindig. Da es nicht einmal sechs Jahre nach Er-
richtung des Asylgerichtshofs zu einer Anderung der Behordenstrukturen und des Instan-
zenzuges kommt, wird sich der vorliegende Beitrag darauf konzentrieren, die Forderung
des Refugeecamp im Hinblick auf diese Neustrukturierung tiberblicksartig zu priifen.?
Als Standard fur einen effektiven Rechtsschutz werden die justiziellen Rechte garantiert
in der Europdischen Menschenrechtskonvention als auch der Grundrechtecharta der
Europdischen Union herangezogen, anhand derer die Forderung des Refugee Camps
nach einer unabhingigen gerichtlichen Priifungsinstanz analysiert werden soll. Danach
hat jede Person das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf, auf Zugang zu einem
unabhingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht sowie im
Falle der Bediirftigkeit Anspruch auf Prozesskostenhilfe, um ihre Rechte auch entspre-
chend wahrnehmen zu konnen (siehe hierzu insbesondere Art 47 Grundrechtecharta,
Art 6 und 13 EMRK).

1 Vgl Brickner/Ruep, Asylsenat gewidhrte niemals Asyl, Der Standard vom 12.02.2013; http://derstandard.at/
1360681309944/Asylsenat-gewaehrte-niemals-Asyl (30.03.2013).
2 Vgl Art 131 Abs 2 B-VGidF 01.01.2014.
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2. Asylgerichtshof (AGH) und Bundesverwaltungsgericht (BVwG)
2.1. Ein erster Vergleich

Der AGH wurde im Jahre 2008 als sogenannter ,,Sonderverwaltungsgerichtshof”? im
Asylverfahren konzipiert, der anhaltender Kritik ausgesetzt war.* Er ist derzeit letzte
Instanz im Asylverfahren und erkennt iiber Bescheide des Bundesasylamtes.’ Erachtet
sich die/der BeschwerdefiihrerIn durch die angefochtene Entscheidung in einem verfas-
sungsgesetzlich gewihrleisteten Recht oder wegen Anwendung einer rechtswidrigen
generellen Norm in ihren/seinen Rechten verletzt, besteht noch die Moglichkeit, gegen
Entscheidungen des AGH Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof zu erheben.® Eine
Anrufung des Verwaltungsgerichtshofs ist hingegen nicht moglich.

Da sich die ,in der Vergangenheit [entwickelten] Mechanismen zum effizienten und
erfolgreichen Umgang mit groflen Mengen an Beschwerdeverfahren“” beim Asylge-
richtshof laut Meinung des Gesetzgebers bewihrt hatten, wurde dieser als Modell fir
die Errichtung des Bundesverwaltungsgerichts herangezogen, das ab 2014 den Asylge-
richtshof ersetzen wird.

Das Bundesverwaltungsgericht stellt ein Verwaltungsgericht erster Instanz dar, dessen
Etablierung auf einen beinahe 20-jihrigen Entwicklungsprozess zuriickgeht. Positiv
ist hervorzuheben, dass die strukturelle und nicht nachvollziehbare Ungleichbehand-
lung von Asylverfahren und sonstigen Verwaltungsverfahren vermindert wurde. Mit
01.01.2014 steht nun auch im Asylverfahren wieder der Zugang zum Verwaltungsge-
richtshof offen und zwar in Form einer Revision.®

Die Ungleichbehandlung findet jedoch auch nach der neuen Rechtslage seine Fortfiih-
rung. Obwohl die Organisation und das Verfahren des Bundesverwaltungsgerichts in
eigenen Gesetzen’ geregelt sind, befinden sich die Bestimmungen zum Beschwerdever-
fahren in Asyl- und Fremdenrechtssachen im Verfahrensgesetz der Verwaltungsbehor-
de, des Bundesamts fiir Fremdenwesen und Asyl.!® Dies ist strukturell nicht nachvoll-
ziehbar und birgt zudem Schlechterstellungen, die sachlich nicht gerechtfertigt erschei-

w

So AsylGH-Prisident Perl in einem Interview in der Presse vom 27. Februar 2008.

4 Kritisiert wurde insbesondere die Vorgehensweise im Gesetzgebungsprozess, da die gesetzlichen Grundlagen zu sei-
ner Errichtung ohne ein entsprechendes Begutachtungsverfahren erlassen wurden.

Vgl Jabloner, Kritisches zur neuen Asylgerichtsbarkeit, migralLex 2008, 3.

Zudem erschienen die Strukturidnderungen im Vergleich zum Unabhingigen Bundesasylsenat (UBAS) lediglich for-
meller Natur. Vgl Wiederin, Der gerichtliche Rechtsschutz in Asylsachen — Schwerpunkt Asylgerichtshof, migralex
2008, 8.

5 Vgl Art 129d Abs 4 B-VG idgF.

Vgl Art 144a B-VG sowie §§ 82 bis 88a VfGG idgF.

7 Vortrag ,,Das neue Bundesverwaltungsgericht“ im Rahmen des Seminars Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
der Akademie fiir Recht, Steuern und Wirtschaft. Prasident Mag. Harald Perl und Vizeprisident Dr. Michael Sachs.
06.03.2013; verfugbar unter http://www.asylgh.gv.at/DocView.axd?CobId=50825 (29.03.2013).

8 Vgl Art 133 und 144 B-VG idF 01.01.2014.

9 Vgl Bundesverwaltungsgerichtsgesetz und Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz.

10 Vgl §§ 16-22b BFA-VG idF 01.01.2014.

N
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nen. Exemplarisch soll an dieser Stelle auf die unterschiedlichen Beschwerdefristen
hingewiesen werden, welche in Asylverfahren in der Regel zwei Wochen betragen, wo-
hingegen in sonstigen Verwaltungsverfahren eine Frist von vier Wochen vorgesehen ist.!!
Kritisch zu betrachten ist auch, dass primires Ziel fiir die derzeitige Reform — wie schon
bei der Errichtung des AGH - die Reduzierung und die Beschleunigung der Verfahren
sowie die Entlastung des Verwaltungsgerichtshofs ist.!> Die Gefahr besteht abermals
darin, dass die Qualitat angesichts der Quantitdt der zu behandelnden Verfahren leiden
wird.

2.2. Die RichterInnenschaft

GemifS Art 47 Grundrechtecharta hat im Anwendungsbereich des Unionsrechts jede
Person das Recht auf eine Entscheidung durch ein unabhingiges und unparteiisches
Gericht. Diese Unabhingigkeit schliefst ,,nicht nur jegliche Einflussnahme seitens der
kontrollierten Stellen aus, sondern auch jede Anordnung und jede sonstige dufSere Ein-
flussnahme, sei sie unmittelbar oder mittelbar, durch die in Frage gestellt werden konn-
te, dass die genannten Kontrollstellen ihre Aufgabe [...] erfiilllen®.!3

Dem/der RichterIn obliegt die Aufgabe, den Gesetzen entsprechend unparteiisch, unbe-
fangen und neutral die Rechtsprechung auszuiiben. Hierzu bedarf es einer entsprechen-
den Ausbildung und Eignung. Der RichterInnenberuf wird allgemein mit einem hohen
Anforderungsprofil in Zusammenhang gebracht. Das Richter- und Staatsanwaltsdienst-
gesetz sieht fur die Tatigkeit im Bereich der administrativen Gerichtsbarkeit (Straf- und
Zivilrecht) den Abschluss des Studiums der Rechtswissenschaften, diverse Eignungs-
tests, eine vierjahrige richterliche Vorbereitungszeit sowie die positive Absolvierung
einer schriftlichen und mundlichen Richteramtsprufung vor.'* Hingegen werden fiir das
RichterInnenamt am AGH bzw Bundesverwaltungsgericht lediglich der Abschluss eines
rechtswissenschaftlichen Studiums sowie eine mindestens funfjahrige juristische Berufs-
erfahrung vorausgesetzt.!® Priifungsinstrumentarien fir die ebenso geforderte fachliche
und personliche Eignung sind nicht vorgesehen.!®

Um die Qualitat der Verfahren zu gewihrleisten wire es erforderlich, dass entsprechen-
de Aus- und Fortbildungsvorgaben fir VerwaltungsrichterInnen in Anlehnung an die
RichterInnenausbildung in der ordentlichen Gerichtsbarkeit gesetzlich vorgesehen sind.
Doch eine solche Verpflichtung sieht die Reform nicht vor.

11 Vgl § 16 BFA-VG idFv 01.01.2014 sowie § 7 Abs 4 VwGVG.

12 Vgl Erldut RV 314 BIGNR 23. GP 3ff.

13 EuGH 09.03.2010, Kommission gegen Deutschland, C-518/07.

14 Vgl Bundesgesetz tiber das Dienstverhiltnis der Richterinnen und Richter, Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte und
Richteramtsanwirterinnen und Richteramtsanwirter (Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetz — RStDG),
BGBI 305/1961.

15 Art 129d Abs 3 B-VG idgE

16 Vgl Muzak/Robrbéck, Der Asylgerichtshof (2008) 46.
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Auch bei der Bestellung der AGH-RichterInnen zeigt sich sein Sonderstatus, so ist die
Bundesregierung — anders bei der Bestellung von Verwaltungsgerichtshof-RichterInnen
— an den Dreiervorschlag des AGH nicht gebunden.'” Es besteht somit durchaus die
Moglichkeit fiir die Bundesregierung, ,konforme* RichterInnen zu ernennen, was de-
ren Unabhingigkeit in Zweifel ziehen konnte.!s

Die Anforderungen an die RichterInnen des Bundesverwaltungsgerichts sind denen des
Asylgerichtshofs angeglichen.! Leider ldsst somit auch diese Reform eine Aufwertung
der Voraussetzungen zur Ausiibung des RichterInnenamtes missen. Es ist nicht nachzu-
vollziehen, weshalb im Kernbereich des Menschenrechtsschutzes Personen mit richter-
lichen Entscheidungskompetenzen betraut werden, deren fachliche und personliche
Eignung nicht objektiv tiberpriift wird. Die unterschiedlichen Voraussetzungen fiir die
Austibung des richterlichen Berufes zwischen ordentlichen Gerichten und der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit erster Instanz scheint sachlich nicht gerechtfertigt.

Auch die Beibehaltung und Ausweitung des Controlling-Systems ist im Hinblick auf die
Unparteilichkeit und Unabhingigkeit der RichterInnen zu kritisieren. Gemaf§ Art 83
Abs 2 B-VG hat jede/r Einzelne das Recht auf ein Verfahren vor der/dem gesetzlichen
RichterIn, dh dass nach objektiven und sachlichen Kriterien, welche mittels einer soge-
nannten Geschiftsverteilung jeweils fir ein Jahr im Vorhinein festgelegt werden, einer/
einem RichterIn ein Fall zur Bearbeitung zugeteilt wird.?

Das Controlling-System sieht vor, dass ,,zur Sicherstellung einer zweckmafSigen, wirt-
schaftlichen, sparsamen und effizienten Besorgung der Aufgabe des Bundesverwal-

“ 21 st
bl

tungsgerichtes [...] eine Controllingstelle und ein Controllingausschuss berufen
welche die Arbeit der RichterInnen untersuchen und analysieren. Die Auswertung er-
geht jahrlich sowohl an die RichterInnen als auch an die Prasidentin / den Prisidenten.
Aufgrund der Formulierung der Vorschriften zum Controlling-System in Verbindung
mit den Vorschriften zur Geschiftsverteilung kann nicht ausgeschlossen werden, dass
RichterInnen auch wihrend des Jahres Fille zugeteilt erhalten oder ihnen Fille entzo-
gen werden und sie damit sanktioniert oder auch belohnt werden.?? Die Errichtung der
Controllingstelle liegt unter der Verantwortung der Prasidentin / des Prasidenten. Zu-
dem kann die/der LeiterIn sowie deren/dessen Stellvertretung jederzeit aus“wichtigen
dienstlichen Griinden abberufen werden*.?3

17 Vgl Jabloner, migralex 2008, 1.

18 Samtliche (neu einzustellenden) RichterInnen werden von der Bundesregierung vorgeschlagen, welche einen unver-
bindlichen Dreiervorschlag des Personalsenats des Bundesverwaltungsgerichts einzuholen hat und vom Bundespri-
sidenten/der Bundesprisidentin ernannt wird Vgl § 2 Abs 4 BVwGG idF 01.01.2014.

19 Vgl Art 151 Abs 50 B-VG idF 01.01.2014.

20 Vgl Art 87 B-VG Abs 2 Bundesverfassungsgesetz, sowie § 15 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz idF 01.01.2014.

21 § 22 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz idF 01.01.2014.

22 §§17,22-24 BVwWGG.

23 ebd.
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2.3. Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht

Um das Recht auf eine wirksame Beschwerde und ein faires Verfahren zu gewihrleisten,
bedarf es entsprechender rechtlicher Grundlagen und Instrumentarien. Abermals ist die/
der rechts- und vielfach sprachunkundige Schutzsuchende mit einer Unzahl an Verfah-
rens- und materiellrechtlichen Bestimmungen konfrontiert, die auch fur JuristInnen nur
schwer zu durchschauen sind. Im Asylbereich werden sich RechtsanwenderInnen mit
fast zehn eigenen Gesetzen konfrontiert sehen, hinzu kommen europarechtliche und
internationale Bestimmungen.

Asylsuchende sind Personen, die teils vor Verfolgung, Folter und Krieg geflohen sind. Es
gibt in vielen Fallen keine Dokumente oder sonstige Beweismittel, die das Vorbringen
der/des Asylsuchenden belegen, es bleibt somit oft nur ihre/seine Aussage zur Priifung
der Glaubhaftmachnung des Vorbringens. Doch gerade die Moglichkeit, die eigenen
Fluchtgriinde auch vor dem ersten mit dem Fall betrauten Gericht vorzubringen, wird
vielen AsylwerberInnen verwehrt. Als Entscheidungsgrundlage werden die sehr unzu-
reichenden Einvernahmen vor dem Bundesasylamt (ab 01.01.2014: Bundesamt fur
Fremdenwesen und Asyl) herangezogen.

Am Beginn des Verfahrens sind viele Personen — gepragt von ihrer Flucht und der Un-
sicherheit der neuen Situation — nicht in der Lage, simtliche Aspekte ihrer Geschichte
vorzubringen. Hierzu braucht es geschulte Personen und — was sehr wichtig ist — Zeit,
um tber die teils traumatischen Erlebnisse zu sprechen. Fur ein faires Verfahren?* ist es
entscheidend, dass der/die Schutzsuchende die Moglichkeit hat, seinen/ihren Stand-
punkt personlich und - sofern der Wunsch besteht — auch angemessen vertreten darzu-
legen. Das Gericht ist entsprechend dieser Grundsatze verpflichtet, das Parteienvorbrin-
gen zu wiirdigen, sich also entsprechend mit diesem auseinanderzusetzen.?> Gemaf3
Art 6 EMRK hat jede Person im Strafverfahren das Recht auf die Durchfithrung einer
miindlichen Verhandlung. Dieses Recht besteht gemdf§ Art 47 Grundrechtecharta auch
in Asylverfahren.

Dieses Grundrecht wird der/dem AsylwerberIn oftmals nicht zu teil. Die Erfahrung
zeigt, dass gewisse Senate kaum miindliche Verhandlungen mit der Argumentation
durchfiihren, dass der Sachverhalt nach der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwer-
de ausreichend geklirt erscheint. Dies ist gerade in Asylverfahren, wo hauptsichliche
Entscheidungsgrundlage die Glaubwiirdigkeit der/des Asylsuchenden ist, mehr als frag-
wirdig. Wie der Verfassungsgerichtshof erst kiirzlich feststellte, besteht im Asylverfah-
ren das verfassungsrechtlich gewiahrleistete Recht auf Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung gemaf$ Art 47 Abs 2 Grundrechtecharta, von diesem Grundrecht kann nur
in Ausnahmefillen abgegangen werden.?® Nachdem sich die Bestimmung zum Entfall

24 Vgl Art 47 GRC sowie Art 6 EMRK.
25 Vgl Schmaus, Die Auslegung des Art 47 GRC durch den Verfassungsgerichtshof, migralLex 03/2012.
26 Vgl VEGH 13.03.2013, U 1175/12 ua.
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der mundlichen Verhandlung gleichlautend in der neuen Gesetzeslage wiederfindet,
bleibt abzuwarten ob die hochstgerichtliche Judikatur entsprechend umgesetzt bzw bis
zu ihren Grenzen ausgereizt wird.

Die bevorstehende Novelle sieht noch weitere wesentliche und teils hochst bedenkliche
Verschiarfungen vor, insbesondere wird die Pflicht zur Ermittlung des entscheidungsre-
levanten Sachverhalts auf das Beschwerdebegehren bzw die Beschwerdegriinde einge-
schrankt.?” Das heifst, dass Schutzsuchende bereits im Verfahren vor der Verwaltungs-
behorde und ohne umfassende rechtliche Beratung und Vertretung samtliche Griinde
fur ihre Flucht angeben und im Zuge der Beschwerdeerhebung simtliche Fehler der
Verwaltungsbehorde aufzeigen mussen. Das Bundesverwaltungsgericht ist (zumindest)
nach dem Wortlaut des Gesetzes darauf beschrankt. Hierbei scheint das Verfahren vor
dem Verwaltungsgerichtshof als Vorbild genommen worden zu sein, doch besteht im
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof Anwaltspflicht, dh die Beschwerde muss
von einem Rechtsanwalt / einer Rechtsanwiltin eingebracht werden. Zudem besteht
gegebenenfalls die Moglichkeit der Prozesskostenhilfe fiir Personen, die sich anwalt-
liche Vertretung finanziell nicht leisten konnen.?

Im Asylverfahren besteht seit Oktober 2011 der Anspruch auf kostenlose Rechtsbera-
tung, die aufgrund von europarechtlichen Vorgaben und der damit einhergehenden
hochstgerichtlichen Judikatur eingefithrt werden musste.?” Der Anspruch griindet sich
zum einen aus der Verfahrensrichtlinie der EU*°, zum anderen besteht gem. Art 47 Abs 3
Grundrechtecharta ein verfassungsrechtlich gewahrleistetes Grundrecht auf Prozess-
kostenhilfe. Dieses soll den effektiven und wirksamen Zugang zu Gerichten fiir Perso-
nen gewihrleisten, die nicht tiber ausreichend finanzielle Mittel verfiigen. Eine fur samt-
liche Asylsuchende zugingliche und effektive Rechtsberatung ist jedoch nur sehr man-
gelhaft umgesetzt worden. Die/Der RechtsberaterIn ist gesetzlich ausschlieflich dazu
verpflichtet, die/den Asylsuchenden bei der Beschwerdeerhebung und im Beschwerde-
verfahren zu unterstiitzen und zu beraten, zudem muss sie/er die/den Beschwerdefiih-
rerIn Uber die Erfolgsaussichten der Beschwerde aufkliren. Von der Regelung nicht
umfasst, ist die Vertretung der Asylsuchenden vor dem erkennenden Gericht (sowohl
vor dem Asylgerichtshof als auch in Zukunft vor dem Bundesverwaltungsgericht).’!
Aufgrund der nur geringen Kostenentschidigung ist es nicht moglich®? und gesetzlich
nicht indiziert, Asylsuchende zu miindlichen Verhandlungen zu begleiten sowie ausrei-

27 Vgl § 27 VwGVG idF 01.01.2014.

28 Siehe hierzu insbesondere Stern, Rechtsberatung fiir Asylsuchende (2012).

29 Vgl VEGH 02.10.2010, U 3078/09 ua.

30 Vgl Art 39 iVm 15 Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005 tiber Mindestnormen fiir Verfahren in
den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft (kurz Verfahrensrichtlinie).

31 Vgl § 52 BFA-Verfahrensgesetz idFv 01.01.2014 bzw § 66 Asylgesetz idgF.

32 Vgl Brickner, Gute Rechtsberatung wire doppelt so teuer, Der Standard vom 09.11.2012; http://derstandard.
at/1319182442270/Gute-Rechtsberatung-waere-doppelt-so-teuer (30.06.2013).
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chend auf die Beschwerdegriinde einzugehen, was wiederum zu einer Verletzung des
Rechts auf eine wirksame Beschwerde gemafs Art 13 EMRK fihren kann. Die gesetz-
liche Rechtsberatung ist zudem — anders als Vertretung durch einen Rechtsanwalt / eine
Rechtsanwiltin®- zur Objektivitit verpflichtet, was zu unlésbaren Widerspriichen fiith-
ren kann.** Dies widerspricht nicht nur den sekundarrechtlichen Bestimmungen der EU,
sondern garantiert nicht den von Art 47 Grundrechtecharta gewahrleisteten effektiven
Zugang zu einem Gericht.

Obwohl das Bundesverwaltungsgericht als Gericht frei von jeglicher Weisung ist und
sein muss, wird diese Unabhiangigkeit eingeschriankt durch den Umstand, dass es an die
verwaltungsbehordlichen Tatsachenfeststellungen gebunden ist. Dies ist umso bedenk-
licher, als die Asylsuchenden meist unvertreten sind und lediglich sehr eingeschrankte
Unterstiitzung durch RechtsberaterInnen erhalten. Dies hat ein Ungleichgewicht
zwischen der/dem rechtsunkundigen Asylsuchenden und der Verwaltungsbehorde zur
Folge, die die RichterInnen des Bundesverwaltungsgerichts scheinbar nicht ausgleichen
sollen.

Fur ein Verwaltungsgericht erster Instanz, dh fur die erste unabhingige und weisungs-
ungebundene Priifungsinstanz, ist es sehr bedenklich, dass die Moglichkeit und Pflicht
eingeschrankt wird, das Vorbringen der/s Schutzsuchenden in jede Richtung hin zu
uberpriifen und unabhingig von jeglichem verwaltungsbehordlichen Verfahren Recht
zu sprechen.

Es wird sich zeigen, wie das Bundesverwaltungsgericht auf die Beschrankungen reagie-
ren wird. Denn grundsitzlich besteht in Asylverfahren stets die Verpflichtung, mogliche
Verletzungen der Grund- und Menschenrechte von Amts wegen zu prufen, sofern sich
aus dem Sachverhalt entsprechende Hinweise ergeben.

3. Der Verwaltungsgerichtshof im Asylverfahren

Dem Verwaltungsgerichtshof obliegt die Kontrolle der Verwaltung. Gleichzeitig mit der
Einrichtung des AGH im Jahre 2008 wurde fiir Asylsuchende der Zugang zum Verwal-
tungsgerichtshof ausgeschlossen. Es besteht derzeit lediglich die Moglichkeit, Erkennt-
nisse des AGH auf die Verletzung verfassungsrechtlich gewihrleisteter Rechte vom Ver-
fassungsgerichtshof tiberpriifen zu lassen. Hierbei kam es zu einem immensen Rechts-
schutzdefizit fur Asylwerberlnnen. Zuvor hatte der Verwaltungsgerichtshof eine ent-
scheidende Kontroll- und Regulierungsfunktion des von politischen Diskussionen stark
beeinflussten Asylsystems. So hatte er etwa 20 Prozent der Entscheidungen des Vorgin-

33 Siehe hierzu § 9 Rechtsanwaltsordnung: ,,Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, die iibernommenen Vertretungen dem
Gesetz gemif zu fithren und die Rechte seiner Partei gegen jedermann mit Eifer, Treue und Gewissenhaftigkeit zu
vertreten.

34 Vgl § 66a Asylgesetz 2005 idgF bzw § 48 BFA-Verfahrensgesetz idF 01.01.2014.

35 Vgl VEGH 29.06.11, U1533/10 ua.
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gers des AGH, des Unabhingigen Bundesasylsenats, aufgehoben und so zur Rechts-
vereinheitlichung und damit -sicherheit beigetragen.3®

Obwohl durch die Verwaltungsreform der Zugang zum Verwaltungsgerichtshof auch fiir
Asylsuchende wieder offen steht, geht damit ein grundlegender Systemwechsel einher. Nach
der neuen Rechtslage hingt die Zulidssigkeit der Revision davon ab, dass ,,sie [die Revision]
von der Losung einer Rechtsfrage abhingt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbe-
sondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab-
weicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.“3” Bis
zur Abschaffung der Beschwerdemoglichkeit an den Verwaltungsgerichtshof im Jahre 2008
konnte dieser die Behandlung einer Beschwerde mangels Vorliegen einer Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung ablehnen. Der Unterschied scheint auf den ersten Blick margi-
nal, bei ndherer Betrachtung ist zu erkennen, dass aus einem Ablehnungsrecht des Verwal-
tungsgerichtshofs eine Zulissigkeitsvoraussetzung fiir die/den BeschwerdefiihrerIn wird. Es
bleibt abzuwarten, wie der VwGH auf die veridnderte Rechtslage reagieren wird.

4. Aufschiebende Wirkung

Ein sowohl dem zukiinftigen Verfahren des Verwaltungsgerichtshofs®® als auch des Verfas-
sungsgerichtshofs, aber auch dem Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht anhaften-
des Defizit stellt das System der aufschiebenden Wirkung dar. Einer Beschwerde vor den
Hochstgerichten kommt grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung zu, die Zuerkennung
derselben muss gesondert beantragt werden. Dies gilt bei Antragen von Asylsuchenden,
welche zuriickgewiesen werden (ua mangels Zustindigkeit zur inhaltlichen Priifung des
Asylantrags in Osterreich oder bei Folgeantrigen) auch schon im Verfahren vor dem AGH
bzw kiinftig vor dem Bundesverwaltungsgericht.? Das bedeutet, dass der/die Beschwerde-
fihrerIn bis zur etwaigen Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung abgeschoben werden
kann. Dies kann weitreichende Folgen haben. Dem/der Schutzsuchenden hilft es freilich
wenig, im Verfahren Recht zu bekommen, wenn sie/er bereits in den Verfolgerstaat abge-
schoben wurde und ihr/sein Leben in Gefahr ist. Der Antrag auf Zuerkennung der auf-
schiebenden Wirkung kann nur gemeinsam mit der Beschwerde bzw Revision eingebracht
werden, wobei es hierfiir (bei VwGH und VfGH) einer anwaltlichen Vertretung bedarf.*

36 Vgl zB UNHCR, Analyse des Entwurfs zur Einrichtung eines Asylgerichtshofes (verfassungsrechtlicher Teil),
23.11.2007, 3; http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/4a54bbda0.pdf (24.03.2013).

37 Art 133 Abs 4 B-VG idF 01.01.2014.

38 Vgl § 30a VwGHG idF 01.01.2014.

39 Vgl §§ 16-17 BFA-Verfahrensgesetz idFv 01.01.2014.

40 Vgl § 88aiVm § 85 VIGG idgF.
Verfiigt die/der BeschwerdefiihrerIn nicht iiber die notwendigen finanziellen Mittel um einen Rechtsanwalt zu bezah-
len, besteht die Moglichkeit einen Antrag auf Verfahrenshilfe, dh. auf finanzielle Unterstiitzung durch den Staat, zu
stellen. Dies fiihrt allerdings einmal mehr zu Verzogerung des Antrags auf aufschiebende Wirkung.
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Im Hinblick auf die Erfordernisse eines wirksamen Rechtsbehelf im Sinne des Art 47
der Grundrechtecharta, der sich auf Art 13 EMRK stiitzt, erscheint die Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung ohne weiteres europarechtlich indiziert. Wie der Europai-
sche Gerichtshof in seiner stindigen Rechtsprechung hervorhebt, wiirde ,,[d]ie]...] Ga-
rantie [den Genuss des Rechtsschutzes zu genieflen| indessen hinfallig, wenn die Mit-
gliedstaaten dem Betroffenen durch den sofortigen Vollzug einer solchen Entscheidung
die Moglichkeit abschneiden kénnten, Vorteile aus dem Erfolg der mit dem Rechtsbe-
helf geltend gemachten Griinde zu ziehen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 8. April 1976
in der Rechtssache 48/75, Royer, Slg. 1976, 497, Randnrn. 55 und 56).“#

Um Menschenrechtsverletzungen vorzubeugen ist es erforderlich, das System der auf-
schiebenden Wirkung zu adaptieren und die automatische Zuerkennung der aufschie-
benden Wirkung bei Erhebung eines Rechtsmittels bzw im Falle eines Antrags auf Ver-
fahrenshilfe, dh auf finanzielle Unterstiitzung bei der Erhebung eines solchen, zu ge-
wihrleisten und somit den europarechtlichen Anforderungen an einen gerichtlichen
Rechtsbehelf Rechnung zu tragen.

5. Schlussfolgerungen

Der Fremdenrechtsbereich, eines der meist novellierten Rechtsgebiete, hatte stets einen
Sonderstatus, der jedoch vom Gesetzgeber mit wenig Sorgfalt behandelt wurde. Dies
zeigt sich insbesondere an seiner Bedeutung in der politischen Debatte*? oder an dem
zumeist intransparenten und raschen Gesetzgebungsprozess, der vorzugsweise wahrend
Feiertagen durchgefithrt wird, so dass kaum Zeit fiir eine ordentlichen Begutachtung
der Gesetzesinderungen bleibt bzw das Begutachtungsverfahren ginzlich fehlt.** Der
Rechtsschutz erfuhr aufgrund von Kosten- und Effizienziiberlegungen regelmifig er-
hebliche Einschrankungen.* Da Entscheidungen im Asylbereich hochrangigste Schutz-
glter betreffen, scheinen solche Beschrankungen hochst bedenklich. Fiir ein faires Ver-
fahren ist notwendig, dass ein Gericht unabhingig von sowohl den Ermittlungsergeb-
nissen der Erstbehorde als auch von Effizienziiberlegungen bzw politischen Einfliissen
Recht ausiiben kann. Dies ist zurzeit nicht gegeben und scheint auch in Zukunft in
Gefahr.

Das Ludwig Boltzmann Institut fiir Menschenrechte unterstreicht, dass die Wiederein-
fihrung des Verwaltungsgerichtshofs als Revisionsinstanz einen wichtigen Schritt zu

41 Siche EuGH, 02.06.2005, Dérr und Unal, C-136/03, Rn 47.

42 Vgl Arnim-Ellisson, Asylmissbrauch — Kampfbegriff der dsterreichischen Asyldebatte? Diplomarbeit, Universitit
Wien, Wien 2012, 1 ff.

43 Vgl Jabloner, migraLex 2008, 3; Stellungnahme von Agenda Asyl zum FNG-Anpassungsgesetz vom 21.01.2013,
http://www.asyl.at/fakten_1/asyl_2013_02.htm (30.03.2013).

44 Vgl zB UNHCR, Analyse des Entwurfs zur Einrichtung eines Asylgerichtshofes (verfassungsrechtlicher Teil),
23.11.2007, 3; http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/4a54bbda0.pdf (24.03.2013).
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einem grundrechtskonformen Rechtsmittelverfahren darstellt. Es bleibt zu hoffen, dass
der Verwaltungsgerichtshof seine vormalige Regulierungs- und Kontrollfunktion wahr-
nehmen und so zur Rechtssicherheit der Schutzsuchenden beitragen wird.

Fur ein faires Verfahren ist es notwendig, dass dem Bundesverwaltungsgericht die ent-
sprechenden Instrumentarien zur Verfliigung gestellt werden, um unparteiisch und un-
befangen jeden Einzelfall entsprechend zu prifen und auf Grundlage dessen zu entschei-
den.

Die in diesem Beitrag geltend gemachten Bedenken lassen vermuten, dass die/der
Schutzsuchende auch weiterhin mit erheblichen Einschrankungen ihrer/seiner Rechte
im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht konfrontiert sein wird. Es darf nicht
vergessen werden, dass jedes positiv entschiedene Asylverfahren gleichzeitig bedeutet,
dass ein Mensch vor Verfolgung Schutz gefunden hat.

Das Recht jeder/jedes Einzelnen, dass ihr/sein Vorbringen von einer/einem unabhingi-
gen, unparteiischen und unbefangenen RichterIn auf Grundlage von menschen- und
grundrechtskonformen Gesetzen gepriift und entschieden wird, darf nicht missachtet
werden.

6. Empfehlungen aus menschenrechtlicher Perspektive

Gerade im Asylbereich gilt es, den hohen Anforderungen an ein gerichtliches Verfahren

gerecht zu werden, das den Kernbereich des Menschenrechtsschutzes betrifft. Dazu be-

darf es Verfahrensinderungen und Anpassungen an grund- und menschenrechtliche

Standards vor der Rechtsmittelinstanz wie auch den Hochstgerichten. Es wiirde sich

anbieten, diese im Zuge der bevorstehenden Verwaltungsreform, welche mit 01.01.2014

in Kraft tritt, umzusetzen:

- Anpassung des Antrags auf aufschiebende Wirkung vor den Hochstgerichten, um
einen einstweiligen Rechtsschutz vor den Hochstgerichten entsprechend europa-
rechtlicher Bestimmungen und der standigen Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs zu garantieren.

- Hobhere Einstellungsvoraussetzungen an das RichterInnenamt des Bundesverwaltungs-
gerichts. Erschwerung der politischen Einflussnahme bei der Bestellung der RichterIn-
nen durch verbindliche Dreiervorschlige des Gerichts. Zur Sicherstellung der Qualitat
an den Verwaltungsgerichten bedarf es entsprechender Aus- und Fortbildungsvorga-
ben fir VerwaltungsrichterInnen in Anlehnung an die RichterInnenausbildung.

- Umsetzung eines Rechtsberatungssystems, welches dem/der Asylsuchenden zu sei-
nem/ihrem Recht auf eine effektive Beschwerde, wie sie sich aus der Europaischen
Menschenrechtskonvention und der Grundrechtecharta der Europdischen Union
ergibt, verhilft.

- Ausweitung und nicht Beschrankung der unbeschriankten Kognitionsbefugnis der
RichterInnen, dh des Rechts und der Pflicht zur Feststellung des entscheidungsrele-
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vanten Sachverhalts und der Entscheidung uber diesen, unabhingig von den Fest-
stellungen der weisungsgebundenen Erstbehorde.

- Verpflichtende Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung vor dem zustiandigen
Gericht (entsprechend Art 47 Grundrechtecharta).

Mag:? Lioba Kasper ist Leiterin des Fachbereichs Rechtsberatung beim Verein Projekt Integrationshaus Wien;
L.Kasper@integrationshaus.at
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Thema:
Internationales Investitionsrecht
Staat — Macht — Konzerne

Vorwort

Pia Eberhardt / Peter Fuchs

Vor genau 15 Jahren scheiterte das im Rahmen der OECD (Organisation for Economic
Co-Operation and Development) verhandelte multilaterale Investitionsabkommen
MAI (Multilateral Agreement on Investment). Im Oktober 1998 verkiindete der franzo-
sische Premierminister Lionel Jospin vor der Nationalversammlung den Ausstieg Frank-
reichs aus den Verhandlungen — aus Sorge um die Kulturpolitik des Landes. Vorausge-
gangen war dem eine weltweite Anti-MAI-Kampagne der noch jungen globalisierungs-
kritischen Bewegung gegen die ,,Globalisierung der Konzernherrschaft“!.

Danach wurde es sowohl in der Bewegungslinken als auch im kritischen Wissenschafts-
kontext in Europa still um das internationale Investitionsrecht. Dabei war das Scheitern
des MAI mitnichten das Ende dieses Rechtsfelds. Weltweit gibt es heute tiber 3.000 in-
ternationale Investitionsabkommen. Sie ermoglichen auslindischen Investoren?, gegen
Staaten zu klagen — und zwar gegen jede Politik, die ihre Eigentumstitel und die geplan-
ten Gewinne aus ihren Investitionen bedroht, sei es wegen Gesundheits- und Umwelt-
schutzauflagen oder durch eine Sozial- und Wirtschaftspolitik, die ihre unternehmeri-
schen Freiheiten beschrankt.

Waihrend urspriinglich willkiirliche Enteignungen und die Diskriminierung auslandischer
Investoren Anlass zu Investor-Staat-Klagen boten, wurden die staatlichen ,, VerstofSe“, die
in solchen Verfahren geahndet werden, sukzessive ausgeweitet. Heute richten sie sich zu-
nehmend gegen Gesetze, die auf demokratischem Wege, im o6ffentlichen Interesse und im
Einklang mit nationalem Recht verfasst wurden. Unter anderem dieser Entwicklung ist es
geschuldet, dass das internationale Investitionsrecht wieder auf stirkeres Interesse stofSt.
So verklagt der Energiekonzern Vattenfall derzeit die Bundesrepublik Deutschland, weil
ihm der Atomausstieg nicht passt. In Australien und Uruguay geht Philip Morris gegen

1 Mies/von Werlhof (Hrsg), Lizenz zum Pliindern. Das Multilaterale Abkommen iiber Investitionen MAIL Globalisie-
rung der Konzernherrschaft — und was wir dagegen tun kénnen (2003).

2 Bei Worten wie ,,Investor* verwenden wir keine geschlechtergerechte Formulierung (zB Investor_innen), da es sich
idR nicht um Personen, sondern um Unternehmen handelt.



juridikum 3/2013 thema: Internationales Investitionsrecht 331

Warnhinweise vor den gesundheitlichen Folgen des Rauchens auf Zigarettenpackungen
vor. Der kanadische Ol- und Gaskonzern Lone Pine verklagt iiber eine US-Niederlas-
sung seine eigene Regierung, weil die Provinz Quebec aufgrund von Umweltrisiken bei
der Gasforderung ein Moratorium fur die als Fracking bekannte Tiefenbohrtechnik
erlassen hat. Und der Olkonzern Chevron greift iiber eine Investor-Staat-Klage ein ecu-
adorianisches Gerichtsverfahren an, in dem er wegen massiver Umweltzerstorung im
Amazonas-Gebiet zu Schadensersatz-Zahlungen verpflichtet wurde.?

Die Klagen werden vor internationalen Schiedsgerichten verhandelt. Sie setzen sich
meist aus drei, von den Streitparteien ernannten Privatpersonen zusammen, die nach
den Schiedsregeln agieren, die im jeweiligen Investitionsabkommen genannt sind. Na-
tionale Gerichte haben keinen Einfluss auf die Verfahren.

Die Gefahren fiir 6ffentliche Haushalte und demokratische Politik liegen auf der Hand:
Investor-Staat-Klagen konnen Entschiddigungszahlungen in Milliardenhohe nach sich
ziehen. Durch politische Reformen verursachte Gewinneinbufsen einzelner Unterneh-
men werden auf diese Weise sozialisiert. Die Kosten fur die Staaten steigen dabei immer
hoher: Im letzten Jahr verpflichtete ein Schiedsgericht Ecuador zu einer historisch bis-
lang einzigartigen Schadensersatzsumme von 1,76 Milliarden US-Dollar, zuziiglich Zin-
sen. Geklagt — und Recht bekommen — hatte der US-Konzern Occidental, weil das Land
die Olférdervertrige mit dem Unternehmen einseitig aufgekiindigt hatte.

Die Anzahl dieser Investor-Staat-Klagen ist seit der Jahrtausendwende explodiert. Bis
Ende 2011 verzeichnete die UN Konferenz fur Handel und Entwicklung (UNCTAD,
United Nations Conference on Trade and Development) weltweit 456 Klagen — etwa
6,8 mal mehr als die 67 Fille, die zehn Jahre vorher bekannt waren. Und die Tendenz
ist steigend. Allein im Jahr 2012 kamen 58 neue Verfahren dazu - so viel wie in keinem
Jahr zuvor.* Die Dunkelziffer durfte aufgrund der Intransparenz des Systems noch um
einiges hoher liegen.

Unter Rechtskanzleien gilt das Investitionsrecht daher als eines der am schnellsten
wachsenden Geschiftsfelder internationalen Rechts. Dieser Boom spiegelt sich wieder-
um an Universitdten und in der Wissenschaft wider: in einer wachsenden Zahl von Pu-
blikationen und Dissertationen, dezidierten Konferenzen, Seminaren, Studienprogram-
men sowie in spezialisierten Instituten. In den Worten eines prominenten Wissenschaft-
lers klingt das so: ,,Investitionsrecht ist sexy“.’

Gleichzeitig gibt es heftige Kimpfe um und untbersehbare Briiche im Regime des inter-
nationalen Investitionsrechts. Soziale Bewegungen skandalisieren erfolgreich einzelne

3 Siehe zum Vattenfall-Verfahren Krajewski und zu den Philip Morris Klagen Hoffmann, beide in diesem Heft. Einen
kritischen Uberblick zu weiteren (laufenden) Verfahren bietet ua Democracy Center, Unfair, Unsustainable, and
Under the Radar. How Corporations use Global Investment Rules to Undermine A Sustainable Future (2013) sowie
die Website International Investment Arbitration + Public Policy, http://www.iiapp.org/ (29.08.2013).

4 UNCTAD, Recent Developments in Investor-State Dispute Settlement (ISDS) (2013) 3.

5 Interview mit Stephan Schill, Max-Planck-Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, Heidelberg,
20.05.2012.
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Klagen®; kritische Wissenschaftler_innen brandmarken die Risiken fiir staatliche Regu-
lierung, offentliche Haushalte und die Demokratie’; einige Staaten haben sich in den
letzten Jahren von Teilen des Regimes abgewandt und versuchen, Alternativen aufzu-
bauen®; und auch unter den Verfechter_innen des Regimes wird von einer Legitimati-
onskrise gesprochen, die es zu bearbeiten gilt.”

Die europdische Investitionspolitik ist dagegen gerade dabei, das Geschaftsfeld der Poli-
tikbekampfung durch Schiedsgerichte weiter auszuweiten. Mit dem im Dezember 2009
in Kraft getretenen Vertrag von Lissabon hat die EU die Kompetenz erlangt, Investitions-
abkommen bzw entsprechende Kapitel in Freihandelsabkommen zu verhandeln. Euro-
paische Kommission und Rat haben in den letzten drei Jahren eine Reihe konzernfreund-
licher Leitlinien und Mandate verabschiedet — fiir Verhandlungen mit Kanada, den USA,
Indien, Singapur, Japan, China, Malaysia, Vietnam, Thailand und den Staaten des Ara-
bischen Fruhlings. Auch das Europdische Parlament trigt diesen Kurs bisher weitgehend
mit.

Vor diesem Hintergrund mochte der vorliegende Schwerpunkt, erstens, einen Uberblick
uber die Entwicklung des internationalen Investitionsrechts geben. Die einzelnen Bei-
trage bieten, zweitens, detailliertere Einblicke in ausgewahlte Aspekte und aktuelle
Debatten in diesem Rechtsfeld. SchliefSlich geht es uns drittens darum, den juridikum-
Leser_innen einige der prominenten Autor_innen vorzustellen, die das Thema schon
langer kritisch begleiten.

1. Die Entwicklung des internationalen Investitionsrechts

Ohne Auslandsinvestitionen gibe es weder transnationale Konzerne noch globale Pro-
duktionsketten. Sie bieten direkten Zugang zu Absatzmairkten, Technologien, billigen
Rohstoffen und Arbeitskriften. Da sie ab einem gewissen Umfang in den Empfinger-
staaten Produktions- und Gesellschaftsverhiltnisse mafSgeblich prigen, spielen sie eine
wichtige Rolle fur globale Hegemonie (im Sinne eines Macht- und Herrschaftsverhalt-
nisses, das Staaten- und Klassenbeziehungen umfasst und sich neben Zwang und Ge-
walt auch auf Konsens stiitzt).

Seit der Nachkriegszeit werden vermehrt zwischenstaatliche Abkommen abgeschlossen,
die den Vertragsparteien bestimmte Verpflichtungen im Umgang mit Investitionen und
Investoren aus dem jeweils anderen Land auferlegen. Sie konnen zB festlegen, dass Staa-

6 Einen Uberblick bietet die Webseite des Network for Justice in Global Investment, http://justinvestment.org/
(29.08.2013).

7 Siehe zB Public Statement on the International Investment Regime, http://www.osgoode.yorku.ca/public_statement
(29.08.2013); An open Letter from Lawyers to the Negotiators of the Trans-Pacific Partnership Urging the Rejection
of Investor-State Dispute Settlement, http://tpplegal.wordpress.com/open-letter/ (29.08.2013).

8 Dazu unten Teil 3.

9 Siche zB Waibel/Kaushal/Chung/Balchin (Hrsg), The Backlash against Investment Arbitration. Perceptions and
Reality (2010).
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ten fur Enteignungen umgehend Entschiadigung zahlen miissen und Investoren im Kon-
fliktfall direkte Klagerechte vor einem internationalen Schiedsgericht einrdumen. Welt-
weit gibt es iiber 3.000 solcher Abkommen, der GrofSteil davon auf bilateraler Basis
(Bilateral Investment Treaties, BITs). Laut UNCTAD wurde in den letzten drei Jahren
im Durchschnitt jede Woche ein neues Investitionsabkommen abgeschlossen.!®
Anfangs handelte es sich fast ausschlieflich um Nord-Stid-Abkommen. In den 50er und
60er Jahren wollten kapitalexportierende Staaten so ihre Investoren in den ehemaligen
Kolonien schiitzen. In den 70ern waren die Abkommen Teil der Konterrevolution gegen
Bestrebungen nach verdanderten Wirtschaftsbeziehungen wie sie in der Erklirung zur
Errichtung einer Neuen Weltwirtschaftsordnung ihren Ausdruck fanden. In den 90ern
kam es in Teilen des globalen Stidens schliefSlich zu einem regelrechten Investitionswett-
lauf, der zu einem explosionsartigen Anstieg von Investitionsabkommen fiihrte. Begiins-
tigt wurde dieser Investitionswettlauf durch die Abhingigkeit von privaten Kapitalflus-
sen als Folge der Schuldenkrise der 80er Jahre, die zunehmend neoliberale Ausrichtung
der Programme des Internationalen Wahrungsfonds IWF und der Weltbank sowie den
Siegeszug des Neoliberalismus. Entsprechend basieren die zentralen Vorkehrungen in
Investitionsabkommen auf der Idee vom ,,Reichtum-schaffenden Spiel“ (Friedrich Au-
gust von Hayek) privater Kapitalflisse in einem gegeniiber staatlichem Interventionis-
mus und den Launen demokratischer Politik immunisierten freien Markt, der zu seiner
Entfaltung jedoch starker, staatlich garantierter Eigentumsrechte bedarf.

Noch heute sitzt der globale Siiden in Investor-Staat-Verfahren am haufigsten auf der
Anklagebank: 66% der Klagen, die 2012 eingereicht wurden, richten sich gegen Ent-
wicklungs- und Schwellenldander; in 64% der Fille klagt ein Investor aus dem Norden.
Argentinien, Venezuela, Ecuador und Mexiko sind die Liander, die am haufigsten vor
Investitionsschiedsgerichten verklagt wurden.!! Allerdings mussen sich auch Industrie-
lander in Zeiten verdnderter Kapitalstrome immer haufiger dort behaupten. Bei einer
wachsenden Zahl von Nord-Nord-Investitionsabkommen bzw Freihandelsabkommen
mit Investitionsschutzkapiteln wie dem geplanten zwischen der EU und den USA diirfte
dieser Trend anhalten.

Manchmal geniigt allein die Androhung einer Klage, um geplante Gesetze abzuwiirgen
oder zu verwissern. Regulatory chill heifst das im Fachjargon. Tatsdchlich scheinen
Unternehmen internationales Investitionsrecht heute mehr als Waffe bzw ,,Praventiv-
schlag® in politischen Auseinandersetzungen um Regulierungen zu nutzen, denn als
Schutzschild gegen staatliche ,,Ubergriffe“.)> So verschwanden in Kanada zweimal
Anti-Tabak-Gesetze in der Schublade nachdem die Tabakindustrie mit NAFTA-Klagen

10 UNCTAD, IIA Issues Note. Towards a New Generation of International Investment Policies: UNCTAD’s Fresh Ap-
proach to Multilateral Investment Policy-Making (2013) 4.

11 UNCTAD, Recent 2ff.

12 Zachary Douglas, damals noch an der Universitit Cambridge und heute Anwalt bei Matrix Chambers, erwihnte
diesen Trend auf der Konferenz 50 Years of Bilateral Investment Treaties in Frankfurt, 01.-03.12.2009.
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gedroht hatte. In Indonesien wurden Unternehmen von einem Bergbau-Verbot im Re-
genwald ausgenommen, nachdem sie gedroht hatten, den Staat deshalb vor einem
Schiedsgericht zu verklagen.'? Auch Vattenfall hat im Rahmen einer Einigung bei seiner
ersten Investitionsklage gegen Deutschland die Verwisserung einer Umweltauflage fiir
das umstrittene Kohlekraftwerk im Hamburger Stadtteil Moorburg erreicht (siehe Kra-
jewksi in diesem Heft).

Dass Investor-Staat-Klagen gegen Politik, die im 6ffentlichen Interesse und im Einklang
mit nationalem Recht erfolgt, iberhaupt Aussicht auf Erfolg haben, liegt am schwam-
mig formulierten, aber weitreichenden Eigentumsschutz, der Investoren im internatio-
nalen Investitionsrecht garantiert wird (siehe Krajewski und Hoffmann in diesem Heft).
Einige Schiedsgerichte interpretieren beispielsweise den Standard der ,fairen und ge-
rechten Behandlung* so, dass Staaten immer vollig transparent und ohne Widerspriiche
zu handeln hitten und die ,legitimen Erwartungen® eines Investors beziiglich des regu-
latorischen Umfelds seiner Investition nicht enttduschen diirften (siehe Bernasconi-Os-
terwalder und Yalan Liu in diesem Heft). Und wihrend der Schutz vor ,indirekter
Enteignung® in den meisten nationalen Verfassungen so nicht zu finden ist, garantiert
dieses Recht, in Investitionsabkommen verankert, auslindischen Investoren Entschadi-
gung, wenn ihr Eigentum durch Regulierungen an Wert verliert. So lasst sich ein Fra-
cking-Moratorium ebenso angreifen wie der Atomausstieg.

2. Internationales Investitionsrecht als Teil des neuen Konstitutionalismus

Letztendlich geht es beim Investitionsrecht darum, gegenhegemoniale Krifte und die
Demokratie einzuhegen. Ein Zitat zweier Mitarbeiter von Milbank, einer der fithrenden
Kanzleien im internationalen Investitionsrecht, macht das deutlich: ,,Adverse govern-
ment actions do not have to take place only with autocratic rule. The populism that
democracy can bring often is the catalyst for such actions“.!* Kein Wunder, dass Lander
wie Argentinien, Venezuela und Ecuador, die nach heftigen sozialen Kimpfen Privatisie-
rungen zuriickgenommen und Unternehmen verstaatlicht haben, zu den Landern geho-
ren, die sich am haufigsten vor Investitionsschiedsgerichten verantworten mussten.
Zur kritischen Analyse des internationalen Investitionsrechts eignet sich daher das
mafSgeblich von Stephen Gill gepragte Forschungsprogramm zum ,neuen Konsti-
tutionalismus“." Es untersucht politisch-juridische Strukturen, welche den Neolibera-
lismus und bestehende Eigentumsverhiltnisse durch die Einschrinkung staatlicher In-
terventions- und demokratischer Kontrollmoglichkeiten quasi konstitutionell absi-
chern.

13 Tienhaara, Regulatory Chill and the Threat of Arbitration: A View from Political Science, in Brown/Miles (Hrsg),
Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration (2011), http://ssrn.com/abstract=2065706 (29.08.2013).

14 Nolan/Baldwin, Minimising Risk in the Face of Government Action, in Project Finance International 2012, 47 (49).

15 Siehe zB Gill, Constitutionalizing Inequality and the Clash of Globalizations, International Studies Review 2002, 47.
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Dabei wird das Politische neu definiert — zB wenn Investitionspolitiken durch die Fest-
schreibung okonomischer Prinzipien in Investitionsabkommen entpolitisiert und der
popular-demokratischen Kontrolle entzogen werden. Der neue Konstitutionalismus
geht zudem einher mit einer Rekonfiguration von Staatsapparaten und Verschiebungen
im Klassengefiige: dass Investor-Staat-Klagen vor privaten Schiedsgerichten verhandelt
werden, und zwar unter Ausschluss der Offentlichkeit und ohne Information der Parla-
mente, wertet private Netzwerke wie das der Schiedsrichter_innen ebenso auf wie Fi-
nanz- und Wirtschaftsministerien, wihrend ,,massenintegrativere“ Staatsapparate wie
Parlamente und deliberative Diskussionsprozesse geschwicht werden. Die Tatsache,
dass Investitionsabkommen ausldndischen Investoren durch exklusive Klagerechte eine
privilegierte Stellung im Politikprozess einraumen, verschiebt gesellschaftliche Krafte-
verhdltnissen zudem zugunsten weltmarktorientierter Kapitalfraktionen.

Ein weiterer Effekt von Investitionsabkommen ist die konstitutionelle Festschreibung
des neu konfigurierten Wettbewerbsstaats (Joachim Hirsch), der weniger als kontrollie-
rende Instanz 6konomischer Akteure auftritt als vielmehr die nationalen und regionalen
Ebenen durch die Harmonisierung von Politiken auf den globalen Wettbewerb ausrich-
tet. Der Rechtswissenschaftler David Schneiderman hat das am Beispiel zahlreicher
Verfassungsanderungen zB in Lateinamerika untersucht, im Rahmen derer infolge eines
Investitionsabkommens Eigentumskonzeptionen, die private Eigentumsrechte zum
Zwecke gesellschaftlicher Umverteilung durch den Staat einschrinkten, zugunsten der
liberalen Konzeption aus nationalen Verfassungen verdrangt wurden.'® In seiner Funk-
tion als Durchsetzungsinstanz privater Eigentumsrechte wird der Staat damit gestarkt,
wahrend verteilungs- und sozialpolitische Kompetenzen beschnitten werden.

3. Briiche im System

Vor allem im globalen Siiden regt sich massiver Widerstand gegen die neoliberale Supra-
Verfassung internationales Investitionsrecht. Bolivien, Ecuador und Venezuela haben
einige Abkommen und die ICSID-Konvention iiber die Einrichtung des Investitions-
schiedsgerichts bei der Weltbank aufgekiindigt. In Ecuador priift eine Kommission, ob
die Investitionsabkommen des Landes mit nationalem Recht vereinbar sind. Auf einem
Treffen der Lander des ALBA-Bundnisses (Bolivarianische Allianz fiir Amerika) im Ap-
ril 2013 wurde ebenfalls eine Uberpriifung bestehender Abkommen beschlossen sowie
die Einrichtung einer eigenen regionalen Institution zur Losung von Konflikten mit aus-
landischen Investoren. Stuidafrika hat Investitionsabkommen mit Spanien, Deutschland
und Belgien aufgekiindigt und erklart, dass weitere Abkommen aus der Post-Apartheit-
Ara folgen werden, die das Land damals hastig abgeschlossen hatte, um Investitionen
anzuziehen. Indien erarbeitet gerade einen Modellvertrag, der sich laut Medienberich-

16 Schneiderman, Constitutionalizing Economic Globalization. Investment Rules and Democracy’s Promise (2008).
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ten stark von den Modellen der postkolonialen Ara bzw der 90er und 2000er Jahre
unterscheiden soll. Argentinien, das mit iiber 50 Klagen, meist in Bezug auf seine Fi-
nanzkrise um die Jahrtausendwende, tiberzogen wurde, weigerte sich bis vor kurzem,
Entschddigungen zu zahlen.

Auch in manchen Industrielindern und internationalen Organisationen vollzieht sich
ein Paradigmenwechsel. Die sozialdemokratische Gillard-Regierung Australiens hatte
2011 angekiindigt, dass sie in ihren Freihandelsabkommen keine Investor-Staat-Klage-
rechte mehr verhandeln werde (siehe Hoffmann in diesem Heft). Und wihrend die
UNCTAD vor allem in den 90er Jahren Lander des Stidens dridngte, Investitionsabkom-
men zu unterzeichnen, skizzierte sie in jingeren Publikationen Optionen zur Reform
gegenwartiger Investitionspolitiken — von klarer begrenzten Rechten fiir Investoren bis
zu Investorenpflichten.!” Neben der UNCTAD warnt inzwischen sogar der Internatio-
nale Wahrungsfonds davor, dass Investitionsabkommen Staaten bei der Bekampfung
von Wirtschafts- und Finanzkrisen stark einschrinken konnen.'®

3. Die Beitrage des Schwerpunkts

Gus Van Harten analysiert vor dem Hintergrund dieser Deutungskampfe drei gingige
Rechtfertigungen fur internationale Investitionsabkommen und die private Schiedsge-
richtsbarkeit: die Behauptung, Investitionsabkommen fithrten zu mehr Investitionen, da
sie Rechtssicherheit garantierten; die These von der Schiedsgerichtsbarkeit als Antwort
auf befangene und korrupte nationale Gerichte; sowie, daran anschliefSend, die Behaup-
tung, bei der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit handle es sich um ein faires, unabhangi-
ges und neutrales System zur Losung von Konflikten zwischen Investoren und Staaten.
Aus einer Rechtsstaat-immanenten Perspektive zeigt er, wie haltlos diese Rechtfertigun-
gen und die Versprechungen der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit sind.

Wie internationales Investitionsschutzrecht mit verfassungsrechtlichen Grundsitzen in
Widerspruch geraten kann, zeigt Markus Krajewski anhand der beiden Klagen des
Energiekonzerns Vattenfall gegen Deutschland auf Basis des Energiecharta-Vertrags.
Aufgrund der Unterschiede zwischen Eigentumsschutz nach deutschem Grundgesetz
und internationalem Investitionsschutzrecht sei es moglich, dass Deutschland fiir ein
verfassungskonformes Gesetz oder einen rechtskonformen Verwaltungsakt Entschadi-
gungen leisten miisse.

Auch Rbea Tamara Hoffmann beschiftigt sich mit dem Verhaltnis von nationalem Ei-
gentums- und internationalem Investitionsschutz. Am Beispiel der Klage des Tabakkon-
zerns Philip Morris gegen Australiens Gesetz zu Einheitsverpackungen fur Zigaretten

17 Siehe zB UNCTAD, World Investment Report 2012. Towards a New Generation of Investment Policies (2012);
UNCTAD, IIA Issues Note. Reform of Investor-State Dispute Settlement: In Search of a Roadmap (2013).

18 International Monetary Fund, The Liberalization and Management of Capital Flows: An Institutional View (2012)
42.
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zeigt sie, wie Investitionsschutzrecht historisch gewachsene und verfassungsrechtlich
verbriefte nationale Eigentumskompromisse ebenso unterwandern kann wie die demo-
kratische Regulierung von Eigentum. Die These vom Investitionsschutz als Teil des
Menschenrechtsschutzes verdecke diesen potentiellen Konflikt.

Eine der treibenden Krifte hinter dem heutigen internationalen Investitionsrecht-Re-
gime wird von Pia Eberbardt beleuchtet: die darauf spezialisierte Rechtsbranche. An-
hand der Aktivititen von Kanzleien und von Schiedsrichter_innen, die Investor-Staat-
Klagen letztendlich entscheiden, zeigt sie, wie Anwilt_innen an der Genese, Weiterent-
wicklung und Legitimierung des internationalen Investitionsrechts beteiligt sind, von
dem sie als Teil von Kapitalfraktionen gleichzeitig profitieren. Die offenkundigen Inter-
essenskonflikte machen die Branche selbst zunehmend zum Gegenstand kritischer Ana-
lysen und politischer Auseinandersetzungen.

Nathalie Bernasconi-Osterwalder und Yalan Liu untersuchen beispielhaft einen der Stan-
dards in internationalen Investitionsabkommen, den Schiedsrichter_innen immer wieder
neu ausgelegt haben: den Standard der fairen und gerechten Behandlung (fair and equita-
ble treatment, FET). Er ist zu einer Art ,,Catch-All“ Garantie fur Investoren geworden,
die die FET-Bestimmung verwendet haben, um eine Vielzahl von staatlichen Mafinahmen
anzugreifen. Oft kommt sie zum Tragen, wenn andere Rechte wie das auf Entschadigung
im Falle der Enteignung oder der Nichtdiskriminierung nicht erfolgreich angebracht wer-
den konnten. Staaten versuchen immer wieder, den Standard durch neue Formulierungen
in Investitionsabkommen zu spezifizieren und einzuschrianken, doch die Schiedsrichter_
innen haben bisher immer Wege gefunden, diese Einschrankungen zu umgehen.

Die Gesamtschau der Texte zeigt das internationale Investitionsrecht als Teil des neuen
Konstitutionalismus zur Absicherung bestehender Eigentums- und Produktionsverhalt-
nisse, aber eben auch als widerspriichliches und umkampftes Rechtsfeld, das sowohl
von sozialen Bewegungen als auch von Teilen der Staatengemeinschaft immer wieder in
Frage gestellt wurde. Sie mogen dem Appell eines der iltesten Kritiker des Systems ge-
folgt sein, dem von Muthucumaraswamy Sornarajah von der Universitit Singapur.
2002 warnte er in einer berihmt gewordenen Rede zum ,,Clash of Globalizations“ und
dem internationalen Investitionsrecht: ,, True it is that the law is driven at every period
of history by the hegemonic power but the excesses that are committed through the use
of the law must be resisted.“"

Pia Eberhardt arbeitet fiir die lobbykritische Organisation Corporate Europe Observatory (CEO) zur Frage des Konzern-
einflusses auf die Auffenhandelspolitik der EU; pia@corporateeurope.org

Peter Fuchs arbeitet bei PowerShift e.V. in Berlin zu Fragen internationaler Handels- und Investitionspolitik sowie zu
Robhstoff- und Energiethemen; Peter.Fuchs@power-shift.de

19 Sornarajah, The Clash of Globalizations and the International Law on Foreign Investment, The Simon Reisman
Lecture in International Trade Policy, Centre for Trade Policy and Law Ottawa, 12.09.2002, http://archive.ctpl.ca/
publications/speeches-presentations/clash-globalizations-and-international-law-foreign-investment (13.09.2013).
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A Critique of Investment Treaties and
Investor-State Arbitration

Gus Van Harten

The treaty-based investment law regime is based on the most powerful system of inter-
national adjudication in modern history." In essence, the regime re-allocates power from
states to transnational companies and from domestic courts to a private arbitration
industry based in Washington, New York, London, Paris, The Hague, and Stockholm.?
It remains a recent development in international adjudication, having been put into
widespread use only from the mid-1990s. Further, the arbitrators have wielded their
power assertively through both expansive legal interpretations and the economic size of
their awards. Not coincidentally, there is growing apprehension about the regime and
pressure for reform.

The aim of this article is to canvass debates about the regime and identify elements of
investment treaties and investor-state arbitration that give cause for concern. The dis-
cussion is presented as a series of responses to justifications often advanced for the
system in academic or trade literature or in public commentary.> The responses criticize
these justifications from an internal perspective by accepting underlying premises of
judicial independence and the rule of law. It is accepted that these premises may them-
selves be subjected to rigorous critique, if not in the present article. More broadly, the
purpose is not to arrive at comprehensive answers to the questions raised in the article
but rather to explain why prominent justifications for the regime are groundless or, at
least, open to considerable doubt.

1 Seegenerally Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (2007); Van Harten, Sovereign Choices and
Sovereign Constraints: Judicial Restraint in Investment Treaty Arbitration (2013).

2 Ispeakin particular of the roles in international arbitration of large law firms in these centres and of the World Bank’s
International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), the London Court of International Arbitration
(LCIA), the International Chamber of Commerce (ICC) and its International Court of Arbitration, the Permanent
Court of Arbitration (PCA), and the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce (SCC).

3 See for example the work of Charles N Brower, Jan Paulsson, Thomas Wilde, Daniel M Price, Todd Weiler, Ian A
Laird, Charles H Brower II, Susan D Franck, and Stephan Schill. Some of these proponents take the position that the
investment treaty system is virtually ideally suited to the resolution of investor-state disputes while others suggest
that the system calls for modest reforms that do not jeopardize the system overall. For present purposes, I do not
distinguish between these modes of justification of the present system.
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1. Justification: investment treaties are a means to encourage foreign investment

A common argument in support of investment treaties is that they are a way for states
to encourage foreign investment flows into their territory (especially from the other
state party to the treaty).* Thus, we might say that Ecuador, wishing to encourage in-
vestment from the U.S., could conclude an investment treaty with the U.S. in order to
signal its commitment to protect U.S. investors, thus encouraging them to invest in Ec-
uador rather than another country. The logic here appears almost self-evident. How-
ever, there are a number of difficulties with this justification, arising from the text of
investment treaties and from the empirical evidence.

First, many of the treaties take a liberal approach to forum-shopping. That is, they al-
low owners of foreign assets to pick and choose among nationalities at their conveni-
ence for the purpose of bringing investment treaty claims against countries in which
they own assets. An investor may acquire the nationality of a state party to an invest-
ment treaty, thus gaining access to the treaty’s arbitration mechanism, merely by setting
up a holding company in that state. Likewise, an investment that was originally domes-
tic — in that it was owned by nationals of the state in question — can be made “foreign”
merely by a paper transfer of ownership to a foreign entity.* Most surprisingly, a domes-
tic business can apparently make itself foreign so as to bring a claim against its own
country simply by creating a holding company in a state that is party to a bilateral in-
vestment treaty (BIT) with the home country.®

There are various potential explanations for the strange decision of states and arbitra-
tors to allow this sort of legal maneuvering and gaming by investors. Yet if the aim of
investment treaties is to encourage foreign investment between the states parties to the
treaty — and not to extend special legal rights and privileges to an international class of
corporate owners of assets — then the expansive approach to forum-shopping enabled
by the broad language in many of the treaties and, in turn, by the permissive judgments
of the arbitrators make little sense. This approach undermines the framework for char-
acterizing in legal terms the capital flows on which the inter-state bargains leading to an
investment treaty would need to be based. Put differently, the expansive approach to
forum-shipping goes well beyond the more limited purpose of encouraging bilateral
capital flows between the states parties to the treaty.

Second, few if any investment treaties impose enforceable obligations on home states of
investors, which are primarily the major capital-exporters in North America and West-
ern Europe, in order to encourage or facilitate outward investment by, for instance,
liberalizing their own regulatory regimes or enhancing their programs for investment

4 eg Dolzer, The Impact of International Investment Treaties on Domestic Administrative Law, NYU Journal of Inter-
national Law and Politics 2005, 953-4.

5 Fedax NV v Republic of Venezuela (Award, 11 July 1997), 5 ICSID Rep 186, 37 ILM 1378.

6 Tokios Tokeles v Ukraine (Award, 29 April 2004), 20 ICSID Rev 205, 16(4) World Trade and Arb Mat 75.
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insurance. This is anomalous if the purpose of an investment treaty is indeed to encour-
age capital flows between the states parties.

Home states might, for instance, commit to subsidizing regulatory risk insurance for
investments covered by the treaty and use that insurance to supplement the compensa-
tory regime of the treaty in situations where an investor suffered losses due to general
regulatory activity by the host state. On this basis, the regulatory risks inherent in all
business decision-making in the face of changing social, economic, and environmental
conditions would be shared between host and home states. Instead, the treaties typi-
cally establish subrogation rights of political risk insurance or guarantee programs in
order to allow the home country to step into the shoes of the investor in advancing a
claim against the host country.” Thus, the purpose appears to be more about protecting
the economic position of the major capital-exporting states than it is about encouraging
investment flows.

Third, the empirical research is mixed on whether the treaties actually do encourage
investment or affect investment flows in a significant way, beyond isolated cases. Differ-
ent studies have found® a lack of connections’ between the treaties and investment
flows. In a rigorous qualitative study, Poulsen used evidence based on interviews with
political risk insurers to supplement other studies and concluded that “quantitative and
qualitative data currently available suggests that while BITs undoubtedly play a role in
some investment projects, they are highly unlikely to be a determining factor for the
vast majority of foreign investors determining where, and how much, to invest”.!
This mixed evidentiary record demonstrates in part the limitations of quantitative legal
research but also that there is at best conflicting evidence that, investment treaties actu-
ally encourage foreign investment and, in turn, that any signalling effect of the treaties
has actual effects on investor decision-making about where to commit capital. As such,
and in light of the major fiscal risks assumed by states under the treaties, it is dubious
not to say reckless for anyone to assert today that the treaties are a vehicle to encourage
actual investments. Also, it is clear that in the 1990s — when so many of the treaties
were concluded - there was no empirical evidence that the treaties served this stated

7 Dolzer/Stevens, Bilateral Investment Treaties (1995) 156.

8 eg Salacuse/Sullivan, Do BITs Really Work?: An Evaluation of Bilateral Investment Treaties and Their Grand Bar-
gain, Harvard International Law Journal (2005); Neumayer/ Spess, Do bilateral investment treaties increase foreign
direct investment to developing countries?, LSE Research Online (2005).

9 eg UNCTAD, Bilateral Investment Treaties in the Mid-1990s, UN Doc UNCTAD/ITE/IIT/7 (1998) 141-2; Hall-

ward-Dreimeier, Do Bilateral Investment Treaties Attract Foreign Direct Investment? Only a Bit... and They Could

Bite, World Bank Policy Research Working Paper 3121 (2003) 19; Tobin/Rose-Ackerman, Foreign Direct Investment

and the Business Environment in Developing Countries: The Impact of Bilateral Investment Treaties, Yale Law

School Center for Law, Economics and Policy Research Paper No. 293 (2004) 19, 22, and 31; Yackee, Sacrificing

Sovereignty: Bilateral Investment Treaties, International Arbitration, and the Quest for Capital, USC Center in Law,

Economics and Organizational Research Paper No C06-15 (2006) 51.

Poulsen, The Importance of BITs for Foreign Direct Investment and Political Risk Insurance: Revisiting the Evidence,

in Sauvant (Ed.), Yearbook on International Investment Law and Policy 2009/2010 (2010).
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purpose. Therefore, most states committed themselves to what are arguably the most
financially risk-laden international obligations in the world today without any credible
empirical basis for the belief that the treaties would achieve their stated purpose.

2. Justification: investment treaties respond to the bias and unreliability
of domestic courts

It is often pointed out by advocates for investment treaty arbitration — which is the
centerpiece of the investment treaty regime — that domestic remedies in developing and
transition states (and even in developed states) are inadequate because they take much
too long, are biased, are corrupt, or are otherwise unreliable.!! In its more aggressive
form, this argument mutates into a rejection of courts in general because the judicial
process entails too careful and time-consuming a consideration of disputes, and too
many opportunities for appeal, to permit the necessary speed and clarity in business
decision-making. More commonly, the justification is framed not as a condemnation of
all courts as biased against foreign investors but rather to say that the courts of some
countries are unreliable and, on this point at least, there can be little doubt.
Presumably, as a matter of principle, states should work to address this problem for all
investors, domestic or foreign, and indeed for all citizens. Accepting this, those promot-
ing investment treaties as a response to the weaknesses of domestic legal systems might
also be expected to champion provisions in investment treaties that sought to address
the unreliability of courts for investors and non-investors alike. The treaties could, for
example, allow citizens with a grievance against a foreign investor — due to pollution or
human rights abuses it has allegedly caused - to bring an international claim against the
investor where the domestic legal system did not offer an expeditious and fair process.
Likewise, in the absence of broader access by non-investors to the process of interna-
tional adjudication of investment disputes, it might be acknowledged that investment
arbitration itself appears unfair. This is because fairness calls for all parties that are af-
fected by the resolution of a dispute to be given standing in the adjudicative process and
because in investment treaty arbitration only one class of private interests — the foreign
investor — has that right to be heard. Others affected by the conduct of the state or in-
vestor are barred from party status and thus from the right to introduce evidence, make
submissions, and otherwise participate fully in the process. If domestic remedies are
unreliable, then why allow only investors to take part in the international adjudicative
process?

11 Paulsson, Enclaves of Justice, Presentation to the Rule of Law Conference, University of Richmond School of Law
(12 April 2007); Wiilde, The Present State of Research Carried Out by the English-Speaking Section of the Centre for
Studies and Research, in Kahn/Wilde (Eds.), New Aspects of International Investment Law (2007) 77-8.
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Thus, the response of the treaties to this rationale for the system is under-inclusive. It
extends the benefits of international arbitration to a narrow class of private actors, giv-
ing foreign investors the unique opportunity to resort to domestic or international op-
tions (or both) as they prefer. Of course, not all foreign investors are well positioned by
the system to bring a claim against a state that has abused them in some way. The cost
of access precludes many foreign investors ever from bringing a claim. On the other
hand, there is a class of large companies with substantial wealth wrapped up abroad
that can use the system in a range of ways. Most problematically, when one considers
the lack of access by other private actors to the process, large companies are uniquely
positioned to use the system to attack general government measures aimed at advancing
a development strategy, stabilizing the financial system, promoting human rights, pro-
tecting public health and the environment, and so on.

This raises a second difficulty with the present justification in light of the system’s de-
sign. The treaties are over-inclusive because they do not account for situations in which
domestic courts do offer justice to a foreign investor.'? By removing the duty to exhaust
local remedies unconditionally, many investment treaties allow investors to turn their
back entirely on domestic law or, indeed, to game the system by bringing multiple
claims under the treaty (or multiple treaties'?) and in domestic courts.' The investor has
the sole discretion, unlike in other treaty regimes that allow individual claims, to decide
on the reliability and suitability of the alternative remedies. Combined with the permis-
sive approach to forum-shopping endorsed by most arbitration tribunals, this facilitates
remarkable maneuvering by lawyers to maximize the pressure on host governments and
enhance the prospect of public compensation for their clients. It likewise gives immense
power to a class of large foreign investors which is unavailable to other investors and,
of course, to citizens and communities in general.

Based on this justification for the system, one would expect to see a rational connection
between the treaty provisions and the purported rationale. If the concern was that do-
mestic courts systems in some countries are unreliable, then the duty to exhaust local
remedies should be removed only in such circumstances. At least the treaties should
allow a state to demonstrate that its legal system does offer justice to a foreign investor
as a basis for limiting a tribunal’s jurisdiction over the claim. Likewise, the question of
the reliability of the host country’s courts should be decided by an independent adjudi-
cator and not by the foreign investor or the state.

12 Republic of South Africa, Bilateral Investment Treaty Policy Framework — Government Position Paper, Department
of Trade and Industry (June 2009) 45.

13 Lauder (Ronald S) v Czech Republic (Award, 3 September 2001), (2002) 4 World Trade and Arb Materials 35; CME
Republic BV v Czech Republic (Award, 13 September 2001), 14(3) World Trade and Arb Mat 109.

14 eg GAMI Investments, Inc v Government of the United Mexican States (Award, 15 November 2004), 44 ILM 545,
17(2) World Trade and Arb Mat 127.
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Yet we do not see such provisions in the treaties. Instead, the duty to exhaust local

15 even for countries that have mature and ad-

remedies is removed unconditionally,
vanced systems of justice; systems that far surpass investment arbitration for their insti-
tutionalized fairness, openness, and independence. As well, the treaties remove the duty
to exhaust local remedies in the case of developing and transition states that offer high
standards of access to justice or that have made major strides in this direction. Thus, the
treaties do not leave space for recognition and acknowledgement of variations in the
quality of domestic legal systems. At the same time, they do not take affirmative steps
to ensure that the domestic legal systems of host states are not undermined by the intro-

duction of investor-state arbitration.

3. Justification: Investment arbitration ensures fairness and the rule of law in the
resolution of investment disputes

A further common justification for investment treaty arbitration is connected to the
criticism of domestic legal systems that is implicit in the unconditional removal of the
duty to exhaust local remedies. It is claimed that investment treaties replace domestic
law and courts with a fair, independent, and neutral process of adjudication to resolve
investor-state disputes and that the system therefore advances the rule of law.'® This is
a dubious claim if we assume that the rule of law rests, at minimum, on high standards
of procedural fairness — and, as such, institutional safeguards of independence — espe-
cially at the final level of adjudicative decision-making.!” The problem is that, on close
scrutiny, the system of investment treaty arbitration falls well short of this requirement
of the rule of law.

The problem is unique to investment treaty arbitration because it is a form of (formally
non-reciprocal) public law adjudication and because investment treaty arbitrators lack
institutional safeguards of their independence, especially security of tenure. This would
not be a major issue if the matters decided by the arbitrators were minor concerns or
subject to thorough re-examination by an independent court. On the contrary, invest-
ment treaty arbitrators often resolve, on a final basis, fundamental matters of public
law without the prospect of close scrutiny by independent judges, whether domestic or

15 O, it is removed with limited conditions such as a 6-month wait period, which have themselves been discounted by
tribunals via acrobatic reasoning.

16 Brower/Steven, Who Then Should Judge? Developing the International Rule of Law under NAFTA Chapter 11,
Chicago Journal of International Law (2001) 195-7 and 200-2; Franck, Foreign Direct Investment, Investment
Treaty Arbitration, and the Rule of Law, Global Business & Development Law Journal (2007) 340; Douglas, Noth-
ing if Not Critical for Investment Treaty Arbitration: Occidental, Eureko and Methanex, Arbitration International
(2006) 27 and 51; Laird, NAFTA Chapter 11 Meets Chicken Little, Chicago Journal of International Law (2001)
229.

17 Van Harten, Investment Treaty Arbitration, Procedural Fairness, and the Rule of Law, in Wilde and Schill (Eds.),
International Investment Law and Comparative Public Law (2010).
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international. As a result, longstanding safeguards of judicial independence in domestic
legal systems have been jettisoned in the unique context where foreign investors can
bring international claims against states and, by extension, the populations represented
by states.

To elaborate, security of tenure is one of the core safeguards of adjudicative independ-
ence in public law.'® It is not an artificial attribute of judging (as suggested to me by one
arbitrator at a conference'®); rather, in the Western liberal tradition, it has for centuries
been central to the notion of judicial independence from both powerful private interests
and other branches of the state. It emerged as a response to abuse of power by kings
and queens and, as such, it forms part of the institutional apparatus that has limited
and refined sovereign power in the modern state. By removing it, as investment treaties
do, states have returned to a model of adjudicative decision-making that is directly de-
pendent on the discretion of executive officials in powerful governments and, remark-
ably, in international business organizations and the arbitration industry. This is an odd
way to promote the rule of law if that is an aim of the investment treaty system.
Combined with other institutional safeguards of judicial independence - including the
state’s provision of a set salary for the judge, bars on outside remuneration, and an ob-
jective means to allocate judges to cases — security of tenure insulates the judge from the
appearance of inappropriate pressure on her decision-making and, by extension, allows
the courts to provide a foundation for the rule of law. Without secure tenure for the
judge who decides public law, one must ask, where does the judge’s career interest lay?
In the case of investment treaty arbitration, the first problem is that the system is a one-
way process of public law claims in which only one class of parties (investors) triggers
use of the system by bringing claims, and only the other class (states) is liable to pay
awards for violating the treaty. Unlike in other situations where arbitration is used, the
ability to bring claims is non-reciprocal. Thus, arbitrators — especially those whose ca-
reers are intertwined with the interests of the arbitration industry — are reasonably seen
to have an interest in encouraging claims and arbitrator appointments by interpreting
the law in favour of prospective claimants. However much it is presented as judicial,
investment treaty arbitration is also a private business and (usually) a career path for
those employed to adjudicate the disputes.?

Thus, the industry is made up of cross-connected players who affiliate around promi-
nent centres of arbitration such as the International Chamber of Commerce in Paris.
Arbitrators often name each other for appointments and may exclude those who are
not accepted within the industry’s networks. They are usually technocrats, intent on

18 Ibid.

19 This view was expressed by an arbitrator at the Harvard Law School conference, The Backlash Against Investment
Arbitration (19 April 2008).

20 Eberhardt, this issue.
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promoting the arbitration industry in competition with its alternatives (in the present
context, domestic courts and international diplomacy).?! Unlike judges, the arbitrators
can earn income from activities beyond their adjudicative role. Prominent figures in the
industry often sit as arbitrators while advising and representing claimants or respond-
ents and while promoting arbitration clauses in investment contracts, treaties, or arbi-
tration rules.??

This provides a basis for reasonable suspicion of bias in the investment treaty system. It
raises precisely the sorts of concerns that institutional safeguards of independence dis-
pel by removing judges from the adjudicative marketplace and positioning them instead
in a public institution. Arbitrators will no doubt vary in their level of commitment to
values of fairness in adjudication and in their sensitivity to the outside economic or
political powers at play.?® Yet it must be obvious to anyone working in the industry, as
to the informed outsider, that investment arbitration does not thrive unless interna-
tional businesses consider it worthwhile to bring claims and unless powerful states also
see benefits in the system.?* Because this creates a credible prospect of bias in the system,
and because the issues at stake involve matters of public law, the institution of invest-
ment treaty arbitration is inconsistent with the rule of law.

A second issue arising from the lack of institutional safeguards of independence in in-
vestment treaty arbitration is the role of the organizations designated as appointing
authorities under investment treaties. These organizations — of which the International
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), a member of the World Bank
Group, is the most prominent — exercise major powers within the system. They appoint
the presiding arbitrator in the absence of agreement by the disputing parties or where a
party (usually the state) has declined to appoint its own arbitrator. They often play an
active role in directing negotiations between the disputing parties about who to appoint
by proposing a list of prospective arbitrators which the appointing authority would be
inclined to select. If a party claims a conflict of interest on the part of an arbitrator, the
claim is usually resolved by the appointing authority. Finally, an appointing authority
may exercise key supervisory powers over the arbitration rules and awards issued in
particular cases. At ICSID, awards are subject to annulment proceedings before three
arbitrators, all appointed by default by the President of the World Bank.>

2

—_

Dezaley/Garth, Dealing in Virtue: International Commercial Arbitration and the Construction of a Transnational

Legal Order (1996) 50.

22 Dezaley/Garth, Dealing, 8 (noting the role of repeat players, especially large law firms, in the selection of arbitration
institutions and in the appointment of arbitrators); Eberbardt and Olivet, Profiting from Injustice, Report by Cor-
porate Europe Observatory and the Transnational Institute (November 2012).

23 Dezaley/Garth, Dealing, 70.

24 Mattli, Private Justice in a Global Economy: From Litigation to Arbitration, International Organization (2001) 921-2.

25 Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States (ICSID Conven-

tion) (Washington, 18 March 1965; 4 ILM 524), Art 52 (3). See generally, ICSID Convention, Art 38, 52(3), and 58;

Arbitration Rules of the United Nations Commission on International Trade Law, UN GA Res 31/98, UN GAOR,

31st Sess, Supp No 17, UN Doc A/31/17,¢V,s C(1976), Art 6 (2) and (3), 7 (2) and (3), and 12; Rules of Arbitration
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The key problem here is that executive officials have discretionary power over major
aspects of the adjudicative process. The institutional safeguards of judicial independ-
ence that would otherwise address concerns arising from this executive control of the
process — ie safeguards such as an objective method of assignment of judges to cases and
the resolution of conflict of interest claims against a judge by an independent judicial
process — are absent. In turn, one may ask for example whether the appointing author-
ity is sufficiently impartial and independent and whether its power structure reflects a
balance between the interests of capital-exporting and capital-importing countries. As
it stands, virtually all organizations acting as appointing authorities under the treaties
have a decided slant in favour of the major Western capital-exporting states?® or inter-
national business.?” This supports a perception that the interests of a powerful state or
a multinational firm, where implicated by the relevant dispute, can influence the ap-
pointing authority in the exercise of its powers. Put differently, it creates a perception
of bias within the system that favours the position of prospective claimants, powerful
states, and private interests in the arbitration industry.

With this design, investment treaty arbitration appears to contradict basic norms of
procedural fairness and judicial independence. If the aim was to advance these values,
a more obvious choice would be the use of an international body that incorporated
safeguards of judicial independence for the resolution of investor-state disputes. Absent
serious consideration of this option by the major states, and considering the defensive
reactions of many in the arbitration industry to the idea, one must question this justifi-
cation for the system.

4. Conclusion

In the history of investment treaties, developing and transition states were presented
with take-it-or-leave-it offers from major capital-exporters to conclude investment trea-
ties that, it was said, would attract foreign investment in exchange for commitments by
the capital-importing countries not to expropriate or discriminate against foreign inves-
tors. There is now much evidence that the promised benefits did not materialize where-
as the obligations of host states have amounted to wide-ranging constraints on demo-
cratic decision-making and general regulation. Many states have faced the difficult chal-
lenge of unexpected waves of claims against them on matters of economic policy, finan-

of the International Chamber of Commerce, revised 1 January 1998, Art 8 and 11(3) (ICC Rules).

26 egunder the ICSID Convention, Art 38, the President of the World Bank exercises the power to appoint. This official
is customarily a nominee of the U.S. Administration who is in turn approved by other major states on the World
Bank’s Board of Directors.

27 egunder investment treaties that designate the International Chamber of Commerce as appointing authority by al-
lowing investors to bring claims under the ICC Rules. See ICC Rules, Art 1 and 9(3)) and Appendix I (Statute of the
International Court of Arbitration of the ICC, Art 3).
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cial stability, and environmental and health regulation. This carries the further prospect
of regulatory chill of state decision-making in the public interest due to the gross fiscal
risks that now accompany proposed policy decisions.

One avenue for reform of the regime lies in the renegotiation or abrogation of invest-
ment treaties. This is the best option for extrication from the regime but also has limita-
tions due to the 10 to 20-year survival clauses that are typical in the treaties. A comple-
mentary option for reform is to focus on the institutional mechanisms and, specifically,
the establishment of alternative forums and processes for the resolution of investment
disputes. It would be beneficial to their perceived neutrality if such alternatives were
based outside of the conventional arbitration centres of Western Europe and North
America and if they surpassed the current system in terms of their fairness, openness,
and independence. Yet the most pressing priority is for states and the public to become
more familiar both with the uncertain but potentially-catastrophic public liabilities cre-
ated by the system and with the perverse shift in bargaining power to the most powerful
private economic actors on the planet at the expense of the institutions and processes
that represent virtually everyone else.

Gus Van Harten, BA, LLB, MES, PhD, is an Associate Professor at Osgoode Hall Law School of York University,
Toronto, Canada; gvanharten@osgoode.yorku.ca
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Vattenfall, der deutsche Atomausstieg
und das internationale Investitionsrecht

Markus Krajewski

Studierende der Rechtswissenschaft lernen in Deutschland bereits in den Anfangssemes-
tern, dass die Maxime ,,Dulde und liquidiere* im deutschen Verfassungsrecht keinen
Platz habe. Hinter dieser Kurzformel verbirgt sich der vom Bundesverfassungsgericht
im sog. NafSauskiesungsbeschluss! festgestellte Grundsatz, dass Individuen und Unter-
nehmen, die sich in ihrem Eigentumsrecht (Art. 14 Abs. 1 GG) verletzt sehen, nur dann
eine Entschidigung begehren konnen, wenn eine solche gesetzlich vorgesehen ist.
Grundsitzlich sollen Gesetze und Entscheidungen, die gegen das Grundrecht auf Eigen-
tum verstofSen, namlich aufgehoben oder abgeindert, aber nicht durch Entschadigungs-
zahlungen kompensiert werden. Das Bundesverfassungsgericht hat klargestellt, dass die
in ihrem Eigentum verletzte Person die Rechtsverletzung nicht einfach hinnehmen
(»dulden®) und Entschadigungen kassieren (,,liquidieren®) soll, sondern sich an die zu-
standigen Verwaltungs- und Verfassungsgerichte wenden und die RechtmafSigkeit staat-
lichen Handels tiberpriifen lassen soll. Hintergrund dieser Rechtsprechung ist das Prin-
zip der Gewaltenteilung: Nicht ein Gericht, sondern der Gesetzgeber soll den Inhalt und
die Schranken des Eigentumsrechts festlegen und auch die Hohe einer moglichen Ent-
schiadigung bestimmen.?

Der Grundsatz ,,Kein ,Dulde und liquidiere‘“ scheint fir manche auslandische Unter-
nehmen nicht zu gelten: Anders als inlindische Unternehmen und Privatpersonen kon-
nen sie sich u.U. auf internationale Investitionsabkommen berufen und vor internatio-
nalen Schiedsgerichten direkt Schadensersatz begehren, ohne dass die betreffende Mafs-
nahme zuvor durch ein staatliches Gericht auf ihre RechtmifSigkeit tberpriift wird.?
Der doppelte Angriff des schwedischen Energiekonzerns Vattenfall gegen das deutsche
Gesetz zum Ausstieg aus der Kernenergie macht dies deutlich: Vor dem deutschen Bun-
desverfassungsgericht behauptet Vattenfall, das Gesetz verstofse gegen die deutsche Ver-
fassung und misse aufgehoben werden.* Vor einem internationalen Investitionsschieds-
gericht klagt Vattenfall dagegen auf der Grundlage des Energiecharta-Vertrages auf

1 BVerfG 15.7.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300.

2 Hufen, Grundrechte® (2011), § 38 Rn 24.

3 Vgl. auch Krajewski, Neoliberalismus und Konstitutionalismus im Weltwirtschaftsrecht: Entstehung, Krisen, Alter-
nativen, Kritische Justiz 2011, 389 (391).

4 Dazuunten 3.1.
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Entschiadigung.’ Man kann das so formulieren: Vattenfall duldet den Atomausstieg
nicht, da das Unternehmen gegen das Gesetz vor dem Bundesverfassungsgericht Verfas-
sungsbeschwerde erhoben hat und will trotzdem liquidieren, da es vor einem Investiti-
onsschiedsgericht Entschadigung begehrt.

Der folgende Beitrag will die eingangs skizzierte Problematik niher erldutern und dabei
aufzeigen, wie internationales Investitionsschutzrecht nicht nur mit nationalen Regulie-
rungsinteressen, sondern auch mit verfassungsrechtlichen Grundsitzen in Widerspruch
geraten kann. Zunichst werden die investitionsschutzrechtlichen Bestimmungen des
Energiecharta-Vertrages kritisch beleuchtet. Im Anschluss wird der sog. Vattenfall I-Fall
skizziert, der Umweltauflagen beim Bau eines Kohlekraftwerks zum Gegenstand hatte.
Danach werden die Einzelheiten des Verfahrens gegen den deutschen Atomausstieg er-
lautert (Vattenfall IT). Nach der verfassungsrechtlichen Bewertung der beiden Fille fol-
gen abschlieflend einige Uberlegungen zum Reformbedarf des internationalen Investiti-
onsschutzrechts.

1. Investitionsschutz im Energiecharta-Vertrag
1.1. Grundlagen

Der 1994 unterzeichnete und im April 1998 in Kraft getretene Energiecharta-Vertrag
(Energy Charter Treaty, EnCT) ist ein multilateraler Vertrag, dem inzwischen 47 euro-
péische und asiatische Staaten und die Europdische Union beigetreten sind.® In seinen
Urspriingen geht der Energiecharta-Vertrag auf Bemithungen nach dem Ende des Kalten
Krieges zuriick, die energiewirtschaftlichen Beziehungen und Zusammenarbeit zwi-
schen Westeuropa und den ehemaligen Staaten des Warschauer Paktes sowie den Nach-
folgestaaten der Sowjetunion neu zu gestalten und rechtlich abzusichern.” Inhaltlich
standen zum einen die Forderung und der Schutz energiewirtschaftlicher Investitionen
in Mittel- und Osteuropa sowie in Asien und zum anderen die Sicherstellung des Zu-
gangs zu Energiequellen durch die Liberalisierung und Erleichterung von Energieimpor-
ten nach Westeuropa im Vordergrund.?

Entsprechend enthilt der Vertrag einen handelspolitischen Teil (Art. 3-9 EnCV), der
sich auf das GATT bezieht. Dariiber hinaus werden Grundsitze des Wettbewerbsrechts
aufgestellt und detaillierte Regeln zum Transit von Primarenergietragern und Energieer-
zeugnissen durch Pipelines oder Netze festgelegt. Die handelspolitischen Bestimmungen

“

Dazu unten 3.2.

Als 47. Staat ratifizierte Afghanistan am 20. Juni 2013 den Energiecharta-Vertrag.

7 Gundel, Regionales Wirtschaftsvolkerrecht in der Entwicklung: Das Beispiel des Energiecharta-Vertrages, AVR
2004, 157 (157).

8 Muchlinski, The Energy Charter Treaty: towards a new international order for trade and investment or a case of

history repeating itself?, in Wilde, The Energy Charter Treaty: An East-west Gateway for Investment and Trade

(1996) 205 (205).

N



350 Krajewski, Vattenfall, der deutsche Atomausstieg und das internationale Investitionsrecht

des Vertrages werden ferner durch eine Vertragsinderung aus dem Jahre 1998 erganzt.
Diese ist 2010 in Kraft getreten und bezieht sich vor allem auf das WTO-Recht, da der
Energiecharta-Vertrag in seiner urspriinglichen Fassung lediglich auf das GATT ver-
weist.’

Der praktisch deutlich bedeutsamere Teil des Energiecharta-Vertrages ist das Kapitel
iiber den Investitionsschutz (Art. 10-17 und 26 EnCV). Diese Vorschriften enthalten
inhaltlich alle wesentlichen materiellen und prozessualen Vorgaben, die sich in einem
typischen bilateralen Investitionsschutzvertrag finden lassen.'® Der Energiecharta-Ver-
trag dient seit tiber zehn Jahren auch als Grundlage fir energiewirtschaftliche Investiti-
onsschutzstreitigkeiten. Bis Mitte 2013 wurden 37 derartiger Streitigkeiten registriert.!!
Der Energiecharta-Vertrag diirfte damit zu den am meisten benutzten Vertragen fiir
Investitionsschutzfille gehoren.

Neben dem handels- und investitionsschutzrechtlichen Teil enthilt der Energiecharta-
Vertrag weitere Grundsitze. So wird in Art. 18 EnCV die Souveranitat der Staaten uiber
ihre Energievorkommen anerkannt. Ebenso wird bekriftigt, dass die in den Staaten fiir
Energievorkommen geltende Eigentumsordnung unberthrt bleibt. Nach Art. 19 EnCV
ist jede Vertragspartei bestrebt, schidliche Umweltauswirkungen, die durch Vorgiange
innerhalb des Energiekreislaufs entstehen, wirtschaftlich effizient auf ein Mindestmaf3
zu beschranken. Ob durch diese allgemeinen Hinweise auf die staatliche Souveranitit
und den Umweltschutz das Spannungsverhiltnis zwischen Regulierung und Investiti-
onsschutz ausgeglichen werden kann'?, ist allerdings zweifelhaft, da die Vorschriften
eher vage formuliert sind und die investitionsrechtlichen Schutzstandards nicht ein-
schranken.

Noch nicht vollstindig geklart ist das Verhiltnis des Energiecharta-Vertrages zum EU-
Recht.!’ Insbesondere konnte — auch mit Blick auf die Vattenfall-Verfahren — gefragt
werden, ob Streitigkeiten zwischen einem Investor aus einem EU-Staat mit einem ande-
ren EU-Staat nicht durch das sachnihere EU-Recht, z. B. die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 49 ff AEUV, geregelt werden miussten. Allerdings lasst sich weder dem Wort-
laut noch der Entstehungsgeschichte des Energiecharta-Vertrages entnehmen, dass die
EU-Staaten untereinander die Geltung des Energiecharta-Vertrages oder wenigstens die
Anwendbarkeit des Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismus nach Art. 26 EnCV*

9 Selivanova, The Energy Charter and the International Energy Governance, EYIEL 2013, 307 (311).

10 Gundel, AVR 2004, 164.

11 Energy CharterSecretariat,Investor-State Dispute Settlement Cases, http://www.encharter.org/index.php?id=213&L=0
(12.8.2013).

12 So aber Tams, Internationales Wirtschaftsrecht als Grenze deutscher Umweltpolitik? NordOR 2010, 329 (331).

13 Kleinheisterkamp, Investment Protection and EU Law: The Intra- and Extra-EU Dimension of the Energy Charter
Treaty, JIEL 2012, 85-109; Kulick, Electrabel locuta, causa finita? — Intra-EU-Investitionsstreitigkeiten unter dem
Energiecharta-Vertrag, SchiedsVZ 2013, 81 (87).

14 Dazu unten 1.3.
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ausschlieflen wollten.” Ein ICSID-Schiedsgericht hat im Dezember 2012 entsprechend
auch seine grundsatzliche Zustandigkeit in einem Verfahren zwischen Ungarn und dem
belgischen Unternehmen Elactrabel angenommen'®, die Klage in der Sache dann aber
abgewiesen, da Ungarn nur bindendes EU-Recht befolgte.

1.2. Anwendungsbereich und materielle Schutzstandards des Investitionsschutzrechts
im Energiecharta-Vertrag

Wie die meisten bilateralen Investitionsschutzvertrage definiert der Energiecharta-Ver-
trag zunidchst den Umfang der geschiitzten Investition bzw. den geschiitzten Investor.
Der Vertrag geht von einem grundsitzlichen weiten Schutzbereich aus, der nicht nur
bewegliches und unbewegliches Eigentum sowie Anteilseigentum sondern auch andere
Rechte, einschliefSlich vertraglicher Anspriiche und gewerblicher Schutzrechte (geistiges
Eigentum) erfasst.!” Allerdings wird der Investitionsbegriff auf Investitionen im Zusam-
menhang mit einer wirtschaftlichen Aktivitdt im Energiesektor beschrankt.

Die materiellen Schutzstandards, die in den meisten Investitionsschutzvertrigen zu fin-
den sind, sind auch im Energiecharta-Vertrag verankert (Art. 10 Abs. 1 EnCV). Es han-
delt sich zundchst um den Standard der gerechten und billigen Behandlung (,,fair and
equitable treatment®, FET), der inzwischen in zahlreichen Investitionsstreitigkeiten eine
zentrale Rolle spielt.'® In der Schiedsgerichtspraxis wurde zur Konkretisierung dieses
Standards haufig auf die Erwartungen des Investors, insbesondere beziiglich eines siche-
ren Investitionsumfelds, abgestellt.'” Vor diesem Hintergrund wurden staatliche Mafs-
nahmen, die zuvor gemachten Zusagen widersprachen, oder die plotzliche und nicht
vorhersehbare Anderung des regulativen Umfelds als Verstoff gegen den Grundsatz der
gerechten und billigen Behandlung angesehen.

Nach Art. 10 (1) EnCV verpflichtet sich der Gaststaat auch, alle Verpflichtungen, die er
gegenuber einem Investor oder einer Investition eines Investors einer anderen Vertrags-
partei eingegangen ist, einzuhalten. Durch diese Internationalisierungs- oder Abschirm-
klausel (umbrella clause) werden auch privatrechtliche und sonstige Ubereinkiinfte zwi-
schen Investor und Staat in den Schutzbereich des Vertrages aufgenommen.?® Das gilt
insbesondere auch fur sog. Staat-Investor-Vertrige, wie Konzessionsvertrage oder ver-
tragsbasierte offentlich-private Partnerschaften (Public Private Partnerships).?! Der
Energiecharta-Vertrag erlaubt es den Staaten allerdings, derartige vertragliche Ansprii-

15 Kulick, SchiedsVZ 2013, 86 f.

16 Electrabel S.A. v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, Decision on Jurisdiction, Applicable Law
and Liability, 30 November 2012, Abs. 4.111. ff.

17 Cameron, International Energy Investment Law (2010) 154.

18 Siehe dazu auch den Beitrag von Bernasconi-Osterwalder und Yalan Liu in diesem Heft.

19 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht3 (2012) Rn 635.

20 Bamberger/Wilde, The Energy Charter Treaty, in Roggenkamp u.a., Energy Law in Europe (2007) 145 (153).

21 Selinova, EYIEL 2012, 321.
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che vom Geltungsbereich eines Investor-Staat-Schiedsverfahrens auszunehmen. Von
dieser Moglichkeit haben jedoch nur wenige Staaten Gebrauch gemacht.?

Zu den weiteren in Art. 10 (7) EnCV verankerten Schutzstandards zahlen die Nichtdis-
kriminierungsgrundsitze der Inlinderbehandlung und Meistbegiinstigung. Investoren
und Investitionen aus einem Vertragsstaat diirfen nicht schlechter behandelt werden als
inldndische Investoren und Investitionen bzw. solche aus einem anderen Vertragsstaat.
Der Energiecharta-Vertrag enthilt schliefSlich auch eine Klausel zum Schutz vor Enteig-
nungen (Art. 13 EnCV). Diese betrifft sowohl direkte Enteignungen und Verstaatli-
chungen als auch Mafsnahmen, die einer Enteignung oder Verstaatlichung gleich kom-
men. Hiervon werden auch staatliche Regulierungsmafinahmen, die die Verwertbarkeit
der Investition erheblich einschrinken und daher als sog. regulative oder faktische Ent-
eignung bezeichnet werden, erfasst. In der Fachliteratur werden als Beispiele fur ent-
sprechende Mafsnahmen auch Umweltauflagen genannt.?® Enteignungen sind nur zulis-
sig, wenn der Investor umgehend eine Entschiddigung erhilt, die dem Marktwert der
Investition entspricht und die in einer frei konvertierbaren Wihrung gewihrt wird. Auf
dieser Grundlage konnen auch regulative Maf$nahmen entschadigungspflichtig werden.

1.3. Investor-Staat-Schiedsverfahren nach dem Energiecharta-Vertrag

Investitionsschutzvertrige entfalten eine besondere Dynamik, wenn sie durch ein Streit-
beilegungsverfahren abgesichert werden, das Investoren unmittelbare Klagerechte ein-
raumt. Art. 26 EnCV ermoglicht derartige Klagen. Investoren aus einer Vertragspartei
des Energiecharta-Vertrages konnen auf dieser Grundlage ein Schiedsverfahren gegen
einen anderen Staat anstrengen, indem sie eine Verletzung der investitionsrechtlichen
Schutzstandards des Energiecharta-Vertrages geltend machen. Der Investor hat dabei
die Wahl zwischen einem Verfahren im Rahmen des Internationalen Zentrums zur Bei-
legung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID), nach der Schiedsordnung der Kommis-
sion der Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht (UNCITRAL) oder im
Rahmen des Instituts fir Schiedsverfahren der Stockholmer Handelskammer. Die Be-
schreitung des innerstaatlichen Rechtswegs ist eine weitere Moglichkeit. Sie ist jedoch
keine Voraussetzung fiir die Anrufung eines internationalen Schiedsgerichts.*

Allerdings konnen Vertragsparteien des Energiecharta-Vertrages die Anrufung eines in-
ternationalen Schiedsgerichts ausschliefSen, wenn sich der Investor zuvor an ein inner-
staatliches Gericht gewandt hat.?’ Gut die Hailfte der Vertragsparteien hat eine entspre-
chende Erkliarung abgegeben, darunter auch einige EU-Mitgliedstaaten, nicht jedoch

22 Paasivirta, The Energy Charter Treaty and Investment Contracts: Towards Security of Contracts, in Wilde, The
Energy Charter Treaty: An East-west Gateway for Investment and Trade (1996) 349 (358).

23 Bamberger/Wilde, Energy Charter Treaty 160; Selinova, EYIEL 2012, 319.

24 Wolfgram, Investitionsschiedsgerichtsbarkeit nach dem Vertrag tiber die Energiecharta (2001) 37 ff.

25 Gundel, AVR 2004, 171f.
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die Bundesrepublik Deutschland. Damit kann in Deutschland — wie die Falle Vattenfall T
und Vattenfall II zeigen — der innerstaatliche Rechtsweg und die internationale Schieds-
gerichtsbarkeit parallel angerufen werden. Divergierende Entscheidungen sind somit
nicht ausgeschlossen.

Anders als andere internationale Gerichte stellen Investor-Staat-Schiedsgerichte nicht
lediglich fest, dass ein Staat gegen seine volkervertraglichen Verpflichtungen verstofSen
hat, sondern verurteilen ihn bei einem Verstofs grundsitzlich zur Zahlung von Scha-
densersatz. Damit weicht das Investitionsschutzrecht von allgemeinen volkerrechtlichen
Prinzipien der Staatenverantwortung ab. Nach Art. 36 des Entwurfs zur Staatenverant-
wortlichkeit der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen sind Entschadigun-
gen namlich nur dann zu gewahren, wenn die Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustandes nicht moglich ist.?* Entscheidungen der Investor-Staat-Schiedsgerichte sind
endgiiltig und bindend. Sie konnen vor nationalen Gerichten nicht mehr angefochten
werden und sind regelmafsig direkt vollstreckbar.?”

Insgesamt lasst sich somit festhalten, dass die Vorschriften des Energiecharta-Vertrages
uiber den Investitionsschutz beziiglich des materiellen Schutzumfangs und der prozessu-
alen Durchsetzung mit ,modernen® bilateralen Investitionsschutzabkommen (BITs)
vergleichbar sind. Von BITs unterscheidet sich der Energiecharta-Vertrag jedoch inso-
fern als er ein regionales Abkommen darstellt, das nicht nur zwei, sondern knapp fiinf-
zig Vertragsparteien untereinander bindet. Diese Bindung gilt auch im Verhiltnis der
sog. kapitalexportierenden Staaten untereinander: Der Energiecharta-Vertrag wirkt da-
mit wie ein BIT zwischen diesen Staaten, obwohl kapitalexportierende Staaten unterei-
nander typischerweise keine derartigen Vertrage abgeschlossen haben. So erklirt sich
auch, warum Vattenfall, ein schwedisches Unternehmen, gegen Deutschland investiti-
onsschutzrechtlich vorgehen kann, obwohl zwischen beiden Staaten kein BIT besteht.

2. Vattenfall I: Klage gegen Umweltauflagen beim Bau des Kohlekraftwerks
Hamburg-Moorburg

2.1. Sachverhalt und Rechtsstreit

Im April 2006 beantragte Vattenfall — Betreiber mehrerer Kraftwerke in Deutschland
- die Genehmigung zum Betrieb eines Kohlekraftwerks in Hamburg-Moorburg nach
dem Bundesimmissionsschutzgesetz und dem Wasserhaushaltsgesetz. Die zustindige
Umweltbehorde erteilte 2007 eine vorlaufige Genehmigung und stellte die ztigige Ertei-
lung der endgiiltigen Genehmigung in Aussicht.?® Hiergegen wandte sich der damals

26 International Law Commission, Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 2001,
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf (5.8.2013).

27 Happ, Schiedsverfahren zwischen Staaten und Investoren nach Art. 26 Energiechartavertrag (2000) 136.

28 Tams, NordOR 2010, 330.
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noch der Opposition angehorige Hamburger Landesverband der Partei Biindnis 90/Die
Griinen und versprach im Wahlkampf 2008, die Genehmigung riickgangig zu machen.
Nach der Bildung einer schwarz-griinen Hamburger Landesregierung (Senat) fiel die
Zustiandigkeit fiir die Umweltbehorde an eine griine Senatorin. Diese versah die endgiil-
tige Genehmigung im Jahre 2008 fiir das Kohlekraftwerk mit zahlreichen Beschrankun-
gen und Auflagen, die sich vor allem auf die Zulissigkeit der Entnahme und Wiederein-
leitung von Flusswasser zu Kithlungszwecken bezogen.

Gegen diese Beschrinkungen wandte sich Vattenfall zunachst an die Hamburger Ver-
waltungsgerichte. Im April 2009 begehrte Vattenfall zusitzlich die Errichtung eines in-
ternationalen Schiedsgerichts nach den ICSID-Regeln auf der Grundlage von Art. 26
EnCV.” Vattenfall behauptete, die zusitzlichen Bedingungen und Auflagen stellten eine
Verletzung des Grundsatzes der fairen und gerechten Behandlung und eine entschadi-
gungslose indirekte Enteignung dar. Auf dieser Grundlage begehrte Vattenfall Scha-
densersatz im Umfang von 1,4 Mrd €.

Im Mirz 2010 wurde das ICSID-Verfahren zunichst ausgesetzt und ein Jahr spiter, im
Mirz 2011, auf der Grundlage eines Vergleichs beendet.?® Der Vergleich bestand im
Wesentlichen aus der Ubernahme eines im Oktober 2010 vor dem Oberverwaltungsge-
richt (OVG) Hamburg geschlossenen Vergleichs. Dieser — nicht veroffentliche — Ver-
gleich sieht vor, dass Vattenfall die begehrte wasserrechtliche Genehmigung unter Auf-
hebung einiger Restriktionen erteilt wird. Damit wurde das Unternehmen besser gestellt
als durch die urspriingliche Genehmigung aus dem Jahre 2008. Schadensersatzzahlun-
gen sind in dem Vergleich nicht vorgesehen. Der rechtliche Mehrwert der Absicherung
des Prozessvergleichs vor dem OVG durch einen ICSID-Vergleich besteht darin, dass
Vattenfall unabhangig vom Schicksal des Prozessvergleichs im nationalen Recht tiber
eine internationale Absicherung des ausgehandelten Kompromisses mit Hamburg ver-
fugt.

Eine neue Wende des Falls erfolgt im Januar 2013: Auf eine Klage der Umweltschutzor-
ganisation BUND hat das OVG Hamburg die neue wasserrechtliche Erlaubnis insoweit
aufgehoben, als Vattenfall darin die Entnahme und die Wiedereinleitung von Elbwasser
zum Zweck der Durchlaufkithlung des Kraftwerks erlaubt wurde, da dadurch das Was-
serhaushaltsgesetz (WHG) verletzt wiirde.?' Gegen dieses Urteil haben sowohl Vatten-
fall als auch die Umweltbehorde Hamburg Revision zum Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) eingelegt. Im Kern geht es in dem Rechtsstreit um die Frage, wie das wasser-
rechtliche Verschlechterungsverbot (§ 27 Abs. 2 WHG) auszulegen und anzuwenden
ist. Nach diesem Grundsatz sind bestimmte oberirdische Gewasser so zu bewirtschaf-

29 Vattenfall AB u.a. v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/09/6.

30 ICSID Case No. ARB/09/6, Award of 11 March 2011, http://www.encharter.org/fileadmin/user_upload/Investor-
State_Disputes/Vattenfall-Germany_Award.pdf (01.08.2013).

31 OVG Hamburg 18.01.2013, Az. 5 E 11/08, ZUR 2013, 357.
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ten, dass eine Verschlechterung ihres 6kologischen Potenzials und chemischen Zustands
vermieden wird.

Sollte das Bundesverwaltungsgericht im Revisionsverfahren die Entscheidung des OVG
bestatigen, stellt sich die Frage, ob Vattenfall auf der Grundlage des ICSID-Vergleichs
die Stadt Hamburg entgegen der Entscheidung des BVerwG zwingen konnte, die ge-
wunschte Genehmigung zu erteilen oder ob ein Passus in dem Vergleich tber Klagen
von Dritten hiervor schiitzt. Weiterhin ist fraglich, ob Vattenfall andernfalls weiterhin
»dulden und liquidieren“ konnte, die auflagenbehaftete Genehmigung also einerseits
akzeptieren, aber mit dem Argument, dass eine Verletzung des Standards der billigen
und gerechten Behandlung vorliegt, andererseits Schadensersatz nach dem Energiechar-
ta-Vertrag fordern konnte.

2.2. Bewertung

Der Vattenfall I-Fall illustriert zunichst, wie materielle Standards des internationalen
Investitionsschutzrechts die Anwendung nationalen Umweltrechts unter Druck setzen
konnen und dass so ein Spannungsverhiltnis zwischen Investitionsschutzrecht und
staatlicher Regulierung entstehen kann.’? Zwar kam es im konkreten Fall zu keiner
Sachentscheidung eines ICSID-Schiedsgerichts. Materiell-rechtlich dirfte auch weniger
die Frage, ob die Umweltauflagen eine indirekte Enteignung darstellen, sondern eher
inwieweit Vattenfall auf die Zusagen des Hamburger Senats vor 2008 vertrauen durfte,
relevant gewesen sein.’> Die Bereitschaft der Hamburger Behorden, auf die zuvor ver-
langten Einschrinkungen zu verzichten, diirfte durch den Druck des schwebenden
ICSID-Verfahrens jedenfalls erhoht worden sein. Dies gilt umso mehr, als durch das
ICSID-Verfahren, welches gegen die Bundesrepublik Deutschland als Volkerrechtssub-
jekt und Vertragspartei des Energiecharta-Vertrages gefiihrt wurde, dem Streit eine zu-
satzliche foderale Dimension hinzugefiigt wurde.

Der weitere Fortgang des Verfahrens, insbesondere das Urteil des OVG vom Januar
2013, zeigt aber auch, dass die Bewertung staatlicher MafSnahmen durch innerstaat-
liche Gerichte auf der Grundlage des nationalen Rechts zu einem anderen Ergebnis
fithren kann als die Bewertung des Rechtsstreits durch ein Investor-Staat-Schiedsgericht.
Wahrend es fiir das nationale Recht nur eine untergeordnete Rolle spielt, ob und welche
Genehmigungen die Behorde in Aussicht gestellt hat, ist dies investitionsschutzrechtlich
entscheidend. Dagegen kommt es fiir die investitionsschutzrechtliche Bewertung des
Falls nicht darauf an, ob mit der erteilten Genehmigung gegen deutsches Umweltrecht
verstofSen wurde, was wiederum fiir das innerstaatliche Recht zentral ist.

32 Tams, NordOR 2010, 331.
33 Tams, NordOR 2010, 333 f.
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3. Vattenfall II: Klage gegen die 13. Novelle des Atomgesetzes (Atomausstiegsgesetz)
3.1. Atomausstieg und Verfassungsrecht

Als Reaktion auf die Reaktorkatastrophe von Fukushima beschloss der Deutsche Bun-
destag im Jahre 2011 den Ausstieg Deutschlands aus der Atomenergie. Die 13. Novelle
des Atomgesetzes sieht fur die altesten Kraftwerke, darunter die von Vattenfall betrie-
benen Kraftwerke Brunsbuttel und das seit 2007 stillgelegte Kraftwerk Kriimmel, das
sofortige Ende der Genehmigung vor. Fiir die weiteren Kraftwerke gelten konkrete bis
2022 gestaffelte Laufzeitbegrenzungen. Die deutsche Atompolitik nahm damit eine er-
neute Wende, nachdem zunichst im Jahre 2002 der Ausstieg aus der Kernenergie be-
schlossen wurde, dieser Beschluss jedoch 2010 insofern wieder revidiert wurde, als wie-
derum Laufzeitverlangerungen beschlossen wurden.>*

Uber die verfassungsrechtliche Bewertung der 13. Novelle des AtG herrscht in der
wissenschaftlichen Literatur Uneinigkeit, wobei die iiberwiegende Meinung davon aus-
geht, dass der Atomausstieg mit dem Grundgesetz (GG) vereinbar ist.>* Eine wesentli-
che Frage ist dabei, ob die Restlaufzeiten vom Eigentum nach Art. 14 GG geschutzt sind
und ob die Laufzeitbegrenzungen eine ausgleichspflichtige oder ausgleichslose Inhalts-
bestimmung oder eine Enteignung darstellen. Aspekte des Vertrauensschutzes stellen
ein weiteres zentrales Diskussionsfeld dar.’¢ Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
wird sich mit diesen Fragen befassen missen, wenn es tiber die Verfassungsbeschwer-
den, die Eon, RWE und Vattenfall im Juni bzw. Juli 2012 eingelegt haben, entscheidet.
Uber den Inhalt der Entscheidung, die 2013 nicht mehr erfolgen wird, kann derzeit nur
spekuliert werden, auch wenn die iiberzeugenderen Argumente fiir die Verfassungsma-
BSigkeit des Atomausstiegs sprechen.’” Sollte das BVerfG dennoch die Verfassungswid-
rigkeit des Gesetzes feststellen, wird es dieses fiir nichtig erkldren, allerdings keinen
Schadensersatz zusprechen. Es kann allenfalls feststellen, dass das Gesetz nur bei einer
Entschadigungszahl verfassungskonform ware, muss aber dem Gesetzgeber die Ausge-
staltung einer derartigen Entschadigung tiberlassen.

34 Bernasconi-Osterwalder/Hoffmann, Der deutsche Atomausstieg auf dem Priifstand eines internationalen Investitions-
schiedsgerichts? (2012), http://www.iisd.org/pdf/2012/powershift_forum_briefing_vattenfall.pdf (31.07.2013), 2.

35 Siche nur die Beitrige von Ziehm, Atomausstieg und Energiewende, ZNER 2012, 221-226; Ekardt, Atomausstieg,
Eigentumsgarantie, Abwehrrechte und Schutzgrundrechte, NuR 2012, 813-819 und Kloepfer, 13. Atomgesetzno-
velle und Grundrechte, DVBI 2011, 1437-1446. Dagegen halt de Wiz, Ist der Atomausstieg 2011 mit Art. 14 GG
vereinbar? UPR 2012, 281-285 das Gesetz fiir verfassungswidrig.

36 Schrider, Verfassungsrechtlicher Investitionsschutz beim Atomausstieg, NVwZ 2013, 105 (106ff); Muckel, Gesetz-
gebung und Planungssicherheit, ZG 2012, 21-33.

37 So auch Wallrabenstein, Die Verfassungsmifigkeit des jiingsten Atomausstiegs, Humboldt Forum Recht HFR
11/2011, 109 (121), im Internet unter http://www.humboldt-forum-recht.de/deutsch/11-2011/index.html (12.08.
2013).



juridikum 3/2013 thema: Internationales Investitionsrecht 357

3.2. Investitionsschutzrechtlicher Streitfall

Bereits vor dem Einreichen der Verfassungsbeschwerde hatte Vattenfall beim ICSID-
Sekretariat einen investitionsschutzrechtlichen Streit mit der Bundesrepublik Deutsch-
land wegen des Atomausstiegs registrieren lassen.’® Im Dezember 2012 konstituierte
sich ein Schiedsgericht bestehend aus dem US-amerikanischen Schiedsverfahrensanwalt
Daniel Price fir Vattenfall, dem emeritierten Oxforder Volkerrechtsprofessor Vaughan
Lowe fur die Bundesrepublik Deutschland und dem niederlindischen Professor
und Rechtsanwalt Albert Jan van den Berg als Vorsitzenden. Nach dem Riicktritt von
Daniel Price im Januar 2013 wurde dieser durch den ebenfalls international als Schieds-
verfahrensexperten bekannten Anwalt und ehemaligen Richter am Iran United States
Claims Tribunal Charles Brower ersetzt.

Ebenfalls im Januar 2013 reichte die Bundesrepublik Deutschland einen Antrag zur
Frage der Zustindigkeit des Schiedsgerichts auf der Grundlage von Regel 41 (5) der
ICSID Schiedsregeln ein. Danach kann eine Partei eine beschleunigte Priifung der Zu-
standigkeit beantragen, wenn das Verfahren offensichtlich aussichtslos ist (,,manifestly
without legal merit). Nach einer Erwiderung Vattenfalls auf diesen Antrag und einer
mindlichen Verhandlung im Juni 2013 zu dieser Frage erlief§ das Schiedsgericht am
2. Juli 2013 dazu eine Entscheidung. Wenig spdter wurde eine prozessleitende Verfii-
gung (Procedural Order No. 1) erlassen. Die Inhalte der beiden Entscheidungen wurden
nicht veroffentlicht und sind der Offentlichkeit auch sonst nicht bekannt. Es kann je-
doch davon ausgegangen werden, dass das Schiedsgericht die Klage Vattenfalls nicht fir
offensichtlich aussichtslos angesehen hat, da der Fall weiter als anhingig gilt.’* Weitere
Fragen der Zustandigkeit und die materiellen Fragen dirften das Schiedsgericht daher
in den kommenden Monaten beschaftigen.

Anders als im Vattenfall I-Verfahren, in dem das Schiedsgericht keine rechtliche Ent-
scheidung treffen musste, da sich die Parteien zuvor einigten, hat sich das Schiedsgericht
im Vattenfall 1I-Verfahren somit bereits einmal — wenn auch nur sehr grundsatzlich —
mit dem Fall befasst. Die Klage wird nicht von vorneherein als aussichtslos angesehen,
was allerdings auch nicht zu erwarten war. Die sich im Rahmen des Verfahrens stellen-
den Fragen, u.a. ob ein staatliches Unternehmen als Investor gelten kann, welchen Ver-
trauensschutz das Unternehmen erwarten konnte und wie stark sein Eigentum verletzt
wurde, sind allesamt komplex und bediirfen schwieriger sachlicher wie rechtlicher Er-
wagungen.

38 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany (ICSID Case No. ARB/12/12). Informationen zum Ver-
fahren im Internet unter https:/icsid.worldbank.org/ (02.08.2013).

39 Peterson, Arbitrators issue decision on Germany’s preliminary objections in nuclear phase-out case; Vattenfall’s
Energy Charter Treaty claims to proceed, IAReporter 4 July 2013, http://www.iareporter.com/articles/20130704_2
(12.08.2013).
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Nicht ausgeschlossen ist gleichwohl, dass sich Vattenfall und die Bundesrepublik
Deutschland wiederum auf einen Vergleich einigen werden. Allerdings diirfte der im
Vattenfall I-Verfahren beschrittene Weg verschlossen sein: Einen Vergleich vor dem
Bundesverfassungsgericht gibt es nicht. Hier kann Vattenfall allenfalls seine Beschwerde
zuriicknehmen. Allerdings konnte Vattenfall einer Riicknahme seiner Beschwerde im
Wege eines Vergleichs mit der Bundesrepublik gegen die Zahlung einer Entschidigung
oder gegen andere Verglunstigungen zustimmen.

Sollte der Fall nicht durch einen Vergleich beendet werden und das Schiedsgericht Vat-
tenfall Recht geben, wurde sich die rechtlich ebenfalls noch offene Frage stellen, ob das
Bundesverfassungsgericht bei seiner verfassungsrechtlichen Bewertung des Atomaus-
stiegs die investitionsschutzrechtliche Bewertung des ICSID-Schiedsgerichts berticksich-
tigen konnte oder gar miusste. In der Literatur wurde mit Blick auf die internationale
Offenheit des deutschen Verfassungsrechts und die Einwirkung volkerrechtlicher Ver-
trage in die innerstaatliche Rechtsordnung diesbeziiglich bereits gefordert, Investitions-
schutzrecht miisse eine ,,Orientierungswirkung® fiir das Verfassungsrecht entfalten.*
Umgekehrt ist es ebenfalls offen, ob sich das ICSID-Schiedsgericht von der verfassungs-
rechtlichen Argumentation des Bundesverfassungsgerichts beeinflussen lassen wiirde.
Sicher ist hier nur, dass eine Rechtspflicht zur Beriicksichtigung des nationalen Verfas-
sungsrechts aus dem Investitionsschutzrecht nicht abgeleitet werden kann. Allerdings
konnte bei der Frage, was ein Investor legitimerweise erwarten konnte und ob sich eine
Rechtsordnung als insgesamt rechtlich stabil erweist, die verfassungsrechtliche Bewer-
tung des Atomausstiegs durchaus eine Rolle spielen.

4. Investitionsschutzrecht contra Verfassungsrecht?

Die vorstehenden Ausfithrungen haben bereits angedeutet, dass neben dem inzwischen
»klassischen* Spannungsverhaltnis von Investitionsschutz und staatlicher Regulie-
rung*! internationale Investitionsschutzvertrage und ihre Anwendung durch Schiedsge-
richte auch in ein Spannungsverhaltnis zu nationalem Verfassungsrecht geraten konnen.
Dies zeigt sich an den bereits eingangs skizzierten Unterschieden zwischen dem Eigen-
tumsschutz nach dem deutschen Grundgesetz und nach internationalem Investitions-
schutzrecht. Wihrend letzteres mit der Kategorie der faktischen Enteignung Entschadi-
gungsanspriiche auch fiir regulative Mafsnahmen kennt, ist dies dem deutschen Eigen-
tumsschutz fremd.*?

40 Tams, NordOR 2010, 334.

41 Dazu Krajewski/Ceyssens, Internationaler Investitionsschutz und innerstaatliche Regulierung, AVR 2007, 180
(182 f.).

42 Dederer, Ein Schiedsverfahren wird fiir Deutschland zum Bumerang, Legal Tribune Online, 13.6.2012, http://www.
Ito.de/recht/hintergruende/h/vattenfall-klagt-gegen-atomausstieg-vor-schiedsgericht-in-washington-investitions-
schutz/ (12.08.2013).
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Dieser Unterschied in der Dogmatik des Eigentumsschutzrechts fiihrt zu einer Besser-
stellung auslandischer Unternehmen gegeniiber Inlindern, da auslindische Unterneh-
men gegen das Gesetz vorgehen konnen und gleichzeitig investitionsschutzrechtliche
Entschiadigungen geltend machen konnen. Sollte das BVerfG das Gesetz allerdings auf-
heben, entfillt auch der nach Investitionsschutzrecht einklagbare Schadensersatz, da
dann kein Verstofs gegen den Energiecharta-Vertrag mehr vorliegt. Wird das Gesetz
durch das BVerfG aufrechterhalten und obsiegt Vattenfall vor dem ICSID-Schiedsge-
richt, ist die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet, Entschadigungen zu leisten, die
an andere Unternehmen nicht zu zahlen sind.

Auch hier konnte ein Sequenzproblem entstehen: Wenn das ICSID-Schiedsgericht Vat-
tenfall Entschadigungen zuspricht bevor das Bundesverfassungsgericht entscheidet, und
dieses das Gesetz anschliefSend fir nichtig erklart, wire zu fragen, ob Vattenfall an-
schliefend die Entschiddigung zuriick zahlen muss. Dieses Problem entsteht auch des-
halb, da — wie oben ausgefuhrt — im internationalen Investitionsschutzrecht grundsatz-
lich sofort Schadensersatz zugesprochen und nicht die Anderung oder Aufhebung der
rechtswidrigen Mafsnahme verlangt wird.

Fasst man die moglichen Konstellationen zusammen, stellt man fest, dass es durchaus
zu Divergenzen zwischen verfassungsrechtlicher und investitionsschutzrechtlicher Be-
wertung kommen kann. Diese kann im Ergebnis zwar nicht dazu fihren, dass ein Staat
kraft Investitionsschutzrecht zu einer staatlichen Mafinahme (Gesetz oder Verwaltungs-
akt) verpflichtet wird, die gegen die eigene Rechtsordnung verstoffen wirde. Allerdings
ist es durchaus moglich, dass der Staat fir eine nach innerstaatlichem Recht zulissige
Mafinahme, d. h. ein verfassungskonformes Gesetz (Novelle des Atomgesetzes im Fall
Vattenfall IT) oder einen nach einfachem Recht zuladssigen Verwaltungsakt (wasserrecht-
liche Genehmigung im Fall Vattenfall I) Entschddigungen leisten muss. Aus innerstaat-
licher Sicht ist das ein duferst unbefriedigendes Ergebnis, auch wenn von einem forma-
len Rechtskonflikt zwischen Verfassungs- und Investitionsschutzrecht im strengen Sinne
nicht gesprochen werden kann.

Verfassungsrechtlich bedenklich sind auch die Intransparenz des Schiedsverfahrens und
die Geheimhaltungspolitik der Bundesregierung gegeniiber dem Bundestag. Die Bun-
desregierung ist nicht verpflichtet das Plenum iiber das Verfahren zu informieren. Die
Abgeordneten konnen lediglich unter strenger Beachtung von Geheimhaltungspflichten
Zusammenfassungen der relevanten Dokumente einsehen.* Anders als vor dem BVerfG
kann der Bundestag im Rahmen des Investitionsschutzstreites auch keine eigenen Erwa-
gungen und Argumente vortragen. Er muss sich vielmehr darauf verlassen, dass die
Bundesregierung das Gesetz entsprechend verteidigt.

43 Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Sylvia Kotting-Uhl,
Harald Ebner, Hans-Josef Fell, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 17/10584,
28.8.2012, 3.
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5. Reformbedarf

Streitfalle wie die Vattenfall-Verfahren aber auch andere politisch hochumstrittene
Schiedsgerichtsentscheidungen machen den Reformbedarf des internationalen Investiti-
onsschutzrechts deutlich. Dieser betrifft einerseits die Ungenauigkeit und Offenheit der
Begrifflichkeiten der Investitionsschutzvertrige. So ist es wenig verwunderlich, dass ein
Rechtsbegriff wie ,,gerechte und billige Behandlung“ oder ,,Wirkung wie eine Enteig-
nung“ den Schiedsgerichten einen duflerst weiten Interpretationsspielraum einrdumt
und kaum zu einem vorhersehbaren Rechtsschutzsystem beitriagt. Deshalb sollten zu-
kiinftige Investitionsschutzvertriage sehr viel genauer als bisher Situationen, vor denen
der Investor geschuitzt werden soll, und MafSnahmen, die der Staat zuladssigerweise er-
greifen kann, unterscheiden.

Der Reformbedarf des internationalen Investitionsschutzrechts besteht andererseits
auch bei den Investor-Staat-Schiedsverfahren. Insbesondere in Staaten mit einem funk-
tionierenden Rechtsschutzsystem und einer verlasslichen und unabhingigen Gerichts-
barkeit, ist es weder erforderlich noch sinnvoll, dem Investor mit der Moglichkeit eines
Schiedsverfahrens einen zusitzlichen Rechtsbehelf zur Verfigung zu stellen. Insofern
miissten die Streitbeilegungsvorschriften in Investitionsschutzvertragen so umgestaltet
werden, dass das Verhaltnis zwischen innerstaatlichem und internationalem Rechts-
schutz im Sinne der Subsidiaritit des letzteren geregelt wird.

Eine Anleihe konnte man bei dem volkerstrafrechtlichen Prinzip der Komplementaritat
machen: Nach Art. 17 Absatz 1 des Statuts von Rom ist der Internationale Strafge-
richtshof (IStGH) nur zustindig, wenn ein Staat ,,nicht willens oder nicht in der Lage*
ist, Verdachtige durch die nationale Strafjustiz zu verfolgen. Auf den Investitionsschutz
angewandt wiirde dies bedeuten, dass ein Investor sich nur dann an ein internationales
Schiedsgericht wenden kann, wenn innerstaatliche Gerichte unfahig oder unwillig sind,
die entsprechenden Rechtspositionen eines Investors zu schiitzen. Nach diesem Prinzip
hatte Vattenfall weder gegen die wasserrechtlichen Auflagen der Stadt Hamburg noch
gegen das deutsche Gesetz zum Atomausstieg vor einem Investor-Staat-Schiedsgericht
klagen konnen, da in beiden Fallen fihige und willige Gerichte zur Verfigung standen
bzw. stehen.

Prof. Dr. Markus Krajewski lehrt Offentliches Recht und Vlkerrecht an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-
Niirnberg; markus.krajewski@fau.de
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Universalismus oder Vollstreckung partikularer
Interessen?

Eigentum zwischen Menschenrecht, Investitionsschutz und
demokratischem Eigentumskompromiss!

Rhea Tamara Hoffmann

»Der Staat, auf Freibeitsgewdibr verpflichtet, kann nicht nur einmal eine liberale Rah-
menordnung erlassen und sich dann zuriickziebhen und die daraus hervorgebende Ent-
wicklung in distanzierter Neutralitit beobachten und als eine Art Nachtwdchterstaat

sich selbst iiberlassen. “?

1. Einleitung

BefurworterInnen des internationalen Investitionsschutzrechts betrachten dieses und
die nunmehr zunehmend in Anspruch genommene Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
als Erfolgsgeschichte im internationalen Wirtschaftsrecht. Insbesondere garantiere das
internationale Investitionsschutzrecht die Funktionsweise der internationalen Wirt-
schaftsordnung in Zeiten der Globalisierung. Es habe eine ordnungspolitische Funkti-
on, die darin bestehe, dass es Prinzipien etabliere, die auslandischen Investoren® Eigen-
tumsschutz, Rechtssicherheit und Behandlung nach rechtsstaatlichen Grundsitzen ga-
rantierten.* Die investitionsschutzrechtlichen Prinzipien reduzierten das sogenannte
politische Risiko bei Auslandsinvestitionen.’ Fundamentale ideologische Meinungsver-
schiedenheit tber die ZweckmifSigkeit volkerrechtlicher Normen zum Schutz von
Eigentum seien weitgehend verschwunden.

1 Herzlicher Dank fiir aufschlussreiche Anmerkungen und Diskussion gilt Dr. Florian Rodl und Sofia Massoud. Samt-
liche Fehler im Text bleiben selbstverstandlich nur solche der Autorin.

2 Bickenforde, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht (2011) 59.

3 Bei Worten wie ,,Investor* verwende ich dann keine geschlechtergerechte Formulierung (zB Investor_innen), wenn
es sich idR nicht um Personen, sondern um Unternehmen handelt.

4 Schill, Internationales Investitionsschutzrecht und Vergleichendes Offentliches Recht: Grundlagen und Methode
eines offentlich-rechtlichen Leitbildes fiir die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, Za6RV 71 (2011) 249.

5 Schill, Internationales Investitionsschutzrecht, 249.

6  Klein, Human Rights and International Investment Law: Investment Protection as Human Right?, Goettingen Jour-
nal on International Law 4 (2012) 210; Schill, Investitionsschutzrecht als Entwicklungsvolkerrecht, ZaoRV 72
(2012) 294.
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BefiirworterInnen des internationalen Investitionsschutzrechts vertreten dartiber hinaus
vermehrt die Auffassung, dass Investitionsschutzrecht und Menschenrechtsschutz nicht
in gegenseitigem Konflikt stehen, sondern friedlich koexistierten konnen.” Einige vertre-
ten die These, dass nicht nur ein Menschenrecht auf Eigentum bestehe, sondern das
internationale Investitionsschutzrecht selbst ein Menschenrecht darstelle, da es dem
Eigentumsschutz verpflichtet sei.®

Dem liegt ein Verstindnis von Eigentum zugrunde, das vollig ausblendet, wer Inhalt
und Grenzen des Eigentums bestimmt. Dabei ist in demokratischen Verfassungsstaaten
anerkannt, dass es sich bei dem Eigentum nicht um einen vorrechtlichen Tatbestand
sondern um ein Rechtsinstitut handelt, dessen Regulierung dem jeweiligen nationalen
Gesetzgeber tiberantwortet ist. Da das internationale Investitionsschutzrecht einer eige-
nen Eigentumsdogmatik folgt, versperrt die These vom Investitionsschutz als Teil des
Menschenrechtsschutzes den Blick auf die Notwendigkeit der Regulierung des Eigen-
tums durch den demokratischen Gesetzgeber. Die Tatsache, dass internationales Inves-
titionsschutzrecht und demokratische Eigentumsregulierung in Konflikt geraten kon-
nen, wird so verdeckt.

Hier soll hingegen eine Perspektive auf das Eigentumsrecht eingenommen werden, die
die Gesellschaft mit einbezieht und nicht nur EigentiimerInnen Sicherheit bietet. Dieser
Blickwinkel soll auch eine Naivitit im Hinblick auf den Diskurs ,,Unternehmen und
Menschenrechte“’ vermeiden. Multinationale Unternehmen sind nicht in der Lage, das
Sozialstaatsprinzip zu verwirklichen. Die Sozialpflichtigkeit des Eigentums muss durch
demokratische Gesetze materialisiert werden. Als Durchsetzungsebene eignet sich (al-
lein) der Staat. Die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit kann schlicht keine praktische
Konkordanz zwischen Eigentum und (sonstigen) Menschenrechten herstellen.

7 Zum Verhiltnis von Internationalem Investitionsschutzrecht und Menschenrechten, siehe: Taillant/Bonnitcha, Inter-
national Investment Law and Human Rights, in Segger et al., Sustainable Development in World Investment Law
(2011) 53, 79; Dupuy et al., Human Rights in International Investment Law and Arbitration (2009); Simma/Kill,
Harmonizing Investment Protection and Human Rights: First Steps towards a Methodology’ in Binder et al., Essays
in Honour of Christoph Schreuer: International Investment Law for the 21st Century (2009) 678; Jacob, Interna-
tional Investment Agreements and Human Rights’ INEF Research Paper Series on Human Rights, Corporate Re-
sponsibility and Sustainable Development (2010); Letnes, Foreign Direct Investment and Human Rights: An Am-
biguous Relationship, 29 Forum for Development Studies (2002) 1, 33, 52; Tobin/Rose-Ackerman, Foreign Direct
Investment and the Business Environment in Developing Countries: the Impact of Bilateral Investment Treaties,
http://ssrn.com/abstract=557121 (28.08.2013).

8 Klein, Human Rights, 199ff; Schorkopf, Das Verhiltnis von Umwelt- und Menschenrechtsschutz zum Investitions-
schutz’ in Eblers et al., Rechtsfragen internationaler Investitionen (2009) 137, 142. Das Verhiltnis zwischen inter-
nationalen Investitionsschutzrecht und Menschenrechten ist bisher aus drei Perspektiven betrachtet worden. Wih-
rend teilweise Menschenrechte als mit dem Investitionsschutzrecht in Konflikt stehend betrachtet werden, sehen
einige ,,optimistischere“ Rechtswissenschaftler Menschenrechte durch das internationale Investitionsschutzrecht
gesichert. Eine weitere Steigerung der letzten Betrachtungsweise stellt die zuvor erwihnte These dar, dass das inter-
nationale Investitionsschutzrecht Teil des Menschenrechtsschutzes sei.

9 Siehe hierzu aufschlussreich Massoud, ,,Unternehmen und Menschenrechte® — iiberzeugende progressive Ansitze
mit begrenzter Reichweite im Kontext der Weltwirtschaftsordnung, 61ff, in Nikol/Bernhard/Schniederjahn, Trans-
nationale Unternehmen und Nichtregierungsorganisationen im Vélkerrecht (2013).
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Wie gezeigt werden wird, weist bereits der Schutzumfang des Eigentumsrechts in Men-
schenrechtsabkommen, dem internationalen Investitionsschutzecht und demokrati-
schen Verfassungen einen unterschiedlichen Gehalt auf. Noch entscheidender jedoch ist
das Kriterium, welche Institution die Inhalts- und Schrankenbeschreibung des Eigen-
tums vornimmt. Im internationalen Investitionsschutzrecht legen zwischenstaatliche
Abkommen einen meist offen gehaltenen weiten Eigentumsschutz fest. Menschenrechts-
abkommen hingegen versuchen grundlegende Eigentumsbediirfnisse abzusichern und
beziehen sich eher auf Privat-, denn auf Kapitaleigentum. Im nationalen Recht hingegen
wird die Eigentumsausgestaltung dem Gesetzgeber iberantwortet, der zeitgemafS Inhalt
und Schranken zu bestimmen vermag und damit Enteignungen auch entschidigungslos
gesellschaftlich und rechtlich einer Rechtfertigung zufithren kann.

Innerhalb der Verfassung steht der Moglichkeitsraum der Ausgestaltung des Verfas-
sungskompromisses um das Eigentum quasi fest. Dieser feststehende Rahmen unterliegt
durch das internationale Investitionsschutzregime einer Verschiebung und schrankt da-
mit den Moglichkeitsraum des demokratischen Gesetzgebers ein. Eine Gleichsetzung
von Investitionsschutz mit Menschenrechtsschutz verschleiert dieses Dilemma.

Die Analyse geht in zwei Schritten vor. Zunichst wird der volkerrechtliche Eigentums-
schutz (2.1.) und im Anschluss der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz dargestellt
(2.2.). Im Anschluss wird anhand des Fallbeispiels der Auseinandersetzung um die aus-
tralische Gesetzgebung zu Einheitsverpackungen fiir Zigaretten dargelegt, wie das In-
vestitionsschutzrecht den verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz unterwandern und
damit dem demokratischen Gesetzgeber die Regulierung des Eigentums in spezifischen
Fallkonstellationen entziehen kann, wenn eine eigentumsrechtliche Streitigkeit vor ei-
nem Investitionsschiedsgericht verhandelt wird (3.). AbschliefSend folgt ein Fazit (4.).

2. Eigentum aus Sicht der Menschenrechte, des Investitionsschutzregimes und des
demokratischen Verfassungskompromisses

2.1. Volkerrechtlicher Eigentumsschutz

Den Kern des Eigentumsschutzes im Volkerrecht bildet der Schutz vor Enteignungen
ohne Entschadigung. Der volkerrechtliche Enteignungsschutz beruht auf drei Sdulen,
die sich nacheinander entwickelt haben. Zunichst wurde, erstens, Enteignungsschutz
durch diplomatischen Schutz gewidhrt. Das Fremdenrecht sollte auslindische Staatsbiir-
gerlnnen vor Enteignungen schiitzen. Das zu Enteignungen entstandene Vélkergewohn-
heitsrecht beruht auf dem Fremdenrecht, dem (ebenso wie den Menschenrechten) im
Gegensatz zum internationalen Investitionsschutz keine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise zu Grunde liegt.

Erst Anfang des 20. Jahrhundert hielt, zweitens, der Schutz vor Enteignungen in einige
regionale Menschenrechtsabkommen Einzug. Fast selbstverstindlich wird der Schutz
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des personlichen Eigentums heutzutage als Menschenrecht aufgefasst.!® Der Eigentums-
schutz wurde jedoch nicht in die wichtigen UN-Pakte von 1966', sondern nur in die
Allgemeine Erkliarung der Menschenrechte (AEMR) aufgenommen.'? Menschenrechtli-
che Eigentumsverbiirgungen finden sich daher vielmehr in regionalen Menschenrechts-
abkommen.! Einige regionale Menschenrechtspakte beschiftigen sich mit dem Eigen-
tum, darunter die Amerikanische Konvention tiber Menschenrechte von 1969, das Ers-
te Zusatzprotokoll zur Europadischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) von 1952 sowie die Banjul Charta der Menschenrechte und
Rechte der Volker von 1981.

Schlieflich ist seit Ende der 1950er Jahre die Entwicklung des ,,modernen* internatio-
nalen Investitionsschutzrechts zu beobachten. Das heute fast 3000 Vertrige umfassende
Geflecht von bilateralen Investitionsschutzvertragen (Bilateral Investment Treaties, BITs)
soll der Sicherheit ausliandischer Investoren vor Eingriffen des Gaststaates in die Inves-
tition dienen und Investitionsstrome in den Gaststaat fordern. Hierbei handelt es sich
um ein volkerrechtliches Regime, das einen starken Eigentumsschutz durchsetzt und
entgegen menschenrechtlicher Verburgungen, die eine Ausschopfung des nationalen
Rechtsschutzes voraussetzen, eine effektive Durchsetzungsstruktur aufweist. Heute be-
steht kaum mehr Streit, ob es sich auch bei dem Schutz des Eigentums um ein Men-
schenrecht handelt.

Die drei normativen Sdulen des volkerrechtlichen Eigentumsschutzes weisen eine starke
Fragmentierung auf, die sich im materiellen Gehalt und der Durchsetzung'* offenbaren.
Materiell-rechtlich bestehen bereits erhebliche Divergenzen im Hinblick auf den Gegen-
stand des volkerrechtlichen Enteignungsschutzes.'> Hervorzuheben sind hier insbeson-
dere die fiir die staatliche Regulierungsfreiheit mafSgeblichen Themen der Geltendma-
chung von indirekten Schiden durch AktiondrInnen und die Erstreckung des Enteig-
nungsschutzes auf indirekte Enteignungen, die die deutlichste Auspragung im Investiti-

10 Zur volkergewohnheitsrechtlichen Anerkennung des Menschenrechts auf Eigentum, siehe Rensmann, Volkerrecht-
licher Enteignungsschutz, in Eblers/Wolffgang/Schrider, Rechtsfragen Internationaler Investitionen (2009) 25ff.
Internationalen Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte (Zivilpakt) und Internationalen Pakt tiber wirtschaftli-
che, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt).

12 Art 17 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte, UNGA Res. 217 A (ITI) of 10 December 1948; UNYB (1948-
49) 535.

13 Art 1 Erstes Zusatzprotokoll der Europdischen Menschenrechtskonvention; Art 21 Amerikanische Menschenrechts-
konvention; Art 14 Afrikanische Menschenrechtskonvention; Art 5 Internationale Konvention gegen Rassendiskri-
minierung; Art 15 Konvention gegen Diskriminierung von Frauen; Art 8 Genfer Fliichtlingskonvention; Art 15 UN-
Konvention zum Schutz der Rechte von Migranten.

14 Wihrend das Fremdenrecht auf eine Ausiibung des diplomatischen Schutzes angewiesen ist, weisen Investitions-
schutzabkommen aufgrund von Investor-Staat-Schiedsklauseln die effektivste Rechtsdurchsetzung und Vollstrek-
kung auf. Im Gegensatz zu menschenrechtlichen Streitigkeiten miissen Investoren nicht vor Klageerhebung den na-
tionalen Rechtsweg durchlaufen und Schiedsspriiche kénnen aufgrund der ICSID-Konvention und der New York
Konvention weltweit vollstreckt werden.

15 Siehe hierzu auch Kriebaum/Schreuer, The Concept of Property in Human Rights Law and International Investment
Law, 1, http://www.univie.ac.at/intlaw/concept_property.pdf (28.08.2013).
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onsschutzrecht erfahren hat. Die Divergenzen legen offen, dass es sich bei dem Enteig-
nungsschutz (noch) nicht um Volkergewohnheitsrecht handelt. Zunehmend ist jedoch
zu lesen, dass sich in der internationalen Gemeinschaft ein gewisser overlapping consen-
sus herausbildet, auf dessen Grundlage sich die Konturen des volkerrechtlichen Eigen-
tums- und Enteignungsschutzes allmihlich konsolidieren.!® Eine weitere normative Sdu-
le des Enteignungsschutzes darf dabei aber nicht aus dem Blick geraten: Der nationale
demokratische Eigentumsschutz, der sowohl horizontal (zwischen verschiedenen Staa-
ten) als auch im Hinblick auf die volkerrechtliche Dimension (vertikale Rechtsord-
nungsbetrachtung) erhebliche Divergenzen aufzuweisen vermag. Dieser Divergenz
zwischen dem internationalen Investitionsschutzrecht und dem nationalen Verfassungs-
recht wird sich das Fallbeispiel annehmen.

Entscheidend ist, wer dem Eigentum in der Gesellschaft seine spezifischen Konturen
zuweist. Wahrend der Menschenrechtsschutz bildlich gesprochen blofs eine grundlegen-
de Saule (nehmen wir die FifSe einer Figur) bildet, formen demokratische Gesellschaften
ausdifferenzierte Figuren, die den jeweiligen gesellschaftlichen Bediirfnissen angepasst
sind. Das internationale Investitionsschutzrecht schlagt hingegen der Figur die (demo-
kratisch/regulierenden) Extremititen ab und erhilt nur einen Torso, der einem starken
und partikularem Eigentumsschutz gewidmet ist. Aus dem Status des Eigentums als
Menschenrecht zu schliefSen, dass das Investitionsschutzregime Menschenrechte ge-
wiahrleistet, ist problematisch. Denn auch im Hinblick auf den menschenrechtlichen
Eigentumsschutz, der ebenso wie der nationale nicht vorrechtlich besteht, bedarf es
einer Berticksichtigung der Ausgestaltungen des Schutzes durch den demokratischen
Gesetzgeber.

Der Eigentumsschutz, wie menschenrechtlich er auch sein mag, bedarf auch Einschran-
kungen. Diese begriinden sich aus dem Sinn des Eigentumsschutzes selbst.

2.2. Der demokratische Eigentumskompromiss

Demokratische Entscheidungen bedeuten immer Kompromisse. Hierbei wird deutlich,
dass eine ernsthafte Debatte tiber Eigentum den gesamtgesellschaftlichen Verantwor-
tungsaspekt nicht ausgrenzen darf. Damit die Idee des Eigentums nicht im menschen-
rechtlichen Universalismus verschwimmt, muss der Auftrag an die 6ffentliche Hand,
stetigen Ausgleich zu schaffen, daher im Eigentumsschutz reprisentiert bleiben — ein
Gedanke, den ich als Eigentumskompromiss bezeichne. Dahinter steht die Einsicht,
dass die Freiheit der Person ohne den Schutz des personlichen Eigentums eine unerfiillte
Phrase bleibt. Hinzu tritt aber auch die Einsicht, dass die Freiheit der in einer Gesell-
schaft zusammenlebenden Individuen auch von der Verteilung des Eigentums abhangt,

16 Rensmann, Volkerrechtlicher Enteignungsschutz, in Eblers/Wolffgang/Schréder, Rechtsfragen Internationaler Inves-
titionen (2009) 25ff.
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die ohne Regulierung nicht erreicht werden kann. Dies schliefSt (entschadigungslose)
Enteignungen grundsitzlich nicht aus.

In seinem grundsitzlichem Zugang soll der Gedanke des Eigentumskompromisses an-
hand des Art 14 des Grundgesetzes (GG) der Bundesrepublik Deutschland verdeutlicht
werden. Die Besonderheit der Eigentumsordnung des Grundgesetzes besteht mafSgeb-
lich aufgrund der Sozialbindung des Eigentums, nach der der Gebrauch von Eigentum
dem Wohle der Allgemeinheit dienen soll. Die Sozialbindung des Eigentums verlangt es
dem Gesetzgeber ab, Inhalt und Schranken der individuellen Eigentumsinteressen mit
Blick auf das Allgemeinwohl zu definieren. Das GG schiitzt daher nicht ,,das Eigentum*
als vorrechtlichen Tatbestand, sondern stellt es dem Gesetzgeber anheim, den Inhalt des
Eigentums als Rechtsinstitut stets zeitgemafs neu zu definieren. Die Sozialbindung des
Eigentums verleiht Individuen daher keine Rechte gegeniiber dem Staat; vielmehr legt
sie dem Gesetzgeber die Pflicht auf, proaktiv das Gemeinwohl zu fordern. Durch die
Austibung dieser legislativen Pflicht setzt der Gesetzgeber dem individuellen Eigentum
Grenzen. Durch Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Gesetzgebers bekommt das
verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum ebenfalls Konturen, die die Sozialpflichtigkeit
spiegeln.

Der deutsche Jurist Ernst Wolfgang Bockenforde beschrieb 1972 die zentrale Rolle der
Eigentumsordnung in der demokratischen Verfassung zutreffend wie folgt: ,,[...] jede
Gesellschaftsordnung wird entscheidend gepragt durch die in ihr geltende Eigentums-
ordnung. Die Art der Eigentumsordnung ist ein bestimmender Faktor fiir die Gestal-
tung der grundlegenden Lebensvorginge in einer Gesellschaft; sie gibt die Antwort da-
rauf, durch wen und in welcher Weise die in der Umwelt vorhandenen oder erschliefs-
baren Lebensgiiter in Besitz genommen werden, durch wen und auf welche Weise der
Einzelne seinen Anteil daran erhilt, in welchen Formen und von wem mafSgeblich
getragen sich die vielfltigen Produktionsvorginge vollziehen. Die Eigentumsordnung
ist, so gesehen, immer eine zentrale Verfassungsfrage, und es gibt kaum eine moderne
Verfassung, sei sie westlich-demokratisch oder kommunistisch orientiert, die nicht die
Grundziige der Eigentumsordnung selbst festlegt. Eben dadurch, wie auch durch einige
andere Grundrechtsbestimmungen, werden die Verfassungen zum normativen Grund-
gertist nicht nur der politisch-staatlichen, sondern auch der gesellschaftlichen
Ordnung.“'” Die Sozialbindung des Eigentums ist jedoch nicht die einzige inhirente
Grenze des Eigentums im deutschen Verfassungsrecht. Auch das Sozialstaatsgebot so-
wie andere Grundrechte setzen dem Eigentum Grenzen. Im Verfassungskompromiss des
Eigentums nach dem Grundgesetz spiegelt sich auch das ,angespannte* Verhaltnis von
Rechtsstaat und Sozialstaat wieder, das sich durch das gesamte Grundgesetz zieht.
Wihrend der Rechtsstaat traditionelle liberale Werte und Rechte — wie den Schutz des

17 Bockenférde, Eigentum, Sozialbindung des Eigentums, Enteignung, in Duden/Kiilz/Ramm, Gerechtigkeit in der In-
dustriegesellschaft (1972) 215.
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Eigentums — garantiert, ist der Sozialstaat darum bemuht soziookonomische Ungleich-
heiten abzubauen und liberalen Eigentumsinteressen auch Grenzen zu setzen.

3. Auswirkungen des Investitionsschutzrechts auf den demokratischen
Eigentumskompromiss am Beispiel Australiens

Durch das internationale Investitionsschutzregime werden bindende Entscheidungen
fiir Staaten und Individuen herbeigefiihrt. Dariiber hinaus entfalten Schiedsspriiche eine
de facto Wirkung tiber die Streitparteien hinaus. Diese Bindungswirkung ist eine Form
der Herrschaftsausiibung.'®

Der demokratische Verfassungsstaat ist durch materiale soziale Verfassungskompro-
misse gekennzeichnet. Diese sind Ergebnisse gesellschaftlicher Konflikte und demokra-
tischer Entscheidungen. Der soziale Verfassungskompromiss ist der soziale Kompro-
miss um die Grenzen des Eigentums; ein Kompromiss, der sowohl die Sicherung indivi-
duellen Eigentums als auch das Gemeinwohl und die individuelle Freiheit anderer in
sich tragt. Die historische Wandelbarkeit des Eigentumsbegriffs erklirt sich aus dessen
Abhingigkeit von der jeweiligen Staats- und Gesellschaftsverfassung.'’

Innerhalb der Verfassung steht der Moglichkeitsraum der Ausgestaltung des Verfas-
sungskompromisses um das Eigentum quasi fest. Die durchaus variierende inhaltliche
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber erfolgt stets nach verfassungsrechtlichen Prinzipi-
en. Dass dieser verfassungsrechtlich gesicherte Rahmen durch das internationale Inves-
titionsschutzregime einer Verschiebung unterliegt und damit der Moglichkeitsraum des
demokratischen Gesetzgebers eingeschrankt wird, ist die zentrale These, die nunmehr
exemplifiziert wird.

3.1. Der australische Figentumskompromiss

Zum Eigentumsschutz heifdt es in der Verfassung Australiens:

“S1. The Parliament shall, subject to this Constitution, have power to make laws for
the peace, order, and good government of the Commonwealth with respect to:

[..]

(xxxi) The acquisition of property on just terms from any State or person for any pur-
pose in respect of which the Parliament has power to make laws;/...] ">

18 Von Bogdandy/Venzke, Zur Herrschaft internationaler Gerichte: Eine Untersuchung internationaler 6ffentlicher
Gewalt und ihrer demokratischen Rechtfertigung, Za6RV 70 (2010), 1ff.

19 Cremer, Eigentumsschutz, in Marauhn/Grote, EMRK/GG Konkordanzkommentar zum europiischen und deut-
schen Grundrechtsschutz, Rn 5.

20 Commonwealth of Australia Consitution Act 1900 (UK), section 9; Part V: Powers of Parliament, section 51 (xxxi).
Zitiert nach Rydon (Australia) in Flanz/Blaustein, Constitutions of the countries of the world, 1991.
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Die australische Verfassung verfligt demnach nicht tiber eine allgemeine Eigentums-
schutzklausel. Grundsitzlich obliegt es den einzelnen Bundesstaaten, Eigentum zu regu-
lieren.?! Das australische Parlament kann jedoch Gesetze erlassen, die Enteignungen
unter gerechten Bedingungen (,,on just terms*) betreffen.

Der Abschnitt bzw. section 51(xxxi) ist ein Unterabschnitt der section 51, der die Legis-
lativrechte des Parlaments behandelt. Section 51(xxxi) stellt sowohl eine Ermachtigung
als auch eine verfassungsrechtliche Garantie?? einer gerechten Entschadigung fiir Aneig-
nungen von Eigentum dar. Im australischen Verfassungsrecht besteht also eine Dichoto-
mie zwischen entschiadigungspflichtigen Aneignungen (,,acquisition®) und nicht ent-
schiadigungspflichtigen Regulierungen im offentlichen Interesse (,,regulation®).?? Diese
Dichotomie zeichnet sich auch sprachlich dadurch aus, dass bei einem Entzug des
Eigentums (,mere deprivation of ownership“) noch keine Aneignung (,acquisition*)
nach section 51(xxxi) vorliegt, die zu einer Schadenersatzpflicht fithren wiirde. Eine
Entschiadigungspflicht erfordert, dass auch ein identifizierbarer Vorteil auf Seiten des
Commonwealth oder einer dritten Person eintritt.2*

Die konkrete Ausgestaltung des Enteignungstatbestands ergibt sich aus der Rechtspre-
chung der Gerichte und insbesondere aus der des australischen High Court. Die Inter-
pretation des High Court im Hinblick auf die Feststellung, was ,,acquisition“ und ,,just
terms“ bedeutet, hat den mafsgeblichen Effekt, dass das Eigentumsrecht hierdurch riick-
blickend eher eingeschrankt statt erweitert wird, da zunehmend restriktiv interpretiert
wird. Dennoch scheiden sich bei der Interpretation der section 51 (xxxi) die Geister.
Teilweise wird vertreten, dass der einzig wahre Ansatz zur Interpretation des Artikels
der sog. ,,individual rights approach“? ist, der vorsieht, dass fiir jede Enteignung gleich
welchen Zwecks eine marktwertbasierte Entschadigung zu zahlen sei, da das individu-
elle Interesse das kollektive einer im 6ffentlichen Interesse stehenden Enteignung tiber-
wiege.?® Andere wiederum sehen aufgrund des ,legislative power approach“?” keine

21 Waincymer, Balancing Property Rights and Human Rights in Expropriation, in Dupuy/Francioni/Petersmann, Hu-
man Rights in International Investment Law and Arbitration (2009) 288.

22 Siehe bspw., ICM Agriculture Pty Ltd v Commonwealth (2009) 240 CLR 140, 160 [8] (French CJ, Gummow and
Crennan JJ), 212 [185] (Heydon J) (ICM Agriculture’), mit Bezug auf Clunies-Ross v The Commonwealth (1984)
155 CLR 193, 201-202 (Gibbs CJ, Mason, Wilson, Brennan Deane and Dawson JJ).

23 Evans/Bosland, Plain Packaging of Cigarettes and Constitutional Property Rights in Voon et al, Public Health And
Plain Packaging (2012).

24 Im Urteil Mutual Pools (1994) 179 CLR 155, 185 von Deane and Gaudron JJ, heifSt es “The extinguishment, modi-
fication or deprivation of rights in relation to property does not of itself constitute an acquisition of property. For
there to be an ‘acquisition of property’, there must be an obtaining of at least some identifiable benefit or advantage
relating to the ownership or use of property.” So auch jiingst ICM Agriculture (2009) 240 CLR 140, 202 [151]
(Hayne, Kiefel and Bell JJ).

25 Grace Brothers Pty Ltd v Commonwealth (1946) 72 CLR 269, 290 (Williams J); Nach dem ,,individual rights ap-
proach”, in dessen Fokus die Rechte des Individuums stehen, wird die Bedingung der Eigentumsaneignung sehr weit
interpretiert, um fiir moglichst viele Eingriffe eine Entschidigungspflicht ,,on just terms“ auszuldsen.

26 Diesen Ansatz favorisierend Stubbs, The eminent domain in Australia: The ‘individual rights approach’ to s 51(xxxi)
of the Australian Constitution, 2011, 253ff.

27 Grace Brothers Pty Ltd v Commonwealth (1946) 72 CLR 269, 301-2 (Dixon J); Nach dem ,,legislative power ap-
proach”, in dessen Fokus die Legislativmacht des Gesetzgebers steht, wird der Eigentumsbegriff moglichst weit
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Entschiadigungspflicht des Staates, wenn dieser seinen weiten legislativen Spielraum
ausiibt.?® Diese Interpretationen bilden bis heute eine Kontroverse in der Rechtspre-
chung des australischen High Court.?

In juristischen Kommentaren nahm das Enteignungsrecht seit dem Zusammenschluss
(Federation) Australiens zunichst eine weniger bedeutende Stellung ein und wurde da-
her eher vernachlissigt. Erst seit Anfang der 1970er Jahre wurde vermehrt in juristi-
schen Aufsitzen zu section 51(xxxi) der Verfassung publiziert und Stellung bezogen. In
einem Artikel aus dem Jahr 1973 stellte Roger Hamilton fest, dass ,,the time has now
come to start meeting the challenge of ,back door acquisition by regulation“.?* Die
ausfiithrlichsten Analysen sind in Artikeln von Simon Evans®! zu finden, der die ,,Con-
vention Debates“ wahrend der Begriindung der Verfassung analysierte und zu dem Er-
gebnis kam, dass diese die These des Vorbilds der US-amerikanischen ,,takings clause“
nicht belegen wurde.’? Stattdessen basiere die — vagen Parametern folgende — sec-
tion 51(xxxi) der Verfassung auf der Feststellung, dass der Funktion des Zusammen-
spiels von Eigentum und Staat unterschiedliche Visionen zugrunde liegen konnen.3?
Der australische Eigentumskompromiss zeichnet sich also durch einen engen Schutzbe-
reich aus, der indirekte Enteignungen nicht ohne weiteres umfasst und strenge Anforde-
rungen an den Begriff der Enteignung stellt. Nicht jeder Entzug des Eigentums kommt
einer entschadigungspflichtigen Enteignung gleich.

3.2. Philip Morris Asia v. Commonwealth of Australia
3.2.1. Die australische ,,Plain Packaging“ Gesetzgebung

Australien ist das erste Land weltweit, das gesetzlich vorschreibt, dass Tabakkonzerne
auf Produkten, die in Australien hergestellt und/oder verkauft werden, nicht mehr ihre
Markenzeichen platzieren diirfen. Erlaubt ist nur noch die Angabe des Markennamens
und der Produktbezeichnung auf der Vorderseite der ansonsten schlicht braunen Verpa-
ckung. Nicht mehr erlaubt sind Logos, spezifische Designs und Farben, die bisher die
Marken kennzeichnete. Es handelt sich also um Einheitsverpackungen fiir Tabakwaren
(»plain packaging®). Das Tobacco Plain Packaging (TPP) Gesetz ist seit dem 1.12.2012

ausgelegt, wihrend die Aneignung des Eigentums strengen Kriterien folgen muss, um eine Schadensersatzpflicht

auszulosen.

Siehe beispielsweise Evans, When is an Acquisition of Property Not an Acquisition of Property?: The Search for a

Principled Approach to Section 51(xxxi) Public Law Review, 11 (2000) 183ff.

29 Evans, Acquisition of Property, 184.

30 Hamilton, Some Aspects of the Acquisition Power of the Commonwealth, Federal Law Review 5 (1973) 265.

31 Evans, Acquisition of Property, 183ff.; Evans, Property and the Drafting of the Australian Constitution, Federal Law
Review 29 (2001) 121ff., ; zur Verfassungsmafigkeit der TPP Gesetzgebung im Hinblick auf's. 51(xxxi) der Verfas-
sung, sieche Evans/Bosland, Plain Packaging.

32 Evans, Property, 130.

33 Ewvans, Constitutional Property Rights in Australia: Reconciling Individual Rights and the Common Good in Camp-
bell/Goldsworthy/ Stone, Protecting rights without a Bill (2006) 201.

2
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bindendes australisches Recht. Es hat eine Reihe von Rechtsstreitigkeiten auf unter-
schiedlichen rechtlichen Ebenen angestofsen.>*

3.2.2. Philip Morris Asia Limited v. Commonwealth of Australia
(UNCITRAL Schiedsregeln)

Im investitionsschutzrechtlichen Fall Philip Morris Asia Limited v. Commonwealth of
Australia beruft sich der Tabakkonzern Philip Morris auf das BIT zwischen Hongkong
und Australien aus dem Jahr 1993.3° Am 21. Dezember 2011 hat die derzeitige Regie-
rung Gillard den ,Request for Arbitration® von Philip Morris beantwortet. Das
Schiedsverfahren wird nach den UNCITRAL Schiedsregeln abgehalten. Philip Morris
beklagt eine Verletzung des Hongkong/Australien BITs, nach dessen Art 1(e) iv auch
geistiges Eigentum (wie Markenzeichen) unter den typisch weit gehaltenen Investitions-
begriff des BIT fallt. Philip Morris Asia ist auslindischer Investor nach Art 1(f) des
Hongkong/Australien BIT, da die Gesellschaft nach Hongkonger Recht gegriindet wur-
de.’® Philip Morris‘ Investitionen in Australien sind von dem BIT gedeckt, da Philip
Morris Asia 100 % der Anteile an Philip Morris (Australia) Limited halt.

Im Fokus der Auseinandersetzung steht u.a. die Frage, ob die durch das TPP vorge-
schriebenen MafSnahmen eine Enteignung darstellen, die einer Entschadigung aufgrund
des Abkommens bediirfen wiirden. Art 6(1) des BIT, der eine klassische Formulierung
des Enteignungsschutzes in Investitionsschutzabkommen darstellt, sieht vor, dass ,,In-
vestors of either Contracting Party shall not be deprived of their investments nor sub-
jected to measures having effect equivalent to such deprivation in the area of the other
Contracting Party except under due process of law, for a public purpose related to the
internal needs of that Party, on a non-discriminatory basis, and against compensation.”
Aufgrund dieser Bestimmung versucht Philip Morris zu argumentieren, dass die TPP-
Gesetzgebung eine Teilenteignung darstellt oder einer indirekten Enteignung gleich-
kommit, also eine MafSnahme darstellt, die denselben Effekt wie eine Enteignung hat.
Der Frage, ob der Tatbestand der indirekten Enteignung erfiillt ist, nihern sich die In-
vestitionsschiedsgerichte auf unterschiedlichste Weise. Somit ist es schwierig vorauszu-
sagen, ob ein Schiedsgericht die TPP-Gesetzgebung einer (indirekten) Enteignung
gleichstellen wiirde, moglich erscheint es aber durchaus.

Sollte das Schiedsgericht zu dem Ergebnis gelangen, dass Australien aufgrund des BITs
schadensersatzpflichtig ist, ist der Schiedsspruch nach den UNCITRAL Regeln ,,final
and binding on the parties“. Alle Parteien der New York Konvention, einschliefSlich

34 Neben verfassungsrechtlichen und investitionsschutzrechtlichen Streitigkeiten bestehen auch WTO-rechtliche Strei-
tigkeiten.

35 Das BIT ist abrufbar unter http://www.legislation.gov.hk/IPPA Australiae.PDF (28.08.2013).

36 Die Griindung einer Gesellschaft nach dem Recht von Hongkong erfolgte aus strategischen Griinden nach der Ent-
scheidung des Konzerns eine Investor-Staat Schiedsklage einzureichen.
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Australien und Hongkong, missten den Schiedsspruch als bindend anerkennen und
durchsetzen.>”

3.3. British American Tobacco Australasia Limited and Ors v. Commonwealth
of Australia and JT International SA v. Commonwealth of Australia
(High Court of Australia, [2012] HCA 30, Urteil vom 15. August 2012)

Neben den investitionsschutzrechtlichen Streitigkeiten haben eine Reihe groflerer
Tabakfirmen Klagen vor australischen Gerichten eingereicht, um die VerfassungsmafSig-
keit der TPP-Gesetzgebung uiberpriifen zu lassen. Diese nationalen Klagen ermoglichen
einen Vergleich hinsichtlich des materiell-rechtlichen Schutzes.

Im Streitfall British American Tobacco Australasia Limited and Ors v. The Common-
wealth of Australia und dem Verfahren JT International SA v. Commonwealth of Aus-
tralia hat der High Court of Australia am 15. August 2012 geurteilt, dass ,,at least the
majority of the Court is of the opinion that the Act is not contrary to s. 51(xxxi).”3% Aus
den Griinden des am 5. Oktober 2012 veroffentlichten Urteils des High Courts geht
hervor, dass die Mehrheit der Richter im TPP-Gesetz keine Enteignung im Sinne der
section 51(xxxi) der Verfassung erkennt. Demnach miisse eine Enteignung eine Vorteil-
saneignung beinhalten, die das Gericht nicht feststellen konnte. Obwohl das Gesetz die
geistigen Eigentumsrechte der Klager im Hinblick auf die Verpackung reguliere, bein-
halte das Gesetz keine Verschiebung eines eigentumsrechtlichen Vorteils hin zum Staat
oder einer Privatperson. Daher resimiert das Gericht, dass weder das Commonwealth
Australien noch eine andere Person Eigentum durch die Gesetzgebung enteignet habe.?*
Zum einen war streitentscheidend, ob ein Markenzeichen ein positives Eigentumsrecht
beinhaltet, nicht nur andere von der Nutzung der Marke auszuschliefSen, sondern diese
auch positiv zu nutzen. Zum anderen stellte sich die Frage, ob sich die Regierung dieses
Eigentumsrecht durch die Vorgabe einer Einheitsverpackung auch angeeignet hat, also
ob der mafsgebliche ,,corresponding benefit gegeben ist. Im Hinblick auf eine Verlet-
zung von section 51(xxxi) wurde in jiingerem Case Law immer ein Vorteil seitens des
Staates aufgrund der Aneignung gefordert,*® der im vorliegenden Fall nach australi-
schem Verfassungsrecht nicht vorlag.

37 New York Konvention, Art IIIL.

38 http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/judgment-summaries/2012/hca30-2012-08-15.pdf (28.08.2013).

39 Rn 40-41 des Urteils, http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/judgment-summaries/2012/hca30-2012-08-15.
pdf (28.08.2013).

40 Siehe Fn 22.
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3.4. Gesundheit geht vor? Oder: Paradigmenwechsel in der australischen
Investitionschutz-Politik

Bereits im Frithjahr 2011 gab die australische Regierung bekannt, dass sie zukiinftig
keine Investor-Staat-Schiedsklauseln in Investitionsschutzabkommen aufnehmen bzw.
verhandeln werde. Diese Entscheidung basierte auf Empfehlungen der ,,Productivity
Commission® aus dem Jahr 2010, die feststellte: ,,[W]hile a range of potential benefits
have been posited to accrue from ISDS provisions, there is little evidence that such pro-
visions are necessary to address potential problems faced by investors or that they ge-
nerate significant benefits in practice. ... ISDS provisions can further restrict a
government’s ability to undertake welfare-enhancing reforms at a later date, a problem
known as ‘regulatory chill’.«#!

Wihrend der Verfassungskompromiss des Eigentums in Australien regulierungsfreund-
liche Konturen hat, die hochstrichterlich bestatigt wurden, konnte das Verfahren von
Philip Morris gegen Australien nach den UNCITRAL Schiedsregeln den Verfassungs-

kompromiss zu Gunsten eines hohen Eigentumsschutzes verformen.

4. Fazit

Der Schutz vor Enteignungen und Verstaatlichungen ist das Kernelement des Investiti-
onsschutzrechts. Von den BefirworterInnen dieses Rechtsfelds wird der Ausbau des
volkerrechtlichen Eigentumsschutzes durch Investitionsschutzabkommen als fort-
schrittlich propagiert. Eigentum unterliegt aber einer historischen und gesellschaftli-
chen Bedingtheit. Uber internationale Investitionsschutzabkommen wird zugunsten
auslandischer Unternehmen eine Volkerrechtslage geschaffen, die insbesondere hin-
sichtlich der Entschiddigungsrechte iiber die Gewiahrleistungen nationaler Verfassungen
hinausgehen.*> Wahrend man unproblematisch anerkennen kann, dass Eigentum ein
Menschenrecht darstellt, versperrt die These, dass der Investitionsschutz Teil des Men-
schenrechtsschutzes ist, den Blick auf die Notwendigkeit der Regulierung des Eigen-
tums durch den demokratischen Gesetzgeber. Wird dem Investitionsschutzrecht das
positive Attribut des Menschenrechtsschutzes zugeschrieben, so wird verdeckt, dass
internationales Investitionsschutzrecht und demokratische Eigentumsregulierung in
Konflikt geraten konnen.

41 Productivity Commission, Research Report: Bilateral and Regional Trade Agreements (November 2010) 271; Vgl.
Nottage, The Rise and Possible Fall of Investor-State Arbitration in Asia: A Skeptic’s View of Australia’s “Gillard
Government Trade Policy Statement”, Sydney Law School Research Paper No. 11/32 (2011) 3-8: http://ssrn.com/
abstract=1860505 (28.08.2013); Kurtz, The Australian Trade Policy Statement on Investor — State Dispute Settle-
ment, ASIL Insights (2 August 2011), http://www.asil.org/pdfs/insights/insight110802.pdf (28.08.2013).

42 Rittstieg, Art 14, Rn 44, in: Alternativkommentar. Kommentar zum Grundgesetz in Denninger/Hoffmann-Riem/
Schneider/Stein, 3. Aufl., 2001. Ein weiteres anschauliches Beispiel fiir die Unterminierung des Eigentumskompro-
misses bietet sich in den Analysen der Vattenfall-Streitfille. Siehe hierzu Krajewski in diesem Heft.
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Die Freiheit des Eigentums und seine Anwendung bilden eine der Grundlagen der Ge-
sellschaft. Das Eigentum findet jedoch in der Freiheit anderer Menschen seine Schranke.
Andernfalls garantieren wir zwar einigen Freiheit, entziehen anderen jedoch die Lebens-
grundlage. Wihrend demokratische Eigentumskompromisse diesen Umstand bertick-
sichtigen, bedient sich das internationale Investitionsschutzrecht eines absoluten Schut-
zes des Eigentums, der partikularen Interessen dient. Dieser absolute Eigentumsschutz
kann kein Menschenrechtsschutz sein.

Ref. iur. Rhea Tamara Hoffmann, Rechtsreferendarin am Landgericht Frankfurt am Main; Doktorandin, Nachwuchs-
gruppe ,,Wandel des transnationalen Wirtschafts- und Arbeitsrechts“, Exzellenzcluster ,,Herausbildung normativer
Ordnungen, Universitit Frankfurt am Main; rhea.hoffmann@gmail.com
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Interpreting Fair and Equitable Treatment in
International Investment Law

Nathalie Bernasconi-Osterwalder / Yalan Liu

1. Introduction

Most investment treaties incorporate some language requiring states to accord “fair
and equitable treatment” (FET) to foreign investors and their investments or to guaran-
tee a “minimum standard of treatment” (MST). The language appears almost colloqui-
al, and any state will readily sign on to it to confirm that, of course, it treats foreign
investors fairly and equitably. That these words may have serious legal implications,
however, was rarely well understood in the past, and continues to be misunderstood
and underestimated today.

In reality, investors have used the FET provision as a kind of “catch-all” guarantee to
challenge a wide range of government measures, including laws and regulations adop-
ted in the public interest. The FET standard has become the most popular legal ground
relied upon by foreign investors for asserting treaty violation in investor-state arbitrati-
on. These challenges have had a considerable rate of success for investors, especially
compared to other types of investor guarantees, such as the right to compensation in
case of expropriation or non-discrimination. At the same time, the legal meaning and
scope of FET has become one of the most divisive issues in international investment
arbitration, resulting in at least three different — and partly conflicting and irreconcila-
ble — streams of jurisprudence. This is due to the fact that the way the standard is typi-
cally drafted remains largely unclear, providing little guidance to tribunals. In addition,
investment tribunals have often not shied away from expanding the scope and meaning
of the terms to their liking.

Historically, the FET standard first appeared in Art 11 (2) of the 1948 Havana Charter
and Art 23 of the 1948 Economic Agreement of Bogota. Several U.S. Friendship Com-
merce and Navigation (FCN) treaties concluded in the 1950s and 1960s embody the
FET standard. Today, the standard is included in most of the close to 3,000 bilateral
and regional investment agreements, as well as the Energy Charter Treaty.

If states were aware that this standard was subject to review by arbitration tribunals
under the treaties, it is very unlikely that they knew it would be interpreted by private
tribunals as an autonomous standard different from that of the customary international
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law standard from which the language is derived. Nor was it anticipated that it would
allow tribunals composed of three private individuals (and sometimes even just one) to
examine every type of government measure and action as to their “fairness”.

Today, the three arbitrators sitting in investment treaty cases have the power to review
not only manifestly arbitrary and discriminatory measures taken in bad faith, but also
all laws and regulations, including public welfare measures, adopted in transparent
democratic processes and in accordance with national constitutions. Due to the interac-
tion of international arbitration rules with national laws on arbitration that were not
designed for investor-state arbitrations but are still applied to them, the tribunal decis-
ions are final and enforceable and cannot be reviewed for legal or factual correctness.
This shift in power from the state to private tribunals is unprecedented. The shift, how-
ever, has not been designed by the states but by the tribunals themselves. As this article
will demonstrate, states have repeatedly tried to reign in this evolution, attempting to
make clear that they understand the FET standard as the minimum standard of treat-
ment under customary international law that is built on state practice and a general
sense of obligation by states. These attempts have not stopped several investment tribu-
nals from continuing to develop their own autonomous standard based only on what
they consider “fair and equitable” for the investor. The policy implications of this shift
of power are significant and have a direct effect on domestic law and policy-making.
States need to reassess this situation — which was in large part created “by accident” —
and should take steps to clearly draw the line between legitimate actions of the state as
the guarantor of the public interest on the one hand and specific unacceptable state
conduct, such as fundamental breach of due process, manifest arbitrariness, targeted
discrimination, abusive treatment, or the like, on the other.

2. The FET Standard According to Investment Tribunals

In 2012 the United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) crysta-
lized five categories of requirements that tribunals have found to be included in the FET
standard, including prohibitions on manifest arbitrariness, denial of justice, targeted
discrimination, and abusive treatment of investors, such as harassment and coercion.!
In addition to these requirements, tribunals have found that the FET standard required
governments to protect the legitimate expectations of investors. This approach is based
on the idea that governments must provide a predictable and stable investment environ-
ment and that the circumstances that brought the investor to invest should be maintai-
ned.? For example, in Tecmed v. Mexico (2003) the claimant alleged that the decision

1 UNCTAD, Fair and Equitable Treatment. UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements II
(2012) 62.
2 CMS Gas Transmission Company v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Award, 12 May 2005, para 274; Tecnicas
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by the Mexican environmental agency to deny renewal of the operation permit — and
subsequently order the closure of its hazardous waste landfill — violated the FET provi-
sion under the Spain—Mexico BIT. The tribunal held that the FET standard required
“treatment that does not affect the basic expectations that were taken into account by
the foreign investor to make the investment.“ 3 It also found that the standard required
the host state to act in a consistent manner, free from ambiguity and totally transparent-
ly. Unsurprisingly, in applying this test, the tribunal ruled Mexico breached the FET
standard, which is a standard difficult for many states to fulfill.

The requirements relating to the protection of legitimate expectations are the most con-
troversial and pose the biggest challenges for host states, especially because according to
some tribunals expectations can be created through the general regulatory framework or
specific assurances or actions by all levels of government, whether competent or not.*
These types of wide interpretation of the FET standard have led some governments and
critics to fear that the FET clause could have a stabilization effect that would essentially
lock in the legal framework to the time the investor decides to invest, independent of
whether the government acts in good faith and in pursuit of a legitimate regulatory goal,
as indicated, for instance, in Enron v. Argentina.’ This would ultimately lead to the blo-
cking of any legal and policy reform, which would be particularly troublesome in deve-
loping states, which often have substantial “catching up” to do in terms of creating a
modern regulatory framework in areas such as mining and agriculture.

Admittedly, some tribunals have also reigned in the scope of legitimate expectations,
recognizing that, while investors may generally expect a stable and predictable regula-
tory regime, regulatory change is to be expected over time and that this consideration
should inform the notion of what constitutes a legitimate expectation of investors.®
Others held that legitimate expectations must take into account the level of develop-
ment of the host state, or that an investor’s behaviour may be relevant to determining
the investor’s legitimate expectations.”

Medioambientales Tecmed, S.A. v. Estados Unidos Mexicanos, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2, Award, 29 May
2003, para 154; Occidental Exploration and Production Company v. Republic of Ecuador, LCIA Case No. UN
3467, Final Award, 1 July 2004, para 190.

Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. Mexico, para 154.

4 Schreuer/Kriebaum, At What Time Must Legitimate Expectations Exist?, http:/www.univie.ac.at/intlaw/pdf/97_
atwhattime.pdf (13.09.2013); see also: Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/01/3, Award, 22 May 2007, para 265; BG Group Plc v Republic of Argentina, UNCITRAL
Rules, Final Award, 24 December 2007, para 307; Sempra Energy International v Argentine Republic, ICSID Case
No. ARB/02/16, Award, 28 September 2007, paras 148, 158; LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. and
LG&E International Inc.v Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on Liability, 3 October 2006,
para 133; CMS Gas Transmission Company v Argentine Republic, paras 275-281.

S5 Enronv. Argentina, Award, 22 May 2007, paras 264-268; Decision on the Application for Annulment of Argentina,
30 July 2010, paras 298-316.

6 Eg, Saluka v. Czech Republic, UNCITRAL Rules, Partial Award, 17 March 2006, paras 304-308.

7 For an overview, see: Commonwealth Secretariat, Integrating Sustainable Development into International Invest-
ment Agreements: A Guide for Developing Countries (2012)139-152.

w
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3. The Fair and Equitable Treatment Standard in Treaties, Their Interpretation
and State Reaction

While some treaties do not include any FET standard at all,® the vast majority of invest-
ment treaties do. The drafting of the standard can vary but can be categorized into four
broad drafting approaches. Different drafting approaches include: 1) FET without any
reference to international law or any further criteria, simply requiring that host states
provide fair and equitable treatment; 2) FET linked to international law; 3) FET linked
to the minimum standard of treatment (MST) of aliens under customary international
law; and 4) FET with additional substantive content, in the form of either an exhausti-
ve or exemplary list of requirements falling under the FET standard. Within these four
approaches, drafting is often identical or at least very similar. Whether states intended
different approaches and whether they had different standards in mind are questionab-
le. Today, however, different approaches will likely be understood to mean different
things. States need to anticipate that a non-qualified clause negotiated today will likely
be interpreted more broadly than some of the other versions of the FET provision, alt-
hough the lines are becoming less and less clear.

An unqualified FET standard is the approach most often seen — this is particularly true
for the older treaties, ie, those treaties that were signed before tribunals began to inter-
pret the standard in the early to mid-2000s. A typical example would read as follows:
“Each Party shall guarantee in its territory fair and equitable treatment of investments
made by investors of the other Party.” This language makes the standard potentially
very open-ended, giving little or no guidance to tribunals on how it should be interpre-
ted and just as little guidance to countries as to what the standard implies in terms of
obligations. Other treaties link FET to international law: “Investments or returns of
investors of either Contracting Party in the territory of the other Contracting Party shall
be accorded fair and equitable treatment in accordance with international law and pro-
visions of this Agreement.” The 1992 NAFTA language similarly requires “treatment in
accordance with international law, including fair and equitable treatment and full pro-
tection and security.” The reference to international law provides some additional
guidance, suggesting that the provision is to be interpreted by reference to international
law, including customary law, but the case law resulting from this formulation does not
make the standard any clearer or more predictable. Both of these approaches therefore
leave much room for interpretation through tribunals, with the result that several tribu-
nals have come to far-reaching and expansive interpretations of FET requirements.

8 A number of treaties, particularly those signed by Singapore and Turkey, do not contain the FET standard, eg, the
India-Singapore Comprehensive Economic Cooperation Agreement (2005), the New Zealand-Singapore free trade
agreement (FTA) (2001), the Turkey-China bilateral investment treaty (BIT) (1994), the Turkey-Indonesia BIT
(1998), the Albania-Croatia BIT (1993), the Croatia-Ukraine BIT (1997), and the Chile-Malaysia BIT (1995).
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Increasingly therefore — and primarily in response to broad interpretations of the FET
standard through arbitral tribunals — states began to try to reign in the scope of FET,
first by clarifying that the FET standard goes no further than what is required by custo-
mary international law, then by listing out the specific situations that amount to a
breach of the FET standard. These developments go back to early experience with
NAFTA. In Metalclad v. Mexico (2000), the tribunal found that a Mexican municipality’s
denial of a permit for the construction of a hazardous waste landfill by an investor from
the U.S. violated the minimum standard of treatment because it violated NAFTA’s
transparency provisions.’ Likewise, in S.D. Myers v. Canada (2000), the tribunal found
that because Canada’s ban on the export of polychlorinated biphenyls (PCBs) violated
Chapter 11’s national treatment provision, this also established a breach of the mini-
mum standard of treatment as well.!°

In reaction to the expansive interpretations in these early cases under NAFTA’s Chap-
ter 11 and out of fear that the FET concept could be used in case of a violation of any
other obligation within or outside NAFTA (for example the WTO) the three NAFTA
parties (the United States, Canada, and Mexico) issued a binding interpretation
through the NAFTA Free Trade Commission, stating that “the concepts of ‘fair and
equitable treatment’ and ‘full protection and security’ do not require treatment in ad-
dition to or beyond that which is required by the customary international law mini-
mum standard of treatment of aliens.”!! They also noted that “[a] determination that
there has been a breach of another provision of the NAFTA, or of a separate interna-
tional agreement, does not establish that there has been a breach of Article 1105.”12
This interpretation has had a significant impact beyond NAFTA itself. Not only has it
had a binding effect on the arbitral tribunals in the subsequent NAFTA cases, but it has
also affected the drafting of the FET provision in investment treaties in North America
and beyond.

4. Tying the Fair and Equitable Treatment Standard to Customary International Law

The understanding elaborated by the NAFTA Free Trade Commission has now been
included in U.S. and Canadian model BITs and investment treaties. Art 5 of the U.S.
Model BIT of 2012 reads: *

9 Metalclad Corporation v. Mexico, ICSID Case No ARB (AF)/97/1 (NAFTA), Award, 30 August 2000, paras 70-101.

10 S.D. Myers Inc. v. Canada, UNCITRAL Rules (NAFTA), First Partial Award, 13 November 2000, para 266.

11 The NAFTA Free Trade Commission Note of Interpretation of 31 July 2001, http:/www.international.gc.ca/trade-
agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/NAFTA-Interpr.aspx (13.09.2013).

12 The NAFTA Free Trade Commission Note of Interpretation.

13 The 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, http://www.state.gov/documents/organization/188371.pdf (13.09
2013).
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Article 5: Minimum Standard of Treatment [footnote 9]

1. Each Party shall accord to covered investments treatment in accordance with custo-
mary international law, including fair and equitable treatment and full protection
and security.

2. For greater certainty, paragraph 1 prescribes the customary international law mini-
mum standard of treatment of aliens as the minimum standard of treatment to be
afforded to covered investments. The concepts of “fair and equitable treatment”
and “full protection and security” do not require treatment in addition to or beyond
that which is required by that standard, and do not create additional substantive
rights.

[Footnote 9]: Article 5 [Minimum Standard of Treatment] shall be interpreted in ac-
cordance with Annex A.

Annex A

Customary International Law

The Parties confirm their shared understanding that “customary international law”
generally and as specifically referenced in Article 5 [Minimum Standard of Treatment]
and Annex B [Expropriation] results from a general and consistent practice of States
that they follow from a sense of legal obligation. With regard to Article 5 [Minimum
Standard of Treatment]|, the customary international law minimum standard of treat-
ment of aliens refers to all customary international law principles that protect the eco-
nomic rights and interests of aliens.

In recent years, again as a reaction to the expansive interpretations of investment tribu-
nals, many countries have followed suit and adopted similar language in their bilateral
and regional instruments,'* explicitly expressing their understanding that FET is linked
or equated to customary international law minimum standard of treatment of aliens in
order to make clear that the standard is not without limits but is defined and confined
by customary international law and requires that the standard is based on state behavi-
our arising out of a sense of legal obligation. States appeared to be of the view that
anchoring the FET standard in customary international law would shield them from
attacks to bona fida legislation and government action, and that only intolerable, sho-
cking and egregious state behaviour should amount to a breach of international law.
The goal of this approach is to ensure that FET is not interpreted as an autonomous
treaty standard that could lead to overly expansive interpretations. While customary
international law standards must be objectively manifested through state behaviour

14 Eg, the Japan-Philippines FTA (2006); the China-Peru FTA (2009); the China-Colombia BIT (2008), the China-
Mexico BIT (2008); the Agreement Establishing the ASEAN-Australia-New Zealand FTA (2009); the Malaysia-New
Zealand FTA (2009); the India-Republic of Korea Comprehensive Economic Partnership Agreement (2009); the
Investment Agreement for the COMESA Common Investment Area (2007).
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arising out of a sense of legal obligation (also referred to as opinio juris), a “mere”
treaty standard does not. An independent treaty standard is therefore potentially much
more open-ended and unpredictable, as it would be up to the tribunal to determine
what is fair and what is equitable.

However, tribunals again have come to contradictory opinions on the scope and me-
aning of the minimum standard under customary international law, in some instances
ignoring the examination of state practice and opinio juris altogether.!” The lack of both
clarity and predictability, combined with the problem of overly expansive interpreta-
tions, still remains unresolved. The cases also show the repeated attempts of tribunals
to exercise their authority and discretion, even if it means contradicting the understan-
ding of the treaty parties, as will be seen further below in the discussion of Railroad
Development Corporation v. Guatemala.

5. Reigning in and Clarifying the Scope of FET — An exercise in futility?

When the FET provision is formulated without any additional reference or simply
refers to international law or international law principles, tribunals have mostly not
tried to ascertain the standard’s status as a customary international law standard,
though some have found that the standard is not different from the minimum stan-
dard of treatment in customary international law.'® Several tribunals have examined
FET-minimum standard of treatment standard provisions that were linked to custo-
mary international law. These tribunals consistently accepted that customary inter-
national law is evolutionary in nature. However, the views differ as to the status of
customary international law today. Several arbitration tribunals have dealt with this
question. In particular, tribunals have looked at whether the standard laid out in a
1926 dispute between the United States and Mexico, referred to as the Neer case,
was still the customary international law standard applicable today.!” That case
looked at whether Mexico had failed to take adequate steps to investigate and pro-
secute the assassination of an American citizen, which amounted to a denial of justi-
ce.!® The General Claims Commission in that case had found that customary inter-
national law prohibits egregious or outrageous behaviour by a state towards a for-
eign citizen:

15 Eg, Waste Management v. Mexico, ICSID Case No.ARB(AF)/00/3, Award, 30 April 2004, paras 89-99.

16 Eg, CMS Gas Transmission Company v. Argentina, para 284; Biwater Gauff (Tanzania) Ltd v. Tanzania, [CSID Case
No ARB/05/22, Award, 24 July 2008, para 592.

17 Eg, Mondev International Ltd v. United States, ICSID Case No. ARB (AF)/99/2 (NAFTA), Award, 11 October 2002,
paras 114-119; ADF Group Inc v. United States, ICSID Case No ARB(AF)/00/1, Award, 9 January 2003, paras 179-
181; Glamis Gold v. United States, UNCITRAL Rules (NAFTA), Award, 8 June 2009, paras 600-627; Merrill &
Ring Forestry L.P. v. Canada, UNCITRAL Rules (NAFTA), Award, 31 March 2010, paras 182-210.

18 L. E H. Neer and Pauline Neer (U.S.A.) v. United Mexican States, Opinion, United States-Mexico General Claims
Commission, 15 October 1926 (1927), American Journal of International Law 555.
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“|T]he treatment of an alien, in order to constitute an international delinquency, should
amount to an outrage, to bad faith, to wilful neglect of duty, or to an insufficiency of
governmental action so far short of international standards that every reasonable and
impartial man would readily recognize its insufficiency.”"

In Glamis Gold v. United States (2009), in which a Canadian mining company challen-
ged California’s new generally applied mining laws, the tribunal held, notwithstanding
the evolution of customary international law, that the level of scrutiny of the Neer
standard still applied, ie, it concluded that to violate the FET standard, an act must be
sufficiently egregious or shocking. Thus, while accepting the evolutionary nature of
customary international law, the tribunal held that the investor had not succeeded in
proving that the standard had evolved beyond the standard set out in Neer. Earlier tri-
bunals in Thunderbird v. Mexico (2006) and Cargill v. Mexico (2009) had also en-
dorsed the application of the high threshold of the Neer standard.

However, while there is broad agreement on the evolutionary nature of customary in-
ternational law, tribunals have differed as to what is needed to prove an evolution in
customary law. In particular, the question has arisen as to whether previous investment
treaties and arbitral tribunal decisions create or prove customary international law.
Some tribunals have claimed that the practice of states to sign treaties with FET provi-
sions was evidence of an evolving standard.?’ Tribunals have also referred to previous
decisions to define the meaning of the minimum standard of treatment and fair and
equitable treatment.?! By contrast, the Glamis Gold tribunal found that arbitral awards
could not create or prove customary international law, and that the burden was on the
claimant to establish the relevant standard of protection under customary international
law based on state practice and opinio juris.*> But a more recent decision went in the
opposite direction. Giving much more weight to previous arbitral decisions as opposed
to the Glamis Gold tribunal, the Railroad Development Corporation (RDC) v. Guate-
mala (2012) tribunal, in deciding the content of the FET minimum standard of treat-
ment provision in the United States~Dominican Republic—Central America Free Trade
Agreement (CAFTA), merely adopted the test applied in the 2004 Waste Management
II award and noted that earlier arbitral awards were “efficient” to define customary
international law.?* The dispute between RDC, a U.S. investor, and the Guatemalan
government arose over RDC’s operation of Guatemala’s railway system. RDC had won
a concession and concluded several key contracts with the governmental railway agency
to operate the country’s privatized railways. After 10 years of slow progress, the Gua-

19 L. E H. Neer and Pauline Neer (U.S.A.) v. United Mexican States.

20 Eg, Mondev International Ltd v. United States, paras 117, 125.

21 Eg, Waste Management v. Mexico, para 98.

22 Glamis Gold v. United States, para 605.

23 Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, ICSID Case No. ARB/07/23 (CAFTA), Award, 29
June 2012, para 217.
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temalan government initiated an administrative process for several reasons to declare
the contracts to be lesivo (or injurious to the interests of the state). The tribunal had to
examine if this government action amounted to a violation of CAFTA’s provision on the
minimum standard of treatment and fair and equitable treatment. In order to ensure
that the tribunal would not adopt an overly expansive interpretation of the treaty, the
non-disputing CAFTA parties (the negotiators of CAFTA) submitted their understan-
ding of CAFTA’s minimum standard of treatment. The United States explained that the
minimum standard in customary international law whose content should be ascertained
by state practice and opinio juris of states rather than by “interpretations of similar but
differently worked treaty provisions.”?* The U.S. argued that the burden was on the
claimant to establish the existence and applicability of a relevant obligation under cus-
tomary international that meets state practice and opinio juris. El Savador agreed with
the U.S. on state practice and opinio juris, noting that international awards were rele-
vant to the determination of the appropriate interpretation under CAFTA, but only if
and to the extent they actually examined state practice resulting from a sense of legal
obligation. It considered that the interpretation and reasoning of the Glamis Gold case
correctly reflected the interpretation of the requirement to provide FET as part of the
minimum standard of treatment under customary international law (CIL).?* According
to El Savador, the minumum standard of treatment articulated in the Neer standard had
not changed significantly over time. Honduras also agreed in substance with the U.S.
and El Salvador. The tribunal, however, largely ignored the views of the treaty parties
and drafters of CAFTA. It noted that the Neer standard was not an expression of cus-
tomary international law because the alleged reflection of customary international law
was not based on state practice and opinio juris but on the opinions of commentators.?
It therefore did not examine whether the high threshold of the Neer standard still ap-
plied. In respect of the relevance of case law for establishing customary international
law, the tribunal noted:

“arbitral awards do not constitute State practice, but it is also true that parties in inter-
national proceedings use them in their pleadings in support of their arguments of what
the law is on a specific issue... It is an efficient manner for a party in a judicial process
to show what it believes to be the law.”%”

Without looking at the issue of who needed to prove the status of customary internati-
onal law, the tribunal simply concluded that an earlier NAFTA tribunal, Waste Ma-
nagement 11 v. Mexico, persuasively integrated the accumulated analysis of prior
NAFTA tribunals and reflected a balanced description of the minimum standard of

24 Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, para 207.
25 Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, para 209.
26 Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, para 216.
27 Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, para 217.
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treatment. The tribunal therefore adopted the Waste Management 11 articulation of the
minimum standard for the purposes of this case.?®

Relying on the previous NAFTA case, the RDC tribunal, without establishing state
practice, ruled against Guatemala and found a violation of the FET minimum standard
of treatment. This was largely in line with a 2010 NAFTA decision in Merrill ¢ Ring
Forestry L.P. v. Canada (2010). In determining the content of FET mimum standard of
treatment, the tribunal also refused to rely on the Neer standard on the grounds that it
was not established in the context of business, trade or investment and was not suppor-
ted by the evolved state practice and opinio juris. This tribunal went even further, hol-
ding that the FET standard has itself become an independent principle anchored in
customary international law. It held that “fair and equitable treatment has become a
part of customary law”? because “a requirement that aliens be treated fairly and equi-
tably in relation to business, trade and investment ... has become sufficiently part of
widespread and consistent practice so as to demonstrate that it is reflected today in
customary international law as opinio juris.”3° The tribunal did little, however, to exp-
lain the content of FET, noting that it entailed “a sense of fairness, equity and

reasonableness.”?!

6. Concluding Remarks

Investment treaties and investment chapters in free trade agreements typically couple
investor guarantees and protection with the right of investors to enforce those guaran-
tees through investor-state arbitration. The guarantees include the right to be compen-
sated in case of expropriation, the right to be treated no less favourably than other
investors (foreign and domestic) and the right to repatriate profits. There is also rou-
tinely a provision on minimum standard of treatment and fair and equitable treat-
ment. This guarantee has been problematic for states, due to the way tribunals have
interpreted the standard more broadly than state parties expected and in an unpredic-
table manner. Originally, this standard was clearly meant to provide a bottom floor to
shield foreign investors from unacceptable treatment. However, now the standard,
pursuant to some tribunals, has become much more. In particular, it has been used to
protect so-called “legitimate expectations” of investors. Again and again states are

28 Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, para 219. For a discussion on the case, see Porterfield,
A Distinction Without Difference? The interpretation of fair and equitable treatment under customary interna-
tional law by investment tribunals, Investment Treaty News, March 22, 2013, http://www.iisd.org/itn/2013/03/22/
a-distinction-without-a-difference-the-interpretation-of-fair-and-equitable-treatment-under-customary-internatio-
nal-law-by-investment-tribunals (13.09.2013).

29 Merrill & Ring Forestry L.P. v. Canada, para 211.

30 Merrill & Ring Forestry L.P. v. Canada, para 210.

31 Merrill & Ring Forestry L.P. v. Canada, para 210.
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trying to reign in the tribunals’ attempts to transform what was originally a baseline
standard anchored in customary international law into a self-standing investment
protection standard. However, time and time again, arbitral tribunals are creating
their own law. When the NAFTA parties explained that the minimum standard FET
provision went no further than customary international law, some tribunals conveni-
ently ignored this, saying that customary international law was evolutionary and in
the absence of a clear understanding of what constituted customary international law,
the body of investment decisions could provide a basis for determining the contours
of the FET standard. In short, instead of looking at state practice and opinio juris, the
arbitrators decided instead to look at what their peers had held in other investment
cases. If states were looking to find a safe haven in customary international law, they
were mistaken.

That is why some states are adopting yet a new approach, which so far has not been
tested in case law. The countries of the Southern African Development Community, for
instance, suggest as an alternative to the FET standard a provision on “fair administra-
tive treatment,” an approach that is more process than substance oriented.?? The draft
comprehensive economic and trade agreement (CETA) includes a provision to accord
FET to investors and investments.?* Here, the parties agreed on a closed list of situa-
tions that amount to a breach of FET (denial of justice, fundamental breach of due
process, manifest arbitrariness, targeted discrimination, and abusive treatment). How-
ever, the list is not entirely closed as the parties agreed that there could also be a breach
of the FET obligation in other situations that amounted to a breach of customary inter-
national law (ie, where an obligation is “recognized in the general practice of States
accepted as law”). In sum, the parties did two things. On the one hand, they reopened
the Pandora’s box pursuant to which tribunals can again bring in their “own law,” but
on the other hand, they made a clear reference to state practice, arguably closing the
door for tribunals to only rely on previous case law. Time will tell whether this type of
formulation can act as a shield from activist tribunals.

Conscious of the recent developments in investment arbitration, the keynote speaker at
the most prestigious arbitration practitioner event, the International Council for Com-
mercial Arbitration (ICCA) Congress in 2012, pointed to the shift of power from states
to arbitral tribunals, stating that never before had so much autonomy been afforded to
arbitrators:

“The broad and open-textured way in which treaty commitments are defined, coupled
with the length of time over which they are expected to operate without any supervision

32 SADC Model Bilateral Investment Treaty Template, Art 5, option 2, http://www.iisd.org/itn/wp-content/up-
loads/2012/10/SADC-Model-BIT-Template-Final.pdf (13.09.2013).

33 See more information about the Canada~EU Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) at http:/www.
international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/eu-ue/can-eu.aspx (13.09.2013).
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or control by electoral mechanisms, mean that the discretion vested in private arbitra-
tors to interpret these rules is likely to have a considerable impact on States.”3*

The FET standard lies at the heart of this debate over the shift in power from states to
tribunals. States have in large part been unsuccessful in reigning in arbitrators’ activism,
thereby making themselves liable to requirements which were never meant to be subject
to arbitration. It is possible — though not certain — that states could better adjust the
standard in their future treaties. In order to give direction to the tribunals that will de-
cide the cases brought under the existing 3,000 treaties, interpretative statements and

amendments, or even treaty termination, will be required.
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34 ICCA Congress 2012, Opening Plenary Session International Arbitration: “The Coming of a New Age for Asia (and
Elsewhere)” by Sundaresh Menon, Attorney-General, Singapore, http://www.arbitration-icca.org/media/0/133984
35632250/ags_opening_speech_icca_congress_2012.pdf (13.09.2013).
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Politikbekdampfung als Geschaftsmodell

Die Rolle der Rechtsbranche im internationalen Investitionsrecht

Pia Eberhardt

Ein stetig wachsender Schuldenberg, rigide Sparpakete, gewaltsame Proteste — lange
beherrschte die Krise in Griechenland politische Debatten und Medienberichte. Auch
Rechtskanzleien hatten frith ein Auge auf Athen geworfen. Allerdings ging es ihnen
nicht darum, die Menschen dort vor dem sozialen Kahlschlag zu bewahren. Vielmehr
ermunterten sie Investoren!, Griechenland auf Basis internationaler Investitionsschutz-
abkommen zu verklagen.

So erklarte die deutsche Kanzlei Luther ihren Kunden im Sommer 2011, dass solche
Abkommen eine Moglichkeit boten, gegen Griechenland und andere ,,zahlungsunwilli-
ge Staaten vorzugehen“.? Als Modell dient Argentinien. Wegen seiner Schuldenbekamp-
fungspolitik Anfang des Jahrtausends wurde das Land mehrfach von auslindischen
Investoren verklagt. Mehrere Schiedsgerichte sahen in den Notstandsgesetzen Argenti-
niens eine Verletzung seiner Investitionsabkommen und sprachen den Klagern bis Ende
2008 knapp eine Milliarde Euro an Schadenersatz zu.? Laut Luther konnte es ,,ange-
sichts des unsauberen griechischen Finanzgebarens der letzten Jahre“ dhnliche Schieds-
spriiche gegen Griechenland geben.* Eine Investor-Klage wurde inzwischen eingeleitet.
Auch im Kontext des Biirgerkriegs in Libyen riihrten Kanzleien die Werbetrommel fiir
Investoren-Klagen. So zum Beispiel in der Zeitung Die Presse, in der zwei Anwilt_innen
der US-Kanzlei Cleary Goitlieb auf die Moglichkeit der ,,Entschiadigung fiir Investoren
im Kriegsgebiet“ hinwiesen. Denn: ,,Das Investitionsschutzabkommen zwischen Oster-
reich und Libyen gewihrt osterreichischen Investoren das Recht auf Entschadigung fur
Verluste“ — zB Verluste infolge der Beschlagnahme oder Zerstorung einer Investition
durch libysche Streitkrifte oder Rebell_innen.°

1 Bei Worten wie ,,Investor® oder ,,Kunde“ verwende ich keine geschlechtergerechte Formulierung (zB Investor_in-
nen), da es sich idR nicht um Personen, sondern um Unternehmen handelt.

2 Happ/Bischoff, Rechtsschutz bei Staatsbankrott?, www.luther-lawfirm.com/download_newsletter_de/350.pdf,
(20.08.2013).

3 Peterson, Round-Up: Where things stand with Argentina and its many investment treaty arbitrations, IAReporter,
http://www.iareporter.com/articles/20090929_15 (20.08.2013).

4 Happ/Bischoff, Rechtsschutz.

5 Postova banka, a.s. and Istrokapital SE v. Hellenic Republic (ICSID Case No. ARB/13/8).

6 Annacker/Maydell, Libyen. Entschidigung fiir Investoren im Kriegsgebiet, Die Presse, http://diepresse.com/home/
wirtschaft/recht/684109/Libyen_Entschaedigung-fuer-Investoren-im-Kriegsgebiet (20.8.2013).
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Die Beispiele deuten an, dass die auf internationales Investitionsrecht spezialisierte
Rechtsbranche nicht die neutrale Schlichtungsinstanz ist, die sie selbst vorgibt zu sein.
Vielmehr ist sie eine der treibenden Krifte in dem Rechtsfeld, welches ein liberales Welt-
wirtschaftsregime festschreibt und transnationale Kapitalinteressen absichert bzw
durchsetzt. Im Folgenden werde ich das anhand der Rolle von Kanzleien (1.) und der
Schiedsrichter_innen, die Investor-Staat-Klagen entscheiden (2.), verdeutlichen, um ab-
schlieffend einen Blick auf die Politisierung der Rolle der Branche zu werfen (3.).

1. Kanzleien im internationalen Investitionsrecht

Einige wenige global agierende Kanzleien dominieren das Geschift mit Investor-Staat-
Klagen, darunter die Top-3 Freshfields Bruckhaus Deringer (GrofSbritannien), White ¢
Case und King & Spalding (beide USA).” Ein Insider schitzt, dass 25 von 30 neuen In-
vestor-Staat-Klagen bei den etablierten Kanzleien landen.®

Bei Stundenlohnen von bis zu 1000 US-Dollar vertreten die Anwilt_innen mal den In-
vestor, mal den verklagten Staat. Pro Verfahren belaufen sich die Rechtskosten im
Durchschnitt auf 8 Millionen Dollar; manchmal liegen sie tiber 30 Millionen.” Der Lo-
wenanteil, etwa 80%, landet in den Taschen der Kanzleien.'* Ein profitables Geschift.
Als Teil international orientierter Kapitalfraktionen haben auf Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit spezialisierte Kanzleien ein Interesse am Erhalt und der Ausweitung des
Geschiftsfelds. Weltweit betreiben sie wie im Falle der Krisen in Griechenland und
Libyen Akquise, um Investoren zu Klagen zu motivieren. Die Palette politischer Mafs-
nahmen, die sie ins Visier nehmen, ist breit. In einer Broschiire mit dem Titel Hilfe, ich
werde enteignet! schreiben zwei Luther-Anwailte: ,,Die mogliche Vielfalt schadlichen
staatlichen Handels ist praktisch unbegrenzt“. Der Staat konne beispielsweise neue
Steuern einfithren, die die Fortfithrung eines Geschifts wirtschaftlich sinnlos machen,
Umweltgesetze erlassen, durch die bisher gefertigte Produkte verboten werden, oder
staatlich regulierte Tarife senken, etwa im Strom-, Gas- oder Telekommunikationssek-
tor, und damit die Finanzierung eines Projekts zerstoren.'!

Auch zur Androhung von Klagen werden Unternehmen von Kanzleien ermuntert. Denn
unter dem ,,Schatten® eines drohenden Investitionsschiedsverfahrens lasse sich laut
Lutbher eine Einigung mit einer auslindischen Behorde durchaus leichter erreichen.!?

7 Corporate Europe Observatory/Transnational Institute, Profiting from Injustice (2012) 20ff.

8 Markert, Investitionsrecht aus der anwaltlichen Praxis, Vortrag am International Investment Law Centre Koln
(18.05.2012).

9 OECD, Investor-State Dispute Settlement. Public Consultation: 16 May —23 July (2012) 19.

10 Scherer, Arbitral Institutions under Scrutiny, http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2011/10/05/arbitral-instituti-
ons-under-scrutiny/ (20.08.2013).

11 Germany Trade and Invest — Gesellschaft fiir Auflenwirtschaft und Standortmarketing mbH, ,Hilfe, ich werde
enteignet!”. Abkommen schiitzen Auslandsinvestitionen (2011) 5.

12 Germany Trade and Invest, Hilfe 13.
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Tatsachlich kann die Anktindigung einer Klage gentigen, um geplante Gesetze abzuwiir-
gen oder zu verwissern. Regulatory chill heifst das im Fachjargon. Fiinf Jahre nach In-
krafttreten des Freihandelsabkommens zwischen Mexiko, Kanada und den USA be-
schrieb ein kanadischer Regierungsbeamter das Phinomen folgendermafen: ,,Bei bei-
nahe jeder neuen umweltpolitischen Mafsnahme gab es von Kanzleien aus New York
und Washington Briefe an die kanadische Regierung. Da ging es um chemische Reini-
gung, Medikamente, Pestizide, Patentrecht. Nahezu jede neue Initiative wurde ins Visier
genommen und die meisten haben nie das Licht der Welt erblickt.”!3

Anwilt_innen sind auch an der Genese, Weiterentwicklung und Legitimierung des in-
ternationalen Investitionsrechts beteiligt, zB in wissenschaftlichen Debatten und wenn
sie Staaten bei der Aushandlung von Investitionsabkommen beraten. Immer wieder ha-
ben sie aktiv gegen Reformen des internationalen Investitionsrechts lobbyiert. Auch in
Bezug auf die Schiedsrichter_innen, die Investor-Staat-Klagen entscheiden und durch
ihre Interpretationen das Investitionsrecht mafSgeblich priagen, spielen sie eine zentrale
Rolle: Einerseits haben Kanzleien viel Einfluss auf die Benennung der Schiedsrichter_in-
nen durch die Streitparteien; andererseits agieren Mitarbeiter_innen von Kanzleien zum
Teil selbst als Schiedsrichter_innen.

Damit ibernehmen Anwilt_innen die Funktion von organischen Intellektuellen im Sin-
ne des marxistischen Philosophen Antonio Gramsci: Als anerkannte Expert_innen und

“14 yerleihen sie dem politischen Projekt internationaler Inves-

»permanente Uberzeuger
titionsschutz Kohdrenz und Legitimation und (re-)produzieren so gesellschaftlichen
Konsens. Gleichzeitig organisieren sie tber die repressiven Aspekte des Investitions-

schutzes Momente der Disziplinierung gegenhegemonialer Krifte.

2. Macht und Interessenskonflikte der Schiedsrichter_innen

Entschieden werden Investor-Staat-Klagen hinter verschlossenen Tiiren von meist drei
Privatpersonen, ernannt von den Streitparteien. Thre Macht hat einer von ihnen ein-
driicklich beschrieben: ,,Wenn ich nachts aufwache und iiber Schiedsverfahren nach-
denke, bin ich immer wieder {iberrascht, dass souverine Staaten sich auf die Investiti-
onsschiedgerichtsbarkeit eingelassen haben. Drei Privatpersonen haben die Befugnis,
und zwar ohne jegliche Einschrinkung und Revisionsverfahren, alle Aktionen einer
Regierung, alle Entscheidungen der Gerichte, alle Gesetze und Verordnungen des Parla-
ments zu Uberpriifen.“!* Thre Schiedsspriiche sind bindend.

13 Greider, The Right and US Trade Law. Invalidating the 20th Century, The Nation, http://www.thenation.com/article/
right-and-us-trade-law-invalidating-20th-century (20.08.2013). Ubersetzung durch die Autorin.

14 Antonio Gramsci zitiert nach Heeger, Ideologie und Macht: Eine Analyse von Antonio Gramscis Quaderni (1975) 89.

15 Juan Ferndndez-Armesto, zitiert nach Perry, Stockholm. Arbitrator and counsel. The double-hat syndrome, Global
Arbitration Review, http://globalarbitrationreview.com/news/article/30399/ (20.08.2013). Ubersetzung durch die
Autorin.
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Gerade einmal 15 Schiedsrichter_innen'® haben 55 % der bekannten Klagen entschie-
den.” Sie verdienen grofteils ihren Lebensunterhalt mit dieser Tatigkeit, aber ohne
Festgehalt. Stundenlohne fur Schiedsrichter_innen in Investor-Staat-Klagen betragen bis
zu 700 US-Dollar.'® Das weist auf einen handfesten Interessenskonflikt hin, denn mehr
Klagen bedeuten fiir solche kommerziellen Schiedsrichter_innen mehr Einkommen. In
einem asymmetrischen Rechtssystem, in dem nur der Investor klagen kann, ist das ein
starker Anreiz, das System durch investorenfreundliche Schiedsspriiche und Rechtsin-
terpretationen klidgerfreundlich zu halten. Tatsdchlich hat eine empirische Untersu-
chung von 140 Investitionsschutzklagen gezeigt, dass die Schiedsrichter_innen dazu
neigen, bestimmte Klauseln breit und damit zugunsten des Investors auszulegen."”
Doch das ist nicht der einzige Interessenskonflikt, der Fragen bezuglich der Unabhin-
gigkeit und Neutralitdt der Schiedsrichter_innen aufwirft:*° Einige von ihnen sitzen in
Aufsichtsriten, auch von Unternehmen, die Staaten schon auf Basis von Investitionsab-
kommen verklagt haben. Manche arbeiten fiir Kanzleien, die auf Investitionsrecht spe-
zialisiert sind und fiir Klagen gegen Staaten werben. Einige haben sich gegen Reformen
des Investitionsrechts ausgesprochen, die mehr Spielraum fiir staatliche Regulierungen
bedeutet hatten. Ein Top-Schiedsrichter hat seine eigene Lobbyfirma, mit der er Konzer-
ne darin berit, wie sie Regulierungen umschiffen oder verhindern kénnen. Dennoch
wagen diese Schiedsrichter_innen in Milliardenklagen zwischen privatem Gewinn- und
Allgemeininteresse ab.

Ahnlich der Kanzleien nehmen die Schiedsrichter_innen multiple Rollen im internatio-
nalen Investitionsrecht ein: Als Teil von Kapitalfraktionen ist das Rechtsfeld ihr Ge-
schaftsfeld, das sie erhalten und erweitern wollen; und als organische Intellektuelle sind
sie an seiner Schaffung, Entwicklung und Legitimierung beteiligt. Insbesondere im Wis-
senschaftskontext haben sie schon frith zur Verbreitung und Akzeptanz der Schiedsge-
richtsbarkeit beigetragen.?! Prominente Schiedsrichter_innen verfassen einen GrofSteil
der akademischen Publikationen zum internationalen Investitionsrecht und besetzen
gemeinsam mit anderen Anwalt_innen im Durchschnitt 74% der Redaktionen bzw Bei-

22

rate der einflussreichsten Fachzeitschriften.?? Durch dieses ideologisch-diskursives

Mainstreaming werden nicht nur kritische Analysen des Rechtsfelds erschwert, sondern

16 2 der 15 sind Frauen. Der Frauenanteil unter den Top-Schiedsrichter_innen liegt bei verschwindenden 4%. Siche
dazu Van Harten, The (lack of) women arbitrators in investment treaty arbitration, http:/www.vcc.columbia.edu/
content/lack-women-arbitrators-investment-treaty-arbitration (20.08.2013).

17 Corporate Europe Observatory/Transnational Institute, Injustice 38.

18 LCIA, Schedule of Arbitration Costs, http://www.lcia.org/Dispute_Resolution_Services/LCIA_Arbitration_Costs.
aspx (20.08.2013).

19 Van Harten, Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Ajudication: An Empirical Study of Investment Treaty Arbitra-
tion, OHLJ 2012, 211. Siehe dazu auch den Beitrag von Bernasconi-Osterwalder/ Yalan Liu in diesem Heft.

20 Siehe im Folgenden Corporate Europe Observatory/Transnational Institute, Injustice, Kapitel 4.

21 Dezalay/Garth, Dealing in Virtue. International Commercial Arbitration and the Construction of a Transnational
Legal Order (1996) 42.

22 Corporate Europe Observatory/Transnational Institute, Injustice 65.
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auch die Entwicklung von Alternativen. An Universitdten bilden Schiedsrichter_innen
zudem die nachste Generation auf Investitionsrecht spezialisierter Jurist_innen aus.
Der US-amerikanische Journalist und Autor William Greider zeichnete 2001 nach, wie
es einigen eng mit der politischen Elite vernetzten Jurist_innen gelang, die Doktrin der
indirekten Enteignung im Investitionsschutzkapitel des Freihandelsabkommens zwi-
schen den USA, Mexiko und Kanada zu verankern. Demnach werden Regulierungen
mit negativen Folgen fur Privatvermogen als Enteignung definiert, fur die der Staat
Entschidigung zahlen muss — ein weitergehender Eigentumsschutz als ihn die meisten
Verfassungen kennen.? , Transmissionsrichmen fiir diese Idee waren laut Greider Wa-
shingtoner Anwilt_innen, darunter Daniel Price, heute einer der Top-15 Schiedsrich-
ter_innen in Investor-Staat-Klagen. Greider schreibt tber diese Anwilt_innen: ,,Ihre
Rolle wird oft unterschitzt [...]. Sie verfolgen langfristige Strategien uber viele Jahre
[...]. Sie bewegen sich mal innerhalb, mal aufSerhalb der Regierung und helfen dabei, die
offiziellen Texte und Gesetze zu schreiben, die sie im Namen ihrer Firmenkunden an-
wenden, sobald sie fiir private Kanzleien arbeiten.“?*

Bereits 1996 beschrieben die Rechtssoziologen Bryant Garth und Yves Dezalay diese
Anwalt_innen als ,,zunehmend delokalisierte, globale Promotoren der Schiedsgerichts-
barkeit“, die sich durch eine grofse Nihe zur Unternehmenswelt auszeichneten und
dadurch, dass sie ,,business common sense“ in die juristischen Normen einarbeiteten,
die sie in den jeweiligen Fillen anwandten.?

3. Politisierung der Rolle der Rechtsbranche

Laut Lauge Poulsson von der Universitit Oxford transformieren global agierende, pri-
vate Anwilt_innen heutzutage mehr als Staatsbeamt_innen die Architektur des interna-
tionalen Investitionsregimes.?® An der Schnittstelle von privater Praxis und Staatsappa-
raten Ubernehmen sie multiple Funktionen — als Berater_innen, Schiedsrichter_innen
bzw. Anwilt_innen in Investor-Staat-Verfahren, Lobbyist_innen und als Intellektuelle
im akademischen und offentlichen Diskurs um internationales Investitionsrecht. So
produzieren sie verbindliche Regeln und Deutungen, die kapitalistische Expansions-
und Aneignungsprozesse gegen bestehende und zukiinftige Risiken absichern.

Ihr Erfolg als organische Intellektuelle misst sich daran, inwieweit es diesen Anwalt_in-
nen gelingt, das private Governance-System internationales Investitionsrecht als im 6f-
fentlichen Interesse und allgemeingiltig zu legitimieren. Allein, dass sich Lander wie
Australien, Stidafrika, Ecuador, Bolivien und Venezuela in den letzten Jahren von Teilen

23 Siehe dazu auch die Beitrige von Krajewski und Hoffmann in diesem Heft.

24 Greider, Right. Ubersetzung durch die Autorin.

25 Dezalay/Garth, Virtue 195. Ubersetzung durch die Autorin.

26 Poulsson, Sacrificing Sovereignty by Chance: Investment treaties, Developing Countries, and Bounded Rationality
(2011) 133.
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des Systems abgewandt haben, weist darauf hin, dass sie diese Deutungskampfe um
Hegemonie nicht immer gewinnen.

Zudem ist die auf Investitionsschiedsgerichtsbarkeit spezialisierte Rechtsbranche selbst
zunehmend Gegenstand kritischer Analysen und politischer Auseinandersetzungen.?”
Insbesondere die offenkundigen Interessenskonflikte und fehlende Unabhingigkeit von
Schiedsrichter_innen in Investor-Staat-Klagen, die auch fir im Feld aktive Kanzleien
arbeiten, sind zu einem wunden Punkt fiir das Regime geworden. Er wird jedoch bereits
system-immanent bearbeitet, worauf interne Debatten ebenso hindeuten wie eine wach-
sende Zahl an Verhaltenskodizes fur Schiedsrichter_innen und der Trend unter den
Top-Schiedsrichter_innen, ihre Positionen bei Kanzleien aufzugeben, um ausschliefSlich
als Schiedsrichter_in zu agieren.

Andere Interessenskonflikte werden dagegen bisher kaum kontrovers diskutiert, darun-
ter die Tatsache, dass prominente Anwilt_innen des Investitionsrechts Staaten bei der
Ausarbeitung von Investitionsvertriagen beraten — also der Schaffung der Rechtsgrund-
lage, auf der ihr Geschift beruht.

Auch die Dominanz der Rechtsbranche im Wissenschaftsfeld internationales Investiti-
onsrechts wird kaum kritisch reflektiert. Ahnliches gilt fiir das weit verbreitete Drehtiir-
Phanomen von Anwalt_innen, die erst im Staatsapparat Investitionsabkommen aushan-
deln, auf deren Basis sie dann fur Mandanten von privaten Kanzleien Klagen einrei-
chen. Auch tiber die Rolle von Jurist_innen, die als Teil des Staatsapparats Investitions-
abkommen aushandeln und Staaten im Falle von Investoren-Klagen verteidigen, ist
wenig bekannt.

Diese Aspekte sind einerseits untererforscht und andererseits blinde Flecken in den
Kiampfen sozialer Bewegungen gegen die antidemokratische neoliberale Zwangsjacke
internationales Investitionsrecht. Wer diese Zwangsjacke bekampft, wird sich aber
nicht nur mit Staatsapparaten auseinandersetzen mussen, die Investitionsabkommen
verhandeln, und mit Konzernen, welche die darin verankerten Klagerechte nutzen, son-
dern auch mit der Rechtsbranche, die das internationale Investitionsrecht auch in Zu-
kunft mit Zihnen und Klauen verteidigen wird.

Pia Eberhardt arbeitet fiir die lobbykritische Organisation Corporate Europe Observatory (CEO) zur Frage des Konzern-
einflusses auf die Auflenhandelspolitik der EU; pia@corporateeurope.org

27 Ein Beispiel ist die von Corporate Europe Observatory und dem Transnational Institute herausgegebene Studie
»Profiting from Injustice“, die nicht nur unter Kritiker_innen breit rezipiert wurde, sondern auch innerhalb der
darin kritisierten Rechtsbranche lebhafte Diskussionen angestofSen hat.
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Internationales Investitionsrecht in Forschung, Lehre und gesellschaft-
lichem Diskurs — kritisches Projekt von Nichtregierungsorganisatio-
nen sucht Kontakt zu Wissenschaftler_innen

Die Beitrige in dieser juridikum-Ausgabe machen deutlich: Internationales In-
vestitionsrecht ist nicht einfach eine interessante Fachrichtung des Wirtschafts-
volkerrechts. Internationale Investitionsabkommen sind wirkmachtige Vertra-
ge mit enormer wirtschafts- und entwicklungspolitischer, sozialer, 6kologi-
scher sowie demokratie- und rechtspolitischer Sprengkraft. Daher sind sie
langst auch Gegenstand kritischer gesellschaftlicher Debatten und zivilgesell-
schaftlicher Kampagnen geworden. Jungstes Beispiel: Schon zu Beginn der
Verhandlungen um ein EU-USA-Freihandels- und Investitionsabkommen
(Transatlantic Trade and Investment Partnership, TTIP) protestieren Gewerk-
schaften, Globalisierungskritiker_innen, Internet-Aktivist_innen, Umwelt-,
Verbraucher_innen- und Kulturverbinde sowie Vertreter_innen politischer
Parteien gegen die mogliche Aufnahme von Investitionsschutzklauseln und

Investor-Staat-Klagerechten in den angestrebten Vertrag.

Allerdings: Die herrschende Meinung im Internationalen Investitionsrecht —
gerade auch im deutschsprachigen Universititsbetrieb — vertritt weiter eine
vollig undifferenziert positive Sicht auf internationale Direktinvestitionen, halt
die scharfe Absicherung der Eigentumsinteressen internationaler Investoren
fur selbstverstandlich und sieht in Sonderklagerechten der Konzerne im Rah-
men der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit kein Problem.

Ein direkter Austausch zwischen gesellschaftlichen Kritiker_innen des interna-
tionalen Investitionsrechtes und den akademischen Vertreter_innen des Faches
findet nur selten statt. Gleiches gilt — fiir andere investitionsrelevante Wissen-

schaftsdisziplinen (Okonomie, Politikwissenschaften/Internationale Bezichun-
gen).
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Ein neues EU-Projekt kritischer Nichtregierungsorganisationen (NGOs) zum
Thema ,,EU-Investitionspolitik und Zukunftsfihigkeit“ mochte hier Abhilfe
schaffen. Seit Frihjahr 2013 arbeiten Organisationen wie das Transnational
Institute (TNI) und SOMO (beide Niederlande), PowerShift (Deutschland),
Traidcraft (England), Re:Common (Italien), 11.11.11. (Belgien) und diverse
andere Kooperationspartner, darunter auch das International Institute for Sus-
tainable Development (IISD) sowie die AK Wien (Osterreich) zusammen fiir
eine sozial-okologische und entwicklungspolitische Reform der EU-Investiti-
onspolitik. Dabei mochten die NGOs mit interessierten Wissenschaftler_innen
ins Gesprach kommen, Workshops und Vorlesungen an Hochschulen halten
sowie gemeinsame Reformvorschlige und Diskussionsbeitrage zur politischen

Debatte entwickeln.

Haben Sie Interesse an einem Gesprach oder Workshop mit investitionspoliti-
schen NGOs? Mochten Sie Kritiker_innen der EU-Investitionspolitik und des
internationalen Investitionsrechtes in Thre Vorlesung oder Thr Seminar einla-
den? Konnen Sie sich fiir Thre Forschungsarbeit oder gar eine fachliche Stel-
lungnahme zur internationalen Investitionspolitik eine Zusammenarbeit mit
NGOs oder anderen kritischen Wissenschaftler_innen vorstellen? Dann z6-
gern Sie nicht, sich mit Thren Fragen oder Ideen an das Projekt zu wenden!
Kontakt: Peter Fuchs, PowerShift e.V. — Verein fiir eine 6kologisch-solidari-
sche Energie- & Weltwirtschaft, Greifswalder Str. 4, 10405 Berlin, Deutsch-
land, Email: Peter.Fuchs@power-shift.de

Das Projekt ,,Making EU Investment Policy work for

* X x : .o )
* * Sustainable Development™ wird unterstiitzt von der
: o Europdischen Union. Die Projektinbalte liegen in der
* o X alleinigen Verantwortung der Projekttriger und sollen

nicht als Ausdruck der Position der Europdischen Union
verstanden werden.
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Wenig Bewegung in Sachen Frauenquoten

Julia Planitzer

Osterreich ist verpflichtet, die Vorgaben der Convention on the Elimination of all Forms
of Discrimination against Women (CEDAW)! der Vereinten Nationen umzusetzen. Re-
gelmifig iiberpriift der UN-Frauenrechtsausschuss, ob Osterreich seinen Verpflichtun-
gen nachkommt. Im Februar 2013 war es wieder soweit. Die aktuellen abschliefSenden
Empfehlungen des UN-Frauenrechtsausschusses beinhalten auch wieder einen Klassiker
unter den Empfehlungen: den Aufruf zur Frauenquote.

Art 4 CEDAW erlaubt zeitweilige Sondermafsnahmen zur beschleunigten Herbeifithrung
einer De-facto-Gleichberechtigung von Frauen und Minnern. Der Frauenrechtsausschuss
kritisiert den geringen Anteil an Frauen in Entscheidungspositionen in der Privatwirt-
schaft, im Bildungssystem und in der Politik und empfiehlt, die Einfiihrung einer Frauen-
quote fiir jene Bereiche zu iiberlegen, in denen kein nennenswerter Fortschritt zu erkennen
ist.2 Osterreich wird aufgerufen, Mafinahmen (zB Quoten) einzufithren, um den Frauenan-
teil in bestimmten politischen Bereichen (beispielsweise im diplomatischen Dienst, im Eu-
ropaparlament sowie auf Landerebene) zu erhohen. Auch der Weg zur Chancengleichheit
fiir Frauen und Minner am Arbeitsmarkt verlange von Osterreich Sondermaffnahmen wie
Quoten.? Seit 2000 betont der Ausschuss in allen abschliefenden Bemerkungen, dass zur
Umsetzung der Vorgaben der CEDAW Sondermafinahmen wie Quoten notwendig sind,
um die Unterreprasentanz von Frauen beispielsweise in der Politik, insbesondere der Regi-
onalpolitik, und in Entscheidungspositionen in der Verwaltung zu beseitigen. Einige Initi-
ativen wurden umgesetzt, umfassende MafSnahmen blieben allerdings aus.

Vereinzelt finden sich in Osterreich Frauenquoten wieder: Bis Ende 2013 sollen Aufsichts-
rite staatsnaher Betriebe zu 25% aus Frauen bestehen; bis 2018 soll auf 35% erhoht
werden.* Gerne wird von der Regierung auf den Erfolg hingewiesen, immerhin wurde das
Ziel bereits tibererfiillt.” Ob diese Zahl auch ohne Frauenquote erreicht worden wire?

1 Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination against Women, 18.12.1979, in Kraft seit 3.9.1981.
Geltung in Osterreich: Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, BGBI 443/1982.

2 Frauenrechtsausschuss (CEDAW-Committee), Concluding Observations Austria (advance unedited version),
1.3.2013, CEDAW/C/AUT/CO/7-8, paras 20-21.

3 Frauenrechtsausschuss (CEDAW-Committee), Concluding Observations Austria (advance unedited version),
1.3.2013, CEDAW/C/AUT/CO/7-8, bezuglich Art 7 CEDAW siehe paras 30-31, beziiglich Art 11 CEDAW siehe
paras 34-35.

4 Vortrag an den Ministerrat ,,Erhohung des Frauenanteils in den Aufsichtsgremien der Unternehmen mit einem Bun-
desanteil von 50 Prozent und dariiber* vom 15.3.2011 (GZ BKA-140.200/0048-11/1/2011).

5 Der Anteil liegt derzeit bei 33 %, siche dazu Vortrag an den Ministerrat ,,Fortschrittsbericht 2013 tiber die Erhohung
des Frauenanteils in den Aufsichtsgremien der Unternehmen mit einem Bundesanteil von 50% und dariiber® von



juridikum 3/2013 nach.satz 395

Wohl kaum. Im o6ffentlichen Dienst sieht das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz® eine For-
derung von Frauen beispielsweise bei der Aufnahme in den 6ffentlichen Dienst und beim
beruflichen Aufstieg vor, bis die seit Beginn 2012 geltende Quote von 50% erfiillt ist. Die
Anzahl der beschiftigten Frauen steigt und liegt im Durchschnitt bei etwa 46 %, im Be-
reich der Spitzenfunktionen ist die Quote bei weitem nicht erfiillt. Die Zahl der Sektions-
leiterinnen stieg bis 2010 auf 18%, allerdings fand gleichzeitig eine ,,Entmachtung® der
Sektionsleitung durch groflere Kabinette der Minister_innen und die Einrichtung von
Generalsekretariaten statt.” Ahnlich die Situation an den Universititen: Die Anzahl der
Assistentinnen und Professorinnen steigt zwar kontinuierlich, die Aufstiegschancen des
weiblichen im Vergleich zum minnlichen Lehrpersonal sind aber immer noch geringer.?
Zu einer Frauenquote in der Privatwirtschaft fir Aufsichtrite und Vorstande in grofSen
Unternehmen kann sich Osterreich bisher allerdings nicht durchringen. Wirtschaftsmi-
nister Mitterlehner lehnt eine Quote ab und hofft auf die Vorbildwirkung der Quote in
staatsnahen Betrieben auf die Privatwirtschaft.” Im Rahmen einer Diskussion zu Frau-
enquoten in der Reihe der Human Rights Talks'® sah WU-Vizerektorin Prehofer, selbst
Aufsichtritin in borsennotierten Unternehmen, weniger Chancen fur die Vorbildwir-
kung. Einen hoheren Anteil an Frauen wiirden einfach zu wenige wollen, daher miisse
man — beispielsweise in Form einer Quote — nachhelfen. Aus ihrer Sicht waren MafSnah-
men fiir mehr Frauen in Entscheidungspositionen eigentlich relativ leicht umsetzbar fiir
Unternehmen, ,,man muss es nur wollen®.

Aus Anlass der Nationalratswahlen im September 2013 ein Blick in den Nationalrat:
Der bisher hochste Frauenanteil im Nationalrat wurde 2002 mit knapp 34% erreicht.
Seit damals geht die Zahl zuriick und liegt aktuell bei 27%."" Damit liegt Osterreich
etwas iiber dem EU-Durchschnitt von 24%."2 Gleichzeitig ist Osterreich aber auch weit
entfernt vom europaischen Spitzenfeld. Schweden, Finnland und Danemark erreichen
44%, 42% und 39%"%, und das ausschliefSlich mit freiwilligen Quoten der Parteien.'*

28.03.2013 (GZ BKA-F1 40.200/0049-11/1/2013) sowie zB diestandard.at v 24.4.2012, http://diestandard.
at/1334796041575/Aufsichtsraete-Staatsnahe-Betriebe-erfuellen-Frauenquote-schon-jetzt (25.8.2013).

6 BGBI100/1993 idF BGBI1120/2012.

7 Hackl/Steger-Mauerhofer, Das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz in Theorie und Praxis - Die Entwicklung des Frau-
enanteils in den Fiihrungsebenen der Bundesministerien in den Jahren 1990, 2000 und 2010, JRP 2012, 226 (234).

8 Hartel/Hofbauer/Kreissl/Nix, Situation der Frauen an 6sterreichischen Universititen, in Frauen:Rechte jetzt! (Hg),
NGO-Schattenbericht in Ergdnzung des 7. und 8. Staatenberichts der osterreichischen Regierung an den CEDAW-
Ausschuss (2012) 29 (30).

9 Baierl, Diskriminierung spielt bei Aufstiegschancen auch mit, Kurier v 8.3.2013.

10 Siehe dazu Human Rights Talk zu ,Frauenquote — Ja, bitte?* v 21.5.2013, www.juridikum.at/veranstaltungen/hu-
man-rights-talk-quote-ja-bitte/Link (25.8.2013). Eine Aufzeichnung der Diskussion ist verfiigbar unter http://ich-
machpolitik.at/questions/2005 (25.8.2013).

11 Siche www.parlament.gv.at/SERV/STAT/PERSSTAT/FRAUENANTEIL/entwicklung_frauenanteil_NR.shtml (25.8.2013).

12 European Commission’s Network to Promote Women in Decision-making in Politics and the Economy, The Quota-
instrument: different approaches across Europe (2011) 6.

13 Siehe http://www.ipu.org/wmn-e/classif.htm (18.9.2013).

14 Zu den Frauenquoten in der Politik siche die Datenbank von quotaProject, Global Database of Quotas for Women,
www.quotaproject.org (18.9.2013).
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Die Entwicklung in Osterreich zeigt aber, dass die Zahl der Frauen im Parlament nied-
riger wird. Es sind immer weniger Frauen, die den Weg in den Nationalrat schaffen,
obwohl manche Parteien fiir sich selbst Frauenquoten festgelegt haben. Gerade diese
rucklaufige Entwicklung und der damit immer groffer werdende Unterschied zwischen
Osterreich und dem EU-Spitzenfeld zeigen deutlich einen Bedarf Osterreichs an ver-
pflichtenden Frauenquoten in der Politik, neben freiwilligen Quoten der Parteien. Nur
woran scheitern Vorhaben wie die schon alte Forderung der Koppelung der Parteienfor-
derung an eine Quote und andere Mafsnahmen zur Frauenforderung?®’

Um darauf eine Antwort zu finden und in Vorbereitung auf die Nationalratswahlen im
September 2013 hat der Osterreichische Frauenring'®, Dachorganisation osterreichi-
scher Frauenvereine, alle Parteien gefragt, wie sie denn so zu Frauenquoten in der Pri-
vatwirtschaft und in der Politik stiinden.!” Die FPO hat die Fragen erst gar nicht beant-
wortet; die anderen Parteien antworteten erwartungsgemifl: BZO, OVP und Team
Stronach sprachen sich gegen den hiufig genannten ,,Zwang® einer Quote aus. Auch
das junge, pinke NEOS kann sich nicht zu einer Frauenquote in der Privatwirtschaft
durchringen. Griine, KPO und SPO sind dafiir. Die Piratenpartei dufSerte sich nicht
dazu. Weiters fragte der Frauenring, ob sich die Parteien fiir eine Férderung von Frauen
in der Politik durch Verankerung von Quoten in zB der Nationalratswahlordnung ein-
setzen. Hier taten sich OVP und NEOS leichter mit einer Quote. Aber NEOS sagte
dazu: ,,Echte Gleichstellung passiert im Kopf, nicht iiber Zwang*. Und die OVP sprach
sich fur eine ,,Mindestquote von einem Drittel Frauen bei 6ffentlichen Mandaten aus*.
Die Piratenpartei ist sich noch nicht sicher, aber hat richtig erkannt, dass Quoten ,,je-
denfalls nur Ubergangsmafinahmen® sein konnen.

Ein Drittel ist zu wenig, Frauen wollen die Halfte. Betrachtet man die Entwicklung der
letzten Jahre, geht die ,echte“ Gleichstellung im Kopf zu langsam. Die Verankerung
von Frauenquoten ist unter vielen Moglichkeiten eine wirksame, um Geschlechterge-
rechtigkeit herbeizufiihren. Frauenquoten ebnen den Weg zur Gleichstellung, wo der
osterreichische Kopf noch nicht soweit ist und lange noch nicht sein wird. Daher wird
Osterreich auch regelm:ifSig vom Frauenrechtsausschuss daran erinnert, dass zur Um-
setzung der CEDAW auch Sondermafsnahmen wie Quoten notwendig sind.

Dri" Julia Planitzer ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Ludwig Boltzmann Institut fiir Menschenrechte und ist bei
JFrauen:Rechte jetzt!* (NGO-Forum CEDAW in Osterreich, www.frauenrechte-jetzt.at) aktiv;
julia.planitzer@univie.ac.at

15 Siehe dazu Hornyik, Politische Teilhabe von Frauen fordern, derstandard.at v 13.2.2013, http://derstandard.
at/1360161411535/Politische-Teilhabe-von-Frauen-foerdern (25.8.2013).

16 www.frauenring.at.

17 Siehe www.frauenring.at/positionierungen-der-wahlwerbenden-politischen-parteien-zur-frauen-und-gleichstellungs
politik-anlaesslich-der-nationalratswahl-2013/2330/ (25.8.2013).
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GroBkommentars zum 6sterreichischen Verfassungsrecht inklusive der
neuen 11. Lieferung.

Die 11. Lieferung bringt wieder viele Neuerungen mit sich. Neue
Kommentierungen zur Privatwirtschaftsverwaltung, zur Zustimmung
der Lander zu Gesetzesbeschlissen des Nationalrats, zur Méglichkeit
der Veroffentlichung von im Landesgesetzblatt zu verlautbarenden
Rechtsvorschriften im RIS und zu Vereinbarungen von Gemeinden eines
Landes untereinander im eigenen Wirkungsbereich. Auch der Bereich
der MRK Uber die Prdambel und Art 1 und das Recht auf Bildung wur-
den in die Kommentierung einbezogen.

Im Jahr 2011 haben Benjamin Kneihs und Georg Lienbacher die Heraus-
geberschaft des B-VG Kommentars Gbernommen.
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Das Standardwerk zum Osterreichischen
Miet- und Wohnrecht

Hausmann/Vonkilch (Hrsg)
5) Osterreichisches
Wohnrecht - WEG

Kommentar

3. Auflage

ca 1220 Seiten, gebunden

ISBN 978-3-7046-6181-4
Erscheinungsdatum: 15.11.2013

Ca €249,
Versandkostenfrei bestellen auf:
www.verlagoesterreich.at

Die 3. Auflage des fihrenden GroBkommentars zum Osterreichischen
Wohnrecht befindet sich auf dem Stand Juli 2013. Die Wohnrechtsnovelle
2009 und die Anderungen des WEG durch die Grundbuchsnovelle 2012
wurden ebenso ausfuhrlich eingearbeitet wie die seit der 2. Auflage er-
gangene Judikatur, die sowohl bei der Auslegung des MRG als auch bei je-
ner des WEG zahlreiche fundamentale Weichenstellungen vorgenommen
hat. Umfangreiche Berulcksichtigung fand auch die seit der 2. Auflage
erschienene wohnrechtliche Literatur. Solcherart bietet die 3. Auflage des
~Hausmann/Vonkilch”, eine umfassende Darstellung von MRG und WEG.

Inklusive Rechtsanderungen durch die Grundbuchsnovelle 2012.

Ab Dezember erhiltlich: Osterreichisches Wohnrecht - MRG

Tel: +43-1-680 14-0  order@verlagoesterreich.at I VERLAG
Fax: +43-1-688 71-30  www.verlagoesterreich.at mm OSTERREICH




Der Klassiker von Franz Bydlinski
nun wieder erhaltlich

Franz Bydlinski

System und Prinzipien
des Privatrechts

Bydlinski
System und Prinzipien des
Privatrechts

Monografie

797 Seiten, gebunden

ISBN 978-3-7046-6438-9
Erscheinungsdatum: 28.2.2013
(unveranderter Nachdruck)

€139,
Versandkostenfrei bestellen auf:
www.verlagoesterreich.at

Bei diesem Buch handelt es sich um einen unveranderten Nachdruck des
Klassikers von Franz Bydlinski aus dem Jahre 1996.

Dieses Werk nimmt mehrere Schichten des Systemproblems der Juris-
prudenz in Angriff, das zu wichtig ist, um einfach ,aus der Mode” zu
kommen. Erarbeitet werden zwei priméare Kriterien fur ,auBere” Sys-
tembildung, die zur Deckung gebracht werden mussen. Geprift werden
auf dieser Grundlage die gangigen GroBmaterien des Privatrechts und
die wichtigsten neu vorgeschlagenen Kategorien gepruft.
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New Journal on
International Constitutional Law

ICL JOURNAL

ICL Journal
Vienna Journal on Inter-
national Constitutional Law

ISSN 2306-3734

Annual subscription (4 issues)
€227,27

Trial subscription (2 issues) € 18,18
exclusive of VAT and shipping costs

Order at:
‘ www.icl-journal.com
-mﬂmmgm .
oG Free access to the online

——— archive included!

The Vienna Journal on International Constitutional Law is dedicated to
the advancement of legal knowledge in the field of International Con-
stitutional Law. Advised by a body of distinguished referees the Journal
features high-standard contributions by scholars and legal professionals
from around the globe. The quarterly released Journal covers a wide
range of subjects including in particular European Constitutional Law,
Public International Law, the Constitutionalization of International Law,
the Internationalization of Constitutional Law, the Migration of Consti-
tutional Ideas, Legal Theory, and Comparative Constitutional Law.

The Journal addresses the global scientific community, scholars and
researchers in various disciplines working in the field of International
Constitutional Law.

Editors in Chief: Christoph Bezemek « Harald Eberhard ¢ Claudia Fuchs
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uridikum

zeitschrift fiir kritik | recht | gesellschaft

juridikum
& juridikum

juridikum

ther

" juridikum

thema

Demokratie
in der Krise

Jahresabo (4 Hefte) € 60,~

Jahresabo (4 Hefte) fiir Studierende,

Zivil- und Prasenzdiener € 25,—

Probeabo (2 Hefte) € 11,-

Die juristische Fachzeitschrift,
die nicht dem Mainstream folgt!

Seit mehr als zwanzig Jahren ist das juridikum die
Fachzeitschrift, die rechtliche Fragen in ihrem ge-
sellschaftlichen und politischen Kontext beleuchtet.
Diesem kritischen Anspruch folgend verbindet das
juridikum theoretische und praktische Perspekti-
ven. Dabei widmet sich die Rubrik ,recht & gesell-
schaft* aktuellen Themen wie etwa Fremdenrecht,
Geschlechterverhiltnissen, Polizei- und Strafrecht,
sozialen Fragen und menschenrechtlichen Aspek-
ten. Mit dem ,,thema*“ hat jede Ausgabe zusitzlich

einen inhaltlichen Schwerpunkt.

Die Aktualitit der Beitridge, ihre Praxisrelevanz und
Interdisziplinaritdt machen das juridikum zu einer
abwechslungsreichen, anspruchsvollen und anre-
genden Lektiire. Die Zeitschrift erscheint viertel-

jahrlich im hochwertigen Taschenbuchformat.

HerausgeberInnen
Ronald Frithwirth, Eva Pentz, Ines Rossl,
Brian-Christopher Schmidt

Internet

www.juridikum.at

Probeabos konnen bis zwei Wochen nach Erhalt der letzten Ausgabe schriftlich abbestellt werden, andernfalls gehen diese in ein Jahres-Abo tiber. Alle Preise
in Euro inkl USt, zzgl Versandkosten (Osterreich: Probeabo: € 3,90, Jahresabo € 12,~; Ausland: Probeabo € 9,90, Jahresabo € 20,-)
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