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Saint Alicia und die Stripperin

Elisabeth Holzleithner / Karin Lukas

Populärkulturelle Erzeugnisse zu im weitesten Sinne „rechtlichen“ Themen sind im juri-
dikum praktisch seit Beginn präsent, die Geschlechterverhältnisse ohnehin. Ein Text von 
Juliane Alton, beziehungsreich übertitelt mit „Der Stahl der Lämmer“,1 setzte sich bereits 
1992 mit der Darstellung der Polizistin auseinander, anhand zweier Blockbuster, die heute 
als Klassiker gelten: „Das Schweigen der Lämmer“ (1991) mit Jodie Foster als Special 
Agent Clarice Starling, und „Blue Steel“ (1990) mit Jamie Lee Curtis als Detective Megan 
Turner. Die beiden Detective-Figuren traten damals gewissermaßen in die Kino-Fußstap-
fen von zwei Serienheldinnen, die fast während der gesamten 1980er Jahre das Bild weib-
licher Polizistinnen prägten: Cagney & Lacey. Die TV-Serie wurde auch im österreichischen 
Fernsehen gezeigt und sorgte dafür, dass unser jeweiliges Bild von Polizist*innen nicht rein 
männlich war, wie dies umgekehrt etwa in der Serie „Die Straßen von San Francisco“ na-
hegelegt wurde. Altons Text im juridikum endet mit der Hoffnung, dass die besprochenen 
Filme als Eisbrecher dienen können, indem sie „Sphären für handelnde Frauen“ eröffnen, 
nicht nur als gute, sondern auch als „unanständige oder korrupte Polizistin“.2 Damit bringt 
sie den Bedarf nach vielfältigen, komplexen Darstellungen zum Ausdruck, in denen Frau-
en ihren Erfolg nicht um den Preis der Tugendhaftigkeit erkaufen müssen, in denen sie aber 
auch nicht als eiskalte, herzlose Monster herhalten, deren Karriere auf Kosten ihrer soge-
nannten „Weiblichkeit“ geht.
Seit Anfang der 1990er Jahre hat sich im Film wie im Fernsehen einiges getan. Viele qua-
litativ hochwertige Produkte erfreuen das Herz der Serienafi cionada und befriedigen 
ihren Wunsch nach vielfältigen Persönlichkeiten wie nach spannenden Geschichten, nicht 
selten mit aktuellen Bezügen. Ein besonders gelungenes Exemplar ist „The Good Wife“ 
(CBS, 2009 bis 2016) und sein Nachfolger, „The Good Fight“ (CBS All Access, seit 
2017). Die Serie erzählt die Geschichte der Anwältin Alicia Florrick. Ausgangspunkt ist 
ihr persönliches Ehedrama: Ihr Mann, Peter Florrick, muss als Leiter der Staatsanwalt-
schaft zurücktreten. Die Vorwürfe kreisen um sexuelle Fehltritte mit einem Call Girl und 
den Verdacht der Korruption. Seine Frau steht öffentlich zu ihm, daher auch der Titel 
der Serie, „The Good Wife“, der freilich zunehmend ironisch anmutet, wie auch der Bei-
name „Saint Alicia“.3 Denn die Eheleute entfremden sich immer mehr voneinander, und 

1 Alton, Der Stahl der Lämmer. Zur Darstellung der Polizistin, juridikum 3/1992, 29.
2 Alton, juridikum 3/1992, 30.
3 Siehe auch den Untertitel der Essaysammlung von Baltzer-Jaray/Arp, The Good Wife and Philosophy: The Temptati-

ons of Saint Alicia (2013).
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Alicia entzieht sich zunehmend dem Tugendterror, der speziell von ihrer Schwiegermut-
ter ausgeübt wird. Auch sexuelle Affären stellen sich ein. Zu Beginn ist sie aber jeden-
falls eine „gute“ Ehefrau. Da ihr Mann ins Gefängnis muss, liegt es an ihr, die fi nanziel-
le Verantwortung zu übernehmen, und sie kehrt nach vielen Jahren Pause in ihren Beruf 
als Anwältin zurück. Sie fi ndet einen Platz in der Kanzlei ihres früheren Studienkollegen 
Will Gardner und dessen Kanzleipartnerin Diane Lockhart, die als liberal-demokratisch 
und feministisch gilt, deren Verhältnis zu aufstrebenden Kolleginnen allerdings nicht 
ohne Spannungen ist und sich schon gar nicht als ungetrübtes Mentoring entfaltet. 
Mit diesem Aufriss ist die Frage von Geschlechterrollen wie auch des Sexuellen von An-
fang an in komplexer Weise ins Spiel gebracht. Alicias zweiter Fall betrifft eine junge Frau, 
Christy Barbosa, die bei einem Junggesellenabschied als Stripperin getanzt hat und die 
einen jungen Mann aus reicher und prominenter Familie beschuldigt, sie im Laufe des 
Abends vergewaltigt zu haben. Angesichts der Person des Opfers hat das Anwaltsbüro zu-
nächst Bedenken, den Fall zu vertreten. Er habe „Duke Lacrosse written all over it.“4 
„Duke Lacrosse“ ist in die US-amerikanische Rechtsgeschichte als paradigmatische Falsch-
beschuldigung angeblicher Täter wegen sexueller Übergriffe eingegangen – erhoben durch 
eine Frau, die als Stripperin, Escort und Tänzerin tätig war.5 Schließlich liegt ein Vergleichs-
angebot auf dem Tisch, im Austausch gegen eine Verschwiegenheitserklärung. Christy 
Barbosa will sich darauf aber nicht einlassen; ihr geht es darum, dass der Täter in der Öf-
fentlichkeit für sein Verhalten zur Verantwortung gezogen wird. Mit dem Schweigegeld 
würde der Täter nur wissen, wieviel es kostet, strafl os eine Frau zu vergewaltigen. 
Der Fall wird Richter Abernathy zugeteilt, der gerade berufen wurde und als ebenso li-
beral wie sensibel gilt. Doch Abernathy scheint sich auf die Seite des Beschuldigten zu 
schlagen. Will Gardner hält dies für eine Art Syndrom: „You know how this works. Li-
beral judge gets on the bench, doesn’t want to rule from his bias, he bends over back-
wards the other way.“ Die Frage nach der richterlichen Voreingenommenheit wird von 
der Serie übrigens mit einer Reihe von wiederkehrenden Charakteren ganz häufi g und 
auf ebenso unterhaltsame wie nachdenklich machende Weise thematisiert. Letztlich, so 
insinuiert die Dramaturgie der Folge, scheint alles von der Aussage einer Zeugin abzu-
hängen. Sie bestätigt vor Gericht, dass Christy Barbosa ihr unmittelbar nach der Party 
von dem Übergriff erzählt hat – und dass der Fahrer des Wagens, der das Gespräch mit-
hörte, den beiden nahelegte, sie sollten gar nicht versuchen, sich zu wehren: „He told us 
that the McKeons were very rich, and we should all keep our mouths shut.“ Richter 
Abernathy ist, anders als die gefühlte Mehrheit des zusehenden Publikums, nicht über-
zeugt: „[W]e have a classic he said, she said; and as much as my personal sympathies lie 
with the plaintiff, the evidence does not warrant a favorable decision. Judgment in favor 
of the defense.“ Die klassische Falle der mangelnden Beweisbarkeit von sexuellen Über-

4 Alle Zitate aus der Folge: springfi eldspringfi elsd.co.uk/view_episode_scripts.php?tv-show=the-good-wife&episode=
s01e02 (19.1.2019).

5 Vgl Subotnik, The Duke Rape Case Five Years Later: Lessons for the Academy, the Media and the Criminal Justice 
System, Akron Law Review 2011, 883.
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griffen ist zugeschnappt. Aber das ist nicht das Ende der Geschichte. Als der Beschuldig-
te, Lloyd McKeon, gerade dabei ist, triumphierend und erleichtert ein Interview zu ge-
ben, wird er festgenommen. Auf mysteriöse Weise hat die Staatsanwaltschaft einen 
DNA-Beweis auftun können und kann nun doch McKeon als Täter überführen. 
Dieser Ausgang ist kaum repräsentativ. Typischerweise endet ein solcher Fall weniger 
mit einer überraschenden Überführung als damit, dass ein sexueller Übergriff ungeahn-
det bleibt. „He said, she said“ ist eine Konstellation, die nur zu häufi g einer Verurteilung 
im Weg steht. Und bekanntlich haben nicht nur Sexarbeiterinnen größte Schwierigkei-
ten, glaubwürdig dazustehen. Einen Aspekt der Problematik hat Catharine MacKinnon 
nachgerade schmerzhaft präzise auf den Punkt gebracht: Verfahren wegen sexueller 
Übergriffe seien „live-Pornographie mit dem Opfer als Star“.6 Eine Frau erzählt, was ihr 
jemand angetan hat, die Geschichte von Sex und Gewalt wird ihr zugeschrieben. Die 
Hürden, die das Recht in den Weg legt (Umgang mit der betroffenen Person als Zeugin, 
Verjährungsfristen) bzw als Gegenangriff ermöglicht (Klagen wegen Verleumdung oder 
Ehrenbeleidigung) machen die Funktion des Rechts als geschlechterhierarchisiertes Herr-
schaftsinstrument deutlich. „The Good Wife“ erzählt komplexe Geschichten in diesem 
Spannungsfeld und entfaltet dabei die Persönlichkeit einer vielfältigen Protagonistin, 
Alicia Florrick, die ihre Entwicklungsgeschichte als Anwältin auch als Prozess einer Des-
illusionierung zeichnet. Ihre individuellen Herausforderungen werden nicht selten in Fäl-
len gespiegelt, die allgemeine geschlechterpolitische Problemlagen pointiert herausstellen. 
In ihrem Problemaufriss fokussiert die Folge die komplexe Beziehung zwischen Alicia 
und Peter, der ihr den Fall vermittelt hat – eine delikate Angelegenheit angesichts seiner 
außerehelichen Abenteuer, verdichtet in einer gereizten Frage von Alicia: „You thought 
it was a good idea to send me a hooker to represent?“ Peters Antwort zeugt gleicherma-
ßen von jedenfalls gut gespielter Naivität, wie er eine feministische Einsicht enthält: „No, 
I thought it was a good idea to send you a rape victim.“ Christy Barbosa selbst stellt im 
Gespräch mit Alicia eine spannungsvolle Parallele her: „I thought you’d understand what 
it’s like to be misunderstood.“ Alicia, die „gute Ehefrau“, und Christy, die „Hure“ – sie 
erscheinen in klassisch feministischer Weise als zwei Seiten einer Medaille, die männli-
che Macht befestigt. Der Einsatz von Recht, so zeigt die Serie, kann bisweilen befreiend 
sein; sein Versprechen bleibt aber prekär. Mit dieser zentralen Einsicht landen wir mitten 
im Feld der Legal Gender Studies, die mit dem aufkeimenden Fach „Recht und Populär-
kultur“ in einen äußerst produktiven Dialog gebracht werden können.

Elisabeth Holzleithner ist Univ.-Prof. am Institut für Rechtsphilosophie und Sprecherin des Gender & Agency For-
schungsverbundes der Universität Wien; elisabeth.holzleithner@univie.ac.at

Karin Lukas ist Senior Researcher und Abteilungsleiterin am Ludwig Boltzmann Institut für Menschenrechte sowie 
Vize-Präsidentin des Europäischen Sozialausschusses des Europarats; karin.lukas@univie.ac.at

6 MacKinnon, Nur Worte (1994) 69.
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Das EPG 2009: ein gewinnbringender Rohrkrepierer*

Nikolaus Benke

1. Intro

1.1. Mit dem Entwurf eines „Lebenspartnerschaftsgesetzes“1 begannen 2008 die Vor-
arbeiten zum „Eingetragene Partnerschaft-Gesetz 2009“.2 Somit weist das Projekt EPG 
eine zehnjährige Geschichte auf.3 Dieses Jubiläum lädt ein, wichtige Momente der Ent-
wicklung in den Blick zu nehmen und einige aktuelle Herausforderungen zu erörtern. 
Stichwort Jubiläum: Vor gut 25 Jahren hat mir juridikum die Gelegenheit gegeben, erst-
mals zum Themenkreis Gleichgeschlechtlichkeit und Ehe zu publizieren.4

1.2. Will man das bisherige Schicksal des EPG schlagwortartig beschreiben, so wirkt das 
Adjektiv abenteuerlich durchaus angebracht. Abenteuerlich erscheint, dass das EPG ab 
seinem Inkrafttreten einer Veränderungsdynamik unterworfen worden ist, die sich fron-
tal gegen eine Grundintention der maßgeblichen Gesetzesgestalter*innen gerichtet hat: 
Den Gesetzesgestalter*innen war es darum gegangen, die Eingetragene Partnerschaft 
(EP) als die Legitimationsform für das Zusammenleben gleichgeschlechtlicher Paare 
gegenüber der Ehe als der Legitimationsform für das Zusammenleben verschiedenge-
schlechtlicher Paare deutlich herabzusetzen.5 Diese differenzorientierte Grundintention, 
die 2009 im Gesetz noch vielfach zum Ausdruck gekommen ist,6 hat in den folgenden 
Jahren ein lebhaftes Nivellierungsgeschehen ausgelöst und ist schließlich durch das 
VfGH-Erk G 258-259/2017 vom 4.12.2017, das die Ehe für gleichgeschlechtliche Paare 
und die EP für verschiedengeschlechtliche Paare geöffnet hat, aus dem österreichischen 
Rechtsdiskurs eliminiert worden.

* Mein Dank für Kritik und weitere Anregungen gilt Peter Barth, Michael Binder, Elisabeth Holzleithner, Philipp Klaus-
berger, Valerie Purth, Ines Rössl, David Tritremmel und Nicole Zilberszac. Das Manuskript wurde am 20.1.2019 
abgeschlossen. Eine ausführlichere Version dieses Artikels Benke, Das EPG 2009: Fehlkonzept, Gleichheitsimpuls 
und offene Baustelle, iFamZ 2019/1 (in Druck).

1 Am 24. April 2008 legte die damalige Justizministerin Maria Berger einen Gesetzesentwurf unter dem Titel „Lebens-
partnerschaftsgesetz – LPartG“ vor. Ministerialentwurf, Materialien und Stellungnahmen: parlament.gv.at/PAKT/
VHG/XXIII/ME/ME_00189/index.shtml.

2 Regierungsvorlage und Erläuterungen: parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/I/I_00485/fname_172332.pdf. Eine Über-
sicht aktueller Literatur zum EPG fi ndet sich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 44 ABGB. Zu den Auswirkungen des 
Erk VfGH G 258-259/2017-9 s Deixler-Hübner, Ehe für alle?!, Zak 2018/6 5-9; Leb, Ist die traditionelle Ehe vorbei?, 
iFamZ 2018/1, 25-27; Kathrein/Pesendorfer, Ehe und eingetragene Partnerschaft für alle, iFamZ 2018/6 324-328 mwN.

3 Zum rechtspolitischen Setting am Beginn dieser Geschichte s Benke, „Ich glaube nicht, dass es sinnvoll ist, dass wir 
unsere ganze Wertebasis in Frage stellen“ – Zu den Fragmenten einer österreichischen Debatte über die Ehe für Homo-
sexuelle, in Strasser/Holzleithner (Hg), Multikulturalismus queer gelesen (2010) 223 ff, bes 233-239.

4 Benke, Ehehindernis Gleichgeschlechtlichkeit? Die unerträgliche Dürftigkeit des Arguments, juridikum 2/1993, 9-11.
5 Benke in Strasser/Holzleithner (Hg) 240-246.
6 Benke, Weder Ehe noch Familie, EF-Z 2010/7, 20-22, 25.
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1.3. Zur differenzorientierten Grundintention: Die Erläuterungen zum EPG 2009 beto-
nen, das neue Rechtsinstitut sei keine „Ehe light“ und auch keine „Schmalspurehe“.7 
Dies trifft im Wesentlichen aber nur auf den Umstand zu, dass für die EP fast gleichlau-
tende interne Pfl ichten und ganz ähnlich aufwendige Modalitäten der Aufl ösung gelten 
wie für die Ehe. Angesichts etlicher EPG-Vorschriften der Stammfassung, die bei kon-
kreten Rechtspositionen sowie bei der Zuerkennung von Sichtbarkeit und Wertschätzung 
eingetragener Partner*innen markant hinter dem zurückgeblieben sind, was das Eherecht 
für verschiedengeschlechtliche Ehegatt*innen vorgesehen hat, wird man die EP des Jah-
res 2009 im Vergleich als „Ehe inferior“ charakterisieren müssen. Tatsächlich war die 
EP 2009 teils ein Ehederivat, teils aber geprägt von gravierenden Ausschlüssen und des-
halb ein Aliud gegenüber der Ehe.8 Offensichtlich gründeten die gravierenden Ausschlüs-
se im EPG 2009 auf der Annahme, es gäbe eine Differenz zwischen verschiedenge-
schlechtlichen und gleichgeschlechtlichen Lebensweisen, durch die legitimiert werden 
könnte – und müsste –,9 die EP gegenüber der Ehe als Institution mit weniger recht-
lich-institutioneller Ausstattung, weniger Ansehen und weniger Sichtbarkeit zu gestalten. 
Diese Annahme haben die mittlerweile erfolgten Änderungen des EPG widerlegt.

2. Schritte zur Gleichstellung im Überblick

Weit überwiegend gehen die Änderungen im Bereich des EPG auf Erkenntnisse des Ös-
terreichischen Verfassungsgerichtshofes zurück, der seinerseits einigen Neuerungen in 
der Judikatur des EGMR Rechnung getragen hat. Hingegen sind von Regierungsseite 
nur ganz wenige Initiativen zur Reform des EPG gesetzt worden.10

2.1. Namensrecht

Ursprünglich unterschied sich das Namensrecht11 für eingetragene Partner*innen in et-
lichen Punkten vom Namensrecht für Ehegatt*innen. 2009 bot das EPG eine einzige 
Variante – § 7 EPG: „Die eingetragenen Partner behalten ihren bisherigen Namen bei“. 
Die Namensgestaltungsmöglichkeiten des Doppelnamens und des gleichlautenden Nach-

7 ErläutRV 485 BlgNR XXIV. GP 3; parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/I/I_00485/fname_172332.pdf Seite 3.
8 Benke in Strasser/Holzleithner (Hg) 240-246; Benke, EF-Z 2010/7, 25.
9 In erster Linie wurde die unterschiedliche Behandlung damit begründet, dass es grundsätzlich nur verschiedenge-

schlechtlichen Paaren möglich ist, auf „natürlichem“ Weg, also ohne medizinische Unterstützung, Kinder zu bekom-
men (sog Natürlichkeitsparadigma); s dazu Benke, EF-Z 2010/7, 23; Benke in Strasser/Holzleithner (Hg) 228-230; 
Benke, Keine Ehe, aber ein Stück Familie, iFamZ 2010/9, 252-253.

10 Erwähnt sei das Adoptionsrechts-Änderungsgesetz (AdRÄG) 2013 (ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/
BGBLA_2013_I_179/BGBLA_2013_I_179.pdfsig), mit dem 2013 die Stiefkindadoption eingeführt worden ist; weiters 
das Deregulierungs- und Anpassungsgesetz 2016 – Inneres (ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2016_I_120/
BGBLA_2016_I_120.pdfsig), mit dem 2017 ua der für eingetragene Partner*innen eingeführte Terminus „Nachname“ 
eliminiert und die Zuständigkeit des Standesamtes für die Begründung der EP bestimmt worden ist.

11 S Schima, Das Rechtsinstitut der eingetragenen Partnerschaft und das österreichische Namensrecht, in Halbwachs/
Reiter-Zatloukal/Schima (Hg), Die Kultur der Namensgebung (2016) 217-231.
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namens waren in das Namensänderungsgesetz (NÄG) ausgelagert (§ 2 Abs 1 Z 7a und 
§ 9a NÄG).12 Durch das Erk VfGH G 131/11 vom 3.3.201213 wurde die von der Behör-
de vertretene Auffassung, in der EP gäbe es den Doppelnamen nur ohne Bindestrich, als 
verfassungswidrige Interpretation qualifi ziert und damit das Setzen eines Bindestriches 
im Doppelnamen – ganz der betreffenden Namensvorschrift für Ehegatt*innen entspre-
chend – für geboten erklärt. Wiewohl diese Gleichbehandlung im Ergebnis zu begrüßen 
ist, erscheint es methodisch doch befremdlich, § 2 Abs 1 Z 7a NÄG interpretatorisch 
um eine Phrase zu erweitern, die dort nicht steht – nämlich um die nur auf Ehegatt*in-
nen bezogenen Worte des § 93 Abs 2 ABGB: „unter Setzung eines Bindestrichs zwischen 
den beiden Namen“.
Weiters: Von der ursprünglichen Vorschrift des § 2 Abs 1 Z 7a  NÄG, die eine Namens-
änderung ermöglichte, „wenn der Antragsteller einen Nachnamen erhalten will, der 
gleich lautet wie der seines eingetragenen Partners und dies gemeinsam mit der Begrün-
dung der eingetragenen Partnerschaft beantragt“, erkannte der VfGH in G 131/11 vom 
3.3.2012 die zeitliche Eingrenzung „und dies gemeinsam mit der Begründung der ein-
getragenen Partnerschaft beantragt“ für verfassungswidrig.14 Eine wichtige letzte Kor-
rektur erfolgte schließlich durch das „Deregulierungs- und Anpassungsgesetz 2016 – In-
neres“,15 das durch Streichung von § 2 Abs 1 Z 7a und § 9a NÄG den ganz auf einge-
tragene Partner*innen zugeschnittenen Begriff „Nachname“16 aus der Welt schaffte. Der 
Begriff „Nachname“ war von den Gestalter*innen des EPG 2009 als Aliud zum gängi-
gen „Familiennamen“ eingeführt worden, um auszudrücken, dass EPen keine Familien 
wären.17 Die Namensgestaltung bei der EP bestimmt sich nunmehr nach § 7 EPG und 
nach § 25 Abs 3 Personenstandsgesetz (PStG): „Die §§ 93, 93a und 93b ABGB [...] gel-
ten sinngemäß [...].“

2.2. Begründung der EP18

§ 47a PStG 1984 sah ursprünglich vor, dass der Begründungsakt der EP in Anwesenheit 
der Partnerschaftswerber und des Beamten „in den Amtsräumen der Bezirksverwaltungs-

12 Hingegen bestimmte am 1.1.2010 (Inkrafttreten des EPG) das ABGB für Ehegatt*innen in § 93 Abs 1 Satz 1 ABGB: 
„Die Ehegatten führen den gleichen Familiennamen“. Weiters sah § 93 Abs 2 ABGB die Möglichkeit vor, aus den 
Namen der beiden Verlobten unter Setzung eines Bindestriches einen Doppelnamen zu bilden, und schließlich bot 
§ 93 Abs 3 ABGB den Ehegatt*innen auch die Möglichkeit, jeweils den bisherigen Familiennamen weiterzuführen.

13 S den Anlassfall VfGH 3.3.2012, B 518/11.
14 Gem § 93 Abs 3 ABGB konnten verschiedengeschlechtliche Paare hingegen ihre Namensgestaltung „vor oder bei der 

Eheschließung“ vornehmen, gem § 2 Abs 1 Z 7 NÄG unter Umständen auch nach der Eheschließung. 
15 S Fn 10. 
16 Zum Nachnamen s Schima in Halbwachs/Reiter-Zatloukal/Schima (Hg), 220-222.
17 Seit der Entscheidung EGMR 24.6.2010, 30141/04, Schalk und Kopf/Österreich, gelten partnerschaftliche Angele-

genheiten gleichgeschlechtlicher Paare unter Art 8 EMRK als Angelegenheiten des family life. S Benke, iFamZ 2010/9, 
245, 250-251.

18 S Benke in Strasser/Holzleithner (Hg) 247-249.



Benke, Das EPG 2009: ein gewinnbringender Rohrkrepierer86

© Verlag Österreich 2019

behörde“ stattzufi nden hatte.19 Diese Einschränkung auf die Amtsräume – kurz genannt 
„Amtsraumzwang“ –, von der verschiedengeschlechtliche Paare bei der Trauung nicht 
betroffen waren, erklärte der VfGH mit seinem Erk VfGH B 125/11 vom 19.6.2013 für 
verfassungswidrig und hob sie mit VfGH G 18-19/2013 vom 19.6.2013 auf.
Angesichts der Tatsache, dass sich der VfGH hier prinzipiell für die gleiche Gestaltung 
der Begründungsakte von Ehe und EP aussprach, überraschten doch seine Ausführun-
gen, es wäre gleichheitskonform,20 dass es für die Trauung zwei Zeugen brauchte,21 wäh-
rend für das Eingehen der EP keine Zeugen vorgesehen waren.22 Da es im Gleichstel-
lungsdiskurs über das Erlangen von formal defi nierten Rechtspositionen hinaus immer 
auch um Respekt, Anerkennung, Wertschätzung geht und diese Haltungen wesentlich 
über die Qualität des Ideellen, Symbolischen genährt werden, hatte das Absehen von 
Zeugen sehr wohl diskriminierenden Charakter.23

Auch eine andere Frage beantwortete der VfGH über die Annahme legitimer Differen-
zen: Laut VfGH B 121/11 ua vom 9.10.2012 bestanden keine verfassungsrechtlichen 
Bedenken mit Blick darauf, dass für die Eheschließung das Standesamt zuständig war, 
für die Begründung der EP aber die Bezirksverwaltungsbehörde. Erst das „Deregulie-
rungs- und Anpassungsgesetz 2016 – Inneres“ übertrug mit Wirkung vom 1. April 2017 
die Zuständigkeit für die Begründung der EP von der Bezirksverwaltungsbehörde auf 
die Personenstandsbehörde.24

19 § 47a Abs 1 PStG 1984 „Der Beamte der Bezirksverwaltungsbehörde hat in Anwesenheit beider Partnerschaftswer-
ber in den Amtsräumen der Bezirksverwaltungsbehörde eine Niederschrift über die Begründung der eingetragenen 
Partnerschaft aufzunehmen.“ 

20 VfGH 19.6.2013, G 18-19/2013 Rz 16.
21 Das PStG 1984 sah für die Trauung vor: 

§ 47 (1) „Die Personenstandsbehörde hat die Trauung in einer Form und an einem Ort vorzunehmen, die der Bedeu-
tung der Ehe entsprechen.“
(2) „Der Standesbeamte hat die Verlobten in Gegenwart von zwei Zeugen einzeln und nacheinander zu fragen, ob sie 
die Ehe miteinander eingehen wollen, und nach Bejahung der Frage auszusprechen, daß sie rechtmäßig verbundene 
Eheleute sind.“

22 § 47a Abs 1 PStG 1984, s Fn 19.
23 Mittlerweile ist diese problematische Unterscheidung beinahe aufgehoben: Die heute aktuellen Vorschriften ermög-

lichen es den Verlobten, bei der Trauung auf einen oder beide Zeugen (männliche Sprachform im PStG) zu verzichten, 
und ermöglichen es Partnerschaftswerber*innen, Zeugen (das Gesetz nennt keine Anzahl) beizuziehen. Vgl 
§ 18 PStG 2013 zur „Trauung“ und § 25 PStG 2013 zur „Begründung der eingetragenen Partnerschaft“. Nicht erle-
digt hat sich aber die stark das Symbolische betreffende Differenz, dass die Trauung als festliche Zeremonie konfi gu-
riert ist, welche „der Bedeutung der Ehe entsprechen“ muss und in deren Mittelpunkt die Verlobten mit ihrem per-
sönlichen Bekenntnis füreinander stehen. Dagegen hat die Begründung der EP den Charakter eines 
sachlich-nüchternen Verwaltungsaktes, da der erste Satz von § 25 Abs 1 PStG 2013 die Pfl icht des Verwaltungsbe-
amten in den Vordergrund stellt, „eine Niederschrift über die Begründung der EP aufzunehmen“; erst § 25 Abs 2 Z 2 PStG 
2013 nennt „die Zustimmung der beiden Partnerschaftswerber“ als notwendigen Punkt der Niederschrift. Demnach 
muss aber – anders als bei der Trauung – wohl gar nicht gefragt oder gesprochen werden, denn auch wortlos unter-
schreibende Partnerschaftswerber geben ihre Zustimmung. Setzt § 18 PStG für die Trauung klare Akzente des Per-
sönlichen und Feierlichen, so normiert § 25 PStG für die Begründung der EP einen auf die bürokratischen Notwen-
digkeiten konzentrierten Akt. Unklar erscheint die Bedeutung des Hinweises in § 25 Abs 3 PStG: „[...] § 18 Abs. 1 bis 
3 gelten sinngemäß [...].“Laut Erläuterungen zum Deregulierungs- und Anpassungsgesetz 2016 – Inneres (Fn 10) 
stellt der Hinweis nur die Aufhebung des Amtsraumzwanges sicher; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
ME/ME_00239/fname_563209.pdf 5 (19.1.2019).

24 Deregulierungs- und Anpassungsgesetz 2016 (Fn 10) Artikel 4 Z 11.
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2.3. Medizinisch unterstützte Fortpfl anzung25

Auf Antrag von zwei nichtverpartnerten Lebensgefährtinnen wurde mit den Erk 
VfGH G 16/2013, G 44/2013 vom 10.12.2013 Frauenpaaren die artifi zielle Insemina-
tion ermöglicht, indem der VfGH teilweise jene Vorschriften des Fortpfl anzungsmedizin-
gesetzes 1992 (FMedG) aufhob, welche Methoden der künstlichen Befruchtung auf Ehe-
paare und verschiedengeschlechtliche Lebensgefährt*innen beschränkten. Das Fortpfl an-
zungsmedizinrechts-Änderungsgesetz 2015 (FMedRÄG) hat dann eine Rechtslage ge-
schaffen, nach der Frauenpaaren auch die In-Vitro-Fertilisation und die Eizellenspende26 
offen stehen. Unverändert geblieben ist die Ablehnung der Leihmutterschaft, weshalb 
Männerpaare in Österreich keine Möglichkeit der medizinisch unterstützten Fortpfl an-
zung haben.

2.4. Adoption

Die Stammfassung des EPG schloss eingetragene Partner*innen explizit davon aus, durch 
Adoption eine Familie zu bilden.27 Doch dann ebnete der EGMR den Weg zur Stiefkind-
adoption;28 in Österreich wurde sie durch das AdRÄG 2013 für Lebensgefährt*innen 
wie für eingetragene Partner*innen möglich gemacht (vgl § 197 Abs 4 ABGB). Einen 
Schritt weiter ging der VfGH, als er mit dem Erk VfGH G 119/2014 ua vom 11.12.2014 
eingetragenen Partner*innen die Möglichkeit der gemeinsamen Fremdkindadoption er-
öffnete.29

Dieses Erk stellte das für die Zulassung einer Adoption zentrale Element des Kindes-
wohls in eine neue Perspektive: Der Gerichtshof verwarf die bis dahin fundamentale An-
nahme, eine gleichgeschlechtliche Paarkonstellation könnte das Kindeswohl nicht ge-
währleisten, und etablierte stattdessen als relevanten Prüfungsansatz, die Gewähr für das 
Kindeswohl jeweils mit Blick auf das individuelle Paar zu beurteilen, unabhängig davon, 
ob dieses verschiedengeschlechtlich oder gleichgeschlechtlich ist.30

2.5. Öffnung der Ehe und der EP

Mit dem Erk VfGH G 258-259/2017-9 vom 4.12.2017 öffnete der VfGH die Ehe für 
gleichgeschlechtliche Paare und die EP für verschiedengeschlechtliche. Das Höchstgericht 
erachtete diesen Schritt für gleichheitsrechtlich geboten, weil das EPG nach seinen weit-
gehenden inhaltlichen Angleichungen an das Eherecht im Wesentlichen nur mehr die 

25 S Benke in Strasser/Holzleithner (Hg) 249-250.
26 Zur Eizellenspende und zur Verwendung von Spendersamen für In-Vitro-Fertilisation s EGMR 1.4.2010, 57813/00, 

S.H. ua/Österreich; s Benke, iFamZ 2010/9, 252-253.
27 S Benke, EF-Z 2010/7, 22; Benke in Strasser/Holzleithner (Hg) 250-253. 
28 EGMR 19.2.2013, 19010/07, X ua/Österreich. 
29 Benke/Klausberger/Nausner/Tritremmel, Wie das Kindeswohl die Familie neu aufstellt, iFamZ 2015/4, 154-160.
30 VfGH 11.12.2014, G 119/2014 Rz 45-49; Benke/Klausberger/Nausner/Tritremmel, iFamZ 2015/4, 157-158. 
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Funktion hatte, gleichgeschlechtliche Paare gegenüber verschiedengeschlechtlichen als 
anders zu markieren,31 was für Homosexuelle auch ein Risiko faktischer Diskriminie-
rungen bedeutete.32 Im Sinne der erforderlichen Gleichbehandlung verschiedenge-
schlechtlicher Paare war für diese die EP zu öffnen.
Der VfGH ist mit diesem Erk in der Anerkennung gleichgeschlechtlicher Lebensweisen 
weiter gegangen als der EGMR, der wiederholt in Judikaten festgehalten hat, den Ver-
tragsstaaten stehe es frei, die traditionelle Ehe verschiedengeschlechtlichen Paaren vor-
zubehalten.33

3. Desideratum Übertrittsvorschriften

3.1. Status Quo

3.1.1. Seit 1. Jänner 2019 haben rechtlich ungebundene Paare, die sich binden wollen, 
die Wahl zwischen Ehe und EP. Wie bereits verpartnerte oder verheiratete Menschen in 
das andere Partnerschaftsformat wechseln können, hat der Gesetzgeber nicht geregelt.34

Für gesetzliche Übertrittsvorschriften gibt es derzeit keine versprechenden Aussichten: 
Da die FPÖ bedauert, dass der Relaunch der exklusiven Hetero-Ehe mangels Verfas-
sungsmehrheit nicht gelungen ist,35 und die ÖVP vor allem mit dem Hinweis, sie respek-
tiere das VfGH-Erkenntnis, weitere Sachdebatten vermeidet,36 besteht der Eindruck, die 
Regierung werde demnächst wohl nichts in Richtung gesetzlicher Übertrittsvorschriften 
unternehmen.37

3.1.2. In diesem Vakuum führt die Frage, wie die zum Wechsel entschlossenen Paare in 
das andere rechtliche Format gelangen, zu zwei Konzepten: Konzept eins, die Paare be-
enden das Rechtsband der Ehe bzw der EP durch Scheidung bzw Aufl ösung und erhal-
ten damit jenen Status der rechtlichen Ungebundenheit, den die einschlägigen Vorschrif-
ten regelmäßig verlangen, damit Menschen heiraten oder eine EP begründen können.38 
Konzept zwei, Jurist*innen entwickeln im Interpretationsweg einen Modus, der es ver-

31 VfGH G 258-259/2017-9 Rz 15: „Diese Differenzierung in zwei Rechtsinstitute lässt sich heute nicht aufrechterhal-
ten, ohne gleichgeschlechtliche Paare im Hinblick auf ihre sexuelle Orientierung zu diskriminieren.“

32 Siehe VfGH 11.12.2017, G 258-259/2017-9 Rz 17. 
33 So EGMR 24.6.2010, 30141/04, Schalk und Kopf/Österreich Rz 62-64; s Benke, iFamZ 2010/9, 246-247; EGMR 

9.6.2016, 40183/07, Chapin und Charpentier/Frankreich.
34 S pressreader.com/austria/die-presse/20180901/281492162189402 (19.1.2019). 
35 S orf.at/stories/3014381/ vom 12.9.2018 (19.1.2019). Per Verfassungsgesetz wäre es möglich, die alte Trennung wie-

der zu installieren – also Ehe für verschiedengeschlechtliche Paare, EP für gleichgeschlechtliche Paare. S Fn 33.
36 S orf.at/stories/3059201/ vom 11.10.2018 (19.1.2019); weiters ots.at/presseaussendung/OTS_20181011_OTS0201/

woegingerrosenkranz-weder-spoe-noch-neos-wollen-traditionelle-ehe-zwischen-mann-und-frau-mit-23-mehrheit-in-
verfassung-verankern (19.1.2019).

37 Solche Übertrittsregelungen gibt es zB in Deutschland, „Gesetz zur Einführung des Rechts auf Eheschließung für Per-
sonen gleichen Geschlechts“ vom 20.7.2017 bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_
id%3D%27bgbl117s2787.pdf%27%5D__1542721107004.

38 Vgl etwa § 21 Abs 1 Z 3 PStV. Vgl die Ausnahmen zu § 8 EheG und § 5 Abs 1 Z 2 EPG: § 13 Erste Durchführungs-
verordnung zum Ehegesetz und § 5 Abs 2 EPG.
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heirateten bzw verpartnerten Paaren ermöglicht, direkt – also ohne Unterbrechung der 
rechtlichen Verbundenheit – in das andere rechtliche Format zu wechseln. Es wird zu 
zeigen sein, dass beide Konzepte erhebliche Schwachstellen aufweisen.
3.1.3. Derzeit wird überwiegend das zweite Konzept vertreten.39 Medienberichten zu-
folge sind zwei durch EP verbundene Paare im Herbst 2018 die Ehe eingegangen.40 Mit-
te Dezember 2018 kam die Meldung, die Stadt Wien würde das Umwandeln von EPen 
in Ehen ermöglichen,41 Ende Dezember war zu lesen, der Innenminister hätte erklärt,42 
dass eingetragene Partner*innen am Standesamt begehren könnten, als Ehegatt*innen 
registriert zu werden, und dem würde, nach Unterschriftenleistung der Partner*innen, 
durch eine entsprechende Eintragung in das Personenstandsregister Rechnung getragen 
(vice versa Gleiches gälte für Ehegatt*innen).43

3.2. Konzept eins: wortlautgetreue Anwendung der einschlägigen Vorschriften

3.2.1. Aus den eherechtlichen Vorschriften, dem EPG, dem PStG sowie der Personen-
standsverordnung (PStV) ist als gesetzliche Ordnung zu erkennen, dass jeder Mensch 
bloß einen Status haben kann – ungebunden oder verheiratet oder verpartnert – und dass 
man/frau sich nur dann verheiraten oder verpartnern kann, wenn frau/man ungebunden 
ist – also weder verheiratet noch verpartnert. Dieses gesetzlich verankerte Regime setzt 
demnach voraus, dass rechtlich gebundene Paare, die in das jeweils andere Format wech-
seln wollen,44 ihre Ehen durch Scheidung bzw ihre EPen durch Aufl ösung45 beenden.46

3.2.2. Inhaltlich verlangen Scheidung wie Aufl ösung das Vorbringen, die Ehe bzw die EP 
wäre unheilbar zerrüttet.47 Hier führt das Zerrüttungserfordernis freilich zu einer völlig 
bizarren Strategie: Um sich erneut binden zu können, müssen diese Personen behaupten, 
dass sie es gar nicht mehr miteinander aushalten, und dass auch keine Aussicht besteht, 
die eingetretene Entfremdung zu überwinden.

39 S Kathrein/Pesendorfer, iFamZ 2018/6, 327-328.
40 Vgl wien.orf.at, Erste Ehe zwischen Gleichgeschlechtlichen, 12.10.2018, wien.orf.at/news/stories/2941231 

(19.1.2019); ein zweites Paar soll am 13. November 2018 in Braunau geheiratet haben; vgl Ehe (doch nicht) für Alle? 
JUS AMANDI 04/2018, 2; rklambda.at/images/Jus_Amandi_2018-04_WEB.pdf (19.1.2019).

41 Vgl wien.orf.at, „Ehe für alle“: Anleitung für Standesämter, 20.12.2018, wien.orf.at/news/stories/2954555 
(19.1.2019); Rechtskomitee Lambda, Ehe für Alle: Wien wieder Vorbild für ganz Österreich, 20.12.2018, rklambda.at/
index.php/de/372-ehe-fuer-alle-wien-wieder-vorbild-fuer-ganz-oesterreich?fbclid=IwAR1T65HnIXhGcLyjvhskrN-
jJX8ngN67cTy4NV3TQeNXJs4EIo0yIndjBqw (19.1.2019). 

42 Unklar erscheint, welchen Rechtsquellencharakter die Äußerung des Innenministers hat. S orf.at/stories/3104836/ 
vom 1.1.2019 (19.1.2019). Kathrein/Pesendorfer, iFamZ 2018/6, 324 bezeichnen die Äußerung als „Rundschreiben“.

43 S vorarlberg.orf.at/news/stories/2956217/ vom 31.12.2018 (19.1.2019).
44 Vgl §§ 8 und 9 EheG, § 5 Abs 1 Z 2 EPG. Vgl auch § 192 StGB.
45 Weiters würde eine Nichtigerklärung (bei der Ehe auch eine Aufhebung) das Paar von der rechtlichen Bindung be-

freien. Zum System der Endigungsgründe s Fn 63. 
46 Leb 27, geht davon aus, dass die EP aufgelöst werden muss, damit die Eheschließung möglich ist; so wohl auch Deixler-

Hübner; s Leb, iFamZ 2018/1, 27 und Deixler-Hübner, Zak 2018/6, 9.
47 §§ 49, 50, 55, 55a EheG; § 15 EPG.
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Dabei stellt sich auch die Frage, ob das Ansinnen von Menschen, die eine Rechtsfi gur 
durch Einsatz von Lügen für sich nutzbar machen wollen, nicht als unbegründet abge-
wiesen werden müsste. Eine – zugegebenermaßen gekünstelte – Lösung könnte darin 
liegen, die übereinstimmende Zerrüttungsbehauptung trennungswilliger Ehegatt*innen 
und eingetragener Partner*innen ohne näheres Hinterfragen als Grundlage der Schei-
dung bzw Aufl ösung heranzuziehen. Dergestalt an der Oberfl äche zu bleiben, fi ndet eine 
Parallele im Konzept von Trauung und Begründung der EP, das zwar auf die erforder-
liche Geschäftsfähigkeit abstellt, aber nicht näher prüft, ob ein substanziierter, das We-
sen des jeweiligen Bindungsformates abschätzender und bejahender Wille vorliegt. Wei-
ters zur Zerrüttung: Leiden die in Frage stehenden Beziehungen zwar nicht unter einer 
Zerrüttung, die auf Trennung hinausläuft, so sind diese Paare immerhin durch den Um-
stand belastet, das sie (noch) bindende Format nicht mehr zu wollen.
3.2.3. Die geschilderte Vorspiegelung, das eheliche oder partnerschaftliche Verhältnis 
wäre unheilbar zerrüttet, ist aber nicht die einzige Zumutung, die das Fehlen von Über-
trittsvorschriften zur Folge hat: Bestimmte Berechtigungen hängen ua davon ab, wie lan-
ge das Paar verheiratet oder verpartnert gewesen ist. Entschließt sich ein Paar de lege 
lata zur Aufl ösung seiner EP bzw zur Scheidung der Ehe, um das jeweils andere Format 
zu erlangen, so geht erworbenes „Zeitkapital“ (von Belang etwa für eine Staatsbürger-
schaft48 oder für eine Aufenthaltsberechtigung49) verloren und die Fristen beginnen mit 
dem neuen Format – Ehe oder EP – neu zu laufen. Auch dies bedeutet für die betroffe-
nen Personen eine unangemessene Härte. Demnach braucht es entsprechende Übertritts-
vorschriften, um den kontinuierlichen Fristenlauf zu garantieren.50

3.2.4. Die gesetzliche Vorgabe, dass ein Mensch rechtlich ungebunden sein muss, um 
eine Ehe oder eine EP eingehen zu können, wird verstärkt durch das – sogar strafrechts-
bewehrte – Verbot der Bigamie.51 Jedenfalls umfasst die Formulierung des ersten Halb-
satzes von § 192 StGB – „Wer eine neue Ehe schließt oder eine eingetragene Partner-
schaft begründet, obwohl er verheiratet ist oder eine eingetragene Partnerschaft führt 
[...]“ – die in Frage stehenden Fälle.52

48 Gem § 11a Abs 1 Z 1 Staatsbürgerschaftsgesetz (StbG) gehört zu den Voraussetzungen, nach denen ein mit einem 
österreichischen Staatsbürger verheirateter Fremder die Staatsbürgerschaft erwirbt ua, dass er „bei fünfjähriger auf-
rechter Ehe im gemeinsamen Haushalt mit ihm lebt“ (ihren Anschein der Gleichgeschlechtlichkeit – Staatsbürger, 
Fremder – verdankt die Vorschrift der Verwendung des generischen Maskulin).

49 So bleibt etwa nach § 54 Abs 5 Z 1 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) das Aufenthaltsrecht der Ehe-
gatt*innen bzw eingetragenen Partner*innen, die Drittstaatsangehörige sind, bei Scheidung oder Aufhebung der Ehe 
bzw Aufl ösung der EP erhalten, wenn „die Ehe bis zur Einleitung des gerichtlichen Scheidungs- oder Aufhebungsver-
fahrens mindestens drei Jahre bestanden hat, davon mindestens ein Jahr im Bundesgebiet“.

50 Bereits jetzt sehen sozialrechtliche Bestimmungen vor, dass bei Paaren, die sich geschieden, dann aber einander wie-
der geheiratet haben, die Fristberechnung für die Witwen/Witwerpension durch Zusammenrechnen der Ehezeiten 
erfolgt; vgl etwa § 14 Abs 4 Pensionsgesetz (PG) 1965.

51 § 192 StGB (Mehrfache Ehe oder EP), § 193 StGB (Ehetäuschung), § 193a StGB (Partnerschaftstäuschung); vgl wei-
ters §§ 8-9 EheG, § 24 EheG und § 5 Abs 1 Z 2 EPG.

52 Gleichermaßen weit formuliert § 5 Abs 1 Z 2 EPG als Begründungshindernis für die EP: § 5 (1) „Eine eingetragene 
Partnerschaft darf nicht begründet werden [...] 2. mit einer Person, die bereits verheiratet ist [...].“
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Zu erwägen ist, den Anwendungsbereich der Bigamievorschriften im Wege einer teleo-
logischen Reduktion53 auf dreipersonale Konstellationen einzugrenzen. Dafür spricht, 
dass Bigamieverbote jedenfalls den Zweck haben, den monogamen Charakter von Ehe 
und EP sicherzustellen sowie verheiratete und eingetragene Personen in deren Vertrauen 
auf die exklusive rechtliche Bindung mit der/dem Gattin/Gatten bzw der/dem eingetra-
genen Partnerin/Partner zu schützen.54

3.2.5. Allerdings dienen die Bigamievorschriften auch dem Ziel sicherzustellen, dass je-
der Mensch eindeutig einen Status hat – rechtlich ungebunden oder verheiratet oder ver-
partnert.55 Daraus folgt, dass jede Person nicht mehr als einen Status haben kann. Ganz 
deutlich für dieses Regelungsziel spricht das Bedürfnis nach Rechtssicherheit. Könnte 
eine Person zeitgleich zwei Status haben, so wäre unklar, welche statusbedingten Rechts-
vorschriften zur Anwendung kommen und wer im Bedarfsfall aus den Vorschriften des 
einen Status oder des anderen Status wählt. Dieses zweite Ziel wird generell zu beachten 
sein und den Schluss nahelegen, dass sich das Bigamieverbot nicht im Wege der teleolo-
gischen Reduktion auf dreipersonale Verhältnisse beschränken lässt.56

3.2.6. Was ist in dieser Aporie aus Art 12 EMRK zu gewinnen? Art 12 EMRK garantiert, 
dass Menschen eine Ehe schließen und eine Familie gründen können. Der eingeräumte 
Ermessensspielraum macht es den Vertragsstaaten möglich, den Zugang zur Ehe regula-
tiv einzuschränken; solch eine Einschränkung muss aber gerechtfertigt sowie verhältnis-
mäßig sein.57 Diese Qualifi kation hat der EGMR etwa hinsichtlich des im UK bestehen-
den Verbotes der Eheschließung zwischen Schwiegervater und Schwiegertochter (zu Leb-
zeiten des Sohnes und der Mutter, mit denen Schwiegertochter und Schwiegervater ver-
heiratet gewesen waren) bejaht.58 Für das Thema des Übertritts spielt wohl eine Rolle, 
dass der EGMR aus Art 12 EMRK kein Recht auf Scheidung ableitet,59 doch wird der 
Unterschied zu würdigen sein, dass die Intention der rechtlich gebundenen Paare nicht 
auf Scheidung bzw Aufl ösung gerichtet ist, sondern auf den Wechsel in das andere For-
mat. Als eine Art 12 EMRK verletzende Maßnahme betrachtete der EGMR eine Gebühr 
von 295 Pfund, welche (auch) von den wenig begüterten Eheschließungswilligen (needy 
applicants) für die Eheschließung entrichtet werden musste.60 Im Lichte dessen lässt sich 
das oktroyierte Aufl ösungsprozedere (3.2.2.) als unzumutbare Hürde bewerten und so-
mit ein Verstoß gegen Art 12 EMRK feststellen; dies fi ndet auch Unterstützung in 

53 S etwa Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft6 (1991) 391-397.
54 In diesem Sinne etwa Markel in Höpfel/Ratz, WK StGB2, § 192 (Stand 1. 6. 2016) Rz 1. Vgl § 24 EheG.  Vgl § 13 Ers-

te Durchführungsverordnung zum Ehegesetz und § 5 Abs 2 EPG.
55 Ein doppelter Eintrag im Personenstandsregister ist nicht möglich; vgl § 21 PStV, bes § 21 Abs 1 Z 3 PStV. 
56 Teleologische Reduktion ist nur soweit zulässig, als sie die Rechtssicherheit nicht beeinträchtigt: OGH 13.04.1994, 

3 Ob17/94; s Larenz, Methodenlehre 393.
57 Zur Rechtfertigung von Eingriffen in die Eheschließungsfreiheit s Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechts-

konvention6 (2016) 344-348.
58 EGMR 13.9.2001, 36536/02, B. und L./Vereinigtes Königreich.
59 EGMR 22.11.2016, 8923/12, Andrzej Piotrowski/Polen, EGMR 10.1.2017, 1955/10, Babiarz/Polen. S Grabenwarter/

Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention 343.
60 EGMR 14.12.2010, 34848/07, O‘Donoghue/Vereinigtes Königreich. 
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EGMR-Entscheidungen, die besagen, dass extrem lange Scheidungsverfahren mit 
Art 12 EMRK nicht vereinbar sind.61

3.3. Konzept zwei: direkter Wechsel als interpretatorisch entwickelte Lösung

3.3.1. Mangels gesetzlicher Übertrittsvorschriften, welche die zwei Fallkonstellationen des 
Wechselns mit den Vorgaben des Eherechtes und des EPG systemisch abgleichen, lässt sich 
der direkte Übertritt von einem Format in das andere nur im Wege juristischer Interpreta-
tion erreichen. Festgestellt sei, dass es gewagter Interpretationsschritte bedarf, um die Mög-
lichkeit eines direkten Wechsels zu konstruieren. Dazu kommt als zweiter Schwachpunkt, 
dass Interpretationen insofern nicht verlässlich sind, als sie jeweils den (teils rechtlich nicht 
determinierten) Ausrichtungen derer unterliegen, denen die Deutungshoheit zukommt.
3.3.2. Die im Deutungsweg entwickelte Lösung beruht entscheidend auf einem Ansatz – 
auf dem der verfassungskonformen Interpretation:62 Als maßgebliche Größe gelte das die 
Ehe und die EP verschiedengeschlechtlichen und gleichgeschlechtlichen Paaren öffnende 
Erk VfGH G 258-259/2017-9 vom 4.12.2017, im Lichte dessen alle einschlägigen Vor-
schriften dergestalt umzudeuten seien, dass der Wechsel von einem Bindungsformat in das 
andere reibungslos – also direkt und wohl auch ohne nachteilige Folgen – geschehe.
Dank dieser Vorgabe erweist sich das Konzept als bemerkenswert kreativ. Gemessen an 
den bekannten einschlägigen Vorschriften (Eherecht, EPG, Personenstandsrecht) gelan-
gen die Vertreter*innen des Interpretationskonstrukts zu einem Bündel neuer Begriffs-
inhalte (was notgedrungen mit systematischen Justierungen einhergeht): begriffl ich Neu-
es gibt es demnach bei den Hindernissen, eine Ehe zu schließen oder eine EP zu begrün-
den (rechtliche Gebundenheit ist hier kein Hindernis), bei den Endigungsgründen (der 
Wechsel beendet augenblicklich die bestehende Ehe oder EP),63 bei den Endigungsfolgen 
(abgesehen von der Lösung des rechtlichen Bandes greifen die bekannten gesetzlichen 
Folgen der Scheidung bzw der Aufl ösung nicht) und beim Festlegen der Bestandsdauer 
mit dem Tag, an dem das Paar das erste Format begründet hat (insofern wird das grund-
sätzlich beendete Format „am Leben erhalten“).64

Zwei Umstände seien hier kurz erörtert, welche gegen die auf verfassungskonforme Inter-
pretation abstellende Lösung sprechen:
3.3.3. Gegenstand des Erk VfGH G 258-259/2017-9 vom 4.12.2017 ist das Abschaffen 
einer diskriminierenden rechtlichen Unterscheidung nach gleichgeschlechtlicher und ver-

61 EGMR 19.7.2007, 43151/04, Aresti Charalambous/Zypern, EGMR 27.11.2012, 38380/08, V.K./Kroatien.
62 S Kathrein/Pesendorfer, iFamZ 2018/6, 327.
63 Das österreichische Recht legt mit Nichtigerklärung, Aufhebung, Aufl ösung bzw Scheidung und Tod oder Todeserklä-

rung einer der Ehegatt*innen oder eingetragenen Partner*innen die Endigungsgründe der Ehe bzw der EP taxativ 
fest. Vgl §§ 21-25 EheG (Nichtigkeitsgründe), §§ 35-39 EheG (Aufhebungsgründe), 46-55a EheG (Recht der Ehe-
scheidung); §§ 13-15 EPG (Aufl ösung der eingetragenen Partnerschaft) § 19 EPG (Nichtigkeit der eingetragenen 
Partnerschaft). Das Interpretationskonstrukt mit direkter Übertrittsmöglichkeit provoziert die interpretatorische 
Kreation des neuen Endigungsgrundes „Wechsel in das andere Format“, sonst erhalten die ein zweites Mal rechtlich 
verbundenen Paare einen Doppelstatus.

64 Zu den einzelnen Aspekten s Kathrein/Pesendorfer, iFamZ 2018/6, 327-328.
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schiedengeschlechtlicher Lebensweise, nicht das Einrichten benutzerfreundlicher Pfade 
für ehe- bzw partnerschaftswillige Paare. Daher erscheint das Erk wenig geeignet als 
Quelle für eine Interpretation, die solch eine Benutzerfreundlichkeit anstrebt.65

3.3.4. Mit ihrer bemerkenswert kreativen Natur – siehe die mehrfachen begriffl ich-sys-
tematischen Neuerungen oben in 3.3.2. – gerät diese als verfassungskonform propagier-
te Interpretation in Widerspruch zu Grundprinzipien der Bundesverfassung, nämlich 
dem rechtsstaatlichen Prinzip – genauer, dem Legalitätsprinzip – und dem Prinzip der 
Gewaltenteilung.66

Erhebliche regulative Modifi kationen von begriffl ichen und systematischen Profi len ge-
setzlicher Vorschriften können nicht von der Behörde im Interpretationsweg bewerkstel-
ligt werden, sondern bedürfen der Gesetzesform.67 Die „Bindung der Vollziehung an das 
einfache G[esetz], das dem Bestimmtheitsgebot zu entsprechen hat, darf nicht durch eine 
unmittelbare Anwendung allgemeinerer und damit unbestimmterer verfassungsrechtli-
cher Vorschriften überspielt werden [...]“.68

Die begrenzte Zulässigkeit verfassungskonformer Interpretation zeigt sich auch daran, 
dass es keine Kompetenz des VfGH bräuchte, Gesetzesbestimmungen als verfassungs-
widrig aufzuheben, wenn es bereits im Wege der verfassungskonformen Interpretation 
möglich wäre, Gesetzesbestimmungen als unverbindlich zu qualifi zieren; eben dies ge-
schieht aber mehrfach mithilfe des Interpretationskonstrukts, das Etliches im Kosmos 
der geltenden Vorschriften zu Ehe, EP und Personenstand für obsolet erklärt69 – eine 
Rechtsfi ndung, die verfassungsrechtlichen Grundprinzipien zuwiderläuft.
3.3.5. Im Ergebnis wird das Argument einer verfassungskonformen Interpretation, die 
aber den verfassungsrechtlichen Grundprinzipien der Rechtsstaatlichkeit und der Ge-
waltenteilung widerspricht, keine tragfähige Basis für das vorgestellte Interpretations-
konstrukt bieten können.
Greift das Interpretationskonstrukt aber nicht, so fehlt es dem Schreiben des Innenmi-
nisters und der daran ausgerichteten Behördenpraxis an rechtlicher Deckung. Es sei da-
rauf hingewiesen, dass dieses Manko vor allem dort dramatische Folgen haben kann, 
wo behördliche Direktiven und Tätigkeiten mit strafrechtlichen Vorschriften kollidie-
ren.70 Wenn es für Beurkundungen, wie sie das Interpretationskonstrukt abweichend von 

65 Auf Art 12 EMRK (Recht auf Eheschließung) ist das Interpretationskonstrukt – soweit ersichtlich – bislang nicht ge-
stützt worden. Art 12 EMRK passt von seinem Gehalt her (s 3.2.6.) besser zur verfassungskonformen Interpretation 
als das Erk VfGH G 258-259/2017-9, doch wiegen die in den folgenden Abschnitten ausgeführten verfassungsrecht-
lichen Einwände so schwer, dass auch Art 12 EMRK die mithilfe verfassungskonformer Interpretation entwickelte 
Lösung nicht zu rechtfertigen vermag. 

66 Allgemein dazu etwa Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Österreichisches Staatsrecht, Band 1: Grundlagen2 (2011) 
Rz 14.001, 14.013-14.014, 15.003.

67 S dazu etwa Öhlinger, Wer und was ist der Gesetzgeber?, ZfV 2015, 210-212.
68 Mayer/Muzak, B-VG (2015)5 Art 18 B-VG I.2.
69 Mayer/Muzak, B-VG (2015)5 Art 18 B-VG I.2; vgl auch Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11 (2016) Rz 37: „Die 

Grenze einer verfassungskonformen Auslegung liegt dort, wo sie dem Wortlaut des Gesetzes eindeutig widerspricht 
(vgl VfSlg 11.036/1986). Ein solcher Widerspruch kann iS der Rechtssicherheit nur durch die Aufhebung eines Ge-
setzes im Verfahren nach Art 140 B-VG beseitigt werden.“

70 Überlegungen zur Möglichkeit, das Bigamieverbot teleologisch zu reduzieren, s 3.2.4.-3.2.5.
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den gesetzlich formulierten Vorgaben empfi ehlt, keine rechtliche Deckung gibt, so kommt 
bei entsprechenden behördlichen Eintragungen § 311 StGB (Falsche Beurkundung und 
Beglaubigung im Amt) ins Spiel,71 und eine auf solche Eintragungen abzielende Weisung 
wäre von der Weisungsempfänger*in wohl abzulehnen.72

3.3.6. Fazit: Die „abgekürzte“ Vorgehensweise des direkten Umstiegs, wie sie die er-
wähnte Äußerung des Innenministers propagiert, ist an sich naheliegend und begrüßens-
wert, doch bedarf sie der Gesetzesform.73 Solange sie nur auf einem Informationsschrei-
ben, einem Erlass oÄ beruht, wird sie der Kritik ausgesetzt sein, dass sie gesetzliche Vor-
gaben in ungerechtfertigter Weise übergeht. Wie immer frau/man sich in dieser juristi-
schen Debatte positioniert – niemand wird leugnen können, dass die Situation derzeit in 
beunruhigender Weise von Rechtsunsicherheit geprägt ist.

4. Ausblick

Neben dem Erlassen gesetzlicher Übertrittsvorschriften stellt sich dem Gesetzgeber die 
Aufgabe, das Institut der EP durch ein neues Bindungsformat abzulösen, denn nur so 
lässt sich die weitgehend sinnlose Parallelität von Eherecht und EPG beseitigen und er-
reichen, dass verschiedengeschlechtliche wie gleichgeschlechtliche Paare eine attraktive 
Alternative zur Ehe haben. Eine knappe Skizze dessen, wie die institutionelle Architektur 
dieses neuen Bindungsformates aussehen mag, fi ndet sich an anderer Stelle.74 Und noch 
eine Aufgabe steht der Gesetzgebung ins Haus – nämlich jene, dem in wesentlichen Punk-
ten überholten Eherecht eine den Anforderungen des 21. Jahrhunderts Rechnung tra-
gende Gestalt zu geben.
Viel ist also zu tun für uns – die Bürger*innen, die Jurist*innen, die Politiker*innen. Wer 
mich nun fragt, wie ich derzeit an die Realisierbarkeit dieser anspruchsvollen Projekte 
glauben kann, der/dem antworte ich mit Winston Churchill: „I am an optimist. It does 
not seem too much use being anything else.“

Nikolaus Benke ist Univ.-Prof. am Institut für Römisches Recht und Antike Rechtsgeschichte der Universität Wien; 
nikolaus.benke@univie.ac.at

71 S etwa Bertel in Höpfel/Ratz, WK2 StGB § 311 (1.5.2010, rdb.at) Rz 4. Das Interpretationskonstrukt sieht etwa vor, 
dass die Personenstandsbehörde bei der Beurteilung, ob eine Person eine Ehe schließen oder eine EP begründen darf, 
die rechtlichen Vorgaben des § 21 PStV übergeht.

72 Vgl OGH RS0052590: „Das Ersuchen (= Weisung) des Dienstvorgesetzten, einen inhaltlich unrichtigen Aktenver-
merk zu errichten und diesen falsch zu datieren, ist als eine gegen strafgesetzliche Vorschriften (§ 311 StGB, allenfalls 
§ 302 Abs 1 StGB) verstoßende Weisung gemäß § 44 Abs 2 BDG vom untergebenen Beamten abzulehnen und ver-
mag daher an der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Beamten für die dennoch vorgenommene Falschbeurkun-
dung nichts zu ändern.“

73 Für eine korrekte Regelung des Übertrittes kommt – als Alternative zum Gesetz – auch eine gesetzlich entsprechend 
legitimierte Verordnung in Frage.

74 Benke, iFamZ 2019/1, Abschnitt III.B.
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Meyer, Bürgerinitiativen und Umweltorganisationen im UVP-Verfahren

Meyer, Umwelt, vertrag dich! Das Umweltverträglichkeitsprüfungsgesetz, 
juridikum 2/1993, 15.
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Bürgerinitiativen und Umweltorganisationen im 
UVP-Verfahren

Marlies Meyer

1. UmweltverträglichkeitsprüfungsG 1993 – Bürgerinitiativen 

Im Geburtsjahr des juridikum 1989 lag der Gesetzgeber mit der „Demokratisierung des 
Verwaltungsverfahrens“ und dem Vorhaben der „Umweltverträglichkeitsprüfung (UVP)“ 
noch immer in den Wehen. Infolge der Auseinandersetzungen in Hainburg waren im Jahr 
1985 zwei ME1 zu diesen Themen vorgestellt worden, die aber – wie auch die folgenden 
Gesetzesentwürfe in der 16. und 17. GP2 – nicht (bis) zur Beschlussfassung kamen. Ein 
Durchbruch sollte erst im Zuge der Vorbereitungen zum EU-Beitritt und der Verpfl ich-
tung zur Umsetzung der UVP-RL3 gelingen. In den gemeinsamen parlamentarischen Be-
ratungen zur RV und mehreren IA 19914 lebte die schon 1985 vorgeschlagene Partei-
stellung für Bürgerinitiativen (BI) (in Genehmigungsverfahren) wieder auf, während die 
in der RV vorgesehene Parteistellung für Umweltorganisationen (UO) vom Parlament 
fallen gelassen wurde. Das daraus resultierende UVP-G 19935 enthielt somit Beteiligungs-
rechte, gab jedoch den unmittelbar Betroffenen eines geplanten Projekts den Vorzug vor 
UO. Mindestens 200 Personen, die in der Standort- oder Nachbargemeinde zum Ge-
meinderat wahlberechtigt waren, mussten eine Stellungnahme (zum Projekt bzw den 
Einreichunterlagen) unterstützen, um als Verfahrenspartei anerkannt zu werden. Der 
Beitrag versucht die Entwicklung und die Effekte der BürgerInnenbeteiligung im UVP-G 
der letzten 30 Jahre nachzuzeichnen.6 „Wem gehört die Umwelt?“, so lautete schon 1993 
meine Frage in dieser Zeitschrift.7 
Die 1993 geschaffene „Bürgerpartei“ konnte das im jeweiligen UVP-Verfahren zur An-
wendung kommende Umweltrecht mit Parteistellung geltend machen und damit die Um-
welt – mit allen verfahrensrechtlichen Garantien bis hinauf zu VwGH und VfGH – schüt-

1 172/ME u 178/ME 16. GP.
2 Zur Bürgerbeteiligung s RV 841 BlgNR 16. GP, RV 239, 240 u 241 BlgNR 17. GP; zur UVP 207/ME 17. GP.
3 RL 85/337/EWG des Rates v 27.6.1985 über die Umweltverträglichkeitsprüfung bei bestimmten öffentlichen und 

privaten Projekten, ABl L 1985/175, 40.
4 RV 269 BlgNR, 208/A, 209/A u 210/A, alle 18. GP.
5 Umweltverträglichkeitsprüfungsgesetz – UVP-G BGBl 1993/697.
6 Der Beitrag gibt die persönliche Meinung der Autorin wieder.
7 Meyer, Wem gehört die Umwelt? juridikum 3/1994, 34, und schon vor Beschlussfassung des UVP-G diess, Umwelt, 

vertrag Dich! juridikum 2/1993, 15.
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zen. Damit hatte das UVP-G 1993 die Kernelemente der sog Aarhus-Konvention8, die 
Österreich 1998 unterzeichnete und 2005 ratifi zierte, vorweg genommen: Die betroffe-
ne Öffentlichkeit durfte die Einhaltung aller Umweltvorschriften durch die Behörde bei 
Gericht einklagen. BürgerInnen waren nicht mehr auf ihre subjektiven Rechte, die ge-
meinhin für den Schutz ihrer eigenen Gesundheit und ihres Eigentums eingeräumt sind, 
beschränkt. Abgesehen von den in Natur- oder Umweltschutzgesetzen der Länder9 bzw 
im WasserrechtsG (WRG) 195910 eingerichteten amtlichen „Anwaltschaften“ hatten bis 
zu diesem Zeitpunkt nur GrundstückseigentümerInnen, die zugunsten eines Projektes 
enteignet werden sollten, unter Berufung auf das Grundrecht auf Eigentum in ähnlicher 
Weise Rechte gehabt. 
Das UVP-G 1993 funktionierte. Die Behörde profi tierte, musste sie doch nicht mehr 
massenhaft Einwendungen von NachbarInnen abarbeiten: 55.600 Einwendungen waren 
es zB bei der Müllverbrennungsanlage (MVA) Ranshofen11 gewesen. Die Projektwerbe-
rInnen hatten den Vorteil eines „one-stop-shop“ – alle Genehmigungsvorschriften wur-
den in einem einzigen Verfahren abgewickelt (bei Straßen- und Bahnprojekten gab es 
allerdings nur eine Teilkonzentration). BürgerInnen konnten zB einen ganzen Grund-
wasserkörper schützen und nicht nur ihren eigenen Hausbrunnen. Die erste „Bürgerpar-
tei“ formierte sich im Zuge des UVP-Verfahrens über die MVA Zistersdorf/NÖ im 
Jahr 1997. Ein Beteiligungsergebnis war ua: Der Mülltransport musste zu 70% per Bahn 
abgewickelt werden.12 

2. Deregulierungsnovelle 2000

Sechs Jahre nach Inkrafttreten des UVP-G wurde 2000 im Zuge von umfangreichen „Ver-
fahrensvereinfachungen“ die „Bürgerpartei“ von einer Reihe von UVP-Verfahren wie zB 
bei Massentierhaltungen und Rodungen wieder ausgeschlossen.13 Außerdem profi tierten 
die BI nicht von der unionsrechtlich vorgegebenen beträchtlichen Erweiterung des Anwen-
dungskreises der UVP in Bezug auf Vorhabensarten und Schwellensenkungen. Die Einfüh-
rung des „vereinfachten UVP-Verfahrens“ reduzierte nicht nur das UVP-Gutachten auf 
eine „zusammenfassende Bewertung“, sondern verwehrte auch BI in diesem Verfahrens-
typus den Zugang zur Rechtsmittelinstanz. Ihre Rolle war auf die Stellungnahme zu den 
Projektunterlagen und die Teilnahme bei der Verhandlung beschränkt (Beteiligtenstatus). 
Mehr als die Hälfte der UVP-Verfahren im Zeitraum 2000 bis Februar 2018 wurden in 
Folge der Deregulierungsnovelle 2000 nur mehr „vereinfacht“ geführt.14

8 Übereinkommen über den Zugang zu Informationen, die Öffentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und 
den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten v 25.6.1998, 37770 UNTS 119, später BGBl III 2005/88.

9 ZB Umweltanwaltschaft nach dem NÖ Umweltschutzgesetz, LGBl 8050-0 idgF.
10 Wasserwirtschaftliches Planungsorgan nach dem WRG, BGBl 1959/215 (WV) idgF.
11 Meyer, juridikum 1994/3, 34.
12 Umweltsenat 3.8.2000, US 3/1999/5-109.
13 BGBl I 2000/89.
14 BMNT, 7. UVP-Bericht an den Nationalrat 2018 (2018), 19.
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3. Novelle 2004 – Umweltorganisationen

Mit der UVP-G-Novelle 2004 kamen die UO wieder ins Spiel: „Die vorgesehenen Re-
gelungen zu Parteistellung und Rechtsmittelzugang für Nichtregierungsorganisationen 
[...] stellen eine zwingende Umsetzung von Gemeinschaftsrecht (Öffentlichkeitsbeteili-
gungsrichtlinie 2003/35/EG) dar“, so die ErläutRV.15 Nichtstaatliche Organisationen, 
die sich für den Umweltschutz einsetzen, hatten jedenfalls ein ausreichendes Interesse, 
waren also Teil der betroffenen Öffentlichkeit und daher im Genehmigungsverfahren 
umwelterheblicher Projekte zu beteiligen. Die E der Behörde musste von ihnen einer ge-
richtlichen Überprüfung zugeführt werden können – so die Aarhus-Konvention, und 
ähnlich die ÖB-RL. UO wurde – im Unterschied zur bestehenden Regelung für BI – Par-
teistellung und Rechtsmittelbefugnis in allen UVP-Verfahren, also auch im vereinfachten 
Verfahren, eingeräumt.

4. VwGH 2018 – Gleichbehandlung der BI

Seit der E des VwGH 2018 über die Beschwerde der BI statt Tunnel16, welche die An-
erkennung als Partei im vereinfachten Verfahren zur Genehmigung des Stadttunnels in 
Feldkirch begehrte, ist die Ungleichbehandlung von BI und UO Geschichte: Auch die BI 
ist „Teil der betroffenen Öffentlichkeit“ iSd UVP-RL. Sie hat daher im Licht der Ausle-
gung der Aarhus-Konvention durch den EuGH in der Rs Protect17 und der Tatsache, dass 
im UVP-G nur Verfahrensparteien eine Beschwerde an das BVwG erheben können, „ein 
Recht auf Beteiligung als Partei, unabhängig davon, ob ein solches Verfahren innerstaat-
lich als ‚ordentliches‘ Genehmigungsverfahren oder als vereinfachtes Verfahren ausge-
staltet [ist]“.18 Anlassfall war das Begehren der österr UO Protect, Parteistellung in einem 
wasserrechtlichen Verfahren zur Genehmigung einer Beschneiungsanlage zu erhalten. 

5. BürgerInnenbeteiligung bei Projekten unterhalb der UVP-Schwelle

Mit der Rs Protect verliert auch die Problematik der hohen Schwellen des UVP-G an 
Schärfe19, denn auch umwelterhebliche Projekte jenseits der UVP- und IPPC-Schwelle20 
sind nun verfahrensmäßig UO zugänglich.21 Da der Begriff der „betroffenen Öffentlich-

15 ErläutRV 648 BlgNR 22. GP. Die erwähnte Öffentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie 2003/35/EG (ÖB-RL), ABl L 
2003/156, 17, änderte in Art 3 die UVP-RL.

16 VwGH 27.9.2018, Ro 2015/06/0008.
17 EuGH 20.12.2017, C 664/15, ECLI:EU:C:2017:987.
18 VwGH 27.9.2018, Ro 2015/06/0008.
19 In diesem Artikel kann aus Platzgründen nicht auf die UVP-Pfl icht aufgrund Einzelfallprüfung bzw auf das Feststel-

lungsverfahren und den diesbezüglichen Rechtsschutz von NachbarInnen und UO eingegangen werden.
20 Die Industrieemissions-RL, ABl L 2010/334, 17, erfasst bestimmte industrielle Tätigkeiten und sieht die zwingende Ver-

fahrenseinbindung von UO vor. Die entsprechende Umsetzung in Ö erfolgte in der GewO, dem AWG und dem MinRoG.
21 Die durch die E des EuGH ausgelöste, allerdings schon lange anstehende Umsetzung der Aarhus-Konvention im WRG 

1959 und im AWG ist allerdings sehr zurückhaltend (Aarhus-BeteiligungsG, BGBl I 2018/73). 
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keit“ auf die Aarhus-Konvention zurückgeht, wären in Folge der E statt Tunnel vom 
Gesetzgeber mE auch BI zu berücksichtigen, zumal ja für die Anerkennung von UO nach 
dem UVP-G ein Bestand des Vereins von drei Jahren vorausgesetzt wird. Die oben er-
wähnte BI gegen die MVA Zistersdorf musste jedenfalls nach einer relativ erfolgreichen 
Beteiligung im UVP-Verfahren der scheibchenweisen Erweiterung der MVA Zistersdorf 
und der Rücknahme von Aufl agen via abfallrechtlicher (Anzeige-)Verfahren rechtlos zu-
sehen. Die Verbrennungskapazität wurde beträchtlich erweitert, der Bahnanteil am Müll-
transport gekürzt, sodass inzwischen nahezu das Dreifache des im Jahr 2000 erlaubten 
LKW-Verkehrs von der Zistersdorfer Bevölkerung hinzunehmen ist.22

6. Auswirkungen der BürgerInnenbeteiligung

Die BI haben von Anbeginn an die Partizipationsmöglichkeiten des UVP-G breit genutzt, 
auch wenn dies mit hohem zeitlichen und fi nanziellen Aufwand verbunden ist. Die UO 
versuchen ihre knappen Ressourcen gezielt einzusetzen. Eine Zusammenarbeit beider 
mit den (amtlichen) Umweltanwaltschaften in den einzelnen Verfahren ist angesichts des 
großen Projekt- und Prüfumfangs üblich. Das Ergebnis sind ökologisch verbesserte Pro-
jekte. Nur sehr wenige der Ansuchen werden als nicht umweltverträglich abgelehnt (zB 
das Gasdampfkraftwerk in Klagenfurt). Oft werden derartige Projekte modifi ziert und 
neu beantragt (siehe zB Motorsportzentrum Spielberg/Stmk). Wenn Projekte dauerhaft 
scheitern, liegt es mE in erster Linie an einer ökonomischen Fehlkalkulation des Projekts 
und der Zurückziehung des Genehmigungsansuchens aus diesem Grunde. Bsp dafür sind 
das geplante Braunkohlekraftwerk (Umrüstung von ÖDK III) in Voitsberg/Stmk, die 
MVA in Heiligenkreuz/Bgld und die Tauerngasleitung in Sbg.23

7. Kritik aus dem Verkehrssektor und Ursachen

Warum wurde das UVP-G seitens der Wirtschaft, insb der Verkehrswirtschaft in letzter 
Zeit so scharf kritisiert? Das liegt nicht nur daran, dass das BVwG im Februar 2017 die 
Genehmigung der 3. Piste am Flughafen Wien aus Klimaschutzgründen in seiner ersten 
E verweigert hat.24 Einer der tiefer liegenden Gründe: Für den Sektor Verkehrsanlagen 
hat das UVP-G 1993 einen Paradigmenwechsel eingeleitet, der seitens der Projektwer-
berInnen nicht wirklich akzeptiert wurde. Das UVP-G 1993 brachte für die NachbarIn-

22 Gemeindemagazin der Grünen Zistersdorf 2017/1, bezirkgaenserndorf.gruene.at/themen/umwelt-klima/wozu-uvp-zur-
situation-der-mva-in-zistersdorf/zistersdorf-2017-03-22-mva-zeitung-maerz-2017.pdf (16.1.2019).

23 Zu den erwähnten Verfahren s die Jahresberichte des Grün-Alternativen Vereins zur Unterstützung von Bürgerini-
tiativen auf buergerinitiativen.at (2.1.2019).

24 BVwG 2.2.2017, W109 2000179-1. Die Beschwerde war von der UO AFLG Antifl uglärmgescheinschaft, vielen BI 
wie zB der BI gegen Fluglärm Wien West oder der Plattform gegen die 3. Piste eingebracht worden. Das Verfahren ist 
derzeit – nach der aufhebenden E des VfGH v 29.6.2017, E 875/2017, E 886/2017, der abermaligen E des BVwG 
v 23.3.2018, W109 2000179-1 und der E des VfGH v 4.10.2018, E 1818/2018 – beim VwGH anhängig.
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nen bzw BI von Verkehrsanlagen einen besonders großen Gewinn an Mitsprache und an 
Schutz vor Beeinträchtigungen. Das LuftfahrtG kannte (und kennt nach wie vor) keine 
– der GewO vergleichbare – Parteistellung von NachbarInnen im Genehmigungsverfah-
ren für Flughäfen, ähnlich das EisenbahnG und das BundesstraßenG. Das UVP-G brach-
te NachbarInnen von Verkehrsanlagen den gleichen Immissionsschutz wie bei anderen 
Anlagen. Auch wenn diese Gleichbehandlung bei den Genehmigungskriterien schritt-
weise zurückgenommen wurde25 und wieder branchenspezifi sche VO gelten, so bleibt 
aufgrund der Rsp ein Kern an Gesundheitsschutz bestehen.26 
Zwei Momente kommen hinzu: Das Institut der „Bürgerpartei“ wurde bei Bahn- und 
Straßenprojekten wirkmächtiger, nachdem der VwGH 2003 entschieden hatte, dass die 
UVP aufgrund der RL in einem Bescheidverfahren und nicht bloß im Zuge der Trassen-
festlegung im VO-Verfahren durchzuführen sei.27 Der Gesetzgeber reagierte mit der 
UVP-G-Novelle 2004. Dies bedeutete eine bessere Prüftiefe und eine bessere Kontrolle 
der E des BMVIT (durch den VwGH). 
Eine weitere Verbesserung erfolgte mit der Einführung der Verwaltungsgerichte 2014, 
da erst damit bei derartigen Straßen- und Bahnprojekten eine Rechtsmittelinstanz mit 
voller Kognitionsbefugnis geschaffen war. Im vollkonzentrierten UVP-Verfahren, in dem 
auch Flughäfen geprüft werden, wurde der (nebenberufl iche) Umweltsenat durch das 
BVwG ersetzt. Volle Tatsachenkognition des Verwaltungsgerichts und Parteiengehör be-
wirkten zB, dass den BI zum Westring Linz28 die Ausgangsdaten für die Verkehrsprog-
nose und die Rohdaten für die Luftschadstoffprognose, die die Grundlage der Immis-
sionsberechnungen sind, erstmals herausgegeben und damit überprüfbar wurden. 

8. Novelle 2018 

Die UVP-G-Novelle 201829 verbindet unionsrechtlich vorgegebene Neuerungen zuguns-
ten des Umweltschutzes mit schon im österr Regierungsprogramm 201730 angesagten 
Neuerungen zu Lasten des Umweltschutzes. So wird die Anerkennung von UO an eine 
Mitgliederzahl von mindestens 100 gebunden. Die Erfüllung dieses Erfordernisses ist 
alle drei Jahre nachzuweisen. Der Gesetzgeber versucht, die vorhin im Verkehrsbereich 
erwähnten rechtsstaatlichen Errungenschaften wieder abzuschaffen. So heißt es in § 6 
Abs 2 leg cit: „Der Projektwerber/die Projektwerberin ist nicht verpfl ichtet, Eingangs-
daten für Berechnungen, Beurteilungen oder Modelle vorzulegen, die für die Prüfung der 
Umweltverträglichkeitserklärung aus fachlicher Sicht nicht erforderlich sind.“ Den Um-

25 Mit den UVP-G-Novellen BGBl 1996/773, BGBl I 2006/149 u BGBl I 2012/77.
26 ZB VwGH 22.10.2012, 2010/03/0014; VwGH 28.11.2013, 2012/03/2013.
27 VwGH 21.10.2003, 2003/06/0078.
28 BVwG 21.8.2017, W143 2017269-2/297E.
29 BGBl I 2018/80.
30 Regierungsprogramm 2017–2022, bundeskanzleramt.gv.at/documents/131008/569203/Regierungsprogramm_2017-

2022.pdf/ (16.1.2019).



Meyer, Bürgerinitiativen und Umweltorganisationen im UVP-Verfahren102

© Verlag Österreich 2019

weltparteien werden „Standortanwälte“ entgegengesetzt, die die „öffentlichen Interessen 
an der Verwirklichung des Vorhabens“ vertreten sollen. Die Landes-Wirtschaftskammern 
sollen diese neue Funktion erfüllen.31 Anders als die „Umweltvorschriften“, die die Um-
weltparteien geltend machen können, ist keineswegs klar, in welchen Vorschriften sich 
öffentliche Interessen an der Verwirklichung des Vorhabens manifestieren. Streng ge-
nommen wird den StandortanwältInnen oft die materiellrechtliche Basis fehlen. Das kann 
auch nicht durch die vorgesehene Weisungsbefugnis der Bundesministerin für Digitali-
sierung und Wirtschaftsstandort gegenüber den StandortanwältInnen und das ebenfalls 
im Dezember 2018 beschlossene Standort-EntwicklungsG32 wettgemacht werden. Schla-
gend werden jedenfalls die verfahrensbeschleunigenden Maßnahmen für „standortrele-
vante“ UVP-Projekte werden. Eine genaue Darstellung und Beurteilung dieses Gesetzes, 
das doch wesentlich vom breit kritisierten ME33 abweicht, und der WKG-Novelle kann 
hier aus Platzgründen nicht unternommen werden.

9. Abschließend

Das UVP-Verfahren 2019 hat nur mehr sehr wenig mit dem UVP-Verfahren 1994 zu 
tun. Das Völker- und das Europarecht sowie die Jud haben bewirkt, dass UO und BI in 
allen UVP-Verfahren rechtswirksam mitwirken können. Seit der Reform der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit können sie – bei allen Projektarten – ein Gericht zur Prüfung und 
allenfalls Korrektur anrufen. Die Anforderungen für diese rechtswirksame Mitwirkung 
wurden jedoch stetig hinaufgeschraubt. In Anbetracht der Verteilung der fi nanziellen und 
zeitlichen Ressourcen stehen sich mehr denn je David und Goliath gegenüber. 

Dr.in Marlies Meyer war als Bedienstete der Parlamentsdirektion von Februar 1988 bis Oktober 2017 dem Grünen 
Parlamentsklub dienstzugeteilt und ist jetzt im Rechts-, Legislativ- und Wissenschaftlichen Dienst der Parlamentsdirek-
tion tätig. Von September 1991 bis Jänner 2018 war sie Vorstandsmitglied bzw Geschäftsführerin des Grün-Alternativen 
Vereins zur Unterstützung von Bürgerinitiativen; marlies.meyer@aon.at

31 BGBl I 2018/108.
32 BGBl I 2018/110. 
33 S Stellungnahmen zu 67/ME 26. GP.
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Klimakrise vor Gericht
Klagen als ultima ratio im Klimaschutz?

Judith Fitz

1. Einleitung

Ein Blick auf die Anfangszeiten des juridikum zeigt: Umweltrecht war schon vor 
30 Jahren Thema. Von Umweltverträglichkeitsprüfungen (UVP) über Abfallrecht bis 
hin zur Umwelthaftung – all das war Gegenstand zahlreicher Beiträge und Diskussio-
nen.1 Das gegenwärtig brennendste Thema, der Klimaschutz, fand damals aber noch 
kaum Beachtung.
In den letzten Jahrzehnten entwickelte sich der Klimawandel nicht nur vom Zukunfts-
szenario zur Realität, er verschärfte sich vielmehr zu einer regelrechten Klimakrise. Kaum 
ein Tag vergeht, an dem uns keine Meldung über Extremwetterereignisse begegnet. Dies 
schlägt sich auch im Recht nieder: Die Zahl an Klimaschutzvorschriften nimmt stetig 
zu.2 Es zeigt sich allerdings, dass sämtliche bisherigen Bemühungen völlig unzureichend 
sind. 2017 wurde ein globales Rekordhoch an Treibhausgasemissionen verzeichnet.3 Das 
Erreichen des 2- bzw 1,5-Grad-Zieles – also die Absicht, den globalen Temperaturanstieg 
bis zum Ende des Jhd auf 1,5° bzw 2°C zu begrenzen – scheint in weiter Ferne. Werden 
die bis jetzt iRd Pariser Übereinkommens4 vorgesehenen nationalen Beiträge nicht aus-
geweitet, führt dies mit großer Wahrscheinlichkeit zu einem globalen Temperaturanstieg 
von über 3°C.5 Immer mehr NGOs und Einzelpersonen versuchen daher, entsprechende 
Maßnahmen rechtlich durch sog Klimaklagen durchzusetzen. Ein Bericht von UN En-
vironment zeigt, dass die Klimakrise immer häufi ger vor Gericht thematisiert wird. Welt-
weit wurden bereits fast 900 solcher Klimaklagen angestrengt.6

1 S zB Wedl, Vom Wert des Umweltrechts, juridikum 3/1994, 5; Meyer, Umwelt, vertrag dich! juridikum 2/1993, 15; 
Gagawczuk, Abfallrecht: Gute Absichten propagiert, juridikum 4/1989, 14; Hochreiter, Welche Kriterien für die 
Verantwortung? juridikum 1/1990, 12.

2 Neben dem Übereinkommen von Paris (Fn 4) fi nden sich zB das österr Klimaschutzgesetz, BGBl I 2011/106 idF 
BGBl I 2017/58, oder die Emissionshandelsrichtlinie 2003/87/EG, ABl 2003 L 275, 32 idF RL (EU) 2018/410, 
ABl 2018 L 76, 3.

3 UN Environment, Emissions Gap Report (2018), 5.
4 Das Übereinkommen von Paris wurde am 12.12.2015 auf der UN-Klimakonferenz in Paris verabschiedet und trat 

am 4.11.2016 in Kraft; für den Originaltext s unfccc.int/meetings/paris_nov_2015/items/9445.php (10.12.2018).
5 UN Environment, Emissions Gap Report (2018), 21.
6 UN Environment, The Status of Climate Change Litigation: A Global Review (2017); s außerdem climatecasechart.

com (10.12.2018).
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Der folgende Beitrag beleuchtet das Phänomen Klimaklagen. Nach einer Einführung in 
das zugrundeliegende Konzept wird im zweiten Teil des Beitrags die Möglichkeit von 
Klimaklagen in Ö untersucht.

2. Das Konzept der Klimaklagen

Obwohl der Begriff Klimaklage sowohl medial als auch in der juristischen Lit immer 
häufi ger verwendet wird, scheint er bislang eher diffus. Die Suche nach einer einheitli-
chen Defi nition führt ins Leere.7 Für den medialen Bereich mag dies wenig überraschen, 
für juristische Fachtexte schon mehr. Der Ausdruck wird weder im nationalen noch im 
Unions- oder Völkerrecht erwähnt. Bei genauer Betrachtung lässt sich erkennen, dass der 
Lit unterschiedliche Begriffsverständnisse von Klimaklagen zugrunde liegen, die sich als 
ein enger bzw ein weiter Ansatz zusammenfassen lassen. 

2.1. Enges Begriffsverständnis 

Nach einem ersten Ansatz werden unter Klimaklagen all jene Anträge auf gerichtliche 
Entscheidungen verstanden, mit denen entweder ein Staat zu stärkeren Klimaschutzmaß-
nahmen verpfl ichtet werden soll, oder die darauf gerichtet sind, Unternehmen für ihr 
klimaschädigendes Verhalten zu belangen.8

Erstere stützen sich dabei meist auf grundrechtliche Schutzpfl ichten oder völkerrechtli-
che Verpfl ichtungen. Das wohl bekannteste Bsp für eine solche Klage ist jene der NGO 
Urgenda gegen die Niederlande, infolge derer das Bezirksgericht Den Haag die niederl 
Reg zur Reduktion der CO2-Emissionen bis 2020 um 25% statt der vorgesehenen 16% 
gegenüber dem Vergleichsjahr 1990 verpfl ichtet hat.9 Das niederl Rechtsschutzsystem 
sieht einen eigenen Rechtsbehelf zur Durchsetzung von Gemeinwohlbelangen durch Stif-
tungen, Vereinigungen und natürliche Personen vor.10 Urgenda hatte diese Möglichkeit 
aufgegriffen und sich dabei auf verschiedene Rechtsgrundlagen, ua eine staatliche Für-
sorgepfl icht, eine Umweltschutzklausel in der niederl Verfassung, die EMRK sowie Um-
weltschutzbestimmungen im AEUV gestützt. Das Gericht gab der Klage statt und bejah-
te eine Verletzung der staatlichen Fürsorgepfl icht durch den niederl Staat.

7 Vgl zB die divergierenden Ausführungen bei Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Rechtliche Grund-
lagen und Möglichkeiten für Klima-Klagen (2016) 4 und Schnedl, Die Rolle der Gerichte im Klimaschutz, in 
Kirchengast/Schulev-Steindl/Schnedl (Hrsg), Klimaschutzrecht zwischen Wunsch und Wirklichkeit (2018) 128 (153).

8 S zB die Einteilung bei Schanda, Klimawandel vor Gericht – Klimaklagen in Österreich? ecolex 2017, 87; Schnedl in 
Kirchengast/Schulev-Steindl/Schnedl; hier mit Verweis auf einen weiteren Typus von Klimaklagen, solchen von Staa-
ten gegen Staaten auf Unterlassung oder Schadenersatz. Dieser fällt mE nicht unter das enge Begriffsverständnis, wes-
halb nicht weiter darauf eingegangen wird. 

9 Ausführliche Informationen zum Verfahren: urgenda.nl/en/themas/climate-case/ (10.12.2018).
10 Grundlage dafür ist Art 3:305a Niederl Zivilgesetzbuch; Saurer/Purnhagen, Klimawandel vor Gericht – Der Rechts-

streit der Nichtregierungsorganisation „Urgenda“ gegen die Niederlande und seine Bedeutung für Deutschland, 
ZUR 2016, 16 (17).
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Auch gegen die Klimapolitik des Unionsgesetzgebers wurde bereits eine Klage einge-
bracht.11 Mehrere besonders vom Klimawandel betroffene Familien forderten, eine Rei-
he an Unionsrechtsakten zur Treibhausgasemissionsreduktion12 für rechtswidrig bzw 
nichtig zu erklären. Darüber hinaus sollten der Rat und das Parlament dazu verpfl ichtet 
werden, Maßnahmen zu erlassen, die bis 2030 zu einer Treibhausgasemissionsreduktion 
um mindestens 50% bis 60% gegenüber 1990 führen würden. Begründend führten die 
Kläger_innen aus, die bisherigen Rechtsakte verstießen gegen Völkergewohnheitsrecht 
und europäisches Primärrecht, konkret Art 191 AEUV sowie Art 2, 3, 15, 17, 20, 21 
und 24 GRC. Weiters wurde vorgebracht, dass die festgelegten Reduktionsziele nicht 
ausreichten, um die Ziele des Pariser Übereinkommens einzuhalten und nicht der tech-
nischen und wirtschaftlichen Kapazität der Union zur Emissionsreduktion entsprächen. 
Gleiches gelte für die bisher gestatteten Emissionen. Dies habe bereits zu materiellen 
Schäden bei einigen der Kläger_innen geführt, weitere Schäden seien zu erwarten. Die 
Klage wurde im August 2018 vom EuG angenommen und das weitere Verfahren einge-
leitet.13

Mit Klagen gegen Unternehmen, der zweiten Art von Klimaklagen ieS, werden in den 
meisten Fällen zivilrechtliche Schadenersatz- oder Unterlassungsansprüche geltend ge-
macht. Auch Beseitigungsansprüche kommen in Frage, wie bspw in einem aus Deutsch-
land bekannten Fall: Ein peruanischer Bauer klagt den dt Energiekonzern RWE,14 der 
einer der größten CO2-Emittenten Europas ist und für 0,47% der globalen historischen 
CO2-Emissionen verantwortlich zeichnet.15 Das Unternehmen solle anteilig die Kosten 
für Schutzmaßnahmen gegen eine Sturzfl ut übernehmen, von der die Stadt Huaraz in-
folge schmelzender Gletscher in den Anden unmittelbar bedroht ist.16 Zwar wurde die 
Klage in erster Instanz abgewiesen,17 jedoch erachtete das in zweiter Instanz zuständige 
OLG Hamm die Klage für zulässig und trat im November 2017 in die Beweisaufnahme 
ein.18 Der Ausgang des Verfahrens ist noch offen, doch schon das bis jetzt Erreichte wird 
als Erfolg gewertet, scheint es das Gericht doch prinzipiell für möglich zu halten, dass 
ein privates Unternehmen für seinen Anteil an der Verursachung klimabedingter Schä-
den verantwortlich ist.19

11 Für eine Zusammenfassung der Klage in der Rs Carvalho ua/Parlament und Rat, T-330/18, s ABl 2018 C 285, 34.
12 RL (EU) 2018/410, ABl 2018 L 76, 3; VO (EU) 2018/842, ABl 2018 L 156, 26; VO (EU) 2018/841, ABl 2018 L 156, 1.
13 Für Informationen über den Verfahrensablauf sowie die Gerichtsdokumente s peoplesclimatecase.caneurope.org 

(10.12.2018).
14 Ausführlich dazu Kling, Die Klimaklage gegen RWE – Die Geltendmachung von Klimafolgeschäden auf dem Privat-

rechtsweg, KJ 2018, 213.
15 Heede, Carbon Majors: Accounting for carbon and methane emissions 1854-2010 – Methods and Results Report 

(2014) 27.
16 Hegglin/Huggel, An Integrated Assessment of Vulnerability to Glacial Hazards. Mountain Research and Develop-

ment, International Mountain Society (2008) 304.
17 LG Essen 15.12.2016, 2 O 285/15.
18 OLG Hamm 30.11.2017, I-5 U 15/17.
19 S dazu die Pressemitteilung der Umweltorganisation Germanwatch, germanwatch.org/de/14794 (10.12.2018).
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2.2. Weites Begriffsverständnis

Nach einem zweiten, wesentlich weiteren Ansatz sind – vereinfacht gesagt – all jene 
Rechtshandlungen in behördlichen oder gerichtlichen Verfahren als Klimaklagen zu be-
zeichnen, die zum Klimaschutz bzw zur Anpassung an den Klimawandel beitragen sol-
len.20 Neben den bereits vom ersten Ansatz erfassten Anträgen kommen damit bspw 
Interventionen in Rechtsstreitigkeiten über die Anwendung von Klimaschutz- und Kli-
maanpassungsvorschriften hinzu; außerdem solche, mit denen gesetzgeberische Lücken 
geschlossen oder Zugang zu klimarelevanten Informationen geschaffen werden sollen. 
Bsp hierfür sind das UVP-Verfahren zur dritten Piste des Flughafens Wien-Schwechat21 
oder Asylanträge von Menschen, die aufgrund klimatischer Veränderungen gezwungen 
sind, ihre Herkunftsländer zu verlassen.22

Augenscheinlich ist bei diesem Ansatz die Unschärfe des Begriffs Klimaklage, wird doch 
gerade nicht (ausschließlich) auf den verfahrenseinleitenden Antrag – die Klage – abge-
stellt, sondern auf die allen Rechtshandlungen gemeinsame Zielsetzung des Klimaschut-
zes bzw der Anpassung an den Klimawandel. Um diese Unschärfe zu umgehen, wird tw 
auch schlicht von „Gerichtsverfahren zum Klimawandel“ gesprochen.23

Diese Unschärfe mag als Argument gegen ein weites Begriffsverständnis eingewendet 
werden. Doch auch der engere Ansatz beschreibt nicht eine einzige Antragsart oder eine 
bestimmte Rechtshandlung. Insofern lässt sich aus diesem Ansatz ebenso wenig eine prä-
zise Begriffsdefi nition gewinnen. Gleichzeitig schließt er aber eine Vielzahl an klimabe-
zogenen Rechtsstreitigkeiten aus. Ein breiter Sammelbegriff bietet die Möglichkeit, eine 
Vielzahl an rechtlichen Interventionen unterschiedlichster Art zusammenzufassen und 
ein neues Phänomen – den Versuch, Klimaschutz rechtlich zu erzwingen – zu beschrei-
ben. Aus diesem Grund ist der weiteren Begriffsbestimmung der Vorzug zu geben. Sie 
wird im Folgenden verwendet.

3. Österreich

Auf der Grundlage eines weiten Begriffsverständnisses ergeben sich in der österr Rechts-
ordnung zahlreiche Möglichkeiten für Klimaklagen iwS: Informationsansuchen nach 
den Umweltinformationsgesetzen, Vorbringen in wasserrechtlichen Verfahren, Vorbrin-

20 Explizit fi ndet sich eine solche Defi nition nicht. Es ergibt sich daraus, dass Autor_innen unter Verwendung des Be-
griffs Klimaklagen bspw auf die Studie von UN Environment (FN 6) oder verschiedenste Verfahren verweisen, die 
nicht unter das engere Begriffsverständnis von Klimaklagen fallen; zB Will, Klimawandel – (auch) juristisch keine 
Blackbox, NVwZ 2018, 960 (960); Stäsche, Entwicklungen des Klimaschutzrechts und der Klimaschutzpolitik 
2017/18, EnWZ 2018, 306 (310).

21 S dazu die E BVwG 2.2.2017, W109 2000179-1/291E; VfGH 29.6.2017, E 875/2017, E 886/2017; BVwG 23.3.2018, 
W109 2000179-1/350E.

22 ZB BVwG 15.9.2017, W159 2161606-1/6E; Ioane Teitiota v. The Chief of the Ministry of Business, Innovation and 
Employment, [2015] NZSC 107.

23 ZB in der genannten Studie von UN Environment (Fn 6). Auch im Englischen wird mehrheitlich der Ausdruck „cli-
mate change litigation“ verwendet.
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gen in Asylverfahren, Klagen nach dem ABGB etc. Im Folgenden sollen beispielhaft zwei 
dieser Möglichkeiten erörtert werden: Einwendungen im UVP-Verfahren sowie die Gel-
tendmachung von Grundrechtsverletzungen aufgrund mangelnder Klimaschutzmaßnah-
men durch den Gesetzgeber.

3.1. Klimarelevante Vorbringen in UVP-Verfahren 

Infolge der E des VfGH zur dritten Piste scheint der Eindruck entstanden zu sein, Klima-
schutz wäre in UVP-Verfahren nicht relevant.24 Diese Annahme ist allerdings falsch. 
Schon die erste UVP-RL aus dem Jahr 1985 führte das Klima unter den zu berücksich-
tigenden Umweltmedien an.25 Mit der aktuellsten Novelle wurden die Vorgaben zur Be-
rücksichtigung von Klima und Klimawandel erweitert.26 In den Erwägungsgründen heißt 
es, dass mit weiteren klimawandelbedingten Umweltschäden zu rechnen sei und daher 
die Auswirkungen von Projekten auf das Klima bewertet werden müssten. Dementspre-
chend müssen bei einer Einzelfallprüfung nun auch klimawandelbedingte Risiken von 
Projekten berücksichtigt werden.27 Weiters hat der zu erstellende UVP-Bericht ua eine 
Beschreibung der möglichen Auswirkungen eines Projekts auf das Klima und eine Be-
schreibung seiner Anfälligkeit auf Klimawandelfolgen zu enthalten.28 Gem Art 8 der RL 
sind diese Angaben beim Genehmigungsverfahren gebührend zu berücksichtigen. Schon 
im Jahr 2013 veröffentlichte die Kommission einen Leitfaden mit Angaben darüber, wie 
der Klimawandel in der UVP zu berücksichtigen ist.29 Ferner hat der EuGH wiederholt 
festgehalten, dass die UVP-RL einen ausgedehnten Anwendungsbereich und einen sehr 
weitreichenden Zweck hat.30 Unionsrechtlich ist es daher zweifelsohne geboten, die Aus-
wirkungen eines Projekts auf den Klimawandel in die UVP einzubeziehen. Die praktische 
Wirksamkeit der RL-Bestimmungen muss dabei garantiert werden.31

Auch das österr UVP-G 200032 spiegelt diese Vorgaben wider und führt das Klima schon 
seit der Stammfassung als zu schützendes Medium an.33 Weiters muss die zu erstellende 
Umweltverträglichkeitserklärung gem § 6 Abs 1 Z 1 lit e UVP-G 2000 ein Klima- und 

24 Krit zur E des VfGH zB Merli, Ein seltsamer Fall von Willkür: Die VfGH-Entscheidung zur dritten Piste des Flugha-
fens Wien, WBl 2017, 682; Madner/Schulev-Steindl, Dritte Piste – Klimaschutz als Willkür? Anmerkungen zu VfGH 
29.06.2017, E 875/2017, E 886/2017, ZÖR 2017, 589.

25 RL 85/337/EWG, ABl 1985 L 175, 40.
26 RL 2014/52/EU, ABl 2014 L 124, 1.
27 Art 4 Abs 3 iVm Anhang III Z 1 lit f RL 2014/52/EU.
28 Art 5 Abs 1 iVm Anhang IV Z 5 lit f RL 2014/52/EU.
29 Europäische Kommission, Guidance on Integrating Climate Change and Biodiversity into Environmental Impact As-

sessment (2013), www.ec.europa.eu/environment/eia/pdf/EIA%20Guidance.pdf (10.12.2018).
30 ZB EuGH 24.10.1996, C-72/95, Kraaijeveld ua, ECLI:EU:C:1996:404, Rz 31; EuGH 28.2.2008, C-2/07, Abraham 

ua, ECLI:EU:C:2008:133, Rz 32.
31 ZB EuGH 16.9.2004, C-227/01, Kommission/Spanien, ECLI:EU:C:2004:528, Rz 53; EuGH 15.10.2015, C-137/14, 

Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2015:683, Rz 48.
32 BGBl 1993/697 idF BGBl I 2018/80.
33 § 1 Abs 1 Z 1 lit b UVP-G 2000.
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Energiekonzept enthalten (inkl Angaben über Treibhausgase und Klimaschutzmaßnah-
men). Mit der aktuellsten Novelle34 wurden die bereits genannten Vorgaben der RL um-
gesetzt, allerdings erst eineinhalb Jahre nach Ablauf der Umsetzungsfrist und nach Ein-
leitung eines Vertragsverletzungsverfahrens.35

Die für eine Genehmigung eines Vorhabens maßgeblichen Voraussetzungen des 
§ 17 UVP-G 200036 verweisen zunächst auf die Materiengesetze. Soweit ersichtlich, ent-
halten die in UVP-Verfahren regelmäßig anzuwendenden Materiengesetze keine Geneh-
migungskriterien, die eine Abweisung wegen mangelnder Klimaverträglichkeit ermög-
lichen würden. Eine Interpretation, wonach Klimaschutz als öffentliches Interesse anzu-
sehen ist, auch wenn dies nicht explizit normiert ist, hat der VfGH im bereits erwähnten 
Erkenntnis verworfen. Auch in allfälligen Interessenabwägungen ist der Klimawandel 
also nicht zu berücksichtigen.37

Neben den Materiengesetzen haben UVP-Behörden die in § 17 Abs 2 leg cit angeführten 
Kriterien zu beachten. Auch diese enthalten keine expliziten Verweise auf das Klima oder 
den Klimaschutz, jedoch sind erhebliche Belastungen der Umwelt durch nachhaltige Ein-
wirkungen zu vermeiden (Z 2 lit b). In der Lit werden dazu etwa starke Klimaverände-
rungen als Bsp angeführt.38 In der Praxis scheint diese Abweisungsmöglichkeit bis jetzt 
allerdings keine Rolle gespielt zu haben.
Gleiches gilt für die Abweisungsmöglichkeit nach § 17 Abs 5 leg cit. Sind von einem Vor-
haben – trotz Vorliegen aller sonstigen Genehmigungsvoraussetzungen nach den Mate-
riengesetzen – mit großer Wahrscheinlichkeit schwerwiegende Umweltbelastungen zu 
erwarten, hat die Behörde den Antrag abzuweisen. Der Maßstab ist hier äußerst hoch 
angesetzt, sodass auch diese Bestimmung keine praktische Bedeutung erlangt hat.39 In 
Hinblick auf den Klimaschutz judizierte der VwGH (damals noch auf Grundlage der al-
ten UVP-RL 85/337/EWG), dass bei der Prüfung des § 17 Abs 5 UVP-G 2000 nur Um-
weltauswirkungen auf ein konkret abgrenzbares betroffenes Gebiet zu beachten sind, dh 
auf das Mikroklima, nicht auf das Makroklima.40

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach der österr Gesetzeslage Auswir-
kungen auf den Klimawandel im Rahmen der UVP prinzipiell zu berücksichtigen sind 
und entsprechende Nebenbestimmungen in einem Genehmigungsbescheid, zB Aufl agen 
zur Emissionsreduktion, angeordnet werden können. Klimaklagen iSv klimarelevanten 
Einwendungen können im Laufe eines UVP-Verfahrens also zB von Umweltorganisatio-

34 BGBl I 2018/80.
35 Vertragsverletzungsverfahren Nr 2017/0281, 151612/EU XXV.GP.
36 Bzw § 24f für Bundesstraßen und Hochleistungsstrecken.
37 In der Praxis wird die Einsparung von CO2 regelmäßig als Argument für Projekte zur Förderung erneuerbarer Ener-

gien berücksichtigt, dies gerade auch bei Projekten in biologisch hoch sensiblen Regionen; vgl statt vieler den Geneh-
migungsbescheid des Kraftwerks Schwarze Sulm, FA13A-32.99 M 27-07/88.

38 Baumgartner/Petek, UVP-G 2000 Umweltverträglichkeitsprüfungsgesetz Kurzkommentar (2010) § 17, 173; Schmelz/
Schwarzer, Kommentar zum Umweltverträglichkeitsprüfungsgesetz 2000 (2011) § 17 Rz 134.

39 Schmelz/Schwarzer, Umweltverträglichkeitsprüfungsgesetz § 17 Rz 193. 
40 VwGH 24.8.2011, 2010/06/0002.
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nen oder Bürger_inneninitiativen vorgebracht werden.41 Allerdings scheint der Maßstab 
für eine Abweisung eines Genehmigungsantrags mangels Klimaverträglichkeit so hoch zu 
liegen, dass es in der Praxis noch nie dazu gekommen ist. Ob dies den Zielen der UVP-RL 
(insb idgF) entspricht, ist mE zu bezweifeln. Nicht mit dem Unionsrecht vereinbar scheint 
jedenfalls die (ältere) Jud des VwGH, wonach lediglich Auswirkungen auf das Mikro- und 
nicht auch auf das Makroklima zu beachten seien. Ob die aktuellsten Gesetzesänderungen 
in der Praxis dazu führen werden, dass bestimmte Projekte mangels Klimaverträglichkeit 
abgewiesen werden, wird sich erst zeigen.

3.2. Klimaschutz als Grundrechtsschutz? 

Zuletzt soll untersucht werden, ob sich in Ö eine gesetzgeberische Verpfl ichtung zu ef-
fektiven Klimaschutzmaßnahmen aus bestimmten Grund- und Menschenrechten ablei-
ten lässt. Hier stellt sich einerseits die Frage, ob noch nicht bestehende Regelungen ein-
gefordert werden können; andererseits, ob eine etwaige Verfassungswidrigkeit existie-
render Maßnahmen bekämpft werden kann.
Zwar kennt der österr Grundrechtekatalog kein Recht auf Umweltschutz oder auf eine 
intakte Umwelt,42 doch können sich aus best Grundrechten Schutzpfl ichten hinsichtlich 
negativer Umwelteinfl üsse ergeben.43 Zu denken ist hier va an Art 2, 3 und 8 EMRK. 
Diesbezüglich ist auf die umweltbezogene Jud des EGMR zu verweisen.44 Der Gerichts-
hof bejahte bspw eine Verletzung von Art 8 EMRK, weil es staatliche Behörden unter-
lassen hatten, betroffene Nachbar_innen ausreichend vor den Emissionen einer Abfall-
behandlungsanlage zu schützen.45 In jenen Fällen, in denen der EGMR eine Rechtsver-
letzung aufgrund negativer Umwelteinfl üsse erkannt hatte, waren die Beschwerdefüh-
rer_innen konkret und unmittelbar von diesen betroffen. Beschwerden, in denen Rechts-
verletzungen wegen allgemeiner, nicht unmittelbar drohender Umweltgefahren behaup-
tet wurden, wies der Gerichtshof hingegen zurück oder ab.46 So zB in einem Fall aus der 
Schweiz, in dem die von Atomkraftwerken generell ausgehenden Gefahren vorgebracht 

41 Zur Parteistellung im UVP-Verfahren s § 19 UVP-G 2000; ausführlich dazu zB Kager, Neues zur Parteistellung in der 
UVP – Teil 1, ZVG 2016, 110; Kager, Neues zur Parteistellung in der UVP – Teil 2, ZVG 2016, 214.

42 Zur Frage nach einem Recht auf Umweltschutz in der EMRK s bereits Ennöckl/Painz, Gewährt die EMRK ein Recht 
auf Umweltschutz? juridikum 4/2004, 163.

43 Auch das Unionsrecht kennt kein subjektives Recht auf Umweltschutz. Bei Art 37 GRC („Umweltschutz“) handelt 
es sich um ein objektiv-rechtliches Prinzip bzw eine staatszielartige Bestimmung; vgl Kahl in Streinz (Hrsg), EUV/
AEUV3 (2018) Art 191 AEUV Rz 27; Calliess in Calliess/Ruffert, EUV, AEUV. Das Verfassungsrecht der Europäischen 
Union mit Europäischer Grundrechtecharta: Kommentar5 (2016) Art 37 GRC Rz 4.

44 Für einen Überblick darüber s echr.coe.int/Documents/FS_Environment_ENG.pdf (10.12.2018); s außerdem Wanke-
Jellinek, Umweltbezogene Rechtsprechung des EGMR – Wesentliches aus zehn Jahren, in Ennöckl/Niederhuber (Hrsg), 
Umweltrecht. Jahrbuch 17 (2017) 281.

45 EGMR 9.12.1994, 16798/90, López Ostra/Spain; hins Art 2 und 13 EMRK sowie Art 1 1. ZP EMRK s EGMR 
30.11.2004, 48939/99, Öneryildiz/Turkey.

46 Vgl dazu die Übersicht über die umweltbezogene Jud des EGMR, FN 44. Die diesbezügliche Rsp des EGMR ist sehr 
kasuistisch.
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wurden. Laut EGMR sei der Umgang mit Atomkraft eine politische Entscheidung, die 
die Vertragsstaaten selbst zu treffen hätten.47

Zwar äußerte sich der EGMR noch nicht zu Fragen in Bezug auf den Klimawandel, doch 
ist in Anbetracht seiner bisherigen Jud davon auszugehen, dass er eine Rechtsverletzung 
nur dann bejahen würde, wenn die Beschwerdeführer_innen konkret und unmittelbar 
durch Klimawandelfolgeschäden bedroht oder bereits verletzt wären. Könnte dies nach-
gewiesen werden, scheint es nicht ausgeschlossen, dass der Gerichtshof dem folgen würde.
Selbst wenn sich aus einzelnen Grundrechten Schutzpfl ichten hinsichtlich klimawandel-
bedingter Schäden ableiten lassen, ergibt sich aus österr Perspektive jedoch das Problem, 
dass eine Untätigkeit des Gesetzgebers gerichtlich nicht bekämpft werden kann.48 Dies 
gilt auch für die aus Grundrechten abgeleiteten Schutzpfl ichten.49 Es wäre allerdings zu 
überlegen, ob bestehende Klimaschutzvorschriften als verfassungswidrig betrachtet wer-
den können, weil sie in Hinblick auf grundrechtliche Schutzpfl ichten unzureichend sind; 
so zB die jährlichen Höchstmengen von Treibhausgasemissionen in Anh 2 des Klima-
schutzgesetzes. Reichen die darin festgelegten Reduktionen nicht aus, um den iRd Pari-
ser Übereinkommens für Ö vorgesehenen Beitrag einzuhalten, würde sich das Risiko 
schwerer Umweltkatastrophen zusätzlich erhöhen. Damit drohten nach der dargelegten 
Argumentation auch Grundrechtsverletzungen. Um die Verfassungswidrigkeit eines Ge-
setzes geltend zu machen, können Einzelne unter bestimmten Bedingungen einen Indivi-
dualantrag nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit c B-VG stellen. Voraussetzung für die Antragsle-
gitimation ist das Vorliegen eines unmittelbaren, dh eindeutig bestimmten und aktuellen 
Grundrechtseingriffs.50 Der VfGH legt diese Voraussetzungen sehr strikt aus, sodass eine 
Klimaklage zur Einforderung effektiven Klimaschutzes wegen möglicher Grundrechts-
verletzungen derzeit wohl nicht zugelassen werden würde. Es bleibt allerdings abzuwar-
ten, wie sich die höchstgerichtliche Rsp weiterentwickeln und auf die zu erwartenden 
Umweltkatastrophen reagieren wird.

4. Fazit

Die Klimakrise spitzt sich zu. Gleichzeitig mehren sich die Versuche, rechtlich dagegen 
anzukämpfen. Trotz einzelner Erfolge sind Klimaklagen allein aber insb für jene, die am 
meisten von der Klimakrise betroffen sind, völlig unzureichend. Noch dazu sind gericht-

47 EGMR 6.4.2000, 27644/95, Athanassoglou and Others/Switzerland. Auch im Fall einer Beschwerde wegen Diesel-
abgasen verwies der Gerichtshof auf den Ermessensspielraum der Vertragsstaaten, EGMR 12.5.2009, 18215/06, 
Greenpeace e. V./Germany.

48 Rohregger in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg (Hrsg), Österreichisches Bundesverfassungsrecht 
I/4, Art 140 Rz 14. In anderen Ländern ist dies hingegen möglich, so wurde zB in D eine Verfassungsbeschwerde we-
gen Grundrechtsverletzungen durch unzulängliche Klimaschutzmaßnahmen eingereicht; Döschner, Kann Karlsruhe 
das Klima retten? tagesschau online v 23.11.2018, tagesschau.de/inland/klage-klimaschutz-101.html (10.12.2018).

49 Berka, Verfassungsrecht. Grundzüge des österreichischen Verfassungsrechts für das juristische Studium7 (2018) 
Rz 1077.

50 Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11 (2016) Rz 1019.
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liche Verfahren meist aufwendig und verlangen entsprechende Kenntnisse und Ressour-
cen. Nichtsdestotrotz haben Klimaklagen mehr als nur symbolische Wirkung. Sie mobi-
lisieren, generieren Aufmerksamkeit und können Druck auf Entscheidungsträger_innen 
erzeugen.
Der Blick auf Ö bringt va ein bestehendes Rechtsschutzdefi zit zutage. Zwar können in 
verschiedensten Verfahren Rechtshandlungen zum Zweck des Klimaschutzes gesetzt wer-
den, die Geltendmachung von Grundrechtsverletzungen wegen genereller Defi zite bei 
der Klimaschutzgesetzgebung scheint – zumindest auf den ersten Blick – aber schwierig. 
Gerade in Hinblick auf die immer drängendere Notwendigkeit von Klimaschutzmaß-
nahmen und die bislang wenig ambitionierte Klimapolitik von Ö erweist sich dies als 
äußerst problematisch. Allerdings gab es bislang noch keine konkreten Versuche, eine 
solche Klimaklage anzustrengen. Wie der VfGH tatsächlich darauf reagieren würde, ist 
heute noch nicht vorherzusehen.

Mag.a Judith Fitz ist Universitätsassistentin am Institut für Staats- und Verwaltungsrecht und Mitarbeiterin der For-
schungsstelle Umweltrecht der Universität Wien; judith.fi tz@univie.ac.at
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Der neue Privatkonkurs funktioniert...
... jetzt aber noch die Exekutionsordnung reformieren!
23 Jahre persönliche Praxiserfahrungen eines Schuldnerberaters

Alexander Maly

1. Einleitung

Vor rund 25 Jahren wurde die Konkursordnungsnovelle 19931 (Ko-Nov) verabschiedet. 
Am 1.1.1995 traten die „Sonderbestimmungen für natürliche Personen“ in Kraft, der 
„Privatkonkurs“ war geboren. Ich berichtete damals im juridikum in Heft 3/19942 über 
die Erwartungen an die damalige Novelle. Aus diesem Grund erscheint es durchaus span-
nend, nachzusehen, ob und wie sich diese erfüllt haben.
Zunächst war da die mehrfach in Zeitungen kolportierte Befürchtung des damaligen 
Generaldirektors der „Zentralsparkasse”, René Alfons Haiden, dass der Privatkonkurs 
eine „kalte Enteignung” und ein „legalisierter Betrug an den Geldinstituten“ wäre und 
die Kreditvergabe an Private zum Erliegen kommen werde.3 Tatsächlich war im Vorfeld 
der Gesetzeswerdung eine gewisse Zurückhaltung der Banken spürbar. Diese Zurück-
haltung währte nicht lange. Als nach einem Jahr nur 7824 Privatkonkurse in ganz Ö ver-
zeichnet wurden, wurde schnell wieder auf „business as usual“ geschaltet. Die Zahl der 
Privatkonkurse stieg die nächsten Jahre an und pendelte sich schon bald bei rund 9.0005 
jährlich ein. Was sehr wohl kontinuierlich anstieg, war die Zahl derjenigen, die Rat bei 
den Schuldner_innenberatungen suchten. Schuldner_innenberatungen gab es ab 1988 
als Antwort auf die gestiegene Verschuldung der Privathaushalte.6 

2. Schwächen des neuen Privatkonkurses

Eine Schwäche des neuen Privatkonkurses trat recht bald zutage: Die Konkurszahlen 
stiegen nicht im selben Verhältnis zur voranschreitenden Überschuldung, was sich aus 

1 BGBl 3/1994.
2 Vgl Maly, Herbert ist blank. Auswirkungen der Konkursordnungsnovelle, juridikum 3/1994, 12.
3 Vgl Klasmann, trend 9/92, 72-73.
4 Vgl ksv.at/media/712/download?code=LPHER-Standard (16.1.19).
5 Regelmäßige Aussendungen der Gläubigerschutzverbände KSV von 1870, AKV, Creditreform, zB ksv.at/presse/in-

solvenzentwicklung (16.1.19).
6 Vgl schuldnerberatung-wien.at/ueber_uns/; schuldnerberatung-wien.at/aktuelles/30_Jahre_Schuldnerberatung.html 

(16.1.19).
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§ 213 Abs 1 Z 2 Insolvenzordnung (IO)7 erklärt: Wer im „Abschöpfungsverfahren“ 
(= Lohnpfändung auf die Dauer von sieben Jahren) landete, musste mindestens 10% der 
festgestellten Schulden innerhalb dieser sieben Jahre „zusammenstoppeln“. Diese will-
kürliche Grenze (wieso gerade 10% Prozent?) und nicht sehr präzise formulierte Aus-
nahmebestimmungen, die ein Unterschreiten dieser 10% möglich machten, verursachte 
den Gerichten viel Arbeit. Aufgrund der unterschiedlichen Rechtsauffassungen der Zi-
vilrechtssenate wurde der Privatkonkurs für zwei – eindeutig überschuldete und kon-
kursreife – Gruppen zunehmend unmöglich. 
Das waren zum einen besonders fi nanzschwache Haushalte, die über längere Zeit nur 
mit der eigenen Existenzsicherung beschäftigt waren und denen die Kosten und Zinsen 
buchstäblich davongelaufen waren. Als Extrembeispiel aus meiner Praxis sei eine Frau 
erwähnt, deren Schuldenstand sich innerhalb von 15 Jahren von 35.000,– auf 
820.000,– Euro erhöht hat (ohne neue Schulden gemacht zu haben!). 15 Jahre war sie 
nur mit ihrem Überleben beschäftigt und als sie endlich eine Pension erhielt, war sie erst-
mals in der Lage, ein Angebot machen zu können. Allerdings: Als Mindest-Pensionistin 
hätte sie keine Chance gehabt, auch nur annähernd an die 10%-Grenze zu kommen.
Die zweite Gruppe waren ehemals Selbstständige, die im Schnitt um rund 100% höhere 
Schulden als nicht-selbstständige Personen hatten und deshalb oft gar nicht versucht 
hatten, die Schulden der Vergangenheit zu regeln. Ihnen war bewusst, dass sie an der 
10%-Hürde scheitern würden.

3. Seit der Bankenkrise: 10 Jahre Reformbemühungen

Zugespitzt hat sich diese Problematik mit der Bankenkrise 2007/2008 und der damit 
einhergehenden Wirtschaftskrise. Zwar sind die Banken sofort auf die „Kreditbremse“ 
gestiegen, doch die vielen bis zu diesem Zeitpunkt angehäuften „hoffnungslosen“ Fälle 
konnten auf Grund der nun prekären Wirtschaftslage erst recht nicht aufgearbeitet wer-
den. Es dauerte 10 Jahre harter Verhandlungen der Schuldner_innenberatungen mit dem 
Justizministerium und va gegen den Widerstand der drei Gläubiger_innenschutzverbän-
de Kreditschutzverband (KSV), Alpenländischer Kreditorenverband (AKV) und Credit-
reform (ÖVC), um dann mit dem Insolvenzrechtsänderungsgesetz 2017 (IRÄG 2017)8 
endlich die 10%-Hürde zu eliminieren und das Abschöpfungsverfahren von sieben auf 
fünf Jahre zu verkürzen.9

2017 sank die Zahl der Privatkonkurse deutlich. Der Grund war klar: In der Öffentlich-
keit wurde das IRÄG 2017 bereits ausführlich diskutiert und es zeichnete sich ab, dass 
es Erleichterungen für überschuldete Menschen bringen wird. Also zögerten viele – zum 
Leidwesen der Schuldner_innenberatungen – ihre Schuldenregulierung hinaus. 2018 war 

7 RGBl 1914/337 idgF.
8 BGBl I 2017/122.
9 Vgl Riel, Insolvenzrechtsänderungsgesetz 2017, AnwBl 2017, 275-278.
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dann der Ansturm umso größer und es kam bei den Beratungseinrichtungen zu längeren 
Wartezeiten. Die jährlichen Statistiken10 der Gläubiger_innenschutzverbände werden da-
her 2018 untypisch viele Konkursanträge aufweisen.
Nach diesem „all time high“ 2018 wird die Zahl der Privatkonkurse wieder zurückge-
hen und á la longue vermutlich unter das Niveau der vorangegangenen Jahre sinken. 
Warum das? Die Beobachtungen der Schuldner_innenberatungen erstrecken sich über 
30 Jahre. In diesem Zeitraum konnten diesbezüglich mehrere Erkenntnisse gewonnen 
werden: Zum einen bleibt der Teil der Bevölkerung, der bereit ist, sich wegen Konsums 
zu verschulden, weitgehend gleich. Zum anderen existiert seit Beginn der Schuldner_in-
nenberatungen eine ebenfalls gleichbleibende Gruppe von ca 30% der Ratsuchenden, 
die auf Grund einer Selbstständigkeit in die Überschuldung gerieten. Nicht gleichblei-
bend war und ist allerdings das Verhalten der Gläubiger_innen.
Je aggressiver Kredite an einkommensschwache Menschen verkauft werden, desto höher 
werden die Ausfälle. Gerade bis 2007 konnte auch in Ö von einer sub-prime-Krise der 
Banken gesprochen werden: Dh die Kreditvergabe an fi nanzschwache Private mit äu-
ßerst geringer Bonität – teils über Fremdwährungskredite – hatte einen Höhepunkt er-
reicht, der nachher glücklicherweise nicht wieder überschritten wurde.
Die Banken wurden – als Ergebnis der Bankenkrise 2007 – von den Bankenaufsichten 
verpfl ichtet, je nach Ausfallsrisiko der Kreditnehmer_innen deutlich mehr Eigenkapital 
vorzuhalten. Aus diesem Grund ist die Qualität der Bonitätsprüfung, die bei Kreditan-
trägen gemacht wird, gestiegen. Resultat: Es werden weniger Kredite vergeben, die schon 
von Anfang an prekär sind. Da das Verkaufs-Verhalten der Banken die Überschuldung 
in der Bevölkerung ganz wesentlich bestimmt, sollte daher langfristig die Zahl der über-
schuldeten Menschen etwas zurückgehen.

4. Gläubiger_innengruppen kommen und gehen

1995, zu Beginn des Privatkonkurses, waren – nach den Banken, die naturgemäß stets 
die größte Gläubiger_innengruppe darstellten – Versandhäuser an zweiter Stelle. Diese 
Gruppe ist weitgehend unbedeutend geworden, einerseits, weil sie selbst in Schwierig-
keiten geriet und vom Markt verschwand (zB der Konkurs der Quelle AG), andererseits, 
weil das Internet deren Geschäftsmodell obsolet gemacht hat. So trat eine völlig neue 
Gläubiger_innengruppe auf den Plan, die sofort den zweiten Platz besetzte, die der Mo-
bilfunkbetreiber_innen: Wer mit dieser – damals ganz neuen – Technologie nicht auf An-
hieb gut umgehen konnte, fand sich oft mit enormen Rechnungen konfrontiert. Zwar 
wurden zunächst die Gesprächsgebührenfallen und dann die Downloadfallen durch den 
Gesetzgeber entschärft, doch sind aktuell teure Smartphones ein Problem geblieben. Sie 
werden mit einem Kaufpreis von Null Euro beworben – der damit verbundene Zwei-

10 Vgl zB KSV, Insolvenzstatistik 2018 fi nal, ksv.at/en/node/682 (16.1.19).
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jahresvertrag mit monatlichen Zahlungen bringt immer wieder fi nanzschwache Haus-
halte und junge Erwachsene in die Bredouille. 
Lange Zeit schien es, dass die neuen Einkaufsmöglichkeiten via Internet keinen Einfl uss 
auf die Überschuldung privater Haushalte hatten, da Einkäufe nur funktionierten, wenn 
auch gleich bezahlt wurde. Erst wenn der_die Händler_in die Sicherheit hatte, dass er_sie 
das Geld erhält, wurde geliefert. Dieser simple und sinnvolle Mechanismus „zuerst Geld, 
dann Ware“ wird leider aus Gründen der Konkurrenz durchlöchert. Immer mehr Händ-
ler_innen senden immer höhere Warenwerte gegen Rechnung, geben also eigentlich einen 
kurzfristigen „Kredit“ – was, wie immer, die fi nanzschwachen Haushalte herausfordert 
und gefährdet.

5. Schuldenprävention

Mit der Einführung des Privatkonkurses wurde auch immer wieder diskutiert, ob und 
wie Überschuldung von Menschen verhindert werden kann.
Fast alle Präventionsmodelle betätigen sich im Bereich der Schulen (zB Finanzführer-
schein der Schuldner_innenberatungen11). Die Praxis der Schuldner_innenberatungen 
zeigt, dass gerade dort, wo Menschen Schwierigkeiten haben, sich ins Berufsleben zu in-
tegrieren, der Schulungsbedarf am größten wäre (zB Kurse für Teilnehmer_innen in über-
betrieblichen Lehrwerkstätten). Wie sinnvoll, wirksam und effi zient Präventionsarbeit 
auf diesem Gebiet ist, kann nur schwer oder gar nicht beantwortet werden – immerhin 
profi tiert ja unser Wirtschaftssystem auch sehr von irrationalen Entscheidungen. Dazu 
kommen Entwicklungen, die über den Einfl ussbereich des Individuums weit hinausge-
hen. Zu nennen sind die drastisch gestiegene Volatilität des Arbeitsmarktes und prekäre 
Beschäftigungsverhältnisse, die jede fi nanzielle Vorausplanung speziell für Menschen 
ohne wohlhabenden Hintergrund zu einem Glücksspiel machen. Gerade die Änderungen 
am Arbeitsmarkt bewirken, dass auch gut qualifi zierte Menschen prekäre Jobs anneh-
men (Stichwort: Generation Praktikum), und dass schlecht Qualifi zierte sich selbststän-
dig machen, wenn sie sich nicht „alimentieren” lassen wollen. Daher wird es zB geschei-
terte kleine Selbstständige mit oder ohne Prävention geben, da deren Scheitern zwar mit-
unter absehbar, aber mangels Alternativen am Arbeitsmarkt nicht vermeidbar sein wird.
Gerade dem Problem des Scheiterns kleiner selbständiger Unternehmen („Small Busi-
ness“) scheint die EU etwas entgegensetzen zu wollen. Im Zusammenhang mit der Ini-
tiative „Small Business Act for Europe“12 wird von der Kommission ein spezielles, sehr 
kurzes Insolvenzverfahren für Kleinunternehmer_innen angedacht. Mit drei Jahren Ma-
ximaldauer und ohne Mindestquote steht die rasche Integration fi nanziell gescheiterter 

11 Vgl zB OÖ Finanzführerschein, schuldner-hilfe.at/cms/index.php?menuid=12 (14.1.19).
12 Vgl Mitteilung der Kommission, Vorfahrt für KMU in Europa. Der „Small Business Act“ für Europa, ABl C 2008/394; 

vgl auch Entschließung des Europäischen Parlaments zum Fortschrittsbericht zum „Small Business Act“, ABl C 
2012/377E.
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Kleinunternehmer_innen ins Wirtschaftsleben im Vordergrund. Dagegen haben sich in 
Ö bis dato va die Gläubiger_innenschutzverbände in Stellung gebracht. Sie befürchten, 
dass nicht nur Kleinunternehmer_innen, sondern auch Nicht-Unternehmer_innen, also 
unselbstständige Arbeitnehmer_innen, in den Genuss der kürzeren Entschuldungsphase 
kommen könnten. Gesamtwirtschaftlich betrachtet wäre die Unterscheidung ohnehin 
nicht sinnvoll, da es ja sowohl bei Selbstständigen als auch bei Unselbstständigen um 
eine möglichst rasche Re-Integration ins Wirtschaftsleben geht.

6. Das Problem der „Leistungsschwächsten”

Die Erfahrungen aus 30 Jahren Schuldner_innenberatung und 23 Jahren Privatkonkurs 
in Ö haben noch etwas gezeigt: Es gibt am untersten Ende der Einkommenspyramide 
Menschen, die eindeutig überschuldet sind, aber nicht die Energie oder Fähigkeit haben, 
einen Privatkonkurs zu beginnen oder durchzustehen, darunter auch psychisch kranke 
Menschen. Denken wir nur daran, dass psychiatrische Diagnosen, wie bipolare Störung, 
schwere Depression und Schizophrenie häufi g einhergehen mit Jobverlust oder sozialer 
Desintegration und – leider ebenso häufi g – wiederkehrenden Charakter haben.
Weiters gibt es überschuldete Menschen, die eine lange Anlaufzeit benötigen, um ihre 
Existenz soweit wieder zu ordnen, dass sie den Privatkonkurs ins Auge fassen können. 
Beiden gemeinsam ist, dass sie sich in den „Fängen“ der Exekutionsordnung (EO)13 be-
fi nden, also nicht als zahlungsunfähige, sondern als zahlungsunwillige Menschen behan-
delt werden. Halten wir uns vor Augen: Die EO ist für die „Zahlungsunwilligen” und 
hat daher ausschließlich die Interessen der Gläubiger_innen vor Augen, während die IO 
den Interessensausgleich zwischen Gläubiger_innen und Schuldner_innen vorsieht.
Speziell die Handhabung der „Fahrnisexekution“ ist dabei ein großes Problem, das im-
mer wieder an die Schuldner_innenberatungen herangetragen wird. Es scheint, dass sie 
de facto als Druckmittel eingesetzt wird, was nicht dem Gesetz entsprechen würde.14 Mit 
der Drohung, das TV-Gerät zu pfänden, wenn nicht mit dem_der Gerichtsvollzieher_in 
eine Ratenvereinbarung abgeschlossen wird, zahlen immer wieder Menschen Beträge 
aus dem Unpfändbaren an ihrem Einkommen. Dass diese Beträge bei näherer Betrach-
tung oft nicht einmal die Zinsen des gesamten Schuldenberges abdecken, wird gerne 
übersehen bzw ist es gar nicht Aufgabe der Gerichtsvollzieher_innen, darüber zu urtei-
len. Was dann folgt, ist leider Beratungsalltag: Menschen zahlen irgendwelche Schulden-
raten aus dem Unpfändbaren und kommen dadurch mit der Miete ins Hintertreffen. 
Etliche Delogierungsverfahren lassen sich darauf zurückführen, dass statt dem_der Ver-
mieter_in nur demjenigen_derjenigen Gläubiger_innenvertreter_in gezahlt wurde, der_
die sich am effektivsten durchsetzen konnte. Der gesellschaftliche Schaden einer Delo-

13 BGBl I 2018/32.
14 Siehe Filmdokumentation „Schulden GmbH“, schuldengmbh.at/deutsch (16.1.19).



Maly, Der neue Privatkonkurs funktioniert...120

© Verlag Österreich 2019

gierung und Obdachlosigkeit ist evident, kümmert aber Gläubiger_innenvertreter_innen 
oftmals nicht.
Da es österreichweit pro Jahr nach Angaben des Justizministeriums15 etwa 800.000 An-
träge auf Fahrnisexekution gibt, ist hier dringender Reformbedarf gegeben. Auch die 
Lohnpfändung (österreichweit ca 700.000 Anträge pro Jahr) ist stark verbesserungswür-
dig: So fallen bspw die Kinderzuschläge im Vergleich zu Deutschland recht mager aus.16 
Und gibt es wirklich keine andere Methode der Lohnpfändung als die jetzige, die alle 
Arbeitgeber_innen zu unfreiwilligen Inkassobüros und die Gepfändeten zu Arbeitneh-
mer_innen zweiter Klasse macht? Last but not least: Die ö EO geht streng nach dem 
Prioritätsprinzip vor. Ein_e Gläubiger_in, der_die sich als erstes bei einem_einer Arbeit-
geber_in mit der bewilligten Lohnpfändung meldet, bekommt alle pfändbaren Pensions-, 
Lohn- oder Gehaltsanteile, und zwar so lange, bis seine_ihre Forderung samt laufend 
verrechneten(!) Zinsen ausbezahlt ist. Kommt ein_e Unterhaltsgläubiger_in (Kind!) auch 
nur einen Tag später mit der Unterhaltsforderung zum_zur Arbeitgeber_in des_der Ver-
pfl ichteten: Pech gehabt! Dass der_die Unterhaltsgläubiger_in bei Lohnpfändungen kei-
nen Vorrang gegenüber anderen Gläubiger_innen hat, ist schlicht beschämend. 

7. Zusammenfassung und Ausblick

Der Privatkonkurs hat sich bewährt, er ist nach wie vor das einzige taugliche Instrument 
für eine Schuldenregulierung. Eine Wirtschaft, die Konsum und Wachstum ständig an-
treibt, kommt offensichtlich ohne „Doping“ durch Konsumkredite nicht aus. Wenn wir 
daher schon „ja“ zu so einem Wirtschaftssystem sagen, dann müssen die „Krankensta-
tionen“, also Schuldner_innenberatungen, aber auch die „Notausgänge” des Gesetzge-
bers für die „Dopingopfer” groß genug sein. Diese Funktion erfüllt der Privatkonkurs, 
insb seit die 10%-Hürde 2017 beseitigt wurde.
Die Risiken, völlig unvermutet und auch unverschuldet in eine Schuldenfalle zu geraten, 
werden hinkünftig eher größer als kleiner (Stichwort: prekäre Beschäftigungsverhältnis-
se). Daher erscheint aus heutiger Sicht das Bestreben der EU, den Privatkonkurs weiter 
zu vereinfachen und zu verkürzen, durchaus sinnvoll.
In liberalen Marktwirtschaften mit ihren zahlreichen fi nanziellen Fallstricken – als Bei-
spiel möchte ich die USA nennen – gibt es meist eine eher einfache Exekutionsordnung, 
die lediglich auf tatsächlich vorhandenes Vermögen, nicht jedoch auf Einkommen oder 
geringfügige Konsumgüter zugreift. Einen Privatkonkurs machen in den USA va dieje-

15 Vgl ASB Schuldnerberatung, ASB Schuldenreport 2011, schuldenberatung.at/downloads/infodatenbank/schuldenreport/
SR11_Pfaendungen_Exekutionen.pdf (14.1.19).

16 Wer zB 12 Monatsgehälter im Jahr bezieht, dem_der können bei einem Monatsnettoverdienst von 1.800,- Euro bei 
einem Kind in Deutschland 119,-, in Ö jedoch 336,- Euro gepfändet werden. Mehr als 200,- Euro Differenz ist in 
diesen Einkommensklassen eine deutliche Summe.
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nigen, die – so paradox das klingt – neue Schulden machen wollen, ihre Bonität also 
„reparieren” wollen.
Das ö Wirtschaftssystem hat sich – ob man das für gut hält oder nicht – ebenfalls diesem 
liberalen Zugang angeschlossen: Das Kleinunternehmertum wird propagiert, „Arbeits-
platzsicherheit” gilt nur noch für beamtete Anstellungsverhältnisse und wo Geld fehlt, 
wird massiv mit Kreditdienstleistungen geworben.
Der Gesetzgeber hat mit dem Privatkonkurs einen ersten, wichtigen Schritt gemacht, den 
in diesem System „Gestrauchelten” einen Neustart zu ermöglichen. Es wird aber auch 
ein zweiter Schritt notwendig sein, der denjenigen ein menschlicheres Leben ermöglicht, 
die den Neustart nicht schaffen. Dazu wäre allerdings eine Reform der EO angebracht.

Alexander Maly, Sozialarbeiter, Lektor an der FH-Campus Wien und Gründer sowie langjähriger Geschäftsführer und 
jetzt Konsulent der Schuldnerberatung Wien; alexander.maly@gmx.at
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Wie meinen?
Ein Streifzug durch die schwierige Beziehung Österreichs mit der Meinungs-
freiheit

Lukas Gahleitner

1. Gegenwind

Ö, 2018. Im Mai wird ein führender NGO-Mitarbeiter aufgrund seiner medialen Kritik 
vom Leiter der Asylbehörde wegen des Verdachts der „Beleidigung einer Behörde“ gem 
§ 116 StGB angezeigt.1 Im September empfi ehlt ein Sprecher des Innenministeriums den 
Landespolizeidirektionen, die Zusammenarbeit mit namentlich genannten, „kritischen“ 
Medien auf das nötigste Maß zu beschränken.2 Ende September werden Radsportfans 
wegen eines anlässlich der Rad-WM in Tirol aufgehängten Plakates mit dem Text „Kickl 
Ride to Höll“ wegen Anstandsverletzung verwaltungsstrafrechtlich angezeigt, laut Me-
dienberichten auf „Weisung von oben“3.
Nicht zuletzt wegen dieser Entwicklungen im Bereich der Meinungsfreiheit werden die 
Rahmenbedingungen für die Zivilgesellschaft in Ö von der internationalen NGO Civicus 
Monitor nicht mehr als offen, sondern als eingeschränkt beurteilt.4

Das Verhältnis zur Meinungsfreiheit ist nicht erst seit kurzem und nicht nur in der Voll-
ziehung, sondern auch in der Gerichtsbarkeit von Spannungen geprägt. Davon zeugen 
zahlreiche Artikel, die im Laufe der ersten 30 Jahre im juridikum zum Thema Meinungs-
freiheit veröffentlicht wurden: Die Beziehung der österr (Höchst-)Gerichte zu Interpre-
tation und Umfang des Rechts auf freie Meinungsäußerung kann bei Betrachtung der 
einschlägigen Rsp des EGMR in den letzten 30 Jahren bestenfalls als eigentümlich be-
zeichnet werden.

1 Zach/Lindorfer, Nach Kurier-Berichten: Asylamt zeigte Kritiker an, kurier.at/chronik/oesterreich/nach-kurier-berichten-
asylamt-zeigte-kritiker-an/400134605 (7.12.2018) 

2 ORF.at, Kickl sieht Fehler bei Mitarbeiter, orf.at/stories/3034201/ (7.12.2018) 
3 Arora, Anzeige gegen Rad-WM-Fans wegen provokanten Plakats gegen Kickl, derstandard.at/2000088503182/Anzeige-

gegen-Rad-WM-Fans-wegen-provokanten-Plakates-gegen-Kickl (5.12.2018)
4 Civicus, Austria’s civic space rating downgraded, civicus.org/index.php/media-resources/news/3625-austria-s-civic-

space-rating-downgraded (19.11.2018)
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2. Rechtsquellen

Die Freiheit der Meinungsäußerung wurde mit der EMRK in Ö 1964 in Verfassungsrang 
gesetzt5 und gilt als Teil des unmittelbar anwendbaren Grundrechtskatalogs.6 Geschützt 
sind, unabhängig von Inhalt und Medium,7 alle „offenen Kommunikationsprozesse“.8

Das sich durch eine Abwägung der gegenläufi gen Interessen ergebende Spannungsfeld 
zwischen Meinungsfreiheit und Persönlichkeitsschutz prägt auch die österr Grundrechts-
praxis zu Art 10 EMRK maßgeblich.9 Die einschlägigen Regelungen zum Schutz des gu-
ten Rufes und der Ehre fi nden sich insb in §§ 111 ff StGB (ua Üble Nachrede, Beschimp-
fung), §§ 6 ff MedienG, § 78 UrhG (Bildnisschutz) und § 1330 ABGB (Ehrenbeleidi-
gung).

3. Meinungsfreiheit und Österreich – eine schwierige Beziehung

Dass der Bedeutungsgehalt des Art 10 EMRK nicht unbedingt der Interpretation der ös-
terr Gerichte entspricht, mussten diese durch den Richter*innenhammer lernen: Seit 
1959 gab es 35 Verurteilungen Ös durch den EGMR wegen Verletzung des Rechts auf 
freie Meinungsäußerung. Nur die Türkei, Russland und Frankreich wurden öfter ver-
urteilt. Zum Vergleich: Deutschland wurde im selben Zeitraum lediglich neunmal ver-
urteilt.10

3.1. Charakter der Meinungsfreiheit

Meinungen sind Grundessenz von Debatten, aber auch Sand im Justizgetriebe. Der deut-
sche Rechtspublizist Maximilian Steinbeis attestiert der Meinungsfreiheit einen „wilden“ 
und „anarchischen“ Charakter: Die Justiz mache ihren Job dann gut, „wenn alles schön 
ineinander greift und vernünftig und wohl geordnet funktioniert.“ Die Meinungsfreiheit, 
so Steinbeis, stehe oft quer zu diesem Bestreben. „Was die Menschen denken und laut 
sagen, das ist nicht unbedingt immer wohl geordnet und vernünftig. Ihnen platzt der 
Kragen.“11

Unbeschadet des Grundsatzes der Unteilbarkeit der Menschenrechte betont der EGMR 
regelmäßig die besondere Bedeutung des Art 10 EMRK und lässt dabei Pathos nicht ver-
missen: Die Meinungsfreiheit sei der Grundpfeiler der Demokratie.12 Ein in allen ein-

5 Berka, Grundfreiheiten und Menschrechte in Österreich (1999), RN 67.
6 Holoubek, Kommunikationsfreiheit, in: Merten ua (Hg), HGR VII/1, 2. Aufl ., § 15 RN 2.
7 Holoubek in Merten ua (Hg) § 15 RN 5.
8 Berka,Kommunikationsfreiheit in Österreich, EuGRZ 1982, S 413 (415).
9 Holoubek in Merten ua (Hg) § 15 RN 27.
10 EGMR, Overview 1959-2017, echr.coe.int/Documents/Overview_19592017_ENG.pdf (7.12.2018).
11 Steinbeis, Was wahr ist, darf man sagen (im Prinzip jedenfalls), verfassungsblog.de/was-wahr-ist-darf-man-sagen-im-

prinzip-jedenfalls (7.12.2018).
12 EGMR 07.12.1976, 5493/72, Handyside/Vereinigtes Königreich, RN 49.
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schlägigen E zitierter Grundsatz des EGMR lautet: „[d]ie Freiheit der Meinungsäußerung 
[fi ndet] nicht nur auf ‚Informationen‘ oder ‚Ideen‘ Anwendung, die positiv aufgenommen 
oder als harmlos oder als indifferent angesehen werden, sondern auch auf solche, die 
verletzen, schockieren oder beunruhigen.“ Dies verlange „Pluralismus, Toleranz und 
Aufgeschlossenheit, ohne die es keine ‚demokratische Gesellschaft‘“ gebe.13 Folglich kön-
nen auch Meinungen, die heftige Gefühle ausdrücken, geschützt sein, sofern diese auf 
einem wahren Tatsachensubstrat beruhen und nicht exzessiv sind.14

Einige Urteile des EGMR, die auch im juridikum besprochen wurden, zeigen eine gehö-
rige Portion Unwillen bzw Unvermögen im Umgang der österr Gerichte mit der „wil-
den“ Meinungsfreiheit auf.

3.2. „Würdeloser Bundeskanzler“

„Comments are free, but facts are sacred“ hielt der Journalist CP Scott 1921 fest.15 Erst 
80 Jahre und einige EGMR-Verurteilungen später gab die österr Justiz den Widerstand 
gegen diese Differenzierung in Werturteile und Tatsachenbehauptungen auf und gesteht 
seither in Berufung auf die Urteile Oberschlick und Lingens das Selbstverständliche ein: 
„Das Vorliegen von Tatsachen kann bewiesen werden, während die Wahrheit von Wert-
urteilen einem Beweis nicht zugänglich ist.“16

1975 thematisierte Simon Wiesenthal in einer Pressekonferenz die Vergangenheit des 
FPÖ-Obmanns Friedrich Peter bei einer SS-Infanteriebrigade, die an Massentötungen 
beteiligt war. Bundeskanzler Bruno Kreisky verteidigte diesen vehement und bezeichnete 
Wiesenthals Tätigkeit bzw Organisation als „Mafi amethoden“ bzw „Politische Mafi a“. 
Peter Michael Lingens, profi l-Chefredakteur, kommentierte die Haltung Kreiskys: „Bei 
einem anderen würde man es wahrscheinlich übelsten Opportunismus nennen“ sowie 
mit den Worten: „In Wahrheit kann man das, was Kreisky tut, auf rationale Weise nicht 
widerlegen. Nur irrational: es ist unmoralisch. Würdelos.“17

Lingens wurde wegen Übler Nachrede verurteilt: Für seine Behauptungen habe Lingens 
keinen Wahrheitsbeweis angeboten bzw sei dieser nicht geglückt. Begründend führte das 
Berufungsgericht aus, dass der Presse nur eine Informationsaufgabe zukomme, Beurtei-
lung und Wertung sei den Leser*innen überlassen. Wertende Äußerungen seien nur dann 
zulässig, wenn dafür der Wahrheitsbeweis erbracht werde.
Der EGMR verurteilte Ö wegen Verletzung des Art 10 EMRK: Da § 111 StGB nicht 
zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen unterscheide, wurde dem Journalis-
ten die Wahrheitspfl icht auferlegt. Die „Wahrheit“ von Werturteilen sei aber einem Be-

13 Handyside, RN 49.
14 RIS-Justiz, RS0032201 (T19).
15 CP Scott, A Hundred Years, Manchester Guardian, 5.5.1921.
16 RIS-Justiz RS0125071; EGMR 8.7.1986, 9815/82, Lingens/Österreich; EGMR 23.5.1991, 11662/85, Oberschlick/

Österreich.
17 Lingens, Z 13.
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weis nicht zugänglich.18 Die österr Gerichte sind seitdem „bemüht, der Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte Rechnung zu tragen.“19

3.3. Vergleich mit NS-Parteiprogramm

Die unmittelbaren Reaktionen der Gerichte waren weniger bemüht als mühsam und wi-
derwillig: Gerhard Oberschlick, Autor in früheren juridikum-Ausgaben, wurde wegen 
des Abdruckens einer Strafanzeige gegen den FPÖ-Generalsekretär in der von ihm her-
ausgegebenen Zeitschrift FORVM im Jahr 1983 wegen Übler Nachrede verurteilt. An-
lass der Strafanzeige war der FPÖ-Vorschlag im Wahlkampf 1983, die Familienbeihilfe 
für österr Frauen um 50 % zu erhöhen und gleichzeitig jene für Ausländerinnen zu kür-
zen. Oberschlick führte aus, dass der Vorschlag den im NSDAP-Programm zu fi ndenden 
Zielen des Nationalsozialismus entspreche.
Der EGMR stellte erneut eine Verletzung des Art 10 EMRK fest: Oberschlicks Meinung 
beruhe auf einem Vergleich des FPÖ-Vorschlags mit dem NSDAP-Programm. Es handle 
sich daher um ein Werturteil, dass auf einer wahren Tatsachenfeststellung beruhe.20

Zum Zeitpunkt der letztinstanzlichen innerstaatlichen Entscheidung lag das Lingens-Urteil 
noch nicht vor. Wohlwollend könnte argumentiert werden, dass sich die Rsp ja unmög-
lich am späteren EGMR-Urteil orientieren konnte.
Das Wohlwollen endet bei Betrachtung der weiteren Entwicklungen. Im juridikum 4/92 
berichtete Oberschlick, dass der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes vom 
OGH bezüglich der festgestellten Verletzung des Art 10 EMRK nicht Folge gegeben wur-
de. Der OGH folgte der Rechtsansicht, dass Art 53 EMRK nur die Republik, nicht je-
doch den OGH als Organ der Rechtspfl ege binde. In der Sache urteilte der OGH, dass 
Oberschlicks Äußerung ein Wertungsexzess gewesen sei – „schließlich habe zur Zeit der 
Verurteilung des Angeklagten das Lingens-Urteil noch nicht existiert (...); der OGH sei 
jedenfalls nicht dazu da, Gerichtsurteile an eine spätere Rechtslage anzupassen,“ fasst 
Oberschlick lakonisch zusammen.21

Die Reaktion des OGH war also die Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptungen 
und Werturteilen. Es wurde aber in der Folge etwas „genausogern halt als ‚Wertungsex-
zess‘“22 beurteilt. Substantiell änderte sich vorerst wenig.
Oberschlick erkannte zurecht weniger ein „Bemühen“ des OGH, sondern eine „genuin 
österr E“, wie er zynisch kommentierte: „Wir lassen uns vom Ausland nix dabei drein-
reden: Was keine Österreicher dreinreden sollen, entscheiden, unfehlbar nach unserem 
Gusto, wir Richter & R-Innen. Die Verfassung hat einfach geirrt.“23

18 Lingens, Z 46.
19 Holoubek in Merten ua (Hg) § 15 RN 32.
20 Vgl Oberschlick, Z 63.
21 Oberschlick, Sternstunden der Menschenrechte, juridikum 1992/4, 10.
22 Oberschlick, juridikum 1992/4, 10.
23 Ebd.
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3.4. „Trottel statt Nazi“

Fünf Jahre später zeigte neuerlich ein EGMR-Urteil das endenwollende Engagement der 
österr Gerichte in Sachen Meinungsfreiheit auf.
Jörg Haider hatte in einer Rede 1990 die These aufgestellt, dass die Zulässigkeit, „geis-
tige Freiheit in Anspruch zu nehmen“, sich auf den Kreis jener Personen beschränke, die 
im Zweiten Weltkrieg für Frieden, Freiheit und Demokratie „den Kopf hingehalten“ 
hätten. Wiederum war es Oberschlick, der im FORVM die Rede druckte und ausführte, 
dass Haider implizit auch sich – gemeinsam mit der Mehrheit der Bevölkerung – vom 
Recht ausgeschlossen hatte, geistige Freiheit in Anspruch zu nehmen. Oberschlick nannte 
Haider deswegen einen „Trottel“ und dessen Äußerungen „trottelhaft“.24

Die österr Gerichte sahen in dem Wort „trottelhaft“ ein straffreies Werturteil, das sich 
nur auf die Äußerung beziehe. „Trottel“ aber sei eine Beschimpfung ohne sachlichen Be-
zug. Maria Windhager kommentierte diese Differenzierung zwischen einer adjektivischen 
und einer substantivischen Verwendung desselben Schimpfworts als „peinlich“. Sie er-
klärte sich diese Vorgangsweise mit den „ungeschickten Bemühungen mancher Richter 
und der Vertreter der Republik (...), sich krampfhaft ein liberales Mäntelchen umhängen 
zu wollen, um in Straßburg den Schein des korrekten Umgangs mit der Meinungsfrei-
heit zu wahren.“25 Auch die Europäische Kommission für Menschenrechte (EKMR), an 
die sich Oberschlick wieder wandte, bezeichnete den „typisch österr Abwägungsvor-
gang“26 als „rather artifi cial“27. Der EGMR stellte abermals eine Verletzung des 
Art 10 EMRK fest.28

4. Nach Lingens und Oberschlick – alles gut?

Seit 1998 folgten 29 weitere Verurteilungen Ös wegen Verletzung des Art 10 EMRK.29 
Windhager/Ennöckl hielten 2007 fest, dass pointierte bzw satirische politische Kritik oft 
als herabsetzende Tatsachenbehauptung und nicht als zulässiges Werturteil qualifi ziert 
wurde – was zu einer stetig länger werdenden Liste von Verletzungen des Art 10 EMRK 
führte.30

Bei aller Kritik an der Rsp ist festzuhalten, dass es aufgrund der Kontextabhängigkeit 
keine allgemeine und scharfe Trennlinie zwischen Tatsachenbehauptung und Werturteil 
gibt. Die Abwägung, ob die Interessen der Berichtenden oder jener der von Berichterstat-
tung Betroffenen überwiegen, ist ebenso eine Gratwanderung. Noch in einer Phase, in 

24 EGMR 1.7.1997, 20834/92, Oberschlick/Österreich (Nr 2), Z 7ff.
25 Windhager, Sternstunde der Menschenrechte, juridikum 1997/3, 41.
26 S ausführlich dazu ebd.
27 Oberschlick (Nr 2), Reports of Judgments and Decisions 1997-IV, ECHR.
28 Oberschlick (Nr 2), Z 35.
29 Lehofer, Übersicht über Urteile zu Art 10 EMRK betreffend Österreich, blog.lehofer.at/2013/10/Artikel10-AT.html 

(7.12.2018).
30 Ennöckl/Windhager, Aktuelle EGMR-Rechtsprechung, MR 2007, 11.
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der die Rsp bei der Abwägung zwischen Meinungsfreiheit und Persönlichkeitsschutz 
meist letzterem die höhere Bedeutung zugemessen hat, wurde im juridikum 2/94 bereits 
zugestanden: „Zugegeben, das Persönlichkeitsschutzrecht ist eine heikle Sache.“31 – zu-
mal der EGMR im Fall Pfeifer betonte, dass es zu den sich aus Art 8 EMRK ergebenden 
positiven Pfl ichten des Staates gehöre, den guten Ruf einer in ihrer Ehre angegriffenen 
Person zu schützen.32

Die Zahl an Fällen, in denen die österr Rsp in ihrem Verständnis der Meinungsfreiheit 
vom EGMR korrigiert werden musste, ist auffällig hoch. Seit zwei Jahren erfolgte aber 
keine Verurteilung wegen Art 10 EMRK. Die Gründe dafür sind vielfältig: Die in Ent-
scheidungen verstärkt erkennbare Grundrechtssensibilität des OGH samt Einführung 
der Erneuerung des Strafverfahrens (§§ 363a ff StPO) führte dazu, dass bereits beim 
EGMR anhängige Verfahren „abgefangen“ und korrigiert wurden.33 Auch die massive 
Kritik am EGMR als „Vierter Instanz“34 zeigt Folgen in dessen merkbarer Zurückhal-
tung. Zweifellos hat aber auch in Ö das Pendel bei der Interessenabwägung in Richtung 
Meinungsfreiheit ausgeschlagen. Ein Pyrrhussieg?

5. Defi zite im Persönlichkeitsrechtsschutz

Gleichzeitig mit der Anpassung der Jud an die Rsp des EGMR erfolgte ein starker An-
stieg der Kommunikation auf Internet-Plattformen. Der Diskurs wird nicht mehr nur 
von einer Handvoll traditioneller Medien bestimmt: Allein auf Facebook sind ca vier 
Mio Personen in Ö aktiv.35 Das Internet „magnifi es the voice and multiplies the infor-
mation within reach of everyone who has access to it.“36

Eine Herausforderung der letzten Jahre lag darin, Ansprüche gegen potentiell persön-
lichkeitsverletzende Äußerungen anonymer Poster*innen durchsetzen zu können: Die 
österr Gerichte haben zivilrechtlich geklärt, dass Host-Provider die Herausgabe der 
Daten von Poster*innen nicht mit der Berufung auf das Redaktionsgeheimnis verwei-
gern dürfen37, in Strafverfahren wurde die Geltung desselben aber bejaht.38 In Bezug auf 
das Zivilverfahren ist seit 2015 ein EGMR-Verfahren wegen einer möglichen Verletzung 
des Art 10 EMRK anhängig.39

Die Frage, zu welchem Umfang Betreiber*innen von Internetplattformen Löschpfl ichten 
für Äußerungen Dritter auferlegt werden können, beschäftigt derzeit den EuGH: Der 

31 Windhager, OGHgewalt(tätig), juridikum 2/1994/2, 5.
32 EGMR 15.11.2007, 12556/03, Pfeifer/Österreich.
33 OGH 24.6.2009, 15 Os 172/08w.
34 Kommenda, EMRK: ,Straßburg lädt zu Beschwerden geradezu ein‘, Die Presse, 25.10.2010.
35 Mey, Facebook-Bilanz, horizont.at/home/news/detail/facebook-bilanz-offizielle-zahlen-fuer-oesterreich.html, 

(25.12.2018).
36 Bericht des SdB Kaye, 22.5.2015, A/HRC/29/32, 11.
37 OGH 23.1.2014, 6 Ob 133/13x.
38 OLG Wien 26.2.2013, 19 Bs 504/12z.
39 EGMR, 39378/15.
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OGH stellt im konkreten Fall die Unterlassungspfl icht des Host-Providers bezüglich nicht 
unverzüglich entfernter Äußerungen Dritter nicht infrage. Der EuGH muss nun klären, 
ob unionsrechtliche Bestimmungen einer Verpfl ichtung des Host-Providers zur Löschung 
weltweit bzw Löschung von auch sinngleichen Äußerungen entgegenstehen.40

Die Verurteilung von Sigrid Maurer und die „Hass-im-Netz“-Debatte41 haben Missstän-
de beim Schutz der Menschenwürde offen gelegt. Fraglich ist, ob diese in einer Rechts-
schutzlücke oder im fehlenden effektiven, weil teuren, Zugang zu Rechtsschutz im Zivil-
verfahren besteht.
Die unstrittigen Defi zite beim Persönlichkeitsrechtsschutz führten zu refl exartigen Rufen 
nach Klarnamenpfl icht und Strafrechtsverschärfungen. Bei der Debatte ist aber men-
schenrechtlich geboten, das Kind nicht mit dem Bade auszuschütten. In vielen Ländern 
erfolgt – unter dem Vorwand der Aufrechterhaltung der Ordnung oder Bekämpfung des 
Terrorismus – eine Einschränkung der Meinungsfreiheit.

6. Kanarienvogel im Minenschacht

Früher war es üblich, Kanarienvögel in den Minenschacht mitzunehmen. Starben die 
Vögel, war dies ein Anzeichen für einen Mangel an überlebensnotwendigem Sauerstoff 
in der Luft. Lasst uns bei allen notwendigen Verstärkungen des Persönlichkeitschutzes 
nicht vergessen, dass die Meinungsfreiheit der Kanarienvogel der Demokratie ist.

Mag. Lukas Gahleitner arbeitet als Jurist bei Amnesty International; lukas.gahleitner@amnesty.at

40 OGH, 25.10.2017, 6 Ob 116/17b.
41 Wiener Zeitung, Sigrid Maurer startet Initiative gegen Hass im Netz, 16.10.2018.
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Hiebaum, Einleitung. Das Recht des fl exiblen Menschen, juridikum 2/2003, 80. 
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Schein und Zeit
Arbeitszeitrecht im Wandel

Peter C. Schöffmann

1. Einleitung

Im Arbeitszeitrecht manifestiert sich das Verhandlungsungleichgewicht zwischen den 
Parteien des Arbeitsvertrags, das durch gesetzliche Regulierung zu entschärfen ist. Das 
Schutzbedürfnis der Arbeitnehmer_innen (AN) mag unterschiedlich ausgeprägt sein, 
dennoch ist es typisch für das Arbeitsverhältnis1, weshalb das Arbeitsrecht im Allg und 
das Arbeitszeitrecht im Bes einen Pauschalschutz2 vorsieht.
Die Arbeitszeitregulierung wurde aber in den letzten Jahren zugunsten einer Flexibilisie-
rung aufgeweicht. Vorläufi ge Zuspitzung dieser Entwicklung stellt die Novellierung des 
Arbeitszeit- und des Arbeitsruhegesetzes dar. Seit 1.9.2018 gilt eine generelle Arbeitszeit-
höchstgrenze von 60 Wochenstunden. Zudem wird einer erheblichen Anzahl von AN 
der Schutz des Arbeitszeitrechts ebenso pauschal entzogen wie einst gewährt.
Firlei stellte bereits vor gut 30 Jahren fest, dass das Normalarbeitsverhältnis „beträcht-
liche Aufl ösungserscheinungen“ zeige.3 Dabei geht es nicht nur um eine unverminderte 
Zunahme atypischer Beschäftigungsverhältnisse, sondern eben auch um die Beschnei-
dung des Kernbereichs arbeitsrechtlicher Schutzpositionen. Einen solchen bedrohten 
Kernbereich des Arbeitsrechts stellt die Regelung der Arbeitszeit dar.
Das juridikum hat sich in den letzten 30 Jahren wiederholt des Arbeitsrechts und seiner 
Entwicklung angenommen.4 Der zunehmende Flexibilisierungsdruck wurde dabei krit 
beleuchtet: „Jener Bereich, dessen Neoliberalisierung die unmittelbarsten Auswirkungen 
auf die individuelle Lebensgestaltung hat, ist das Arbeitsrecht. Und wie überall, so lautet 
auch hier die Zauberformel ‚Flexibilisierung‘.“5 Anlässlich des Jubiläums sollen die 
Gründe der Arbeitszeitregulierung und ihre wesentlichen Entwicklungslinien nachge-
zeichnet werden. 

1 Rebhahn in ZellKomm3 § 1151 ABGB Rz 39.
2 Kietaibl, Zur Ausnahme der „leitenden Angestellten“ aus dem Arbeitszeitrecht, in Kietaibl/Schörghofer/Schrammel, 

Rechtswissenschaft und Rechtskunde: liber amicorum für Robert Rebhahn (2014) 35 (36).
3 Firlei, Flucht aus dem Arbeitsrecht (Teil I), DRdA 1987, 271.
4 S insb die Schwerpunkte juridikum 2/1998 und 2/2003.
5 Hiebaum, Das Recht des fl exiblen Menschen – Einleitung, juridikum 2003, 80f.
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2. Gründe der Arbeitszeitregulierung

Gegenstand des Arbeitsrechts ist die Leistung unselbständiger, abhängiger Tätigkeiten 
für andere.6 Die Zurverfügungstellung der Arbeitskraft erfolgt dabei „auf eine gewisse 
Zeit“ (§ 1151 Abs 1 HS 1 ABGB). Es wechseln sich also Zeiten der Arbeitsleistung mit 
Zeiten ab, während derer keine Arbeitspfl icht besteht (Ruhezeiten). Wann Arbeitsleis-
tung geschuldet wird und wann nicht, obliegt grds den Parteien des Arbeitsvertrages im 
Rahmen ihrer Vertragsfreiheit.7 Neben dem Arbeitsausmaß (Voll- bzw Teilzeit) ist auch 
die Lage der Arbeitszeit Gegenstand der Vereinbarung.
Dies weist bereits auf die erste, wesentliche Funktion des Arbeitszeitrechts hin. Grds sind 
nur jene Zeiträume, während derer AN ihre Arbeitsleistung entspr der Parteienverein-
barung anbieten, auch zu entlohnen.8 Sollen die AN auch ohne Erbringung der Arbeits-
leistung ein Entgelt erhalten, bedarf es hierfür grds einer besonderen gesetzlichen oder 
vertraglichen Anordnung; zu denken ist insb an Fälle der Dienstverhinderungen durch 
„Umstände, die auf Seite des Dienstgebers liegen“ (§ 1155 Abs 1 ABGB), Dienstverhin-
derung der AN durch Krankheit oder Unglücksfall, Urlaubsanspruch und andere wich-
tige Gründe.
Die Arbeitsleistung wird im vereinbarten Ausmaß geschuldet, der sog Normalarbeitszeit. 
AN können sich aber auch zur Überstundenarbeit verpfl ichten. Aufgrund der – für das 
Arbeitsverhältnis charakteristischen – wirtschaftlichen Abhängigkeit der AN von den 
Arbeitgeber_innen (AG) scheuen AN auch häufi g nicht vor überlanger Arbeit zurück.9 
Die Arbeitszeitgesetzgebung versucht, die AN vorrangig gegen eine Gefährdung ihres 
Lebens, ihrer Gesundheit und gegen die vorzeitige Abnützung ihrer Arbeitskraft zu schüt-
zen.10 Dieses Ziel wird durch den „harten Kern“ des Arbeitszeitrechts gewährleistet. 
Dazu zählen die Höchstgrenzen der täglichen und wöchentlichen Arbeitszeit, Zuschlags-
pfl icht für Über- bzw Mehrarbeitsleistungen, Mindestruhezeiten usw.
Zudem soll durch diese Regelungen aber auch vorhandene Arbeit auf mehrere Personen 
verteilt werden.11 Dieser Effekt trifft jedoch jene hart, die selbst bei Vollzeitarbeit kein 
Einkommen erzielen können, das ihren Lebensunterhalt deckt (working poor).12 Arbeits-
zeitregulierung schützt also nicht immer die einzelnen AN, sondern sorgt für einen Pau-

6 Marhold/Friedrich, Österreichisches Arbeitsrecht3 (2016) 1.
7 Risak, Entgrenzte Arbeitszeit: Wunsch, Alptraum oder arbeitsrechtliche Realität?, DRdA 2015 9 (10).
8 Der unentgeltliche Arbeitsvertrag (vgl § 1152 ABGB) ist – aus praktischer Sicht – vernachlässigbar. Dass Arbeitsdau-

er und Arbeitslohn „in innigstem Zusammenhang“ gesehen wurden, ergibt sich auch aus dem Motivenbericht an-
lässlich der Novellierung der GewO im Jahre 1869 (s dazu ausführlich Risak, Hintergründe der Arbeitszeitregulie-
rung, ZAS 2015, 127 (128f)).

9 Tatsächlich leisten von jenen AN, die im Jahr 2017 Über- bzw Mehrstunden geleistet haben, 28 % zehn oder mehr 
Über- bzw Mehrstunden pro Woche. Bei Männern lag dieser Schnitt sogar bei 31 % (Statistik Austria, Unselbständig 
Erwerbstätige nach wöchentlichen Über- bzw Mehrstunden und Geschlecht: bit.ly/2A8OawX).

10 GP XI AB 1463, 3.
11 Rebhahn, Arbeitszeitrecht und Erwerbsfreiheit des Arbeitnehmers – eine Erwiderung, RdW 1996, 56 (57); Franz, 

Arbeitsmarktökonomik8 120.
12 Rebhahn, RdW 1996, 56 (57).
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schalschutz. Letztlich soll sie so auch dieselben Bedingungen für alle AG schaffen und 
damit einen fairen Wettbewerb gewährleisten.13

Der Arbeitszeitregulierung (genauer: ihrer Reduzierung) kommt auch ein „emanzipato-
rischer Charakter“ zu. AN soll neben Arbeit und Schlaf ein Mindestmaß an persönlicher 
Bestimmungsfreiheit zuteilwerden. Diese Freizeit wird jedoch „paternalistisch“ in Form 
eines Arbeitsverbots angeordnet und häufi g auf andere Arbeitsleistungen (insb Erzie-
hungspfl ichten) verwendet. 14

3. Entwicklung des Arbeitszeitrechts

Ein Gegensatz zwischen Arbeit und Freizeit bestand zunächst noch nicht zwangsläufi g. 
Arbeit erfüllte oft gleichermaßen ökonomische wie auch kulturelle bzw soziale Funktio-
nen.15 Die Entwertung der Arbeit zu Mühsal und Unlust, als untergeordnete Tätigkeitform 
des bloß instrumentellen Handelns,16 ist vielmehr Produkt eines kulturellen Wandels, dem 
das Arbeitsrecht Herr* zu werden versucht. Gerade das Arbeitszeitrecht spielt hier mit sei-
nem – eben erwähnten emanzipatorischen Charakter – eine wesentliche Rolle.
Das Arbeitszeitrecht zählt zu den ersten Schutzbestimmungen des Arbeitsrechts über-
haupt und trat dabei neben die Vertragsbestimmungen etwa nach ABGB. Das heutige 
Arbeitszeitgesetz (kurz „AZG“) trat in seiner Stammfassung mit 5.1.1970 in Kraft.17 Im 
Folgenden sollen die wesentlichen Entwicklungslinien des Arbeitszeitrechts in Ö aufge-
zeigt werden.
Eine Arbeitszeithöchstgrenze von elf Stunden trat erstmals im Juni 188518 für gewerb-
liche Hilfsarbeiter_innen in „fabriksmäßig betriebenen Gewerbsunternehmungen“ in 
Kraft.19 Diese Novelle brachte unter anderem auch eine „angemessene Ruhepause“ von 
zumindest „anderthalb Stunden“20 sowie die Sonn- und Feiertagsruhe, wobei sich Letz-
tere auf jene Zeit beschränkte, die nötig war, um den der Konfession entspr „Verpfl ich-
tungen zum Besuche des Vormittagsgottesdienstes nachzukommen“21.
Die Maßnahme betraf aber nur Fabriksarbeiter_innen.22 Eine grundlegende Regelung, 
die einen Großteil der AN erfasste, erfolgte erst mit Einführung des Gesetzes „vom 
17. Dezember 1919 über den achtstündigen Arbeitstag“23.

13 Gahleitner, Möglichkeiten der Arbeitszeitregulierung (Teil I), DRdA 2006, 335.
14 Vgl dazu Risak, ZAS 2015, 127 (128) und ausführlich Risak, Emanzipatorische Aspekte der Arbeitszeitregulierung, 

momentum quarterly 2016, 75.
15 Füllsack, Arbeit 18; vgl dazu auch Malinowski, Argonauts of the Western Pacifi c (1922) 58ff.
16 Negt, Zur Geschichte der Arbeit, in Kahsnitz/Ropohl/Schmid, Handbuch zur Arbeitslehre (1997) 27 (29).
17 § 33 Abs 1 AZG; BGBl I 1969/461.
18 RGBl 1885/22.
19 § 96a GewO 1859 idF RGBl 1885/22.
20 § 74a GewO 1859 idF RGBl 1885/22.
21 § 75 GewO 1859 idF RGBl 1885/22.
22 Tálos, Sozialgesetzgebung im Zeichen politischer Umbrüche, in Steindl, Wege zur Arbeitsrechtsgeschichte (1984) 415 (421).
23 StGBl 1919/581.
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Der Achtstundentag wurde als Höchstgrenze vorgesehen.24 Möglichkeiten, diese Grenze 
auszuweiten, bestanden grds nur soweit, als diese im Gesetz ausdrücklich angeführt wa-
ren.25 Zur Bewältigung eines erhöhten Arbeitsbedarfes war eine Ausweitung der tägli-
chen Arbeitszeithöchstgrenze auf zehn Stunden erlaubt. Dies war jedoch ausschließlich 
nach vorheriger Bewilligung durch die polizeilichen Behörden und höchstens an 30 Ta-
gen innerhalb eines Kalenderjahres zulässig.26 Bei Überschreitung dieser Grenzen stand 
den AN ein Überstundenzuschlag iHv 50 % zu.27

Dieser sozialpolitische Fortschritt war wesentlich auf die angespannte politische Lage 
nach Ende des Ersten Weltkrieges und der Monarchie zurückzuführen. Während des 
Krieges gewann die Kriegsindustrie schnell an Bedeutung. 1917 waren beinahe eine Mio 
Menschen (im heutigen Ö) in der Rüstungs- und Munitionsindustrie beschäftigt. Die 
Herstellung von Artilleriemunition wurde in durchlaufenden Zwölfstundenschichten 
vollbracht. Frauen und Kinder wurden zur Arbeitsleistung herangezogen und die Arbei-
ter_innen hausten in Barackenlagern.28

Nach Kriegsende waren sozialpolitische Zugeständnisse gegenüber den Arbeiter_innen 
dringend notwendig. Um die Heimkehrer_innenarbeitslosigkeit in den Griff zu bekom-
men, wurde ein tw Einstellungszwang für Betriebe verabschiedet. Die bürgerlichen Frak-
tionen waren bereit, noch weitere Zugeständnisse zu machen. Die Sozialdemokrat_innen 
stellten dabei bewusst die Räterepubliken in Ungarn und Bayern als Drohszenario in 
Aussicht.29

Eine Ablehnung des Achtstundentages würde laut Hanusch „soziale Kämpfe auslösen, 
welche die Volkswirtschaft bitter zu beklagten hätte. [...] Er glaube aber, da[ss] wir zur 
Zeit, als in Budapest und München die Rätediktatur bestand, vielleicht nicht über die 
Klippen hinweggekommen wären, wenn das Staatsamt für soziale Verwaltung nicht vo-
rausschauende Arbeit geleistet hätte.“30

Während der Zeit des Nationalsozialismus wurde das reichsdeutsche Arbeitszeitrecht 
auch in Ö eingeführt31 und blieb auch nach Kriegsende weiter in Kraft.32 Auf dessen 
Grundlage wurde 1956 erneut eine V „betreffend die Zulassung von Arbeitszeitver-
längerungen beim Nachweis eines dringenden Bedürfnisses“ erlassen, die eine Über-

24 § 1: „In den Betrieben die den Vorschriften der Gewerbeordnung unterliegen, darf die Arbeitszeit des Arbeiters und 
des Angestellten ohne Einrechnung der Arbeitspausen nicht mehr als höchstens acht Stunden binnen 24 Stunden be-
tragen.“

25 § 3 Gesetz vom 17. Dezember 1919 über den achtstündigen Arbeitstag idF StGBl 1919/581.
26 § 4 Abs 1 Gesetz vom 17. Dezember 1919 über den achtstündigen Arbeitstag idF StGBl 1919/581.
27 § 8 Gesetz vom 17. Dezember 1919 über den achtstündigen Arbeitstag idF StGBl 1919/581.
28 Bruckmüller, Sozialgeschichte Österreichs2 (2001) 355f.
29 Bruckmüller, Sozialgeschichte Österreichs2 (2001) 367f; vgl dazu auch Zeitungsberichte in Neue Freie Presse (v 18. De-

zember 1919, 4) und Arbeiter-Zeitung (v 18. Dezember 1919, 1f).
30 Neue Freie Presse v 18. Dezember 1919, 4.
31 Kundmachung der Arbeitszeitverordnung vom 30. April 1938 (RGBl I 1938/447) durch GBl für das Land Österreich 

1939/231. 
32 Risak, ZAS 2015, 127 (131).



   135

© Verlag Österreich 2019

juridikum  1/2019

schreitung der Tagesarbeitszeit von acht Stunden nur mit Genehmigung des Arbeits-
inspektorats zuließ.33 Erst die Sozialpartner sorgten für eine umfassende arbeitszeit-
rechtliche Regelung. Der Generalkollektivvertrag trat mit 1.2.1959 in Kraft und sah 
eine wöchentliche Normalarbeitszeit von 45 Stunden bei entsprechendem Lohnaus-
gleich vor. 

4. Einführung des Arbeitszeitgesetzes

Die Initialzündung für das AZG gab schließlich ein – von der SPÖ 1969 initiiertes – 
Volksbegehren, welches die schrittweise Einführung der Vierzigstundenwoche sowie 
eine Regelung der Arbeitszeit und der Arbeitsruhe forderte. Durch die arbeitszeitrecht-
lichen Regelungen der Kollektivverträge (KV) war die reichsdeutsche Arbeitszeitord-
nung für Ö ohnehin nur mehr von geringer Bedeutung. Das AZG ersetzte sie restlos, 
was als dringend gebotene Beseitigung von Rechtsunsicherheiten gesehen wurde.34 Das 
Ausmaß der wöchentlichen Normalarbeitszeit wurde bis 1975 schrittweise auf 40 Stun-
den reduziert,35 das Entgelt der betroffenen AN durfte nicht gekürzt werden (sog Ent-
geltsausgleich).36 
Erst mit 1.7.1984 trat schließlich das Arbeitsruhegesetz in Kraft.37 Bis zu diesem Zeit-
punkt ergaben sich die wesentlichen Schutzvorschriften zur Sonn- und Feiertagsruhe aus 
dem Gesetz vom 16.1.1895 betreffend die Regelung der Sonn- und Feiertagsruhe im Ge-
werbebetrieb.38

5. Zunehmende Flexibilisierung

Während das AZG für beinahe 20 Jahre relativ konstant blieb, folgten mit Beginn der 
Neunzigerjahre Gesetzesänderungen, die eine zunehmende Flexibilisierung mit sich 
brachten. Das Arbeitszeitrecht wurde peu à peu mit vertragsrechtlichen Elementen an-
gereichert.

5.1. Teilzeitarbeit

Das AZG war wesentlich als AN-Schutzgesetz konzipiert und entspricht noch immer 
vorrangig dieser Funktion. Vertragsrechtliche Bestimmungen, wie insb über das Ausmaß 

33 BGBl 1956/195.
34 Anonym, ZAS 1970, 33.
35 § 3 Abs 2 AZG idF BGBl 1969/114.
36 § 3 Abs 4 AZG idF BGBl 1969/114.
37 BGBl 1983/144.
38 RGBl 1895/21; vgl auch RV 1289 BlgNR XV GP 11.
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der Arbeitszeit, waren hingegen nicht vorgesehen. Die Teilzeitbeschäftigung wurde daher 
durch das AZG nicht gesondert geregelt.
Teilzeitbeschäftigung steht in engem Zusammenhang mit der Zunahme der Frauenbe-
schäftigung.39 Während Frauen 1951 noch 38,8 % der Berufstätigen ausmachten,40 wa-
ren es 2017 47,1 %.41 Dass eine Teilzeitbeschäftigung häufi g der (ehestmöglichen) Ver-
einbarkeit von Arbeit ieS und jener Arbeit dient, die nicht den Schutz des Arbeitsrechts 
genießt (wie insb Haushaltsführung, Kinderbetreuung, Pfl ege von Familienmitgliedern), 
blieb lange Zeit ein blinder Fleck der Sozialgesetzgebung.42 Noch heute ist die Teilzeit-
beschäftigung erheblich ungleich verteilt. Während 47,7 % der Frauen einer Teilzeitarbeit 
nachgehen, trifft dies nur auf 11,9 % der Männer zu. Der Grund liegt für 36,7 % der 
Frauen in der Notwendigkeit der Betreuung von Kindern oder pfl egebedürftigen Erwach-
senen. Dies ist hingegen nur für 4,8 % der Männer ausschlaggebend.43 
Gesetzliche Regelungen zur Teilzeit wurden erstmals mit dem Arbeitsrechtlichen Begleit-
gesetz am 1.1.1993 vorgesehen.44 Es sah vor, dass Ausmaß und Lage der Arbeitszeit zu 
vereinbaren sind und beschränkte die Verpfl ichtung zur Mehrarbeitsleistung.45 Zudem 
wurde ein allg Benachteiligungsschutz für Teilzeitarbeitskräfte vorgesehen,46 der neben 
das Verbot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts tritt.
Ein Zuschlag auf Mehrarbeit bestand zunächst nicht, er wurde erst mit der Arbeitszeit-
rechtsnovelle von 2007 iHv 25 % eingeführt.47 Für AG war es zuvor möglich, Zuschlä-
ge zu vermeiden, indem – anstatt eines_r Vollzeit-AN – mehrere Teilzeit-AN beschäftigt 
wurden. Zudem wurden Teilzeitbeschäftigte häufi g für ein geringeres Stundenausmaß 
beschäftigt, weil Mehrarbeitsleistungen zuschlagsfrei angeordnet werden konnten. Teil-
zeitbeschäftigung wurde nämlich aufgrund der fehlenden Zuschläge dazu missbraucht, 
„Beschäftigung nach Bedarf“ (oder „kapazitätsorientierte Arbeitszeit“)48 als Arbeitsmo-
dell im Betrieb zu etablieren.49

Der geringere Zuschlag von bloß 25 % erscheint jedoch sachlich nicht gerechtfertigt. 
Nur 20,9 % üben eine Teilzeitbeschäftigung aus, weil sie keine Vollzeitbeschäftigung 

39 Schrammel/Windisch-Graetz, Europäisches Arbeits- und Sozialrecht2 (2018) 118.
40 Butschek, Frauenbeschäftigung in Österreich, WIFO-Monatsbericht 1965, 21.
41 Statistik Austria, Erwerbstätige nach Alter und Geschlecht seit 1994, bit.ly/2qcWDsZ (6.10.2018).
42 Vgl GP XVIII RV 735, 43.
43 Statistik Austria, Teilzeiterwerbstätige (ILO) nach Grund für Teilzeitarbeit, Alter und Geschlecht –Jahresdurchschnitt 

2017, bit.ly/2EIVdjZ (26.10.2018).
44 BGBl 1992/833.
45 § 19c Abs 2 bis 4 AZG idF BGBl 1992/833.
46 § 19c Abs 2 bis 6 AZG idF BGBl 1992/833.
47 BGBl I 2007/141. 
48 OGH 22.12.2004, 8 ObA 116/04y = Arb 12.500.
49 Dazu eingehend Risak, Der Mehrarbeitszuschlag, ZAS 2007, 253; Kietaibl, Flexibilisierungsmöglichkeiten im Arbeits-

verhältnis, ASoK 2008, 370; Mosler, Beschäftigung nach Bedarf – arbeitsrechtliche Grenzen der fl exiblen Teilzeit-
arbeit, DRdA 2002, 461.
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wünschen.50 Die übrigen AN sehen sich aufgrund anderer Verpfl ichtungen zu einem ge-
ringeren Beschäftigungsausmaß gezwungen. Es ist daher nicht nachvollziehbar, warum 
die Mehrarbeit eine geringere Belastung darstellen soll als die Überstundenarbeit Voll-
zeitbeschäftigter. Zweck des Zuschlags ist schließlich auch, AG durch die größere fi nan-
zielle Belastung dazu anzuhalten, nur in begründeten Fällen von der Anordnung zusätz-
licher Arbeitsleistung Gebrauch zu machen.51

5.2. Durchrechnungsmodelle als Form der fl exiblen Arbeitszeit

Mit 1.7.1994 wurden verschiedene Modelle der Arbeitszeitfl exibilisierung in das AZG 
eingefügt.52 Während § 3 AZG grds von einer starren Regelung hinsichtlich der Normal-
arbeitszeit ausgeht – dies betrifft sowohl Lage als auch Ausmaß der Normalarbeitszeit –, 
sehen die §§ 4 bis 4c AZG mit der Schicht-, Gleitzeit- und Dekadenarbeit verschiedene 
Durchrechnungsmöglichkeiten vor.
Innerhalb eines Durchrechnungszeitraums sollen längere Arbeitszeiten mit kürzeren aus-
geglichen werden. Hierfür wird die tägliche Normalarbeitszeit auf grds neun Stunden 
verlängert.53 Erst wenn am Ende des Durchrechnungszeitraums die wöchentliche Nor-
malarbeitszeit im Durchschnitt überschritten wurde, liegt Überstundenarbeit vor. Die 
Höchstarbeitszeitgrenzen blieben dabei unverändert.
Die verschiedenen Arbeitszeitmodelle wurden schon vor ihrer Aufnahme in das AZG in 
vielen Betrieben praktiziert. Zweck der Novelle war es daher, durch eine gesetzliche Ver-
ankerung für Rechtssicherheit zu sorgen54 und Durchrechnungsmodelle unmittelbar auf 
Grundlage des Gesetzes zu ermöglichen, anstatt von einer entspr Zulassung durch den 
KV abhängig sein zu müssen.55

AG waren damit nicht mehr von einer verhandlungsstarken KV-Partei auf AN-Seite oder 
bes geschützten Belegschaftsvertreter_innen abhängig. Kollektive Regelungen ermög-
lichten es der AN-Seite im Gegenzug für eine Arbeitszeitfl exibilisierung günstige Rege-
lung für AN durchzusetzen, die zu einem Interessensausgleich führen (wie insb Zuschlä-
ge).56 Viele Vereinbarungen konnten nunmehr individuell mit AN getroffen werden, was 
zu einer Aufweichung des intendierten Pauschalschutzes führte.

50 Statistik Austria, Teilzeiterwerbstätige (ILO) nach Grund für Teilzeitarbeit, Alter und Geschlecht – Jahresdurchschnitt 
2017, bit.ly/2EIVdjZ (26.10.2018).

51 Vgl GP XII RV 136, 2; Felten in Grillberger, AZG3 (2011) § 10 Rz 1; Schrank, Arbeitszeitgesetze5 (2018) § 10 AZG 
Rz 2.

52 BGBl 1994/446.
53 §§ 4a bis 4c idF BGBl 1994/446.
54 Dies galt vorrangig für die Gleitzeit, weil unklar war, ob eine einzelvertragliche Regelung ausreicht; Stenographisches 

Protokoll 166. Sitzung NR XVIII GP 19218. 
55 Grillberger in Grillberger, AZG3 § 4a Rz 2.
56 Vgl Klein in Heilegger/Klein, AZG4 § 1a Rz 2.
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6.1. Die Arbeitszeitnovelle 2007 – eine Stärkung der betrieblichen Ebene?

Die Möglichkeit, Interessensausgleiche auszuverhandeln, wurde auch durch die Novelle 
200757 weiter geschwächt. Nunmehr konnten auch Betriebsvereinbarungen – unter be-
stimmten Voraussetzungen – Regelungen vorsehen, die eigentlich KV vorbehalten waren 
(§ 1a AZG).
Auch hier besteht die Gefahr, dass die AN-Seite im Gegenzug für die Arbeitszeitfl exibi-
lisierung keine Vorteile ausverhandeln kann. Während nämlich den KV alle „gegenseitig 
aus dem Arbeitsverhältnis entspringenden Rechte und Pfl ichten der Arbeitgeber und 
Arbeitnehmer“ vorbehalten sind (§ 2 Abs 2 Z 2 ArbVG), ist die Regelungskompetenz 
von Betriebsvereinbarungen auf jene Gebiete beschränkt, die ihnen durch Gesetz oder 
KV zugewiesen werden (§ 29 ArbVG).58 Dass die Regelung tatsächlich zu einer „Stär-
kung der betrieblichen Ebene“59 führt, wurde daher vielfach bezweifelt.60 Insb die Rege-
lung von Entgeltfragen und damit insb von Zuschlägen ist nur sehr eingeschränkt zu-
lässig (vgl § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG).
Im Zuge der Novelle wurde auch die bereits mit 1.5.199761 eingeführte Regelung des 
§ 7 Abs 4 AZG erweitert. Diese sieht vor, dass durch Betriebsvereinbarung „[b]ei vo-
rübergehend auftretendem besonderem Arbeitsbedarf“ die Grenzen der Höchstarbeits-
zeit auf zwölf Stunden täglich bzw 60 Stunden wöchentlich angehoben werden könne, 
soweit dies „zur Verhinderung eines unverhältnismäßigen wirtschaftlichen Nachteils“ 
notwendig ist. Schon bisher war also eine Höchstarbeitszeit von zwölf Stunden täglich 
und 60 Stunden wöchentlich möglich. Unklar war jedoch, wann diese Voraussetzun-
gen tatsächlich erfüllt waren.62 Laut Regierungsprogramm 2017–2022 war die Rege-
lung der „Sonderüberstunden“ zu restriktiv. Betriebliche Mitbestimmung und arbeits-
medizinische Kontrollen sollten zugunsten einer Anordnungsbefugnis der AG aufge-
geben werden.63

6.2. Arbeitszeitnovelle 2018

Maßnahmen zur „Entbürokratisierung und Flexibilisierung der Arbeitszeitgesetze“64 
wurden schließlich mit der Arbeitszeitnovelle 201865 umgesetzt. Die wohl prominentes-

57 BGBl I 2007/61.
58 Vgl auch RIS-Justiz RS0050981.
59 ErläutRV 141 BlgNR XXIII. GP 3.
60 Gahleitner, Ausgewählte Rechtsfragen zur Beziehung zwischen Arbeitszeit und Entgelt, DRdA 2012, 123 [124]; Klein 

in Heilegger/Klein, AZG4 § 1a Rz 10; Pfeil in ZellKomm3 § 1a AZG Rz 1.
61 BGBl I 1997/46.
62 LVwG NÖ 24.7.2017, LVwG-S-1367/001-2016; Kietaibl, Zwei Fragen zur Zulassung von Sonderüberstunden durch 

Betriebsvereinbarung, ecolex 2018, 61.
63 Zusammen. Für unser Österreich. Regierungsprogramm 2017 – 2022, 138f.
64 Zusammen. Für unser Österreich. Regierungsprogramm 2017 – 2022, 139; Initiativantrag 303/A XXVI. GP 4.
65 BGBl I 2018/53.
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te Neuerung ist die generelle Ausweitung der täglichen und wöchentlichen Höchstarbeits-
zeitgrenzen von zehn auf zwölf bzw 50 auf 60 Stunden. Regelungen, die schon bisher 
eine Ausweitung der Höchstgrenzen vorsahen, sind damit überholt, wie zB die Sonder-
überstunden gem § 7 Abs 4 aF oder die Lenkzeit gem § 20 Abs 6 AZG aF. Die Normal-
arbeitszeitgrenzen des § 3 AZG blieben hingegen unverändert.
AN sind zur Leistung von Überstundenarbeit nicht ohne weiteres verpfl ichtet.66 Es be-
darf hierfür vielmehr einer vertraglichen Vereinbarung. Die Zulassung von Überstunden 
über die alte Höchstgrenze von 50 Wochenstunden war hingegen in weiten Teilen den 
Instrumenten des Kollektivrechts vorbehalten (iSd § 9 Abs 2 und 3 aF). Durch die No-
velle kann die gesamte Bandbreite an möglichen Überstunden mit den einzelnen AN, an-
statt mit einer verhandlungsstärkeren KV-Partei bzw betrieblichen Vertretung vereinbart 
werden, was in Hinsicht auf das Verhandlungsungleichgewicht der Arbeitsvertragspar-
teien bedenklich erscheint.
Nach unveränderter Rechtslage können die AN die Leistung von Überstundenarbeit ver-
weigern,67 wenn berücksichtigungswürdige Interessen der AN entgegenstehen (§  6 
Abs 2 AZG). Für die Anordnung von Überstundenarbeit über die tägliche zehnte bzw 
wöchentliche fünfzigste Stunde wurde eine zweite Schranke eingezogen, wonach es den 
AN freisteht, diese Überstunden ohne Angabe von Gründen zu verweigern (§ 7 Abs 6 
AZG). Dieses Leistungsverweigerungsrecht wird durch ein allg Benachteiligungsverbot 
fl ankiert, das insb einen eigenen Kündigungsschutz umfasst. Zudem darf die durch-
schnittliche Wochenarbeitszeit innerhalb eines Durchrechnungszeitraumes von 17 Wo-
chen 48 Stunden nicht überschreiten (§ 7 Abs 1 Satz 1AZG).

6.2.1. Ablehnungsrecht und Freiwilligkeit

Auf den ersten Blick erscheint fraglich, ob dieser bes Kündigungsschutz tatsächlich not-
wendig ist, da eine Kündigung möglicherweise auch unter Berufung auf den Motivkün-
digungsschutz (§ 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG) angefochten werden kann.68 Der Kündi-
gungsschutz des § 105 ArbVG besteht jedoch nur im betriebsratspfl ichtigen Betrieb. AN 
in Betrieben mit weniger als fünf Beschäftigen wären dem Kündigungsschutz somit voll-
kommen entzogen.
Zusätzlich ist zu bedenken, dass in Ö der Grundsatz der Kündigungsfreiheit gilt. Den 
AG steht es also grds frei, Dienstverhältnisse ohne Grund zu beenden. AN können eine 
Kündigung nur dann anfechten, wenn dies vom Gesetz ausdrücklich vorgesehen ist. 
Gleiches gilt für die Entlassung. Ist eine Anfechtungsmöglichkeit nicht vorgesehen, 

66 Grillberger in Grillberger, AZG3 § 6 Rz 16. 
67 Grillberger in Grillberger, AZG3 § 6 Rz 24.
68 So Peschek/Unterrieder, Die Neuregelung der Überstunden und der Wochenendarbeit, in Köck, Arbeitszeit Neu: Die 

Arbeitszeitnovelle 2018 (2018) 23 (31).
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können AN lediglich ihren Verdienstentgang in Form der Kündigungsentschädigung 
geltend machen.
Das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs 6 AZG sieht also nur eine Kündigungsanfech-
tung vor. Nach dem Wortlaut ist eine Bekämpfung der ungerechtfertigten Entlassung 
aufgrund der Verweigerung der elften und zwölften Stunde hingegen nicht vorgesehen. 
Entlässt ein_e AG daher AN, anstatt sie zu kündigen, besteht keine Chance, dass Letz-
tere wieder in den Betrieb aufgenommen werden müssen, soweit die AN nicht dem An-
fechtungstatbestand des § 106 ArbVG unterliegen und gleichzeitig eine Kündigung so-
zial- oder motivwidrig gewesen wäre.69

Verneint man also, dass die Kündigung aufgrund der Ausübung des Leistungsverweige-
rungsrechts nach § 7 Abs 6 AZG jedenfalls motivwidrig ist, wären AN im Falle der Ent-
lassung auf die Kündigungsentschädigung verwiesen. Schon vor dem Gedanken der 
Rechtssicherheit geht Wolf zutreffend davon aus, dass § 7 Abs 6 AZG eine planwidrige 
Unvollständigkeit enthält und daher eine Entlassungsanfechtung analog möglich sein 
muss.70

6.2.2. Erhöhter Arbeitsbedarf

§ 6 Abs 2 AZG legt neben dem Leistungsverweigerungsrecht zusätzlich fest, dass die 
Überstundenarbeit nur dann angeordnet werden darf, wenn diese nach dem AZG aus-
drücklich zulässig ist. Die bloße Vereinbarung mit den AN reicht somit nicht aus.
Eine bes Bedeutung hat idZ § 7 AZG, wonach Überstundenarbeit bei erhöhtem Arbeits-
bedarf bisher nur iR bestimmter Kontingente angeordnet werden durfte. Die Höchst-
grenzen von zehn Stunden täglich und 50 Stunden wöchentlich konnten also (ohne Vor-
liegen einer anderen Zulassung) nicht durchgehend abgerufen werden. Abs 1 sah vor, 
dass die Wochenarbeitszeit um fünf Überstunden in der einzelnen Woche und darüber 
hinaus um höchstens 60 Überstunden innerhalb eines Kalenderjahres verlängert werden 
konnte. Waren die Kontingente erschöpft, konnten die AN die Überstundenarbeit ab-
lehnen, ohne sich auf das Vorliegen berücksichtigungswürdiger Interessen berufen zu 
müssen.
Die Bestimmung wurde jedoch dahingehend geändert, dass nunmehr in jeder einzelnen 
Woche das volle Überstundenausmaß von 20 Stunden abgerufen werden kann. Die Än-
derung sei notwendig gewesen, weil die bisherige Regelung mit den Überstundenkontin-
genten als „kompliziert empfunden“ wurde.71

69 Abweichend davon ist selbstverständlich der bes Entlassungsschutz zu betrachten, wie bspw nach MSchG/VKG oder 
für Belegschaftsvertreter.

70 Wolf, Der „12-Stunden-Tag“ und das Ablehnungsrecht, ecolex 2018, 793 (795f).
71 Initiativantrag 303/A XXVI. GP 6.
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Offenkundig ist nunmehr der innere Widerspruch des § 7 Abs 1 AZG. Einerseits kön-
nen jede Woche 60 Arbeitsstunden angeordnet werden,72 andererseits muss der Arbeits-
bedarf bei Anordnung der Überstunde „erhöht“ sein. Der erhöhte Arbeitsbedarf kann 
aber defi nitionsgem nur vorübergehend und nie Dauerzustand sein.73 Der Dauerzu-
stand kann also insb bereits dann eintreten, wenn das Kontingent nach § 7 Abs 1 AZG 
noch nicht erschöpft ist. Überstunden können also – unabhängig von § 7 Abs 1 AZG 
nF – nicht dauernd angeordnet werden. Vielmehr können AN ohne Berufung auf das 
bes Ablehnungsrecht und ohne Vorliegen berücksichtigungswürdiger Interessen Über-
stundenarbeit ablehnen, weil sie bei dauerhafter Anordnung ohnehin unzulässig sind. 
Bei genauerem Blick auf den Regelungskomplex der §§ 7 bis 9 AZG fällt somit auf, 
dass viele Regelungen vollkommen redundant und damit komplizierter geworden 
sind.74

6.2.3. Einschränkung des Anwendungsbereichs (?)

Viel weniger Beachtung fand die Novellierung des persönlichen Anwendungsbereichs 
des AZG. Neben der Ausnahmebestimmung für „nahe Angehörige“ wurde auch der 
Ausnahmetatbestand der „leitenden Angestellten“ um die „sonstigen[n] Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer“ mit „maßgebliche[r] selbständige[r] Entscheidungsbefugnis“ 
erweitert.75

Leitende Angestellte waren seit jeher aus dem Anwendungsbereich des AZG ausgenom-
men.76 Der Schutz des AZG sollte jenen nicht zu Gute kommen, die „sich auf Grund 
ihrer einfl u[ss]reichen Position aus der gesamten Angestelltenschaft herausheben.“ Ent-
scheidend seien „faktischer Einfl u[ss]“ und die Funktion der AN. Die Ausnahmebestim-
mung umfasse sowohl „Vorstandsmitglieder“ als auch andere AN in leitender Position.77 
Soweit das Arbeitszeitrecht AN vor der übermäßigen und gesundheitsgefährdenden In-
anspruchnahme durch die AG schützen soll, erscheint es konsequent, dass jener Gruppe 
der AN der Schutz des AZG nicht zukommen soll, die sich aus eigener Kraft dieser 
Drucksituation widersetzen können.78

72 Zu beachten ist aber auch weiterhin die Höchstgrenze des § 7 Abs 1 Satz 1 AZG.
73 Grillberger in Grillberger, AZG3 § 6 Rz 3; Pfeil in ZellKomm3 §§ 6 bis 8 AZG Rz 23; aA Schrank, der zwar zugesteht, 

dass Überstundenarbeit „nicht der Normalfall“ sein darf, aber gleichzeitig die Ansicht vertritt, dass Überstunden-
arbeit nach § 7 Abs 1 AZG auch bei nicht bloß vorrübergehendem Mehrbedarf angeordnet werden kann (Arbeits-
zeitgesetze5 § 7 AZG 5).

74 Auch Peschek/Unterrieder kritisieren, dass es der Gesetzgeber verabsäumt hat, „die §§ 7-9 AZG zu einer einheitlichen 
und klaren Regelung der Verlängerung bzw Höchstgrenzen der Arbeitszeit zu vereinheitlichen“ (in Köck 23 (28)).

75 § 1 Abs 2 Z 8 AZG idF BGBl I 2018/53.
76 § 1 Abs 2 Z 8 AZG idF BGBl 1969/114.
77 AB NR 1463 BlgNR XI. GP 4.
78 Kietaibl in Kietaibl/Schörghofer/Schrammel, 35f. 
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Schon anlässlich des Regierungsprogramms 2013–2018 wurde eine Ausnahme aller AN 
mit selbständiger Entscheidungsbefugnis aus dem AZG und ARG verhandelt, letztlich 
jedoch nicht umgesetzt.79

Kietaibl vertrat dabei, dass schon nach der bisher geltenden Rechtslage AN bereits dann 
aus dem AZG ausgenommen waren, wenn die Bestimmung des § 1 Abs 2 Z 8 AZG entspr 
ihrer äußerst möglichen Wortsinngrenze ausgelegt und sämtliche Betriebsführungsauf-
gaben als „maßgebliche, selbstverantwortliche Führungsaufgaben“ gesehen worden wä-
ren. Eine solche Auslegung wäre auch analog unter Berücksichtigung gleichheitsrecht-
liche Aspekte gefordert.80

Tatsächlich entschied sich der Gesetzgeber, nicht auf eine – wenig zu erwartende – Recht-
sprechungsänderung bei der Auslegung des § 1 Abs 2 Z 8 AZG zu warten, sondern wur-
de selbst tätig.
Die Ausnahmebestimmung des § 1 Abs 2 Z 8 AZG umfasst nunmehr leitende Angestell-
te oder sonstige Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, denen (i) maßgebliche selbstän-
dige Entscheidungsbefugnis übertragen ist und (ii) deren gesamte Arbeitszeit auf Grund 
der bes Merkmale der Tätigkeit (a) nicht gemessen oder im Voraus festgelegt wird, oder 
(b) von diesen AN hinsichtlich Lage und Dauer selbst festgelegt werden kann.
Auffällig ist dabei zunächst, dass nicht nur „leitende Angestellte“, sondern auch „sons-
tige Arbeitnehmer_innen“ angeführt werden. Die Ausnahmebestimmung kann somit 
jedenfalls auch Arbeiter_innen erfassen.81 Zudem werden nicht mehr maßgebliche „Füh-
rungsaufgaben“, sondern Entscheidungsbefugnisse vorausgesetzt. Die Abweichungsmög-
lichkeit des Art 17 Abs 1 lit 1 RL (EG) 2003/8882 wird damit im Hinblick auf ihren Wort-
laut voll ausgereizt.
Der OGH sah den Zweck der Ausnahme leitender Angestellter bereits zuvor ua darin, 
dass diese ihre Arbeitszeit weitgehend selbst einteilen können.83 Insoweit fasst die No-
velle scheinbar den Meinungsstand zur Ausnahmebestimmung der leitenden Angestell-
ten zusammen. Die Europäische Kommission hat jedoch in ihrer Mitteilung zu Ausle-
gungsfragen der Arbeitszeit-RL klargestellt, dass eine Ausnahme nur dann möglich sei, 
wenn die gesamte Arbeitszeit nicht gemessen oder nicht im Voraus festgelegt wird oder 
von den AN festgelegt werden kann.84 Eine bloß überwiegende Autonomie reicht somit 
jedenfalls nicht aus.85

79 Heilegger, Tendenzen im Arbeitszeitrecht, juridikum 2014, 80 (86).
80 Kietaibl in Kietaibl/Schörghofer/Schrammel 35 (42f).
81 Friedrich, Neue Geltungsbereichsausnahmen im AZG/ARG, ZAS 2018, 273 (274).
82 RL 2003/88/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v 4.11.2003 über bestimmte Aspekte der Arbeitszeit-

gestaltung, ABl L 2003/299, 9.
83 OGH 8.9.1993, 9 ObA 146/93.
84 Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Richtlinie 2003/88/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 

über bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABl C 2017/165, 44f; s dazu auch die Schlussanträge der GA Kokott 
v 9.3.2006 in Kommission/Vereinigtes Königreich, C-484/04, Rn 22 bis 24.

85 Friedrich geht daher davon aus, dass die Ausnahmebestimmung – im Hinblick auf ihre Europarechtskonfi rmität – 
zurückhaltender auszulegen ist, ZAS 2018, 273 (274).
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Sind die Ausnahmebestimmungen auf einzelne AN anwendbar, kommt weder das AZG 
noch das ARG auf sie zur Anwendung. Sie müssen sich angemessene Arbeitsbedingun-
gen mit den AG selbst aushandeln. Leitende Angestellte und sonstige AN mit maßgeb-
licher selbständiger Entscheidungsbefugnis sind jedoch regelmäßig von den einschlä-
gigen KV erfasst, die zumindest teilweise Regelung hinsichtlich der Arbeitszeit vorse-
hen.
Zudem können AN, die nicht den Schutzbestimmungen des AZG unterliegen, nicht 
unbegrenzt zur Arbeitsleistung herangezogen werden, insb müssen sie nicht ständig 
erreichbar sein.86 Auch leitende Angestellte und sonstige AN mit maßgeblicher selb-
ständiger Entscheidungsbefugnis haben Anspruch auf „gleichwertige Ausgleichsruhe-
zeiten“ (Art 17 Abs 2 RL (EG) 2003/88).87 AG haben auch im Hinblick auf die sie 
treffende Fürsorgepfl icht von einer übermäßigen Inanspruchnahme Abstand zu neh-
men.88 
RL (EG) 2003/88 legt grds eine tägliche Höchstgrenze der Arbeitszeit von 13 Stunden 
fest. Diese Grenze ist – iSd „gleichwertigen Ausgleichsruhezeiten“ – auch für AN als 
Richtwert beachtlich, die nicht dem AZG unterliegen. Werden diese AN regelmäßig über 
diese Arbeitszeitgrenze hinaus zur Arbeitsleistung herangezogen, können sie diese wohl 
konsequenzlos ablehnen.

7. Folgen

Ob die Anhebung der Höchstarbeitszeitgrenzen und die Änderung des persönlichen Gel-
tungsbereichs des AZG tatsächlich zu mehr geleisteten Arbeitsstunden führen wird oder 
ob sich hingegen Arbeitsspitzen und Zeiten geringerer Belastung lediglich stärker ab-
wechseln werden, bleibt abzuwarten.
Absehbar ist jedoch, dass weniger Verwaltungsstrafen aufgrund der Überschreitung der 
Höchstarbeitszeitgrenzen verhängt werden (§ 28 AZG). Diesem Aspekt wird auch in der 
arbeitsrechtlichen Beratung die größte Aufmerksamkeit zuteil.
Diese Erleichterung im Bereich der Strafbarkeit von Arbeitszeitverstößen ist iZm der 
Novelle des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu sehen.89 So sieht der neu eingefügte 
§ 33a VStG vor, dass bei Feststellung einer Übertretung von der Behörde keine Strafe zu 
verhängen, sondern zu beraten ist, soweit die Bedeutung des geschützten Rechtsgutes 
und die Intensität der Beeinträchtigung durch die Tat und das Verschulden der Beschul-
digten gering sind. Nur wenn innerhalb der von der Behörde gesetzten Frist der rechts-

86 Dauererreichbarkeit zählt zu den typischen Belastungen von Führungskräfte; vgl dazu Kullmann, Neue Ausnahmen 
für leitende Angestellte und Angehörige, in Köck, Arbeitszeit Neu: Die Arbeitszeitnovelle 2018 (2018) 1 (9) mwN.

87 Vgl Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Richtlinie 2003/88/EG des Europäischen Parlaments und des 
Rates über bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABl C 2017/165, 50.

88 Kullmann, in Köck 1 (9).
89 BGBl I 2018/57.
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widrige Zustand nicht beendet wurde oder neue Übertretungen verwirklicht wurden, 
soll die Behörde strafen. Bisher unklar ist, ob auch bei Verstößen gegen das AZG nur 
eine geringe Beeinträchtigung anzunehmen ist. Schon bisher wurde aber bei Verstößen 
gegen AN-Schutzvorschriften tw von der Verhängung einer Strafe abgesehen und ledig-
lich eine Ermahnung gem § 45 Abs 1 Z 4 VStG ausgesprochen. 90

Das Regierungsprogramm für die Periode 2017–2022 sieht zudem vor, dass der Ent-
geltbegriff des § 3 LSD-BG grds auf den Grundbezug und Sonderzahlungen einge-
schränkt werden soll.91 Der Vorenthalt von Zuschlägen für Mehr- und Überstunden-
arbeit würde keine Strafbarkeit gem § 29 LSD-BG mehr nach sich ziehen. Den AN 
wäre damit ein wesentliches Druckmittel zur Durchsetzung ihrer Ansprüche genom-
men. Dies gilt insb auch im Hinblick auf die häufi g vorgesehenen Verfallsfristen für 
Ansprüche aus dem Arbeitsverhältnis, die nach stRsp nicht mehr als drei Monate be-
tragen müssen.92

8. Fazit

Das Arbeitszeitrecht sah ursprünglich einen Pauschalschutz für weite Kreise der AN vor. 
Aufgrund der zunehmenden Aufweichung des Schutzcharakters gewinnt die vertragliche 
Ausgestaltung auf betrieblicher und individueller Ebene an Bedeutung. Das Arbeitszeit-
recht verliert damit nach und nach seinen eingangs beschriebenen Charakter und wird 
verstärkt zum Instrument unternehmerischer Interessen. Zunächst sind viele AN dem 
Schutz des AZG entzogen, zudem bestehen aber auch für jene, die ihn noch genießen, 
weitreichende Flexibilisierungsmöglichkeiten.
Die zunehmende Flexibilisierung erschwert die Vorhersehbarkeit der Ruhezeiten für die 
AN. Das Arbeitsangebot wird schlechter verteilt, weil AG bei Produktionsspitzen auf das 
vorhandene Personal zurückgreifen können und nicht – iSe vorausschauenden Personal-
planung – zur Einstellung zusätzlicher Arbeitskräfte gezwungen sind.
Viele Formen der Verschiebung der Normalarbeitszeit können mittlerweile unmittelbar 
zwischen AG und AN vereinbart werden. Die Flexibilisierung des Arbeitszeitrechts ist 
jedoch kein geeignetes Mittel, um das Verhandlungsungleichgewicht93 aufzulösen, son-
dern wird dieses vielmehr verstärken. Ein Ausgleich widerstreitender Interessen erscheint 
so nur schwer möglich. Dieser Effekt wird verstärkt, wenn die verwaltungsstrafrechtli-
che Flankierung des Arbeitszeitrechts aufgegeben werden soll, wie bspw durch die Ein-
schränkung des Kumulationsprinzips gem § 22 Abs 2 VStG.94

90 LVwG Wien 27.4.2015, VGW-042/013/30040/2014; dazu näher Hugeneck, Die Ermahnung im Verwaltungsstraf-
recht – eine Judikaturanalyse, ZVG 2016, 407.

91 Zusammen. Für unser Österreich. Regierungsprogramm 2017–2022, 146.
92 RIS-Justiz RS0016688 [T1].
93 Vgl Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 1151 ABGB Rz 39.
94 Zusammen. Für unser Österreich. Regierungsprogramm 2017–2022, 18 und 135.
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Eine Regelungkompetenz für die individuelle und betriebliche Ebene scheint letztlich nur 
dort angezeigt, wo sie überwiegend Nutzen für die AN schafft (insb bei der Gleitzeit).95 
Hingegen sollten eingriffsintensive Regelungen, wie die Festlegung der Höchstarbeits-
zeitgrenzen, jener Ebene vorbehalten sein, wo sich AG und AN gleichberechtigt gegen-
übertreten.
Massive Umbrüche in der Arbeitswelt geben sicherlich Anlass, allzu strenge Regulierun-
gen zu hinterfragen. Sie sollten jedoch genutzt werden, um moderne Formen der Arbeits-
zeitgestaltung iRd Gesetzes zu ermöglichen und sich nicht darauf beschränken, diese 
bloß auf ungleiche Vertragspartner_innen auszulagern. Hingegen wirkt sich eine massi-
ve Deregulierung des Arbeitsrechts nicht nur auf die AN unmittelbar negativ aus, son-
dern führt mittelbar auch als „Katalysator“ zu einer Flucht in atypische und häufi g pre-
käre Beschäftigungsverhältnisse.96

Mag. Peter C. Schöffmann ist Universitätsassistent am Institut für Österreichisches und Europäisches Arbeitsrecht und 
Sozialrecht der Wirtschaftsuniversität Wien; peter.schoeffmann@wu.ac.at

95 Heilleger, Tendenzen im Arbeitszeitrecht, juridikum 2014, 80 (87).
96 Firlei, Flucht aus dem Arbeitsrecht (Teil I), DRdA 1987, 271.



146

© Verlag Österreich 2019

Öhlinger, Autonome Geltung und Vorrang des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten

Titelblatt von juridikum 3/2004, Brechungen des Liberalismus.



   147

© Verlag Österreich 2019

juridikum  1/2019

Autonome Geltung und Vorrang des Unions-
rechts in den Mitgliedstaaten aus der Sicht der 
österreichischen Verfassung

Theo Öhlinger

Einleitung – verfasst von Kevin Fredy Hinterberger und Nikolaus Wieser1

Zu Beginn des juridikum vor 30 Jahren war Ö noch nicht Mitglied der EU. Mit dem ge-
planten Beitritt wurde auch im juridikum2 diskutiert, wie sich das Europarecht (als EWR- 
und Gemeinschaftsrecht) auf die österr Rechtsordnung auswirken und insbes ob diesem 
Vorrang vor nationalem Recht zukommen würde. Der EuGH hatte hier mit der auto-
nomen Geltung und dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts (nunmehr Unionsrecht) schon 
klare Antworten parat, doch waren diese für die österr Rechtsordnung einfach so zu 
übernehmen? Würde dies etwa einen absoluten Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor 
nationalem Recht bedeuten? 
Diese Diskussion hat Theo Öhlinger wie kein anderer geprägt: Sei es der Begriff des „in-
tegrationsfesten Kerns“, der Jus-Studierenden aus seinen Lehrbüchern3 wohl bekannt ist, 
oder die Frage, ob die Ratifi kation des gescheiterten EU-Verfassungsvertrages eine Gesamt-
änderung der österr Bundesverfassung darstellen würde. Stefan Hammer hat im juridikum 
3/2004 zutreffend festgestellt, es sei „kaum mehr eine Problemstellung denkbar, in der man 
nicht mehrfach auf [Öhlingers] Werk zurückgreifen muss“, da dieser „das weite Feld des 
europäischen demokratischen Verfassungsstaates und seine theoretischen Voraussetzungen 
[derart dicht] durchdrungen hat“.4 Daher wäre auch kein anderer besser berufen, die Ent-
wicklung der verfassungsrechtlichen Fragen, die sich mit Blick auf das Verhältnis österr 
Recht und Gemeinschafts- bzw Unionsrecht stellen, von Beginn des österr EU-Beitritts bis 
heute nachzuzeichnen, als der Autor des folgenden Beitrags. 

1 Kevin Fredy Hinterberger und Nikolaus Wieser danken dem Autor, dass er die Publikation dieses Beitrags ermöglicht 
hat. Der Beitrag basiert auf dem Manuskript eines Vortrags, den Theo Öhlinger am 22.10.2018 im Rahmen einer 
Tagung am polnischen Verfassungsgericht in Warschau halten sollte, an dem er jedoch aus persönlichen Gründen 
nicht teilnehmen konnte. Das Manuskript wurde verlesen und war nach einem Bericht Gegenstand der Diskussion.

2 Vgl ua Ehrnhöfer, EWR-Recht oder Bundesverfassung, juridikum 1/1993, 9. 
3 Vgl Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11 (2016), das im Frühjahr 2019 in der bereits 12. Aufl age erscheinen wird, 

und Öhlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht6 (2017).
4 Hammer, EU-Verfassungsvertrag, Gesamtänderung der Bundesverfassung und pouvoir constituant, juridikum 

3/2004, 112.
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1. Autonome Geltung und Vorrang des Unionsrechts in der Judikatur des EuGH

In seiner epochalen Entscheidung Van Gend en Loos (1963) qualifi zierte der EuGH das 
Gemeinschaftsrecht als „eine Rechtsordnung, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mit-
gliedstaaten, sondern auch die Einzelnen sind“. In dieser Formulierung kommt der An-
spruch des Unionsrechts zum Ausdruck, von sich aus direkt auf private (natürliche und 
juristische) Personen „durchzugreifen“. Das Unionsrecht beansprucht damit etwas, was 
bis dahin prinzipiell dem staatlichen Recht vorbehalten war, und ist insofern nicht mehr 
genuines Völkerrecht. Es ist vielmehr eine autonome Rechtsordnung, die ihren Geltungs-
grund in sich trägt und die in den MS neben dem staatlichen Recht und unabhängig von 
diesem unmittelbar gilt. Pointiert, aber, wie ich meine, durchaus zutreffend formuliert: 
Unionsrecht gilt in den MS nicht anders als Bundesrecht in den Gliedstaaten eines Bun-
desstaates gilt.5 Identifi ziert man mit Kelsen den Staat mit der Rechtsordnung, so unter-
scheidet sich die EU nicht mehr von einem Bundesstaat. Dass Europa kein Staat ist, liegt 
vor allem am fehlenden Gewaltmonopol der Union, nicht aber an seiner rechtlichen 
Struktur.
Weil sich damit der Adressatenkreis des Unionsrechts mit jenem des staatlichen Rechts 
überschneidet, bedarf es – wie in einem Bundesstaat – einer Regel, die im Fall eines Kon-
fl ikts den jeweiligen Anwendungsbereich abgrenzt. Der EuGH hat in seiner zweiten hier 
grundlegenden Entscheidung – Costa/ENEL (1964) – den Anwendungsvorrang des 
Unionsrechts als eine solche Regel postuliert. Demnach ist jedes staatliche Organ verpfl ich-
tet, unmittelbar anwendbares Unionsrecht in seinem Wirkungsbereich uneingeschränkt 
anzuwenden und „jede möglicherweise entgegenstehende Bestimmung des nationalen 
Rechts, gleichgültig ob sie früher oder später als die Gemeinschaftsnorm ergangen ist, un-
angewendet zu lassen.“ Unmittelbar anwendbar ist Unionsrecht in jeder Form, sofern es 
„unbedingt und hinreichend genau“ („vollzugsfähig“) ist: VO und Entscheidungen schon 
dem Begriffe nach, aber nach der Rsp des EuGH6 auch (Private begünstigende) RL7, die 
nicht rechtzeitig in nationales Recht umgesetzt wurden, auch wenn ihre Adressaten nach 
der expliziten Anordnung des Art 288 Abs 3 AEUV nur die MS sind, ebenso das Primär-
recht, ferner völkerrechtliche Verträge der Union, sofern sie „unbedingt und hinreichend 
klar gefasst“ sind.8

Staatlichem Recht, das mit einer unmittelbar anwendbaren Norm des EU-Rechts nicht 
vereinbar ist, wird nicht derogiert. Es darf aber nicht angewendet werden. Allerdings 
wird es nur soweit zurückgedrängt, als es das Unionsrecht im konkreten Fall erfordert. 

5 So schon Öhlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht (1998) 61. Vgl zuletzt auch Klamert, EU-Recht2 
(2018) Rz 69, 76ff.

6 Dazu ausführlich Öhlinger/Potacs, EU-Recht 71 ff; Schroeder, Grundkurs Europarecht5 (2017) 97f.
7 Der EuGH spricht in Bezug auf Richtlinien von „unmittelbarer Wirkung“, doch kommt es im hier gegebenen Zu-

sammenhang auf diese terminologische Differenz nicht an; differenzierend allerdings Holoubek, Doppelte Bindung 
und Richtlinienumsetzung, ZÖR 2018, 603 (614).

8 EuGH 30.4.1974, C-181/73, ECLI:EU:C:1974:41, Haegeman; EuGH 26.10.1982, C-104/81, ECLI:EU:C:1982:362, 
Hauptzollamt Mainz.
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Der VwGH hat dies dahingehend präzisiert, dass umgekehrt auch dann, wenn mehrere 
unionsrechtskonforme Lösungen eines Falles möglich erscheinen, nur jene angewendet 
werden darf, „mit welcher die Entscheidung des nationalen Gesetzgebers so weit wie 
möglich erhalten bleibt“9. Die nationale Regelung bleibt insofern in jener Gestalt an-
wendbar, in der sie nicht in Widerspruch zum Unionsrecht steht. Es besteht also ein wech-
selseitiger Verdrängungsmechanismus. 
Der VfGH10 hat dieses Zusammenspiel auf den Begriff der „doppelten Bedingtheit“ ge-
bracht: Staatliches Recht muss dem Unionsrecht entsprechen. Innerhalb des Spielraums, 
den das Unionsrecht den staatlichen Organen offen lässt, bleiben diese aber an das hö-
herrangige staatliche Recht, also vor allem an das Verfassungsrecht gebunden.

2. Vorrang auch vor dem nationalen Verfassungsrecht?

Nach Ansicht des EuGH gilt der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts (bzw 
heute: des Unionsrechts) uneingeschränkt auch gegenüber dem nationalen Verfassungs-
recht: Es könne „die Gültigkeit einer Gemeinschaftshandlung oder deren Geltung in 
einem MS nicht berühren, wenn geltend gemacht wird, die Grundrechte in ihrer von der 
Verfassung dieses Staates gegebenen Gestalt oder die Strukturprinzipien der nationalen 
Verfassung seien verletzt“11. Dem haben freilich mehrere nationale Höchst- bzw Verfas-
sungsgerichte widersprochen.12 Auf die österr Position zu dieser Frage wird noch zurück-
zukommen sein.

3. Autonome Geltung und Vorrang: eine Rechtsschöpfung des EuGH

Es unterliegt keinem Zweifel, dass sich die autonome Geltung und der Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts nicht einfach aus dem im Zeitpunkt der einschlägigen Jud gülti-
gen Text der Gemeinschaftsverträge ableiten ließen. Es handelt sich vielmehr um eine 
rechtsschöpferische Leistung des EuGH. 
Die MS als die eigentlichen „Herren der Verträge“ sind dem aber nicht, jedenfalls nicht 
wirksam, entgegengetreten. Dazu hätte es wohl einer Änderung der Grundlagenverträge 
bedurft. Eine solche Vertragsänderung wäre auch in den Sechzigerjahren des vergange-
nen Jahrhunderts nicht ganz einfach gewesen, aber – bei sechs MS, wobei offensichtlich 
in keinem dieser Staaten eine Volksabstimmung über eine solche Vertragsänderung er-
forderlich gewesen wäre – doch um einiges leichter, als dies heute der Fall ist. Die MS ha-
ben diese vom EuGH dem Gemeinschaftsrecht zuerkannten Eigenschaften ohne eine 

9 VwGH 17.4.2008, 2008/15/0064.
10 VfSlg 15.106/1998, 17.001/2003, 18.642/2008, 19.529/2011 ua.
11 EuGH 17.12.1970, C-11/70, ECLI:EU:C:1970:114, Internationale Handelsgesellschaft, Rz 3.
12  Dazu zuletzt Griller, Diskursvergleich im internationalen und nationalen Recht, VVDStRL 2018/77, 237 (239ff und 

258ff mwN).
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solche Vertragsänderung praktisch akzeptiert. Die weitere Entwicklung der Grundlagen-
verträge auf ihrem Weg von der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft zur Europäischen 
Union ist ohne diese Akzeptanz nicht so, wie sie erfolgte, vorstellbar. Die beabsichtigte 
Positivierung des Vorrangs im Verfassungsvertrag scheiterte zwar mit eben diesem Ver-
trag. Im Vertrag von Lissabon wurde der Vorrang explizit nicht verankert. Aber die – 
rechtlich nicht verbindliche, aber eine einhellige Auffassung der Vertragspartner sehr 
deutlich dokumentierende – Erklärung Nr 17 zu diesem Vertrag hält fest, dass dies 
„nichts an seiner Existenz und an der bestehenden Rechtsprechung des Gerichtshofs (än-
dert)“. Er gehört seit langem zum acquis communautaire, den neue MS nach dem jewei-
ligen Beitrittsvertrag zu akzeptieren haben. 
Autonome Geltung und Anwendungsvorrang des Unionsrechts sind heute wesentliche 
und im Prinzip unbestrittene Grundsätze der Rechtsordnung der Union. (Strittig ist le-
diglich die Reichweite des Vorrangs gegenüber dem staatlichen Verfassungsrecht. Darauf 
ist noch zurückzukommen.) Eine einschlägige Änderung der Verträge kommt wohl ernst-
haft nicht mehr in Betracht.

4. Der Beitritt Österreichs: eine Gesamtänderung der Verfassung

In Ö wurden diese Eigenschaften des Gemeinschaftsrechts schon vor dem Beitritt zur 
EU (1995) intensiv diskutiert. Die autonome Geltung des Gemeinschaftsrechts und sein 
Vorrang vor dem gesamten staatlichen Recht einschließlich des Bundesverfassungsrechts 
waren einer der Gründe dafür, dass der Beitritt als eine „Gesamtänderung der Bundes-
verfassung“ qualifi ziert und daher über jenes Bundesverfassungsgesetz, das die BReg 
zum Abschluss des Beitrittsvertrages ermächtigte, eine Volksabstimmung abgehalten 
wurde. Als eine solche „Gesamtänderung“ gilt jede Änderung oder Aufhebung eines der 
leitenden Grundsätze der Bundesverfassung, und als solche Grundsätze sind die parla-
mentarische Demokratie, die Republik, der Bundesstaat und der Rechtsstaat allgemein 
anerkannt. 
Der Beitritt betraf jedes dieser Prinzipien (ausgenommen die Republik).13 Speziell die 
autonome Geltung und der Vorrang des Gemeinschaftsrechts wurden als eine Verände-
rung des Prinzips der parlamentarischen Demokratie qualifi ziert. Dessen Kern wird all-
gemein darin gesehen, dass die Gesetzgebung durch Parlamente (Nationalrat und Land-
tage) ausgeübt wird, die vom österr Volk gewählt werden, die vollziehenden Gewalten 
(Verwaltung und Gerichtsbarkeit) streng an diese Gesetze gebunden und die Mitglieder 
der BReg sowie der Landesregierungen für die korrekte Beachtung dieser Bindung jenen 
Volksvertretungen gegenüber verantwortlich sind.14 Demgegenüber erfolgt in der EU 
eine in den MS unmittelbar wirksame Rechtsetzung (die überdies Vorrang beansprucht) 

13 S die Literaturhinweise in Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stöger, Bundesverfassungsrecht11 (2015) 132.
14 VfGH Slg 16.241/2001. Zum demokratischen Grundprinzip der Bundesverfassung vgl auch Oberndorfer in Korinek/

Holoubek, Bundesverfassungsrecht-Kommentar (3. Lfg, 2000) Art 1 B-VG Rz 14.
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durch Institutionen, die nicht das österr Volk repräsentieren und die, jedenfalls im Bei-
trittszeitpunkt, nicht in annähernd gleicher Weise wie die staatlichen Parlamente demo-
kratisch legitimiert waren. Darin lag unbestritten eine „Gesamtänderung der Bundes-
verfassung“.

5.  Die Öffnung der österreichischen Rechtsordnung gegenüber dem Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts

Autonome Geltung und Vorrang des Unionsrechts beruhen, wie gesagt, auf der Jud des 
EuGH; man kann nicht ernsthaft bestreiten, dass es sich dabei um eine freie Rechtsfort-
bildung dieses Gerichts15 handelt. Diese Jud bildet nur ein herausragendes Bsp einer ins-
gesamt sehr dynamischen und vielfach rechtsschöpferischen Rsp, wie sie allerdings von 
den „Gründungsvätern“ durchaus erwartet worden war.16 (Ein besonders markantes Bsp 
– das macht ein Vergleich mit der Jud des VfGH zum ähnlichen Typus der Grundsatz-
gesetze17 deutlich – ist die Zuerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit von nicht 
vollständig umgesetzten RL (s zuvor bei Fn 6)). 
Es war für die österr Rechtswissenschaft nicht ganz einfach, diese rechtsschöpferische 
Jud vorbehaltlos zu akzeptieren. Denn es ist geradezu ein Dogma der österr Verfassungs-
lehre, dass die Funktion eines Gerichtes darin besteht, das parlamentarisch gesetzte Recht 
„gesetzestreu“ anzuwenden. Die Aufgabe der Gerichte sei es ausschließlich, die gesetz-
lichen Regelungen in enger Bindung an ihren Wortlaut auf den konkreten Fall anzuwen-
den. Es gilt dies, wie zuvor dargelegt, als eine Facette des demokratischen wie auch des 
rechtsstaatlichen Grundprinzips der Bundesverfassung.
Eine Bindung an eine strikte Auslegung des Wortlauts des Bundesverfassungsrechts war 
zunächst uneingeschränkt auch das Selbstverständnis des VfGH.18 Bemerkenswert ist die 
Begründung einer frühen Entscheidung dieses Gerichts (Slg 1.123/1928), und zwar nicht 
nur wegen ihrer sehr pointierten Formulierungen, sondern auch ihres Autors wegen: Es 
war dies, wie man aus einer handschriftlichen Unterlage in den Akten des Gerichtshofs 
erkennen kann, Hans Kelsen. Es ging dabei um massive gesetzliche Beschränkungen der 
Vermietung von Wohnungen, sowohl was die Höhe des erlaubten Zinses als auch die 
Kündigungsmöglichkeiten der/s Vermieterin/s betrifft. Der Gerichtshof bestritt nicht, 
dass der von der Verfassung vorausgesetzte Eigentumsbegriff derartige Beschränkungen 
nur im öffentlichen Interesse („allgemeines Wohl“ oder „allgemeines Bestes“19) zulasse. 

15 So etwa Potacs, Auslegung im öffentlichen Recht (1994) 280.
16 S etwa Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969) 37. Dass der EuGH damit die Mitgliedstaaten und ihre Bür-

ger gelegentlich überfordert, sei hier nicht verschwiegen; s dazu die differenzierten Bemerkungen von Kahl, Rezension 
von Öhlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht, ÖZW 2017, 145 (145ff).

17 Es ist für den VfGH eine Selbstverständlichkeit, dass sich ein Grundsatzgesetz iSd Art 12 B-VG auf grundsätzliche 
Regelungen beschränken muss, keine Einzelregelungen enthalten darf (VfSlg 16.058 ua) und daher schon deshalb 
nicht unmittelbar anwendbar sein kann.

18 S dazu Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 30ff.
19 Vgl § 365 ABGB.
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Doch sei dies kein juristisch fassbarer Begriff; ihn zu konkretisieren, sei vielmehr aus-
schließlich Sache des Gesetzgebers: 

„Es besteht geradezu die Hauptaufgabe der gesetzgebenden Körperschaften darin, 
sich über den Wert der vielfach entgegenstehenden Interessen eine Meinung zu bil-
den, das nach ihrer Ansicht höhere Interesse zu begünstigen oder zwischen wider-
streitenden Interessen einen Kompromiss zu schließen. Der Verfassungsgerichtshof 
muss es aber entschieden ablehnen, in einer solchen Frage eine Meinung zu äußern.“ 

Im Wesentlichen blieb dieser judicial self-restraint des VfGH bis in die 1980er Jahre auf-
recht. Er änderte sich erst allmählich, vor allem unter dem Einfl uss des EGMR mit seiner 
„evolutiven“ Interpretation der EMRK, die ein unmittelbar anwendbarer Bestandteil 
der österr Rechtsordnung im Verfassungsrang ist. Insofern konnte sich der VfGH jenem 
Auslegungsstil auf Dauer nicht entziehen, wenn er nicht ständige Judikaturdifferenzen 
mit dem EGMR in Kauf nehmen wollte. Noch 198720 erteilte er der extensiven Inter-
pretation des Art 6 EMRK durch den EGMR in fast dramatischen Formulierungen eine 
Absage und verlangte für eine eventuelle Anpassung der österr Rechtsordnung an diese 
Jud einen Akt der Verfassungsgesetzgebung. Der in der Folge dann doch an Straßburg 
angepasste Auslegungsstil blieb denn auch im Wesentlichen auf Grundrechte begrenzt.21

Im Fall des Beitritts zur EU war es die Volksabstimmung, die die österr Rechtsordnung 
gegenüber der rechtsschöpferischen Jud des EuGH öffnete und die Produkte dieser rich-
terlichen Rechtsschöpfung – im Besonderen die autonome Geltung des Unionsrechts und 
sein Vorrang vor dem gesamten staatlichen Recht – legitimierte. Diese Volksabstimmung 
hat mit der durch sie bewirkten Gesamtänderung der Bundesverfassung das Tor für die 
judikativ begründeten Eigenschaften des (damaligen) Gemeinschaftsrechts – in einer 
rechtsvergleichenden Einzigartigkeit22 – sehr weit, nahezu schrankenlos geöffnet.

6. lntegrationsschranken

Die Frage, ob es nicht dennoch verfassungsrechtliche Schranken des (Anwendungs-)Vor-
rangs des Unionsrechts gibt, ist freilich auch in Ö ein Thema rechtswissenschaftlicher 
Diskussionen. Allgemein ist anerkannt, dass die Grundprinzipien der Bundesverfassung 
– in ihrem durch den Beitritt modifi zierten Gehalt – dem Vorrang des Unionsrechts eine 
Grenze setzen. Es kann insofern gesagt werden, dass die von diesen Prinzipien gebildete 
verfassungsrechtliche Grundordnung über dem Unionsrecht steht.

20 VfSlg 11.500/1987.
21 Nachweise bei Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 685ff.
22 Von einer „Einzigartigkeit des gesamtändernden Ansatzes in Österreich“ sprechen Mayer/Wendel, Die verfassungs-

rechtlichen Grundlagen des Europarechts in Hatje/Müller-Graf, Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht 
(2014) 1375 (1380f).
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Dieser Vorrang der verfassungsrechtlichen Grundprinzipien setzt jedoch der Integration 
keine unübersteigbaren Grenzen. Im Verfahren einer „Gesamtänderung der Bundesver-
fassung“, dh im Wege einer Volksabstimmung über ein vom Nationalrat und allenfalls 
auch Bundesrat jeweils mit qualifi zierter Mehrheit beschlossenes Bundesverfassungsge-
setz, wäre selbst die Abschaffung eines Grundprinzips der Bundesverfassung rechtlich 
zulässig. Eine „Verfassungsidentität“, die auch dem Verfahren einer Gesamtänderung 
der Bundesverfassung entzogen wäre, wie sie von den Verfassungsgerichten mehrerer 
MS postuliert wird,23 hat in der österr Verfassungslehre und -judikatur keine ernsthafte 
Gefolgschaft gefunden. Es geht vielmehr nur um die Frage, ob eine Vertragsänderung 
oder aber auch ein Akt des sekundären Unionsrechts einer Volksabstimmung bedürfen 
und welche Konsequenzen ein negatives Ergebnis einer solchen Volkabstimmung hätte.

6.1. Primäres Unionsrecht

Was eine Änderung der Grundlagenverträge der Union betrifft, so sind Volksabstimmun-
gen in den MS nichts Ungewöhnliches. Ein negatives Ergebnis auch nur in einem einzi-
gen MS bedeutet, dass die neue vertragliche Regelung so nicht zustande kommen kann 
– wie immer die Organe der Union oder die anderen MS darauf reagieren, wie dies in 
der Realität bereits mehrmals demonstriert wurde.
Kompliziert wird die Sache freilich dann, wenn Folgendes geschieht, was am Bsp des 
Verfassungsvertrages gezeigt werden kann. Es war strittig, ob der Verfassungsvertrag aus 
der Sicht der Bundesverfassung als eine „Gesamtänderung“ zu qualifi zieren gewesen 
wäre. Der NR hat dies verneint und den Vertrag mit großer Mehrheit genehmigt, ohne 
dass eine Volksabstimmung stattfand. In der Rechtswissenschaft war dies jedoch um-
stritten24 und es wurde davor gewarnt, dass dies auch der VfGH im Fall einer Prüfung 
des Vertrages anders sehen könnte. Hätte der VfGH in einem solchen Fall eine oder meh-
rere Bestimmungen des Verfassungsvertrages nach seinem Inkrafttreten25 als Verletzung 
der verfassungsrechtlichen Grundordnung qualifi ziert, so hätten diese in Ö nicht mehr 
angewendet werden dürfen. Eine nachträgliche Volksabstimmung hätte aber, wenn sie 
negativ ausgegangen wäre, nichts mehr an der Verbindlichkeit dieses Vertrages ändern 
können. Das bekannte Scheitern des Verfassungsvertrages in Abstimmungen in anderen 
MS (Frankreich, Niederlande) ersparte das Nachdenken darüber, wie dieses Dilemma 
hätte gelöst werden können. (Denkbar wäre in einer solchen Situation eine rechtlich un-
anfechtbare Lösung wohl nur in Form einer Konzession der Union, die aber unter Um-

23 Dazu zuletzt Kadelbach, Verfassungskrisen in der Europäischen Union in Kadelbach (Hrsg), Verfassungskrisen in der 
Europäischen Union (2018) 9 (11f).

24 Dazu ausführlich Öhlinger, Der Vorrang des Unionsrechts im Lichte des Verfassungsvertrages in FS für Georg Ress 
(2005) 685 (685ff).

25 Der VfGH kann nur einen bereits in Kraft getretenen völkerrechtlichen Vertrag auf seine Verfassungsmäßigkeit prü-
fen und hat, wenn er eine Verletzung der Verfassung feststellt, seine Anwendung zu untersagen (Art 140a B-VG).
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ständen die Zustimmung aller anderen MS und wohl auch eine neuerliche Volksabstim-
mung in Ö erfordern würde.)

6.2. Sekundäres Unionsrecht 

Schwierige Rechtsfragen würde die Verletzung eines Grundprinzips der Bundesverfas-
sung durch einen Akt des sekundären Unionsrechts aufwerfen. Es ist zwar strittig, ob die 
Grundprinzipien der Bundesverfassung für künftiges sekundäres Unionsrecht überhaupt 
verbindlich sind – dies mit der Begründung, dass sich Ö vorbehaltlos den Geltungsan-
sprüchen des Unionsrechts geöffnet habe.26 Doch ist dieses Argument in einer rein theo-
retischen Sicht kaum überzeugend.27

Eine rechtliche Möglichkeit, die Entstehung eines solchen sekundären Unionsrechtsaktes 
zu verhindern, besteht jedenfalls dann nicht, wenn ein solcher Akt nicht einer einstim-
migen Beschlussfassung im Rat der EU bedarf oder der/die österr Vertreter/in im Rat die 
Rechtslage nicht richtig erkennt. Die „Sanierung“ eines (vielleicht erst nachträglich durch 
ein Gericht „entdeckten“) Widerspruchs zwischen einem solchen Rechtsakt der Union 
und einem Grundprinzip der österr Bundesverfassung wäre nur durch ein Bundesverfas-
sungsgesetz möglich, das in einer Volksabstimmung eine Mehrheit fi ndet. (Würde diese 
Mehrheit verfehlt, würde wiederum nur jener Weg einer Sanierung offen stehen, der zu-
vor skizziert wurde.)
Dabei stellt sich auch die Frage, welches Gericht einen solchen Widerspruch mit Ver-
bindlichkeit feststellen könnte. Der VfGH besitzt keine Kompetenz, darüber zu entschei-
den, weil nur österr Rechtsakte seiner Prüfung auf ihre Verfassungsmäßigkeit unterlie-
gen, nicht aber Unionsrecht. Österr Gerichte, die einen solchen Rechtsakt anzuwenden 
hätten, könnten zwar diese Frage an den EuGH herantragen – aber dieser besitzt wie-
derum keine Kompetenz, die Rechtmäßigkeit eines solchen Aktes aus der Sicht einer na-
tionalen Verfassung zu beurteilen. Diese Problematik mag sich in der Realität dadurch 
entschärfen, dass ein die verfassungsrechtliche Grundordnung verletzender Akt des se-
kundären Unionsrechts in der Regel auch die vertraglichen Grundlagen der Union ver-
letzen wird – dies schon im Hinblick auf Art 4 Abs 2 EUV, dem gemäß die Union die 
nationale Identität eines jeden MS, die in seinen grundlegenden politischen und verfas-
sungsmäßigen Strukturen zum Ausdruck kommt, zu achten hat. Es ist somit das primä-
re Unionsrecht selbst, das die Respektierung national-verfassungsrechtlicher Grundsät-
ze seitens des sekundären Unionsrechts verlangt. Über den Gehalt eines solchen Grund-
prinzips – etwa was Rechtsstaat bedeutet – kann es jedoch divergierende Auffassungen 
geben und insofern bleibt fraglich, wer eine Verletzung dieser Garantie der nationalen 
Verfassungsidentität letztlich zu beurteilen hat: der EuGH oder jenes staatliche Gericht, 

26 Dazu Öhlinger/Potacs, EU-Recht 59f; Öhlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht-Kommentar (12. Lfg, 
2016) EU-BeitrittsBVG Rz 81 mwN.

27 Näher Öhlinger/Potacs, EU-Recht 17.



   155

© Verlag Österreich 2019

juridikum  1/2019

das die entsprechende unionsrechtliche Regelung anzuwenden hätte. Auf dieses – im Ver-
gleich zur Position anderer MS doch sehr eingegrenzte – Problem reduziert sich auch in 
Ö die Frage, wem in Bezug auf den Rang des Unionsrechts das „letzte Wort“ zukommt.28 
Sie könnte rechtlich wohl nur in einer Art Dialog zwischen den Höchstgerichten geklärt 
werden.

6.3. Ultra-vires-Akte der Union

Eine ähnliche Problematik liegt in der Frage, was für Rechtsakte der Union gilt, die in 
den Grundlagenverträgen keine hinreichende Deckung fi nden.
Die Kompetenzverteilung zwischen der EU und den MS beruht auf dem Grundsatz der 
begrenzten Einzelermächtigung (Art 5 Abs 1 und 2 EUV): Demnach darf die Union nur 
nach Maßgabe der einzelnen vertraglichen Ermächtigungen tätig werden. Ergänzt wird 
diese Bestimmung durch Art 4 Abs 1 EUV, dem gemäß alle der Union nicht übertrage-
nen Zuständigkeiten bei den MS verbleiben. Die Entscheidung über die Kompetenzen 
der Union („Kompetenz-Kompetenz“) liegt somit bei den MS als „Herren der Verträge“.
Allerdings beansprucht der EuGH zur Prüfung der Rechtmäßigkeit von sekundärem 
Unionsrecht nach unionsrechtlichen Maßstäben (wie es die Frage der Kompetenzmäßig-
keit ist) ein – im Allgemeinen unbestrittenes – Monopol.29 Staatliche Gerichte dürfen 
demnach über die Kompetenzwidrigkeit eines sekundären Rechtsaktes der Union nicht 
selbständig entscheiden, sondern haben diese Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung 
vorzulegen. 
Der EuGH tendiert bekanntlich zu einer sehr extensiven Interpretation der Kompeten-
zen der Union. Sofern er die Gültigkeit eines Rechtsaktes, dessen Kompetenzmäßigkeit 
zweifelhaft ist, bejaht, stellt sich aber die Frage, ob nicht diese seine Entscheidung selbst 
einen ultra-vires-Akt bildet. Angesichts des mit dem Beitritt akzeptierten acquis commu-
nautaire, zu dem das prinzipielle Auslegungsmonopol der EuGH ebenso gehört wie sei-
ne weitreichenden rechtsschöpferischen Befugnisse (s zuvor bei Fn 16f), ist das allerdings 
nur dann anzunehmen, wenn der Sekundärrechtsakt bzw das diesem die Rechtmäßigkeit 
bescheinigende Urteil des EuGH einen „ausbrechenden Rechtsakt“ bildet, der die Kom-
petenzgrenzen der Union ganz offensichtlich – um mit dem BVerfG30 zu sprechen: evi-
dent und drastisch – überschreitet. In diesem (freilich sehr unwahrscheinlichen) Fall wäre 
ein solches Urteil von österr Gerichten als „absolut nichtig“ zu ignorieren, der Konfl ikt 

28 Österr Gerichte, die eine Regelung des Sekundärrechtes anzuwenden haben, müssten wohl ihre Zweifel an deren Ver-
einbarkeit mit einem Grundprinzip der Bundesverfassung zunächst an den EuGH (zur Prüfung ihrer EU-Konformi-
tät) herantragen. Sollte dieser aber die unionsrechtliche Verbindlichkeit bejahen, läge es an ihnen, die Vereinbarkeit 
dieses Urteils mit den Grundprinzipien der Bundesverfassung zu beurteilen und in letzter Konsequenz das Urteil des 
EuGH als absolut nichtigen Akt zu ignorieren. Näher Öhlinger/Potacs, EU-Recht 60.

29 EuGH 22.10.1987, C-314/15, ECLI:EU:C:1987:452, Foto Frost.
30 BVerfGE 126, 286 (304 ff) zur Mangold-Entscheidung des EuGH.
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mit der Union somit vorprogrammiert und wohl nur im Verhandlungsweg zwischen den 
„Herren der Verträge“ und der Union lösbar. 

7. Unionsrechtliche Grenzen einer Änderung der Bundesverfassung

Das österr Verfassungsrecht setzt, wie gezeigt, dem Vorrang des Unionsrechts keine un-
überwindbare Grenze durch eine unantastbare Identität der Verfassung. Es ist aber das 
Unionsrecht selbst, das nicht jede Änderung oder gar Beseitigung eines der leitenden Ver-
fassungsprinzipien im Verfahren einer Gesamtänderung der Bundesverfassung als recht-
lich zulässig erscheinen lässt, sofern Ö Mitglied der Union bleiben will (was nicht ernst-
lich zur Debatte steht). Die Achtung der Menschenwürde, Freiheit, Demokratie, Gleich-
heit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte sind gemäß Art 2 EUV 
Werte, auf die sich die Union gründet und die allen MS gemeinsam sind. Ihre Verletzung 
könnte den Entzug bestimmter Rechte zur Folge haben (Art 7 EUV). In einem solchen 
Verfahren hätte ausschließlich der EuGH eine rechtliche Prüfungskompetenz (s Art 269 
AEUV), der sich ein MS nur durch einen Austritt „im Einklang mit seinen verfassungs-
rechtlichen Vorschriften“ (Art 50 EUV) entziehen könnte. (In Ö würde dies eine Volks-
abstimmung erfordern.31) Solange ein Staat Mitglied der Union ist, bleibt er dieser und 
den anderen MS gegenüber für den Fortbestand seiner Verfassungsstaatlichkeit verant-
wortlich.32

So paradox es aus österr Sicht – in der eine uneingeschränkte Abänderbarkeit der Ver-
fassung geradezu ein Dogma darstellt33 – erscheinen mag: Es ist die EU, die dieser Ab-
änderbarkeit keine „ewige“, aber doch eine nur durch einen Austritt übersteigbare Gren-
ze setzt. Angemerkt sei dazu, dass selbst ein Austritt aus der EU nicht jene Grenzen einer 
Verfassungsrevision beseitigen könnte, die Ö in einem internationalen, in allen EU-Staa-
ten geteilten Verständnis als „Verfassungsstaat“ qualifi zieren. Ö mag seine Verfassung 
aus innerstaatlicher Sicht beliebig ändern können: eine „Verfassung“ in dem heute üb-
lichen internationalen Verständnis hat es aber dann uU nicht mehr.34

8. Fazit

Ö hat sich mit der Volksabstimmung über den Beitritt den vom EuGH postulierten recht-
lichen Eigenschaften des Unionsrechts sehr weit geöffnet. Das korrespondiert mit der 
sehr breiten Zustimmung zur europäischen Integration in der österr Bevölkerung, wie 
sie in der Volkabstimmung am 12.6.1994 zum Ausdruck kam und nach Umfragen heu-

31 S Öhlinger in Korinek/Holoubek EU-BeitrittsBVG Rz 88ff.
32 Kadelbach in Kadelbach 15.
33 Dazu zuletzt Vašek, Unabänderliches Verfassungsrecht und Revisionsschranken in der österreichischen Bundesver-

fassung (2013).
34 Das ist der Kern meiner – vielfach missverstandenen – Überlegungen in Öhlinger, Verfassungskern und verfassungs-

rechtliche Grundordnung. Gedanken zu Peter Pernthalers Verfassungstheorie in FS Pernthaler (2005) 237 (273ff).
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te sogar noch in größerem Ausmaß besteht. Andererseits haben sich aber auch in Ö neu-
erdings jene Stimmen verstärkt, die nationalistische Abschottungstendenzen auf welt-
weiter Ebene wie auch in Europa propagieren. Signifi kant war etwa die Ablehnung des 
UN-Migrationspaktes durch Bundeskanzler und Vizekanzler als „Einschränkung der 
staatlichen Souveränität“. Das ist ein Vokabel, das in Ö seit dem Beitritt zur EU aus der 
politischen Sprache nahezu verschwunden war. Offensichtlich bestand eine weitgehende 
Einigkeit darüber, dass dieser Begriff nicht mehr geeignet ist, den rechtlichen Status eines 
Mitglieds der EU adäquat zu defi nieren.35 
Die Renaissance des Souveränitätsdenkens, in anderen MS schon seit Längerem beob-
achtbar (und im Brexit kulminierend), scheint aber nunmehr auch in Ö angekommen zu 
sein. Zuletzt hat sogar der Bundespräsident einen nicht mehr verfassungskonformen Zu-
stand des Bundesheeres darin geortet, dass dieses nicht mehr in der Lage sei, „Souverä-
nität gegen jede Bedrohung von außen zu verteidigen“.36 Wenn sich aber Ö tatsächlich 
gegen einen militärischen Angriff verteidigen müsste, so könnte dies wohl nur von einer 
europäischen Armee geleistet werden. Auch angesichts von Herausforderungen wie Mi-
gration, Klimawandel oder weltweiten Handelskriegen ist es wohl mehr als zweifelhaft, 
dass mit dem wieder modisch gewordenen Pochen auf Souveränität eine zukunftsträch-
tige Perspektive eröffnet wird. Wenn die europäischen Staaten ihre politischen und wirt-
schaftlich-sozialen Errungenschaften bewahren und selbstbewusst weiterentwickeln wol-
len, so können sie das wohl nur in einer Union, in der sie auf zumindest einen Teil ihrer 
Souveränität verzichtet haben.

Em. o. Univ.-Prof. Dr. Theo Öhlinger war Universitätsprofessor und Vorstand des Instituts für Staats- und Verwaltungs-
recht der Universität Wien; theodor.oehlinger@univie.ac.at

35 Näher Öhlinger, Staatlichkeit zwischen Integration und Souveränität in Griller/Kahl/Kneihs/Obwexer, 20 Jahre 
EU-Mitgliedschaft Österreichs (2015) 111.

36 S etwa NN, Van der Bellen sieht Herr in nicht verfassungskonformen Zustand, derstandard.at v 22.12.2018, 
derstandard.at/2000094572009/Van-der-Bellen-sieht-Heer-im-nicht-verfassungskonformen-Zustand (30.1.2019).








