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Ein neuer Green Deal?

Isabell Doll / Nikolaus Wieser

Wiahrend die Blatter der Biume ihre griine Farbe bereits verloren haben, stellen wir fest:
Griin ist nicht nur das letzte Heft im Jahres-Zyklus des juridikum, sondern eine ganze
Reihe an Wahl-Ereignissen der letzten Zeit.

Zu aller erst fillt das — bisher starkste — Wahlergebnis der osterr Griinen bei der Natio-
nalratswahl vom 29.9.2019 in den Blick. Mit 13,9 % sind die Griinen wieder im Natio-
nalrat (NR) vertreten und dies sogar mit 26 Mandatar_innen.! Da der griine Parlaments-
klub einen Frauenanteil von tiber 40 % aufweisen wird (ca 58 %, der hochste in der
Geschichte des Parlaments)?, erhilt dieser auch eine Klubforderung von + 3 %.? Nur die
SPO wird diesen Mindestanteil an Parlamentarierinnen ebenso aufweisen.*

Kritisch zu sehen ist an diesem Wahlergebnis insb, dass es jenes mit der zweitniedrigsten
Wabhlbeteiligung der Zweiten Republik ist. Die Nichtwahler_innen sind mit 24,4 % die
(rechnerisch) zweitstarkste (1) Wahler_innengruppe und haben im Vergleich zur letzten
NR-Wahl um 4,4 % zugelegt.® Ebenso bedenklich: 2019 waren 15 % der 6sterr Wohn-
bevolkerung im Wahlalter — das sind mehr als eine Mio Menschen — vom nationalen
Wahlrecht ausgeschlossen, da sie keine Staatsbiirger_innen (nicht Unionsbiirger_innen)
sind.°

Die griine Welle setzt sich auf europdischer Ebene fort: Das Ergebnis der Wahl zum
EU-Parlament (EP) aus 2019 bringt der Fraktion der Griinen/Freie Europdische Allianz
ein noch nie dagewesenes politisches Gewicht. Mit nunmehr 74 Mandaten konnen sie
ein Plus von 22 Sitzen verzeichnen und werden somit viertstirkste Kraft.”
Urspriinglich Anfang November 2019 sollte die neue EU-Kommission (EK) ihr Amt an-
treten. Wahrend diese erstmals von einer Frau angefiihrt wird und geschlechterparita-

BMI, Nationalratswahl 2019, https://bmi.gv.at/412/Nationalratswahlen/Nationalratswahl_2019 (17.10.2019).
NN, Griiner Parlamentsklub traf sich zum ersten Mal, www.derstandard.at/2000109863840 (20.10.2019).

Vgl § 4a Klubfinanzierungsgesetz 1985 BGBL 1985/156 idF BGBI12019/56.

NN, Griiner Parlamentsklub, derstandard.at.

APA/red, Nationalratswahl mit zweitniedrigster Beteiligung der Zweiten Republik, www.derstandard.
at/2000109470151 (17.10.2019).

Mayr/Szigetvari, 1,1 Millionen in Osterreich ohne Wahlrecht, www.derstandard.at/2000105976446 (22.10.2019),
vgl auch Réssl/Valchars, Einbiirgerung, Einkommen und Geschlecht, in Blaustrumpf ahoi! (Hrsg) ,,Sie meinen es
politisch!“ (2019) 301.

7 European Parlament, 2019 European election results, www.election-results.eu/european-results/2019-2024/
(18.10.2019).
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tisch besetzt sein soll,® droht die Ablehnung von drei der 26 Kandidat_innen — aus Frank-
reich, Ungarn und Ruminien — den Arbeitsstart zu verzogern.” Der 28-jahrige Litaue
Sinkevicius konnte dann als Kommissar fur Umwelt und Ozeane nicht nur als der bis-
lang jungste, sondern auch als erster griiner Politiker in die EK einziehen. Sein Arbeits-
gebiet ist der designierten EK-Prasidentin ein bes Anliegen: ,,A European by heart and
by conviction, Ursula von der Leyen announced that she will focus on an ambitious cli-
mate agenda to make Europe the first climate-neutral continent by 2050.”'° Mit dem sog
European Green Deal sollen griine Agenden in den Fokus riicken. Wie dies bspw mit
dem Aufbau einer Sicherheitsunion, dem verstarkten Fokus auf Verteidigung und Mili-
tar und Vorhaben gegen das ,,Gold Plating® vereinbar ist, wird sich zeigen, wenn kon-
krete Legislativvorschlidge vorliegen und Rat und EP dartber entschieden haben.!
Dass es sich um eine breite Welle und keine singuldren Ereignisse handelt, zeigt das star-
ke Wahlergebnis der grinen Parteien vom 20.10.2019 in der Schweiz,'? doch stellt sich
die Frage: Hat diese ausreichend Energie um fiir eine echte Kursinderung in Sachen Kli-
mapolitik zu sorgen? Hierzulande haben nun ,,vertiefte Sondierungen® zwischen Griinen
und Volkspartei begonnen. Ob diese in Koalitionsverhandlungen und sogar der ersten
grunen Regierungsbeteiligung auf Bundesebene munden (wie in einer Umfrage zuletzt
von 63 % gewiinscht),'® ist noch offen. Zu hoffen bleibt, dass die zukiinftig Regierenden
(egal welcher Couleur oder auf nationaler oder europdischer Ebene) die Zeichen der Zeit
(Stichwort Fridays for Future'*) ernst nehmen und nicht weiter auf den perfekten Tag
warten.

Nicht zuletzt den Sondierenden bzw Regierenden ist das thema dieses Heftes ,, Verkehr(t)
- Klima, Luft und Mobilitit“ nahegelegt: Der von Judith Fitz, Eva Peniz und Gregor
Schamschula gestaltete Schwerpunkt gibt tiefe Einblicke in die Defizite der Verkehrspoli-
tik und zeigt damit zugleich Potentiale auf. Wo ein Wille, da ein Weg.

Mag.? Isabell Doll und Mag. Nikolaus Wieser sind Mitherausgeber_innen des juridikum; isabell.doll.id@gmail.com,
nikolaus.wieser@univie.ac.at

8 Von der Leyen, Rede im EP v 16.7.2019, https://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-19-4230_de.htm
(20.10.2019).

9 Duch, Twitter 16.10.2019, https://twitter.com/jduch/status/1184490013947506695 (18.10.2019).

10 Von der Leyen, https://ec.europa.eu/commission/interim_en (18.10.2019).

11 Ey,Neue EU-Kommission unter Ursula von der Leyen, https://awblog.at/neue-eu-kommission-unter-ursula-von-der-
leyen/ (18.10.2019).

12 Mider, Griine wollen andere Parteien fiir eine breite Klima-Allianz gewinnen, www.nzz.ch/ld. 1516635 (21.10.2019).

13 Seidl, Klare Mehrheit wiinscht sich Griine in der nichsten Regierung, www.derstandard.at/2000110115743
(21.10.2019).

14 Vgl in diesem Heft: Kreil, Fridays For Future: Schulstreik fiir den Klimaschutz, juridikum 2019, 455.
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Marxismus als Sozialwissenschaft

Rechts- und Staatsverstindnisse im Austromarxismus

Christoph Stoll

Rezension zu: Fisahn/Scholle/Cifti (Hrsg), Marxismus als Sozialwissenschaft. Rechts- und Staatsverstindnisse im
Austromarxismus, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2018, 250 Seiten, ISBN 978-3-8487-1237-3.

1. Allgemeines

Thema des 2018 erschienenen Sammelbands Marxismus als Sozialwissenschaft. Rechts-
und Staatsverstandnisse im Austromarxismus ist die im Vgl zum Austrofaschismus, der
mit dem Standestaat 1934 — 1938 seinen Hohepunkt erreichte, im Allgemeinen weitaus
weniger bekannte Denkschule des Austromarxismus. Der insgesamt 13 Beitrdge (und
eine Einleitung) umfassende Band ist in die Abschnitte Nationalstaat — Rechisstaat — So-
zialstaat — Demokratie im Austromarxismus (4 Beitrage), Der Austromarxismus — zeit-
gendssische Debatten (6 Beitrage) und Zur Aktualitit des Austromarxismus (3 Beitrige)
unterteilt. Neben den verschiedenen zum Teil explizit interdisziplinir forschenden Wis-
senschafter_innen (insb zwischen den Gebieten der Rechts-, der Geschichts- und der
Politikwissenschaften) sind vor allem mit Folke grofSe Deters und Thilo Scholle Autoren
vertreten, die sich tiber ihre wissenschaftliche Tatigkeit hinaus auch politisch engagieren.
Bei der Lektiire des Sammelbands wird ersichtlich, dass in diesem (von einem gewissen
Spannungsverhiltnis gekennzeichneten) Umstand durchaus eine Parallele zu den vorge-
stellten Vertretern des Austromarxismus besteht.! Dies zeigte sich speziell bei den Perso-
nen Karl Renner, Max Adler und Otto Bauer, deren sozialwissenschaftlich und philo-
sophisch geschultes Denken die Politik der Sozialdemokratie in der ersten Halfte des
20. Jhd wesentlich geprigt hat.

2. Inhaltliches

In der Einleitung von Thilo Scholle wird auch fiir mit der Thematik kaum vertraute Le-
ser_innen gut verstandlich skizziert, was genau mit dem Begriff Austromarxismus be-
zeichnet werden soll. Obwohl unterschiedliche Erklarungssansitze vorgestellt werden,
ist die Praferenz erkennbar, den ,,Austromarxismus als Diskursgemeinschaft” zu be-

1 Im Band werden blofs minnliche Vertreter vorgestellt. Als eine der wenigen Austormarxistinnen nennt Horst Klein
die Okonomin Tatiana Grigorovici.

© Verlag Osterreich 2019
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schreiben (10).2 Scholle schreibt diesbeziiglich: ,,So ldsst sich das austromarxistische
Denken am besten als Diskursgemeinschaft verstehen: Die beteiligten Akteure lasen, re-
flektierten und publizierten unter enger Bezugnahme — und auch Abrenzung — zueinan-
der, und entwickelten so eine greifbare ,austromarxistische Diskursgemeinschaft’> (13).
Als wichtigste Mitglieder in diesem ,,Personenensemble“ nannte bereits Otto Bauer, der
als Begriinder des Austromarxismus gilt, seine damaligen Zeitgenossen Max Adler, Karl
Renner, Rudolf Hilferding, Gustav Eckstein und Friedrich Adler (9-10). Alle Beitrage
des Sammelbands verbindet iwS die Frage, inwieweit es der austromarxistischen Dis-
kursgemeinschaft gelang (oder eben nicht gelang) einen — wie Friedrich Adler es formu-
lierte — Dritten Weg ,,zwischen autoritarem Bolschewismus und reformischer Sozialde-
mokratie“ einzuschlagen (25). Neben den postiven Aspekten einer solchen abwigenden
osterr (Denk-)Richtung des Marxismus werden selbstverstandlich auch viele Kritikpunk-
te thematisiert. Als Bsp einer sehr heftigen zeitgenossischen Kritik behandelt Andreas
Fisabn in seinem Beitrag etwa die — insb auch fiir Jurist_innen interessanten — staats-
theoretischen Differenzen zwischen Max Adler und Hans Kelsen.? Neben dieser und wei-
teren gelungenen staats- und verfassungstheoretischen Abhandlungen sind auch Beitra-
ge vorhanden, bei denen auf den ersten Blick ungewohnlich erscheinende Forschungs-
fragen behandelt werden. Bspw werden so Wechselbeziehungen des Austromarxismus
mit anderen im Wien des frithen 20. Jhd bedeutsamen Geistestromungen vorgestellt:
Wahrend Giinther Sander hier Bezug auf die Wiener Moderne nimmt, untersucht
Eveline List mogliche Berithrungspunkte zwischen dem austromarxistischen Denken
und der sich damals schnell verbreitenden Theorie der Psychoanalyse.

Dass eine Beschiftigung mit Austromarxismus nicht nur bei einem (rechts-)historischen
Interesse lohnenswert ist, liegt darin begriindet dass er — wie im Band aufgezeigt wird —
auch ein nutzliches Reflexionsintrument fur die gegenwartigen Sozialwissenschaften dar-
stellt. Anzumerken ist dabei, dass auf diesen Gegenwartsbezug zwar vor allem im letzten
Abschnitt (Zur Aktualitit des Austromarxismus) des Bands eingegangen wird, allerdings
fast durchwegs seitens der Autor_innen (zumindest im jeweiligen Restimee) Beziige zu
heutigen Debatten und Theorien hergestellt werden und beim Lesen hiufig diesbeziig-
liche Querverbindungen erkennbar werden. Hervorzuheben ist dabei der nicht nur the-
matisch spannende, sondern auch stilistisch sehr gelungene Beitrag von Lutz Musner,
der Ot#to Bauers Nachbetrachtungen im Kontext aktueller Faschismusforschung behan-
delt. Gerade in Bezug auf Faschismustheorien werden austromarxistische Ansitze im
Band wiederholt als vielversprechendes Reflexions- und Beschaftigungsfeld vorgestellt.
Gerhard Botz hebt dabei etwa die ,,theoretische Stringenz und Realitdtsbezogenheit der
Faschismustheorie“ von O#to Bauer und Karl Renner hervor, die den aufkeimenden Fa-
schismus als scharfsinnige Zeitzeugen miterlebten und in der Lage waren, diesen auch

2 Die im Text jeweils in Klammer genannten Seitenzahlen bezichen sich auf den rezensierten Sammelband.
3 Vgl zum Disput zwischen Kelsen und Adler auch die beriihmte Debatte zwischen Kelsen und Eugen Ebrlich.
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in seiner verfassungs- bzw demokratietheoretischen Dimension zu erfassen (172). Am
Ende des Bands liefert Kolja Méller einen ndheren Einblick in Otto Bauers Theorie der
demokratischen Republik und beschreibt deren methodisches Potential im Hinblick auf
den ,,Verfassungswandel im Zuge der Globalisierung® sowie in Bezug auf die neueren
Debatten um den durch Colin Crouch gepragten Begriff der sogenannten ,,Postdemo-
kratie“ (244).

3. Fazit

Ein Ziel der Reihe Staatsverstindnisse besteht darin, nicht nur Wissenschafter_innen an-
zusprechen, sondern auch niitzliche Einfuhrungs- und Orientierungswerke fur ,,Studie-
rende der Geistes- und Sozialwissenschaften® zu schaffen (6). Dieses Ziel wurde mE in
Bezug auf den hier rezensierten Band erreicht, da die Einleitung trotz der Komplexitat
des Themas einen leichten Zugang ermoglicht und die — im Vgl zu anderen Sammelban-
den - tendenziell kurz gehaltenen Beitrage mehrheitlich von einem pointierten und klar
verstandlichen Stil gekennzeichnet sind. Zudem gelingt es bei den Ausfithrungen stets
eine kritische Distanz zu bewahren, was zwar von einem wissenschaftlichen Werk er-
wartet werden darf, im Fall einer solchen Thematik, die traditionell mit dem Stigma von
Ideologiegefahr behaftet ist, dennoch positiv hervorgehoben werden sollte. Hinsichtlich
der durchaus vorhandenen thematischen Spannweite wire es wiinschenswert gewesen,
wenn der Rolle von Frauen im Kontext der austromarxistischen Theoriebildung eine
grofsere Aufmerksamkeit geschenkt worden wire, denn selbst wenn — wie durch die Auf-
zahlung von Ot#to Bauer impliziert wird — aus zeitgenossicher Sicht ausschlieflich Man-
ner zum engeren Kreis dieser Denkschule zdhlten, hitte man dies in einem der Beitrige
noch niher ausfihren konnen. Abgesehen davon und auch wenn — wie fir einen Sam-
melband iiblich — nach der Lektiire einzelne Beitrage selbstverstandlich etwas starker in
Erinnerung bleiben als andere, liegt mit Marxismus als Sozialwissenschaft insgesamt be-
trachtet ein kurzweiliger und anregender Sammelband vor, der aufgrund seines Umfangs
vor allem auch Jurist_innen mit eingeschrankten zeitlichen Ressourcen empfohlen wer-
den kann, um diese vglw meist weniger vertraute Denkrichtung kennenzulernen oder
um bestehendes Wissen zu vertiefen.

MMag. Christoph Stoll hat Rechtswissenschaften und Vergleichende Literaturwissenschaft studiert, ist Doktorand am
Institut fiir Romisches Recht und Rechtsgeschichte an der Universitit Innsbruck und Redaktionsmitglied des juridikums;
christoph.stoll@uibk.ac.at
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Die unzufriedene Demokratie

Aufbegehren und Streit als Konstitutiva des Demokratischen

Hanna Palmanshofer

»In der Unzufriedenheit liegt der Fortschritt der Menschheit!“ Kampferisch zierte dieses
Motto die Unzufriedene, eine von September 1923 bis Februar 1934 erscheinende ,,un-
abhingige Wochenschrift fir alle Frauen“.! Sie hatte das erklarte Ziel, die politische und
(zivil-)gesellschaftliche Teilhabe von (arbeitenden) Frauen zu fordern, ihre rechtliche
Stellung zu problematisieren und gemeinschaftliches Denken und Handeln gegen die
herrschenden Verhiltnisse zu organisieren. Die Publikation tiber Februar 1934 hinaus
und schlieSlich als das kleine Frauenblatt bis 1944 ist bemerkenswert, weil die Unzu-
friedene eine klar sozialdemokratische Blattlinie? verfolgte und am 14.2.1934 die Sozial-
demokratische Arbeiterpartei vom austrofaschistischen Regime verboten und ihre Or-
ganisationen aufgelost wurden. Es stellt sich die Frage, wie dieser Prozess insbesondere
hinsichtlich der Inhalte von statten ging und inwiefern der feministische und demokra-
tiepolitische Auftrag der Unzufriedenen dabei Verinderungen erfuhr. Ein stindig wie-
derkehrendes Thema war jenes der weiblichen Berufs- und Hausarbeit. Stark politisch
besetzt diente es von Anfang bis zum Ende der Zeitschrift als wichtiges Vehikel fur die
Propagierung des jeweiligen Frauenbilds und eignet sich daher im Rahmen dieses Bei-
trags fur eine kurze inhaltliche Analyse der Zeitschrift.

Das erste Jahrzehnt war vom Kampf um die Anerkennung der weiblichen Berufsarbeit
als finanziell gleichwertige Arbeitsleistung und der Hausarbeit iberhaupt als Arbeitsleis-
tung gepragt. Auch der Beitrag des Mannes zur Hausarbeit wurde wiederholt eingefor-
dert.? Dabei ging es um das gemeinschaftliche Streben nach Verianderung, die Kollekti-
vierung und Organisation der Interessen der Frauen, die Einbeziehung verschiedener
Stimmen, um eine gemeinsame zu bilden: die Stimme der Frau als Unzufriedene, die nicht
in Unzufriedenheit verharrt, sondern zur Tat schreitet.

Die nach dem Parteiverbot im Februar pausierte Zeitschrift wurde am 22.4.1934 ver-
mutlich ob ihrer Auflagenstirke — knapp 160 000 Leser_innen waren es laut eigenen

1 NN, Was will die Unzufriedene?, Die Unzufriedene (DU) 1923/1, 1.
Siehe Winter, Zehn Jahre ,,Unzufriedene“, DU 1933/46, 2 f.

3 Vglua NN, Minner, die ihre Frauen unterdriicken, DU 1924/35, 4; NN, Solidaritit in der Ehe, DU 1926/43, 5; NN,
Wir wollen auch die guten Seiten der Minner aufzeigen! DU 1926/47, 6; NN, Minnerhilfe bei der Hausarbeit, DU
1927120, 5.
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Angaben im November 1933* — und ihrer Attraktivitit als Propagandainstrument fiir
die austrofaschistische Regierung wieder neu aufgelegt. Es gelte nun, sich zu fiigen und
,,sich in der neuen Welt der Tatsachen zurechtzufinden®, liefSen die ersten Zeilen im Leit-
artikel der neu aufgelegten Zeitschrift wissen. Die Aufgabe der Frauen sei es dabei eine
»positive Einstellung zu den Dingen“ zu bewahren.’ Von nun an sollten ,,Dinge, die
unsere Gedanken beschwingter machen und unsere Seelen leichter* besprochen werden.*
Diese Heiterkeit bedurfte eines neuen Namens: Aus der Unzufriedenen wurde das kleine
Frauenblatt.” Hinsichtlich der weiblichen Erwerbsarbeit hiefS es ab April 1934, dass Frauen
lieber zuhause blieben, um ,,als Frauen und Mutter“ tatig zu sein.® Die Berufsergreifung
wire jedoch nicht fiir alle vermeidbar, da ,nicht jedes Madchen [...] ein[en] Mann mit
Einkommen findet und sie somit ihrem natiirlichsten Beruf zugefiihrt“ werde. Es brauch-
te daher ,,Erwerbszweige, die [Frauen] zugestanden werden“ konnen.’ Die aufSerlich un-
verdanderte Forderung nach gleichem Lohn fiir gleiche Arbeitsleistung hatte nun zum
Ziel, die weibliche Arbeitskraft teurer zu machen und so ,,die Manner wieder in den Be-
trieb und die Frauen wieder in den Haushalt® zu bringen.'® Die Frau des kleinen Frauen-
blatts befasste sich folgerichtig — anders als die Unzufriedene — ,,nicht gerade gerne mit
Politik“.!'* Zumutbare politische Ziele wurden beschriankt auf so vage Posten wie ,,die
Bewahrung des Friedens in unserem Lande“.!? Frauen sollten sich ganz ihrem ,,Frausein“
widmen; von nun an wiirden die Manner der Frau ,,den ihr zukommenden Platz si-
chern“.” Von einem Kampf um die eigenen Rechte war nicht mehr die Rede.

Wenn der Sprung der Zeitschrift in den Austrofaschismus inhaltlich noch ein harter war
und acht Wochen zwischen den Ausgaben lagen, so war der Ubergang in den National-
sozialismus flieSend. Die von politischem Aktivismus und Gesellschaftskritik befreite
Zeitschrift konnte ohne Aufheben dem nationalsozialistischen Regime als Gefafs fur sei-
ne Propaganda dienen. Eine Woche nach dem ,,Anschluss® klarte der Leitartikel des
kleinen Frauenblatts tiber die neuen politischen Umstiande auf'* und sicherte Frauen zu,
dass ihnen (auch) im neuen Staatsgefiige keine politischen Biirden zur Last gelegt wiir-

4 Winter, Zehn Jahre ,,Unzufriedene®, 2 (3). Die Illustrierte Kronen-Zeitung hatte im selben Jahr 223 700 Leser_innen.

Melischek/Seethaler, Auflagenzahlen der Wiener Tageszeitungen 1895-1933 in quellenkritischer Bearbeitung (2001) 14.

NN, Die Unzufriedene erscheint wieder, DU 1934/7, 1 f.

NN, Das Wochentratscherl, DU 1934/8, 4.

NN, Zustimmung! DU 1934/8, 2.

NN, Maientage, DU 1934/8, 1.

Siehe Lederer, Die Stunde der Frau. Bessere Lebensbedingungen fiir frauliche Arbeit. Mit besonderer Beriicksichtigung der

Hausgehilfin, DU 1937/39, 2; NN, Die Stunde der Frau. Frauenberufe von morgen, DU 1937/36, 2. Als neuer Frauenberuf

wird ua die ,,Modetechnikerin“ vorgeschlagen: Diese solle Frauen ,,in allen mdglichen Dingen unterrichten. Wollarbeiten,

leichte Schneiderei, schéne Handarbeit werden dabei zu den beliebtesten Unterrichtsgegenstinden gehdren.

10 NN, Frauenarbeit, DU 1934/9, 1 f.

11 NN, Der Kanzler vertraut uns, DU 1937/51, 2.

12 NN, Die Stunde der Frau. Die Frau und die Politik, DU 1937/7, 2.

13 NN, Frauenarbeit, DU 1934/9, 1 f.

14 NN, Die Stunde der Frau. Unser Wunsch: Arbeit und Frieden, DU 1938/12, 2: ,,Eine legale Regierung hat den An-
schluf} Deutschésterreichs an das Deutsche Reich beschlossen [und] [d]ie deutsche Reichsregierung hat diesen Be-
schluf§ gutgeheiffen.“ Siehe dazu auch NN, Das Herz hat gewihlt, DU 1938/16, 2.
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den.? Bis auf das Einbringen volkischer Elemente und der Positionierung der national-
sozialistischen Frauenpolitik entlang eines ,natirlichen Empfindens“ des deutschen
Volks'® musste das kleine Frauenblatt ihr seit 1934 ausgeformtes Frauenbild nicht mehr
sonderlich bearbeiten. Die Frauen waren schon klein, entpolitisiert und vor allem nicht
unzufrieden.

Organisierte Unzufriedenheit war schon immer ein Stachel im Fleisch derjenigen, die von
den herrschenden Verhiltnissen profitieren. Die Unzufriedene hatte es wiahrend der ersten
zehn Jahres ihres Bestehens geschafft, sich das Bild von der unzufriedenen, norgelnden
Frau zu eigen zu machen und positives, aktivistisches Verhalten daran zu koppeln. Es wur-
de eine emanzipative Bewegung in Gang gesetzt, welche die austrofaschistische Regierung
geniigend beunruhigte, dass sie Bedarf sah redigierend einzugreifen. Die folgenden Redak-

“17 mit zu viel Zeit,

tionen stilisierten die ,,Unzufriedenen® zu uberreizten ,,Emanzipierten
deren Egoismus die ,,Einheit des Volkes“ und den ,,Frieden* gefahrdete,'® wihrend sie das
Bild der braven, hart arbeitenden (Haus-)Frau als Ideal forcierten.

Das Kleinhalten marginalisierter Gruppen und die Homogenisierung einer Gesellschaft
zum ,,Volk“ sowie das sorgsame Negieren von Streit und unterschiedlichen Formen der
Ausgestaltung gesellschaftlicher Ordnung sind regelmifSig Charakteristika totalitarer
Systeme." Das Totale kennt keine Alternativen, weshalb es auch keinen Sinn hat, unzu-
frieden zu sein oder — wie es das kleine Frauenblatt Ende 1938 formuliert — ,,undank-
bar® zu sein.?’ Auch demokratische Systeme machen sich angreifbar fiir das Einnisten
totalitarer Strukturen, wenn Streit im Sinne des Aushandelns von Interessen, Meinungen
und konfligierender Wahrnehmungswelten?! nur noch in Konsensfindungsprozessen der-
jenigen, die ,,sprechen konnen“?? stattfindet und Aufbegehren auf das Setzen von Kreuz-
chen am Wabhlzettel reduziert ist.

Das Demokratische? konstituiert sich in Spannungsverhaltnissen. Es lasst sich nicht end-
glltig fixieren, sondern halt sich vielmehr seine eigene Verginglich- und Veranderbarkeit

15 NN, Unser Wunsch: Arbeit und Frieden, DU 1938/12, 2: , Minner [tragen] nunmehr die Verantwortung fiir das Ge-
schick unseres Landes und unseres Volkes.“

16 Weitzner, Die Frau im Zeitgeschehen, DU 1938/17, 2; Papp, Welche Berufe sind fiir Frauen geeignet? DU 1938/21,
2; Mubr-Jordan, Die arbeitende Frau im Dritten Reich, DU 1938/18, 3. NN, Beruf oder Haushalt? Die Berufsaus-
sichten der Frau im nationalsozialistischen Staat, DU 1938/28, 2; NN, Weggemeinschaft, DU 1938/15, 2; NN, Ge-
hort sich das? DU 1938/15, 6; NN, Die Frau ohne Ehe, DU 1938/19, 5.

17 Papp, Welche Berufe sind fiir Frauen geeignet? DU 1938/21, 2.

18 NN, Die Stunde der Frau. Die Frau und die Politik, DU 1937/7, 2.

19 Lefort, Die Frage der Demokratie, in Rédel (Hrsg), Autonome Gesellschaft und libertire Demokratie (1990) 287.

20 NN, Nicht undankbar sein! DU 1938/50, 2.

21 Ranciére, Konsens, Dissens, Gewalt, in Dabag/Kapust/Waldenfels (Hrsg), Gewalt. Strukturen, Formen, Reprisenta-
tionen (2000) 101 f.

22 Ranciére in Dabag/Kapust/Waldenfels, 100.

23 Ranciére geht davon aus, dass das ,,Konzept der Demokratie [...] in einem gewissen Sinne [...] nichts anderes als das
Konzept der Politik selbst® ist; Ranciere in Dabag/Kapust/Waldenfels 102. Dementsprechend wird der Begriff des
Demokratischen Mouffes Begriff des Politischen als ontologischer Moment ontisch-ontologischer Differenz nachge-
bildet; Mouffe, Uber das Politische (2007).
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stets vor Augen.?* Spannungsverhiltnisse entstehen dort, wo jene, die nicht die ,,Gabe
der Sprache® haben ,,doch sprechen“?
koppelten Willen zur partizipatorischen Gleichstellung Ausdruck geben. Ihr Sprechen
hat das Potential den diskursiven Raum demokratischer Willensbildungsprozesse zu er-
weitern, indem sie nicht nur ,,oppositionelle Interpretationen ihrer Identititen, Interes-

und ihrer Unzufriedenheit und dem daran ge-

sen und Bedirfnisse“?® entwickeln, sondern diese auch einspeisen in den breiteren Dis-
kurs einer ,,allgemeinen Offentlichkeit“, zu deren Toren sie dringen, um die Eintritts-
moglichkeiten neu zu verhandeln.?”

Prozesse des Kollektivierens von Widerstandigkeiten, die immer wieder von Neuem ein-
dringen in das demokratische System und es aufbrechen, verwehren sich jeder Teleologie;
die Idee des ,,Fortschritts“, wie sie die Unzufriedene im einfiihrend erwahnten Motto hoch-
halt, ist hier fehl am Platz. Es ist eine Demokratie, deren Gestalt angreifbar bleibt, die
»stets im Kommen bleibt“%, die wehrhaft gegentiber autoritaren Tendenzen und totali-
taren Strukturen bleibt und nicht eine, die sich stindig weiter konsolidiert. ,, Wir wollen
gehen; dann brauchen wir die Reibung. Zurtck auf den rauhen Boden!“?

Mag.* Hanna Palmanshofer hat Theater-, Film- und Medienwissenschaften studiert und studiert derzeit Rechtswissen-
schaften und Politikwissenschaft an der Universitit Wien. Sie ist Mitglied des ,,Forums kritischer Jurist*innen®;
hanna.palmanshofer@univie.ac.at

24 Lefort, Die Frage der Demokratie, 291 ff. ,,In meinen Augen ist das Wesentliche, daf§ die Demokratie sich dadurch
instituiert und erhilt, daf§ sie die Grundlagen aller GewifSheit auflost.“ Lefort, Die Frage der Demokratie, 296. Dazu
auch Derrida, Das Recht des Starkeren (Gibt es Schurkenstaaten?), in Derrida (Hrsg), Schurken. Zwei Essays tiber
die Vernunft (2006) 124.

25 Ranciére in Dabag/Kapust/Waldenfels, 100, 104.

26 Fraser, Neue Uberlegungen zur Offentlichkeit (2001), 129.

27 Fraser, Neue Uberlegungen zur Offentlichkeit, 131.

28 Derrida, Du droit a la philosophie (1990) 53. Zitiert nach: Derrida, Das Recht des Stirkeren, 117.

29 Wittgenstein, Werkausgabe, Bd 1 (1984) 297. Zitiert nach: Mouffe, Fiir ein agonistisches Demokratiemodell, in Mouffe,
Das demokratische Paradox (2008) 100.
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Kinder an die Macht

Das Kinderrecht auf Partizipation, sein Potential und seine Umsetzung in
Osterreich

Sebastian Ohner

»lhr seid nicht erwachsen genug, um die Dinge so darzustellen, wie sie wirklich sind.
Sogar diese Biirde uiberlasst ihr uns Kindern.“! Dies waren Sitze, mit denen die damals
15-jahrige Klimaaktivistin Greta Thunberg die im Dezember 2018 stattfindende UN-KIi-
makonferenz in Kattowitz auf den Kopf stellte. Thre Auftritte waren der Ausgangspunkt
fur die weltweit immer grofSer werdende ,,Fridays for Future“-Bewegung, bei der Kinder
und Jugendliche auf die drohende Gefahr des Klimawandels hinweisen. Mit ihren ent-
rustend ehrlichen Formulierungen zeigt Thunberg, dass es nicht darauf ankommt, wie
alt man ist, sondern was man zu sagen hat. Dennoch gibt es von einigen Seiten die Kri-
tik, dass sie noch nicht alt genug sei, um die Komplexitit der Problematik erfassen zu
konnen und deswegen nicht ernst zu nehmen ist.? Vergessen wird dabei darauf, dass Kin-
der das Recht haben, an aktuellen gesellschaftlichen Debatten teilzunehmen.

Denn mit dem diesjahrig stattfindenden 30-jahrigen Jubilium der UN-Kinderrechtekon-
vention (KRK) wird ein ganz besonderer Paradigmenwechsel in der Wahrnehmung von
Kindern gefeiert: Kinder haben Rechte!® Sie sind selbststandige Rechtssubjekte und kon-
nen die ihnen zustehenden Rechte eigenstindig austiben. Kinder sind dabei auch nicht
auf die Position von Schutzberechtigten zu reduzieren, sondern haben vielmehr ein Recht
darauf, die Gesellschaft aktiv mitzugestalten. Art 12 KRK, der eine Schlusselnorm dieser
Konvention darstellt, regelt dabei das Mitspracherecht von Kindern und Jugendlichen.
Demgemaf$ haben alle Kinder und Jugendlichen das Recht, sich bei allen sie beriihren-
den Angelegenheiten frei zu dauflern sowie darauf, dass ihre Meinungen angemessen und
entsprechend ihres Alters und ihrer Reife beriicksichtigt werden.* Dieses positive Recht
auf Mitsprache bedeutet einerseits, dass ein Kind bei allen es beriithrenden Gerichts- und
Verwaltungsverfahren die Chance haben muss, gehort zu werden, aber andererseits auch
das Recht auf Mitgestaltung besitzt. Art 12 stellt somit Garantien im Bereich der Mit-

1 Anton, ,lhr seid nicht erwachsen genug, die Wahrheit zu sagen, faz.net 16.12.2018, www.faz.net/aktuell/gesell-
schaft/menschen/un-klimakonferenz-schuelerin-kaempft-gegen-den-klimawandel-15944486.html (7.6.2019).

2 Sommer/Rucht/Haunss/Zajak, Fridays For Future: Profil, Entstehung und Perspektiven der Protestbewegung in

Deutschland, ipb working paper 2/2019, 35 ff.

Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, BGBI 1993/7 idF BGBI 1993/437.

4 Schmabhl, Kinderrechtekonvention?, Art 12 Rz 9 f.
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sprache auf, die kein anderer, fritherer internationaler Menschenrechtsvertrag inne hat-
te.’ Die Gewichtung dieser Bestimmung liegt dabei nicht auf dem schon in Art 13 KRK
gewihrten Recht auf Meinungsfreiheit, sondern vielmehr in dem Recht der Kinder be-
zuglich der tatsichlichen Einflussnahme auf die Entscheidungen die ihren Lebensbereich
betreffen.®

Ein weiterer Grund dafiir gerade jetzt einen genauen Blick darauf zu werfen, wie es um
die Finhaltung des Rechts auf Partizipation steht, ist, dass im Jahr 2019 eine Uberprii-
fung der Umsetzung der KRK in O durchgefiihrt wird. Dafiir hat die KRK mit dem
UN-Kinderrechtsausschuss ein zentrales Uberwachungsorgan eingerichtet. Die Vertrags-
staaten sind dazu verpflichtet, dem Ausschuss alle funf Jahre Berichte tiber ihre Maf3-
nahmen und Fortschritte in der Umsetzung der KRK vorzulegen. Zusitzlich werden, um
ein moglichst vollstindiges Bild zu erhalten, auch erginzende Berichte von nichtstaatli-
chen Organisationen und unabhingigen Einrichtungen herangezogen (sog Schattenbe-
richte). Nach einem Treffen mit den NGOs und einem o6ffentlich zuginglichen Hearing
in Genf gibt der Ausschuss in weiterer Folge eine krit Stellungnahme zum Stand der Um-
setzung der KRK im jeweiligen Land inklusive Empfehlungen fiir Verbesserungen ab.
In O wurde das Mitspracherecht von Kindern in Art 4 des Bundesverfassungsgesetzes
tiber die Rechte von Kindern” umgesetzt. Bei der Formulierung dieser Norm hat sich der
osterr Gesetzgeber an Art 24 Abs 1 Satz 3 der Charta der Grundrechte der Europiischen
Union (GRC) orientiert,® welcher ebenfalls davon ausgeht, dass die Meinung von Kin-
dern in den Angelegenheiten die sie betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad
entsprechenden Weise zu berticksichtigen ist. Bei der praktischen Umsetzung des Rechts
auf Mitsprache hat sich wiederum der in dem Text der Konvention nicht vorkommende
Begriff ,,Partizipation® etabliert. Er beschreibt den Prozess des auf gegenseitigen Respekt
beruhenden Dialogs zwischen Kindern und Erwachsenen, in dem die Kinder ebenfalls
erfahren, inwiefern ihre Ansichten Berticksichtigung finden.

Partizipation als Querschnittsmaterie soll dabei Kindern die Mitsprache und Mitent-
scheidung in allen fir sie relevanten Lebensbereichen ermoglichen. Dazu bedarf es neben
dem Engagement junger Biirger_innen auch des Teilens von Macht und Verantwortung
durch die Erwachsenen. Sitze wie ,, Wir miissen unseren Kindern eine aussichtsreiche
Zukunft ermoglichen sind daher keine ausreichenden Maximen fiir eine emanzipato-
rische Kinder(rechts)politik. Die im Rahmen der Partizipation gedufSerten Meinungen
der Kinder haben hierbei das Potential, wichtige neue Aspekte und Erfahrungen im Be-
reich der Entscheidungsprozesse, der Politik und der Vorbereitung von Gesetzen und

5 Zwar ist bspw in Art 19 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte (AEMR) und auch in Art 10 EMRK eben-
falls ein Recht auf Meinungsfreiheit festgeschrieben. Diese Abkommen enthalten jedoch keine Vorschrift die Art 12
KRK entsprechen wiirde.

6  Committee on the Rights of the Child, General Comment No 12 Rz 81, www.refworld.org/docid/4ae562¢52.html
(17.9.2019).

7 BGBII12011/4.

8 AB 1051 BIgNR 24 GP 2.
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Mafinahmen einzubringen. Durch die Beteiligung von Kindern konnen somit neue Blick-
winkel eroffnet werden, die durch Erwachsene nicht in Erwagung gezogen worden wi-
ren.” Da Kinder als Expert_innen fiir ihr Lebensumfeld anzusehen sind, ist ihre Partizi-
pation notwendig, um die Konventionsvorschriften sinnvoll umzusetzen. Va im Bildungs-
sektor und in der Gemeindepolitik ist die Beteiligung von Kindern deshalb von heraus-
ragender Bedeutung.'

Die Partizipation von Kindern geschieht in O jedoch immer noch zu selten. Denn trotz
der Tatsache, dass die Partizipation von Kindern einen Kernbereich der KRK darstellt,
werden Kinder zumeist nicht als mitentscheidende Instanz wahrgenommen und oft nur
punktuell in Entscheidungen miteinbezogen. Dennoch gibt es trotz des bestehenden Ver-
besserungsbedarfs schon einige Projekte, bei denen Kinder aktiv in die Gestaltung ihres
Umfeldes eingebunden werden. Ein Bsp dafiir ist ua das von der Stadt Wien durchge-
fuhrte Projekt ,, Werkstadt Junges Wien“, welche sich auf das in der Verfassung veran-
kerte Mitspracherecht beruft. Bei diesem Projekt bekamen Kinder die Moglichkeit, die
Stadt Wien einem ,,Service-Check“ zu unterziehen, um in weiterer Folge anhand eines
Priifberichtes riickmelden zu konnen, welche Ideen und Wiinsche bestehen.!!

Es ist notwendig, Kinder schon von klein auf in die Gestaltung der Gesellschaft einzu-
binden und ihnen somit friith ein Verstindnis von Demokratie zu vermitteln, denn die
Demokratie fangt klein an. Dieses Ziel der Starkung des gesteigerten Rechts- und Ver-
fassungsbewusstseins wurde auch bei der Erlassung des BVG iiber die Rechte der Kinder
unterstrichen.!? Kinder und Jugendliche haben viele Fahigkeiten, die dazu beitragen kon-
nen, die Gegenwart zu optimieren und die Weichen fiir eine bessere Zukunft zu stellen.
Dabei sind die Kreativitiat und Energie von Kindern zu fordern und ihnen die aktive Ge-
staltung ihrer Umwelt zu ermoglichen. Der Fokus der Erwachsenen sollte demnach da-
rauf gelegt werden, den Kindern ihre Rechte naher zu bringen und sie dann bei deren
Austibung gezielt und kompetent zu unterstiitzen. Denn Kinder haben ein Recht darauf,
bei den sie betreffenden Entscheidungen gehort und eingebunden zu werden. Wenn das
Engagement von Thunberg eines zeigt, dann ist es, dass man nie zu jung ist, um einen
tatsdachlichen Unterschied zu machen.

Sebastian Ohner studiert Rechtswissenschaften an der Universitit Wien, ist Vorstandsmitglied der Osterreichischen Liga
fiir Menschenrechte und arbeitet bei den Wiener Kinderfreunden; sebastian.oehner@me.com

9 Comumnittee on the Rights of the Child, General Comment No 12 (Fn 6) Rz 12 f.

10 Berka/Grabenwarter/Weber, Studie zur Kinderrechtskonvention und ihrer Umsetzung in Osterreich (2014) 98.

11 Vgldazu NN, ,, Werkstadt Junges Wien“ — GrofStes Teilhabeprojekt fiir Kinder und Jugendliche startet in Wien, https://
werkstadt.junges.wien.gv.at/site/files/2019/01/Pressetext-Werkstadt-Junges-Wien.pdf (7.6.2019).

12 Parlamentskorrespondenz Nr 32 v 13.1.2011, www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR _2011/PK0032/index.shtml
(17.9.2019).
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Fridays For Future: Schulstreik fiir den Klimaschutz

Verfassungsrechtliche Moglichkeiten zur Rechtfertigung des zivilen
Ungehorsams

Marlene Kreil

1. Einleitung

Im Rahmen der Fridays-For-Future-Bewegung (FFF) gehen seit dem Fruhjahr 2019 je-
den Freitag weltweit — auch in O — Schiiler_innen wihrend der Unterrichtzeit auf die
Straflen und fordern mittels eines sog Schulstreiks die Politik auf, MafSnahmen zur Er-
reichung des 1,5 °C-Ziels gem Art 2 Abs 1 lit a des Pariser Klimaabkommens zu setzen.
Weil es im osterr Schulwesen nicht erlaubt ist, an Demonstrationen wihrend der Unter-
richtszeit teilzunehmen, drohen den Schiiler_innen Sanktionen. Damit erfiillt der FFF-Pro-
test eines der wesentlichen Merkmale des zivilen Ungehorsams,! namlich die vorsatzliche
Normverletzung aus politisch-moralischen Beweggriinden. Konkret handelt es sich um
eine Form des mittelbaren zivilen Ungehorsams?, weil die verletzte Norm (§ 9 SchPflG?
bzw § 45 SchUG*) und der Protestgegenstand (mangelnde Umsetzung des Klimaabkom-
mens) nicht ident sind.

Da die Schuler_innen mit der Teilnahme an den FFF-Protesten ihr Grundrecht auf Ver-
sammlungsfreiheit gem Art 11 EMRK ausiiben, ist zu priifen, ob drohende Sanktionen
aufgrund dieses GesetzesverstofSes grundrechtlich problematisch sind.

2. Rechtliche Einordnung

Das Fernbleiben vom Schulunterricht ist in O nur gestattet, wenn eine gerechtfertigte
Verhinderung vorliegt. Die Rechtfertigungsgriinde werden in § 9 Abs 3 SchPflG bzw
§ 45 Abs 2 SchUG taxativ aufgezahlt. Eine Demonstrationsteilnahme stellt keine ge-
rechtfertigte Verhinderung iSd SchPflG bzw SchUG dar.

1 Ziviler Ungehorsam ist ,,eine 6ffentliche, gewaltlose, gewissensbestimmte, aber politische gesetzeswidrige Handlung,
die gewohnlich eine Anderung der Gesetze oder der Regierungspolitik herbeifithren soll“, Rawls, Eine Theorie der
Gerechtigkeit, in Braune (Hrsg), Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy (2017) 109.

2 Vgl Dreier, Widerstandsrecht und Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, in Glotz (Hrsg), Ziviler Ungehorsam im Rechts-

staat (2015) 61.

Schulpflichtgesetz BGBI 1 1985/76.

4 Schulunterrichtsgesetz BGBI 1 1986/472.
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Grds kann der_die Klassenvorstand_vorstandin fir einzelne Stunden bis zu einem Tag,
dariiber hinaus der_die Schulleiter_in das Fernbleiben aus wichtigen Griinden erlauben
(S 9 Abs 6 SchPflG bzw § 45 Abs 4 SchUG). Um langer als eine Woche dem Schulunter-
richt fernbleiben zu konnen, mussen schulpflichtige Schiiler_innen um Genehmigung bei
der zustiandigen Bildungsdirektion ansuchen (§ 9 Abs 6 SchPflG).

Prompt nach dem ersten weltweiten Klimastreik betonte das Bundesministerium fur Bil-
dung, Wissenschaft und Forschung (BMBWF) aber, dass die Teilnahme an den
FFF-Demonstrationen keine gerechtfertigte Verhinderung iSd SchPflG bzw SchUG dar-
stelle. Mit einem Erlass ersuchte das BMBWF die Bildungsdirektionen, die Schulen dem-
entsprechend zu informieren und wies die Bildungsdirektionen an, einen einheitlichen
Vollzug zu gewihrleisten.’

Ab einer bestimmten Anzahl ungerechtfertigter Fehlstunden konnen Sanktionen verhangt
werden. Schulpflichtigen Kindern bzw deren Eltern drohen bei einem ungerechtfertigten
Fernbleiben an mehr als drei (nicht) aufeinanderfolgenden Schultagen der neunjahrigen
allg Schulpflicht Verwaltungsstrafen iHv EUR 110 bis 440 (§ 24 Abs 4 SchPfIG). Schii-
ler_innen einer mittleren oder hoheren Schule, die die neunjahrige allg Schulpflicht be-
reits erfiillt haben, werden von der Schule abgemeldet, wenn sie langer als funf (nicht)
zusammenhingende Schultage oder 30 Unterrichtsstunden im Unterrichtsjahr dem
Unterricht fernbleiben (§ 45 Abs 5 iVm § 33 Abs 2 lit ¢ SchUG). Schiiler_innen, die
FFF-Demonstrationen regelmafSig besuchen, drohen daher disziplindre Folgen (Schul-
abmeldung) bzw sogar Verwaltungsstrafen. Zum Ende des Schuljahres 2018/19 waren
den Initiator_innen von FFF keine Fille bekannt, in denen Strafen aufgrund der Teilnah-
me an den Demonstrationen verhiangt wurden.®

Allerdings fillt die Teilnahme an den wochentlichen Zusammenkiinften in den Schutz-
bereich der Versammlungsfreiheit (Art 11 EMRK, Art 12 StGG)’, weil die FFF-Proteste
in der Absicht veranstaltet werden, ,,die Anwesenden zu einem gemeinsamen Wirken zu
bringen, sodass eine gewisse Assoziation der Zusammengekommenen entsteht“s. Das
gemeinsame Wirken der Demonstrierenden besteht darin, mittels regelmafSiger Schul-
streiks die Wichtigkeit des Klimaschutzes sichtbar zu machen und Druck auf die Politik
auszuiiben.

Es stellt sich die Frage, ob eine drohende Sanktion nach dem SchPfIG bzw SchUG einen
Eingriff in die Versammlungsfreiheit begrindet. Die Schwierigkeit diese Frage zu beant-
worten liegt darin, dass verwaltungsstrafrechtliche bzw disziplindre Folgen keine Beein-
trachtigung des Grundrechts der Versammlungsfreiheit intendieren, sondern die regelma-
Bige Teilnahme am Schulunterricht gewahrleisten sollen. Ob die Intentionalitit konstitu-

“w

Vgl Erl des BMBWF vom 19.3.2019, BMBWF-10.717/0009-111/3/2019, 2.

Vgl Orf.at, ,Fridays for Future“: Bisher keine Geldstrafen verhingt, www.orf.at/stories/3130690/ (18.7.2019).

7 Art 11 EMRK geht als lex specialis im konkreten Fall der Priifung von Art 10 EMRK als lex generalis vor, vgl EGMR
26.4.1991, 11800/8S5, Ezelin/Frankreich Rn 35.

8 VfSlg 15109/1998.
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tive Voraussetzung fur das Vorliegen eines Eingriffs in die Versammlungsfreiheit ist, wird
vom VfGH nicht eindeutig beantwortet. Insgesamt ist in der Grundrechtsjud aber eine
Abschwichung des Intentionalitits-Erfordernisses erkennbar. Einzig bei Eingriffen in das
Recht auf personliche Freiheit (Art § EMRK, Art 1 Abs 1 PersFrG) fordert der VIGH stets
die Intentionalitit als konstitutive Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Eingriffs.”

Im Rahmen der Meinungsfreiheit (Art 10 EMRK) hat er VfIGH in neuerer Jud das Vor-
liegen eines Eingriffs bejaht, wenn der behordliche Akt zwar nicht auf eine Beschrankung
der Meinungsfreiheit gerichtet war, der Eingriff aber eine ,,Begleiterscheinung® einer auf
ein anderes Rechtsgut abzielenden Mafsnahme ist.!® Aufgrund des dhnlichen Schutzbe-
reichs von Art 10 EMRK und Art 11 EMRK!"! ist mE eine analoge Anwendung dieser
Rechtsansicht fiir die Versammlungsfreiheit sinnhaft. AufSerdem entspricht diese Ansicht
dem breiten Eingriffsverstindnis des EGMR iZm Art 11 EMRK, wonach nicht nur in-
tentionale Eingriffe, sondern auch MafSnahmen, die eine abschreckende (chilling)'? bzw
beeintrachtigende (affecting)'® Wirkung haben, einen Grundrechtseingriff begriinden
konnen. Dementsprechend wertet der EGMR bspw Sanktionen, die im Zusammenhang
mit einer Demonstrationsteilnahme ergehen, als Eingriffe in Art 11 EMRK.'*

[Zm Verwaltungstibertretungen hat der VEGH mehrmals erkannt, dass ein Eingriff in die
Versammlungsfreiheit nicht nur dann vorliegt, wenn die Ausiibung des Grundrechts ver-
unmoglicht, sondern auch dann, wenn die grundrechtlich gestattete Handlung ,,zum An-
lass der Verhangung einer Strafsanktion“'> genommen wird. Ein Verhalten, das grds den
Tatbestand einer Verwaltungsubertretung erfiillt, qualifiziert der VIGH gem § 6 VStG'®
dann als gerechtfertigt, wenn dieses Verhalten ,,unbedingt notwendig ist, um die Ver-
sammlung in der beabsichtigten Weise durchzufiihren*'”.

Sowohl EGMR als auch VfFGH wenden in neuerer Jud zu Art 11 EMRK ein breites Ein-
griffsverstaindnis an. Demnach kann ein Eingriff auch dann vorliegen, wenn die Aus-
tibung des Grundrechts grundsatzlich moglich ist, aber die Austibung des Grundrechts
bspw mit einer Sanktion einhergeht.

Weil die Strafandrohungen bei ungerechtfertigten Fehlstunden nach dem SchPflG bzw
SchUG abschrecken und dazu geeignet sind, Schiiler_innen von einer Teilnahme an den
FFF-Demonstrationen absehen zu lassen, liegt eine faktische — wenn auch nicht intendier-
te — Beeintrachtigung der Grundrechtsausiibung vor. Im Lichte der neueren Jud des EGMR
und VfGH sollte mE diese Beeintrachtigung als Eingriff in Art 11 EMRK gewertet werden.

9 Vgl Péschl, Die Intentionalitiit — ihre Bedeutung und Berechtigung in der Grundrechtsjudikatur, OJZ 2001, 43 (53).
10 VfGH 20.9.2012,B 1359/11.

11 Naher dazu Meyer-Ladewig/Nettesheim, EMRK* (2017) Art 11 Rz 1.

12 EGMR 25.9.2012, 11828/08, Gewerkschaft der Polizei in der Slowakei ua/Slowakei Rn 60.

13 EGMR 27.11.2012, 38676/08, Disk ua/Tiirkei Rn 22.

14 EGMR 26.4.1991, 11800/85, Ezelin/Frankreich Rn 39.

15 V£Slg 8159/1977,8685/1979,11.651/1988.

16 Verwaltungsstrafgesetz BGBIT1991/52.

17 VfSlg 11.866/1988,11.904/1988,19528/2011.
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Der materielle Gesetzesvorbehalt des Art 11 Abs 2 EMRK sieht vor, dass ein Eingriff nur
zuldssig ist, wenn er auf einem Gesetz beruht, das dem Schutz eines der taxativ aufge-
zahlten Rechtsgiiter (nationale und offentliche Sicherheit, Aufrechterhaltung der Ord-
nung und der Verbrechensverhiitung, Schutz der Gesundheit und der Moral oder Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer) dient. Zusitzlich muss der VerhaltnismafSigkeits-
grundsatz gewahrt sein, dh der Eingriff muss in einer demokratischen Gesellschaft zur
Erreichung eines der legitimen Ziele notwendig sein.

Wihrend die allg neunjahrige Schulpflicht verfassungsrechtlich verankert (Art 14 Abs 7a
B-VG) und das offentliche Interesse an deren Einhaltung durchaus berechtigt ist, ist der
drohende Schulausschluss nach dem SchUG weit schwieriger mit Art 11 EMRK zu ver-
einbaren. Die Versammlungsfreiheit stellt einen der Grundpfeiler einer demokratischen
Gesellschaft dar,'® weshalb die RechtmifSigkeit eines Eingriffs besonders sorgfiltig zu
priifen ist. Sollte eine disziplindre Sanktion nach dem SchUG einem der legitimen Ziele
des Art 11 Abs 2 EMRK dienen, miisste eine VerhaltnismafSigkeitsprifung zu dem Er-
gebnis fihren, dass eine Schulabmeldung in Anbetracht des hohen Stellenwerts der Ver-
sammlungsfreiheit sowie des Klimaschutzes unverhiltnismafSig wire. Zunachst ist das
Ausmaf$ des Schulstreiks mit wenigen Stunden pro Woche dufSerst begrenzt, sodass eine
relevante Gefahrdung des staatlichen Bildungsauftrags nicht erkennbar ist.!” Hinzu
kommit, dass die Schiiler_innen die Herstellung rechtskonformer Zustinde fordern, zu
denen sich der Staat iRd Pariser Klimaabkommens selbst verpflichtet hat. Es handelt sich
dabei nicht um private Partikularinteressen, sondern um die Forderung nach der Ein-
haltung von Menschenrechten, immerhin stellt der Klimaschutz selbst ein menschen-
rechtliches Gebot dar. Die globale Erderwdrmung und die damit einhergehende Bedro-
hung von Wasser- und Nahrungsversorgung gefihrdet die Grundlagen der menschlichen
Zivilisation und fordert Kriege sowie Migrationsbewegungen. Die Rechtsgiiter Leben,
Gesundheit und Existenzminimum sind Freiheitsvoraussetzungen, ohne deren grund-
rechtlich garantierter Schutz politische Freiheiten, wie das Versammlungsrecht, gar nicht
existieren konnen. Der Grundrechtsschutz der Freiheitsvoraussetzungen resultiert aus
der EMRK selbst, aber auch aus anderen volkerrechtlichen Vertragen (zB Art 11 Inter-
nationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte).?°

3. Conclusio

Die abschreckende Wirkung einer drohenden Geldstrafe bzw einer Schulabmeldung ist
dazu geeignet, einen Eingriff in die Versammlungsfreiheit zu begriinden. Eine grundrecht-

18 EGMR 10.4.2012, 26648/03, Strzelecki/Polen Rn 41.

19 Vgl Ekardt, Fridays for Future: Verfassungsschranken fiir Sanktionen bei schulischer Abwesenheit, www.sfv.de/pdf/
FFFOWiGEkardt.pdf (31.3.2019) 6.

20 Vgl Ekardt, Fridays for Future 9.

© Verlag Osterreich 2019



juridikum 4/2019 merk.wirdig 459

liche VerhiltnismaRigkeitspriifung musste zu dem Ergebnis gelangen, dass eine Sanktion
aufgrund der Teilnahme an den FFF-Protesten unverhiltnismafSig wire.

Die FFF-Bewegung ist damit ein Parade-Bsp mittelbaren zivilen Ungehorsams: Die Schii-
ler_innen brechen das Schulrecht, um die Politik zum Klimaschutz zu bewegen und nicht,
weil sie fiir eine Anderung des Schulrechts auftreten. Die Normverletzung hat also nur
symbolischen Charakter.

Die hier vorgeschlagene Losung, die Normverletzung grundrechtlich zu rechtfertigen
und nicht einfachgesetzlich zu legalisieren (zB durch Erweiterung der Rechtfertigungs-
tatbestinde des SchPflG bzw SchUG), stellt sicher, dass der zivile Ungehorsam ,,zwischen
Legitimitat und Legalitit in der Schwebe bleib[t]“?! und kein ,,unerwiinschte[r] Norma-
lisierungseffekt“?? eintritt. Die FFF-Bewegung hat auch deshalb so viel Aufmerksamkeit
erregt, weil die Schiiler_innen bereit sind aus politisch-moralischen Beweggriinden Recht
zu brechen. Die Vermutung liegt nahe, dass ein institutionalisierter, legaler Protest nicht
im gleichen Ausmaf$ zur Sichtbarkeitsmachung der Klimaproblematik beigetragen hatte.

Mag.* Marlene Kreil ist Juristin in Wien und studiert derzeit Politikwissenschaften im Masterprogramm der Universitit
Wien; marlene.kreil@gmx.at

21 Habermas, Ziviler Ungehorsam — Testfall fiir den demokratischen Rechtsstaat. Wider den autoritiren Legalismus in
der Bundesrepublik, in Glotz (Hrsg), Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat (2015) 43.
22 Habermas in Glotz 42.
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Parlamentarische Demokratien im Riickbau

Maximilian Blaf$nig / Antonia Reiss

Unmittelbar nach dem erfolgreichen Misstrauensantrag gegen die BReg Kurz im Mai
2019" reagierte dieser mit den Worten: ,,Heute hat das Parlament entschieden, aber am
Ende des Tages [...] entscheidet in einer Demokratie das Volk.“? Diese Aussage irritiert,
suggeriert sie doch eine Diskrepanz zwischen gewahltem Parlament und wahlberechtig-
ter Bevolkerung.

1. Ideal einer parlamentarischen Demokratie

Fur Kelsen liegt die Starke des parlamentarischen Verfahrens in seiner ,,dialektisch-kon-
tradiktorischen, auf Rede und Gegenrede, Argument und Gegenargument abgestellten
Technik [...]“3. Ziel des Verfahrens sei es, verschiedenen Interessen zur Offentlichkeit zu
verhelfen, ,,dass aus der Gegenuiberstellung von Thesis und Antithesis der politischen
Interessen [...] eine Synthesis zustande komme.“* So konne verhindert werden, dass der
Staatswille von einer einseitigen Interessenlage dominiert werde.’ Kelsen verkannte aber
nicht, dass ein bedeutsamer Teil der Gesetzgebungsarbeit durch die Regierung erfolgt.

2. Gesetzgebungspraxis in Osterreich

Am Beginn der meisten Gesetzgebungsverfahren steht eine RV,” welcher ein von der BReg
in Auftrag gegebener MEntw und die Begutachtung desselben vorausgehen. Das ist da-
rauf zuriickzufiihren, dass sich die fachliche, insb legistische Expertise in den BM findet.®
Das Begutachtungsverfahren bietet der interessierten Offentlichkeit die Moglichkeit,
Stellungnahmen zum Entwurf abzugeben.’ Dafiir ist ausreichend Begutachtungszeit not-
wendig. Auch die Abg bendtigen diese, um sich fundiert mit dem jeweiligen Thema aus-

1 236/UEA BIgNR 26. GP 1.

Reuters, Osterreichs Kanzler Kurz durch Misstrauensvotum gestiirzt, https://de.reuters.com/article/sterreich-
misstrauensvotum-idDEKCN1SX1EM (7.10.2019).

Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie (2018/1929)? 80.

Kelsen, Demokratie 81.

Kelsen, Demokratie 87.

Kelsen, Demokratie 50.

Mayer/Muzak, B-VG® (2015) Art 41 B-VG L.

BufSjiger in Kneibs/Lienbacher, Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht® (2004) Art 41 B-VG Rz 18.
Parlament, Begutachtungsverfahren und Stellungnahmen, www.parlament.gv.at/PAKT/MESN/ (7.10.2019). Verof-
fentlichte Stellungnahmen kénnen inzwischen auch mit einem Daumen-Hoch-Emoji auf der Homepage des Parla-
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einandersetzen zu konnen. Dies dient dem Ideal eines 6ffentlichen Diskurses, der im bes-
ten Fall inner- und aufSerhalb des Parlaments in wechselseitiger Beeinflussung stattfindet.
Die Rechtsgrundlagen fiir die Begutachtung, bei denen es sich mangels Sanktionsfolgen
um keine Verpflichtung, sondern Soft Law handelt, sind stark aufgesplittert; so ist zB im
Arbeiterkammergesetz oder im Wirtschaftskammergesetz die ,,Einhaltung einer ange-
messenen Frist zur Begutachtung® vorgesehen.!” Der Verfassungsdienst!! und das BKA'"
empfehlen hierfiir sechs Wochen. In der 26. Legislaturperiode des NR wurde in weniger
als 20 % der Begutachtungsverfahren die empfohlene Frist eingehalten.'? Das konnte ua
damit zusammenhingen, dass ein Unterschreiten dieser Frist oder das ganzliche Ausblei-
ben eines Begutachtungsverfahrens das verfassungsmafSige Zustandekommen eines Ge-
setzes nicht verhindern.'

Art 41 Abs 1 B-VG sieht RV auf gleicher Ebene mit den Initiativantragen der Abg iSd
§ 26 GOG-NR. Die Antrige der Abg werden in der Aufzahlung der Initiativrechte sogar
an erster Stelle genannt. Die wenigen erfolgreichen Initiativantrage gehen meist auf Abg
der Regierungsparteien zuriick.” Bei Initiativantragen muss keine Begutachtung statt-
finden.'® Daher ziehen es Regierungsparteien regelmafSig vor, anstatt RV einzubringen,
uber Abg ihrer Partei Initiativantrage zu stellen.!” Es entsteht der Eindruck, dass politi-
sche Agenden moglichst am Parlament vorbei und ohne o6ffentlichen Diskurs durch-
gesetzt werden sollen. Das Paradoxe dabei ist, dass es Parlamentarier_innen (der Mehr-
heitsparteien) sind, die diese Praxis ermoglichen.

Um ein Begutachtungsverfahren zu umgehen und die Zeit zwischen Bekanntwerden eines
Gesetzesentwurfs und der Abstimmung dartiber zu verkiirzen, wurde auch wiederholt
das Instrument des Abianderungsantrags eingesetzt.'® Abg der Regierungsfraktionen brin-
gen einen inhaltlich unumstrittenen Antrag ein, dieser wird im Ausschuss behandelt. Erst
kurz vor der Abstimmung wird durch eine Abanderung des Antrags politisch Umstrit-
tenes hinzugefugt."

ments unterstiitzt werden. Vgl dazu Parlament, Erweitertes Begutachtungsverfahren, www.parlament.gv.at/PERK/
BET/MESN/ (7.10.2019).

10 § 93 Abs 2 Arbeiterkammergesetz 1992, BGBI 1991/626 idF BGBI12018/32; § 10 Abs 1 Wirtschaftskammergesetz
1998, BGBI11998/103 idF BGBI12018/108.

11 Verfassungsdienst, Rundschreiben des Verfassungsdienstes betreffend Festsetzung angemessener Begutachtungsfris-
ten, GZ BKA-600.614/0002-V/2/2008.

12 WFA-Grundsatz-Verordnung (WFA-GV), BGBI 11 2012/489 idF BGBI 11 2015/67.

13 Ennser-Jedenastik, Zu kurze Begutachtungsfristen bei Tiirkis-Blau — wie schon bei Rot-Schwarz, derstandard.at
7.11.2018, www.derstandard.at/story/2000090732541 (7.10.2019).

14 BufSjager in Kneibs/Lienbacher, Rill-Schiffer-Kommentar® Art 41 B-VG Rz 23.

15 Bufjdger in Kneibs/Lienbacher, Rill-Schiffer-Kommentar® Art 41 B-VG Rz 8.

16 Schick in Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht? (1999) Art 41/1 B-VG.

17 Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 609.

18 § 53 Abs 3 Geschiftsordnungsgesetz 1975 (GOG-NR), BGBI 1975/410 idF BGBI12016/41.

19 Bspw wurde im Fall des Pensionsanpassungsgesetzes 2019 knapp vor der NR-Sitzung ein Abinderungsantrag, der
die Sozialversicherungsreform betraf, von Mandatar_innen der Regierungsfraktionen eingebracht (PAG2019,BGBI1
2018/99). Nach einem dhnlichen Muster wurde Anfang Juli 2018 eine Ausgabenbremse fiir die Sozialversicherungs-
trager in das Erwachsenenschutzgesetz inkludiert (ErwSchAG, BGBI12018/59).
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3. Machtverschiebung von Legislative zu Exekutive

Die eingangs zitierte Abwertung des Parlamentarismus deckt sich also mit der Gesetz-
gebungspraxis der vergangenen Jahre. Eine Regierungsmehrheit, die das parlamenta-
rische Verfahren primir als blofle Formsache zu betrachten scheint, ist in O nicht unbe-
kannt.?’ Auf eine Zunahme dieser Tendenz wurde in Folge der Finanzkrise 2008 auf-
merksam gemacht.?' In der vergangenen Legislaturperiode hat die Kritik an dieser Praxis
noch einmal zugenommen.?> Neben der Gesetzgebungsarbeit irritierte das wiederholte
Fernbleiben des BK und weiterer Mitglieder der BReg bei wichtigen NR-Sitzungen.?
Die Machtverschiebung von Legislative zu Exekutive muss iiber O hinaus und vor ihrem
theoretischen Hintergrund analysiert werden. Oberndorfer argumentiert anhand der
Austerititspolitik der EU sehr ausfiihrlich, dass in der Hegemoniekrise des Neoliberalis-
mus verlorene Zustimmung durch autoritare Praktiken kompensiert wird.?* Man erkennt
Hayeks technokratisch-autoritire Ideen eines Liberalismus, der von demokratischen
Strukturen nicht begrenzt werden soll.”* Diese Ideologie zeigt Wirkung. In den letzten
zehn Jahren ist eine steigende Befiirwortung der Idee einer starken Fithrungspersonlich-
keit, die sich nicht um Wahlen und Parlament kiimmern muss, zu verzeichnen.?® Die Fra-
ge nach dem Zustand parlamentarischer Demokratien stellt sich nicht rein auf institu-
tioneller Ebene, sondern muss als eine von grundlegender gesellschaftspolitischer Bedeu-
tung verstanden werden.

Maximilian BlafSnig studiert Rechtswissenschaften und Politikwissenschaft an der Universitit Wien und arbeitet als
Studienassistent am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht; maximilian.blassnig@univie.ac.at

Antonia Reiss, BA studiert Rechtswissenschaften an der Universitit Wien und arbeitet als Studienassistentin am Institut
fiir Rechts- und Verfassungsgeschichte; antonia.reiss@univie.ac.at

20 Helms/Wineroither, Nationalrat, Bundesregierung und Bundesprisident: Die gouvernementale Arena im internatio-
nalen Vergleich, in Helms/Wineroither (Hrsg), Die 6sterreichische Demokratie im Vergleich (2017) 191 (211).

21 ZB Korinek, Das Parlament muss wieder selbst entscheiden, diepresse.com 3.6.2012, https://diepresse.com/home/
recht/rechtallgemein/762852 (7.10.2019).

22 7B ORAK, Titigkeitsbericht 2018 (2018) 11, der das vermehrte Ausbleiben von Begutachtungen im ersten Halbjahr
2018 kritisiert; APA, Kritik an Mini-Begutachtungsfrist fiir Staatsholding-Reform, www.sn.at/ 59851222 (14.8.2019).

23 Horaczek/Redl, Tiefe Hiitte, Hohes Haus, Falter 2018/28, 12.

24 Oberndorfer,Krisenbearbeitung in der Europiischen Union. Economic Governance und Fiskalpakt — Elemente einer
autoritiren Wende? Kritische Justiz 2012, 26 (27).

25 Hayek, Die Verfassung der Freiheit (1960/1971) 133.

26 Rathkolb, Autoritires Potenzial und demokratische Werte in Osterreich 1978 — 2004 — 2017, juridikum 2018/1, 80 (80).
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Respekt als zentrale Dimension eines menschen-
wiirdigen Polizeianhaltewesens

Ausgewihlte Ergebnisse einer Umfrage unter Verwaltungsstraf- und
Schubhiftlingen

Walter Fuchs / Veronika Hofinger / Hannah Reiter

1. Polizeianhaltezentren: eine wenig erforschte Form des Freiheitsentzugs

Uber das Polizeianhaltewesen in O ist wenig bekannt. Anders als iiber die Haft in Jus-
tizanstalten gibt es iiber die Form von Freiheitsentzug, die in Polizeianhaltezentren (PAZ)
vollzogen wird, keine regelmafSige Berichterstattung. Wie viele Menschen davon wie oft
und wie lange betroffen sind, aufgrund welcher Festnahmegriinde welche Personengrup-
pen angehalten und weshalb sie entlassen werden — diese und andere Fragen werden
zwar vereinzelt in parlamentarischen Anfragen beantwortet, nicht aber in periodischen
Statistiken veroffentlicht. Dabei ist der Bereich der ,,administrativen® Haft quantitativ
gesehen von erstaunlich grofSer Bedeutung: Gemessen an der Zahl der Neuzuginge pro
Jahr gab es 2017 in den osterr PAZ fast so viele Haftepisoden (rund 32.000) wie Zu-
gange zu Justizanstalten (ca 11.000) und unfreiwillige Aufnahmen in psychiatrische
Krankenhauser nach dem Unterbringungsgesetz (etwa 25.000) zusammen. Wahrend
letztere mit den unterschiedlichen Formen von Verwaltungshaft ihren relativ kurzen Zeit-
raum gemeinsam haben, dauert justizielle Haft idR ungleich linger. Dennoch zeigen die-
se Zahlen, dass PAZ praktisch wichtige Institutionen hinsichtlich des alltdglichen Voll-
zugs von Eingriffen in die personliche Freiheit sind.

Der nahezu abwesenden o6ffentlichen Berichterstattung korrespondiert ein Mangel an
wissenschaftlich-rechtstatsiachlichen Befunden tiber die Polizeihaft. Vor diesem Hinter-
grund war das Ziel eines iRd Sicherheitsforschungsprogramms ,, KIRAS“! durchgefiihr-
ten Projekts des Instituts fir Rechts- und Kriminalsoziologie, der WU Wien und des So-
zialforschungsbiiros ,,queraum*®, die gesundheitliche und soziale Situation von in Schub-
und Verwaltungsstrafhaft (VwStrH) Angehaltenen sowie Perspektiven der Hiftlinge und
des Personals zu untersuchen. Es sollten wissenschaftliche Grundlagen und konkrete
Instrumente fiir ein zeitgemafSes, die Grundrechte und Unversehrtheit der Haiftlinge ge-
wihrleistendes Haftmanagement bereitgestellt werden. Mit Methoden der empirischen

1 Das Projekt wurde im Sicherheitsforschungs-Foérderprogramm KIRAS vom Bundesministerium fiir Verkehr, Innova-
tion und Technologie (BMVIT) finanziert. Als Bedarfstriger war das Bundesministerium fiir Inneres eingebunden.
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Sozialforschung wurde in ausgewihlten PAZ analysiert, welche Probleme fir Gesund-
heit, Sicherheit und Lebenslage der Haftlinge sich derzeit stellen und dazu ua eine quan-
titative Umfrage unter Angehaltenen durchgefiihrt, aus deren Ergebnissen dieser Artikel
zentrale Befunde vorstellt.

2. Theoretischer Hintergrund, Untersuchungsdesign und Methode

Die Fragestellung nach der gesundheitlich-sozialen Situation der Angehaltenen legte es
nahe, belastende Faktoren einerseits und Schutzfaktoren andererseits in den Blick zu
nehmen. In diesem Zusammenhang verwendeten wir das Konzept der healthy prisons,
das auf das Health Promoting Prisons (HPP) Project der WHO zuriickgeht.? Die Idee
eines ,gesunden Gefingnisses“ mag als ein Widerspruch in sich erscheinen® — tatsich-
lich stellt jegliche Freiheitsentziehung selbst ein erhebliches Gesundheitsrisiko dar. In
Anlehnung an dhnliche Projekte der WHO (,,Healthy Schools“, ,,Healthy Hospitals*)
lasst sich der Ausdruck healthy prisons indessen als ein Schlagwort mit Signalwirkung
verstehen: In dieser Funktion zielt es auf die ,,Umsetzung und strukturelle Verankerung
des Konzeptes ,Gesundheitsforderung’ fiir alle im Gefiangnis lebenden und arbeitenden

“4ab. Das Verwenden dieses Begriffs vermag somit

Menschen — und moglichst mit ihnen
den administrativen, wissenschaftlichen und politischen Fokus auf Umstiande zu richten,
die der Sicherheit und Gesundheit von Angehaltenen wie Personal entweder forderlich
oder abtriglich sind. Festgehaltene Personen werden dabei nicht nur als zu verwahrende
Insass/innen, sondern als Menschen mit korperlichen, geistigen und seelischen Bediirf-
nissen gesehen.’ Dies kann dazu beitragen, bestimmte Standards fiir ein menschenwiir-
diges Leben in Haft zu etablieren.

In Konkretisierung des healthy prisons-Ansatzes sind vier grundlegende Kriterien ent-
wickelt worden, anhand derer etwa Haftanstalten in England und Wales regelmafSig
kontrolliert werden, namlich safety (,,Sicherheit*), respect (,,Respekt®), purposeful ac-
tivity (,,sinnvolle Beschiftigung®) und resettlement (,, Wiedereingliederung“).® Die vier
Grundeigenschaften moglichst wenig gesundheitsschadlicher Haftumgebungen dienen
jedoch nicht nur dazu, freiheitsentziehende Institutionen zu beaufsichtigen: In interna-
tional vgl empirischen Forschungsarbeiten wurde das healthy-prisons-Konzept auch dazu
verwendet, mittels Umfragestudien das soziale Klima in Gefidngnissen zu messen. Dabei
ist es gelungen, sozialwissenschaftlich reliable und valide Indikatoren fiir die Befragung
von Angehaltenen zu entwickeln.” Bei der Konstruktion des Erhebungsinstruments konn-
ten wir uns an diese Forschungstradition anlehnen. Dabei waren neben inhaltlich-wissen-

Vel Smith (2000) 339.

Vgl McCallum (1995).

Stéver (2008) 237.

Vgl Ross (2013).

Vgl HM Inspectorate of Prisons (2015).

Vgl Liebling & Arnold (2004); Ross et al (2008); Liebling et al (2011); Tonkin (2016).
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schaftlichen Gesichtspunkten allerdings auch pragmatische Kriterien der Durchfithrbarkeit
mafsgebend. Ein Ziel der Umfrage unter Angehaltenen war es, die theoretischen Dimen-
sionen des healthy prisons-Konzepts mit Blocken von Aussagen (,,Itembatterien®) abzu-
bilden, die von den befragten Personen unterschiedlich stark abgelehnt oder bejaht werden
konnten, und zwar auf einer Skala von eins (,,stimmt gar nicht“) bis fiinf (,,stimmt vol-
lig*). Aus inhaltlich verwandten einzelnen Statements mit empirisch dhnlichem Antwort-
verhalten lassen sich durch Addition fein skalierte Summenindizes gewinnen, die die Kom-
plexitit einer Vielzahl von abgefragten Variablen auf einzelne Groflen reduzieren und va
fur Gruppenvergleiche und Zusammenhangsanalysen relevant sind.

Das fertige Erhebungsinstrument wurde von professionellen Ubersetzer/innen in die von
den Angehaltenen am meisten gesprochenen Fremdsprachen iibertragen. Im Einzelnen
waren dies: Englisch, Kroatisch und Turkisch (VwStrH) sowie Englisch, Franzosisch,
Arabisch, Urdu, Paschtu und Farsi (Schubhaft — SchubH). Die Fragebogen fiir die Schub-
und VwStrH sind zu weiten Teilen ident. Es ist nicht auszuschliefSen, dass unterschied-
liche Ubersetzungsstile und sprachlich-kulturell bedingte Unterschiede im Frageverstind-
nis die Antworten beeinflusst haben. Nach bewusstseinsbildender Diskussion im Projekt-
team wurde diese Quelle der Unschirfe bewusst in Kauf genommen — hitte man doch
ansonsten die Befragung in einer Form, die Vergleiche zwischen den Haftarten ermog-
licht, nicht durchfiihren konnen.

Die Umfrage fand schliefSlich in den Monaten April bis August 2017 an drei ausgewahl-
ten Standorten statt, und zwar in den PAZ Wien Roflauer Linde (iiberwiegend VwStrH
sowie weibliche Schubhiftlinge), Wien Hernalser Giirtel und Vordernberg (jeweils
SchubH). Bei der Auswahl mussten Kompromisse mit der organisatorischen Handhab-
barkeit eingegangen werden — nicht zuletzt deshalb, da es sich bei PAZ um stark gesi-
cherte Bereiche handelt, fur die jeder aufseralltiagliche Zugang von aufSen sehr genau
vorab geplant werden muss. Mit dem 2014 er6ffneten Standort Vordernberg konnte im-
merhin eine architektonisch zeitgemifSe Haftanstalt berticksichtigt werden, die von vorn-
herein nicht — wie etwa das PAZ Wien Hernalser Giirtel — als Gefangnis geplant wurde.
Das Ausfiillen der Fragebogen fand unter strikter Wahrung der Anonymitit der Befrag-
ten und mit freundlicher Unterstiitzung der jeweiligen Betreuungsvereine statt.

Die Zahl der pro Standort teilnehmenden Hiftlinge kann Tabelle 1 entnommen werden.
Nicht auszuschlieflen ist, dass in den Teilstichproben jeweils systematisch Angehaltene
unterreprasentiert sind, die Schwierigkeiten mit der schriftlichen Kommunikation tiber
Fragebogen hatten, sodass diese entweder nicht verwertbar waren oder die betreffenden
Hiftlinge die Teilnahme tiberhaupt verweigert haben. Dieser fur Umfragen unter Insass/
innen von Haftanstalten typische Bias musste in Kauf genommen werden. Alle Frage-
bogen wurden vorab auf grundsitzliche Verwertbarkeit tiberprift. Leere Fragebogen
oder solche mit offensichtlich falschen Angaben, zB ,,geometrischen® Ankreuzmustern,
wurden aus der weiteren Analyse entfernt. Setzt man die Mengen der verwertbaren Fra-
gebogen in Relation zu den Gesamtzahlen der Angehaltenen, die zur Teilnahme an der
Umfrage gebeten wurden (das waren alle Hiftlinge wahrend des Befragungszeitraums),
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so lassen sich fur Wien Ricklaufquoten von 81 % (VwStrH) bzw 63 % (SchubH) be-
rechnen. Das sind Werte, die im Lichte der int Fachliteratur zu Umfragen in Haftanstal-
ten als sehr gut bezeichnet werden konnen.® In Vordernberg stief$ die Befragung hingegen
auf etwas weniger Interesse, was sich auch an dem relativ hohen Anteil an nicht verwert-
baren Fragebogen ablesen lasst. Die Zahl der Verweigernden wurde hier nicht aufge-
zeichnet, sodass eine exakte Riicklaufquote nicht bestimmt werden kann. Da wihrend
der Befragungszeitraume jeweils alle Angehaltenen die Moglichkeit zum Teilnehmen an
der Umfrage bekamen, kann die Stichprobe grundsatzlich wie eine Zufallsstichprobe be-
handelt werden, sodass giangige statistische Testverfahren anwendbar sind. Eine bes Ge-
wichtung der Fille — um etwa den geringeren Riicklauf in Vordernberg rechnerisch aus-
zugleichen — wurde aufgrund der ohnehin stindig schwankenden Belagszahlen nicht
vorgenommen. Die Ergebnisse sind daher nicht fiir die Verteilung von Hiftlingen tiber
die unterschiedlichen Standorte reprasentativ. Aufgrund der gleichen Chance der Ange-
haltenen zur Teilnahme konnen jedoch die Merkmalsauspriagungen innerhalb der jewei-
ligen Teilstichproben durchaus auf die Population der Hiftlinge in den betreffenden PAZ
(bzw bis zu einem gewissen Grad auch auf Haftlinge in osterr PAZ insgesamt’®) verall-
gemeinert werden.

Tabelle 1: Teilnehmende an der Umfrage nach Befragungsstandort und Sprache

Sprache Fragebogen Verwert- Aus- Gesamt | Verwei- | Bestand
- - bare Frage- | geschiedene gernde | 1.6.2017
Deutsch | Arabisch Enghs'ch/ bégen Fragebogen
Sonstige

Wien 176 0 6 182 19 201 24 147
VwStrH
Wien 5 80 60 145 35 180 49 137
SchubH
Vordernberg 2 2 32 36 18 54 134
Gesamt 183 82 98 363 72 435 418

3. Indikatoren Respekt, Stress und Gesundheitssorge

Im Folgenden werden ausgewahlte Ergebnisse der Umfrage vorgestellt. Zu Vergleichs-
zwecken ziehen wir als Gruppenmerkmal die Sprache der Fragebogen heran. In der Ana-
lyse haben sich zT grofle Unterschiede innerhalb der Schubhiftlinge gezeigt, die mit Di-
mensionen der Herkunft einhergehen. Sie lassen sich grob an Differenzen der Antworten
zwischen den arabisch- sowie den englischsprachigen und sonstigen Fragebogen fiir die
SchubH festmachen. Die deutschsprachigen Fragebogen kamen demgegentiber nahezu

8 Baier & Bergmann (2013) berichten etwa fiir eine grof$ angelegte Umfrage im dt Strafvolluzg von einer Riicklauf-
quote von 50 %.

9 Dabei muss unterstellt werden, dass die Zusammensetzung der Angehaltenen auflerhalb der Standorte und des Zeit-
raums der Befragung nicht systematisch von den erfassten Merkmalen der Stichprobe abweicht.
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ausschliefSlich im Bereich der VwStrH zum Einsatz, sodass die Sprachunterschiede im
Wesentlichen auch eine Unterscheidung nach der Haftform mitumfassen (s Tabelle 1).
Damit wird freilich nicht behauptet, dass die Wahrnehmungen der Angehaltenen durch
kulturelle Umstande hinreichend erklarbar sind. Das Merkmal ,,Sprache des Fragebo-
gens“ hat pragmatisch gesehen den Vorteil, ohne fehlende Werte fiir alle Befragten voll-
standig vorzuliegen — dies unterscheidet es von den Angaben zu Nationalitit und Mut-
tersprache, die gerade von vielen Schubhiftlingen verweigert wurden.

Fur thematisch zusammengehorende Items wurden sog Skalenanalysen (Hauptkompo-
nenten- und Reliabilititsanalysen) durchgefithrt. Mit diesen statistischen Verfahren lasst
sich untersuchen, ob der inhaltlichen Verwandtschaft von Fragen auch tatsachliche Kor-
relationen des Antwortverhaltens entsprechen. Wahrend durch Hauptkomponentenana-
lysen Zusammenhangsstrukturen in den Daten als empirisch vorhandene Dimensionen
entdeckt werden konnen, tiberprifen Reliabilititsanalysen, wie stark bestimmte vorab
- nach theoretischen Kriterien bzw nach Mafsgabe von Ergebnissen vorangegangener
Hauptkomponentenanalysen — ausgewihlte Variablen untereinander korreliert sind und
sich zur Konstruktion zusammenfassender Kenngroflen eignen.

Aspekte der respektvollen Behandlung durch das Personal, der baulichen Ausstattung,
des Essens, der Moglichkeit zur Korperpflege, der Ruhe sowie des ausreichenden Vor-
handenseins von Frischluft und Licht werden im healthy prisons-Konzept unter dem
Etikett ,,Respekt® (iwS) zusammengefasst. Als Ergebnis der durchgefithrten Skalenana-
lysen hat sich gezeigt, dass bestimmte Items der Fragengruppen ,,Respekt® ieS eines
grundlegend hoflichen und akzeptierenden sozialen Umgangs bes deutlich untereinander
zusammenhingen und sich somit gut zur Indexbildung eignen. Tabelle 3 zeigt das Er-
gebnis einer Reliabilitatsanalyse firr zehn Items zum Thema ,,Respekt*.

Tabelle 2: Reliabilitdtsanalyse fiir den Summenindex ,,Respekt™ (Werte in Klammer be-
ziehen sich auf die Ergebnisse nach Ersetzung feblender Antworten)

Trennschirfe- | Alpha wenn

koeffizient Item entfernt
Der Umgang zwischen Personal und Hiftlingen in diesem Anhaltezentrum ist gut. 0,61 0,83
Es gibt hier Leute, denen ich vertrauen kann. 0,53 0,84
Das Personal behandelt uns Hiftlinge herablassend. (umgedreht) 0,11 0,87
Die Stimmung unter uns Hiftlingen ist angenehm. 0,51 0,84
Ich fithle mich hier wie ein Mensch behandelt. 0,71 0,82
Meine Rechte werden hier respektiert. 0,68 0,82
Ich komme mit den meisten Leuten hier gut aus. 0,64 0,83
Wenn ich etwas vom Personal brauche, bekomme ich es auch. 0,71 0,82
Ich bemiihe mich, respektvoll mit dem Personal zu sprechen. 0,27 0,86
Im GrofSen und Ganzen werde ich vom Personal in diesem Anhaltezentrum 0,74 0,82
fair behandelt.
Cronbachs Alpha = 0,84 (0,84); N = 305
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Abbildung 1: Histogramm und Dichtekurven fiir den Index ,Respekt® (senkrechte Linien in Grafik
rechts: Mittelwerte)

Die Brauchbarkeit einer Gruppe von Variablen zum Bilden eines Summenindex wird mit
der Maf$zahl ,,Cronbachs Alpha“ beurteilt, in der die durchschnittliche Korrelation der
Items untereinander zum Ausdruck kommt. Dieser Koeffizient ist immer eine Zahl zwi-
schen null und eins. Werte ab 0,7 gelten als ,,annehmbar, ab 0,8 als ,,gut* und ab 0,9
als ,exzellent“.'® Eine rechnerisch hohe Reliabilitit ist freilich nicht das einzige Krite-
rium der Indexbildung — Summenwerte sollten auch moglichst viele inhaltliche Facetten
einer gemessenen Dimension abbilden. Mit einem Wert fiir Cronbachs Alpha von 0,84
kann die Reliabilitdt der Skala ,,Respekt* als sehr gut bezeichnet werden. Der Index
selbst wurde sodann durch Addition der Werte aller Variablen konstruiert, wobei dessen
Spannweite nicht zwischen eins und fiinf, sondern auf einer Skala von null bis hundert
normiert wurde.'!

Abbildung 1 zeigt die Verteilung des Index ,,Respekt®. In der linken Grafik wird deut-
lich, dass dieser Indikator annihernd normalverteilt ist — die Dichtekurve dhnelt einer
(hier zusatzlich gestrichelt eingezeichneten) ,, Gauf$schen Glockenkurve“, wobei es jedoch
zwei ,,Gipfel“ zu geben scheint. Diese Spitzen der Verteilung deuten auf eine heterogene
Stichprobe hin. In der Tat haben die Verteilungen, wie die rechte Abbildung veranschau-
licht, je nach Sprache des Fragebogens sehr unterschiedliche Schwerpunkte. Arabisch

10 Der ,, Trennschirfekoeffizient* driickt die Korrelation der betreffenden Variablen mit der Summe aller anderen Va-
riablen des Index aus — je hoher der Wert, desto hoher der Zusammenhang. Die Spalte ,,Alpha wenn Item entfernt®
zeigt schliefSlich an, wie hoch Cronbachs Alpha ohne die betreffende Variable wire. Die Trennschirfekoeffizienten
verraten, dass die Items ,,Das Personal behandelt uns Hiftlinge herablassend und ,,Ich bemiihe mich, respektvoll
mit dem Personal zu sprechen weniger stark mit den restlichen Variablen zusammenhingen. Da die beiden Items
jedoch inhaltlich wichtige Aspekte der Dimension ,,Respekt® verkorpern und ihr Entfernen die Reliabilitit des Index
nur geringfiigig verbessert hitte, wurden sie beibehalten.

Fehlende Angaben fiir einzelne Fragen wurden mit dem Mittelwert der betreffenden Person fiir alle vorliegenden
Werte der anderen Variablen ersetzt. Bedingung dafiir war jedoch, dass nicht mehr als zwei Antworten fehlen durf-
ten. Auf diese Weise steigt die Fallzahl von 239 auf 305 Befragte; der Reliabilititskoeffizient bleibt unverindert.

1
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sprechende Befragte schitzen den respektvollen Umgang wesentlich ungtinstiger ein als
die beiden Vergleichsgruppen.

Eine weitere Gruppe von Items nahm Aspekte des Lebens im Polizeianhaltevollzug in
den Blick, die im Fragebogen mit ,, Wohlbefinden und Sicherheit“ umschrieben wurden.
Damit sollte ua die Dimension safety des healthy prisons-Konzepts operationalisiert wer-
den. In den Skalenanalysen hat sich gezeigt, dass einige Items, die urspriinglich den Fra-
genkomplexen zu Respekt und Ausstattung zugeordnet waren, sehr gut zu Fragen pas-
sen, mit deren Antworten das Ausmaf$ an Stress, Anspannung und Streit unter den Haft-
lingen gemessen wurde. Interessanterweise trifft das auch auf Aussagen tiber Larm, Ge-
stank sowie zu heifSe oder zu kalte Temperatur zu. Der gebildete Summenindex, der in
Tabelle 3 genauer beschrieben wird, kann somit sowohl im wortwértlichen als auch im
ubertragenen Sinn als ,,dicke Luft“ interpretiert werden. Wir haben uns letztlich fur die
Bezeichnung ,,Stress entschieden. Mit einem Wert fur Cronbachs Alpha von 0,75 ist
die rechnerische Reliabilitit zufriedenstellend. Auch dieser Indikator wurde auf einer
Skala von eins bis hundert normiert.!?

Tabelle 3: Reliabilitdtsanalyse fiir den Summenindex ,Stress“ (Werte in Klammer bezie-
hen sich auf die Ergebnisse nach Ersetzung feblender Antworten)

Trennschirfe- | Alpha wenn

koeffizient Item entfernt
Man kann dem Personal hier nicht trauen. 0,39 0,74
Hier interessiert es niemanden, wie es mir geht. 0,41 0,74
In diesem Anhaltezentrum gibt es viel Larm. 0,38 0,74
Hier ist es manchmal zu kalt oder zu heifs. 0,49 0,72
Hier stinkt es oft. 0,34 0,75
Die Stimmung in diesem Anhaltezentrum ist angespannt. 0,44 0,73
Es gibt hier Leute, vor denen ich Angst habe. 0,43 0,73
Es gibt hier viel Streit unter den Héftlingen. 0,51 0,72
Das Leben in diesem Anhaltezentrum bedeutet Stress. 0,51 0,72
Cronbachs Alpha = 0,75 (0,74); N = 220 (304)

Aus fiinf Items zu den Themen Sicherheit und Wohlbefinden lisst sich ein Index bilden,
den wir ,,Gesundheitssorge* genannt haben. ,,Sorge* ist hier in einem doppelten Sinne zu
verstehen: sich keine Sorgen um sein Wohlbefinden machen zu miissen (was sich auch in
der Schlafqualitit aufSert) einerseits, sowie andererseits die Einschitzung, dass im PAZ fiir
gesundheitliche Belange gesorgt wird. Tabelle 4 zeigt die Ergebnisse der Reliabilititsana-
lyse. Der Reliabilitatskoeffizient Cronbachs Alpha ist mit 0,82 als gut zu bezeichnen.!

12 Nach Ersetzung fehlender Werte steigt die Fallzahl von 220 auf 304 Befragte.

13 Das Verfahren im Hinblick auf die Ersetzung fehlender Antworten und die Normierung des Summenindex gleicht
der Vorgehensweise bei den anderen Indikatoren. Aufgrund der geringeren Zahl an Items durfte hier allerdings max
eine Antwort fehlen, die dann mit dem Mittelwert der anderen vier vorliegenden Werte substituiert wurde.
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Tabelle 4: Reliabilititsanalyse fiir den Summenindex ,,Gesundheitssorge® (Werte in
Klammer bezieben sich auf die Ergebnisse nach Ersetzung feblender Antworten)

Trennschirfe- | Alpha wenn

koeffizient Item entfernt
Meistens kann ich hier ganz gut schlafen. 0,55 0,80
In diesem Anhaltezentrum kiimmert man sich gut um Haftlinge mit gesund- 0,64 0,77
heitlichen Problemen.
Ich muss mir hier keine Sorgen um mein korperliches Wohlbefinden machen. 0,64 0,77
Es gibt hier Leute, die mir helfen, wenn es mir schlecht geht. 0,60 0,78
Ich vertraue dem medizinischen Personal in diesem Anhaltezentrum. 0,62 0,78

Cronbachs Alpha = 0,82 (0,82); N =275 (309)

Die unterschiedlichen Dichtekurven in Abbildung 1 legen nahe, dass sich die Mittelwerte
fiir den Index ,,Respekt® je nach Teilstichprobe unterscheiden. Das ist tatsachlich der Fall
— und zwar nicht nur fur die Dimension ,,Respekt“, sondern auch fiir die Indikatoren
»Stress“ und ,,Gesundheitssorge“. Tabelle 5 zeigt die Mittelwerte, Standardabweichungen
und Medianwerte fiir die gesamte Stichprobe sowie nach Sprache aufgeschliisselt.

Tabelle 5: Mittelwerte (M), 95 %-Konfidenzintervalle fiir die Mittelwerte (K1), Standard-
abweichungen (SD), Medianwerte (MD) und StichprobengrofSen (N) fiir den Indizes
»Respekt®, ,Stress“ und ,,Gesundheitssorge”

MK | sD| MD| N
Respekt
Gesamte Stichprobe 56,5 (53,9-59,1) | 23,0 | 57,5 | 305
Deutsch 64,2 (61,4-67,1) | 18,9 | 65,0 | 167
Arabisch 38,8 (33,3-44,3) | 23,5 | 30,6 | 63
Englisch/Sonstige 54,1 (48,7-59,5) | 21,9 | 52,5 | 75
Stress
Gesamte Stichprobe 49,3 (46,9-51,7) | 21,2 | 47,2 | 304
Deutsch 45,3 (42,5-48,2) | 18,5 | 44,4 | 165
Arabisch 57,6 (52,2-63,0) | 21,4 | 57,7 | 62
Englisch/Sonstige 51,2 (45,6-56,7) | 24,4 | 44,4 | 77
Gesundheitssorge
Gesamte Stichprobe 45,2 (41,9-48,6) | 29,8 | 40,0 | 309
Deutsch 54,5 (50,7-58,3) | 24,9 | 55,0 | 167
Arabisch 27,3(21,3-33,2) | 23,2 | 20,0 | 61
Englisch/Sonstige 39,7 (31,8-47,6) | 35,8 | 40,0 | 81

Fur die Mittelwerte sind zusitzlich 95-%-Konfidenzintervalle angegeben. Dies sind ,, Ver-
trauensbereiche“ mit einer Ober- und Untergrenze. Sie geben die Spannweite an, inner-
halb derer der wahre Wert in der Grundgesamtheit, auf die eine tatsichlich gemessene
Stichprobenkenngrofie verallgemeinert wird, mit einer gewissen Sicherheit liegt. So be-
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tragt die Wahrscheinlichkeit, dass der Mittelwert des Indikators ,,Respekt* bei Ziehung
einer neuen Stichprobe aus derselben Population von Angehaltenen zwischen 53,9 und
59,1 liegen wiirde, mind 95 %.'* Die Mittelwertunterschiede zwischen den Sprachen
sind fur alle drei Indikatoren statistisch deutlich signifikant.

Insgesamt zeigen sich grofle Unterschiede zwischen den verglichenen Gruppen: Angehal-
tene Personen, die den Fragebogen auf Deutsch ausgefiillt haben (grofStenteils VwStr-Haft-
linge) erleben ihre soziale Situation in Haft im Vgl mit Schubhiftlingen deutlich respekt-
voller, geben seltener an, mit Stressfaktoren belastet zu sein, machen sich weniger Sorgen
um ihr Wohlbefinden und vertrauen eher der Gesundheitsversorgung im PAZ. Innerhalb
der Gruppe der Schubhiftlinge wiederum schitzen Befragte, die die arabische Fassung
des Erhebungsinstruments genutzt haben, ihre Lage schlechter ein als solche, die anders-
sprachige Fragebogen verwendet haben. Die Unterschiede zwischen den Sprachgruppen
sind deutlich grofSer als die Differenzen zwischen Schubhiftlingen in Wien oder im PAZ
Vordernberg.'

4. Ergebnisse: Gewalt- und Krisenerfahrungen

Mit einer Reihe von Items wurden die Angehaltenen zu heiklen Gewalt- und Krisen-
erfahrungen befragt, wobei sie jeweils angeben konnten, ein entspr Vorkommnis erlebt
zu haben oder nicht. Im Hinblick auf Gewaltvorfille wurde zwischen Beobachtungen
und direkten Erfahrungen unterschieden, von denen die Haftlinge selbst betroffen wa-
ren. Innerhalb letzterer wurde wiederum nach korperlichen, sexuellen oder aber blofs
verbalen Ubergriffen gefragt. Zudem wurde danach differenziert, ob die berichtete Ge-
walt von Mithiftlingen oder von Angehorigen des Personals ausging. Bei der Interpre-
tation der Ergebnisse muss berticksichtigt werden, dass es sich um Auskiinfte der Be-
fragten, und nicht um ,,0bjektiv* festgestellte Geschehnisse oder gar um gerichtlich tiber-
priifte Sachverhalte handelt. Als Orientierung tiber die Haufigkeit von Vorfillen, die An-
gehaltene als zumindest konflikthaft erleben, sind die Daten dennoch aufschlussreich.

Abbildung 2 zeigt die Prozentanteile der Befragten, die Gewalterfahrungen berichten,
nach Sprache des Fragebogens aufgeschlisselt. In der Grafik sind zusatzlich 95-%-Kon-
fidenzintervalle eingezeichnet — das sind die schwarzen ,,Fehlerbalken® auf den waag-
rechten Sdulen. Anteilsunterschiede sind stets signifikant, wenn sich die Fehlerbalken
nicht iiberlappen. Uberlappt ein Fehlerbalken hingegen den Anteilswert der verglichenen

14 Im konkreten Fall indert sich die Zusammensetzung der Grundgesamtheit laufend, sodass die Intervalle mehr Exakt-
heit suggerieren, als tatsichlich jemals erreicht werden kann. Ausgehend von der Unterstellung, dass die Ergebnisse
einer neuen Befragung unter Hiftlingen in PAZ mit demselben Instrumentarium wahrscheinlich nicht wesentlich an-
ders ausfallen wiirden, geben die Intervalle jedoch wertvolle Hinweise darauf, mit welcher Vertrauenswiirdigkeit von
den gemessenen Werten auf Eigenschaften der Population geschlossen werden kann. Bes wichtig ist dies fiir Gruppen-
vergleiche: Liegen etwa die Mittelwerte zweier Teilstichproben nahe beieinander, so kann mit Hilfe der Vertrauens-
intervalle gefolgert werden, dass die Unterschiede mit einer nicht geringen Wahrscheinlichkeit rein zufillig zustande-
gekommen sind.

15 Aus Platzgriinden verzichten wir hier auf eine Aufschliisselung nach Standort.
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Abbildung 2: Prozentanteile der Befragten, die Gewalterfahrungen berichten, aufgeschliisselt nach Spra-
che des Fragebogens, mit 95 %-Konfidenzintervallen

Gruppe, so ist die Differenz jedenfalls statistisch nicht signifikant — das heifdt, dass sie
mit einer nicht ganz geringen Wahrscheinlichkeit blof§ zufallig zustande gekommen sein
konnte. Es fillt auf, dass Befragte, die die arabische Fassung des Erhebungsinstruments
verwendet haben, ofter konflikthafte Erlebnisse berichten. Insb trifft dies auf verbale und
korperliche Ubergriffe durch das Personal sowie auf das Beobachten von Gewalt (egal
ob zwischen Hiftlingen untereinander oder zwischen Haftlingen und dem Personal) zu.
Dieses Ergebnis entspricht den bereits dargestellten Befunden, wonach die arabische
Sprachgruppe ihre Situation in vielerlei Hinsicht deutlich ungunstiger als alle anderen
Gruppen von Angehaltenen schildert. Im bes Fall konnten sich zusatzlich sprachlich-kul-
turell unterschiedliche Verstindnisweisen von ,,Gewalt“ ausgewirkt haben. Man sollte
sich freilich davor hiiten, diese Unterschiede vorschnell , kulturalistisch“ zu deuten. Da-
hinter konnen auch andere Lebensumstiande stecken, die die Befragten zu solchen Ein-
schitzungen kommen lassen — sei es etwa das Vorliegen von Suchterkrankungen oder
die Tatsache, dass die Betroffenen vor ihrer Inhaftierung mit bes schwierigen Lebensum-
standen (Illegalitit, Eingliederung in Subkulturen etc) konfrontiert waren. Nicht zuletzt
konnten auch sprachlich bedingte Kommunikationshiirden zwischen den Hiftlingen und
dem Personal eine Rolle spielen.

Neben beobachteten oder erlittenen Gewaltvorfillen wurde auch nach weiteren krisen-
haften Erfahrungen gefragt, nimlich nach selbstschidigenden Verhaltensweisen oder
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Abbildung 3: Prozentanteile der Befragten, die bestimmte Krisenerfahrungen berichten, aufgeschliisselt
nach Sprache des Fragebogens, mit 95 %-Konfidenzintervallen

Gedanken (absichtliche Selbstverletzungen, Selbstmordgedanken, Essensverweigerung),
nach selbst ausgetibter korperlicher Gewalt und danach, ob die Angehaltenen gegen ihren
Willen in eine Einzelzelle gebracht worden waren. Wie auch bei den Gewalterfahrungen
beziehen sich alle Vorfille auf die Zeit des aktuellen Aufenthalts im Anhaltezentrum.

Abbildung 3 zeigt die Anteile der Befragten, die solche Krisenerfahrungen berichten, und
zwar wiederum aufgeschlusselt nach der Sprache des Fragebogens. Es offenbaren sich
erneut grofSe Unterschiede zwischen den verglichenen Gruppen. Schubhiftlinge sind
deutlich ofter belastet. Durchwegs hochsignifikante Anteilsdifferenzen zeigen sich zur
arabischen Sprachgruppe. Indessen gilt es auch bei diesen Ergebnissen im Auge zu be-
halten, dass es sich um Selbstauskiinfte handelt, die fiir sich genommen noch nicht mit
medizinischen Diagnosen oder dokumentierten Vorfillen gleichgesetzt werden konnen.

5. Zusammenhangsanalysen

Die verwendeten Summenindikatoren bieten die Chance, bestimmte Zusammenhinge
in multivariaten Modellen zu uberpriifen. Mit der Technik der binar-logistischen Regres-
sionsanalyse lasst sich untersuchen, wie mehrere ,,unabhiangige“ Variablen simultan auf
eine ,abhingige“ dichotome GrofSe wirken — ob etwa hohere Werte fir ,,Respekt® dazu
fihren, dass unter sonst gleichen Bedingungen seltener belastende Erfahrungen berichtet
werden.'® Tabelle 6 enthilt die Ergebnisse einer solchen Analyse fiir das Auftreten von

16 Esist dabei davon auszugehen, dass der Zusammenhang zwischen Klimaindizes wie Respekt oder Stress und Gewalt-
bzw Krisenerfahrungen in beide Richtungen geht. Der Nachweis streng kausaler Effekte des Klimas auf Gewaltvor-
fille bedarf wiederholter Messungen und kann mit einer einmaligen Querschnittserhebung nicht nachgewiesen wer-
den; vgl Guéridon & Subling (2018).
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Selbstmordgedanken, Essensverweigerung und Selbstverletzungen (hier vereinfacht als
»autoaggressive Erlebnisse“ bezeichnet). Wenn mind eines dieser Vorkommnisse berich-
tet wurde, wurde eine befragte Person mit diesem Merkmal versehen (insg trifft dies auf
38,8 % der Angehaltenen zu, fiir die Informationen zu den im Modell verwendeten Va-
riablen vollstindig vorlagen). Um die Starke der Effekte der unabhingigen Variablen auf
die abhingige Variable zu beurteilen, stehen zwei Kennzahlen zur Verfiigung: Die wie-
dergegebenen ,,Odds Ratio“-Koeffizienten (OR, auf Deutsch ,,Chancenverhaltnis“) be-
zeichnen den Faktor, um den sich die Chance verandert, dass eine Person zur Gruppe
der Befragten mit autoaggressiven Erlebnissen zahlt — und zwar bei den kontinuierlichen
Summenvariablen dann, wenn diese eine Standardabweichung hoher ausfallen. So ver-
ringert ein um eine Standardabweichung hoherer Wert fiir ,,Respekt“ — egal wie die an-
deren unabhingigen Variablen fir die betreffende Person sonst ausgeprigt sind — die
Chance auf das Berichten autoaggressiver Erlebnisse um den Faktor 0,49. Dieses Ergeb-
nis ist, wie die Sterne anzeigen, statistisch hochsignifikant. Bei der Gruppenvariable
»Sprache“ zeigen die Odds-Ratio-Koeffizienten den Faktor der Chancenveranderung im
Verhiltnis zur Referenzgruppe ,,Arabisch fiir die anderen Sprachgruppen. Fur Befrag-
te mit deutschem Fragebogen ist die Chance auf das Berichten autoaggressiver Gescheh-
nisse drastisch reduziert. Es ist bemerkenswert, dass sich trotz dieses starken Gruppen-
unterschiedes jedoch auch ein Effekt der Variable ,,Respekt“ behaupten kann.

Tabelle 6: Bindr-logistische Regressionsmodelle fiir autoaggressive Erlebnisse und Ge-
walterfabrungen; *p<0,03; **p<0,01; ***p<0,001

Autoaggressive Mind eine
Erlebnisse Gewalterfahrung
OR AME OR AME
Respekt (+1 SD) 0,49** | -10,0 % 0,64* | -7,6 %
Stress (+1 SD) 1,29 3,6 % | 1,81*** | 10,0 %
Gesundheitssorge (+1 SD) 0,79 -34% | 0,55**|-10,2 %
Sprache (Referenz: Arabisch)
Deutsch 0,07** | -50,0 % 0,31* | -20,7 %
Englisch 0,28* | 23,5 % | 0,25** | -24,5 %
Privalenz 38,8 % 49,4 %
N 240 261
Erklirte Varianz (Pseudo-R?) 48,7 % 42,9 %

Eine andere Art des Darstellens der Effektstirke ist die Kennzahl Average Marginal Ef-
fect (AME, auf Deutsch ,,durchschnittlicher Marginaleffekt*). Als marginaler Effekt wird
in der multivariaten Datenanalyse der Effekt bezeichnet, den eine unabhingige auf die
abhingige Variable hat, wenn sie um eine Einheit verandert wird und die anderen un-
abhingigen Variablen konstant gehalten werden. Da es sich beim Verfahren der binar-lo-
gistischen Regression um ein nicht-lineares Modell handelt, sind diese Effekte nicht fiir
alle Untersuchungseinheiten und Wertebereiche konstant, sondern konnen nur im Durch-
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schnitt geschitzt werden. Die tatsichliche Grofse des Effekts hiangt namlich stets davon
ab, wie die anderen unabhingigen Variablen jeweils konkret ausgepragt sind. Die hier
verwendeten durchschnittlichen marginalen Effekte lassen sich indessen relativ leicht
interpretieren: In ihnen kommt zum Ausdruck, wie stark die (in % ausgedriickte) Wahr-
scheinlichkeit, dass die Befragten eine bestimmte Gewalterfahrung oder Reaktionsform
berichten, durchschnittlich steigt oder sinkt, wenn die betreffende unabhingige Variable
um eine Einheit steigt. ,,Um eine Einheit steigen heifdt bei den hier verwendeten konti-
nuierlichen Variablen wiederum ,,um eine Standardabweichung zunehmen“ bzw bei den
Gruppenvariablen der Fragebogensprache, dass die jeweilige Auspragung (Deutsch oder
Englisch/Sonstige im Verhiltnis zur Referenzgruppe Arabisch) zutrifft. Die Kennzahl der
werklarten Varianz® zeigt indessen an, wie viel Variabilitdt der abhdngigen Variablen auf
die unabhingigen Variablen insgesamt zurtickgefiihrt werden kann. Im Falle des Modells
fiir autoaggressive Erlebnisse in Tabelle 6 sind dies nahezu 50 % — ein fir sozialwissen-
schaftliche Modelle sehr guter Wert.

Tabelle 6 und Tabelle 7 enthalten nach dem soeben geschilderten Muster weitere Mo-
delle fiir das Berichten von Gewalterfahrungen. Die abhingigen GrofSen sind: mind eine
Gewalterfahrung berichtet (das trifft auf knapp 50 % aller Befragten zu), mind eine di-
rekte — und nicht nur beobachtete — Gewalterfahrung berichtet (das ist bei etwas tiber
40 % der Haftlinge der Fall) sowie mind eine direkte korperliche oder sexuelle — und
nicht nur verbale — Gewalterfahrung berichtet (davon ist ein knappes Fiinftel der ange-
haltenen Menschen betroffen).

Tabelle 7: Bindr-logistische Regressionsmodelle fiir Gewalterfabrungen; *p<0,05;
:'r:'rp<0’01; ='r='r='rp < 0}001

Mind eine direkte Mind eine direkte phys/
Gewalterfahrung sex Gewalterfahrung
OR AME OR AME
Respekt (+1 SD) 0,56** -10,1 % 0,43** -9,0 %
Stress (+1 SD) 1,77%* 9,8 % 1,21 2,0 %
Gesundheitssorge (+1 SD) 0,64* -7,7 % 0,79 -2,5 %
Sprache (Referenz: Arabisch)
Deutsch 0,46 14,1 % 0,19%* -20,1 %
Englisch 0,43 -15,1 % 0,67 -6,2 %
Privalenz 41,7 % 17,8 %
N 259 258
Erklirte Varianz (Pseudo-R?) 38,6 % 42,9 %

Als ein bemerkenswertes Ergebnis der Zusammenhangsanalysen kann festgehalten wer-
den, dass sich — unter sonst gleichen Bedingungen — in allen Modellen ein signifikanter
Effekt des Indikators ,,Respekt“ zeigt. Eine respektvolle Behandlung der Angehaltenen
macht also im Hinblick auf das Vorkommen von Gewalt und Selbstschadigungen immer
noch einen Unterschied —- mogen die Rahmenbedingungen gerade in der SchubH ansons-
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ten auch noch so unterschiedlich und ungtinstig sein. Die Indikatoren ,,Stress“ und ,,Ge-
sundheitssorge® korrelieren jeweils positiv bzw negativ mit Gewalterfahrungen, sofern
es sich nicht um selbst erlittene kérperliche oder sexuelle Ubergriffe handelt.

6. Resiimee

Im Hinblick auf das Einschitzen eines respektvollen Umgangs im Haftalltag sowie belas-
tender Stressfaktoren einerseits und entlastender Aspekte des Wohlbefindens und der wahr-
genommenen Qualitit der Gesundheitsversorgung andererseits zeigten sich deutliche
Unterschiede zwischen den Haftformen und Sprachgruppen: Verwaltungsstrafhiftlinge
schildern ihre Situation deutlich giinstiger als Schubhiftlinge. Innerhalb der Schubhaftlin-
ge zeigten Befragte in Vordernberg eine tendenziell etwas positivere Beurteilung ihrer Lage.
Deutlich grofer als diese Differenz ist jedoch der Unterschied zwischen den Befragten, die
die arabische Fassung des Erhebungsinstruments nutzten und jenen, die die englische oder
eine sonstige Version des Fragebogens verwendeten. Angehorige der arabischen Sprach-
gruppe schitzen ihre Haftumstinde bes negativ ein. Dieser Unterschied zu den anderen
Hiftlingen kann nicht einfach nur ,kulturalistisch® gedeutet werden. Abgesehen von
sprachlichen Kommunikationshiirden konnte die tendenziell pessimistische Beurteilung
der eigenen Lebenslage bis zu einem gewissen Grad auch mit einer hoheren Pravalenz von
Suchterkrankungen in dieser Gruppe zusammenhingen.!” Die Unterschiede lassen sich je-
doch nicht auf diese Faktoren reduzieren. Insofern solche Merkmalsmuster bestandig sind,
besteht hier Bedarf an zukunftigen klarenden Forschungen.

Gewalterfahrungen und krisenhafte Episoden (zB selbstschiadigendes Verhalten), die im
Rahmen unserer Umfrage als Selbstauskiinfte (und nicht als behordlich dokumentierte,
gerichtlich festgestellte oder drztlich diagnostizierte Ereignisse) gemessen wurden, sind
in beiden Haftformen keine Seltenheit. Deutlich 6fter treten sie in der SchubH auf.

In multivariaten Modellen zu Zusammenhingen mit den soeben genannten Erfahrungen
zeigt sich ein bemerkenswert robuster und starker entlastender Effekt eines respektvol-
len Umgangs. Je besser ein solcher eingeschitzt wird, umso seltener berichten Haftlinge
Gewalterfahrungen oder selbstschidigende Erlebnisse. Dieser hemmende Einfluss des
Indikators ,,Respekt“ ist auch dann gegeben, wenn die diesbeziiglich vorhandenen Unter-
schiede zwischen den Haft- bzw Sprachgruppen in Rechnung gestellt werden.

Dr. Walter Fuchs, MA ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie und Lektor am
Institut fir Soziologie, Universitit Wien; walter.fuchs@irks.at

Dr." Veronika Hofinger ist wissenschaftliche Geschaftsfithrerin am Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie, Wien;
veronika.hofinger@irks.at

Hannah Reiter, BA MSc ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie, Wien;
hannah.reiter@irks.at

17 Gesamte Stichprobe: 33,2 %; Deutsch: 24,8 %; Arabisch: 58,5 %; Englisch/Sonstige: 29,0 %.
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Schlepperkriminalitat im Zuge transnationaler
Europdisierung

Die restriktive Historie des Fremdenpolizeigesetzes im kriminalpolitischen
Diskurs

Marion Johanna Neunkirchner!

1. Einleitung

Das Verbrechen der Schlepperei nach § 114 FPG? ist seit seiner erstmaligen Sanktionie-
rung 1986 von einer stetig restriktiven Entwicklung gekennzeichnet. Die Normgenese
des Schleppereiparagraphen entwickelt sich vom verwaltungsrechtlichen Vergehen hin
zu einem kriminalstrafrechtlichen Verbrechen. Entlang der neu-definierten Grenzen des
Schengenraums organisiert sich die grenziiberschreitende Kriminalitdt neu, was wiede-
rum die Zusammenarbeit der europdischen Nationen zur Aufrechterhaltung innerer Si-
cherheit befordert und als Ausdruck transnationaler Europdisierung verstanden werden
kann.?

Im Folgenden wird anhand der Ergebnisse meiner Masterarbeit gezeigt, wie die natio-
nalen Strafverscharfungen mit den Konstruktionen tiber den Schlepper als ,,bosen und
abscheulichen“ Titer® (sic) einhergehen. Schlepperei wird in der parlamentarischen De-
batte mit Menschenhandel und mafiés organisierten Kriminalitatsformen gleichgesetzt,
was einerseits den Definitionen des Grundtatbestandes widerspricht und andererseits die
verschirfte Bekampfung der Schlepper zur Folge hat. Dabei entsteht ein circulus vitio-
sus, indem sich kriminalpolitische Entscheidungen zunehmend an einer Strafe fiir den
Tater und nicht an einer Sanktion und Wiedergutmachung fir die Tat orientieren. Die-

1 Dieser Artikel basiert auf den empirischen Ergebnissen meiner soziologischen Masterarbeit, vgl Neunkirchner (2018),
Schlepperei — das Verbrechen nach § 114 im Fremdenpolizeigesetz: Eine konflikttheoretische Rekonstruktion der
Normgenese im kriminalpolitischen Diskurs.

2 Fremdenpolizeigesetz 2005 — FPG, BGBI 12005/100 idF BGBI12018/56.

3 Transnationale Europdisierung beschreibt den Vergesellschaftungsprozess Europas, der durch verschiedene Formen
der Zusammenarbeit und Kommunikation stattfindet und sich damit von internationalen-, supranationalen- und
Mehrebenenmodellen abgrenzt, vgl Gengnagel (2014).

4 Die hervorgehobenen Begriffe, die zur Beschreibung der Konstruktion des Schleppers verwendet werden, sind als In-
vivocodes im Kodierverfahren der Dokumentenanalyse erstellt worden und werden daher nicht als direkte Zitate
ihrer urspringlichen Quelle angegeben.

5 Dienicht-gegenderte Form dient dazu, die diskursiv konstruierte Figur des Schleppers hervorzuheben, die ausschliefs-
lich als minnlich zugeschrieben wird. Zudem besteht eine deutliche Mehrheit an Straftitern, die nach § 114 FPG an-
gezeigt und verurteilt wurde, weshalb das Wort Schlepper bewusst nicht geschlechtsspezifisch unterschieden wird.
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ser kriminalpolitische Richtungswechsel wird als Schlussfolgerung meiner interpreta-
tiv-qualitativen Dokumentenanalyse® als punitive turn’ beschrieben, der die legislative
Praxis der restorative justice sukzessive verdriangt.

2. Die Genese des § 114 FPG: eine restriktive Historie

Die Genese des Tatbestands der Schlepperei zu einem kriminalstrafrechtlich sanktionier-
ten Verbrechen, wie es seit 2005 im FPG? geregelt ist, ldsst sich nicht ausschliefSlich im
nationalen Kontext betrachten. Der Gesetzwerdungsprozess findet innerhalb der euro-
pdischen Entwicklungen zum Schengenraum statt und ist Teil eines transnationalen Ver-
anderungsprozesses, der sich vor allem in der zunehmenden justiziellen Zusammenarbeit
abbildet. Internationale und europdische Ereignisse beeinflussen die nationale Gesetzge-
bung des FPG ebenso mafigeblich, wie die verschiedenen gesellschaftspolitischen Inter-
essen der beteiligten Akteur_innen neue Strafverschiarfungen begiinstigen.’

Im Jahr 1986 wird das Verbrechen der Schlepperei in O erstmals als ,,Beteiligung an
einem unbefugten Aufenthalt“ sanktioniert.!’ Die Handlung ist zundchst mit einer Ver-
waltungsstrafe bedroht. Bereits 1990, nach dem Fall des Eisernen Vorhangs, wird die
erste Strafvorschrift gegen Schlepper eingefiihrt.!! Dieser Strafverscharfung liegt die de-
terministische Annahme tber kiinftig eintretende Probleme aufgrund unkontrollierter
Zuwanderung zu Grunde, die bis heute in der kriminalpolitischen Argumentationsstra-
tegie verankert ist.

In den 1990er Jahren wird Schlepperei unter dem Aspekt der zunehmenden Professio-
nalisierung und der organisierten Kriminalitdt politisch diskutiert.!? Vor allem dem ge-
werbsmifSigen Vorgehen der Schlepper soll mit kriminalpolitischen Mafsnahmen ent-
gegengewirkt werden. Aufgrund vermehrter Zuwanderung wird erhohte und zunehmend
professionalisierte Schlepperkriminalitit erwartet, was sich wihrend des Balkan-Kon-
flikts verstarkt in den Diskussionen im Gesetzgebungsverfahren dufsert.'

Die Rechtsnorm Schlepperei entwickelt sich schliefSlich im Jahr 2000 ginzlich zu einem
kriminalstrafrechtlichen Verbrechen. Dessen Grundtatbestand, die rechtswidrige Ein-
oder Durchreise iVm der vorsitzlichen Bereicherung des Taters, wird heute mit einer

6 Die Dokumente wurden zunichst anhand der Sekundirliteratur (Pebam 2007) gesammelt, im weiteren zyklischen
Forschungsverlauf reduziert und mit Atlas T kodiert. Entsprechend der diskursanalytischen Forschungsfrage erfolg-
te deren Auswertung nach hermeneutisch-wissenssoziologischen Kriterien (Keller/Truschkat 2013). Nidheres zur me-
thodischen Vorgehensweise: siche Neunkirchner (2018, 28-39).

7  Fiir Niheres zum Begriff der punitive justice siehe Simon (2007, passim).

8 §114 FPG.

9 Vgl Neunkirchner (2018, passim).

10 § 3 Abs 2 lit h FPG 1954, BGBI 1954/75 idF BGBI 1986/555.

11 Durch BGBI 1990/190; bereits diese wurde sowohl verwaltungsstrafrechtlich als auch gerichtlich strafbar konzipiert.

12 Vel Pebam (2007,19 f).

13 Vgl Neunkirchner (2018, 55 f).
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Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren geahndet.'* Die interpretative Analyse der parla-
mentarischen Dokumente zeigt, dass die Bekampfung der Schlepperei dem Interesse folgt
wunkontrollierte Zuwanderung® einzudimmen.'> Das damit einhergehende Ziel, das
Fremdenrecht und das Einwanderungsrecht zusammenzufassen, wird in den Folgejahren
schlieSlich durch die Einfithrung des FPG 2005 erreicht. Der Grundtatbestand benotigt
den Bereicherungsvorsatz nicht mehr fiir dessen Erfiilllung, sondern ist bereits durch die
»wissentliche Forderung der rechtswidrigen Einreise* verwirklicht.'® Damit ist bis zum
Jahr 2009, als der Bereicherungsvorsatz wieder aufgenommen wird,'” etwa nicht ein-
deutig, ob sich Mitarbeiter_innen nichtstaatlicher Organisationen, aufgrund ihres Wis-
sens Uber die Illegalitdt der Einreisenden, im Zuge ihrer humanitiren Hilfeleistungen,
strafbar machen.'®

Im Juli 2015 findet die letzte wesentliche Anderung von § 114 FPG statt.”” Nach dem
Vorfall in Parndorf, bei dem 71 Fliichtende sterben?’, wird, fiir die Qualifikation in Abs 3
leg cit, die Anzahl der geschleppten Personen von mind zehn auf drei herabgesetzt. Da-
durch soll die Verhdngung einer Untersuchungshaft tiber Tatverdachtige erleichtert und
ein wirksamer Strafrahmen zur Abschreckung geschaffen werden, mit dem Ziel, die Si-
cherheit im Nationalstaat gewahrleisten zu konnen.?!

Diese Strafverschiarfungen zielen stets auf die Bekimpfung organisierter Kriminalitit
(OK) ab.?? Wie aus der polizeilichen Kriminalstatistik?® (PKS) sowie aus der gerichtlichen
Verurteilungsstatistik?* (GKS) hervorgeht, fithren restriktivere Mafinahmen in der Be-
kdampfung der Schlepperei jedoch nicht zu einer sinkenden Kriminalitdtsrate. Dennoch
wird versucht, die Gesetzeslage restriktiver zu gestalten, was als circulus vitiosus be-
schrieben werden kann: Der Anstieg fremdenrechtlicher Verbrechen fiihrt zu einer akti-
ven polizeilichen Ermittlung gegen Schlepper, welche sich erhohend auf die Anzahl der
registrierten Straftaten auswirkt. Die steigende Kriminalitdtsrate legitimiert wiederum
die Forderung, das FPG weiterhin zu verschirfen.?

14 § 114 FPG.

15 AB 755 BIgNR 20. GP 1 (77 StProtNR 20. GP 48).

16 Vgl Pebam (2007, 33).

17 BGBIT12009/122.

18 Vgl Peham (2007,33).Inwiefern NGO-Mitarbeiter_innen tatsichlich aufgrund dieser Gesetzesnovelle verurteilt wur-
den, konnte allerdings nicht ausfindig gemacht werden.

19 § 114 FPG idF BGBI12015/121.

20 Vgl Mayer (2018).

21 91 StProkNR 25. GP 133,147,149 f.

22 1A 1034/A 20. GP; vgl Peham (2007).

23 PKS 20135, abrufbar unter https://bundeskriminalamt.at/501/start.aspx (29.8.2019).

24 GKS 2015, abrufbar unter http://www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/krimina-
litaet/index.html (29.8.2019).

25 Vgl Peham (2007, 2).
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2.1. Schlepperei in Abgrenzung zum Menschenhandel

Im kriminalpolitischen Diskurs zeigt sich trotz der rechtlichen Unterscheidung, dass die
beiden Tatbestande auf 6sterr und europdischer Ebene in der Bekimpfung von OK mit-
einander verbunden sind und haufig sogar synonym verwendet werden.?® Dieser Zusam-
menhang dufsert sich auch im UN-Protocol against the Smuggling of Migrants by land,
sea and air*” und lasst sich auch in der europdischen Zielsetzung zur inneren Sicherheit
rekonstruieren.?

Schlepperei kann im Zuge von Menschenhandel vorkommen, ist jedoch im Gegensatz
zu diesem durch die freiwillige Inanspruchnahme der Schleppertatigkeit gekennzeich-
net.?’ Schlepperei hat also nicht zwingend die Ausbeutung eines Menschen zum Ziel.
Schlepperhandlungen konnen allerdings auch Elemente des Freiheitsentzugs enthalten,
die sogar zum Tod der geschleppten Personen fithren konnen, wie dies in Parndorf 2015
der Fall war. In jenen Fillen verlaufen die rechtlichen und normativen Grenzen®® zwi-
schen den beiden Taten fliefSend, was schliefSlich zur Konstruktion des Schleppers als
Menschenhindler fiihrt, bei der nicht die Tat selbst im Vordergrund kriminalpolitischer
Argumentationslogik steht, sondern der Titer.

2.2. Die diskursive Konstruktion des Schleppers als Tater

Der 2015 geltende Strafrahmen war fur einige politische Akteur_innen nach dem Vor-
fall in Parndorf zu niedrig, weshalb eine weitere — und bislang letzte — Verschirfung des
§ 114 FPG beschlossen wurde.*' Der Grundtatbestand der Schlepperei steht dabei in
Diskrepanz zur politischen Diskussion, in der Schlepper als organisierte Kriminelle, ,,ra-
tional, bose und abscheulich“** handelnd beschrieben werden. Diese Taiterkonstruktio-
nen legitimieren die Argumentation fiir notwendige Verschirfungen und reproduzieren
gleichzeitig, das, im Folgenden nachgezeichnete, Bild des brutalen Schleppers: ein bedeu-
tungskonstituierendes Element jener diskursiven Wissensbestinde tiber Schlepperei, wel-
ches die weiteren Gesetzesbeschliisse wesentlich beeinflusst.*

26 Vgl Neunkirchner (2018, 71-74).

27 Vereinte Nationen (2004).

28 Europdische Union (2010, 14).

29 Vgl Pebam (2007, 317 ).

30 Die Unterscheidung zwischen normativ und rechtlich wird hier bewusst getroffen und hervorgehoben. Aus sozial-
wissenschaftlicher Perspektive bezieht sich das Normative auf jene Wertigkeit(en), die dem gesellschaftlichen Han-
deln inhirent sind, abseits deren rechtlicher Regelung.

31 BGBI12015/191, 91 StProkNR 25. GP 149 f, 23.9.20135; vgl Neunkirchner (2018, 59).

32 VglFn4.

33 Vgl Neunkirchner (2018, passim).
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2.2.1. ,Der organisierte Kriminelle*

Seit dem Balkan-Konflikt konstituiert sich das Bild des ,,gut vernetzten Schleppers“ in
der kriminalpolitischen Auseinandersetzung. Das Schlepperunwesen werde ,,[...] profes-
sioneller, aggressiver, und internationaler.“34 Bereits in den 1990er Jahren wurde im Aus-
schuss fiir innere Angelegenheiten vermutet, dass die Anzahl der illegal Einreisenden an-
steigen wird, da diese durch ,,Schlepper und deren Organisationen gefordert und unter-
stiitzt werden.“® Zu diesem Zeitpunkt wird noch zwischen Einzeltatern und krimi-
nell-organisierten Tadtern unterschieden, was in den Folgejahren vom Bild einer ,,straff
durchorganisierten Schlepperkette® abgelost wird.*¢ So kann bspw der politischen De-
batte aus 2015% entnommen werden, dass Schlepper ,,das Geschift ihres Lebens ma-
chen® wiirden, indem sie sich innerhalb krimineller Banden organisieren.

Im Zuge der Entwicklung des Schengenraums organisiert sich auch der Rechtsraum
Europas neu und damit einhergehend die Schlepperkriminalitit. Schlepperei als Form
organisierter Kriminalitat ist damit Wissensbestand einer diskursiven Strategie, die sich
zwar in einer Qualifizierung findet, sich jedoch nicht mit dem Grundtatbestand nach
§ 114 FPG deckt. Wie Langthaler®® empirisch belegt, handelt es sich bei den meisten
Schleppungen um punktuelle Schlepperaktivititen auf dem Landweg entlang der Flucht-
routen, die in Diskrepanz zur konstruierten Vorstellung einer organisierten grenziiber-
schreitenden Schlepperkriminalitit stehen.

2.2.2. ,.Der rational Handelnde*

Der international-organisierte Schlepper wird als ein rationales Wesen konstruiert, wel-
cher sich mit Gleichgesinnten organisiere, um den eigenen Profit zu erh6hen. Das zu die-
ser Konstruktion dazugehorige gewinnorientierte Motiv des Schleppers deckt sich mit
dem Tatbestand der Bereicherung.*® Schlepperkriminalitit sei heutzutage insgesamt ge-
winnversprechender als Delikte gegen fremdes Vermogen, womit die steigende Schlep-
perkriminalitit im Jahr 2015 im Bundesrat erklart wird.*! Folgt man dieser Argumenta-
tionslogik des rational choice*?, bilden die Nachfrage zuwanderungswilliger Fremder
und ferner der europaische Wohlstand selbst die Grundlage fiir das Geschaftsmodell der
organisierten Schlepperei.

34 147 StProkNR 18. GP 64.

35 AB1213 BIgNR 17.GP 1.

36 Vgl Neunkirchner (2018, 70).

37 91 StProtNR 25. GP 100.

38 Vgl Neunkirchner (2018, 69-71).

39 Langthaler (2016, 526).

40 Vgl Neunkirchner (2018, 74-76).

41 846 StProtBR 155. Hierzu ist anzumerken, dass kein Riickgang von Eigentumsdelikten anhand der GKS (2015, 82f)
verzeichnet werden kann, der diese Argumentationslogik implizieren wiirde.

42 Hinter der Rational Choice Theorie steht das Menschenbild des Homo Oeconomicus, welches den Menschen, sim-
plifiziert beschrieben, als egoistischen Nutzenmaximierer begreift, vgl Braun (1999, 29-41).
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Die Zuschreibung dieser Gewinn- und Nutzenorientierung iVm der Nutzenmaximierung
durch Schlepperorganisationen wird in der Dokumentenanalyse der StProt* deutlich
und folgt dem neoliberalen Menschenbild des Homo Oeconomicus. Die Konstruktion
des Schleppers als rationales Wesen ist als Ausdruck bestehender gesellschaftspolitischer
Verhiltnisse zu verstehen und wirkt, wie die Konstruktion des Schleppers als organisier-
ter Krimineller, als Wissensbestand auf kriminalpolitische Entscheidungen ein.** Schlep-
per wiirden einerseits auf die Nachfrage reagieren und andererseits Fremde auch zur
Reise nach Europa ermutigen, wodurch ihnen mitunter zugeschrieben wird, Zuwande-
rung als Pullfaktor zu forcieren.® Das situative Element strafrechtlich relevanter Hand-
lungen wird dabei jedoch aufSer Acht gelassen. Im Vordergrund der Konstruktion steht
die Zuschreibung einer bestimmten Eigenschaft des Titers, die ihn zum Kriminellen
macht.

2.2.3. ,,Der bose und abscheuliche Tater*

Nach dem Vorfall in Parndorf 2015 konstatieren verschiedene Politiker_innen die
»ScheufSlichkeit“ der Schlepperkriminalitit und bezeichnen Schlepper als Morder, die
»kaltherzig, bose und rational“ handeln wiirden.* Den zuvor als illegal adressierten Mi-
grant_innen wird nun eine Opferrolle zugeschrieben, deren prekire Fluchtsituation von
den Schleppern ausgenutzt werde. Obwohl die Geschleppten nicht als Opfer im Grund-
tatbestand gelten, fliefen sie in der Konstruktion des ,,bosen und abscheulichen Taters
als Opfer-Tater Dichotomie mit ein.*” Aus der Opferperspektive heraus lasst sich Schlep-
perei schlieflich als ,,eines der grofsten Verbrechen“#® konstruieren, das sich als das ,,or-
ganisierte Bose“ konstituiert und dessen Schaden fiir den Staat als dufSerst hoch einge-
schdtzt wird. Dieser von Politiker_innen benannte Schaden ist jedoch spekulativ und
wird in den kriminalpolitischen Debatten nicht niher behandelt.

Im Zuge der massiven moralischen Abwertung der Schlepperhandlungen wird das Bild
einer Schleppermafia erzeugt, einer gefihrlichen und gut organisierten kriminellen Ver-
einigung. Der Mafia zugehorig, gibt es ausfithrende Tater, die moralisch verwerfliche
Handlungen setzen und ,,grofse* Schlepper, die als Drahtzieher im Hintergrund agieren.
Dabei generalisiert der kriminalpolitische Diskurs, dass es sich bei allen wegen Schlep-
perei Verurteilten um gefihrliche Personen handelt, die aufgrund ihrer Bedrohung fiir
die Bevolkerung inhaftiert werden sollten.*

43 846 StProtBR 134; 91 StProtNR 25. GP 135 f.

44 Vgl Hess/Scheerer (2001, 34 f); Meblkop (2011, 54-70); Braun (1999,29-41).
45 Vgl Neunkirchner (2018, 68).

46 Vgl Neunkirchner (2018, 71-74).

47 91 StProtNR 25. GP 146 f; Neunkirchner (2018, 74).

48 111 StProtkNR 25. GP 302.

49 Vgl Neunkirchner (2018, 73).
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Singelnstein und Ostermeier’® etwa kommen zu dem Schluss, dass sich diskursive Kon-
struktionen dieser Art als Bedrohungsszenario in der sozialen Wirklichkeit manifestieren
konnen und so kriminalpolitische Mafsnahmen massiv beeinflussen. So pladieren alle
Parteien fiir hartere Strafen, um damit auch den Unwert der Schlepperkriminalitdt zu
symbolisieren.’! Indem Personlichkeitsmerkmale des Schleppers (rational, bose, abscheu-
lich) in den Mittelpunkt der Aufmerksamkeit symbolischer Kriminalpolitik riicken, ver-
lauft die aktuelle Entwicklung als Taterstrafrecht iSe punitive turns (sieche Pkt 4) und
entgegen der Tendenz einer Bestrafung und Wiedergutmachung der Tat iSe restorative
justice.’?

3. Beziige internationaler Entwicklungen: die Bekampfung der Schlepperkriminalitit
im Credo innerer Sicherheit

Wie bereits eingangs erwahnt, ist insb die Betrachtung europdischer und internationaler
Ereignisse fir die Entwicklung der Normgenese des § 114 FPG von Bedeutung. Der Bei-
tritt O zur EU stellt eine neue Herausforderung an das Rechtssystem dar, das zunichst
auf das nationale Territorium beschriankt war und nun eine Erweiterung seines Rechts-
bereichs auf die innere Sicherheit im europdischen bzw im Schengenraum erfihrt. Die
damit einhergehende justizielle Zusammenarbeit in der Bekampfung der Schlepperei
kann als Effekt und als treibende Kraft europdischer Transnationalisierung iSe Verge-
meinschaftung Europas verstanden werden.*?

Die Konstruktion des Schleppers als ,rational, bose und abscheulich“ findet auf natio-
naler Ebene zeitgleich mit den Entwicklungen der Bekimpfung grenziiberschreitender
Kriminalitdt in Europa statt. So werden bereits 1997 mehr internationale Zusammen-
arbeit und eine verstirkte Kontrolle der Auflengrenzen als notwendige MafSnahmen
gegen Schlepperkriminalitit im Osterr Parlament gefordert.** Die intensivierte Koopera-
tion ist in den Folgejahren durch die Einfithrung verschiedener Informationssysteme®’
sowie durch die Institutionalisierung schlepperbezogener Einrichtungen® gekennzeich-
net.’’

Im EU-Aktionsplan der EU-Kommission gegen die Schleusung von Migrant_innen
(2015-2020)°% dominiert der Sicherheits- und Kontrollaspekt die geplanten Mafinah-

50 Singelnstein und Ostermeier (2013, 485 f).

51 Vgl Neunkirchner (2018, 71 f).

52 Vgl Groenemeyer (2003, 41, 74 f); vgl Strasser (2005, 98).

53 Vgl Neunkirchner (2018, 87, 93-95).

54 77 StProtNR 20. GP 177 f.

55 EDOK (Einsatzgruppe D zur Bekimpfung organisierter Kriminalitit), AGIS (Automationsunterstiitzte Grenzinfor-
mationssystem), FIS (Fremdeninformationssystem), AIS (Asylwerberinformationssystem).

56 Projekt von Europol (EMPACT), Einsatzgruppe JOT-MARE, Joint Operational Office (JOO), biometrische Daten-
bank der EU (EURODAC), COSI Ausschuss.

57 Vgl Bundesregierung (1994, 150, 173); Art 71 AEUV.

58 Europdische Kommission (2015).
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men. Die innere Sicherheit Europas bezieht sich dabei auf das, vor moglichen Gefahren
von aufSen, zu schiitzende Territorium innerhalb der EU. Diese Bedrohung von aufSer-
halb kann als Konstrukt verstanden werden, welches sich auch in der generellen dicho-
tomen Konstruktion des ,,Unseren und des ,,Fremden“*” widerspiegelt und sich dabei
in der Kriminalisierung der (unrechtmifigen) Uberquerung von Staatsgrenzen manifes-
tiert.®?

4. Die ,Fremden* und die ,,Unseren® als grundlegende Dichotomie der Debatte

In den analysierten kriminalpolitischen Debatten tiber Schlepperei lasst sich die dicho-
tome Konstruktion von ,,fremd“ und ,unser®, die mit der Kriminalisierung Fremder
einhergeht, am Bsp der Mittelmeersituation und der Inneren Sicherheit zeigen. Fremde
werden dabei in Hinblick auf ihren illegalen Aufenthalt kriminalisiert. Die diskursive
Verbindung der Eigenschaften ,,fremd“ und , kriminell“ mtndet in jingster Zeit sogar
in der Kriminalisierung von NGOs. Jene Organisationen, die im Mittelmeer agieren,
wiirden sich durch die Rettung krimineller Menschen am Verbrechen beteiligen.®! In Be-
zug auf die Situation im Mittelmeer wird Schlepperei als ,,schmutziges Geschift* be-
zeichnet, welches oft den sicheren Tod der Fluchtenden mit sich bringt.5? Auf diese Wei-
se werden Schlepper zu Schlisselfiguren im Fluchtlingsdrama: Die Migrationsbewegung
scheint mit der Rolle des Schleppers zu stehen oder zu fallen.®* Das potenzielle Problem
der Einwanderung Flichtender konne daher mit der Bekampfung der Schlepperei gelost
werden, so die Argumentation. Komplexe Migrationsursachen aufgrund globalisierter
sozialer Ungleichheiten sowie damit zusammenhingende Formen von OK, riicken dabei
in den Hintergrund der politischen Debatte.

Neben dem parlamentarischen Diskurs ldsst auch der éffentliche Diskurs in O und den
anderen Landern Europas darauf schliefSen, dass durch unkontrollierte Zuwanderung
negative Folgen insb fur die Sicherheit erwartet werden.** Diesem Umstand liegt die
grundlegend dichotome Unterscheidung zwischen ,,fremd“ und ,,nicht-fremd“ zu Grun-
de. Die Dichotomie folgt kontextgebunden einer territorialen, kulturellen oder anderen
Logik der (nationalstaatlichen) Kategorisierung und tibernimmt damit eine externalisie-
rende und zugleich identititsstiftende Funktion. Die Abgrenzung der ,,Unseren® zu den
»Fremden® fithrt zu besonderen Gesetzen wie dem FPG und zu einem verschirften Kri-
minalrecht, welches auf die ,,Fremden® abzielt.®’ Die daraus resultierende Ungleichbe-

59 Pilgram (2018) verwendet die Unterscheidung zwischen ,,unser® und ,,fremd, um der Dichotomie zwischen Frem-
den und sog Osterreicher_innen Ausdruck zu verleihen, weshalb die Begriffe fiir die weiteren Ausfithrungen iiber-
nommen wurden.

60 Vgl Neunkirchner (2018, 87-95).

61 Vgl Neunkirchner (2018, 83-85).

62 144 StProtNR 25. GP 52.

63 Vgl Neunkirchner (2018,75,87-92).

64 Vgl Baubdick (2004).

65 Vgl Pilgram (2018, 178 f), Cremer-Schifer/Steinert (2014, 45 f).
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handlung findet sich auch in der strafvollzugsrechtlichen Praxis, in der verdachtige Per-
sonen ohne festen Aufenthalt viel hiufiger einen Untersuchungshaftbeschluss erhalten,
verglichen mit einem oder einer Osterr Staatsbiirger_in, bei Begehung der gleichen Straf-
tat.®® Dieser Umstand fiihrt insgesamt betrachtet zu einer strukturellen Benachteiligung
samtlicher nicht-osterr Staatsburger_innen, die sich in gerichtlichen Gefangenenhausern
befinden, was sich in der Statistik zur Insassenpopulation abbildet.®” Diese strukturelle
Benachteiligung bietet Anlass dazu, tiber die Entwicklung unserer gesellschaftlichen
Strafpraxis nachzudenken.

5. Der punitive turn: vom Tatstrafrecht zum Taterstrafrecht in der symbolischen
Kriminalpolitik

Die Rekonstruktion der Normgenese lasst aufgrund ihrer restriktiven Entwicklung auf
einen punitiv turn in der osterr Kriminalpolitik schliefSen. Sie macht zunichst die Dis-
krepanz zwischen dem diskursiv konstruierten Schlepper und dem Grundtatbestand der
Strafbestimmung Schlepperei im FPG deutlich. Einerseits zeigen die Ergebnisse der Do-
kumentenanalyse die interdependente Entwicklung der Strafverschiarfungen mit der Ta-
terkonstruktion des Schleppers als kriminell-organisiert und profitorientiert. Andererseits
bilden sie die diskursive Verbindung zum Menschenhandel ab, in der Schlepperei als
,bose und unmenschlich®“ konstruiert wird.¢®

AbschliefSend kann zusammengefasst werden, dass die restriktive Gesetzgebung aus der
Taterkonstruktion bestimmt wird, die wiederum aus der kriminalpolitischen Einigkeit
resultiert, Schlepperei hirter zu bestrafen. Sie ldsst auf eine Entwicklung in Richtung der
punitive justice schliefSen, deren Fokus auf die Taterperspektive gerichtet ist.*” Rechtli-
che Moglichkeiten der kriminalpolitischen Agenda werden lediglich als strafverschar-
fende MafSnahmen zur Kriminalititsbekampfung herangezogen und nicht dafir genutzt,
den aktuellen Diskurs in Bezug auf die ursprungliche Problematik der illegalen Grenz-
tiberschreitung zu tiberdenken. Was die Bestrafung territorialer Grenziiberschreitung be-
deutet und welche Zwecke deren Sanktion durch Freiheitsstrafe verfolgt, kann aus kon-
flikttheoretischer Perspektive™ als nationalstaatlicher Versuch verstanden werden, sich
mit den Verdnderungen gesellschaftlicher Ordnung auseinanderzusetzen.

In der Bekdmpfung der Schlepperei durch den Nationalstaat ist die Normgenese des
§ 114 FPG als historisch restriktiv gewachsene Konfliktlosung zu verstehen. Bestimmte

66 Pilgram/Fuchs/Leonhardmair (2012, 25); Hofinger (2007, 4, 6).

67 Vgl Hofinger/Pilgram (0.D. 6, 11); Bundesministerium fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justiz (2018).
Spezielle Daten zur Untersuchungshaftpopulation sind nicht auf der Homepage veroffentlicht.

68 Vgl Neunkirchner (2018, 71-75).

69 Vgl Neunkirchner (2018, 55).

70 Durkbeim (1965).
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Konflikte als Verbrechen zu bezeichnen hat zum Ziel, die hinter der Sanktion stehenden
Normen als fiir alle Biirger_innen verbindlich zu festigen.”

Schlieflich lassen sich in den analysierten parlamentarischen Debatten keine Uberlegun-
gen zur Wiedergutmachung des Verbrechens der Schlepperei an der geschadigten Allge-
meinheit iSe restorative justice finden. Stattdessen wird der Ruf nach hoheren Strafen
fur die ,,abscheulichen“ Tater mit jedem illegal Einreisenden lauter.”” Diese restriktive
strafrechtliche Entwicklung bietet daher Anlass dariiber nachzudenken, welche Abwei-
chung in unserer Gesellschaft als kriminell gilt und welches Verhalten als kriminell gel-
ten sollte. Kriminalitat besitzt situative Elemente und ist daher nicht als festgeschriebe-
nes Phianomen zu betrachten.” So geht kriminelles Handeln mit den sich wandelnden
Normen einher und ist im zeitlich-gesellschaftlichen Kontext, in den sich verandernden
Rechtsnormen verankert. Wird Recht als gesellschaftliche Form der Konfliktlosung be-
trachtet, wirft dies die Frage auf, inwiefern Strafe eine funktionale Konfliktlosung fiir
Schlepperei darstellt. Das FPG scheint weniger auf grundlegende Fragen der Migrations-
regelung einzugehen, vielmehr wirkt es als Technik sozialer Ausschliefung’ in Folge
symbolpolitisch getroffener Entscheidungen.

Die symbolische Etikettierung des Taters als ,,unmenschlich“ wird dabei innerhalb einer
»Law-and-order-Propaganda“ mit sicherheitspolitischen Aspekten argumentiert.” Sym-
bolische Kriminalpolitik demonstriert ihre Handlungs- und Schutzfihigkeit durch die
Kriminalititsbekampfung, ohne dabei aktiv in die europarechtliche Migrations- oder
Sozialpolitik einzugreifen.” Pilgram” spricht sich in diesem Zusammenhang fur das ,,un-
verntnftig humanitiare“ Gebot guter Kriminalpolitik aus, in dem Straftiter_innen als
berechtigter Teil der Gesellschaft begriffen werden und damit das Zusammenleben mit
straffilligen Menschen in den Mittelpunkt riickt. Seine Uberlegungen fithren zu dem
Schluss, dass die beste Kriminalpolitik in einer erfolgreichen Sozial- und Wirtschafts-
politik liegt.” Ansitze zur europdischen Zusammenarbeit in der Sozial- und Wirtschafts-
politik konnen daher womoglich kriminalpraventiv grofSere Wirkung erzielen, als der
verzweifelte Kampf gegen Schlepperorganisationen und ,,unkontrollierbare Migrations-
strome“ in Folge einer misslungenen Migrationspolitik.

Marion Johanna Neunkirchner, BA MA arbeitet als Soziologin im Vienna Centre for Societal Security (VICESSE) und ist
als Sozialarbeiterin im Strafvollzug beschiftigt; marion.neunkirchner@vicesse.eu

71 Vgl Cremer-Schiifer/Steinert (2014, 32, 35 f).

72 Vgl Neunkirchner (2018, 87-93).

73 Vgl Neunkirchner (2018, 77-80).

74 Vgl Cremer-Schiifer/Steinert (1997, 434-447).

75 Vgl Cremer-Schiifer/Steinert (2014, 52-57).

76 Vgl Cremer-Schiifer/Steinert (2014, 42).

77 Vgl Pilgram (2018, 180 f).

78 Netzwerk Sozialpolitik (2017) zit in Pilgram (2018, 181).
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Die Klage der Herero und Nama

Historische Grenzen des Volkerrechts

Umra Gencer

1. Einleitung

Namibische Aktivisten*innen reichten 2017 eine Sammelklage bei einem US-amerika-
nischen Zivilgericht in New York gegen die Bundesrepublik Deutschland ein.! Die Kla-
ger*innen forderten ua Schadenersatzzahlungen wegen des Volkermordes und wegen
ungerechtfertigter Bereicherung aufgrund von Zwangsenteignungen wiahrend der deut-
schen Kolonialherrschaft in Deutsch-Stidwestafrika, dem heutigen Namibia.? Die Mor-
de der Kolonialtruppen an der indigenen Bevolkerung gelten als erster Volkermord des
20. Jahrhunderts.? Die Bundesrepublik Deutschland ist insofern passivlegitimiert, als
dass die Republik identisch mit dem Deutschen Reich ist.* Auf Seiten der Bundesrepu-
blik Deutschland wurde betont, dass Schadenersatzzahlungen an die Opferverbiande der
damals ansassigen Bevolkerung von keiner volkerrechtlichen Anspruchsgrundlage ge-
deckt seien.’ Im Frithjahr 2019 kam die Entscheidung des US-amerikanischen Gerichts:
Die Klage wurde ua aus Griinden der Unzustidndigkeit des Gerichtes und der volker-
rechtlichen Staatenimmunitat zurtickgewiesen. Als allgemeine Regel des Volkerrechts gilt
namlich, dass ein Staat in seinem hoheitlichen Handeln der Gerichtsbarkeit eines ande-
ren Staates entzogen ist. Dies ist Ausdruck der souverdnen Gleichheit der Staaten, wie
sie in Art 2 Z 1 der Satzung der Vereinten Nationen niedergelegt ist.® Die Kldger*innen
reichten daraufhin im Sommer 2019 beim Berufungsgericht der Vereinigten Staaten Be-
rufung ein, die derzeit noch anhangig ist.”

Die Klager*innen beanspruchen den Zivilrechtsweg, um Entschadigungszahlungen fur
die Griueltaten der deutschen Kolonialtruppen zu fordern, weil volkerrechtlichen An-

1 Pelz, Volkermord-Klage: Berlin bleibt gelassen, www.dw.com/a-37042060-0 (15.9.2019).

2 United States District Court Southern District of New York, Vekuii Rukoro et al/Federal Republic of Germany, 17 CV
62-LTS, 4, https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/new-york/nysdce/1:2017cv00062/467192/64/
(16.10.2019).

3 Griinder,Volkermord in Deutsch-Siidwestafrika. Der Kolonialkrieg (1904-1908),in Zimmerer (Hrsg), Namibia und
seine Folgen (2003) passim.

4 Kédmmerer/Féh,Das Volkerrecht als Instrument der Wiedergutmachung, Archiv des Volkerrechts 42 (2004) 294 (321).

S Wissenschaftliche Dienste/Deutscher Bundestag, Der Aufstand der Volkgruppen der Herero und Nama in Deutsch-Siid-
westafrika (1904-1908) Vélkerrechtliche Implikationen und haftungsrechtliche Konsequenzen, WD2-3000-122/16
(2016) 16.

6 Charter of the United Nations 26.6.1945, 1 UNTS XVI.

7 NN, Namibias Herero und Nama gehen in Berufung, www.dw.com/a-48652923 (15.9.2019).
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spriche angesichts des Prinzips der Staatenimmunitit lediglich von Staaten geltend ge-
macht werden konnen. Der Staat Namibia ist zwar als Volkerrechtssubjekt grundsatz-
lich Inhaber eines volkerrechtlichen Deliktanspruches, allerdings hitten gerichtliche
Schritte wenig Erfolg. Der namibische Staat wurde namlich erst seit seiner Unabhangig-
keit im Jahr 1990 von der internationalen Staatengemeinschaft als Volkerrechtssubjekt
anerkannt. Zum Zeitpunkt des Volkermords gab es daher kein Volkerrechtssubjekt Na-
mibia. Auch steht der namibische Staat in keiner Rechtsnachfolge zur Kolonie
Deutsch-Stidwestafrika. Vielmehr kann man 1990 von einer ,,Staatenneugeburt Nami-
bias sprechen.® Zwar fiithren die Bundesrepublik Deutschland und die Regierung Nami-
bias Gesprache zu Entschadigungszahlungen, allerdings sind keine Reprasentant*innen
der Herero und Nama daran beteiligt.’

2. Die Entscheidung des US-amerikanischen Gerichts erster Instanz

Die Vertreter*innen der Herero und Nama reichten beim Zivilgericht in New York eine
Sammelklage ein. Sie forderten in Anbetracht des Genozides und der Zwangsenteignun-
gen Schadenersatzzahlungen nach dem Alien Tort Claims Act'’, dem Federal Common
Law und dem Law of Nations''. Nach der UN-Deklaration fiir Indigene Rechte (United
Nations Declaration on the Rights of Indigenous People)'? begehrten die Klager*innen
zudem Mitspracherechte bei den Verhandlungen zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Republik Namibia.'?

2.1. Die Klagebefugnis

Der US-amerikanische Alien Torts Claim Act (ATCA), auch als Alien Tort Statute (ATS)
bezeichnet, ist seit 1948 in seiner unveranderten Form in § 1350 Titel 28 des Code of
Laws of the United States of America (USC) kodifiziert.'* ATCA normiert die Zustin-
digkeit amerikanischer Gerichte bei auslandischen Staatsangehorigen, die aufgrund von
schweren Verletzungen von Volkergewohnheitsrecht, wie Genozid, Sklaverei, Kriegsver-
brechen oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Schadenersatz begehren. Die Verlet-

8 Heinemann, Die deutschen Genozide an den Herero und Nama: Grenzen der rechtlichen Aufarbeitung, Der Staat
2016, 461 (480).

9 Pelz, Volkermord-Klage, www.dw.com.

10 Judicial Code and Judiciary — Title 28, Judiciary and Judicial Procedure, www.loc.gov/law/help/statutes-at-large/
80th-congress/session-2/c80s2ch646.pdf (25.9.2019).

11 Vgl dazu Chitty, The Law of Nations (1844), www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/Lieber_Collection/pdf/DeVattel
LawOfNations.pdf (25.9.2019).

12 UN General Assembly, United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, A/RES/61/295.

13 United States District Court Southern District of New York, Vekuii Rukoro et al/Federal Republic of Germany,17 CV
62-LTS, 4-5.

14 Meyer, Der Alien Tort Claims Act — Zwischen Volkerrecht und amerikanischer Auflenpolitik (2018) 1.
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zung muss aufSerhalb der USA vorgenommen worden sein.!> Der US-amerikanische
ATCA stammt aus dem Jahr 1789 und umfasst zur Zeit der Einfithrung internationale
Rechte und Pflichten von Staaten, also das sogenannte Law of Nations. Im Zusammen-
hang mit der aktuellen Anwendung der ATCA wird Law of Nations synonym mit dem
heutigen Begriff , international law* verwendet, und schlieSt daher sowohl Volkerge-
wohnbheitsrecht als auch Volkervertragsrecht ein.'® ATCA enthalt keine Beschrankungen
des anwendbaren Gewohnbheitsrechts und gilt ausdriicklich fiir zivilrechtliche Klagen
wegen eines Delikts, das gegen internationales Recht verstofit.!” In ATCA wird die Ver-
letzung einer volkergewohnheitsrechtlichen ius cogens-Norm, wie etwa des Volkermor-
des, gefordert. Daher bezieht sich ATCA auch auf Genozide, die vor dem Inkrafttreten
der Volkermordkonvention am 9.12.1948 stattgefunden haben. Somit bietet ATCA In-
dividuen die Moglichkeit zivilrechtliche Klagen auf Grund von Verletzungen 6ffent-
lich-rechtlicher Normen vor US-Gerichten zu verhandeln.!®

2.2. Bezugspunkt fiir die Zustandigkeit der US-amerikanischen Gerichte

Die Zustiandigkeit des US-amerikanischen Gerichtes begriindeten die Klager*innen mit
den Ausnahmeregelungen des Foreign Souvereign Immunities Act (FSIA). Der FSIA ist
in den Normen §§ 1330, 1332 lit a, 1391 lit f, und 1601-1611 Titel 28 des USC kodi-
fiziert.' Er beinhaltet Ausnahmeregelungen, die die Gerichtsbarkeit von US-amerikani-
schen Gerichten tiber andere souverdne Staaten vorsehen, und somit das Prinzip der
Staatenimmunitat durchbrechen. Die Klidger*innen stiitzten sich auf zwei Ausnahmere-
gelungen von dem Prinzip der Staatenimmunitat. Ein Ausnahmetatbestand der FSIA ist
die der gewerblichen Tétigkeit nach 28 USC § 1605 lit a Z 2. Dieser Tatbestand greift,
wenn ein anderer souverdner Staat aufSerhalb des Staatsgebietes der USA gewerbliche
Titigkeiten betreibt, die sich direkt auf die USA auswirken. Zum anderen brachten die
Klager*innen die Ausnahmeregelung des Eigentumseingriffs nach 28 USC § 1605 lit a
Z 3 vor. Demnach hat sich ein fremder Staat fir volkerrechtswidrige Zwangsenteignun-
gen zu verantworten, wenn sich das erworbene oder eingetauschte Eigentum in den USA
befindet und von dem fremden Staat gewerblich genutzt wird.?

15 Wissenschaftliche Dienste/Deutscher Bundestag, Zustindigkeit US-amerikanischer Gerichte nach dem Alien Torts
Claim Act — Schadenersatzzahlungen der Herero und Nama, WD 2 - 3000 - 021/16 (2017) 4.

16 Meyer, Der Alien Tort Claims Act — Zwischen Volkerrecht und amerikanischer AufSenpolitik (2018) 2.

17 Paust, The History, Nature and Reach of the Alien Torts Claim Act, Florida Journal of International Law 2004, 249
(256).

18 Wissenschaftliche Dienste/Deutscher Bundestag, Zustindigkeit US-amerikanischer Gerichte nach dem Alien Torts
Claim Act — Schadenersatzzahlungen der Herero und Nama, WD 2 - 3000 - 021/16 (2017) 5, 7.

19 Foreign Sovereign Immunities Act of 1976, Pub L 94-583, https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-90/pdf/
STATUTE-90-Pg2891.pdf (16.10.2019).

20 United States District Court Southern District of New York, Vekuii Rukoro et al/Federal Republic of Germany, 17 CV
62-LTS, 7-8, 12.
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Die Klager*innen argumentierten fiir eine Zustandigkeit des New Yorker Gerichtes mit den
»direkten Auswirkungen der geschiftlichen Aktivitaten Deutschlands auf die USA und dem
volkerrechtswidrigen Eigentumserwerb. Die Bundesrepublik Deutschland habe Einnahmen
des Landraubes fiir den Kauf von vier Immobilien in New York verwendet — eines dieser Ge-
baude beherbergt heute den Sitz der deutschen UN-Vertretung und eines Generalkonsulats
der Bundesrepublik. Die weiteren Immobilien wiirden ua fiir kulturelle Veranstaltungen, wie
Sprachkurse oder Kunstausstellungen, genutzt. Auflerdem seien Schidel und Gebeine von
Vorfahren der Klager*innen an das Amerikanische Naturkundemuseum in New York ver-
kauft worden. Ein weiterer Bezugspunket fuir die Zustandigkeit des New Yorker Gerichts lie-
ge im sog ,,Blue Book*, in welchem der Genozid an den Herero und Nama aufgezeichnet
wurde. Es befinde sich in der 6ffentlichen Bibliothek in New York. Zudem beherberge New
York eines der bedeutendsten Forschungszentren zum Genozid an den Herero und Nama.?!
Das Gericht wies die Klage wegen Unzustandigkeit ab. In seiner Begrundung fiihrte es
aus, dass die gewerblichen Tatigkeiten der Bundesrepublik Deutschland keine direkten
Auswirkungen auf die USA hatten. Eine Auswirkung sei idS direkt, wenn sie unmittel-
bar auf die Handlung der beklagten Partei zuriickzufiihren sei. Das Vorbringen der Kla-
ger*innen stehe jedoch in keiner direkten und unmittelbaren Kausalitat zu den Taten der
Bundesrepublik Deutschland in Deutsch-Stidwestafrika. Folglich sei der Ausnahmetat-
bestand des 28 USC § 1605 lit a Z 2 nicht erfullt.?? Weiters konnten die Klager*innen
zwar beweisen, dass die Bundesrepublik Deutschland mit den Einnahmen aus den
Zwangsenteignungen Immobilien in New York erworben habe, nicht aber deren gewerb-
liche Tatigkeit in den USA. Daher sei auch 28 USC § 1605 lit a Z 3 auszuschliefSen. Eine
gewerbliche Tatigkeit erfordere entweder Regelmafigkeit oder eine bestimmte kommer-
zielle Handlung. Allerdings seien alltigliche Geschifte, die Immobilien normalerweise
mit sich brachten, wie Bau, Wartung, oder Versicherung, nicht eine gewerbliche Tatig-
keit, sondern mit dem Eigentum von Immobilien in Verbindung stehende Tatigkeiten.
Diese seien unabhingig von der eigentlichen Immobilienbenutzung zu betrachten. Eben-
so sei die Nutzung der Immobilien fiir kulturelle Veranstaltungen nicht kommerziell,
sondern hoheitlicher Art. Die Klager*innen wiirden die Ausnahmetatbestinde grund-
satzlich zu weit auslegen, was aus Griinden der Rechtssicherheit abzulehnen sei.?

3. Die Kolonisierung Deutsch-Siidwestafrikas

Die Klage der Herero und Nama geht auf die Kolonisierung Deutsch-Stidwestafrikas zu-
ruck. Das Deutsche Kaiserreich nahm im Vgl zu anderen europiaischen Staaten spat an der
Kolonialpolitik des 19. Jahrhunderts teil. Besonders in den 1880er-Jahren entwickelte sich

21 United States District Court Southern District of New York, Vekuii Rukoro et al/Federal Republic of Germany, 17 CV
62-LTS, 5-6,18,20

22 United States District Court Southern District of New York, Vekuii Rukoro et al/Federal Republic of Germany, 17 CV
62-LTS, 8-10.

23 United States District Court Southern District of New York, Vekuii Rukoro et al/Federal Republic of Germany, 17 CV
62-LTS, 17, 20.
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zwischen den europaischen Kolonialmachten ein Wettlauf um Gebiete, die als Kolonien
verwaltet werden sollten. In der Berliner Schlussakte 1884/1885, auch Kongokonferenz
genannt, teilten Vertreter*innen der europdischen Staaten den Kontinent Afrika unterein-
ander auf, und beschlossen die Bildung von territorialen Verwaltungsstaaten. Die Epoche
informeller Durchdringung wich einer starker formalisierten europaischen Herrschaft. Bis
1914 hatten die Europder*innen weite Gebiete Afrikas unter sich aufgeteilt.?* In ganz Euro-
pa wurde Rassendenken zur Legitimation von Imperialismus herangezogen. Mit sozial-
darwinistischen Theorien wurde die Notwendigkeit der Zivilisationsmission der Europa-
er*innen untermauert. Nicht-Europder*innen seien ,unzivilisiert“, und damit nicht fahig
Normen zu verstehen, sie seien ,,wild und barbarisch. Der Zivilisationsbegriff war eng
mit intellektuellem und industriellem Fortschrittsglauben verknupft.?

Kanzler Otto von Bismarck lautete in den Jahren 1884/1885 mit dem Erwerb von Kolonien
in Afrika das Kolonialzeitalter des Deutschen Reiches ein, welches insgesamt drei Jahrzehn-
te andauern sollte. Die deutschen Kolonien gingen faktisch im Jahr 1914, volkerrechtlich im
Jahr 1919 aufgrund des Vertrags von Versailles verloren.?* Deutsch-Stidwestafrika war eines
von acht ,,Schutzgebieten®, die sich das Deutsche Kaiserreich angeeignet hatte.”” Die deut-
schen Truppen vertibten grausame Kriegsverbrechen in Deutsch-Stidwestafrika. Nach mehr-
fachen Aufstinden der indigenen Bevolkerung war der Hohepunkt der Gewaltmaf$nahmen
seitens der deutschen Truppen die Schlacht am Waterberg im Jahr 1904. Die Volksgruppe
der Herero wich nach dieser Entscheidungsschlacht in die Omabeke-Wiiste aus, eines ihrer
angestammten Siedlungsgebiete. Die deutschen Kolonialtruppen besetzten daraufhin die ein-
zig verfiigbaren Wasserstellen und kesselten die Herero ein. Kimpfenden und Nichtkamp-
fenden wurde gleichermafSen die Lebensgrundlage an Vorriten und Wasser entzogen. Zeit-
gleich setzte 1904 der Aufstand der Nama ein. Diese setzten anders als die Herero nicht auf
offene Feldschlachten, sondern auf einen zihen Guerillakrieg, der sich bis 1908 hinzog. Er-
neut besetzten die deutschen Kolonialtruppen jegliche Wasserstellen. Die Uberlebenden der
Herero und Nama wurden in Lagern unter menschenunwiirdigen Bedingungen zusammen-
gefasst und mussten Zwangsarbeiten verrichten. Im Zuge der Kolonialisierung wurden in
der Zeit zwischen dem Jahr 1904 und dem Jahr 1908 ca 60.000 Herero und 10.000 Nama
von den deutschen Kolonialtruppen ermordet.?

4. Volkerrechtliche Anspruchsgrundlagen

Zum Zeitpunkt der Verbrechen der deutschen Kolonialtruppen gab es bereits einige mul-
tinationale Ubereinkommen, die bewaffnete Konflikte regelten. Allerdings schrinkte die

24 Metzler, Die Epoche des Hochimperialismus, www.bpb.de/izpb/280652 (15.9.2019).

25 Fabricius, Aufarbeitung von in Kolonialkriegen begangenem Unrecht (2017) 41-42, 48-49.

26 Baumgart, Bismarck und der deutsche Kolonialererwerb in Griinder/Hiery (Hrsg), Die Deutschen und ihre Kolonien
(2017) 45.

27 Wagner, Die deutschen Schutzgebiete: Erwerb, Organisation und Verlust aus juristischer Sicht (2002) 19.

28 Heinemann, Der Staat 2016, 461 (464).
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europdisch-internationale Rechtsgemeinschaft die Anwendung des internationalen
Rechts auf christliche Staaten ein. Mit der Aufnahme der Tiirkei in die Rechtsgemein-
schaft im Jahr 1865, wurde der Kreis der Anwendung auf sog ,,zivilisierte“ Staaten er-
weitert. Bis in die Halfte des 20. Jahrhunderts traten weitere aufSereuropaische und nicht-
christliche Staaten hinzu, wodurch sich das europaische Volkerrecht zu einem universel-
len Weltvolkerrecht entwickelte.?” Im Folgenden wird die Anwendbarkeit dieser Abkom-
men bzw die Geltendmachung von Anspriichen aus diesen gepruft.

4.1. Die Haager Landkriegsordnung von 1899/1907

Die Haager Landkriegsordnung® kodifizierte erstmals einschrinkende Mittel und Metho-
den zur Kriegsfiihrung. Das Abkommen konnte in Kriegen zwischen europiischen Kolonial-
machten und autochthonen Gemeinschaften erst dann zur Anwendung kommen, wenn bei-
de Parteien des bewaffneten Konflikts auch Vertragsparteien des Abkommens waren. Autoch-
thone Parteien waren jedoch von den Unterzeichnungen der Vertrige ausgeschlossen und
konnten daher nie Vertragsparteien werden. Zudem unterzeichnete kein Staat des afrikani-
schen Kontinents die Konvention vor 1978. Damit fand die Landkriegsordnung zumindest
Ende des 19. und zu Beginn des 20. Jahrhunderts keine direkte Anwendung in bewaffneten
Konflikten zwischen europdischen Kolonialmachten und autochthonen Gemeinschaften.!
Abgesehen davon liegt auch die Tatbestandsvoraussetzung des Kriegsfalles nicht vor, weil
bewaffnete Konflikte in Kolonien als innerstaatliche Konflikte angesehen wurden und
somit Volkerrecht gs nicht anwendbar war. Weiters begrindet die Haager Landkriegs-
ordnung keine Individualanspriiche. Lediglich Staaten sind zum Ausgleich berechtigt.
Auch aus zeitlicher Perspektive ergeben sich Probleme: Das Haager Abkommen gilt ab
dem Jahr 1907, wohingegen die Verbrechen der deutschen Truppen an den Herero und
Nama in das Jahr 1904 fallen. * Eine Riickwirkung ist ausgeschlossen — tempus regit
actum. Demnach kann fur eine Rechtsbewertung in der Regel nur das Recht herangezo-
gen werden, das zum Zeitpunkt der zu beurteilenden Situation galt. Dies wurde hinsicht-
lich des Gebotes der Rechtssicherheit auch in Art 28 Wiener Ubereinkommen iiber das
Recht der Vertrige3® niedergelegt.®*

4.2. Das Genfer Abkommen 1864

Das Genfer Abkommen® regelte Hilfeleistungen an Verwundete ohne Riicksicht auf ihre
Nationalitat in bewaffneten Konflikten. Auf diese Konvention geht die Griindung des

29 Fabricius, Aufarbeitung 43-44.

30 Ordnung der Gesetze und Gebriauche des Landkrieges (Haager Landkriegsordnung) RGBI 1913/180.
31 Fabricius, Aufarbeitung 88.

32 Heinemann, Der Staat 2016,461 (473-475).

33 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige BGBI 1980/40.

34 Fabricius, Aufarbeitung 37.

35 Genfer Abkommen iiber die Behandlung der Kriegsgefangenen, BGBl 1953/155.
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Roten Kreuzes zurtick.’® Der Anwendungsbereich ist auf bewaffnete Konflikte zwischen
souverdnen Staaten begrenzt. Die Verhandlungsparteien des Genfer Abkommens von
1864 waren der herrschenden Ansicht, dass internationales humanitires Recht nicht in
innerstaatlichen bewaffneten Konflikten Relevanz entfalten sollte. Die indigene Bevol-
kerung war somit ausgeschlossen.’”

4.3. Berliner Schlussakte 1884/1885

Vom 15.11.1884 bis zum 26.2.1885 versammelten sich in Berlin Vertreter*innen euro-
pdischer Staaten, um tiber die imperialistische Aufteilung Afrikas zu verhandeln. In der
Berliner Schlussakte®® legten die Vertragsstaaten Verhaltensregeln im Umgang mit der
autochthonen Bevolkerung nieder. Die Kolonialmichte waren sich wihrend der Konfe-
renz dariiber einig, dass die europiische gesellschaftliche Entwicklung kulturell ,,hoher*
und von den iibrigen Vélkern ebenso als Ideal anzustreben sei und sich aus dieser Uber-
legenheit die Pflicht ergebe, andere Volker ,,zu zivilisieren“. Die europdischen GrofSmach-
te sahen es als gerechtfertigt an, Hindernisse fiir den somit angestrebten Zivilisations-
prozess mit politischen, ideologischen und gewaltsamen Mitteln zu beseitigen.*

Die Bestimmungen der Berliner Schlussakte galten nur im Verhaltnis zu den anderen Ver-
tragsparteien und sollten der autochthonen Bevolkerung keine eigene subjektive Rechts-
position verleihen. Somit waren nur Vertragsstaaten untereinander verpflichtet sich an
die Regeln der Berliner Schlussakte zu halten. Auch ist die Ernsthaftigkeit des Bindungs-
willens der Vertragsparteien sehr umstritten.** Der Deutsche Bundestag hingegen sieht
in der Berliner Schlussakte sehr wohl eine volkerrechtlich bindende Vereinbarung, die
Schutz- und Fursorgepflichten zu Gunsten von indigenen Volkern entfaltet. Allerdings
nur insoweit der Bestand und die Ausdehnung des souveridnen Kolonialstaates nicht etwa
durch Aufstinde der autochthonen Bevolkerung gefihrdet wurde.*!

4.4. Das Volkergewohnheitsrecht

Des Weiteren ist die Anwendung von Volkergewohnheitsrecht zu priifen: Dieses kann
jedoch ebenso nicht auf bewaffnete Kolonialkonflikte in Afrika angewendet werden. Das
Gewohnheitsrecht ist im Gegensatz zum Volkervertragsrecht ungeschriebenes, weder
durch einen Gesetzgeber noch durch ausdriickliche Vereinbarung zwischen den Rechts-

36 NN, Henry Dunant und die Griindung, https://www.roteskreuz.at/site/leitbild/die-geschichte-des-roten-kreuzes/henry-
dunant-und-die-gruendung/ (15.9.2019)

37 Fabricius, Aufarbeitung 57.

38 General-Akte der Berliner Konferenz (Kongokonferenz) RGBI 1885/23.

39 Metzler, Hochimperialismus, www.bpb.de.

40 Kdammerer/Féh, Das Volkerrecht als Instrument der Wiedergutmachung? Eine kritische Betrachtung am Beispiel des
Herero-Aufstandes, Archiv des Volkerrechts 2004, 294 (312).

41 Wissenschaftliche Dienste/Deutscher Bundestag, WD2-3000-122/16 (2016) 7.
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genoss*innen gesetztes Recht. Die Gewohnheit muss von Volkerrechtssubjekten prakti-
ziert werden. Man spricht in der Volkerrechtslehre auch von der sog Staatenpraxis. Wei-
ters muss die Wiederholung oder regelmiflige oder einheitliche Ubung von Akten der
Staatenpraxis (objektives Element) von einer Rechtstiberzeugung (subjektives Element)
getragen werden.*?

Bei bewaffneten Kolonialkriegen mangelt es jedoch sowohl an dem objektiven als auch
an dem subjektiven Element.* Zwar wurde die Martens’sche Klausel in die Praambel
der Haager Landkriegsordnung 1899/1907 aufgenommen, diese ist aber gegen Ende des
19. Jahrhunderts nur fir zwischenstaatliche bewaffnete Auseinandersetzungen bedeu-
tend. Die Ausdehnung der Anwendbarkeit der Haager Landkriegsordnung auf inner-
staatliche Konflikte fand erst nach dem Zweiten Weltkrieg statt.** Die Martens’sche Klau-
sel besagt grundsatzlich, dass Kriegsfuhrende bei Liicken der Haager Landkriegsordnung
an die Grundsatze des ungeschriebenen Volkerrechts gebunden sind. Diese Grundsitze
ergeben sich aus drei Teilen: den unter gesitteten Volkern feststehenden Gebrauchen, den
Gesetzen der Menschlichkeit und den Forderungen des 6ffentlichen Gewissens.* In der
international-europdischen Rechtsgemeinschaft war zwar eine Rechtsiiberzeugung iSd
Martens’schen Klausel vorhanden, allerdings galt diese Rechtsauffassung nur fiir Mit-
glieder der Volkerrechtsgemeinschaft, aus welcher nicht-europdische Gemeinschaften
wie angefthrt per se ausgeschlossen waren.*

4.5. Art 2 des Ubereinkommens iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes

Die Gewaltmafinahmen der deutschen Truppen endeten aus heutiger Sicht in einem Ge-
nozid. Dieser Tatbestand fand erst durch die Konvention iiber die Verhiitung und Be-
strafung des Violkermordes 1948 (Volkermord-Konvention)*” Eingang in das Volkerrecht,
und wurde in dieser Form auch in Art 6 des Romischen Statut des Internationalen Straf-
gerichtshofs*® ibernommen. Mittlerweile wurde das Verbrechen des Volkermordes in
der internationalen Judikatur zum Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts erklart.*
Nach der Definition des Art 2 der Volkermord-Konvention ,,bedeutet Volkermord eine
der folgenden Handlungen, die in der Absicht begangen wird, eine nationale, ethnische,
rassische oder religiose Gruppe als solche ganz oder teilweise zu zerstoren:

(a) Totung von Mitgliedern der Gruppe;

42 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht'® (2014) 209.

43 Fabricius, Aufarbeitung 328; Kdmmerer/Féh, Archiv des Volkerrechts 2004, 294 (315).

44 Kimmerer/Féh, Archiv des Volkerrechts 2004, 294 (314).

45 Rensmann, Die Humanisierung des Volkerrechts durch das ius in bello — Von der Martens’schen Klausel zur
»Responsibility to Protect“, Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 2008, 111 (113).

46 Wissenschaftliche Dienste/Deutscher Bundestag, WD2-3000-122/16 (2016) 13.

47 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 9.12.1948, 1021 UNTS 280.

48 Rome Statute of the Inernational Criminal Court, 17.7.1998, 38544 UNTS 93.

49 ZB Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herze-
govina v. Serbia and Montenegro), Judgment, ICJ Reports 2007, 43; vgl ErliutRV 196 BlgNR 21. GP 109, 110.
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(b) Verursachung von schwerem korperlichem oder seelischem Schaden an Mitgliedern
der Gruppe;
(c) vorsitzliche Auferlegung von Lebensbedingungen fiir die Gruppe, die geeignet sind,
ihre korperliche Zerstorung ganz oder teilweise herbeizufithren;
(d) Verhiangung von Massnahmen, die auf die Geburtenverhinderung innerhalb der
Gruppe gerichtet sind;
(e) gewaltsame Uberfithrung von Kindern der Gruppe in eine andere Gruppe.©
Dieser Tatbestand schiitzt nationale, rassische, religiose oder ethnische Gruppen. Der
Vorsatz des Verbrechens muss auf die tw oder ganzliche Zerstorung einer derartigen
Gruppe gerichtet sein und die Tat iRd Vorsatzes und mit dem Wissen, dass die Tat diese
Wirkung haben konnte, ausgefithrt worden sein. Isolierte Akte, die nicht das Ausmaf3
des Volkermords erreichen, sind daher ausgeschlossen. Die Verursachungen von schwe-
ren korperlichen oder seelischen Schaden konnen ua auch durch Akte der Folterung,
Vergewaltigung, durch sexuelle Gewalt oder unmenschliche oder herabwiirdigende Be-
handlung erfolgen. Die vorsatzliche Auferlegung von Lebensbedingungen fiir die Grup-
pe, die geeignet sind, ihre korperliche Zerstorung ganz oder tw herbeizufiihren, umfasst
auch die Verweigerung von Mitteln, die fiir das Uberleben notwendig sind, wie Nahrung,
medizinische Betreuung oder systematische Vertreibung aus den Wohnstitten. Der Be-
griff ,gewaltsam® kann sich auch auf Bedrohung oder Einschiichterung beziehen.*
Die Reaktion der deutschen Schutztruppen auf die Herero und Nama ging tiber das zur
Niederschlagung eines Aufstandes Erforderliche hinaus und bedeutete die vorsitzliche
Zerstorung einer ethnischen Gruppe.’! Sexuelle Gewalt’? und Zwangsarbeiten verur-
sachten schwere korperliche und geistige Verletzungen. Der Entzug der Lebensgrundla-
ge durch Vertreibung in die Wiiste und die Besetzung der Wasserstellen bedeuteten ihre
existenzielle Zerstorung. Allerdings gab es vor Ende des Zweiten Weltkrieges keine inter-
nationalen Menschenrechtsabkommen zur Achtung des Volkermordes.’? Folglich findet
auch die Volkermord-Konvention auf diesen Fall keine Anwendung.

5. Intertemporalitat des Rechts

Die Beurteilung der Anwendbarkeit der volkerrechtlichen Abkommen fiihrt zu ungerech-
ten Endergebnissen. Dabei spielt die Intertemporalitit des Rechts eine bedeutende Rolle.
Aus heutiger Sicht begingen die deutschen Soldaten an der ansassigen Bevolkerung Vol-
kermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Aus Griinden der Rechtssicherheit
jedoch, sind die Taten der deutschen Truppen nach dem geltenden Volkerrecht des

50 ErlautRV 196 BlgNR 21. GP 110.
51 Kdammerer/Féh, Archiv des Volkerrechts 2004, 294 (311).
52 Kimmerer/Féh, Archiv des Volkerrechts 2004, 294 (313).
53 ErldutRV 196 BlgNR 21 GP 109.
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19. Jahrhunderts zu bewerten.** Den Herero und Nama stehen somit nach dem Volker-
recht keine Entschadigungsanspriiche zu. Ihr Fall zeigt die Grenzen dessen auf, was Recht
und Rsp zu Vergangenheitsbewiltigung, Aufarbeitung und Wiedergutmachung tber-
haupt sinnvoll beitragen konnen. Recht und Unrecht unterliegen ihrer zeitlichen Dimen-
sion und sind vom Menschen gesetzt. Wo die Anwendung des historischen Rechts aller-
dings zu heute untragbaren Ergebnissen fithren wiirde, stellt sich die Frage nach Korrek-
tivmafSstiben, etwa iSd Radbruch’schen Formel.>® Die soziale Funktion des Rechts be-
steht namlich nicht darin, ohne Gegenwartsbezug tiber historische Sachverhalte zu urtei-
len, sondern Rechtsfrieden unter den heute lebenden Menschen herzustellen.

6. Conclusio

Die ,,Humanitit* des Volkerrechts gegen Ende des 19. Jahrhunderts mit den ersten multi-
nationalen Kodifikationen von Regeln in bewaffneten Konflikten sollte nur gegeniiber
den Angehorigen des europdisch-christlichen Kulturkreise humanitir sein, und selbst
dies nur unter einschrinkenden Bedingungen. Die autochthone Bevolkerung wurde von
diesen Vertragen ausgeschlossen. Die Konsequenzen des eurozentrisch gepragten Volker-
rechts wirken fur die Nachfahren dieser bis heute nach. Sie konnen keinerlei Schadens-
ersatz auf volkerrechtlicher Basis geltend machen, auch aufgrund des Prinzips der Staa-
tenimmunitit auf volkerrechtlicher Ebene. Die US-amerikanischen Ausnahmeregelungen
des FSIA ermoglichen Individualklagen auf zivilrechtlichem Weg, jedoch wurden die
Tatbestinde im vorliegenden Fall vom US-amerikanischen Gericht erster Instanz eng
ausgelegt. Umso wichtiger ist nun die Entscheidung des Berufungsgerichts, welches da-
mit die zeitliche Grenzziehung des Volkerrechts aufbrechen konnte.

Umra Gencer studiert Rechtswissenschaften in Wien; uemra.gencer@gmsx.at

54 Fabricus, Aufarbeitung 37-39.
55 Saliger, Radbruchsche Fromel und Rechtssstaat (1995) 1-3.
56 Heinemann, Der Staat 2016, 461 (462).

© Verlag Osterreich 2019



500 https://doi.org/10.33196/juridikum201904050001

Forschungsbericht: Wer spricht Europarecht?

Demokratiewissenschaftliche Fragen zu Richter/innenbestellung und Rsp
am Gerichtshof der EU

Tamara Ehs'

1. Forschungsstand zur judikativen Politik

Der Gerichtshof der EU (GHdEU)? ist nicht nur ein zentraler Treiber der europaischen
Konstitutionalisierung, sondern hat sich zum Motor der Integration und indessen eben-
so zur ,,Bremse der Desintegration“? entwickelt. Zahlreiche wegweisende Urteile des
GHAJEU beruhen nunmehr auf Rechtsgrundlagen, die ihrerseits durch Richter/innenrecht
geschaffen wurden. Die rechtschopfende Funktion wird etwa an der Rolle des/der Ge-
neralanwalts/anwiltin deutlich, dessen/deren Schlussantrige oft eigenstindige rechts-
politische Gestaltungsvorschlidge und gesellschaftspolitisch normative Erwiagungen be-
inhalten. In drei Viertel aller Fille folgt die Rsp den Schlussantragen. Der GHAEU be-
treibt eine Rechtsfortbildung, die in manchen Gebieten (wie etwa dem Anwendungsvor-
rang) eine Vertragsrevision ersetzte und ist dadurch zu erheblicher Gestaltungsmacht
gelangt. Schmidt spricht gar von einer ,,anmafSenden judikativen Politik.“*

Entsprechend stieg in den vergangenen Jahren das wissenschaftliche Interesse an der
Art und dem Ergebnis der europaischen Rsp und zwar auch daran, ob sich parteipoliti-
sche oder linderspezifische Konfliktlinien innerhalb der Richter/innenschaft ausmachen
lieSen. Da Richter/innen nach dem britischen Politologen Robertson nicht nur ,,Sub-
sumtionsmaschinen® und ,,Miinder des Gesetzes“ sind, sondern ihr weltanschaulicher

1 Der Forschungsbericht dokumentiert neben den Ergebnissen va die damit einhergehenden Herausforderungen. Am
Beginn stand die Beobachtung, dass die Richter/innenbestellung zum EuGH wenig transparent abliuft und es zudem
kaum justizsoziologische Befunde zu den europdischen Richter/innen und ihrer Rsp gibt. Im Laufe der Erhebung
musste festgestellt werden, dass der Grund hierfiir weniger darin liegt, dass nicht auch andere Forscher/innen Fragen
an den GHAEU haben, sondern dass sich die Datenerhebung aufgrund einer spezifischen Rechtskultur als unerwartet
schwierig gestaltet. Die Autorin leitete das ONB-Jubildumsfonds P 17696, ,,Das politische Gericht. Richterbestellung
und Rechtsprechung im Vergleich: EuGH und US Supreme Court*.

2 Das Gesamtorgan ,,Gerichtshof der EU“ besteht aus den beiden Rechtsprechungsinstanzen EuGH und EuG (vgl
Art 19 EUV). Obwohl historisch begriindet va der EuGH im Zentrum des Forschungsinteresses steht, betreffen das
EuG durch den Individualrechtsschutz zahlreiche hier aufgegriffene Fragen, wodurch seine Richter/innen in die Er-
hebung aufgenommen wurden.

3 Berger, Der EuGH und seine Rechtsprechung zwischen Politik und Recht, in Ebs/Gschiegl/Ucakar/Welan, Politik
und Recht. Spannungsfelder der Gesellschaft (2012) 153 (169).

4 Schmidt, Buropiische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in Hopner/Schifer, Die Politische
Okonomie der europiischen Integration (2008) 101.
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Hintergrund die Rsp formt,’ untersucht die Politisierungshypothese, ob die parteipoliti-
schen Implikationen ihrer Bestellung sowie ihre nationale Herkunft in den Entscheidun-
gen eine Rolle spielen. Hein und Ewert entwickelten einen erkenntnisorientierten Ansatz
zur Analyse der Politisierung von Verfassungsgerichten.® DemgemafS bedeutet ,,politi-
sches Moment“, dass ein Urteil nicht, respektive nicht ausschlieSlich auf der Grundlage
gesetzlicher Kriterien getroffen, sondern von politischen Bedingungen — insbes Partei-
bindungen/-beziehungen und Politikpriaferenzen der Richter/innen — (mit-)bestimmt
wird. Die Politisierung bezieht sich also darauf, dass Richter/innen (bewusst oder unbe-
wusst) bei ihrer Suche nach der tiberzeugendsten Rechtslosung entweder durch ihre poli-
tischen Priferenzen oder durch Uberlegungen zur politischen Angemessenheit oder gar
auf der expliziten Grundlage politischer Kriterien entscheiden und damit eine rechtliche
Begrindung unterstiitzen. Fiir den nationalen Kontext Deutschlands hat insbes Honnige
dargelegt, dass die parteipolitische Nihe von Verfassungsrichter/innen ihr Handeln subs-
tantiell bestimmt.” Justizsoziologische Befunde etwa von Lautmann® oder Rottleuthner’®
bestatigen dies auch im historischen Vergleich und auf lokaler Ebene.

Hinzu lenkt die kritische Rechts- und Politikwissenschaft seit Fraenkels Studie tiber Klas-
senjustiz!® ihren Blick auf Richter/innen im sozialen Konflikt. Zuletzt wies der Salzbur-
ger Rechtssoziologe Dimmel darauf hin, dass die Problematik der hochstrichterlichen
Jud weniger in der parteipolitischen Beschickung der Richter/innenposten und der damit
vermutet in Verbindung stehenden parteipolitisch verpflichteten Spruchpraxis liege, als
vielmehr in einem kollektiven ideologischen Prifix der Richter/innen als weitgehend ge-
schlossener, elitistischer Gruppe. Das zeige sich etwa in der Rsp zu fremden- und steuer-
rechtlichen Fragen sowie bei den Grenzen der Verbiirgungsleistungen sozialstaatlicher
Institutionen.'! Es misse laut Dimmel daher mehr Augenmerk auf den spezifischen Ha-
bitus der Richter/innenschaft und auf die von Stein marxistisch artikulierte Kritik an der
»juristischen Weltanschauung® gelegt werden.!? Hammans wies den Jurist/innen einst
»strukturellen Konservatismus“ nach;'® Lee attestierte juristischen Entscheidungen mit-
tels der konstruktivistischen Kommunikationslehre eine bestimmte Struktur von Denk-

“

Robertson, The Judge as Political Theorist (2010) passim.

6 Vgl Hein/Ewert, Der Einfluss der Verfahrensarten auf die Politisierung europiischer Verfassungsgerichte. Deutsch-
land, Bulgarien und Portugal im Vergleich, PVS (Politische Vierteljahresschrift) 1/2016, 53.

7 Vgl Honnige, Verfassungsgericht, Regierung und Opposition: Die vergleichende Analyse eines Spannungsdreiecks
(2007) Kap 6.

8 Vgl Lautmann, Justiz — die stille Gewalt (2011) passim.

9 Vgl Rottleuthner, Karrieren und Kontinuitdten deutscher Justizjuristen vor und nach 1945 (2010) passim.

10 Vgl Fraenkel, Zur Soziologie der Klassenjustiz (1927) passim.

11 Dimmel, Juristokratie? Eine justizsoziologische Aufklirung, in Pokol/Tégldsi, Die stufenweise Entstehung des juris-
tokratischen Staates (2019) 47.

12 Stein, Die juristische Weltanschauung. Das rechtstheoretische Potenzial der Marxschen ,,Kritik“ (2012).

13 Vgl Hammans Das politische Denken der neueren Staatslehre in der Bundesrepublik. Eine Studie zum politischen

Konservatismus juristischer Gesellschaftstheorie (1987) passim.
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weisen (frames) und gesellschaftlichen Ordnungsvorstellungen'*; und Wacquant vermag
in der jiingeren Rsp gar eine ,,Bestrafung der Armen® zu erkennen.'

Gemein ist jenen Untersuchungen, dass sie Rsp als Herrschaftspraxis verstehen und ju-
ristische Entscheidungs- und Begrundungspraktiken in Verbindung zu Herkunftsmilieu,
Ausbildungsweg und aktuellen Einkommensverhaltnissen stellen. Aus jener sozialen Lage
der Richter/innen leiten die Analysen schliefSlich einen Bias der Rsp ab. Bedenkt man
nun jedoch, dass Objektivitat der Richter/innenschaft nicht blofs eine Erwartungshaltung
der Rechtsunterworfenen, sondern der Grundstein des Vertrauens in die Rechtsordnung
ist, an den Ideale wie Rechtsgleichheit und Rechtsicherheit ankntipfen,'® resultieren aus
den Befunden auch Beitrige zur Krise der Demokratie.!”

Fiir den GHAEU gibt es bislang wenige entsprechende Erhebungen, was hauptsichlich
an Einschriankungen in der Datenverfiigbarkeit liegt. Denn weder sind die Beratungen
der EuGH-Richter/innen der Offentlichkeit zuginglich, noch duflern die Richter/innen
dissenting opinions, wodurch man die Rechtsauffassung der/des Einzelnen nachvollzie-
hen konnte. Allen voran der Politikwissenschafter Hoprer vom Max-Planck-Institut fir
Gesellschaftsforschung hat jedoch Versuche unternommen, die EuGH-Jud gem der Poli-
tisierungshypothese zu analysieren, indem er die personelle Zusammensetzung der Kam-
mern erhob und derart die Namen der beteiligten Richter/innen, Berichterstatter/innen
und Generalanwilt/innen politischen Parteien (im Rahmen der Richter/innenbestellung)
und Liandern zuordnen konnte. Anhand von richtungsweisenden Urteilen zur wirtschaft-
lichen Liberalisierung sowie zum Diskriminierungsschutz und zu Arbeitnehmer/innen-
rechten konnte er aufzeigen, dass die linderbezogene Variante der Politisierungshypo-
these den empirischen Test besser besteht als die parteibezogene.'® Wie Dimmel weiter
ausfihrt, stimmten insbes die Richter/innen aus den 2004 beigetretenen Staaten stiarker
als jene der alten MS fiir die Deregulierung der Arbeitsmirkte und die extensive Inter-
pretation der Kompetenzbestimmungen zur Wahrnehmung arbeitsmarktpolitischer Auf-
gaben; denn ihre Arbeitsmarkte hitten von der Arbeitsmarktliberalisierung profitiert."”

2. Black box Richter/innenbestellung?

Wenn EU-Richter/innen in ihren Entscheidungen Wertvorstellungen artikulieren, also
nicht nur Recht auslegen, sondern auch Weltanschauung einlegen, dann interessiert be-

14 Lee, Die Struktur der juristischen Entscheidung aus konstruktivistischer Sicht (2010) passim.

15 Wacquant, Bestrafen der Armen. Zur neuen Regierung der sozialen Unsicherheit (2009) passim.

16 Vgl Klappstein, Demokratische Legitimation und Grenzen der Verlagerung von Entscheidungen auf den Rechtsan-
wender, in Béicker/Baufeld, Objektivitit und Flexibilitit im Recht. Tagungen des JFR (2005) 111.

17 Vgl Kneip, Constitutional Courts in Democracy: Inducing or Preventing Crisis? in Merkel/Kneip, Democracy and
Crises. Challenges in Turbulent Times (2018) 325.

18 Vgl Hépner, Warum betreibt der Europiische Gerichtshof Rechtsfortbildung? Zeitschrift Sozialer Fortschritt 5/2010,
141.

19 Vgl Dimmel, Zur Konflikt-Soziologie der Verfassungsgerichtsbarkeit, in Ehs/Neisser, Verfassungsgerichtsbarkeit und
Demokratie (2017) 13.
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sonders, wer diese Menschen sind, die das Unionsrecht mafigeblich fortbilden. Immer-
hin gestaltet der GHAEU dadurch das Leben der Europder/innen mafSgeblich mit. Aus
demokratiewissenschaftlicher Perspektive iiberrascht die fehlende Forschung hierzu.
Zwar erhilt die Richter/innenbestellung auf Grundlage demokratischer Legitimations-
erwagungen eine gewisse Aufmerksamkeit?’, die soziale Herkunft, der Ausbildungsweg
oder die politische Weltanschauung der einzelnen Richter/innen sind hingegen nur so
weit bekannt, wie sie die Richter/innen auf den offiziellen Websites preisgeben und dar-
stellen wollen. Fritz von der Université du Luxembourg hat jiingst eine rechtshistorische
Studie zu den EuGH-Richter/innen und Generalanwalt/innen der frithen Jahre (1952 bis
1972) vorgelegt;?! aber fur spatere und aktuell amtierende Richter/innen kann lediglich
auf die auf der Curia-Website erhiltlichen Biographien zuriickgegriffen werden.?> Doch
werden die von den MS nominierten Richter/innen mittlerweile eingehend gepriift, so-
dass eigentlich mehr Datenmaterial zur Verfugung stehen konnte; denn der Vertrag von
Lissabon schuf den sog Artikel 255-Ausschuss.

War es zuvor Usus, dass die Kandidat/innen einfach durchgewunken wurden, beurteilt
nunmehr ein siebenkopfiger Ausschuss die von den MS vorgeschlagenen Richter/innen.?
Zurzeit (seit 1. Mdrz 2018) gehoren diesem Ausschuss Timmermans als Vorsitzender
sowie Busuttil, Clarke, Lesmes Serrano, Vosskuble, Wyrzykowski und als einzige Frau
auf Vorschlag des Europiischen Parlaments Martins de Nazaré Ribeiro an.** Der Aus-
schuss bewertet in einem einstiindigen, nicht-o6ffentlichen Hearing mit den Bewerber/
innen deren Berufserfahrung, juristische Expertise, Unabhingigkeit, Unparteilichkeit,
franzosische Sprachkenntnisse, die Fahigkeit, in einem internationalen Umfeld zu arbei-
ten, und die personliche Eignung, Aufgaben des Richter/innenamts wahrzunehmen. Dass
das Gremium nicht blof§ eine Formalitat ist, zeigte sich an den bislang ausgesprochenen
Ablehnungen, etwa aufgrund von Nepotismus, weil ein MS einen nahen Verwandten des
Regierungschefs nominiert hatte, und vergangenes Jahr als die osterr Kandidatin Pabel
unmittelbar nach dem Hearing ihre Bewerbung zuriickzog. Da der 255er-Ausschuss we-
der offentlich berdt noch im Nachhinein eine Stellungnahme verfasst, kann iiber die Vor-
gange und die wichtigen, weil wertenden Entscheidungen dieser black box nur spekuliert
werden. Wir wissen also schlicht nicht, ob Pabels Bewertung negativ war und ihr die

20 Vgl Bogdandy/Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern. Eine vergleichende Rekonstruktion der

Richterauswahl zu EGMR und EuGH, Juristenzeitung 11/2014, 529; Sauvé, Selecting European Union’s Judges, in

Bobek, Selecting Europe’s Judges. A Critical Review of the Appointment Procedures to the European Courts (2015) 78.

Fritz, Juges et avocats généraux de la Cour de Justice de 'Union européenne (1952-1972). Une approche biographi-

que de I'histoire d"une révolution juridique (2018) passim.

22 Sdie ,Vorstellung der Mitglieder“ unter https://curia.europa.eu/ sowie die Darlegung der aktuellen Nebentitigkeiten
unter https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-02/tra-doc-de-div-c-0000-2018-2018
00885-05_00.pdf (8.10.2019).

23 Vgl Bogdandy/Krenn, Juristenzeitung 11/2014, 529.

24 Beschluss (EU, Euratom) 2017/2262 des Rates v 4.12.2017 zur Ernennung der Mitglieder des in Artikel 255 AEUV
vorgesehenen Ausschusses, AB1 2017 L 324, 50.
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Moglichkeit der Riicknahme ihrer Bewerbung gegeben wurde oder ob es andere Griinde
gab, dass sie nicht Bergers Nachfolge antrat.

Jedenfalls hat der Ausschuss schon mehrfach seine Rolle als Schleusenwirter bewiesen.
Fiir die wissenschaftliche Forschung wire es daher interessant, die Richter/innenbestellung
bereits auf der nominierenden Nationalstaatsebene stirker zu demokratisieren und auch
vor dem 25 5er-Ausschuss transparenter zu gestalten. Insbes im Vgl mit anderen Gerichten
wie zB dem dt Bundesverfassungsgericht (BVerfG) oder auch dem US-Supreme Court sticht
die mangelnde Kenntnis iiber EU-Richter/innen ins Auge. Mit gewissen Abstrichen ist ein
Vgl mit dem Supreme Court sogar passender als jener mit mitgliedstaatlichen Verfassungs-
gerichten, zumal auch der GhdEU immer weniger der kontinentaleuropaischen Verfas-
sungstradition sondern vielmehr dem Case Law-System richterlicher Rechtsfortbildung
zugeneigt ist und eine dhnliche politische Gestaltungsmacht entwickelt hat.

Die Richter/innenbestellungen zum US-Supreme Court erfahren stets breite mediale Be-
richterstattung, sodass selbst Europader/innen oft mehr Supreme Court-Richter/innen als
EuGH-Richter/innen aufzihlen konnen. Zuletzt erlangte das Politikum um Kavanaugh
in Europa Aufmerksamkeit.?* Als Ausgangspunkt der extremen parteipolitischen Pola-
risierung am Supreme Court gilt allen voran das knappe Bush vs Gore-Urteil vom De-
zember 2000, in dem funf gegen vier Supreme Court-Richter/innen entlang der bekann-
ten parteipolitischen Grenzlinie gleichsam entschieden, wer der nichste Prasident wurde
—und dadurch auch den Lauf der politischen Geschicke beeinflussten.?¢ Seither wird die
Weltanschauung eines/r Kandidat/in heftiger als je zuvor diskutiert und folglich aufgrund
der Politisierungshypothese agiert. Die bis dahin zumindest 6ffentlich artikulierte Vor-
stellung, die Richter/innen wiirden die Verfassung ohne (partei-)politische Erwigungen
interpretieren, ist ad acta gelegt. Tatsdachlich beweisen gerade weltanschaulich besonders
umstrittene Urteile immer wieder, dass die Supreme Court-Richter/innen entlang partei-
politischer Linien entscheiden.?” Die knappen 5:4-Urteile der letzten Jahre wurden zwi-
schen 66 % und uberwiltigenden 88 % entlang der vermuteten Ideologielinien gespro-
chen, mit Richter Kennedy als sog ,,swing justice*.?®

Neben ideologischen Charakterziigen sind iRd Richter/innenbestellungen fiir den
Supreme Court ebenso Ethnizitdt, Geschlecht und Bildungshintergrund Thema. Bspw in
Bezug auf die Ausbildung der Richter/innen wird vermehrt von einem ivy curtain ge-
sprochen, weil simtliche Richter/innen einen Abschluss einer Eliteuniversitiat vorweisen
konnen. Zurzeit sind alle entweder Harvard (Roberts, Ginsburg, Breyer, Kagan, Gorsuch)
oder Yale (Thomas, Alito, Sotomayor, Kavanaugh) zuzuordnen, wohingegen es in den
USA insgesamt um die 200 Law Schools gibt. Bedenkt man zudem, dass Harvard und

25 Ebs, Der Fall Kavanaugh oder: Backlash in the USA, Blitter fiir deutsche und internationale Politik 11/2018, 21.

26 Supreme Court of Florida 12.12.2000, Bush vs Gore, 531 U.S. 98 (2000); vgl Heun, Das Debakel der amerikanischen
Prasidentenwahlen — eine juristische Analyse, JZ 9/2001, 421.

27 In hochstem MafSe augenscheinlich etwa in Burwell vs Hobby Lobby, als es um religios begriindete Ausnahmen von
Obamacare ging (573.U.S./2014).

28 Vgl Wilke, Nicht-materielle Grundlagen verfassungsrechtlicher Entscheidungstechniken, JOR 63/2015, 625.
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Yale die legacy preference ausiiben, also Studierende bevorzugen, deren Eltern bereits
dort ihren Abschluss gemacht, offenbart sich eine Elitenreproduktion und soziale Schlie-
Bung, die sich von den Universititen bis zur politischen Kaste zieht.?” Wer letztlich am
Supreme Court Richter/in wird, hat einen Ausbildungsweg hinter sich, der hinsichtlich
sozialer Netzwerke und Habitus einen homogenisierenden Effekt aufweist.

Der Soziologe Domhoff forscht dazu seit den 1960er Jahren und beklagt die fortschrei-
tende Exklusivitat des ,,Supreme Clubs“ aufgrund der negativen Folgen fiir die Demo-
kratie. So wiirde sich etwa zeigen, dass die Richter/innen vermehrt iSd Korpsgeists ihrer
ivy league-Kommiliton/innen urteilten, weil sie derart unternehmer/innenfreundlich agie-
ren, dass sie corporations gar zu Personen erkldren, wie 2010 im Urteil Citizens United
vs Federal Election Commission geschehen. Seit diesem Urteilsspruch, der besagt, dass
finanzielle Wahlkampfhilfe unter die freie Meinungsdufserung falle, gibt es keine Be-
schrankungen fur Wahlkampfspenden im Rahmen der Super-PACs3! mehr, was den
Reichsten einen noch einflussreicheren Zugang zur Macht eroffnete. Der Rechtsstreit um
Citizens United war mafsgeblich vom Milliarddar Mercer angetrieben worden. Jener ist
zugleich Sponsor der Federalist Society, einer konservativen Jurist/innenvereinigung, der
sowohl Kavanaugh als auch Gorsuch angehoren. Mercer finanzierte den Wahlkampf
Trumps, und jener griff bei der Suche nach neuen Supreme Court-Richter/innen auf die
Namensliste Mercers zuriick.

3. Soziale Herkunft und Karrierewege: Versuch einer Erhebung am GHdEU

Die geschilderten Vorgéange in der US-amerikanischen Politik werden unter demokratie-
wissenschaftlichen Vorzeichen an Universititen und anderen Forschungseinrichtungen
eingehend analysiert, und grofse US-Medien verfiigen tiber eigene Supreme Court-Kor-
respondent/innen. Die soziale Herkunft, der Bildungsweg, die ideologische Einordnung
und die Klassenfrage stehen im Fokus rechtssoziologischer und politikwissenschaftlicher
Betrachtung. Unzdhlige Studien beschiftigen sich zudem mit dem Einfluss, den sozio6-
komische Ungleichheiten auf die Demokratie haben, nehmen dabei die Biographien der
Eliten in Augenschein und sparen die Supreme Court-Richter/innen nicht aus. Auch in
Europa gibt es eine umfassende Elitenforschung, im deutschsprachigen Raum allen vo-
ran durch den Soziologen Hartmann. Er hatte fiir sein Buch tiber die europdiischen Eli-
ten urspringlich auch den GHAEU im Blick gehabt.?? Als er aber trotz umfangreicher

29 Kablenberg, Der direkte Weg nach Harvard, Le Monde diplomatique 9/2018, 22.

30 Domboff, Who rules America? The Triumph of the Corporate Rich (2014); Supreme Court of the US 21.1.2010,
Citizens United vs Federal Election Comission, 558 U.S. (2010); dhnlich Supreme Court of the US 2.4.2014,
McCutcheon v Federal Election Commission, 572 U.S. 185 (2014).

31 Political Action Committee (PAC) bezeichnet eine Lobbygruppe, die sich darauf konzentriert, Abgeordnete zu unter-
stiitzen oder zu bekdmpfen. Super-PACs kooperieren nicht direkt mit Kandidat/innen, Parteien oder anderen PACs
und diirfen daher unbegrenzt Spenden sammeln.

32 Vgl Hartmann, Eliten und Macht in Europa. Ein internationaler Vergleich (2007) passim.
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Recherchen fiir nicht mehr als zehn Prozent der Richter/innen ihre soziale Herkunft eru-
ieren konnte, musste er das Thema fallen lassen.

Das fehlende Wissen tiber die Richter/innen am GHAEU mag demnach einerseits darin
begrindet sein, dass die Richter/innenschaft immer noch die Aura des ,,unpolitischen
Rechts“3? umgibt, zumal das kontinentaleuropaische Rechtsystem die Rechtsfortbildung
nicht in jener Intensitdt kennt und folglich auch die Wissenschaft das Thema lange ver-
nachlissigt hat. Andererseits kommen die bereits erwdhnten Restriktionen hinsichtlich
der verfugbaren Daten hinzu. Es spricht jedoch nichts dagegen, dass Wissenschafter/in-
nen und Journalist/innen immer wieder aufs Neue versuchen, die Biographien der
EU-Richter/innen zu erforschen und ihnen zu Herkunft, Bildungsweg und Weltanschau-
ung Fragen stellen. Diese Aufgabe wurde im Rahmen eines von mir am Institut fiir Poli-
tikwissenschaft der Universitit Wien geleiteten Forschungsprojekts iibernommen.
Neben den 6ffentlich einsehbaren Informationen hinsichtlich der Bildungswege und -ab-
schliisse lag das Forschungsinteresse dieses Projekts auf Grundlage der kulturtheoreti-
schen Konzepte Bourdieus und der oben zitierten justizsoziologischen Analysen in einem
ersten Schritt beim sozialen Hintergrund der EU-Richter/innen. Aus unzahligen Unter-
suchungen ist bereits bekannt, dass Bildungserfolg und darauf aufbauend berufliche Kar-
rierewege in erheblichem MafSe von der sozialen Herkunft abhidngen und damit das
Leistungsprinzip als rhetorische Leitfigur moderner Gesellschaften in vielerlei Weise als
Mythos enttarnt ist.>* Zuletzt forderte das britische Projekt class ceiling anhand von Fall-
studien zutage, wie sehr sich der soziale Hintergrund in simtlichen politischen und 6ko-
nomischen Spitzenpositionen auswirkt und dass soziale Mobilitat kaum (mehr) moglich
ist.> In Anlehnung an die sog ,,glaserne Decke® als Bezeichnung fiir die strukturelle Be-
nachteiligung von Frauen in Bezug auf Fihrungspositionen fassten die Soziologen von
der London School of Economics ihre Forschung unter dem Ausdruck ,,Klassendecke*
zusammen.

Anhand des Konzepts der sozialen Herkunftsgruppen, das sich an den Berufspositionen
der Eltern orientiert,* richtete die Forschungsgruppe im September 2018 — also noch
vor der Neubesetzung — per E-Mail einen kurzen Fragebogen an die zu jener Zeit akti-
ven Richter/innen an EuGH und EuG und sicherte ihnen die Anonymitat ihrer Antwor-
ten in der wissenschaftlichen Darstellung zu. Fur diese explorative Analyse fragten wir
nach dem hochsten Bildungsabschluss der Mutter und des Vaters sowie, in welchem Be-
ruf Mutter und Vater zuletzt titig waren. AufSerdem erhoben wir, ob Personen des na-
heren familiiren Umfelds (va Eltern, GrofSeltern, Geschwister, Onkeln, Tanten) auch
schon in rechtswissenschaftlichen Berufen titig waren bzw sind. Der Fragebogen erging

33 Ebs/Neisser, Staat und Recht ohne Aura, in Lebnert, Verfassungsdenker (2017) 171.

34 Vgl Solga, Meritokratie. Die moderne Legitimation ungleicher Bildungschancen, in Berger/Kablert, Institutionali-
sierte Ungleichheiten. Wie das Bildungswesen Chancen blockiert (2005) 19.

35 Friedman/Laurison, The Class Ceiling: Why it Pays to be Privileged (2018) passim.

36 Das Konzept wurde seit 1982 ua vom Hochschul-Informations-System (HIS) verwendet.
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an 39 Personen am EuGH (ein/e Richter/in pro MS sowie die elf Generalanwilt/innen)
und 47 Richter/innen am EuG. Teilgenommen haben 15 Personen, was einer Ausschop-
fungsquote von rund 17,4 % entspricht. Die iibrigen Angeschriebenen antworteten ent-
weder gar nicht oder wollten ausdricklich nicht an der Erhebung teilnehmen.
Beachtenswert fand ich eine telefonische Absage: Nach Erhalt meiner E-Mail beauftrag-
te der/die angeschriebene Richter/in sein/ihr Sekretariat, bei mir telefonisch nachzufra-
gen, ob der Fragebogen tatsichlich von mir stammte oder etwa mein Account einem
Hackerangriff zum Opfer gefallen sei. Nach der wahrheitsgemidfSen Antwort traf mich
eine Welle der Emporung, weil ich derart ,,private Fragen* stellen wiirde; das Telefonat
schloss mit der Bemerkung, dass ich aufpassen musste, auf diese Weise nicht meiner Kar-
riere zu schaden. Jenes mangelnde Selbstverstandnis als 6ffentliche Person, an der es ein
legitimes gesellschaftliches oder zumindest wissenschaftlich vermitteltes Interesse geben
darf, war mir in Bezug auf die Richter/innenschaft nicht grundsitzlich neu. Nach mei-
nen gemeinsam mit Neisser durchgefiihrten Studien zum VfGH, der sich seit Langem
der dissenting opinion verwehrt und bei Anfragen gern mit der Aura des Rechts umgibrt,
war ich an die Leitfigur ,,Autoritit durch Anonymitidt“ einigermafSen gewohnt.?” Der
Hinweis auf den angeblichen Karriereschaden, den ich als Wissenschafterin durch simp-
les Fragen erleiden wiirde, war in jener ausgesprochenen Deutlichkeit aber doch von an-
derer Qualitit.

Bei der Datenauswertung hat sich die Forschungsgruppe an der Vorgehensweise orien-
tiert, wie sie auch vom Hochschulinformationssystem (HIS) angewandt wird, allerdings
wegen der teils undifferenzierten Antworten aufgrund unterschiedlichster europaischer
Ausbildungssysteme auf drei Gruppen (niedrig — mittel — hoch) beschrankt. Die Eintei-
lung der Herkunftsgruppen erfolgte tiber denjenigen Elternteil, dessen berufliche Stellung
und Bildungsabschluss zur hochstmoglichen Eingruppierung in der Familie fuhrt. Auf-
grund der niedrigen Ausschopfungsquote von nur knapp tiber 17 % sind die Studien-
ergebnisse nun aber nur bedingt verwendbar. Valide Aussagen fiir die gesamte Richter/
innenschaft konnen leider nicht getroffen werden. Aus Transparenzgrinden sei vermerkt:
Es zeigte sich, dass drei der 15 Richter/innen, die den Fragebogen beantwortet haben,
der niedrigsten, drei der mittleren und neun der hohen Herkunftsgruppe angehéren. Drei
der zuletzt Genannten konnen zudem bereits enge Familienmitglieder mit Jus-Abschluss
vorweisen.

Daraus lassen sich aber kaum Schliisse ziehen, weil zahlreiche verzerrende Faktoren zu
bedenken sind, wie etwa, dass jene Richter/innen, die aus der niedrigsten Herkunftsgrup-
pe kommen, mehr Problembewusstsein aufweisen konnten und daher eher zur Studien-
teilnahme bereit gewesen waren. Sie konnten also nun uiberproportional vertreten sein.
Um kinftig — dh fir die laufende Amtsperiode der EU-Richter/innen — einen grofSeren

37 Vgl Ebs/Neisser, Osterreich: VEGH-Richterbestellung als Politikum, in Lepsius/Baer, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts
der Gegenwart (2015) 455; Ehs/Neisser in Lebnert 171.
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Datensatz zu erhalten, aus dem valide Erkenntnisse gezogen werden konnen, sind im
Folgeprojekt personliche Interviews geplant. Denn neben dem Herkunftsmilieu besteht
unser Interesse daran, auch weitere Sozialisationswege, politische Verbindungen und ein-
schlagige Vereinsmitgliedschaften nachzeichnen zu konnen.

4. Fazit: Rechtsauslegung und Weltanschauungseinlegung

In meiner Forschung verstehe ich Richter/innen als auch-politische Akteur/innen und
folge damit im Speziellen den Thesen Robertsons, der davon ausgeht, dass hochstgericht-
liche Erkenntnisse wie jene des EuGH sich von gewohnlichen richterlichen Urteilen
unterscheiden, gerade weil es ihre Aufgabe sei ,,to choose and impose values“*®. Gem
Robertson geht es um die Frage, welche politische Theorie hinter dem Handeln der Rich-
ter/innen steht. ,,Politische Theorie“ meint hier nicht allein klassische politische Philo-
sophie, sondern ,,a sociological understanding of politics as well as normative preferen-
ces, and links the two via arguments about appropriate institutions — in this context,
laws.“3? Richter/innen artikulieren demnach Wertvorstellungen; sie erliutern die in der
Rechtsordnung im- und explizit eingeschriebenen Werte einer Gesellschaft und entwi-
ckeln diese weiter. Allerdings kann eine solche Analyse nicht gleichsam ethisch oder mo-
ralisch ansetzen, sondern muss sowohl die strukturellen Bedingungen der Urteilsfindung
also auch den Herkunftshintergrund und weiters Sozialisations- und Bildungswege be-
achten. So verstanden, kann Rsp namlich ,,nicht als Resultat juristischer Methodenleh-
re, sondern als erklarungsbediirftiges Ergebnis eines politischen und sozialen Prozesses“*
begriffen werden.

Auch wenn die Politisierungshypothese am EuGH schwerer zu iiberpriifen ist als am
US-Supreme Court, ist sie doch von demokratiewissenschaftlichem Interesse. Neben der
von Hépner nicht ausgeschlossenen linderbezogenen Variante wire eben auch auf so-
ziale Herkunft, weitere Sozialisationswege und politische Verbindungen sowie auf die
von Stein ins Treffen gebrachte ,,juristische Weltanschauung® zu untersuchen. Nicht zu-
letzt da europdische Burger/innen den GHAEU im Rahmen strategischer Prozessfithrung
(strategic litigation) mittlerweile auch als demokratisches Instrument wahrnehmen*!,
sollten sie umfanglich wissen durfen, wer Recht spricht: durch mehr Transparenz am
GHAEU wie bspw durch die Veroffentlichung von dissenting opinions (deren Fehlen
nicht durch die Schlussantrige der GA aufgewogen wird) und durch Wissen um die han-
delnden Personen. Denn in den kritischen Wissenschaften wird die Verdriangung des
Politischen als Problem angesehen** und das in Umfragen gern bestatigte ., Vertrauen in

38 Robertson, Judge 19.

39 Robertson, Judge 359.

40 Rehder, Rechtsprechung als Politik (2012) 43.

41 Ebs,Participation in Juristocracy: strategic litigation before the ECJ, in Pausch, Ideas for the Future of Europe (2019).

42 Vgl generell Jestaedt, Zur Kopplung von Politik und Recht in der Verfassungsgerichtsbarkeit, in Vesting/Korioth, Der
Eigenwert des Verfassungsrechts (2011) 317; Ebs/Neisser in Lehnert 171.
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die Justiz* als mangelnde Rezeption von Befunden zur Klassenjustiz gewertet.** Zilbers-
zac greift diesen Gedanken auf, wenn sie den Rechtsanwender/innen eine durch Super-
vision unterstiitzte ,,subjektsreflektierte Objektivitit* nahelegt und bereits fiir die juris-
tische Ausbildung ,eine verstirkte Auseinandersetzung mit der Fragen nach den Wech-
selwirkungen zwischen Lebensrealititen und Dominanzverhaltnissen und deren recht-
licher Regulierung“ einfordert.*

Bei der Qualitit des legal reasoning bereits in der Ausbildung und daran anschliefsend
fortwihrend in der Rechtsanwendung anzusetzen, entlisst allerdings nicht aus der Ver-
antwortung, die Demokratisierung des europaischen Rechtswesens weiter voranzubrin-
gen. Bislang ist die Autoritidt des GHdEU durch eine gewisse Anonymitit seiner Mitglie-
der gewahrt. Entpersonlichung und (der Anschein von) Einstimmigkeit sollen so die
Richtigkeit der Entscheidung zum Ausdruck bringen. Aus demokratiewissenschaftlicher
Sicht wire allerdings die Weltanschauung iSv gesellschaftlichen Ordnungsvorstellungen
wie bei den Supreme Court-Richter/innen offenzulegen und ihre wissenschaftliche und
journalistische Erforschung zu beférdern. Denn in einer demokratischen Rechtskultur
entsteht die unvermeidliche Autoritit des Rechtsstaates nicht durch die Aura der Ano-
nymitit vorgeblicher Subsumtionsautomaten, sondern durch Aufklirung.

Mag.? Dr." Tamara Ehs ist selbstandige Beraterin fiir Demokratieinnovation und politische Bildung sowie Projektleiterin
am Institut fiir Politikwissenschaft der Universitit Wien; tamara.ehs@univie.ac.at; Twitter: @ Tamara_FEhs

43 Vgl Dimmel, Juristokratie 59.
44 Zilberszac, Objektivitit in den Rechtswissenschaften, juridikum 2018, 38 (48).
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Thema:
Verkehr(t)

Klima, Luft und Mobilitat

Vorwort der Gastherausgeber_innen

Judith Fitz / Eva Pentz / Gregor Schamschula

Klimanotstand! Nach Jahren der Diskussion tiber Fakten, Auswirkungen, Relevanz und
auch uber die schlichte Existenz und Realitit des Klimawandels' scheint die rasch fort-
schreitende Uberhitzung unseres Planeten mittlerweile im Bewusstsein der meisten an-
gekommen zu sein. Das spiegelt sich auch in parlamentarischen Beschlussfassungen wi-
der: Bereits im Dezember 2016 deklarierte die Stadt Darebin in Australien den Climate
Emergency.> Zahlreiche Stiddte, Regionen und schlieflich nationale Parlamente in Aus-
tralien, den USA, Kanada und — ausgehend von GB — Europa schlossen sich ihrem Bsp
an. Mittlerweile wurde der Klimanotstand weltweit schon 1.120 Mal deklariert.’> Im
Sommer 2019 war es auch in O soweit: Die Gemeinden Michaelerberg-Pruggern (Stmk)
und Traiskirchen (NO) riefen den Klimanotstand im Juni aus, Innsbruck und Vorarlberg
— als erste Landeshauptstadt bzw erstes Bundesland - folgten im Juli 2019.* Einer der
letzten EntschliefSungsantrige des osterr Nationalrats in der 26. GP, kurz vor den Neu-
wahlen im Herbst 2019, befasste sich ebenso mit dem Thema und forderte die Bundes-
regierung auf, den Klimanotstand zu erklaren.’

Dieser parlamentarische Aktivismus hat jedoch wenig Wirkung in Bezug auf konkrete
gesetzgeberische MafSnahmen zur Beschrinkung der Klimakrise und zur Anpassung
an die bereits jetzt unvermeidbaren Folgen der Uberhitzung: Die Ausrufung des Kli-
manotstandes mag zwar effektvoll iSd medialen Berichterstattung und 6ffentlichen
Bewusstseinsschaffung sein, die Beschlisse haben jedoch rechtlich nur symbolische
Wirkung und losen keine tatsachlichen Handlungspflichten aus.®

1 Joeres/Gitze,Europas Netzwerk der Klimawandelleugner, derstandard.at, www.derstandard.at/story/2000093526199
(14.10.2019).

2 CACE, History, www.caceonline.org/history.html (14.10.2019).

3 Fiir eine detaillierte Auflistung der weltweiten Climate Emergency Declarations vgl Climate Emergency Declaration
and Mobilisation in Action (CEDAMIA), Global, www.cedamia.org/global (14.10.2019).

4 CEDAMIA, CED Regions in Austria, www.cedamia.org/ced-regions-in-austria (14.10.2019).

5 Erklirung des Climate Emergency, 935/A(E) v 30.9.2019.

6 Laufer, Ruft Osterreich den Klimanotstand aus? Sechs Fragen und Antworten, Der Standard v 5.7.2019, www.
derstandard.at/2000105928691 (14.10.2019).
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Dabei besteht dringender Grund zu gravierenden Verdnderungen: Das Jahr 2018 war
das bisher wirmste Jahr in O seit Beginn der 251-jihrigen Messgeschichte, die durch-
schnittliche Erwarmung betrigt bereits 2°C. Hitze und Extremwetterereignisse nehmen
zu, diese haben bereits deutlich merkbare negative Auswirkungen auf die menschliche
Gesundheit.” Trotz Verpflichtungen auf nationaler, unions- und volkerrechtlicher Ebene
zur Reduktion der Treibhausgasemissionen weist O nach einigen Jahren der Senkung
bzw Stabilisierung der Emissionen seit 2014 wieder steigende Werte auf. Der Meinung
von Expert_innen zufolge ist dies ua auf die niedrigen Preise fiir fossile Energie, eine gute
konjunkturelle Entwicklung und auf die fehlende Umsetzung neuer, wirksamer Klima-
schutzmafsnahmen zurtickzufithren.® Einer der wesentlichsten Verursacher der Treibhaus-
gasemissionen ist der Verkehr. Wahrend seit Jahren Fortschritte in fast allen anderen fiir
die Treibhausgasemissionen relevanten Sektoren erzielt werden konnten, steigen die
Emissionen aus diesem Bereich kontinuierlich an und machen damit andere Erfolge zu-
nichte. So beliefen sich die CO,-Emissionen aus dem Verkehr in O im Jahr 2018 auf
23,9 Mio t — im Vergleich zum Jahr 1990 eine Steigerung um 73,2 %. Wihrend bspw
im Gebaudesektor eine Reduktion um 39,5 % gemessen werden konnte,” nimmt die Zahl
an Fligen'® und PKW-Neuzulassungen — insb grofSer und emissionsstarker SUVs — jahr-
lich zu."!

Soll die Erderhitzung auf das vom Weltklimarat dringend empfohlene Niveau von 1,5°C
iiber dem vorindustriellen Niveau beschrinkt werden, braucht es neben vielen anderen
Mafsnahmen insb auch eine umfassende Verkehrswende. Die gewachsenen Strukturen
und Privilegien des motorisierten Individualverkehrs gegeniiber allen anderen Fortbewe-
gungsarten kritisch zu hinterfragen, ist auch aus anderen Blickwinkeln sinnvoll. Eine
Reduktion des motorisierten Individualverkehrs hitte bspw auch positive Auswirkungen
auf die Nutzungsvielfalt des 6ffentlichen Raums, die Luftschadstoffsituation und die Ge-
sundheit der Bevolkerung. Nicht zuletzt wiren auch Verteilungsfragen und die Sicher-
heit anderer Verkehrsteilnehmer_innen dadurch adressiert.

All diese notwendigen Veranderungen sollten sich auch in legistischen MafSnahmen
niederschlagen. Denn staatliche Forderprogramme fur E-Autos und Lastenfahrrader
allein werden die Verkehrswende nicht ausreichend vorantreiben. Ein Durchforsten
des Rechtsbestands im Verkehrsrecht und anderen Rechtsgebieten hinsichtlich offen
oder versteckt klimaschadlichen Bestimmungen, sowie deren rasche Wandlung in zu-

Vgl APCC, Osterreichischer Special Report Gesundheit, Demographie und Klimawandel (2018).

Anderl et al, Klimaschutzbericht 2019 (2019) 57.

Umweltbundesamt, Nahzeitprognose der dsterreichischen Treibhausgas-Emissionen fiir das Jahr 2018 (2019) 16.
0 Seit 2014 stiegen die Fliige nach/ab und innerhalb von O um 2 %, das Passagieraufkommen um 18 % an, vgl Statistik

Austria, Kommerzieller Luftverkehr 20142018, http://statistik.at/web_de/statistiken/energie_umwelt_innovation_

mobilitaet/verkehr/luftfahrt/personenverkehr/070712.html (14.10.2019).
11 Kfz-Neuzulassungen stiegen vom Jahr 2000 bis 2018 um mehr als 10 % an, vgl Statistik Austria, PK W-Neuzulassun-
gen 2000 bis 2018, http://statistik.at/wem/ide/ideplg?IdcService=GET_PDF_FILE&RevisionSelectionMethod=
LatestReleased&dDocName=020911 (14.10.2019).
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kunftstaugliche Regelungen wird eine der wesentlichen Aufgaben der 27. GP. Wird
Klimaschutz vom neuen Parlament und der kommenden Regierung ernstgenommen,
erwarten uns umfangreiche Reformen in einer Vielzahl von Gesetzesmaterien. Mit die-
sem Schwerpunkt wollen wir einige fiir den Klimaschutz relevante Rechtsbereiche auf-
zeigen, um damit die juristische Debatte iiber dringende Anderungen voranzutreiben:
Mit einer grundrechtlichen Einfiihrung eroffnet Teresa Weber diesen Schwerpunkt. Sie
wagt Staatsziele, Grundrechte sowie Klima- und Umweltschutz auf verfassungsrechtli-
cher Ebene ab und stellt pointiert die Frage, ob durch Mafsnahmen des Gesetzgebers zur
Reduktion des motorisierten Individualverkehrs das ,,Recht aufs eigene Auto“ zuguns-
ten eines ,,Rechts auf Klimaschutz“ eingeschrankt wird. Verena Madner und Lisa-Maria
Grob untersuchen anschlieffend den Beitrag des Raumordnungsrechts fir eine klima-
freundliche Mobilitit, und zeigen Hebel in der Raumplanung sowie finanzielle Anreize
gegen die Zersiedelung auf.

Der Beitrag von Heinz Hogelsberger thematisiert die unterschiedliche steuerrechtliche
Behandlung verschiedener Mobilititsformen. Er analysiert bestehende Steuern, Ge-
bithren und Entgelte hinsichtlich ihrer Klimaschadlichkeit und legt dar, wie deren Wirk-
mechanismen fiir eine bessere Steuerung im Sektor Verkehr — hin zu einer klimaver-
traglicheren Mobilitdat — genutzt werden konnten. Im folgenden Artikel geht Florian
Rathmayer naher auf die Unterschiede des StrafSen- und Schienenverkehrs ein. Er stellt
die divergierenden unionsrechtlichen Rahmenbedingungen der Bemautung von StrafSe
und Schiene vergleichend gegeniiber, und zeigt auf, dass die derzeitigen rechtlichen
Rahmenbedingungen nicht dazu geeignet sind, die Verlagerung des StrafSenverkehrs
auf die — deutlich weniger klimaschadliche — Bahn voranzutreiben. Mit einer der kli-
mafreundlichsten Arten der Fortbewegung beschaftigt sich schlieSlich Stefanie Bermesser
in ihrem Beitrag zum Radverkehr und zieht eine durchwachsene Bilanz der gesetzli-
chen Radverkehrsforderung in O: Entgegen politischen Willenserklirungen, denen zu-
folge eine Forderung des Radverkehrs gewunscht ist, werden Radfahrende haufig — und
vorgeblich zu ihrem eigenen Schutz — am ziigigen und komfortablen Vorankommen
gehindert.

Die praktische Auswirkung misslungener Verkehrspolitik und Raumplanung, nimlich
starker Auto- und Pendelverkehr, manifestiert sich neben ihrer Klimaschidlichkeit auch
durch hohe und gesundheitsschidliche Luftschadstoffwerte in Ballungsraumen. Welche
Moglichkeiten die jiingsten Entwicklungen im Luftreinhaltungsrecht fiir die betroffene
Offentlichkeit bieten, und inwiefern diese Méglichkeiten gegen die Untitigkeit nationa-
ler Behorden genutzt wurden bzw kiinftig genutzt werden konnen, zeigt Gregor Scham-
schula mit einem Blick auf die 6sterr Rsp und die EuGH-Judikatur.

Die Liste der aus Klimaschutzperspektive brennenden und juristisch zu diskutierenden
Themen ist mit diesem Schwerpunkt noch lange nicht beendet. Auch die 6ffentliche
Debatte um den Kampf gegen die Erdiiberhitzung befindet sich — nach Jahren der Ver-
zogerung — eigentlich erst am Anfang, obwohl sie zuletzt erfreulicherweise an Dring-
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lichkeit und Lautstarke gewonnen hat. Das juridikum wird auch die kunftigen Ent-
wicklungen und Debatten mit kritisch-rechtswissenschaftlichem Blick begleiten.

Mag.* Judith Fitz ist Universititsassistentin an der Forschungsstelle Umweltrecht am Institut fiir Staats- und Verwal-
tungsrecht der Universitit Wien und forscht zum Thema Klimaklagen; judith.fitz@univie.ac.at

Mag.* Eva Pentz, BA MBA ist Juristin in Wien und Redaktionsmitglied des juridikum; epentz@gmx.at

Mag. Gregor Schamschula leitet den Bereich Recht bei der Umweltschutzorganisation OKOBURO — Allianz der Umwelt-
bewegung; gregor.schamschula@oekobuero.at

© Verlag Osterreich 2019



514 https://doi.org/10.33196/juridikum201904051401

Staatsziele — Grundrechte — Umwelt- und Klimaschutz

Spielraume des Gesetzgebers

Teresa Weber

1. Einleitung
1.1. Das gute Leben fiir Alle

Wollen Sie das gute Leben fiir Alle? — Diese Frage wiirden die wenigstens unter uns ver-
neinen. Schwierig wird es aber, sobald dartber diskutiert wird, was denn eigentlich ,,das
gute Leben“ bedeutet. Sicherlich gehort dazu ua ein Mindestmafs an Sicherheit, fir man-
che vielleicht vorrangig in physischer Hinsicht, fiir andere auch bezogen auf wirtschaft-
liche Aspekte. Das ,,gute“ Leben muss aber mehr sein als nur die Deckung von Grund-
bediirfnissen — mehr also als ,,nur* Leben.

1.2. Gutes Leben: Auto und Haus vs Umwelt- und Klimaschutz

Die Frage danach, was es braucht, um das eigene Leben als ,,gut“ bezeichnen zu konnen,
kann nur aus jeweils subjektiver Perspektive beantwortet werden. So unterschiedlich wie
die Menschen sind, so unterschiedlich sind also auch die diesbeziiglichen Ansichten.
Fihrt man sich aktuelle Debatten im Zusammenhang mit Umwelt- und Klimaschutz vor
Augen,! so fillt auf, dass das ,,gute Leben® fiir viele in O auch Folgendes zu bedeuten
scheint: eigenes Auto, Haus im Griinen (bevorzugt: im Speckgiirtel einer grofSeren Stadt)
und mind einmal jahrlich Urlaub per Flugzeug. Dass diese Dinge fur viele Menschen
wichtig sind, zeigt sich nicht zuletzt daran, wie lautstark und vehement der Protest aus-
fallt, wenn von staatlicher Seite MafSnahmen gesetzt werden (sollen), welche mit den
vorgenannten Dingen nicht vereinbar sind oder diese zumindest erschweren: Erhohte
Steuern auf Flugreisen oder Mineralol, eine Abschaffung des Pendlerpauschales sowie
Anreize zu kleinrdumigerem (ressourcenschonenderem) Wohnen sind keine popularen
MafSnahmen.

Gerade derartige Mafsnahmen werden aber von anderen gefordert, und zwar ebenfalls
unter Berufung auf die Notwendigkeit der Herstellung der erforderlichen Bedingungen
fur ,ein gutes Leben fur Alle“, welches nach Ansicht der zweiten Gruppe nach einem
nachhaltig(er)en Umgang mit der Umwelt verlangt.

1 Vgl dazu die Beitrige im Schwerpunkt des vorliegenden Heftes samt den dortigen Nachweisen.
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1.3. Der Staat als Garant fiir ein gutes Leben fiir Alle?

Geht man nun davon aus, dass der Staat dazu da ist, um ,,das gute Leben fiir Alle (und
seien es auch nur: alle Einwohner*innen oder alle Staatsbirger*innen) moglich zu ma-
chen, so stellen sich im Lichte dessen mehrere Fragen: Ganz grundlegend ist erstens die
Frage danach, welche Zielsetzungen der Staat bei seinen Handlungen verfolgen darf —
welches ,,gute Leben fiir Alle“ ist es also, auf das der Staat abzielen muss? Was bedeutet
»gutes Leben“, was ist ,, Gemeinwohl“? Welche Mittel darf der Staat zur Erreichung die-
ser Ziele einsetzen? Wie sind unterschiedliche Interessen zu gewichten?

Die vorliegende Abhandlung strebt nicht an, allgemein giiltige Antworten auf diese sehr
schwierigen Fragen zu geben. Stattdessen wird versucht, einige Aspekte der aufgeworfenen
Fragen aus verfassungsrechtlicher Perspektive zu beleuchten. Dabei interessiert va die Frage,
ob es eine Moglichkeit oder gar eine Verpflichtung des Staates gibt, umwelt- und klimaschtit-
zende MafSnahmen zu setzen, auch wenn diesen Interessen Einzelner entgegenstehen.

Stellt man sich die Frage, welche Ziele sich der Staat bei seiner Titigkeit setzen kann,
dann ist es sinnvoll, auf die staatliche Gesetzgebung zu fokussieren. Verwaltung und Ge-
richtsbarkeit sind an die Gesetze gebunden und in ihren Zielsetzungen durch diese de-
terminiert. Der Gesetzgeber ist nun ebenfalls nicht vollkommen frei, sondern an hoher-
rangiges Recht gebunden. Dazu zdhlt einerseits das Verfassungsrecht; aber auch Bindun-
gen an das Volker- und Unionsrecht beschranken die Wahlfreiheit des Gesetzgebers hin-
sichtlich der verfolgten Ziele. Auf diese Aspekte wird daher im Folgenden mit Fokus auf
die Sachbereiche Umwelt- und Klimaschutz eingegangen.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Verfolgung von Umwelt- und Klimaschutzzielen
2.1. Freie Wahl der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele

Zunichst ist als Grundsatz festzuhalten, dass es dem Gesetzgeber im demokratisch ver-
fassten O grundsitzlich freisteht, welche Ziele er im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Vorgaben verfolgen will. Insb gibt es kein allgemeines verfassungsrechtliches Gebot, im
,offentlichen Interesse® oder im ,,Interesse des Gemeinwohls“ zu handeln, oder auch
auf das oben angesprochene ,,gute Leben fur Alle“ hinzuwirken. Solche Verpflichtungen
des Staates oder eines Gesetzgebers lassen sich rechtsphilosophisch und staatstheoretisch
durchaus begriinden, es gibt dafiir aber keine positivierte Grundlage im Verfassungs-
recht. Auch der Theorie Anderheidens, wonach sich eine Verpflichtung zur Orientierung
am Gemeinwohl fiir das dt Verfassungsrecht im Republikprinzip findet,> wiirde sich
jedenfalls die hA in der 6sterr Lehre nicht anschliefsen — dieser zufolge bedeutet die Fest-
legung dessen, dass O eine Republik ist, va eine Absage an die vorangegangene Staats-
form der Monarchie.?

2 Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union (2006) 218 ff.
3 Rill/Schiffer, Art 1 B-VG in Kneibs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar zum Bundesverfassungsrecht,
1. Lfg (2001) Rz 55.
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2.2. Unionsrecht und Volkerrecht

Stark beschrankt wird die angesprochene Wahlfreiheit des osterr Gesetzgebers aber schon
dadurch, dass O zahlreiche volkerrechtliche Verpflichtungen iibernommen hat und iiber-
dies Mitglied der EU ist. In der Vergangenheit ist va auch der Klimaschutz vermehrt zum
Regelungsgegenstand volkerrechtlicher Vertrage geworden.* Freilich ist diese Bindung
insofern relativ schwach, als das Volkerrecht nicht tiber eine zentrale, allzustindige
Durchsetzungsinstanz verfiigt und selbst rechtsverbindliche Volkerrechtsnormen von den
Staaten haufig nur wie Empfehlungen oder ungefihre Handlungsrichtlinien behandelt
werden.

Etwas anders ist dies bekanntermafSen mit Blick auf das Unionsrecht zu beurteilen: Mit
der Europdischen Kommission und dem EuGH finden sich dort starke, zentralisierte
Durchsetzungs- und Uberwachungsinstanzen. Und gerade das Unionsrecht und seine
Auslegung durch den EuGH bieten immer wieder Impulse fir ein Tatigwerden des osterr
Gesetzgebers zugunsten des Umwelt- und Klimaschutzes (wenn auch oft eben erst nach
Durchfiihrung eines Vertragsverletzungsverfahrens).

2.3. Staatszielbestimmungen

Fokussiert man nun auf das Verfassungsrecht, so fallen bei der Frage danach, welche
Ziele der Gesetzgeber verfolgen darf oder muss, als erstes Staatszielbestimmungen auf.’
Schon nach ihrer Bezeichnung handelt es sich dabei um Zielvorgaben, die sich gerade
auch an den Gesetzgeber richten. Staatszielbestimmungen gibt es etwa im BVG Nach-
haltigkeit® mit Blick auf den Schutz der Umwelt. Viel diskutiert — letztendlich aber doch
(oder: noch) nicht beschlossen — wurde auch die Einfiihrung einer Staatszielbestimmung
,, Wirtschaftsstandort“.”

Theoretisch sind verfassungsrechtliche Staatszielbestimmungen ein starkes Instrument,
um den einfachen Gesetzgeber zur Erreichung bestimmter Ziele zu verpflichten. Aller-
dings ist die ,,Verpflichtung® des Gesetzgebers, verfassungsrechtlich verankerte Staats-
ziele zu erreichen, faktisch relativ schwach: Zunichst sind die meisten Staatszielbestim-
mungen sehr offen formuliert. Bisher wurde — soweit ersichtlich — noch nie ein Gesetz
allein deswegen fur verfassungswidrig erklart, weil es verfassungsrechtliche Staatsziele
nicht ausreichend erfiillt hatte. Wahrend es also etwa theoretisch moglich wire, dass ein
Gesetz, das keine ausreichenden Luftreinhaltungsmafinahmen enthilt, wegen VerstofSes
gegen das BVG Nachhaltigkeit aufgehoben wird, scheitert dies in der Praxis daran, dass

4 ZBProtokoll von Kyoto zum Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimadnderungen samt Anlagen,
BGBI 111 2005/89; Ubereinkommen von Paris, BGBI 111 2016/197.

5 Dazu Bertel, Staatszielbestimmungen — Bedeutung und Funktion im 6sterreichischen Verfassungsrecht, in Breiten-
lechner et al (Hrsg), Sicherung von Stabilitit und Nachhaltigkeit durch Recht (2015) 139 ff.

6 BGBI12013/111idF BGBI12019/82. Eine dhnliche Funktion nimmt im Bereich des Unionsrechts Art 37 EU-Grund-
rechtecharta ein.

7 RV 110 BIgNR XXVI. GP; vgl www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR _2019/PK0525/#XXVI_1_00110 (12.8.2019).

© Verlag Osterreich 2019



juridikum 4/2019 thema: Verkehr(t) 517

der VEGH dem Gesetzgeber bei der Bestimmung dessen, was ,,ausreichende® Luftrein-
haltemafSnahmen sind, einen weiten Ermessensspielraum einrdumen wiirde. Und im Fall,
dass der Gesetzgeber gar keine MafSnahmen zur Erreichung eines Staatsziels setzt, fehlt
es mangels Anfechtungsgegenstands an einer Zustandigkeit des VEGH: Dieser kann nam-
lich nur tiber die Verfassungskonformitit bestehender Gesetze befinden, nicht aber die
Untitigkeit des Gesetzgebers fir verfassungswidrig erklaren.®

Dass es verfassungsrechtliche Staatszielbestimmungen gibt, darf im Ubrigen auch nicht
zu dem Schluss verleiten, dass der Gesetzgeber nur die in solchen Staatszielbestimmun-
gen genannten Ziele verfolgen darf. Vielmehr ist es so, dass der Gesetzgeber mit seiner
Tétigkeit grundsitzlich — das heifSt insb auch: im Rahmen der unions- und volkerrecht-
lichen Vorgaben — alle ihm opportunen Ziele verfolgen darf, wie oben bereits ausgefiihrt
wurde.

2.4. Grundrechtliche Schutzpflichten

Ein weiterer Aspekt bei der Frage danach, ob der Gesetzgeber verpflichtet ist, umwelt-
und klimaschiitzende Mafnahmen zu setzen, sind die sog grundrechtlichen Schutzpflich-
ten (zT auch Gewihrleistungspflichten genannt).” Insb aus der Jud des EGMR ergibt sich
hinsichtlich vieler Grundrechte, dass die Staaten nicht nur dazu verpflichtet sind, unver-
héltnismafige Eingriffe in die Schutzbereiche der Grundrechte zu unterlassen, sondern
dariiber hinaus auch positive Mafsnahmen setzen miuissen, um den Genuss der Grund-
rechte zu gewahrleisten.'® So konnen etwa aus dem in Art 8 EMRK verankerten Grund-
recht auf Privatleben dahingehend Schutzpflichten des Gesetzgebers erwachsen, dass
dieser Genehmigungspflichten fiir bestimmte, umweltgefihrdende Betriebe vorsehen
muss oder den Betrieb bestimmter Anlagen in Wohngebieten tiberhaupt fir unzulissig
zu erkldren hat.!!

Die Jud des EGMR zu den grundrechtlichen Schutzpflichten ist allerdings stark vom je-
weiligen Einzelfall und dem dabei betroffenen Grundrecht abhingig, pauschale Aussa-
gen dazu lassen sich kaum machen. Spannend wird aber, ob der EGMR sich in Zukunft
mit der Frage wird auseinandersetzen miissen, ob auch zugunsten zukiinftiger Genera-
tionen Schutzpflichten bestehen, etwa dahingehend, dass auch die kommenden Genera-
tionen zur Ausiibung ihrer Grundrechte darauf angewiesen sind, in einer funktionieren-
den Umwelt zu leben. Dies konnte va fiir die Verpflichtung von Staaten zur Setzung kli-
maschiitzender Mafsnahmen von grofSer Bedeutung sein — ist aber aus derzeitiger Pers-
pektive eher unwahrscheinlich.

8 Dies ergibt sich schon daraus, dass in Art 140 B-VG nur Gesetze als Anfechtungsgegenstand genannt werden, nicht
aber die Nichterlassung von Gesetzen. Vgl dazu zB Bertel in Breitenlechner et al (Hrsg) Stabilitit (2015) 149 mwN.

9 Vgl dazu zB Bezemek, Grundrechte in der Rechtsprechung der Hochstgerichte (2016) § 1 Rz 10.

10 Vgl dazu zB Fitz, Klimakrise vor Gericht. Klagen als ultima ratio im Klimaschutz? juridikum 2019, 105 (111 f).

11 Weitere Bsp — wenngleich zur deutschen Rechtslage, die aber durchaus vergleichbar ist — bei Vofkuhle, Umweltschutz
und Grundgesetz, NVwZ 2013, 1 (6 ff).
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2.5. Grundrechtliche Abwehranspriiche und Gleichheitssatz

SchliefSlich ist auch noch zu erwihnen, dass der Gesetzgeber durch die Grundrechte dazu
verpflichtet wird, rechtswidrige Eingriffe in diese zu unterlassen. Insb bei den klassischen,
unter Eingriffsvorbehalt stehenden Grundrechten bedeutet dies, dass ein Eingriff nur
dann zulissig ist, wenn er einem legitimen 6ffentlichen Interesse dient und verhéltnis-
mifig ist. Mit Blick auf die praktisch sehr relevanten Grundrechte der EMRK ist hin-
zuzufiigen, dass die legitimen oOffentlichen Interessen, die zur Einschrinkung von
EMRK-Grundrechten herangezogen werden konnen, hiufig im jeweiligen Grundrecht
selbst genannt sind.

Fur den Umwelt- und Klimaschutz ist das nun in zweierlei Hinsicht relevant: Einerseits muss
dann, wenn ein Grundrecht auch umweltschiitzende Aspekte beinhaltet — wie das etwa beim
Grundrecht auf Privatleben oder beim Recht auf Leben der Fall ist — jede Einschrankung
dieser umweltschiitzenden Gehalte im 6ffentlichen Interesse liegen und verhaltnismafsig sein.
Andererseits stellt sich aber auch die Frage, ob Umwelt- und Klimaschutzgriinde legiti-
me offentliche Interessen darstellen, welche die Einschrankung eines anderen Grund-
rechts rechtfertigen konnen. Dies ist grds zu bejahen — fiir das osterr Verfassungsrecht
bietet schon das oben erwihnte BVG Nachhaltigkeit einen Anhaltspunkt dafiir. Hinsicht-
lich der EMRK ist das jedoch insoweit zu relativieren, als sich das Interesse am Umwelt-
schutz regelmafsig nicht in den Aufzihlungen der eine Einschrankung von Grundrechten
legitimierenden offentlichen Interessen findet. Umwelt- und Klimaschutzerwigungen
miissen dort fortwahrend unter andere, explizit genannte 6ffentliche Interessen — etwa
den Schutz der menschlichen Gesundheit — subsumiert werden konnen, um eine Ein-
schrankung eines Grundrechts rechtfertigen zu konnen.'?

Zu erwihnen ist schlieflich noch der Gleichheitssatz. Dieser verlangt nach der Jud des
VfGH namlich ganz allgemein danach, dass der Gesetzgeber ,,sachliche“ Regelungen
erldsst. Im Ergebnis lduft die Sachlichkeitspriifung auf eine Verhaltnismafligkeitsprifung
hinaus:!® Gesetze mussen also einem offentlichen Interesse dienen. Umwelt- und Klima-
schutz stellen — nicht zuletzt im Lichte des BVG Nachhaltigkeit — ein derartiges offent-
liches Interesse dar.

12 Vgl allgemein zu den materiellen Gesetzesvorbehalten der EMRK Obhlinger/Eberbard, Verfassungsrecht' (2019)
Rz 714.

13 Dem Schema der Verhiltnismafigkeitspriifung entspricht es, danach zu fragen, ob eine Regelung (irgend-)einem 6f-
fentlichen Interesse dient, zur Bedienung dieses Interesses auch tatsichlich geeignet und das gelindeste zur Verfiigung
stehende Mittel ist. Tatsdchlich tiberspringt der VEGH aber hiufig einzelne Priifschritte, was es schwierig macht, ein
allgemeines Priifungsraster zu erkennen — zugespitzt formuliert wird in der Rsp zT der Eindruck erweckt, dass eine
Regelung aufgrund einer Verletzung des Sachlichkeitsgebots gleichheitswidrig sei, ,,wenn sie der Mehrheit der Rich-
ter des VFGH unverniinftig, unplausibel oder auch nur unnétig erscheint® (so Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'?
Rz 767).
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3. Statt einer Zusammenfassung: Recht auf Auto vs Recht auf Klimaschutz?

Anstatt die vorangehenden, iiberblicksmifigen Uberlegungen zusammenfassen, sollen
sie hier anhand einer konkreten Fragestellung nochmals verdeutlicht werden. In den
Debatten um mehr Umwelt- und Klimaschutz werden immer wieder Mafsnahmen zur
Diskussion gestellt, die den motorisierten Individualverkehr weniger attraktiv machen
und ein Umsteigen auf 6ffentliche Verkehrsmittel erleichtern sollen. Wird durch solche
Mafsnahmen - zB das Einfithren von Umweltzonen oder einer City-Maut in Stadten,
umweltbedingte Geschwindigkeitsbeschrankungen, die Abschaffung bzw Neugestal-
tung des Pendlerpauschales, die Erhohung der Mineralolsteuer — das ,,Recht auf Auto“
zugunsten eines ,Rechts auf Klimaschutz® — in verfassungswidriger Weise? — einge-
schranke?

Dazu ist erstens zu sagen, dass es ein ,Recht auf Auto“ nach dem oOsterr Verfassungs-
recht nicht gibt. Auch ein Grundrecht auf moglichst unbeschrankte Mobilitit besteht
nach dem osterr Verfassungsrecht nicht'* — im Ubrigen wire selbst bei der Annahme
eines solchen Grundrechts darauf hinzuweisen, dass Mobilitit ja auch uber 6ffentliche
Verkehrsmittel erfolgen kann. Im Lichte dessen sind weder Geschwindigkeitsbeschrin-
kungen noch Umweltzonen oder eine City-Maut per se verdachtig, verfassungswidrig zu
sein. Denkt man eine Neugestaltung oder Abschaffung des Pendlerpauschales an, so kann
dem ebenfalls kein ,,Recht auf (Pendeln mit dem eigenen) Auto“ entgegengehalten wer-
den. Denkbar wire hier aus verfassungsrechtlicher Perspektive lediglich, dass der Gleich-
heitssatz und insb das aus ihm erfliefende Gebot des Vertrauensschutzes nach ausrei-
chenden Ubergangsfristen verlangen.

Zweitens ist aber darauf hinzuweisen, dass es nach dem 6sterr Verfassungsrecht auch
kein ,,Recht auf Klimaschutz“ gibt.!* Das oben bereits mehrfach angesprochene BVG
Nachhaltigkeit beinhaltet zunachst nur Staatszielbestimmungen, die gerade dadurch cha-
rakterisiert sind, dass sie der/dem Einzelnen kein Recht auf Durchsetzung einrdumen.
Klar ist aber, dass Klimaschutz ein legitimes 6ffentliches Interesse ist, welches der Staat
verfolgen darf — und zu dessen Erreichung auch Grundrechte eingeschrankt werden diir-
fen. Selbst wenn man also in der Einfihrung einer Umweltzone in einer Stadt eine Ein-
schrankung der Erwerbsfreiheit oder in der Erhohung von Mineraldlsteuern einen Ein-
griff in die Eigentumsfreiheit sieht, so konnen beide Mafsnahmen durch die damit ver-
folgten Klimaschutzziele gerechtfertigt werden. Voraussetzung dafiir ist, dass die einge-
fithrten MafSnahmen geeignet sind, positive Effekte auf das Klima zu haben und es kei-
ne gelinderen Mittel gibt. Dabei wird man bertcksichtigen miissen, dass der Klimawan-

14 Vgl dazu und insb auch zur Frage, inwiefern Teilaspekte der Mobilitit in einzelnen Grundrechten erfasst sind Potacs,
Grundrechtsschutz fiir motorisierten Individualverkehr in Osterreich? ZfV 1994, 553 ff; Koch, Gibt es ein Grund-
recht auf Mobilitit? ZfV 1994, 545 ff.

15 Auch ein umfassendes Grundrecht auf Umweltschutz besteht nicht. Vgl dazu Hattenberger, Der Umweltschutz als
Staatsaufgabe (1993) 40 ff.
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del zwar nicht durch eine einzelne MafsSnahme gestoppt werden kann, dennoch aber
jeder Schritt hin zu einer Reduktion der schidlichen Emissionen einen wertvollen Bei-
trag zur Erreichung der Klimaziele leistet.

Dem Gesetzgeber wire es also aus grundrechtlicher Perspektive durchaus erlaubt, zum
Zweck des Klimaschutzes in entgegenstehende Grundrechte einzugreifen.'® Ob er dies
tut, ist allerdings in weiten Bereichen in sein Ermessen gestellt!” und richtet sich nicht
zuletzt danach, welches ,,gute Leben fur Alle“ er sich zum Ziel nimmt.

Dr.n Teresa Weber ist Assistenzprofessorin am Fachbereich Offentliches Recht, Volker- und Europarecht der Universitit
Salzburg; teresa.weber@sbg.ac.at

16 Vgl zu spezifischen MafSnahmen im Rahmen der Energiewende aus Perspektive va des deutschen Verfassungsrechts
Klinski, Klimaschutz versus Kohlekraftwerke — Spielraume fiir gezielte Rechtsinstrumente, NVwZ 2015, 1473 ff.

17 Zur Frage, inwiefern der Gesetzgeber oder der Staat als Ganzes durch Klagen Einzelner zur Setzung von Klimaschutz-
mafinahmen verpflichtet werden kann, s zB Fitz, juridikum 2019, 105 ff.
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Potentiale der Raumplanung fiir eine klima-
freundliche Mobilitat

Verena Madner / Lisa-Maria Grob

1. Einleitung

Der Verkehrssektor zahlt in O seit Jahren zu den Hauptverursachern fiir Treibhausgasemis-
sionen.' Neben der Erreichung der internationalen und europiischen Klimaziele? strebt O
bis 2050 einen Ausstieg aus der fossilen Energiewirtschaft und eine fossilfreie Mobilitit an.?
Unumganglich ist daher eine tiefgreifende Energie- und Mobilititswende. In der nationalen
Verkehrspolitik werden dabei hiufig technologische Innovationen (alternative Antriebe/
Kraftstoffe) in den Vordergrund geriickt oder das individuelle Mobilitatsverhalten angespro-
chen. Der Einfluss anderer Faktoren, wie die 6konomischen Rahmenbedingungen, die Inte-
ressen der Automobilindustrie, das Angebot an 6ffentlichem Verkehr (OV) oder die Stadt-
und Raumplanung stehen weniger prominent im Fokus. Dabei konnen gerade raumplane-
rische Instrumente einen wichtigen Part in der Mobilititswende einnehmen.

Die Verkehrsentwicklung ist eng mit der Entwicklung des stadtischen und landlichen
Raums verbunden. Die funktionale Entflechtung von Arbeiten, Wohnen, Konsum und
Freizeit, wachsender Bodenverbrauch, Siedlungsentwicklung ohne oder abseits OV-An-
bindungen, Einkaufszentren (EKZ) auflerhalb der Ortskerne sind einige der Trends, die
eine starke Auswirkung auf das Verkehrsaufkommen und insb auch auf den motorisier-
ten Individualverkehr haben. Wichtige Leitbilder und Ziele fiir eine klimafreundliche
Raumordnungspolitik lauten daher: Kompakte Raumstrukturen, Nutzungsmischung,
belebte Orts- und Stadtkerne, Siedlungsentwicklung entlang von Verkehrsachsen, integ-
rierte Angebote fiir Sharing-, Radfahr- und FufSgingerverkehr in der Entwicklung von
neuen Stadtteilen.

Wie und mit welchen Instrumenten das Raumordnungsrecht zur Erreichung dieser Zie-
le beitragen kann, aber auch welche gegenlaufigen 6konomischen Anreize dabei zu tiber-
winden sind, soll im Folgenden untersucht werden.

1 BMNT/BMVIT, mission 2030. Die osterreichische Klima- und Energiestrategie (2018) 21.
Vgl Generalversammlung der VN, Transformation unserer Welt: die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung,
A/RES/70/1,25.9.2015; United Nations Framework Convention on Climate Change - UNFCCC 1771 UNTS 107;
Ubereinkommen von Paris v 12.12.2015, unfccc.int/meetings/paris_nov_2015/items/9445.php (25.8.2019); zum
Klima- und Energiepaket der EU s Mitteilung der Kommission — 20 und 20 bis 2020, Chancen Europas im Klima-
wandel, KOM (2008) 30 endg v 31.1.2008.

3 BMNT/BMVIT, mission 2030, 21.
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2. Kompetenzrechtliche Ausgangslage
2.1. Raum- und Verkehrsplanung: Wer darf/kann mitplanen?

Nach der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung sind Bund, Lainder und Gemeinden in
die Regelung der planerischen Gestaltung des Raums und in die Verkehrsplanung invol-
viert. Die Raum- und Verkehrsplanung sind in O also — wie auch der Klimaschutz — letzt-
lich rechtliche Querschnittsmaterien. Die ,,klassische Raumplanung* fallt dabei in den
Kompetenzbereich der Lander.* Diese allgemeine Zustandigkeit der Lander zur zweck-
entsprechenden rdumlichen Planung wird jedoch durch sog Fachplanungskompetenzen
des Bundes eingeschrinkt. Dazu zdhlen insb auch hochrangige, verkehrsrelevante Berei-
che, wie das Eisenbahnwesen oder die Angelegenheiten der Bundesstrafsen. Es obliegt
dem Bund in diesen Angelegenheiten fachlich-raumplanerische Mafinahmen zu setzen
und insb auch Trassenfestlegungen vorzunehmen.’ Die Bundeskompetenz in Straflen-
bzw Eisenbahnangelegenheiten umfasst zudem auch bauliche Angelegenheiten und
schrankt insoweit die Baurechtskompetenz der Lander (Art 15 Abs 1 B-VG) ein. Neben
Bund und Liandern haben auch die Gemeinden verfassungsgesetzlich gewahrleistete
raum- und verkehrspolitisch relevante Planungszustindigkeiten.® Es sind die Gemeinden,
die im eigenen Wirkungsbereich im Rahmen ihrer Kompetenz zur értlichen Raumpla-
nung mit den Instrumenten des Flichenwidmungs- bzw Bebauungsplans wesentlich mit
dartiber entscheiden, ob Siedlungen auf der sprichwortlichen griinen Wiese entstehen,
oder ob eine nutzungsgemischte Siedlungsentwicklung stattfindet.

2.2. Konflikt, Beriicksichtigung, Koordinierung

Die Kompetenzen von Bund und Landern bestehen nach der osterr Verfassungsordnung
gleichrangig nebeneinander. Die Trassenfestlegung fiir eine Bundesstrafle ,,sticht* daher
nicht die allfillige Ausweisung eines Naturschutzgebiets und vice versa. Das vom VIGH
entwickelte bundesstaatliche Beriicksichtigungsgebot” versucht, mogliche Planungs- und
Raumnutzungskonflikte, die aus dieser foderalen Kompetenzordnung resultieren, so auf-
zuldsen, dass es ein sachlich nicht gerechtfertigtes Unterlaufen der Interessen der gegen-
beteiligten Gebietskorperschaft verbietet. Dariiber hinaus kann der Gesetzgeber aber
auch auf kompetenzfremde Interessen Riicksicht nehmen. Es darf daher zB ein Landes-
raumordnungsgesetz anordnen, dass die Gemeinden bei der Flichenwidmung auch Pla-

4 Zum Kompetenzfeststellungserkenntnis s VfSlg 2674/1954. Diesem Rechtssatz kommt Verfassungsrang zu
(VfSlg 3055/1956).

S5 Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG BGBI 1930/1 idF BGBI 12019/57. Zu den Fachplanungskompetenzen des Bundes s Hauer,
Planungsrechtliche Grundbegriffe und verfassungsrechtliche Vorgaben, in Hauer/Nufbaumer (Hrsg), Osterreichi-
sches Raum- und Fachplanungsrecht (2006) 1 (9).

6 Art118 Abs 37 9 B-VG.

7 VfSlg 10.292/1984; 10.305/1984; 14.178/1995.
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nungen des Bundes (zB Verkehrstrassen) kenntlich machen.® Fiir eine abgestimmte und
nachhaltige Raumentwicklung sind solche Riicksichtnahmen ausgesprochen sinnvoll.
Die oft jahrzehntelangen Vorlaufzeiten fiir Verkehrsinfrastrukturprojekte erschweren
allerdings die vorausschauende Flichenfreihaltung. Die verfassungsrechtliche Grenze
zwischen einer kompetenzrechtlich zuldssigen oder gar gebotenen Berticksichtigung und
einer kompetenzwidrigen Regelung fremder Sachbereiche ist zudem nicht immer leicht
zu ziehen. Das zeigt das Bsp der Standortregelung fiir Einkaufszentren. Die Versuche der
Landesgesetzgebung, diese fiir eine nachhaltige Raumentwicklung und Ortskernstirkung
eminent wichtige Frage tiber die Raumordnung in den Griff zu bekommen, sind mehr-
fach daran gescheitert, dass anstatt einer blofSen verfassungskonformen Berticksichtigung
gewerbepolitischer Aspekte eine inhaltliche Regelung getroffen wurde, mit der die Gren-
ze zur Gewerberechtskompetenz des Bundes uberschritten war; insofern erachtete der
VfGH landesrechtliche Normen fiir kompetenzwidrig, die eine Bedarfspriifung bzw eine
Prifung der Wettbewerbsverhaltnisse iSd Gewerberechts bei der Festlegung von Flachen
fir die Errichtung von EKZ vorsahen.’

2.3. Kompetenzreform als Allheilmittel?

In der rechtspolitischen Diskussion wird immer wieder moniert, dass die Querschnitts-
aufgabe der Raumplanung im System der Kompetenzverteilung nicht angemessen be-
waltigt werden kann. Es liegen bereits seit langem sinnvolle Vorschlage dazu vor, wie im
Rahmen eines historisch gewachsenen, foderalen Gemeinwesens durch eine Neugestal-
tung der Kompetenzverteilung im Bereich der Raumordnung ,,Einheit in der Vielfalt®
hergestellt werden kann.!® Aber selbst wenn Reformvorhaben im Bereich der Kompe-
tenzverteilung immer wieder einmal den Weg in Regierungsprogramme finden,!! scheint
eine Realisierung politisch auf absehbare Zeit nicht realistisch. Das Berticksichtigungs-
gebot wird daher wohl noch auf lingere Sicht das verfassungsrechtliche Mittel der Wahl
darstellen, um die Planungsebenen aufeinander abzustimmen.

Dabei ist aber sowohl in Bundes- als auch Landesgesetzen noch ,,Luft nach oben®, wenn
es darum geht, wechselseitige Informationspflichten iiber geplante Bau- und Infrastruk-
turvorhaben zu verankern und die gegenbeteiligte Gebietskorperschaft frihzeitig tiber

o

ZB § 15 Abs 2 NO ROG 2014 LGBI 2015/3 idF LGBl 2018/71.

ViSlg 14.685/1996.

10 Vgl exemplarisch bereits Rill/Schindegger, Vorschlag fiir ein Bundesraumordnungsgesetz, Schriften zur Regionalpoli-
tik und Raumplanung, 1991; vgl auch die Uberlegungen in Osterreich-Konvent, 1/ENDB-K Bericht des Oster-
reich-Konvents Teil 3 — Beratungsergebnisse (2005) 112 sowie die Forderungen der OGUT Arbeitsgruppe ,,SUP und
Verkehrsplanung“, Vorschlige (2003) 8 ff.

11 S zuletzt OVP/FPO, Zusammen. Fiir unser Osterreich. Regierungsprogramm 2017-2022 (2017), das allerdings mit

der geplanten Abschaffung des Kompetenztypus ,, Grundsatzgesetzgebung® einem Vorschlag fiir ein Bundesraum-

ordnungsgesetz mit Grundsitzen fiir die Landesraumordnung entgegenlief.

el
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verkehrsrelevante Vorhaben zu informieren.!? Die Forderung nach einer Kompetenzin-
derung verdeckt zudem oft den Umstand, dass insb der Bund von den ihm schon de
constitutione lata zustehenden Fachplanungsbefugnissen keinen umfassenden Gebrauch
macht: Umfassende Planungspflichten sind im Verkehrs- und Infrastrukturrecht bundes-
gesetzlich nicht durchgingig vorgegeben. Bis heute fehlt es zB auch an verbindlichen Ge-
samtverkehrsplanungen des Bundes, die einen Ankniipfungspunkt fiir eine strategische
Umweltprifung liefern konnen.'> Umgekehrt setzen auch die Lander nicht alle (verbind-
lichen) tiberortlichen Planungsinstrumente, wie zB regionale oder sektorale Raumord-
nungsprogramme,'* gleichermafSen dicht und steuernd ein. So illustriert zB ein Vergleich
der raumordnungsrechtlichen Vorgaben fiir EKZ, dass diese nicht in allen Landern auch
durch entsprechende Programme oder Verordnungen konkretisiert werden.!

3. Starke Stadt- und Ortskerne, Stadt der kurzen Wege

Eine geringe Siedlungsdichte geht mit einem hohen Grad an Motorisierung einher. Star-
ke Ortskerne, Verdichtung und Neubau im ,,Inneren® und eine Stadt der kurzen Wege
sind wesentliche raumplanerische Leitbilder und Ziele, die zu umweltfreundlicher Mo-
bilitit beitragen. Eine Stadt der kurzen Wege ist dadurch gekennzeichnet, dass alltagli-
che Aufgaben, Arbeits- oder Einkaufswege, in kurzer Zeit bewailtigt werden konnen,
ohne dazu auf das Auto angewiesen zu sein. Eine Stadt der kurzen Wege trigt so zur Er-
hohung der Lebensqualitit sowie zur Einddmmung des verkehrlichen Emissionsaufkom-
mens und des Flichenverbrauchs bei.'®

Die rechtlichen Moglichkeiten zur Steuerung einer Stadt der kurzen Wege sind vielfiltig.
Im Folgenden werden raumplanungsrechtliche Ansitze im Uberblick dargestellt und insb
BaulandmobilisierungsmafSnahmen naher beleuchtet.

3.1. Steuerungsansitze im Raumplanungsrecht

Das zentrale Planungsinstrument der hoheitlichen ortlichen Raumplanung ist der vom
Gemeinderat als VO erlassene Flichenwidmungsplan, mit dem die Nutzungsarten fir
Grundsticke innerhalb der Gemeinde festgelegt werden (Widmung).!” Steuernde Wir-

12 S dazu Kanonier/Schindelegger, Planungsinstrumente, in Osterreichische Raumordnungskonferenz (OROK) (Hrsg),
Schriftenreihe 202 (2018) 74 (87 ff).

13 Kritisch dazu bereits die OGUT Arbeitsgruppe ,,SUP und Verkebrsplanung*, Vorschlige, 8 ff. S auch Kanonier/
Schindelegger, Planungsinstrumente, 82. Mit dem Gesamtverkehrsplan Osterreich liegen aber nunmehr immerhin
konzeptive verkehrstrigeriibergreifende Uberlegungen fiir die Verkehrspolitik in O bis 2025 vor, bmvit.gv.at/verkehr/
gesamtverkehr/gvp/index.html (14.8.2019).

14 Niher dazu Leitl, Uberortliche und ortliche Raumplanung, in Hauer/Nufbaumer (Hrsg), Osterreichisches Raum-
und Fachplanungsrecht (2006) 95 (109).

15 S dazu Kanonier/Schindelegger, Planungsinstrumente, 93. Zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit der parzellen-
scharfen Festlegung eines EKZ-Standorts innerhalb eines Siedlungsgebiets auf Landesebene s VfSlg 15.233/1998.

16 S dUBA (Hrsg), Leitkonzept — Stadt und Region der kurzen Wege, dUBA Texte 48/2011, 5 und 22.

17 VfSlg 8280/1978.
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kung auf kompakte Siedlungs- und Stadtstrukturen iS einer Verdichtung kommt auch
den getroffenen Ausweisungen zur Bebauungshohe/-dichte, hochstzuldssigen Geschof3-
flichenzahl etc in dem von der Gemeinde verordneten Bebauungsplan zu.

Die fur die Verflechtung von Funktionen iS einer Nutzungsmischung wesentliche Wid-
mungskategorie ist das Bauland, da lediglich auf den als Bauland ausgewiesenen Flachen
die Errichtung der fiir die Umsetzung einer Stadt der kurzen Wege wichtigen Betriebs-
und Wohnbauten zuldssig ist.!"®* Die planerische Durchmischung von Funktionen (Be-
triebs-, Wohn- und Freizeitnutzungen etc) ist im Bauland innerhalb bestimmter Wid-
mungsarten, wie dem Wohngebiet und dem Kern-/Mischgebiet moglich und nach der
Jud des VIGH auch zulassig. "

Der technologische Wandel veriandert Produktionsprozesse von Grund auf (Indus-
trie 4.0) und macht — ebenso wie der Trend zu kleineren Losgroffen und zur Just-in-
Time-Produktion — eine tw Rickkehr von Handwerk und Produktion in die Stadt wie-
der vorstellbar. Das Wr Fachkonzept Produktive Stads*® versucht als iiberortliche Raum-
planungsstrategie, einen Rahmen fir die Erhaltung von Produktionsbetrieben bzw fiir
deren Ansiedlung in der Stadt zu geben. Im Fachkonzept finden sich drei Zonentypen
—industriell-gewerbliches Gebiet, gewerbliches Gebiet und integrierter Einzelstandort —,
die der offentlichen Hand sowohl als langfristige, raumliche Orientierung fiir die Ent-
wicklung weiterer als auch fur die Sicherung bestehender Betriebsstandorte dienen.
Generell kann das Raumplanungsrecht den Rahmen fiir eine mogliche Durchmischung
von Betriebs- und Wohnnutzungen vorgeben. Bei der tatsichlichen Umsetzung der Nut-
zungsdurchmischung konnen jedoch Konflikte tiber die Vereinbarkeit von betrieblich
verursachten Immissionen (zB Larm, Gertichen etc) mit Wohnnutzungen auftreten, die
eine Herausforderung darstellen. Der Wunsch der Betriebe auf Rechtssicherheit steht
dabei dem Recht der NachbarInnen auf Schutz vor Gesundheitsgefahrdungen bzw Be-
lastigungen aus Gewerbebetrieben gegentiber.?!

Zur Verwirklichung einer Stadt der kurzen Wege sehen alle Bundeslinder — wenn auch
unterschiedlich ausgeprigt — Steuerungsansitze im Landesraumordnungsrecht vor, die
auf die Starkung von Zentren und zugleich auf eine geordnete Siedlungsentwicklung in-
nerhalb des Ortsbereiches abzielen. Das reicht von Raumplanungsgrundsitzen und -zie-
len, die zB die Erhaltung und Funktionsstirkung von Ortskernen vorsehen,? bis zu Vor-
gaben fiir die Zuldssigkeit der Ausweisung von EKZ-Widmungen, die an eine kompak-

18 Die Bebauung im Griinland (Freiland) ist eingeschrinkt, bspw fiir Gebdude der Land- und Forstwirtschaft, zulissig;
§ 33 Stmk ROG 2010 LGBI 2010/49 idF LGBI 2017/117; Leitl in Hauer/Nufbaumer 117.

19 V£Slg 10.377/1985; 10.703/1985; 12.468/1990; 13.070/1992; 13.306/1992.

20 MA 18, Fachkonzept Produktive Stadt — Werkstattbericht 171 (2017).

21 Ausfiihrlich zu den Herausforderungen der Nutzungsmischung, insb auch zur heranriickenden Wohnbebauung s Grob,
Nutzungsmischung — Rechtsfragen der Durchmischung von Betriebs- und Wohnnutzungen (2018). Vgl auch das For-
schungsprojekt VERTICA LurbanFACTORY - Innovative Konzepte der vertikalen Verdichtung von Produktion und
Stadt, (Endbericht in Vorbereitung), nachhaltigwirtschaften.at/de/sdz/projekte/vertical-urban-factory.php (14.8.2019).

22 ZB§2Abs31itiVIbg RPG LGBl 1996/39 idF LGB12019/4,§ 2 Abs 3 Z 7 Ktn ROG LGBl 1969/76 idF LGB12018/10.
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te Siedlungsstruktur ankntipfen.?? Ein weiteres Instrument zur Zentren-Belebung ist die
in einigen Bundesldndern vorgesehene Moglichkeit der verbindlichen Ausweisung von
Stadt- und Ortskernen auf uberortlicher und ortlicher Raumplanungsebene.?* Obwohl
sich die Begrifflichkeiten im Landesraumordnungsrecht® unterscheiden, haben die Re-
gelungen vorwiegend die Eindimmung der Entstehung bzw Weiterentwicklung von EKZ
auf der griinen Wiese zum Ziel.*® Zugleich soll den Leerstinden in historischen Stadt-
kernen sowie dem Anstieg des Autoverkehrs entgegengesteuert werden.”” Um diesen Zie-
len gerecht zu werden, unterliegen Handelsbetriebe in ausgewiesenen Orts- und Stadt-
kernen zB keinen Verkaufsflichenbeschrankungen oder sind vom Erfordernis der Schaf-
fung von ausreichend Kfz-Stellplidtzen ausgenommen.?® Im flichenmifSig grofSten Bun-
desland N6 setzt die Ausweisung einer Zentrumszone eine bestehende zusammenhin-
gende Siedlungseinheit mit vorhandener Wohnbevolkerung, dichtere Baustrukturen als
der Umgebungsbereich, gute individuelle und/oder OV-Anbindung sowie einen Durch-
mischungsgrad von Wohn- und anderen Nutzungen, der tiber das in Wohngebieten tib-
liche Ausmafs deutlich hinausgeht, voraus.?” Ende 2018 waren 124 Zentrumszonen in
101 Gemeinden N6 ausgewiesen.’® Die aufgezeigten ,,Lockerungen* fiir Betriebe in aus-
gewiesenen Orts- und Stadtkernen sind erste Ansatze fiir eine Zentren-Belebung. Weite-
re Ankniipfungspunkte, um Orts- und Stadtkerne attraktiver zu machen, sind rechtspoli-
tisch winschenswert.

Zu den negativen klimatischen Auswirkungen, die mit einem hohen Motorisierungsgrad
einhergehen, tritt der durch die steigende Anzahl an Kfz bedingte Platzverbrauch. Auf-
gabe der Raumplanung ist es, sowohl Flachen fiir den FlieSverkehr als auch gentigend
Parkraum bereit zu halten. Dass ein derartiger Nutzflichenverbrauch gegen das Konzept

23 ZB § 31 Abs 8 Stmk ROG 2010, § 37 Abs 2 und Abs 3 Bgld RPG 2019 LGBI 2019/49.

24 § 8 Abs 3 TROG 2016 LGBI 2016/101 idF LGBl 2018/144, § 39 Abs 1 Sbg ROG 2009 LGBI 2009/30 idF LGBI
2019/46, § 9a Ktn-GplG 1995 LGBI 1995/23 idF LGBI 2018/71, § 30 Abs 1 Z 3 Stmk ROG 2010, § 22 Abs 4 OO
ROG 1994 LGBI 1993/114 idF LGBI 2015/69, § 14 Abs 2 Z 15 NO ROG 2014, § 37 Abs 6 Bgld RPG 2019.In Vlbg
besteht zwar die Moglichkeit der Ausweisung eines Kerngebiets; im Gegensatz zu den iibrigen Bundeslidndern sind
an das Kerngebiet keine Besonderheiten iZm der Ortskernbelebung, wie zB Lockerungen von Verkaufsflichenbe-
schrinkungen fiir Handelsbetriebe, verbunden. Ahnlich ist die Situation in Wien, wo zur Wahrung einer geordneten
Zentren- und Versorgungsstruktur zwar Geschiiftsstrafien ausgewiesen werden kénnen; diese jedoch nur an die Stand-
ortplanung von EKZ ankniipfen, s § 7c Abs 2 iVm § 7e BO fiir Wien LGBl 1930/11 idF LGBI 2018/71; mit dem vo-
raussichtlich Ende 2019 beschlussfertigen Fachkonzept Zentren erhilt Wien ein strategisches Steuerungsdokument,
das sich mit heutigen und kiinftigen Nutzungen sowie Funktionen von Zentren beschiftigt, s wien.gv.at/stadtent-
wicklung/strategien/step/step2025/fachkonzepte/zentren.html (19.8.2019).

25 Nicht jedes Bundesland verwendet den Begriff Orts- und Stadtkern im jeweiligen Raumordnungs- bzw Raumpla-
nungsgesetz. In Tir ist von Kernzone, in der Stmk und in O6 von Kerngebiet und in N6 von Zentrumszone die Rede.

26 ZB § 30 Abs 1 Z 6 Stmk ROG 2010, wonach eine Ausweisung von Gebieten fiir EKZ, die in ihrem Warensortiment
Lebensmittel fithren, nur zulissig ist, wenn die Wegstrecke zwischen den Grenzen des betreffenden Kerngebietes des
zentralen Ortes und dem Baugebiet fiir derartige EKZ nicht mehr als 100 Meter betrigt.

27 Zu den Beweggriinden der Einfithrung von Zentrumszonen in N6 im Jahr 2005 (NO LGBI 8000-19) s Lutz, Die
»Zentrumszone“, OGZ 11/2012, 32.

28 ZB § 48a Abs 1 TROG 2016, § 37 Abs 6 Bgld RPG 2019.

29 § 14 Abs2 Z 15 NO ROG 2014.

30 Land Niederdosterreich, Abteilung RU7 — Abteilung Raumordnung und Gesamtverkehrsangelegenheiten, Katalog
Zentrumszonen, data.gv.at/katalog/dataset/141ad725-702¢-4c07-b519-578a0bb2185d (12.8.2019).
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der Stadt der kurzen Wege spricht, liegt auf der Hand. Hinzu kommt, dass alle Bundes-
lander die Schaffung von Kfz-Pflichtstellplitzen bei Bauprojekten vorsehen.! Diese Ver-
pflichtung mindert nicht, sondern erhoht geradezu den Anreiz zur (Weiter-)Nutzung des
Kfz. Um dieser klimapolitischen Herausforderung zu begegnen, sehen alle Bundeslander
Ausnahmen von der Stellplatzverpflichtung vor; entweder mittels VO oder einzelfallbe-
zogen per Bescheid. Bes im urbanen Raum stellt die Freihaltung von Kfz-Parkflichen
eine Herausforderung dar. In Wien besteht daher im Bebauungsplan die Moglichkeit fur
begrenzte Teile des Stadtgebietes Verringerungen des Umfangs der Stellplatzverpflichtung
—und zwar um bis zu 90 % — vorzusehen (sog Stellplatzregulativ).’* Bei der Festlegung
soll ua auf die Erreichbarkeit des betreffenden Gebiets mit OV, auf bereits vorhandene
Abstellmoglichkeiten sowie auf verkehrs- und umweltpolitische Zielsetzungen Bedacht
genommen werden.’ Zudem besteht die Moglichkeit, nicht mehr benotigte Pflichtstell-
platze aufzulosen.®

3.2. Baulandmobilisierung

Die durch die (6rtliche) Raumplanung vorgezeichneten Nutzungen werden nicht immer
ihrem geplanten Zweck zugefiihrt. Dem Flichenwidmungsplan kommt in O idR lediglich
der Charakter einer Negativplanung zu.>* Das bedeutet, dass die (einmal) planerisch fest-
gelegte Bodennutzung den/die jeweilige/n GrundstiickseigentiimerIn nicht dazu verpflich-
tet, diese auch umzusetzen. Zur Bedarfsdeckung miissen daher, trotz vorhandenem ausge-
wiesenem Bauland,’ zusitzliche Flichen als Bauland gewidmet werden (sog Baulandpara-
doxon).’” Durch die nicht ausgenutzten Baulandflichen kommt es in der Folge eher zu
Neuausweisungen im peripheren Umland. Dies trigt selbstredend nicht zur Starkung von
Ortskernen oder zur Entstehung einer Stadt der kurzen Wege bei. Zudem konnen mit der
Zersiedelung auch hohere AufschliefSungskosten (Wasser, Kanal, Energie) fiir die Gemein-
den verbunden sein. Um diesem Dilemma entgegenzusteuern, konnen die Gemeinden ver-
schiedene sowohl hoheitliche als auch nicht hoheitliche Maffnahmen zur Bodenmobilisie-
rung ergreifen.’® Im Folgenden werden die Mobilisierungsinstrumente der befristeten Bau-
landwidmung (Bebauungsfrist) und der Vertragsraumordnung kurz dargestellt.

31 BMLFUW, Umweltfreundliches Parkraummanagement — Leitfaden fiir Linder, Stidte, Gemeinden, Betriebe und
Bautrdager (2015) 15.

32 §48 Abs 2 WGarG 2008 LGBI 2009/34 idF LGBI1 2018/71.

33 § 48 Abs 3 WGarG 2008.

34 § 48 Abs 4a WGarG 2008 (Bauordnungs-Novelle 2018, s Wr LGBI 2018/69).

35 Hauer, in Hauer/Nuflbaumer 5; umfassend dazu Fréhler/Oberndorfer, Positivplanung und Eigentumsrecht (1979).

36 Der Anteil des gewidmeten und nicht bebauten Baulandes am Bauland betrigt in O im Durchschnitt 26,5 % (Stand
2016), s dazu UBA, Gewidmetes, nicht bebautes Bauland (2016) 23.

37 Vgl Davy, Baulandsicherung: Ursache oder Losung eines raumordnungspolitischen Paradoxons? ZfV 1996, 193 ff;
Fister, Der Raumordnungs- und Baulandsicherungsvertrag, NZ 2004, 129.

38 Einen Uberblick iiber die Instrumente der Baulandmobilisierung bietet Kleewein, Instrumente der Raumordnung —
Uberblick und Ausblick, bbl 2014, 89 ff.
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3.2.1. Befristete Baulandwidmung

Mit Ausnahme von O6 und - aktuell noch®’ — Ktn sehen die Bundesldnder das hoheit-
liche Instrument der befristeten Baulandwidmung — wenngleich unterschiedlich ausge-
prigt —in ihren Raumordnungs- bzw Raumplanungsgesetzen vor.*’ Das befristet als Bau-
land ausgewiesene Grundstiick muss innerhalb eines gewissen Zeitraums seiner wid-
mungsgemaflen Nutzung, zB der (Wohn-)Bebauung, zugefithrt werden, ansonsten verliert
es seine Baulandwidmung durch Umwidmung. Der Anwendungsbereich dieses auch fiir
den Klimaschutz wichtigen Mobilisierungsinstruments variiert von Bundesland zu Bun-
desland: Wihrend sich die Befristung in den Landern Vlbg, Tir, Sbg, N6 und Bgld auf
die Neuausweisung von Bauland beschrankt, lassen sowohl die Wr als auch die Stmk
Regelungen offen, ob die Befristung nicht auch auf bereits bestehendes Bauland anzu-
wenden ist.*! Der Entwurf des Ktn Raumordnungsgesetzes 2020 sicht die Befristung von
bereits jahrelang als Bauland gewidmeten, jedoch noch nicht bebauten Grundstiicken
vor.* Im Gegensatz zu den tibrigen Bundeslindern werden die Gemeinden in N6, Wien
und Bgld lediglich zur Befristung ermachtigt und nicht verpflichtet. Insgesamt ist die be-
fristete Baulandwidmung ein sinnvolles und verfassungskonform ausgestaltbares In-
strument zur Baulandmobilisierung, das in der Vollziehung auch genutzt werden sollte.
Exkurs: Einen ginzlich anderen Ansatz zum Flichensparen verfolgt das Konzept handel-
barer Nutzungszertifikate. ,,Dazu wird ein Mengenziel an zulassiger Siedlungs- und Ver-
kehrsflache festgelegt (Cap), in Zertifikaten verbrieft und mit Hilfe eines Verteilungspro-
zesses (Allokationspfad) auf relevante Planungstrager verteilt. Diese miuissen bei einer Fla-
cheninanspruchnahme entsprechend Zertifikate vorlegen.“* Die Erfahrungen mit dem
Emissionszertifikatehandel* stimmen nicht gerade optimistisch fiir die Ubertragung der
Idee handelbarer Nutzungszertifikate auf den Problembereich des Flichenverbrauchs. Ent-
sprechende Uberlegungen und Modellversuche auf internationaler und europiischer Ebe-
ne sollten in der rechtspolitischen 6sterr Diskussion jedoch zumindest mitverfolgt werden.*

39 Der Entwurf des Knt-ROG 2020 (aktuell in Begutachtung, 01-VD-LG-1865/16-2019) sieht jedoch in § 35 K-ROG
2020 das hoheitliche Baulandmobilisierungsinstrument der befristeten Baulandwidmung vor.

40 § 12 Abs 4 Vibg RPIG, § 43 Abs 6 TROG 2016, § 29 Sbg ROG 2009, § 36 Stmk ROG 2010, § 17 NO ROG 2014,

§ 4 Abs 4 BO fiir Wien, § 24 Abs 2 Bgld RPG 2019.

Die nachtrigliche Befristung von bereits als Bauland gewidmeten Flichen wirft Fragen im Zusammenhang mit dem

verfassunsgrechtlichen Vertrauensschutz sowie mit dem Eigentumsgrundrecht auf. Niher dazu Rill, Eigentumsschutz,

Sozialbindung und Enteignung bei der Nutzung von Boden und Umwelt, VVDStRL (1992) 177 ff; Stegmayer, Raum-

ordnung - Salzburgs neue Wege, bbl 2018, 45 (46 ff); zum Eingriff in eine bestehende Widmung in Wien s Lampert,

Befristete Baulandwidmungen in Wien, bauaktuell 2017, 144 (145).

42 S Erlduterungen zu § 35 K-ROG 2020, 01-VD-LG-1865/16-2019, 41.

43 S dUBA (Hrsg), Projekt FORUM: Handel mit Flichenzertifikaten, dUBA Texte 60/2012, 5.

44 Madner, Europdisches Klimaschutzrecht, ZfV 2015, 201 (204 f); Winter, Das Klima ist keine Ware. Eine Zwischen-
bilanz des Emissionshandelssystems, ZUR 2009, 289.

45 Zu internationalen und europiischen Konzepten mit dem Handel von Flachenzertifikaten s Seidl/Schultz/Gellrich,
Flachenzertifikate, Wissenschaft & Umwelt Interdisziplinir, 12/2009, 150 ff. Zu entsprechenden Planspielen fiir
Deutschland s dUBA (Hrsg), Projekt FORUM: Handel mit Flichenzertifikaten, dUBA Texte 60/2012 sowie dUBA
(Hrsg), Rahmenbedingungen und Instrumente fiir die Gestaltung nachhaltiger Stadt-Land-Verkniipfungen, dUBA
Texte 86/2019, 105 ff.

4

—_

© Verlag Osterreich 2019



juridikum 4/2019 thema: Verkehr(t) 529

3.2.2. Vertragsraumordnung

Eine weitere Maffnahme zur Baulandmobilisierung steht den Gemeinden mit der Ver-
tragsraumordnung zur Verfugung. Zur Erreichung der gesetzlich verankerten Raumord-
nungsziele, wie zB der Reduktion der Treibhausgasemissionen oder der Verringerung des
Gesamtverkehrsaufkommens,*® ist es den Gemeinden — mittlerweile in simtlichen Bun-
deslandern — im Rahmen ihrer Privatwirtschaftsverwaltung (Art 116 Abs 2 B-VG) er-
laubt, mit GrundeigentiimerInnen bzw ProjektwerberInnen zivilrechtliche Vereinbarun-
gen abzuschliefSen. Typische Anwendungsbereiche der Vertragsraumordnung sind Ver-
trage: mit denen eine widmungskonforme Verwendung von Grundstiicken vereinbart
wird (zB zur Bebauung innerhalb einer bestimmten Frist), zur Uberlassung von Flichen
oder tiber die Tragung von Infrastrukturkosten.

4. Finanzielle Hebel und Anreize

Neben den Moglichkeiten in der Raumplanung bestehen andere gewichtige Einflussfak-
toren fiir das Gelingen einer Stadt der kurzen Wege. Okonomische, raumrelevante An-
reize zur Verhinderung von zersiedeltem Raum sind in ihrer Wirkung fiir die Forderung
nachhaltiger Mobilitit kaum zu unterschitzen. Im Folgenden werden daher ergianzend
einige Mafsnahmen im Bereich der Finanz-, Steuer- und Forderpolitik betrachtet.*”

4.1. Lenkungswirkung durch Abgaben

Im derzeitigen Rechtsbestand bestehen noch etliche abgabenrechtliche Anreize, die sich
kontraproduktiv auf die Eindimmung des Individualverkehrsaufkommens auswirken,
wie zB das Pendlerpauschale oder das Dieselprivileg.*® Notwendige Reformmafinahmen
stehen hier jedoch in einem schwierigen Spannungsfeld von sozialen und 6kologischen
Zielsetzungen.

Ein weiterer wesentlicher Treiber der Zersiedelung ist die derzeitige Ausgestaltung der
Kommunalsteuer, deren Ertriage ginzlich jener Gemeinde zufliefSen, in deren Gebiet ein
Unternehmen eine Betriebsstatte unterhalt.* Dies forciert naturgemafS einen abtraglichen
Wettbewerb um Betriebsansiedlungen — auch auf der griinen Wiese — zwischen Nach-
bargemeinden. Die Moglichkeit eines ,,interkommunalen Finanzausgleiches®, wo Ge-

46 ZB§ 1 Abs 2 NO ROG 2014.

47 Ausfiihrlich zu den Kompetenzen auf dem Gebiet der Abgaben sowie zu den abgabenrechtlichen Maffnahmen zur
Starkung von Orts- und Stadtkernen auf Bundesebene s Madner/Grob, Mafinahmen zur Stiarkung von Orts- und
Stadtkernen auf Bundesebene. Studie fiir die OREK-Partnerschaft ,,Stirkung der Orts- und Stadtkerne*, OROK-Schrif-
tenreihe (2019, in Vorbereitung).

48 Vgl dazu den Beitrag in diesem Heft: Hogelsberger, Steuern im Verkehrssektor: Weit weg von Kostenwahrheit, Fair-
ness und Umweltbewusstsein, juridikum 2019, 533.

49 § 6 Abs1Z 5 F-VG BGBI 1948/45 idF BGBI12012/51,§ 16 Abs 1 Z2iVm § 16 Abs 2 FAG 2017 BGBI12016/116
idF BGBI12018/106. S auch KommStG 1993 BGBI 1993/819 idF BGBI12018/98.
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meinden fir gemeinsame Investitionen in die Schaffung oder Erhaltung von Betriebs-
statten Vereinbarungen tiber eine Teilung der Ertrage aus der Kommunalsteuer treffen,*°
hat in der Praxis wenig Bedeutung erlangt.’! Hier sollte iiber weitere Moglichkeiten zur
Starkung der interkommunalen und regionalen Kooperation nachgedacht werden.

Im aktuellen Rechtsbestand gibt es bereits Ansitze fiir eine 6kologisch orientierte Be-
steuerung, die es zu nutzen und weiter auszubauen gilt. Ein interessantes Potential hat
bspw die Verkehrsanschlussabgabe, mit der die Gemeinden jene Kosten decken konnten,
die ihnen aus dem Anschluss groflerer Betriebsansiedlungen (zB EKZ) an das OV-Netz
entstehen.’? Dieser potentielle Hebel wird jedoch bisher nicht genutzt. Die Gemeinden
sehen in der Erhebung dieser Abgabe einen potentiellen Standortnachteil im Steuerwett-
bewerb um Betriebsansiedelungen; die Abgabe ist daher bislang ,totes Recht“ geblie-
ben.*3 Hier ist eine Reform dringend angezeigt.’* Zwar konnen die Gemeinden nach dem
geltenden Finanzverfassungsrecht nicht dazu verpflichtet werden, die Verkehrsanschluss-
abgabe auszuschreiben,” moglich wire aber eine Ausgestaltung der Abgabe, die nicht
auf das freie Beschlussrecht der Gemeinde abstellt.’* Zudem konnten unter Einbeziehung
auslandischer Bsp (Verkehrserregerabgaben in Sydney oder Vancouver, City-Maut in
London oder Stockholm) auch andere mobilitatsrelevante 6konomische Anreize gepruft
werden.*’

4.2. Aufgabenorientierter Finanzausgleich

Gegenwirtig erfolgt die Verteilung der Abgabenertrage aus den gemeinschaftlichen Bun-
desabgaben (zB Einkommenssteuer, Kfz-Steuer oder Mineralolsteuer) zwischen den Fi-
nanzausgleichspartnern (Bund, Linder, Gemeinden) nach quantitativen Parametern und
zwar zum GrofSteil pro Kopf, das heifSt, nach der EinwohnerInnenzahl der Lander und
Gemeinden.’® Die Verteilung nach dem Prinzip der Aufgabenorientierung spielt dagegen
kaum eine Rolle. Mit einer aufgabenorientierten Verteilung konnten die von den Ge-
meinden getragene Aufgabenlast und die unterschiedlichen Rahmenbedingungen, wie

50 § 19 FAG2017.

51 Schmid, Stellungnahme zum Finanzausgleich 2017 aus Sicht der gewerblichen Wirtschaft, in Bauer et al (Hrsg), Fi-
nanzausgleich 2017: Ein Handbuch (2017) 362 (365).

52§ 32 Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 (OPNRV-G 1999) BGBI T 1999/2014 idF BGBI I
2015/59.

53 S dazu Pabel, Die Verkehrsanschlussabgabe in der Praxis der Gemeinden, RFG 2003, 127 ff.

54 Zu diesbeziiglichen Uberlegungen siche Taucher, Shoppingcenterabgabe: Eine Alternative zur Verkehrsanschlussab-
gabe? OStZ 2002, 567 (567 f); OREK Partnerschaft ,,Plattform Raumordnung und Verkebr“, Empfehlungen und
Argumentarium zur Siedlungsentwicklung und OV-Erschliefung (2015) 24.

55 §7Abs 5 F-VG. Kofler,in Kneibs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht 7. Lfg (2011)
§ 7 F-VG Rz 33. Lang, Die Kompetenzen von Bund, Lindern und Gemeinden bei der Regelung von Gemeindeabga-
ben aufgrund freien Beschlussrechts nach § 7 Abs 5 und § 8 Abs 5§ F-VG, ZfV 2005, 175 (179).

56 ZB als ausschliefSliche oder gemeinschaftliche Bundes- oder als ausschliefliche Gemeindeabgabe.

57 S dazu die Uberlegungen von WIFO und KdZ in Pitlik et al,in WIFO (Hrsg), Optionen zur Stirkung der Abgaben-
autonomie der 6sterreichischen Gemeinden (2012) 80 f.

58 § 10 FAG 2017.
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zB zentralortliche, regionale Funktion iS einer Stadt der kurzen Wege, jedoch starker be-
rucksichtigt werden. Letztendlich bedarf es einer gesamthaften Reform des Finanzaus-
gleiches, die ua neben der Aufgabenorientierung auch auf eine nachhaltige Stadt- und
Raumentwicklung abstellt.*”

4.3. Nachhaltige Forderpolitik

Die Wohnbauforderung ist traditionell primar darauf ausgelegt, soziookonomische Zie-
le wie leistbaren Wohnraum zu erreichen. Haufig wird die Wohnbauforderung auch fur
die landliche Zersiedelung mitverantwortlich gemacht.® In jiingerer Zeit werden jedoch
in der Wohnbauforderung verstarkt auch okologische Zielsetzungen mitberticksichtigt.
Zunichst fokussierten diese va auf die Qualitit des einzelnen Gebdudes (zB Einbau von
klimarelevanten Heizsystemen) wihrend der Qualitit des Standorts (zB Anbindung an
den OV, Lage im Ortskern, Dichte der Bauform) weniger Beachtung geschenkt wurde.
Mittlerweile stellen einige Bundeslander (Sbg und in der Folge va auch Ktn, Bgld)®' star-
ker auf Standort- und Dichtekriterien ab und kniipfen bei der Feststellung der Forder-
wiurdigkeit auch auf die Standortqualitiat sowie auf die Starkung der Innenentwicklung
an. Diese 6kologisch sinnvollen Ansitze gilt es zu verbreitern und, etwa mit Blick auf
das Kriterium der Anbindung an den OV, weiter auszubauen.

5. Ausblick

Starke Ortskerne und eine Stadt der kurzen Wege gelten in der Raumordnungspolitik
als zukunftsweisend fur nachhaltige Mobilitat. Die raumplanungsrechtlichen Moglich-
keiten zur Umsetzung dieser Ziele sind vielfaltig. Die Gemeinden, die sich mit der Ver-
wirklichung des von vielen ,,Hauslbauern® gehegten Traums vom Eigenheim konkret
auseinandersetzen miissen, sind hier oft betrachtlichem Erwartungsdruck ausgesetzt. Sie
konnen ua durch regionale Konzepte zur Raumentwicklung, durch Moglichkeiten der
Befristung von Baulandwidmungen und durch Instrumente der Vertragsraumordnung
gestarkt werden. Die Entwicklung von interkommunalen Kooperationen und die Erstel-
lung von regionalen Konzepten sollte gefordert werden.

Okonomische Anreize zu sparsamer Mobilitit und zur Verhinderung von zersiedeltem
Raum sind in ihrer Wirkung fiir die nachhaltige Verkehrsentwicklung kaum zu uber-
schitzen. Ein aufgabenorientierter, auch interkommunaler, Finanzausgleich, Reformen
von Kommunalsteuer, Pendlerpauschale und Verkehrsanschlussabgabe sind Vorhaben,

59 Vgl zB Mitterer, Der aufgabenorientierte Gemeinde-Finanzausgleich (2011).

60 Stoglebner/Grossauer, Raumordnung und Klima, Wissenschaft & Umwelt Interdisziplinir, 12/2009, 137 (139 f).

61 §9Abs1Z 2 Sbg WFG 2015 LGBl 2015/23 idF LGBI 2019/46; § 1 Abs 1 Z 1 Ktn-WBFG 2017 LGBI 2017/68 idF
LGBI2018/71 sowie insb die Ktn Richtlinie fiir die Schaffung von Wohnraum in Bestandsobjekten und Erwerb von
Bestandsobjekten in Siedlungsschwerpunkten giiltig 1.1.2018 bis 31.12.2019; § 4 Abs 1 Z 3 und § 12 Bgld WFG
2018 LGBI 2018/60 sowie die aktuelle Sonderforderaktion 2019 — Olkesseltausch.
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denen im Rahmen einer ckologischen Steuerreform besonderes Augenmerk geschenkt
werden sollte.

Nachhaltige Mobilitit ist im Zeitalter der Globalisierung eng mit den Herausforderun-
gen fur regionales Wirtschaften und Daseinsvorsorge verkniipft. Die Ausgestaltung von
Spielrdumen fiir lokales Wirtschaften, die Bewiltigung des Wandels der Arbeitswelt (Di-
gitalisierung, Industrie 4.0) und der Gefahren wachsender Ungleichheit, Tendenzen der
»Kommodifizierung® (zB im Sektor Wohnen) und die Suche nach passenden Rechtsfor-
men fiir kooperatives Wohnen und Wirtschaften weisen als Problemstellungen allesamt
uiber die Raumplanung ieS weit hinaus. Fur zukunftsfahige Arbeits-, Wohn- und Lebens-
orte und damit fiir eine Wende zu nachhaltiger Mobilitat ist die Bewdltigung dieser Fra-
gen aber ,spielentscheidend .

Univ.Prof.” Dr.” Verena Madner ist Professorin fiir 6ffentliches Recht, Umweltrecht, Public und Urban Governance am
Department Soziodkonomie der WU Wien. Sie leitet das Institut fiir Recht und Governance und ist Co-Leiterin des
Forschungsinstituts fiir Urban Management and Governance der WU Wien; verena.madner@wu.ac.at

Lisa-Maria Grob, LL.M. (WU) ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Forschungsinstitut fiir Urban Management and
Governance der WU Wien; lisa-maria.grob@wu.ac.at
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Steuern im Verkehrssektor: Weit weg von
Kostenwahrheit, Fairness und Umweltbewusstsein

Heinz Hogelsberger

1. Einleitung

O hat ein ernsthaftes Problem in Bezug auf Klimaschutz. Gegeniiber 1990 — dem Basis-
jahr der Kyoto-Verpflichtungsperiode und der EU-Klimaziele — sollten die Treibhaus-
gas-Emissionen eigentlich signifikant sinken; stattdessen sind sie in den letzten 30 Jahren
de facto stabil geblieben, im Jahr 2017 lagen sie mit 82,3 Mio t sogar deutlich tiber dem
Wert von 1990 (78,7 Mio t), 2018 trotz forderlicher Einmaleffekte mit 79,1 Mio t im-
mer noch leicht dariiber.!

Hauptverursacher dieses Klimaschutzversagens ist der Verkehrsbereich. 2018 war der
StrafSenverkehr fur 30 % der 6sterr Treibhausgas-Emissionen verantwortlich. Seit 1990
ist im Verkehrssektor eine Zunahme der Treibhausgase um rund 74 % zu verzeichnen.?
Der StrafSenverkehr ist dabei fiir fast alle O zugerechneten Verkehrsemissionen verant-
wortlich. Rund ein Fiinftel stammt vom sog Tanktourismus.® Der GrofSteil der Abgase
des Flugverkehrs scheint nicht in der nationalen Klimabilanz auf. Trotzdem haben diese
2,3 Mio t — also rund ein Zehntel der Verkehrsemissionen — natiirlich auch Auswirkun-
gen auf das Klima.*

Neben CO, entstehen auch Stickstoffoxide (NO_ ) iiberwiegend als unerwiinschte Neben-
produkte bei der Verbrennung von Brenn- und Treibstoffen bei hoher Temperatur. Der
mit Abstand grofSte Verursacher ist auch hier der Verkehr. Fiir den Menschen besonders
schidlich ist Stickstoffdioxid (NO,), da es die Lungenfunktion beeintrichtigt. Nach
einem Riickgang bis Ende der 1990er-Jahre hat die NO,-Belastung an stirker befahre-
nen StrafSen in den 2000er-Jahren wieder zugenommen. Dies ist auf die Zulassung von
Diesel-PKW mit Oxidationskatalysatoren zuriickzufiihren. Die Grenzwerte fiir NO,
werden va verkehrsnah in grofferen Stadten und auf Autobahnen (zB im Inntal) tiber-

1 Anderl et al, Nahzeitprognose der 6sterreichischen Treibhausgas-Emissionen fiir 2018 (2019) 14, www.umweltbun-
desamt.at/fileadmin/site/publikationen/REP0701.pdf (24.8.2019).

2 Anderl et al, Klimaschutzbericht 2018, 18.

3 DieKlimabilanz wird auf Grundlage der in O verkauften Treibstoffe berechnet. Wegen der hierzulande relativ giins-
tigen Treibstoffpreise tanken ausliandische LenkerInnen — hauptsichlich im Schwerverkehr — in O. BMLFUW, Fort-
schrittsbericht 2017 nach § 6 Klimaschutzgesetz (2017) 13, www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/II/III_00120/
imfname_682985.pdf (24.8.2019).

4 Anderl et al, Klimaschutzbericht 2018, 111 f.
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schritten. Auch bei Feinstaub und Ozon geht ein hoher Anteil der Belastung auf den
Straflenverkehr zuriick.’

Die daraus resultierenden Umwelt- und Gesundheitsprobleme werden durch massive
»Steuergeschenke® kontrastiert, von denen der Verkehrsbereich profitiert. Im Jahr 2016
haben Forscherinnen des WIFO errechnet, dass die ,,umweltschiadlichen® Steuerbefreiun-
gen bzw -erleichterungen in diesem Sektor rund zwei Mrd € pro Jahr betragen.® GrofSte
Posten waren die Mineralolsteuervergiinstigung fur Diesel mit 640 Mio € und der Flug-
verkehr (Mineralolsteuerbefreiung fiir Kerosin und Mehrwertsteuerbefreiung fiir inter-
nationale Fliige) mit 515 Mio €. Es muss hinzugefugt werden, dass manche dieser ,,Sub-
ventionen® vielfach anderen politischen Zielen dienen. So sorgt nicht zuletzt das Pend-
lerpauschale fur die notwendige Kompensation von Mehrkosten, die ArbeitnehmerInnen
mit schlechter oder fehlender Anbindung an offentliche Verkehrsmittel (OV) auf dem
Arbeitsweg entstehen.

Dennoch muss hinterfragt werden, ob sich O im Verkehrsbereich, dem grofiten Stolper-
stein bei ernsthaften Klimaschutzbemthungen, nicht auch den ,,Luxus® leistet, klima-
schddliche Aktivitdten mit massiven Steuernachldssen zu subventionieren. In diesem Ar-
tikel soll daher eine krit Bestandsaufnahme der wichtigsten Steuern und Abgaben und
deren Ausnahmen im Verkehrsbereich erfolgen und tw auch Empfehlungen zu einer
Okologisierung abgegeben werden.

2. Grundsitzliches zu Steuern und Co

Das Einheben von Steuern, Abgaben und Gebiihren dient mehreren Funktionen. Am Au-
genscheinlichsten ist, dass damit 6ffentliche Gebietskorperschaften (Bund, Lander, Ge-
meinden) finanziert werden. Weiters konnen Steuern als Instrument der Umverteilung
und zur Verringerung sozialer Ungleichheiten verwendet werden. Die Steuerprogression
auf Gehilter oder der verminderte Mehrwertsteuersatz auf Produkte des taglichen Le-
bens sind solche Bsp. Das weitgehende Fehlen von Vermogens- und Erbschaftsteuern
zeigt jedoch, dass dieser Anspruch der Umverteilung in O nicht stark verankert ist. Da-
ritber hinaus kann man ,,mit Steuern steuern®, diese also fur Lenkungseffekte nutzen,
wobei gesellschaftlich nicht erwiinschte Produkte oder Handlungen daneben auch ver-
boten (ordnungspolitische Maf§nahmen) oder positive Alternativen beworben und ge-
fordert (Forderpolitik und Bewusstseinsbildung) werden konnten. Ein aktuelles Bsp da-
fiir ist der NichtraucherInnenschutz: Nachdem Anti-Rauch-Kampagnen und die sukzes-
sive Erhohung der Tabaksteuer nicht zu den gewiinschten Ergebnissen — namlich der

S Umweltbundesamt, Luft, www.umweltbundesamt.at/umweltsituation/luft/ (24.8.2019). Mit dem Luftreinhaltungs-
recht und der Beteiligung der Offentlichkeit in Bezug auf Mafnahmen zur Verbesserung der Luftqualitit befasst sich
auch ein weiterer Beitrag im vorliegenden Heft: Schamschula, Vom Recht auf saubere Luft. Rechtsschutz und Offent-
lichkeitsbeteiligung am Beispiel des Salzburger Luftreinhalteprogramms, juridikum 2019, 564.

6 Képpl/Kletzan-Slamanig, Subventionen und Steuern mit Umweltrelevanz in den Bereichen Energie und Verkehr (2016),
WIFO-Monatsberichte, 2016, 89(8) 605-6135.
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Reduktion des Tabakkonsums sowie verbesserter Schutz der NichtraucherInnen — ge-
fiihrt haben,” wurden bzw werden Rauchverbote in 6ffentlichen Gebauden, an Arbeits-
platzen und in der Gastronomie verschiarft. Solche ordnungspolitischen MafSnahmen
haben drei Vorteile: (1.) Bei entsprechender Kontrolle werden sie eingehalten und sind
deshalb sehr wirksam. (2.) Sie gelten fur alle, man kann sich davon also nicht ,,freikau-
fen“. (3.) Verbote, die demokratisch diskutiert und legitimiert sind, werden auch akzep-
tiert und dndern mittelfristig die Sichtweise und Einstellung der Menschen.

Es ist allgemein festzustellen, dass in Zeiten des Neoliberalismus nicht gerne iiber Ord-
nungspolitik (= Gebote, Verbote, Standards) gesprochen wird, da diese als freiheitsein-
schrankend angesehen werden. Viel populirer erscheinen da FordermafSnahmen, die in-
dividuelle Entscheidungen ermoglichen sollen. Danach kommen steuerliche MafSnahmen,
durch die ,,Preissignale ausgesendet werden, worauf der Markt mittels der Anpassung
von Angebot und Nachfrage das Problem dann losen soll; soweit meine personliche Ein-
schitzung der politischen Diskussion. Auf den Verkehrsbereich umgelegt: Um den Auto-
verkehr in Ballungsraumen zu reduzieren, ist die Forderung nach Ausbau der OV sehr
beliebt. Eine City-Maut ist schon weniger popular, wiahrend es sich bei Fahrverboten in
den Innenstiadten geradezu um Tabus handeln diirfte.

Die Idee, Steuern als LenkungsmafSnahme einzusetzen, kann zu guten Ergebnissen fiih-
ren, hat aber auch einige prinzipielle Schwichen: Spiegelt der Preis iiberhaupt die tat-
sachlichen Kosten wider? Sind diese bekannt? In vielen Bereichen — zB im StrafSenver-
kehr — agieren Menschen aufSerdem nicht unbedingt als ,,homo oeconomicus“ und las-
sen sich durch Preissignale nicht so einfach in ihrer Handlungsweise beeinflussen. Er-
lerntes Verhalten ist oft nur mithsam zu andern. Wer sich den Luxus eines SUV leisten
kann und will, wird sich auch nicht durch eine Erhohung der Mineralolsteuer allein zum
Umstieg auf OV motivieren lassen. Dadurch kann sich die soziale Schere noch weiter
offnen. Generell wird dadurch Verantwortung von der Politik auf Einzelne abgeschoben.
Diese Vorbehalte sollen aber nicht davon ablenken, dass die Okologisierung des Steuer-
systems in Zeiten des Klimawandels sehr dringlich und sinnvoll ist. Hinzu kommt, dass
derzeit einige Fiskalregelungen sowohl unokologisch als auch unsozial sind: Die weit-
gehende Steuerfreiheit des Flugverkehrs oder die aktuelle Ausgestaltung des Pendlerpau-
schales sind Bsp dafiir.

3. Ausgewahlte Abgaben — eine kritische Betrachtung

Die folgende Tabelle soll einen Uberblick iiber die im Artikel besprochenen Steuern, Ab-
gaben und Entgelte geben.

7 Springer, Tagliche Raucher: OECD-Schnitt sinkt, Anteil in Osterreich bleibt gleich, Der Standard v10.11.2017, www.
derstandard.at/story/2000067558197 (24.8.2019).
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Abgaben Straflenverkehr Eisenbahnverkehr Flugverkehr
PKW LKW Personenziige Giiterziige
Energiesteuer MOSt mit Dieselprivileg Energieabgabe bzw MOSt nein
Infrastrukturabgabe | nur auf Autobahnen flichendeckende Schienenmaut | Flughafengebiihren
Grundsteuer nein teilweise nein
Steuer auf Ticket - - 10 % USt - Ticketabgabe
Pendlerpauschale grof$ & klein - klein
Dienstautoregelung | ja - Jobticket
amtliches km-Geld | ja - nein
KFZ-Steuer motorbezogene | KFZ-Steuer | -
Steuer
NoVA ja nein -

3.1. Mineralolsteuer

Die Mineralélsteuer (MOSt)? ist eine Verbrauchssteuer, die als Fixbetrag pro Liter Treib-

stoff (Mengensteuer) festgelegt ist. Das Gesamtsteueraufkommen aus der MOSt betrigt

etwa 4,5 Mrd € pro Jahr.” Mehrere Aspekte sind bei der derzeitigen Ausgestaltung be-

merkenswert:

® Da es sich um einen Fixbetrag handelt, verliert die Steuer durch die Inflation
automatisch an Wert. Die letzte Erhohung fand 2011 statt.'°

® Der Steuersatz fur Diesel ist mit 39,7 Cent um 8,5 Cent pro Liter billiger als fiir
Benzin (48,2 Cent). Da bei der Verbrennung von Diesel mehr CO, freigesetzt wird
als bei der gleichen Menge Benzin, ist dieses sog ,,Dieselprivileg nicht nachvollzieh-
bar.!! Es stellt einerseits eine Bevorzugung des idR dieselbetriebenen LKW-Verkehrs
dar und hat anderseits dazu gefiihrt, dass O ein Land der DieselfahrerInnen ge-
worden ist (56 % aller PKW sind dieselbetrieben!?). Die Folgen sind schlechte Luft-
qualititswerte (Feinstaub und NO, ), aber auch eine gewisse Locked-In-Situation:
Da viele Menschen Dieselautos fahren, wiirden sie auch von einer Abschaffung des
Dieselprivilegs mehr oder weniger stark betroffen sein. Die Steuerbeguinstigung von
Diesel hat also zu einer Situation gefuhrt, mit der dann die Fortsetzung der Be-
glnstigung argumentiert wird.

8 § 3 Mineralolsteuergesetz 1995 BGBI 1994/630 idF BGBI12016/117.

9 Heinfellner et al, Sachstandsbericht Mobilitit und mogliche Zielpfade zur Erreichung der Klimaziele 2050 mit dem
Zwischenziel 2030. Endbericht (2019) 87, www.umweltbundesamt.at/aktuell/publikationen/publikationssuche/
publikationsdetail/?pub_id=2280 (24.8.2019).

10 BGBIT2010/111.

11 Der urspriingliche Vorteil des geringeren Spritverbrauchs von Diesel-PKW wurde durch das steigende Gewicht dieser
Fahrzeuge egalisiert: ,,Benzin-Pkw weisen — tiber die Flotte gerechnet (Bestand plus Neuzulassungen) — mittlerweile
fast den gleichen spezifischen Verbrauch auf wie Diesel-Pkw, da in den letzten Jahren mehr grofere und stirkere die-
selbetriebene Fahrzeuge zugelassen wurden®, Anderl et al, Klimaschutzbericht 2018, 117 f.

12 Statistik Austria, Pressemitteilung, www.statistik.at/web_de/statistiken/energie_umwelt_innovation_mobilitaet/ver-
kehr/strasse/120267.html (24.8.2019).
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e Lange Zeit konnten Eisenbahnen auf den nicht elektrifizierten Strecken ihre Diesel-
lokomotiven mit einem reduzierten MOSt-Satz betreiben. Im Zuge eines grof3-
koalitiondren Abtausches wurde diese Vergiinstigung — gemeinsam mit dem ver-
billigten Agrardiesel — abgeschafft.!?

¢ Da O relativ niedrige Treibstoffpreise hat, spielt der sog Tanktourismus eine grofle
Rolle. Das belastet einerseits die heimische Klimabilanz, sptlt aber andererseits
Steuereinnahmen ins Land, die eigentlich den Budgets der Nachbarstaaten zustehen
whurden.

e Das Chicagoer Abkommen'* hat 1944 festgelegt, dass Kerosin steuerfrei sein sollte,
um die im Aufbau befindliche Luftfahrtbranche zu unterstiitzen. Dabei ist es bis
heute geblieben.' Seit 2003 sind in der EU Steuern auf Flugbenzin fiir kommerzielle
Inlandsflige moglich, werden aber de facto nirgends eingehoben. Laut einer Studie
der Europaischen Kommission wiirde eine EU-weite Besteuerung des Kerosins einen
Riickgang des CO,-Ausstofles von 11 % bewirken.'s Gleichzeitig wiirde O dadurch
Mehreinnahmen von 330 Mio € jahrlich lukrieren.

Aus diesen Aspekten konnte man folgende Handlungsempfehlung zur Okologisierung

ableiten: Das Dieselprivileg sollte beseitigt und die MOSt insgesamt in mehreren, plan-

baren Schritten erhoht werden, wobei Einnahmenverluste aus der Reduktion bzw dem

Wegfall des Tanktourismus in Kauf genommen werden konnen.!” Die Steuerfreiheit des

Kerosins konnte — zumindest tw — mittels Flugticketabgabe kompensiert werden.

3.2. Flugticketabgabe

Wer mit dem Zug von Wien nach Frankfurt oder Ziirich fihrt, zahlt mit der Fahrkarte
sowohl die Energieabgabe des Bahnstroms'® als auch 10 % USt fiir das Ticket. Nimmt
dieselbe Person das Flugzeug, fallen keine der beiden Steuern an. Der grenziiberschrei-
tende gewerbliche Luftverkehr ist basierend auf der EU-Mehrwertsteuerrichtlinie!” — von
der USt befreit.?® Inlandsfliige sind im Gegensatz dazu steuerpflichtig und unterliegen
einem USt-Satz von 13 %.%!

13 BGBIT12012/22.

14 Abkommen iiber die internationale Zivilluftfahrt 15 UNTS 295.

15 § 4 Abs 1 Z 1 Mineraldlsteuergesetz 1995.

16 Europiische Kommission, Taxes in the Field of Aviation and their impact, www.transportenvironment.org/sites/te/
files/publications/EC_report_Taxes_in_field_of_aviation_and_their_impact_web.pdf (24.8.2019).

17 Bei einer Erhohung der MOSt bei Diesel um 28,5 Cent und bei Benzin um 20 Cent errechnet das Umweltbundesamt
ein Reduktionspotential von 647.000 t im Jahr 2030 und 789.000 tin 2050. Heinfellner et al, Sachstandsbericht 87 f.

18 Elektrifizierte Eisenbahnen haben eine Elektrizititsabgabe in Hohe von 1,5 Cent je kWh zu bezahlen. Allein der Jah-
resbedarf der OBB liegt bei 2.300 GWh; OBB, Die OBB in Zahlen, https://konzern.oebb.at/de/ueber-den-konzern/
die-oebb-in-zahlen (24.8.2019).

19 Richtlinie 2006/112/EG des Rates v 28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L 2006/347, 1.

20 § 6 Abs 1 Z 3 lit d UStG 1994 BGBI 1994/663 idF BGBI12018/62.

21 § 10 Abs 3 Z 9 UStG 199%4.
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Da Fliegen um das 30-fache klimaschadlicher ist als Bahnfahren?? und primar immer
noch von einer wohlhabenden Minderheit am meisten genutzt wird?, ergibt sich aus den
genannten Subventionierungen sowohl eine 6kologische als auch soziale Schieflage. Um
diese ein wenig zu mildern, fithrte O 2011 die sog Ticketabgabe ein.?* Auf massiven
Druck der Luftfahrtbranche wurde sie mit 1.1.2017% halbiert und hat nun den Status
einer ,,Bagatellsteuer®. Die derzeit geltenden Betrdge betragen namlich fiir eine Kurz-
strecke 3,50 €, fiir Mittelstrecken 7,50 € und fiir Langstrecken 17,50 €.2¢

Um hier eine Chancengleichheit zur — 6kologischeren — Bahn herzustellen, sollten die
Abgaben speziell fur Kurz- und Mittelstrecken massiv angehoben werden. Das Umsteige-
potential ist enorm: Drei der vier Top-Destinationen des Flughafens Wien-Schwechat
sind schon jetzt ab Wien mit Direktziigen — also ohne umzusteigen — zu erreichen.?”

3.3. Motorbezogene Versicherungssteuer vs KFZ-Steuer fiir LKW

Die motorbezogene Versicherungssteuer?® ist zusatzlich zur Versicherungssteuer zu ent-
richten, die 11 % vom Versicherungsentgelt (Pramie) fiir die Kraftfahrzeug-Haftpflicht-
versicherung betrigt. Die Hohe richtet sich bei Motorriadern nach dem Hubraum, bei
PKW nach der Leistung des Verbrennungsmotors. Reine Elektrofahrzeuge sind von der
motorbezogenen Versicherungssteuer befreit. Das derzeitige Aufkommen liegt bei rund
2,4 Mrd Euro jahrlich. Aller Wahrscheinlichkeit nach kommt es demnéchst zu einer Um-
stellung der Bemessungsgrundlage auf aussagekriftigere Treibhausgas-Emissionen.?’
Mit der Versicherungssteuer wird der Besitz eines Fahrzeuges besteuert, dies betrifft 72 %
der Privathaushalte. Eine Verdoppelung des (bisherigen) Basistarifs wiirde laut Umwelt-
bundesamt im Jahr 2030 ein Einsparungspotential von 540.000 t CO,-Aquivalenten
aufweisen, im Jahr 2050 rund 595.000 t.3

Laut Kraftfahrzeugsteuergesetz®! ist fuir Kraftfahrzeuge mit einem max zulassigen Ge-
samtgewicht von mehr als 3,5 t idR eine Steuer entrichten. Der Steuersatz liegt zwischen
1,55 € und 1,90 € je t Fahrzeuggewicht und ist mit 80 € pro Monat gedeckelt (fir An-
hinger 60 €). Um im Wettbewerb mit auslandischen FriachterInnen bestehen zu kénnen,

22 VCOE, Infografiken Energie und Klimaschutz, www.vcoe.at/publikationen/infografiken/energie-und-klimaschutz
(24.8.2019).

23 Banister, Inequality in Transport (2018) 131.

24 Flugabgabegesetz BGBI12010/111.

25 BGBI12017/44.

26 § S Flugabgabegesetz idF BGBI12017/44.

27 Die Top-4 Destinationen sind: London, Frankfurt, Berlin, Ziirich. Vgl Flughafen Wien, Geschiftsbericht 2018, 36,
www.viennaairport.com/jart/prj3/va/uploads/data-uploads/Konzern/Investor %20Relations/Geschaeftsberichte/
GB_2018_DE.pdf (24.8.2019); OBB, Fahrplan, www.oebb.at/de/fahrplan.html (24.8.2019).

28 § 6 Versicherungssteuergesetz 1953 BGBI 1953/133 idF BGBI12018/62.

29 Mit Stand 24.8.2019. Vgl Steuerreformgesetz 12019/20, 147/ME 25. GP.

30 Heinfellner et al, Sachstandsbericht 66.

31 BGBI 1992/449 idF BGBI12018/62.
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wurde der Steuersatz in der Vergangenheit in mehreren Schritten drastisch gesenkt.’? Das
Resultat: Derzeit ist die KFZ-Steuer fiir einen 12 t schweren LKW niedriger als die mo-
torbezogene Versicherungssteuer fiir das PS-schwichste PKW-Modell eines Opel Corsa
bzw VW Polo.

3.4. Normverbrauchsabgabe

Die Normverbrauchsabgabe (NoVA)? ist eine einmalig zu entrichtende Steuer und wird
beim Kauf eines neuen PKW bis 3,5 t oder Motorrads fallig. Rein elektrische PKW und
Mopedautos® sind von der NoVA befreit. Bei PKW sind die spezifischen CO,-Emissio-
nen in Gramm je km laut Typengenehmigung die Bemessungsgrundlage der Steuerbe-
rechnung. Die unmittelbar beim Kauf eines Neuwagens anfallende Abgabe hat somit
einen Lenkungseffekt hinsichtlich der Fahrzeugauswahl bzw der Effizienz der eingesetz-
ten Fahrzeuge. Dies ist ein langfristig wirksamer Effekt, da das Fahrzeug viele Jahre in
der Flotte eingesetzt wird. Wesentlich ist, dass die NoVA auch ein gutes Lenkungsin-
strument ist, um die FahrzeugnutzerInnen bzw Unternehmen in der Nutzungsphase des
Fahrzeugs 6konomisch zu entlasten, da die Folgekosten fiir den Kraftstoffeinsatz deut-
lich minimiert und somit auch Ausgaben durch (steigende) Kraftstoffpreise reduziert
werden konnen. Eingedenk des aktuellen SUV-Booms wire eine Erhohung bzw Sprei-
zung der NoVA durchaus angebracht. Die sozialen Verwerfungen wiren gering, da man
der NoVA leicht entgehen kann, indem man zB ein gebrauchtes Fahrzeug kauft.

3.5. Autobahn- vs Schienenmaut

Unionsrechtlich ist festgelegt, dass MS auf dem Straflennetz eine Infrastrukturbeniit-
zungsgebiihr einheben diirfen, am Schienennetz jedoch miissen.> Dieses Ungleichgewicht
schligt sich auch in O nieder: Wahrend im Straflenverkehr nur Autobahnen und Schnell-
strafSen (dh 2 % des Straflennetzes) bemautet werden, haben Eisenbahnunternehmen fiir
jeden gefahrenen km das Infrastrukturbeniitzungsentgelt zu entrichten.’® Im Sinne ver-
starkter Fairness im Giliterverkehr besteht seit Jahren die Forderung nach einer flichen-

32 Etwa BGBI12007/64.

33 Normverbrauchsabgabegesetz 1991 BGBI 1991/695 idF BGBI12017/89.

34 Kleinspuriges Kleinkraftrad der Klasse L2.

35 Richtlinie 2011/76/EU v 27.9.2011 zur Anderung der Richtlinie 1999/62/EG iiber die Erhebung von Gebiihren fiir
die Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutzfahrzeuge, ABI L 2011/269, 1. Zum Thema Maut vgl
auch den Beitrag von Rathmayer in diesem Heft: Rathmayer, Fehlende Kostenwahrheit im StrafSenverkehr. Hiirden
fiir eine Verkehrswende im geltenden Recht, juridikum 2019, 544.

36 Fiir einen Uberblick iiber die Mautpflicht bzw das Infrastrukturbeniitzungsentgelt vgl ASFINAG, Maut und Vignette,
www.asfinag.at/maut-vignette/ (24.8.2019) bzw Schienen-Control GmbH, Infrastrukturbeniitzungsentgelt, www.
schienencontrol.gv.at/de/IBE.html (24.8.2019).
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deckenden LKW-Maut.?” Dies ist bislang am Widerstand der Wirtschaftskammer und
einiger Bundeslander gescheitert.

Wiirde man bei einer derartigen Maut den derzeit giiltigen Autobahntarif auch im nie-
derrangigen StrafSennetz einfiihren, so ergdben sich daraus — nach Abzug der Mautbe-
triebskosten — jahrlich rd 500 Mio € an Einnahmen. Das ist ziemlich genau die Finan-
zierungsliicke, die derzeit bei der Sanierung von Landes- und GemeindestrafSen besteht.?®
Das Potential dieser MafSnahme zur Reduktion von Treibhausgasen liegt fur 2030 bei
160.000 t und fiir 2050 bei 190.000 t.%

3.6. Pendlerpauschale

Die steuerliche PendlerInnenférderung auf Bundesebene besteht aus mehreren Instru-
menten: JedeR Arbeitnehmerln hat Anspruch auf den jahrlichen Verkehrsabsetzbetrag
iHv 400 €.* Hinzu kommt das Jobticket.*! Weiters besteht das Pendlerpauschale*?, Ar-
beitnehmerInnen mit Anspruch auf Pendlerpauschale steht auflerdem ein Pendlereuro in
Hohe von jihrlich zwei € pro km der einfachen Fahrtstrecke zwischen Wohnung und
Arbeitsstitte zu.*

Uber das Pendlerpauschale werden grundsitzlich Fahrtkosten zwischen Wohnung und
Arbeitsstitte abgegolten. Der Steuerausfall betragt ca eine Mrd € jahrlich.* Das Pend-
lerpauschale wurde eingefiihrt, um in strukturschwachen Raumen ohne ausreichende
OV die Landflucht zu verhindern. Mittlerweile stellt es einen Anreiz zur PKW-Nutzung
und Zersiedelung dar, da auch ,,gut Betuchte®, die freiwillig in den Speckgiirtel ziehen,
steuerrechtlich dafir belohnt werden. Problematisch an der derzeitigen Regelung sind
insb zwei Aspekte: Da das Pauschale ein Freibetrag ist und damit die Steuerbemes-
sungsgrundlage reduziert wird, profitieren Besserverdienende mehr davon. Konkret:
Von zwei Nachbarlnnen, die dieselbe Wegstrecke zur Arbeit zuruicklegen, wird jeneR
mit dem hoheren Gehalt mehr Geld refundiert bekommen®. Weiters haben jene Pend-
lerInnen ein Recht auf das grofle Pauschale, fiir die die Verwendung von OV nicht zu-
mutbar oder moglich ist. Das kleine Pauschale steht allen anderen PendlerInnen ab
einer Entfernung von 20 km zu, unabhingig davon, ob sie OV verwenden oder das

37 Vgl dazu die OTS-Aussendungen zum Thema, OTS, Topthema Debatte um flichendeckende LKW-Maut in Oster-
reich, www.ots.at/topthema/debatte-um-flaechendeckende-lkw-maut-in-oesterreich (24.8.2019).

38 Greil, Umweltschutz: Flichendeckende LKW-Maut, www.ak-umwelt.at/politik/?issue=2015-02 (24.8.2019).

39 Heinfellner et al, Sachstandsbericht 59 f.

40 § 33 Abs 5 Z 1 EStG 1988 BGBI 1988/400 idF BGBI12018/100. Der Betrag erhoht sich bei geringeren Einkommen
auf bis zu 691 € (Z 2 leg cit).

41 Vgl dazu unten 3.10.

42 §16 Abs 1 Z 6 EStG 1988.

43 §33 Abs 5 Z 4 EStG 1988.

44 Parlamentarische Anfragebeantwortung 5601/AB, 25. GP.

45 Mebhr als die Hilfte der Steuergutschrift des kleinen Pauschales bezogen sich auf Jahresgehilter von mehr als 35.000 €;
Parlamentarische Anfragebeantwortung 5601/AB, 25. GP.
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Auto. Dadurch bekommen auch jene AutofahrerInnen eine Steuererleichterung, die
mit Bahn oder Bus fahren kénnten. Die Motivation zur OV-Nutzung wird dadurch ge-
schwicht. OV-NutzerInnen sollten jedoch wegen der besseren Klimabilanz ihres Trans-
portmittels bevorzugt werden. Eine generelle Ungerechtigkeit besteht darin, dass Un-
ternehmerlnnen ihre Transportkosten sehr wohl als Geschiftskosten absetzen konnen.

3.7. Dienstautoregelung

Vor den rund fiinf Mio in O zugelassenen Pkw werden knapp iiber 14 % gewerblich ge-
nutzt. Nach der gewerblichen Verwendung werden sie oftmals in die Privatnutzung tiber-
fuhrt. Die Fahrzeugbeschaffung der Unternehmen hat somit eine hohe Relevanz fiir die
langfristige Umweltperformance der 6sterr Gesamtflotte.

Besteht fiir DienstnehmerInnen die Moglichkeit, ein Dienstauto auch fiir private Zwe-
cke zu nutzen, liegt ein Vorteil aus dem Dienstverhaltnis vor, der nicht zur Ginze ver-
steuert werden muss.*® Die damit verbundenen steuerrechtlichen Regelungen fiithren also
zu Steuerersparnissen sowohl bei den Unternehmen als auch den Beschiftigten. Sie ha-
ben aber zwei gravierende 6kologische Nachteile: Die Unternehmen werden selbst nicht
ausreichend in die Pflicht genommen, moglichst schadstoffarme Fahrzeuge zu erwerben.
Auflerdem wird die Motivation, dienstliche und andere Fahrten — wo es praktikabel und
sinnvoll ist — mit OV zuriickzulegen, reduziert.

2016 wurde eine 6kologische Komponente in die Sachbezugsregelung fiir Arbeitnehme-
rInnen eingefiihrt, indem schadstoffarme Fahrzeuge begiinstigt behandelt werden; dies
ist zu begrufSen. ArbeitgeberInnenseitig sollte zudem die steuerliche Absetzbarkeit von
Firmenwagen als Betriebsausgabe ebenfalls an niedrige CO,-Werte gekoppelt werden.
Auch die Hohe der Angemessenheitsgrenze sollte gesenkt bzw auch Kosten fur Sonder-
ausgaben miteingezogen werden.

3.8. Steuerfreies Jobticket

In § 26 Z 5 EStG 1988 wird das Jobticket sperrig als ,, Werkverkehr mit Massenbefor-
derungsmitteln bezeichnet: Das Unternehmen kann jedem/r ArbeitnehmerIn ausschliefs-
lich fiir die Strecke zwischen Wohnung und Arbeitsstitte eine Streckenkarte steuerfrei
zur Verfiigung stellen. Bei Arbeitnehmerlnnen ist also kein Sachbezug zu versteuern,
wenn von den ArbeitgeberInnen die Kosten der OV fiir die Fahrt von der Wohnung zur
Arbeitsstatte in voller Hohe oder auch nur zT getragen wird. Leider stellen nur wenige
Unternehmen ihren Beschiftigten ein Jobticket zur Verfiigung. Es wire ein 6kologisches
Gegenmodell zum Dienstauto.

46 § 15 Abs 2 Z 2 EStG 1988; PKW-Angemessenheitsverordnung BGBI II 2004/466; Sachbezugswerteverordnung
BGBI112001/416 idF BGBI 11 2018/237.
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3.9. Amtliches Kilometergeld

Verwendet einE ArbeitnehmerIn fir dienstliche Reisen den Privat-PKW, steht ihm/ihr
das amtliche Kilometergeld in der Hohe von 42 Cent pro km zu. Damit sollen alle an-
fallenden Kosten abgedeckt sein. Amtliche Kilometergeldsitze stehen auch fir FufSgan-
gerlnnen, RadfahrerInnen (38 Cent) sowie MitfahrerInnen (0,05 Cent) steuerfrei zu.*’
Die unokologische Komponente besteht darin, dass Beschiftigte mit einem alten — und so-
mit ,,billigen* — Auto motiviert sein konnten, fiir alle Wege den PKW zu verwenden, um
daraus einen finanziellen Vorteil zu ziehen. Bei der Nutzung von Bus und Bahn wird hin-
gegen nur der tatsdchliche Fahrpreis refundiert. Eine Motivation zur verstirken Nutzung
von OV kénnte sein, auch in diesem Fall das amtliche Kilometergeld auszubezahlen.

3.10. Grundsteuer

Die Grundsteuer*® ist eine Steuer auf das Eigentum an Grundstiicken und deren Bebau-

ung, und somit eine Substanzsteuer. Sie ist bundeseinheitlich geregelt, der Steuerbetrag

wird von Bundesbehorden ermittelt, aber von den Gemeinden eingehoben. Sie ist daher
wichtig fur die Gemeindefinanzierung.

Der Anteil der Verkehrsflichen betrug in O im Jahr 2010 2,4 %*. Das entspricht bei-

nahe der Grofe des Landes Vorarlberg, wobei der Lowenanteil dem StrafSenverkehr zu-

zurechnen ist. Gem § 2 Grundsteuergesetz 1955 sind jedoch die dem offentlichen Ver-
kehr dienenden Straflen, Wege, Plitze etc von der Steuerpflicht ausgenommen. Weiters
ausgenommen sind folgende Verkehrsflichen:

o Grundbesitz der OBB, der fiir ihre Betriebs- oder Verwaltungszwecke benutzt wird;
die Befreiung beschrankt sich bei dem Grundbesitz, der fir Betriebszwecke benutzt
wird, auf die Hilfte der an sich zu entrichtenden Steuer;

® der dem Betrieb eines Flughafens des allgemeinen Verkehrs dienende sowie der fiir
den Flugsicherungsdienst benutzter Grundbesitz.

Daraus ergibt sich folgendes umweltpolitisches Paradoxon: Die OBB sind nicht zur Gén-

ze von der Grundsteuer befreit, wihrend der Flughafen diesbeziiglich steuerfrei ist.

Ein interessantes — aber bislang mW ungenutztes — Instrument bietet in diesem Zusam-

menhang das Offentlicher Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999%: In § 32 Abs 1

werden die Gemeinden ermachtigt, von ,,gewerblichen Betriebsanlagen“ (zB Einkaufs-,

oder Kinozentren) eine Verkehrsanschlussabgabe einzuheben, um damit die ,,Errichtung
des offentlichen Verkehrsmittels zu den Betriebsanlagen® zu finanzieren. Damit dieses tote

Recht zu leben beginnt, sollte aus der Kann- eine Muss-Bestimmung werden.

47 §26 EStG 1998.

48 Grundsteuergesetz 1955 BGBI 1955/149 idF BGBI 12010/34.

49 BMVIT,Riumliche und soziookonomische Grundlagen, www.bmvit.gv.at/verkehr/gesamtverkehr/statistik/downloads/
viz_2011_kap_2.pdf (24.8.2019).

50 BGBI11999/204 idF BGBI12015/59.
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4. Fazit: Handlungsbedarf im Verkehrsbereich

Laut OECD®' machen Umweltsteuern im Jahr 2016 in O 6,42 % des gesamten Steuer-
aufkommens aus; hier ist also noch ,,viel Luft nach oben“. Das Umweltbundesamt hat
im ,,Sachstandsbericht Mobilitit“2, der 2019 veroffentlicht wurde, 50 unterschiedliche
verkehrspolitische MafSnahmen auf ihre treibhausgassenkende Wirkung analysiert.
Auffillig ist, dass — neben der Elektrifizierung des Giiterverkehrs — ein Tempolimit von
80 km/h auf Landstraflen und 100 km/h auf Autobahnen und Schnellstraflen die grofSte
Klimaschutzwirkung entfalten wiirden. Solch eine Geschwindigkeitsbegrenzung ist rasch
und billig umzusetzen, erhoht die Verkehrssicherheit und ist aus Verteilungsgesichtspunk-
ten unbedenklich. Einziger Nachteil: Ein Tempolimit ist unpopular. Laut Sachstandsbe-
richt bringen auch Erhohungen bzw Anpassungen von Steuern im Straffenverkehr
(MOSt, motorbezogener Versicherungssteuer und NoVA) signifikante CO,-Reduktio-
nen.>? Bei einer Kombination von MafSnahmen ist aber zu berticksichtigen, dass sich
aufgrund von Wechselwirkungen zwischen diesen die Potentiale nicht einfach addieren
lassen. AufSerdem miissen die verteilungspolitischen Nebenwirkungen beriicksichtigt
werden.

2018 lagen die Emissionen des Verkehrssektors bei 23,8 Mio t CO,-Aquivalent.** Nicht
enthalten sind dabei jene zusitzlichen 2,3 Mio t, die der O zugerechnete Flugverkehr
verursachte.’ Laut Sachstandsbericht sollen die verkehrsbedingten Emissionen bis zum
Jahr 2030 auf 15,7 Mio t, bis 2050 auf 1,2 Mio t sinken. Vergleicht man diese Vorgaben
mit den Reduktionspotentialen laut Sachstandsbericht, so wird eines klar: Es kann bei
der Auswahl an KlimaschutzmafSnahmen kein ,,Entweder-oder®, sondern nur ein ,,So-
wobhl-als-auch“ geben. Nach 30 verlorenen Jahren, in denen eine konsequente Verkehrs-
politik einen Beitrag zum Klimaschutz hitte leisten konnen, miissen nun alle Register
gezogen werden, um eine Mobilititswende zu bewerkstelligen, die diesen Namen auch
verdient.

Dr. Heinz Hogelsberger arbeitet in der AK Wien, Abteilung Umwelt & Verkehr; heinz.hoegelsberger@akwien.at

51 OECD, Environmental taxation, www.oecd.org/environment/tools-evaluation/environmentaltaxation.htm
(24.8.2019).

52 Heinfellner et al, Sachstandsbericht.

53 Heinfellner et al, Sachstandsbericht.

54 Anderl et al, Nahzeitprognose 14.

55 Anderl et al, Klimaschutzbericht 2018, 111 f.
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Fehlende Kostenwahrheit im StraBenverkehr
Wie das geltende Recht die Verkehrswende bremst

Florian Rathmayer*

1. Von der Strafle auf die Schiene

Seit Jahren, wenn nicht Jahrzehnten, wird im Personen- wie Giliterverkehr der Umstieg
von der StrafSe auf die Schiene gefordert. Aus gesamtgesellschaftlicher Sicht birgt die
Bahn viele Vorteile. Thr Betrieb ist im Schnitt energieeffizienter, sicherer und umweltscho-
nender als jener von Kfz.! Nicht zuletzt im Angesicht der drohenden Klimakatastrophe
ist eine Verkehrsverlagerung angezeigt, weshalb sie auch von der Europaischen Kommis-
sion (EK) propagiert wird. Geht es nach deren Planen, sollen bis 2050 ,,mehr als 50 %
des StrafSenguterverkehrs tiber 300 km auf andere Verkehrstrager wie Eisenbahn- oder
Schiffsverkehr“ sowie der ,,GrofSteil der Personenbeforderung tiber mittlere Entfernun-
gen auf die Eisenbahn entfallen“?. Den Ambitionen zum Trotz stagniert der Anteil der
Bahn am europaischen Personenverkehr jedoch seit Langem auf niedrigem Niveau, im
Giterverkehr ist er gar riickldufig.’ Ein potenzieller Faktor hierfur ist nach verbreiteter
Ansicht die unzureichende Anlastung externer Kosten im StrafSenverkehr.

2. Die externen Kosten des Verkehrs

Der europiische Verkehrssektor verursacht Jahr fir Jahr enorme Kosten, doch nur ein
Teil wird von den dafiir verantwortlichen Verkehrsteilnehmenden selbst getragen. Be-
lastungen, die nicht bei den Verursachenden, sondern an anderer Stelle der Gesellschaft
auftreten, und fiir die erstere keine vollstindige Kompensation leisten, bezeichnet man
als externe Kosten oder Externalititen.* Auf den Verkehrsbereich bezogen, handelt es
sich bspw um negative Auswirkungen von Verkehrslarm, Staus oder Verkehrsunfillen
auf unbeteiligte Dritte. Ebenso sind Gesundheits- und Umweltschiden als Folgen ver-

Fiir ihre wertvollen Anregungen und die Gelegenheit zum Austausch méchte ich mich herzlich bei Jens Miiller (Trans-
port & Environment) und Markus Gansterer (VCO — Mobilitit mit Zukunft) bedanken.
1 SidS auch Bieber/Maiani, Europiisches Verkehrsrecht (2015) 161.
EK,Weifsbuch: Fahrplan zu einem einheitlichen europiischen Verkehrsraum — Hin zu einem wettbewerbsorientierten
und ressourcenschonenden Verkehrssystem, KOM (2011) 144 endg v 28.3.2011, 10.
EK, Statistical pocketbook 2018 — EU transport in figures (2018) 36 und 48.
4 CE Delft et al, Handbook on the external costs of transport (2019) 24.
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kehrsbedingter Luftschadstoffe’ und Treibhausgase unter den Begriff zu subsumieren.
Sofern gesetzlich keine Internalisierung vorgeschrieben ist, diese negativen Effekte also
nicht den Verursachenden personlich angelastet werden, miissen andere - seien es Drit-
te, die Allgemeinheit oder nachfolgende Generationen - dafiir einstehen.® Fiir die jewei-
ligen Anbieter_innen und Nutzer_innen von Verkehrsleistungen bedeutet diese Form der
Kostentibernahme eine indirekte Subventionierung schadigender Aspekte ihres Verhal-
tens.’

Die mutmafSlichen Dimensionen zeigt eine im Auftrag der EK durchgefiihrte und erst
kuirzlich veroffentlichte Studie.® Darin beziffern die Autor_innen die externen Kosten des
Verkehrssektors der EU fir das Referenzjahr 2016 mit 987 Mrd Euro, mehr als zwei
Drittel davon durch den Personen-, knapp ein Drittel durch den Giitertransport verur-
sacht; diese Summe entspricht 6,6 % des BIP der Mitgliedstaaten (MS). Den mit Abstand
grofsten Teil jener Kosten hat der Straflenverkehr zu verantworten. Wihrend sich die
Beitrage der tibrigen Verkehrstrager zwischen 10 % (Seeverkehr) und 0,3 % (Binnen-
schifffahrt) bewegen, entfallen auf ihn stolze 83 %. Der Anteil des europiischen Eisen-
bahnverkehrs liegt demgegentiber laut Studie bei 1,8 % und damit um den Faktor 46
unter jenem der Strafle.”

2.1. Weniger Belastungen durch die Eisenbahn

Straflen- und Schienenverkehr tragen als direkte Konkurrenten auf dem Landweg in ganz
unterschiedlichem AusmafS zu den externen Kosten des Sektors bei. Durch ihre differie-
renden Anteile am Gesamtverkehrsaufkommen allein ldsst sich dies nicht begriinden: Im
Jahr 2016 belief sich der in Tonnenkilometern gemessene StrafSenverkehrsanteil am Gii-
tertransport der EU auf 49,3 %, jener der Eisenbahn auf 11,2 %.!° Bei der in Personen-
kilometern berechneten Personenbeforderung kam der Verkehrstriger Strafe auf 71 %,
die Schiene (exkl Strafenbahnen und U-Bahnen) auf 6,6 %.!' Obgleich die jeweiligen
Transportleistungen deutlich voneinander abweichen, spiegelt sich in ihnen das Missver-
hiltnis der jeweiligen externen Kosten nicht wider.

5 Vgl dazu den Beitrag von Schamschula in diesem Heft: Schamschula, Vom Recht auf saubere Luft. Rechtsschutz und
Offentlichkeitsbeteiligung am Beispiel des Salzburger Luftreinhalteprogramms, juridikum 2019, 564.

6 Fiir eine ausfiihrlichere Aufbereitung der Thematik s VCO, Ausgeblendete Kosten des Verkehrs, VCO-Schriftenreihe
»Mobilitit mit Zukunft“ 2017/3, 11 ff. S dazu auflerdem den Beitrag von Hégelsberger in diesem Heft: Hogelsberger,
Steuern im Verkehrssektor: Weit weg von Kostenwahrheit, Fairness und Umweltbewusstsein, juridikum 2019, 533.

7 VCO, Ausgeblendete Kosten 13.

8 Im Rahmen dieser von CE Delft et al durchgefiihrten, groffangelegten Studie ,,Sustainable transport infrastructure
charging and internalisation of transport externalities wurden vier Publikationen veréffentlicht, abrufbar unter
www.cedelft.eu/en/publications/2314/sustainable-transport-infrastructure-charging-and-internalisation-of-transport-
externalities (25.9.2019).

9  CE Delft et al, Handbook on the external costs of transport 126 f.

10 EK, Statistical pocketbook 2018, 36.

11 EK, Statistical pocketbook 2018, 48; emissionsarme bzw -neutrale Mobilititsformen wie Fahrradfahren und Zufuf3-
gehen finden allerdings keine Beriicksichtigung in der Statistik.
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Es sind vielmehr die unterschiedlichen Eigenschaften beider Verkehrstrager, aus denen
sich unterschiedlich hohe Externalitdten ergeben. So spielen Unfille und Staus — beides
gewichtige Kostenfaktoren des StrafSenverkehrs — auf der Schiene nicht ansatzweise die-
selbe Rolle. Dies zeigt sich etwa in den Zahlen der Verkehrstoten. Im Jahr 2016 kamen
im europdischen Bahnverkehr 964 Menschen zu Tode,'? wihrend im Strafenverkehr
25.651 Menschen durch Verkehrsunfille ihr Leben verloren.' Daneben tragen die durch-
schnittlich hohere Energieeffizienz der Bahn und ihre geringere Abhingigkeit von fossi-
len Brennstoffen ebenfalls zu den niedrigeren externen Kosten bei; der StrafSenverkehr
verursacht demgegeniiber beinahe drei Viertel aller im Verkehrsbereich emittierten Treib-
hausgase.!* Mit all dem vor Augen verwundert es nicht, dass die durchschnittlichen ex-
ternen Kosten der Giiterbeforderung per Lkw laut Studie um das 2,6- bis 3,2-fache ho-
her ausfallen als jene der Eisenbahn.' Ein dhnliches Verhaltnis besteht im Personenver-
kehr. Auch hier schneidet der schienengebundene Transport eindeutig besser ab.!®

2.2. Fehlende Internalisierung als folgenreiches Problem

Externalititen sind aus Gesellschaftssicht ausgesprochen problematisch. Solange sie auf-
grund (fehlender) rechtlicher Rahmenbedingungen nicht oder nur unzureichend einge-
preist werden, besteht fir die Verursachenden kein finanzieller Anreiz zu ihrer Vermei-
dung.'” Ganz im Gegenteil bedeuten ausbleibende InternalisierungsmafSnahmen eine
Forderung gesellschaftsschadigenden Verhaltens, die paradoxerweise umso hoher aus-
fallt, je schadlicher die Folgen dieses Verhaltens sind. Legt man diesen Umstand auf den
Verkehrsbereich um, so profitieren von einer nicht erfolgten Internalisierung externer
Kosten ausgerechnet jene am meisten, deren Verkehrsmittelwahl Gesundheit und Um-
welt am stirksten belastet.

Besondere Bedeutung kommt diesem Aspekt vor dem Hintergrund der Klimakrise zu.
Die EU hat sich iRd Pariser Ubereinkommens'® dazu verpflichtet, ihren Treibhausgas-
ausstof$ bis 2030 um 40 % gegeniiber dem Vergleichsjahr 1990 zu reduzieren.'® Soll dies

12 Zu einem groflen Teil handelt es sich um Personen, die Gleisanlagen unbefugterweise betreten haben; Eurostat, Rail
accident fatalities in the EU (2019) ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Rail_accident_fatali-
ties_in_the_EU#Persons_killed_in_railway_accidents (25.9.2019).

13 EK, Statistical pocketbook 2018, 20.

14 EK, Statistical pocketbook 2018, 135.

15 Je nachdem, ob Staukosten in der Rechnung beriicksichtigt werden.

16 CE Delft et al, Handbook on the external costs of transport 132 f.

17 Randelhoff, Was sind externe Kosten und Nutzen des Verkehrs (2016), www.zukunft-mobilitaet.net/69640/analyse/
externe-kosten-des-verkehrs-externer-nutzen-externalitaeten/ (25.9.2019).

18 Das Ubereinkommen von Paris wurde am 12.12.2015 auf der UN-Klimakonferenz in Paris verabschiedet. Der Rat
der EU hat der Ratifikation am 5.10.2016 zugestimmt, s Beschluss (EU) 2016/1841 des Rates v 5.10.2016 iiber den
Abschluss des im Rahmen des Rahmeniibereinkommens der Vereinten Nationen iiber Klimadnderungen geschlosse-
nen Ubereinkommens von Paris im Namen der Europiischen Union, ABI L 2016/282, 1; einen Tag zuvor hatte bereits
das EP zugestimmt. Das Ubereinkommen trat am 4.11.2016 in Kraft.

19 Intended Nationally Determined Contribution of the EU and its Member States, www4.unfccc.int/sites/ndcstaging/
PublishedDocuments/Sweden %20First/EU %20First%20NDC.pdf (25.9.2019).
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gelingen, mussen insb im Verkehrssektor, der ein Viertel aller klimarelevanten Emissio-
nen der EU verursacht,?® und dort va beim Hauptemittenten StrafSenverkehr, Verande-
rungen geschehen. Andernfalls werden Einsparungen in den tibrigen Sektoren durch die
kontinuierliche Verkehrszunahme zunichte gemacht. Da die EK einer Reduktion des Ver-
kehrsaufkommens eine dezidierte Absage erteilt hat,?! bleiben als effektive Mittel iW nur
technologischer Fortschritt und die Verlagerung auf nachhaltigere Verkehrstrager. Hier
kann die Internalisierung der externen Kosten notwendige (finanzielle) Anreize setzen.

2.3. Wegeentgelte als adiquates Mittel

Externe Kosten des StrafSenverkehrs lassen sich am treffsichersten tiber distanzabhangi-
ge Gebiihren (vulgo Mauten) internalisieren, da hierbei nicht nur jeder Kilometer zihl,
sondern die Einpreisung negativer Auswirkungen genau dort stattfindet, wo sie tatsach-
lich verursacht werden. Auf diese Weise ist am ehesten ein Steuerungseffekt iSe Verkehrs-
aufkommensverlagerung erzielbar. Dariiber hinaus stellen die Treffsicherheit und Steue-
rungsfunktion distanzbezogener Wegeentgelte auch die wesentlichen Vorteile gegentuber
pauschalierten Vignettensystemen oder einer Einbeziehung externer Kosten uiber Ver-
brauchssteuern dar; letztere hitte jedoch wohl andere Argumente - etwa den niedrige-
ren Verwaltungsaufwand oder datenschutzrechtliche Erwagungen - fur sich.

Doch obwohl die externen Kosten des Strafsenverkehrs jene der anderen Verkehrstrager
um ein Vielfaches uibersteigen und eine Internalisierung in Anbetracht des zuvor Erorter-
ten jedenfalls geboten ist, findet sich im geltenden EU-Recht kein adaquater Rahmen fiir
eine verursachungsgerechte Anlastung.

3. Minimalismus im Stralenverkehr — die Wegekosten-RL

Die auch unter dem Stichwort ,,Eurovignette“ bekannte Wegekosten-RL 1999/62/EG*? ist
der einzige Sekundarrechtsakt, der (neben steuerrechtlichen Vorschriften)? spezifische, tiber
die Interoperabilitit von Mautsystemen hinausgehende Vorgaben fiir die Erhebung von
Wegeentgelten im Strafsenverkehr enthilt. Thr Erlass erfolgte in der Absicht, Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen den nationalen Straflenverkehrsunternehmen abzubauen.?*

3.1. Anwendungsbereich und Gebiihrenpflicht

Der Anwendung des in Art 7 ff normierten Wegeentgeltregulativs sind auf zweifache
Weise enge Grenzen gesteckt. Zum einen beschriankt sie sich auf Lkw mit einem zulas-

20 EK, Statistical pocketbook 2018, 127.

21 EK,Weiflbuch Verkehr 2011, 6.

22 ABIL 1999/187,42 idF ABI L 2011/269, 1.
23 Art 3 ff.

24 Vgl ErwGr 1.
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sigen Gesamtgewicht von tuber 3,5 t (Art 1iVm Art 2 lit d), zum anderen sind nur Stra-
Ben des Transeuropdischen Netzes?* und sonstige Autobahnen erfasst (Art 7 Abs 1). Den
MS wird es durch die RL allerdings nicht verwehrt, auch auflerhalb ihres Anwendungs-
bereichs Wegeentgelte vorzusehen. Dies gilt sowohl hinsichtlich anderer Kfz-Arten als
auch nicht von der RL erfasster Verkehrswege, sodass zB eine Bemautung des Guter-
schwerverkehrs auf Landes- und Gemeindestraflen durch die Wegekosten-RL weder vor-
gegeben noch ausgeschlossen ist (vgl Art 7 Abs 1 letzter Satz).?* Daneben ldsst die RL
den MS ausdriicklich offen, Parkgebiihren oder besondere Gebiihren zur Reduktion von
Stau und Umweltbeeintrachtigungen im Stadtverkehr vorzusehen (Art 9 Abs 1 lit b,
Abs 1a).

Doch auch innerhalb des Anwendungsbereichs der RL bleibt die Entscheidung, ob fur
die StrafSenbentitzung durch den Giterschwerverkehr tiberhaupt Gebiihren erhoben wer-
den sollen, den MS tiberlassen. Die Wegekosten-RL enthilt dahingehend keinerlei Ver-
pflichtung.?” Thre Vorschriften stellen lediglich einen verbindlichen Rahmen fiir die all-
fallige Tarifgestaltung dar. Beschliefst ein MS, Wegeentgelte zu erheben, stehen ihm dar-
uber hinaus mit wegbezogenen Mautgebuhren und zeitabhangigen Benutzungsgebiihren
zwei grundlegend verschieden ausgestaltete Systeme zur Verfliigung, zwischen denen er
frei wahlen kann.

3.2. Distanzbezogene Mautgebiihren

Mautgebiihren iSd Art 2 lit b funktionieren distanzbezogen, ihre Hohe richtet sich nach
der tatsachlich zurickgelegten Wegstrecke und dem verwendeten Fahrzeugtyp. Die zu leis-
tende Zahlung kann zwei Anteile umfassen: einen fir Infrastrukturkosten (Infrastruktur-
gebiihr iSd Art 2 lit ba) sowie zusatzlich oder alternativ einen fiir einzelne externe Kosten
(Gebiihr fiir externe Kosten iSd Art 2 lit bb). Der Hochstsatz der nach den EURO-Emis-
sionsklassen der Lkw zu differenzierenden Infrastrukturgebiihr (Art 7g Abs 1) ist dabei im
Rahmen bestimmter, in Anh III festgelegter Eckpunkte zu berechnen und iW mit den real
anfallenden Infrastrukturkosten begrenzt (vgl Art 7b, 7e); einen ausnahmsweisen Aufschlag
auf die Infrastrukturgebiihr erlaubt Art 7f in Bergregionen, um dort akuten Verkehrsiiber-
lastungen oder erheblichen Umweltschiaden begegnen zu konnen.?®

Die Moglichkeit, via Mautgebiithren auch eine Gebiihr fiir externe Kosten einzuheben,
beschrankt sich indessen ausdriicklich auf Kosten aus verkehrsbedingter Luftverschmut-
zung und Lirmbelastung (Art 2 lit b, bb), sodass der Treibhausgasausstofs eines Fahr-

25 ,[D]as in Anhang I Abschnitt 2 der Entscheidung Nr. 1692/96/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
23. Juli 1996 iiber gemeinschaftliche Leitlinien fiir den Aufbau eines transeuropiischen Verkehrsnetzes festgelegte
und auf Karten dargestellte Strafennetz*, Art 2 lit a.

26 Die Erhebung hat lediglich in nichtdiskriminierender Weise und ohne Wettbewerbsverzerrung zu erfolgen; idZ ist
auch auf das besondere Diskriminierungsverbot des Art 92 AEUV hinzuweisen.

27 Bieber/Maiani, Europiisches Verkehrsrecht 118.

28 Vgl auch Bieber/Maiani, Europiisches Verkehrsrecht 119.
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zeugs darin keine Berticksichtigung finden darf. Sie ist den Vorgaben des Anh Illa ent-
sprechend nach Fahrzeugklassen und Strafenarten, iZm Larm allenfalls auch nach Tag-
und Nachtzeit zu differenzieren und muss sich im Rahmen bestimmter, in Anh IIIb an-
gefithrter Hochstwerte bewegen (Art 7c Abs 1).

3.3. Zeitbezogene Benutzungsgebiihren

Bei den in Art 2 lit ¢ definierten Benutzungsgebiihren handelt es sich um zeitabhingige
Vignettensysteme. Thre Leistung berechtigt, erfasste Straffen wihrend eines bestimmten
Zeitraums zu befahren. Auf die tatsachlich zuriickgelegte Wegstrecke kommt es nicht
an. Benutzungsgebithren miissen im Verhaltnis zur Dauer der Beniitzung stehen und als
Tages-, Wochen-, Monats- und Jahresvignetten angeboten werden. Nach EURO-Emis-
sionsklassen und Achsenzahl der Lkw differenzierte Hochstsitze sind in Anh Il normiert
(Art 7a Abs 1 und 2). Eine dartiberhinausgehende Einbeziehung externer Kosten ist bei
dieser Gebuhrenart nicht vorgesehen.

3.4. Zwischenfazit

In der jetzigen Form vermag die Wegekosten-RL keinen entscheidenden Beitrag zur Ver-
kehrswende zu leisten. Zwar ist mit ihr der Wegeentgelterhebung wenigstens im Guter-
schwerverkehr ein unionsrechtlicher Rahmen gesetzt, doch erweist sich dieser in vielen
Punkten als defizitar. Zum einen liegt es weiter an den MS, tiberhaupt Gebiihren vorzu-
sehen — Finnland, Malta?” und Zypern haben davon keinen Gebrauch gemacht.*® Zum
anderen stellen Vignetten keine gleichwertige Alternative zu distanzbasierten Mautge-
bithren dar. Dennoch erheben gegenwirtig erst 17 der 28 MS, darunter auch O, fiir Lkw
eine Maut.3!

Weitere Kritikpunkte liegen in der Beschrankung auf Strafsen des Transeuropdischen
Netzes und Autobahnen sowie in der unzureichenden Moglichkeit, Externalititen ein-
zupreisen. Wahrend Kosten aus verkehrsbedingter Luftverschmutzung und Larmbelas-
tung blofs fakultativ und nur im Rahmen bestimmter Hochstbetrige einbezogen werden
diirfen, bleiben andere Faktoren - insb der Ausstofs von Treibhausgasen - ginzlich un-
berticksichtigt. Generell kommt 6kologischen Gesichtspunkten blof§ eine untergeordne-
te Rolle zu, wenn auch die Nutzung straflenschonenderer und umweltfreundlicherer Lkw
explizit gefordert werden soll (ErwGr 7). In ihrer geltenden Fassung ist die RL va von
dem Willen gepragt, den StrafSenverkehr zu erleichtern.®

29 Malta hebt allerdings in Valetta eine City-Maut ein; CE Delft, Transport taxes and charges in Europe (2019) 53.

30 CE Delft, Transport taxes and charges in Europe 51.

31 VCO, Wachstum des Giitertransports in EU braucht Bahnausbau, VCO-Factsheet 2019/3; darin noch nicht beriick-
sichtigt ist Bulgarien, das im August 2019 eine Maut eingefiihrt hat; www.bgtoll.bg/de/mautgebuhr (25.9.2019).

32 Bieber/Maiani, Europdisches Verkehrsrecht 78.
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3.5. Anderungsbestrebungen

Im Mai 2017 legte die EK einen Vorschlag zur Uberarbeitung der Wegekosten-RL vor.??
Erklirtes Ziel ist, Verursacher- und Nutzerprinzip verstiarkt zur Anwendung zu bringen,
»um so einen finanziell und 6kologisch nachhaltigen sowie sozial gerechten StrafSenver-
kehr zu fordern®.’* Dass mit dem Entwurf ein gravierender Wandel des bisherigen We-
gekostenregimes herbeigefithrt werden soll, zeigt schon die deutliche Ausdehnung des
Anwendungsbereichs. Dieser soll in Zukunft nicht blof§ Lkw, sondern alle der Beforde-
rung von Giitern oder Personen dienenden mehrspurigen Kfz umfassen. Daneben stellt
auch das beabsichtigte Ende von Vignetten einen wesentlichen Punkt der Reformpliane
dar. Ab Inkrafttreten der RL sollen keine neuen zeitbezogenen Nutzungsgebiihren mehr
eingefiihrt werden dirfen und bereits bestehende Vignettensysteme im Schwerverkehr
bis 2024, hinsichtlich anderen Fahrzeugarten bis zum Jahr 2028 auslaufen.

Auf bemauteten Netzabschnitten, auf denen schwere Nutzfahrzeuge (Busse und Lkw)
uberdurchschnittlich starke Umweltschidden verursachen, soll nach dem Vorschlag der
EK ab 2021 neben der Infrastrukturgebiithr zwingend eine Gebiihr fiir externe Kosten
erhoben werden. Weiters soll die Maut auf stauanfilligen StrafSennetzabschnitten eine
eigene, zu den Gebithren fur Infrastruktur und externe Kosten hinzutretende Staugebithr
umfassen konnen, die aber nur alternativ zu Infrastrukturgebiihrenaufschligen zum Ein-
satz kommen diirfte. Ebenjene Aufschlige sollen fortan nicht mehr auf Bergregionen be-
schriankt, ansonsten aber unter denselben Voraussetzungen wie bisher (akute Verkehrs-
uberlastung, erhebliche Umweltschiaden) erlaubt sein. Mit Blick auf die Klimakrise be-
sonders relevant ist schliefSlich die Absicht der EK, kuinftig sowohl Infrastruktur- als auch
Benutzungsgebiihren nach CO,-Emissionen der Fahrzeuge zu differenzieren. Die bis dato
vorgesehene Unterscheidung nach EURO-Emissionsklassen soll fiirr Kfz unter 3,5 t als
zusdtzliches Kriterium gelten, im Schwerverkehr hingegen nach und nach abgeschafft
werden. Fur emissionsfreie Fahrzeuge sieht der Entwurf eine gegentiber dem jeweiligen
Hochstsatz um 75 % reduzierte Gebtihr vor.

Das Europdische Parlament (EP), das den Vorschlag der EK in erster Lesung mit einigen
Anderungen angenommen hat,*’ geht in manchen Punkten noch weiter. So soll etwa die
Gebuhr fiir externe Kosten auf allen Straflen vorgesehen werden. Ein Auslaufen von
Pkw-Vignettensystemen ist nach dem EP-Standpunkt dagegen nicht erwiinscht. Die Stel-
lungnahme des Rats steht bislang noch aus.

33 Vorschlag fiir eine RL des EP und des Rates zur Anderung der RL 1999/62/EG iiber die Erhebung von Gebiihren fiir
die Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutzfahrzeuge, KOM (2017) 275 endg v 31.5.2017.

34 1bid 3.

35 Legislative EntschlieSung des EP v 25.10.2018 zu dem Vorschlag fiir eine RL des EP und des Rates zur Anderung der
RL 1999/62/EG iiber die Erhebung von Gebiihren fiir die Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutz-
fahrzeuge, P8_TA-PROV(2018)0423.

36 Stand 25.9.2019. Zum aktuellen Status der Verhandlungen s www.eur-lex.europa.eu/legal-content/en/HIS/?uri=CE-
LEX:52017PC0275 (25.9.2019).
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4. Flachendeckendes Wegeentgelt fiir die Eisenbahn

Wahrend die Wegekosten-RL somit — zumindest in Zukunft — in ernstzunehmender Wei-
se zur Kostenwahrheit im Straflenverkehr beitragen konnte, besteht fiir Eisenbahnver-
kehrsunternehmen schon seit Langem eine unionsrechtlich determinierte Verpflichtung
zur Leistung der sog Schienenmaut. Entsprechende Vorgaben finden sich in der
RL 2012/34/EU zur Schaffung eines einheitlichen europdischen Eisenbahnraums.’” Thr
Regelwerk gilt sowohl fiir die grenziiberschreitende als auch allein im Inland stattfin-
dende Fahrwegenutzung durch Eisenbahnen (Art 1 Abs 2) und umfasst verschiedene, fur
die Etablierung des Eisenbahnbinnenmarkts als elementar erachtete Themenbereiche —
darunter auch die in Kapitel IV normierten Grundsatze und Verfahren fur die Festlegung
und Erhebung von Wegeentgelten.

Nach Art 27 ff haben Betreiber_innen von Eisenbahninfrastruktur fiir deren Nutzung
ein Entgelt zu erheben, zu dessen Bestimmung die RL ein gestuftes System vorsieht.>® MS
missen demnach fur ihr Hoheitsgebiet eine den Grundsitzen der RL folgende Entgelt-
rahmenregelung erlassen, auf Grundlage derer wahlweise sie selbst (unter Wahrung der
Unabhingigkeit der Geschaftsfithrung der Infrastrukturunternehmen) oder die von ih-
nen ermachtigten Infrastrukturbetreiber_innen einzelne Entgeltregeln festlegen (Art 29
Abs 1). Jene Entgeltregelung, nach der ein Infrastrukturunternehmen die Schienenmaut
letztlich selbstindig berechnet und erhebt, muss sodann in dessen gesamten Netz auf
denselben Grundsitzen beruhen (Abs 2 leg cit) und darf zu keinen Diskriminierungen
zwischen den Eisenbahnverkehrsunternehmen fithren (Abs 3 leg cit).*’

Insgesamt sind die Regelungen zur Entgelthohe sehr komplex,* weshalb iRd vorliegen-
den Beitrags eine umfassendere Darstellung unterbleibt. Hervorgehoben werden soll aber,
dass umweltbezogene Auswirkungen des Zugbetriebs in den Wegeentgelten beriicksich-
tigt werden konnen (Art 31 Abs 5). Die nach den verursachten Auswirkungen zu diffe-
renzierende Anlastung darf jedoch nur dann zu einer Erhohung der Gesamterlose des
Infrastrukturunternehmens fiithren, wenn eine ebensolche Anlastung im Einklang mit
dem Unionsrecht auch im StrafSengiiterverkehr erfolgt (Art 31 Abs 5 UAbs 4).

Die wesentlichen Vorgaben zur Wegeentgelterhebung im Schienenverkehr gelten unge-
achtet dessen, ob es sich um Strecken des Transeuropadischen Netzes, Haupt- oder Neben-
bahnen handelt und ganz gleich, ob Giiter oder Personen befordert werden sollen. Art 2
erlaubt zwar bestimmte Ausnahmen von der Anwendung der Entgeltbestimmungen
(zB eigenstdndige regionale Schienennetze, Regionalverkehr, fiir den eigenen Guterver-
kehr unterhaltene Fahrwege in Privateigentum, im Transit durch die Union erbrachte

37 ABIL2012/343, 32 idF ABI L 2017/295, 69.

38 Vgl Bieber/Maiani, Europiisches Verkehrsrecht 176.

39 Bieber/Maiani, Europiisches Verkehrsrecht 176 f.

40 S Art 29 ff; Durchfithrungsverordnungen der EK (EU) 2015/429, ABI L 2015/70, 36 und (EU) 2015/909,
ABIL2015/148,17.

© Verlag Osterreich 2019



552 Rathmayer, Fehlende Kostenwahrheit im StraBBenverkehr

Eisenbahnverkehrsdienste), im GrofSen und Ganzen ist damit jedoch eine flichendecken-
de Schienenmaut vorgesehen.

5. Resiimee

Die vorstehenden Ausfithrungen haben ein massives Ungleichgewicht aufgezeigt: Ob-
wohl die Bahn aus vielen Griinden, insb aber im Hinblick auf die sich zuspitzende Kli-
makrise und die damit zusammenhingende Bedeutung externer Kosten, das zu bevor-
zugende Verkehrsmittel darstellt, missen Eisenbahnverkehrsunternehmen aufgrund
unionsrechtlicher Vorgaben in der gesamten EU Wegeentgelte bezahlen. Demgegeniiber
ist die Entscheidung, Mautgebiihren im Straflenverkehr einzuheben, (nach den Ande-
rungsplianen von EK und EP wohl auch in Zukunft) den MS belassen. Rechtspolitisch
scheint dies aufSerst fragwiirdig. Das geltende Unionsrecht bietet im Bereich der Wege-
entgelte keinen Anreiz fur den Umstieg von der StrafSe auf die Schiene. Im Gegenteil: Die
ungleiche Anlastung externer Kosten erweist sich als Hemmnis fiir die dringend notwen-
dige Verkehrswende.

Mag. Florian Rathmayer ist Universititsassistent am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht und Mitarbeiter der
Forschungsstelle Umweltrecht der Universitiat Wien; florian.rathmayer@univie.ac.at
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Ausgenommen Fahrrader

Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Radverkehr in Osterreich

Stefanie Bermesser

1. Einleitung

Die Erkenntnis, dass Radfahren umweltfreundlich ist, ist nicht neu. Durch die vom Bund
eingegangene Verpflichtung, bestimmte Klimaziele zu erreichen,! erhielt das Thema All-
tagsradverkehr aber eine neue Dringlichkeit und Reichweite: Bereits die erste Klima-Stra-
tegie von 2002 nannte die Forderung des Fuf3- und Radverkehrs als Mittel, die Klima-
ziele im Sektor Verkehr zu erreichen.? Eine Erhohung des Radverkehrsanteils kann zu
einer deutlichen Verringerung des AusstofSes an Treibhausgasen beitragen, va wenn eine
Verlagerung des Verkehrsaufkommens vom Kfz zum Fahrrad erfolgt.’ In O besteht dies-
beziiglich noch einiges Potential: Der bundesweite Radverkehrsanteil wird nicht regel-
mifSig erhoben, diirfte aktuell aber noch im einstelligen Prozentbereich liegen. Anders
die Situation in einigen Landeshauptstadten: Innsbruck, Bregenz und Salzburg weisen
Radverkehrsanteile von 20 % oder hoher auf.* Zahlreiche internationale Bsp beweisen
zudem, dass — sichere Straflen und passende Rahmenbedingungen vorausgesetzt — Rad-
verkehrsanteile von 30 % oder dartiber moglich sind.’

Im Jahr 2006 veroffentlichte das Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft, Um-
welt und Wasserwirtschaft (BMLFUW) mit dem ,,Masterplan Radfahren® einen umfas-
senden Mafinahmenkatalog zur Radverkehrsforderung. So sollten etwa durch die No-
vellierung der StVO 1960° und die Weiterentwicklung technischer Normen radverkehrs-
freundliche Rahmenbedingungen geschaffen werden.” Mit dem Masterplan 2011 erfolg-
te eine Evaluierung der bis dahin getroffenen Mafinahmen.® Auch die im aktuellen Mas-
terplan (2015-2025) vorgesehenen Vorschldge umfassen eine Reform der StVO.*

—_

Vgl fiir die Ziele 2020 das Klimaschutzgesetz BGBI 12011/106 idF BGBI12017/58.

BMLFUW, Strategie Osterreichs zur Erreichung des Kyoto-Ziels. Klimastrategie 2008/12 (2002) 46.

BMVIT, Osterreich unterwegs mit dem Fahrrad. Radverkehrsergebnisse der Mobilititserhebung ,,Osterreich unter-
wegs 2013/14¢ des bmvit (2017) 44 f.

Robatsch, Radfahren in Osterreich, in Biichele et al (Hrsg), Aktuelle Rechtsfragen im Radsport (2017) 1 (2).
BMVIT, Radverkehr in Zahlen. Daten, Fakten und Stimmungen? (2013) 68 ff.

BGBI 1960/159 idF BGBI12019/77.

BMLFUW, Masterplan Radfahren. Strategie zur Férderung des Radverkehrs in Osterreich (2006) 6.

BMLFUW, Masterplan Radfahren. Umsetzungserfolge und neue Schwerpunkte (2011) 6.

BMLFUW, Masterplan Radfahren 2015-2025 (2015).
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2. Die StVO und das Radfahren

Dass einige Regelungen der derzeit geltenden StVO 1960 der Sicherheit, Leichtigkeit und
Flissigkeit des Fahrradverkehrs nur unzureichend gerecht werden, ist ua auf die die Ver-
kehrsplanung und -politik priagende Ideologie ihrer Entstehungszeit zurtickzufithren: Die
StVO 1960 ist das legistische Produkt einer Zeit, in der der Radverkehr eher als zu tber-
windendes Entwicklungsstadium auf dem Weg zu einer individualmotorisierten Zukunft,
iW aber als Sport oder Freizeitvergniigen erachtet wurde. Mit dem Kfz wurde Individua-
lismus, Fortschritt und Freiheit assoziiert,'® andere Verkehrsmittel wurden schon durch
den wachsenden Platzbedarf des Kfz-Verkehrs und die mit diesem einhergehenden Si-
cherheitsrisiken wortwortlich an den Rand gedrangt.!! Unter dem Schlagwort der ,,auto-
gerechten Stadt“ wurde in der Verkehrsplanung die grofStmogliche Entflechtung von
Kfz-, Rad- und Fufsverkehr propagiert.’> Ob die mit grofSem baulichen Aufwand (Pas-
sagen, Briicken, Schwellen, Absperrungen) betriebene Trennung zwischen Kfz- und un-
motorisiertem Verkehr wirklich von dem Wunsch getrieben war, verletzlichere Verkehrs-
teilnehmer_innen zu schiitzen, oder ob es dabei nicht doch va darum ging, dem als prio-
ritar erachteten Kfz-Verkehr potentielle Hindernisse aus dem Weg zu raumen, muss da-
hin gestellt bleiben.

Die gesetzliche Grundlage fiir den zunehmenden motorisierten Individualverkehr beruh-
te auf ganz dhnlichen Motiven: Wie aus den ErlautRV zur Stammfassung (StF) hervor-
geht, wurde die Notwendigkeit eines neuen Gesetzes durch ,,die mit dem Anwachsen der
Zahl der Fahrzeuge verbundene grofSere Verkehrsdichte auf den Straflen, die mit der
technischen Fortentwicklung der Kfz verbundene Moglichkeit, groflere Geschwindig-
keiten zu erreichen und die sich aus diesen Umstianden ergebenden grofSeren Gefahren
fiir die Teilnehmer am Strafsenverkehr begriindet.'’ Die Aufnahme von Verhaltensregeln
fir Fuflgdnger_innen in die StVO wurde mit dem hoheren Motorisierungsgrad argumen-
tiert; somit musse auch von den Verkehrsteilnehmer_innen, die das geringste Risiko dar-
stellen, ,ein diszipliniertes Verhalten“ erwartet werden konnen.!'* Mit derselben Begriin-
dung wurde bei Radfahrenden eine gewisse technische Aufriistung verlangt.’ Auch das
Verbot des Nebeneinanderfahrens von Radfahrenden folgte nicht der Eigengesetzlichkeit
des unmotorisierten, sondern der Riicksicht auf den ,richtigen‘, das heifdt: den motori-
sierten Individualverkehr. Davon zeugten auch Sondernachrangregeln, laut denen Rad-
fahrenden — abweichend von den allgemeinen Vorrangregeln — Nachrang gegentiber dem
ubrigen Verkehr eingeraumt wird (s Pkt 5). Dass man auch mit dem Fahrrad Teil des

10 Karny/Marschik, Autos, Helden und Mythen. Eine Kulturgeschichte des Automobils in Osterreich (2015) 109 f.

11 So fithrte der wachsende Stellplatzbedarf etwa zum Verparken ganzer Straflenziige und Plitze, die bis dahin fiir den
Fuflginger_innenverkehr zur Verfiigung gestanden hatten, s Weigl, Autos verindern die Stadt. Die Motorisierungs-
welle der 1950er Jahre und ihre Folgen (2012) 13 f.

12 Reichow, Die autogerechte Stadt. Ein Weg aus dem Verkehrs-Chaos (1959) 33 ff.

13 ErldutRV 22 BlgNR 9. GP 48.

14 ErldutRV 22 BIgNR 9. GP 68,zu § 75.

15 ErlautRV 22 BIgNR 9. GP 66,7zu § 65.

© Verlag Osterreich 2019



juridikum 4/2019 thema: Verkehr(t) 555

flieSenden Verkehrs sein und ein legitimes Interesse an ungehindertem Vorankommen
haben konnte, schien unter dem Primat des Automobils nicht einmal mehr vorstellbar
gewesen zu sein.!'®

In den folgenden Jahrzehnten stellten schwerwiegende Platzprobleme va im innerstad-
tischen Raum, die hohe Anzahl der bei Autounfillen getoteten oder verletzten Personen,
ein wachsendes Umweltbewusstsein und die Olpreiskrise von 1973 die Vorherrschaft
des motorisierten Individualverkehrs in Frage. Dass Mobilitidt auch unabhingig von der
Fortbewegung mit dem eigenen PK'W moglich ist, schlug sich in Folge zwar in mehreren
Novellen der StVO nieder,!” gerade bezogen auf den Radverkehr blieb aber noch einiger
Regelungsbedarf bestehen.

3. Masterplane und schrittweise Verbesserungen fiir den Radverkehr

Zu den im Masterplan 2006 vorgesehenen Mafinahmen zihlten die generelle Offnung
von Einbahnen fiir den Radverkehr, die Aufthebung der Radwegbenutzungspflicht, die
Beseitigung samtlicher radspezifischer Sondernachrangregeln, die Moglichkeit der Ver-
ordnung von Fahrradstrafen und die Weiterentwicklung der technischen Normen und
Richtlinien fiir den Bau von Radverkehrsanlagen.!® Der geplante Zeithorizont fiir die
Umsetzung all dieser Mafsnahmen in der StVO bis 2007 bzw 2008 erwies sich aller-
dings als allzu optimistisch. Einzelne Mafinahmen konnten allerdings inzwischen (zu-
mindest tw) umgesetzt werden: So besteht seit der 25. StVO-Novelle 2013 die Moglich-
keit, Radwege ohne Benutzungspflicht zu verordnen, weiters wurde die Fahrradstrafse
gesetzlich verankert.?” Andere Forderungen wurden hingegen unverandert in den aktu-
ellen Masterplan Radfahren 20152! iibernommen, etwa die generelle Einbahnoffnung.
Zudem wurden in den Masterplan 20135 einige zusatzliche Verbesserungsvorschlage auf-
genommen, etwa betreffend die rechtliche Situation radfahrender Kinder.?? Angesichts
der Zahigkeit, mit der verkehrspolitische Entscheidungen zugunsten des Radverkehrs
—allen politischen Lippenbekenntnissen zum Trotz — beschlossen werden, ist zu befiirch-
ten, dass auch der im aktuellen Masterplan genannte Umsetzungszeitraum bis 2025 nicht
ausreichen wird, um die teils seit Jahren bekannten Verbesserungsvorschlage zu verwirk-
lichen.

16 ErliutRV 22 BIgNR 9. GP 67, zu § 67.

17 So sollte mit der 5. StVO-Novelle (BGBI 1975/402) ,.eine gewisse Bevorzugung des offentlichen Verkehrs* erzielt
werden, zudem wurde die gesetzliche Grundlage fir die Verordnung von Fufigingerzonen geschaffen (Er-
[iutRV 1515 BIgNR 13. GP 23). Die 15. StVO-Novelle (BGBI 1989/86) sollte einfachere und klarere Regeln fiir den
Radverkehr bringen (ErldutRV 860 BIgNR 17. GP 7). Der Forderung des 6ffentlichen Verkehrs und des Radverkehrs
diente auch die 19. StVO-Novelle (BGBI 1994/518, ErldutRV 1580 BIgNR 18. GP 17).

18 BMLFUW, Masterplan Radfahren (2006) 27.

19 BMLFUW, Masterplan Radfahren (2006) 27.

20 BGBI12013/39.

21 BMLFUW, Masterplan Radfahren 2015-2025.

22 BMLFUW, Masterplan Radfahren 2015-2025, 35.
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Dringender Umsetzungsbedarf besteht nach wie vor insb bei der Verbindlicherkldrung
der technischen Richtlinien fiir die Errichtung von Fahrradinfrastruktur, bei der — voll-
stindigen — Beseitigung aller den Radverkehr an Knotenpunkten benachteiligenden Re-
gelungen und bei der Klarung des Verhiltnisses von Benutzungspflicht und Rechtsfahr-
gebot. Auf diese soll im Folgenden niher eingegangen werden.

4. Richtlinien und Vorschriften fiir das Straflenwesen

Welche Teile des Verkehrsraums zu den Radfahranlagen zdhlen, und was es bei deren
Benutzung zu beachten gilt, regelt die StVO 1960. Den Richtlinien und Vorschriften fiir
das StrafSenwesen (RVS) ist zu entnehmen, wie solche Anlagen geplant und umgesetzt
werden sollen. Dabei handelt es sich um Publikationen zu hauptsiachlich technischen As-
pekten der Mobilitit, die von Arbeitsgruppen und Arbeitsausschiissen der Osterreichi-
schen Forschungsgesellschaft Straffe — Schiene — Verkebr (FSV) erstellt und nach Begut-
achtungsverfahren als (verbindliche) Richtlinie, als Merkblatt mit empfehlendem Cha-
rakter oder als Arbeitspapier veroffentlicht werden.

Die ,,RVS Radverkehr“?* wurde von der FSV in Zusammenarbeit mit Behorden, Inter-
essensvertretungen und Expert_innen erarbeitet. Es handelt sich dabei um ein Merkblatt
— die darin festgelegten technischen Standards sind von Baubehorden also nicht ver-
pflichtend einzuhalten, sondern stellen eine Empfehlung dar. Diese wird von Behorden
bspw als fachliche Grundlage fiir behordeninterne Erldsse zu planerischen Angelegen-
heiten herangezogen, mitunter aber auch tibergangen, insb, wenn die Errichtung von
richtlinienkonformer Radinfrastruktur nur unter Verwendung von bisher fiir den
Kfz-Verkehr genutzten Flichen moglich wire. Werden daher fiir bestimmte StrafSenziige
ungeeignete Radverkehrsanlagen ausgewahlt?**, empfohlene Mindestbreiten oder -kur-
venradien unterschritten oder erfolgt der Ausbau von Radfahranlagen auf Kosten der
fur den Fufsginger_innenverkehr zur Verfiigung stehenden Flachen, liegt idR kein pla-
nerisches Unwissen vor, sondern verhindert mangelnder politischer Wille die Errichtung
von sicher nutzbarer Fahrradinfrastruktur am Stand der Technik; da die RVS nicht ver-
bindlich sind, hat ihre Nichtbeachtung fiir die die Planung in Auftrag gebenden Gebiets-
korperschaften (zunichst) auch keine Konsequenzen.?

Um das zu dndern und zu verbindlichen technischen Mindeststandards fiir die Errich-
tung von Fahrradinfrastruktur zu gelangen, sieht der Masterplan Radfahren 2015 vor,
dass die RVS Radverkehr — wie vor ihnen bereits RVS anderer Bereiche — fiir verbindlich

23 FSV,RVS 03.02.13 Radverkehr idF v 1.2.2014 (2014) 60.

24 Etwa, indem niveaugleiche Anlagen markiert statt baulich getrennte Wege errichtet werden.

25 Kommt es, etwa in Folge eines Verkehrsunfalls, zu einem Amtshaftungsverfahren, konnte die Missachtung techni-
scher Standards wie der RVS allenfalls ein Verschulden eines rechtswidrig handelnden Organs begriinden; fiir das
Handeln des Organs ist der Verschuldensmafstab des § 1299 ABGB mafSgeblich, vgl OGH 14.7.1994, 1 Ob 24/94
zur RVS Baustellenabsicherung.
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erklart werden sollen.?® Wiinschenswert wire in diesem Zusammenhang aufSerdem, die
Beachtung bautechnischer Mindeststandards nicht nur bei der Neuerrichtung von Ver-
kehrswegen vorzusehen, sondern auch beim Umbau von bestehender Verkehrsinfrastruk-
tur.

5. Querungen I: Sondernachrang fiir Radfahrende

Bis zur 30. StVO-Novelle im Jahr 2019%” waren Radfahrende, die eine Radfahranlage
jedweder Art verlassen, verpflichtet, allen anderen Fahrzeugen im Flief3verkehr, gleich
aus welcher Richtung sie kommen, Vorrang zu geben. Diese Regelung war implizit be-
reits in der StF der StVO 1960 vorgesehen,?® wurde 1983 ausdrucklich gesetzlich veran-
kert* und 1989 mit der Begriindung beseitigt,*® Sonderregelungen fiir den Radverkehr
vermeiden zu wollen, ,,sofern [nicht] auf Grund besonderer Verhiltnisse artspezifische
Ausnahmeregelungen fiir Radfahrer als erforderlich und zweckmafSig erachtet werden“3!.
Nur wenige Jahre spater wurde die Sondernachrangregel wieder eingefiihrt.’> Wo Rad-
verkehrsanlagen mit dem tibrigen FliefSverkehr zusammentreffen, komme es niamlich
»haufig zu gefihrlichen Verkehrssituationen, in welchen das rechtlich gebotene Verhal-
ten der beteiligten Verkehrsteilnehmer nach den bestehenden Vorrangregeln nur schwer
feststellbar“3? sei; die ,neue alte* Regelung in § 19 Abs 6a StVO 1960 sollte in diesen
Situationen zu einer Klarung beitragen.’* Dass der Radverkehr dadurch insb gegentiber
dem Kfz-Verkehr wieder systematisch ausgebremst wurde, nahm man offenbar bereit-
willig in Kauf; eine — mit der Novelle doch vermeintlich angestrebte — Attraktivierung
des Radverkehrs wurde damit gewiss nicht erzielt.

Fraglich ist dariiber hinausgehend aber auch, ob mit Sonderregeln iiberhaupt eine Ver-
einfachung erzielt werden kann: Erscheint eine Kreuzung schon bei Anwendung der sonst
in § 19 StVO 1960 normierten Vorrangregeln, die allgemein und gegentiber allen ande-
ren Fahrzeugen gelten, untibersichtlich, so fithrt das Hinzufiigen einer zusitzlichen fahr-
zeugspezifischen Spezialnorm sicherlich nicht zu einer Reduktion der Komplexitit.

In der Praxis durfte die Wartepflicht der Radfahrenden jedenfalls iiberwiegend weder
eingefordert noch eingehalten worden sein; Rad- wie Autofahrende scheinen stattdessen
die allgemein geltenden Grundsitze (Rechts vor Links, ,,ReifSverschlussprinzip“ etc) auch
auf Situationen angewandt zu haben, die eigentlich von § 19 Abs 6a StVO 1960 aF er-
fasst gewesen wiren. In diese Richtung weisen auch die Ergebnisse einer 2014 von Polacek

26 BMLFUW, Masterplan Radfahren 2015-2025 35.

27 BGBI12019/18, in Kraft getreten mit 1.4.2019.

28 ErldutRV 22 BIgNR 9. GP 67 zu § 67.

29 BGBI11983/174.

30 BGBIT1989/86.

31 ErlautRV 860 BIgNR 17.GP 9 zu § 19 Abs 6.

32 BGBI11994/518.

33 ErlautRV 1580 BIgNR 18. GP 24 zu § 19 Abs 6a.

34 Vgl Stupperger, Die 19. StVO-Novelle aus der Sicht der Verkehrssicherheit (Teil 1), ZVR 1994, 348.
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durchgefiihrten Erhebung zur Normkenntnis osterr Rad- und Autofahrer_innen.?* Nur
eine Minderheit der Befragten konnte richtig beantworten, welche_r Verkehrsteilneh-
mer_in bei aufeinandertreffenden Fahrbahnen und Radverkehrsanlagen Vorrang hat,
wobei die Regelkenntnis der Autofahrer_innen ebenso gering war wie die der Radfah-
rer_innen. Die meisten Befragten gaben an, sich in einer diesbezuglichen Verkehrssitua-
tion gerade nicht iSd § 19 Abs 6a zu verhalten.?® In der Praxis wurde mit den vertrauten
allgemeinen Vorrangregeln also scheinbar das Auslangen gefunden — zumindest, solange
es nicht zu einem Unfall kam, bei dem die sonst so pragmatisch angewendete Missach-
tung der Wartepflicht automatisch ein (Mit-)Verschulden der Radfahrenden begriindete.
Angesichts dieses Befundes war die Erforderlichkeit eines radspezifischen Sonderregimes
freilich hinterfragenswert.

SchlieSlich dauerte es trotz der Masterplane bis 2019, bis die Regelung entscharft wur-
de: Mit der 30. StVO-Novelle*” ist der in der Systematik der tibrigen Vorrangregeln der
StVO systemwidrige Nachrang von Radfahrenden zumindest beim Verlassen von Mehr-
zweck- oder Radfahrstreifen entfallen, es gilt ,,Rechts vor Links“ bzw das Reifver-
schlussprinzip, wenn in derselben Fahrtrichtung weitergefahren wird.?® Unverandert ist
die Situation inkonsequenterweise beim Verlassen von baulich getrennter Radinfrastruk-
tur: Verldsst man einen Radweg oder einen Geh- und Radweg, ist immer noch allen an-
deren Fahrzeugen im FlieSverkehr aus jedweder Richtung Vorrang zu geben.

6. Querungen II: Annaherungsgeschwindigkeit 10 km/h

Die sog Radfahreriiberfahrt (RFU) gelangte mit der 15. StVO-Novelle 1989 als Aqui-
valent zum Schutzweg in das Gesetz. Dass sie zugunsten des auf ihr querenden Radver-
kehrs grundsatzlich Vorrangwirkung entfaltet, wurde erst mit der Neuregelung des § 9
Abs 2 StVO 1960 im Jahr 19944 klargestellt. Seitdem gilt, dass Kfz-Lenker_innen Rad-
fahrenden, die sich auf einer RFU befinden oder diese erkennbar beniitzen wollen, das
unbehinderte und ungefihrdete Uberqueren der Fahrbahn zu erméglichen haben und
sich der Querung nur mit einer solchen Geschwindigkeit nihern diirfen, dass sie das Kfz
davor ggf anhalten konnen; erforderlichenfalls haben Kfz-Lenker_innen anzuhalten. Bei
Zuwiderhandeln droht eine Verwaltungsstrafe gem § 99 Abs 2¢ Z 2 oder 3 StVO 1960
in Hohe von bis zu 2.180 €.

35 Polacek, Vorsicht: Vorrang! Die Problematik der Vorrangregelung sowie rechtliche und bauliche Méglichkeiten fiir
eine verstindliche und sichere Gestaltung des Vorrangs zwischen Fahrridern und Kraftfahrzeugen im 6sterreichischen
Straflenverkehr (2014).

36 Fiir eine Zusammenfassung der Ergebnisse s Brezina/Polacek, Die Problematik des Vorrangs zwischen Fahrridern
und Kfz im 6sterreichischen Stralenverkehr, ZVR 2014, 351 ff. Vgl auch Prdstl/Riccabona-Zechal/Schine/Nadler/
Dutkowski, Verkehrssichere Losungen fiir den Radverkehr in Osterreich (2011) 110 f u 228.

37 SFn27.

38 Vgl die Neufassung des § 11 Abs 5 StVO.

39 BGBI 1989/86.

40 BGBI 1994/518 idF BGBI 1994/819.

© Verlag Osterreich 2019



juridikum 4/2019 thema: Verkehr(t) 559

Diese zunichst radfreundlich anmutende Regelung wird durch die korrespondierende,
an Radfahrende gerichtete Vorschrift in § 68 Abs 3a*!' jedoch empfindlich aufgeweicht:
Ist eine Kreuzung namlich nicht durch Arm- oder Lichtsignale geregelt, bleibt es zwar
beim Vorrang auf der RFU, Radfahrende diirfen sich der Querung jedoch ,,nur mit einer
Geschwindigkeit von hochstens 10 km/h nihern® und diirfen diese nicht unmittelbar
vor einem herannahenden Kfz und fiir dessen Lenker_in iiberraschend befahren. Bei RFU
an ungeregelten Kreuzungen ergibt sich somit die paradoxe Situation, dass zwar sowohl
von Radfahrenden, die die RFU benutzen, als auch vom querenden Kfz-Verkehr gegen-
seitige Riicksichtnahme (durch das Abstellen auf die blofSe Erkennbarkeit des Querungs-
wunsches bzw das an Radfahrende gerichtete Verbot, eine RFU iiberraschend zu befah-
ren) und eine Reduktion der Geschwindigkeit gefordert wird. Durch die gesetzliche An-
ordnung einer starren Geschwindigkeitsbeschrankung wird allerdings ausschliefslich der
bevorrangte (!) Radverkehr systematisch ausgebremst; hinsichtlich des querenden
Kfz-Verkehrs ist eine bestimmte Maximalgeschwindigkeit namlich nicht vorgesehen, so-
lange es nur moglich ist, das Fahrzeug notigenfalls rechtzeitig zum Stillstand zu bringen.*
Dass die 10 km/h-Regelung im Interesse der Verkehrssicherheit ungeachtet der Sichtver-
haltnisse und der baulichen Situation an jeder erdenklichen Kreuzung jedenfalls geboten
wire, ist nicht plausibel. Aus diesem Grund finden sich entsprechende Regelungen — so-
weit tiberblickbar — auch in keiner auslindischen Rechtsordnung. Werden Radfahran-
lagen tiber langere Strafsenabschnitte parallel zur Fahrbahn gefuhrt, ohne dass zwischen
Fahrbahn und Radfahranlage Sichtbehinderungen bestehen, sind Radfahrende, die sich
einer RFU annihern, ohnehin schon auf gréfere Entfernung sichtbar, Querende konnen
darauf reagieren. Ist das nicht der Fall — weil sich zwischen Fahrbahn und Radweg etwa
eine Parkspur befindet, und Radfahrende aus der Perspektive anderer Verkehrsteilneh-
mer_innen erst im Kreuzungsbereich ,,plotzlich auftauchen®, ist eine reduzierte Anna-
herungsgeschwindigkeit aus Radfahrendenperspektive im Interesse der eigenen Sicher-
heit zwar sinnvoll, doch dirfen derartige individuelle VorsichtsmafSnahmen nicht dari-
ber hinwegtiuschen, dass RFU bzw Radfahranlagen im Kreuzungsbereich, die iiberhaupt
geeignet sind, fiir andere Verkehrsteilnehmer_innen tberraschend befahren zu werden,
nicht im Einklang mit den aktuellen RVS Radverkehr stehen.* Bei einer Gestaltung des

41 IdF 23. StVO-Novelle, BGBI 1 2011/34. Davor war seit der 15. StVO-Novelle BGBI 1986/86 das Befahren von RFU
mit mehr als 10 km/h untersagt.

42 ,Wiirde man nach dem Verursacherprinzip von Kfz-Lenkern — von diesen geht schlieflich die Gefihrdung der [Rad-
fahrenden] aus — verlangen, bei Querung einer RFU nur maximal 10 km/h schnell zu fahren, wire fiir grofie Heiter-
keit gesorgt.“ Meschik, Planungshandbuch Radverkehr (2008) 204.

43 Dementsprechend sehen die RVS Radverkehr vor, dass vor Knotenpunkten auf gute Sichtverbindungen zwischen
Radfahranlagen und parallel gefithrten Fahrstreifen zu achten ist, dazu ist der Sichtbereich vor Knotenpunkten ab
einer Entfernung von 20 m freizuriumen und insb das Verparken zu verhindern. Weiters ist vor Kreuzungen eine ge-
radlinige, berechenbare Fithrung des Radverkehrs geboten. Verliuft eine Radfahranlage nicht unmittelbar neben einer
Fahrspur, so ist die Radfahranlage mindestens 5 m von einer parallel verlaufenden Fahrspur zu fithren: Dadurch ist
fiir Rechtsabbieger_innen, die eine parallel verlaufende Radfahranlage queren, der Vorgang des Abbiegens vom da-
rauffolgenden Uberqueren der Radfahranlage entkoppelt; das erleichtert die Aufmerksamkeit fiir andere Verkehrs-
teilnehmer_innen (FSV, RVS Radverkehr 33 f).
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Straflenraumes auf dem Stand der Technik wire die den Radverkehr unsachlich benach-
teiligende Regelung obsolet.

Die aktuelle Regelung weist zudem einige Unscharfen auf, die ihren Vollzug problema-
tisch machen. So fallt auf, dass die zu beachtende Hochstgeschwindigkeit mit exakt
10 km/h festgelegt wird, dieser prazisen Grenze aber die grofStmogliche Unbestimmtheit
hinsichtlich des ,,Anndherns* gegeniibersteht. Ab welchem Abstand zur Querung man
sich einer RFU annihert und somit verpflichtet ist, die Obergrenze von 10 km/h zu be-
achten, ist nimlich weder dem Gesetz noch den Mat zu entnehmen. Gerade im Fall einer
Verhaltensanordnung, deren Ubertretung mit Verwaltungsstrafe** sanktioniert wird,
miisste die tatbestandsmifSige Handlung so deutlich umschrieben sein, dass es moglich
ist, das eigene Verhalten entsprechend zu setzen. Dass die genannte Bestimmung diesem
Erfordernis gentigt, darf bezweifelt werden.

Hinzu kommt, dass die Einhaltung des 10 km/h-Limits fur Radfahrende, die meist und
erlaubtermaflen ohne Tachometer unterwegs sind, nur schwer rechtssicher umsetzbar
ist. Auflerdem ist haufiges Abbremsen und Beschleunigen am Rad wesentlich anstren-
gender als das Einhalten einer einigermafSen kontinuierlichen Geschwindigkeit. Queren-
de Kfz-Lenkende neigen zudem erfahrungsgemafd dazu, allzu gemachliches Annahern
von Radfahrenden an RFU als Vorrangverzicht misszuverstehen; ein deutliches Unter-
schreiten der Hochstgeschwindigkeit ist daher nicht praktikabel.

Angesichts dieser Befunde fillt die Unstimmigkeit von § 68 Abs 3a StVO 1960 mit den
Ausstattungserfordernissen gem § 1 Fahrradverordnung kaum mehr ins Gewicht: Nach-
dem Dynamobeleuchtung am Rad auch dann zulissig ist, wenn ihre volle Lichtleistung
erst bei 15 km/h erreicht wird*, nehmen Gesetz- und Verordnungsgeber mit der gelten-
den Rechtslage offenbar in Kauf, dass mit Dynamobeleuchtung ausgestattete Radfahre-
nde, die sich Kreuzungen rechtskonform annihern, gerade vor potentiell unfalltrachtigen
Knotenpunkten moglicherweise nur gedimmt beleuchtet und damit schlechter sichtbar
sind. Dass diese Konsequenz des Zusammenwirkens von StVO und Fahrradverordnung
gewiinscht wire, ist nicht anzunehmen. Es bestitigt aber die Vermutung, dass es sich bei
der gesetzlichen Anndherungsgeschwindigkeit schon im Licht ihrer eigenen Zielsetzung
um eine nicht ganz zu Ende gedachte Regelung handelt.*

7. Rechtsfahrgebot, Beniitzungspflicht und Selbstgefahrdung

Fiir alle Fahrzeuge gilt, dass gem § 7 Abs 1 StVO 1960 so weit rechts zu fahren ist, wie
es ,unter Bedachtnahme auf die Leichtigkeit und Flussigkeit des Verkehrs zumutbar und

44 Gem § 99 Abs 3 lit a StVO 1960 bis zu 726 €.

45 § 1 Abs 3 u4 Fahrradverordnung BGBI 11 2001/146 idF BGBI 11 2013/297.

46 Inden der Beschlussfassung folgenden Jahren war die 10 km/h-Regelung praktisch totes Recht. Das dnderte sich 2018
mit den als ,, Aktion scharf gegen Radfahrer angekiindigten Fahrradkontrollen ua durch die Wiener Polizei, bei denen
nicht nur Ausstattungsmingel und Rotlichtverstfle geahndet wurden, sondern erstmals auch die zu schnelle Anni-
herung an ungeregelte RFU. Vgl bspw Melcher, Radfahrer in Wien abgestraft: 1823 Anzeigen und Stafzettel, https:/
kurier.at/chronik/wien/radfahrer-in-wien-abgestraft-1823-anzeigen-und-strafzettel/400144352 (28.9.2019).
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[...] ohne Gefihrdung, Behinderung oder Belastigung anderer Straflenbentitzer, ohne
eigene Gefahrdung und ohne Beschiddigung von Sachen moglich ist“. Die Eigengefihr-
dung, die das Gesetz hintanhalten will, geht dabei im Fall des Fahrradverkehrs insb von
iiberraschend geoffneten Autotiiren aus. Zwar ordnet § 23 Abs 4 StVO 1960 an, dass
Fahrzeugturen nicht geoffnet werden durfen, wenn damit eine Gefahr fur andere Stra-
Benbenutzer_innen verbunden ist. Dass dieses Gebot aber nicht durchwegs eingehalten
wird, zeigt ua die Verkehrsunfallstatistik: Allein in Wien wurden zwischen 2013 und
2016 357 Radfahrende durch unachtsam geoffnete Autotiiren verletzt; damit handelt es
sich bei Dooring um den zweithaufigsten Unfalltyp mit Fahrradbeteiligung.*” Angesichts
des Umstands, dass auf den Vertrauensgrundsatz hier allzu oft kein Verlass ist, ist beim
Vorbeifahren an parkenden Kfz ein ausreichender Seitenabstand nach rechts die einzige
wirksame Moglichkeit, sich vor Dooring zu schiitzen. Das anerkannte auch das VwG
Wien und judizierte, dass dem Rechtsfahrgebot gerade keine Verpflichtung zur Selbst-
gefihrdung zu entnehmen ist: Unter der Annahme, dass geo6ffnete Autotiiren etwa 80-
90 cm weit in die Fahrbahn ragen, ist fiir Radfahrende bei einer Fahrrad-Lenkerbreite
von 80 cm und einer Fahrtgeschwindigkeit von 30 km/h ein Abstand von 1,40 m zu
langsparkenden Kfz erforderlich, um Kollisionen mit Autotiiren auszuschliefSen; ein Sei-
tenabstand zwischen 1,20 m und 1,80 m fithrt daher unter den genannten Umstinden
nicht zu einer Ubertretung des § 7 Abs 1 StVO 1960.4

Fraglich bleibt hier allerdings, wie — schlechte Fahrradinfrastruktur vorausgesetzt — das
radverkehrsfreundlich auszulegende Rechtsfahrgebot mit der Benutzungspflicht fiir Rad-
fahranlagen zusammenpasst: Ist auf einer Strafle eine Radfahranlage vorhanden, sind
Radfahrende gem § 68 Abs 1 StVO 1960 namlich prinzipiell verpflichtet, diese zu be-
nutzen. Seit 2013 besteht zwar die Moglichkeit, Radwege sowie Geh- und Radwege ohne
Benutzungspflicht zu verordnen,* nicht baulich getrennte Anlagen (Radfahrstreifen und
Mehrzweckstreifen) sind aber jedenfalls benutzungspflichtig. Angesichts der Dimensio-
nen, in denen diese Anlagen verordnet werden, fihrt ihre Benutzung allerdings dazu,
dass Radfahrende fast zwangslaufig in die Dooring Zone gedrangt werden: Fur StrafSen,
in denen 85 % der Fahrzeuge 50 km/h nicht tiberschreiten, sehen die aktuellen RVS
neben lingsparkenden Kfz eine Mindestbreite von 1,50 m und eine Regelbreite von
1,75 m fiir Radfahr- und Mehrzweckstreifen vor. Ein sicheres Befahren solcher baulich
nicht getrennter Radverkehrsflichen aufserhalb der Dooring Zone ist schon bei Anlagen
in Regelbreite nur dufSerst knapp moglich. Sind diese Anlagen aber nur in der Mindest-

47 Schober, Radverkehrsrisiken (2018) 56. Die der zitierten Erhebung zugrundeliegenden Daten stammen aus polizei-
lichen Unfallmeldungen und werden von der Statistik Austria gesammelt und zur Verfiigung gestellt, s auch https:/
www.statistik.at/verkehrsunfallkarte/ (23.9.2019).

48 VwG Wien 14.9.2016, VGW-031/022/7714/2016. Die fiir diese Entscheidung mafigebliche Erwigung, dass ein aus-
reichender Seitenabstand dem Schutz vor plétzlich gedffneten Tiiren dient, ist bereits den Mat zur geltenden Fassung
des § 7 Abs 1 StVO 1960 zu entnehmen; ErldutRV 1580 BIgNR 20. GP 21.

49 Nicht benutzungspflichtige Anlagen sind durch quadratische Verkehrsschilder kundzumachen (§§ 68 Abs 1aiVm 53
Abs 1Z27-29 StVO 1960).
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breite ausgefiihrt, reicht diese nicht aus, um sich in einem sicheren Abstand zu parken-
den Kfz zu bewegen, ohne dabei zumindest im Luftraum oberhalb der Bodenmarkierung
die Grenzen des dem Radverkehr zugedachten Streifens zu tiberschreiten. Besonders ge-
fahrlich werden derartige beengte Verhaltnisse, wenn tiberholwilligen Kfz durch eine
Leitlinie in der Mitte der Kernfahrbahn suggeriert wird, dass ein Ausschwenken iiber
diese Linie im Zuge des Uberholvorgangs nicht tunlich ist: Solche Leitlinien sind daher
nach dem aktuellen Stand der RVS Radverkehr unbedingt zu vermeiden.

Beachtung finden die (nicht verbindlichen) Planungsgrundsitze der RVS allerdings oft
nicht. Dass fur Radfahrende auf Mehrzweck- und Radfahrstreifen im Vergleich zur Be-
nutzung der (nicht als Radfahranlage ausgefiithrten) Fahrbahn ein stark erhéhtes Risiko
besteht, bei einem Dooring-Unfall verletzt zu werden,’® vermag angesichts dessen nicht
zu tiberraschen. Ungeklirt bleibt nach dem zit Erkenntnis des VwG Wien jedenfalls, ob
das Gericht in seiner rechtlichen Beurteilung zu einem anderen Ergebnis gekommen wire,
hitte der Beschwerdefiihrer nicht die Kernfahrbahn, sondern bei Einhaltung eines siche-
ren Seitenabstandes nach rechts den dufSersten Rand eines Mehrzweckstreifens benutzt,
bzw die Begrenzung des Streifens tiberfahren. Wenn mit dem Rechtsfahrgebot nach der
Judikatur keine Pflicht zur Selbstgefahrdung verbunden ist, drangt sich die Frage auf, ob
das — in Szenarien, die hinsichtlich der Dooring-Gefahr identisch sind — nicht auch fir
die Benutzungspflicht gem § 68 Abs 1 StVO 1960 gelten muss.

Ob das Risiko, das unterdimensionierten Mehrzweck- und Radfahrstreifen innewohnt,
iRd bestehenden gesetzlichen Regelungen vermieden werden kann, ist also fraglich. Umso
sinnvoller ist als Sofortmafinahme im Interesse der Verkehrssicherheit eine konsequen-
tere Neuregelung der Benutzungspflicht: Sind Radfahranlagen niveaugleicher Teil der
Fahrbahn, sollte die Benutzungspflicht entfallen. Radfahrende wiren nach wie vor schon
aufgrund von § 7 Abs 1 StVO 1960 verpflichtet, sich rechts zu halten, muissten Mehr-
zweck- oder Radfahrstreifen aber nur dann befahren, wenn es hinsichtlich des Risikos
plotzlich geoffneter Autotiiren ohne Selbstgefihrdung moglich ist, also dann, wenn die
Anlagen eine entsprechende Breite aufweisen. Will man mittel- und langfristig einen ho-
heren Radverkehrsanteil erzielen, ist es mit dieser gesetzlichen Maf$nahme freilich nicht
getan: Um potentielle Radfahrende anzusprechen, die sich derzeit im Mischverkehr mit
Kfz nicht sicher fiihlen,*! wird der Ausbau sicherer und komfortabler Fahrradinfrastruk-
tur unumganglich sein.

50 Wellan, Raumliche Auswertung der Verkehrsunfallstatistik fiir Wien, Schwerpunkt Radverkehr: Dooring und Mehr-
zweckstreifen (2018) 5-6.

51 Sicherheitsbedenken angesichts von dichtem und schnellen Kfz-Verkehr zihlen zu den am hiufigsten genannten Griin-
den, im Alltag nicht Fahrrad zu fahren, s BMVIT, Radverkehr in Zahlen 283 (betreffend Wien), 292 (bundesweite
Erhebung) u 285 (betreffend Deutschland).

© Verlag Osterreich 2019



juridikum 4/2019 thema: Verkehr(t) 563

8. Fazit

Die Bilanz der Radverkehrsforderung mit gesetzlichen Mitteln bleibt also durchwach-
sen: Manche seit Jahren im Raum stehenden MafSnahmen wurden noch gar nicht um-
gesetzt, andere halbherzig, tw sind auch Riickschritte zu verzeichnen.

Bei allen stralenpolizeilichen RadverkehrsmafSnahmen fillt aber auf, dass das Thema
des Verhaltens der Radfahrenden (und anderer Straflennutzer_innen) nicht von der Fra-
ge der Flichenverteilung im Verkehrsraum zu trennen ist. Wo sichere und intuitiv nutz-
bare Infrastruktur fiir den Radverkehr zur Verfiigung steht, werden Konflikte und poten-
tielle Gefahrenquellen vermieden; das verringert die Notwendigkeit, mit radspezifischen
verhaltenssteuernden Normen einzugreifen. Die zweite, tiber einzelne Normen hinaus-
gehende Beobachtung ist, dass das verkehrspolitische Leitbild, das der StVO in Hinblick
auf den unmotorisierten Verkehr zugrunde liegt, hoch ambivalent ist: MafSnahmen, die
dem Schutz Schwicherer dienen sollen, setzen nicht notwendigerweise bei der Ursache
potentieller Risiken an, sondern haben leider nach wie vor die Tendenz, vermeintlich
schiitzenswerte Verkehrsteilnehmer_innen — angeblich in ihrem eigenen besten Interesse
— auszubremsen und zu benachrangen.

Nimmt man existierende politische Willenserkldrungen, denen zufolge eine Forderung
des Radverkehrs gewtinscht ist, ernst, so ist die gebotene Losung nicht, Radfahrende zu-
nédchst auf unzureichende Radverkehrsanlagen zu zwingen und dann zu ihrem eigenen
Schutz am ziigigen und komfortablen Vorankommen zu hindern, sondern es bedarf einer

Straflengestaltung und einer Verkehrsorganisation, die Raum fur den Fuf3- und Radver-
kehr schafft.

MMag.* Stefanie Bermesser arbeitet als Universitdtsassistentin am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Uni-
versitit Wien; stefanie.bermesser@univie.ac.at
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Vom Recht auf saubere Luft

Rechtsschutz und Offentlichkeitsbeteiligung am Beispiel des Salzburger
Luftreinhalteprogramms

Gregor Schamschula

1. Das Recht auf saubere Luft

Husten, ein Brennen beim Einatmen — aber das Auto samt Abgaswolke ist gleich wieder
weg und die Luft klart auf. Was viele Menschen am Rad und zu Fuf§ im tdglichen Stra-
Benverkehr nur zu gut kennen, ist auch ein gesellschaftliches Problem, das tiber leichtes
Husten hinausgeht. Die Haufigkeit von Atemwegserkrankungen aufgrund von Luft-
schadstoffen steigt weltweit. Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) schatzt, dass
91 % der Weltbevolkerung Luftschadstoffen iiber den Grenzwerten ausgesetzt sind, 2016
starben in Folge dessen 4,2 Mio Menschen.! Die bedeutendsten Luftschadstoffe sind
Feinstaub (PM),? Ozon, Stickstoffdioxid (NO,)’ und Schwefeldioxid. Diese Stoffe wir-
ken direkt nachteilig auf die menschliche Gesundheit, hierbei primir auf die Atemwege
und das Herz-Kreislaufsystem, aber auch dartiber hinaus. So wurde etwa ein erhohtes
Risiko, an Alzheimer zu erkranken, auf erhohte Luftschadstoffwerte zuriickgefiihre.*

Wie gefahrlich Luftschadstoffe fur den Menschen sind und dass der motorisierte Ver-
kehr mit diesen im direkten Zusammenhang steht, ist weder ein Geheimnis noch neu.’
1979 trat das erste internationale Ubereinkommen iiber grenziiberschreitende Luftver-
unreinigung in Kraft,* 1996 machte die EU mit der LuftqualititsrahmenRL’ einen gro-
8en Schritt in Richtung Luftreinhaltung. In dieser wurden bestimmte Qualititsziele fiir
die Mitgliedsstaaten (MS) festgelegt, die in abgeleiteten RL? fiir die einzelnen Luftschad-

1 WHO, Ambient (outdoor) air quality and health, www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/ambient-
(outdoor)-air-quality-and-health (25.6.2019).

2 PM wird nach Partikelgrofle gemessen. PM, | weist Partikel mit einer Grofle von 2,5-10 pm auf, PM, ; Partikel mit
0,1-2,5 pm und Ultrafeinstaub eine Partikelgréfe unter 0,1 pm. Y

3 Fiir Stickstoff-Emissionen sind in unverhiltnismifig hohem Ausmaf$ Dieselfahrzeuge verantwortlich, die wesentlich

mehr davon pro km ausstofSen als Benzinfahrzeuge, vgl Unweltbundesamt, Neun Fragen und Antworten zum Diesel,

www.umweltbundesamt.de/themen/neun-fragen-antworten-diesel (25.6.2019).

Maher/Abmed/Karloukovskiet/et al, Magnetite pollution nanoparticles in the human brain, PNAS 2016, 113.

Vgl etwa Enndéckl/Painz, Gewihrt die EMRK ein Recht auf Umweltschutz?, juridikum 2004, 163.

Ubereinkommen iiber weitriumige grenziiberschreitende Luftverunreinigung, 13.9.1979, 1302 UNTS 217.

RL 96/62/EG des Rates vom 27.9.1996 iiber die Beurteilung und die Kontrolle der Luftqualitit, ABI L 1996/296, 55.

Etwa RL 1999/30/EG des Rates vom 22.4.1999 iiber Grenzwerte fiir Schwefeldioxid, Stickstoffdioxid und Stickstoff-

oxide, Partikel und Blei in der Luft, ABI L 1999/163, 41.
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stoffe konkretisiert wurden. Einen direkten Schutz von Einzelpersonen, auf den sich die-
se stiitzen konnten, sahen die Bestimmungen jedoch noch nicht vor.

1.1. Regelwerke der WHO

Die WHO nahm sich bereits 1987 in umfangreichen Leitfiden dem Thema Luftreinhal-
tung an.’ Diese wurden 1997 und 2005 grundlegend tiberarbeitet und werden regelma-
Big tberpriift. Die WHO legt dabei Grenzwerte fest, deren Einhaltung aus humanmedi-
zinischer Sicht geboten ist.'” Sie dienen der Gesetzgebung als Orientierung, sind jedoch
selbst nicht rechtlich verbindlich.

1.2. Der unionsrechtliche Rahmen

Nach der LuftqualititsrahmenRL und den darauf aufbauenden RL wurde das rechtliche
Regime der EU fur Luftqualitdt im Jahr 2008 tberarbeitet. Die daraus resultierende Luft-
qualitaitsRL" dient primar der Zusammenfassung der geltenden RL im Bereich Luftgiite.
Das System des unionsrechtlichen Luftqualitatsschutzes basiert primar auf Grenzwerten
fir die Luftschadstoffe PM, , PM, > Ozon, NO,, Benzol und Blei, bei deren Uberschrei-
tung fur die MS einerseits bestimmte Warnpflichten gegentuber der Bevolkerung,'* ande-
rerseits die Pflicht zur Erarbeitung von GegenmafSnahmen'* entstehen. Welche Maf$nah-
men getroffen werden, bleibt dabei primar den MS bzw sogar den jeweiligen (Landes-)
Behorden tiberlassen. Die Einhaltung der Grenzwerte hat jedoch schnellstmoglich zu er-
folgen.” Generell waren die Grenzwerte der RL bis 2005 (PM, ) bzw 2010 (NO,)'® in den
MS zu erreichen, die Kommission konnte auf Antrag Fristverlingerungen bis 2011 bzw
2015 gewdhren. Der EuGH hat bereits anerkannt, dass die LuftqualititsRL dem Gesund-
heitsschutz Einzelner dient und sich diese daher unmittelbar auf sie berufen konnen.!”

1.3. Osterreich: Immissionsschutzgesetz Luft

In O wurde die LuftqualititsRL im Immissionsschutzgesetz-Luft (IG-L)'8 umgesetzt. Die-
ses folgt den Bestimmungen der RL mit dem dazu gehorigen System aus Messstellen,

9 WHO, Air quality guidelines — global update 2005, www.who.int/phe/health_topics/outdoorair/outdoorair_aqg/en/
(25.6.2019).

10 Die Grenzwerte berechnen sich in pg/m® und werden bspw als hochstzuldssiger Jahresmittelwert oder als Hochstwert
fiir 24 Stunden angegeben; vgl WHO, air quality guidelines.

11 RL 2008/50/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2008 iiber Luftqualitidt und saubere Luft fiir
Europa, ABI L 2008/152, 1.

12 Vgl FN 2.

13 Art 13 LuftqualitidtsRL.

14 Art 23 ff LuftqualitatsRL.

15 Art 23 Abs 1 LuftqualititsRL.

16 LuftqualititsRL Anh XI.

17 Zuletzt etwa EuGH 26.6.2019, C-723/17, Craeynest et al, ECLI:EU:C:2019:533.

18 BGBI11997/115.
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Grenzwerten und Programmen und teilt die Kompetenzen dazu iW zwischen der Bun-
desministerin fir Nachhaltigkeit und Tourismus (BMNT) und den LH auf." Zentraler
Bestandteil des IG-L ist ebenfalls der Mechanismus, der vorsieht, ein Luftreinhaltepro-
gramm zu erlassen, wenn der Schadstoffgrenzwert tiberschritten wird. Diese Werte de-
cken sich grofSteils mit jenen der RL.2° Da diese in vielen Gegenden O iiberschritten wur-
den, beantragten mehrere Bundesldnder Fristverlangerungen fir das Erreichen der Ziel-
werte, die die Kommission in einigen Fillen auch gewihrte.?!

2. Rechtsschutz im Luftreinhalterecht??

In der LuftqualititsRL ist kein expliziter Rechtsschutz vorgesehen, weshalb der Offent-
lichkeit dem Wortlaut nach bei Verstofien der Gang zu Gerichten nicht unmittelbar zu-
steht. Auch das 6sterr IG-L sah bis vor kurzem keine Moglichkeit vor, bei Uberschrei-
tung der Grenzwerte oder anderer Bestimmungen der RL bzw des IG-L ein (Verwal-
tungs-)Gericht anzurufen.?® Dass ein solcher Rechtsschutz jedoch nach volker- und
unionsrechtlichen Prinzipien vorzusehen wire, zeigte sich durch den Antrag einer Grazer
Familie aus 2013 auf entlastende VerkehrsmafSnahmen,?* der bis vor den VwGH fiihrte,
welcher dem Begehren schliefslich im Jahr 2017 stattgab.?> Wenige Monate spater, im
Anschluss an die Entscheidung Protect des EuGH?%, gewihrte der VwGH erstmals auch
einer anerkannten Umweltorganisation ein vergleichbares Anfechtungsrecht. Die gesetz-
liche Umsetzung folgte im Spatherbst 2018.%7

Nach der aktuellen Rechtslage?® haben nun die betroffene Offentlichkeit, also Personen,
die von der Grenzwertiiberschreitung ,,unmittelbar betroffen“ sind, sowie anerkannte

19 Die LH haben die Messstellen zu betreiben, sie trifft auch die Pflicht zur Erstellung von Luftreinhalteplinen gem
§§ 5, 9a IG-L.

20 Ein Unterschied ist der Grenzwert fiir NO,, der im IG-L mit 30 pg/m’ geringer ist als It RL (40 pg/m?). Die Konse-
quenzen fiir die Uberschreitung sind jedoch nur dann zu befolgen, wenn ein ,,um 10 pg/m? erhohter® Wert gemessen
wird, sodass das Ergebnis ident ist (§ 9a Abs 1 IG-L). Der Grund fiir diesen Umweg ist nicht ganz eindeutig, dariiber
hinaus ist fiir NO, zusitzlich noch ein Toleranzwert von 5 pg/m® vorgesehen (Anl 1a IG-L).

21 O nahm diese in Art 22 Abs 1 LuftqualititsRL geregelte Moglichkeit hinsichtlich Feinstaub umfangreich fiir Ktn,
NO, Stmk, Tirol, Wien und die Stadt Linz in Anspruch, die Antrige bez Bgld, OO, Sbg und VIbg wurden von der
Kommission nicht zugelassen; E der Kommission v 2.7.2009, K(2009) 5247. Jener bez Graz wurde erst zuriickge-
wiesen, nach Uberarbeitung jedoch zugelassen; vgl E der Kommission v 22.10.2010, K(2010) 6850. Fiir NO, geneh-
migte die Kommission nach Antrag von O Fristerstreckungen fiir Karnten und die Stadt Linz bis 1.1.2015 sowie fiir
NO bis 2013; nicht gewihrt wurden die Antrige fiir OO, Sbg, die Stadt Graz, Tirol, Vlbg und Wien; vgl E der Kom-
mission v 12.7.2012, C(2012) 4751.

22 Vgl dazu auch Giera, Individualrechte im EU-Luftreinhalterecht: europiische und nationale Perspektive, in Schu-
lev-Steindl/Schnedl/Meyer (Hrsg), Das Recht auf saubere Luft (2016) 57.

23 Bis zur Novelle nach dem Aarhus-Beteiligungsgesetz 2018, BGBI 1 2018/73.

24 Wenngleich nicht konkrete Mafinahmen gerichtlich vorgeschrieben wurden, vgl BIV — Griin-Alternativer Verein zur
Unterstiitzung von BiirgerInneninitiativen, Erfolge — Feinstaubmafinahmen Graz, www.buergerinitiativen.at/erfolge.
html (26.6.2019).

25 VwGH 25.10.2017, R0 2017/07/0020 bis 0021-4.

26 EuGH 20.12.2017, C-664/15, Protect, ECLI:EU:C:2017:987; dazu gleich unter 2.1.

27 BGBI12018/73.

28 § 9a Abs 111G-L.

w
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Umweltorganisationen?” das Recht, zu Entwiirfen von Luftreinhalteprogrammen eine Stel-
lungnahme abzugeben, das Programm anzufechten oder die Erstellung eines Programmes
zu fordern, wenn noch kein solches besteht. AufSerdem kénnen MafSnahmen gem IG-L,
also va zusitzliche Verkehrsbeschrinkungen, gefordert werden.*® Ziel des Rechtsschutzes
ist es nach der LuftqualitdtsRL, den Zeitraum der Nichteinhaltung so kurz wie moglich
zu halten. Hintergrund dafiir ist natiirlich der Gesundheitsschutz, da laufende Uberschrei-
tungen fiir besonders verletzliche Personen sogar todlich enden konnen.

2.1. Exkurs: Rechte der betroffenen Offentlichkeit und der Fall Protect

Die Frage, ob und wie weit Einzelpersonen und Umweltschutzorganisationen Rechte in
Umweltfragen haben, ist untrennbar mit dem vélkerrechtlichen Ubereinkommen iiber
den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren
und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten, besser bekannt als Aarbus
Konvention,?' verbunden. Dieser Vertrag, der von O32 und der EU** 1998 unterschrieben
und 2003 ratifiziert wurde, beschéftigt sich primar mit dem individualisierten Schutz der
Umwelt, indem er vorsieht, der (betroffenen) Offentlichkeit gewisse Rechte zu verleihen
und diese somit zum aktiven Umweltschutz zu bewegen. Die Aarbus Konvention funk-
tioniert nach einem Drei-Siaulen-Modell, nimlich Umweltinformation, Beteiligung und
Rechtsschutz. Dieses ist gedanklich aufeinander aufgebaut: Nur wer iiber seine Umwelt
informiert ist, kann sich beteiligen, und wer sich beteiligt, braucht unter Umstanden auch
Rechtsschutz. Wihrend das Recht auf freien Zugang zu Umweltinformationen jeder Per-
son ohne Angabe von Griinden zukommt,** beschranken sich Beteiligung und Rechts-
schutz auf Personen, die von Umwelteingriffen betroffen sind. Die Definition dieser Be-
troffenheit liegt bei den MS der Konvention, umfasst aber jedenfalls Umweltschutzorga-
nisationen.’® Wihrend O hier mit der Schutznormtheorie einen sehr engen Kreis der
potentiell betroffenen Personen zieht, gehen andere Lander so weit, jeder Person etwa
Klagerechte einzurdumen.

29 Anerkannte Umweltorganisationen sind nach § 19 Abs 7 UVP-G Vereine oder Stiftungen, die gemeinniitzig sind, de-
ren Zweck der Schutz der Umwelt ist, die (im Fall von Vereinen) mind 100 Mitglieder haben und die durch die BMNT
per Bescheid anerkannt wurden.

30 Vgl dazu unter 2.2.

31 Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und
den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten, 25.6.1998,2161 UNTS 447.

32 BGBIIII2005/88.

33 Beschluss 2005/370/EG des Rates vom 17.2.2005 iiber den Abschluss des Ubereinkommens iiber den Zugang zu In-
formationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltan-
gelegenheiten im Namen der Europiischen Gemeinschaft, ABI L 2005/124, 1.

34 Umgesetzt in der Umweltinformationsrichtlinie, ABl L 2003 /41, 26; und Umweltinformationsgesetzen des Bundes
(BGBI 1993/495) sowie der Lander (bspw Stmk LGBI 2005/65).

35 Art2Z 5 Aarhus Konvention.

36 Etwa Frankreich im Rahmen einer actio popularis (Popularklage), in der die Einhaltung von Rechtsvorschriften des
Umweltrechts eingefordert werden kann, ohne den Nachweis der personlichen Betroffenheit erbringen zu miissen;
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O weigert sich trotz Unterschrift unter und Ratifikation der Aarbus Konvention, der be-
troffenen Offentlichkeit in allen relevanten umweltrechtlichen Verfahren Beteiligungs-
rechte einzurdumen bzw Rechtsschutz zu gewihren.?” Da jedoch auch die EU die Kon-
vention ratifiziert hat, ist sie Bestandteil des Unionsrechts, zumindest in den Bereichen
der Unionszustandigkeit.’® Im Fall Protect, den der EuGH im Dezember 2017 entschied,
hielt er konkret fiir O fest, dass in unionsrechtlich determinierten Materien aufgrund
der Aarbus Konvention im Zusammenspiel mit dem Recht auf ein faires Verfahren gem
Art 47 Grundrechtecharta® der § 8 AVG dahingehend auszulegen ist, dass in wasser-
rechtlichen Verfahren auch Umweltschutzorganisationen Parteistellung zu gewahren ist.
Besondere Kraft hat dieses Urteil auch deshalb, weil es sich auf alle unionsrechtlich de-
terminierten Umweltmaterien umlegen lasst und daher auch fur Arten- und Habitats-
schutz, Luftqualitat, Abfallwirtschaft und dgl relevant ist. Der VwGH, der auch im Aus-
gangsfall vorgelegt hatte, legte das Urteil Protect auf das osterr Luftqualitdtsrecht um,
indem er einer Umweltschutzorganisation das Recht zuerkannte, ein Rechtsmittel in IG-L
Verfahren zu erheben.*

2.2. Luftreinhaltung im Fall Salzburg*

2014 stellte erstmals eine Umweltschutzorganisation in O einen Antrag auf Maffnahmen
nach dem IG-L wegen Uberschreitung der Grenzwerte fiir NO, an mehreren Messstellen
in Salzburg.* Adressat war der Salzburger LH als firr Luftreinhaltepldne zustindige Be-
horde. Das Antragsrecht stiitzte sich auf Art 9 Abs 3 Aarbus Konvention iVm dem Recht
auf effektiven Rechtsschutz sowie die Bestimmungen des Art 23 Abs 1 LuftqualitatsRL
und den diesen umsetzenden § 9a IG-L. Nach diesen Regelungen sind die MS verpflich-
tet, Luftqualititsprogramme zu erstellen, wenn die Grenzwerte gem RL tiberschritten
werden. Dass va der Art 23 LuftqualitdtsRL eine Verpflichtung begriindet, da er hinrei-
chend genau ist, hatte der EuGH zuvor bereits bestatigt.** Der Antrag richtete sich auch
auf den Erlass konkreter, geeigneter Mafsnahmen zur Einhaltung der Grenzwerte, da die
Luftreinhalteprogramme selbst keine direkte Bindungswirkung haben. Diese werden
zwar erlassen, rechtlich verbindlich innerhalb des dsterr Systems sind jedoch nur auf den

vgl Ziesche, Rechtsschutz in Umweltangelegenheiten im Ausland (EU), www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/
medien/419/dokumente/vortrag_zschiesche_rechtschutz_in_umweltangelegenheiten_im_ausland.pdf (25.6.2019).

37 Sobeschrinkte sich O bis 2018 darauf, die betroffene Offentlichkeit in Verfahren zur Umweltvertriglichkeitspriifung
zu horen, unter der ,,Schwelle* des UVP-G gab es keine Rechte.

38 Sdazu Schamschula, Hausgemachte Rechtsunsicherheit im Umweltrecht. Sind durch die Nichtumsetzung der Aarhus
Konvention alle Umweltverfahren von nachtriglichen Rechtsmitteln bedroht?, juridikum 2017, 345.

39 ABIC2012/326,391.

40 Dazu gleich unter 2.2.; VwGH 19.2.2018, Ra 2015/07/0074.

41 Vgl auch Rametsteiner/Alge, VwGH stirkt Rechtsschutz durch Aarhus Konvention und EuGH-Rechtsprechung,
RdU 2018, 137.

42 Konkret die Messstellen Salzburg Rudolfsplatz mit dem NO,-Wert von 52 pg/m?®, Hallein B159 mit 43 pg/m’® und
Hallein Autobahn mit 52 pg/m?®; relevanter Grenzwert ist 40 pg/m?.

43 EuGH 19.11.2014, C-404/13, Client Earth, ECLI:EU:C:2013:805.
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Programmen beruhende konkrete VO, bspw mit Verkehrsregelungen. Solche geeigneten
Mafnahmen wurden im Antrag beispielhaft aufgezihlt, jedoch wurde keine konkrete
Mafinahme beantragt, um den Spielraum der Behorde nicht unrechtmiflig einzuengen.
Der LH von Salzburg liefs den Antrag formell zu, wies ihn jedoch inhaltlich ab, da nach
seiner Auffassung alle geeigneten MafSnahmen getroffen worden seien, um die schnellst-
mogliche Einhaltung der Grenzwerte sicherzustellen. Die beispielhaft vorgeschlagenen
Mafinahmen, wie Temporeduzierungen, sektorale Fahrverbote und Einrichten einer Um-
weltzone, seien laut LH nicht sinnvoll.** Gegen diesen Bescheid erhob die Umweltorga-
nisation Beschwerde beim LVwG, welches jedoch bereits die Frage der Beschwerdelegi-
timation negativ entschied und diese daher als unzulissig zurtickwies.* Das Gericht er-
kannte das Recht von Umweltschutzorganisationen auf ein Rechtsmittel fiir saubere Luft
nicht zu, da das IG-L ein solches expressis verbis nicht vorsah. Die Umweltorganisation
erhob Revision, woraufhin der VwGH 2018 entschied, doch ein solches Rechtsmittel
von Umweltschutzorganisationen zuzulassen.* Das Erk des LVwG wurde aufgehoben,
der Fall im Frithjahr 2019 neu verhandelt. Im Herbst 2018 trat zuvor auch die novel-
lierte Fassung des IG-L in Kraft, welches als Rechtslage zum Zeitpunkt der neuen Ent-
scheidung auch gleich zur Anwendung kam.

Das LVwG Salzburg gab dem urspriinglichen Antrag im April 2019 schliefSlich tw statt.*”
Hinsichtlich zweier Messstellen in Salzburg, bei denen mittlerweile die Grenzwerte knapp
eingehalten wurden, wies das Gericht den Antrag zuriick.*® Fir die Messstelle Autobahn
Hallein, deren Ergebnisse auch fiir 2018 noch Uberschreitungen des Jahresmittelwerts
fir NO, mit einem Wert von 45 pg/m? auswiesen, wurde das Antragsrecht anerkannt
und dem LH aufgetragen, binnen sechs Monaten einen Entwurf fiir ein Luftreinhalte-
programm zu veroffentlichen, das geeignete MafSnahmen enthalten muss, um den Grenz-
wert einzuhalten.

Das Erk ist aus mehreren Griinden bemerkenswert. Es ist das erste Mal, dass eine Um-
weltorganisation erfolgreich einen derartigen Antrag nach IG-L stellte. Trotz einer Ver-
fahrensdauer von iiber fiinf Jahren war immer noch eine Uberschreitung der Grenzwer-
te fiir NO, gegeben, sodass eine Uberarbeitung des Luftreinhalteprogramms notwendig
war. Hervorzuheben ist auch die Frage des Antragsumfanges. Das IG-L sieht in § 9a seit
seiner Novellierung drei mogliche Rechtsmittel der betroffenen Offentlichkeit vor: einen
Antrag auf Erstellung eines Programmes, wenn noch keines besteht, einen Antrag auf
Uberarbeitung eines nicht ausreichenden Programmes und einen Antrag auf ,,Anordnung
von im Programm grundgelegten Maf$nahmen gemaf§ dem 4. Abschnitt mit Verordnung

44 LH Salzburg 14.8.2014,205-01/1785/10-2014.

45 LVwG Salzburg 30.3.2015, LVwG-4/1228/5-20135.

46 VwGH 19.2.2018,Ra 2015/07/0074.

47 LVwG Salzburg 24.4.2019,405-4/1892/1/18-2019.

48 So betrug der Messwert fiir Stickstoffdioxid der Messstelle Hallein B159 2017 noch 40 pg/m?, 2018 nur noch 37 pg/
m?; an der Messstelle Rudolfsplatz wurden 2017 noch 45 pg/m® gemessen, 2018 wurde der Wert von 40 pg/m? er-
reicht und daher nicht ,,iiberschritten®.
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gemifs § 10“. Diese Maffnahmen nach § 10 IG-L sind iW Einschrankungen fiir Anlagen,
va aber fur Verkehr durch Temporeduktionen, Umweltzonen und Beschrankungen be-
stimmter Abgas-Klassen.*

Das LVwG Salzburg wies den Antrag der Umweltschutzorganisation auf konkrete Maf3-
nahmen nach § 10 IG-L mit der Begriindung ab, dass sich das Recht, Mafsnahmen zu
fordern, nur auf jene MafSnahmen beziehen konnte, die bereits in einem geltenden Luft-
reinhalteprogramm vorgesehen, aber noch nicht in Kraft gesetzt waren. Diese Einschrin-
kung ist insofern wesentlich, als dass sie zwar mit dem Wortlaut des § 9a Abs 11 IG-L
ubereinstimmt, gleichzeitig aber die Frage aufwirft, ob sie dem unionsrechtlichen Effek-
tivititsgrundsatz entspricht. Nach diesem urspriinglich vom EuGH?*® entwickelten und
mittlerweile in Art 4 Abs 3 EUV verankerten Grundsatz ist es nicht zulissig, dass die
nationale Ausgestaltung des Rechtsschutzes diesen praktisch unmoglich macht oder ihn
ubermiafSig erschwert. Eng damit verbunden ist die Regel des ,,effet utile, also eine Aus-
legung des Unionsrechts durch nationale Behorden, die die praktische Wirksamkeit si-
cherstellt. Die LuftqualitiatsRL sieht — auch der Rsp des EuGH nach - vor, dass der be-
troffenen Offentlichkeit ein wirksames Rechtsmittel zusteht, um Uberschreitungen von
Luftschadstoff-Grenzwerten zu bekdmpfen. Dass das Luftreinhalteprogramm selbst nicht
verbindlich ist, ist dabei rechtlich wohl unproblematisch, soweit im Ergebnis die Einhal-
tung der Grenzwerte erreicht wird. Rechtlich verbindlich sind nur die darauf basieren-
den VO, mit denen MafSnahmen nach § 10 IG-L angeordnet werden.*' Nach der Inter-
pretation des LVwG Salzburg ist es nicht moglich, im Zuge der Anfechtung eines nicht
geeigneten Luftreinhalteprogramms MafSnahmen zu fordern, die noch nicht im ange-
fochtenen Programm enthalten sind. Sieht ein vorhandenes Programm also gar keine
Mafinahmen oder keine ausreichenden MafSnahmen vor, oder besteht bisher gar kein
Programm, gibt es keine Moglichkeit, diese zu fordern. Erst wenn die Erstellung oder
Uberarbeitung aufgetragen wird, soll es daher moglich sein, per unverbindlicher Stel-
lungnahme konkrete MafSnahmen zu fordern. Ein wirksamer Rechtsbehelf auf solche
besteht daher — der Auffassung des LVwG folgend — nicht, selbst wenn sie zur Zielerrei-
chung unbedingt notwendig waren. Enthalt das neue Programm wieder keine wirksamen
Mafinahmen, wire nur der erneute Antrag auf Uberarbeitung méglich. Es ist daher
hochst fraglich, ob angesichts des Rechts auf schnellstmogliche Einhaltung der Grenz-
werte hier ein wirksamer Rechtsbehelf vorliegt, der dem Effektivitdtsgrundsatz bzw dem
»effet utile“ gentigt.

49 Vgl § 14a IG-L, Abgasklassen sind besser bekannt als EURO-Klassen und beschreiben den Schadstoffausstof§ von
Kraftfahrzeugen.

50 Vgl etwa EuGH 13.7.2006, C-295/04, Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni, ECLI:EU:C:2006:461, C-296/04,
Cannito/Fondiaria Sai, ECLI:EU:C:2006:461, C-297/04, Tricario, ECLI:EU:C:2006:461, C-298/04, Murgolo,
ECLLEU:C:2006:461.

51 Vgl dazu auch Schulev-Steindl, Mogliche (wirksame) Maffnahmen nach dem Immissionsschutzgesetz-Luft, in
Wagner/Kerschner (Hrsg), Immissionsschutzgesetz-Luft (2008) 75.
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2.3. Rechtsschutz der betroffenen Offentlichkeit gegen falsche Messstellen

Grundpfeiler des Luftqualititsschutzes ist das Messstellennetz der Lander. Denn nur, wenn
an den richtigen Stellen gemessen wird und die Ergebnisse reprasentativ sind, lassen sich
die von Luftschadstoffen stark betroffenen Gebiete identifizieren und die notwendigen
MafSnahmen ableiten. Im Umkehrschluss konnen falsch aufgestellte Messstellen das Er-
gebnis verzerren bzw verfilschen. Die Folge ist, dass die Pflicht des Staates fur Luftschutz-
mafSnahmen ungerechtfertigterweise entfallen kann. Einen derartigen Fall brachten Be-
wohner*innen der Stadt Brissel vor Gericht, das an den EuGH vorlegte. Dieser entschied
im Juni 2019 dariiber und stirkte auch hier den Rechtsschutz der betroffenen Offent-
lichkeit. Konkret behandelte der Vorlageantrag zwei Fragen: die Summierung von Mess-
ergebnissen und die Frage der Anfechtbarkeit von Messstellen-Standorten.

Im Grofsraum Briissel stehen zahlreiche Luftmessstellen, wie das die LuftqualitatsRL
normiert. Die RL sieht ein Netz vor, dessen einzelne Standorte nach gewissen Kriterien
auszuwihlen sind.’* So miissen diese etwa reprasentativ sein und verschiedene Szenarien
abdecken, wie etwa eine innerstadtische Autobahn, Griinland etc. Die Stadt Briissel ging
jedoch davon aus, dass nicht die Messungen jeder Messstelle fiir sich von Relevanz wa-
ren, sondern nur ein aus den Ergebnissen gebildeter Mittelwert. Nur wenn dieser tiber-
schritten wurde, sollten daher ein Reinhalteprogramm erstellt und MafSnahmen geplant
werden. Wihrend in Briissel die Standorte entlang viel befahrener StrafSen daher regel-
mifig stark iberhohte Werte zeigten, glichen die Standorte entlang von Grunfliachen den
Schnitt wieder aus, sodass keine Mafsnahmen geplant wurden. Dieser Methode schob
der EuGH nun einen Riegel vor. Der Gerichtshof entschied, dass die RL auf den Schutz
der menschlichen Gesundheit abziele und daher Maf§nahmen notig seien, um den Schad-
stoffausstof§ an der Quelle zu bekampfen. Dementsprechend sei es notwendig, die tat-
sichliche Luftverschmutzung zu kennen, nicht lediglich einen Durchschnitt. ,,Die Uber-
schreitung eines Grenzwerts an nur einer Probenahmestelle reicht daher aus, um die Ver-
pflichtung zur Erstellung eines Luftqualitidtsplans gemafS Art. 23 Abs. 1 der Richtlinie
2008/50 auszulésen®, so der EuGH.** Dies entspricht auch der Praxis in O.

Die zweite Frage, mit der sich der EuGH auseinandersetzte, war die der Anfechtbarkeit
der Standorte von Messgeraten. Die Kldger*innen befiirchteten, dass die Orte, an denen
gemessen wurde, nicht reprasentativ waren und die Ergebnisse daher ,,zu gute“ Luft-
qualititswerte anzeigten. Der Gerichtshof hielt fest, dass auch zur Beurteilung dieser
Frage der Gesundheitsschutz Einzelner im Vordergrund stehe und eine fehlerhafte Ver-
teilung der Messstellen zu nicht ausreichenden Maf$nahmen fithren kénne. Daher mis-
se eine Anfechtung der Standorte der Messstellen fiir die betroffene Offentlichkeit mog-
lich sein.

52 EuGH 26.6.2019, C-723/17, Craeynest et al, ECLI:EU:C:2019:533.
53 Art 7iVm Anh III LuftqualititsRL.
54 EuGH 26.6.2019, C-723/17, Craeynest et al, ECLI:EU:C:2019:533, Rz 67.
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Eine solche Moglichkeit der Anfechtung besteht ex lege in O derzeit nicht, muss nun
aber angesichts der Jud wohl in das IG-L aufgenommen werden. Anh III Abschnitt B
LuftqualitatsRL legt fest, dass die Orte fiir Messstellen so zu wihlen sind, dass sie Daten
iiber Bereiche liefern, die innerhalb von Ballungsraumen die hochsten Konzentrationen
an Schadstoffen aufweisen, denen die Bevolkerung direkt oder indirekt ausgesetzt wird.
Sie haben auflerdem reprisentativ zu sein. Auch die Mindestzahl der Messstellen lasst
sich der RL entnehmen. In O ist deren Standort in der IG-L-Messkonzept-VO 2012 — je
nach Ort mehr oder weniger genau — geregelt.”s Als Rechtsmittel der betroffenen Offent-
lichkeit gegen diese VO kommen derzeit zwei Varianten in Betracht: Der Individualan-
trag®® zur Anfechtung der VO vor dem VfGH, da das Recht auf saubere Luft und kor-
rekte Messung durch falsche Aufstellung der Messstellen verletzt wurden, indem die VO
nicht den Voraussetzungen des IG-L genugt. Ein Problem ist hier die hohe Schwelle, die
der VEGH an die formellen Kriterien fur Individualantrage anlegt. Alternativ kommt ein
Analogieschluss in Betracht, der die im IG-L vorgesehenen Rechtsmittel der betroffenen
Offentlichkeit zur Anfechtung von Luftreinhalteprogrammen nach § 9a IG-L zum Vor-
bild nimmt. So konnte ein Antrag auf Relokalisierung der Messstellen an die BMNT ge-
stellt werden, deren bescheidmiflige Erledigung auch einer verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle zuginglich wire. Diese Variante hatte der VwGH urspriinglich im Salzburger
Fall vor der Umsetzung im IG-L als zuldssig erachtet, allerdings auf das nicht normative
Programm bezogen und nicht auf konkrete VO, deren Prufung eigentlich ausschliefslich
dem VfGH vorbehalten ist.””

3. Fazit

Das Luftreinhaltungsrecht ist ob der unmittelbar gesundheitsrelevanten Auswirkungen
ein wichtiges Bsp fur eine Materie, die direkt dem Schutz von Einzelpersonen dient. Auch
wenn die RL urspriinglich nicht direkt an Einzelpersonen adressiert war, hat der EuGH
den Schutz ebendieser als zentrales Element der RL identifiziert und gibt folgerichtig der
betroffenen Offentlichkeit Schritt fiir Schritt mehr Rechte bzw weitet den Rechtsschutz
sowohl fur Einzelpersonen als auch Umweltschutzorganisationen aus. Gesetzgeberisch
war O in den letzten Jahren nur dann aktiv, wenn dies aufgrund von E des EuGH bzw
des VwGH notwendig wurde. Eigene Initiativen waren nicht zu erkennen. Das Rechts-
gebiet ist seit Inkrafttreten der RL stark durch die Jud beeinflusst, sowohl auf europa-

55 Wihrend in Wien etwa das AKH als Standort bestimmt wird, wird fiir Innsbruck nur ,,Zentrum* als Ort angegeben
und somit ein groflerer Spielraum eingerdumt; BGBI 11 2017/208.

56 Art 139 B-VG.

57 Wihrend kompetenzrechtlich die BMNT fiir die IG-L-Messkonzept-VO zustindig ist und Rechtsmittel gegen die
Aufstellung daher an diese zu stellen sind, konnte auch argumentiert werden, dass die LH als tatsichlich aufstellende
Behorden durch faktisches Verwaltungshandeln die genaue Lage der Messstellen in Auslegung der VO festlegen. Die
Lage ist unionsrechtlich determiniert, eine Aufstellung am falschen Ort wiirde daher eine unionsrechtswidrige Aus-
legung der VO bedeuten, die als schlichte Hoheitsverwaltung mit Beschwerde beim VwG gem Art 130 Abs 1 Z2 B-VG
anfechtbar wire.
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ischer®® als auch nationaler*® Ebene. Aufgrund der Tatsache, dass mehrere in der Luft-
qualitdtsRL genannte und zu beschriankende Emissionen sowie die den Verkehr betref-
fenden moglichen Mafsnahmen direkt klimawirksam sind, kann bei den Rechtsmitteln
auch von ,,Klimaklagen im weiteren Sinn“®° gesprochen werden.

Die Bedeutung der Anfechtung bestehender Luftreinhalteprogramme durfte angesichts
leichter Verbesserungen der Luftqualitit in O¢! vorerst zuriickgehen. Die Grenzwerte,
die die WHO empfiehlt, konnten allerdings demnichst verschirft werden, Expert*innen
gehen von einer gesundheitsschiddigenden Wirkung von Luftschadstoffen bereits bei deut-
lich niedrigeren Belastungen aus. ® Da die Grenzwerte der RL bzw des IG-L auf den
Empfehlungen der WHO basieren, konnte eine entsprechende Verscharfung der recht-
lichen Grundlagen folgen. Dies konnte zu einem erneuten Bedeutungsgewinn der Rechts-
behelfe der betroffenen Offentlichkeit fithren. Die Luftreinhaltung bleibt also sowohl
angesichts der akuten Gesundheitsgefahr fiir Mio von Menschen als auch der indirekten
Wirkungen auf die Klimakrise weiterhin ein hochspannendes Thema.

Mag. Gregor Schamschula arbeitet als Umweltjurist und Leiter des Bereichs Biirger *innenbeteiligung und Recht bei der
osterr Umweltschutzorganisation OKOBURO — Allianz der Umweltbewegung; gregor.schamschula@oekobuero.at

58 EuGH 25.7.2008, C-237/07, Janecek, ECLI:EU:C:2008:447; EuGH 19.11.2014, C-404/13, ClientEarth,
ECLI:EU:C:2013:805; EuGH 26.6.2019, C-723/17, Craeynest et al, ECLI:EU:C:2019:533.

59 VwGH 25.10.2017,Ro0 2017/07/0020; VwGH 19.2.2018, Ra 2015/07/0074.

60 Vgl Fitz, Klimakrise vor Gericht. Klagen als ultima ratio im Klimaschutz? juridikum 2019, 105.

61 Vgl bspw Daten des Umweltbundesamtes fiir den Emissionstrend NO,, zu Uberschreitungen kommt es nur noch an
wenigen Messstellen im stidtischen Umfeld; Umweltbundesamt, Stickstoffoxide, www.umweltbundesamt.at/
umweltsituation/luft/luftschadstoffe/nox/ (19.8.2019).

62 WHO, Ambient (outdoor) air quality and health, www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/ambient-(outdoor)-
air-quality-and-health (25.6.2019).
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100 Jahre Frauen am Juridicum

Maria Sagmeister

Wahrend die Universitiat Wien bekanntlich kiirzlich 650 Jahre alt wurde, ist das Frauen-
studium erheblich junger — Frauen waren mehr als 500 Jahre von der Universitat aus-
geschlossen. 1897 wurden sie erstmals an der philosophischen Fakultit zugelassen, 1900
folgte die medizinische und erst seit 1919 haben Frauen Zugang zum rechtswissenschaft-
lichen Studium. Nur widerwillig stellt sich bei einem solchen Jubilaum Feierlaune ein.
Die jahrhundertelangen Ausschliissse machen wiitend, sie machen aber auch die Errun-
genschaften einzelner Frauen sowie der feministischen Rechtswissenschaften umso be-
wundernswerter.

Es soll jedenfalls Anlass sein, sich kurz an den mithsamen Einzug von Frauen an dieser
Fakultdt und an einige Pionierinnen zu erinnern.!

Am 1.5.1899 hatte Prof. Edmund Bernatzik einen Antrag auf Zulassung von Frauen an
die rechtswissenschaftliche Fakultit gestellt. Er argumentierte nicht nur, dass nachdem
Frauen 1892 zur Matura zugelassen worden waren, die Zulassung zu samtlichen Studien
logisch darauf folgen miisse, sondern verwies auch auf die Erwerbsfreiheit nach Art 18
StGG und den Fleif3, derjenigen Frauen, die bereits als Hospitantinnen Vorlesungen be-
suchten.? Seit 1878 durften Frauen, mit Zustimmung der Fakultdt und des zustandigen
Professors Vorlesungen besuchen, jedoch keine Priifungen ablegen.? Bernatziks Gutach-
ten fand zwar eine Mehrheit in der Professorenkurie, doch das Ministerium lehnte die
Zulassung mit Verweis auf die Ausschlisse von Frauen vom Staatsdienst weiterhin ab.*
So wurde in einer Art Henne-Ei-Spiel der eine Ausschluss mit dem anderen begriindet,
anstatt beide zu beseitigen.

Auch die Ausgeschlossenen selbst, insbesondere die Frauenvereine, brachten die Ange-
legenheit immer wieder vor Universitits- und Unterrichtsbehorden.’ Die beiden um 1900
gegriindeten Wiener Vereine Akademischer Frauenverein und Verein fiir erweiterte Frau-
enbildung richteten am 2.6.1916 eine Petition zur Zulassung von Frauen zum Studium
der Jurisprudenz an den akademischen Senat der Universitit Wien, an das Unterrichts-

1 Wie es auch zum 75. Jubilium Birgit Feldner in dieser Zeitschrift getan hat, Alle Menschen werden Briider. 75 Jahre
Juristinnen, juridikum 5/1994, 39-41.

2 Koffmahn, Die ersten Frauen an den rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultiten und die gegenwirtige Situation
in Forkl/Koffmahn, Frauenstudium und akademische Frauenarbeit in Osterreich (1968) 30.

3 Koffmahn in Forkl/Koffmahn 30.

4 Reiter, Juristinnenausbildung an der Wiener Universitit. Ein historischer Uberblick, 2007, 18, https://homepage.
univie.ac.at/ilse.reiter-zatloukal/aaalle %20Publ %20in %2 0pdf/Reiter-RewiStudiumWien.pdf (17.9.2019).

5 Koffmahn in Forkl/Koffmahn 31.
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sowie an das Justizministerium. Damalige Vorsitzende des Akademischen Frauenvereins
war Maria Hafferl-Bernatzik, Tochter des besagten Professors, die am 22.5.1922 als
dritte Frau an der Universitit Wien zum Doktor iuris promovieren wird.°

Der akademische Senat wies das Ansuchen der Fakultit zu, die es auf unbestimmte Zeit
vertagte.” Zum aktuellen Zeitpunkt wiirde die Zulassung von Frauen eine Benachteili-
gung der ,,unter den Waffen stehenden mannlichen Studierenden® bedeuten.® Gerade in
den Kriegsjahren hiuften sich allerdings Gesuche zur Zulassung’, so wurde am 9.12.1917
die Rechtsakademie fiir Frauen eroffnet, gegrindet durch ein privates Kuratorium unter
dem Vorsitz von Prof. Bernatzik. Das langfristige Ziel blieb nach wie vor die Zulassung
zum ordentlichen Studium, derweil sollte aber immerhin ,,dem Bediirfnis nach juristi-
scher Ausbildung beziehungsweise Vorbildung des weiblichen Geschlechts Rechnung ge-
tragen werden.“!°

Nach Ende des ersten Weltkriegs wurde dieses Ziel schliefSlich erreicht und das Studium
des Rechts auch Frauen zuganglich: Am 22.4.1919 erlief§ das Staatsamt fur Inneres und
Unterricht eine Vollzugsanweisung, die Frauen den Zugang zum rechts- und staatswis-
senschaftlichen Studium, zu den Staatspriifungen und zum Doktorat der Rechte und der
Staatswissenschaften eroffnete.!! Zunichst machten nicht allzu viele Frauen von dem
neuen Recht Gebrauch, ihr Anteil an den Studierenden betrug anfangs kaum 5§ %.2 In
den ersten zehn Jahren promovierten insgesamt nur 76 Frauen.'

Als erste Frau promovierte am 13.6.1921 Marianne Beth in Wien zur Doktorin utrius-
que iuris.'* Geboren 1890 als Marianne Weisl wurde sie privat unterrichtet und legte
ihre Priffungen an einem Knabengymnasium ab. Beth studierte zunichst Orientalistik.
1912 promovierte sie zum Doktor' der Philosophie und wurde nur wenige Wochen da-
nach Mutter ihres ersten Kindes. 1919 folgte dann das Studium des Rechts, nach ihren
eigenen Aussagen nicht nur, ,um des Jus selbst, sondern auch um all meiner Reformge-
danken und Pline willen“.'® Sie publizierte kritisch bspw zur Rechtsstellung der Frau,
zum Eherecht, zur Eignung von Frauen zum Richter_innenberuf.'"” 1928 wurde sie als
erste Frau in die Wr Anwaltsliste eingetragen und grundete noch im selben Jahr zusam-

Lind, Das Frauenstudium in Osterreich, Deutschland und in der Schweiz, Diss iur Universitit Wien 1961, 87.

Koffmahn in Forkl/Koffmahn 31.

Lind, Frauenstudium 89.

9 Koffmahn nennt etwa Marie Benies, Hedwig Kuranda, Helene Kolischer-Sperber und Grete Blatt-Tschiassny, 32-33.

10 Koffmabn in Forkl/Koffmahn 32.

11 Koffmahn in Forkl/Koffmahn 33.

12 Koffmahn in Forkl/Koffmabn 33 mVa STGBL Nr 250.

13 Reiter-Zatloukal, 100 Jahre Jus-Studium fiir Frauen, https://geschichte.univie.ac.at/de/artikel/100-jahre-jus-studium-
fuer-frauen (20.9.2019).

14 Koffmahn in Forkl/Koffmahn 33.

15 Erstseit 2002 sind akademische Grade in der ausgeschriebenen Form sowohl in der weiblichen als auch in der mann-
lichen Form zu verleihen, vgl § 88 UG, BGBI 2002/120.

16 Beth in Kern, Fiihrende Frauen Europas in 16 Selbstschilderungen (1928) 109.

17 Reiter-Zatloukal/Sauer, Die Pionierinnen der osterreichischen Rechtsanwaltschaft, in Osterreichisches Anwaltsblatt

2013/3,109-112,110.
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men mit Wilbelmine Lowenstein-Brill den Verein berufstitiger Frauen in Wien.'s Kon-
zipientin war sie in der Kanzlei ihres Vaters. Der hohe Bildungsstand und die Unterstiit-
zung durch den Vater war fiir viele der frithen Studentinnen wichtig, laut Koffmahn war
die soziale Herkunft unter den ersten Studentinnen noch homogener als unter ihren
mannlichen Kollegen.!” Nach dem ,,Anschluss“ 1938 wurde Beth als ,,Judin“ (sie war
anlisslich ihrer Hochzeit zum christlichen Glauben konvertiert) von der Anwaltsliste ge-
strichen und verlie} O mit ihrem zwangspensionierten Mann. Sie lebte bis zu ihrem Tod
1984 in den USA, wo sie nicht mehr als Juristin titig sein konnte und unterrichtete.?
Thr folgten 1922 Helene Mayer und die bereits erwahnte Maria Hafferl-Bernatzik als
Pionierinnen an der Wr Fakultat. In Graz war im selben Jahr Ilse Knapitsch (spater Jak-
sche) die erste Frau, die promovierte, in Innsbruck 1923 Maria Fischer (spiter Lanner).?!
Erste ordentliche Professorin am Juridicum wurde die Romanistin Sybilla Bolla-Kotek
—sage und schreibe im Jahr 1958.22 Heute, gut 60 Jahre spater, sind 12 von 43 ordent-
lichen Professor_innen am Wr Juridicum Frauen, das sind 27,9 %, womit die Fakultit
ganz knapp unter dem universititsweiten Durchschnitt von 29 % liegt.?

Der Professor_innenanteil steigt zwar stetig, allerdings — und das ist ein universititswei-
tes und nicht spezifisch rechtswissenschaftliches Problem — bei weitem nicht parallel zum
Anteil an studierenden Frauen und Absolvent_innen. Von ,,Karrierestufe zu Karrierestu-
fe« verringert sich der Frauenanteil:** Knapp 40 % liegen zwischen den Anteilen von
Frauen bei Master-/Diplomabschliissen und Professuren, 25 % zwischen Doktoratsab-
schliissen und Professuren. Flexibilitit und Mobilitat zdhlen heute zu den selbstverstand-
lichen Anforderungen einer wissenschaftlichen Karriere. Gerade am Anfang einer sol-
chen, wird kein Hehl daraus gemacht, dass Sicherheit und Planbarkeit fiir die nachsten
Jahre erstmal abzuschreiben sind. Dies ist insgesamt hochst problematisch, betrifft Frau-
en aber zudem starker als Manner, da sie nach wie vor die Hauptlast fir die Vereinbar-
keit von Familie und Beruf tragen. Hier gilt es anzusetzen, auch mit den Mitteln des
Rechts, zu denen uns vor 100 Jahren der Zugang erkampft wurde.

MMag.* Maria Sagmeister ist Mitherausgeberin des juridikum; maria.sagmeister@univie.ac.at

18 Stéckl, Die Juristin im freien Beruf und in der 6ffentlichen Verwaltung, in Forkl/Koffmahn 86-89, 87.
19 Koffmahn in Forkl/Koffmahn 35.

20 Reiter-Zatloukal/Sauer, Osterreichisches Anwaltsblatt 2013/3, 111.

21 Koffmahn in Forkl/Koffmahn 33.

22 Reiter, JuristInnenausbildung 19.

23 Universitit Wien, Gender im Fokus 6, 92, 96.

24 Bukowska/Schlogl/Schop, Einleitung in Universitit Wien, Gender im Fokus 6, 8.
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