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Corona und der Rechtsstaat

Die juridikum-Redaktion

Mitte April 2020. Das neuartige Coronavirus (COVID-19)! grassiert weltweit und die
,,Coronakrise“ erschiittert nicht nur Osterreich. Die auf Basis des 1. COVID-19-Maf3-
nahmengesetzes? angeordneten massiven Grundrechtseingriffe wurden grofSteils ohne
Verhaltnisma@igkeitsprifung erlassen.> Als die ersten Einschrankungen des taglichen
Lebens per Verordnung erlassen wurden, waren relevante Daten und genaues Wissen
noch nicht vorhanden, um in einer detaillierten Rechtfertigung darzulegen, wie genau
der angestrebte Zweck erfiillt werden soll.* Dennoch mussten — soweit der aktuelle Wis-
sensstand® — die Mafsnahmen schnell gesetzt werden, um tiberhaupt wirksam werden zu
konnen und eine gefihrliche Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhindern. Der
Umfang einer Grundrechtsabwigung ist faktisch auch durch die jeweilige Datenlage be-
grenzt. Anhaltende MafSnahmen miissen regelmafSig auf ihre Verhaltnismafigkeit tiber-
prift und ihre Wirksamkeit evaluiert werden.® Es gehort unter diesen Umstidnden auch
zu einer sauberen VerhiltnismafSigkeitsprifung, durch Tests die tatsichliche Durchseu-
chungsrate, die Anzahl von Personen mit Antikorpern und die Wahrscheinlichkeit von
Ubertragungen in unterschiedlichen Situationen (in geschlossenen Riumen, im Freien,
iiber Oberflachen, etc) festzustellen.

1. Rechtsstaatsdefizit: Unrichtige Interpretationen durch die Regierung

Die Exekutive, Regierung sowie Sicherheitsbehorden, stellt die Rechtslage unrichtig dar. Die
Inhalte der Verordnungen werden offentlich weitaus restriktiver interpretiert, als rechtlich
vorgesehen. Dies zB in der Frage, ob Besuche in privaten Haushalten nach der Betretungs-V’
erlaubt oder verboten seien. Behauptet wurde ein solches Verbot von Bundesminister
Anschober in der Pressekonferenz vom 6.4.2020. Auch die Information auf der Webseite des
Sozialministeriums auf die Frage ,,Darf ich meine Oma besuchen oder sie zu mir einladen?

1 Vgl Sozialministerium, Neuartiges Coronavirus (COVID-19), www.sozialministerium.at/Themen/Gesundheit/
Uebertragbare-Krankheiten/Infektionskrankheiten-A-Z/Neuartiges-Coronavirus.html (18.4.2020).
BGBI12020/16 idF BGBI12020/23.

Vgl zB 396/IA 27. GP, Initiativantrag iiber das 1. COVID-19 Gesetz.

396/1A 27. GP.

Sill, Wettlauf gegen die Zeit bei Coronavirus, orf.at 12.3.2020, https://orf.at/corona/stories/3157590/ (17.4.2020).
Lachmayer, Rule of Law Lacking in Times of Crisis, verfassungsblog 28.4.2020, https://verfassungsblog.de/rule-of-
law-lacking-in-times-of-crisis/ (29.4.2020).

7 BGBII12020/98.
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134 Die juridikum-Redaktion, Corona und der Rechtsstaat

lautete zunichst: ,,Nein. Es soll zu Ostern weiterhin auf Feiern verzichtet werden, da nach
wie vor ein Risiko besteht, durch soziale Kontakte das Coronavirus zu verbreiten“.® In der
ZIB2 am 7.4.2020 dazu befragt, tut Kanzler Kurz die Bedenken mit der Bemerkung ab, das
seien ,,juristische Spitzfindigkeiten“. Dies wurde vielfach kritisiert,” da aus dem Wortlaut der
Betretungs-V und insb aus deren § 2 Z 5 nicht unmittelbar hervorgeht, dass Besuche in Pri-
vatwohnungen nicht erlaubt seien. Kritik an der Rechtsstaatlichkeit der Corona-MafSnah-
men gab es von vielen Seiten: So gehe zB die Ausgangsbeschrankungen-V weiter als die Ver-
ordnungsermachtigung in § 2 COVID-19 Mafsnahmengesetz!® und die Gesetze seien auf
verfassungswidrige Weise riickdatiert worden.!' Am 10.4.2020 waren schon 20 Antrige zur
Priifung von Corona-MafSnahmen beim VIGH eingelangt.'? Doch wird tiber diese wohl erst
entschieden, wenn sie nicht mehr angewendet werden.

Die Regierung verlasst sich derweil auf die Steuerungsmacht ihrer 6ffentlichen Aussagen.
Anstatt Verordnungen mit dem fiir notwendig erachteten normativen Gehalt zu erlassen,
wird suggeriert, die Rechtslage sei ohnehin schon so, wie gewtinscht. Dies erscheint nicht
nur — auch aus Perspektive der Regierenden — wenig zielfiihrend, es ist jedenfalls nicht
im Sinne der Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit: Es muss nachvollziehbar sein,
welches Verhalten normgetreu und welches Verhalten strafbar ist. Regierungshandeln,
wie alles staatliche Handeln in einem Rechtsstaat, muss in determinierten Rechtsformen
erfolgen, gerade damit es tiberpriifbar ist.

2. Folgen und Nebenwirkungen

Durch die Coronapandemie treten strukturelle Probleme besonders zu Tage, etwa wenn
Gruppen, beispielsweise unrechtmafSig authiltige Fremde, vom Zugang zur Gesundheits-
versorgung ausgeschlossen werden." Durch diese Ausgrenzung kann eine Gefahr fir die

8  Sozialministerium, Coronavirus — hiufig gestellte Fragen, www.sozialministerium.at/Informationen-zum-Coronavi-
rus/Coronavirus---Haeufig-gestellte-Fragen.html (Stand 6.4.2020). Die Homepage wurde inzwischen angepasst, vgl
NN, Website geindert: Private Treffen , natiirlich® nicht verboten, orf.at 27.4.2020, https://orf.at/stories/3163467/
(30.4.2020).

9 Negwer/Meditz, Was die Betretungsverordnung wirklich verbietet und was nicht, diepresse.com 10.4.2020, www.
diepresse.com/5798542 (11.4.2020); Janik, Corona-Verbot: Es ist mehr erlaubt, als wir glauben, Addendum
07.04.2020, www.addendum.org/coronavirus/was-ist-erlaubt/ (11.4.2020); Wélfl, Polizei in der Corona-Krise: Har-
te Strafen, grof8er Spielraum, viel Unsicherheit, moment.at 7.4.2020, www.moment.at/story/polizei-der-corona-
krise-harte-strafen-grosser-spielraum-viel-unsicherheit (11.4.2020).

10 BGBI12020/12 idF BGBI12020/23; vgl auch Noll, Corona-Krise: Der Verordnungsstaat, derstandard.at 25.3.2020,

www.derstandard.at/story/2000116124769 (12.4.2020).

Matzka, Husch-pfusch-Gesetze, zahllose Erlisse: Das Virus im Mafinahmengesetz, derstandard.at v 7.4.2020, www.

derstandard.at/story/2000116589247 (12.4.2020).

12 APA, Corona-Mafinahmen: Schon 20 Antrige beim VfGH eingelangt, diepresse.com 10.4.2020, www.diepresse.
com/5798733 (12.4.2020). Wohl auch aufgrund dieser Kritik, lisst Gesundheitsminister Anschober die Gesetze und V
auf ihre Verfassungskonformitit tiberpriifen; APA, Anschober lisst Gesetze und Verordnungen evaluieren, diepresse.
com 15.4.2020, www.diepresse.com/5800441 (18.4.2020).

13 Vgl Hinterberger/Klammer, Der Rechtsstatus von Geduldeten unter besonderer Beriicksichtigung des unionsrecht-
lichen Grundrechts der Menschenwiirde in Salomon (Hrsg), Der Status im europiischen Asylrecht (2020) 315 (334 f).
Die Autoren argumentieren in diesem Beitrag, dass dies mit Art 1 GRC nicht vereinbar ist (349).
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Gesundheit der Gesamtbevolkerung entstehen, wenn ansteckende Krankheiten nicht er-
kannt werden konnen. Gesundheitsversorgung fiir alle Menschen unabhingig von ihrem
Aufenthaltsstatus ist auch aus diesem Grund unumganglich. Zudem werden dringende
Operationstermine verschoben, woraus ,,Kollateralschaden“!* fir das Gesundheitssys-
tem entstehen konnten.

Durch die derzeitige Krise wird offensichtlich, wie ungleich Ressourcen gesellschaftlich
verteilt sind. Der durch das Coronavirus bedingte Ausnahmezustand schirft den Blick
auf bestehende soziale Ungleichheiten: Allen voran geschlechtsspezifische Ungleichhei-
ten, denn die gegenwirtig als ,,Systemerhalter*innen“ Bezeichneten sind mehrheitlich
weiblich, was sich jedoch bisher weder in entsprechender gesellschaftlicher Anerkennung
noch in gerechter Entlohnung ausdriickt.” Zugleich wurde durch die Wiedereinfithrung
von Grenzkontrollen das Asylrecht teilweise ausgesetzt. Osterreich geht sogar so weit,
einen de facto Einreisestopp fiir Asylwerber*innen zu erlassen.'® Dass dies ganz offen-
sichtlich gegen die GFK verstof3t, kann an dieser Stelle nur angeschnitten werden.!”

3. Fine Debatte einlauten

Hier und heute konnen wir im Grunde erst Fragen aufwerfen: Welche Verbote und
Grundrechtseingriffe tragen tatsachlich dazu bei, das Gesundheitssystem nicht zu tiber-
lasten? Sind die Eingriffe verhaltnismifig? Welche sind tiberbordend? Werden andere
Gefahren fur die Gesundheit, wie etwa die Folgen von verschobenen Operationen, dabei
mitbedacht? Welche Interessen werden dabei wie stark beriicksichtigt? Miissen wir hin-
nehmen, dass Mafsnahmen, die die Wirtschaft beeintrachtigen, frither gelockert werden,
als jene, die in unser Privatleben eingreifen?

Als juridikum fragen wir uns schlieSlich auch, welche Rolle die kritische Rechtswissen-
schaft in dieser Entwicklung spielt. Jedenfalls heifdt es, wachsam zu bleiben, wenn es an
die Lockerung und Aufhebung der Mafinahmen und die Bearbeitung der kommenden
Wirtschaftskrise geht. Dariiber hinaus zwingt Corona zur Selbstreflexion: Sich auf ein-
mal in der Lage zu befinden, MafSnahmen vortibergehend zu befurworten, die aus ge-
wohnt kritischer Grundrechtsperspektive die Alarmglocken schrillen lassen, bereitete
wohl so manchen Kopfzerbrechen. Einige dufSerten bereits zu Beginn ganz fundamenta-

14 APA, Arzte warnen vor medizinischen Kollateralschiden, orf.at 15.4.2020, www.orf.at//stories/3161923 (15.4.2020).

15 Vgl NN, Frauen, die das System erhalten, wienerzeitung.at 21.3.2020, www.wienerzeitung.at/nachrichten/politik/
oesterreich/2055175.html (17.4.2020).

16 Vgl mwV Hinterberger, Osterreich setzt das Asylrecht aus, verfassungsblog 26.4.2020, https://verfassungsblog.de/
oesterreich-setzt-das-asylrecht-aus/ (28.4.2020).

17 UNHCR, Key Legal Considerations on access to territory for persons in need of international protection in the con-
text of the COVID-19 response, https://reliefweb.int/report/world/key-legal-considerations-access-territory-persons-
need-international-protection-context (18.4.2020); EK, COVID-19: Temporary Restriction on Non-Essential Travel
to the EU, COM(2020) 115 final; EK, COVID-19: Guidance on the implementation of relevant EU provisions in the
area of asylum and return procedures and on resettlement, C(2020) 2516 final, 1, 3; Hinterberger, Art 9 GFK in
Hruschka (Hrsg), GFK-Kommentar (2020) iE Rn 2, 5.
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le Kritik.'® Auch innerhalb der Redaktion gab und gibt es sehr unterschiedliche Meinun-
gen zur VerhiltnismafSigkeit der ergriffenen Mafsnahmen. Dieser vor.satz soll daher eine
Debatte einlauten, die verteilt tiber die kommenden Hefte die rechtlichen Entwicklungen
rund um die Coronapandemie und ihre Folgen im Auge behalten und aus verschiedenen
juristischen und interdisziplindren Perspektiven beleuchten wird. Wir freuen uns auf Ein-
reichungen!

Sie erreichen die juridikum-Redaktion unter organisation@juridikum.at

18 Lepsius, Vom Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien in der Corona-Pandemie, verfassungsblog.de 6.4.2020,
https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-pandemie/ (20.4.2020).

© Verlag Osterreich 2020



juridikum 2/2020 Inhalt 137

Inhaltsverzeichnis

vor.satz

133

Corona und der Rechtsstaat
Die juridikum-Redaktion

call for papers

139

Call for Papers
»Rechtsstaat und Demokratie unter Druck — Perspektiven in der sozialen und
okologischen Krise

merk.wiirdig

141

145

150

154

157

Aktuelles zum Sozialhilfe-Grundsatzgesetz

VFGH 12.12.2019, G 164/2019 ua: Hichstsdtze fiir Kinder sowie ,,Arbeitsqualifizierungs-
bonus“ verfassungswidrig

Marina Kaspar

FufSballfans unter Generalverdacht

Der ,,Rapidkessel“ und seine Folgen

Mahriah Zimmermann / Matej Zenz

Empirie des Paragraphenautomaten

Rechtssoziologische Eckpfeiler meiner Kollektivitditsforschung
Petra SufSner

Gender im Volkerrecht

Rezension

Verena Pirker

Neuere Entwicklungen im Europdischen Asylrecht

Rezension
Jakob Fux

recht & gesellschaft

160

170

180

191

203

Die Cloud, Territorialitit und Souveranitit
Grengziiberschreitender Datenzugriff und politische Verfolgung
Elisabeth Niekrenz

Souverinitit und Staatlichkeit in Zeiten der Klimakrise

Dietrun Schalk

Die Utopie einer digitalen Richterschaft

Amadeus M. Mader

Der AMS-Algorithmus.

Transparenz, Verantwortung und Diskriminierung im Kontext von digitalem
staatlichem Handeln

Ben Wagner / Paola Lopez / Florian Cech / Gabriel Grill / Marie-Therese Sekwenz
Menschenrechtliche Sorgfaltspflichten fiir die Textilindustrie — europdische oder

osterreichische Regelungskompetenz?
Susanne Gstottner / Konrad Lachmayer

thema

213

216

227

237

Vorwort der Gastherausgeber_innen: Zukunft

Angelika Adensamer / Nora Pentz / Valerie Purth

Gleiche Elternschutzrechte fiir alle Eltern

Wie das Recht zu einer gerechteren Verteilung unbezablter Sorgearbeit beitragen kann
Maria Sagmeister

Liberalisierung des Suchtmittelrechts: Faktische Realitit — gesetzliche Utopie?

Lisa Rosler

AufSer Kontrolle?

Misshandlungsvorwiirfe gegen die Polizei: Herausforderungen einer menschenrechtskonformen
Umsetzung einer unabhingigen Ermittlungsstelle

Teresa Exenberger

© Verlag Osterreich 2020



138

249 Staatsangehorigkeit aufriumen

Inhalt

Ausgewihlte Aspekte in der Debatte um ein zeitgemdfes Staatsbiirgerschaftsgesetz

Antonia Wagner

260 Recht auf Umweltschutz und Recht der Umwelt auf Schutz
Ansdtze zur rechtlichen Sicherstellung einer langfristig intakten Umuwelt

Priska Lueger
nach.satz

270 Eizellen einfrieren fiir spater?

Die Kontroverse um Social Egg Freezing in Osterreich

Johanna Kostenzer

Impressum

juridikum

zeitschrift fiir kritik | recht | gesellschaft
www.juridikum.at, ISSN Print edition 1019-5394,
ISSN Electronic edition 2309-7477

Herausgeber_innen:

Fiir Context — Verein fiir freie Studien und brauchbare
Informationen (ZVR-Zahl: 499853636) herausgegeben
von: Isabell Doll, Valerie Purth, Maria Sagmeister,
Nikolaus Wieser

Medieninhaber und Verleger:

Verlag Osterreich GmbH

Bickerstrafe 1, 1010 Wien, Tel. 01/610 77
www.verlagoesterreich.at

Abo-Bestellung: +43 1 680 14-0, Fax: -140
E-Mail: order@verlagoesterreich.at
Anzeigenkontakt: Marcus Dalfen

Tel: +43-1-610 77-220, Fax: +43-1-610 77-419
m.dalfen@verlagoesterreich.at (DW 123).
Verlagsredaktion: Mag. Jorg Steiner
j.steiner@verlagoesterreich.at

Preis:

Jahresabonnement: Euro 68,~

Abo fiir Studierende, Erwerbslose,

Zivil- und Prisenzdiener: Euro 25,—
Einstiegsabo: Euro 11,

Einzelheft: Euro 19,

(Alle Preise inkl MWSt, exkl Versandkosten)
Erscheinungsweise: vierteljahrlich

Redaktion:

Angelika Adensamer, Maximilian Blaf$nig, Miriam
Broucek, Isabell Doll, Lorenz Dopplinger, Nina Eckstein,
Jakob Fux, Judith Fitz, Karol Felsner, Umra Gencer,
Paul Hahnenkamp, Philipp Hense-Lintschnig, Kevin
Fredy Hinterberger, Emanuel Matti, Eva Pentz, Nora
Pentz, Marija Petricevi¢, Valerie Purth, Antonia Reiss,
Ines Rossl, Maria Sagmeister, Christoph Stoll, Petra
SufSner, Antonia Wagner, Nikolaus Wieser, Andreas
Wockinger

Wissenschaftlicher Beirat:

Heinz Barta (Innsbruck), Barbara Beclin (Wien),
Katharina Beclin (Wien), Wolfgang Benedek (Graz),
Nikolaus Benke (Wien), Alois Birklbauer (Linz), Sonja
Buckel (Frankfurt am Main), Ulrike Davy (Bielefeld),
Nikolaus Dimmel (Salzburg), Andreas Fischer-Lescano
(Bremen), Bernd-Christian Funk (Wien/Linz), Elisabeth
Holzleithner (Wien), Susanne Krasmann (Hamburg),
René Kuppe (Wien), Nadja Lorenz (Wien), Karin Lukas
(Wien), Eva Maria Maier (Wien), Andrea Maihofer

(Basel), Ugo Mattei (Turin/Berkeley), Alfred J. Noll
(Wien), Heinz Patzelt (Wien), Arno Pilgram (Wien), llse
Reiter-Zatloukal (Wien), Birgit Sauer (Wien), Oliver
Scheiber (Wien), Marianne Schulze (Wien), Alexander
Somek (Wien), Richard Soyer (Wien/Linz), Heinz Stei-
nert 1 (Frankfurt am Main), Bea Verschraegen (Wien/
Bratislava), Ewald Wiederin (Wien), Maria Windhager
(Wien), Michaela Windisch-Gritz (Wien), Ingeborg
Zerbes (Bremen)

Autor_innen dieser Ausgabe:

Angelika Adensamer, Florian Cech, Teresa Exenberger,
Jakob Fux, Gabriel Grill, Susanne Gstottner, Marina
Kaspar, Johanna Kostenzer, Konrad Lachmayer, Paola
Lopez, Priska Lueger, Amadeus M. Mader, Elisabeth
Niekrenz, Verena Pirker, Nora Pentz, Valerie Purth, Lisa
Rosler, Maria Sagmeister, Dietrun Schalk, Marie-Therese
Sekwenz, Petra Sufiner, Antonia Wagner, Ben Wagner,
Matej Zenz, Mahriah Zimmermann

Gastherausgabe des themas:
Angelika Adensamer, Nora Pentz, Valerie Purth

Offenlegung

Die Verlag Osterreich GmbH, Bickerstrafe 1,

1010 Wien (Geschiftsfithrung: MMag. Johannes
Schultze, Dkfm. André Caro) ist eine Tochtergesellschaft
der Wissenschaftlichen Verlagsgesellschaft mbH
Stuttgart, Birkenwaldstrafle 44, D-70191 Stuttgart
(Anteilsverhiltnisse: Dr. Christian Rotta [50 %], Sibylle
Wessinger [12,5 %], Dr. Benjamin Wessinger [12,5 %],
Simon Wessinger [12,5 %], Jakob Wessinger [12,5 %])
und ist zu 100% Medieninhaber der Zeitschrift juridi-
kum. Der Werktitel ,,juridikum - zeitschrift fiir kritik |
recht | gesellschaft* steht im Eigentum des Vereins
»CONTEXT - Verein fiir freie Studien und brauchbare
Information®, Schottenbastei 10-16, A-1010 Wien. Die
grundlegende Richtung des juridikum ergibt sich aus den
Statuten des Vereins CONTEXT und aus dem Inhalt der
veroffentlichten Texte. Erscheinungsort: Wien.

Layout und Satz: Datagroup Int. Timisoara

Context ist Mitglied der VAZ (Vereinigung alternativer
Zeitungen und Zeitschriften).

Reaktionen, Zuschriften und Manuskripte bitte an die
Herausgeber_innen:

Isabell Doll: isabell.doll.id@gmail.com

Valerie Purth: valerie.purth@gmail.com

Maria Sagmeister: maria.sagmeister@univie.ac.at
Nikolaus Wieser: nikolaus.wieser@univie.ac.at

Das juridikum ist ein ,,peer reviewed journal“.

© Verlag Osterreich 2020




juridikum 2/2020 call for papers 139

Call for Papers

»Rechtsstaat und Demokratie unter Druck —
Perspektiven in der sozialen und 6kologischen Krise“

Tagung von 11.-13. Mirz in Wien

Der Druck auf Demokratie und Rechtsstaat ist als globales Phinomen zu begreifen:
Ungarn, Polen, die USA, Brasilien oder die Philippinen sind eindriickliche Beispiele. Auch
in Osterreich gab die rechts-konservative Regierung von 2017-2019 Anlass zu Warnun-
gen, dass der Rechtsstaat in Gefahr sei bzw unter Umstidnden eine ,,autoritire Demo-
kratie“ (Reinhold Mitterlehner) drohe.

Gute Griinde sprechen fiir die Annahme, dass wir eine globale autoritire Wende erleben.
In ihr werden demokratische Prinzipien und der Rechtsstaat zwar nicht aufgehoben, ge-
raten aber in vielen Bereichen stark unter Druck bzw werden eingeschriankt. Die vielfal-
tigen Auspragungen dieser Wende legen nahe, dass sie durch grenziiberschreitende Kri-
senprozesse bestimmt wird, die sich im Anschluss an die Finanzkrise 2008 und die damit
zusammenhingenden Austeritatspolitiken verstarkt zu entfalten begonnen haben.
Mediale, zivilgesellschaftliche und wissenschaftliche Debatten schreiben die Gefihrdung
von Demokratie und Rechtsstaat zumeist rechtspopulistischen bzw neo-nationalen Ak-
teur_innen zu. Diese Kritik greift jedoch in ihrer Engfihrung zu kurz. Sie ubersieht, dass
grundrechtswidrige MafSnahmen und ein Mangel demokratischer Legitimation auch im
Rahmen der Euro-Krisenpolitik gehduft auftraten. Zudem kann autoritire Handlungs-
muster nur verstehen, wer sie mit den sozialen und 6konomischen Verhiltnissen zusam-
mendenkt, die sie begleiten. Die ,,Corona-Krise“ 2020 fithrt deutlich vor Augen, dass staat-
liches Handeln vor dem Hintergrund gesellschaftlicher Strukturen stattfindet. Das Nach-
denken Giber Demokratie und Rechtsstaatlichkeit erfordert deshalb eine Erweiterung auf
Themenbereiche wie Arbeit und Reproduktion, unser Verhiltnis zur Natur (Stichwort
Klimakrise), neokoloniale und rassistische Strukturen, soziale Sicherheit und Okonomie.
Hier, bei diesem erweiterten Problemverstindnis, setzt die Tagung ,,Rechtsstaat und De-
mokratie unter Druck® an. Der Fokus der Tagung liegt auf Entwicklungen im Bereich
des Rechts, wobei rechtswissenschaftliche und interdisziplinire Perspektiven, sozialwis-
senschaftliche Analysen sowie Praxisberichte einander erginzen. Die Tagung mochte
unterschiedliche Strange des Denkens zusammenfihren und dadurch auch ungewohnte
Blickwinkel eroffnen. Sie soll ein Ort des kontroversen Gesprichs sein. Geplant sind Vor-
triage, Podiumsdiskussionen, Workshops in Kleingruppen und innovative Tagungsfor-
mate, in denen Gegenwartsanalysen und Zukunftsperspektiven fokussiert diskutiert wer-
den konnen.
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Wir freuen uns daher tiber vielfaltige Themenvorschlige und Gestaltungsideen. Folgen-
de Leitfragen konnen als Inspiration dienen:

e Wie artikulieren sich autoritire Handlungsmuster konkret in unterschiedlichen
Rechtsgebieten und Feldern rechtlicher Praxis? Inwiefern lassen sich Widerspriich-
lichkeiten und allenfalls auch gegenlaufige Tendenzen beobachten?

e Was sind die gesellschaftlichen Hintergriinde der globalen, europidischen und
nationalen autoritiren Wende?

® Welche Strategien fiir Erhalt und Ausbau von Demokratie und Rechtsstaat sind
empfehlenswert?

Einreichungen bis 15.8.2020 an einreichung@rechtsstaat-unter-druck.at

Neben einem thematischen Abstract (500 Worter) bitten wir um Nennung aller beteilig-
ten Personen sowie des geplanten Formats. Es ist ausdriicklich erwiinscht auch innova-
tive Formatideen einzubringen.

Dachgeschofs, Juridicum, Schottenbastei 10-16, 1010 Wien
11.-13. Marz 2021

www.rechtsstaat-unter-druck.at

Die Tagung wird veranstaltet von:

Arbeiterkammer Wien

juridikum — zeitschrift fir kritik | recht | gesellschaft

Institut fur Rechtsphilosophie, Universitit Wien
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Aktuelles zum Sozialhilfe-Grundsatzgesetz

VIGH 12.12.2019, G 164/2019 ua: Hochstsatze fiir Kinder sowie ,, Arbeits-
qualifizierungsbonus“ verfassungswidrig

Marina Kaspar

1. Paradigmenwechsel durch das Sozialhilfe-Grundsatzgesetz

Am 1.6.2019 ist das umstrittene und in vielen Aspekten verfassungsrechtlich bedenkli-
che Sozialhilfe-Grundsatzgesetz (SH-GG)! in Kraft getreten. Die Lander waren bis zum
1.1.2020 verpflichtet, Ausfithrungsgesetze zu erlassen, wodurch die Bedarfsorientierte
Mindestsicherung (BMS) abgelost werden sollte. Damit wurde der Kompetenztatbestand
»Armenwesen® iSd Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG erstmals umfassend im Wege eines Bun-
des-Grundsatzgesetzes geregelt. Bereits der Entwurf des SH-GG war heftiger Kritik von
vielen sozialen Organisationen und Expert_innen ausgesetzt.? Einer der Kernkritikpunk-
te war, dass die ,,neue® Sozialhilfe im Gegensatz zur BMS? nicht mehr der Armutsbe-
kdampfung und der Vermeidung von sozialer Ausschliefung dienen wiirde. Sie zielt
gem § 1 Z 1 SH-GG lediglich auf eine Unterstiitzung des allgemeinen Lebensunterhalts
und der Befriedigung des Wohnbedarfs ab. Uberdies schreibt sie gem § 5 Abs 2 SH-GG
Hochstsitze — und gerade nicht mehr Mindeststandards - fiir die Gewahrung von Geld-
leistungen vor. In weiterer Folge haben 21 SPO-Mitglieder des Bundesrats einen Antrag
auf Gesetzespriifung gem Art 140 Abs 1 Z 2 B-VG beim VfGH eingebracht.

2. VIGH 12.12.2019, G 164/2019 ua

Mit seinem Erkenntnis vom 12.12.2019 hat der VfFGH nun zwei zentrale Regelungen
des SH-GG aufgehoben: die stark degressive Staffelung bei Mehrkindfamilien und die
Bestimmungen tiber den ,,Arbeitsqualifizierungsbonus“.* Die kompetenzrechtlichen Be-
denken sowie die Bedenken im Hinblick auf das Legalitatsprinzip iSd Art 18 B-VG wur-

1 Sozialhilfe-Grundsatzgesetz und Sozialhilfe-Statistikgesetz sowie Anderung des Integrationsgesetzes-IntG,
BGBI12019/41.

2 SN zu 104/ME 26. GP, www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/ME/ME_00104/index.shtml#tab-Stellungnahmen

(1.2.2020).

Ua § 1 Abs 1 WMG, LGBI 2010/38 idF LGBI 2018/2; § 1 NO MSG, LGBl 9205-0 aufgehoben durch LGBl 70/2019.

4 Pfeil, Verfassungswidrigkeiten der Reformen der Sozialhilfe bzw der Organisation der Sozialversicherung (Teil I) —
SH-GG, OZPR 2020, 26.
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den jedoch als unbegriindet abgewiesen. Ferner wurde § 1 Abs 1 Sozialhilfe-Statistikge-
setz wegen VerstofSes gegen § 1 DSG aufgehoben.

Zunichst fuhrte der VIGH aus, dass der Grundsatzgesetzgeber seine durch Art 12 B-VG
eingerdumten Befugnisse nicht tiberschritten habe. Es stehe ihm frei, umfangreiche
Grundsitze aufzustellen und dabei auch Detailregelungen zu treffen, sofern diese Fragen
von grundsitzlicher Bedeutung fiir das gesamte Bundesgebiet betreffen. Uberdies sei ein
Grundsatzgesetz im Zweifel so auszulegen, dass es dem Ausfithrungsgesetzgeber den
weiteren Spielraum belasse. Aufgrund versteinerungstheoretischer Erwagungen sah der
VfGH Regelungen, die auf die Forderung der (Wieder-)Eingliederung in das Erwerbsle-
ben abzielen, von dem Begriff des Armenwesens als gedeckt an. Fiir die Einordnung unter
diesen Kompetenztatbestand komme es darauf an, dass eine Leistung allein aus dem
Motiv der Hilfsbedurftigkeit gewahrt werde.’ Die Berticksichtigung arbeitsmarktpoliti-
scher sowie integrations- und fremdenpolizeilicher Ziele andere daher nichts an der Sub-
sumtion unter Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG.? In den durch § 5 Abs 2 SH-GG normierten
Hochstsitzen fiir Geldleistungen — obwohl diese bereits im Vorfeld heftiger Kritik aus-
gesetzt waren’ — erblickte der VIGH grds weder eine unsachliche Regelung noch eine
Kompetenziiberschreitung. Bei anderen verfassungsrechtlich problematischen Bestim-
mungen, wie nur bspw einer Deckelung gem § 5 Abs 4 SH-GG fiir volljahrige Bezugs-
berechtigte, die in einer Haushaltsgemeinschaft leben,® oder einer Befristung der Leis-
tungsgewahrung auf 12 Monate gem § 3 Abs 6 SH-GG, hat der Gerichtshof tiber eine
verfassungskonforme Interpretation deren Aufhebung vermieden. Dem Ausfiihrungsge-
setzgeber stehe im Zweifel der weitere Regelungsspielraum zur Umsetzung der Grund-
sitze offen, wonach etwa durch die Normierung entsprechender Ausnahmetatbestinde
Sachlichkeitsbedenken beseitigt werden konnten.

Zu den geltend gemachten gleichheitsrechtlichen Bedenken erkannte der VIGH, dass das
durch § 5 Abs 2 Z 3 SH-GG normierte Hochstsatzsystem fiir Mehrkindfamilien® un-
sachlich sei und damit gegen Art 7 B-VG verstofse. Auch wenn dem Gesetzgeber bei der
Beurteilung sozialer Bedarfslagen und bei der Ausgestaltung konkreter sozialer Maf3-
nahmen ein weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukomme, so miisse ein sol-
ches System dennoch seinem Zweck entsprechen und in sich sachlich sein. Der aus der
degressiven Staffelung fiir Kinder resultierende Betrag sei aber nicht mehr ausreichend,
um dem Ziel der Unterstiitzung des allgemeinen Lebensunterhalts und der Befriedigung

“w

ViSlg 4609/1963; 17.942/2006.

Krit Pfeil, OZPR 2020, 26.

7 Die Kritik kam insb aus den westlichen Bundesldndern, in denen Wohnkosten besonders hoch sind. Siehe dazu Pfeil,
»Sozialhilfe neu® - viele Verschirfungen, aber wenig Vereinheitlichung, OZPR 2019, 26 (29).

8 Der VEGH hat jedoch unter Verweis auf sein Erkenntnis vom 11.12.2018, G 156/2018, ausgefiihrt, dass der Grund-
satzgesetzgeber keine verfasungswidrige Rechtslage geschaffen habe, weil die Regelung auf ,,gewillkiirte Haushalts-
gemeinschaften abziele und die Betroffenen die Grofle der Wohngemeinschaft selbst festlegen konnten.

9 Gem § 5 Abs 2 Z 3 SH-GG waren fiir das erste Kind 25 %, fiir das zweite 15 % und ab dem dritten 5 % des Net-

to-Ausgleichszulagenrichtsatzes als Maximalbetrige vorgesehen.
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des Wohnbedarfs gerecht zu werden. Zudem verstofSe § 5 Abs 2 Z 3 SH-GG gegen Art 1
BVG Kinderrechte, nach dem bei Kindern betreffenden MafSnahmen deren Wohl als vor-
rangige Erwagung Beriicksichtigung finden miisse.

Einen Kernaspekt des VIGH-Erkenntnisses stellte die Feststellung der Verfassungswid-
rigkeit des ,, Arbeitsqualifizierungsbonus“ gem § 5 Abs 6 bis 9 SH-GG dar. Nach diesem
sollten 35 % der Leistungen von der Vermittelbarkeit am Arbeitsmarkt abhingig ge-
macht werden, wobei eine solche erst ab einem Deutsch-Niveau B1 oder einem Eng-
lisch-Niveau C1 angenommen werden sollte. Daneben haitten die Betroffenen die Erfiil-
lung integrationsrechtlicher Verpflichtungen oder — wenn diese nicht in Betracht kommen
— den Abschluss geeigneter beruflicher Qualifizierungsmafsnahmen nachweisen miissen.
Zunichst stellte der VEIGH eine Unsachlichkeit des gesamten Reglungskomplexes fest,
weil nicht ersichtlich sei, warum ausschlieflich Sprachkenntnisse auf einem hohen
Niveau auf eine Vermittelbarkeit am Arbeitsmarkt schliefSen lassen. Personen konnen
aus unterschiedlichen Griinden, wie bspw Lernschwichen oder Erkrankungen, nicht in
der Lage sein, ein derartig hohes Sprachniveau zu erreichen und trotzdem einer Beschaf-
tigung nachgehen. Auch die in § 5 Abs 6 und 8 SH-GG normierten Ausnahmen seien
nicht ausreichend, um die verfassungsrechtlichen Bedenken zu beseitigen. Uberdies be-
wirken die Bestimmungen tiber den ,,Arbeitsqualifizierungsbonus“ eine mittelbare Dis-
kriminierung von Unionsbiirger_innen (vgl Art 18 AEUV), da diese im Gegensatz zu Os-
terreichischen Staatsangehorigen regelmifiig keine Deutschkenntnisse auf B1-Niveau
nachweisen konnen. Diese Ungleichbehandlung konne auch nicht durch die Alternative
der Englischkenntnisse ausgeglichen werden. Auch bei Asylberechtigten verletze die Ver-
kniipfung von Sprachkenntnissen mit einem Sozialhilfebezug Art I Abs 1 BVG-Rassen-
diskriminierung.'® Eine allfillige Rechtfertigung komme nicht in Betracht. Es sei gerade
nicht ersichtlich, inwiefern der ,,Arbeitsqualifizierungsbonus* eine geeignete Mafsnahme
darstellen wiirde, das Ziel der ,,Dampfung der Zuwanderung in das osterreichische So-
zialsystem® zu erreichen. Hinsichtlich des Ziels der Vermittelbarkeit am Arbeitsmarkt
sei die Regelung uberschiefSend. Im Ergebnis ist dem VIGH jedenfalls zuzustimmen, wo-
bei mE die Annahme, dass migrationspolitische Ziele einen Rechtfertigungsgrund bei
international Schutzberechtigten darstellen konnen, im Lichte unions- und volkerrecht-
licher Schutzpflichten (vgl Art 29 StatusRL und Art 23 GFK) kritisch zu sehen ist. Im
Hinblick auf subsididr Schutzberechtigte sicht der VIGH unter Bezugnahme auf seine
Rsp eine Reduzierung auf das Grundversorgungsniveau als ausreichend an.!! Dies ist zu-
mindest aus unionsrechtlicher Perspektive zweifelhaft; ist es doch nach wie vor unklar,
wie die Beschrinkungsmoglichkeit der Sozialhilfe auf ,,Kernleistungen® iSd Art 29 Abs 2
StatusRL auszulegen ist.'"?

10 VfGH 1.12.2018, G 308/2018 mwN.

11 V£Slg 20.177/2017.

12 Kaspar, Sozialhilferechtliche Differenzierung aufgrund des Aufenthaltsstatus von subsididr Schutzberechtigten, juri-
dikum 2017, 476 (485 f).
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3. Konsequenzen und Ausblick

Aufgabe einer staatlichen Sozialhilfe ist es als letztes Sicherungsnetz eine Absicherung
im Falle von existenzgefdhrdenden Ereignissen zu gewihrleisten.'* Durch das SH-GG ist
es dabei nicht nur durch die Riickkehr zur Bezeichnung ,,Sozialhilfe“ zu einem Bedeu-
tungswandel gegentiber der Mindestsicherung gekommen; sondern wurden vielfache
Verscharfungen im Hinblick auf die Leistungsvoraussetzungen sowie auch die konkrete
Leistungshohe, insb im Hinblick auf nicht-0sterreichische Staatsangehorige sowie Mehr-
kindfamilien, normiert." Der VEGH hat durch die Aufthebung des ,,Arbeitsqualifizie-
rungsbonus“ und des Hochstsatzsystems fiir Kinder sowie durch die vorgenommene
verfassungskonforme Interpretation im Hinblick auf den Gestaltungsspielraum des Aus-
fihrungsgesetzgebers zumindest die gravierendsten Harten des SH-GG abgeschwicht.
Eine bundesweite Vereinheitlichung wurde aber gerade nicht erreicht. Ob und inwiefern
der Grundsatzgesetzgeber titig wird und es zu einer ,,Reparatur bzw vielleicht sogar
ganzlichen Aufhebung des SH-GG kommt, ist derzeit schwer abzusehen.'

Auf Landesebene haben nun OO und NO auf die Entscheidung des VIGH reagiert und
am 30.1.2020 die Abdnderung ihrer sehr restriktiv ausgestalteten und starr am Wortlaut
des SH-GG orientierten Sozialhilfe-Ausfiihrungsgesetze beschlossen.'* OO und NO wa-
ren dahingehend auch die einzigen Bundeslinder, die zunachst Ausfiihrungsgesetze er-
lassen und mit 1.1.2020 in Kraft gesetzt haben.!” Die tibrigen Linder haben die Frist
ungeniitzt verstreichen lassen; auch um das hier diskutierte Erkenntnis des VFGH abzu-
warten. Es wird sich zeigen, wie diese ihre Ausfiihrungsgesetze konkret ausgestalten!s
und ob dabei die bestehenden verfassungs- und unionsrechtlichen Vorgaben ausreichend
Beriicksichtigung finden werden. Dementsprechend wird auch in Zukunft die ,,neue*
Sozialhilfe die Gerichtshofe des offentlichen Rechts beschiftigen.

Dr.” Marina Kaspar ist Universititsassistentin prae doc am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitit
Wien; marina.kaspar@univie.ac.at

13 Wagner, Die Bedarfsorientierte Mindestsicherung, DRAA 2010, 524 (525).

14 Leitner, Das neue Sozialhilfe-Grundsatzgesetz — Die Sozialhilfe ersetzt die Mindestsicherung, ASoK 2019, 304.

15 NN, Anschober fiir Verlinderung der Mindestsicherung, news.orf.at v 14.1.2020, https://orf.at/stories/3150882/
(3.2.2020).

16 Siehe https://noe-landtag.gv.at/fileadmin/gegenstaende/19/09/980/980G2.pdf und https://www.land-oberoesterreich.
gv.at/229926.htm (3.2.2020).

17 NO SAG, LGBl 2019/70 idF LGBI 2020/22 und OO SOHAG, LGBI 2019/107 idF LGBI 2020/6.

18 Siehe bspw das Salzburger Sozialunterstiitzungsgesetz, LGBl 2020/21 idF LGBI 2020/29, welches nun voraussicht-
lich am 1.1.2021 in Kraft treten wird.
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FuRballfans unter Generalverdacht
Der ,,Rapidkessel“ und seine Folgen

Mahriah Zimmermann / Matej Zenz

Nachdem Richter Dr. Wolfgang Helm nach 18 Verhandlungstagen am Verwaltungsge-
richt Wien am 12.7.2019 das Urteil im Verfahren um den sog Rapidkessel miindlich ver-
ktindete, war ihm wichtig zu betonen, ,,dass die Polizei die Moglichkeit haben muss et-
was zu machen gegen solche Vorginge. Dass es ist nicht sein kann, dass sie einen indi-
viduellen Vorwurf machen muss, wenn jetzt so eine groffe Masse zusammentrifft und
dann zu unterscheiden, weil dann konnte sie es gleich lassen und es muss eine Identitéts-
feststellung moglich sein“.! Im Dezember 2019 folgten nun die schriftlichen Urteilsaus-
fertigungen.

Die MafSnahmenbeschwerden der 28 Beschwerdefiithrenden hatten sich gegen Akte un-
mittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt der Landespolizeidi-
rektion Wien gerichtet, nimlich die Anhaltung im Zuge einer Identitédtsfeststellung sowie
die Wegweisung aus dem Sicherheitsbereich. Die Beschwerdefithrenden wurden in Ein-
zelverhandlungen einvernommen, die Verfahren aber gemeinsam gefihrt. Veroffentlicht
wurden stellvertretend fiir die 28 Erkenntnisse drei anonymisierte Urteile, die die Band-
breite der Entscheidungen widerspiegeln, namlich jeweils ein stattgebendes?, ein abwei-
sendes’ und ein teilweise stattgebendes und teilweise abweisendes*. Die mittlerweile
rechtskriftigen Entscheidungen sind dabei weiterhin kontrovers.

1. Was war passiert?

Am 16.12.2018 fand ein FufSballspiel zwischen dem FK Austria Wien und dem SK Ra-
pid Wien im Heimstadion der Austria statt. Die Rapidfans, nicht untblich fiir Fuf$ball-
fans, reisten zum Spiel gemeinsam an. Mit einem Fanmarsch, einem sog Corteo, mar-
schierten tiber 1.300 Fans vom Reumannplatz in Richtung Generali Arena. Auf einer
Briicke tiber die Siid-Ost-Tangente (A23) kam es zu vereinzelten Schneeballwiirfen auf
die Autobahn. Der Marsch wurde in Folge gegen 15:00 Uhr auf einem schmalen unbe-

1 Prozessreport, Mitschrift der Urteilsverkiindung von Richter Helm, 16.7.2019, https://prozess.report/prozesse/
rapidkessel/#Urteilsverkuendung (16.3.2020).

2 VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019.

3 VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019.

4 VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1837/2019.
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festigten Weg zwangsweise angehalten und eingekesselt. 1.338 Personen wurden einer
Identititsfeststellung unterzogen, durchsucht und anschliefSend aus dem Sicherheitsbe-
reich um das Stadion weggewiesen. Die Amtshandlungen zogen sich bei Temperaturen
um den Gefrierpunkt sowie ohne Verpflegung und Toiletten letztlich bis 21:50 Uhr. So-
weit der unstrittige Teil des Sachverhalts.

2. Das gerichtlich festgestellte ,,Bandenkriegsszenario“ und die Gegendarstellung

Sowohl wihrend der Verhandlungen,® als auch im Urteil finden sich immer wieder Wer-
tungen und unsachliche Beschreibungen des Corteo durch das Gericht, welche sich klar
mit den Schilderungen der Polizei decken. Es wird dabei ein Bedrohungsszenario gezeich-
net, wonach eine ,,besonders aggressive Stimmung gegeniiber den begleiteten Polizeiein-
heiten“® vorgeherrscht und es fiir Auflenstehende so gewirkt haben soll, als ob ,,der Mob
die Herrschaft tiber die Strafle ausiibe und selbst die Polizei dem nichts entgegenzusetzen
habe“”. Die deeskalative Einsatzstrategie der Polizei vor der Anhaltung hitte sogar den

“8 erweckt, so der Richter. Dieser geht so-

Eindruck ,,einer Kapitulation der Staatsmacht
weit den 28 Beschwerdefithrenden vorzuhalten, sie wiren ,,bei ihrer Parteienvernehmung
praktisch einhellig bestrebt [gewesen] die Vorfille im Zuge des ,Corteo® herunterzuspie-
len“’. Wenn es im Verfahren um das Verhalten der Fans an diesem Tag ging, sparte der
Vorsitzende nicht mit Vergleichen zu Bandenkriegen oder dem sog schwarzen Block, der
bei antifaschistischen Demonstrationen genauso martialisch und gewaltbereit auftreten
wiirde wie der ,,harte Kern“!'® der Rapidfans am besagten Tag.

Beteiligte meinen hingegen, dass dieses vom Gericht gezeichnete Horrorszenario die Er-
eignisse des 16.12.2018 einseitig!! darstellt und auch wir als Prozessbeobachter_innen
kommen zu dem Schluss, dass die Feststellungen die Beweisergebnisse nicht unbedingt
widerspiegeln. Zeug_innen der Fanseite wurden als unglaubwiirdig erachtet, wihrend
Polizeiaussagen durchwegs gefolgt wurde.!? Etwa bei der Frage, wie lange die Anhaltung

5 Prozessreport begleitete die Verhandlungen am Verwaltungsgericht Wien vor Ort; fiir eine Zusammenfassung siehe
https://prozess.report/prozesse/rapidkessel (18.6.2020).

6  VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019, 10; VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019, 10; VwG
Wien 12.7.2019,VGW-102/013/1837/2019, 10.

7 VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019, 11; VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019, 11; VwG
Wien 12.7.2019,VGW-102/013/1837/2019, 11.

8 VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019, 12; VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019, 12; VwG
Wien 12.7.2019,VGW-102/013/1837/2019, 12.

9 Vgl VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019 und VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019 und
VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1837/2019.

10 Prozessreport, Mitschrift der Verhandlung vom 14.6.2019.

11 Rechtshilfe Rapid, Verwaltungsgericht Wien erklirt Derbykessel fiir rechtswidrig, 12.6.2019, https:/bit.ly/2KfolPT
(26.3.2020).

12 Vgl VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019, 17; VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019, 17,
VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1837/2019, 17. Zur Problematik, dass Gerichte dazu neigen, Polizeiaussa-
gen zu folgen siche etwa Gaigg, Anwalt zu Grofeinsitzen der Polizei: ,Da dampft dann das Testosteron heraus®,
derstandard.at 24.1.2020, www.derstandard.at/story/2000113607274 (20.3.2020).
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im Freien als rechtmafSig angesehen werden konnte. Hier bezieht sich die Entscheidung
auf die uibliche Verweildauer im Stadion, wo die Fans auch ohne Anhaltung bei gleicher
Witterung einige Stunden verweilt hitten' und lasst dabei aufser Acht, dass man sich
dort frei bewegen und jederzeit gehen kann. Dass die Anhaltefliche einen grofleren Be-
wegungsspielraum geboten haben soll, als etwa der enge Auswartssektor des Stadions,'*
kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass es fiir die eingekesselten Personen keinen Zu-
gang zu Verpflegung und Toiletten gab. Zu wenig Beachtung findet aufferdem der Um-
stand, dass die Route der Fans zum Stadion von der Polizei angeregt worden war und
schon frithere Corteos tiber diesen Weg gefuhrt hatten. Wenn die Fans tatsichlich so ge-
fahrlich wiren, wie von der Polizei dargestellt, fragt sich, warum sie an der vielbefahre-
nen A23 entlanggefiihrt werden. Zudem war der Ort der Anhaltung aufgrund der Enge
und schlechten Befestigung laut den Beschwerdefiithrenden keinesfalls optimal.

3. Rechtliche Uberlegungen und Kritik

Trotz der einseitig wirkenden Feststellungen und Beweiswiirdigung ergaben die Urteile
schliefSlich einen Punktsieg fiir die Fans. Der Mehrzahl der Beschwerdepunkte wurde
Folge gegeben. Fiir die Beschwerdefithrenden, die die Beschwerden mit Hilfe der Rechts-
hilfe Rapid und Anwalt Christian Podoschek eingebracht haben, ergab sich, dass 35 von
47 Beschwerdepunkten stattgegeben wurde.!”

Samtliche Wegweisungen aus dem Sicherheitsbereich'® wurden fiir rechtswidrig erklart,
da Personen nach § 49a Abs 2 SPG nur dann aus dem Sicherheitsbereich weggewiesen
werden diirfen, wenn aufgrund ,,bestimmter Tatsachen“ anzunehmen ist, dass sie darin
einen gefihrlichen Angriff begehen werden. Das Werfen von Gegenstianden auf die Auto-
bahn aus der Gruppe heraus reichte nach Meinung des Gerichts nicht aus, um als ,,be-
stimmte Tatsache“ zu gelten, weshalb alle Wegweisungen fiir rechtswidrig erklart wur-
den.

Was die Anhaltung im Zuge der Identititsfeststellung betrifft, kam das Gericht zu einem
anderen Schluss. Hier zog es § 118 Abs 1 StPO als Rechtsgrundlage heran, da die Wiir-
fe auf die Autobahn als vorsatzliche Gemeingefihrdung nach § 176 StGB qualifiziert
wurden.

Zunichst ist fraglich, ob ein Vorgehen nach § 118 StPO angebracht war. § 22 Abs 3 SPG
sieht vor, dass nach einem gefahrlichen Angriff die Bestimmungen der StPO jedenfalls

13 Vgl VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019, 18; VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019, 18;
VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1837/2019, 17-18.

14 Vgl VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019, 15; VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019, 15;
VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1837/2019, 15.

15 Tweet von @ChPodoschek v 12.7.2019, https://twitter.com/ChPodoschek/status/11496064140142755842s=20
(26.3.2020)

16 Gemif § 49a Abs 1 Sicherheitspolizeigesetz (SPG) BGBI 1991/566 idF BGBI12016/61 kénnen die Sicherheitsbehor-
den den Bereich um eine Sportgroffveranstaltung mittels Verordnung zum Sicherheitsbereich erkldren.
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erst dann ausschlieflich gelten, wenn ein bestimmter Mensch einer strafbaren Handlung
verdachtigt wird. Das Gericht und die Polizei gingen jedoch davon aus, dass konkrete
Taten nicht zugeordnet werden konnten, insofern lidge eine Identititsfeststellung nach
§ 35 SPG nibher, als ein Vorgehen nach der StPO. Wobei dies lediglich ein theoretischer
Streitpunkt ist. Sowohl § 118 StPO als auch § 35 SPG setzen voraus, dass auf Grund
»bestimmter Tatsachen“ angenommen werden kann, dass eine Person an einer Straftat
beteiligt ist, iiber die Umstande der Begehung Auskunft geben kann oder Spuren hinter-
lassen hat, die der Aufklirung dienen konnten. Das Vorliegen ,,bestimmter Tatsachen*
wurde fur die Wegweisung noch verneint, hinsichtlich der Anhaltung und Identitatsfest-
stellung wurde nun jedoch ausgefiihrt, dass aufgrund der Enge innerhalb des Fanzuges
nicht zwischen Beteiligten und blofSen Zeug_innen unterschieden werde konnte und ,,sich
der Tatverdacht zunachst zwangsldufig gegen alle Teilnehmer richten musste.“!” Von
»bestimmten Tatsachen® ist keine Rede mehr, sondern lediglich von einem sich gegen
Alle richtenden ,, Tatverdacht“. Ob das enge Zusammenstehen des Fanzuges tatsachlich
ausreicht, um gegentiber 1.338 Personen ,,bestimmte Tatsachen“ anzunehmen, ist dis-
kutabel.

Ob eine Anhaltung und Identititsfeststellung nun nach § 118 StPO oder nach § 35 SPG
erfolgt, sie hat — wie jede polizeiliche Mafinahme — jedenfalls verhdltnismafSig zu sein.
Das Gericht ging davon aus, dass eine Anhaltung bis 20:30 Uhr verhaltnismafSig war, da
die Polizei unter bestmoglicher Krifteanspannung die Amtshandlungen dann hitte be-
enden konnen. Zudem wiren die Fans darauf vorbereitet gewesen bis 19:30 im Stadion
und damit im Freien zu verweilen. Da sich diese zudem eine Stunde der Identititsfest-
stellung verweigert hatten, wurde dem voraussichtlichen Aufenthalt im Freien eine Stun-
de aufgeschlagen.!® Entsprechend wurde den Beschwerden von Personen, die erst nach
20:30 Uhr aus dem Kessel entlassen wurden, auch beztiglich der Anhaltung und Identi-
tatsfeststellung Folge gegeben. Ein geringer Trost fiir jene hunderten Fans, deren Identi-
tatsfeststellung vor 20:30 Uhr erfolgte. Ob einem derart schwerwiegenden Eingriff in
das Grundrecht auf personliche Freiheit mit dieser simplifizierten VerhaltnismafSigkeits-
rechnung geniige getan wird, ist fraglich.

4. Auswirkungen auf die Praxis

Als nicht angemeldete Versammlung unterlag der Fanmarsch dem Versammlungsgesetz.
Grundrechtlich ist die Entscheidung somit nicht nur im Lichte der personlichen Freiheit,
sondern auch in Bezug auf die Versammlungsfreiheit und deren Einschrankungen rele-
vant. Das Gericht folgte beztiglich der Anhaltung und Identititsfeststellung der Argu-

17 VwG Wien 12.7.2019,VGW-102/013/1600/2019, 19-20; VwG Wien 12.7.2019,VGW-102/013/1627/2019, 19-20;
VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1837/2019, 20.

18 Vgl VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1600/2019, 23; VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1627/2019, 23;
VwG Wien 12.7.2019, VGW-102/013/1837/2019, 23.

© Verlag Osterreich 2020



juridikum 2/2020 merk.wiirdig 149

mentation der Polizei, wonach sich der anfangliche Verdacht auf die Begehung einer vor-
satzlichen Gemeingefihrdung nach § 176 StGB wegen ,,der Ununterscheidbarkeit der
eng zusammenstehenden Fangzug-Teilnehmer — zunichst einmal begriindet gegen alle
richtete“." Die Konsequenz daraus konnte sein, dass die Polizei bei Verdacht auf Straf-
taten, die aus grofSeren Menschenansammlungen heraus geschehen, nicht konkrete Taten
konkreten Personen zuordnen muss, sondern alle Anwesenden als Tatverdachtige fest-
halten kann — und dies unter widrigen Umstianden. Wer méochte, kann Parallelen zur De-
batte um den ehemaligen Straftatbestand des ,,Landfriedensbruchs* (nunmehr Schwere
gemeinschaftliche Gewalt nach § 274 StGB) ziehen. Im Hinblick auf die Versammlungs-
freiheit besteht jedenfalls die Gefahr, dass Vorfille, wie das Abbrennen von Pyrotechnik
oder das Werfen von Gegenstanden auf Polizist_innen durch Einzelpersonen, wie sie auf
vielen politischen Kundgebungen vorkommen, von der Polizei dazu genutzt werden
konnten, um samtliche Teilnehmer_innen anzuhalten und Demonstrationen zu unter-
binden.

Mahriah Zimmermann ist Menschenrechtsaktivistin, Mitbegriinderin von prozess.report in Wien;
prozessreport@systemli.org

Mag. Matej Zenz ist Rechtsanwaltsanwiirter bei der Kanzlei Grile Vouk Skof in Wien und Klagenfurt und fiir die Rechts-
hilfe Rapid titig; matej.zenz@gvs3.at

19 Vgl VwG Wien 12.7.2019,VGW-102/013/1600/2019; VwG Wien 12.7.2019,VGW-102/013/1627/2019; VwG Wien
12.7.2019,VGW-102/013/1837/2019.

© Verlag Osterreich 2020



150 https://doi.org/10.33196/juridikum202002015001

Empirie des Paragraphenautomaten

Rechtssoziologische Eckpfeiler meiner Kollektivititsforschung

Petra SufSner

In Heft 4/19 lenkt Tamara Ebs' unseren Blick auf Bedingungen der gerichtlichen Ent-
scheidungsfindung. Zu Recht erinnert sie uns, dass Rechtsprechung Politik ist und das
Bild vom Paragraphenautomaten — der bei Einwurf des Sachverhalts Rechtsfolgen aus-
wirft — dem nicht gerecht wird. Bereits bei dessen Urheber, Max Weber, ist der Paragra-
phenautomat nur ordnungsstiftende Idee.? Entscheidungen sind individuell und institu-
tionell gepragt. Das gilt selbst dort, wo kiuinstliche Intelligenz wie Algorithmen zum Ein-
satz kommen.? Ich mochte nun von einer anderen Seite weiterdenken: Ist unsere Recht-
sprechung Politik, was heifst das fiir die Subsumtion; das Entscheidungsideal, um das
sich das rechtswissenschaftliche Studium dreht? Ist sie praktisch obsolet? Die Rechts-
dogmatik wird in diesen Fragen entschieden widersprechen. Auch die Rechtstheorie be-
schaftigt sich seit Jahrzehnten mit der Relevanz von Subsumtion, Rechtsdogmatik und
Methoden.* Relativ neu in der Debatte ist die Rechtssoziologie, die fragt, was tatsachlich
passiert. Wie wirken und funktionieren Subsumtion, Rechtsdogmatik und deren Ausle-
gungsmethoden als Praxis? Wie kanalisieren sie Konflikte und wie ermoglichen sie ge-
sellschaftliche Veranderung? Diesen Fragen gehe ich derzeit am Schauplatz von Hochst-
gerichtsentscheidungen in Asyl- und spater Klimaverfahren nach.® Epistemologie und
Methoden der Rechtsdogmatik sind dabei zentrale Themen. Hier geht es um deren
rechtssoziologischen Forschungskontext.

1. Rechtsdogmatik und Subsumtion als empirisches Forschungsinteresse

Die Rechtsdogmatik sieht sich in den letzten Jahren mit steigendem — empirischem — In-
teresse konfrontiert. ,,Soziologie in ihrer heutigen Form [ist] der Rechtspraxis [...] gegen-

1 Ebs, Forschungsbericht: Wer spricht Europarecht? juridikum 2019, 500.

Vgl Weber, Wirtschaft und Gesellschaft: Grundrifs der verstehenden Soziologie® (2002) 826.

3 Vglin diesem Heft Mader, Die Utopie einer digitalen Richterschaft, juridikum 2020, 180. Weiterfithrend Tischbirek,
Wissen als Diskriminierungsfrage. Kognitive Herausforderungen des Antidiskriminierungsrechts zwischen implizi-
tem Wissen und selbstlernenden Algorithmen, in Miinkler, Dimensionen des Wissens im Recht, Recht-Wissen-
schaft-Theorie (2019).

4 Vgl Bung, Subsumtion und Interpretation (2004); Gabriel, Subsumtion: Schliisselbegriff der Juristischen Methoden-
lehre (2012) sowie FN 11-14.

S DFG Forschungsgruppe Recht — Geschlecht — Kollektivitit, TP A ,Knotenpunkt Kollektiv. https://bit.ly/351Dj9m
(10.1.2020); mit einer Verdffentlichung der asylrechtlichen Fallstudie rechnen wir zu Beginn des Jahres 2021.
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uber sprachlos. Eine soziologisch gehaltvolle responsive AufSenbeobachtung des Rechts

steht derzeit nicht zur Verfiigung“®

, 80 Alfons Bora weitlaufig. ,, Was fehlt, ist eine eigen-
standige, genuin soziologische Beschiftigung mit Rechtsdogmatik,” prazisiert Doris
Schweitzer. Bereits im Jahr 2004 hat Ingo Schulz-Schiffer fur eine ,,Rechtssoziologie mit
,noch mehr Recht‘“® pladiert. Gemeint ist nicht, die Soziologie in einer Assistenzfunk-
tion fiir die Dogmatik zu stirken, sondern sich rechtssoziologisch auf Dogmatik einzu-
lassen. Christian Boulanger greift diesen Anspruch im zuletzt besprochenen’ Sammel-
band ,,Interdisziplinire Rechtsforschung® auf.'® Er will wissen, was rechtswissenschaft-
liche Dogmatik ,wirklich tut® und schlagt dazu eine funktionalistische Perspektive vor.
»Anpassung durch Transformation“!! nennt er als eine der prominenten Funktionen.
Wie sie in der Praxis funktioniert, beschaftigt mich aktuell. Dazu kommt vor Gericht die
Frage nach Subsumtion.

Kritisch lassen sich Dogmatik und Subsumtion, mit den — vom anglo-amerikanischen
Raum ausgehenden — Arbeiten der Crits (Critical Legal Scholars) betrachten. Sie denken
Recht von Herrschaft aus und stufen Subsumtion als Instrument ein, das Objektivitit sug-
geriert und dariiber Machtinteressen verschleiert.'> Weniger machtkritisch, aber kon-
struktivistisch'® und sprachphilosophisch arbeiten nachpositivistische und strukturierende
Rechtstheorien.** Sie setzen bei der Unmoglichkeit von Gesetzesbindung an; Dogmatik,
Auslegung und Subsumtion begegnen uns hier auf der Ebene von Darstellbarkeit. Wer
schliefSlich mit logischer Begrundungslehre!s oder dem Begriff des Richterrechts!® arbeitet,
sieht Rechtsdogmatik und Subsumtion als Ideal zur Abwendung willkiirlicher Entschei-
dungen.'” Das sind die Theoriezuginge; eine andere Frage ist, was in der Praxis passiert.

2. Verhandeln: Ein diskurstheoretischer Zugriff

Ich stelle mir derzeit die Frage, wie Gerichtsentscheidungen Kollektive wie zB die vulne-
rable Gruppe entwickeln und ausformulieren. Dazu gehe ich zu den Anfingen asylrecht-

Bora, Responsive Rechtssoziologie, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2016, 35.
Schweitzer, Rechtssoziologie versus ,,Recht in der Soziologie®, juridikum 2018,210 (217).
Schulz-Schiffer, Rechtsdogmatik als Gegenstand der Rechtssoziologie, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2004, 141.
Sufiner, Zeitgeist: Interdisziplinire Rechtsforschung, juridikum 2019, 312.

0 Boulanger, Die Soziologie juristischer Wissensproduktion. Rechtsdogmatik als soziale Praxis, in Boulanger/Rosenstock/
Singelnstein, Interdisziplinire Rechtsforschung (2019) 173 (174).

11 Boulanger in Boulanger/Rosenstock/Singelnstein 185.

12 Vgl Frankenberg, Partisanen der Rechtskritik. Critical Legal Studies etc, in Buckel/Christensen/Fischer-Lescano, Neue
Theorien des Rechts (2009) 93.

13 Vgl Lee, Die Struktur der juristischen Entscheidung aus konstruktivistischer Sicht (2010).

14 Vgl Lerch, Die Sprache des Rechts. Recht verhandeln: Argumentieren, Begriinden und Entscheiden im Diskurs des
Rechts (2005); Christensen/Kudlich, Theorie des richterlichen Begriindens (2014); Somek/Forgé, Nachpositivistisches
Rechtsdenken. Form und Gehalt des positiven Rechts (1996).

15 Vgl Alexy/Koch/Kublen/Riifimann, Elemente einer juristischen Begriindungslehre (2003).

16 Vgl Bumke, Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung (2012).

17 Fiir den sogenannten Judicial Activism vgl Coutinho/La Torre/Smith, Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach

to the American and European Experiences (2015).
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licher Anerkennung von Geschlecht, die 1980er Jahre, und analysiere Entscheidungsdo-
kumente bis ins Jahr 2019. Um diese Dokumente als empirische Tatsache verstehen zu
konnen, gilt es zuerst zwischen Entscheidungsherstellung und -darstellung zu unterschei-
den.'® Aus der Justizsoziologie wissen wir, dass die Begriindung einer Entscheidung de-
ren Herstellung nicht (notwendig) abbildet.'” Michael Wrase fasst den Forschungsstand
dahingehend zusammen, dass die ,tatsachliche Entscheidung induktiv und problembe-
zogen erfolgt [, aber] mit Blick auf die spitere Darstellbarkeit des Ergebnisses“.? Sie
werde Uber ein formelles und materielles Sachprogramm (positives Recht) mitbestimmt
und im Sinn des dogmatischen Subsumtionsideals deduktiv ausgerichtet. Herstellung
und Darstellung befinden sich also in einer wechselseitigen Beziehung. Wirkung, Funk-
tion und Modus von Subsumtion, Dogmatik und Methoden lassen sich aus beiden Per-
spektiven untersuchen; bei mir ist es die Darstellung. Im Bereich Herstellung stehen For-
schende freilich vor dem Problem, das auch Ebs im eingangs angesprochenen Artikel
thematisiert: dem Beratungsgeheimnis.?! Trotz — vielleicht gerade wegen — dieses Hinder-
nisses scheint der Ehrgeiz aufrecht, ,,[h]inter den Schleier des Beratungsgeheimnisses “??
zu blicken.

Die Entscheidungsdarstellung erscheint da vielleicht weniger spektakular. Doch fiir die
Frage nach Rechtsdogmatik und Subsumtion ist sie ein Fundus. In (Hochst-)Gerichts-
entscheidungen manifestiert sich der Rahmen der Darstellbarkeit — oft — offen zuging-
lich. Bisher beschiftigen sich die rhetorische Begriindungsforschung?® oder die Law as
Narrative Forschung?* mit ihnen. Auch die Konversationsanalyse verfolgt gerichtliche
Begriindungsstriange empirisch.? Ich verfolge demgegentiber einen diskurstheoretischen
Zugriff. Er geht von einer relationalen Autonomie des Rechtsdiskurses aus,? macht Mog-
lichkeitsbedingungen und Verinderung sichtbar und zeigt, wie Gerichte gesellschaftliche
Probleme und Losungen verbandeln. Dabei zeigt sich, dass es weniger spezifische Me-
thoden sind, die den Diskurs des Verhandelns flexibel (,entwicklungsoffen®) halten. We-
sentliche Strategien funktionieren iiber den idealtypischen Zweiklang von Recht und

1

o«

Zuriickgehend auf Lubmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung: Eine verwaltungswissenschaft-

liche Untersuchung? (1997) passim.

19 Erstmals im Jahr 1972 Lautmann, Justiz — die stille Gewalt. Teilnehmende Beobachtung und entscheidungssoziolo-
gische Analyse? (2011). Vgl aus wissenssoziologischer Sicht etwa Stegmaier, Wissen, was Recht ist. Richtliche Rechts-
praxis aus wissenssoziologisch-ethnografischer Sicht (2009).

20 Wrase, Recht und soziale Praxis — Uberlegungen fiir eine soziologische Rechtstheorie, in Cottier/Estermann/Wrase,
Wie wirkt Recht? (2010) 116.

21 Ebs,juridikum 2019, 502.

22 Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des
Bundesverfassungsgerichts (2010).

23 Schlieffen, Subsumtion als Darstellung der Herstellung juristischer Urteile, in Gabriel, Subsumtion (2013) 379.

24 Vgl Blufarb, Geschichten im Recht. Ubertragbarkeit von ,,Law as Narrative® auf die deutsche Rechtsordnung (2018).

25 Vgl Wolff, Text und Schuld: Die Rhetorik psychiatrischer Gutachten (1995); Scheffer, Asylgewidhrung: eine ethno-

graphische Analyse des deutschen Asylverfahrens (2001).

26 Vgl Buckel, Welcome to Europe (2013) 74-77.
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Tatsachen; die Praxis von Dogmatik und Subsumtion schlechthin.?” Mit Christian Bumke
formuliert sucht meine Forschung nach Erkenntnissen tiber ,,die Erscheinung [des rechts-
dogmatischen Projekts] im groflen gesellschaftlichen Raderwerk“.?® Damit soll verhin-
dert sein, dass ,,die Theorie der Rechtsdogmatik zu einer idyllischen Scheinwelt erwachst;
[...] das Eigenartige des Vertrauten unerkannt bleibt, Partikulares fiir universell erachtet
und Mogliches mit Notwendigem verwechselt wird“.?° Gerade in schnelllebigen Krisen-
bereichen wie dem Asyl- und Klimaschutzrecht ist ein solches Innehalten gut investierte
Zeit.

Dr. Petra SufSner arbeitet als Post-Doc Wissenschafterin an der Humboldt Universitit zu Berlin und in der DFG-Forschungs-
gruppe Recht-Geschlecht-Kollektivitit. Sie ist Redaktionsmitglied des juridikums; petra.sussner@rewi.hu-berlin.de.

27 Siehe auch Schweitzer, Diskursanalyse, Wahrheit und Recht: Methodologische Probleme einer Diskursanalyse des
Rechts, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 20135, 35.

28 Bumbke, Rechtsdogmatik: Eine Disziplin und ihre Arbeitsweise (2017) 229.

29 Bumbke, Rechtsdogmatik 230.
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Gender im Volkerrecht

Rezension

Verena Pirker

Rezension zu: Katrin Kappler, Vinzent Vogt (Hrsg), Gender im Voélkerrecht: Konfliktlagen und Errungenschaften,
Baden-Baden 2019, Schriften zur Gleichstellung herausgegeben von Susanne Baer/Marion Eckertz Hofer/Jutta Lim-
bach/Heidi Pfarr/Ute Sacksofsky, Bd 48,258 Seiten, ISBN 978-3-8487-5654-4.

Wie viele Rechtsdisziplinen wird das Volkerrecht schon seit lingerem auch aus feminis-
tischer und gendertheoretischer Perspektive analysiert. In zahlreichen Zeitschriftenbei-
tragen und Sammelbinden flieSen Gender-Perspektiven seit einigen Jahren verstirkt in
den theoretischen Diskurs iiber Menschenrechte, Volkerstrafrecht oder Arbeitsvolker-
recht mit ein.! Auch aufSerhalb der Universititen ist ,,Gender im Volkerrecht mittler-
weile ein wichtiges Thema, so findet eine kritische Auseinandersetzung mit Geschlech-
terverhiltnissen auch in der volkerrechtlichen Praxis statt. Hervorzuheben ist hier ins-
besondere GQUAL!, eine Kampagne die sich fiir Gender Paritit und Diversitit bei inter-
nationalen Gerichten und Monitoring Bodies einsetzt.?

Der von Katrin Kappler und Vinzent Vogt herausgegebene Sammelband ist keine syste-
matische Beleuchtung des Themenkomplexes, sondern mochte einen Uberblick iiber die
Themenvielfalt von Gender im Volkerrecht geben. Viele Beitrage haben ihren Ursprung
im Forum Legal Gender Studies Halle, welches mangels institutionalisiertem Lehrange-
bot an der Martin-Luther-Universitit, von Studierenden und Mitarbeiter*innen ins Le-
ben gerufen wurde.? Ziel der Herausgeber*innen war ein moglichst vielfiltiger Blick auf
volkerrechtliche Genderproblematiken.

Im ersten Beitrag des Buches analysiert Dana-Sophia Valentiner die Rechtsprechung des
EGMR im Hinblick auf die Existenz eines Menschenrechts auf sexuelle Autonomie, kri-
tisch beleuchtet sie ua die Rechtfertigung eines Eingriffs in Art 8 EMRK aus Sittlichkeits-
erwagungen.

Auch Alice Margaria beschiftigt sich im einzigen englischsprachigen Beitrag des Sam-
melbandes mit EGMR Rechtsprechung. Sie behandelt darin Viter als gendered beings

1 Standardwerke im deutsprachigen Raum sind ua Rudolf (Hrsg), Frauen und Vélkerrecht (2006); Lembke (Hrsg),
Menschenrechte und Geschlecht (2014); Zimmermann/Giegerich (Hrsg), Gender und Internationales Recht (2007).

2 Vgl GQUAL! Campaign for Gender Parity in International Representation, www.gqualcampaign.org/home/
(19.03.2020).

3 Martin Luther Universitit Halle-Wittenberg, Forum Legal Gender Studies, www.jura.uni-halle.de/einrichtungen/
legalgenderstudies/ (19.03.2020).
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und somit als potentielle Opfer von gender stereotyping, insbesondere im Zusammen-
hang mit Kontaktrechten zu ihren Kindern und Moglichkeiten der Elternkarenz.
Joachim Renzikowski wiederum bespricht in seinem Beitrag die dringende Notwendig-
keit eines umfassenden menschenrechtlichen Ansatzes zur wirksamen Bekampfung des
Menschenhandels. Er betont dabei die Notwendigkeit einer Abkehr von tiberwiegend
strafrechtlicher Verfolgung.

Mit dem Menschenrechtssystem der Afrikanischen Union, insbesondere dem Maputo
Protokoll setzt sich Romy Klimke auseinander. In ihrem Artikel thematisiert sie nicht
nur die progressiven Aspekte des Abkommens, wie zB das Recht auf Abtreibung oder
verbindliche Mutterschutzzeiten, sondern auch prozedurale und institutionelle Mangel,
die es zu beheben gilt.

Rita Schifer legt ihren Fokus auf Stidafrika. Sie beschreibt die vielen Probleme, die be-
sonders fur Frauen durch (intersektionelle) Diskriminierung entstehen, aber auch wie
rechtliche Vorgaben aufgrund institutioneller Hindernisse und mangelnder Ressourcen
nicht eingehalten werden konnen.

Auch wenn Antidiskriminierungsrecht und Volkerstrafrecht verschiedene Zielrichtungen
haben, beleuchtet Katrin Kappler in ihrem Beitrag wie Antidiskriminierungsrecht dazu
verwendet werden konnte, das Volkerstrafrecht weiterzuentwickeln. Sie schlagt unter
anderem eine Erweiterung bzw Neufassung der Tatbestinde des Statuts des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs (IStGH) vor. So erldutert sie zB wie eine postkategoriale Fassung
des Tatbestandes des Volkermordes aussehen konnte. Eindriicklich weist sie auch darauf
hin, wie wichtig ein intersektioneller Zugang zu geschlechtsspezifischen Verbrechen wire.
So pladiert sie dafiir, dass wenn mehrere verponte Merkmale des Art 7 (1) h IStGH-
Statuts auf Handlungen der Verfolgungstiter *innen anwendbar sind (zB Ethnie und Ge-
schlecht), diese auch wegen allen Merkmalen angeklagt und Interdependenzen aufgezeigt
werden sollten.*

Unter dem Titel ,,Geschlechtsbezogene Verfolgungen an Jesid*innen durch Mitglieder
des ,Islamischen Staates‘ — ein Fall fiir die internationale Strafjustiz“, schreibt Alexander
Schwarz tiber die Graueltaten, die vom Islamischen Staat an der jesidischen Bevolkerung
im Nordirak veriibt wurden. Exemplarisch erfolgt eine genaue Untersuchung von
Zwangsheiraten, wobei die Frage im Vordergrund steht, ob dabei alle Elemente eines
Verbrechens gegen die Menschlichkeit im Sinne einer geschlechtsbezogenen Verfolgungs-
handlung nach Art 7 (1) h IStGH-Statut erfullt sind. Dabei kritisiert der Autor, dass ge-
schlechtliche Dimensionen von internationalen Verbrechen hinter den ,,klassischen Ka-
tegorien® (wie Ethnische Zugehorigkeit und Religion) oft zuriickbleiben.

Die letzten beiden Beitrige des Bandes haben einen arbeitsrechtlichen Fokus. Nicole
Thoma und Katja Nebe stellen rechtsvergleichend Deutschland und Schweden neben-

4 Vgl Oosterveld, Prosecuting Gender-Based Persecution as an International Crime, in De Brouwer/Ku/Rémkens/
van den Herik (Hrsg), Sexual Violence as an International Crime: Interdisciplinary Approaches (2013) 57.

© Verlag Osterreich 2020



156 Pirker, Gender im Viélkerrecht

einander und erldutern, warum die Bundesrepublik volker- und europarechtliche Stan-
dards bei Riickkehrrechten nach dem Mutterschutz und dem Elternurlaub nur unzurei-
chend erfiillt.

Abschliefsend analysiert Vinzent Vogt in seinem Beitrag zu Pflegearbeit in deutschen Pri-
vathaushalten, warum Volker- und Europarecht grundsitzlich helfen konnen, besonders
vulnerable Gruppen wie Care-Migrant*innen zu schiitzen. Arbeitsvolkerrechtliche Stan-
dards haben dabei eine wichtige Funktion, konnen bedingt durch die vielfiltigen Lebens-
realititen des Pflegepersonals aber nur schwer durchgesetzt werden. Auch hier werden
skandinavische Ansitze als best-practice Beispiele hervorgehoben.

Facettenreich nimmt sich dieser Sammelband des Themas Gender und Vélkerrecht an.
Das selbstgesteckte Ziel, die Vielfiltigkeit von Genderproblematiken im Volkerrecht zu
reflektieren, erfiillen die Autor*innen problemlos. Der letzte Beitrag des Bandes ist zwar
stark im innerstaatlichen deutschen und Europarecht verhaftet, aber dennoch sehr span-
nend, nicht zuletzt, weil das Thema Pflegearbeit durch die Corona-Krise noch weiter an
Brisanz gewonnen hat. Einige Vorschlige, die im Buch gemacht werden, wie zB von
Kappler bezuglich einer Erweiterung des Wortlautes des IStGH-Statuts, sind mE kritisch
zu hinterfragen. Eine Erweiterung von Gesetzesbestimmungen im Volkerstrafrecht birgt
mE Gefahren, wie mogliche Uber-Determinierungen und Rechtsunsicherheit beziiglich
notwendiger Ausnahmen. Zudem werden so auch Schlupflocher fir Tater*innen besser
erkennbar und eine Nivellierung des allgemeinen Schutzes nach unten ist nicht ausge-
schlossen.® Viele der Vorschlige der Autor*innen sind, wie sie auch selbst zugestehen
und zu Recht kritisieren, Zukunftsmusik (38-39, 55,154, 178). Gerade in einem Rechts-
gebiet wie dem Volkerstrafrecht, in dem erst durch intensives Lobbying von NGOs die
Aufnahme von Vergewaltigung als gesonderter Kategorie im IStGH-Statut erfolgte, ist
es wichtig gendersensible Zugangsweisen zu fordern.® Mit ihren Beitragen tragen die
Autor*innen zur Sichtbarmachung von Geschlechterspezifika des Volkerrechts im
deutschsprachigen Raum bei und bieten wichtige Denkanstofse. Der Sammelband ist
nicht nur fiir das Fachpublikum interessant, vom EinfliefSen der Texte und neuer Sicht-
weisen in das Lehrangebot konnten auch viele Studierende profitieren, womit der Sam-
melband auch der Idee des Forums, aus dem viele der Beitridge stammen, gerecht wird.

Mag.* Verena Pirker arbeitet als Verwaltungspraktikantin fiir die Gleichbehandlungsanwaltschaft in Wien;
verena.pirker92@gmx.at

S Vgl Koskenniemi, A Trap for the Innocent...’, in Kref$/Barriga (Hrsg), The Crime of Aggression: A Commentary (2016) 49.
6 Binder, Der Einfluss von NGOs im Vertragsschlussverfahren, ZOR 2017, 75.
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Neuere Entwicklungen im Europdischen Asylrecht

Rezension

Jakob Fux

Rezension zu: Brandl/Feik/Randl/Watzinger (Hrsg), Neuere Entwicklungen im Europiischen Asylrecht. Zweite Jahres-
tagung Raume und Identititen des Fachbereichs Offentliches Recht, Volker- und Europarecht der Universitit Salzburg,
Jan Sramek Verlag, Wien 2019, 150 Seiten, ISBN 978-3-7097-0200-0.

1. Ausgangslage

Die Geschehnisse rund um den Sommer 2015 zeigten die strukturellen Defizite des Ge-
meinsamen Europdischen Asylsystems (GEAS) auf.! Dieser Auffassung pflichtete auch
die Europiische Kommission bei und veréffentlichte im April 2016 Uberlegungen zur
Reform des GEAS.? Angesichts der immer noch unvollendeten Reformbestrebungen des
GEAS auf der einen und dem zehnjihrigen Jubilium der Fremden- und Asylrechtlichen
Blitter (FABL) auf der anderen Seite, organisierte der Fachbereich Offentliches Recht,
Volker- und Europarecht der Universitdt Salzburg im Janner 2019 eine Tagung zum The-
ma ,,Neuere Entwicklungen im Europdischen Asylrecht“. Die rezensierte Publikation
vereint Beitrage der Tagung mit erginzenden bzw weiterfiihrenden Aufsitzen, welche
sich der Reform des GEAS aber auch anderen asylrechtlichen Themen aus einer teils rein
rechtswissenschaftlichen, teils interdisziplinaren Perspektive widmen.

2. Die einzelnen Beitrage

Zu Beginn des inhaltlichen Teiles legt Christoph Pinter dar, dass sich die Europaische
Union derzeit in einer komfortablen Lage befindet, da sich tiber 80 % der Flichtlinge
unter Mandat von UNHCR in unmittelbaren Herkunftsregionen befinden und die An-
tragszahlen in Europa seit 2015 stark abgenommen haben. Ausgehend von diesen (und
weiteren) Feststellungen werden Vorschlige fir Mafsnahmen der EU im Rahmen des
GEAS prisentiert, die unter anderem verstarkte Bemithungen der Mitgliedstaaten (MS)
fir das Resettlement von Flichtlingen und den Zugang von Schutzsuchenden zum Ge-
biet der MS beinhalten. Die rezente Meldung des Osterreichischen Innenministers

1 Thym, The “Refugee Crisis” as a Challenge of Legal Design and Institutional Legitimacy, Common Market Law Re-
view 2016, 1545 (1549).
2 Martino, Reform des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems, ZfRV 2017, 196 (204).
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Nehammer, sich nicht am kommenden Resettlement-Programm zu beteiligen,® zeigt je-
doch, dass die Umsetzung der Vorschlige angesichts aktueller politischer Entscheidun-
gen bzw Positionen nicht absehbar ist.

Der darauffolgende Beitrag von Philip Czech zeigt auf, dass es sich bei der Krise des
GEAS ,,weniger um eine von schutzsuchenden Menschen verursachte ,,Fliichtlingskrise®,
als vielmebr um eine auf strukturelle Mingel zuriickzufiihrende Krise“ handelt (10 mwN).
Ausgehend hiervon vereint der Aufsatz eine historische Abhandlung zur Entstehung mit
einer Darstellung der geplanten Reformen der sekundirrechtlichen Rechtsakte des be-
stehenden GEAS mitsamt Darlegung des aktuellen Verhandlungsstandes. Czech gelingt
es damit, inhaltlich einen sehr weiten Bogen zu spannen, ohne dabei in den einzelnen
Themengebieten an Prizision und Klarheit zu verlieren.

Anschliefsend findet sich ein Abdruck der Folien des Vortrags von Dora Schaffrin, wel-
chen diese als Vertreterin der Europaischen Kommission auf der Tagung zum aktuellen
Stand der Reform des GEAS hielt. Hierin finden sich zu weiten Teilen Informationen,
die bereits durch die voranstehenden Ausfihrungen von Czech hinreichend abgedeckt
werden. Angesichts dieser Wiederholungen und des starken formalen Bruchs schadet der
Abdruck daher dem Gesamtbild der Publikation mehr, als er einen inhaltlichen Mehr-
wert bringen wiirde.*

Johannes Schén wirft einen Blick auf die aktuelle Rsp des VEIGH zu asylrechtlichen The-
men. Unter den besprochenen Judikaten finden sich unter anderem solche zur Moglich-
keit bzw Zumutbarkeit einer innerstaatlichen Fluchtalternative in Afghanistan, zum Fa-
milienverfahren und zur Einvernahme von Opfern sexualisierter Gewalt. Fur sich be-
trachtet liefert der Artikel eine sehr spannende und pointierte Ubersicht der wichtigsten
Rechtsfragen, welchen sich der VEGH im Jahr 2018 widmete, mitsamt eindringlichen
Ausfuhrungen zur Argumentation des Gerichtshofs in den einzelnen Entscheidungen. Im
Gesamtbild der Publikation steht der inhaltlich sehr gut ausgearbeitete Aufsatz jedoch
isoliert da, wohl auch aufgrund der im Vergleich zu den anderen Beitragen rein inner-
staatlichen Perspektive. Aus diesem Grund wire eine stiarkere Anbindung an die restli-
chen Beitrage wiinschenswert gewesen.

Ulrike Brandl beschiftigt sich folgend mit dem Migrations- und dem Fliichtlingspakt
der Vereinten Nationen. Neben Genese, Rechtsnatur und den wichtigsten Inhalten, wird
die Erklarung der osterreichischen Stimmenthaltung einer eingehenden Analyse unter-
zogen. Durch diese sowie die bewertenden Ausfuhrungen am Ende der Schrift, gelingt
Brandl eine kritische Darstellung der beiden Pakte.

Im Anhang findet sich abschlieflend eine Abhandlung von Guy J. Abel et al zu den kau-
salen Verbindungen zwischen Klima, Konflikten und Flucht in englischer Sprache. Diese

3 NN, Osterreich beteiligt sich nicht mehr am EU-Umsiedelungsprogramm, Kleine Zeitung v 22.1.2020, www.
kleinezeitung.at/politik/eu/5756411/Fluechtlinge_Oesterreich-beteiligt-sich-nicht-mehr-am (26.2.2020).

4 Ein Verweis auf simtliche Vortragsunterlagen der Tagung, zB im Vorwort, wiire hierbei wiinschenswert gewesen. Die-
se sind abrufbar unter www.uni-salzburg.at/index.php?id=210875 (1.3.2020).
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ist inhaltlich bereichernd, weil sie einen empirischen Blick aufSerhalb der juristischen
Auseinandersetzung auf die Themen Flucht und Migration wirft. Da sich der Beitrag
methodisch stark von den anderen unterscheidet, leuchtet die Platzierung im Anhang
ein.

3. Resiimee

Wie Rudolf Feik im Vorwort bzw der Einleitung darstellt, wurde die Tagung unter den
Titel ,,Neuere Entwicklungen im Europaischen Asylrecht“ gestellt, ,,in der Hoffnung,
bereits die neuen GEAS-Reformakte analysieren zu konnen oder aber iiber Stolpersteine
und Anwendungs-/Umsetzungsprobleme zu diskutieren. Die Verzogerungen bei der Re-
form des bestehenden GEAS wirkten sich folglich auf die inhaltliche Gestaltung der Ta-
gung und der besprochenen Publikation aus. Dem Beitrag von Czech ist es zu verdanken,
dass trotzdem Teile des urspriinglichen Anspruches umgesetzt werden konnten. Abgese-
hen hiervon versammelt der Tagungsband Blickwinkel unterschiedlichster Akteur*innen,
zB jenen von UNHCR auf ein reformiertes GEAS, und weiterfithrende asylrechtliche
Themen. Den angesprochenen Verzogerungen im Reformprozess ist es jedoch geschul-
det, dass der rote Faden nicht immer klar ersichtlich ist. Ein zusammenfiihrendes Fazit
der Herausgeber*innen wire daher zielfithrend gewesen, um die inhaltliche Koharenz
der Publikation zu stirken. Nichtsdestotrotz und aufgrund der inhaltlichen Prizision
vieler Beitrage ist der Tagungsband all jenen zu empfehlen, welche sich fur aktuelle Fra-
gen des Asylrechts in Zusammenhang mit dem GEAS interessieren und auch gern einen
Blick dartiber hinaus, zB auf Rsp des VEGH oder den Migrations- und Fliichtlingspakt
der Vereinten Nationen, werfen mochten.

Jakob Fux, BA studiert Rechtswissenschaften an der Universitit Wien, arbeitet als Rechtsberater beim Verein Deserteurs-
und Fliichtlingsberatung sowie der Diakonie Fliichtlingsdienst gem GmbH und ist Redaktionsmitglied der Zeitschrift
juridikum; jakob.fux@posteo.net
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Die Cloud, Territorialitat und Souveranitat

Grenzuberschreitender Datenzugriff und politische Verfolgung

Elisabeth Niekrenz

1. Einleitung

E-Mails von einem Posteo-Konto, die IP-Adresse, von der ein Facebook-Kommentar ge-
postet wurde, Metadaten tiber Whatsapp-Chats, Cloudspeicher — Informationen solcher
Art sind fur Strafverfolgungsbehorden von groflem Interesse. Die jeweiligen Dienste zur
Herausgabe dieser Daten an Behorden zu verpflichten, ist aber alles andere als trivial, denn
meist weisen solche Sachverhalte eine grenziiberschreitende Dimension auf: Der Anbieter
sitzt im Ausland oder die Daten sind auf Servern auflerhalb des Staatsgebiets der ermit-
telnden Behorde gespeichert. In der EU wird derzeit tiber eine Verordnung verhandelt, die
die Hiirden fur die Herausgabe von digitalen Beweismitteln tiber Landesgrenzen erheblich
reduzieren wirde: Die E-Evidence-Verordnung' soll es Ermittlungsbehorden aus einem
Mitgliedstaat (MS) ermoglichen, internetbasierte Dienste mit Sitz in einem anderen MS
oder einem Drittstaat unmittelbar zur Herausgabe personenbezogener Daten zu verpflich-
ten, ohne dass Behorden im Land des Sitzes an der Entscheidung beteiligt wiirden. Der
Aufsatz zeigt, dass die geplante Verordnung im internationalen Kontext von Kodifizierun-
gen der letzten Jahre steht, die versuchen nationale Grenzen von StrafverfolgungsmafSnah-
men aufSer Kraft zu setzen und dabei Prinzipien der gegenseitigen Rechtshilfe in Frage stel-
len. Fur oppositionelle politische Akteur_innen, denen die Nutzbarkeit auslindischer On-
linedienste Aktionsraume eroffnete, sind diese Entwicklungen bedrohlich, weil Schutzmog-
lichkeiten vor politischer Verfolgung eingeschrankt werden.

2. Von der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen zu einseitigen Herausgabepflichten
2.1. Gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen (MLAT)

Staatsanwaltschaft, Polizei und Gerichte sind durch den volkerrechtlichen Grundsatz
territorialer Souverinitit darauf beschrankt, Strafverfolgungsmafsnahmen auf eigenem
Staatsgebiet vorzunehmen.? Zur Bewiltigung strafrechtlicher Fille, die verschiedene

1 EK, Vorschlag fiir eine Verordnung des Parlaments und des Rates iiber Europdische Herausgabeanordnungen und
Sicherungsanordnungen fiir elektronische Beweismittel in Strafsachen, COM (2018) 225.

2 Vgl Bdse, An assessment of the Commission’s proposal on electronic evidence 2018, www.europarl.europa.eu/Reg-
Data/etudes/STUD/2018/604989/IPOL_STU(2018)604989_EN.pdf (4.4.2020) 30 f.
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Jurisdiktionen betreffen, bildete sich seit dem 18. Jahrhundert das komplexe System der
gegenseitigen Rechtshilfe heraus,® das durch verschiedene multi- und bilaterale Vertrage
geregelt ist, sogenannte mutual legal assistance treaties (MLAT). Solche Abkommen be-
treffen die Auslieferung von Personen, aber auch Anfragen, in einem anderen Staat eine
Beweisaufnahme durchzufiihren, etwa Dokumente oder andere Gegenstinde zu be-
schlagnahmen oder Zeug_innen zu befragen. An der Entscheidung iiber die Leistung der
Rechtshilfe sind Behorden aller betroffenen Staaten beteiligt. Dabei senden die Strafver-
folgungsbehorden eines Staates (ersuchender Staat) tiber den diplomatischen Weg eine
Anfrage an die Behorden des Staates, der die MafSnahme durchfihren soll (ersuchter
Staat). Der ersuchte Staat hat verschiedene Moglichkeiten, die Anfrage abzulehnen: Viele
Rechtshilfeabkommen sehen vor, dass Ersuchen abgelehnt werden kénnen, wenn es um
die Verfolgung politischer Vergehen geht, wenn die Tat, die verfolgt werden soll, nicht
in beiden Staaten eine Straftat ist (beidseitige Strafbarkeit), bei VerstofSen gegen den ordre
public oder essentielle staatliche Interessen sowie gegen das ne bis in idem-Prinzip.* Die-
se Ablehnungsgriinde wurden zunichst geschaffen, um staatliche Interessen zu wahren:
So enthielt etwa das belgische Auslieferungsgesetz von 1833 eine Ausnahme fiir wegen
politischer Delikte Verfolgte — ihre Nichtauslieferung sollte die politische Neutralitit
Belgiens sicherstellen und diente mithin aufSenpolitischen Zwecken.’ Die Ablehnungs-
moglichkeit bei mangelnder beidseitiger Strafbarkeit tragt zur Wahrung staatlicher Sou-
verdnitit in kriminalpolitischen Fragen bei, die von kulturellen, religiosen, historischen
und anderen Umstidnden geprigt sein konnen.® Der Ablehnungsgrund des Verstofses
gegen essentielle staatliche Interessen oder den ordre public diente vorrangig dem Schutz
von Sicherheits- und Wirtschaftsinteressen.” Das ne bis in idem-Prinzip schiitzt den Re-
spekt gegeniiber der Rechtskraft einer Gerichtsentscheidung und mithin staatliche Ins-
titutionen.® In der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts gewann der Schutz des Individu-
ums in der Rechtshilfe an Bedeutung:® Nationale Verfassungsgerichte und der EGMR ent-
schieden, dass Staaten keine Rechtshilfe leisten diirfen, wenn sie damit zu eklatanten
Grundrechtseingriffen beitragen.!’ Die Unvereinbarkeit mit menschenrechtlichen Standards
kann insbesondere als Verstof§ gegen den ordre public eingestuft werden.'' Auch das Er-
fordernis beidseitiger Strafbarkeit kann zum Schutz individueller Rechte und politischer
Freiheiten beitragen, wie zB im Fall des katalanischen Politikers Carles Puigdemont: Das
OLG Schleswig-Holstein lehnte seine Auslieferung nach Spanien auf Grundlage eines

Vgl Schomburg/Lagodny/GlefS/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen (2012) Einleitung Rz 25.
Vgl De Busser, The Digital Unfitness of Mutual Legal Assistance, Security and Human Rights 2018, 161.
Vgl Lagodny in Sieber/Satzger/v Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht (2011) § 31 Rz 1.

Vgl De Busser, Security and Human Rights 2018, 167.

Vgl De Busser, Security and Human Rights 2018, 166.

Vgl De Busser, Security and Human Rights 2018, 167.

Vgl Schomburg/Lagodny/GlefS/Hackner, Rechtshilfe Einleitung Rz 25, 41.

10 Vgl EGMR 7.7.1989, 14038/88, Soering/Vereinigtes Konigreich, BVerfGE 59,280, BVerfGE 63, 332.

11 Vgl De Busser, Security and Human Rights 2018, 166.
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europdischen Haftbefehls wegen Rebellion ab, da die als Entsprechung in Frage kom-
menden deutschen Tatbestinde Hochverrat und Landfriedensbruch nicht erfiillt waren.!?
Die zur Wahrung staatlicher Interessen geschaffenen Ablehnungsbefugnisse in der Rechts-
hilfe erfullen mittlerweile also auch grundrechtschiitzende Funktionen.

Haufig dauert es mehrere Monate, bis Behorden iiber MLAT-Verfahren Zugriff auf elek-
tronische Beweismittel erhalten: laut EU-Kommission sind 10 Monate innerhalb der EU
nicht ungewohnlich." Viele Stimmen halten daher das MLAT-System fiir zu langsam und
ungeeignet fiir den Umgang mit Beweismitteln, die in digitaler Form vorliegen.'* Terri-
toriale Grenzen staatlicher Zwangsausiibung werden in diesem Bereich weniger als
Grundrechte und Souverinitit schiitzend und zunehmend als Ermittlungshindernis be-
trachtet. So heifst es in einem Impact Assessment der EU-Kommission: ,, The internet is
largely privately owned and borderless for everyone except authorities pursuing crimi-
nal investigations“."” Neue Regulierungsansitze tendieren deshalb dazu, auf eine Ein-
beziehung des Staates, in dem die Daten gespeichert sind, zu verzichten.

2.2. US CLOUD Act

2013 wurde durch einen US Magistrate Judge eine Anordnung nach dem Stored Com-
munications Act (SCA)' erlassen, die die Microsoft Corporation verpflichtete, Daten
aus dem E-Mail-Konto eines Nutzers fiir ein Strafverfahren herauszugeben.!” Microsoft
hatte Teile der angeforderten Daten in Irland gespeichert und verweigerte die Heraus-
gabe. Nachdem das Unternehmen im daraufhin stattfindenden Verfahren vor dem Dis-
trict Court noch unterlag, hob der Court of Appeals for the Second Circuit als Beru-
fungsinstanz den Beschluss auf, weil der SCA keine geeignete Rechtsgrundlage fir die
Offenlegung von aufserhalb der USA gespeicherten Daten beinhalte.'® Noch bevor der
Supreme Court iber den Fall entschieden hatte, erliefS der US-Gesetzgeber den Clarifying
Lawful Overseas Use of Data Act (CLOUD Act)."” Danach miussen elektronische Kom-
munikationsdienste und Cloud-Dienste mit Sitz in den USA Daten ihrer Kundschaft un-
abhingig vom Speicherort an US-Behorden herausgegeben. Gegen eine entsprechende

12 Vgl OLG Schleswig-Holstein, 12.7.2018, 1 Ausl (A) 18/18 (20/18).

13 EK, Frequently Asked Questions: New EU rules to obtain electronic evidence 17.4.2018, http://europa.eu/rapid/
press-release. MEMO-18-3345_en.htm (4.4.2020).

14 Vgl De Busser, Security and Human Rights 2018, 162.

15 EK,Commission Staff Working Document Impact Assessment SWD (2018) 118 final 17.4.2018, https://eur-lex.europa.

ew/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:520185C0118&from=EN (4.4.2020) 13.

Teil des Electronic Communications Privacy Acts (1986), 18 United States Code §§ 2701 ff Public Law 99-508

21.10.1986, www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-100/pdf/STATUTE-100-Pg1848.pdf#page=1 (4.4.2020).

17 Vgl Gausling, Offenlegung von Daten auf Basis des CLOUD Act, Multimedia und Recht (MMR) 2018, 578 (578);
Lejeune, Der US CLOUD Act: eine neue Rechtsgrundlage fiir den internationalen Datenzugriff? IT-Rechtsberater
(ITRB) 2018, 118 (118).

18 Vgl Lejeune, ITRB 2018, 118.

19 Clarifying Lawful Overseas Use of Data Act, 18 United States Code 2523 Public Law 115-141, section 105 23.3.2018,
www.govinfo.gov/content/pkg/BILLS-115hr1625enr/html/BILLS-115hr1625enr.htm (4.4.2020).
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Anordnung konnen die verpflichteten Dienste eine gerichtliche Beschwerde einlegen (10-
tion to quash or modify), wenn es sich bei der Zielperson nicht um eine United States-per-
son® handelt und die Offenlegung die Gefahr begriindet, dass der Dienst die Gesetze
eines qualifying foreign government verletzt.*! Gemeint ist ein Staat, mit dem die USA
ein executive agreement abgeschlossen haben. Besteht ein solches Abkommen, diirfen
Dienste auch Anordnungen des anderen Staates auf Herausgabe von Daten, die in den
USA gespeichert sind, befolgen, solange diese nicht auf United States-persons oder Per-
sonen, die sich in den USA aufhalten, abzielen.?> Das erste entsprechende Abkommen
schloss die US-Regierung im Oktober 2019 mit dem Vereinigten Konigreich.?? Im Juni
2019 hat der Rat der EU der Kommission ein Mandat erteilt, um mit den USA iiber ein
Abkommen betreffend elektronische Beweismittel zu verhandeln.?* Einem bilateralen
Abkommen zwischen USA und EU vorgelagert ist die Frage, welche Regeln zwischen
den MS der EU gelten sollen.

2.3. Der europaische Vorschlag: E-Evidence

Innerhalb der EU findet seit einigen Jahren ein Wandel hin zur gegenseitigen Anerken-
nung von Entscheidungen in der Strafrechtspflege statt, etwa mit dem Schengener Durch-
fithrungsiibereinkommen? von 1990, dem Europiischen Haftbefehl*® von 2002 oder
der Européischen Ermittlungsanordnung (EEA)?” von 2014.%8 Die Verfahren der gegen-
seitigen Rechtshilfe sollten durch diese Mafsnahmen verkiirzt und vereinfacht werden,
wobei in jedem Fall Behorden im ersuchten Staat den auslandischen Akt anerkennen und
Grunde geregelt sind, die zur Nichtanerkennung berechtigen. 2018 hat die EU-Kommis-
sion den Entwurf fir eine Verordnung iiber Europdische Herausgabeanordnungen und
Sicherungsanordnungen fiir elektronische Beweismittel in Strafsachen veroffentlicht.?

20 Neben Staatsangehorigen der USA umfasst dieser Begriff auch Personen mit dauerhafter Aufenthaltsgenehmigung,
in den USA eingetragene Gesellschaften sowie nicht eingetragene Vereinigungen, deren Mitglieder in erheblichem
Umfang zum genannten Personenkreis gehoren, vgl Gausling, MMR 2018, 580.

21 Vgl Gausling, MMR 2018, 580; Lejeune, ITRB 2018, 118.

22 Vgl Gausling, MMR 2018, 580.

23 Vgl Christakis, 21 Thoughts and Questions about the UK/US CLOUD Act Agreement 17.10.2019, https://europeanlaw
blog.eu/2019/10/17 (4.4.2020).

24 Vgl Rat der EU, Rat beauftragt Kommission mit der Aushandlung internationaler Ubereinkiinfte iiber elektronische
Beweismittel in Strafsachen 6.6.2019, www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/06/06/council-
gives-mandate-to-commission-to-negotiate-international-agreements-on-e-evidence-in-criminal-matters/ (4.4.2020).

25 Ubereinkommen zur Durchfithrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14.1985 zwischen den Regierungen der
Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzgsischen Republik betreffend
den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen vom 19.6.1990 ABI L 239 v 22.9.2000, 19.

26 2002/584/J1 des Rates v 13.6.2002 iiber den europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den MS,
ABI L 2002/190/1.

27 RL2014/41/EU v 3.4.2014 iiber die Europdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, ABl 2014 L 130/1.

28 Vgl Wasmeier in Sieber/Satzger/v Heintschel-Heinegg, EuStR § 32.

29 Vgl Fn 1. Zu den Vorarbeiten in der européischen Sicherheitsagenda, der Kommission und dem Rat ausfiihrlich:
Burchard, Der grenziiberschreitende Zugriff auf Clouddaten im Lichte der Fundamentalprinzipien der internationa-
len Zusammenarbeit in Strafsachen — Teil I, Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) 2018,190 (193 ff).
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Der Rat hat sich diesem Vorschlag mit einigen Anderungen in seiner allgemeinen Aus-
richtung angeschlossen.’® Der Kommissionsentwurf sieht vor, dass die Strafverfolgungs-
behorden der EU-Staaten von Diensteanbietern®' unmittelbar die Herausgabe oder Si-
cherung von Metadaten sowie Inhalten fordern diirfen, ungeachtet wo in der Union die
Daten gespeichert sind oder wo der Dienst sitzt (Art 3 Abs 1, 4). Die Anerkennung einer
solchen Anordnung durch den anderen Staat ist nicht notig, eine Ablehnung gar unmog-
lich. Dem Staat, in dem der betroffene Anbieter seinen Sitz hat, kommt die Rolle zu, bei
Nichteinhaltung einer Anordnung eine Sanktion zu verhiangen und zu vollstrecken
(Art 14). Dementsprechend spricht der Entwurf nicht wie im Rechtshilferecht tiblich
vom ersuchenden und ersuchten Staat, sondern vom Anordnungs- und Vollstreckungs-
staat. Die Notwendigkeit des neuen Instruments ist kritisch zu hinterfragen: Einerseits
wird bereits jetzt ein grofSer Teil von Direktanfragen von Behorden an Dienste auf frei-
williger Basis positiv beantwortet.’? Andererseits ist erst 2017 die Umsetzungsfrist zur
EEA abgelaufen, die fiir eine Beschleunigung der Rechtshilfe zwischen den EU-Staaten
sorgen sollte. Eine Evaluierung der EEA liegt bisher nicht vor. Im EU-Parlament werden
die Vorlagen derzeit sehr kritisch diskutiert.* Im Folgenden soll ein Uberblick iiber ei-
nige Probleme des Kommissionsvorschlags gegeben werden.

2.3.1. Keine Entscheidung im Vollstreckungsstaat

Eine Beteiligung des Vollstreckungsstaates an der Entscheidung tiber eine Herausgabe —
insbesondere eine Befugnis, die Anordnung abzulehnen — ist nicht angelegt. Er soll aber
fir die Verhangung einer erheblichen Sanktion (bis zu 2 % des weltweiten Jahresumsat-
zes) gegen die Dienste zustindig sein, sollten diese einer Anordnung nicht folgen (Art 13,
14). Den Staaten ist es daher nicht moglich, den Individualrechtsschutz betreffend auf
ihrem Territorium gespeicherter Daten sicherzustellen.** Nach dem ersten Berichtsent-
wurf der Verhandlungsfithrerin des Parlaments konnte zumindest eine eng befristete Ab-
lehnungsbefugnis des betroffenen Staates in die endgiiltige Fassung Eingang finden.*

30 Vgl Rat der EU, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on European production
and preservation orders for electronic evidence in criminal matters (Annexes)-general approach 17.5.2019, https://
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9365-2019-INIT/en/pdf (4.4.2020).

31 Der Anwendungsbereich der Verordnung ist weit: Neben elektronischen Kommunikationsdiensten wie Messenger-,
E-Mail und Voice-over-IP-Diensten sind Online-Marktplitze, Cloud-Dienste, Gaming-Plattformen, soziale Netzwer-
ke bis hin zu Internet- und IP-Adressendiensten umfasst, Art 2 Abs 3 Kommissionsentwurf.

32 Europol, SIRIUS EU Digital Evidence Situation Report 20.12.2019, www.europol.europa.eu/sites/default/files/
documents/sirius_eu_digital_evidence_report.pdf (4.4.2020) 13.

33 Vgl Krempl, E-Evidence: EU-Verhandlungsfiithrerin will Cloud-Daten besser absichern 20.11.2019, www.heise.
de/newsticker/meldung/E-Evidence-EU-Verhandlungsfuehrerin-will-Cloud-Daten-besser-absichern-4591779.html
(4.4.2020).

34 Vgl Bose, KriPoz 2019, 143.

35 EP, Draft Report on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council on European
Production and Preservation Orders for electronic evidence in criminal matters 24.10.2019, COM(2018)0225 - C8-
0155/2018 -2018/0108(COD).
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Damit ware freilich nicht sichergestellt, dass tatsachlich eine Kontrolle im Vollstreckungs-
staat stattfindet.

Dies ist besonders schwerwiegend, weil der Mafsstab der rechtlichen Bewertung einer
Mafsnahme ihre Zulissigkeit im Anordnungsstaat sein soll (Art 5 Abs 2). Hohere Schwel-
len fur Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung der inlindischen Rechtsord-
nung einzelner MS, wie sie sich bspw fiir Deutschland aus der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ergeben,* finden dabei keine Beachtung. Daher diirften unter
Umstidnden ausldndische Behorden von einem Dienst leichter Daten herausverlangen als
inlandische Behorden. Der Direktzugriff auslandischer Strafverfolgungsbehorden kann
dariiber hinaus zur Folge haben, dass Betroffene — sofern sie iiberhaupt von den Vor-
gangen Kenntnis erlangen — sich in einer ihnen fremden Rechtsordnung zur Wehr setzen
miissen, wobei mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten zu rechnen ist. Angesichts
laufender Verfahren zum Schutz der Grundwerte der EU gegen zwei MS wegen Mangeln
in den Bereichen Justizsystem und Rechtsstaatlichkeit’” kann von einem durchgingig
hohen Niveau gerichtlichen Rechtsschutzes in der Union nicht ausgegangen werden.

2.3.2. Verzicht auf beidseitige Strafbarkeit

Obgleich das materielle Strafrecht in den MS in weiten Teilen nicht harmonisiert ist,**
ist das Erfordernis beidseitiger Strafbarkeit fiir europaische Herausgabe- und Sicherungs-
anordnungen nicht vorgesehen (Art 5). So konnten etwa maltesische Behorden von einem
osterreichischen Dienst Daten fur ein Strafverfahren abfragen, das einen Schwanger-
schaftsabbruch betrifft, der in Osterreich legal wire. Wenn Personen in Polen Aufkli-
rungsarbeit Giber die Beteiligung von polnischen Biirger_innen am Holocaust leisteten
und ihre Ergebnisse iiber Facebook publizierten, wire das Unternehmen bei Speicherung
und Sitz in Irland verpflichtet, zur Strafverfolgung erforderliche Daten an die polnischen
Behorden herauszugeben, auch wenn die verfolgten Taten in Irland von der Meinungs-
freiheit gedeckt waren.

2.3.3. Wirkung auf Drittstaaten

Schlieflich kénnen Anordnungen nach der geplanten E-Evidence-Verordnung auch ex-
traterritoriale Wirkung gegeniiber Drittstaaten entfalten, wenn betroffene Diensteanbie-
ter dort ansissig sind oder Daten dort speichern, aber innerhalb der Union ihre Dienste
anbieten (Art 3 Abs 1). Einwinde, die sich aus der Rechtsordnung des jeweiligen Dritt-
staats ergeben, konnen nur in einem sehr engen Rahmen berticksichtigt und miissen vom

36 Vgl BVerfGE 109,279, BVerfGE 120, 274.

37 Vgl EP, Rechtsstaatlichkeit in Ungarn und Polen: Fortschritt der Artikel-7-Verfahren 9.1.2020, www.europarl.europa.
eu/news/de/agenda/briefing/2020-01-13/4 (4.4.2020).

38 Vgl Hecker, Europiisches Strafrecht (2015) 5.
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Anbieter vorgebracht werden. Ein solches unilaterales Vorgehen stellt sich wertungsma-
Big in Widerspruch zur Datenschutzgrundverordnung (DSGVO), in der die Union die
Ubertragung von hier gespeicherten personenbezogenen Daten in Drittstaaten an hohe
Hiirden knupft (Art 44 ff DSGVO). Es ladt Drittstaaten dazu ein, ebenso zu verfahren
und in der Union ansassige Dienste zu Datenherausgaben nach ihren Regeln unter Miss-
achtung der DSGVO zu verpflichten.*

2.4. Die Budapester Cybercrime Konvention

Die Verhandlungen uber die E-Evidence-Verordnung werden derzeit von der Weiter-
entwicklung der Cybercrime Konvention (CCC)*, die in ihrer urspriinglichen Fassung
2004 in Kraft getreten ist, iberholt. Neben der Harmonisierung von Straftatbestin-
den sieht die Konvention Verpflichtungen zur gegenseitigen Rechtshilfe vor. Art 32
der Konvention erlaubt bereits recht eingegrenzt den Behordenzugriff auf im Ausland
gespeicherte Daten, namlich wenn diese im Internet 6ffentlich zuganglich sind (lit a)
oder wenn der Betroffene ihn freiwillig erlaubt (lit b). Die derzeitigen Verhandlungen
uber ein zweites Zusatzprotokoll sind trotz ihrer Reichweite im deutschsprachigen
Raum bisher kaum Thema der 6ffentlichen Debatte. Der aktuelle Entwurf sieht in 4.1
unter Direct disclosure of subscriber information vor, dass den Behorden der Ver-
tragsstaaten ermoglicht wird, Anordnungen iiber die Herausgabe von Teilnehmer-
daten direkt an Diensteanbieter auf dem Gebiet anderer Vertragsparteien zu richten,
wenn diese fur Strafverfahren benotigt werden.*' An dem Abkommen beteiligt sind
neben einer Vielzahl europaischer Staaten auch Lander wie Aserbaidschan, USA, Mau-
ritius, Marokko, Philippinen oder die Turkei. Zwar soll nach dem derzeitigen Entwurf
den Vertragsparteien freigestellt bleiben, den fraglichen Artikel anzuwenden oder
nicht (4.1.9.a), dennoch wird so eine Grundlage fiir den internationalen Direktzugriff
auf personenbezogene Daten ohne jede Ansehung des Rechtsstaatsniveaus im anord-
nenden Staat gelegt.

3. Territoriale Souveranitit und politische Verfolgung

Territoriale Souverdnitit gehort zu den grundlegenden Prinzipien des Volkerrechts.*?
Souveridnitiat meint die Hoheitsgewalt eines Staates tiber sein Staatsgebiet und die sich
dort befindlichen Menschen sowie die Verpflichtung, nicht auf die Belange anderer Staa-
ten einzuwirken.” Ein GrofSteil der deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur geht

39 Vgl Bése, Electronic evidence, europarl.europa.eu, 35.

40 Convention on Cybercrime 2296 UNTS 167.

41 Vgl Cybercrime Convention Committee, Preparation of a 2" Aditional Protocol to the Budapest Convention on
Cybercrime 8.11.2019, https://rm.coe.int/provisional-text-of-provisions-2nd-protocol/168098c93c (4.4.2020).

42 Vgl Kokott, Souverine Gleichheit und Demokratie im Vélkerrecht, ZasRV 2004, 517 (518, 519).

43 Vgl Birkner in Ipsen, Volkerrecht (2018) § 53 Rz 2.
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beim Zugriff auf Daten, die in einem anderen Staat physisch gespeichert sind, von einem
Eingriff in die Souveranitit dieses Staates aus, der ein Rechtshilfeersuchen erfordert, weil
die Herausgabehandlung sich auf dessen Territorium auswirkt.** Dagegen sprechen sich
einige Stimmen fiir eine Losung der Jurisdiktionsregelungen betreffend Daten vom geo-
grafischen Serverstandort aus. Jennifer Daskal verweist dazu auf einige besondere Eigen-
schaften von Daten: Daten sind mobiler als korperliche Gegenstiande, weil sie sich mit
Lichtgeschwindigkeit bewegen (mobility), sie konnen an mehreren Orten zugleich sein
(divisibility), der Ort des Zugriffs auf Daten hiangt nicht vom physischen Speicherort ab
(location independence) und die Nutzenden eines Dienstes wihlen den Speicherort nicht
aus (third party control).* Es gibt Vorschlige, das fiir Daten geltende Rechtsregime von
anderen Kriterien als dem physischen Speicherort abhiangig zu machen, etwa der com-
munity affiliation*, der Nutzung der Dienste auf einem lokalen Markt oder dem Sitz der
Anbieter”. Die Loslosung vom Speicherort als Kriterium daftr, welchem Recht Daten
unterfallen, wie sie in den vorgestellten Regulierungsansitzen vorgenommen wird, um-
geht aber bisherige Rechtshilfeverfahren mit ihren Mechanismen zum Schutz von staat-
lichen Interessen und Grundrechten.

3.1. Folgen fiir staatliche Interessen

Bei unilateraler Orientierung an Kriterien wie dem Marktort oder dem Vorhandensein
einer Niederlassung eines Dienstes, wie sie der CLOUD Act oder die E-Evidence-Ver-
ordnung im Verhiltnis zu Drittstaaten vornehmen, drohen Jurisdiktionskonflikte.*s Re-
sultierende Normkonflikte konnen die Effektivitit der internationalen Zusammenarbeit
von Strafverfolgungsbehorden beeintrachtigen und zu Datenlokalisierungspflichten fith-
ren, die eine Zersplitterung des Internets bewirken.* Christoph Burchard hilt die Ten-
denz zu unilateralen Herausgabeanordnungen sogar fiir einen Teil der ,,globalen Erschiit-
terungen der bestehenden internationalen (Sicherheits-)Ordnung®.’® Zudem wird die
Maoglichkeit von Staaten zur souveridnen Gestaltung ihrer Okonomie, etwa durch Set-
zung eines hohen Datenschutzstandards als wirtschaftlichen Standortvorteil, beeintrach-
tigt.’!

44 Vgl Burchard, Z1S 2018,193; Schmitt in Meyer-Gofner/Schmitt, Strafprozessordnung (2018) § 110 Rz 7a; Hegmann
in Graf: Beck’scher Onlinekommentar Strafprozessordnung mit RiStBV und MiStra § 110 Rz 15; Gerke, Zur Zulis-
sigkeit sogenannter Transborder Searches, Strafverteidiger Forum (StraFo) 2009, 271 (272).

45 Vgl Daskal, Borders and Bits, Vanderbilt Law Journal 2018, 179 (221 ff).

46 Vgl Berman, Legal Jurisdiction and the Deterritorialization of Data, Vanderbilt Law Review 2018, 11 (24 f).

47 Vgl Bése, Electronic evidence, europaparl.eu, 33.

48 Vgl Bose, Electronic evidence, europarl.europa.eu, 33.

49 Vgl Burchard, Der grenziiberschreitende Zugriff auf Clouddaten im Lichte der Fundamentalprinzipien der interna-
tionalen Zusammenarbeit in Strafsachen — Teil II, ZIS 2018, 249 (255), unter Berufung auf eine Stellungnahme ehe-
maliger US-Sicherheitsbeamter im Microsoft-Ireland Case.

50 Vgl Burchard, Z1S 2018, 190.

51 Vgl Burchard, Z1S 2018, 252.
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3.2. Folgen fiir Grundrechte: internationalisierte politische Verfolgung

Territoriale Souverinitit steht im modernen Rechtsstaat im Dienste der Verpflichtung
des Staates, in seinem Herrschaftsgebiet den Grundrechtsschutz sicherzustellen — auch
und gerade in der gegenseitigen Rechtshilfe.’? Das Internet ermoglicht es, von dem Ge-
biet eines Staates aus Dienste zu nutzen, deren Regulierung nicht in seinen Handen liegt.
Die Nutzung auslandischer Onlinedienste kann Oppositionellen eine Art digitales Asyl
bieten: Wenn Dienste, die in anderen Landern sitzen, keine Daten an Verfolger_innen
herausgeben miissen und sich nicht von ihnen zensieren lassen, konnen sie Informations-
austausch, Absprachen und Reichweite ermoglichen.”> Neue Medien konnen fiir die For-
mierung von Protesten eine wesentliche Rolle spielen. Um sich vor Repressalien zu
schiitzen, mussen Aktivist_innen dabei oftmals die eigene Identitit verbergen. Was bspw
die Aktivist_innen der Demokratiebewegung in Hong Kong im analogen Raum mit Re-
genschirmen oder Atemmasken bewerkstelligen, kann online durch die Nutzung von
Diensten geschehen, die nicht mit den Behorden in Hong Kong oder Festlandchina ko-
operieren. So sind Telegram (Dubai)*® oder LIHKG (Hosting in den USA) bedeutende
Foren fiir die Protestierenden.’® Wenn nun Dienste weltweit verpflichtet wiirden, an alle
Staaten Daten herauszugeben, wirden einige Tuiren zu diesen Aktionsraumen geschlos-
sen und grenziiberschreitender Uberwachung und Repression neue Méglichkeiten eroff-
net werden. Zwar gibt es technische Losungen, die Anonymitit bieten, wie die Nutzung
von VPN und TOR, die Hiirde fiir die einzelnen Aktivist_innen wird aber angehoben.
Davon ist auch die Arbeit von Journalist_innen bedroht. Reporter obhne Grenzen und
weitere Presseverbiande warnten in Stellungnahmen an den Supreme Court im Microsoft
Warrant Case, dass die USA mit dem extraterritorialen Datenzugriff ein gefihrliches Ex-
empel statuieren wiirden, von dessen Nachahmungen schliefSlich auch Auslandskorres-
pondent_innen von US-Medien betroffen sein konnten.’”

52 Vgl Bose, KriPoz 2019, 143; Burchard, ZI1S 2018, 251: BVerfGE 123, 267.

53 Vgl Howard/Duffy/Freelon/Hussain/Mari/Mazaid, Opening Closed Regimes. What was the Role of Social Media
During the Arab Spring? 2011, https://deepblue.lib.umich.edu/bitstream/handle/2027.42/117568/2011_Howard-
DuffyFreelon-Hussain-Mari-Mazaid_PITPL.pdf?sequence=1 (4.4.2020).

54 Vgl zB in Agypten: Eltantawy/Wiest, Social Media in the Egyptian Revolution: Reconsidering Ressource Mobiliza-
tion Theory, International Journal of Communication 2011, 1207.

55 Schectman, Exclusive: Messaging app Telegram moves to protect identity of Hong Kong protesters, reuters.com
31.8.2020, www.reuters.com/article/us-hongkong-telegram-exclusive/exclusive-messaging-app-telegram-moves-
to-protect-identity-of-hong-kong-protesters-idUSKCN1VK2NI (4.4.2020).

56 Lok-kei,'Hong Kong Reddit’: how leaderless extradition protests took a lead from social media, scmp.com 29.6.2019,
www.scmp.com/news/hong-kong/politics/article/3016573/hong-kong-reddit-how-leaderless-extradition-protests-
took (4.4.2020).

57 Vgl Reporters Committee for Freedom of the Press and 40 Media Organizations, Brief Amici Curiae www.supreme
court.gov/DocketPDF/17/17-2/28270/20180118140903639_Microsoft%20Word %20-%20Microsoft %20 Amicus %
20Draft_1.18.18_v4.0_Clean.docx.pdf (4.4.2020) 4 f.
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4. Fazit

Die Frage, ob Unternehmen wie Twitter oder Facebook verpflichtet sein sollten, IP-Ad-
ressen, iiber die etwa Bedrohungen gepostet werden, unmittelbar an Strafverfolgungs-
behorden der MS herauszugeben, kann kaum losgelost werden von der Frage, wie damit
umzugehen ist, wenn Anbieter wie TikTok aus China oder VKontakte aus Russland in
den Fokus hiesiger Ermittlungsbehorden riicken. Wirde, um schnellen Zugriff auf Daten
in deren Handen zu erlangen, chinesischen oder russischen Behorden dasselbe fiir in der
EU gespeicherte Daten gestattet? Die vorgestellten Regelungsansitze weisen in Richtung
eines weltumspannenden Netzes an grenziiberschreitenden Herausgabeverpflichtungen,
das sich gleichgiiltig gegeniiber Rechtsstaatsniveau und Grundrechtsschutz in den betei-
ligten Staaten zeigt. Ob sie tatsichlich darin miinden oder schlieSlich an divergierenden
aufsenpolitischen Interessen betroffener Staaten und Unternehmen kollabieren werden,
ist kaum absehbar.

Wahrend das Konzept staatlicher Souveranitat aus unterschiedlichen Griinden kritisier-
bar ist,*® ist die Missachtung territorialer Souveranitit in strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren jedenfalls innerhalb der bestehenden internationalen Ordnung problematisch.
Territoriale Souveranitit schiitzt nicht nur die Interessen der Staaten an der Gestaltung
ihrer innenpolitischen, auch wirtschaftlichen Belange. Thre Wahrung ist auch Vorausset-
zung der Garantie von Grundrechten. Die Infragestellung territorialer Souveranitit im
Bereich digital gespeicherter Informationen kann deshalb bestehende Schutzraume gegen
politische Verfolgung und internationale Pressearbeit beeintrachtigen.

Ass. Jur. Elisabeth Niekrenz arbeitet als politische Referentin der netzpolitischen Organisation Digitale Gesellschaft e. V.
in Berlin; elisabeth.niekrenz@digitalegesellschaft.de

58 Vgl Loick, Kritik der Souverinitit (2012) passim.
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Souveranitat und Staatlichkeit in Zeiten der
Klimakrise

Dietrun Schalk

1. Einleitung

Eine Vielzahl der entscheidendsten Fragen und Herausforderungen der Gegenwart wei-
sen globalen Charakter auf und sind auf nationalstaatlicher Ebene alleine nicht mehr
losbar.! Ulrich Beck spricht angesichts dessen von einer ,, Weltrisikogemeinschaft“ und
betont, dass ,,Keine Nation (...) ihre Probleme allein bewaltigen“ kann und ,,transnatio-
nale Gemeinsamkeiten eine ,, kosmopolitische Realpolitik“ benotigen.? Kaum ein The-
ma verdeutlicht die Notwendigkeit transnationaler Kooperationen und Lésungen so sehr
wie jenes, das in den letzten Jahren immer stirker in den Fokus der Politik, des Rechts
und des Bewusstseins der Menschen gertickt ist und sich zu dem wohl drangendsten The-
ma der Gegenwart entwickelt hat: die Klimakrise.

Dennoch kam es jungst vielerorts zu einer Verstirkung von Nationalismus- und Abschot-
tungstendenzen, was ein entschiedenes Vorgehen im Bereich des Klimaschutzes erschwert.
PolitikerInnen driangen vermehrt auf eine Nichteinmischung von aufSen, die national-
staatliche Souverdnitdt und den Schutz nationaler Interessen. US-Prisident Donald
Trump verkiindete etwa auf der 74. UN-Generalversammlung: “Wise leaders put the
good of their own people and their own country first. (...) The future belongs to patri-
ots. The future belongs to sovereign and independent nations (...)”.> Mit ihrer Reaktion
auf die internationale Kritik angesichts der Untétigkeit in Folge der schweren Brande im
Amazonas-Regenwald legte zuletzt auch die brasilianische Regierung ihr Verstindnis
von der Reichweite nationalstaatlicher Souveranitit offen.*

Doch die Auswirkungen der Klimakrise stellen die politische Weltordnung, in deren Zen-
trum der souverane Nationalstaat steht, vor grofse Herausforderungen. Eine Auseinan-
dersetzung mit der Frage, in welcher Form das bestehende nationalstaatliche Modell in
der Lage ist, diese Krise zu bewiltigen und ob nationale Souverinititsanspriiche heute
noch ihre Berechtigung finden, ist notwendiger denn je. Einen Beitrag dazu soll dieser

1 Ein besonderer Dank gilt Maximilian Eder fiir seine wertvollen Anregungen und Ideen.

Beck, Weltrisikogesellschaft (2007) 368 f.

3 Gladstone/Yuhas, What Happened at the U.N. General Assembly, nytimes.com 24.9.2019, www.nytimes.
com/2019/09/24/world/united-nations-general-assembly-recap.html (7.4.2020).

4 S dazu bspw NN, ,,Hier ist Brasilien, hier haben wir das Sagen®, tagesspiegel.de 30.8.2019, www.tagesspiegel.de/
politik/streit-um-waldbraende-am-amazonas-hier-ist-brasilien-hier-haben-wir-das-sagen/24963554.html (7.4.2020).
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Aufsatz leisten, der sich mit den Auswirkungen der Klimakrise auf das nationalstaatli-
che Ordnungsmodell befasst, die Relevanz, Legitimitat und Handlungsfahigkeit des sou-
verdnen Nationalstaates in Zeiten der Klimakrise beleuchtet sowie rechtliche und sys-
tempolitische Losungsmodelle fiir deren bestmogliche Bewiltigung untersucht.

2. Die Entstehung und Entwicklung des souveranen Nationalstaates

Sowohl die UNO als auch das gesamte Volkerrechtssystem seit dem Zweiten Weltkrieg
und unsere heute vorherrschende politische Ordnung basieren auf dem Grundkonzept
souverdner Nationalstaaten.’ Art 2 Z 1 UN-Charta® besagt: ,,Die Organisation ist auf
dem Grundsatz der souverdnen Gleichheit aller ihrer Mitglieder aufgebaut.“ In der
Friendly Relations Declaration’ wird dazu niher ausgefiihrt: ,,Alle Staaten geniefSen sou-
verdne Gleichheit. Sie haben gleiche Rechte und Pflichten und sind ungeachtet wirtschaft-
licher, sozialer, politischer oder anderer Unterschiede gleichberechtigte Mitglieder der
internationalen Gemeinschaft.“® Demnach hat auch jeder Staat ,,das unverauflerliche
Recht, sein politisches, wirtschaftliches, soziales und kulturelles System ohne Einmi-
schung irgendwelcher Art durch einen anderen Staat zu wihlen“.’

Der souverdne Nationalstaat als Dreh- und Angelpunkt unseres heutigen politischen
Denkens ist eine verhdltnismafig junge Entwicklung, die in Folge des Westfalischen Frie-
dens von 1648 eingesetzt hat und mafSgeblich auf den Ideen von Philosophen wie Jean
Bodin, Hugo Grotius und Emer de Vattel beruht.' Die damals weithin vertretene und
gelebte ,,unbeschrankte Souveradnitdt“ von Nationen verband sich im 19. Jh zunehmend
mit der Idee des Nationalstaates und war in dieser Kombination wohl nicht unwesent-
lich fiir den Ausbruch des Ersten und Zweiten Weltkrieges (mit-)verantwortlich.!!
Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges kam es zu entscheidenden Wendepunkten, die
auf dem Verstandnis beruhten, dass eine dauerhafte Friedenssicherung nur durch Dialog,
ein bestandiges Austauschforum, die Zusammenarbeit und gemeinschaftliche Regelung
in grundlegenden Fragen und nicht zuletzt eine — zumindest partielle — Aufgabe natio-
naler Souveranitit moglich sei. Die UNO wurde gegrundet, die europdische Einigung
nahm ihren Fortlauf und der verabsolutierte Souveranititsgedanke erfuhr eine Beschrin-
kung durch menschenrechtliche Verpflichtungen und Bestimmungen zum Schutz von
Flichtlingen und der Umwelt.

5 Fassbender, Die Souverinitit des Staates als Autonomie im Rahmen der volkerrechtlichen Verfassung, in FS Jayme
(2004) 1089 ff; Lewicki, Souverinitit im Wandel. Zur Aktualitit eines normativen Begriffs (2006) 43 ff.

6 Charta der Vereinten Nationen 1 UNTS XVI.

7 Erklirung iiber Grundsitze des Volkerrechts betreffend freundschaftliche Bezichungen und Zusammenarbeit zwi-
schen den Staaten im Einklang mit der Charta der Vereinten Nationen, VN Dok. GV/Res. 2625 (XXV) v24.10.1970.

8 Friendly Relations Declaration 7.

9 Friendly Relations Declaration 5.

10 Messner, Nationalstaaten in der Global Governance-Architektur, INEF Report 2002, 12; Lewicki, Souverinitit 43.

11 Fassbender in FS Jayme 1092.
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Mit dem Einleiten des Globalisierungszeitalters gegen Ende des 20. Jh sahen schliefSlich
nicht wenige ein Ende des Nationalstaates gekommen und erklarten diesen fiir obsolet
und unzeitgemafs.'”> Doch das nationalstaatliche Modell hat sich als robuster erwiesen
als manche dachten — vielleicht auch aufgrund mangelnder tragfahiger Alternativen und
der Schwiche bestehender internationaler oder supranationaler Strukturen.'3

Dennoch hat die Denationalisierung der 6konomischen, politischen, kulturellen und si-
cherheitspolitischen Dimensionen zu einem Aufbrechen des klassischen Staatskonzeptes
und der Ubereinstimmung von Staatsgebiet, Staatsvolk und Staatsmacht gefiihrt.'* Die-
se Entwicklung sowie die vielen transnationalen Herausforderungen ermoglichen und
erfordern heute ein Neudenken von Staatlichkeit.

3. Die Klimakrise als grofite Herausforderung der Gegenwart (und Zukunft)

Die UNO geht im Falle der Fortsetzung der bisherigen Klimapolitik von einer durch-
schnittlichen globalen Erderwarmung um 3,5°C bis 2100 aus.'* Bereits eine Erderwar-
mung um 2°C, das — kaum mehr zu erreichende und zudem nicht verbindliche!® — Ziel
des Pariser Klimaabkommens'’, wiirde dazu fiihren, dass die Grof$stidte um den Aqua-
tor unbewohnbar, 400 Mio Menschen an Wassermangel leiden und die Eisschilde zu
verschwinden beginnen wiirden.'® Die damit einhergehende Erhohung des Meeresspie-
gels stellt eine unmittelbare Bedrohung fur das (staatliche) Territorium von Inselstaaten,
Kiistenregionen und tiefergelegenen Gebieten dar."” Hinzu kommt, dass viele der betrof-
fenen Gebiete wie zB Bangladesch, Miami und Hongkong besonders bevolkerungsreich
sind, was eine adaquate Versorgung und potentielle Umsiedlung der Betroffenen ungleich
schwieriger gestaltet.

Die bereits zu beobachtenden Folgen der Klimakrise reichen von einer steigenden Zahl
an Klimavertriebenen bis hin zu diirrebedingter Nahrungsmittelunsicherheit und schwin-
denden SufSwasserreserven.?’ Weiters verschirfen die Erderwdrmung und die knapper
werdenden Ressourcen politische Spannungen und machen den Ausbruch von Konflik-
ten wahrscheinlicher.?!

12 Albrow, Abschied vom Nationalstaat. Staat und Gesellschaft im Globalen Zeitalter (1998); Rosecrance, Das globale
Dorf. New Economy und das Ende des Nationalstaats (2001); Von Bredow, Abschied vom Westfilischen System?
Die Zukunft der internationalen Staatenwelt, in FS Rohrich (2000) 159 ff.

13 Jahn,Politische Streitfragen. Bd 4: Weltpolitische Herausforderungen (2015) 14 ff; Von Beyme, Globalisierung, Euro-
paisierung, nationalstaatliche Integration und Regionalisierung, in FS Fetscher (2002) 105.

14 Rademacher, Kants Antwort auf die Globalisierung (2010) 11.

15 UNEP, Emissions Gap Report (2019) 27.

16 Niheres s Kap. 4.2.

17 Ubereinkommen von Paris BGBI III 2016/197 idF BGBI 111 2019/191.

18 Wallace-Wells, Die unbewohnbare Erde. Leben nach der Erderwirmung (2019) 23 ff.

19 Lu/Flavelle, Rising Seas Will Erase More Cities by 2050, New Research Shows, nytimes.com 29.10.2019, www.
nytimes.com/interactive/2019/10/29/climate/coastal-cities-underwater.html (7.4.2020).

20 WMO, WMO Statement on the State of the Global Climate in 2018 (2019) 30 ff.

21 Wallace-Wells, Erde 145 ff.
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4. Die politische Weltordnung in Zeiten der Klimakrise
4.1. Der souveriane Nationalstaat

Die raison d étre und Legitimation des Nationalstaates beruht — auch wenn die Ansich-
ten dazu im Detail divergieren — iW auf der Gewihrleistung von Frieden, externer und
interner Sicherheit sowie der Sicherstellung gewisser sozialer Standards und Grundbe-
dirfnisse wie Nahrung, Unterkunft und Arbeitsmoglichkeiten.?? Die Auswirkungen der
Klimakrise fuhren dazu, dass der Nationalstaat diese Funktionen teils nur mehr unzu-
reichend oder erschwert erfillen kann.?

Jenen, die angesichts dessen fiir eine ginzliche Abschaffung und Uberholtheit des Natio-
nalstaates pladieren, ist entgegenzuhalten, dass sowohl eine effektive Umsetzung demo-
kratischer und rechtsstaatlicher Prinzipien als auch die Schaffung sozialen Ausgleichs bis
dato fast ausschliefSlich in einem nationalstaatlichen Rahmen stattfanden.?

In der Bewiltigung der Klimakrise steht man heute vor einem Paradoxon. Durch die im-
mer deutlicheren Folgen der Klimakrise gerdt der Nationalstaat zusehends unter Druck
und droht, seine Legitimitit und Handlungsfahigkeit zu verlieren. Andererseits hangt
aber derzeit ein wirksames Vorgehen gegen den Klimawandel primir vom Willen und
Tatigwerden der Nationalstaaten ab — und diese agieren bislang dufSerst zuriickhaltend.
Tatsachlich gibt es kaum einen Bereich, der von stirkeren transnationalen Interdepen-
denzen gepragt ist. Trotz der volkerrechtlich nach wie vor (weitestgehend) bestehenden
nationalen Souverdnitit ist die faktische Handlungsfihigkeit von Nationalstaaten im
Bereich des Klima- und Umweltschutzes mafsgeblich von einer grenziiberschreitenden
Vernetzung und geteilten Souverinititen abhingig.?’ Insb kleinere — aber letztlich alle —
Nationalstaaten sind im Kampf gegen die Klimakrise darauf angewiesen, dass das Gros
der internationalen Staatengemeinschaft es ihnen gleichtut und ihre Emissionen redu-
ziert, Regelungen zum Umweltschutz einfithrt und auch tatsiachlich umsetzt.?¢ Der His-
toriker Yuval Noah Harari fihrt zutreffend aus, dass Staaten aufgrund der Tatsache,
»auf Gedeih und Verderb“ den Handlungen von Menschen auf der anderen Seite unse-
rer Erde ausgeliefert zu sein, im Bereich des Klimas faktisch schlicht nicht souverin sind.?”

22 Vgl Lewicki,Souverinitit 35; Biermann/Dingwerth, Global Environmental Change and the Nation State, GEP 2004,
1 (4); Marti, Souverinitit und Globalisierung, in Kohler/Marti (Hrsg), Konturen der neuen Welt(un)ordnung (2003)
165 (174).

23 Vgl Werrell/Femia, Climate Change, the Erosion of State Sovereignty, and World Order, BJWA 2016, 221 (224);
Robejsek, Globalisierung. Eine kritische Untersuchung der Tragfihigkeit eines populidren Konzepts, in FS Réhrich
82; Biermann/Dingwerth, GEP 2004, 4 f.

24 Vgl Messner, Die Zukunft der Nationalstaaten in der Epoche des Globalismus: Neue Herausforderungen fiir Europa,
Vortrag vom 27.9.1999, www.renner-institut.at/fileadmin/user_upload/downloads/eEuropa_buch/messner.pdf
(7.4.2020) 3 f.

25 Vgl Messner, INEF Report 2002, 15; Nuscheler, Globalisierung und Global Governance, in FS Rohrich 311.

26 Vgl Karl, Vollzugsdefizite im Umweltrecht. Ursachen, Losungsstrategien und deren Relevanz fiir die aktuelle Klima-
schutzdebatte, in Kirchengast/Schulev-Steindl/Schnedl (Hrsg), Klimaschutz zwischen Wunsch und Wirklichkeit (2018)
171 (181).

27 Harari, Lektionen 169.
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Im wissenschaftlichen Diskurs besteht weitgehende Einigkeit dartiber, dass der Natio-
nalstaat auch zukiinftig eine — wenn auch unterschiedlich stark bewertete — Rolle spielen
und nicht einfach vom politischen Spielfeld verschwinden wird.?® Auch wenn einiges®
dafiir spricht, dass der Nationalstaat ein nicht unwesentlicher Akteur der politischen
Weltordnung bleiben wird, erfordern die Auswirkungen der Klimakrise auf den Natio-
nalstaat sowie die faktisch nicht bestehende Souveranitit in diesem Bereich zwangslau-
fig ein grundlegendes weltpolitisches und rechtliches Umdenken.*

4.2. (Umwelt-)Volkerrecht

Ein Losungsansatz, um die grenziiberschreitende Zusammenarbeit im Bereich des Um-
weltschutzes zu verbessern und der Klimakrise zu begegnen, ist das Umweltvolkerrecht.
Trotz einer regelrechten ,,Explosion umweltvolkerrechtlicher Vertrage“®! seit den
1970er-Jahren und der Erzielung gewisser Erfolge’? hat sich das Umweltvolkerrecht bis-
her als nur mifSig wirksam erwiesen.*

Die Schwachstellen des Umweltvolkerrechts zeigen sich etwa beim Pariser Klimaabkom-
men (PA)3*. Die Verbindlichkeit des PA bzw der einzelnen darin enthaltenen Bestimmun-
gen wurde in der Literatur vielfach und zT kontrovers diskutiert.’® Den Kern des PA
bilden die von den Vertragsparteien selbst festzulegenden Zielsetzungen zur Emissions-
minderung, die sog Nationally Determined Contributions (NDC). Hinsichtlich dieser
Zielsetzungen besteht jedoch keine Erfolgspflicht (,,0bligation of result“) und selbst eine
konkrete Verhaltenspflicht (,,0bligation of conduct*) wird zT angezweifelt.* Daher geht
die iberwL3” zu Recht davon aus, dass die inhaltliche Umsetzung der NDC weitestge-
hend im Ermessen der Vertragsparteien liegt und insb prozedurale Bestimmungen recht-
liche Bindungswirkung entfalten.

28 Vgl Messner, INEF-Report 2002, 3; Jahn, Streitfragen 14 f; Biermann/Dingwerth, GEP 2004, 14; Thrinhardt, Der
Nationalstaat als migrationspolitischer Akteur, in Thrinhardt/Hunger (Hrsg), Migration im Spannungsfeld von Glo-
balisierung und Nationalstaat (2003) 8 (11 ff).

29 Vgl Kokott, Souverine Gleichheit und Demokratie im Volkerrecht, ZaoRV 2004, 517 (532); Messner, Zukunft 8.

30 So etwa auch Werrell/Femia, BJWA 2016,221 ff.

31 Weiss, International Environmental Law: Contemporary Issues and the Emergence of a New World Order, Geo. L.].
1993, 675 (694).

32 Niher dazu Simonis, Wer rettet die globale Okologie? Plidoyer fiir eine Weltorganisation fiir Umwelt und Entwick-
lung, in FS Fetscher (2002) 74.

33 So etwa auch Treutner, Globale Umwelt- und Sozialstandards. Nachhaltige Entwicklungen jenseits des National-
staats (2018) 15 ff; Buck/Verheyen, Umweltvolkerrecht, in Koch/Hofmann/Reese (Hrsg), Handbuch Umweltrecht’
(2018) 1 (41).

34 Siehe FN 17.

35 Vgl Bodansky, The Legal Character of the Paris Agreement, RECIEL 2016, 142 (145 ff); Bohringer, Das neue Pariser
Klimaiibereinkommen, ZaoRV 2016, 753 (760 ff); Niickel, Rechtlicher Charakter des Pariser Ubereinkommens —
hard law oder soft law? ZUR 2017, 525 (526 ff); Franzius, Das Paris-Abkommen zum Klimaschutz als umweltvol-
kerrechtlicher Paradigmenwechsel, FEU Research Paper 2017, 1 (6 ff).

36 Bodanksy, RECIEL 2016, 146; Niickel, ZUR 2017, 527.

37 Béhringer, ZadRV 2016, 754 ff; Epiney, Gegenstand, Entwicklung, Quellen und Akteure des internationalen Um-
weltrechts, in Proelf§ (Hrsg), Internationales Umweltrecht (2017) Rz 1 (Rz 38a); Niickel, ZUR 2017, 527.

© Verlag Osterreich 2020



juridikum 2/2020 recht & gesellschaft 175

Das Souveranititsdenken einzelner Staaten, gegenldufige 6konomische Interessen und
der daraus resultierende immer noch fehlende Verpflichtungs- und Umsetzungswille vie-
ler Staaten zur Erreichung konkreter Klimaziele stellen erhebliche Barrieren fiir einen
umfassenden globalen Umwelt- und Klimaschutz dar.*® Hinzu kommt, dass dem Um-
weltvolkerrecht — sowie dem Volkerrecht iA — ein Sanktions- und Vollzugsdefizit attes-
tiert wird.?* Die volkerrechtliche Handhabe gegen jene Staaten, die sich einer Selbstver-
pflichtung im Klimaschutz entziehen, ist dabei dufSerst limitiert. Das zeigt sich auch am
Ausstieg der USA*" als weltweit zweitgrofSter CO,-Emittent aus dem PA, nachdem
US-Prisident Trump dieses als ,,unfair fiir die USA“#! bezeichnete.

Juristlnnen haben zunehmend begonnen, sich mit den vielen rechtlichen Aspekten der
Klimakrise zu befassen, sei es zB mit der Frage moglicher haftungsrechtlicher Anspriiche
gegen klimaschiadigende Staaten*? oder, ob und in welcher Form ein Staat im Falle des
klimabedingten Verlustes des Staatsgebietes (volker-)rechtlich weiterbestehen kann.*
Eine prominente Rolle in diesem Diskurs hat auch die rechtliche Beurteilung von ,,Kli-
maflichtlingen® eingenommen, fiir welche jedoch bis dato keine befriedigenden recht-
lichen Losungen und Schutzmechanismen existieren.* Alleine eine (teilweise) Uberflu-
tung von Bangladesch wiirde aber dazu fuhren, dass viel mehr Menschen fliehen miissten
als wihrend des gesamten bisherigen syrischen Biirgerkrieges.* Es ist somit evident, dass
diese Themen die internationale Staatengemeinschaft in Zukunft zwangsldufig tangieren
und entsprechende Losungsmodelle erfordern werden.

Auch die Frage nach dem AusmafS staatlicher Souverinitit iiber Umweltgiiter bzw Oko-
systeme von globaler Wichtigkeit wurde bereits vielfach diskutiert.*® Im Zentrum dieser
Diskussion stand zuletzt insb die Politik Brasiliens. Nach dem zuriickhaltenden Vorge-
hen des brasilianischen Prisidenten gegen die Waldbrinde im Amazonas-Regenwald im
Sommer 2019 tauchten abermals Stimmen auf, die fiir das Amazonasgebiet einen ,,inter-
nationalen Status“ bzw ein ,,internationales Protektorat® verlangten.*” Andere befassten
sich mit der Frage, ob Brasilien aufgrund (umwelt-)volkerrechtlicher Bestimmungen dazu

38 Vgl Suffmann,Vollzugs- und Rechtsschutzdefizite im Umweltrecht unter Beriicksichtigung supranationaler und inter-
nationaler Vorgaben (2006) 23.

39 Beyerlin, Umweltvolkerrecht (2000) 232 ff.

40 Die Kiindigung der USA erlangt mit 4.11.2020 Wirksamkeit; vgl Dérr, Volkerrechtliche Grenzen des Populismus?
Der amerikanische Prisident und das geltende Vélkerrecht, JZ 2018, 224 (225).

41 Milman/Smith/Carrington, Donald Trump confirms US will quit Paris climate agreement, theguardian.com 1.6.2017,
www.theguardian.com/environment/2017/jun/01/donald-trump-confirms-us-will-quit-paris-climate-deal (7.4.2020).

42 Hinteregger, Klimaschutz mit den Mitteln des Privatrechts? Der Beitrag des Haftungsrechts, in Kirchengast/
Schulev-Steindl/Schnedl (Hrsg), Klimaschutz zwischen Wunsch und Wirklichkeit (2018) 197 (197 ff).

43 Bergmann, Versinkende Inselstaaten. Auswirkungen des Klimawandels auf die Staatlichkeit kleiner Inselstaaten
(2006); McAdam, Climate Change, Forced Migration and International Law (2012) 119 ff.

44 McAdam, Climate Change 39 ff.

45 Hasan, Bangladesh’s Climate Change Migrants, thenewhumanitarian.org 13.11.2015, www.thenewhumanitarian.
org/feature/2015/11/13/bangladesh %E2 %80 % 99s-climate-change-migrants (7.4.2020).

46 Vgl etwa Tolentino, Sovereignty over Natural Resources, EnvtIPolyL 2014, 300 (300 ff).

47 Bethge/Gliising/[ung/Pieper/Traufetter, Walduntergang, Der Spiegel 2019/36, 19.
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verpflichtet sei, internationale Hilfe zum Schutz des Amazonas anzunehmen und ob eine
Berufung auf Souveranititsrechte zulissig sei.*®

Einen interessanten Ansatz vertritt in diesem Zusammenhang Eckersley, die mit stich-
haltigen Argumenten fiir die Etablierung einer ,,ecological responsibility to protect* pla-
diert und dabei die Begriffe ,,ecocide und ,,crimes against nature* verwendet. Als ulti-
ma ratio konne laut Eckersley eine militarische Intervention gerechtfertigt sein, sofern
die betroffenen Staaten nicht fihig oder willig seien, gegen grofle Umweltzerstorungen
vorzugehen.* Angesichts der Dringlichkeit der Klimaproblematik und konkreter Anlass-
falle ist die Auseinandersetzung mit diesem Ansatz unausweichlich. Dennoch wirft eine
solche Umwelt-Schutzverantwortung zahlreiche Fragen auf und konnte zu ungewtinsch-
ten Konsequenzen fithren.*® Insb ist in vielen Fillen von Umweltkatastrophen zu hinter-
fragen, ob Militargewalt eine effektive Losung des Problems darstellen kann.

4.3. Global (Environmental) Governance

Angesichts grenziiberschreitender Herausforderungen ist hdufig von der Notwendigkeit
von Global Governance die Rede, worunter ein Politikmodell zu verstehen ist, das vom
Zusammenwirken staatlicher und nicht-staatlicher AkteurInnen von der lokalen bis zur
globalen Ebene geprigt ist.’! Global Governance beruht auf diversen Formen und Ebe-
nen der internationalen Kooperation, Koordination und kollektiven Entscheidungsfin-
dung, wobei ein Teil der nationalstaatlichen Souverinitit aufgesplittet und teilweise an
supranationale Einrichtungen, teilweise ,nach unten“ an regionale oder lokale Akteu-
rInnen und teilweise ,,seitenverschoben® an nicht-staatliche Institutionen abgegeben
wird.’? Im Diskurs rund um die Bekdmpfung der Klimakrise wurden diese Ansitze aus-
geweitet, konkret an die klimabezogene Thematik angepasst und finden nun unter dem
Begriff Global Environmental Governance®® Einzug in die wissenschaftliche Debatte.

Ein solches Modell geteilter Souveranititen unter Einbeziehung diverser Entscheidungs-
tragerInnen wie nationaler Regierungen, NGOs, inter- und supranationaler Organisa-
tionen, VertreterInnen der Zivilgesellschaft, Wissenschaft und Wirtschaft scheint mE ein
vielversprechender Ansatz zur Bekdmpfung der Klimakrise zu sein. Nationalstaaten wa-
ren in diesem System weder die ausschliefSlichen noch die vorrangigen AkteurInnen und

4

o

Diekjobst/Dute, Playing with Fire. Is the aid pledged by the G7 an offer Brazil's President Bolsonaro cannot refuse?

voelkerrechtsblog.org 18.9.2019, https://voelkerrechtsblog.org/playing-with-fire/ (7.4.2020).

49 Eckersley, Ecological Intervention: Prospects and Limits, Ethics Int Aff 2007, 293 (293 ff); Erweitert wurde dieser
Ansatz von Viikari, Responsibility to Protect and the Environment, in Hilpold (Hrsg), Die Schutzverantwortung (R2P)
(2013) 297 (297 ff).

50 Vgl Woods, Some Worries about Ecological-Humanitarian Intervention and Ecological Defense, ethicsandinternational
affairs.org 9/2007, www.ethicsandinternationalaffairs.org/2007/ome-worries-about-ecological-humanitarian-intervention-
and-ecological-defense-full-text/ (7.4.2020).

51 Vgl Nuscheler in FS Rohrich 309.

52 Von Bredow in FS Rohrich 177; Nuscheler in FS Rohrich 309 ff.

53 Biermann/Dingwerth, GEP 2004, 7 ff.
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nicht-staatlichen AkteurInnen kdme eine stirkere formale Anerkennung zu. Zu dessen
Implementierung wird es notwendig sein, nationale Partikularinteressen — meist 6kono-
mischer Natur — zu tiberwinden und sich vom klassischen Konzept nationalstaatlicher
Souveranitat zu losen.

Das Global Governance-Modell scheint mE gerade fiir den Umweltbereich geeignet zu
sein, da diese Materie wie kaum eine andere das Tatigwerden vieler verschiedener Ak-
teurInnen auf multiplen Ebenen erfordert und diese wiederum nur mit der Ausstattung
eines entsprechenden Pouvoirs effektiv handeln konnen. Allen voran sind zur Etablie-
rung von einheitlichen Standards sowie Maffnahmen- und Finanzierungmodellen eine
stirkere transnationale Zusammenarbeit und eine Priorisierung der Umweltschutzagen-
den auf Ebene internationaler Netzwerke und Organisationen notwendig. Gleicherma-
Ben sind aber auch lokale AkteurInnen und NGOs unerldsslich im Kampf gegen die Kli-
makrise, nicht zuletzt, weil es auf regionaler Ebene moglich ist, abstrakte und komplexe
Klimastatistiken auf die konkreten Auswirkungen der Erderwirmung auf Okosysteme
in der eigenen Umgebung herunterzubrechen und diese fiir die Bevolkerung greifbar zu
machen. Gerade durch die Betroffenheit des eigenen Lebensraumes kann ein Bewusst-
sein fiir den Klimaschutz gestarkt und ein Einfordern desselben von politischen Entschei-
dungstragerInnen vorangetrieben werden. Zudem haben insb nicht-staatliche AkteurIn-
nen in der transnationalen Umweltpolitik eine zunehmend starke und aktive Rolle ein-
genommen und diverse Erfolge erzielt.’*

Aufgrund der Beschaffenheit des Klima- und Umweltschutzes als Querschnittsmaterie®
sollte dieser zudem stirker in andere Bereiche miteinbezogen werden und etwa bei men-
schenrechtlichen Erwigungen oder beim Abschluss von Handelsabkommen eine wich-
tigere Rolle spielen.

4.4. Inter- und supranationale Organisationen

Eine Vielzahl an IO befasst sich mit den Bereichen Klima- und Umweltschutz und nimmt
eine bedeutende Rolle bei der Fortbildung des Umweltvolkerrechts ein. In der UNO be-
fasst sich zB ein eigenes Gremium, das UN-Umweltprogramm (UNEP), mit diesen Agen-
den.

Dennoch ist eine Fokussierung auf die ganzliche oder mehrheitliche Souveranititsauf-
gabe zugunsten bestehender internationaler Institutionen zur Bewiltigung der Klima-
krise mE nur teilweise sinnvoll. Es benotigt zweifellos globale Ansitze und Einrichtun-
gen, um Losungen fiir die Klimaproblematik zu finden. Doch die bestehenden interna-
tionalen Instrumente und Institutionen sind zu schwerfillig, agieren teils zu unkoordi-

54 Biermann/Dingwerth, GEP 2004, 14; Binder, Umweltvolkerrecht, in Raschauer/Wessely (Hrsg), Handbuch Umwelt-
recht? (2010) 46 (60 f).

55 Buck/Verbeyen in Koch/Hofmann/Reese 41.

56 Epiney in Proelfs Rz 85 ff.
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niert und verfuigen tber zu geringe Sanktions- und Durchsetzungsmechanismen, um in
diesem Bereich wirksam handeln zu konnen.”” Fur eine effektive Klima- und Umwelt-
politik wird daher aus gutem Grund die Schaffung einer zentralen ,,Internationalen Um-
weltorganisation® gefordert.’® Auch Konzepte wie jene eines ,,Umweltsicherheitsrates“?,
in dem Mehrheitsbeschliisse moglich sein sollen, sowie eines ,,Internationalen Umwelt-
gerichtshofes“® konnten zur Bewailtigung der Klimakrise beitragen und sollten forciert
und weiterentwickelt werden.

Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass eine mogliche Aufgabe von na-
tionaler Souveranitit in engem Zusammenhang mit dem Thema Loyalitdt steht. Wem
gegenuber sich Personen loyal verhalten — auch ohne ihn oder sie zu kennen — bedingt
mafSgeblich, ob sie gewillt sind, zum Vorteil einer anderen Person, Gruppe oder Entitit
personliche Nachteile in Kauf zu nehmen. In diesem Loyalititsgefuge scheint der Natio-
nalstaat nach wie vor der grofse Gewinner zu sein.®* Ob sich eine wirksame grenziiber-
schreitende Kooperation zur Bekiampfung der Klimakrise etablieren ldsst, wird daher
nicht zuletzt davon abhingen, ob es gelingt, eine Mehrebenenloyalitdt® zu bilden bzw
eine Ausweitung der Loyalitit — zumindest in Umweltangelegenheiten — zu erreichen.
Dieses Vorhaben scheint nicht per se unmoglich. Man denke dabei etwa an das einzig-
artige Projekt der EU, in dem sich vormals bekriegende Nationalstaaten freiwillig einen
erheblichen Teil ihrer nationalen Souverinitit an eine supranationale Organisation ab-
gegeben und sich verbindlich einem europaischen Gericht unterworfen haben. Fiir das
Funktionieren dieses Projekts war und ist es mE essentiell, sich auf einen gemeinsamen
Prinzipien- und Wertekodex zu verstindigen, sowie eine einheitliche europaische Identi-
tit zu schaffen, die nicht zuletzt die Loyalitit der EU-BiirgerInnen zueinander stirken
soll.

Die EU ist selbst ein Vorzeigemodell fiir Global Governance®® und konnte die Weichen
fiir eine effiziente Klimapolitik stellen. Die supranationalen Vorgaben der EU im Bereich
des Umwelt- und Klimaschutzes entfalten deutlich stiarkere Wirkungen als jene des Um-
weltvolkerrechts.® Die EU ist zudem handlungsfihiger als IO, kann im Bereich der Um-
weltgesetzgebung Mehrheitsbeschliisse® fassen, verfiigt iiber ein verbindliches Recht-
sprechungsorgan sowie Durchsetzungsmechanismen im Falle der Nichteinhaltung. Da
die EU auf internationaler Ebene auch tber erheblich mehr politisches Gewicht verfiigt
als die meisten Nationalstaaten, konnten durch die Setzung eines entsprechenden Fokus

57 Simonis in FS Fetscher 74 f; Epiney in Proelff Rz 98.

58 Vgl Epiney in Proelff Rz 98 ff.

59 Naiher dazu WBGU, Welt im Wandel. Neue Strukturen globaler Umweltpolitik (2001) 146, 183.

60 Niher dazu Gmelch, Ein Internationaler Umweltgerichtshof? Griinde, Gestaltung, Grenzen (2016) passim.

61 Niher dazu Harari, Lektionen 156 ff.

62 Von Beyme in FS Fetscher 107.

63 Messner, Zukunft 11.

64 Vgl Suffmann, Vollzug 24.

65 Appel, Europiisches und nationales Umweltverfassungsrecht, in Koch/Hofmann/Reese (Hrsg), Handbuch Umwelt-
recht’ (2018) 43 (68 f).
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(,,Green Deal*) auch Linder wie die USA, China, Indien, Brasilien etc (wieder) stirker
eingebunden, zur Verantwortung gezogen und letztlich der Ausbau internationaler Struk-
turen vorangetrieben werden.

5. Fazit

Der souverdne Nationalstaat ist angesichts der zahlreichen Herausforderungen durch
die Klimakrise nicht mehr in der Lage, viele seiner urspriinglichen Funktionen zu erfiil-
len und droht, seine Legitimitat zu verlieren. Die weitgehende volkerrechtliche Souvera-
nitat von Nationalstaaten in Umweltfragen ist nicht (mehr) zeitgemafs und ein Umden-
ken in struktureller, rechtlicher und politischer Hinsicht dringend notwendig.

Ein vielversprechender Losungsansatz im Kampf gegen die Klimakrise scheint ein Glo-
bal Environmental Governance-Modell zu sein, in dem es zu einer teilweisen Aufsplit-
terung nationalstaatlicher Souveranitit in Umweltfragen und einem stiarkeren Pouvoir
fiir nicht-staatliche, internationale und supranationale AkteurInnen kommt. Zudem soll-
te die Schaffung einer ,Internationalen Umweltorganisation“ sowie weiterer globaler
Strukturen forciert werden. Eine zentrale Rolle konnte auch die EU spielen, indem sie
sich einerseits als regionale Vorreiterin profiliert und andererseits die Etablierung bzw
Ausweitung entsprechender Mechanismen auf internationaler Ebene vorantreibt.

Ob ein solches Umdenken in Bezug auf die Abgabe nationalstaatlicher Souverinitit ge-
lingt, wird wesentlich von den Forderungen der Zivilgesellschaft und anderen nicht-staat-
lichen AkteurInnen abhiangen. Nationalstaatliche EntscheidungstragerInnen sind in je-
dem Fall gut darin beraten, Strukturen zu schaffen, in denen diese AkteurInnen stiarker
in Entscheidungsprozesse eingebunden und zielstrebige Schritte im Kampf gegen die Kli-
makrise gesetzt werden. Denn langfristig wird auch das (Weiter-)Bestehen des National-
staates mafSgeblich davon abhingen, ob eine Bewiltigung dieser Herausforderungen ge-
lingt.

Mag.* Dietrun Schalk arbeitet als Referentin in der Volksanwaltschaft; dietrun.schalk@volksanwaltschaft.gv.at
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Die Utopie einer digitalen Richterschaft

Amadeus M. Mader

1. Einleitung

»Die Justiz stirbt einen stillen Tod“ — Jene Diagnose des kiirzlich aus dem Amt geschie-
denen Justizministers Clemens Jabloner wurde vielerorts diskutiert. Es mangle der
Rechtspflege an Geld, allein im Strafvollzug fehlten 60 Millionen Euro.! In Zeiten der
fortschreitenden Technokratisierung konnten auch hierzulande Stimmen laut werden,
jenes Problem mittels modernster Technik zu l6sen. SchlieSlich wird etwa im US-ameri-
kanischen Bundesstaat Virginia bereits seit 1994 ein Algorithmus zur Unterstiitzung der
Strafgerichte eingesetzt.?> Die Software sollte urspringlich unter den begangenen Verbre-
chen identifizieren, welche keine Wiederholungsgefahr erwarten liefSen. Anstelle einer
Untersuchungshaft wurde dann etwa eine Kaution vorschlagen. Modernere Algorithmen,
wie sie heute in Kalifornien, Florida oder Wisconsin zum Einsatz kommen, berechnen
hingegen die Wahrscheinlichkeit einer weiteren Straftat und legen anschliefSend auch
einen Strafrahmen nahe.?

Die Vorteile liegen auf der Hand: Neben langfristigen Ersparnissen hinsichtlich der Perso-
nalkosten, erfolgen digitale Berechnungen bekanntermafSen um ein Vielfaches schneller als
menschliche Erwagungen. Auch liefe man bei einem Algorithmus nicht Gefahr, Opfer sub-
jektiver Willkiir zu werden, so der Tenor der Befurworter*innen.* Dem widerspricht aller-
dings eine Studie der NPO ProPublica aus dem Jahre 2016, die besagten Algorithmen eine
erschreckend geringe Treffsicherheit attestiert. Ebenso liefSen sich eindeutig rassistische
Tendenzen in den Prognosen erkennen. Da der Programmcode der Bewertungssoftware in
vielen US-Bundesstaaten aber von Privatunternehmen stammt, wird oftmals nicht offen-
gelegt, anhand welcher Kriterien diese Vorhersage erstellt wird. Dennoch spricht die Tat-
sache, dass Afro-Amerikaner*innen bei einer vergleichsweise dhnlichen Vergangenheit ein
bis 77% hoheres Gefahrenpotential attestiert wird, eine deutliche Sprache.’

1 Schmid/Windisch/Méseneder, Patientin Justiz und ihr ,stiller Tod“: Eine Bestandsaufnahme, derstandard.at
10.8.2019, www.derstandard.de/story/2000107256398 (9.4.2020).

2 Vgl Ostrom, Offender Risk Assessment in Virginia (2002) 9.

3 Vgl Kehl/Guo/Kessler, Algorithms in the Criminal Justice System: Assessing the Use of Risk Assessments in Senten-
cing (2017) 11.

4 Vgl Redding, Evidence-Based Sentencing: The Science Of Sentencing Policy and Practice Chapman Journal of Crimi-
nal Justice 1/1 2009, Chapman University Law Research Paper No 09-41, 1.

S Angwin/Larson/Mattu/Kirchner, Machine Bias — There’s Software Used Across the Country to Predict Future Crimi-
nals. And It’s Biased Against Blacks, propublica.org 23.3.2016, www.propublica.org/article/machine-bias-risk-
assessments-in-criminal-sentencing (9.4.2020).
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Wir hitten also einerseits die Moglichkeit, das Justizwesen zu entlasten und Urteile einer
vielleicht verstiarkten Objektivitdt zuzufithren. Andererseits zeigt uns die Praxis in den
USA, welche gesellschaftlichen Probleme dadurch mitunter verstiarkt werden konnen. In
dem folgenden Artikel soll deshalb der Frage nachgegangen werden: Konnte ein Com-
puter aus rechtsphilosophischer Sicht dennoch besser (weil objektiver) Recht sprechen?
Das Hauptaugenmerk soll dabei auf dem Strafprozess liegen, auch wenn sich viele der
folgenden Erwiagungen gleichermafSen auf den Zivilprozess anwenden lassen.

2. Ein historischer Riickblick

Zunichst sollte man sich tiber die Funktion von Richter*innen klar werden. Am Anfang
des 19. Jahrhunderts wurde hierzu ein rechtsphilosophischer Diskurs gefiihrt, welcher
sich als durchaus richtungsweisend fiir unsere Debatte herausstellen sollte. Im Zuge der
Entwicklung hin zu modernen Rechtstaaten war in Europa mehr und mehr die Frage
aufgekommen, wo die Person des Richters bzw der Richterin zu verorten sei. In den mit-
telalterlichen Stindestaaten hatte es noch keine unabhingige, ausdifferenzierte Rechts-
pflege gegeben, sondern lediglich eine Fiille an teils miteinander konkurrierenden Ge-
richtsbarkeiten. Sollte es sich bei den Richter*innen nun um qualifizierte Personen han-
deln, welche aufgrund ihrer besonderen Erfahrungen weise Entscheidungen zu treffen
vermogen? Oder bediirfte es nicht vielmehr jemanden, der bzw die einem Subsumtions-
automaten gleich, die Gesetze so berechenbar und niichtern wie moglich zur Anwendung
bringt? Fiir eine solche Rechtsanwendung ohne Auslegung plidierte etwa der italienische
Rechtsphilosoph Cesare Beccaria in seinem Werk ,,Von den Verbrechen und von den
Strafen (1764).

2.1. Der juristische Syllogismus

Beccarias Argumentation fiir seine Vorstellung vom logisch-mechanischen Richter lau-
tete folgendermafSen: Wiirde der Judikatur ein Ermessensspielraum bei der Anwendung
der Gesetze zugestanden, dann vermische sich diese mit der Gesetzgebung selbst. Da-
durch 6ffne man aber der Willkiir Tur und Tor. Aus diesem Grund sollte die Rechtspre-
chung ihre Entscheidungen nur mehr wie ein strenger Syllogismus treffen dirfen.

Jene Form der Schlussfolgerung, bestehend aus einem Obersatz (Pramisse 1), einem
Untersatz (Pramisse 2) und einer Konklusion (Urteil), hat den grofSen Vorteil, wahrbeits-
konservierend zu sein. Dies bedeutet, wenn beide Primissen wahr sind, ist es die daraus
abgeleitete Konklusion zwangslaufig auch. Wire etwa die Pramisse 1 ,,Es ist verboten
etwas zu stehlen und Pramisse 2 ,,Person X hat etwas gestohlen®, wire die logische
Schlussfolgerung ,,Person X hat etwas Verbotenes getan“. Hierbei hitte die Richterschaft

6 Vgl Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen (1764/1966) 52.
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nun lediglich zu priifen, ob die Tat einer Person X unter den Tatbestand eines Gesetzes
Y fillt. Die Konklusion lautete dann ,,schuldig® oder ,nicht schuldig®. Beccaria galt
nichts gefahrlicher als ,,[...] jenes verbreitete Axiom, dass man den Geist des Gesetzes zu
Rate ziehen miisse [...]“, denn dies stelle ,[...] einen Damm dar, der unter der Stromung
blofler Meinung bricht“.”

Man konnte die Argumentationslinie Beccarias als ein Pladoyer fur die digitale Richter-
schaft lesen. Die rein logische Subsumtion, die kiihle Berechnung, all dies sind Dinge, die
Algorithmen zu leisten im Stande sind. Knappe 100 Jahre spater sollte Immanuel Kant in
der ,,Kritik der reinen Vernunft“ (1781/1787) jedoch auf einen bis dato unentdeckten aber
relevanten Unterschied hinweisen: Jener zwischen analytischen und synthetischen Urteilen.

2.2. Analytische und synthetische Urteile

Der Begriff ,,Urteil“ ist hier in seiner basalsten Form zu verstehen: ,,Etwas ist (nicht) so“.
»Urteilen“ bedeutet in der Philosophie Kants demnach die Zuschreibung eines Pradika-
tes (Eigenschaft) zu einem Subjekt. Wenn man etwa feststellte, ,,Das Wetter ist schon®,
verbindet man das Subjekt ,, Wetter“ mit der Eigenschaft des ,,Schon-seins“. Worin liegt
nun der Unterschied zu einer Aussage wie ,,Der Junggeselle ist unverheiratet“? Kant be-
zeichnet letzteres als Erlduterungsurteil, weil man hierbei nichts Neues erfahrt. Nur je-
mand, der unverheiratet ist, kann als Junggeselle bezeichnet werden und vice versa. Bei
solch einem analytischen Urteil wird das Subjekt (,,der Junggeselle) nur ,,[...] durch
Zergliederung in seine Teilbegriffe [...] zusitzlich herausgearbeitet.® Ein anderes Bei-
spiel wire etwa ,,Der vorbestrafte Tater wurde in der Vergangenheit einmal fiir ein Ver-
brechen verurteilt“. Zweifellos richtig, doch tendiert der Informationsgehalt dieser Aus-
sage gegen Null.

Anders verhilt es sich bei den sogenannten synthetischen — also zusammengesetzten —
Urteilen. Diese erweitern den Gehalt einer Aussage, wie eben beim Beispiel uber das
schone Wetter oder etwa ,,Die vorbestrafte Person X hatte drei Apfel gestohlen“. Die
Vorstrafe konnte schliefSlich von einer ganz anderen Tat herruhren. Synthetische Urteile
sind demnach jene Aussagen, die zu einem Subjekt ,,[...] ein Pradikat hinzutun, welches
in jenem gar nicht gedacht war [...]“.” Diese Unterscheidung ist deshalb so wichtig, weil
analytische Urteile zwingend wahr sind, bei synthetischen jedoch immer das Risiko be-
steht, dass die Zuschreibung des Pridikates (,,Drei Apfel gestohlen zu haben*) zum Sub-
jekt (,,die vorbestrafte Person X*) faktisch unrichtig ist. Dies gilt fiir den GrofSteil der
Aussagen, die wir im Alltag treffen, aber natiirlich auch fir die Erkenntnisse der Rich-
ter*innen beim Gerichtsprozess. Wenn diese etwa einen Sachverhalt unter einen Tatbe-
stand subsumieren. Bei diesem Vorgang kann nun aber schon nicht mehr von einer lo-

7 Beccaria, Verbrechen 56.
8 Kant, Kritik der reinen Vernunft (1781/1973) 59.
9 Kant, Kritik 59.
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gisch zwingenden Schlussfolgerung die Rede sein. Bereits auf dieser grundlegenden Ebe-
ne, dem reinen Feststellen, haben wir es per se nicht mit einem rein analytischen Vorgang
zu tun. Ob der Sachverhalt S dem Tatbestand T entspricht, muss erst mittels Interpreta-
tion entschieden werden. Dadurch liegt die Aufgabe der Rechtsprechung eben nicht nur
in der Reproduktion von bereits Gegebenem, sie fiigt auch immer etwas Neues hinzu —
eben synthetische Urteile.

3. Das Problem der Subsumtion

An dieser Stelle sei festgehalten, dass jede Rechtsordnung auf die deutende Kraft des
Richter*innenspruchs angewiesen ist. Um es mit den Worten des Osterreichischen Rechts-
theoretikers Adolf Julius Merkl zu sagen: ,,Kein Seherauge eines Gesetzgebers konnte
die formende Hand des Richters jemals entbehrlich machen “."

Der Gesetzestext, weil er auf eine Vielzahl von Fillen Anwendung finden muss, ist stets
abstrakt-generell formuliert. Die Richterschaft setzt sich hingegen mit einzelnen Sach-
verhalten auseinander, weswegen ihre Entscheidungen konkret-individuell ausfallen.
Beim Subsumieren wird eine individuelle Tat dem Tatbestand eines materiellen Gesetzes
zugeordnet. Jener Gesetzestext weifst — aufgrund seiner allgemeinen Formulierung — aber
genau nicht mehr jene spezifischen Eigenschaften auf, welche die eigentlich zu beurtei-
lende Handlung in ihrer Ginze charakterisiert. Um diese Problematik des Subsumierens
besser zu veranschaulichen, lohnt ein Blick auf die Sprachkritik des deutschen Philoso-
phen Friedrich Nietzsche. Dieser hatte in seinem Essay ,,Uber Wabrheit und Liige im
auflermoralischen Sinne* (1896) darauf hingewiesen, dass eine solche Gleichsetzung von
Ungleichem bereits in den Begriffen tief verwurzelt sei. Man stelle sich beispielsweise den
Zeitpunkt vor, als der Begriff ,,Blatt“ zum ersten Mal gebraucht wurde. Hierbei benann-
te man ein Ding, von dessen Art augenscheinlich mehrere existierten. Dass ein jedes die-
ser Dinge genau besehen einzigartig war (Farbe, Form, GrofSe usw), musste allerdings
aus praktischen Erwigungen aufSer Acht gelassen werden.!!

Im selben Moment, in dem man also ein einzelnes Ding mit einem (allgemeinen) Begriff
versieht, entfernt man sich schon vom konkreten Anlassfall. Dieses Prinzip gilt fir alle
Begriffe, sei es ,,Blatt“, ,,Buch“ oder ,,Mensch*. Sie fungieren nach Nietzsche wie Me-
taphern, weil diese das Gemeinsame an den Dingen hervorheben, zugleich aber das In-
dividuelle ausblenden. Kurzum: Es vollzieht sich ein ,,Gleichsetzen des Nicht-Gleichen“.!2
Dies ist ebenso der Fall, wenn wir die Person X als ,,Dieb*in“ qualifizieren wollen. Auf
jener Ebene haben wir schon alles Individuelle, alles was den konkreten Sachverhalt als
eben genau jene Tat charakterisierte, ausgeblendet.

10 Merkl, Gesetzesrecht und Richterrecht, in Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann (Hrsg) Bd 1. Grundlagen des Rechts
(1993) 324.

11 Vgl Nietzsche, Uber Wahrheit und Liige im auflermoralischen Sinne (1896/2015) 13.

12 Nietzsche, Wahrheit 14.
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3.1. Das Paradox der Entscheidung

Diese Inkommensurabilitit der Urteile, der Ubergang vom Konkreten zum Allgemei-
nen, konnte man pragnant als das Paradox der Entscheidung bezeichnen. Der franzo-
sische Denker Jacques Derrida befasste sich in seinem rechtsphilosophischen Essay
»Gesetzeskraft — Der ;mystische® Grund der Autoritidt* (1990) ua genau mit jener Pro-
blematik. Er exemplifizierte darin mehrere Aporien — also Widerspriiche —, die sich in
dem Spannungsverhiltnis zwischen Recht und Gerechtigkeit ergiaben. Dabei wird die
Ansicht vertreten, dass eine gerechte Entscheidung immer auch eine freie Entscheidung
sein miisse.

Die Richterschaft sieht sich ob dieser Freiheit mit der Herausforderung konfrontiert,
einerseits Regeln zu befolgen, zugleich aber ohne eine Regel auskommen zu miissen. Wie
darf man sich das vorstellen? Strafrichter*innen diirfen nur im Rahmen der Gesetze ent-
scheiden, seien es die formalen Erfordernisse der Strafprozessordnung (StPO), als auch
die materiellen Tatbestande des Strafgesetzbuches (StGB). Da jedoch jeder konkrete Fall
per se einzigartig ist, kann es fur die zu erfolgende Subsumtion in der Form ,,Der Sach-
verhalt entspricht dem Tatbestand (nicht)“ selbst keine Regel geben. Freilich konnten
die Urteile von vergleichsweise dhnlichen Fillen zu Rate gezogen werden, doch wiirde
dies lediglich das Problem verlagern. Schliefslich ist kein Sachverhalt 1 ident mit Sach-
verhalt 2. Deswegen bliebe auch der Verweis auf einen Prazedenzfall letztlich wieder nur
eine Form der Subsumtion. Denn ob Sachverhalt 1 nun gleichgesetzt wird mit Sachver-
halt 2, oder doch eher mit Sachverhalt 3, wire wiederum eine zu treffende Einzelfallent-
scheidung. Eben gerade diese Offenheit, die inhdrente Notwendigkeit, einerseits Normen
zu befolgen, und andererseits dabei stets eine Regel selbst zu erzeugen (oder zumindest
zu re-affirmieren), zeichnet das Wesen der Rechtsprechung aus.'?

Dieser Gedanke, wenn auch weniger radikal ausformuliert, findet sich bereits 1914 bei
Merkl, der diesen Umstand als ,,doppeltes Rechtsantlitz“ bezeichnete.'* Jene ,,[...] eigen-
tumliche Kombination eines subjektiven und objektiven Faktors [...]“ fithre dazu, dass
kein(e) Rechtsanwender*in ganzlich gebunden, jedoch auch keine(r) ganzlich frei sei.'
Wire letzteres der Fall, konne man schliefSlich nicht mehr von Rechtsanwendung spre-
chen.'® Eine richterliche Entscheidung vollzieht eben nicht nur das Recht, sie erzeugt
auch immer selbst rechtliche Tatsachen. Deshalb sei ipso iure jenes ,,|...] richtig, wofir
sich der Richter entscheidet — nicht weil dies als Recht zu erkennen ist! — [...] sondern
weil der Richter, freilich nur in diesem engen Kreise, im Rahmen des gesetzlichen Blan-
ketts, Recht sprechend Recht geschaffen hat. “!”

13 Vgl Derrida, Gesetzeskraft — Der ,,mystische “ Grund der Autoritit (1991/2014) 47.

14 Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz, in Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann (Hrsg) Grundlagen 234.

15 Merkl, Rechtsantlitz 232.

16 Vgl Merkl, Rechtsantlitz 248.

17 Merkl, Das Recht im Lichte seiner Anwendung, in Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann (Hrsg) Grundlagen 112.

© Verlag Osterreich 2020



juridikum 2/2020 recht & gesellschaft 185

3.2. Entscheidung des Unentscheidbaren

Die Subsumtion bei Gericht besitzt also die Eigenart, innerhalb eines gesetzlichen Rah-
mens zu erfolgen, dabei aber zugleich eine eigene Regel erzeugen zu miissen. Ansonsten
wire sie nicht frei. Derrida bezeichnet dies konsequent als eine ,,Entscheidung des Un-
entscheidbaren®.!® Jenes bereits als ,,Paradox der Entscheidung® bezeichnetes Phanomen
ist ein inhdrenter Bestandteil unserer Rechtsordnung und nichts, was man mittels neuer
Gesetze beheben konnte. Doch nehmen wir einmal kurz an, es wiare moglich, Rechts-
normen dahingehend ausreichend zu bestimmen. Dann hitte man es allerdings mit kei-
ner menschlichen Richterschaft mehr zu tun, sondern lediglich mit einer Rechenmaschi-
ne, so Derrida. Eine solche konnte aber per definitionem nicht mehr als frei, gerecht und
verantwortungsbewusst erachtet werden. Denn: ,,Jeder Fall ist anders, jede Entscheidung
ist verschieden und bedarf einer vollkommen einzigartigen Deutung, fiir die keine be-
stehende, eingetragene, codierte Regel vollkommen einstehen kann und darf. “*”
Ebenso gilt es zu bedenken, dass selbst einer rein berechnenden Entscheidung die Initia-
tive zu einer solchen logisch vorausgehen muss. Dieser Entschluss zur Entscheidung ist
notwendig, da man bei Gericht zwar bemiiht sein mag, den Sachverhalt so weit moglich
zu kldren, jedoch niemals in den Besitz aller Informationen gelangen wird. Egal wie vie-
le Zeug*innen geladen wurden, wie oft man die angeklagte Person befragt, welche Be-
weise angefordert werden, es bliebe immer die Moglichkeit, ein bestimmtes Detail noch
nicht berticksichtigt zu haben. Dennoch kann und muss irgendwann der Punkt erreicht
werden, an dem das Gericht (nach bestem Wissen und Gewissen) urteilen wird. Dies ist
dann die Folge einer Initiative zur Entscheidung des Unentscheidbaren.?’

4. Menschen und Rechenmaschinen

Nun mag man gewillt sein, das bisher Gesagte anzuerkennen, konnte zugleich aber ins
Feld fiihren, dass die Grenzziehung zwischen menschlichem Denken und den Berech-
nungen eines Computers keineswegs so einfach sei. Aus materialistischer Sicht kann man
etwa argumentieren, der (rationale) Mensch sei selbst nichts anderes als eine Rechen-
maschine. So besehen, wire die bis jetzt vorgenommene Gegentuiberstellung des frei han-
delnden Subjekts und der kiithl berechnenden Maschine letztlich nicht haltbar. Auch mag
man beim Menschen als Entscheidungsorgan kritisieren, dass es faktisch niemanden gibt,
der oder die frei von Vorurteilen wire. Um es mit dem deutschen Sozialphilosophen Max
Horkheimer zu sagen: ,,Im Dschungel der Zivilisation reichen angeborene Instinkte noch
weniger aus als im Urwald. Ohne die Maschinerie der Vorurteile konnte einer nicht tiber

die Strafse gehen, geschweige denn einen Kunden bedienen*.!

18 Derrida, Gesetzeskraft 49.

19 Derrida, Gesetzeskraft 48.

20 Vgl Derrida, Gesetzeskraft 54.

21 Horkheimer, Uber das Vorurteil (1963) 6.
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Doch so sehr wir auf Vorannahmen zur Besorgung des Alltags angewiesen sind, so deplat-
ziert erscheinen sie uns bei der Fillung eines Strafurteils. Ein (zu) hoher Anteil an subjektiven
Erwigungen vertragt sich nun mal nicht mit der giangigen Vorstellung von Gerechtigkeit.
Wiirden Richter*innen zu sehr von Vorannahmen oder gar Launen geleitet, sprache man
eher von Willkiir. Mit welcher Konzeption von Gerechtigkeit wire es schliefSlich vereinbar,
dass es fur das Strafmaf$ eine Rolle spielt, welchem Richter oder welcher Richterin man zu-
geteilt wurde? In den USA wurde in den letzten Jahrzehnten der Ermessensspielraum der
Richterschaft sukzessiv eingeschrankt. Ein gewichtiger Grund hierfiir war etwa der struktu-
relle Rassismus, welcher in vielen Urteilen bewusst oder unbewusst zum Ausdruck kam.??

4.1. Algorithmen und Rassismus

Ironischerweise wird die Ungleichbehandlung von gewissen ethnischen Gruppen durch
den Einsatz von Algorithmen jedoch zusitzlich verstarkt. Wie eingangs bereits erwahnt,
wird etwa Afro-Amerikaner*innen bisweilen ein eklatant hoheres Gefahrenpotential at-
testiert. Tim Brennan, Professor fir Statistik an der University of Colorado und Mitent-
wickler der populidren Prognosesoftware Compas, raumt auch durchaus derartige Ten-
denzen seines Algorithmus ein. Zugleich weist er aber auf die Schwierigkeiten hin, eine
Rechenmethode zu entwickeln, bei der es zu keinen rassistischen Korrelationen kime.
Diese ergibe sich bei Kategorien wie Armut, Arbeitslosigkeit oder Marginalisierung,
ohne welche die Genauigkeit der Prognose leiden wiirde.?

Gemaif$ einem Bericht des US-Justizministeriums von 2009 sind Afroamerikaner*innen
in den Gefangnissen in Relation dreimal so stark vertreten als in der Gesamtbevolke-
rung.”* Aus vulgir-statistischer Sicht konnte man daher schlussfolgern, dass Menschen
mit dunkler Hautfarbe eher zu Verbrechen neigen. Doch dies ist genau das Problem mit
willkiirlichen Korrelationen. Vielmehr hat man es hier namlich mit einem komplexen
System von nach wie vor bestehenden, sozialen und 6konomischen Ungleichheiten zu
tun. Als Afro-Amerikaner*in geboren zu werden, erhoht statistisch die Wahrscheinlich-
keit in eine einkommensschwache Schicht geboren zu werden oder vom sozialen Abstieg
gefihrdet zu sein.?> Man darf hier wiederum nicht ,,arm sein“ mit ,,kriminell sein“ gleich-
setzen, doch liegt es auf der Hand, dass in einem drmlichen Viertel mehr Verbrechen be-
gangenen werden, als in einer ruhigen Vorstadtsiedlung. Erschwerend kommt hierbei
allerdings hinzu, dass bereits die Ermittlungsarbeit der Polizei erhebliche Auswirkungen
auf die Statistiken hat. So hat die NGO New York Civil Liberties Union erhoben, dass
von tiber vier Millionen FufSgidnger*innen, welche in knapp achteinhalb Jahren von der

22 Vgl Fischman/Schanzenbach, Racial Disparities under the Federal Sentencing Guidelines — The Role of Judicial
Discretion and Mandatory Minimums, in: Forthcoming, Journal of Empirical Legal Studies, Vol 9, No 4, 3.

23 Vgl Angwin/Larson/Mattu/Kirchner, Machine Bias.

24 Vgl West, Prison Inmates at Midyear 2009 — Statistical (2010) 21.

25 Vgl Badger, Extensive Data Shows Punishing Reach of Racism for Black Boys, nytimes.com 19.3.2018, www.
nytimes.com/interactive/2018/03/19/upshot/race-class-white-and-black-men.html (21.4.2020).
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New Yorker Polizei tiberpriift wurden, ganze 83% afro- oder lateinamerikanischer Ab-
stammung waren. Dabei konnte allerdings 90% aller untersuchten Personen keine Ge-
setzesiibertretung nachgewiesen werden.?® So mag dieses racial profiling wenig erfolg-
reich sein, als dunkelhautige Person wird man jedoch sehr viel wahrscheinlicher einer
Kontrolle unterzogen. Das ist nur eines von vielen Beispielen, wie rassistische Vorurteile
Einfluss auf vermeintlich neutrale Statistiken nehmen. Durch den Einsatz von Algorith-
men wirden diese aber wiederum nicht gelost, sondern lediglich verschleiert. Es handelt
sich hier um ein strukturelles Problem. Wenn Brennan darauf hinweist, dass sich solche
Korrelationen schlecht vermeiden lassen, sollte dies wohl eher tiber den Zustand einer
Gesellschaft zu denken geben, anstatt als unvermeidlich hingenommen werden.

4.2. Emotionsloses Richten

Ein anderer Grund fiir die Einschrankung des richterlichen Ermessens war aber auch die
grofSe Spannbreite moglicher Urteile. Dabei wurde oft mit der wahren Begebenheit zweier
Briider argumentiert, welche in den 1980ern gemeinsam ein Verbrechen begangen hat-
ten, aber von zwei verschiedenen Richtern verurteilt wurden: Einer wurde zu einem Jahr
Haft verurteilt, der andere zu sechs.”” Mittels eines Algorithmus konnte man zumindest
vermeiden, dass manche Richter*innen strenger urteilten als andere. Ein Computer kime
schlieSlich bei jeweils gleichen Pramissen immer zum selben Ergebnis. Die Vorstellung
einer dadurch objektiv herbeigefiithrten Entscheidung bleibt dennoch utopisch. Wie ver-
sucht wurde zu zeigen, bedurfen richterliche Urteile namlich immer eines schopferischen
Elements. Sei es die Interpretation des Sachverhaltes oder die Auslegung der Gesetzes-
texte, es bleibt stets bei dieser ,,[...] eigentiimliche[n] Kombination eines subjektiven und
objektiven Faktors“, welcher sich nicht wegrationalisieren oder auf ein wissenschaftli-
ches Fundament heben lasst.?® Jene Kluft zwischen der Konkretheit des Sachverhaltes
und der Abstraktion des Tatbestandes kann nur durch das Treffen einer abschliefSenden
Entscheidung iiberbriickt werden. Diese muss zwar begriindet werden, kann aber eben
nicht logisch zwingend von anderen Erwidgungen ableitet werden. Sprich: Eine solche
Entscheidung entzieht sich per se einer wie auch immer gearteten Berechenbarkeit.

4.3. Entscheiden als Handeln

Ein Algorithmus kommt mit seinen Berechnungen ebenso zu einem Ergebnis. In weite-
rer Folge muss hierbei aber von der Entscheidung/dem Ergebnis/dem Urteil, der Akt des

26 Vgl American Civil Liberties Union, Racial Disparities in Sentencing — Hearing on Reports of Racism in the Justice
System of the United States (2014) 8.

27 Vgl Luttrell, Impact of the Sentencing Reform Act on Prison Management, in: Federal Probation Vol 55, Issue 4
(1991) 54.

28 Merkl, Rechtsantlitz 232.
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Entscheidens unterschieden werden. Nicht der Urteilsspruch, sondern das Urteilen
scheint sich hier als geeignete Distinktion zwischen Mensch und Maschine abzuzeich-
nen. Auch hier mag man einwenden, dass die Erwigungen, die ein Mensch anstellt, be-
vor er oder sie sich zu einem Urteil durchringen kann, auch nichts anderes als Berech-
nung sei. Was also legitimiert es an dieser Stelle dennoch zu behaupten: ,,Der Mensch
handelt, die Maschine rechnet*?

Mit Rekurs auf die politische Philosophie Hannah Arendts konnte man argumentieren,
der einzelne Mensch muss sein Tun verantworten. Erst diese individuelle Zurechenbar-
keit qualifiziert sein Wirken zu einem Handeln. In ihrem Hauptwerk ,, Vita activa oder
Vom titigen Leben* (1958) widmete sich Arendt den ihrer Meinung nach drei Grund-
tatigkeiten des Menschen: Neben Arbeiten und Herstellen zihlt sie dazu auch das Han-
deln. Gerade ohne letzteres wire eine menschliche Existenz kaum denkbar. Es ist Teil
der conditio humana, dass wir handeln (agieren, sprechen, entscheiden...) und durch
dieses individuelle Tun der Welt zeigen wer wir sind. Wir treten in Erscheinung und ob
wir wollen oder nicht, unser (freies) Handeln wird uns dabei zugerechnet.?” Erst im Agie-
ren miteinander, kann so etwas wie Gemeinschaft entstehen.

Es mag im Alltag keineswegs so erscheinen, doch ist unsere Gesellschaft dadurch etwas
durchaus Fragiles. Sie kann nur existieren, solange sich einzelne Menschen als eine sol-
che organisieren. Dies hat zur Konsequenz, dass alle Erzeugnisse dieses Miteinanders
nur so lange Bestand haben, wie Menschen interagieren. So weist auch Arendr darauf
hin, dass man nicht glauben durfe ,,[...] dass wir im Bereich der menschlichen Angele-
genheiten etwas ,machen konnen — zB Einrichtungen und Gesetze ,schaffen‘, wie wir
Tische und Stiihle fabrizieren“.?° Auch verbindliche Rechtsnormen, die dazu dienen, die
Gemeinschaft zu reglementieren, sind keineswegs etwas, das ohne ein Miteinander Be-
stand hatte.>! So spricht man etwa nicht zufallig bei Rechtsnormen, welche nicht mehr
zur Anwendung kommen, von totem Recht.

4.4. Die Verantwortung als ein Jemand

Wie versucht wurde aufzuzeigen, werden bei Gericht Entscheidungen getroffen, welche
stets ein subjektives Element beinhalten. Das entscheidende Subjekt halt zwangslaufig da-
durch Einzug, dass es ein Urteil spricht. Es bedarf immer einen Jemand, der oder die auf-
grund diverser Erwigungen zu einer Entscheidung gelangt. Auch Merk! vertrat mit Beru-
fung auf Hans Kelsen die Ansicht, dass ,,[...] keine Staatsfunktion — und sei das Organ

auch noch so ,gebunden‘ — ohne eine Spur von freiem Ermessen denkbar sei [...] “.32

29 Vgl Arendt, Vita activa oder Vom titigen Leben (1960/2016) 219.
30 Arendt,Vita activa 234.

31 Vgl Arendt, Vita activa 234.

32 Merkl, Rechtsantlitz 247.
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Wiirde man diese Entscheidung nun auf einen Computer auslagern, dann entschiede kei-
ne Person mehr innerhalb ihres Ermessensspielraums, sondern streng genommen ein
Niemand. In ihren Studien zu den Griueln des Nationalsozialismus kam Arendt zum
Schluss, dass die grofiten Ubeltiter jene waren, ,,[...] die sich nicht erinnern, weil sie auf
das Getane niemals Gedanken verschwendet haben [...]“.3* Wer sich weigere, tiber das
eigene Handeln zu reflektieren, sei zwar Mensch, aber keine Person. Nur wer nachdenkt
und sich erinnert, schlagt Wurzeln in der Welt und nur so jemand sei ein Jemand.?* Si-
cherlich ohne moderne Algorithmen vor Augen, warnte Arendt bereits 1965 in aller Ein-
dringlichkeit vor einer vollstindigen Technokratie:

»In einer perfekten Burokratie — welche, im Rahmen der Staatsformenlehre, die
Herrschaft des Niemand ist — wire die Gerichtsverhandlung tiberfliissig. Man miisste
lediglich untaugliche Radchen gegen besser taugliche austauschen. Als Hitler sagte,
er erhoffe sich den Tag, an dem es in Deutschland fiir eine Schande gehalten wiirde,
ein Jurist zu sein, sprach er mit grofser Folgerichtigkeit von seinem Traum einer per-

fekten Biirokratie .’

Richter*innen gelangen nun mal auch aufgrund subjektiver Erwagungen zu ihren Urtei-
len, doch kann jene Handlung des Urteilens eben auf diese zurtickgefiithrt werden. Dabei
wird Verantwortung iibernommen. Bei einer digitalen Richterschaft erschiene es jedoch
gerade so, als generierte man das Urteil aus dem Nichts. Bei einem so elementaren Ge-
sellschaftsregulativ wie dem Gerichtsprozess, wire es aber hochst bedenklich, Verant-
wortung, aus pragmatischen und/oder 6konomischen Griinden abzugeben.

5. Resiimee

In diesem Artikel wurde der Versuch unternommen, mithilfe der Gedanken von Philo-
sophen wie Kant oder Nietzsche bis hin zu Denker*innen des 20. Jahrhunderts (Arendt,
Merkl und Derrida) zu erkldren, warum die Richterschaft keiner vollstindigen Digitali-
sierung zuginglich sein sollte. Die hier erorterten Probleme sind dabei grundlegender
Natur und deshalb auch unabhingig von (zukuinftigen) technischen Entwicklungen. So
zeigte sich etwa, dass eine jede richterliche Subsumtion letztlich eine Entscheidung und
keine logische Ableitung darstellt.

Genau an diesem Punkt sei aber die Frage aufgeworfen, wie viel wir von dieser an sich
menschlichen Aufgabe einem Algorithmus abtreten wollen. Schon jetzt werden immer
mehr Titigkeiten auf digitale Hilfsmittel ausgelagert. Sei es der Chatbot eines Online-

33 Arendt, Uber das Bose (2003/2017) 45.
34 Vgl Arendt, Bose 85.
35 Arendt, Bose 22.
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handlers bis hin zu selbstfahrenden Autos.?® Die Idee, dies ebenso fiir die Urteilsfindung
vor Gericht in Erwidgung zu ziehen, muss hingegen als positivistische Utopie zuriickge-
wiesen werden. Der Weg zu einer mechanisch-normierten Urteilsmaschine wird versperrt
durch die Erkenntnis, dass stets ein gewisser Grad des Dafiirhaltens in einem jedem
Rechtsurteil mitschwingt. Dabei soll das bisher Gesagte keineswegs eine Ablehnung
gegeniiber moderner Technik zum Ausdruck bringen, genauso wenig wie man hieraus
eine Idealisierung der menschlichen Richterschaft herauslesen sollte. Menschen sind fehl-
bar und so sind es ihre Urteile. Richter*innen miussen sich stets ihrer Verantwortung
bewusst bleiben und nach bestem Wissen und Gewissen entscheiden. Dennoch bleibt die
Mischung aus objektiven und subjektiven Erwigungen unerlédsslich. Die vermeintliche
Objektivitit einer Maschine konnte in ihrer Urteilsfindung per se niemals ganzlich ob-
jektiv sein. Dass die bereits jetzt schon in vielen Teilen der USA eingesetzten Algorithmen
rassistisch entscheiden, zeigt wie faktische Ungleichheiten zusitzlich verstarkt werden.
Ein Entscheiden bleibt immer auch ein Ermessen und fiir dieses existiert nicht der eine,
neutrale Weg.

Auch lohnt es stets zu fragen, was bei der vollstandigen Digitalisierung eines gewissen
Lebensbereiches abhandenkame. Im Falle der Rechtsprechung wire es wohl in erster Li-
nie Verantwortung: Die Verantwortung als Mensch tiber andere Menschen zu entschei-
den und dabei selbst zu sagen: ,,So und nicht anders.“

Mag.iur Amadeus M. Mader, MA lebt und arbeitet als Geschiftsfiihrer einer Kulturinstitution in Wien;
amadeus.mader@gmail.com

36 Vgl dazu in diesem Heft Wagner/Lopez/Cech/Grill/Sekwenz, Der AMS-Algorithmus: Transparenz, Verantwortung
und Diskriminierung von digitalem staatlichem Handeln, juridikum 2020, 191-202.
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Der AMS-Algorithmus.

Transparenz, Verantwortung und Diskriminierung im Kontext von
digitalem staatlichem Handeln

Ben Wagner / Paola Lopez / Florian Cech / Gabriel Grill / Marie-Therese
Sekwenz

Der Arbeitsmarktservice-Algorithmus, in seiner bisher publizierten Form,' ist ein
Prognosesystem, welches auf Basis des bestehenden Daten-Bestandes des AMS Vor-
aussagen iiber die ,Integrationschancen“ seiner Kund_innen in den Arbeitsmarkt
macht. Durch ex post Beobachtungen vergangener Geschiftsfille der letzten Jahre
werden Kund_innen als die Summe ihrer Personeneigenschaften in Variablenform
erfasst und anhand des Erreichens zweier ,, Integrationskriterien® als Zielfunktionen
— 90 Tage ungeforderte Erwerbstitigkeit in 7 Monaten bzw 180 Tage innerhalb von
24 Monaten — bewertet. Daraus ergeben sich mittels Stratifikationsverfahren Vor-
hersagen iiber die ,Integrationschancen“. Kund_innen werden anhand zweier
Schranken in drei Kategorien eingeteilt: Personen mit einem Wert von tiber 66 % fur
das kurzfristige Kriterium wird eine hohe Integrationschance attestiert, wihrend je-
nen mit einem Wert unter 25% fir das langfristige Kriterium niedrige Chancen zu-
geschrieben werden; die restlichen Kund_innen werden der mittleren Gruppe zuge-
ordnet. Die Zuordnung zu einer dieser drei Gruppen ist fiir die Verteilung von Res-
sourcen wie Betreuungsangebot, Gewidhrung spezifischer Fordermafinahmen und
Weiterbildungsmafinahmen relevant.

Insgesamt flieSen 10 verschiedene Personen- und Erwerbsverlaufsmerkmale in das Mo-
dell ein, diese inkludieren Geschlecht, Alter, Staatsbiirger_innenschaft, Ausbildung, Be-
treuungspflichten, gesundheitliche Einschrankungen und bisherige Erwerbsbiographie.
Der Typ des regionalen Arbeitsmarktgeschehens wird als einzige nicht personenspezifi-
sche Variable berticksichtigt, und bezieht sich ausschliefSlich auf die dortigen Zu- und
Abginge Arbeitssuchender. Vor dem Einsatz des AMS-Algorithmus war ein sehr simpler
Algorithmus zur Ressourcenverteilung beim AMS im Einsatz, basierend auf der Dauer
eines Geschiftsfalles. So liegt dem damaligen System auch eine klar regelbasierte Logik
zugrunde, je langer eine Person arbeitslos ist, desto mehr Betreuung und Unterstiitzung

1 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Das AMS-Arbeitsmarktchancen-Modell (2018) www.forschungsnetzwerk.at/
downloadpub/arbeitsmarktchancen_methode_%20dokumentation.pdf (4.2.2020) 16.
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wird ihr zugeteilt.? Personen mit lingerer Erwerbsarbeitslosigkeit, also jene mit groflerer
Entfernung zum Arbeitsmarkt, werden am intensivsten gefordert. Dies ist kontrar zur
Logik des neuen algorithmischen Systems, welches Ressourcen fiir Personen mit hohem
Risiko auf Langzeitarbeitslosigkeit reduziert.

Das System ist damit sowohl in technischer Hinsicht als auch der dahinterliegenden
Logik simpel: Je ofter etwa Manner iiber 50 mit gesundheitlichen Beeintrachtigun-
gen die Zielfunktion in der Vergangenheit nicht erreichten, desto geringer werden
die Chancen fur zukunftige Kund_innen mit denselben Eigenschaften prognostiziert.
Damit ist ein Bias bereits im technischen Konzept vorprogrammiert: Beobachtungen
dieser Art spiegeln bestehende Ungleichheiten wider. Trotzdem greift die Annahme,
die Schitzungen stellten nur die , harte Realitit“ des Arbeitsmarktes dar, zu kurz.
Erstens nimmt die Auswahl der Personenmerkmale genauso Einfluss auf das Ergeb-
nis wie die Festsetzung der Schwellenwerte. Und zweitens ist, wie bei allen statisti-
schen Verfahren, auch die Voraussage des AMS-Algorithmus nur ein Schatzwert,
welcher zutreffen kann — oder auch nicht: Bei der in Holl et al beschriebenen Tref-
ferquote von etwa 85% whurden jahrlich etwa 40.000 Personen falsch bewertet wer-
den. Zu guter Letzt muss die Frage, ob der hier reproduzierte Bias diskriminierenden
Charakter hat, unter den Gesichtspunkten der Operationalisierung des Systems be-
trachtet werden.

1. Fairness, Accountability und Transparency

Im internationalen wissenschaftlichen Kontext der FAT*-Community (Fairness, Ac-
countability und Transparency) bilden potentielle Gefahren algorithmischer Systeme
sowie deren Vermeidung den Fokus der Forschung. Aus diesem Kontext ergeben sich
Kritikpunkte an der Entwicklung und Ausformung des AMS-Algorithmus, insbeson-
dere in Bezug auf Transparenz und Accountability. Die Dokumentation der Methode
ist unvollstindig und enthdlt nur rudimentire Informationen zur Operationalisierung
des Systems im Beratungskontext des AMS. Weiters konnten Informationen zur Ent-
wicklungsgeschichte, dem geplanten Einsatz sowie technischen Details nur durch das
grofSe Medieninteresse und tiiber Anfragen an das AMS ermittelt werden, was zu einem
fragmentierten Gesamtbild in der Offentlichkeit und der wissenschaftlichen Commu-
nity fihrte.

Essentiell fur die Akzeptanz von Systemen, die als Entscheidungshilfe fiir die Vertei-
lung staatlicher Ressourcen dienen, ist das Vertrauen aller Betroffenen. Deshalb ist
die Forderung nach Rechenschaft® und Transparenz* fiir automatisierte Entscheidun-

2 Rechnungshof, Bericht des Rechnungshofes: Arbeitsmarktservice (AMS) (2017) 1-101.

3 Mobhabbat-Kar/Thapa/Parycek,(Un)berechenbar? Algorithmen und Automatisierung in Staat und Gesellschaft (2018)
97 ff.

4 Orwat, Diskriminierungsrisiken durch Verwendung von Algorithmen (2019) 116.
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gen in gesellschaftlich sensiblen Bereichen laut. Evaluierung kann als weiterer Aspekt
des Vertrauens verstanden werden, schafft sie doch als essenzieller Teil der Technik-
folgenabschitzung und Accountability erst die Voraussetzungen fiir ein ausreichen-
des Verstiandnis. Was den AMS-Algorithmus betrifft, finden sich allerdings nur Hin-
weise auf den Evaluierungszeitraum, Details zum Vorgehen oder den Kriterien fehlen.
In Anbetracht der wiederholten Selbstverpflichtung zur Transparenz seitens des AMS
scheint es befremdlich, dass hier nicht auf die lange Liste an Empfehlungen® sowie
aktuelle Forschung der FAT*-Community zuriickgegriffen wurde. Der Verweis von
Wilk® auf die hohen Kosten von etwa 4.500 Euro fiir die Bereitstellung der komplet-
ten Liste an Variablen und Gewichtungen im Rahmen einer Anfrage scheint beson-
ders unglaubwiirdig: Da der Gesamtaufwand des Projektes mit 1,8 Millionen Euro
beziffert wurde’, wurde die Bereitstellung dieser Daten somit einen nur sehr geringen
Anteil der Projektkosten ausmachen, jedoch mafigeblich zur Transparenz des Systems
beitragen.

Auch die Frage nach Accountability des Systems ist nur wenig zufriedenstellend beant-
wortet. Weder ist klar, in welcher Form AMS-Kund_innen tber ihre durch die DSGVO
gewihrleisteten Rechte informiert werden, noch wie mit Kund_innen im Fehlerfall um-
gegangen werden soll. Der Verweis auf die Sachbearbeiter_innen als soziales Korrektiv
der algorithmischen Entscheidung ist unter Berticksichtigung ihrer Arbeitslast sowie der
Zielsetzungen der Effizienzsteigerung unzureichend: Inwieweit es den Sachbearbeiter_in-
nen nicht nur zumutbar, sondern tiberhaupt moglich ist, Fehlentscheidungen des Systems
zu erkennen und zu korrigieren, ist hochst fragwiirdig. Unter diesen Gesichtspunkten
besteht die Gefahr, dass menschliche Akteur_innen die Empfehlungen des Systems in Er-
mangelung anderer Handlungsoptionen nur abnicken.

2. Technischer Bias, gesellschaftlicher Bias und die Frage nach der Diskriminierung

In der medialen Debatte wurde va das Thema der potentiellen Diskriminierung durch
das algorithmische System in den Vordergrund gestellt.® Dies liegt nicht zuletzt daran,
dass durch die Veroffentlichung der Methodendokumentation seitens des AMS’ eine ex-
emplarisch angefiihrte Modellvariante mit konkreten numerischen Koeffizienten, also
mit positiven und negativen Zahlen, Eingang in den 6ffentlichen Diskurs fand.!® Disku-

5 Ausloos et al, Algorithmic Transparency and Accountability in Practice (2018) 1-6; Bayamlioglu, Transparency of
Automated Decisions in the GDPR: An Attempt for systemisation (2018) 17-22.

6  Wilk, Auskunft zum Arbeitsmarktchancen Assistenz-System des AMS (2019) 4, https://epicenter.works/sites/default/
files/ams_anfragebeantwortung_vom_16.08.2019_bezgl._ams_algorithmus.pdf (29.4.2020).

7 Wimmer, AMS-Algorithmus kostet 1,8 Millionen Euro, futurezone.at 24.2.2020, https:/futurezone.at/netzpolitik/
ams-algorithmus-kostet-18-millionen-euro/400763295, (23.4.2020).

8  Wimmer,Was der neue AMS-Algorithmus fiir Frauen wirklich bedeutet, futurezone.at 28.9.2019, https:/futurezone.
at/netzpolitik/was-der-neue-ams-algorithmus-fuer-frauen-wirklich-bedeutet/400617302 (30.1.2020).

9 Holl/Kernbeif}/ Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 1-16.

10 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 11.
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tiert wurden dabei insbesondere die negativen Koeffizienten bei den Dateneintragen ,,Ge-
schlecht: weiblich“, ,,Alter tiber 30, ,,Gesundheitliche Beeintriachtigung*, ,,Staatsange-
horigkeit: Drittstaaten® sowie bei ,,Betreuungspflichten* weiblicher Erwerbsarbeitsloser.
Im Folgenden wird die Frage nach der Diskriminierung durch das System erortert. Dabei
ist es essenziell, rechtliche und mathematische Perspektiven miteinander zu verkniipfen.
Zunichst ist die veroffentlichte Modellvariante zu kontextualisieren. Sie dient der Schit-
zung der Wahrscheinlichkeit von Erwerbsarbeitslosen, das kurzfristige Ziel zu erreichen:
die Integration in den Arbeitsmarkt fiir drei Monate binnen sieben Monaten. Diese Wahr-
scheinlichkeit bildet nur eine konzeptuelle Hilfte des Systems: Neben das kurzfristige
tritt das langfristige Ziel, welches auf eine Arbeitsmarktintegration fiir sechs Monate
innerhalb der nichsten zwei Jahre abzielt.!

Erwerbsarbeitslose sollen nun entlang ihrer prognostizierten Wahrscheinlichkeitswer-
te in drei Gruppen segmentiert werden. Dies geschieht durch die Definition von Schwel-
lenwerten: Jene, die das kurzfristige Ziel laut Prognosemodell zu einer Wahrscheinlich-
keit von tiber 66% erreichen werden, bilden Gruppe A. Jene, die das langfristige Ziel
zu einer Wahrscheinlichkeit von unter 25% erreichen werden, bilden Gruppe C. All
jene, die weder in Gruppe A, noch in Gruppe C fallen, bilden schliefllich Gruppe B,
das mittlere Segment. Diesen Gruppen sind jeweils unterschiedliche Forderungsres-
sourcen zuganglich.!?

Wie in statistischen Kontexten tiblich, wurde laut Methodendokumentation'? die gesam-
te vorhandene Datenmenge in verschiedene Populationen geteilt, die jeweils eine unter-
schiedliche Datengiite sowie das liickenlose Vorhandensein unterschiedlicher Daten auf-
weisen. Fir jede statistische Population wurde nun eine Modellvariante fiir das kurz-
fristige Ziel und eine fur das langfristige Ziel entwickelt, indem vergangene Daten ana-
lysiert wurden.

Die vieldiskutierten, veroffentlichten Beispielkoeffizienten beziehen sich auf die Popula-
tion der Erwerbsarbeitslosen, die in den vorhergehenden 48 Monaten liickenlos seitens
des AMS erfasst sind.'* Mathematisch betrachtet kamen diese Koeffizienten zustande,
indem die Datenlage des AMS aus den vergangenen vier Jahren'® statistisch analysiert
wurde. Es wurde also riickblickend festgestellt, welche der in den Daten erfassten Ein-
trige einen statistisch signifikanten Einfluss in Bezug auf die Frage hatten, wie schnell
und wie nachhaltig Erwerbsarbeitslose in den Arbeitsmarkt aufgenommen wurden. Da
quantifizierte Fragestellungen benotigt werden, sobald es um die Berechnung von Wahr-
scheinlichkeiten geht, wurden hier konkrete Ziele definiert, eben das kurz- und langfris-
tige Ziel.

11 Holl/KernbeifS/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 4.

12 Wimmer, Der AMS-Algorithmus ist ein ,,Paradebeispiel fiir Diskriminierung®, futurezone.at 17.10.2018 https:/
futurezone.at/netzpolitik/der-ams-algorithmus-ist-ein-paradebeispiel-fuer-diskriminierung/400147421 (26.1.2020).

13 Holl/KernbeifS/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 4.

14 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 4, 10.

15 Holl/Kernbeif$/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 4.
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Daraus folgen nun die mathematisch korrekte Interpretation, sowie die tatsdchliche Aus-
sagekraft der negativen Koeffizienten. Die negative Zahl vor dem Dateneintrag ,,Ge-
schlecht: weiblich“ bedeutet demnach, dass Menschen mit diesem Dateneintrag im ent-
sprechenden Betrachtungszeitraum das kurzfristige Ziel ausschliefSlich wegen dieses
Merkmals in einem statistisch signifikanten Ausmaf§ weniger oft erreichten. Dies ist eine
Aussage uber die strukturellen Gegebenheiten des osterreichischen Arbeitsmarkts und
insgesamt wenig tiberraschend. Dieser negative Wert vor ,,Geschlecht: weiblich* ist nicht
an sich diskriminierend, sondern schlicht Ergebnis einer statistischen Analyse vergange-
ner Daten. Genauso verhilt es sich mit den anderen negativen Koeffizienten. Eine poten-
tiell diskriminierende Wirkung erzielt das algorithmische System dann, wenn arbeits-
marktpolitische Ressourcen unter Rekurs auf diese mathematische Prognose vergeben
werden.

2.1. Technischer Bias und gesellschaftlicher Bias

Im Arbeitsmarktchancen-Modell werden zwei Arten von Bias sichtbar: technisch und
gesellschaftlich. Im Folgenden werden beide Arten erklirt, wobei die zweite eng an die
rechtliche Frage der Diskriminierung durch das algorithmische System gekoppelt ist.
Technischer Bias zielt auf eine verzerrte und unrichtige Abbildung der faktischen Sach-
lage in Daten ab. Liegt technischer Bias vor, so ergibt sich eine systematische Diskrepanz
zwischen der abzubildenden Realitdt und der abbildenden Datenlage. Dies ist im Fall
des Arbeitsmarkt-Chancen-Modells gegeben.'® Beispiele hierfiir sind: Das ,,Geschlecht®,
welches als bindre Variable modelliert wurde, jedoch gibt es die Moglichkeit der dritten
Geschlechtsoption. Die Variable ,,gesundheitliche Beeintrachtigung® ist ebenfalls bindr
(Ja/Nein), jedoch ist das Spektrum an ,,gesundheitlichen Beeintrachtigungen® grof3, etwa
konnten fur eine Person nur gewisse Berufe oder Teilaspekte davon erschwert zuging-
lich sein. Aufgrund mangelnder Transparenz bei der Modellierung der Variablen ist es
jedoch schwer moglich, hier definitive Aussagen tiber die Auswirkungen des technischen
Bias zu tdtigen.

In den negativen Koeffizienten vor bestimmten Merkmalen in der veroffentlichten Mo-
dellvariante wird eine weitere Art von Bias sichtbar, namlich der gesellschaftliche Bias,
der entlang von unterschiedlichen in der Gesellschaft vorherrschenden Ungleichheitsver-
héltnissen strukturiert ist. Diese strukturellen Ungleichheiten finden sich im Arbeitsmarkt
wieder, sodass eine langsamere und weniger nachhaltige Aufnahme in den Arbeitsmarkt
aufgrund von Geschlecht, Alter, Beeintrachtigung und aufgrund von Betreuungspflichten
wenig uberraschend ist.

16 Allbutter et al, Algorithmic profiling of job seekers in Austria: how austerity politics are made effective, frontiersin.
org 21.2.2020, www.frontiersin.org/articles/10.3389/fdata.2020.00005/full (28.4.2020) 3.
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Neben Geschlecht, Alter, Staatengruppe (unterteilt in Osterreicher_innen, EU- und Dritt-
staatsangehorige), gesundheitliche Beeintrachtigung und Betreuungspflichten, finden die
Kategorien Ausbildung, Berufsgruppe'’, Vorkarriere, sowie das regionale Arbeitsmarkt-
geschehen'® Eingang in das Modell und werden entsprechend der statistischen Analyse
mit positiven oder negativen Koeffizienten versehen. Diese neun Faktoren lassen sich
nun in zwei Kategorien einteilen, nimlich erstens die diskriminierungsrechtlich relevan-
ten und potenziell relevanten Faktoren und zweitens die diskriminierungsrechtlich nicht
relevanten Faktoren.

2.2. Diskriminierungsrechtlich relevante Input-Daten

Diskriminierungsrechtlich relevant und gem § 3 Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) recht-
lich geschutzt ist das Merkmal Geschlecht. In diesem Zusammenhang kann auch die Be-
zugnahme auf den Familienstand oder den Umstand, ob jemand Kinder hat, unzulassig
sein. Das Vorhandensein von ,,Betreuungspflichten® stellt eine ebensolche Bezugnahme
dar. Da sich Betreuungspflichten bei der Berechnung der Arbeitsmarkchancen durch das
Modell ausschliefSlich bei Frauen negativ auswirken, ist das Vorliegen einer Diskriminie-
rung wegen des Geschlechts zu priifen.

Erschwert wird die Priifung allerdings durch unbestimmte Begriffe. Laut Methodendo-
kumentation ist ndmlich unklar, was mit ,,Betreuungspflichten* gemeint ist, es erfolgt
lediglich ein Verweis auf das ,,Konzept“ des Unternehmens, das mit der Erstellung des
Modells beauftragt wurde.!” Ebenso unklar ist, was unter eine ,,gesundheitliche Beein-
trachtigung® fallt. Es wird auch bei diesem Merkmal von einem ,,Konzept“ dieses Unter-
nehmens gesprochen, welches das Vorliegen einer Beeintrachtigung definiert.?’ Behinde-
rung ist als Merkmal diskriminierungsrechtlich gem § 7b Behinderteneinstellungsgesetz
(BEinstG) geschiitzt. Ebenso diskriminierungsrechtlich geschiitzt ist das Merkmal des
Alters gem § 17 GIBG, das im Modell entlang dreier Altersgruppen implementiert ist:
unter 30, zwischen 30 und 49 und ab 50 Jahren.

Diskriminierungsrechtlich potenziell relevant ist auch der Dateneintrag der Staatengrup-
pe, der in seinen Auswirkungen als mittelbare Diskriminierung?! aufgrund der ethnischen
Zugehorigkeit gem § 17 GIBG zu prufen ist. Bei dem Daten-Input des regionalen Arbeits-
marktgeschehens kann mangels genauerer Informationen tiber die betroffene Population
nicht letztgiiltig beurteilt werden, ob es sich auch hier um ein diskriminierungsrechtlich
relevantes Datum handelt.

17 Holl/KernbeifS/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 8.

18 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 3.

19 Holl/KernbeifS/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 9.

20 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 9.

21 Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften oder Kriterien bei einer
durch ein gemeinsames Merkmal verbundenen Personengruppe zu besonderen Benachteiligungen fithren kénnen,
sofern sie nicht sachlich gerechtfertigt sind (§§ 5 Abs 2, 19 Abs 2 GIBG).
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2.3. Diskriminierungsrechtlich nicht relevante Input-Daten

Diskriminierungsrechtlich nicht relevant ist die Einbettung des Faktors der Ausbildung,
der im Modell auf die hochste abgeschlossene Ausbildung abstellt.?? Genauso ist das
Merkmal der Berufsgruppe diskriminierungsrechtlich a priori nicht relevant. Das Mo-
dell unterscheidet lediglich zwischen den Berufsgruppen ,,Produktion* und ,,Dienstleis-
tungen“.? Negative Koeffizienten in dieser Merkmalskategorie reflektieren die Tatsache,
dass Menschen entsprechend ihrer Ausbildung systematisch unterschiedlich schnell und
nachhaltig in den Arbeitsmarkt aufgenommen werden. Dies kann als gesellschaftlich un-
erwiinscht oder als unfair gesehen werden, jedoch kniipft eine Ungleichbehandlung auf-
grund unterschiedlicher Ausbildung, Berufsgruppe oder Vorkarriere von Erwerbslosen
an kein im Antidiskriminierungsrecht geschiitztes Merkmal an und stellt somit keine
rechtlich relevante Diskriminierung dar.

2.4. Diskriminierung durch den Algorithmus?

Nun ist zu untersuchen, ob die diskriminierungsrechtlich relevanten personlichen Daten-
eintrage, die in das Modell integral eingebettet sind, nimlich Geschlecht, Betreuungs-
pflichten, Alter und gesundheitliche Beeintrachtigung, sowie potenziell Staatengruppe,
in einer diskriminierungsrechtlich relevanten Weise an eine Ungleichbehandlung seitens
des AMS gekoppelt sind. Interaktionen des AMS mit Erwerbsarbeitslosen unterliegen
dem Gleichbehandlungsgesetz sowie dem Behinderteneinstellungsgesetz,** welche Dis-
kriminierungen aufgrund von geschiitzten Merkmalen untersagen. Eine unmittelbare
Diskriminierung gem § 5 Abs 1 GIBG liegt vor, wenn ,,eine Person auf Grund ihres Ge-
schlechtes in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfahrt,
als eine andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.“ Eine mittelbare Dis-
kriminierung gem § 5 Abs 2 GIBG liegt vor, wenn ,,dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einem Geschlecht angehoren, in beson-
derer Weise gegenuber Personen des anderen Geschlechtes benachteiligen konnen.“ Fiir
die Merkmale Alter, ethnische Zugehorigkeit sowie weitere enthdlt § 19 Abs 1 und 2
GIBG entsprechende Bestimmungen. Diese Formulierungen sind EU-rechtlich einheitlich
und so auch wortgleich in den entsprechenden Antidiskriminierungsrichtlinien zu fin-
den.?® Unmittelbare Diskriminierungen sind nicht rechtfertigbar, mittelbare nur unter
bestimmten Voraussetzungen (rechtmifSiges Ziel, Angemessenheit und Erforderlich-
keit).26

22 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 8.

23 Holl/Kernbeifs/Wagner-Pinter, Arbeitsmarktchancen-Modell 9.

24 Vgl §29 Abs 1 Z2 AMSG; § 1 Abs 1 Z2,§ 16 Abs 1 Z 2; § 30 Abs 1 Z 2 GIBG; § 7a Abs 1 Z 2 BEinstG.

25 Art2 Abs 2 lita EL 2000/43/EG; Art 2 Abs 2 lit a RL 2000/78/EG; Art 2 Abs 1 lit a RL 2006/54/EG; Art 2 lita RL
2004/113/EG.

26 Holzleithner, EU-rechtliche Bestimmungen zum Diskriminierungsverbot, in Scherr/El-Mafaalani/ Yiiksel, Handbuch
Diskriminierung (2017) 211-237,217.

© Verlag Osterreich 2020



198 Wagner / Lopez / Cech / Grill / Sekwenz, Der AMS-Algorithmus

Zu priifen ist also, ob Erwerbsarbeitslose seitens des AMS aufgrund eines geschiitz-
ten Merkmals oder aufgrund von mehreren geschiitzten Merkmalen im Zusammen-
hang mit dem Arbeitsmarkt-Chancen-Modell eine weniger giinstige Behandlung er-
fahren.

Wie oben ausgefiihrt, bedeutet das explizite Einbauen eines bestimmten Dateneintrags
in das Modell, zusammen mit dem entsprechenden Koeffizienten, gerade, dass Erwerbs-
arbeitslosen algorithmisch-systematisch unterschiedliche Wahrscheinlichkeitswerte pro-
gnostiziert werden. Sie werden also ungleich behandelt. Die Tatsache, dass zB das Merk-
mal Geschlecht implementiert ist, bedeutet tibersetzt in die mathematische Sprache des
Modells, dass zwei Menschen, die unterschiedliche Dateneintrige in der Kategorie Ge-
schlecht aufweisen und einander ansonsten gleichen, unterschiedliche Prognosewerte er-
halten. Sie konnen folglich in unterschiedliche Gruppen eingeteilt werden, denen unter-
schiedliche Forderungsressourcen zuganglich sind.”” Damit ist die Verfiigbarkeit von
Ressourcen fir das Individuum explizit an die Gruppeneinteilung nach dem Modell und
damit an die oben genannten Dateneintriage gekoppelt, von denen mehrere diskriminie-
rungsrechtlich relevant sind.

Vielfach wurde medial diskutiert, was mit den Erwerbsarbeitslosen passieren soll, die in
Gruppe C eingeteilt werden.? Thre Betreuung soll unter dem Stichwort der Beratungs-
und Betreuungseinrichtungen Neu (BBEN)? aus Effizienzgriinden externen Vertrags-
partner_innen tiberlassen werden. In einer Analyse einer Evaluation dieses Formats wur-
de deutlich, dass es selbst innerhalb des AMS teilweise kritisch betrachtet wird.’® Auf-
grund der fehlenden institutionell verankerten Transparenz muss auch an dieser Stelle
auf fragmentarische Interviewaussagen und Blogbeitrage®' zuriickgegriffen werden. So
wurde berichtet, dass es ,,[i]m neuen System [...] in puncto Fordermoglichkeiten tatsach-
lich ein Vorteil sein [wird], in der mittleren Gruppe [B] zu landen.“3?

Hier findet sich der diskriminierungsrechtlich springende Punkt: Ist es ein Vorteil, der
Gruppe B zugeteilt zu werden, so ist es umgekehrt also ein Nachteil fir Erwerbsarbeits-
lose, sich in Gruppe A oder Gruppe C wiederzufinden. Da namlich von Erwerbsarbeits-
losen der Gruppe A angenommen wird, sie werden ohne zusatzliche Unterstiitzung in
den Arbeitsmarkt integriert werden, wird die Gruppe A als weniger forderungswiirdig
seitens des AMS erachtet. Den Erwerbsarbeitslosen, die in die Gruppe B fallen, werden

27 Wimmer, Der AMS-Algorithmus ist ein ,,Paradebeispiel fiir Diskriminierung*, futurezone.at 17.10.2018 https:/
futurezone.at/netzpolitik/der-ams-algorithmus-ist-ein-paradebeispiel-fuer-diskriminierung/400147421 (26.1.2020).

28 Szigetvari, ,,Arbeitslose landen auf dem Abstellgleis“: Scharfe Kritik am AMS-Algorithmus, derstandard.at 17.9.2019
www.derstandard.at/story/2000108753743/ (30.01.2020).

29 Lopez, Reinforcing Intersectional Inequality via the AMS Algorithm in Austria, Conference Proceedings of the STS
Conference Graz 2019, 289 (299).

30 Lopez, Inequality, 300f.

31 Kopf, Offener Brief an Fr. Prof. Sarah Spiekermann zum Thema Einsatz von KI im AMS, 24.9.2019, www.johanneskopf.
at/2019/09/24/offener-brief-fr-prof/ (30.01.2020).

32 Szigetvari, Johannes Kopf: ,,Frauen profitieren vom AMS-Algorithmus® derstandard.at 24.9.2019, www.derstandard.at/
story/2000109016415/ (26.01.2020).
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spezifische Fordermafsnahmen gewahrt.’* Da nun die algorithmische Klassifizierung in
ihrer inhdrenten mathematischen Struktur an die jeweilige Merkmalskombination der
Erwerbsarbeitslosen ankniipft, folgt also, dass auch entlang der diskriminierungsrecht-
lich relevanten personlichen Dateneintrage systematisch in Gruppen eingeteilt wird, die
eine in unterschiedlichem MafSe vorteilhafte Behandlung seitens des AMS erfahren sol-
len. Dies entspricht der Definition einer unmittelbaren Diskriminierung: Es erfolgt eine
weniger ginstige Behandlung einzig — und in diesem Fall sogar systematisch — wegen
eines geschutzten Merkmals.

Erst in der konkreten Anwendung des Systems wird sich zeigen, worin die ungtinstigere
Behandlung besteht und welche Ressourcen der Gruppe C verwehrt bleiben. Klar ist
hierbei jedoch, dass eine systematische Andersbehandlung entlang geschiitzter Merkma-
le durch die algorithmische Einschreibung derselben bereits jetzt sichtbar ist und auch
bestehende gesellschaftliche Vorurteile, die bereits zu Diskriminierungen fiithren, damit
festgeschrieben werden, sodass sich die Frage aufdringt, ob es angebracht ist zu warten,
bis tatsichliche Diskriminierungen auftreten, um (erst) dann zu handeln.

3. Die Sinnhaftigkeit des AMS-Algorithmus und der internationale Vergleich

Im internationalen Vergleich zeigt sich,’* dass statistische Systeme iiberwiegend einge-
setzt werden, um Gefahren auf Langzeitarbeitslosigkeit frithzeitig zu erkennen und mit
verstirkter Unterstiitzung gegensteuern zu konnen. Der AMS-Algorithmus bildet mit der
Fokussierung auf Erwerbsarbeitslose mit mittleren Chancen am Arbeitsmarkt die Aus-
nahme. Aus unserer Sicht wire eine Fokussierung, ahnlich derer im internationalen Ver-
gleich, auf die Gruppe mit den prognostiziert niedrigsten Chancen ein Mittel gegen ei-
nige der aufgebrachten Problempunkte rund um Diskriminierung.

Es ist jedoch festzuhalten, dass es keine eindeutigen wissenschaftlichen Belege dafiir gibt,
dass statistische Profiling Systeme in der Praxis von Arbeitsmarktservice-Einrichtung tat-
siachlich zu effizienterer/effektiverer Vermittlung fithren.?* Damit stellt sich die Frage, ob
es nicht sinnvoller wire, in Berater_innen zu investieren statt in ein algorithmisches Sys-
tem, welches eine Bandbreite an Neustrukturierungen benoétigt. Studien des AMS deuten
drauf hin, dass durch mehr Personal Personen schneller vermittelt werden konnten und
insgesamt ein Kostenersparnis entsteht.>® Natiirlich konnen Statistiken im Beratungs-

33 Wimmer,Was der neue AMS-Algorithmus fiir Frauen wirklich bedeutet, futurezone.at 28.9.2019, https:/futurezone.
at/netzpolitik/was-der-neue-ams-algorithmus-fuer-frauen-wirklich-bedeutet/400617302 (30.1.2020).

34 Langenbucher/Struyven/Desiere, Statistical Profiling in Public Employment Services: An international comparison
(2019) 12.

35 ScoppettalJohnson/Buckenleib, Tackling long-term unemployment through risk profiling and outreach. A discussion
paper from the employment thematic network. Technical Dossier no 6, May 2018, https://op.europa.eu:443/en/
publication-detail/-/publication/ee87b6da-6d21-11e8-9483-01aa75ed71al/language-en (30.1.2020) 20-21.

36 Gatterbauer et al, Die Auswirkungen einer verbesserten Betreuungsrelation fiir Arbeitslose in der Arbeitsvermittlung
des AMS, ams-forschungsnetzwerk.at 2017, www.forschungsnetzwerk.at/downloadpub/2017_ams-personalpilot_
Wien_esteplatz-2017.pdf (28.4.2020) 80-82.
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prozess unterstitzen, jedoch muss dies mit Bedacht passieren. Es besteht etwa auch die
Gefahr der selbsterfiillenden Prophezeiung, wenn scheinbar objektive Zahlen einem In-
dividuum sehr geringe Chancen zuschreiben. Die Information etwa, dass es als Frau
schwieriger ist, eine Position in einer Sparte zu erhalten, ist nicht sonderlich hilfreich im
Bewerbungsprozess und konnte auch dazu fithren, dass sich Frauen entschliefSen, in eine
andere Berufssparte zu wechseln. Die Marginalisierung in dieser Sparte wird somit poten-
ziell verstarkt.

So konnen zB therapeutische oder sozialarbeiterische Bedurfnisse nur in personlicher,
intensiver Betreuung und Interaktion gemeinsam mit AMS-Kund_innen ermittelt, und
nicht durch mathematische Modelle anhand einer Reihe von personlichen Merkmalen
errechnet werden. In jedem Fall ist fir den AMS-Algorithmus Transparenz und eine ex-
terne Evaluierung durch Expert_innen verschiedener Fachrichtungen notwendig. Ein 6f-
fentlicher, kritischer Diskurs ist mit der momentanen Informationslage kaum moglich.

Ein Blick nach Deutschland und in die Schweiz zeigt, dass nach Versuchen mit statisti-
schem Profiling fiir die Zuteilung von MafSnahmen, eine Institutionalisierung nicht zwin-
gend notwendig ist.”” In Deutschland wurde beispielsweise auch ein etablierter Profiling-
prozess nach Kritik, das System wiirde marginalisierte Gruppen benachteiligen sowie
dass es ,,zu statistisch und schematisch“ sei*®, mit einem neuen, stark vereinfachten Pro-
filing ersetzt. Dieses orientiert sich nun mehr an Stiarken von Erwerbsarbeitslosen statt
deren Defiziten und stellt die Kompetenz von Berater_innen mehr in den Vordergrund,*
wobei gleichzeitig eine gewisse Computerunterstiitzung der Berater_innen, zB beim Job
Matching, bestehen bleibt. Es ist auch anzumerken, dass das Betreuungsverhiltnis in
Deutschland mit 1:100 Erwerbsarbeitslosen im Vergleich zu Osterreich mit 1:250, einen
moglichen Investitionsbedarf aufzeigt.*’ Die genannten Vergleiche sind nicht als Vor-
schlag zu verstehen, das deutsche System fiir Osterreich einfach zu iibernehmen, sondern
sollen Denkanstofe fiir alternative Losungsansitze bieten.

Dass die Herangehensweise der Entwicklung sowie der Einsatz des Algorithmus nicht
zwingend ist, zeigt ein Vergleich mit bestehenden internationalen Standards. So haben
der Europarat und die EU Standards zu automatisierten Systemen und dem Einsatz von
Algorithmen entwickelt, die deutlich tiber den Schutzstandard hinausgehen, den der
AMS-Algorithmus derzeit erfiillt.

So rat eine Studie des Europarats von Anfang 2018 beziiglich menschenrechtlicher Di-
mensionen und regulatorischer Implikationen von Algorithmen: ,,Human rights impact

3

~

Vgl Loxha/Morgandi, Profiling the Unemployed: A Review of OECD Experiences and Implications for Emerging
Economies (2014) 20; Langenbucher/Struyven/Desiere, Statistical Profiling (2019) 24-25.

38 Obermeier/Oschmiansky, Die 6ffentliche Arbeitsvermittlung, bpb.de 31.1.2014, www.bpb.de/politik/innenpolitik/
arbeitsmarktpolitik/55132 (23.4.2020).

Arbeit plus, Algorithmen und das Arbeitsmarkt-Chancen-Modell, arbeitplus.at 2019, https:/arbeitplus.at/wordpress/
wp-content/uploads/2019/09/2019-09_Position-Algorithmus-und-Segmentierung.pdf (28.4.2020) 4.

40 Fanta, Osterreichs Jobcenter richten kiinftig mit Hilfe von Software iiber Arbeitslose, netzpolitik.org 13.10.2018, https:/
netzpolitik.org/2018/oesterreichs-jobcenter-richten-kuenftig-mit-hilfe-von-software-ueber-arbeitslose/ (30.1.2020).
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assessments should be conducted before making use of algorithmic decision-making in
all areas of public administration.”*' Auch wird betont: ,,Human beings have a right to
effectively scrutinise the decisions made by public authorities.”*? Dies ist im Fall des
AMS-Algorithmus aktuell nicht der Fall.** Im Bericht des Europarats wird ebenfalls auf
die Bedeutsamkeit der Mitwirkung von relevanten zivilgesellschaftlichen Gruppen ver-
wiesen,* was im Falle des AMS-Algorithmus unterblieb.

An vielen dieser Standardsetzungsprozesse war die Regierung Osterreichs direkt betei-
ligt. Deshalb ist es tiberraschend, dass diese Standards bei der Entwicklung des AMS-Al-
gorithmus nicht berticksichtigt wurden. Einige Mitglieder des Europarats haben diese
Empfehlungen bereits umgesetzt. So hat die Regierung von Kanada einen verpflichten-
den Algorithmic Impact Assessment (AIA) auf nationaler Ebene eingefithrt.*’ Die Stadt
New York hat ebenfalls seit 2017 einen Verwaltungsprozess zur Uberpriifung und Eva-
luation von algorithmischen Prozessen eingesetzt.*

4. Conclusio

Gerade diese internationalen Standards zeigen deutlich, dass der AMS-Algorithmus nicht
alternativlos ist. Sowohl die Nutzung als auch die konkrete Ausgestaltung von Algorith-
men sind politische Entscheidungen, die fortlaufend evaluiert werden sollten, um ihre
Wirkungen moglichst genau zu erfassen. Fehlende Transparenz des AMS-Algorithmus
sowie der begleitenden politischen und organisatorischen Entscheidungen erschweren
diesen Prozess deutlich. Leider ist eine ausfithrliche Analyse der Konsequenzen auf Ein-
zelne oder gar ein Audit des Algorithmus auf Basis von bestehenden 6ffentlich verfig-
baren Daten derzeit nicht moglich.

Es fehlt ein Prozess, der die relevanten Akteur_innen bei neuen technischen Systemen der
offentlichen Hand friih einbindet. Dies gilt nicht nur fir den AMS-Algorithmus, sondern
auch fir andere technische Systeme, die auf Individuen angewendet werden, wie zZB Apps
zur Unterstiitzung von Kontakt-Nachverfolgung, die seit Ende Marz 2020 im Rahmen der
Corona-Pandemie diskutiert werden.*” Gerade weil offentliche IT Systeme in Bezug auf
Grundrechte besonders sensibel sind, ist es so wichtig, hier genau hinzuschauen.
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Ein solcher Prozess wiirde deutlich zur Akzeptanz des AMS-Algorithmus in der Bevol-
kerung beitragen. Er konnte Partizipation, Transparenz und regelmafSige externe Eva-
luation friithzeitig auch fir neue digitale Systeme der o6ffentlichen Hand sicherstellen.
Zudem wiirde dies den internationalen Standards gerecht werden, an deren Entwicklung
die Bundesregierung der Republik Osterreich maflgeblich beteiligt war.
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Menschenrechtliche Sorgfaltspflichten fiir die
Textilindustrie — europdische oder dsterreichische
Regelungskompetenz?

Susanne Gstottner / Konrad Lachmayer!

1. FEinleitung

Weltweit sind 152 Mio Kinder Opfer von Kinderarbeit und 25 Mio Menschen leisten
Zwangsarbeit.? Dies obwohl auf internationaler Ebene bereits Konventionen und poli-
tische Erklarungen zum Schutz der Rechte von Kindern und ArbeiterInnen bestehen.?
Einer der Wirtschaftszweige, der wegen seiner katastrophalen Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen in globalen Lieferketten immer wieder Negativrankings anfithrt*
und Schlagzeilen® macht, ist die Textil- und Bekleidungsindustrie. Industrielander stehen
im Kampf gegen Menschenrechtsverletzungen in dieser Branche vor der Herausforde-
rung, dass die Produktion grofSteils aufSerhalb des eigenen Staates — und somit des di-
rekten Einflussbereiches des nationalen Gesetzgebers — erfolgt.® Damit riickt die Verant-
wortung internationaler Unternehmen in den Vordergrund. Auf nationaler Ebene zeigt
sich ein zunehmendes Bestreben nach gesetzlicher Verankerung von Transparenz- und
Sorgfaltspflichten fiir diese Unternehmen.” Frankreich, die Niederlande, das Vereinigte
Konigreich sowie auch Australien und die USA sehen bereits Regelungen zu Sorgfalts-
pflichten fir Unternehmerlnnen vor; in der Schweiz regt eine Volksinitative zu gesetzli-

1 Dieser Beitrag basiert auf einer rechtswissenschaftlichen Studie im Auftrag der Arbeiterkammer Wien.
International Labour Organization/Organisation for Economic Co-operation and Development/International Or-
ganization for Migration/United Nations Children’s Fund, Ending child labour, forced labour and human trafficking
in global supply chains (2019).

3 S bspw UN-Kinderrechtskonvention 1577 UNTS 3 - insb Art 32 (Schutz vor Ausbeutung und Kinderarbeit), ILO
Minimum Age Convention 1015 UNTS 297, Worst Forms of Child Labour Convention 2133 UNTS 161; Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights 999 UNTS 171 — insb Art 8 (Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit),
ILO Forced Labour Convention 39 UNTS 55, Abolition of Forced Labour Convention 320 UNTS 291.

4 ILO/OECD/IOM/UNICEF, Ending child labour (2019) 11.

5 Hoang, Ein Leben am seidenen Faden in Bangladeschs Textilfabriken, der Standard v 23.4.2018, www.derstandard.
at/2000078415681 (10.12.2019); Hein, Indische Textilindustrie — Im Lager unserer Sklavinnen, Frankfurter Allge-
meine v 17.4.2014, www.faz.net/aktuell/wirtschaft/indische-textilindustrie-im-lager-unserer-sklavinnen-12898997
(10.12.2019).

6  Hein/Schiirfers, Produktion im Ausland — Leiden an der Lieferkette, Frankfurter Allgemeine v 16.6.2019, www.faz.
net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/wenn-deutsche-im-ausland-produzieren-leiden-an-der-lieferkette-16236925
(10.12.2019).

7 ILO/OECD/IOM/UNICEF, Ending child labour (2019) 45.
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chen Anderungen an® und auch in Deutschland gibt es Uberlegungen hinsichtlich eines
»Lieferkettengesetzes“®. Die inhaltliche Ausrichtung, der Adressatlnnenenkreis sowie die
Durchsetzungsmechanismen variieren dabei jedoch.!®

Im Jahr 2018 wurde erstmals auch in Osterreich ein solcher Gesetzesentwurf fiir die Be-
kleidungsbranche eingebracht.!! Bei der ersten Lesung im Nationalrat zeigten die Par-
teien grundsatzlich Einigkeit hinsichtlich des allgemeinen Ziels des Initiativantrages, du-
Berten jedoch unterschiedliche inhaltliche Kritikpunkte.'”> Auch wenn dieser in der
26. Gesetzgebungsperiode nicht beschlossen wurde,'* so bedarf er ndherer Aufmerksam-
keit. Vorgelagert ist jedoch die Frage, inwieweit tiberhaupt eine Regelungskompetenz
des osterreichischen Gesetzgebers im Gefiige der unionalen Kompetenzverteilung zu er-
kennen ist. Auf Unionsebene bestehen je nach Ankniipfungspunkt im Bereich des Han-
dels mit Waren ausschliefSliche und geteilte Kompetenzen. Um mogliche nationale Trans-
parenz- und Sorgfaltspflichten fur Unternehmerlnnen zu beurteilen, muss zuerst eine
Abgrenzung der bestehenden nationalen Regelungskompetenz erfolgen.'* Der vorliegen-
de Beitrag nimmt eine solche am Beispiel des erwahnten Entwurfs eines Sozialverant-
wortlichkeitsgesetzes (SZVG)* vor.

2. Der osterreichische Entwurf eines Sozialverantwortlichkeitsgesetzes

Der Entwurf des SZVG hat das Ziel, das Inverkehrbringen und den Vertrieb von Beklei-
dungsartikeln einschliefSlich Schuhen und Textilien (§ 3 Z 1 SZVG) zu verhindern, bei
denen es entlang der Produktions- und Lieferkette zu Verstoflen gegen das Zwangs- und
Kinderarbeitsverbot kommt (§ 1 SZVG). Das SZVG adressiert ,,Importeure“ und
»Handler, mit satzungsmafSigem Sitz, Hauptverwaltung, Hauptniederlassung oder einer
Niederlassung in Osterreich (§ 2 SZVG). Zusitzlich ist das Uberschreiten von mindes-

8 Eine Studie der deutschen Friedrich-Ebert-Stiftung vergleicht verschiedene Regulierungsansitze fiir nachhaltige Lie-
ferketten weltweit; Grabosch, Unternehmen und Menschenrechte: Gesetzliche Verpflichtungen zur Sorgfalt im welt-
weiten Vergleich (2019).

9 APR/DPA, Heil will deutsche Firmen mit Lieferkettengesetz verpflichten, Spiegel online v 9.12.19, www.spiegel.de/
wirtschaft/soziales/hubertus-heil-lieferketten-gesetz-geplant-mit-verpflichtung-fuer-deutsche-firmen-a-1300311.html
(10.12.2019).

10 Grabosch, Unternehmen und Menschenrechte 8 ff.

11 Initiativantrag 324/A 26. GP.

12 Kritisiert wurde der hohe administrative Aufwand durch die vorgesehenen Berichtspflichten, die Nicht-Erfassung des
Onlinehandels sowie die Einschrankung auf die Textilindustrie. Aufgeworfen wurde auch die Thematik der Rechts-
konformitit mit EU-Recht insbesondere im Hinblick auf die Warenverkehrsfreiheit und die generelle Notwendigkeit
einer gesamteuropiischen Losung; StProtNR 26. GP 39. Sitzung, 224 ff.

13 Zwei Fristsetzungsantrige im Juni und Juli 2019 wurden vom Nationalrat abgelehnt. Im neuen ,, Regierungspro-
gramm 2020-2024“ spielt das Thema Transparenz und Riickverfolgbarkeit in den Lieferketten nur am Rande fiir die
EU Handelspolitik (176) oder die Lebensmittelverschwendung (124) eine Rolle; Die neue Volkspartei/Die Griinen
— Die Griine Alternative, Regierungsprogramm 2020-2024, www.bmoeds.gv.at/Ministerium/Regierungsprogramm.
html (20.3.2020).

14 Auch aus anderen unionsrechtlichen Regelungsbereichen — wie insb der Warenverkehrsfeiheit — kann sich eine Be-
grenzung des Spielraums des nationalen Gesetzgebers ergeben; sie werden hier nicht behandelt.

15 TA 324/A 26.GP.

“
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tens zwei der GrofSenmerkmale des § 221 Abs 1 UGB! notwendig, um in den Geltungs-
bereich des SZVG zu fallen. Die Definition des Begriffes ,,Importeur” (§ 3 Z 3 SZVG)
kniipft an das Einfiihren von Bekleidungsartikeln mit der Absicht an, diese im Inland in
Verkehr zu bringen. Ein ,Handler* (§ 3 Z 4 SZVG) verkauft ein bereits in Verkehr ge-
brachtes Produkt oder kauft dieses zum Vertieb an.

In den §§ 4 ff SZVG sind Sorgfalts- und Dokumentationspflichten fiir Importeurlnnen
und HindlerInnen vorgesehen. Die Sorgfaltspflicht soll eine Risikoanalyse sowie gege-
benenfalls die Ergreifung geeigneter und angemessener MafSnahmen umfassen, um der
Verwirklichung des festgestellten Risikos entgegenzuwirken. Bei Verstof3en konnen be-
stimmte Organisationen mittels Verbandsklage auf Unterlassung des Inverkehrbringens
und Vertriebes derartiger Produkte (§ 7 SZVG) oder Gewinnabschopfung (§ 10 SZVG)
klagen.

3. AusschlieSliche Kompetenz der Union zur Regelung nationaler Sorgfaltspflichten fiir
Unternehmerlnnen?

3.1. Ausschlieffliche Kompetenz der Gemeinsamen Handelspolitik

Art 3 Abs 1 lit e AEUV sieht fiir den Bereich der ,,Gemeinsamen Handelspolitik“ eine
ausschliefSliche Zustandigkeit der Union vor. In Angelegenheiten der ausschlieSlichen
Zustiandigkeit kann gemafs Art 2 Abs 1 AEUV nur die Union gesetzgeberisch tatig wer-
den und verbindliche Rechtsakte erlassen; es besteht — bis auf den Fall einer Ermachti-
gung durch die Union — keine Gesetzgebungskompetenz der Mitgliedstaaten (MS). Um
die verbleibende Kompetenz Osterreichs in Bezug auf die durch das SZVG geplanten
Regelungen zu identifizieren, bedarf es daher einer klaren Abgrenzung zwischen dem
Kompetenztatbestand der Gemeinsamen Handelspolitik und legitimen nationalen, den
Handel mit Waren betreffenden Regelungen.

3.2. Die unionale Dimension der Internationalen Handelspolitik

Art 3 AEUV begriindet selbst keine Handlungsbefugnisse.!” Die gemeinsame Handels-
politik (GHP) legt die Bedingungen fiir den Auflenhandel der Union mit Drittstaaten
fest." Erst Art 206 und 207 AEUV konkretisieren den Umfang des Begriffes der GHP."
Eine Definition findet sich auf primarrechtlicher Ebene jedoch nicht.?’ Art 207 Abs 1

16 § 221 UGB legt als GrofSenmerkmale eine 5 Millionen Euro Bilanzsumme, 10 Millionen Euro Umsatzerldse in den
zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag und einen Jahresdurchschnitt 50 ArbeitnehmerInnen fest.

17 Eilmansberger/Jaeger in Mayer/Stoger, EUV/AEUV Art 3 AEUV (Stand 1.12.2012, rdb.at) Rz 1.

18 Kbhan in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/IAEUV® Art 207 AEUV Rz 2; Eilmansberger/Jaeger in Mayer/Stoger, EUV/AEUV
Art 3 AEUV (Stand 1.12.2012, rdb.at) Rz 3.

19 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV? Art 3 AEUV Rz 6.

20 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV® Art 207 AEUV Rz 9.
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AEUV enthilt ua eine beispielhafte Aufzihlung von Mafsnahmen der GHP.?! Dies sind
solche, die , typischerweise als Instrument der Beeinflussung von Handelsvolumen und
Handelsstromen* dienen.?> MafSnahmen gemeinsamer Handelspolitik bestehen nicht nur
im Abschluss internationaler Ubereinkommen, sondern auch in Form unionsinterner
Regelungen,? wie etwa sekundirrechtlichen Mafsnahmen, die Handelsbeschrankungen
zum Schutz von Menschenrechten vorsehen.?*

3.3. Innereuropaische Handelspolitik als Teil der Gemeinsamen Handelspolitik

Rechtsakte der Union im Bereich des Ein- und Ausfuhrrechts zahlen zu den MafSnahmen,
die in die ausschliefSliche Kompetenz der Union fallen.?® Regelungen tiber die Einfuhr von
Waren bestehen bspw iZm der VO tiber die gemeinsamen Einfuhrregelungen,* die auf
dem Grundsatz der freien Einfuhr von Waren mit Ursprung in Drittlindern beruht,”” oder
der Konfliktmineralien-VO.? Letztere soll ab 2021 die Moglichkeit des Handels mit Zinn,
Tantal und Wolfram, deren Erzen und Gold firr bewaffnete Gruppen und Sicherheitskraf-
te durch die Festlegung von Sorgfaltspflichten bezogen auf die Lieferkette einschranken.?’
Demgegeniiber bleibt es aber unumstritten, dass Regelungen auf nationaler Ebene bestehen
(konnen), die — zum Teil auch gravierende — Auswirkungen auf den Handel des jeweiligen
MS mit Drittstaaten haben. Am Bsp des ,,Gesellschaftsrechts fiir Gesellschafter aus Dritt-
staaten“ zeigen Nettesheim/Duvigneau auf, dass es auch weiterhin Regelungsbereiche ,,hin-
ter der Grenze“ gibt, die nicht in die ausschliefSliche Kompetenz der EU fallen, trotz ihres
Bezugs zu Fragen des internationalen Handels.?® Insgesamt besteht aber eine Entwicklung
der GHP in Form ,,zunehmende[r] Einbeziehung innenpolitischer Marktregulierung iiber
GrenzmafSnahmen hinaus“.’! Hinsichtlich nationaler Produktvorschriften und Sorgfalts-
pflichten fiir Unternehmerlnnen iZm dem Inverkehrbringen von Produkten kann weiter-
hin nicht davon ausgegangen werden, dass diese unter die GHP und damit in die aus-
schliefSliche Kompetenz der Union fallen. Dies zeigt ein Blick auf die Rsp des EuGH, der
durch die vorhandenen sekundarrechtlichen Vorschriften der EU weiter bestarkt wird.

21 Nettesheim/Duvigneau in Streinz, EUV/AEUV? Art 207 AEUV Rz 5.

22 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV® Art 207 AEUV Rz 10.

23 EuGH 15.11.1994, Gutachten 1/94, WTO-Abkommen, ECLI:EU:C:1994:384, Rn 55; Eilmansberger/Jaeger in
Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 3 AEUV (Stand 1.12.2012, rdb.at) Rz 19; Reinisch in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV
Art 207 AEUV (Stand 1.10.2018, rdb.at) Rz 35 ff.

24 Vgletwa VO (EU) 125/2019 tiber den Handel mit bestimmten Giitern, die zur Vollstreckung der Todesstrafe, zu Fol-
ter oder zu anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe verwendet werden kénn-
ten, ABI L 2019/30, 1.

25 Eilmansberger/Jaeger in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 3 AEUV (Stand 1.12.2012, rdb.at) Rz 19.

26 VO (EU) 478/2015 tiber eine gemeinsame Einfuhrregelung, ABI L 2015/83, 16.

27 Miiller/Wimmer, Wirtschaftsrecht® (2018) Rz 461.

28 VO (EU) 821/2017 zur Festlegung von Pflichten zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir Unionsein-
fithrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten, ABI L 2017/130, 1.

29 Art 1 Konfliktmineralien-VO.

30 Nettesheim/Duvigneau in Streinz, EUV/AEUV? Art 207 AEUV Rz 14.

31 Cottier/Trinberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht’ I, Vor Art 206-207 Rz 40.
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3.4. Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH beschiftigte sich in der Rs Expo Casa Manta®* damit, ob sich die Vorschrif-
ten zweier im Rahmen der GHP erlassener VO zur Einfuhr von Waren auch auf das In-
verkehrbringen von Waren im Inland beziehen. IdZ stellte der EuGH fest, dass ,,[d]as
Inverkehrbringen [...] eine nach der Einfuhr liegende Phase ist. Ein MS konne sich, so-
fern keine unionsrechtliche Regelung besteht, dem Inverkehrbringen von Waren wider-
setzen, welche sich im ,,einfuhr- und zollrechtlich freien Verkehr“3 befinden, wenn die-
se nationalen Regelungen nicht entsprechen.?* Auch wenn der EuGH in dieser Rechts-
sache nicht explizit auf die Abgrenzung der ausschliefSlichen Kompetenz der EU im Be-
reich der GHP eingeht, wird innerstaatlichen Produktvorschriften ihre Existenzberech-
tigung — bei Abwesenheit von harmonisierenden Gemeinschaftsregelungen — nicht ab-
erkannt. Die GHP erfasst somit entsprechende Regelungen nicht.

In spateren Entscheidungen, bestitigte der EuGH diese Trennung der Phasen ,,Einfuhr®
und ,,Inverkehrbringen® und die Moglichkeit abweichender nationaler Produktvorschrif-
ten.> Innerstaatliche Regelungen dieser Art durfen daher ungeachtet ihrer Auswirkun-
gen auf den internationalen Handel mit Waren weiterhin bestehen.

3.5. Europaisches Sekundarrecht

Obwohl das europaische Sekundarrecht nicht zur Auslegung der primarrechtlichen Kom-
petenzgrundlagen herangezogen werden kann, erweist sich ein Blick auf einige VO als
interessant, die Einfuhr und Inverkehrbringen von bestimmten Waren regeln. Sie zeigen
das Verstandnis des europiischen Gesetzgebers von der gewihlten Rechtsgrundlage auf.
Ein Bsp fur entsprechende sekundarrechtliche Regelungsakte stellt etwa die EU-Holz-
handelsVO?3¢ dar, welche das Inverkehrbringen von Holz oder Holzerzeugnissen aus il-
legalem Einschlag auf unionsrechtlicher Ebene verbietet und Sorgfaltspflichten fiir
»Marktteilnehmer* und ,,Handler* enthilt. Das Ziel der VO liegt im Kampf gegen il-
legalen Holzeinschlag als auch den damit verbundenen Handel.’” Als Rechtsgrundlage
wurde Art 192 AEUV firr MafSnahmen im Rahmen der Umweltpolitik gewihlt. Eine VO,
die eine unionale Regelung fir Holzeinfuhren enthilt,’® sowie die bereits erwahnte
Konfliktmineralien-VO basieren auf Art 207 AEUV. Fur Textilwaren bestehen Sonder-

32 EuGH 30.5.2002, C-296/00, Expo Casa Manta, ECLI:EU:C:2002:316, Rn 31.

33 Der Unterschied zwischen diesen beiden Phasen zeigt sich in der englischen Terminologie deutlicher — Produkte im
zollrechtlich freien Verkehr sind ,,in free circulation; das Inverkehrbringen hingegen bedeutet ein ,,placing on the
market“.

34 EuGH 30.5.2002, C-296/00, Expo Casa Manta, ECLI:EU:C:2002:316, Rn 32.

35 EuGH 22.9.2016, C-525/14, Kommission/Tschechische Republik, ECLI:EU:C:2016:714, Rn 38.

36 VO (EU) 995/2010 iiber die Verpflichtungen von Marktteilnehmern, die Holz und Holzerzeugnisse in Verkehr brin-
gen, ABI L 2010/295, 23.

37 HolzhandelsVO 995/2010 ABI L 2010/295, 23, ErwG 31.

38 VO (EG) 2173/2005 zur Einrichtung eines FLEGT-Genehmigungssystems fiir Holzeinfuhren in die Europiische Ge-
meinschaft, ABI L 2005/347, 1.
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regelungen’® auf Basis des Art 207 AEUV,; sie sehen fur den Handel mit bestimmten
Drittlindern mengenmifSige Beschrankungen vor.

Der Blick auf diese sekundarrechtlichen Regelungen zeigt, dass nur fiir Mafsnahmen, die
sich auf die Einfuhr von Waren iSd Uberfuhr in den zollrechtlich freien Verkehr bezie-
hen, eine Rechtsgrundlage im Bereich der GHP gewihlt wurde. MafSnahmen, die auf das
Inverkehrbringen des Produkts Bezug nehmen, finden ihre Rechtsgrundlage trotz des ex-
plizit genannten Ziels, auch den Handel mit diesen Produkten zu beeinflussen, nicht in
Art 207 AEUV. Dies entspricht der Abgrenzung von Mafsnahmen ,,hinter der Grenze*,
die nicht in den Anwendungsbereich der GHP fallen, und solchen zur Einfuhr von Wa-
ren, die den AufSenhandel gegeniiber Drittstaaten betreffen.

3.6. Konsequenzen fiir die Regelunskompetenz des nationalen Gesetzgebers

In die GHP und damit in die ausschlieSliche Kompetenz der Union fallen daher Regelun-
gen, die die AufSenhandelspolitik der Union gegeniiber Drittstaaten betreffen. Trotz der
Verwendung des Begriffes ,,Importeur” (§ 3 SZVG) und der Bezugnahme auf die Einfuhr
legt das SZVG jedoch keine Beschrankungen oder Verbote fiir die Einfuhr von Bekleidungs-
artikeln fest. Die Sorgfaltspflichten der UnternehmerInnen kniipfen nicht an den Vorgang
der Einfuhr an sich an, wie dies etwa auf unionsrechtlicher Ebene bei der Konfliktminera-
lien-VO der Fall ist. Vielmehr bedarf es der zusitzlichen Absicht des Inverkehrbringens,
um eine Sorgfaltspflicht auszulosen. Die Erlauterungen des Initiativantrages verdeutlichen,
dass etwa der reine Transit durch Osterreich nicht erfasst sein soll.** Zudem wird ange-
fithrt, dass es auf den Importvorgang oder die Beteiligung an einem solchen fiir die Eigen-
schaft — und damit auch die Pflichten — als ,,Importeur nicht entscheidend ankommt.*!
Der Begriff der ,,Einfuhr iSd SZVG deckt sich daher nicht mit dem unionsrechtlichen
Begriff, welcher jegliche Einfuhr in den zollrechtlich freien Verkehr eines MS beinhaltet.*?
Der Entwurf des SZVG enthilt keine Bestimmungen uber die Beschrankung oder ein Ver-
bot der Einfuhr von Waren und normiert auch kein Verbot des Inverkehrbringens von Pro-
dukten schlechthin. Das vorgesehene Zusammenspiel von Sorgfaltspflichten (Risikobewer-
tung und MafSnahmen) und der Moglichkeit der Klage auf Unterlassen des Inverkehrbrin-
gens bei Verstofs hat jedoch zur Folge, dass das Inverkehrbringen der vom SZVG umfass-
ten Produkte verhindert werden kann. Die vorgesehenen Regelungen stellen materiell ein
Verbot des Inverkehrbringens auf den osterreichischen Markt fiir gewisse Textilwaren

39 VO (EU) 936/20135 iiber die gemeinsame Regelung der Einfuhren von Textilwaren aus bestimmten Drittlindern, die
nicht unter bilaterale Abkommen, Protokolle,andere Vereinbarungen oder eine spezifische Einfuhrregelung der Union
fallen, ABI L. 2015/160, 1.

40 IA 324/A26.GP 8.

41 IA 324/A 26.GP 8.

42 In Anbetracht der oben aufgezeigten ausschliefflichen Kompetenz der Union im Bereich GHP in Hinblick auf Ein-
fuhrregelungen als Maffnahmen an den EU-AufSengrenzen empfiehlt es sich fiir derartige mitgliedsstaatliche Rege-
lungen dennoch, vom Begriff des ,,Importeurs und der ,,Einfuhr“ Abstand zu nehmen.
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durch UnternehmerInnen einer bestimmten GrofSe dar. Waren aus Drittlindern werden
damit nicht daran gehindert, in den zollrechtlich freien Verkehr zu gelangen.

Nationale Mafinahmen — wie die durch das SZVG vorgesehenen Sorgfaltspflichten ,,hin-
ter der Grenze“ — fallen trotz ihrer potentiellen Auswirkungen auf den Handel mit Dritt-
staaten mit Bekleidungsartikeln nicht in die ausschliefSliche Kompetenz der Union, auch
wenn der Union unter dem Titel der GHP die ausschliefSliche Kompetenz fiir die Festle-
gung der ,,Bedingungen des Handels mit Drittstaaten® zukommt. Dies zeigt insbeson-
dere die Rechtsprechung des EuGH, in der dieser von der Zulassigkeit des Erlassens von
nationalen Vorschriften tiber das Inverkehrbringen von Produkten ausgeht.** Derartige
Regelungen fiir Unternehmerlnnen, die Produkte erstmalig auf den osterreichischen
Markt bringen, betreffen daher nicht den Bereich der GHP.

4. Geteilte Zustandigkeit der Union und der Mitgliedsstaaten zur Regelung nationaler
Sorgfaltspflichten fiir UnternehmerInnen

4.1. ,Sperrwirkung“ durch bestehende Unionsregelungen

Art 4 Abs 2 AEUV normiert gewisse Hauptbereiche, in denen der Union und den MS
eine geteilte Zustandigkeit zukommt. In Bereichen der geteilten Zustandigkeit konnen
gem Art 2 Abs 2 AEUV sowohl die EU als auch die MS gesetzgeberisch tatig werden.
ISd Subsidiaritatsprinzips wird die Union gem Art 5 Abs 3 EUV nur titig, wenn die Zie-
le durch nationale MafSnahmen nicht ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern
auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Die MS nehmen ihre Zustindigkeit in
diesen Bereichen nur insoweit wahr, als die Union ihre Zustiandigkeit noch nicht ausge-
ubt hat. Diese ,,Sperrwirkung® betrifft sodann aber nur ,,die durch den entsprechenden
Rechtsakt der EU geregelten Elemente und nicht [...] den gesamten Bereich.“#

Die geteilte Zustandigkeit stellt den Regelfall der unionalen Kompetenzverteilung dar.**
Die Union ist bereits in mehreren Bereichen titig geworden, die auch fiir die Textil- und
Bekleidungsindustrie von Relevanz sind. Der folgende Uberblick iiber bestehende sekun-
darrechtliche Regelungen zeigt auf, inwieweit diese Vorschriften bereits Aspekte regeln,
die im Rahmen des SZVG normiert werden sollen.

4.2. Unionsrechtliche Regelungen auf dem Gebiet der allgemeinen Produktvorschriften

Die VO (EG) 765/2008* harmonisierte Bestimmungen uber die Akkreditierung, die
Marktiiberwachung, die Kontrolle von Produkten aus Drittstaaten und die CE-Kenn-

43 SEuGH 30.5.2002, C-296/00, Expo Casa Manta, ECLI:EU:C:2002:316; EuGH 22.9.2016, C-525/14, Kommission/
Tschechische Republik, ECLIEU:C:2016:714.

44 Protokoll (Nr 25) iiber die Ausiibung der geteilten Zustindigkeit, ABI 2008, C 115/307.

45 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV® Art 2 AEUV Rz 4.

46 VO (EG) 765/2008 iiber die Vorschriften fiir die Akkreditierung und Marktiiberwachung iZm der Vermarktung von
Produkten, ABI L 2008/218, 30.
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zeichnung. Konkrete Kennzeichnungspflichten fir Produkte werden durch VO und RL
festgelegt.*” Gibt es keine speziellen Vorschriften fiir die Sicherheit von Produkten, gilt
die ProduktsicherheitsRL,* die Regelungen tiber die Sicherheit der in Verkehr gebrach-
ten Produkte enthalt. Der Verkauf eines in die EU eingefiihrten Produktes kann verhin-
dert werden, wenn es eine ernste Gefahr fiir die Umwelt, Gesundheit, Sicherheit oder
andere im offentlichen Interesse schiitzenswerte Bereiche darstellt.

Weitere Vorschriften bestehen iZm der Registrierung, Bewertung, Zulassung und Be-
schrankung chemischer Stoffe.*” Auch in Textilerzeugnissen darf die Konzentrationsgren-
ze gewisser Chemikalien nicht tiberschritten werden — ein Faktor, der bei der unter Um-
stinden in Drittstaaten stattfindenden Produktion beachtet werden muss. Die MafSnah-
men im Bereich der Produktsicherheit dienen dem VerbraucherInnenschutz vor Gefahren,
die von den Produkten ausgehen, und erfassen keine Gefahren, denen Personen in der
Lieferkette oder bei der Produktion eines Produktes ausgeliefert sind. Sie stehen einer
nationalen Regelung iSd SZVG daher nicht entgegen.

4.3. Unionsrechtliche Regelungen fiir die Kennzeichnung von Textilwaren

Textilerzeugnisse unterliegen CE-Kennzeichnungsvorschriften, wenn es sich um Spiel-
zeug®®, personliche Schutzausrustung’!, Medizin-°? oder Bauprodukte® handelt. Die
TextilkennzeichnungsVO** harmonisierte die Rechtslage in Bezug auf die einheitliche
Kennzeichnung der Faserzusammensetzung von Textilerzeugnissen®’. Dariiber hinaus
normiert die VO die Kennzeichnung von Produkten tierischen Ursprungs. Ausnahmen
von der Kennzeichnungspflicht bestehen hinsichtlich einiger Textilerzeugnisse sowie in
Hinblick auf die textilen Teile von Schuhen.’® Jene Rechtsakte, die die Kennzeichnung
von Textilwaren betreffen, legen aber keine arbeits- oder menschenrechtlichen Standards
in der Lieferkette fest. Insoweit bleibt die mitgliedstaatliche Kompetenz mangels unions-
rechtlicher Kompetenzaustibung erhalten.

47 S etwa RL 2009/48/EG uber die Sicherheit von Spielzeug, ABl L 2009/170, 1; VO (EU) 2016/425 tiber personliche

Schutzausriistungen, ABI L 2016/81, 51.

RL 2001/95/EG uber die allgemeine Produktsicherheit, ABI L 2002/11, 4.

VO (EG) 1907/2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrinkung chemischer Stoffe (REACH), zur

Schaffung einer Europiischen Chemikalienagentur, ABI L 2006/396, 1.

50 RL 2009/48/EG iiber die Sicherheit von Spielzeug, ABI L 2009/170, 1.

51 VO (EU) 425/2016 tiber personliche Schutzausristungen, ABI L 2016/81, 51.

52 RL 93/42/EWG iiber Medizinprodukte, ABI L 1993/169, 1.

53 VO (EU) 305/2011 zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten, ABI L
2008/88, 5.

54 VO (EU) 1007/2011 iiber die Bezeichnungen von Textilfasern und die damit zusammenhingende Etikettierung und
Kennzeichnung der Faserzusammensetzung von Textilerzeugnissen, ABI L 2011/272, 1.

55 Sowie Erzeugnisse, die zumindest zu 80 % aus Textilfasern bestehen.

56 S AnhangV der TextilkennzeichnungsVO.
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4.4. Unionsrechtliche Regelungen betreffend Kinderarbeit und Zwangsarbeit

Den Ausgangspunkt unionaler Regelungen zur Kinder- und Zwangsarbeit stellt die
EU-Grundrechtecharta dar. Diese verbietet gem Art 5§ Zwangsarbeit und gem Art 32
Kinderarbeit. Darauf aufbauend normiert Art 1 RL tiber den Jungendarbeitsschutz®’,
dass MS die erforderlichen MafSnahmen ergreifen miissen, um Kinderarbeit zu verbie-
ten. Fir zur Arbeit zugelassene Jugendliche bestehen besondere Regelungen zu deren
Schutz, etwa iZm der Art der Arbeit, den Arbeitszeiten oder Pausen. Die RL tiber unlau-
tere Geschiftspraktiken®® schiitzt VerbraucherInnen vor irrefithrenden oder falschen
Werbebehauptungen von UnternehmerInnen zu deren ethischer oder sozialer Verantwor-
tung — und damit etwa auch zu Kinderarbeit in Lieferketten.”” Diese RL stiitzt sich auf
Art 114 AEUYV, der die Rechtsangleichung zur Errichtung und zum Funktionieren des
Binnenmarktes durch unionsrechtliche MafSnahmen ermoglicht. Ein Verbot des Inver-
kehrbringens von Produkten, bei denen es entlang der Lieferkette zu diesbeziiglichen
VerstofSen gekommen ist, enthalt die RL jedoch nicht.

Die von der Union im Bereich des Kampfes gegen die Kinder- und Zwangsarbeit geta-
tigten Mafsnahmen nehmen keinen Bezug auf arbeits- oder menschenrechtliche Bedin-
gungen in Drittstaaten. Das Verbot von Kinder- und Zwangsarbeit in den MS steht da-
bei im Vordergrund.

4.5. Andere unionsrechtliche Regelungen

Andere unionsrechtliche Regelungen, wie im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens,
schrianken die Regelungskompetenz der MS ebenfalls nicht ein. Unverbindliche Instrumen-
te der Kommission zur umweltorientierten Auftragsvergabe (Green Public Procurement
— GPP) regeln zwar auch Textilwaren,*® der Fokus liegt aber auf dem Schutz der Umwelt.
Der Schutz von Menschen spielt nur iZm Riickstanden von Substanzen eine Rolle, die fur
diese schadlich sein konnen. Blof§ freiwillige Regelungen zum EU-Umweltkennzeichen®!
beziehen die soziale Verantwortung der Unternehmen mit ein und fordern die Einhaltung
der Kernarbeitsnormen der International Labour Organization (ILO), inklusive der Ver-
bote von Zwangs- und Kinderarbeit, an allen CMT??-Produktionsstitten.

57 RL 94/33/EG iiber den Jugendarbeitsschutz, ABI L 1994/216, 12.

58 RL 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unterneh-
men und Verbrauchern, ABI L 2005/149, 11.

59 Sdie Antwort auf eine parlamentarische Anfrage betreffend Kinderarbeit in Lieferketten von Kaffee- oder Kakaoer-
zeugnissen an die EU-Kommission; Antwort E-007124/2017(ASW) v 13.4.2018, www.europarl.europa.eu/
doceo/document/E-8-2017-007124-ASW_DE.html (16.12.2019).

60 Europdische Kommission, EU green public procurement criteria for textiles products and services, SWD (2017) 231
final.

61 VO (EG) 66/2010 iiber das EU-Umweltzeichen, ABI L 2010/27, 1; Europdische Kommission, Beschluss zur Festle-
gung der Umweltkriterien fiir die Vergabe des EU-Umweltzeichens fiir Textilerzeugnisse, ABI L 2014/174,45.

62 Cut make trim — zuschneiden nihen fertigstellen.

© Verlag Osterreich 2020



212 Gstottner / Lachmayer, Menschenrechtliche Sorgfaltspflichten fiir die Textilindustrie

4.6. Verbleibende Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten

Es zeigt sich, dass einige unionsrechtliche Regelungen betreffend Kinder- und Zwangs-
arbeit, unterschiedliche Produktvorschriften im Textilbereich und teilweise auch Sorg-
faltspflichten bestehen. Die Aspekte, die durch das SZVG geregelt werden sollen, sind
allerdings noch nicht auf Unionsebene normiert. Das fehlende Tatigwerden der EU be-
deutet, dass die MS in diesen Bereichen weiterhin ihre Zustandigkeit wahrnehmen kon-
nen. Den Handlungsbedarf der EU zur Bekampfung von Verstoflen gegen das Verbot der
Kinder- und Zwangsarbeit in den Produktions- und Lieferketten von Bekleidungsartikeln
verdeutlicht auch die EntschlieSung des Europdschen Parlaments zur EU-Leitinitiaitve
fur die Bekleidungsbranche.®

5. Conclusio und Ausblick

Im Regelungsbereich des SZVG besteht keine ausschliefSliche Kompetenz der Union.
Auch auf dem Gebiet der geteilten Zustandigkeit ist die Union in den relevanten Rege-
lungsbereichen noch nicht titig geworden. Der Osterreichische Gesetzgeber verfugt da-
her tiber die Regelungskompetenz zur Festlegung von unternehmerischen Sorgfaltspflich-
ten fiir das Inverkehrbringen von Bekleidungsartikeln iZm VerstofSen gegen das Zwangs-
und Kinderarbeitsverbot in globalen Produktions- und Lieferketten. Die Zahl der Opfer
von Kinder- und Zwangsarbeit macht den dringenden Handlungsbedarf deutlich. Mit
einem Gesetz zu Sorgfaltspflichten fiir UnternehmerInnen wiirde Osterreich seine glo-
bale Verantwortung wahrnehmen. Auch in anderen — nicht nur europaischen — Indus-
triestaaten werden bereits unterschiedliche Regulierungsansatze fiir menschenrechtliche
Sorgfaltspflichten in Lieferketten verfolgt. Trotz der bestehenden nationalen Regelungs-
kompetenz sollte jedenfalls nicht vergessen werden, dass viele unterschiedliche nationa-
le Regelungen eine Herausforderung fiir international titige Unternehmen darstellen.
Eine Losung auf internationaler oder europaischer Ebene konnte einheitliche Standards
schaffen und zum effektiven Kampf gegen Kinder- und Zwangsarbeit beitragen.

Mag.* Susanne Gstottner ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Sigmund Freud PrivatUniversitiat Wien;
susanne.gstoettner@jus.sfu.ac.at

Dr. Konrad Lachmayer ist Vizedekan und Universititsprofessor fiir Offentliches Recht und Europarecht an der Sigmund
Freud PrivatUniversitit Wien; konrad.lachmayer@jus.sfu.ac.at

63 Europdisches Parlament, Enschliefung v27.4.2017 zur EU-Leitinitiative fiir die Bekleidungsbranche (2016/2140(INI));
P8_TA(2017)0196.
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Thema:
Zukunft

Vorwort der Gastherausgeber_innen

Angelika Adensamer / Nora Pentz / Valerie Purth

1. Zukunft denken 2020

Zukunft. Ein grofles Wort. Als wir begonnen haben, das thema dieser Ausgabe zu
konzipieren, war es November 2019. COVID-19, eine globale Pandemie, social dis-
tancing und ,,neue Normalitat“ waren fiir uns — und wohl auch fir viele Leser_in-
nen — damals noch nicht einmal ansatzweise zu erahnen. Jetzt, im April 2020, haben
diese Worte langst Einzug in unseren tdglichen Sprachgebrauch gehalten. Denken wir
also uber ,Zukunft® jetzt anders nach als im November 2019? Bestimmt. Die letz-
ten Wochen haben uns gezeigt, dass vieles, was wir noch vor kurzem fiir undenkbar
gehalten hitten — geschlossene Schulen, geschlossene Grenzen innerhalb Europas,
massive Freiheitseinschrankungen' — aber auch: Diskussionen iiber die Legitimitat
der Rettung von Fluggesellschaften, Demonstrationen mit grofsSem Abstand zwischen
den Teilnehmenden, spiirbare Solidaritit in Grofsstidten — auf einmal da ist. Ja, wir
denken anders tiber Zukunft nach. Aber die Idee des themas ist nach wie vor die
gleiche: Wir wollen einen Schritt weiter gehen, iiber die Kritik hinaus. Wir wollen
Utopien entwerfen, Unmogliches an die Wand malen, grofSe Tone spucken. Wir wol-
len Szenarien entwerfen, die uns Hoffnung auf eine gute Zukunft geben — und viel-
leicht am Ende gar nicht so ,,utopisch“ sind, sondern eigentlich ziemlich handfeste
Vorschlidge. Und, weil wir Juristinnen sind und es sich beim juridikum um eine ju-
ristische Fachzeitschrift handelt, wollen wir diese Szenarien in Normen gegossen
wissen. Am liebsten sind uns die Utopien jetzt schon so konkret wie moglich.

Wir haben also iiber Bereiche gegriibelt, in denen wir ein Nachdenken tiber die Zu-
kunft besonders spannend finden und entsprechend Autor_innen angefragt. Nach
und nach fiel uns auf, dass ausschliefSlich Frauen fiir dieses thema schreiben wiirden.
Auch das Gastherausgeberinnen-Team ist all-female. ,,Die Zukunft ist weiblich“ —

1 Was die Notwendigkeit von steter Wachsamkeit und kritischer Priifung betrifft, wollen wir auf den vor.satz dieses
Heftes verweisen: Die juridikum-Redaktion, Corona und der Rechtsstaat, juridikum 2020, 133.
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was wie ein abgedroschener Slogan klingt, findet sich auf den nichsten Seiten schwarz
auf weifd. Und das, obwohl das thema nicht ,,Feminismus“ heifst und auch nicht als
»Frauen-Ausgabe“ geplant war. Uns scheint dies ein gelungener Beweis dafir, dass
»Wir haben einfach keine Frau zum Thema [xy] gefunden!“ eine schlechte Ausrede
ist. Es erfiillt unsere Herzen also mit Freude, die Beitrige dieses themas der Reihe
nach vorzustellen!

Keine Zukunft ohne Kinder. Keine Kinder ohne Eltern, die gratis arbeiten. Viter und
Miitter gleichermaflen? Nein. In Osterreich, so wie in vielen anderen Liandern auch, wird
unbezahlte Sorgearbeit — also ua die Erziehung und Betreuung von Kindern — zu einem
Grofsteil von Frauen ibernommen. Maria Sagmeister widmet sich in ihrem Beitrag der
Sorgearbeit aus einer emanzipatorischen Perspektive und stellt die Frage, welchen Bei-
trag das Recht leisten konnte, Sorgearbeit geschlechtergerechter zu gestalten. Sie legt ihr
Augenmerk auf Mutterschutz und Elternkarenz.

Wir schwenken ins Strafrecht: Im Bereich des Suchtmittelrechtes haben die letzten
Jahrzehnte einen Trend zur Liberalisierung gezeigt. In Osterreich fiihrt nur ein Bruch-
teil der Suchtmitteldelikte zu einer Verurteilung, der GrofSteil der Verfahren wird di-
versionell erledigt. Lisa Résler spricht sich daher in ihrem Beitrag fiir eine weitere An-
gleichung dessen aus, was heute noch strafbar ist, und dessen, was tatsiachlich gestraft
wird.

Eng verkniipft mit dem Strafrecht ist die Exekutive — bzw die Kontrolle derselben. Die
langjahrige Forderung nach einer unabhiangigen Stelle zur Aufklirung von Polizeige-
walt hat auch in das aktuelle Regierungsprogramm Eingang gefunden. Mit der Frage,
wie eine solche Institution gestaltet werden konnte, um einen niederschwelligen Zu-
gang fiir Betroffene und eine unabhingige Untersuchung von Missbrauchsvorwiirfen
gegeniiber Polizist_innen zu gewahrleisten, befasst sich Teresa Exenberger in ihrem
Beitrag.

In Zeiten der pandemie-bedingten GrenzschliefSungen riicken auf einmal Konzepte wie
Nationalitit oder Staatsbiirger_innenschaft mehr ins Bewusstsein. Die Staatsangehorig-
keit bildet die Grundlage vieler Rechte, wie zB auf Aufenthalt oder des Wahlrechts. Vie-
le Menschen sind heute noch, obwohl sie seit vielen Jahren integraler Bestandteil unserer
Gesellschaft sind, von Mitbestimmungsrechten ausgeschlossen. Antonia Wagner argu-
mentiert in ihrem Artikel, dass die Verankerung des Wohnsitzprinzips, die Abschaffung
diskriminierender Tatbestinde und die Abkehr vom Exklusivitatsprinzip grofle Verbes-
serungen bringen konnen.

Zu guter Letzt kann kein thema, das sich der Zukunft widmet, ohne einen Beitrag zur
Klimakatastrophe bzw zum Umweltschutz auskommen. Priska Lueger stellt in ihrem
Beitrag einen Vorschlag fir ein Grundrecht auf Umweltschutz vor, das neben dem Ge-
sundheits- und Klimaschutz auch den Schutz von Okosystemen umfassen soll. Das Recht
auf eine intakte Umwelt soll als subjektives Recht gedacht werden und so auch Einzel-
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personen den Zugang zu umweltrechtlichen Verfahren ermoglichen, denen bisher haufig
keine Parteistellung zukam.

Wir wiinschen Thnen und euch, liebe Leser_innenschaft, eine aufschlussreiche und hoff-
nungsfrohe Lektiire und bleiben gespannt, welche der hier vorgestellten Gesetzesande-
rungen die nachsten Jahre und Jahrzehnte bringen werden!

Mag.* Angelika Adensamer, MSc ist Juristin und Kriminologin, forscht am Institut VICESSE in Wien und ist Teil der ju-
ridikum-Redaktion; a.adensamer@posteo.net

Mag.* Nora Pentz, BA, ist Juristin, arbeitet als Rechtsanwaltsanwirterin in Wien und ist Teil der juridikum-Redaktion;
npentz@ymail.com

Mag.* Valerie Purth, MA ist Juristin, Orientalistin und Geschlechterwissenschafterin. Sie arbeitet im Gleichbehandlungs-
recht und ist Mitherausgeberin des juridikum; valerie.purth@gmail.com
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Gleiche Elternschutzrechte fiir alle Eltern

Wie das Recht zu einer gerechteren Verteilung unbezahlter Sorgearbeit
beitragen kann

Maria Sagmeister

Was hier Gegenstand eines Beitrags ist, der sich explizit mit Zukunftsvisionen fiir das oster-
reichische Recht befassen soll, ist andernorts bereits teilweise Realitit. So wurde kiirzlich in
Finnland ein Gesetzesvorschlag tiber gleiche, weitgehend uniibertragbare Karenzanspriiche
fir beide Elternteile beschlossen.! In Portugal gibt es nicht nur fiir Miitter, sondern auch fiir
Viter eine kurze verpflichtende Elternzeit in Anschluss an die Geburt ihres Kindes. Damit ist
bereits verraten, worum es hier geht: um gleiche Elternschutzrechte fiir alle Eltern. Wobei
gleich zu Beginn bemerkt werden muss, dass gleich hier nicht missverstanden werden darf
als angepasst an eine unausgesprochene (,,mannliche*)?> Norm eines Lebens im Dienste der
Erwerbsarbeit, sondern gleich ausgehend von den Bediirfnissen erwerbstitiger Miitter.
Entsprechende Regelungen miissen nicht nur den korperlichen Dimensionen von Schwan-
gerschaft und Wochenbett gerecht werden und die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
ermoglichen, sondern zugleich der Geschlechtergerechtigkeit zutraglich sein. Das heifSt
sie diirfen die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung, und damit die hauptsachliche Zuschrei-
bung von Sorgearbeit an Frauen, nicht zementieren. Im Folgenden baue ich auf den Er-
kenntnissen meiner Dissertation auf, in der ich aus rechtsphilosophischer Perspektive
begrinde, inwiefern gleiche Rechte fiir Vater und Miitter die beste Grundlage fiir auto-
nome Entscheidungen tber die Verteilung innerfamilidrer, unbezahlter Arbeit darstellen
und wie dies mit materieller Gleichheit zusammenhingt.? Zudem ziehe ich andere Rechts-
ordnungen zum Vergleich und als Vorbilder heran.

1. Einleitung

Derzeit unterscheidet das dsterreichische Recht bei Elternzeiten, die unmittelbar um die
Geburt zustehen, zwischen Geburtsmiittern auf der einen und Vitern sowie zweiten El-

1 NN, Finnland will je sieben Monate Elternzeit fiir Viter und Miitter, derstandard.at 6.2.2020, www.derstandard.at/
story/2000114262120/ (14.2.2020).

2 Vgl Minow, Justice Engendered, Foreword, The Supreme Court Term 1986, Harvard Law Review 101/10 1987,
10-95, 32 (,,unstated male norm®).

3 Sagmeister, Elternschutzrechte im Lichte von Gleichheit und Autonomie. Wie das Recht zu einer gerechteren Vertei-
lung unbezahlter Arbeit zwischen Minnern und Frauen beitragen kann (unverdff Diss 2019); vgl auch Sagmeister,
Vereinbarkeit als Verteilungsfrage. Rechtliche Moglichkeiten zur Umverteilung von Sorgearbeit zwischen Minnern
und Frauen, juridikum 2019, 269-276.
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ternteilen iSd § 144 ABGB auf der anderen Seite. Wahrend das Mutterschutzgesetz (§§ 3,
5 MSchG) ein 16-wochiges Beschiftigungsverbot vorsieht, besteht auf den Papa- bzw
Baby-Monat nach Viter-Karenzgesetz ,,nur“ ein Rechtsanspruch (§ 1a VKG).* Fur Ad-
optiv- und Pflegeeltern kommen Frithkarenzen generell nur sehr begrenzt in Frage. Bei
der Elternkarenz hingegen werden alle Eltern gleichbehandelt. Auf diese besteht anschlie-
Bend an die Mutterschutzfrist und bis zum Ende des 2. Lebensjahres des Kindes Rechts-
anspruch, wenngleich aus verschiedenen Rechtsgrundlagen (§ 15 MSchG oder § 2 VKG).
Wahrend sich also um die Geburt die rechtlichen Vorgaben unterscheiden, und damit
teilweise vorstrukturieren, wie die Aufteilung der Kinderbetreuung in den ersten Mona-
ten nach der Geburt gestaltet werden kann, herrscht bei der Elternkarenz Rechtsgleich-
heit. Hier steht es Eltern frei, sich die Karenz aufzuteilen, wie sie es wiinschen — doch
zeigt sich in der Praxis, dass Frauen den unproportional grofferen Teil beanspruchen.’
Auch das gleiche Recht fihrt hier im Ergebnis nicht zu gleicher, sondern zu wiederum
geschlechterdifferenziert ungleicher Inanspruchnahme von Elternzeiten. Es sind also zwei
Punkte, an denen es anzusetzen gilt, wenn wir nach einer besseren Losung suchen: Einer-
seits die schon rechtlich unterschiedliche Verfugbarkeit von Anspriichen rund um die
Geburt und andererseits die unterschiedliche Inanspruchnahme gleicher Anspriiche bei
der Karenz.

2. Differenzierungen im Zeitraum kurz nach der Geburt: Mutterschutz und Papa-Monat

Freilich rechtfertigt sich die Andersbehandlung von Miittern aufgrund der korperlichen
Dimensionen von Schwangerschaft und Geburt. Gleichbehandlungsrechtlich konnen be-
sondere Rechte fiir Frauen im Kontext von Elternschaft auf zwei Wegen mit dem Gebot
der Gleichbehandlung vereinbar sein: So kennt die Gleichbehandlungs-RL einerseits
Mafsnahmen zum ,,Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft (Art 28) und andererseits ,,positive MafSnahmen* (Art 3),° etwa die Bevorzugung
von Miittern gegeniiber Vitern bei der Vergabe von Kinderbetreuungsplitzen.” Auch
§ 8 Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) bestimmt, dass positive MafSnahmen trotz forma-
ler Ungleichbehandlung keine Diskriminierung darstellen, da sie der Beseitigung fakti-
scher Ungleichheiten dienen. Auf den Mutterschutz wird hingegen im GIBG nicht eigens
eingegangen. Auch die historischen Materialien zum MSchG verweisen pauschal auf die

4 Mangels Geltung fiir freie Dienstnehmer_innen und Adoptiveltern ist zudem auch das Familienzeitbonusgesetz (Fam-
ZeitbG) fiir manche Viter und zweite Elternteile weiterhin Rechtsgrundlage fiir eine Frithkarenz. Hier besteht kein
Rechtsanspruch auf Freistellung (§ 2 Abs 4 FamZeitbG).

5 Solag der Anteil der midnnlichen Kinderbetreuungsgeldbezieher laut Statistik Austria zwischen 2008 und 2018 kon-
stant unter 5 %, vgl Statistik Austria, Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -bezieher nach Geschlecht 2008 bis
2018, hetps://bit.ly/2VcBboj (22.3.2020).

6 Richtlinie 2006/54/EG des europiischen Parlamentes und des Rates v 5.7.2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Neu-
fassung) L 204/23.

7 EuGH 19.3.2002, C-476/99, Lommers, ECLI:EU:C:2001:593, Rn 50.
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besondere Situation von Schwangerschaft und Mutterschaft,® es scheint als evident er-
achtet worden zu sein, dass hier korperliche Ungleichheit eine Ungleichbehandlung recht-
fertigt. Die Vorstellung, der Ausschluss von Vitern von Elternrechten konnte eine Dis-
kriminierung darstellen, tritt erst nach und nach auf.’

Wiewohl eine Notwendigkeit fiir den arbeitsrechtlichen Schutz von Mittern besteht,
muss diese nicht unbedingt zu ihrer Andersbehandlung fiithren. Vielmehr konnen ausge-
hend von den Erfordernissen des Gesundheitsschutzes — anstelle von gruppenspezifischen
— auch allgemeine Schutzrechte formuliert werden. In den Legal Gender Studies wird
haufig das Problem kontempliert, dass gruppenspezifische Rechte, die Gefahr mit sich
bringen, (unerwiinschte) Differenzen zu reproduzieren. Martha Minow beschreibt diesen
Umstand als Dilemma der Differenz.'® Allerdings, und das bringt dieser Problematik
ihren Namen ein, droht Differenz mitunter auch durch rein formelle Gleichbehandlung
zementiert zu werden.

Doch, so Minow weiter, hangt dieses Dilemma mit bestimmten Vorannahmen tber
Gleichheit und Differenz zusammen, denen durch die Setzung neuer VergleichsmafSstibe
begegnet werden kann. Sie verweist auf einen US-amerikanischen Supreme Court Fall,!!
in dem es um die Vereinbarkeit eines Riickkehrrechts fiir Arbeitnehmerinnen nach dem
Mutterschutz mit einem Diskriminierungsverbot ging. In der Urteilsbegriindung wurde
diskutiert, dass eine Unvereinbarkeit der beiden Regelungen nicht nur durch die Strei-
chung des Riickkehrrechts fir Frauen, sondern auch durch eine Ausweitung dieses Rechts
auf vergleichbare Freistellungen von Minnern vermieden werden konnte.!'> Minow sieht
darin den Appell, die Lebensrealitit von Frauen zum Mafstab fir die Etablierung von
Rechten zu machen.'® Arbeitgeber_innen konnten sowohl der Anforderung eines Riick-
kehrrechts fur Miitter als auch der Forderung nach Gleichbehandlung nachkommen,
indem sie die Rechte fiir Schwangere zum Mindeststandard machten. Dieser Gedanke
ist maflgeblich fur die Frage gleicher Elternschutzrechte.

2.1. Mutterschutz fiir alle?

Der Mutterschutz ist ein zentrales, frauenspezifisches Arbeitsschutzrecht, doch birgt die
alleinige Adressierung von Frauen Gefahren. Aus dem besonderen Recht erwachsen spe-
zifische Zuschreibungen und Erwartungen, die Viter nicht auf dieselbe Art verpflichten.

o«

ErldutRV 197 BIgNR 8. GP.

9  Vgletwa die Genese der EuGH Rsp hierzu: Sagmeister, Mutterschutz zwischen der Anerkennung faktischer Ungleich-
heit und der Reproduktion von Geschlechterrollen in der Rsp des EuGH, in Lanser/Potocnik-Manzouri/Safron/
Wieser (Hrsg) Social Europe? Tagung junger EuroparechtlerInnen (2018) 125-160.

10 Minow, Harvard Law Review 1987, 12.

11 Minow, Harvard Law Review 1987, 40 f mVa California Federal Savings and Loan Association v Guerra, 479 U.S.
272 (1987).

12 California Federal Savings and Loan Association v Guerra, 479 U.S. 272 (1987),111, C, 30.

13 Minow, Harvard Law Review 1987, 41 (,,women’s experience as the benchmark ).
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Zudem dient das Beschiftigungsverbot zumindest implizit auch der Kinderbetreuung
und der wirtschaftlichen Sicherheit. Diese Schutzzwecke betreffen alle Eltern.

Die Ausweitung von urspriinglich an Mutterschaft ankniipfenden Rechten auf Viter
kann dem Ziel der Gleichstellung in zweierlei Hinsicht dienen; sie ist im Lichte der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in ihrer Elterneigenschaft, aber auch als
mégliche Entlastung von Frauen durch die Ubernahme von Elternaufgaben durch Min-
ner zu betrachten. Sie kann zu einem Umdenken beziiglich ,,typischer Manner- und
Frauenarbeiten sowie im besten Fall zu einer tatsachlichen, auch langerfristigen Umver-
teilung vergeschlechtlichter Arbeit fiihren. Die derzeitige rechtliche Vorstrukturierung
der ersten Monate hat Auswirkungen auf die spatere Aufgabenteilung und zementiert
die starke Assoziation von frithkindlicher als ,,miitterlicher®, eher als ,,viterlicher, Fiir-
sorge. Zudem entfallen Mutter dem Erwerbsarbeitsmarkt fiir eine bestimmte Zeit fix,
wiahrend dies bei Vitern aktuell nur eine Moglichkeit ist. Schlieflich greift das Gesetz in
die innerfamilidre Aufgabenteilung ein, es legt fest, dass in den ersten beiden Lebensmo-
naten jedenfalls die Mutter, nicht aber der Vater, beim Kind sein muss. Dieser Punkt wird
oft ibersehen, wenn gegen obligatorische Viterzeiten ins Treffen gefithrt wird, diese wiir-
den die Autonomie von Vitern oder ganzen Familien beschranken. Wahrend es weitge-
hend etabliert ist, Miittern Vorgaben tber ihre Zeiteinteilung zu machen, herrscht Skep-
sis, wo Viter adressiert werden.'*

Im internationalen Vergleich lasst sich bereits eine sich vom geschlechtsspezifischen Mut-
terschutz abwendende Trendbewegung beobachten. An dessen Stelle tritt entweder ein
Geburtsurlaub fiir Miitter, den diese teilweise an andere Betreuungspersonen tibertragen
konnen,' oder ein allgemeiner Elternschutz mit reservierten Anteilen.'® Das erste Modell
birgt die Gefahr, dass betriebliche oder innerfamiliare Zwinge Miutter dazu drangen den
Anspruch zu tibertragen. Das zweite Modell hat indes den Vorteil, dass Diskriminierun-
gen aufgrund der sexuellen Orientierung oder der Geschlechtsidentitidt vermieden wer-
den konnen. Der Anspruch ergibt sich aus der Eigenschaft als Elternteil, unabhingig vom
Geschlecht bzw der Geschlechtsidentitit. Island hat hier eine Vorreiterrolle gespielt: Die
einzige Bezugnahme auf den Geburtsvorgang ist die Verpflichtung fur die gebarende Per-
son, zwei Wochen ihres dreimonatigen Elternurlaubsanspruchs an die Geburt anschlie-
Bend zu nehmen. Die gebiarende Person, zumeist eine Frau, kann auch ein Mann sein.!”

14 Busby, The evolution of gender equality and related employment policies: The case of work-family reconciliation,
International Journal of Discrimination and the Law 18/2-3 (2018), 104-123, 108.

15 So in Israel, Spanien, UK, Bulgarien, Kroation und Tschechien, Blum et al, 14th International Review on Leave Poli-
cies and Related Research 2018, 8-11.

16 So in Norwegen, Schweden, Island, Portugal, Neuseeland und Australien, Blum et al, 14th International Review on
Leave Policies and Related Research 2018, 8-11.

17 Zur Frage der rechtlichen Einordnung eines gebirenden Transmannes als Mutter entgegen dem Identifikationsge-
schlecht durch den Deutschen Bundesgerichtshof, Beschluss des XII. Zivilsenats v 6.9.2017 - XI1 ZB 660/14, vgl Wa-
pler, Personenstandsrecht — Anmerkung zum Beschluss des BGH v 6.9.2017 — XII ZB 660/14, FamRZ 2017, 1855-
1862, 1861; Schreiner, Geschlecht und Abstammungsrecht. Zur BGH Entscheidung v 6.9.2017, XII ZB 660/14,
juridikum 2018, 456-466, 456.
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Hier stellt sich schliefSlich die Frage der Beurteilung der Verpflichtung. In Osterreich sieht
das Mutterschutzgesetz eine obligatorische Schutzfrist von acht Wochen vor, sowie nach
der Geburt vor. Hier sticht Osterreich im internationalen Vergleich hervor, kaum eine
Rechtsordnung kennt eine so lange Schutzfrist, geschweige denn Beschiftigungsverbot.'s
Art 8 der Mutterschutz-RL sieht 14 Wochen Mutterschutzurlaub vor, wovon nur zwei
obligatorisch vorzuschreiben sind, ob vor oder nach der Geburt, obliegt den Mitglieds-
staaten.' Durch diesen Spielraum bei eher geringem Mindestmaf§ kommt es europaweit
zu sehr unterschiedlichen Regelungen. Wihrend in den skandinavischen Lindern ver-
pflichtende Zeiten fiir Miitter in den Hintergrund treten, gilt in Osterreich das 16-wo-
chige Beschiftigungsverbot. Die CEDAW?° sieht keine bestimmte obligatorische Zeit-
spanne vor, sondern normiert in Art 11 Abs 3 lediglich, dass deren Lange in regelmafsi-
gen Abstinden anhand wissenschaftlicher und technischer Erkenntnisse tiberprift wer-
den sollte. Dies wird damit begriindet, dass nicht unter dem Vorwand des Gesundheits-
schutzes ubermifSige Beschaftigungsverbote erlassen und dadurch Frauen auf dem
Arbeitsmarkt benachteiligt werden.?!

Hinkt Osterreich hier wieder einmal hinterher? Beschrinken diese langen Fristen die
Selbstbestimmung erwerbstatiger Mutter? Oder ist aber das Gegenteil der Fall — hat die
osterreichische Regelung Vorbildcharakter, indem sie Arbeitnehmerinnen eine lange und
gut finanzierte Schutzfrist garantiert? Diese Zeit, die jedenfalls genommen und gewahrt
werden muss, widersetzt sich nicht zuletzt auch einer Verwertungslogik, die Eltern dazu
drangt, nur kurze Erwerbsarbeitsunterbrechungen zu nehmen.?

In diesem Zusammenhang ist es wesentlich, Mutterschutz nicht nur als Gleichbehand-
lungsmaterie, sondern explizit auch als Arbeitsschutzrecht zu betrachten. Zwar stellt das
Beschiftigungsverbot formal eine Beschrankung der Selbstbestimmung dar, diese relati-
viert sich allerdings, wenn man bedenkt, welchen Zwingen Arbeitnehmerinnen ohne ein
solches Gebot ausgesetzt sein konnten. Mutterschutz bestimmt schliefSlich nicht zuletzt
auch, dass Arbeitgeber_innen diesen Urlaub jedenfalls gewdhren mussen.

Das ungleiche Machtverhiltnis innerhalb eines Arbeitsverhiltnisses verlangt in manchen
Bereichen nach einem pauschalen Schutz fiir Arbeitnehmer_innen.? Beispielsweise wird
das Arbeitszeitrecht als Pauschalschutz mit der fir das Arbeitsverhiltnis charakteristi-

18 Einzig Aserbaidschan hat mit 70 Tagen vor und 56 Tagen nach der Geburt eine lingere obligatorische Schutzfrist,
ILO, Maternity and Paternity at Work (2014) 46; weltweit haben zudem 80 % der erwerbsarbeitenden Frauen kei-
nen ausreichenden Mutterschutz, ILO, Maternity 35.

19 Richtlinie 92/85/EWG des Rates v 19.10.1992 iiber die Durchfiihrung von Maffnahmen zur Verbesserung der Sicher-
heit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehme-
rinnen am Arbeitsplatz, BGBI 1995/434.

20 UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) v 18.12.1979, Resolution
34/180 der Generalversammlung der Vereinten Nationen, BGBI 1982/443.

21 Binder/Lempen in Schliappi/Ulrich/Wyttenbach, CEDAW Kommentar, Art 11, Allgemein, Rn 11, 72.

22 Ich danke Ines Rossl fiir diesen und weitere wichtige DenkanstofSe.

23 Vgl zum Arbeitszeitrecht Schiffmann, Schein und Zeit. Arbeitszeitrecht im Wandel, juridikum 2019, 131-146.
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schen wirtschaftlichen Abhingigkeit begriindet.?* Der vom Arbeitszeitrecht angestrebte
Gesundheitsschutz darf nicht primér als Bevormundung der Arbeitnehmer_innen oder
als deren Schutz ,,vor sich selbst* missverstanden werden.?* Dies gilt selbst wenn solche
Begrenzungen Personen negativ betreffen, die gerne langer arbeiten wiirden. Arbeitszeit-
regulierung schiitzt insofern nicht immer den oder die individuelle_n Arbeitnehmer_in,
sondern Arbeitnehmer_innen als Gruppe.?® Arbeitnehmer_innen haben typischerweise
»keine ausreichend starke Marktmacht zum Selbstaushandeln angemessener Arbeitsbe-
dingungen“?’, sie wurden der Arbeitgeber_innenseite unterliegen, ,,die iiberlange Arbeits-
zeiten einfordert und wegen ihrer Uberlegenheit auch durchsetzt“.?® Im Grunde kann
hier auf Immanuel Kants Denkfigur der doppelten Negation des Zwangs verwiesen wer-
den, ,wenn ein gewisser Gebrauch der Freiheit selbst ein Hindernif§ der Freiheit nach
allgemeinen Gesetzen (d. i. unrecht) ist, so ist der Zwang, der diesem entgegengesetzt
wird, als Verhinderung eines Hindernisses der Freiheit mit der Freiheit nach allgemeinen
Gesetzen zusammen stimmend, d. i. recht“.?” In anderen Worten darf dort Zwang zur
Beschrankung der Freiheit eingesetzt werden, wo diese ausgenutzt wird, um jemand an-
deres Freiheit zu beschranken.

Dasselbe kann fur obligatorische Mutterschutzfristen gelten. Ohne diese konnten sich
schwangere Arbeitnehmer_innen gezwungen sehen, in einem gesundheitsgefihrdenden
AusmafS weiterzuarbeiten, da das Betriebsklima sie daran hindert, eine rechtlich zwar
zustehende, aber erst einzufordernde Schutzfrist wahrzunehmen. So sehen wir auch beim
Papa-Monat im offentlichen Dienst, wo bereits seit 2011 ein Rechtsanspruch besteht,
nur geringe Inanspruchnahmen?® — wobei freilich hier Betriebskultur und Geschlechter-
normen zusammenwirken; es ist immer noch sozial weniger etabliert, dass ein Mann
seine Elternrechte geltend macht. Dieser Punkt ist nicht zu vernachlassigen, auch Viter
wiirden von der Verpflichtung profitieren, die ihnen fixe Elternzeiten zuspricht.

Was in Osterreich als Zukunftsmusik erklingt, wird andernorts schon umgesetzt. In Por-
tugal sind fir Miitter 42 Tage obligatorischer Mutterschutz vorgesehen, 30 davon kon-
nen vor der Geburt liegen. Viter haben 25 Tage Viterurlaub, davon 15 obligatorisch.
Funf der 15 obligatorischen Urlaubstage sind direkt anschliefSend an die Geburt zu neh-
men, die restlichen 10 wahrend des ersten Lebensmonats des Kindes. Derzeit wird eine
Ausdehnung auf 20 Tage verhandelt.’! Einige wenige Vorstofle in Bezug auf verpflich-

24 Schéffmann, juridikum 2019, 131.

25 Kietaibl, Zur Ausnahme der ,leitenden Angestellten® aus dem Arbeitszeitrecht, in Kietaibl/Schérghofer/Schrammel
(Hrsg), Rechtswissenschaft und Rechtskunde: liber amicorum fiir Robert Rebhahn (2014), 35-43, 35-36.

26 Schéffmann,juridikum 2019, 131.

27 Kietaibl in Kietaibl/Schirghofer/Schrammel 2014, 35.

28 Kietaibl in Kietaibl/Schirghofer/Schrammel 2014, 36.

29 Kant, Metaphysik der Sitten (1797) XXXV.

30 2011-2018 waren es 3.119, das ist rund jeder fiinfte Vater, vgl BM&DS, Personalbericht (2018), www.oeffentlicherdienst.

gv.at/fakten/publikationen/PJB_2019_Daten_und_Fakten.pdf?79nlig (9.4.2020).

Wall/Leitaoand/Correia, Portugal country note, in Koslowski/Dobroti¢/Blum/Macht/Moss (Hrsg) International Re-

view of Leave Policies and Research (2019) 386-399, 388-391.
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tenden Elternurlaub fiir alle Geschlechter zeigen sich zudem in der Privatwirtschaft. So
sieht laut Medienberichten das US-amerikanische Unternehmen Humanyze sowohl fiir
Viter als auch fir Miitter zwolf Wochen obligatorischen, bezahlten Elternurlaub vor.*?

3. Gleiche Rechte und dennoch ungleich verteilte Arbeit: Elternkarenzregelungen

Wiahrend Eltern unmittelbar um den Zeitpunkt der Geburt eines Kindes tiber geschlechts-
spezifisch unterschiedliche rechtliche Optionen verfiigen, werden Viter bzw zweite Eltern-
teile iSd § 144 ABGB und Miitter bei der Elternkarenz weitestgehend gleichbehandelt. Th-
nen ist gemafs § 15 MSchG oder § 2 VKG auf Verlangen im Anschluss an den Mutterschutz
bis zum Ablauf des 2. Lebensjahres ihres Kindes Karenz zu gewahren, sofern nicht bereits
der andere Elternteil in Karenz ist. Obwohl jeder Elternteil einen individuellen Anspruch
auf diese Freistellung hat, wird die Karenz tiberwiegend von Frauen in Anspruch genom-
men. Bei den Zugiangen zum Kinderbetreuungsgeldbezug lag der Minneranteil in den
2010er Jahren durchschnittlich bei rund 15 %,* ihr Anteil an der Summe der Beziehenden
ist allerdings deutlich geringer, da sie durchschnittlich kiirzer beziehen als Frauen.>* Wo die
Inanspruchnahme von Elternzeiten den Berechtigten freigestellt ist, werden diese vorran-
gig von Frauen beansprucht. Dies gilt selbst fiir die Vorreiterstaaten in Sachen Vaterbetei-
ligung bei der Elternkarenz: Norwegen, Schweden und Island.*

Dass eine geschlechtsneutrale Regelung faktisch zur hoheren Inanspruchnahme von
Frauen fiihrt, zeigt, wie formale Gleichheit aufserrechtlichen Normen, etwa heteronor-
mativen Vorstellungen von Geschlecht und Familie, das Feld tiberlasst.? Soziale Verhalt-
nisse bedingen, dass sich die gleichen Rechte auf unterschiedliche Personen unterschied-
lich auswirken, ihnen unterschiedlich verfiigbar sind.>” Es scheint, dass durch die Mog-
lichkeit, sich die Karenzzeit frei aufzuteilen, Handlungsspielraume fiir Eltern geschaffen
werden, angesichts der unterschiedlichen kollektiven Erwartungen an Manner und Frau-
en erwachsen daraus jedoch ungleich groflere Wahlfreiheiten fiir Manner. Das heifst frei-
lich nicht, dass Geschlechterstereotype gianzlich vorgeben, wie Menschen handeln, aber
eben eine Rolle spielen.*® Hinzu kommen die mit der vergeschlechtlichten Arbeitsteilung
einhergehenden 6konomischen Ungleichheiten zwischen Mannern und Frauen, die be-

32 Fedor, Time off for new fathers raises bias awareness, Financial Times v 8.3.2019, www.ft.com/content/b3955388-
189b-11e9-b191-175523b59d1d (25.6.2019).

33 Dremsek, Viter in Elternkarenz 2014, broschuerenservice.sozialministerium.at/Home/Download?publicationld=268
(2.5.2019) 9.

34 So lag der Anteil der minnlichen Kinderbetreuungsgeldbezieher laut Statistik Austria zwischen 2008 und 2018 kon-
stant unter 5 %, vgl Statistik Austria, Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -bezieher nach Geschlecht 2008 bis
2018, https://bit.ly/2VVvSfEY (22.3.2020); Dremsek, Viter in Elternkarenz 2014, 9.

35 Vgl Schein, Viter und bezahlte Elternzeit — Ausgestaltungsmerkmale und Inanspruchnahme im europiischen Ver-
gleich, in Gerlach (Hrsg), Elternschaft. Zwischen Autonomie und Unterstiitzung (2017) 263-284, 266.

36 Vgl Minow, Harvard Law Review 1987, 12.

37 Vgl Minow, Harvard Law Review 1987, 22.

38 Holzleithner, Geschlecht und Identitit im Rechtsdiskurs, Querelles 2009, 37-62, 40.
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stimmte Arrangements ,rationaler erscheinen lassen als andere.’* Die 6konomischen
Verhiltnisse einer Familie spielen freilich eine immense Rolle dabei, wie Erwerb und Fa-
milie vereinbart werden konnen, nicht zuletzt bei der Frage ob Reproduktionsarbeit
gegen Geld ausgelagert werden kann. Doch zeigt sich etwa, dass diese Kosten haufiger
mit dem Einkommen der Frau gegengerechnet werden und ihre Berufstitigkeit vor die-
sem Hintergrund als ,,unrentabel“ erscheint, nicht jedoch seine.*’ Potentiell kann bei der
frei aufzuteilenden Karenz eine egalitire Aufteilung von familidrer Verantwortung und
Aufgaben diskutiert und umgesetzt werden. Eltern verharren aber allzu oft in hetero-
normativen Mustern, welche bestimmte Karenzarrangements niher legen als andere.*!

3.1. Ansitze zur Erhohung des Viteranteils bei der Elternkarenz

Wie kann nun eine hohere Beteiligung von Mannern an der Elternkarenz forciert werden?
Zum einen konnen MafSnahmen gesetzt werden, die Viter ermutigen sollen, ihr bestehen-
des Recht auf Karenz haufiger in Anspruch zu nehmen. Ein solcher Ansatz versucht, Ein-
fluss auf die Entscheidung von Mannern bzw von Paaren zu nehmen, iiberlisst aber die
Aufteilung schlussendlich ihrer Verfiigung. Dabei ist an Image-Kampagnen* ebenso zu
denken, wie an finanzielle Anreizsysteme, wie den Partnerschaftsbonus. Seit 2017 sieht
§ 5b Kinderbetreuungsgeldgesetz (KBGG) einen Bonus von 500 € fiir jeden Elternteil vor,
wenn die Aufteilung in etwa 50:50 betrdgt.* Der Fokus auf Anreizsysteme fiir Méanner
verdeckt, dass Mianner als soziale Gruppe von den derzeit herrschenden Geschlechterver-
haltnissen profitieren, und zwar insbesondere auch von der unbezahlten Kinderbetreuungs-
arbeit durch Frauen.** Die mangelnde Inanspruchnahme von Mannern wird somit als Pro-
blem in der Einstellung einzelner Manner abgetan, anstatt als Resultat und Teil von Macht-
verhaltnissen.” Ein anderer Ansatz ist es, die Aufteilung im Sinne einer Gleichstellung von
vornherein starker vorzugeben, etwa durch eine Quotierung der zustehenden Zeit, wie sie
in den skandinavischen Landern tiblich ist. Zudem ist zu erwarten, dass die Einfithrung
verpflichtender Vitertage, die Inanspruchnahme spéterer Zeiten erhoht, da die Hemm-
schwelle fallt und Fihigkeiten erworben werden. So auch die Erwdgungen zur Einfuhrung
eines freiwilligen Vaterschaftsurlaub in der neuen Vereinbarkeits-RL.*

39 Vgl Peukert, Aushandlungen von Paaren zur Elternzeit (2015) 273.

40 Riiling, Das Stillen: Traditionalisierung der Arbeitsteilung durch naturalisierende Deutungen von Geschlecht? in
Rebberg (Hrsg), Die Natur der Gesellschaft: Verhandlungen des 33. Kongresses der Deutschen Gesellschaft fiir So-
ziologie in Kassel 2006 (2008), 4774-4786,4780.

41 Vgl Riiling in Rehberg 2008,4779.

42 APA, Heinisch-Hosek: Echte Manner gehen in Karenz, OTS v 11.11.2010 https://bit.ly/2wHLFSF (14.4.2020).

43 Familienzeitbonusgesetz — FamZeitbG sowie Anderung des Kinderbetreuungsgeldgesetzes, BGBI 53/2016.

44 Anderson, What is the point of Equality? Ethics 109/2 (1999), 287-337, 323.

45 Johansson/Klinth, Caring Fathers: The Ideology of Gender Equality and Masculine Positions, Men and Masculinities
11/1 (2008), 42-62, 45.

46 Richtlinie 2019/1158 v 20.6.2019 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehérige
und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, L 188/79, ErwGr 11, 19.
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4. Karenz quotieren?

Bei der Quotierung der Karenz wird jedem Elternteil ein individueller, untubertragbarer
Anspruch auf einen Teil der Karenz zugesprochen. Dadurch wird insbesondere verhin-
dert, dass die gesamte Zeit durch einen Elternteil beansprucht wird. Nimmt ein Eltern-
teil seine Zeit nicht in Anspruch, so verfillt sie.*” Bislang gibt es in einigen skandinavi-
schen Landern eine solche Viterquote.*® Seit 2019 sieht die neue Richtlinie zur Verein-
barkeit von Beruf und Familie zudem in Art 5 Abs 2 vor, dass zwei Monate uniibertrag-
bar gestaltet sein miissen.*

Ein Beispiel ist Island, dort sind drei Monate fiir jeden Elternteil und zusitzlich drei Monate
frei verfugbarer Zeit vorgesehen. Dort nehmen 85 % der Viter ihren Teil in Anspruch, doch
entfillt nur etwa 15 % der nicht-quotierten Zeit auf sie.*® Auch hier zeigt sich, dass der ,,un-
markierte Teil den Frauen zugesprochen wird. Finnland geht nunmehr noch einen Schritt
weiter und ldsst die Idee eines frei aufzuteilenden Anteils ganzlich fallen. Es sind sieben Mo-
nate pro Elternteil geplant,’® allerdings sind davon jeweils 69 Tage tibertragbar.’> Damit ent-
spricht die finnische Regelung noch nicht ganz Helene Dearings Modell einer moglichst ge-
schlechtergerechtigkeitsfordernden Elternregelung, die keine frei aufzuteilenden Zeiten ent-
halt, sondern zur Ganze quotiert ist: ,,[A]n ideal leave model [...] foresees the provision of
14 months of well-paid leave, where half of the leave is reserved for fathers.“> Freilich ist
bei solchen Regelungen auch an Alleinerzieher_innen zu denken. In Norwegen fallt die Vater-
quote bei getrenntlebenden Eltern bspw automatisch an die Mutter, nur mit ihrer Zustim-
mung kann der Vater seinen Anteil geltend machen.’* Zudem konnen Alleinerzieherinnen
den Anspruch des anderen Elternteils auch auf Dritte, zZB GrofSeltern, ibertragen.>

5. Zusammenfiihrende Uberlegungen: Eckpfeiler einer besseren Regelung

Im Ergebnis mochte ich sowohl fiir eine Quotierung der Karenz als auch fiir die Einfiih-
rung eines kurzen obligatorischen Elternurlaubs fiir alle Eltern pladieren. Wesentlicher
Eckpfeiler fiir eine zukunftsweisende Regelung bildet, zumindest voriibergehend, die
stirkere Regulierung der Anspriiche von Vitern.

47 Schein in Gerlach 2017, 266.

48 Duvander et al, Gender equality: Parental Leave design and evaluating its effects onfathers participation in Moss/
Duvander/Koslowski (Hrsg), Parental Leave and Beyond (2019) 187-204 (193 f).

49 RL 2019/1158 v 20.6.2019 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehorige und
zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates.

50 Schein in Gerlach 2017,272.

51 Wamsley,Finland‘s Women-Led Government Has Equalized Family Leave: 7 Months For Each Parent, NPR 5.2.2020,
https://n.pr/2VC5zaV (10.2.2020).

52 Wamsley, NPR v 5.2.2020.

53 Dearing, Gender equality in the division of work: How to assess European leave policies regarding their compliance
with an ideal leave model, Journal of European Social Policy 26/3 (2016), 234-247,234.

54 Brandth/Kvande, Norway, in Blum et al 315,317.

55 Brandth/Kvande, Norway, in Blum et al 315,317.
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Erwerbstatige Mutter sind die Gruppe, die es vorrangig zu schiitzen und zu entlasten
gilt, sowohl aufgrund der besonderen korperlichen Situation von Schwangerschaft und
Wochenbett als auch der stereotypen Zuschreibung der Verantwortung fir Sorgearbeit
an Frauen und der daraus resultierenden Doppelbelastung. Soweit diese Zwecke obliga-
torische Mutterschutzfristen erforderlich machen, mussen diese als Maf$stab herangezo-
gen werden. Derzeit sind das in Osterreich 16 Wochen.

Elternteilen konnte etwa ein individueller, uniibertragbarer Anspruch auf 14 Monate El-
ternzeit zukommen, davon vier verpflichtend, besonderer Kiindigungsschutz und Ein-
kommensersatz vorausgesetzt. Damit ldgen wir immer noch weit iber dem europarecht-
lichen MindestmafS fir Mitter und hatten Viter verbindlich eingebunden. Zudem wiir-
de die Lange der Karenz insgesamt nicht gekiirzt, nehmen beide Eltern den vollen An-
spruch wahr, belauft sie sich auf 28 Monate. Der schwangere Elternteil muss seine An-
spriiche jedenfalls schon vor der Geburt geltend machen konnen, wahrend dies fir den
anderen nur in geringem Ausmaf$ zur Unterstiitzung der schwangeren Person sinnvoll
sein kann.

Es ist wiinschenswert, dass Eltern sowohl Zeitraume haben, in denen sie sich als Betreu-
ungspersonen tiberschneiden, um voneinander zu lernen und gemeinsam Zeit als Fami-
lie zu verbringen, als auch solche, in denen eine Person das Kind tibernimmt und die an-
dere ihrem Beruf nachkommen kann. Zu oft iibernehmen Viter derzeit auch wihrend
ihrer Karenz nicht die volle Verantwortung, da sie meist kiirzer ist und die Mutter hau-
fig (noch) nicht (wieder und/oder voll) erwerbstatig ist.*®

Zugleich ist auch Flexibilitit ein Faktor, der die Viterbeteiligung mafSgeblich erhoht,®”
und generell berufstitigen Eltern entgegenkommt. Damit ist die Gestaltung der Zeitblo-
cke gemeint, derzeit konnen sich die Eltern bei der Karenz nur zweimal abwechseln und
nur einmal uberschneiden. Anders etwa in Island, wo die gleichzeitige Karenz beider El-
tern fir die gesamte Zeit oder Teile moglich ist, und unabhingig von der Teilung kiirze-
re Blocke und eine parallele Erwerbstatigkeit moglich sind.*®

Unverzichtbar ist es zudem, dass simtliche Elternzeitregelungen vom Ausbau kostenlo-
ser, oder zumindest leistbarer, 6ffentlicher Kinderbetreuung flankiert werden. Soll der
Wiedereinstieg nach der Erwerbsunterbrechung gewihrleistet sein, muss die Betreuung
von Kindern auch im Kleinkindalter sichergestellt werden. Die in Osterreich geltende
Regelung zur Elternteilzeit mit Kiindigungsschutz, auf die bis zum 7. Lebensjahr ein
Rechtsanspruch fur beide Eltern (auch gleichzeitig) besteht, ist hier positiv hervorzuhe-
ben.*’

56 Mauerer, Alltagshandeln und Minnlichkeitsentwiirfe von Vitern in Elternkarenz. Postpatriarchale Betrachtungen?
Ergebnisse aus zwei qualitativen soziologischen Analysen in feministischer Reflexion (2016) www.vfw.or.at/wp-
content/uploads/2016/03/Mauerer_V % C3 % A4terkarenz-und-feministische-Diskussion_2016.pdf (14.4.2020) 2.

57 Schein in Gerlach 264.

58 Eydal/Gislason, Iceland, in Blum et al 205-211.

59 Voraussetzungen betreffend Dienstdauer, Betriebsgrofle und Bandbreite (§ 15h MSchG, § 8 VKG), allenfalls kann
aber bis zum 4. Lebensjahr Elternteilzeit vereinbart werden.
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Winschenswert ist freilich eine allgemeine Arbeitszeitverkiirzung auf 30 Stunden bei
vollem Lohnausleich. Alternativ, dass beide Eltern ein bisschen, anstatt eine stark und
einer gar nicht, reduzieren. Die dauerhafte Reduktion der Arbeitszeit ist laut manchen
Studien sogar ausschlaggebender fiir langfristige und massive Lohnverluste fiir Frauen
durch ihre Mutterschaft, als die Lange der Unterbrechung der Erwerbsarbeit. Sie tragt
mafSgeblich zum Gender Pay Gap sowie zur Altersarmut von Frauen bei.®® Daher gilt es
auch, die langfristige Verteilung von Lohn- und Sorgearbeitszeit im Auge zu behalten.
Eine schwedische Studie aus dem Jahr 2010 zeigte, dass sich weniger die kiirzere Dauer
der Karenz einer Frau als die Frage, ob auch der Vater in Karenz war, positiv auf das Er-
werbseinkommen von Frauen auswirkt: ,,In fact, each month the father stays on paren-
tal leave has a larger positive effect on maternal earnings than a similar reduction in the
mother’s own leave.“®' Die Stirkung der Position von Vitern und zweiten Elternteilen
ist insofern ein wichtiger Schritt auf dem Weg zu mehr Geschlechtergerechtigkeit. Nur
wenn auch Sorgearbeit gerecht verteilt wird, konnen Frauen gleichberechtigt an allen
Lebensbereichen teilhaben. Den Zwingen eines ungleichen Geschlechterverhiltnisses
sowie des Arbeitsmarktes muss eben auch mit dem rechtlichen Mittel des Zwangs be-
gegnet werden.

Dri" Mag® Maria Sagmeister ist Juristin und Kunsthistorikerin, sie hat ihre Dissertation zum Thema Elternschutzrechte
verfasst und ist Mitherausgeberin des juridikum; maria.sagmeister@univie.ac.at

60 Kleven et al, Child Penalties Across Countries: Evidence and Explanations (2019), www.henrikkleven.com/
uploads/3/7/3/1/37310663/klevenetal _aea-pp_2019.pdf (20.3.2019).

61 Johansson, The effect of own and spousal parental leave on earnings, Institute for Labour Market Policy Evaluation
Working Paper 4 (2010).
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Liberalisierung des Suchtmittelrechts:
Faktische Realitat — gesetzliche Utopie?

Lisa Rosler

1. Einleitung

Das osterreichische Drogenstrafrecht ist seit den 1970iger Jahren um eine Ausbalancie-
rung von einerseits kriminalpolitischen sowie anderseits gesundheits- und sozialpoliti-
schen MafSnahmen bemiiht. Ergebnis des politischen Tauziehens im Bereich des Drogen-
strafrechts ist zwar ein recht ausbalanciertes System von repressiven und therapiebezo-
genen MafSnahmen, jedoch auch eines, das ein Abweichen des gesetzlich strafbaren vom
tatsdchlich bestraften Verhalten erzeugt. An diesen Aspekt ankntipfend und unter Ver-
zicht auf eine neuerliche politisch orientierte Diskussion des Status quo! erortert der vor-
liegende Aufsatz eine mogliche Alternative zum osterreichischen Drogenstrafrecht.

2. Das osterreichische Drogenstrafrecht — Ein ausbalanciertes System?

Das Suchtmittelgesetz (SMG) erkldrt zwar umfassend den Umgang mit Suchtmitteln zu
strafrechtlich relevantem Verhalten, enthilt jedoch auch Bestimmungen, die ein Sucht-
mittelverfahren zum einen straf- und sanktionslos und zum anderen zwar straf-, aber
nicht sanktionslos enden lassen. So ist seit dem Jahr 2016 vorgesehen, dass im Hinblick
auf bestimmte leichte Suchtmitteldelikte bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzun-
gen eine Anzeige an die Staatsanwaltschaft (StA) durch die generell hierzu verpflichteten
Behorden zu unterbleiben hat und blof§ eine Mitteilung an die Gesundheitsbehorde er-
folgen muss.? Auch die Kriminalpolizei hat hinsichtlich dieser Fille der Gesundheitsbe-
horde eine Mitteilung zu erstatten. Im Gegensatz zu den anderen Behorden muss sie je-
doch zudem der StA einen Abtretungsbericht iibermitteln, welche nach Erhalt eines sol-
chen Berichts grundsitzlich von der Verfolgung vorlaufig zuriickzutreten hat.’

1 Zur juristischen Auseinandersetzung mit den mafSgeblichen Argumenten siehe ua Schwaighofer, Wie zeitgemaf ist
das Suchtmittelstrafrecht? AnwBIl 2019, 216; Schumann, Suchtmitteldelinquenz aus strafrechtlicher Sicht, JSt 2013,
194.

2§13 Abs2a SMG: ,.eine Straftat nach §§ 27 Abs. 1 und 2 ausschlielich fiir den eigenen persénlichen Gebrauch oder
den personlichen Gebrauch eines anderen [...], ohne dass diese Person daraus einen Vorteil gezogen [hat]“.

3 Diversion nach (§ 13 Abs 2b iVm) § 35 Abs 9 SMG; auch als ,,besondere Form des bedingten Verfolgungsverzichts*
bezeichnet in Schroll/Kert in Fuchs/Ratz, WK StPO Vor §§ 198-209b Rz 16/3.

© Verlag Osterreich 2020



228 Rosler, Liberalisierung des Suchtmittelrechts: Faktische Realitdt - gesetzliche Utopie?

In beiden Fillen hat nach Erhalt der Mitteilung die Gesundheitsbehorde die betroffene
Person einer arztlichen Begutachtung zuzufiihren und bei Notwendigkeit einer gesund-
heitsbezogenen MafSnahme darauf hinzuwirken, dass sich die Person einer solchen unter-
zieht (§ 12 SMG). Damit wird bei Kenntniserlangung durch ,,irgendeine“* Behorde be-
reits die Einleitung eines Strafverfahrens vermieden und so grundsitzlich von der Ver-
hiangung einer Freiheits- oder Geldstrafe als Sanktion abgesehen. Zu einem Strafverfah-
ren kann es dennoch kommen, wenn sich die betroffene Person nicht der notwendigen
Untersuchung bzw gesundheitsbezogenen Mafinahme unterzieht, mit anderen Worten
sich nicht kooperativ verhalt, weil diesfalls die Gesundheitsbehorde der StA doch noch
Anzeige zu erstatten hat.’

Bei Kenntniserlangung durch die Kriminalpolizei kommt es hingegen sogleich zu einem
strafrechtlichen Verfahren, welches zwar ohne Strafe endet, jedoch binnen eines Jahres
fortgesetzt werden kann, sofern die Bezirksverwaltungsbehorde mitteilt, dass die betrof-
fene Person nicht kooperativ ist bzw diese einen Antrag auf Fortsetzung stellt (§ 38
Abs 1a SMG). Im ersten der beiden Fortsetzungsfille wirkt die Einjahresfrist daher wie
eine — wenngleich sie im Gesetz nicht ausdriicklich als solche bezeichnet wird — Probe-
zeit, die strafrechtlichen Sanktionscharakter aufweist.®

Im Ergebnis besteht trotz unterschiedlicher Aufgriffsbehérden kein Unterschied im (wei-
teren) Verfahren, sofern sich die betroffene Person nicht kooperativ verhilt. Bei koope-
rativem Verhalten der betroffenen Person kommt es jedoch zur widerspriichlichen Situ-
ation, dass ein- und dasselbe Verhalten je nach Aufgriffsbehorde entweder einem Straf-
verfahren mit ,,Probezeit* oder keinem Strafverfahren unterliegt.” Ist eine gesundheits-
bezogene MafSnahme nicht erforderlich, wird der Unterschied allerdings insofern gerin-
ger, als das strafrechtlich relevante Verhalten sowohl bei Kenntniserlangung durch ,,ir-
gendeine“ Behorde als auch bei Kenntniserlangung durch die Kriminalpolizei ohne ge-
sundheitsbezogene MafSnahme bleibt. Damit verliert die Einjahresfrist ihren Probezeit-
und Sanktionscharakter, weil diesfalls die Frist blof fiir den Fall der Fortsetzung auf
Antrag der betroffenen Person selbst mafsgeblich ist.

Abschlielend ist hierzu anzumerken, dass unter bestimmten Voraussetzungen bei Taten
in Bezug auf psychotrope Stoffe, Opiummohn, den Kokastrauch, die Cannabispflanze,
psilocin-, psilotin- oder psilocybinhiltige Pilze und bei Taten in Bezug auf Stoffe oder
Zubereitungen solcher Pilze sowie der Cannabispflanze von der arztlichen Begutachtung

4 In Abgrenzung zur Kriminalpolizei.

S Ist der Sachverhalt der Staatsanwaltschaft aufgrund eines Abtretungsberichts bereits bekannt, hat blof eine Mittei-
lung an diese zu erfolgen. Liegen die Diversionsvoraussetzungen des § 35 SMG vor, hat die Gesundheitsbehorde an-
statt der Strafanzeige oder der Mitteilung sogleich eine Stellungnahme nach § 35 Abs 3 Z 2 SMG zu iibermitteln (§ 14
SMG).

6 Zum Eingriffscharakter der Probezeit bei der Diversion siehe Kert, Diversion — Zeit fiir einen Perspektivenwechsel in
FS Hopfel (2018) 269 (273).

7 Zu den Konsequenzen Stempkowski, Therapie statt Strafe — die Reform durch das Strafrechtsinderungsgesetz 2015
und ihre Auswirkungen, JSt 2019, 257 (259).
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abzusehen ist, weil davon ausgegangen wird, dass in diesen Fillen kein besonderes Ge-
sundheitsproblem vorliegt und damit eine gesundheitsbezogene Mafinahme in der Regel
nicht notwendig ist.® Hierdurch besteht fiir diesen Suchtmittelbereich daher die Situation
einer de facto Entkriminalisierung (§ 13 Abs 3 iVm § 35 Abs 4 SMG), wobei es bei
Kenntniserlangung durch die Kriminalpolizei noch zu einem — wenn auch verkurzten -
Strafverfahren kommt.

Kommt es trotz dieser Moglichkeiten zu einem Ermittlungsverfahren, besteht in die-
sem wie auch im Hauptverfahren die Moglichkeit einer alternativen Verfahrensbeen-
digung durch Diversion nach den §§ 35, 36 (iVm 37) SMG. Sind deren Voraussetzun-
gen erfillt, hat die Staatsanwaltschaft unter Setzung einer Probezeit von der Verfolgung
vorldufig zurtickzutreten; allerdings erst nachdem sie eine Stellungnahme einer geeig-
neten arztlichen Einrichtung der Justiz oder, sofern dies nicht moglich ist, der Gesund-
heitsbehorde eingeholt hat (§ 35 Abs 1,2 und 3 Z 2 SMG). Denn bedarf die beschul-
digte Person einer gesundheitsbezogenen Mafinahme, ist sie sohin notwendig, ist die
diversionelle Erledigung an eine solche zu kniipfen. Ist diese zwar notwendig, jedoch
nicht zweckmifSig, der beschuldigten Person nach den Umstianden nicht moglich, zu-
mutbar oder offenbar aussichtslos, so hat die StA, soweit dies moglich und zweckma-
Big ist, die diversionelle Erledigung davon abhingig zu machen, dass sich die beschul-
digte Person bereit erklirt, wiahrend der Probezeit bestimmte Pflichten zu erfiillen
(§ 35 Abs 6 SMG). Bedarf es hingegen keiner gesundheitsbezogenen MafSnahme, ist
die vorlaufige Verfahrensbeendigung weder von der Absolvierung einer Therapie noch
von der Erfiillung bestimmter Pflichten abhidngig zu machen. Allerdings verbleibt als
Sanktion die Setzung einer Probezeit.

Von der Einholung einer Stellungnahme ist unter bestimmten Voraussetzungen bei Taten
in Bezug auf die oben genannten Pflanzen und Pilze bzw deren Stoffe und Zubereitun-
gen abzusehen. Damit wird hinsichtlich dieser Sachverhalte der vorlaufigen Verfahrens-
beendigung mit der Probezeit als (ausschliefSliche)” Sanktion im Wege einer gesetzlichen
Vermutung der Vorrang eingerdumt.

3. Das osterreichische Drogenstrafrecht — Ein widerspriichliches System?

Diese alternativen Mafinahmen erméglichen eine gewisse Balance zwischen der Proble-
matik Drogenkonsum als primar selbstschidigendem Verhalten und dem rechtspoliti-

8  Schwaighofer in Hopfel/Ratz, WK* SMG § 35 Rz 51; ErIRV 981 BlgNR XXIV GP 90 ., kaum jemals ein Grund zur
Annahme bestehen wird, dass der Beschuldigte gesundhbeitsbezogener MafSnabmen bedarf“; nur ausnahmsweise ist
eine Stellungnahme einzuholen, wenn gegen die betroffene Person innerhalb der letzten fiinf Jahre vor dem erneuten
Strafverfahren bereits ein Ermittlungsverfahren wegen eines Suchtmitteldelikts (ausgenommen hiervon § 32 SMG)
gefiithrt wurde.

9 Die Diversion nach dem SMG im Ermittlungs- und Hauptverfahren geht stets mit einer Probezeit einher, diesfalls je-
doch ohne Verkniipfung mit gesundheitsbezogenen Maffnahmen oder Pflichten gemif3 § 35 Abs 6 SMG.

© Verlag Osterreich 2020



230 Rosler, Liberalisierung des Suchtmittelrechts: Faktische Realitdt - gesetzliche Utopie?

schen Anliegen auf Eindimmung der Suchtmittelkriminalitdt'® und sind daher zu begrii-
Ben. So bleibt tiber diese Bestimmungen der vorschriftswidrige Umgang mit Suchtmitteln
zwar eine mit gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung, die finale Reaktion auf dieses Ver-
halten muss allerdings nicht eine Strafe im klassischen Sinn sein. Damit erzeugt die der-
zeitige Gesetzeslage ein Abweichen des gesetzlich strafbaren vom tatsachlich bestraften
Verhalten,!' dessen Ausmafs bei Betrachtung der Anzeigen- und Verurteilungsstatistik
ersichtlich wird:

Da keine Meldepflicht hinsichtlich jener Sachverhalte besteht, bei denen ein Strafverfah-
ren noch nicht eingeleitet wurde und eine amtsarztliche Begutachtung nicht erforderlich
ist (§ 13 Abs 2a, 3 iVm § 35 Abs 4 SMG), sind jene Falle der Suchtmittelkriminalitit,
bei denen die Situation einer de facto Entkriminalisierung besteht, nicht empirisch er-
fasst und Aussagen zur ihrer Anzahl nicht moglich.'? Allerdings zeichnet sich auch mit-
tels der erhobenen Daten ein einpragsames Bild ab. So wurden im Jahr 2018 41.044'3
Suchtmitteldelikte angezeigt und 27.392'* DiversionsmafSnahmen nach dem SMG an-
geboten, wobei hieraus nicht ohne Weiteres abgeleitet werden kann, wie viele Suchtmit-
teldelikte mittels Diversion erledigt wurden. Zu beachten ist nimlich zum einen, dass
fir Suchtmitteldelikte zusitzlich die Moglichkeit einer Diversion nach den §§ 198 ff
StPO besteht; zum anderen, dass auch Straftaten, die ,,im Zusammenhang mit der Be-
schaffung von Suchtmitteln® begangen wurden, mittels Diversion nach dem SMG erle-
digt werden konnen, sohin nicht alle der 27.392 DiversionsmafSnahmen nach dem SMG
auf Suchtmitteldelikte entfallen. Da allerdings von den 41.044" angezeigten Suchtmit-
teldelikten nur 9.505'¢ mit Verurteilung erledigt wurden, ist anzunehmen, dass kein be-
deutender Anteil der 27.392 DiversionsmafSnahmen nach dem SMG auf die sogenannten
Versorgungs- und Beschaffungsdelikte entfillt. Denn diesfalls miisste die Zahl der mit
Verurteilung erledigten Suchtmitteldelikte hoher ausfallen. 17 Bei Betrachtung dieser Zah-
len gilt es ferner zu beriicksichtigen, dass sich die im Jahr 2018 erfolgten Diversionsan-
gebote auch auf die in den Vorjahren angezeigten Sachverhalte beziehen (konnen) bzw die
im Jahr 2018 angezeigten Sachverhalte tw nicht bereits im Jahr 2018 bearbeitet werden
konnten, sodass auch aus diesem Grund eine Prozentangabe keine dezidierte Aussage
dartiber ist, wie viele der im Jahr 2018 angezeigten Suchtmitteldelikte tatsachlich zu einer

10 So auch Matzka/Zeder/Riidisser, SMG®> XXXIX; Schwaighofer, AnwBI 2019, 217.

11 Auch Stempkowski, JSt 2019,260 und 264 f.

12 Hierzu zihlen nicht jene Sachverhalte, bei denen zwar keine irztliche Begutachtung erforderlich ist, aber ein Straf-
verfahren bereits begonnen hat und mittels Diversion beendet wurde (§ 13 Abs 2b, 3 iVm § 35 Abs 4, 9 SMG).

13 BMI, Sicherheitsbericht 2018 — Bericht Vorbeugung und Bekimpfung (2019) 47 f (Abb 17).

14 BMVRD], Sicherheitsbericht 2018 — Bericht iiber die Tiatigkeit der Strafjustiz (2019) 68.

15 BMI, Sicherheitsbericht 2018 — Bericht Vorbeugung und Bekimpfung (2019) 47 f (Abb 17).

16 Zudem kam es im Jahr 2018 zu 33 Verurteilungen nach § 4 NPSG. Siche zur Verurteilungsstatistik Statistik Austria,
Gerichtliche Kriminalstatistik 2018: www.statistik.at/web_de/services/statcube/index.html.

17 Eine signifikante Schwankung kénnte sich blof§ im Zusammengang mit anderen Verfahrensbeendigungen ohne Ver-
urteilung ergeben (wie zB mit der Diversion nach den §§ 198 ff StPO, der Einstellung des Ermittlungsverfahrens nach
den §§ 190 ff StPO oder dem Freispruch).
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Diversion nach dem SMG fiihrten. Ein Blick in die Anzeigen- und Verurteilungsstatistik
der vergangenen Jahre bekriftigt jedoch die Annahme, dass ein Gros der Suchmitteldelik-
te, namlich rund zwei Drittel, im Wege der Diversion nach dem SMG erledigt wird.'®
Aus diesen Zahlen ergibt sich ferner, dass im Jahr 2018 im Suchmittelbereich Diversions-
mafSnahmen dreimal so hdufig angeboten als Delikte verurteilt wurden. Im Vergleich
dazu wurden aufSerhalb des Suchtmittelbereichs 39.325 Delikte mit Verurteilung erle-
digt, und 24.336 Diversionsmafsnahmen nach der StPO angeboten, sodass — anders als
im Suchtmittelbereich — mehr Delikte, nimlich mehr als einundeinhalbmal so viel wie,
verurteilt als DiversionsmafSnahmen angeboten wurden.' Zudem wird ersichtlich, dass
mehr als 50 % der angebotenen Diversionen auf Mafinahmen nach dem SMG entfallen.
Eine weitere ins Auge springende Zahlenrelation ergibt sich bei Unterscheidung der An-
zeigen nach den involvierten Substanzen: Von den 41.044 Anzeigen wegen eines Sucht-
mitteldelikts erfolgten im Jahr 2018 31.491 wegen Cannabis allein oder wegen Canna-
bis in Kombination mit anderen Suchtmitteln.?® Daraus kann gefolgert werden, dass im
Hinblick auf die involvierte Substanz bei bis zu — namlich abhingig davon wie viele der
Anzeigen wegen Cannabis allein erfolgten — rund 77 % der angezeigten Suchtmittelde-
likte eine therapielose Diversion in Betracht gezogen werden konnte.

Im Ergebnis lasst sich daher eine signifikante Abweichung des gesetzlich strafbaren vom
tatsiachlich bestraften Verhalten feststellen, was im Hinblick auf das Prinzip ,, Therapie
statt Strafe“ grundsitzlich gutzuheiflen ist. Denn auf den ersten Blick scheint dieses Ab-
weichen fur die vom Strafverfahren betroffene Person durchaus vorteilhaft oder zumin-
dest unerheblich zu sein; immerhin wird sie weder verurteilt noch bestraft. Ein Strafver-
fahren ist jedoch zweifellos auch ohne Verurteilung nachteilig: Das diversionell erledig-
te Strafverfahren mag zwar ohne Schuldspruch enden, beginnt jedoch im Grunde?! mit
dem Verdacht einer Straftat.?? Die Verdachtigung der Begehung einer gerichtlich straf-
baren Handlung kann zu durchaus unangenehmen Konsequenzen fithren wie zB die
Ehre, die Freiheit und das Vermogen des falsch Verdachtigten bedrohen.?® Ferner ist be-
reits der Vorwurf der Begehung einer Straftat an sich unerfreulich und eine Last fur die
von der Verdichtigung betroffene Person.2* Damit stellt nicht erst die Strafe ein Ubel dar,

18 Dazu im Vergleich das Jahr 2017 — Anzeigen: 42.610, Diversion nach dem SMG: 27.990, Verhiltnis: 66 % (BMI,
Sicherheitsbericht 2018, 47 f und BMVRD], Sicherheitsbericht 2018, 2) und das Jahr 2016 — Anzeigen: 36.235,
Diversion nach dem SMG: 25.666, Verhiiltnis: 70 % (BMI, Sicherheitsbericht 2018, 47 f und BMJ, Sicherheitsbericht
2017 - Bericht tiber die Titigkeit der Strafjustiz [2018] 2).

19 BMVRD], Sicherheitsbericht 2018, 2.

20 Horvath/Anzenberger/Busch/Schmutterer/Tanios/Weigl, Bericht zur Drogensituation 2019. Gesundheit Osterreich
(2019) 222, 238 (Tabelle A7.5).

21 Juristisch korrekt formuliert beginnt das Strafverfahren nach § 1 StPO, sobald die Kriminalpolizei oder Staatsanwalt-
schaft zur Aufklirung eines Anfangsverdachts nach der StPO ermittelt.

22 Schroll/Kert in Fuchs/Ratz WK StPO Vor §§ 198-209b Rz 2.

23 Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB § 297 Rz 6.

24 Dies ist durchaus auch vom Gesetzgeber anerkannt. So kann die falsche Verdichtigung einer mit gerichtlicher Strafe
bedrohten Handlung eine Strafbarkeit nach § 111 StGB oder § 297 StGB begriinden. Siehe zu deren Abgrenzung
Pilnacek/Swiderski in Hopfel/Ratz, WK* StGB § 297 Rz 49.
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sondern bereits in einem eingeschrankten Umfang das Strafverfahren an sich.? Dement-
sprechend unterliegt nicht nur die Verhiangung einer Strafe, sondern auch ein Strafver-
fahren und damit die Beurteilung eines gesellschaftlich unerwtinschten Verhaltens als
strafbare Handlung dem Prufkriterium ,,Ultima-Ratio*.

Eine Annidherung des gesetzlich strafbaren und des tatsachlich bestraften Verhaltens ist
sohin mit Blick auf die negativen Folgen der Strafrechtsverfolgung grundsatzlich anzu-
streben, wobei deren Ausmafs davon abhingt, inwieweit die verhaltenssteuernde Wir-
kung (der Einleitung) des Strafverfahrens auf anderem Wege gleichermaflen erreicht wer-
den kann. Dabei ist zu beachten, dass qualitative Unterschiede im Bereich der faktischen
Straflosigkeit bestehen. So erlauben die Bestimmungen des SMG nur zu einem Teil ein
ganzlich sanktionsloses Vorgehen. Ein mafSgeblicher Anteil der faktischen Straflosigkeit
ergibt sich hingegen durch ein diversionelles Vorgehen im Rahmen eines Strafverfahrens,
welches zwar ohne formliche Bestrafung, aber dennoch mit Sanktionierung endet. Da
die Diversion strafrechtlichen Sanktionscharakter aufweist, kann nicht ohne Weiteres
aufgrund der Erledigung durch Diversion auf die Aberkennung des strafrechtlichen Cha-
rakters der Tat geschlossen werden. Vielmehr setzt die Diversion den hinreichend geklar-
ten Verdacht einer mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlung voraus und wahrt zu-
dem die verhaltenssteuernden Wirkungsweisen der Strafe. Die Diversion ist sohin eine
gleichwertige Alternative zur klassischen Sanktion ,,Strafe*, die deren Stigmatisierungs-
effekte weitgehend vermeidet.?® Die Reduktion der gesetzlichen Strafbarkeit in diesem
Bereich ist daher an die Ansicht gekniipft, dass mit den im Rahmen der Diversion erfol-
genden Mafinahmen das Auslangen gefunden wird und es nicht dariiber hinaus des Straf-
verfahrens sowie der informellen Feststellung?” einer Straftat sowie der Schuld als wei-
tere verhaltenssteuernde Instrumente bedarf. Eine abschliefSende Beurteilung der Frage,
welche Elemente des mit Diversion beendeten Strafverfahrens die ausschlaggebende ver-
haltenssteuernde Wirkung aufweisen oder ob diese erst im Zusammenwirken eine solche
erreichen, ist ohne empirische Grundlage nicht méglich. Erhebungen zu diesem Aspekt
der Diversion im Suchtmittelbereich gibt es derzeit nicht und wiren daher zu empfehlen.

4. Angleichung des gesetzlich strafbaren und des tatsachlich bestraften Verhaltens

Sowohl in Europa als auch weltweit zeigen sich vermehrt legislative Entwicklungen, die
sich von den zunachst gewahlten restriktiven Umsetzungen der internationalen Vertra-

25 Burgstaller, Aktuelle Wandlungen im Grundverstindnis des Strafrechts, JBl 1996, 362 (363).

26 Kert in FS Hopfel 273; Kienapfel/Héopfel/Kert, AT E 10 Rz 7; Schmoller, Einvernehmliche Verurteilung oder Diver-
sion? Alternativ-Entwurf Abgekiirzte Strafverfahren im Rechtsstaat (AE-ASR), GA 2019, 270 (274); Schroll/Kert in
Fuchs/Ratz WK StPO Vor §§ 198-209b Rz 1/1, 6.

27 Eswird zwar auf einen formellen Schuldspruch verzichtet, doch bedarf es eines ,,hinreichend geklirten Sachverhalts,
einer hohen Verurteilungswahrscheinlichkeit sowie der personlichen Uberzeugung des Rechtsanwenders von der Tat-
begehung des Beschuldigten, sohin der hinreichenden Klirung der Schuld des Titers. Hierzu Schmoller, GA 2019,
277 und 281.
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ge?® betreffend den Umgang mit illegalen Substanzen wieder entfernen. Hierbei sind zwei
Stromungen zu erkennen, die unterschiedliche Ansitze fir einen Zugang auflerhalb des
Strafrechts aufweisen und auf unterschiedlichen Wegen die gesetzliche Strafbarkeit re-
duzieren. Im Folgenden werden diese kurz erortert und deren Mehrwert fiir das oster-
reichische Drogenstrafrecht untersucht.

4.1. Legalisierung von Cannabis

Der erste Ansatz differenziert nach der Substanz. So ist die Legalisierung des Cannabis-
konsums zu medizinischen Zwecken ein Zugang der Drogenpolitik, den mehrere Staaten
seit einiger Zeit beschreiten. Bereits 1996 erlief§ Kalifornien ein diesbeztgliches Gesetz,
wobei mehr als die Hilfte der Bundesstaaten der USA in den folgenden Jahren gleich-
falls diesen Weg wihlten. Andere Staaten, insbesondere auch europaische Staaten, folg-
ten diesem medizinisch orientierten Ansatz.”’

Die Legalisierung des Freizeitkonsums von Cannabis ist hingegen eine Entwicklung, die
erst im Jahr 2012 ihren gesetzlichen®® Anfang nahm. In diesem Jahr wurde in den US-Bun-
desstaaten Colorado und Washington im Rahmen einer Volksabstimmung fiir die Lega-
lisierung von Cannabis gestimmt. Nebst dem Anliegen auf Regulierung des Handels war
vorrangig der finanzielle Aspekt bestimmend fir die Reforminitiativen. Insbesondere
sollten auf diesem Wege Steuereinnahmen lukriert und Ressourcen in der Verbrechens-
bekampfung umverteilt werden. Im selben Jahr unternahm auch die Regierung Uruguays
den Schritt in Richtung Legalisierung von Cannabis, wobei hier va der Gedanke des
Scheiterns einer repressiven Drogenpolitik mafSgebend war. In der Folge traten im Jahr
2014 in Washington, Colorado und Uruguay Gesetze in Kraft, welche die Produktion,
den Vertrieb und den Konsum von Cannabis legalisieren und zugleich umfassend regu-
lieren. In den darauffolgenden Jahren wihlten weitere Staaten diesen liberalen Ansatz.
So haben ua mehrere US-Bundesstaaten sowie Kanada eine Legalisierung von Cannabis
vorgenommen; europdische Staaten hingegen haben diesen Schritt noch nicht gewagt.?!

28 Einzige Suchtgiftkonvention vom 30. Mirz 1961 zu New York, in der Fassung des Protokolls vom 25. Mirz 1972 zu
Genf; Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber psychotrope Stoffe vom 21. Februar 1971 zu Wien; Uberein-
kommen der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Suchtstoffen und psychotropen Stoffen vom
20. Dezember 1988 zu Wien.

29 EMCDDA, Medical use of cannabis and cannabinoids — Questions and answers for policymaking (December 2018),
www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/10171/20185584_TD0618186ENN_PDE.pdf (27.05.2020); in
Osterreich kommen zwar Cannabisarzneimittel legal zum Einsatz, aber Cannabis zur medizinischen Verwendung ist
nicht zugelassen. Hierzu Schwaighofer, AnwBl 2019, 220.

30 Einem weit verbreiteten Irrglauben zum Trotz ist auch in den Niederlanden der Umgang mit Cannabis nicht gesetz-
lich erlaubt. Dieser wird bei geringen Mengen fiir den Eigengebrauch blof§ unter bestimmten Umstidnden nicht ver-
folgt, www.emcdda.europa.eu/countries/drug-reports/2019/netherlands/drug-laws-and-drug-law-offences_en
(27.05.2020).

31 Cox, The Canadian Cannabis Act legalizes and regulates recreational cannabis use in 2018, Health Policy 2018, 205;
www.canada.ca/en/services/health/campaigns/cannabis/canadians.html#a3 (27.05.2020); EMCDDA, Europiischer
Drogenbericht 2019 -Trends und Entwicklungen: www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/11364/20191724_
TDAT19001DEN_PDE.pdf (27.05.2020); EMCDDA, Drogenperspektiven: Modelle fiir die legale Versorgung mit
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Die jeweiligen Gesetze uberschneiden sich in ihren Regelungsaspekten, unterscheiden
sich aber in der Detailausgestaltung. So ist zwar iibereinstimmend ein Mindestalter fiir
den Besitz von Cannabis vorgesehen, dieses variiert jedoch von Gesetz zu Gesetz. Ferner
enthalten die Gesetze Mengenbeschriankungen, welche teils stark voneinander abwei-
chen. Unterschiedlich ausgestaltet sind die Gesetze ua zudem in Bezug auf die Erlaubnis
des privaten Anbaus von Pflanzen. Tw ist dieser verboten, tw beschrankt auf eine gewis-
se Pflanzenanzahl bzw auch auf eine Maximalanzahl fur gleichzeitig in Blite stehende
Pflanzen und die Maximalernte im Jahr.??

Mit Detailentscheidungen betreffend den privaten Konsum und Anbau ist jedoch kei-
neswegs das regulative Auslangen gefunden. Vielmehr bedeutet die Legalisierung des
Umgangs mit Cannabis die Implementierung eines Regelungsregimes, welches Antwor-
ten auf eine Vielzahl von gesellschaftspolitischen Fragen bieten muss. Eine Stellungnah-
me zu diesen Bereichen sollte auf wissenschaftlichen, insbesondere empirischen Ergeb-
nissen griinden,* erfolgt jedoch teils auch tiber eine wertungsbezogene Positionierung.
Mit Blick auf die osterreichische de facto Entkriminalisierung des Umgangs mit Canna-
bis kann allerdings durchaus behauptet werden, dass sich der osterreichische Gesetzge-
ber bereits positioniert hat, wenn auch der liberale Ansatz erst auf den zweiten Blick zu
erkennen ist. Eine regulierte Legalisierung des Umgangs mit Cannabis wiirde demnach
das gesetzlich strafbare und das tatsichlich bestrafte Verhalten in einem Bereich
aneinander annihern, in dem ohnehin ein (nahezu) sanktionsloses Vorgehen die Regel
ist. Zudem wiirde die widerspruchliche Situation, dass bei ein- und demselben Verhalten
verschiedene Regelungsregime mit unterschiedlichem Eingriffscharakter zur Anwendung
gelangen konnen, beseitigt werden. Auf Grundlage der bereits erfolgten Positionierung
des Gesetzgebers ist daher mit dem Anliegen von gesetzlicher Authentizitit eine regulier-
te Legalisierung des Umgangs mit Cannabis zu begriifsen.

4.2. Entkriminalisierung* des Eigengebrauchs

Einen anderen Weg der Liberalisierung der Drogenpolitik beschreitet seit 2001 Portugal:
Nicht an einer bestimmten Substanz wurde ankniipft; vielmehr wurde beziiglich samt-

Cannabis — aktuelle Entwicklungen (2016), www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/2720/Legal %20
supply %20cannabis_2016_DE.pdf (27.05.2020); Stempkowski, Regulationsbemiihungen der Drogennachfrage im
internationalen Vergleich in Grafl/Klob/Reindl-Krauskopf, 7. ALES — Tagung 2018: Suchtmittelrecht aktuell 21 (36);
Pardo, Cannabis policy reforms in the Americas: A comparative analysis of Colorado, Washington and Uruguay,
International Journal of Drug Policy, 2014 727 (728 f).

32 Cox, Health Policy 2018,205; EMCDDA, Drogenperspektiven; OAS, www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/
drogas/cannabis/comparativeLegal Analysis_ENG.asp (27.05.2020); Stempkowski in Grafl/Klob/Reindl-Krauskopf
36; Pardo, International Journal of Drug Policy 2014, 727 ff; www.canada.ca/en/services/health/campaigns/
cannabis/canadians.html#a3 (27.05.2020).

33 Zu diesen Stempkowski in Grafl/Klob/Reindl-Krauskopf 21 ff.

34 In Abgrenzung zur Legalisierung als Aufhebung eines Verbots ist hierunter die Verschiebung von strafbaren Hand-
lungen aus dem gerichtlichen Strafrecht in das Verwaltungsstrafrecht zu verstehen. Zu den Definitionen: EMCDDA,
Drogenperspektiven.
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licher illegaler Substanzen der Erwerb, der Besitz und der Konsum fiir den Eigengebrauch
entkriminalisiert. Bei diesen Tathandlungen handelt es sich sohin nicht mehr um gericht-
lich strafbares Verhalten, sondern um Handlungen, die dem Verwaltungsstrafrecht zu-
zuordnen sind; allerdings nur, sofern die Handlungen in Bezug auf eine Menge gesetzt
werden, die eine mit Verordnung bestimmte Maximalmenge von durchschnittlich zehn
Tagesrationen nicht tiberschreitet (zB 1g Heroin). 3

Erlangt die portugiesische Polizei Kenntnis vom Erwerb, Besitz oder Konsum einer ge-
ringen Menge einer Person, hat sie die gegenstindliche Substanz sicherzustellen, eine
Personenidentifizierung durchzufihren und sodann den Sachverhalt und die betreffende
Person an die ortlich zustidndige ,,Comissdo para a Dissuasiao da Toxicodependéncia“
(engl: Commission for the Dissuasion of Drug Addiction) zu verweisen. Den Kommis-
sionen obliegen siamtliche Verfahren im Bereich des Eigengebrauchs von illegalen Sub-
stanzen. So haben diese den Sachverhalt zu kldaren und die nichsten Schritte zu setzen.
Kommt die Kommission zum Schluss, dass die betroffene Person die Substanzen nicht
nur zum Eigengebrauch besessen, sondern zudem Suchtgifthandel betrieben hat, verweist
sie den Sachverhalt an die gerichtlichen Strafbehorden (zuriick). Ist kein Suchtgifthandel
anzunehmen, kann bei Vorliegen einer Suchterkrankung das Verfahren vorldufig einge-
stellt werden, sofern sich die betroffene Person bereit erklirt, sich einer gesundheitsbe-
zogenen MafSnahme zu unterziehen. Die Durchfithrung hat der bzw die Betroffene der
Kommission in regelmifSigen Abstanden nachzuweisen. Das Verfahren kann auch ohne
Vorliegen einer Abhingigkeitserkrankung eingestellt werden. Diesfalls unter Setzung
einer Probezeit. Als weitere Reaktionsmoglichkeiten konnen zudem Verwaltungsstrafen
verhangt werden, wobei Geldstrafen nicht bei Suchtkranken zur Anwendung gelangen
durfen.’

Das portugiesische System ist dem Osterreichischen sohin nicht unahnlich: Beide prife-
rieren gesundheitsbezogene tiber strafrechtliche Maf$nahmen. Mafsgeblicher Unterschied
ist jedoch, dass diese in Osterreich im Strafrecht angesiedelt sind, Portugal hingegen sein
Regelungsmodell im Verwaltungsrecht eingegliedert hat. Die portugiesische Variante hat
den Vorzug, dass der bzw die Betroffene erst gar nicht einem Strafverfahren ausgesetzt
ist. Zu beachten ist jedoch, dass die portugiesische Auslagerung in das Verwaltungsrecht
ausschliefSlich den Eigengebrauch von geringen Substanzmengen betrifft. Im Gegensatz
dazu weist das System in Osterreich den Vorteil auf, dass auch betreffend die dem Eigen-
gebrauch nicht zuzuordnenden Suchtmitteldelikte eine individuell angepasste Mafsnah-
menanwendung moglich ist.

35 EMCDDA, Country Drug Report 2019 — Portugal, www.emcdda.europa.eu/countries/drug-reports/2019/portugal/
drug-laws-and-drug-law-offences_en (27.05.2020); Stempkowski in Grafl/Klob/Reindl-Krauskopf 24; Van het Loo/
van Beusekom/Kahan, Decriminalisation of Drug Use in Portugal: The Development of a Policy in The Annals of the
American Academy of Political and Social Sciences (2002) 49 (57).

36 EMCDDA, Country Drug Report 2019; Stempkowski in Grafl/Klob/Reindl-Krauskopf 24 f; Van het Loolvan
Beusekom/Kahan, Decriminalisation 57 f.
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Unter der Pramisse, dass in diesem Bereich der Suchtmittelkriminalitit mit den im Rah-
men der Diversion erfolgenden Mafsnahmen das Auslangen gefunden wird, wiirde daher
eine Verlagerung des Eigengebrauchs in das Verwaltungsstrafrecht nach dem Vorbild
Portugals die gesetzliche Strafbarkeit und die damit einhergehenden negativen Folgen
unter Bewahrung der Vorteile des bisherigen Systems reduzieren. Unbeschadet dessen ist
jedoch das bestehende Modell fur die dem Eigengebrauch nicht zuzuordnenden Sucht-
mitteldelikte aufrechtzuerhalten, um bei diesen den Strafverfolgungsbehorden die Mog-
lichkeit einer individuell angepassten Mafsnahmenanwendung nicht zu nehmen.

5. Ausblick

Beim 0sterreichischen Drogenstrafrecht handelt es sich zwar um ein recht ausbalancier-
tes System, aber auch um eines, das die Wahrnehmung der Realitit betreffend die fakti-
sche Strafbarkeit des Umgangs mit illegalen Substanzen verzerrt. Eine Anndherung des
gesetzlich strafbaren und des tatsichlich bestraften Verhaltens ist mit Blick auf die ne-
gativen Folgen der Strafrechtsverfolgung grundsitzlich anzustreben, wobei nicht aufser
Acht gelassen werden darf, dass qualitative Unterschiede im Bereich der faktischen Straf-
losigkeit bestehen. Eine solche Annaherung kann dabei einerseits tber die regulierte Le-
galisierung von Cannabis und anderseits tiber die Entkriminalisierung des Eigenge-
brauchs von geringen Mengen illegaler Substanzen erreicht werden. Das AusmafS der
Angleichung hangt davon ab, inwieweit die verhaltenssteuernde Wirkung (der Einleitung)
des Strafverfahrens auf anderem Wege gleichermafSen erreicht werden kann. In dem Be-
reich der Suchtmittelkriminalitit, der sowohl strafverfahrens- als auch sanktionslos en-
det, scheint der Gesetzgeber sich bereits liberal positioniert zu haben. Mit dem Anliegen
einer authentischen Ausgestaltung des osterreichischen Strafrechts wire sohin zumindest
in diesem Teilbereich eine Liberalisierung des Drogenstrafrechts zu befiirworten. Hin-
sichtlich des Bereichs der Suchtmittelkriminalitat, der zwar straf-, jedoch nicht sanktions-
los endet, ist eine abschlieSende Beurteilung ohne empirische Untersuchung der Frage,
welche Elemente des mit Diversion beendeten Strafverfahrens die ausschlaggebende ver-
haltenssteuernde Wirkung aufweisen oder ob diese erst im Zusammenwirken eine solche
erreichen, nicht moglich. Eine dahingehende Studie ist daher zu empfehlen und fiir eine
weitere Diskussion deren Ergebnisse abzuwarten.

Mag.* Lisa Rosler ist Universititsassistentin am Institut fiir Strafrecht und Kriminologie der Universitit Wien;
lisa.roesler@univie.ac.at
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Aufder Kontrolle?

Misshandlungsvorwiirfe gegen die Polizei: Herausforderungen einer
menschenrechtskonformen Umsetzung einer unabhingigen Ermittlungsstelle

Teresa Exenberger

1. Einleitung

In Osterreich miissen Polizeibeamt*innen, die mit Misshandlungsvorwiirfen konfron-
tiert werden, in der Regel nicht mit Strafen oder anderen Folgen rechnen. Internationa-
le und nationale Organisationen sowie Expert*innen aus dem Menschenrechtsbereich
kritisieren das derzeitige System: Sie sehen die polizeiinternen Untersuchungen von Miss-
handlungsvorwiirfen als wesentliche Ursache dafiir, dass Vorwiirfe gegen involvierte
Polizeibediensteten folgenlos bleiben.!

Laut dem Regierungsprogramm 2020-2024 plant die Bundesregierung nun eine unab-
hingige Ermittlungsbehorde fur Misshandlungsvorwirfe gegen Polizeibeamt*innen.?
Die Idee dazu ist nicht neu. In vielen europaischen Staaten wie Belgien, Danemark, Ir-
land, Portugal, Ungarn und dem Vereinigten Konigreich gibt es bereits unabhingige Poli-
zeibeschwerdemechanismen.? Zudem findet sich im Regierungsprogramm das Bekennt-
nis zur ,,Sicherstellung einer konsequenten Aufklarung bei Misshandlungsvorwiirfen
gegen Polizeibeamtinnen und Polizeibeamte*, welches wohl auch als Eingestindnis ge-
wertet werden kann, dass solche Vorwiirfe bisher nicht konsequent aufgeklart wurden.*

2. Straflosigkeit der Polizeibeamt*innen bei Misshandlungsvorwiirfen

Misshandlungsvorwiirfe gegen Polizeibeamt*innen fiihren derzeit in Osterreich fast nie
zu einer Anklage. Vielmehr missen die Anzeigenden entweder mit der Einstellung des
Verfahrens rechnen oder im schlimmsten Fall sogar mit einer Gegenanzeige mit dem Vor-
wurf der Verleumdung. Eine Studie des Austrian Center for Law Enforcement Sciences

1 Gaigg, Misshandlungsvorwiirfe gegen Polizisten landen fast nie vor Gericht, derstandard.at 16.11.2018, www.
derstandard.at/story/2000091549976 (11.3.2020).

2 Regierungsprogramm 2020-2024 ,, Aus Verantwortung fiir Osterreich®,213.

3 Siche ausfiihrlich Tépfer/Peter, Unabhingige Polizeibeschwerdestellen, 2017, www.institut-fuer-menschenrechte.de/
fileadmin/user_upload/Publikationen/ANALYSE/Analyse_Unabhaengige_Polizeibeschwerdestellen.pdf (5.5.2020).
Siehe auch eine vergleichende Studie des Hungarian Helsinki Committee, ,,Investigation of ill-treatment by the Police
in Europe. Comparative Study of seven EU-countries“, www.helsinki.hu/wp-content/uploads/HHC _investigation_
ill-treatment_comp_EN.pdf (26.3.2020).

4 Regierungsprogramm 2020-2024, 213.
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(ALES) der Universitat Wien untersuchte im Zeitraum von 2012 bis 2015 772 Akten
der Staatsanwaltschaften (StA) Wien und Salzburg, die 1.518 Misshandlungsvorwiirfe
gegen Exekutivbeamt*innen behandelten. In Salzburg wurden alle 233 Verfahren ein-
gestellt. In Wien kam es in nur sieben Fillen zu einem Strafantrag, in keinem zu einer
Verurteilung.” Zudem kam es laut der Studie in 10 % der Falle zu einer Verleumdungs-
anzeige der Polizei gegen die Anzeiger*in der Misshandlung.®

Von Seiten der Justiz und der Exekutive wurde die hohe Diskrepanz zwischen Anzeigen
und Verurteilungen oftmals mit dem Fehlen der Begriindung fur die Misshandlungsvor-
wiirfe erklart. In seiner damaligen Funktion als Generalsekretar im Bundesministerium
fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justiz (BM]), kommentierte Christian
Pilnacek die Diskrepanz bei der Prasentation der ALES-Studie damit, dass ,,ein gutes Er-
mittlungsergebnis auch die Einstellung eines Verfahrens sein kann“.” Gegenteilig und
uberzeugender interpretieren Menschenrechtsexperte und ehemaliger Sonderbericht-
erstatter fur Folter der Vereinten Nationen Manfred Nowak sowie das Anti-Folterkomi-
tee der Vereinten Nationen das Ergebnis der Studie: Die polizeilichen Untersuchungen
von Misshandlungsvorwiirfen geschehen nur intern und genau das ist der Grund fiir die
starke Diskrepanz zwischen Anzeigen und Verurteilungen.®

2.1. Polizei ermittelt gegen sich selbst

Ob im Auftrag der StA oder in eigenstindigen polizeilichen Ermittlungen: Die Polizei
ermittelt bei Misshandlungsvorwiirfen in der Sache gegen sich selbst. Das fithrt zu Inter-
essenskonflikten und fehlender Unparteilichkeit der involvierten Beamt*innen bei Er-
mittlungen gegen Kolleg*innen. So betont auch der Européische Kodex fiir Polizeiethik
des Europarates: ,,Polizei, die gegen die Polizei ermittelt, lasst generell Zweifel an der
Unabhangigkeit aufkommen.«’

Zudem spielt in Ermittlungs- und Strafverfahren der Korpsgeist innerhalb der Polizei
eine erhebliche Rolle. Die ehemalige Generalsekretirin von Amnesty International
Deutschland Monika Liike analysierte in einem Interview mit dem Spiegel: ,,Der Korps-
geist, das missverstandene Wir-Gefiihl fihrt dazu, dass sich die Polizisten gegenseitig de-
cken.“!? Selbst eine unabhingige Ermittlungsstelle wiirde dieses Problem nicht ganzlich
l6sen, wire aber ein erster Schritt.

5 ALES, Studie iiber den Umgang mit Misshandlungsvorwiirfen gegen Exekutivbeamte (2018), www.justiz.gv.at/
file/2c94848a66ede49101671cc760ff1142.de.0/ales %20studie %2 0endfassung %20nov18.pdf?forcedownload=true
(11.3.2020) 51.

ALES, Studie, justiz.gv.at, 52.

Gaigg, Misshandlungsvorwiirfe, derstandard.at.

Gaigg, Misshandlungsvorwiirfe, derstandard.at.

Council of Europe 19.9.2001, Recommendation Rec (2001) 10 on the European Code of Police Ethics.

0 Hagen, Polizeigewalt. Das GrofSe Schweigen, derspiegel.de 8.7.2010, www.spiegel.de/panoramal/justiz/polizeigewalt-
das-grosse-schweigen-a-705422.html (11.3.2020).
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2.2. Rechtsschutz und Beweisproblematik

Der bestehende Rechtsschutz bei Misshandlungsvorfillen, in die Polizeibeamt*innen in-
volviert sind, ist als ungeniigend zu bewerten, sowohl im strafrechtlichen, disziplinar-
rechtlichen und verwaltungsrechtlichen Verfahren als auch im Verfahren bei der Volks-
anwaltschaft (VA). Die strafrechtliche Verfolgung scheitert haufig an der mangelnden
Feststellbarkeit der individuellen Schuld. Auch disziplinarrechtlich folgen selten Konse-
quenzen fur die involvierten Polizeibeamt*innen.!! Mafinahmenbeschwerden bedeuten
fiir Betroffene ein hohes Prozesskostenrisiko. Ungleiche Machtverhiltnisse im Beweis-
verfahren benachteiligen Opfer von Polizeigewalt. Auch die kostenlose Beschwerdemog-
lichkeit bei der VA ist fur Betroffene von Misshandlungsvorwiirfen oft unbefriedigend.

2.3. Probleme in der strafrechtlichen Verfolgung von Missbrauchsvorwiirfen

Im Strafverfahren ermittelt die Polizei selbst; unabhingige Ermittlungen gegen Poli-
zist*innen werden dadurch erschwert. Ein grofSer Problembereich in strafrechtlichen Er-
mittlungen bei Vorwiirfen der Polizeigewalt ist auch, dass in Osterreich derzeit keine
Kennzeichnungspflicht fiir Polizeibeamt*innen besteht. Fiir eine strafrechtliche Verurtei-
lung ist — im Gegensatz zu MafSnahmenbeschwerden (siehe unten) — die Feststellung der
individuellen Schuld wesentlich. Viele Verfahren wegen Misshandlungsvorwiirfen enden,
weil diese nicht festgestellt werden kann.'? Da Polizeibedienstete in Osterreich keine in-
dividuelle Kennzeichnung — wie bspw ihre Dienstnummer — offen sichtbar tragen, sind
Betroffene darauf angewiesen, dass ihnen unter den Vorgaben des § 9 Abs 1 Richtli-
nien-Verordnung (RLV)" auf Verlangen die Dienstnummer bekannt gegeben wird. Bei
Einschreiten von geschlossenen Einheiten kann das einzelne Organ Betroffene gemafs
§ 9 Abs 3 RLV uberdies auf die/den Kommandant™in verweisen. Der EGMR hat in einem
Verfahren gegen Deutschland 2017 in Bezug auf die individuelle Kennzeichnung von
Polizeibeamt*innen entschieden, dass bei Vorwiirfen wegen Polizeigewalt Art 3 EMRK
dann verletzt ist, wenn eine strafrechtliche Verfolgung deshalb erschwert wird, weil Poli-
zeibeamt*innen keine individuelle Kennzeichnung tragen.'* Ein gut sichtbares Tragen
der Dienstnummern auf der Uniform wiirde es ermoglichen, Amtshandlungen den be-
treffenden Exekutivbeamt*innen individuell einfacher zuzuordnen und somit eine straf-
rechtliche Verfolgung zu erleichtern.

11 Volksanwaltschaft, Bericht der Volksanwaltschaft an den Nationalrat und den Bundesrat 2018, Bd Kontrolle der 6f-
fentlichen Verwaltung, www.volksanwaltschaft.gv.at/downloads/8j2d8/PB%20Kontrolle %20 % C3 % Béffentliche %
20Verwaltung%202018_barrierefrei.pdf (3.5.2020) 116.

12 Adensamer, Dauerbrenner polizeiliche Kennzeichnungspflicht, juridikum 2019, 46.

13 Verordnung des Bundesministers fiir Inneres, mit der Richtlinien fiir das Einschreiten der Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes erlassen werden (Richtlinien-Verordnung — RLV), BGBI 1993/266.

14 EGMR 9.11.2017,47274/15, Hentschel u Stark/Deutschland, Rz 103.
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2.4. Fehlen disziplinarrechtlicher Verfolgung

Ein Nebeneffekt der haufigen Einstellung des Strafverfahrens bei Missbrauchsvorwurfen
gegen die Polizei ist, dass auch Disziplinarverfahren gegen Polizeibeamt*innen oft ein-
gestellt werden. So kritisiert die VA, dass sich Disziplinarbehorden erfahrungsgemafs an
der strafrechtlichen Relevanz der Tat orientieren. Folglich gibt es haufig weder strafrecht-
liche noch disziplinarrechtliche Konsequenzen.®

2.5. Probleme bei verwaltungsrechtlichen Verfahren

Opfer von Misshandlungen konnen MafSnahmenbeschwerden bei den Verwaltungsge-
richten (VwG) erheben. Diese stellen fest, ob das Polizeihandeln, sogenannte Akte der
unmittelbaren verwaltungsbehordlichen Befehls- und Zwangsgewalt, rechtswidrig war.
Der Rahmen der Rechtswidrigkeit ist im verwaltungsbehordlichen Verfahren weiter ge-
fasst als im strafrechtlichen Verfahren. Der verwaltungsbehordliche Rechtbehelf der
Mafinahmenbeschwerde orientiert sich nicht am Strafgesetzbuch (StGB), sondern ermog-
licht auch die Feststellung einer Verletzung von Art 3 EMRK und umfasst somit auch
Fille von Folter und anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behand-
lung oder Strafe.'®

Allerdings sind Betroffene, die eine Mafsnahmenbeschwerde einbringen, der Gefahr aus-
gesetzt, das betridchtliche Prozesskostenrisiko selbst zu tragen.'” Das gilt insbesondere
dann, wenn die Beweislage schlecht ist.

2.6. Machtgefille im Beweisverfahren

Eine gute Beweislage ist im Strafverfahren wie auch im Verfahren vor den VwG aus-
schlaggebend, um seine Rechte als Opfer von Missbrauchsvorwiirfen durchsetzen zu
konnen. Jedoch sind Rechtssuchende in beiden Verfahren strukturell benachteiligt. Die
Logik des Rechisstaats misst den Aussagen von Staatsbediensteten besonders viel Ver-
trauen und Glaubwurdigkeit bei. Das gilt selbst fur Aussagen von Polizeibeamt*innen,
die sich Misshandlungsvorwiirfen stellen mussen.

Tobias Singelnstein sagt zur Glaubwiirdigkeit der Aussagen von Polizist*innen: ,,[Ge-
richte] sind daran gewohnt, Polizisten zu glauben, sie als neutrale Beobachter anzusehen.
Diese Perspektive zu verlassen, ist offenbar nicht ganz einfach. [...] auf der anderen Sei-
te [hat man] einen Polizisten, der in der Glaubwurdigkeitshierarchie allgemein sehr weit

15 Volksanwaltschaft, Bericht 2018, 116.

16 VfGH 9.6.1992, B820/90 (nicht notwendige Fesselung mit Handschellen). EGMR 18.1.1978, 5310/71, Irland/
Vereinigtes Konigreich, Rz 162.

17 Verordnung des Bundeskanzlers iiber die Pauschalierung der Aufwandersitze im Verfahren vor den Verwaltungsge-
richten iiber Beschwerden wegen Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt und
Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Behorde in Vollziehung der Gesetze (VwG-Aufwander-
satzverordnung - VwG-AufwErsV), BGBl 2013/517.
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oben steht, vielleicht auch noch einen Kollegen als Zeugen. Ein Polizist ist eben kein
normaler Angeklagter.“!$

Dieses strukturelle Ungleichgewicht im Beweisverfahren kann sich bei Misshandlungs-
vorwiirfen besonders negativ auf Folteropfer auswirken, wenn ihren Aussagen selbst in

diesen sensiblen Verfahren weniger Validitit als jenen der Polizei beigemessen wird.

3. Die Grenzen der volksanwaltschaftlichen Kontrolle

Opfer von Polizeigewalt konnen sich grundsitzlich auch an die VA wenden. Der Rechts-
schutz der VA ist jedoch unzureichend: Sie verfiigt nur tiber eingeschrankte Ermittlungs-
moglichkeiten und ihr Priifmandat ist auf die Verwaltung beschrankt.

Die VA geht Individualbeschwerden tiber Misshandlungsvorwiirfe nach und priift ver-
einzelt auch Fille von Amts wegen. Sie ist jedoch bei der Ermittlung von Beweisen ein-
geschrankt, weil sie nicht tiber durchsetzbare Ermittlungsbefugnisse verfiigt.!” Aufgrund
der begrenzten Ermittlungsmoglichkeiten der VA kann in den meisten Fallen kein Fehl-
verhalten der Polizei festgestellt werden. So hat die VA zwar die Moglichkeit, umfassen-
de Akteneinsicht von der Polizei zu verlangen, ein Erscheinen von Zeug*innen kann je-
doch nicht mit Zwang durchgesetzt werden. Zudem ist die VA nur berechtigt, die 6ffent-
liche Verwaltung, nicht aber die Gerichtsbarkeit zu tiberprifen. Sie pruft ausschliefSlich
die Polizei als Behorde und Teil der 6ffentlichen Verwaltung, nicht aber die StA, die ge-
mafS Art 90a B-VG als Behorde der Gerichtsbarkeit zugerechnet wird. Das Prufmandat
der VA endet daher bei der polizeilichen Berichterstattung eines Misshandlungsvorwurfs
an die StA. Ab diesem Zeitpunkt fithrt die StA die Ermittlungen und die Polizei wird
wiederum fiir sie titig. Die Uberpriifung der StA durch die VA ist nicht moglich.2
Auch die VA spricht sich klar fiir eine unabhiangige Ermittlungsstelle aus. Laut VA prii-
fen aufgrund der bestehenden Rechtslage weiterhin Polizeibeamt™*innen Vorwiirfe gegen
ihre Kolleg*innen und auch ,,[...] wenn diese am Vorfall nicht beteiligt bzw. befangen
waren, ware aus Sicht der VA nach wie vor eine unabhingige Ermittlungsstelle fiir Miss-
handlungsvorwiirfe aufserhalb des BMI, in der unabhingige Expertinnen und Experten
(z.B. Arztinnen und Arzte, eventuell pensionierte Exekutivbedienstete) gemeinsam mit
der StA Ermittlungen durchfiihren, die beste Losung.“?!

Unzureichende Rechtsschutzméglichkeiten fithren auch dazu, dass Opfer von Misshand-
lungen durch Polizeibeamt*innen diese erst gar nicht anzeigen und keine Beschwerden
einbringen. Bei Opfern iberwiegt oft die begriindete Angst vor schwerwiegenden Nach-
teilen wie insbesondere Gegenanzeigen und Prozesskosten.

18 Siiddeutsche Zeitung, Thema des Tages Polizeigewalt, Interview mit Tobias Singelnstein, 25.2.2013, 2.

19 Volksanwaltschaft, Bericht der Volksanwaltschaft an den Nationalrat und an den Bundesrat 2015, Kontrolle der 6ffentli-
chen Verwaltung, www.volksanwaltschaft.gv.at/downloads/7kulq/PB39nachpr%C3 %BCfend.pdf (5.5.2020) 145.

20 Art 148a bis 148j B-VG.

21 Volksamwaltschaft, Bericht 2018, 116.
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4. Forderung nach einer unabhingigen Ermittlungsstelle nach Polizeigewalt auf
Klimademo

Die Bedeutung einer solchen Einrichtung zeigen auch die jiingsten Ereignisse von Polizei-
gewalt am 31.5.2019 anlisslich der Klimaproteste von Fridays for Future.?* Die dadurch
ausgeloste, breite 6ffentliche Diskussion machte erneut die Notwendigkeit einer unabhan-
gigen Untersuchung von Misshandlungsfillen in Osterreich deutlich. Amnesty Internatio-
nal Osterreich hat in einem umfassenden Bericht die Vorfille aus menschenrechtlicher Sicht
analysiert und Gewalt- und ZwangsmafSnahmen der Polizei als unverhaltnismafSig be-
schrieben.?? Die Menschenrechtsorganisation fordert eine umfassende Evaluierung der
Vorfille sowie eine unabhingige Untersuchungsbehorde, die zukuinftig Misshandlungsvor-
wiirfe gegen die Polizei untersucht.?* Wihrend laut Justizministerin Alma Zadi¢ gegen ins-
gesamt acht Polizeibedienstete noch Strafverfahren laufen®, brachten fiinf Betroffene auch
Mafsnahmenbeschwerden beim VwG Wien ein.?® Einige Amtshandlungen der Polizisten
wurden vom VwG Wien fur rechtswidrig erklart. In einem Fall erkannte das VwG Wien
uberdies eine Verletzung des Art 3 EMRK. Ein Video, auf welchem zu sehen ist, wie ein
Beamter mit der Faust auf den von mehreren Beamten fixierten Betroffenen einschligt,
diente als Beweis. Zudem stellte sich anlasslich des Verfahrens heraus, dass die Beamt*in-
nen filschlicherweise dokumentierten, dass der Betroffene nicht verletzt sei. Im Wider-
spruch dazu erwihnte sogar ein polizeiamtsirztliches Gutachten die sichtbaren Verletzun-
gen. Weiters habe die Polizei gegen die Verpflichtung zur Achtung der Menschenwiirde —
und damit gegen Art 3 EMRK - verstofSen.?” Klar ist, dass die (zumindest teilweise) erfolg-
reichen MafSnahmenbeschwerden von Betroffenen beim VwG Wien durch eine gute Be-
weislage — namlich das vorhandene Videomaterial — begtinstigt wurden.

Die Polizeigewalt anlisslich der Klimaproteste [9ste einen breiten 6ffentlichen Diskurs
aus. Der dazu erschienene Bericht von Amnesty International zur Polizeigewalt wurde
im Dezember 2019 veroffentlicht. Im Januar 2020 wurde das neue Regierungsprogramm
2020-2024 prisentiert, welches die Einrichtung einer unabhingigen Ermittlungsstelle
von Misshandlungsvorwiirfen gegen Polizeibeamt*innen vorsieht.?

22 Ammnesty International, Kurzbericht zu Vorfillen von Polizeigewalt im Rahmen der Spontanversammlung ,,Streik mit
Greta — No Future On A Dead Planet* am 31.5.2019 in Wien, www.amnesty.at/media/6553/amnesty_kurzbericht-
polizeigewalt-bei-klimademo_dezember-2019.pdf (11.3.2020).

23 Ammnesty International, Kurzbericht, amnesty.at.

24 Ampnesty International, Kurzbericht, amnesty.at.

25 Die StA ermittelt gegen die Beamten wegen des Verdachts der Verletzung folgender Straftatbestinde: § 89 StGB,
§ 83 Abs 1 StGB, § 83 Abs 2 StGB, § 84 Abs 1 StGB und § 302 StGB. Bundesministerin fiir Justiz, Alma Zadié, Be-
antwortung der parlamentarischen Anfrage, 603/AB v 17.3.2020 zu 567/ (27. GP) 2.

26 Bundesminister fiir Inneres, Karl Nehammer, Beantwortung der parlamentarischen Anfrage, 605/AB v 17.3.2020 zu
566/] (27.GP) 8.

27 Gaigg, Amtshandlung bei Klimademo in Wien war rechtswidrig, derstandard.at 12.12.2019, www.derstandard.at/
story/2000112182029 (11.3.2020); NN, Polizeigewalt bei Klimademo: Weitere Amtshandlungen teils rechtswidrig,
derstandard.at 14.1.2020, www.derstandard.at/story/2000113298710 (11.3.2020). Die StA hat kein Ermittlungsver-
fahren beziiglich der falsch abgefassten Aktenvermerke eingeleitet, die diesbeziigliche Priifung ist jedoch zum Zeitpunkt
der Beantwortung der parlamentarischen Anfrage nicht abgeschlossen: Zadi¢, 603/AB v 17.3.2020 zu 567/] (27. GP) 3.

28 Regierungsprogramm 2020-2024, 213.
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5. Internationale Vorgaben

Europiische und internationale Menschenrechtsgremien haben Osterreich mehrfach na-
hegelegt, die Ermittlungen gegen Polizeibeamt*innen bei Misshandlungsvorwiirfen zu ver-
bessern. So wurde Osterreich bei der jiingsten Staatenpriifung des UN-Anti-Folterkomitees
ausdrucklich dazu aufgefordert, dafiir Sorge zu tragen, dass Vorwiirfe von Folter und Miss-
handlung gegen Polizeikrifte unverziiglich, wirksam und unparteiisch untersucht werden.?
Auch das Europdische Komitee zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung oder Strafe (CPT), eine Institution des Europarates, empfiehlt
Osterreich seit vielen Jahren die Einrichtung einer unabhingigen Stelle zur Untersuchung
von Misshandlungsfallen.*

Das Erfordernis einer unabhingigen und wirksamen Ermittlungsstelle ist — implizit nach
EMRK und auch explizit in der von Osterreich ratifizierten UN-Anti-Folterkonvention
(CAT)*' = Teil der volkerrechtlichen Verpflichtung Osterreichs (Art 3 EMRK, Art 12,13
CAT).»?

5.1. Verpflichtungen gemaf§ EMRK

Neben dem zentralen Folterverbot gemaf§ Art 3 EMRK, gibt Art 13 EMRK vor, dass
Verletzte das Recht haben, eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz ein-
zulegen. Es muss also eine Beschwerdemoglichkeit geben, wenn die Verletzung von Per-
sonen verursacht wird, die in amtlicher Eigenschaft handeln — wie die Polizei bei offi-
ziellen Polizeieinsdtzen.

Neben den materiell-rechtlichen Vorgaben des Art 3 EMRK, hat diese Bestimmung auch
einen prozessrechtlichen Aspekt. Der EGMR hat in standiger Rechtsprechung festgestellt,
dass auf Grundlage des Art 3 EMRK bei jedem Misshandlungsvorwurf, der gegen die
Polizei erhoben wird, ein effektives, offizielles Ermittlungsverfahren einzuleiten ist.** Aus
Art 3 EMRK lisst sich somit das Erfordernis einer unabhiangigen Untersuchung von
Misshandlungsvorwiirfen ableiten. Laut Judikatur des EGMR bedeutet dies, dass die
untersuchende Person von der untersuchten Person unabhingig sein muss.**

29 Concluding Observations des Committee against Torture zum 6. Staatenbericht Osterreichs v 9.12.2015, CAT/C/
AUT/CO/6,Z 36, 37.

30 CTP,Bericht des Europiischen Komitees zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behand-
lung oder Strafe (CPT) an die 6sterreichische Regierung iiber seinen Besuch in Osterreich v 22.9.-1.10.2014, CPT/
Inf (2015), rm.coe.int/CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168
0653ec4 (7.5.2020) 34, 5,17. Das CPT besuchte Osterreich in den Jahren 1990, 1994, 1999,2004,2009 und 2014.

31 BGBI 1987/492 idgF.

32 Vgl Schabas, European Convention on Human Rights: A commentary, 2015. Vgl Nowak/Birk/Monina, The United
Nations Convention Against Torture and its Optional Protocol: A Commentary (2019), www.atlas-of-torture.org/
en/entity/cxmaln25deb?searchTerm=&page=1 (27.3.2020).

33 Vgl EGMR 28.10.1998, 24760/94, Assenov/Bulgarien, Rz 102 ff, EGMR 6.4.2000,26772/95, Labita/ltalien,
Rz 131 ff; EGMR 11.7.2000, 40035/98, Dikme /Tiirkei, Rz 131 ff.

34 EGMR 11.10.2011, 38455/06, Portmann/ Schweiz, Rz 67; EGMR 24.7.2014, 7511/13, Husayn (Abu Zubaydah)/
Polen, Rz 480; EGMR 24.7.2014,28761/11, Al Nashiri/Polen, Rz 486.
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5.2. Verpflichtungen gemafd der UN-Anti-Folterkonvention

Vorwiirfe wegen der Ausiibung unverhiltnismifSiger Gewalt miissen auch nach Art 12,
13 CAT unabhingig, unmittelbar, unverziglich und umfassend untersucht werden.*
Art 12 CAT besagt: ,,Jeder Vertragsstaat tragt dafiir Sorge, dass seine zustandigen Be-
horden umgehend eine unparteiische Untersuchung durchfihren, sobald ein hinreichen-
der Grund fiir die Annahme besteht, dass in einem seiner Hoheitsgewalt unterstehenden
Gebiet eine Folterhandlung begangen wurde.“

6. Erfordernisse an eine effektive Untersuchung

Laut den Gremien der Vereinten Nationen und des Europarates konnen insbesondere
folgende Kriterien als die wesentlichen Erfordernisse an eine effektive Untersuchung von
Misshandlungsvorwiirfen verstanden werden: 1. Unabhingigkeit und Unparteilichkeit,
2. Griindlichkeit, 3. Unverziiglichkeit, 4. Kompetenz und $. Beteiligung des Opfers und
offentliche Kontrolle.*¢

Aus menschenrechtlicher Sicht ist die Unabhingigkeit der Ermittlungsstelle eines der
zentralen Kriterien fiir eine effektive Untersuchung von Misshandlungsvorwiirfen. Im
Sinne einer Unabhingigkeit soll in tatsdchlicher Hinsicht (,,praktische Unabhingigkeit*)
keine hierarchische oder institutionelle Verbindung gegeben sein.>” Das CPT stellt an eine
unabhingige Untersuchung die Anforderung, dass die Ermittlungseinheit von der Polizei
vollkommen unabhingig sein soll.*®

Die Untersuchungen sollen griindlich durchgefiithrt werden. Damit ist insbesondere das Set-
zen angemessener Schritte zur Beweissicherung gemeint. Laut CPT sollen die Untersuchenden
keine Polizeikrifte sein und dennoch tiber angemessene Qualifikation und Kompetenzen ver-
fugen. Die Ermittlungsbehorden sollen mit der ausreichenden Kompetenz zur Ermittlung aus-
gestattet sein, weder rechtliche noch praktische Hindernisse sollen Untersuchungen behin-
dern.?” Weitere Anforderungen an eine effektive Untersuchung sind, dass sie unverziiglich
stattfinden, die Beteiligung des Opfers und ein ausreichendes Maf$ an 6ffentlicher Kontrolle.*°
Osterreich hat die Erfordernisse an eine unabhingige Untersuchung von Misshandlungs-
vorwiirfen trotz internationaler Vorgaben und umfassender Probleme im Umgang mit
Misshandlungsvorwiirfen bis dato nicht umgesetzt.

35 Siehe Allgemeine Bemerkung Nr 20 des UN-Menschenrechtsausschusses zu Art 7 des Paktes tiber burgerliche und
politische Rechte, BGBI 1978/591. Vgl Nowak/Birk/Monina, Torture 2019

36 Vgl auch Swanidze, Effective Investigation of Ill-Treatment. Guidelines on European Standards (2014), www.
atlas-of-torture.uwazi.io/api/files/15484334842533narjjgb6qm.pdf (27.3.2020).

37 EGMR 11.10.2011, 38455/06, Portmann/ Schweiz, Rz 67; EGMR 24.7.2014, 7511/13, Husayn (Abu Zubaydah)/

Polen, Rz 480; EGMR 24.7.2014, 28761/11, Al Nashiri/Polen, Rz 486, EGMR Urteil 5.10.2004, 46430/99, Barbu

Anghelescu/Rumdnien, Rz 66 ff.

Siehe CTP, Bericht des Europiischen Ausschusses zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender

Behandlung oder Strafe (CTP) an die osterreichische Regierung anlisslich seines Besuches in Osterreich

v 19.-30.9.1999, CPT/Inf (2001), https://rm.coe.int/1680653¢e0c (7.5.2020) 8, 43.

39 CPT, Osterreich 1999, 43.

40 EGMR 4.5.2001, 30054/96, Kelly u.a./Vereinigtes Konigreich, Rz 95 ff.
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7. Unabhingige Ermittlungsstelle in Osterreich

Im Regierungsprogramm ist das Projekt einer unabhingigen Ermittlungsstelle folgender-
mafSen beschrieben: ,, Konsequente und unabhdngige Ermittlung bei Misshandlungsvor-
wiirfen gegen Polizeibeamtinnen bzw. Polizeibeamte in einer eigenen Bebhiorde in multi-
professioneller Zusammensetzung, die sowohl von Amts wegen ermittelt als auch als
Beschwerdestelle fiir Betroffene fungiert und mit polizeilichen Befugnissen ausgestattet
ist“.* Das Bundesministerium fir Inneres soll das Projekt umsetzen. Laut Innenminister
Karl Nebhammer soll bis Herbst 2020 ein umsetzungsfiahiges Konzept vorliegen.*?

7.1. Unabhangigkeit

Problematisch konnte bei der Umsetzung der Ermittlungsstelle insbesondere das Erfor-
dernis der Unabhingigkeit sein. Eine derzeit sehr naheliegende Umsetzung der unabhin-
gigen Ermittlungsstelle in Osterreich ist die Ansiedelung beim Bundesamt fiir Korrup-
tionspravention und Korruptionsbekimpfung (BAK). Bereits jetzt wird das BAK iiber
Misshandlungsvorwiirfe informiert.*

Nach der Judikatur des EGMR soll im Sinne der Unabhingigkeit fir eine wirksame
Untersuchung keine hierarchische oder institutionelle Verbindung zwischen den ermit-
telnden und den verdichtigen Beamt*innen gegeben sein. Allerdings ergibt die Recht-
sprechung des EGMR ein uneinheitliches Bild, wann Ermittlungen gegen Polizeibe-
amt*innen konkret als unabhingig zu sehen sind und wann nicht. Insbesondere beziig-
lich der Frage, wo die Grenze der institutionellen Nihe und der hierarchischen Abhin-
gigkeit verlauft, beantwortet der EGMR je nach Fallkonstellation unterschiedlich.*
Eine Ansiedelung im BAK als Einrichtung des BMI ist im Sinne der Unabhingigkeit pro-
blematisch, da das BAK nicht weisungsfrei ist (§ 7 BAK-G).** Das BAK steht unter der
Weisungsbefugnis der/des Bundesminister *in fiir Inneres, welche *r auch weisungsbefugt
gegenuber der Polizei ist. Das BAK sowie auch andere Behorden, die nicht weisungsfrei
sind, wiren fiir eine menschenrechtskonforme Umsetzung im Sinne der Unabhangigkeit
problematisch. Amnesty International fordert im Sinne der Unabhingigkeit die Einrich-
tung einer Behorde, die jedenfalls auflerhalb der Weisungsbefugnis der/des Bundesminis-
ter*in fur Inneres steht.*

41 Regierungsprogramm 2020-2024, 213.

42 Bundesminister fiir Inneres, Karl Nehammer, Beantwortung der parlamentarischen Anfrage, 605/AB v 17.3.2020 zu
566/] (27. GP) 10.

43 Erlass des BMI iber den Umgang mit Misshandlungsvorwiirfen, BMI-OA1305-147-11/1/c/2018.

44 Tépfer/Normann, Unabhingige Polizei-Beschwerdestellen. Eckpunkte fiir Thre Ausgestaltung (2014), www.institut-
fuer-menschenrechte.de/publikationen/show/policy-paper-nr-27-unabhaengige-polizei-beschwerdestellen-eck punkte-fuer-
ihre-ausgestaltung (5.5.2020) 10. EGMR 15.5.2007, 52.391/99, Ramsahai ua/Niederlande; EGMR 9.11.2017
47274/15, Hentschel u Stark/Deutschland, Rz 103.

45 Gesetz iiber das Bundesamt zur Korruptionsprivention und Korruptionsbekimpfung (BAK-G) BGBI 2009/72.

46 Amnesty International, Kurzbericht, amnesty.at.
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Zudem ist naheliegend, dass — trotz multiprofessioneller Besetzung — zumindest ein gro-
Ser Teil des Personals Polizeibeamt™*innen sein werden, insbesondere da die Behorde mit
polizeilichen Befugnissen ausgestattet sein soll. Damit ist jedoch erneut das Problem ver-
bunden, dass Polizeibeamt*innen gegen ihre Kolleg*innen ermitteln, womit jedenfalls
der Anschein besteht, dass die Ermittlungen nicht unabhingig durchgefithrt werden.*”
Auch eine Ansiedelung bei der StA wire denkbar. Die StA ist als Behorde gemaf§ Art 90a B-VG
der ordentlichen Gerichtsbarkeit zuzurechnen, Weisungen sind nur eingeschriankt moglich.
Derzeit ist die StA Leiterin der Ermittlungsverfahren und beauftragt in der Regel die Krimi-
nalpolizei, sofern sie nicht ausnahmsweise von ihrem Recht nach § 103 Abs 2 StPO Gebrauch
macht, die Ermittlungen selbst durchzufiihren. Aus praktisch-kriminaltaktischen Uberlegun-
gen ist die StA auf die Kooperation mit der Polizei angewiesen und eine Verfahrensleitung
gegen Bestrebungen der Polizei ist unrealistisch.*® Fiir eine Verankerung der Ermittlungsstel-
le bei der StA bediirfte es einer gesetzlichen Ermachtigung die Ermittlungen selbst durchzu-
fithren sowie ausreichende Ermittlungskapazititen.*

7.2. Kompetenz — Umfassendes Mandat und Fahigkeiten

Die von der Bundesregierung geplante Ermittlungsstelle soll als Behorde mit polizeili-
chen Befugnissen ausgestattet sein und von Amts wegen ermitteln durfen. Sie soll also
grundsitzlich mit einem umfassenden Mandat zur Untersuchung ausgestattet sein.>

Unklar ist im Hinblick auf die Umsetzung der Ermittlungsstelle jedoch die konkrete Defi-
nition des Misshandlungsbegriffes. Das StGB geht von einem anderen (engeren) Misshand-
lungsbegriff aus als internationale Vorgaben, allen voran — aufgrund der Stellung im Ver-
fassungsrang — Art 3 EMRK, wovon Folter ebenso wie die grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung umfasst sind. Nach dem StGB sind Misshandlungen grundsatz-
lich nur dann strafbar, wenn sie eine Korperverletzung oder Gesundheitsbeeintrachtigung
nach sich ziehen, eine rein ,,psychische Misshandlung“! oder Hautrotungen (bei diesen
stellt die Judikatur des OGH?* auf deren Dauer ab, um eine Korperverletzung iSd § 83 StGB
zu bejahen) liegen unter Umstianden unterhalb der Strafbarkeitsschwelle des StGB. Im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren (MafSnahmenbeschwerde) kann sich die Rechtswidrigkeit
hingegen auch an Art 3 EMRK orientieren, der neben der grausamen und unmenschlichen

47 Siehe weiterfithrend zum Thema Besetzung von unabhingigen Polizeibeschwerdestellen in europiischen Staaten mit
Ermittler*innen mit Polizeihintergrund: Tépfer/Peter, Unabhingige Polizeibeschwerdestellen 27-28.

48 Menschenrechtbeirat des Bundesministeriums fiir Inneres, Bericht der Arbeitsgruppe unabhiingige polizeiexterne Be-
schwerdestelle fiir Misshandlungsvorwiirfe gegen Organe der Sicherheitsexekutive (2010), www.bmi.gv.at/408/
Berichte/files/Abschlussbericht_AG_Misshandlung_Druckversion.pdf (5.5.2020) 27.

49 Menschenrechtsbeirat, Bericht 27.

50 Regierungsprogramm 2020-2024, 213.

51 Menschenrechtsbeirat, Bericht 18. Ausnahme zB § 312 StGB Qudilen oder Vernachlissigen eines Gefangenen umfasst
auch seelische Qualen.

52 OGH 14.11.2013,12 Os 115/13y.
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Behandlung auch die erniedrigende Behandlung umfasst.>* Nach einer Entscheidung des
VIGH war eine erniedrigende Behandlung bspw bei einem polizeilichen Befehl, sich zu
entkleiden und eine Damenbinde vorzuweisen, gegeben.**

Ohne eine Anderung des StGB wird sich die unabhingige Ermittlungsstelle in Strafverfah-
ren weiterhin an der Misshandlungsbegrifflichkeit des StGB orientieren. Allerdings sieht
auch der derzeit jingste Erlass des BMI zu Misshandlungsvorwiirfen® vor, dass auch jede
mutmafSliche menschenunwiirdige und erniedrigende Behandlung (also eine Misshandlung
im Sinne des Art 3 EMRK) dokumentiert werden muss, auch wenn sie nicht als Korper-
verletzung im Sinne des StGB, wie bspw Hautrotungen unterhalb der Strafbarkeitsschwel-
le, zu qualifizieren ist. Nach der fritheren Erlasslage des BMI wurden Hautrétungen — ent-
gegen hochstgerichtlicher Judikatur, die fiir die Beurteilung einer Hautrétung als Korper-
verletzung im Sinne des § 83 StGB auf deren Dauer abstellt — generell nicht dokumentiert.>
Fur die Beurteilung der Dauer ist eine anfiangliche Dokumentation allerdings Vorausset-
zung. Daher fanden diese Misshandlungsvorwiirfe bei den strafrechtlichen Ermittlungen
bis zur jiingsten Erlasslage keine Beriicksichtigung.’” Zudem orientieren sich auch Diszi-
plinarverfahren in der Regel am Ausgang eines allfilligen Strafverfahrens. Daher bedeutet
Straflosigkeit in Osterreich in der Regel Folgenlosigkeit.

Bei der Umsetzung der Ermittlungsstelle sollte das Mandat zur Untersuchung von Miss-
handlungen jedenfalls Fille der Folter und unmenschlichen Behandlung gemafs
Art 3 EMRK mitumfassen. Um dem Erfordernis der Grundlichkeit zu geniigen, ist es
nicht nur notwendig, dass die Untersuchenden das rechtliche Mandat haben, jeden Fall
von Misshandlung zu untersuchen, sondern auch, dass sie die erforderliche Qualifika-
tion fur eine effektive Untersuchung mitbringen. Das konnte insbesondere dann nicht
der Fall sein, wenn keine*r der Untersuchenden einen Polizeihintergrund hat. Dieser He-
rausforderung konnte man insbesondere mit einer tatsiachlichen multiprofessionellen
Untersuchung Rechnung tragen. Eine Ermittlungseinheit konnte aus Personen mit unter-
schiedlichen professionellen Hintergriinden bestehen, ausreichende Ermittlungsfahigkeit
sollte durch umfassende Trainings sichergestellt werden.>

Jedenfalls ist zur Gewiahrleistung von griindlichen Untersuchungen in der neuen Ermitt-
lungsstelle die Ausstattung mit ausreichenden finanziellen Mitteln essentiell. Die unab-
hingige Stelle muss zudem die Moglichkeit haben, unverziiglich zu ermitteln. Das be-
deutet, dass ab Kenntnis einer Behorde oder Beschwerde einer Person iiber eine Miss-
handlung, das Mandat zur Untersuchung von Beginn an bei der unabhangigen Ermitt-
lungsstelle liegen muss.

53 EGMR 18.1.1978, 5310/71, Irland/Vereinigtes Konigreich, Rz 162; EGMR 25.4.78, 5856/72, Tyrer/ Vereinigtes
Kénigreich, Rz 32, 35.

54 VfGH 26.2.1990, B 1186/89.

55 BMI-OA1305-147-11/1/¢/2018.

56 ALES, Studie, justiz.gv.at, 44.

57 BMI-OA1305-147-11/1/¢/2018.

58 Siehe weiterfithrend Topfer/Peter, Unabhingige Polizeibeschwerdestellen.
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8. Conclusio

In Osterreich bleiben Misshandlungsvorwiirfe in der Regel folgenlos fiir die involvierten
Polizeibeamt*innen. Die Untersuchung der Misshandlungsvorfille und Rechtsschutz fir
Betroffene ist unzureichend. Das geplante Projekt einer unabhiangigen Ermittlungsstelle
ist grundsitzlich begriffenswert. Das BMI beabsichtigt zudem auch externe Expertise
relevanter Akteur*innen wie der VA und Amnesty International in die Konzeption der
Ermittlungsstelle einzubinden.*

Die Umsetzung und konkrete Ausgestaltung einer unabhingigen Ermittlungsstelle und
Antwort auf die Frage, ob Misshandlungsvorwiirfe dann auch in der Praxis tatsichlich
effektiv untersucht werden, hiangt auch vom politischen Willen ab, internationale Vor-
gaben zu beriicksichtigen und wird sich erst nach der Umsetzung der Ermittlungsstelle
beurteilen lassen.

Zentral in der Umsetzung der Ermittlungsstelle wird jedenfalls die Gewahrleistung der
Unabhingigkeit der Untersuchung sein. Eine zum heutigen Tag realistisch scheinende
Moglichkeit einer Umsetzung innerhalb des BAK — und damit innerhalb der Weisungs-
befugnis des Bundesministers fiir Inneres — ist aus menschenrechtlicher Sicht im Sinne
einer effektiven Untersuchung von Misshandlungsvorwiirfen problematisch. Anhand des
Regierungsprogrammes ist derzeit nicht zu beurteilen und bleibt somit offen, ob sich die
Untersuchungen in der Ermittlungsstelle an einem rein strafrechtlichen oder auch men-
schenrechtlichen Misshandlungsbegriff orientieren werden. Bei der Umsetzung der Er-
mittlungsstelle sollten Fille der Folter und unmenschlichen Behandlung gemafs
Art 3 EMRK jedenfalls mitumfasst sein.

Die Ermittlungsstelle sollte in Zukunft auch dazu beitragen, dass Misshandlungsvor-
wiirfe in Osterreich nicht folgenlos bleiben. Ob sich in Zukunft Betroffene auch wirk-
lich an die Ermittlungsstelle wenden oder sich, bspw aus begriindeter Angst vor Gegen-
anzeigen, weiterhin nicht melden, wird ein Indikator dafur sein, ob die Ermittlungsstel-
le Misshandlungsvorfalle auch tatsichlich unabhingig und effektiv untersucht.®

Mag.? Teresa Exenberger ist Juristin und arbeitet bei Amnesty International; teresa.exenberger@amnesty.at

59 Bundesminister fiir Inneres, Karl Nehammer, Beantwortung der parlamentarischen Anfrage, 605/AB v 17.3.2020 zu
566/] (27.GP) 10.

60 Tausend Dank an Moritz Birk, Judith Bauder, Alina Hanel, Alexandra Keller und David Weixlbraun fiir ihre grof-
artige Unterstiitzung!
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Staatsangehorigkeit aufraumen

Ausgewihlte Aspekte in der Debatte um ein zeitgemaifSes Staatsbiirger-
schaftsgesetz

Antonia Wagner

1. Einleitung

Zukunftsmodelle im Staatsangehorigkeitsrecht gibt es viele — ob es die Idee eines ,,Sta-
keholder Citizenships“,! ein ,,ius nexi“,? ,cityzenship“,® oder die Einfiihrung eines ,,Eu-
rozenship“* ist. Manche Autor*innen sprechen gar von einem nahenden ,,Ende der
Staatsbiirgerschaft“.’ Was diese Vorschlige eint, ist die Ansicht, dass das traditionelle
System der Zuordnung von Menschen zu Staaten angesichts steigender internationaler
Mobilitit nicht mehr zeitgemafs ist. Geradezu dystopisch klingen solche Vorstofse aller-
dings fur Proponent*innen der Staatsangehorigkeit (StA)° als unauflosbare Verkniipfung
zwischen Staat und Individuum, als ,,Schicksalsgemeinschaft“” die demnach folgerichtig
nur als ,,Kronung® des Integrationsprozesses verlichen werden sollte.®

Nicht weit entfernt vom Schicksal ist der Zufall und als solcher erweist sich die Fra-
ge, ob neugeborene Menschen Gliick oder Pech bei der ,,birthright lottery“® haben.
Der Staatsangehorigkeitserwerb bei Geburt folgt traditionell dem ius soli oder dem

1 Baubéck, Stakeholder Citizenship: An Idea Whose Time Has Come? (2008) www.migrationpolicy.org/sites/default/
files/publications/Baubock-FINAL%5B1%5D.pdf (13.1.2020).

2 Shachar, The Birthright Lottery. Citizenship and Global Inequality (2009) 7.

3 Vgl etwa Oomen, Cities vs States: Should Urban Citizenship be Emancipated from Nationality? (12.12.2019)
globalcit.eu/cities-vs-states-should-urban-citizenship-be-emancipated-from-nationality/17/ (15.1.2020).

4 Vgl zu diesem Vorstof$ die im Janner 2019 auf verfassungsblog.de gefiithrte Debatte rund um ,,Eurozenship®, www.
verfassungsblog.de/category/debates/eurozenship-pro-and-contra-debates/ (13.1.2020), darunter Kostakopoulou,
Who Should Be a Citizen of the Union? Toward an Autonomous European Union Citizenship, zur Kritik anstelle vie-
ler: Baubdck, If You Want to Make EU Citizenship More Inclusive You Have to Reform Nationality Laws.

5 Benhabib, Die Rechte der Anderen. Auslinder, Migranten, Biirger (2008) 116 mwN; vgl auch Jacobson, Rights
Accross Borgers: Immigration and the Decline of Citizenship (1997); Soysal, Limits of citizenship (1994).

6 Abweichend von der ost. Terminologie wird idF die Formulierung ,,Staatsangehérigkeit bzw ,,StA“ verwendet.
Historisch lassen sich zwar Unterschiede in der Konzeption von StA und Staatsbiirgerschaft ausmachen (vgl etwa
Corral, Staatsangehorigkeit und Staatsbiirgerschaft vor den Herausforderungen des demokratischen Verfassungs-
staates, Der Staat 2007, 349), rechtlich sind sie aber Synonyme, weswegen auch aus Griinden der geschlechtsneutra-
len Formulierung dem Begriff der Staatsangehorigkeit der Vorzug gegeben wird.

7 Béckenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in Redaktion Kritische Justiz (Hrsg), Demokratie und Grundprin-
zip (2000) 8 (17); Isensee, Abschied der Demokratie vom Demos, in Schwab (Hrsg), Staat, Kirche, Wissenschaft in
einer pluralistischen Gesellschaft (1989) 705 (709).

8 Siehe zur ,,Kronungstheorie“ Farahat, Progressive Inklusion. Zugehorigkeit und Teilhabe im Migrationsrecht
(2014) 161.

9 Shachar, Birthright 7.
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ius sanguinis.'’ Fur Shachar sind beide Kriterien letzten Endes willkiirlich. Wahrend bei
einem reinen 7us soli die Tatsache der Geburt innerhalb eines bestimmten geographischen
Gebiets die StA bestimmt, folgt sie bei ius sanguinis dem Abstammungsgliick. Anders
gesagt: ,,Die Staatsangehorigkeit pragt heute die Lebenschancen eines Individuums in
ganz dhnlicher Weise wie frither die Geburt in einen bestimmten Stand.“!!

Wer die osterreichische StA bereits bei Geburt erlangt, der oder die hat den Hauptgewinn
gezogen. Eine hohe Lebenserwartung, Reisefreiheit und relativer Wohlstand sind einige der
Vorteile, die damit einhergehen.!? Die spatere Aufnahme in die Gruppe der StA erweist sich
jedoch als durchwegs schwierig.!’ Dieses Privileg, so der einhellige Tenor, miissten sich
Fremde erst verdienen.' Es zeigt sich: fir die Verleihung der StA sind vor allem wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit, Bildung, Wohlverhalten sowie ein langfristiger legaler Aufenthalt
von Bedeutung.'® Dies geschieht auf Kosten der Inklusivitat der osterreichischen Demo-
kratie. Wenn, wie in Osterreich, das Wahlrecht mit der StA verkniipft ist,'® sind die Krite-
rien der Einbiirgerung gleichsam die Kriterien der Wahlberechtigung. Dies deutet bereits
den ,,Aufriumbedarf im Staatsangehorigkeitsrecht an. Die fiir Osterreich charakteristi-
sche Verknupfung des Einbuirgerungsrechts mit dem Fremden- und Niederlassungsrecht!”
hat in den letzten Jahren parallel zu einer zunehmend restriktiven Migrationspolitik zu
einer stetigen Verscharfung auch dieses Rechtsgebietes gefiihrt. Dies erschwert die Formu-
lierung grofSer Utopien. Das Staatsangehorigkeitsrecht neu zu denken hat gerade angesichts
der Rechtsentwicklungen in Osterreich, den Beigeschmack des Unrealistischen. Im Sinne
des ,,Aufraumens“ werden daher im Folgenden die Unzulinglichkeiten des geltenden Ein-
biirgerungssystems anhand von drei Problemfeldern illustriert und rechtspolitische Vor-
schlage fur ein zukunftsorientiertes Staatsangehorigkeitsrecht formuliert.

10 Wiederin, Staatsbiirgerschaftsrecht in Europa: Elemente und Entwicklungen, ZOR 2009, 421 (421).

11 C. Walter, Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und europdischer Integration, in VDStRL (Hrsg), Reprisenta-
tive Demokratie in der Krise? (2013) 7 (9).

12 Solche mit der StA einhergehenden ,,Vorteile“ werden auch Citizenship Premiums genannt, vgl etwa Maasoumi/Zhu,
The wage premium of naturalized citizenship, in Gonzdlez-Rivera/Hill/Lee (Hrsg), Essaiys in Honor of Amman Ullah
(2016) 3135; Peters, The Citizenship Premium (2018). Die Attraktivitit von StA wird etwa auch mit dem Henley Index
gemessen, dieser bewertet die Anzahl an visumfrei bereisbaren Lindern. Osterreich liegt auf Platz sechs des Rankings,
siche www.henleypassportindex.com (13.12.2020), ein anderes Ranking ist der Quality of Nationality Index, www.
nationalityindex.com/about (27.2.2020), in diesem Ranking liegt Osterreich an zwolfter Stelle.

13 Im Jahr 2016 etwa verzeichnete Osterreich die geringste Einbiirgerungsrate im gesamteuropaischen Vergleich, siche
Eurostat, Pressemitteilung 12.11.2018, www.ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/8791101/3-09042018-AP-
DE.pdf/de70d967-4969-4d6f-b431-282255d90b74 (17.1.2020).

14 Vgl § 2 Abs 2 Integrationsgesetz BGBI12017/68 idF BGBI12019/41.

15 Die allgemeinen Voraussetzungen finden sich in § 10 Abs 1 Z 2 bis 8 Abs 2, 4 Staatsbiirgerschaftsgesetz (StbG) BGBI

1985/311 idF BGBI12020/24. Dariiber hinaus ist in jedem Fall der Verleihung § 10a StbG anzuwenden.

Verfassungsgesetzlich finden sich Staatsangehorigenvorbehalte in Art 26 Abs 1,95 Abs 1 und 117 Abs 2 Bundes-Ver-

fassungsgesetz (B-VG) BGBI 1930/1 idF BGBI I 2020/24. Siehe zu den verfassungsrechtlichen Argumenten fiir den

Staatsangehérigenvorbehalt VfSlg 17.264/2004; ausfiihrlich dazu Poschl, Wahlrecht und Staatsbiirgerschaft in FS

Schiffer (2006) 633 (651 f).

17 Vgl etwa die Novelle BGBI I 2006/37 mit der das StbG novelliert und wesentlich verschirft wurde, nach den Mate-
rialien war es das ausdriickliche Ziel, zu vermeiden, dass es zwischen Niederlassungs- und StA-Recht zu ,, Wertungs-
widerspriichen® kommt, ErliutRV 1189 BlgNR 22. GP 3.
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2. Rechtsanspruch oder Ermessenseinbiirgerung — ein ius domicile fiir Osterreich

Das Staatsburgerschaftsgesetz (StbG) sieht eine Vielzahl an Einburgerungsregelungen vor.
Neben der Abstammung kann die StA gem § 6 StbG auch durch die Verleihung und Er-
streckung sowie Anzeige erworben werden. Die allgemeinen Kriterien der Verleihung der
Einburgerung sind gem § 10 StbG ein langfristiger legaler Aufenthalt,'® der Nachweis des
sozialen Wohlverhaltens,'” der Nachweis des hinreichend gesicherten Lebensunterhaltes?
und die Vorlage eines Deutschzertifikats der Niveaustufe B2. Daneben gilt es, Grundkennt-
nisse der demokratischen Ordnung und der Geschichte Osterreichs nachzuweisen, und,
im Fall der Zusicherung der Verleihung, die bisherige StA aufzugeben.

Als ,,Schulbeispiel des vollig freien Ermessens einer Behorde“?! wurde die Verleihung der
StA noch in den 1930er Jahren angesehen. Erst langsam setzte sich die Erkenntnis durch,
dass es sich zumindest bei Vorliegen gesetzlicher zwingender Ausschlussgriinde nicht um
eine ,,Ermessens- sondern eine Rechtsentscheidung“??* handle. Die osterreichische Rechts-
ordnung unterscheidet formal zwischen der Einbiirgerung auf Grund eines Rechtsanspru-
ches sowie der Ermessenseinbiirgerung.?? Einen Rechtsanspruch auf Einbiirgerung normie-
ren etwa die §§ 11a, 12 bis 14, 25, 57, 58¢ sowie 64a StbG. Dies betrifft va Unionsbiir-
ger*innen, Personen die in Osterreich geboren worden sind, Asylberechtigte sowie Perso-
nen, die die besonderen Integrationserfordernisse des § 11a Abs 6 StbG erfiillen. Unter
»Ermessenseinbiirgerung® fallen demgegentiber alle Personen, die keine besonderen Vor-
aussetzungen iSd StbG erfiillen. Diese diirfen unter den Bedingungen des § 10 StbG ein-
gebiirgert werden.?* Diese Einteilung ist allerdings irrefithrend: Auch im Falle eines Rechts-
anspruches sind idR die allgemeinen Voraussetzungen des StbG zu erfiillen, bei deren Be-
urteilung ein erheblicher (allerdings gebundener) behordlicher Ermessensspielraum be-
steht.’ Die Ermiachtigungsgrundlage fiir das Ermessen findet sich va in unbestimmten
Gesetzesbegriffen, wie etwa gem § 10 Abs 1 Z 6 StbG die Beurteilung, ob das Verhalten

18 Die Grundregel des § 10 Abs 1 Z 1 StbG spricht von ,,mindestens zehn Jahren®, kiirzere bzw lingere Aufenthalts-
fristen sind etwa in den §§ 11a ff StbG enthalten.

19 Dieses Kriterium ist sehr komplex und umfasst sowohl strafrechtliche und verwaltungsstrafrechtliche Verfehlungen
als auch andere Verhaltensweisen, siehe die §§ 10 Abs 1 Z 2 bis 6; Abs 2 Z 1 bis 7 StbG.

20 Siehe dazu § 10 Abs 1 Z 6 iVm Abs 1biVm Abs 5 iVm §§ 292 f ASVG.

21 VwSlg 16.653/1931. Vgl auch das Hofkanzleidekret v 29.7.1813 (zit nach Ringhofer, Strukturprobleme des Rechts
[1966] 30) wonach es sich bei der Einbiirgerung um eine blofle ,,Gnadensache* handelt.

22 VwSlg 101 A/1947. Niher dazu Ringhofer, Strukturprobleme 30 ff.

23 Siehe auch die Statistik Austria, die Einbiirgerungen nach dem Rechtsgrund pauschal in Ermessen, Anspruch und Er-
streckung einteilt. Statistik Austria, Eingebtirgerte Personen seit 2008 nach ausgewahlten Merkmalen, www.statistik.
at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/bevoelkerung/einbuergerungen/022745.html (13.1.2020).

24 DasWort ,,darf* im Bestimmungswortlaut indiziert, dass § 10 StbG im Gegensatz zu anderen Verleihungstatbestinden
eben keinen ,,Rechtsanspruch® begriindet, siehe statt vieler Ecker/Kvasina/Kind in Ecker/Kind/Kvasina/Peyrl, StbG
1985. Staatsbiirgerschaftsgesetz 1985: Kommentar (2017) § 10 Rz 6.

25 Etwa bei der Frage, wann eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit vorliegt. Vgl demgegeniiber die
Formulierung des § 11a Abs 1 StbG: ,,Einem Fremden ist nach einem rechtmifigen und ununterbrochenen Aufent-
halt von mindestens sechs Jahren im Bundesgebiet und unter den Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Z 2 bis 8, Abs 2
und 3 die Staatsbiirgerschaft zu verleihen, wenn (...)“. Siche zur grundsitzlichen Kritik an der kiinstlichen Zweitei-
lung in Ermessen und Rechtsanspruch bereits Ringhofer, Strukturprobleme 21 ff.
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der einburgerungswerbenden Person Gewihr dafiir bietet, dass sie zur Republik ,,beja-
hend” eingestellt ist und weder eine Gefahr fir die 6ffentliche Ruhe, Ordnung und Sicher-
heit darstellt, noch andere in Art 8 Abs 2 EMRK genannte offentliche Interessen gefihrdet.

2.1. Einbiirgerung fiir in Osterreich geborene bzw im Inland aufgewachsene Kinder

2019 hatten 2,5% der Bevolkerung eine fremde StA, obschon sie im Bundesgebiet geboren
wurden.?® Eine Einbiirgerung bleibt nach der Konzeption des StbG auch dieser Personen-
gruppe oftmals verwehrt. Dies schafft — auch auf Grund des Wahlrechtsausschlusses fremder
Staatsangehoriger — reine Staatsbetroffene, es entstehen ,,beherrschte® Personengruppen.?’

Das Problem liegt ua darin, dass das geltende ius sanguinis — welches gem § 7 StbG den
automatischen Erwerb der Osterreichischen StA zum Zeitpunkt der Geburt vorsieht, so-
fern zumindest ein Elternteil diese besitzt — nicht durch eine Bestimmung zur Einbiirge-
rung von im Inland aufgewachsenen, fremden StA erginzt ist. Kinder, die in Osterreich
geboren wurden, deren Eltern aber keine osterreichische StA haben, konnen die StA da-
her nur im Rahmen der Verleihung an zumindest ein Elternteil erstreckt bekommen. Die
Frage, ob solchen Kindern eine Einburgerungsoption offen steht, ist daher eng mit der
Hohe des Einkommens der Eltern, deren Bildungssituation oder deren (verwaltungs-)
strafrechtlicher Unbescholtenheit verknuipft.?®

In Deutschland wurde dieser Problematik durch die Einfithrung einer bedingten ius soli Re-
gelung Rechnung getragen.?” Eine andere Herangehensweise ist die Verankerung eines sus
domicile. Dieses verkniipft einen (echten) Rechtanspruch auf Einbiirgerung mit einer gewis-
sen Ansassigkeitsfrist bzw einer Geburt im Inland.*® Nicht jede Wohnsitzfrist stellt allerdings
eine Verwirklichung des ius domicile-Prinzips dar. Ein echter Rechtsanspruch wiirde bedin-
gen, dass auf die allgemeinen Bedingungen der Verleihung der StA weitestgehend verzichtet
wird und somit gesetzlich anerkannt wird, dass die Kriterien der Erlangung der StA als Aus-
druck der Zugehorigkeit fremder StA dem rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers entzogen sind. Das rechtliche Instrument zur Umsetzung eines ius domicile ist

26 Statistik Austria, Bevolkerung 2001-2019 nach Staatsangehorigkeit und Geburtsland, www.statistik.at/web_de/
statistiken/menschen_und_gesellschaft/bevoelkerung/bevoelkerungsstruktur/bevoelkerung_nach_staatsangehoerigkeit_
geburtsland/031396.html (2.1.2020).

27 Gruber/E Walter, Politische Inklusion und boundary problem, in Ata¢/Rosenberger (Hrsg), Politik der Inklusion und Ex-
klusion (2013) 73 (79). Vgl auch Feik, demzufolge diese Personen in einem Zustand als Untertanen verweilen, Feik, JRP
2003, 97; Weinmann sprichtidZ von ,,Unterinklusion (fiir Deutschland), sieche Weinmann, Eine Staatsangehérigkeit ,,auf
Dauer: der Generationenschnitt als Modell fiir ein modernes Staatsangehérigkeitsrecht, ZAR 2016,317 (321).

28 Siehe dazu die Ausfithrungen unter 3.1. sowie grundlegend Stern, Tus Pecuniae — Staatsbiirgerschaft zwischen ausrei-
chendem Lebensunterhalt, Mindestsicherung und Menschenwiirde, in Dahlvik/Fassmann/Sievers (Hrsg), Migration
und Integration (2011) 54.

29 Siehe niher Lammermann, Ein Jahrzehnt ius soli - Bilanz und Ausblick, ZAR 2011, 1.

30 Vgl Bauder, Domicile Citizenship, Migration and the City, in Bauder/Matheis (Hrsg), Migration Policy and Practice
26 (2015) 79. Corral zufolge kann durch die Anwendung des ius domicile bei Geburt ,,der Staatsangehorigkeit eine
wahre demokratische Ausprigung“ gegeben werden, Corral, Der Staat 2007, 371. Vgl auch die Argumente Masings
wonach die Ankniipfung am Wohnsitz de lege ferenda fiir das deutsche Staatsangehorigkeitsrecht sehr zu begriiffen
wire, Masing, Wandel im Staatsangehorigkeitsrecht vor den Herausforderungen moderner Migration (2001) 27 ff.

o
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etwa die Einbuirgerung durch Anzeige, wie sie zuletzt etwa mit BGBI 2019/96 fiir im Natio-
nalsozialismus vertriebene Personen und deren Nachkommen in das StbG aufgenommen
wurde.’! Eine Norm, die dem Prinzip des ius domicile Rechnung tragt, wiirde vorsehen, dass
ein Kind ohne osterreichische StA diese erwirbt, wenn es vor Erreichen des 18. Lebensjahres
anzeigt, dass es im Inland geboren wurde und sich seitdem im Inland aufhalt oder seit min-
destens drei Jahren seinen rechtmafligen Aufenthalt im Inland hat und tiber eine unbefriste-
te Aufenthaltsbewilligung verfiigt. Diese Norm konnte etwa wie folgt lauten:

»Einem Kind ohne Osterreichische Staatsangehorigkeit ist die Osterreichische Staats-

angehorigkeit auf Antrag zu verleihen, wenn es

1. im Inland geboren wurde und sich seitdem rechtmafig im Inland aufhalt, oder

2. seit mindestens drei Jahren seinen rechtmifSiigen Aufenthalt im Inland hat und
iber eine unbefristete Aufenthaltsbewilligung verfugt.

Der Antrag ist vor dem Erreichen des 18. Lebensjahres zu stellen.“3?

2.2. Rechtsanspriiche fiir langfristig aufhaltige fremde Staatsangehorige

Ein ius domicile ist aber auch fir andere Gruppen denkbar. Die allgemeine Einbiirge-
rungsfrist des § 10 Abs 1 Z 1 StbG*3 bewegt sich mit der Aufenthaltsdauer von mindes-
tens zehn Jahren bereits am dufSersten Rand der volkerrechtlichen Zulassigkeit.* Unions-
rechtlich ist vorgesehen, dass nach funf Jahren die Rechtsstellung Drittstaatsangehoriger
jenen von eigenen Staatsangehorigen weitestgehend anzupassen ist, etwa im Hinblick
auf soziale und wirtschaftliche Rechte.’> Zwar zihlt die Regulierung der StA nicht zu

3

—_

Siehe § 58¢ StbG idF BGBI12019/96. Damit wurde zwar ein Rechtsanspruch geschaffen, dennoch sind die Voraus-
setzungen des § 10 Abs 1 Z 2 bis 6, 8; Abs 2 Z 1, 3 bis 7 (Wohlverhalten) einzuhalten. Vom Kriterium der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit (§ 10 Abs 1 Z 7 StbG) wurde abgesehen.

32 Anzumerken ist, dass es sich bereits bei den hier formulierten Vorschligen um abgeschwichte und pragmatische For-
derungen handelt, so wie etwa der VEGH erkannt hat, dass das Kindsein nicht mit dem Erreichen des 18. Lebensjah-
res aufhort (vgl VfSlg 16.964/2003) konnte auch diese Bestimmung weiter gezogen werden und nur auf den Aufent-
halt im Inland vor Erreichen des 18. Lebensjahres abstellen.

33 Personen miissen zudem mindestens fiinf Jahre ,niedergelassen® sein, gem § 2 Abs 2 Niederlassungs- und Aufent-
haltsgesetz (NAG) BGBI12005/100 idF BGBI12019/25 bezeichnet Niederlassung den tatsichlichen oder zukiinftig
beabsichtigen Aufenthalt im Bundesgebiet zum Zweck der Begriindung eines Wohnsitzes, der linger als sechs Mona-
te im Jahr tatsichlich besteht; der Begriindung eines Mittelpunkts der Lebensinteressen oder der Aufnahme einer
nicht blof voriibergehenden Erwerbstitigkeit. Generell konnen alle Aufenthaltstitel, die keine ,, Aufenthaltsbewilli-
gung® gem § 8 Abs 1 Z 12 NAG darstellen, eine Niederlassung begriinden.

34 So Art 6 Abs 3 des Ubereinkommen des Europarats iiber die Staatsangehorigkeit v 6.11.1997 (Europarat Uberein-
kommen tiber die StA), BGBI III 2000/39 idF BGBI I1 2017/163. Sonderregelungen bestehen zudem fiir gefliichtete
Personen, denen gem Art 34 Konvention uiber die Rechtsstellung der Flichtlinge v 28.7.1951 (GFK), UNTS Nr 75;
BGBI 1955/55 idF BGBITI1 2019/2011 sowie gem Art 6 Abs 2 lit g des Europarat Ubereinkommens iiber die StA die
Einbiirgerung weitestgehend zu erleichtern wire. Erleichterungen fiir Gefliichtete iSd GFK wurden mit der Novelle
BGBI12019/56 zu groflen Teilen abgeschalfft, die volkerrechtliche Zulissigkeit dieser Neuregelung ist fraglich, vgl
auch Valchars, Staatsbiirgerschaft: Recht und Praxis in Osterreich in Schrattbauer/Pfeil/Mosler (Hrsg), Migration,
Arbeitsmarkt und Sozialpolitik (2018) 163 (171).

35 Art 11 Richtlinie 2003/109/EG des Rates v 25.11.2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsbe-

rechtigten Drittstaatsangehorigen, ABI L 2004/016, 44.
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den unionsrechtlichen Kompetenzen,* das Prinzip lasst sich jedoch auch auf die Erlan-
gung der StA tibertragen. Ein am ius domicile orientierter Einbiirgerungstatbestand wiir-
de die Ungleichbehandlung bzw die differenzierte Wertung zwischen Unions- (bzw EWR)
buirger*innen und Drittstaatsangehorigen aufheben und diesen ebenfalls nach sechs Jah-
ren rechtmifSigem und ununterbrochenen Aufenthalt die Einburgerung ermoglichen.?”

Die Neuformulierung des § 10 Abs 1 Z 1 StbG sollte wie folgt lauten:

»Die Staatsbuirgerschaft ist einem Fremden zu verleihen, wenn
1. er sich seit mindestens sechs Jahren rechtmifSig und ununterbrochen im Bundes-
gebiet aufgehalten hat (...)«

3. Anpassung der Einbiirgerungskriterien an die soziale Lebensrealitit
3.1. Diskriminierungen abschaffen

Die Einbuirgerung ist vor allem eines: teuer. Mochte sich eine Person einbuirgern lassen, so
hat sie nachzuweisen, dass sie in der Vergangenheit tiber regelmifSige Einkiinfte verfiigt
und keine Leistungen aus der Sozialhilfe bezogen hat.*® Gemafs § 10 Abs 1 Z 7iVm Abs 5
StbG ist der gesicherte Lebensunterhalt fiir 36 Monate innerhalb der letzten sechs Jahre
nachzuweisen. Die Hohe orientiert sich dabei an den Richtsitzen des Allgemeinen Sozial-
versicherungsgesetzes (ASVG).* Dieses Kriterium stellt fiir viele Personen eine ,,untiber-
windbare Hiirde“# dar. Kontrastiert man die Hohe des gesetzlich geforderten Einkommens
mit den Einkommensverhiltnissen in Osterreich, wird sichtbar, dass sich die Chancen, die
Einburgerungskriterien zu erfiillen nach Art des Arbeitsverhiltnisses und Herkunft verrin-
gern und sich dieser Effekt, differenziert nach Geschlecht, noch potenziert.*! Dass das 6ko-
nomische Kriterium einen mafSgeblichen Effekt auf die Wahrscheinlichkeit der Einbiirge-

36 Vgl die verbindliche Erklirung Nr 2 zur Staatsangehérigkeit eines Mitgliedstaats, die die Mitgliedstaaten der Schluss-
akte des Vertrags iiber die Europiische Union beigefiigt haben ABl C 1992/191, 98: ,,Die Konferenz erklirt, dass bei
Bezugnahmen des Vertrags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft auf die Staatsangehérigen der Mitgliedstaa-
ten die Frage, welchen Mitgliedstaat eine Person angehort, allein durch Bezug auf das innerstaatliche Recht des betref-
fenden Mitgliedstaates geregelt wird. (...)“ sowie EuGH 2.3.2010, C-15/08, Rottmann, ECLI:EU:C:2010:104 Rn 3.

37 Vgl die Regelung § 11a Abs 4 Z 2 StbG fiir Angehérige von EWR Staaten.

38 Siehe die genaue Regelung in § 10 Abs 1 Z 7iVm Abs 5 StbG.

39 § 293 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG) BGBI 1955/189 idF BGBI12019/84.

40 Réssl/Valchars, Einbiirgerung, Einkommen und Geschlecht. Hiirden beim Zugang zum Wahlrecht in Herausgeberin-

nenkollektiv Blaustrumpf aboi! (Hrsg), ,,Sie meinen es politisch!“ 100 Jahre Frauenwahlrecht in Osterreich (2019)

275 (280). Siehe auch die Einkommensverteilung bei fremden Staatsangehorigen bzw das niederigere Lohnniveau,

OIF, Migration &lIntegration 2017, www.integrationsfonds.at/fileadmin/user_upload/Statistisches_Jahrbuch_mig-

ration_integration_2017__2_.pdf (13.1.2020) (12 f) sowie Statistik Austria, Nettojahreseinkommen der unselbstin-

dig Erwerbstitigen 2017, www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/personen-ein-
kommen/jaehrliche_personen_einkommen/019349.html (13.1.2020). Vgl auch Merli, Armut und Demokratie, JRP

2016,107 (111 ).

Ausfithrlich haben Réssl und Valchars anhand der Einkommensverteilung in Osterreich unter Heranziehung typi-

scher regelmifiiger Aufwendungen gezeigt, dass mehr als 30% der angestellten Frauen und mehr als 60 % der Arbei-

terinnen weniger verdienen als dies fiir die Verleihung der StA notwendig wire, siche Rdssl/Valchars in Herausgebe-

rinnenkollektiv Blaustrumpf aboi! 280f . Vgl auch Réssl, Wahlrecht fiir Migrantinnen, juridikum 2018, 70.

4
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rung hat, konnte bereits nachgewiesen werden.** Schon Valchars zog den Vergleich dieser
Regelung zum Zensuswahlrecht,* und tatsiachlich ist das Wahlrecht das beinahe ,,letzte
staatsbiirgerschaftsrechtliche Reservat“.** Konnen sich fremde Staatsangehorige daher
nicht einbiirgern lassen, da ihr Einkommen zu gering ist oder sie in der Vergangenheit von
Sozialhilfeleistungen abhidngig waren, so bleibt ihnen auch das Wahlrecht verwehrt. Dies
produziert gesellschaftliche Ausschliisse, die in einer Demokratie problematisch sind. Wie
es Benachteiligungen ergeben sich allenfalls indirekt iiber den Ausschluss von Leuten, die
mit uns leben aber nicht die 6sterreichische Staatsbiirgerschaft haben (und typischerweise
armer sind)“.* Die Ausnahmebestimmung gem § 10 Abs 1b StbG* wird in der Praxis sehr
restriktiv verstanden.*” Um die Einbiirgerungsvoraussetzungen der gesellschaftlichen Le-
bensrealitit anzupassen, miisste der Gesetzgeber daher klarstellen, dass auch Umstinde,
die nicht auf Krankheit oder Behinderung*® beruhen, ,,nicht zu vertretende“ Umstande iSd
§ 10 Abs 1b StbG darstellen.* Zur Erreichung dieses Ziels wire ein Ruckgriff auf die vor
der Novelle 2005 giiltige Ausnahmebestimmung, fiir den Fall der unverschuldeten ,,finan-
ziellen Notlage® ein wichtiger Schritt.>

3.2. Gebiihren verringern

Art 13 des Europarat Ubereinkommens iiber die StA normiert, dass die Gebiihren fiir
den Erwerb, die Beibehaltung, den Verlust, den Wiedererwerb oder die Bestitigung der
StA angemessen sein miissen. Ebenso sieht Art 34 GFK vor, dass fiir anerkannte Asylbe-
rechtigte die Einburgerung erleichtert werden sollte, etwa im Bereich der Kosten. Neben
dem Kriterium der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, welches geeignet ist, Fremde von
der Erlangung der StA und damit auch von politischer Teilhabe auszuschlieflen, sind
auch die Gebiihren zur Erlangung der osterreichischen StA vergleichsweise hoch. Wih-
rend die sonstigen Bundesgebiihren im Jahr 2018 nicht erhoht wurden, wurde die Bun-
desgebiihr fur die Verleihung der StA auf 1.115,30 € fiir eine Einzelperson angehoben.*°
Begriindet wurde dies damit, dass die StA ,,ein hohes Gut sei“.*! Da der Vollzug der StA

42 Siehe zu den Folgen 6konomischer Einbiirgerungsvoraussetzungen Stadlmair, Which policies matter? Explaining
naturalisation rates using disaggregated policy data, ozp 2017, 69.

43 Valchars, Defizitire Demokratie (2006) 118; vgl auch Péschl in FS Schiffer 667.

44 Vasek, Art 16 EMRK und die politische Integration Europas, JRP 2010, 94 (94).

45 Merli, JRP 2016, 111.

46 Dieser Bestimmung zufolge hat eine Person den nicht gesicherten Lebensunterhalt insbesondere dann nicht zu vertreten,
wenn dieser Umstand auf einer Behinderung oder auf einer dauerhaften schwerwiegenden Krankheit beruht, wobei dies
durch ein irztliches Gutachten nachzuweisen ist. Insbesondere indiziert grds eine nicht taxative Aufzihlung.

47 Vgl etwa VwGH 15.11.2016, Ra 2016/01/0034; LVwG Salzburg, 3.2.2016, LVwG-11/177/4-2016; IVwG Vorarl-
berg 23.8 2017, LVwG-2016/17/2813-4.

48 Dazu VfSlg 19.732/2013.

49 Vgl auch Réssl, juridikum 2018, 76.

50 §10Abs 1 Z 7 StbG idF BGBI11998/124.

51 NN, Regierung erhoht die Gebiihren nicht — aufSer fiir Auslinder, derstandard.at 30.6.2018, www.derstandard.at/
story/2000082564436/ (4.2.2020).

© Verlag Osterreich 2020



256 Wagner, Staatsangehdrigkeit aufraiumen

gem Art 11 Abs 1 Z 1 B-VG Landeskompetenz ist, fallen neben den Bundesgebiihren
auch Landesgebiihren an. Diese schwanken je nach Bundesland und beginnen zwischen
76 und 1000 €.°> Auch die Gebiihrenlast erweist sich daher als ein Kriterium, welches
den Zugang zur Einbiirgerung fir finanziell schwichere Bevolkerungsgruppen erschwert.

4. Exklusivitat iiberdenken

Der rote Faden, der sich durch das osterreichische Einbiirgerungsrecht zieht, ldsst sich
am besten mit dem Stichwort ,, Kronungstheorie“ von Farahat zusammenfassen.’® Die
osterreichische StA soll unter keinen Umstinden ein Mitnabmeartikel werden. Dass Os-

“5% yertreten ist

terreich dennoch prominent in der Diskussion tiber ,,Golden Passports
lasst bereits eine Art Doppelmoral erkennen, ist jedoch nur eine von vielen Irregularita-
ten im Einbiirgerungssystem.*’

Ein Prinzip des StbG ist jenes der Exklusivitit.’® Die Grundregel der Verleihung der StA
lautet, dass diese Fremden nur vorlaufig zugesichert wird. Erst wenn sie ihr Ausscheiden
aus dem bisherigen Staatsverband darlegen konnen oder nachweisen, dass ihnen ein sol-
ches Ausscheiden weder zumutbar noch moglich ist, wird die osterreichische StA end-
gultig verliehen.’” Der international vollzogene Perspektivenwechsel hin zu einer Akzep-

tanz von Mehrstaatigkeit wird somit zumindest in der osterreichischen Rechtsordnung

52 Die Landesverwaltungsabgaben fiir die Verleihung betragen in Tirol je nach Einbiirgerungstitel zw 180 und 500 €
(Anlage zu § 1 Abs 1 Landes-Verwaltungsabgabenverordnung 2007 idF LGB 2014/82); in Kirnten zw 351 und 722 €
(Anlage 1 Landesverwaltungsabgabenverordnung 2019 idF LGBl 2019/9); im Burgenland 309,60 bzw 618,20 €
(XVI Tarifpunkt 126 Landes-Verwaltungsabgabenverordnung 2012 idf LGBI 2019/8); in Niederosterreich sind die
Gebiihren nach dem Einkommen der Verleihungswerbenden gestaffelt und betragen zw 139 und 1079 € (Art I B I
NO Landes-Verwaltungsabgabentarif LGBl 2018/83); ein dhnliches System besteht in der Steiermark, bis zu einem
Einkommen von 2690 € besteht eine pauschale Gebiihr von 137,20 €, fiir alle Einkommen dariiber betrigt die Ge-
biihr 5,1% (Tarifpost 8 Anlage zum Landes-Verwaltungsabgabenverordnung 2016 idF LGBI 2016/37); in Oberds-
terreichzw 52 und 864 € (Tarifpunkt BI.Z 5 ff O6 Landesverwaltungsabgabenverordnung 2011 idF LGB1 2015/136),
in Salzburg betragen die Gebiihren fiir alle Erwachsenen 1000 € und fiir Kinder und im Falle der Erstreckung 500 €
(Tarifpost 3 Anlage zur Salzburger Verwaltungsabgaben- und Kommissionsgebiithrenverordnung 2018 idF LGBI
2019/37); in Wien betragen die Gebiihren zw 76 und 300 € (Tarifpost 101 Wiener Verwaltungsabgaben und Kom-
missionsgebiihre idF LGBl 2014/32; in Vorarlberg zw 122,30€ und 1090 € je nach Einkommen (Tarifpost 89 Anlage
zur Verwaltungsabgabenverordnung LGBl 2018/70). Zu beachten ist allerdings, dass diese Aufzihlung nur fiir die
Verleihung gilt und auch im Laufe des weiteren Verfahrens andere Abgaben bzw Gebiihren entstehen konnen, etwa
fiir die Zusicherung der Verleihung.

53 Farahat, Inklusion 161.

54 Darunter bzw unter Investor Citizenship versteht man die Rechtspraxis einiger Staaten, auslindischen Investoren,
die StA (und somit in der Regel auch den erleichterten Zugang zu einem bestimmten Markt) im Ausgleich fiir eine
finanzielle Kontribution zu verleihen. Die ésterreichische Regelung findet sich in § 10 Abs 6 StbG.

55 Siehe Kdlin, Ius Doni in International Law and EU Law (2019) 174 ff; DZankié, The Global Market for Investor Ci-
tizenship (2019) 2.

56 Das Prinzip der Vermeidung von Mehrstaatigkeit wird auch in der Judikatur des VEGH regelmifig als offentliches
Interesse anerkannt, siehe etwa VfSlg 19.765/2013, 19.766/2013, VfGH 11.12.2018, E3717/2018; 25.2.2019,
E3726/2018.

57 §§ 10 Abs 3 Z 1,20 Abs 3 StbG. Nach Thienel eine ,,Art bedingte Verleihung®, Thienel, Osterreichische Staatsbiir-
gerschaft IT (1990) 272.
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nicht mitgetragen.*® Die StA ist jedoch nicht nur Ausdruck der volkerrechtlich relevanten
Zuordnungsfunktion. Sie ist auch vom Schutzbereich des Art 8 EMRK umfasst.” Mehr-
fache StA, etwa durch Abstammung, sind Ausdruck dieser multiplen Zugehorigkeiten.
Loyalitatskonflikte, wie sie noch in den 1950er Jahren beftirchtet wurden,® spielen heut-
zutage nur mehr eine untergeordnete Rolle.*!

Mebhrfache StA sind in Osterreich keine Randerscheinung, im Fall der Abstammung etwa
werden sie beinahe uneingeschrinkt akzeptiert. Ebenfalls nicht vom Vermeidungsgrund-
satz umfasst, ist die Verleihung der StA im ,,Interesse der Republik“.®> Zudem sieht § 28
StbG Moglichkeiten fur osterreichische StA vor, diese auch im Fall des Erwerbs einer an-
deren StA zu behalten, etwa im Fall von besonderen Leistungen oder auch aus Griinden
des Art 8 EMRK. Letztere Regelung ist besonders problematisch, da sie nur fir StA zur
Anwendung kommt, die diese durch ,,Abstammung* erworben haben. Indem das Gesetz
hier zwischen StA durch Abstammung und nachtraglich eingebiirgerten StA differenziert,
schafft es eine gleichheitswidrige Diskriminierung und verstof3t gegen Art 7 B-VG. Eine
sachliche Rechtfertigung ist nicht ersichtlich. Die vielfachen Moglichkeiten des StbG, mehr-
fache StA zuzulassen, legen den Schluss nahe, dass es in der Praxis sehr viele solcher Fille
gibt.®3 In Summe tradiert das Exklusivitatsprinzip uiberholte Konzepte der StA und steht
angesichts de facto multipler Zugehorigkeiten vor dem Problem, Ungleichbehandlungen
im Recht zu produzieren. Die Bestimmungen § 10 Abs 3 und § 20 StbG konnten vor die-
sem Hintergrund ersatzlos beseitigt werden.

58 Siehe die Praambel des Europiischen Ubereinkommens iiber die StA. Jedenfalls Kindern und Ehegatten die eine zu-
sitzliche StA ,,automatisch® erworben haben, soll gemifl Art 14 Abs 1 lit a, b des Ubereinkommens die Beibehaltung
mehrerer StA gestattet werden. Siehe auch Eberhard/Ranacher/Weinhandl, Rechtsprechungsbericht, ZfV 2018/35,
414. Vgl auch die unter den Spitzenkandidat*innen der Nationalratswahl 2019 durchgefiihrten Umfrage. Lediglich
die NEOS und die GRUNEN sprachen sich uneingeschrinkt fiir einen lockereren Umgang mit mehrfachen StA aus,
Sterkl, Welche Rechte soll es fiir Migranten geben?, derstandard.at 14.9.2019, derstandard.at/story/2000108602509/
(13.1.2020).

59 Fiir den EGMR kann die willkiirliche Verweigerung der StA das Recht auf Privat- und Familienleben verletzen, siche
EGMR 12.1.1999, 31414/96 Karassev /Finland Rz 1b.

60 Vgl etwa die Praambel des Ubereinkommen des Europarats iiber die Verminderung der Fille mehrfacher Staatsan-
gehorigkeit und tiber die Militirdienstpflicht in Fillen mehrfacher Staatsangehorigkeit v 6.5.1963, BGBl 1975/471
idF BGBIIII 2019/9.

61 Siehe allerdings die Verlusttatbestinde bzw Entziehungstatbestinde gem § 32 ff StbG.

62 Siehe die Verfassungsbestimmung des § 10 Abs 6 StbG wonach die Voraussetzungen des § 10 Abs 1 Z 1 und 7 sowie
Abs 3 dann entfallen, wenn die Bundesregierung bestitigt, dass die Verleihung der StbG wegen der erbrachten oder noch
zu erwartenden Leistungen der betroffenen Person im besonderen Interesse der Republik liegen. Vom Prinzip der Ver-
meidung von mehrfachen StA wich auch das im Regierungsprogramm von OVP und FPO 2017-2022 als ,,Doppel-
staatsbiirgerschaft neu denken® verankerte Projekt ab, den Angehérigen der Volksgruppen deutscher und ladinischer
Muttersprache die Moglichkeit einzurdumen, zusitzlich zur italienischen die dsterreichische StA zu erwerben, siehe Be-
richt der BM fiir Europa, Integration und AufSeres, III-123 BlgNR 26. GP 8.

63 Allerdings werden in Osterreich dazu keine Zahlen erhoben, vgl fiir Deutschland, wo sich das Regel-Ausnahme Ver-
hiltnis mittlerweile ins Gegenteil verkehrt hat: Statistisches Bundesamt, Einbiirgerungen — Fachserie 1 Reihe 2.1 —
2018, www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Migration-Integration/Publikationen/Down-
loads-Migration/einbuergerungen-2010210187004.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (13.1.2020). Kritisch dazu
etwa C. Walter in VDStRL 35 sowie Weinmann, Eine Staatsangehorigkeit ,,auf Dauer“: der Generationenschnitt als
Modell fiir ein modernes Staatsangehorigkeitsrecht, ZAR 2016, 317 (318 mwN). Zu beachten ist allerdings, dass in
Deutschland Unionsbiirger *innen generell vom Erfordernis der Aufgabe ihrer bisherigen StA ausgenommen sind.
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5. Einbiirgerung zwischen verfassungsrechtlichen Schranken und rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum

Den verfassungsrechtlichen Maf3stab fur die Gesetzgebung im Staatsangehorigkeitsrecht
stellen vor allem der Gleichheitssatz und in diesem Zusammenhang das allgemeine Sach-
lichkeitsgebot sowie Art 8 EMRK dar. Grundrechtstragende des Gleichheitssatzes nach
Art 7 Abs 1 B-VG sind zunachst nur osterreichische Staatsangehorige,* Fremde sind
grundsatzlich nicht umfasst.®> Aus Art 1 BVG gegen alle Formen rassischer Diskriminie-
rung®® ergibt sich jedoch ein Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander.®”
Die Anwendung des Gleichheitssatzes im Bereich der Einbiirgerung erweist sich zudem
als komplex, da es gerade um die ,,Schwelle“ zur Aufnahme in den Kreis der Staatsan-
gehorigen geht. Gesetzliche Differenzierungen zwischen fremden und eigenen Staatsan-
gehorigen sind grds zulissig,®® und die Bestimmungen des Einbiirgerungsrechts richten
sich weitgehend unterschiedslos an alle fremden Staatsangehorigen. Der VIGH geht in
standiger Rsp allerdings davon aus, dass der Gleichheitsgrundsatz nach Art 7 Abs 1 B-VG
in Fallen, in denen es um die rechtliche Klarung des Status der osterreichischen StA fiir
bestimmte Personen geht, unabhingig davon anwendbar ist, ob der betreffenden Person
am Ende dieser Status auch tatsachlich zukommt.*

Die Schwierigkeit, restriktive Regelungen des StbG vor den Hochstgerichten anzufech-
ten, ist gut dokumentiert.”” Dass das Verfassungsrecht dennoch fruchtbar gemacht wer-
den kann, um diskriminierende Regelungen im Einburgerungsrecht zu bekampfen, zeigt
gleich eine Reihe an verfassungsgerichtlichen Entscheidungen.”! Gerade im Bereich des
Kriteriums der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wird allerdings sichtbar, dass der
VIGH den rechtspolitischen Gestaltungsspielraum sehr weit auslegt und nicht gewillt
ist, indirekt diskriminierende Regelungen, die geeignet sind, wirtschaftlich schwicheren
fremden StA die Einbirgerung zu verwehren, unter den Schutzbereich des Gleichheits-
satzes zu subsumieren.”?

64 Mit Ausnahme des Diskriminierungsverbotes von Menschen mit Behinderung gem Art 7 Abs 1 Satz 2 B-VG.

65 Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht'> (2019) Rz 755a.

66 Bundesverfassungsgesetz zur Durchfithrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen
rassischer Diskriminierung (BVG gegen alle Formen rassischer Diskriminierung) StF BGBI 1973/390.

67 Siehe die Judikatur beginnend mit VfSlg 13.836/1994.

68 Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht'>Rz 757c.

69 VfSlg 7161/1973;19.704/2012,19.765/2013, 19.842/2014 mwN, VfFGH 11.12.2018, E3717/2018. Mafgeblich ist
hier aber die Kldrung des Status einer zumindest zu einem fritheren Zeitpunkt bestandenen StA und nicht die Beurtei-
lung eines Einbiirgerungsantrags. Siehe allerdings VFGH 11.6.2019, E 576/2019-9 zur Anwendbarkeit im Fall des
Feststellungsantrags auf die StA.

70 Siehe etwa VFGH 5.12.2007,B 11103/07; 26.6.2019, E 80/019-12.

71 Siehe etwa VfSlg 13.836/1994; 14.650/1996; 16.080/2001.

72 Besonders sichtbar wird dies in einer rezenten Entscheidung des VEGH. Mit Beschluss vom 26.6.2019 zur Zahl E
89/2019-12 lehnte der VEGH die Behandlung einer Beschwerde mangels Aussicht auf Erfolg ab. Fraglich war, ob das
VwG Wien zu Recht die Anwendung der Ausnahmebestimmung des § 10 Abs 1b StbG verneint hatte. Das VwG war
der Ansicht, dass eine (teils) altersbedingte Erwerbsunfihigkeit keinen ,,vom Fremden nicht zu vertretenen Grund“
darstellen wiirde. Der VEGH bestitigte diese Entscheidung und sprach Folgendes aus: ,,Die Bestimmungen stellen in
Konstellationen, in denen eine Erwerbstitigkeit des Fremden zur Sicherung seiner Selbsterhaltungsfihigkeit alters-
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Die gerichtliche und behordliche Praxis illustriert den inneren Widerspruch im Einbiir-
gerungsrecht: Einbuirgerungswerbende miissen nach dem StbG tiber ein gesichertes,
dauerhaftes Aufenthaltsrecht verfiigen. Aus diesem ergibt sich in der Regel auch ein An-
spruch auf Leistungen aus der Sozialhilfe sowie ein erhohter Schutz vor Ausweisung iVm
Art 8 EMRK. Dies sind Rechte, die historisch eng mit der StA verkniipft waren, nun-
mehr aber weitgehend diesen Exklusivititscharakter verloren haben. Das ,,Mehr“ an
Rechten, welches durch die Verleihung der StA zukommen wiirde, wire — neben dem
osterreichischen Pass — im Wesentlichen das Wahlrecht. Das Kriterium der finanziellen
Leistungsfahigkeit schliefSt Personen trotz langjahrigem, rechtmafligem Aufenthalt von
den Gleichheitsverbiirgungen der StA und damit dem Recht auf gleiche politische Teil-
habe aus. Die Grundannahme, dass den Voraussetzungen der Einbiirgerung kaum ver-
fassungsrechtliche Vorgaben entgegenstehen und es insbesondere dem politischen Willen
des Gesetzgebers obliegt, ob fremden StA ein Rechtsanspruch auf Einbiirgerung offen-
steht, verkennt die verfassungsrechtliche Bedeutung der StA. Wenn das Wahlrecht in einer
reprasentativen Demokratie mit der StA verknupft ist, und einer Ausdehnung des Wahl-
rechts verfassungsrechtliche Schranken entgegenstehen,” kommt der StA eine Legitima-
tionsfunktion zu. Ein Einbuirgerungssystem, dass dieser Funktion — der Legitimation der
reprasentativen Demokratie — gerecht werden soll, muss danach streben, langfristig an-
sassige fremde StA einzuburgern.

6. Fazit

Die Niederlassung fremder StA in Osterreich ist kein voriibergehendes Phinomen und
braucht pragmatische rechtliche Losungen. Die gezeigten Beispiele konnten nur aus-
schnittsweise einen Einblick bieten, wie ein Einbtirgerungssystem aussehen konnte, wel-
ches sich von der Erkenntnis leiten lisst, dass gleiche Teilhabe in einer Demokratie nicht
ganzlich im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liegen sollte. Die
Verankerung des Wohnsitzprinzips, die Abschaffung diskriminierender Tatbestinde und
die Abkehr vom Exklusivitatsprinzip waren wichtige Schritte in diese Richtung.

Mag.* Antonia Wagner ist Universititsassistentin am Institut fiir Europiisches und Offentliches Recht an der WU Wien
und Redaktionsmitglied des juridikum; antonia.wagner@wu.ac.at.

bedingt nicht mehr erwartet werden kann, darauf ab, dass der Fremde im erwerbsfihigen Alter — insbesondere durch
den Erwerb entsprechender Pensionsanspriiche — fiir seinen Erhalt im Alter vorgesorgt hat“. Auf die Umstinde im
zugrunde liegenden Sachverhalt (die Beschwerdefithrerin kam als Fliichtling nach Osterreich und war verwitwete
Alleinerzieherin), ging der VEGH nicht ein, obschon er aussprach, das Gericht miisse priifen, ob ,,dem Fremden eine
solche Vorsorge aus den'in § 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 1b StbG genannten Griinden nicht moglich war<.

73 ViSlg 17.264/2004.
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Recht auf Umweltschutz und Recht der Umwelt
auf Schutz

Ansatze zur rechtlichen Sicherstellung einer langfristig intakten Umwelt

Priska Lueger

1. Die Gegenwart

Trotz vereinzelter Versuche, den menschlichen Einfluss auf klimatische Entwicklungen
zu widerlegen, bestimmt Klimaschutz zunehmend die alltdgliche Debatte und Schritt fur
Schritt befinden auch Gerichte staatliches Handeln als durch die Klimakatastrophe de-
terminiert. Ein zukunftsweisendes Bespiel hierfiir ist das hochstgerichtliche Urteil im Fall
der Stiftung Urgenda, das die niederlindische Regierung zu einer signifikanten Reduk-
tion der Treibhausgasemissionen verpflichtete.! Ein noch aktuellerer Fall wire die Ent-
scheidung zur dritten Piste des Flughafens Heathrow, der aus Klimaschutz-Argumenten
die Bewilligung versagt wurde.>? Wenngleich sich am Beispiel der dritten Piste des Flug-
hafens Wien hingegen zeigt, dass es in Osterreich noch nicht ganz dazu reicht, Projekten
aus Klimaschutzgriinden die Genehmigung zu verwehren, so ist doch auch hierzulande
eine verstarkte hochstgerichtliche Sensibilitit festzustellen.?

Somit stellt sich die Frage, wie Umweltschutz als Recht der Allgemeinheit besser ausge-
staltet und institutionalisiert werden kann. Bisherige Ansitze auf diese Anforderung zu
reagieren sind sowohl in Osterreich als auch auf internationaler Ebene vielseitig: ver-
mehrte Anwendung der Art 2 und 8 der Europidischen Menschenrechtskonvention
(EMRK)* auf Fille mit Umweltbezug,’ die Einrichtung der Umweltanwaltschaften, Ein-

Hoge Raad 20.12.2019, 19/00135, Engels, ECLI:NL:HR:2019:2007.

Court of Appeal (England and Wales) 27.2.2018, C1/2019/1154.

VwGH 6.3.2019,R0 2018/03/0031 ua, Rn 72.

Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI 1958/210 idF BGBI 111 2018/139.

Bspw aufgrund der Verletzung staatlicher Schutzpflichten des Rechts auf Leben im Zusammenhang mit einer Me-
thangasexplosion auf einer Miilldeponie, im Rahmen der mehrere Bewohner*innen eines nahegelegenen Slums ums
Leben kamen, EGMR 30.11.2004, 48939/99, Oneryildiz/Tiirkei, oder der Verletzung des Rechts auf Privat- und Fa-
milienleben und méglichweise auch auf Leben durch mit einer Chemiefabrik verbundene Umweltgefahren, EGMR
19.2.1998,116/1996/735/932, Guerra ua/ltalien, bzw von Art 8 EMRK im Falle schwerer Umweltbeeintrichtigun-
gen im Bereich von Wohnungen aufgrund einer Abfallbehandlungsanlage, EGMR 9.12.1994, 16798/90, Lopez
Ostra/Spanien. Auch wurde im Fall Hatton ua von der Kammer des EGMR eine Verletzung des Privat- und Familien-
lebens aufgrund der Lirmbelastung in Zusammenhang mit dem Flughafen Heathrow bejaht, EGMR 2.10.2001,
36022/97, Hatton ua/Vereinigtes Konigreich; siche weitere Ausfithrungen in Zeichen, Das Recht auf unversehrte Um-
welt und die europiischen Menschenrechtskonvention, in Geistlinger, Umweltrecht in Mittel- und Osteuropa im
internationalen und europdischen Kontext, Festgabe fiir Henn-Jiiri Uibopuu zum 75. Geburtstag (2004) 34 ff.
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rdumung von Offentlichkeitsrechten in unterschiedlichen unionsrechtlich geregelten Be-
reichen® sowie auf volkerrechtlicher Ebene,” uvm.

Die Praxis zeigt jedoch, dass all diese Ansitze ihre Liicken aufweisen und Umweltschutz-
argumente gegeniiber anderen — oftmals wirtschaftlichen — Interessen regelmifSig hint-
angestellt werden,® wihrend besorgte Personen oder Organisationen tiber keine recht-
lichen Mittel verfiigen, dies zu bekdmpfen. Das kann etwa daran liegen, dass Einzelper-
sonen mangels Eingriffes in subjektive Rechte keine Partei- oder Beteiligtenstellung zu-
erkannt wird oder Betroffenen oder Umweltschutzorganisationen die zeitlichen und fi-
nanziellen Ressourcen fehlen, um in Verfahren einzusteigen. Zudem ist die Rechtslage
in manchen Konstellationen schlicht zu unklar, sodass engagierte Personen oder Vereine
— selbst, wenn ihnen etwa aufgrund von volker- oder unionsrechtlichen Vorgaben Rech-
te zustehen wiirden — es nicht wagen, sich auf langwierige Verfahren mit unsicherem
Ausgang einzulassen.

Seit der Entstehung der EMRK, zu deren Zeitpunkt Umweltschutz noch weit weniger
Bedeutung zugemessen wurde als heute,” stellt sich die Frage, ob diesem Problem mit
einem subjektiven Recht auf eine intakte Umwelt begegnet werden kann. In dem in Euro-
pa vorherrschenden anthropozentrischen Grundrechtssystem, welches dem Grundge-
danken folgt, dass Umweltschutz in erster Linie den Interessen des Menschen dient, ist
es denkbar, ein solches Recht in einem Grund- bzw Menschenrechtskatalog zu veran-
kern. Doch wire in einer idealen Welt nicht auch die Umwelt bzw die Natur ihrer selbst
willen — also unabhingig von menschlichen Interessen — vor negativen Einfliissen zu
schiitzen? Fiir eine solche Entwicklung braucht es sowohl in rechtlicher als auch in ins-
titutioneller Hinsicht Veranderungen.

2. Individualrecht auf Umweltschutz

Wenngleich bereits Art 2 und 8 EMRK ein Grundrecht auf Umweltschutz gewisserma-
Ben mitumfassen!® und es auch vermehrt dem Zeitgeist entspricht, diesen Schutz dem

6 Bspw UVP, Wasser, Abfall, Naturschutz, oder Luft; vgl dazu auch Schamschula, Vom Recht auf saubere Luft. Rechts-
schutz und Offentlichkeitsbeteiligung am Beispiel des Salzburger Luftreinhalteprogramms, juridikum 2019, 564.

7 Insb das Ubereinkommen von Aarhus iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entschei-
dungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (Aarhus Konvention), BGBI IIT 2005/88,
und das Ubereinkommen iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung im grenziiberschreitenden Rahmen (Espoo Kon-
vention), BGBI III 1997/210.

8 Siche zB Schipfer, Gedanken zur Verankerung eines Grund- und Menschenrechts auf eine gesunde Umwelt, NLMR
2019, 183; kritisch Kerschner, Klimaschutz aus umweltrechtlicher, insbesondere auch volkerrechtlicher Perspektive,
RdU 2019, 49.

9 Bungenberg, § 17 Soziale Rechte, in Grabenwarter (Hrsg), Enzyklopadie Europarecht, Bd 2 Europiischer Grund-
rechtsschutz (2014) Rn 93; Schépfer, NLMR 2019, 184; vgl zur Okologisierung der Menschenrechte Zeichen in
Geistlinger 31 ff.

10 EGMR 30.11.2004, 48939/99, Oneryildiz gg Tiirkei; EGMR 9.12.1994, 16798/90, Lépez Ostra/Spanien, ua;
Prickartz, Man muss mit den Riemen rudern, die man hat: Umweltschutz als Menschenrecht vor dem Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte, NLMR 20135, 385; zuletzt auch das Niederlindische Hochstgericht im Fall Urgenda,
Hoge Raad 20.12.2019, 19/00135, Engels, ECL:NL:HR:2019:2007.
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Menschenrecht auf Leben bzw Privat- und Familienleben mit zu unterstellen,!" ist es
nicht zuletzt aufgrund der gesellschaftlichen Entwicklung als klares politisches Statement
erforderlich, dieses als gesondertes Individualrecht festzuschreiben.

2.1. Uber eine Zielbestimmung hinaus

Das BVG tiber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den umfassenden Umweltschutz, die Si-
cherstellung der Wasser- und Lebensmittelversorgung und die Forschung (sog BVG Nach-
haltigkeit)'? als Nachfolger des BVG Umweltschutz® stellt einen Schritt des Verfassungsge-
setzgebers zur Sicherung der Beriicksichtigung von Umweltaspekten in der Entscheidungs-
findung dar. Allerdings stehen sowohl in dessen § 1 zum Prinzip der Nachhaltigkeit als auch
in § 3 zum umfassenden Umweltschutz der Mensch und dessen Lebensgrundlage im Zen-
trum der Schutzbestimmung. Zudem ist die Zielbestimmung zwar nach hA zur Determinie-
rung legislativer Akte geeignet,'* beziiglich der Geeignetheit als Interpretationsgrundlage und
Grundlage fur den Vollzug ist sich hingegen sowohl die Lehre® als auch die Judikatur!'® un-
eins. Eine blofe Uberarbeitung des BVG Nachhaltigkeit kann somit kaum ausreichen, um
eine umfassende Beriicksichtigung des Umweltschutzes zu gewahrleisten.

Aus osterreichischer Sicht ist hier hingegen ein eindeutig ausgestaltetes, verfassungsrechtlich
gewibhrleistetes Recht erforderlich, damit Eingriffe dem VerhaltnismafSigkeitsprinzip entspre-
chen miissen. In dieser Ausgestaltung wiren Eingriffe ausschliefSlich im Rahmen legitimer
Zwecke durch den Einsatz geeigneter und erforderlicher Mittel und auf Basis einer umfas-
senden Giiter- bzw Interessenabwigung zulassig.!” Nur in diesem Rahmen miissen sowohl
Akte der Verwaltung als auch der Legislative schlielich einer solchen Abwigung standhal-
ten, anstatt wie im Falle einer bloffen Zielbestimmung der rechtspolitischen Gestaltungsfrei-
heit zu unterliegen.'® Ein Grund- bzw Menschenrecht ermoglicht die Ausgestaltung mit Ge-
setzesvorbehalt und dem damit verbundenen strengen MafSstab fiir eingriffsnahe Gesetze!
sowie das Erfordernis staatlicher Gewahrleistungs-** bzw Schutzpflichten?!.

1

—_

Vgl Fn §; Zeichen in Geistlinger 38 ff; Prickartz NLMR 2015, 386, zum Einfluss der 6ffentlichen Meinung auf die

Auslegung der Grundrechte ua EGMR 25.4.1978, 5856/72, Tyrer/GB, Rn 31.

12 BGBI12013/11 idF 2019/82.

13 Bundesverfassungsgesetz iiber den umfassenden Umweltschutz, BGBI 1984/491.

14 Vgl Schépfer, NLMR 2019, 188; Kerschner, RdU 2019, 50 mwN.

15 Madner/Schulev-Steindl, Dritte Piste — Klimaschutz als Willkiir?, ZOR 2017, 589 (593 ff); Kerschner, RdU 2019,
50 ff; zuriickhaltender Sander/Schlatter, Das Bundesverfassungsgesetz iiber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den
umfassenden Umweltschutz, die Sicherstellung der Wasser- und Lebensmittelversorgung und die Forschung, Fragen
des offentlichen Rechts im Jahr 2013, Jahrbuch Offentliches Recht (2014) 241 ff.

16 ZBVfGH29.6.2017,E875/2017 ua,vs VwGH 20.11.1970, 1820/69,VwGH 3.7.1991,91/03/0064,VfGH 9.3.1989,
G 220/88, G 221/88, G 237/88; vgl Madner/Schulev-Steindl, ZOR 2017, 589.

17 Vgl Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht* (2012) Rn 1300 ff.

18 Vgl VIGH 27.6.1996, G 211/94 ua.

19 Berka, Verfassungsrecht*Rn 1290.

20 Berka, Verfassungsrecht* Rn 1221 ff; Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012) § 19 Rn 1.

21 EGMR 9.6.2005,55723/00, Fedayeva/Russland bez Art 8 MRK; vgl auch Bungenberg in Grabenwarter Rn 125;zum

Verhiiltnis zwischen Schutzpflicht und Eingriffsverbot sieche Funk, Ein Grundrecht auf Schutz der Gesundheit? Ver-

fassungsrechtliche und verfassungspolitische Uberlegungen, JRP 1994, 68 (73).
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2.2. Geeignetes Regelungswerk

Selbstverstandlich ldsst sich ein Grundrecht auf Umweltschutz nicht ohne weiteres in
das bestehende Regelungswerk der Grundrechte einordnen.?? Fest steht, dass eine Ver-
ankerung im Staatsgrundgesetz (StGG)? ungeeignet ist, zumal es sich bei Umweltbelan-
gen nicht um Themen handelt, die ausschliefSlich Staatsangehorige betreffen. Gerade bei
solch einer Angelegenheit mit regelmifSig grenziiberschreitenden Auswirkungen sollte es
sich vielmehr um eine international giltige Vorschrift handeln.

2.2.1. Grundrechte-Charta (GRC)*

Art 37 GRC (Recht auf Umweltschutz) gibt Anlass zur Uberlegung ob die Ansiedlung
eines Grundrechts auf Umweltschutz in der GRC geeignet ware. Dies nicht zuletzt auf-
grund der Ausgestaltung des Art 37, bei dem es sich bis dato nicht um ein einklagbares
Grundrecht, sondern eine Zielbestimmung handelt,? ein Umstand der bereits Gegen-
stand unterschiedlicher Kritik war. Diese bezieht sich etwa darauf, dass die Herangehens-
weise, im Kapitel ,,Solidaritdt“ der GRC weitere Zielbestimmungen aufzunehmen, wie
sie bereits im Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)?¢ enthalten
sind, dem Wesen eines Grundrechtskatalogs widerspreche.?”” Kommt es bisher noch re-
gelmafsig vor, dass Art 37 GRC hinter andere Interessen zurtcktreten muss, so konnte
dem bereits anerkannten ,,relativen Vorrang® des Umweltschutzes aufgrund einer Ten-
denz des EuGH dem Umweltschutz im Vergleich zu anderen Zielbestimmungen der Ver-
traige mehr Bedeutung zuzumessen,*® durch eine klare Formulierung als individuelles
Recht zusitzlich Gewicht verliehen werden.

2.2.2. Zusatzprotokoll zur EMRK

Noch weitreichender als eine Verankerung in der GRC wire eine Aufnahme des Grund-
rechts auf Umweltschutz in die EMRK.?’ Durch ein Zusatzprotokoll zur EMRK konnte
auch dem Hindernis entgegengesteuert werden, dass umweltrechtliche Beschwerden
durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) mit der Argumenta-
tion als unzulissig zurtckgewiesen werden, dass den Staaten ein einem umfassenden

22 Vgl auch Sander/Schlatter, Bundesverfassungsgesetz 241.

23 RGBI 142/1867, zuletzt gedndert durch BGBI 1988/684.

24 ABI C2012/326,391.

25 Bungenbergin Grabenwarter Rn 86; Madner, Art 37 GRC. Umweltschutz, in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommen-
tar? (2019) Rn 12; EGMR 23.5.2003, 41666/98, Kyrtatos/Griechenland; Schépfer, NLMR 2019, 185; ua.

26 BGBIIII 1999/86, idF BGBI II1 2013/171.

27 Calliess, Art 37 GRC in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Rn 8.

28 Rest, GRC, Artikel 37 GRCh (Art. II- 97 VVE) Umweltschutz, in Tettinger/Stern, Kolner Gemeinschaftskommentar
zur Europdischen Grundrechte-Charta (2006) Rn 19; Calliess in Calliess/Ruffert Rn 18 mwN.

29 Dahingehend auch Schépfer, NLMR 2019, 187.

o
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Schutz entgegenstehender breiter Ermessensspielraum bei der Interessensabwagung von
gewidhrten Grundrechten mit Umweltbeeintrachtigungen zukommt.*°

Bei der Entscheidung zwischen GRC und EMRK steht die umfassendere und wohl ef-
fektivere Umsetzungsmoglichkeit im Rahmen des Unionsrechts der weiteren Anwend-
barkeit der Menschenrechtskonvention gegeniiber. Doch wenngleich der EGMR Staaten
nicht zu Handlungen verpflichten oder Maf§nahmen anordnen kann, sondern sich aus-
schliefSlich auf Schadenersatzausspriiche beschriankt,*' so wire aus osterreichischer Sicht
wohl auch wegen der im Vergleich zur GRC nach wie vor starkeren Auspragung der
EMRK als Teil des osterreichischen Verfassungsrechts®? und somit tiber Falle mit unions-
rechtlichem Bezug hinaus,* ein entsprechendes Zusatzprotokoll zur EMRK - das sodann
auch in Verfassungsrang erhoben werden konnte — angebracht. Eine parallel dazu erfol-
gende Aufnahme in die GRC wire selbstverstandlich wiinschenswert.

2.3. Wortlaut des Grundrechts auf Umweltschutz

Der Wortlaut eines Individualrechts auf Umweltschutz konnte sich an bestehenden Ver-
fassungsbestimmungen diverser EU-Mitgliedstaaten orientieren.’* Bisherige Ausgestal-
tungen umweltrechtlicher Grundsitze wie der Sicherstellung eines hohen Umweltschutz-
niveaus, der Verbesserung der Umweltqualitidt und der nachhaltigen Entwicklung® in
unterschiedlichen Mitgliedstaaten, wie sie auch in den Erlduterungen zur GRC angespro-
chen werden,*® scheinen jedoch keine ausreichenden Grundlagen aufzuweisen, um dar-
aus eine Formulierung abzuleiten.?”

Die Formulierung konnte, angelehnt an Art 8 EMRK sowie den damaligen Vorschlag
des Europarats in Richtung eines Rechts auf Umweltschutz®® lauten:

»(1) Jede Person hat das Recht auf eine saubere und gesunde Umuwelt und auf den Fort-
bestand intakter Okosysteme. (2) Eine Beeintrichtigung ist nur zulissig, soweit dies
gesetzlich vorgesehen ist und fiir die nationale oder ffentliche Sicherbeit, zur Aufrecht-

30 Nihere Ausfithrungen in Zeichen in Geistlinger 40 ff.

31 Kritisch dazu Zeichen in Geistlinger 59 f; Schopfer, NLMR 2019, 184.

32 BGBI 1964/59.

33 Berka, Verfassungsrecht*Rn 1292.

34 Bspw garantiert die belgische Verfassung ein ,,Recht auf den Schutz einer gesunden Umwelt* (Art 23 Abs 4, Belgi-
sches Staatsblatt, www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1994021730&table_name=
loi (5.4.2020)) oder das portugiesische Verfassungsrecht ein Recht auf eine ,,gesunde und ckologisch ausgewogene
Umwelt (Art 66, Elektronische Agenda der Portugiesischen Republik, https://dre.pt/constitution-of-the-portuguese-
republic (5.4.2020) wihrend die griechische Verfassung festlegt, dass ,,der Schutz der natiirlichen und kulturellen
Umwelt eine staatliche Pflicht sowie ein Recht jeder Person® begriindet, (Art 24, Website des griechischen Parlaments,
www.hellenicparliament.gr/en/Vouli-ton-Ellinon/To-Politevma/Syntagma/ (5.4.2020)) der Schutz der natiirlichen
und kulturellen Umwelt; fiir weitere Ausfithrungen siehe Rest in Tettinger/Stern Rn 8 ff.

35 Vgl Art 37 GRC.

36 ABIC2007/303,27.

37 Etwa Belgien, Portugal, Griechenland, Italien, Estland, Lettland, Litauen, Schweden oder Spanien; Bungenberg in
Grabenwarter Rn 92; Rest in Tettinger/Stern Rn 8 ff.

38 Bosselmann, Okologische Grundrechte — Zum Verhiltnis zwischen individueller Freiheit und Natur (1998) 211 f.
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erbaltung der Gemeinschaft, zum Schutz der Gesundheit oder zum Schutz der Rechte
und Freibeiten anderer notwendig ist und wenn es keine alternative Moglichkeit gibt,
diese Beeintrichtigung zu vermeiden. (3) Wenn nachteilige Veranderungen der durch
Absatz 1 geschiitzten Lebensbedingungen als Folge des Handelns anderer wahrschein-
lich sind, hat jede Person das Recht zu verlangen, dass die zustindigen Stellen die Situ-
ation priifen. (4) Jede Person, die nach Absatz 3 handelt, erhilt innerbalb angemessener
Frist detaillierte Informationen, aus denen hervorgeht, welche MafSnabmen ergriffen
wurden, um diese nachteiligen Verinderungen zu verhindern.

Durch den Wortlaut des Abs 1 werden ua auch Okosysteme in den Vordergrund geriickt,
um deren Hintanstellung gegeniiber anderen allgemeinen Interessen wie Gesundheits-
oder Klimaschutz vorzubeugen. ISe moglichst weiten Anwendbarkeit sollten unter dem
Begriff der ,,Person“ sowohl natiirliche als auch juristische Personen zu verstehen sein.
Die Art 8 Abs 1 EMRK gleichende Formulierung des subjektiv ausgestalteten Rechts soll
nicht nur einen Schutz vor staatlichen Eingriffen, sondern auch vor Ubergriffen Privater
erfassen — sei es durch privatrechtliche Anspriiche im Fall von unzuldssigen Eingriffen
oder auch die (straf)rechtliche Verfolgung von Zuwiderhandeln.*

Der materielle Gesetzesvorbehalt in Abs 2 stellt sicher, dass Grundrechtseingriffe be-
stimmten Schranken unterliegen und einer VerhaltnismafSigkeitsprifung standzuhalten
haben. Das Element der Erforderlichkeit eines Eingriffs bzw einer Beschrankung wird
durch die verpflichtende Alternativenprufung zusatzlich betont.

Durch die letzten beiden Absitze soll ua gewahrleistet werden, dass auch grenziiber-
schreitende Komponenten des Umweltschutzes beriicksichtigt werden, indem ein Priif-
und Informationsrecht geschaffen wird, das auch gegentiber anderen Staaten besteht.
Mit Personen, die nach Abs 3 handeln sind jene Klager*innen bzw Antragsteller*innen
gemeint, die sich auf ihr Recht auf Umweltschutz berufen.

Die Einklagbarkeit des Rechtes wiirde auch dazu fithren, dass dieses als ,,ziviles Recht*
iSd Art 6 EMRK zu verstehen ist und daher der Entscheidung durch unabhingige und
unparteiische Gerichte unterliegen misste.*’ Eine derartige Formulierung in Abs 3 steuert
auch der bisherigen Rechtsschutzhiirde entgegen, dass der EGMR erst bei eingetretenen
Rechtsverletzungen Schutz bietet*' und erfasst auch Fille mit Klimaschutzbezug, bei
denen oft ein langer Zeitraum zwischen klimaschidlichen Handlungen und dem Eintritt
einer Beeintrachtigung liegt.

3. Institutionalisierter Umweltschutz

Ohne sich in philosophische Ausfithrungen zu vertiefen, kann es, wie bereits eingangs
erwihnt, nicht ausreichen, eine intakte Umwelt als individuelles Recht der Menschen zu

39 Vgl Berka, Verfassungsrecht* Rn 1224, 1391 ff.
40 Vgl Prickartz, NLMR 2015, 387.
41 EGMR 22.5.2003,41666/98, Kyrtatos/Griechenland, Rn 52 ua; Prickartz, NLMR 2015, 389.
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garantieren. Vielmehr ist die Umwelt bzw Natur ein Schutzgut, dem als Selbstzweck —
iSd Tiere, Pflanzen sowie deren fortbestehender Vielfalt und zumindest partieller Unbe-
rithrtheit — ganz abseits menschlicher Interessen eine Daseinsberechtigung zukommt.
Wihrend die meisten umweltrechtlichen Vorgaben in erster Linie auf Gesundheit und
Wohlbefinden des Menschen abzielen, gibt es insb im Naturschutz auch 6kozentrische
Ansatze, was in der Judikatur auch anerkannt wird.*

Rein verfahrensrechtlich garantierte Rechte alleine, wie sie in der Literatur oftmals na-
hegelegt werden,® sind jedoch auch in diesem Zusammenhang nicht immer ausreichend,
wie die Praxis zeigt. Dies liegt nicht allein daran, dass Biirger*inneninitiativen nur sehr
eingeschrankt im Rahmen der Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP) eine Rechtsstellung
zukommt und auch Umweltschutzorganisationen abseits der unionsrechtlich geregelten
Bereiche* und selbst in diesen oftmals keine ausreichende Rechtsstellung zukommt*.
Im Ubrigen kann der Zivilgesellschaft — trotz ihrer Funktion als ,,public watchdog® —
nicht die alleinige Verantwortung zukommen, die Einhaltung von Umweltschutzvorga-
ben auf rechtlichem Weg durchzusetzen.

Ein Recht der Natur, wie es etwa in unterschiedlichen auflereuropiischen Landern, wie
Neuseeland, Ecuador oder Bolivien besteht,* ware auch fiir Europa eine spannende Va-
riante und wird auch bereits seit den siebziger Jahren thematisiert.*” Da auch juristischen
Personen Grundrechtssubjektivitdt zugestanden wird, wenn dies ihrem Wesen ent-
spricht,* ist nicht ersichtlich, weshalb die Natur als Rechtstragerin nicht in Frage kommt.
Wihrend ein Recht auf Geltendmachung eines solchen Rechts auch Einzelpersonen oder
Umweltschutzorganisationen zugestanden werden kann, sollte es auch verpflichtend ein-
zurichtende und mit den erforderlichen Ressourcen auszustattende Stellen geben, die sich
in direkter Vertretung der Natur fiir deren Rechte einsetzen.

3.1. Umweltanwaltschaft

Wias ist ein Recht der Umwelt oder Natur auf Schutz vor menschlichen Eingriffen ohne
eine offizielle Einrichtung zu dessen Umsetzung? Auch hierzu gab es in der Vergangen-
heit bereits Uberlegungen.*® Um o6ffentlichen Interessen eine Stimme zu verleihen, wur-

42 FuGH 8.3.2011,C-240/09, Lesoochrandrske zoskupenie, ECLI:EU:C:2011:125; VwGH 25.9.2018,Ra 2018/05/0061;
siche auch Scharfetter,Umfang der Einzelfallpriifung iZm schutzwiirdigen Gebieten beschrinkt sich auf Schutzzweck
des Gebiets, RdU 2019, 169 (172).

43 Prickartzy NLMR 2015, 387; Calliess in Calliess/Ruffert Rn 9 ff.

44 Dies scheint, obgleich es den Vorgaben der Aarhus Konvention widerspricht, zurzeit die gezielte Intention des Gesetz-
gebers zu sein; vgl VwGH 19.2.2018, Ra 2015/07/0074, Rn 59 ff; 61 ME 26. GP.

45 Vgl 2 SN 61 ME 26. GP ua.

46 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der unterschiedlichen Systeme s Global Alliance for the Rights of Nature (GARN),
https:/therightsofnature.org/ron-conference-articles/ (5.4.2020).

47 Bosselmann, Grundrechte 304 ff.

48 Berka, Verfassungsrecht*Rn 1238 ff.

49 Eine ,,Umweltbundeskammer in Erwigung ziehend Funk, Ein Grundrecht auf Schutz der Gesundheit? Verfassungs-
rechtliche und verfassungspolitische Uberlegungen, JRP 1994, 68 (73).
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den auf Landesebene Umweltanwaltschaften eingerichtet, denen ua in bestimmten Ver-
fahren wie im Bereich Naturschutz oder im Rahmen der UVP Parteistellung zugespro-
chen wurde. Allerdings sind weder der Bund noch die Lander zu deren Einrichtung ver-
pflichtet, noch mussen diese weisungsfrei gestellt sein.’® ISd Unabhangigkeit spannend
wire zudem eine Regelung dhnlich des in Ungarn eingerichteten ,,Parliamentary Com-
missioner for Future Generations“, dessen Funktion explizit nicht von Angehérigen poli-
tischer Parteien ausgetibt werden kann.!

Die Einrichtung der Umweltanwaltschaften war somit zwar ein wichtiger Schritt in Oster-
reich, der allerdings durch Gesetzesvorhaben des letzten Jahres, wie das Standortentwick-
lungsgesetz®? oder die O6 Natur- und Landschaftsschutzrechtsnovelle®® wieder entkriftet
wurde. Diese Entwicklung zeigt, dass eine verfassungsrechtliche Verankerung der Umwelt-
anwaltschaften durchaus ihre Berechtigung hatte. In einer derartigen Verankerung konnte
dann auch klar festgelegt werden, dass Umweltanwaltschaften sich fur die Interessen von
Natur und Okosystemen einsetzen, um dem bisher auch den Umweltanwaltschaften im
Allgemeinen zugrundeliegenden anthropozentrischen Ansatz entgegenzuwirken.>

Da das System der Umweltanwaltschaften dem Unionsrecht bislang fremd ist, wire auch
eine Verankerung in diesem Bereich, etwa in der GRC, oder aber in einer Bestimmung der
UVP-Richtlinie®, auf die in anderen Richtlinien dann verwiesen werden konnte, geboten.

3.2. Umweltschutzbeauftragte

Einen moglichen Regelungsrahmen fir eine unabhingige Einrichtung, die sich sowohl
aus anthropo- als auch aus 6kozentrischen Griinden fiir den Schutz der Umwelt einsetzt,
bietet Art 37 GRC. Dies nicht zuletzt, da sich dieser im Gegensatz zu den tibrigen Be-
stimmungen der GRC vom Wortlaut her nicht auf einen Schutz im Interesse des Men-
schen beschrankt und nicht die normative Struktur eines verfassungsrechtlich gewahr-
leisteten Rechts aufweist.*®

Anstelle der bisherigen Formulierung miisste allerdings auch hier der Schutz der Oko-
systeme mitaufgenommen werden. Demnach hitte der erste Absatz der Bestimmung zu
lauten:

50 Raschhofer, Die Rechtsstellung des Umweltanwalts am Beispiel des UVP-G 2000, RdU 2004, 90 ua.

$1 Lachmayer, Der Schutz zukiinftiger Generationen in Osterreich - Moglichkeiten der Institutionalisierung, RAU 2016,
137 (139 £f).

52 BGBI12018/110.

53 Landesgesetz, mit dem das O6. Natur- und Landschaftsschutzgesetz 2001 geindert wird, LGBI 2019/109.

54 Bspw ist die Tir Landesumweltanwaltschaft gem § 36 Abs 7 Tir NaturschutzG fiir die die Wahrnehmung der Inter-
essen des Naturschutzes nach § 1 Abs 1, nimlich ,,die Natur als Lebensgrundlage des Menschen so zu erhalten und
zu pflegen, ... zustindig.

55 Richtlinie 2011/92/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v 13.12.2011 tiber die Umweltvertraglichkeits-
priifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, ABI L 2012/26, 1.

56 VfGH 14.3.2012, U 466/11 ua; Madner in Holoubek/Lienbacher Rn 30; Péschl, Verfassungsgerichtsbarkeit nach
Lissabon, ZOR 2012, 587 (591 ff).
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»(1) Ein hobes Schutzniveau von Umwelt und Okosystemen sowie die Verbesserung
der Umweltqualitit miissen in die Politik der Union einbezogen und nach dem
Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung sichergestellt werden.“

Dariiber hinaus wire ein zweiter Absatz erforderlich, um die Umsetzung der Bestimmung
in die Praxis institutionell sicherzustellen. Hier bietet sich die Bestimmung des Art 8 Abs 3
GRC an, die derzeit eine primarrechtliche Grundlage fur Datenschutzbeauftragte bildet:

»(2) Die Einhaltung dieser Vorschriften wird von einer unabhingigen Stelle iiber-
wacht.“

Auf diese Weise wire die Einrichtung einer oder eines Europdischen Umweltschutzbe-
auftragten sowie von Umweltschutzbeauftragten bzw -behorden auf nationaler Ebene
unionsrechtlich determiniert.

Ahnlich in der DSGVO?” vorgesehenen Bestimmungen, die sowohl die EU als auch ihre
Mitgliedstaaten zur Einrichtung unabhingiger Behorden zur Sicherstellung der darin
enthaltenen Rechte verpflichten,’® konnten der neue Art 37 Abs 2 GRC im Rahmen der
bestehenden Rechtsakte — oder besser noch eines neu zu schaffenden Unionsrechtsakts
—niher ausgefithrt werden. Einerseits sollten Betroffene, die sich in ihrem Recht auf eine
saubere und gesunde Umwelt verletzt fuhlen, die Moglichkeit haben, sich mit einer Ein-
gabe an die nationalen Kontrollstellen bzw Umweltschutzbehorden zu richten und gegen
eine Entscheidung Rechtmittel zu ergreifen.’” Andererseits sollten die Kontrollstellen die
Moglichkeit haben, von sich aus titig zu werden und sich in Verfahren einzubringen.
Auch eine Aufsichts- bzw Kontrollbefugnis gegentiber Privaten hinsichtlich unrechtma-
Biger Eingriffe in die Rechte der Natur wire in Anlehnung an die Datenschutzbehorden
sinnvoll. Zudem sind die institutionelle Unabhangigkeit, die Weisungsfreiheit und eine
Ausstattung mit ausreichenden Ressourcen erforderlich.

Dass iSe breiteren Anwendbarkeit als im unionsrechtlichen Bereich auch eine an die
Datenschutzkonvention des Europarates bzw an deren Zusatzprotokoll®® angelehnte
Verankerung indiziert wire, sei hier nur am Rande erwihnt.

4. Die Zukunft

Es zeigt sich, dass eine umweltfreundliche Zukunft, abgesehen von einer allgemeinen
verfassungsrechtlichen Bestimmung zum Schutz der Umwelt, zunichst eine klare recht-

57 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates v 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/
EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABI L 2016/119, 1.

58 Riesz,Art 8 GRC. Schutz personenbezogener Daten, in Holoubek/Lienbacher, Art 37 GRC. Umweltschutz, GRC-Kom-
mentar? (2019) Rn 78 ff.

59 Vgl zu den Datenschutz-Kontrollstellen Riesz in Holoubek/Lienbacher Rn 81.

60 Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung personenbe-
zogener Daten betreffend Kontrollstellen und grenziiberschreitenden Datenverkehr, BGBI 111 2008/91.
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liche Bestimmung erfordert, die ein anthropozentrisches Grundrecht auf Umweltschutz
festlegt. Wenngleich eine solche etwa in Form eines EMRK-Zusatzprotokolls fir Um-
weltschutz sehr zu beftirworten ist, wiren dadurch jedoch weder der Umweltschutz ab-
seits menschlicher Interessen noch fortbestehende Okosysteme in globalem Kontext
nachhaltig geschutzt.

Vielmehr braucht es unterschiedliche Ansitze fiir einen umfassenden Schutz: Die fort-
schreitende Ausweitung des Umweltschutzes weg von rein anthropozentrischen Ansat-
zen hin zu einem ganzheitlichen Umweltschutz, der auch auf eine Daseinsberechtigung
von Okosystemen ganz abseits menschlicher Interessen abstellt, ist ein Prozess, der be-
sonders in Europa ein Umdenken erfordert und nicht durch einzelne rechtliche Bestim-
mungen erreicht werden kann. Dennoch bestehen Optionen fur erste mogliche Schritte
zur rechtlichen Verankerung dieses Ansatzes.

Zentrale, im europaischen Rechtssystem ohne grobere strukturelle Eingriffe zu veran-
kernde Regelungen in diesem Sinn sind somit ein Grund- bzw Menschenrecht auf Um-
weltschutz im Rahmen der EMRK sowie die Absicherung des 6kozentrischen Umwelt-
schutzes durch unabhingige Stellen, die sich auch fiir den Schutz von Natur bzw Umwelt
ihrer selbst willen einsetzen. Nur eine holistische Herangehensweise aus diesen unter-
schiedlichen Blickwinkeln kann tatsiachlich schrittweise dazu fithren, dass ein zufrieden-
stellendes Fortbestehen samtlicher Lebewesen auf unserem Planeten langfristig sicher-
gestellt ist.

Mag.* Priska Lueger arbeitet als Umweltjuristin bei der osterreichischen Umweltschutzorganisation OKOBURO — Allianz der
Umweltbewegung und fiir das europiische Umweltrechtsnetzwerk Justice & Environment; priska.lueger@oekobuero.at
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Eizellen einfrieren flir spater?

Die Kontroverse um Social Egg Freezing in Osterreich

Johanna Kostenzer!

Das Einfrieren von Eizellen oder Egg Freezing ermoglicht es Frauen, Eizellen nach einer
Hormonbehandlung entnehmen, kryokonservieren und fur den moglichen spateren Ge-
brauch im Rahmen assistierter Reproduktion aufbewahren zu lassen. Das Einfrieren von
Eizellen hat sich als Moglichkeit etabliert auch nach Beeintrachtigung der Fruchtbarkeit
durch medizinische Behandlungen — wie zB einer Chemotherapie — die Chance auf ge-
netisch eigene Kinder zu erhalten. Seit einigen Jahren gibt Egg Freezing jedoch auch ge-
sunden Frauen Hoffnung, den Kinderwunsch nach Ablauf der biologischen Ubr erfullen
zu konnen. Wihrend das Einfrieren von Eizellen aus medizinischen Griinden eine gin-
gige und gesellschaftlich akzeptierte Methode ist, ruft das so genannte Social Egg Free-
zing kontroverse Reaktionen hervor. So va auch in Osterreich, wo das Einfrieren von
Eizellen fiur nicht-medizinische Griinde bislang nicht erlaubt ist.

1. Die Kontroverse um Social Egg Freezing

Dass diverse US-amerikanische Firmen Social Egg Freezing als Sozialleistung anbieten,
hat bereits vor einigen Jahren zu grofSer Emporung gefithrt und dem Thema auch hier-
zulande zu medienwirksamer Aufmerksamkeit verholfen, gleichzeitig aber auch die wis-
senschaftliche Auseinandersetzung mit der Thematik weiter angestoflen.? Mogliche ge-
sellschaftliche Auswirkungen, Kosten des Eingriffs, potenzielle Spatfolgen sowie die Me-
dikalisierung, bei der urspriinglich soziale Phinomene nun auch als medizinische Pro-
bleme behandelt werden, unterstiitzen eine kritische Haltung. Zudem konnen unrealis-
tische Erfolgsvorstellungen zu spaterer Enttduschung fithren: Pro eingefrorener Eizelle
besteht laut derzeitigem Forschungsstand eine fiinfprozentige Chance auf ein lebendge-

1 Dieses Projekt wurde finanziert im Rahmen des Horizon 2020 Forschungs- und Innovationsprogramms der Euro-
piischen Union unter der Marie Sktodowska-Curie Finanzhilfevereinbarung Nr. 707404. Meinungen in diesem Do-
kument reflektieren ausschlieSlich jene der Autorin. Die Europiische Kommission ist nicht verantwortlich fiir die
mogliche Nutzung der Inhalte.

2 Mertes, Egg banking in anticipation of age-related fertility decline. Using medical technology for better, not for wor-
se, Universitit Ghent 2017 (unverdff Diss); ESHRE Task Force on Ethics and Law, Oocyte cryopreservation for
age-related fertility loss, Human Reproduction 27/5 2012, 1231-1237; Dondorp/De Wert, Fertility preservation for
healthy women: ethical aspects, Human Reproduction 24/8 2009, 1779-17835; Kopetzky, Social Egg Freezing, RdAM
204/6 2014, 309.
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borenes Kind, wobei pro Behandlung im Schnitt zehn Eizellen entnommen werden.? Die-
se Zahl ist jedoch stark variabel und ua abhiangig vom Alter der Frau bei der Entnahme,
von der vorhandenen Eizellreserve und der Qualitit der Eizellen vor und nach dem Ein-
frieren. Den Bedenken gegeniiber stehen die Vorteile des Eingriffs. Die Moglichkeit, mit-
tels einer Eizellreserve die Chancen fur eine spatere Mutterschaft zu erhohen und den
psychologischen Druck der biologischen Ubr zu reduzieren, steht dabei im Fokus. Der
reduzierte Bedarf fur eine Eizellspende im Rahmen der assistierten Reproduktion ist
ebenso nennenswert. Hinzuzufiigen ist das Recht auf reproduktive Selbstbestimmung
der Frau, welches durch unverhaltnismafSige Verbote nicht eingeschrankt werden darf.*
Empirische Forschungsarbeiten geben dariiber hinaus Einblick in die Motivationsgriin-
de und demografischen Profile von Nutzerinnen.® Frauen, die ihre Eizellen aus sozialen
Griinden einfrieren lassen, sind iiberwiegend alleinstehend und haben bereits ein Alter
erreicht, in dem die Fruchtbarkeit statistisch gesehen abzunehmen beginnt®. Thre Beweg-
grinde sind vielseitig. Korperliche, wirtschaftliche und strukturelle Ursachen gepaart mit
privaten Umstinden bilden ein komplexes Set an Motivationsgriinden. Die Entscheidung,
Eizellen einfrieren zu lassen, ist somit nicht an einen Faktor — wie zB Karrieregriinde —
gebunden, sondern resultiert meist aus der Abwesenheit von Rahmenbedingungen, die
fuir die Griindung einer Familie als notwendig angesehen werden.”

2. Egg Freezing in Osterreich

So kontrovers wie die Technologie selbst ist auch die aktuelle Regulierung in Osterreich.
Das Einfrieren von Eizellen fiir den moglichen spateren Gebrauch ist derzeit gemaf § 2b
FMedG nur bei Vorliegen medizinischer Indikationen erlaubt. Dies betrifft ua eine be-
vorstehende Krebsbehandlung mit moglichen negativen Auswirkungen auf die Frucht-
barkeit der Frau. Altersbedingter Verlust der Fruchtbarkeit sowie andere nicht-medizi-
nische Griinde sind nicht umfasst. Neben Malta und Frankreich ist Osterreich eines der
wenigen europiischen Linder, das Social Egg Freezing — trotz der umfassenden Uber-
arbeitung des Fortpflanzungsmedizingesetzes im Jahr 2015 und einem seither liberaleren
Ansatz — nicht gestattet. ®

Der fortwihrend restriktive Ansatz kann zT auf die generelle Regulierung der Fortpflan-
zungsmedizin in Osterreich zuriickgefiihrt werden, die den Zugang Paaren vorbehiilt,

w

UMC Utrecht, Invriezen eicellen, UMC Utrecht (2016) S.

ESHRE Task Force on Ethics and Law, Human Reproduction 2012, 1232-1233.

S Baldwin/Culley/Hudson/Mitchell Running out of time: exploring women’s motivations for social egg freezing, Jour-
nal of Psychosomatic Obstetrics & Gynecology 40/5 2018, 166-173; Giirtin/Morgan/O’Rourke/Wang/Ahuja, For
whom the egg thaws: insights from an analysis of 10 years of frozen egg thaw data from two UK clinics, 2008-2017,
Journal of Assisted Reproduction and Genetics 36 2019, 1069-1080.

6  Giirtin/Morgan/O’Rourke/Wang/Ahuja, Journal of Assisted Reproduction and Genetics 2019, 277.

Baldwin/Culley/Hudson/Mitchell, Journal of Psychosomatic Obstetrics & Gynecology 2018, 168-170.

8  Flatscher-Théni/Voithofer, Eizellenspende und PID: Offene Fragen des FMedRAG 2015, Imago Hominis 24/1 2017,

45-59.
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wenn eine Schwangerschaft auf normalem Wege nicht herbeigefuhrt werden kann. Al-
leinstehende Frauen, wie es auch beim Social Egg Freezing meist der Fall ist, sind somit
ausgeschlossen. Widerspriichlich an dieser Regulierung ist, dass seit der Gesetzesnovel-
lierung eine Eizellspende fiir Dritte unter bestimmten Bedingungen erlaubt ist, die vor-
sorgliche Eigenspende im Sinne des Social Egg Freezing jedoch nicht.

Frauen in Osterreich, die sich dennoch dazu entschlielen, Eizellen einfrieren zu lassen,
bleibt keine andere Moglichkeit, als Dienste im Ausland zu suchen. Der Zugang zur
Technologie bleibt somit bestimmten Personengruppen vorbehalten, wie zB Frauen mit
entsprechenden finanziellen Ressourcen. Reproduktionstourismus wird iiberwiegend in
Anspruch genommen, um restriktive Gesetzgebungen zu umgehen.’ Er bringt jedoch zu-
satzliche Herausforderungen mit sich, wie zB erhohten Aufwand und Kosten, unter-
schiedliche gesetzliche Regelungen und Aufbewahrungsfristen, sowie bislang noch un-
gekldrte Fragen zur kunftigen Verwendung der im Ausland gelagerten Eizellen.

3. Eizellreserve im Kontext

Die Komplexitat der Thematik bzw der Beweggriinde von Frauen, Social Egg Freezing
in Erwigung zu ziehen, wurde in der offentlichen Debatte bislang nicht umfassend ge-
nug und losgelost von gesellschaftlichen Rahmenbedingungen dargestellt. Das Aufschie-
ben des Kinderwunsches ist eng verkniipft mit dem grundsitzlichen Trend sinkender
Geburtenraten und dem steigenden Alter der Elternteile bei der Geburt des ersten Kin-
des. Lange Aus-/ Bildungswege, fehlende finanzielle Ressourcen va in jiingerem Alter,
prekdare Wohnverhiltnisse, beruflicher Druck, das Fehlen einer (stabilen) Partnerschaft
sowie mangelnde Moglichkeiten, sowohl Weiterbildung als auch Beruf mit der Familien-
grundung zu verbinden sind ua Ursachen hierfir. Das Einfrieren von Eizellen ist natiir-
lich keine Losung der zugrundeliegenden Problematik und auch kein Garant fiir die spa-
tere Erfullung des Kinderwunsches. Es stellt lediglich eine Moglichkeit der Vorsorge dar;
unklar bleibt, warum diese an vordefinierte Bedingungen gebunden ist. Wesentlich sind
eine offene Thematisierung und umfassende Aufklirung tiber mogliche Risiken und Er-
folgsaussichten, sodass Frauen gut informierte und selbstbestimmte Entscheidungen tref-
fen konnen. Social Egg Freezing in Osterreich zuginglich zu machen wire jedenfalls ein
Schritt in Richtung mehr reproduktiver Autonomie von Frauen in einer modernen Ge-
sellschaft, in der ausschliefSlich traditionelle Familienmuster ohnehin nicht mehr stand-
halten.

Johanna Kostenzer, PhD hat als Marie Sklodowska-Curie Postdoktorandin an der Erasmus Universitit Rotterdam
(Health Care Governance Research Group) zum Thema Egg Freezing geforscht; kostenzer@eshpm.eur.nl

9 Shenfield/de Mouzon/Pennings/Ferraretti/Nyboe Andersen/de Wert/Goossens, Cross border reproductive care in six
European countries, Human Reproduction 25/6 2010, 1361-1368.
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