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Adieu Sozialpartnerschaft?

Welche Versuche sind von einer OVP-FPO Regierung zu erwarten?

Andreas Wockinger

Die Analyse und Kritik von Verfassungsumbriichen und autoritiren Wenden sind mitt-
lerweile aus juridikum Heften nicht mehr weg zu denken.! Die Nationalratswahl am
15. Oktober 2017 hat nun auch in Osterreich die Voraussetzungen fiir grofSere Umbrii-
che der Verfassungsordnung geschaffen. OVP, FPO und Neos verfiigen iiber eine Verfas-
sungsmehrheit im Nationalrat von 123 Mandaten.

Neben der Verankerung einer zusatzlichen, sog ,,Schuldenbremse, also einer Ausgaben-
grenze, im innerstaatlichen Verfassungsrecht,? wird va die Abschaffung der auch gesetz-
lich und verfassungsrechtlich verankerten Sozialpartnerschaft diskutiert. Hier soll es nur
um letzteres Thema gehen. Wihrend Neos® und FPO* die Abschaffung der Pflichtmit-
gliedschaft bereits in ihrem Wahlprogramm gefordert haben, ist die Linie der OVP dies-
bezuglich weniger klar. Wahrend Sebastian Kurz wenig Sympathie fur die Sozialpartner-
schaft durchklingen lief3,’ kiindigte der neu bestellte Prisident des OVP-Wirtschaftsbun-
des sogleich an, fir die Pflichtmitgliedschaft kimpfen zu wollen.

Die Abschaffung der Sozialpartnerschaft oder der Pflichtmitgliedschaft in den gesetzlich
eingerichteten Kammern kame einem politischen Erdbeben in der zweiten Republik
gleich. Wenngleich es viele Griinde gibt die Sozialpartnerschaft kritisch zu sehen, bei-
spielhaft seien hier der historisch problematische Umgang mit migrantischen oder weib-
lichen Arbeitskraften genannt, stellt sie doch, va durch die Kollektivvertragsgestaltung
auf Branchenebene, einen Interessensausgleich sicher.

Die vollkommene Abschaffung der Sozialpartnerschaft begegnet diversen rechtlichen
Hiirden. Seit 2008 ist sie in Art 120a B-VG auf verfassungsgesetzlicher Ebene verankert.

Vgl etwa das Thema von Heft 3/17 oder die vor.sitze dieser Publikation seit geraumer Zeit.

Zu den seit der Finanzkrise 2007 bestehenden Rechtsbestimmungen Oberndorfer, Vom neuen, tiber den autoritiren

zum progressiven Konstitutionalismus? Juridikum 2013, 76 (79).

3 NEOS, Das Zukunftsmanifest fiir ein neues Osterreich, https://cdn2.hubspot.net/hubfs/2359661/NEOS_Manifest_
RGBweb.pdf?t=1508929305889, 13 (1.11.2017).

4 FPO, Osterreicher verdienen Fairness. Freiheitliches Wahlprogramm zur Nationalratswahl 2017, www.fpoe.at/
fileadmin/user_upload/www.fpoe.at/images/Themen/wahlprogramm_2017/Wahlprogramm_8_9_low.pdf, 23
(1.11.2017).

S Riedmann/Entner, ,Klare Trennung zu Sozialpartnern®, www.vn.at/politik/2017/07/18/klare-trennung-zu-sozial-
partnern.vn (1.11.2017).

6  Oswald,Wirtschaftskammer: Mahrer will fiir Pflichtmitgliedschaft ,,kimpfen*, http://derstandard.at/2000067028943/

OeVP-Wirtschaftsbund-einigt-sich-auf-Mahrer-als-Leitl-Nachfolger (2.11.2017).
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Jedenfalls von Art 120a B-VG erfasst sind die Wirtschaftskammern, die Arbeiterkam-
mern, die Land- und Forstwirtschaftskammern, sowie der Osterreichische Gewerk-
schaftsbund und die Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs.”
Vom Regelungsgehalt erfasst sind die Pflichtmitgliedschaft ebenso wie das Begutach-
tungsrecht im Gesetzgebungsverfahren, die Teilhabe an der Vollziehung des Sozialversi-
cherungsrechts sowie das Recht auf Kollektivvertragsfahigkeit.® Dariiber hinaus bestehen
in den jeweiligen Kammergesetzen diverse Verfassungsbestimmungen, welche etwa Aus-
kunftsrechte genauer regeln.’

Eine etwaige Abschaffung der Pflichtmitgliedschaft musste jedenfalls durch Bundesverfas-
sungsgesetz erfolgen. Dabei ist zu beachten, dass ein Drittel der Abgeordneten des Bundes-
rates Uiber einen derartigen Beschluss gem Art 44 Abs 3 B-VG eine Volksabstimmung ver-
langen konnte. SPO und Griine, die von dieser Moglichkeit Gebrauch machen kénnten,
stellen derzeit gemeinsam 24 von 61 Bundesratsmitgliedern. Das konnte sich allerdings
nach den Landtagswahlen in Niederosterreich und Tirol im Jahr 2018 dndern. Moglicher-
weise wire eine Urabstimmung unter den Mitgliedern aus demokratiepolitischer Sicht je-
doch sinnvoller, weil die Mitglieder von einer Abschaffung am stirksten betroffen wiren. '
Neben den rechtlichen Hiirden ist bei entsprechenden Ambitionen der schwarz-blauen
Regierung auch mit politischem Widerstand zu rechnen. Der OGB hat entsprechendes
bereits durch einen Beschluss in seinem Bundesvorstand angekiindigt.!" Wieviel Hand-
lungsfahigkeit in der politischen Auseinandersetzung eine Gewerkschaftsorganisation
hat, die ihren Streikfonds zur Besicherung von spekulativen Verlustgeschiften in Mil-
liardenhohe verwendet hat, muss freilich dahingestellt bleiben.!? Dartiber hinaus ist es
auch moglich, die Kammerorganisationen durch eine Kiirzung ihrer Mittel empfindlich
zu treffen, ohne iiberhaupt eine Verfassungsinderung zu beschliefSen, da die Hohe der
Finanzierung ,,nur® einfachgesetzlich geregelt ist. Auch eine Umgestaltung des internen
Organisationsrechts, welche die Kammern schwerer handlungsfahig macht ist denkbar.!3
Jedenfalls bleibt ob der geschilderten Szenarien zu hoffen, dass wir uns nicht all zu sehr
wundern werden, was alles moglich ist.

MMag. Andreas Wockinger ist Mitherausgeber des juridikum und arbeitet als Jurist im Referat fiir Sozialpolitik der
Osterreichischen Hochschiiler_innenschaft; a.woeckinger@gmx.at

Rill/Stolzlechner in Schiiffer/Rill ua (Hrsg), Bundesverfassungsrecht IX § 120a Rz 52.

Ebd Rz 53-56.

7B § 10 Abs 1 Z2 AKG, § 10 Abs 2 Z1 AKG, § 68 Abs 1 WKG.

In diese Richtung dufSerte sich zB OGB-Prisident Erich Foglar; APA, Foglar wire Urabstimmung iiber Pflichtmit-
gliedschaft lieber, www.wienerzeitung.at/nachrichten/oesterreich/politik/925751_Foglar-waere-Urabstimmung-
ueber-Pflichtmitgliedschaft-lieber.html (3.11.2017).

11 OGB, Resolution des OGB-Bundesvorstandes, http://bit.ly/2z044UN (2.11.2017).

12 Wikipedia, Bawag Affire, https://de.wikipedia.org/wiki/BAWAG-Aff%C3%A4re (3.11.2017).

13 Vgl bspw die Abschaffung der Direktwahl der OH-Bundesvertretung im Jahr 2004, BGBL 1 2005/1 idF BGBL I
2005/19.
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Reisen ins finsterne Herz des Rechts

Ines Rossl

Rezension zu: Alexander Somek, Rechtstheorie zur Einfihrung, Junius Verlag, Hamburg 2017, 224 Seiten,
ISBN 9783885067832
»In mir ragt eine hermeneutische Kluft. Ich verstehe mich selbst nicht.
Aber das macht mir nichts aus. Mitunter komme ich mit mir selbst besser zurecht, wenn ich
iber mein Verhalten nicht tiefsinnig werde. Mein Selbstverhdlinis ist dann eben ein Rechtsver-
héltnis.“!

In 7 Teilen und 200 Kurzkapiteln, die oft aus mehreren Absdtzen, manchmal auch nur
aus einem Satz, bestehen und in wittgensteinianischer (,, Wittgenstein! Ah...!“?) bzw ge-
setzesformiger Manier von § 1 bis § 200 durchnummeriert sind, schreibt Alexander
Somek eine Einfithrung in die Rechtstheorie. Um eine Einfithrung handelt es sich inso-
fern, als es um Grundlegendes geht. Auf den tiblicherweise langatmigen Aufbau von Ein-
fithrungswerken wird hingegen verzichtet.

Auch kann dieses Buch nicht nur Rechtstheorie-Einsteiger_innen empfohlen werden. Im
Gegenteil. Es ermoglicht ein vertieftes Verstindnis, indem es hochkonzentriert als Des-
tillat auftritt, ,,springende Punkte“3 herausarbeitet und immer wieder iiberraschende
Wendungen nimmt. Alte Fragen bekommen neue Relevanz, werden wieder zu einem
echten intellektuellen Problem. Es geht dementsprechend, wenn auch in scheinbar ein-
fachen Worten, ziemlich anspruchsvoll zur Sache. Auch sollte der/die Leser_in eine ge-
wisse Vertrautheit mit dem Recht mitbringen (zB ein Semester an einer Jus-Fakultit), um
dem Text folgen zu konnen. Eine ,,Einfiihrung® im klassischen Sinn darf man sich nicht
erwarten. Trotzdem oder gerade deswegen: Dieses Buch macht Spaf3. Ja, es ist, wie die
Rezensentin selbst feststellen konnte, moglich, bei rechtstheoretischer Lekture immer
wieder laut los zu kichern. Das Vergniigen liegt ua an der Form des Textes, der briichig
und mehrstimmig ist. So treten zB Figuren auf (Zogling, Richterin, Verurteilter, Dichter,
Kind...), die sprechen und in Kurzdialoge treten durfen, um zu veranschaulichen, aber
auch um Gesagtes in Zweifel zu ziehen oder ironisch zu kommentieren. Die formale Bri-
chigkeit ist Programm, spiegelt auch das selbstreflexive und mehrfach gebrochene Wesen
des Rechts.

1 §24.
2 §§108,129.
3§563,71.
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Gegenstand der Rechtstheorie ist, wie Somek im ersten Teil des Buchs erldutert, die Fra-
ge, wie rechtliches Wissen, also Wissen, das weif3, was Recht ist, moglich ist.* Diese Fra-
ge ist durch zumindest zwei Bedingungen bestimmt: Erstens sind rechtliches Wissen und
Recht untrennbar miteinander verbunden, das Recht ist ,,nicht nur Gegenstand, sondern
auch das Subjekt seines Wissens“.’ Zweitens geht es um einen kritischen Wahrheitsan-
spruch: Rechtliches Wissen ,,tritt implizit mit dem Anspruch auf, das Recht richtig zu
wissen“.®

Nach solch grundlegenden Weichenstellungen nimmt das Buch seinen Weg durch ver-
schiedene rechtstheoretische Denkarten, beginnend mit dem oftmals als ,,Begriffsjuris-
prudenz® bezeichneten Rechtsformalismus (Teil 2). Somek weist zunichst auf die pro-
duktive Kraft systematisierenden (Rechts-)denkens hin, bevor er anhand der von Frei-
rechtsbewegung und Rechtsrealismus geaufSerten Kritik (Teil 3) sichtbar macht, warum
der Formalismus dennoch nachhaltig erschiittert wurde. Die Positionen des Rechtsrea-
lismus, es gebe keinen von der Moral unabhingigen Autorititsanspruch des Rechts und
juristische Begriffsgebdude verschleierten die faktische Funktionsweise des Rechts, sind,
so konstatiert Somek, plausibel. Aber lasst sich die ,interne Normativitit des Rechts“
einfach als irrelevant beiseite schieben?”

Hier setzt nun die Beschiftigung mit dem Rechtspositivismus und zwar zunichst mit
Kelsen ein (Teil 4). Die Leserin lernt ua etwas tiber Idealisierungsanfilligkeiten des
Rechts, tiber das Ineinandergreifen von Rechtsanwendung und Rechtsschopfung und
uber das Ratsel rechtlichen Sollens. Thr tritt ein duster-niichternes Bild des Rechts ent-
gegen: ,,Das Kelsen‘sche Rechtssystem ist die Universalisierung der kolonialen Situa-
tion Westgaliziens zur Idee des Rechts. Das Recht ist zutiefst fremd, zutiefst arrogant
und zutiefst willkuranfallig. Dichter: ‘Kelsen hat tiefer ins Herz des Rechts geblickt als
andere.““8 Die den intellektuellen Niedergang des Rechtspositivismus verkorpernde
Figur hingegen ist Hart (,,eine unriskante Rechtstheorie“?). Von dort geht es weiter zur
rechtspositivistischen Grundannahme, das Recht bestehe aus Regeln (Teil 5). Dadurch
riickt die Frage des richtigen Sprachgebrauchs ins Zentrum, und es scheint, als konn-
te so die moralische Frage, was zu tun ist, umschifft und eine ,,moralunabhingige Nor-
mativitdt“!® gefunden werden. Ua jene Fragen, die sich bei der Auslegung von Rechts-
normen stellen (ist ein Blindenhund wirklich ein Hund und darf daher — wie andere
Hunde — nicht in den Park mitgenommen werden?), zeigen jedoch, dass dieses Ansin-
nen eher ,,den Charakter eines Ablenkungsmandovers“!! hat. Die Norm steuert eben

§1.
§4.

§ 6.

§ 82.
§101.
§ 108.
10 § 116.
11 §118.
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gerade nicht ihre eigene Anwendung. Das ist der Punkt, an dem der Rechtspositivis-
mus seine entscheidende Erschiitterung erfihrt. Diese wird beférdert durch soziologi-
sche Rechtstheorien, welche die Zirkularitiat des Verhiltnisses von Norm und Norm-
anwendung und das ,,Verwobensein von Recht und rechtlichem Wissen“!> im Auge
haben (Somek behandelt idZ Sander und Lubmann), sowie durch Zugange, die nicht
die Regel, sondern die Entscheidung ins Zentrum rechtstheoretischen Nachdenkens
stellen.

Die Uberleitung geht von Schmitt zu Dworkin und seinem ,,institutionellen Rechtsden-
ken“ (Teil 6). Der hier wieder einmal auftauchenden Hoffnung, es liefe sich fiir recht-
liche (Abwigungs-)Fragen eine (!) richtige Losung finden, erteilt Somek eine Absage und
stellt idZ die Positionen der Critical Legal Studies vor (Teil 7). Eine deren Beobachtun-
gen ist, dass das rechtliche Wissen in seinem Versuch, ein Abwigungsergebnis argumen-
tativ zu rechtfertigen, unaufhorlich dieselben einander widerstreitenden sozialethischen
Positionen ins Spiel bringt, ohne dass es ein tibergeordnetes Kriterium gibe, das im kon-
kreten Fall eine Entscheidung fur die eine oder andere vorgibe. Es lassen sich die im Wi-
derstreit befindlichen Argumente zusammentragen, aber nicht mehr. ,,Argumente sind
in sich intellektuell so stumm wie Voten.“!3 LiefSe sich juristische Entscheidungsfindung
also als Abstimmungsprozess verstehen? Tatsdchlich wurde die Social Choice Theory
auch rechtstheoretisch fruchtbar gemacht (behandelt wird va Katz). Man trifft hier je-
doch abermals auf Unbestimmtheit, paradoxe Ergebnisse und Kreisbewegungen. Damit
eine Entscheidung moglich ist, muss das Recht diese ,,seine natiirliche Tendenz zur Un-
entschiedenheit unterdriicken.“!'* Fazit: ,,Im Ergebnis ist und bleibt das juristische Den-
ken immer frustrierend.“"

Also, is that all there is2' — Namlich strategisches Handeln im und mit dem Recht
einerseits und moralische Griinde andererseits? Auf Fragen wie diese antwortend be-
schiftigt sich Somek mit dem ,,Rechtsverhiltnis“ und skizziert jene Position, die er
in seinem jlingsten Werk!” ndher ausarbeitet. Dieser letzte Teil des Buchs macht zwar
neugierig auf mehr, jedoch merkt man ihm leider die Verknappung der Gedankengin-
ge an.

Das vielleicht grofSte Verdienst des Buchs ist, dass es auf Schritt und Tritt die Faszination
und existentielle Dimension der Beschiftigung mit Rechtstheorie vermittelt. Die Leserin
erfahrt die in der Rechtstheorie liegenden Verstorungen, aber auch die Lust an den ab-
schiissigen Pfaden des Denkens. Dabei wird die Gewalt des Rechts nicht ausgeblendet,
ebenso wenig wie die in das Recht gesetzte Hoffnung, ein Scharnier zu sein, das die Ver-

12 §123.

13 §163.

14 §169.

15 §187.

16 Titel eines Songs von Jerry Leiber und Mike Stoller, den als erste Peggy Lee 1969 interpretierte.
17 Somek, The Legal Relation. Legal Theory After Legal Positivism (2017).
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stehenskluft zwischen den Menschen zumindest zu tiberbriicken hilft.!® Es geht ums Gan-
ze. So handelt es sich denn auch - trotz aller Vergniiglichkeit — um ein durch und durch
ernsthaftes Buch: Das Recht und die Befassung damit erweisen sich als ,,Komaodien, die
lachen machen und die zum Weinen sind“"’.

Mag.* Ines Rossl ist Universititsassistentin am Institut fiir Rechtsphilosophie der Universitit Wien (bei Prof.” Elisabeth
Holzleithner) und Redaktionsmitglied des juridikum; ines.roessl@univie.ac.at

18 Vgl § 27.
19 Aus dem Gedicht ,,B6hmen liegt am Meer“ von Ingeborg Bachmann, das auf das Schauspiel ,, The Winter‘s Tale“ von
Shakespeare verweist.
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Der Schutz des Menschen vor sich selbst als
Eingriffslegitimation?

Nina Eckstein

Rezension zu: Frederike Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung. Grundrechtliche Grenzen
paternalistischen Staatshandelns in: Fundamenta Juridica, Beitrige zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung,
Nomos-Verlag 2017, 437 Seiten, ISBN: 978-3-8487-3623-2

1. Einleitung

Kolbe fragt in ihrer Arbeit nach den grundrechtlichen Grenzen paternalistischen Staats-
handelns iZm der Steuerung des individuellen Gesundheitsverhaltens von Biirger_innen.
Es ist relativ unbestritten, dass der Schutz Dritter durchaus staatliche Interventionen zu-
lasst, die in die individuelle Sphire des/der Einzelnen eingreifen. Gesetzliche Rauchver-
bote in Lokalen bspw lassen sich mit Blick auf den Schutz von Nichtraucher_innen so
legitimieren.

Die Autorin geht jedoch einen Schritt weiter und nimmt sich der dufSerst komplexen
Fragestellung an, inwieweit staatliche Eingriffe in das Gesundheitsverhalten auch dann
grundrechtlich legitimiert sein konnen, wenn es gerade nicht um den Schutz Dritter
geht, sondern vordergriindig um den Schutz des/der individuell Betroffenen selbst? An-
ders formuliert: Ist der Schutz des Menschen vor sich selbst hinreichende Legitimation
fur staatliches Eingriffshandeln? Menschen mit Autonomiedefiziten und Eingriffe in
deren Grundrechte werden in vorliegender Arbeit diesbeziiglich nicht in den Vorder-
grund geriickt. Dies wire jedoch durchaus auch eine duferst spannende Fragestellung
gewesen.

Als grundrechtlicher Referenzpunkt dient das deutsche Grundgesetz! (GG). Konkreti-
siert werden die Uberlegungen durch Art 1 Abs 1 GG (Wiirde des Menschen)? und Art 2
Abs 1 und 2 GG (Recht auf freie Personlichkeitsentfaltung und Recht auf korperliche
Unversehrtheit)?.

1 dBGBIT1949/1 idF dBGBI12017/2347.
Art 1 Abs 1 GG: Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staat-
lichen Gewalt.

3 Art2 Abs 1 GG: Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer
verletzt und nicht gegen die verfassungsmifiige Ordnung oder das Sittengesetz verstoft.
Abs 2: Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist unverletzlich. In die-
se Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden.
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Die Arbeit ist in zwei Hauptteile gegliedert. Im ersten Teil widmet sich die Autorin aus-
fihrlich der Grundlegung staatlicher Gesundheitssteuerung. Entlang von steuerungs-
theoretischen Konzepten aus der Verhaltensokonomie sowie rechtsphilosophischen Uber-
legungen hinsichtlich paternalistischen Staatshandelns wird die Basis fiir die dufSerst de-
taillierte rechtsdogmatische Auseinandersetzung im zweiten Teil gelegt.

2. Individuelles Gesundheitsverhalten als staatliches Steuerungsziel

Individuelles Gesundheitsverhalten lasst sich mithilfe von rechtlichen Geboten und Ver-
boten effizient steuern. Als Bezugspunkt dient hierfiir die klassiche Denkfigur des homo
economicus, wonach der Mensch ein rationales Wesen ist und unter Abwagung aller Ge-
sichtspunkte nach grofStmoglichem Nutzen strebt. Sowohl gesetzliche Verbote als auch
finanzielle Anreize sind demnach ein zielfithrendes Steuerungselement hinsichtlich des
Gesundheitsverhaltens des/der Einzelnen.

Gesundheitsbezogene Entscheidungen fallen jedoch haufig nicht ausschlieSlich aus einem
rationalen Kosten-Nutzen-Kalkiil, sondern sind eng verwoben mit psychologischen und
sozialen Komponenten. Die Beeinflussung der sog Entscheidungsarchitekturen des Indi-
viduums (nudges) ermoglicht einen informellen und indirekten Zugriff auf innere Pra-
ferenzen in konkreten Entscheidungssituationen. Staatliche Verhaltenssteuerung erfolgt
allerdings auch tber ,erzieherische® Mafinahmen, bspw durch offentlichkeitsbezogene
Informationen, und zielt auf Veranderung der eigenen Willensbildung ab. Die unter-
schiedlichen Spielarten steuerungstheoretischer Moglichkeiten stehen in engem Konnex
zu grundrechtlichen Uberlegungen (Kap 4).

3. Der fiirsorgerliche Staat

Parallel zur Frage, welcher Steuerungsmittel sich der Staat bedient, werden im vorliegen-
den Buch auch grundlegende rechtsphilosophische und staatstheoretische Uberlegungen
dahingehend angestellt, wie paternalistisch oder liberal sich der Rechtsstaat seinen Biir-
ger_innen gegeniiber geben darf. Hierfiir beleuchtet die Autorin rechtsphilosophische
Paternalismustheorien und greift ua auf zwei Begriindungslinien zuriick, die in engem
Zusammenhang mit staatlichen Fiirsorgetiberlegungen in Bezug auf individuelles Ge-
sundheitsverhalten stehen. Ein sog harter Paternalismus greift ,fursorglich“ in das Ver-
halten selbstbestimmter, erwachsener Biirger_innen ein und stellt ein objektives Wohl —
in diesem Fall die Gesundheit — tiber die individuelle Entscheidungsfreiheit. Demzufolge
wire ein Verbot ungesunder Lebensmittel oder Verhaltensweisen legitimiert. Demgegen-
tiber steht ein sog weicher Paternalismus, der grundsatzlich darauf abzielt, die individu-
elle Autonomie und Entscheidungsfreiheit zu erhalten und nur dort Restriktionen zulasst,
wo aufgrund fehlender oder mangelnder Selbstbestimmungskompetenz (zB bei Kindern)
ein Schutz vor sich selbst bzw vor Selbstgefihrdung erforderlich scheint.
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4. Rechtsdogmatische Auseinandersetzung

Nach Ansicht Kolbes scheint ein weicher Paternalismus im Lichte von Art 1 Abs 1 GG
und dessen umfassendem Menschenwiirde-Postulat grundrechtlich eher gedeckt, als ein
harter Paternalismus.

In direktem Zusammenhang mit diesem grundlegenden Menschenwiirdepostulat steht
Art 2 Abs 1 GG, aus dem sich eine allgemeine Handlungsfreiheit in seiner dufSeren, und
ein allgemeines Personlichkeitsrecht iS einer grundsitzlichen Personlichkeitsentfaltung
als innere Dimension ableiten ldsst. Beides stellt eine mogliche Schranke fiir staatliche
Eingriffe in gesundheitsbezogenes Verhalten dar.

Setzt man die grundrechtlichen Gewihrleistungen aus Art 1 Abs 1iVm Art 2 Abs 1 GG
zu staatlichen Steuerungsmoglichkeiten in Bezug, konstatiert Kolbe, dass in Hinblick auf
eine allgemeine Handlungsfreiheit staatliche Verbote, aber auch monetire Anreize in
Form von steuerlichen Lenkungen, durchaus als ungerechtfertigte Eingriffe zu werten
sind.

In Hinblick auf das aus Art 2 Abs 1 GG ableitbare allgemeine Personlichkeitsrecht muss
wiederum das ,,erzieherische* Staatshandeln hinterfragt werden. Hier kommt die Auto-
rin zu einer duflerst differenzierten Antwort: Staatliches edukatorisches Einwirken auf
individuelles Gesundheitsverhalten ist nicht per se als grundrechtlich problematisch zu
werten. Geht die staatliche Informationsbildung allerdings tiber ein bestimmtes Maf$ hi-
naus, insofern eine Kumulation mehrerer edukatorischer Steuerungsmittel dazu fiihrt,
dass diese ,,...als Mittel der Denormalisierung ein stigmatisierendes, pragendes gesell-
schaftliches Umfeld sozialer Verhaltens- und Personlichkeitserwartungen schaffen
(S 255), dann ware eine grundrechtliche Eingriffsiiberschreitung anzunehmen.

Als grundlegende Aussage vorliegender Arbeit lasst sich daher festhalten, dass staatliche
Steuerung individuellen Gesundheitsverhaltens nicht per se grund- und verfassungsrecht-
lich illegitim ist. Vor der Hintergrundfolie eines freiheitlich ausgerichteten Rechtsstaates
steht die miindige und selbstbestimmte Person jedoch im Zentrum. Dies bildet die grund-
rechtliche und politische Schranke, die einem tiberbordenden Staat, der allein aufgrund
kollektivistisch ausgerichteter Gesundheitsiiberlegungen agiert, Einhalt gebieten muss.
Gerade dieser Umstand ist vor dem Hintergrund neoliberaler Diktate hinsichtlich
(Kosten)Effizienz und Steigerung von Leistungsvermogen durch (praventive) Steuerung
von Gesundheitsverhalten von aktueller Bedeutung.

Mag.* Nina Eckstein, MA ist Juristin und Sozialarbeiterin, lehrt ua an der FH Campus Wien und FH St Pélten und ist
Redaktionsmitglied des Juridikum; nina.eckstein@gmx.at
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Parteispenden und staatliche Kontrolle

Regelungen und Liicken im Bereich der privaten Parteienfinanzierung

Eva Pentz

1. Einleitung

Die Finanzierung politischer Parteien und KandidatInnen durch Privatpersonen erregte
im Nationalratswahlkampf 2017 erneut die Gemiiter: Welche Partei erhilt wie viele
Spendengelder, wie transparent sind private Mittelzufliisse und sollen hohe Einzelspen-
den tiberhaupt zulissig sein?! Die Frage der Regulierung privater Spenden an politische
Parteien ist dabei keine neue, ebenso wenig wie die der Finanzierung eines politischen
Systems: Moderne Demokratien haben bereits seit vielen Jahrzehnten grundsatzliche
Uberlegungen anzustellen, wie politische Parteien innerhalb eines reprisentativ-demo-
kratischen Systems finanziert werden, und welche Rolle die 6ffentliche Hand bzw Pri-
vate dabei einnehmen sollen.? Das (Nicht-)Vorhandensein finanzieller Mittel oder insb
ihre (Ungleich-)Verteilung zwischen im Wettstreit stehenden politischen Parteien oder
KandidatInnen kann das demokratische System schliefSlich grundlegend ins Wanken
bringen, etwa durch intransparente Abhidngigkeitsverhiltnisse oder unerwiinschte Be-
einflussungen der Wahlen durch private GeldgeberInnen.’

Der Umgang mit Parteispenden ist somit keine spezifisch osterreichische oder gar neue
Problematik, sondern zentraler Aspekt staatlicher Regelungssysteme zur Politikfinanzie-
rung. Im Folgenden soll die dsterreichische Rechtslage zu Parteispenden und deren Kon-
trolle dargestellt werden. Anschlieffend wird als Vergleich die slowenische Rechtslage
herangezogen.

1 Vgl Weissensteiner, Kern verpasst SPO strengere Regeln fiir Annahme von Spenden, DerStandard v 18.8.2017, http://
derstandard.at/2000062823396/Kern-verpasst-SPOe-strengere-Regeln-fuer-Annahme-von-Spenden (19.10.2017);
NN, KTM-Chef Pierer spendet der OVP 436.563 Euro, DiePresse v 1.8.2017, http://diepresse.com/home/innenpoli-
tik/5261871/KTMChef-Pierer-spendet-der-OeVP-436563-Euro (19.10.2017). Metzger, KTM-Chef Pierer; ,,Ich kau-
fe mir keine Abgeordneten®, Kurier v 30.7.2017, https://kurier.at/politik/inland/ktm-chef-stefan-pierer-ich-kaufe-
mir-keine-abgeordneten/277.714.370 (20.10.2017).

2 Dieersten Modelle direkter staatlicher Forderungen entwickelten sich bereits in den 1950er Jahren, ua in Costa Rica,
Uruguay und Deutschland; Nassmacher, The Funding of Party Competition. Political Finance in 25 Democracies
(2009) 23f,291.Im Jahr 2014 gab es in allen EU-Staaten (mit Ausnahme Maltas, das an einer Implementierung einer
derartigen Regelung arbeitete) 6ffentliche Forderungen fiir politische Parteien; Van Klingeren/Orozco/Von Spanje/
de Vreese, Party Financing and Referendum Campaigns in EU Member States, Studie der Fachabteilung C: Biirger-
rechte und konstitutionelle Angelegenheiten, Europidisches Parlament, Mirz 2015, www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/STUD/2015/519217/IPOL_STU%282015%29519217_EN.pdf (19.10.2017) 14f, 22ff.

3 Casas-Zamora, paying for democracy: political finance and state funding for parties (2005) 4f. Nassmacher, Funding
24f, 291ff.
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2. Parteispenden in Osterreich
2.1. Allgemeines zur Parteienfinanzierung in Osterreich

Das osterreichische System der Parteienfinanzierung wurde im Jahr 2012 einer grund-
legenden Novellierung unterzogen. Ausloser war ua ein Evaluierungsbericht der Staaten-
gruppe des Europarates zur Bekdmpfung von Korruption (GRECO) aus 20114, der sich
mit der Transparenz der Parteienfinanzierung in Osterreich befasste und deutliche Kritik
an der Gesetzeslage dufSerte. Diese sehe zwar im internationalen Vergleich eine der hochs-
ten Parteienforderungen pro WahlerIn vor, entspreche jedoch ,,bei weitem nicht* den
Empfehlungen des Europarates gegen Korruption; dies betraf auch die Bestimmungen
zu Parteispenden.’

Das Bundesgesetz vom 2. Juli 1975 iiber die Aufgaben, Finanzierung und Wablwer-
bung politischer Parteien (PartG 1975)¢ wurde nunmehr von zwei Gesetzen abgelost:
Das Parteiengesetz 2012 (PartG)” und das Parteienforderungsgesetz 2012 (PartForG)*
sollten umfassende Transparenz hinsichtlich der Finanzierung politischer Parteien
schaffen.’

2.2. Zulassigkeit von Parteispenden

Ein wesentlicher Teil der Novellierung war die Regulierung privater Spenden. Jede poli-
tische Partei'® kann grundsitzlich Spenden'! annehmen (§ 6 Abs 1 PartG), allerdings
wird erstmalig in Osterreich die Annahme gewisser Spenden — abhingig von der Person
der SpenderInnen bzw der Hohe des Betrags — untersagt (absolute bzw wertmafSige Spen-
denannahmeverbote).'? Diese Verbote gelten fiir die politische Partei ebenso wie fur Glie-
derungen der Partei, fur Abgeordnete, WahlwerberInnen und nahestehende Organisa-
tionen (§ 6 Abs 9). Sie betreffen gem § 6 Abs 6:

4 GRECO, Dritte Evaluierungsrunde. Evaluierungsbericht iiber die Transparenz der Parteienfinanzierung in Osterreich

(Thema II) (2011). Siehe auch Europarat, Rec (2003) 4 of the Committee of Ministers to member states on common

rules against corruption in the funding of political parties and electoral campaigns, 8.4.2003; Sickinger, Politisches

Geld. Parteienfinanzierung und 6ffentliche Kontrolle in Osterreich (2014) 22ff.

GRECO, Osterreich (2011) 16-26 (16).

BGBI 1975/404.

Bundesgesetz iiber die Finanzierung politischer Parteien BGBI12012/56.

Bundesgesetz tiber Forderungen des Bundes fiir politische Parteien BGBI 12012/57.

Die Aufteilung war pragmatisch begriindet: Fiir das PartG wurde aufgrund der Verfassungsbestimmungen eine Zwei-

drittelmehrheit im Nationalrat benétigt. Die Oppositionsparteien stimmten wegen der geplanten Erhohung der Par-

teienforderung nicht zu. So wurde das PartG mit qualifizierter Mehrheit (SPO, OVP, Griine) beschlossen, das Part-

ForG nur mit einfacher Mehrheit (SPO, OVP). Sickinger, Politisches Geld 139.

10 Die §§ 4-12 PartG gelten sinngemifS auch fiir wahlwerbende Gruppen, die keine politischen Parteien sind (§§ 2
72,13).

11 Spenden werden als ,,Zahlungen, Sachleistungen oder lebende Subventionen® (§ 2 Z 5 PartG) definiert, letzteres um-
fasst kostenloses oder ohne entsprechende Vergiitung zur Verfiigung gestelltes Personal. Zum Spendenbegriff siche
Zogernitz/Lenzhofer, Politische Parteien. Recht und Finanzierung (2013) § 2 Rz 27ff.

12 Zégernitz/Lenzhofer, PartG § 3 Rz 22.

O 0 N O\ “»n
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— Spenden von parlamentarischen Klubs und Parteiakademien,

— von Offentlich-rechtlichen Korperschaften, gemeinniitzigen Einrichtungen und Ein-
richtungen, die der Forderung des Breitensports dienen,

— von Unternehmen, an denen die 6ffentliche Hand mit mindestens 25% beteiligt ist,

— von ausldndischen natiirlichen oder juristischen Personen iiber einem Betrag von
2.500 €,

— Spenden in bar iiber einem Betrag von 2.500 €,

— anonyme Spenden tiber einem Betrag von 1.000 €,

— Spenden von Personen uber einem Betrag von 1.000 €, die erkennbar eine Spende
einer nicht genannten dritten Person weiterleiten wollen,

— Spenden, die der Partei erkennbar in Erwartung oder als Gegenleistung eines be-
stimmten wirtschaftlichen oder rechtlichen Vorteils gewahrt werden sowie

— Spenden von Dritten, die diese gegen ein von der Partei zu zahlendes Entgelt ein-
werben.!?

Verboten sind damit generell Spenden von bestimmten parteinahen Einrichtungen, die

ebenso Forderungen der offentlichen Hand erhalten. Auch Spenden von o6ffentlich-recht-

lichen Korperschaften und der 6ffentlichen Hand nahestehenden Unternehmen sind un-

zuldssig. Damit soll verhindert werden, dass Fordermittel bzw offentliche Mittel entgegen

ihrem Zweck (parlamentarische Arbeit, Bildungsarbeit bzw wirtschaftliche Tatigkeit des

Staates) direkt an eine Partei fliefSen. Andere Spenden werden ab einer gewissen — relativ

hoch angesetzten — Wertgrenze und bei Vorliegen gewisser Eigenschaften der SpenderIn-

nen oder bei gewisser Spendenintention untersagt, um das Risiko der unzulissigen Be-

einflussung gering zu halten.'* Auch Spenden von ausliandischen natiirlichen oder juris-

tischen Personen sind ab einer gewissen Hohe verboten.

Die Spendenannahmeverbote wenden sich nur an die Parteien, nicht an die SpenderIn-

nen. Parteien konnen allerdings unzulissige Uberweisungen an sie kaum verhindern. Sie

miissen diese jedoch unverzuglich, spitestens bis zur Abgabe des Rechenschaftsberichts,

an den Rechnungshof (RH) weiterleiten. Dieser hat sie zu verwahren, zu veroffentlichen

und an mildtatige oder wissenschaftliche Einrichtungen weiterzuleiten (§ 6 Abs 7 u 8).1

Einen Anwendungsfall gab es dafiir bisher noch nicht.*

13 Die Regelungskompetenz des Bundes stiitzt sich auf Art 10 Abs 1 Z 1 uZ 7 B-VG. Allerdings konnen die Linder gem
§ 6 Abs 10 PartG (Verfassungsbestimmung) strengere Vorschriften erlassen; Salzburg, Tirol, Vorarlberg und Wien
haben dies getan. Bspw sind gem § 10 Abs 1 lit b Vbg Parteienférderungsgesetz (LGBl 2012/52 idgF) anonyme Spen-
den untersagt.

14 Vgl zu den einzelnen Spendenannahmeverboten Zégernitz/Lenzhofer, PartG § 6 Rz 22ff.

15 Das Gesetz regelt die Auswahl der Einrichtungen nicht niher; der RH hat eine Vorgehensweise festgelegt, siehe RH,
Sonderaufgaben des RH nach: Parteiengesetz 2012. Medientransparenzgesetzen. Unvereinbarkeits- und Transparenz-
Gesetz, Bund 2015/10, 99ff. Rechnungshof, Titigkeitsbericht des Rechnungshofs fiir das Jahr 2012, Bund 2012/13,
71.

16 Der RH fand in einem Fall konkrete Anhaltspunkte fiir eine unzulissige Spende eines Unternehmens. Dieses stand —
indirekt, via einer 100%-Tochtergesellschaft des Landes Kirnten —zu 30% im Eigentum der 6ffentlichen Hand. Der
UPTS entschied jedoch, dass § 6 Abs 6 Z 5 PartG nur auf direkte Beteiligungen der 6ffentlichen Hand an einem Unter-
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Zu erwihnen sind in diesem Kontext auch Sponsoring und Inserate!’, also Leistungen
fur politische Parteien, die den Spenden inhaltlich dhnlich sind: Parteien erhalten bei
Sponsoring und Inseraten finanzielle Zuwendungen, fur die es eine Gegenleistung — nim-
lich die Sichtbarkeit der SponsorInnen bzw InserentInnen — gibt. Deren realer Wert ist
jedoch schwer zu beurteilen, haufig enthilt die Zahlung fur das Sponsoring bzw Inserat
einen gewissen Spendenanteil.'® Anders als bei Spenden definierte der Gesetzgeber hier
keine absoluten oder wertmafSigen Beschrankungen' — so konnen auch Parlamentsklubs,
offentlich-rechtliche Korperschaften oder Unternehmen, die im Eigentum des Staates
stehen, bei Parteiveranstaltungen als SponsorInnen auftreten oder Inserate in Parteime-
dien schalten.

Ob diese Ausnahme von der grundsatzlichen Intention, gewisse Mittelflisse zu untersa-
gen, Kalkil des Gesetzgebers war, oder ob bei diesen Bestimmungen, die erst im Zuge
der Verhandlungen im Verfassungsausschuss des Nationalrats erganzt wurden, schlicht
auf derartige Annahmeverbote vergessen wurde, ist leider nicht nachvollziehbar.?°

2.3. Offenlegung von Spenden in Rechenschaftsberichten
2.3.1. Angaben im Rechenschaftsbericht

Als Kernelement der Transparenzverpflichtungen des PartG ist fir jede politische Par-
tei’! ein jahrlicher Rechenschaftsbericht vorgesehen, der die Einnahmen und Ausgaben
der Partei umfassend darstellen soll. Der Bericht muss von zwei Wirtschaftspriferlnnen
(§§ 8, 9 PartG)?? unterzeichnet und binnen vorgegebener Frist an den RH tbermittelt
werden. Die hierarchisch hochste Ebene der Partei, die ,,Parteizentrale®, trifft die Ver-
antwortung, alle Ebenen bis hin zur Gemeindeebene in den Bericht einzubeziehen.

nehmen abstelle, indirekte Beteiligungen seien nicht erfasst. Daher sei die Spende zulissig gewesen (UPTS 4.11.2015,
610.005/0002-UPTS/2015). Ob dies der Intention des Gesetzgebers entspricht, ist fraglich.

17 Sponsoring umfasst ,,jede Zahlung, Sachleistung oder lebende Subvention® einer natiirlichen oder juristischen Per-
son mit dem Ziel, ihren Namen, ihr Erscheinungsbild, ihre Titigkeiten oder ihre Leistungen zu fordern, indem insb
bei Veranstaltungen Stinde angemietet oder sonst das Logo oder der Firmenname, zB im Rahmen von Veranstaltun-
gen verwendet wird (§ 6 Z 6 PartG). Als Inserat definiert wird eine gegen Zahlung, Sachleistung oder lebende Sub-
vention veranlasste Veroffentlichung in Medien, deren Medieninhaberin eine politische Partei ist (§ 6 Z 7 PartG).

18 Vgl zu Sponsoring Morlok/Alemann/Streit, Sponsoring: ein neuer Kénigsweg der Parteienfinanzierung? (2006).

19 Die Landesgesetzgeber konnen auch bez Sponsoring und Inserate strengere Bestimmungen erlassen (Verfassungsbe-
stimmung § 7 Abs 4 PartG). Davon hat bisher lediglich Salzburg Gebrauch gemacht und ein landesgesetzliches An-
nahmeverbot von Inseraten gewisser (teil-)staatlicher Unternehmen normiert (§ 6 Abs 2 Sbg Parteienforderungsgesetz
LGBI 1991/79 idgF).

20 Vgl ErlautRV 1782 BlgNR 24. GP; AB 1844 BlgNR 24.GP.

21 Die Verpflichtung trifft dabei jede politische Partei, die seit dem 1.1.2000 ihre Satzung beim Innenministerium hin-
terlegt hat, oder die seit diesem Datum bei Wahlen zu allgemeinen Vertretungskorpern oder zum Europdischen Par-
lament angetreten ist; ebenso wahlwerbende Gruppen, die seit dem 1.7.2012 bei genannten Wahlen angetreten sind
(§ 16 Abs 4 PartG). Zur generellen Rechenschaftspflicht aller Parteien vgl das von der KPO angestrengte Verfahren
VfGH 2.3.2017, G364/2016-7, G366/2016-7.

22 Siehe dazu mwN Zégernitz/Lenzhofer, PartG §§8-9; RH, Sonderaufgaben 40ff, 110ff.
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Zu den Spendeneinnahmen einer Partei enthalt der Rechenschaftsbericht an mehreren
Stellen Informationen: Gemafs § 5 PartG sind Einnahmen aus Spenden als Summe in den
Einnahmen-Aufstellungen der Bundes- sowie der Landesorganisationen offenzulegen. In
einer Anlage des Berichts (,,Spendenliste“) sind die erhaltenen Spenden einerseits nach
gewissen EmpfiangerInnen, andererseits nach bestimmten SpenderInnen aufzulisten
(§ 6 Abs 2 u 3).

Ubersteigen Spenden die Summe von 3.500 € im Kalenderjahr (Addition aller von einer
Person bei einer Partei eingehenden Spenden), so sind auch Name und Anschrift der
Spenderin/des Spenders im Bericht anzufuhren. Spenden an Bundes-, Landes- und Be-
zirksorganisationen (aber nicht an Gemeindeorganisationen!) sind dafiir zusammenzu-
rechnen (§ 6 Abs 4).

Auch Sponsoring und Inserate sind auszuweisen. Die Wertgrenzen sind allerdings weni-
ger streng: Sponsoringeinnahmen sind ab 12.000 € jahrlich mit Namen und Adresse der
SponsorInnen auszuweisen. Inserate sind ab einem Betrag von 3.500 € pro Inserat mit
Namen und Adresse der InserentInnen anzugeben; allerdings sind ex lege nur jene Inse-
rate von der Regelung umfasst, die in einem Medium veroffentlicht werden, dessen Me-
dieninhaberin eine politische Partei ist (vgl Definition in § 2 Z 7). Medien, die bspw von
nahestehenden Organisationen der Partei (als Verein organisierte Jugendorganisationen
etc) veroffentlicht werden, fallen somit nicht unter die Offenlegungspflicht (§ 7).

2.3.2. Kontrolle des Rechenschaftsberichts

Die Kontrolle der Rechenschaftsberichte wurde mit der Novelle neu konzipiert: Der RH
hat die ,,ziffernmiflige Richtigkeit des Rechenschaftsberichts sowie dessen Ubereinstim-
mung mit diesem Bundesgesetz“ zu uberpriifen (§ 10 Abs 2). Im Fall einer positiven Prii-
fung haben der RH sowie die Partei selbst den Bericht auf ihren Websites zu veroffent-
lichen (§ 10 Abs 3).

Bei konkreten Anhaltspunkten fur Unrichtigkeiten oder Unvollstindigkeiten im Rechen-
schaftsbericht hat der RH ein Stellungnahmeverfahren einzuleiten bzw bei weiter be-
stehenden Anhaltspunkten eineN dritteN WirtschaftspruferIn zu beauftragen
(§ 10 Abs 4 u 5).%® Bei weiterhin nicht ausgeraumten Verstofsen gegen Rechenschafts-
pflichten, gegen die Regelung zur Unzulassigkeit gewisser Spenden oder die Beschrin-
kung von Wahlwerbungsausgaben hat der RH dem Unabhiangigen Parteien-Transparenz-
Senat (UPTS) eine Mitteilung zu machen (§ 10 Abs 6).

Der RH hat somit keine selbstindigen Einschau- und Priifrechte nach dem PartG. Er
kann bspw keine Einsicht in die Buchhaltung der Parteien nehmen oder Unterlagen von
Parteien anfordern, wie dies bei regularen Gebarungsiiberpriifungen des RH der Fall ist

23 Zur Problematik der Auswahl und Kostentragung dritter WirtschaftspriiferInnen siche RH, Sonderaufgaben 43, 46.
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(§ 3 RHG?*). Die originire Priifung der Rechenschaftsberichte ist den Wirtschaftsprii-
ferInnen vorbehalten. Die Kontrolle des RH stiitzt sich also in Bezug auf den Wahrheits-
gehalt und die Vollstandigkeit der Berichte grofSteils auf die Bestatigung der Wirtschaftsprii-
ferInnen. Die ihm dennoch zugesprochene Kontrollfunktion kann der RH somit nur
eingeschrankt iSe Prifung der Berichte vom Schreibtisch aus wahrnehmen. Auch bei
festgestellten oder vermuteten VerstofSen kann er nicht selbst nachpriifen, sondern ledig-
lich die Partei zur Stellungnahme auffordern oder — als zweiten Schritt — eineN weitereN
WirtschaftspriiferIn beauftragen.

Trotz eingeschriankter Prifmoglichkeiten stellte der RH bei den bisherigen Rechen-
schaftsberichten regelmifSig formale wie inhaltliche Mingel fest, die zu Stellungnahme-
verfahren fiihrten.?’ Allerdings konnen die Parteien im Zuge dessen Verbesserungen der
Rechenschaftsberichte vornehmen, die strafbefreiend wirken. Ist bspw in der fristgerecht
eingebrachten Version des Rechenschaftsberichts eine offenzulegende Spende nicht aus-
gewiesen, und stellt der RH diesen eigentlich sanktionsbedrohten Umstand fest, so hat
er die Partei zur Stellungnahme aufzufordern. Korrigiert die Partei idF die Angaben, kon-
nen keine Sanktionen verhidngt werden. Die Parteien konnten also in einer ersten Runde
»testen®, ob etwaige VerstofSe durch den RH entdeckt werden; findet der RH sie trotz
eingeschriankter Priifkompetenz, konnten sie straffrei noch korrigiert werden.

Im Ergebnis fihrt dies zu der Situation, dass dem RH zwar die Kontrolle der Rechen-
schaftsberichte politischer Parteien tibertragen wurde, ohne ihn jedoch mit den notigen
Kompetenzen zur tatsichlichen Uberpriifung auszustatten. Trotzdem hat der RH die Be-
richte der Parteien anschliefend zu veréffentlichen. Dies kann gegeniiber der Offentlich-
keit den filschlichen Eindruck einer tatsichlichen ,,Zertifizierung® des Inhalts der Be-
richte erwecken.

2.4. Offenlegung von Grof$spenden

Neben den Angaben zu Spenden und SpenderInnen im Rechenschaftsbericht bestehen
kurzfristige Meldepflichten hinsichtlich Spenden, die im Einzelfall iiber 50.000 € betra-
gen. Diese Grof$spenden sind unverziglich dem RH zu melden und von diesem mit Na-
men und Anschrift der SpenderInnen auf seiner Website zu veroffentlichen (§ 6 Abs 5).
Seit Einfithrung der Regelung sind insgesamt 60 Grof$spenden idHv rd 28,73 Mio € ge-
meldet worden. Allein 20,47 Mio € spendete Frank Stronach an seine Partei.?®

Auch hier beschriankt sich die Tatigkeit des RH auf die Veroffentlichung der Meldungen
der Parteien. Eine Kontrolle ist nicht vorgesehen und aufgrund der begrenzten Melde-

24 Rechnungshofgesetz 1948 BGBI 1948/144 idgF.

25 RH, Sonderaufgaben 81ff; RH, Rechenschaftsberichte 2014, www.rechnungshof.gv.at/sonderaufgaben/parteien-
gesetz/rechenschaftsberichte/2014.html (19.10.2017).

26 RH,Parteispenden, www.rechnungshof.gv.at/sonderaufgaben/parteiengesetz/parteispenden.html (19.10.17).
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daten auch nicht moglich.?” Bei der Meldung wird tatsachlich nur auf Einzelspenden
iber 50.000 € abgestellt; eine Zusammenrechnung wie bei den namentlich offenzule-
genden SpenderInnen ist nicht vorgesehen. Wer somit zwei Mal hintereinander jeweils
30.000 € spendet, fallt nicht unter die unverzugliche Offenlegungspflicht.

2.5. Sanktionierung

Vor der Novellierung sah das PartG im Wesentlichen keine Sanktionen vor. Es gab ledig-
lich die Moglichkeit der (voriibergehenden) Einbehaltung der Parteienforderung bei nicht
fristgerechter Veroffentlichung oder Ubermittlung des Rechenschaftsberichts
(§ 4 PartG 1975).

Der aktuelle Sanktionenkatalog des PartG ist deutlich umfangreicher und enthalt Geldbu-
en, die gegen die politische Partei — auch bei fahrldssigem Verhalten — verhiangt werden
konnen, und Geldstrafen, die Vorsatz erfordern und sich gegen natiirliche Personen richten.
So sieht das Gesetz vor, dass bei unrichtigem oder unvollstindigem Ausweis von Einnahmen,
die auch durch das Stellungnahmeverfahren bzw eineN dritteN WirtschaftspriiferIn nicht
ausgerdumt werden konnten, eine GeldbufSe von bis zu 30.000 € zu verhangen ist (§ 10 Abs 6).
Hat eine Partei eineN Spenderln entgegen § 6 Abs 4 nicht ausgewiesen, eine GrofSspende
nicht korrekt gemeldet oder eine unzulissige Spende angenommen, so ist eine GeldbufSe bis
zum Dreifachen des gespendeten Betrags zu verhdngen (§ 10 Abs 7). Wer vorsatzlich eine
Spende entgegen § 6 Abs 4 nicht mit Namen und Adresse ausweist, eine Grofsspende nicht
meldet, eine unzulissige Spende nicht weiterleitet oder eine erhaltene Spende zur Umgehung
der Offenlegungsbestimmungen in Teilbetrage zerlegt und verbucht (verbuchen lasst), begeht
eine Verwaltungsiibertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 20.000 € zu bestrafen (§ 12 Abs 2).
Wird ein Verstof$ im Bereich der Spenden von einem/einer Abgeordneten oder Wahlwerbe-
rIn begangen, so ist zusitzlich auf den Verfall der Spende zu erkennen (§ 12 Abs 3).

Das Sanktionensystem des PartG ist allerdings nach wie vor unvollstandig, fur gewisse
VerstofSe sind keine Sanktionen vorgesehen. Dies trifft insb die Verpflichtung zur Abga-
be eines Rechenschaftsberichts: Ein Verstof§ dagegen ist nicht sanktioniert. Selbst das
(ohnehin wenig wirksame) Zuriickhalten der Parteienférderung bis zur Ubermittlung
eines Rechenschaftsberichts, das im PartG 1975 und auch in der Regierungsvorlage zur
Novelle noch enthalten war, ist in der kundgemachten Version des PartG nicht mehr vor-
gesehen.?® Dies fithrt dazu, dass es fiir Parteien vorteilhafter sein kann keinen Rechen-
schaftsbericht abzugeben, als fiir einen abgegebenen, moglicherweise vieles offenlegen-
den Bericht Sanktionen zu kassieren.?

27 RH, Sonderaufgaben 98.

28 Vgl ErliutRV 1782 BIgNR 24. GP.

29 Vgl auch die Kritik von ODIHR an den unvollstindigen Sanktionen, OSZE/ODIHR, Republik Osterreich.
Nationalratswahl 29. September 2013. OSZE/ODIHR-Wahlexpertenteam (Election Expert Team) Abschlussbericht
(2013) 8.
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Fir die Verhdngung der Geldbuflen und Geldstrafen wurde mit dem PartG eine neue
Verwaltungsbehorde eingerichtet: der UPTS (§ 11 PartG). Er entscheidet bei GeldbufSen
aufgrund von Mitteilungen des RH. In Hinblick auf Geldstrafen wird er auch ohne ge-
sonderte Mitteilung tatig.*° Die bisherigen Mitteilungen des RH zu den Rechenschafts-
berichten 2013 der SPO, OVP, FPO, KPO und des BZO, die sich auf mogliche Unvoll-
standigkeiten bzw Unrichtigkeiten im Ausweis der Spenden, der Einnahmen und Aus-
gaben etc bezogen, fithrten grofSteils zu Verfahrenseinstellungen. Lediglich im Bereich
der Wahlwerbungsausgabenobergrenze verhingte der UPTS einige GeldbufSen.3

Ein wesentlicher Grund der bisher seltenen Verhingung von Sanktionen durfte in der
Konstruktion des derzeitigen Kontrollmechanismus liegen: Der RH hat keine origindren
Einschau- und Prifrechte gegeniiber politischen Parteien; dennoch wurde ihm die Rolle
iibertragen, quasi als ,,Anklager* dem UPTS als zustindiger Verwaltungsstrafbehorde
Mitteilung iiber Verstofse zu machen. Die Moglichkeiten des RH, Unrichtigkeiten oder
Unvollstindigkeiten in Rechenschaftsberichten mit Sicherheit festzustellen, sind stark
eingeschrankt, weil dies meist nur tiber Einsichtnahme in die Buchhaltung und Konten
der Partei moglich wire. Der RH teilte demnach konkrete Anhaltspunkte fur Unrichtig-
keiten oder Unvollstindigkeiten mit, eine nihere Uberpriifung iiberlieff er — mangels
Priifkompetenz — dem UPTS. In seinen bisherigen Entscheidungen hielt der UPTS jedoch
fest, dass die jeweiligen vom RH vorgelegten Anhaltspunkte zu unkonkret und zu wenig
fundiert seien, und stellte die Verfahren ein. In jenen Fillen, in denen der UPTS Geldbu-
Ben wegen Uberschreitung der Wahlwerbungsausgaben verhingte, konnte dies deshalb
erfolgen, weil die Parteien selbst in den Rechenschaftsberichten ihre exakten Ausgaben-
summen samt Uberschreitungsbetrigen angegeben hatten; in diesen Fillen konnte der
RH somit den VerstofS ,,belegen und eine Sanktion durch den UPTS erfolgen. Das Zu-
sammenspiel zwischen dem UPTS als Verwaltungsstrafbehorde und dem RH als ,,An-
klager“ ohne weitere Parteistellung im Verfahren ist somit eine in ihren Schnittstellen zu
wenig durchdachte Konstruktion.

3. Fin Ausblick nach Slowenien

Die slowenische Kontrollarchitektur im Bereich der Parteienfinanzierung ahnelte bis
2013 dem aktuellen osterreichischen System. Ein kritischer GRECO-Bericht aus 200732
fihrte schliefSlich zu einer grundlegenden Novellierung des slowenischen Parteiengeset-

30 UPTS, Leitsitze http://archiv.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=52952 (19.10.2017), § 12.

31 Die bisher ergangenen UPTS-Entscheidungen finden sich unter www.bundeskanzleramt.gv.at/unabhangiger-partei-
en-transparenz-senat (19.10.2017). Zum Inhalt der Mitteilungen des RH an den UPTS siche RH, Sonderaufgaben 82.

32 Vgl GRECO, Third Evaluation Round. Evaluation Report on Slovenia on Transparency of Party Funding (Theme II)
(2007) und Folgeberichte, insb GRECO, Third Evaluation Round. Addendum to the Second Compliance Report on
Slovenia. ,Incriminations (ETS 173 and 191, GPC 2)¢, ,, Transparency of Transparency of Party Funding® (2014).
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zes (sPartG) und des Wahlkampagnengesetzes (sWahlkampagnenG)?*3; nicht nur die in-
haltlichen Bestimmungen zu den Einnahmequellen der Parteien wurden verschirft, son-
dern auch die Zustandigkeiten fir die Kontrolle neu geregelt und die Kontrollintensitit
erhoht. Eine umfassende Analyse der slowenischen Rechtslage ist hier aufgrund der Lan-
ge des Beitrags nicht moglich, ein kurzer Blick auf einige wesentliche Unterschiede zum
osterreichischen System verdeutlicht jedoch bestehende Liicken und Reformbedarf in
Osterreich.

In Slowenien werden die Einnahmequellen der politischen Parteien vergleichsweise stark
beschrinkt. Parteien diirfen finanzielle Mittel nur aus Mitgliedsbeitragen, Beitragen na-
tirlicher Personen, staatlichen Budgetmitteln und Einnahmen aus Eigentum beziehen.
Letztere — bspw Mieteinnahmen — diirfen jedoch max 20% der Jahreseinnahmen einer
Partei ausmachen, Uberschiisse miissen fiir humanitire Zwecke gespendet werden. Zu-
dem darf eine Partei keine Mittel von ausldndischen juristischen oder nattrlichen Per-
sonen bzw auch keine Mittel aus dem Ausland beziehen, mit Ausnahme von Beitridgen
von Mitgliedern (Art 21 sPartG). Staatliche Einrichtungen und Einrichtungen der Ge-
meinden, juristische Personen des offentlichen oder Privatrechts und Ein-Personen-Unter-
nehmen durfen politische Parteien nicht unterstiitzen, aufSer dies ist ex lege vorgesehen
(Art 25).3* Naturliche Personen diirfen hingegen grundsitzlich an Parteien spenden, und
zwar unter Angabe ihres Namens, ihrer Adresse und ihrer ID-Nummer. Barspenden diir-
fen pro Jahr und Person maximal 50 € betragen, wobei SpenderInnen auch in diesen
Fillen ihre Daten bekannt geben miissen. Anonyme Spenden sind somit verboten. Die
Spendenhohe naturlicher Personen darf pro Jahr maximal das Zehnfache des durch-
schnittlichen Monatsgehalts slowenischer ArbeitnehmerInnen?® betragen (Art 22 sPartG).
Somit wird einerseits ein generelles Spendenverbot fiir Unternehmen normiert, unabhan-
gig davon, ob die 6ffentliche Hand an diesen beteiligt ist; andererseits werden auch Spen-
den von Privatpersonen in der Hohe begrenzt. Dies soll Korruption verhindern und ver-
mittelt eine gewisse Koppelung der Spenden an die realen Einkommensverhaltnisse.
Das zentrale Element der Transparenzmechanismen ist der Jahresbericht der politischen
Parteien. Dieser muss ua Angaben zu den Einnahmen (ua Spenden) und Ausgaben, Kre-
diten, Wahlwerbungsausgaben und dem Vermogen3® der Partei enthalten (Art 24 sPartG).
Die Spendenoffenlegungen mit Namen und Adresse der SpenderInnen sind betraglich
erneut an das durchschnittliche monatliche Einkommen gekoppelt und erfolgen somit
bereits ab einer deutlich geringeren Hohe als in Osterreich (PartG: 3.500 €).

33 Zakon o politi¢nih strankah [Gesetz iiber die politischen Parteien], Uradni List RS 1994/62 idF 2014/46. Zakon o
volilni in referendumski kampanji [Gesetz tiber Wahl- und Referendumskampagnen], Uradni list RS 2007/41 idF
2013/89.

34 GRECO, Slovenia (2014) 7. Die Bestimmungen gelten im Wesentlichen auch fiir Wahlkampagnen (Art 14 sWahl-
kampagnenG).

35 2016 lag dieses bei 1.584,66 €, Statistical Office of the Republic of Slovenia, http://pxweb.stat.si/pxweb/Dialog/Print.
asp?Matrix= 0701011E&timeid=2017712203183&lang=1 (29.8.2017).

36 Der osterreichische Rechenschaftsbericht enthilt hingegen keine Angaben zum Vermégen der Parteien, vgl § 5ff PartG.
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Gepruft werden diese Berichte vorrangig durch den slowenischen Rechnungshof (sRH).
Er kontrolliert, ob die Jahresberichte den Vorschriften des sPartG entsprechen, und kann
gegebenenfalls Erganzungen verlangen (Art 24a). Weiters hat der sRH bei all jenen Par-
teien, die insgesamt tiber 10.000 € an staatlichen Fordermitteln erhalten haben, eine
Ordnungsmafligkeitspriifung durchzufiihren (pro Jahr bei mindestens ein Drittel, binnen
vier Jahren bei allen Parteien). Die gepriifte politische Partei, staatliche Behérden, Ban-
ken oder andere natiirliche oder juristische Personen mit Bezug zur Partei haben die Ver-
pflichtung, dem sRH Informationen und Dokumente zur Verfiigung zu stellen und Ein-
sicht in die Buicher zu gewahren. Der Priufbericht des sRH ist nach Fertigstellung zu ver-
offentlichen (Art 24b).

Begleitet werden die umfassenden Berichtspflichten durch einen detaillierten Sanktio-
nenkatalog, der vergleichsweise hohe GeldbufSen mit dem temporiren bzw gestaffelten
Verlust des Anspruchs auf Forderung koppelt. Auch Personen, die Parteien unzulassige
Zuwendungen gewahren oder nicht mit dem sRH kooperieren, konnen sanktioniert wer-
den (Art 28ff sPartG, 31ff sWahlkampagnenG).

4. Conclusio

Die osterreichische Novellierung der Bestimmungen zur Parteienfinanzierung 2012 soll-
te die Transparenz der Finanzierungsfliisse der Parteien erhohen und gewisse Zuwen-
dungen iSd Korruptionsbekampfung verunmoglichen bzw beschrianken. Die Erfahrun-
gen der letzten Jahre zeigen, dass zwar Fortschritte erzielt wurden, von einer tatsachli-
chen Transparenz jedoch noch nicht die Rede sein kann; auch im Bereich der Parteispen-
den ldsst sich anhand aktueller Diskussionen im Nationalratswahlkampf 2017 die Fra-
ge stellen, ob die Regelungen bereits ausreichend sind.

Dabei lohnt der Blick nach Slowenien: Auch hier wurden die rechtlichen Grundlagen
der Parteienfinanzierung in den letzten Jahren grundlegend uberarbeitet. Das resultie-
rende System kann fiir einige der in Osterreich feststellbaren Liicken Losungswege auf-
zeigen. So hat sich der slowenische Gesetzgeber fiir deutlich strengere Verbote und Grenz-
werte im Bereich der Spenden entschieden: Ein generelles Spendenverbot von juristischen
Personen, verbunden mit einer allgemeinen, an die Einkommensverhaltnisse der Bevol-
kerung gekoppelten Hochstgrenze fiir Spenden von Privatpersonen wiirde auch in Os-
terreich Diskussionen tiber versuchte Beeinflussung oder fragwiirdige Motivation von
Grof$spenderInnen vermeiden. Auch die Offenlegungsbestimmungen zu Einzelspenden
waren im Sinne verbesserter Transparenz in Bezug auf ihre Hohe zu iiberdenken.’”
Auch hinsichtlich der Rechenschaftsberichte der osterreichischen Parteien ist festzustel-
len, dass das slowenische System nicht nur inhaltlich ausfihrlicher ist, sondern auch ver-

37 Mehrere Parteien legten im Wahlkampf 2017 mehr Informationen zu SpenderInnen offen, als gesetzlich nétig gewe-
sen wiire. Vgl NN, Bisher zwei Drittel der Wahlspenden fiir Kurz, DiePresse v 1.10.2017, http://diepresse.com/home/
innenpolitik/nationalratswahl/5295026/NRWahl_Bisher-zwei-Drittel-der-Wahlspenden-fuer-Kurz (20.10.2017).
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fahrensrechtlich bessere Losungen gefunden hat. Nach 6PartG enthalten die Rechen-
schaftsberichte politischer Parteien bspw keine Angaben tiber das Vermogen der Partei;
in Slowenien ist eine Vermogensbilanz mitzuveroffentlichen, wodurch etwaige auffallige
Vermogensveranderungen und hohe Verschuldungen transparent werden und Riick-
schliisse auf mogliche Beeinflussbarkeit durch finanzielle Note erlauben.

Die Uberpriifung der Berichte ist in beiden Staaten weitgehend dem nationalen Rech-
nungshof iibertragen. Hier endet aber auch schon die Ahnlichkeit der Kontrollsysteme:
Der RH hat lediglich die Befugnis, eine formale Kontrolle durchzufithren. Originire Ein-
schaurechte in die Biicher der Parteien sowie echte Prufkompetenzen kommen ihm nicht
zu. Anders die Situation in Slowenien: Wihrend das System vor der Novellierung 2013
noch jenem Osterreichs dhnelte, konzipierte der slowenische Gesetzgeber das Kontroll-
system neu — und stattete den sRH nicht nur mit umfassenden Prifkompetenzen, son-
dern auch mit Prifpflichten und Durchsetzungsmoglichkeiten gegentiber den politischen
Parteien aus. Hinzu kommt, dass in Osterreich die Zustindigkeit fiir die (weniger stark
ausgepragte und lickenhafte) Sanktionierung etwaiger Verstofe gegen das PartG zentral
beim UPTS liegt. Die Befassung einer eigenen, unabhiangigen Behorde mit der Thematik
der Sanktionen im Bereich der Parteienfinanzierung ist prinzipiell nachvollziehbar; die
konkrete Ausgestaltung des Zusammenspiels zwischen RH und UPTS bzw die den bei-
den Institutionen zugewiesenen Rollen im Rahmen des Regelungssystems sind jedoch
derzeit noch verbesserungsbediirftig, um einen wirksamen Sanktionsmechanismus fiir
die Parteienfinanzierung sicherzustellen.

Mag.? Eva Pentz, BA MBA ist Juristin am Rechnungshof und Redaktionsmitglied des juridikum. Der vorliegende Beitrag
ist ein gekiirzter und adaptierter Auszug aus Pentz, Parteienfinanzierung und staatliche Kontrolle. Osterreich, Slowenien
und Deutschland im Vergleich (Masterthesis 2017). Die Ausfithrungen geben ausschliefSlich die personliche Meinung der
Autorin wieder; epentz@gmx.at
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Das gleichstellungspolitische Programm des
Frauen*Volksbegehrens

Reprisentation, Antidiskriminierung und Autonomie

Christian Berger / Lisa Maria Weinberger

1. Feministischer Populismus

Das gleichstellungspolitische Programm des Frauen*Volksbegehrens (FVB) ist ambitio-
niert und vielschichtig. Auf Grund dessen konnen in diesem Beitrag auch nur einige As-
pekte des FVB behandelt werden. Thematisiert wird, dass Frauen*! tiber kein nennens-
wertes Vermogen verfugen, nicht einmal ein Drittel aller Erwerbseinkommen erwirt-
schaften, gleichzeitig fur die meiste Arbeit nicht bezahlt werden, in 6konomischen und
politischen Entscheidungspositionen nur randstiandig vertreten sind, regelmaflig mit Ge-
walt, Geldsorgen und Zeitnot konfrontiert sind, und wesentliche Entscheidungen tiber
ihre Karriereverlaufe oder Korper nicht frei treffen konnen. Deshalb fordert das FVB
Reprisentation, Antidiskriminierung und Autonomie — fiir alle, auf allen Ebenen.

Das FVB findet zu einer Zeit statt, in der nicht nur frauen*- und gleichstellungspoliti-
scher Stillstand zu herrschen scheint, sondern Sexismus und geschlechtsspezifische Ge-
walt entweder als Probleme ,der anderen® markiert und instrumentalisiert oder geleugnet
werden. Es ist eingebettet in einem kulturellen Klima der scheinbaren ,, Vielfachkrise“?,
in der sich 6konomische Konkurrenzverhiltnisse und politische Feindschaftsorientierun-
gen verschirfen® und der Neoliberalismus in Allianz mit reaktiondren und rechten Kraf-
ten als gesellschaftlicher Ordnungsentwurf nach wie vor dominiert.

Die Initiator*innen und Aktivist*innen des FVB wollen sich damit nicht abfinden und
haben sich entschlossen, das direktdemokratische Instrument ,Volksbegehren® einzuset-
zen, um Rechtspopulismus mit feministischem Populismus zu begegnen.*

1 Der * verbildlicht die Komplexitit und Vielfalt von Geschlecht(sidentiiten), Weiblichkeits- und Minnlichkeitsent-
wiirfen und sozialen Positionen.

2 Demirovié/Diick/Becker/Bader (Hrsg), Vielfachkrise: Im finanzmarktdominierten Kapitalismus (2011).

3 Michalitsch, Arbeit und Geschlecht: Macht- und Wahrheitseffekte der Krise, in: Scherf/Scheele (Hrsg), Macht oder
6konomisches Gesetz? Zum Zusammenhang von Krise und Geschlecht (2012) 125 (135).

4 Titz/Berger, Frauen*volksbegehren 2.0: Es ist Zeit!, juridikum 2017, 301f.



444 Berger / Weinberger, Das gleichstellungspolitische Programm des Frauen*Volksbegehrens

2. Reprasentation: Paritat in Politik und Wirtschaft

Das FVB fordert eine Geschlechterquote von 50 % fuir Entscheidungsgremien von Ka-
pitalgesellschaften, Genossenschaften und Interessensvertretungen sowie fiir alle politi-
schen Vertretungskorper. Das Problem, auf das Politik und Recht mit Quotenregelungen
reagieren konnen, ist eines, das es in liberalen Demokratien eigentlich nicht mehr geben
durfte: Benachteiligung trotz formaler Chancengleichheit als Ausdruck struktureller Dis-
kriminierung. Dabei handelt es sich um ein Verteilungs- und somit ein Gerechtigkeits-
problem.’ Die Philosophin Beate Réssler beschreibt dieses Problem treffend: ,,Wenn in
einer Gesellschaft, in der formale Chancengleichheit verwirklicht ist, eine auffillige Kor-
relation besteht zwischen den Inhabern gut dotierter Stellen, Amtern und Funktionen
auf der einen Seite und einer fiir diese Stellen, Amtern und Funktionen irrelevanten Figen-
schaft, nimlich der des Geschlechts oder der Hautfarbe, auf der anderen Seite, dann mufS
man annehmen, daf die Strukturen dieser Gesellschaft die Diskriminierung einer oder
mehrerer gesellschaftlichen Gruppen fordern und unterstiitzen. “® Quotenregelungen tra-
gen also einer wichtigen Erkenntnis sozialwissenschaftlicher Forschung Rechnung: So-
ziale Verhiltnisse sind nicht symmetrisch, sondern von diversen, sich tiberschneidenden
Achsen sozialer Ungleichheit, insb im Zugang zu Amtern und Funktionen mit Prestige
und hohem Einkommen, durchzogen — und sie verandern sich nicht ,von selbst*.

2.1. Der Mehrwert von Quoten’

Der Anteil von Frauen* in Vorstinden von borsennotierten Unternehmen in Osterreich
betrigt aktuell nur 7 % (in der Industrie sind es sogar nur 4 %) und in den entsprechen-
den Aufsichtsriaten 18 %.® Es handelt sich bei der Forderung nach mehr Frauen* in Fith-
rungspositionen daher nicht nur um feministische Gesellschaftspolitik, sondern ebenso
um ein Gebot der Fairness und der Wirtschaftlichkeit. Es sollte selbstverstandlich sein,
dass Frauen™ entsprechend ihrer Qualifikationen und ihrer Leistungen in Verwaltungs-
gremien geholt werden. Zudem haben homosoziale und mannerbiindisch besetzte Gre-
mien nachteilige betriebs- und volkswirtschaftliche Konsequenzen. Divers besetzte Gre-
mien arbeiten nachhaltiger, ausgewogener und erfolgreicher.” Eine Studie von der Boston

S Holzleithner, Gerechtigkeit (2009) 10.

6 Rossler, Quotierung und Gerechtigkeit: Ein Uberblick iiber die Debatte, in Réssler (Hrsg), Quotierung und Gerech-
tigkeit: Eine moralphilosophische Kontroverse (1995) 7 (8).

7 Die folgenden Ausfithrungen orientieren sich tw an Berger, Frauen*volksbegehren 2.0: Wirtschafts- und sozialpoli-
tische Dimensionen, www.blog.arbeit-wirtschaft.at/frauenvolksbegehren-2-0-wirtschafts-und-sozialpolitische-
dimensionen (27.10.2017).

8  Spitzer/Wieser, Frauen.Management.Report.2017: Aufsichtsrat, Geschiftsfithrung und Prokura (2017) 2.

9 Weber/Zulebner, Female Hires and the Success of Start-up Firms, American Economic Review 2010, 358-361.
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Consulting Group kommt fiir Deutschland sogar zu dem Ergebnis, dass eine starkere
Beteiligung von Frauen* Wertschopfungseffekte in Milliardenh6he bewirken wiirde.
Die neu beschlossene 30%ige Geschlechterquotenregelung ist ein Schritt in die richtige
Richtung.!* Aufgrund ihrer Beschrinkung auf Aufsichtsrate von GrofSunternehmen ist
diese jedoch nicht in der Lage wirkliche Paritit herzustellen. Damit Karriereverldufe von
hochqualifizierten Frauen* also nicht linger an glasernen Decken enden, fordert das FVB
eine parititische Besetzung von Leitungs- und Kontrollgremien von Kapitalgesellschaf-
ten und Genossenschaften unabhingig von der Grofse der Gremien und wirksame Sank-
tionen bei Nichtbeachtung bzw Nichterfullung. Eine solche wirksame Sanktion konnte
in der Unwirksamkeit der Bestellung eines nicht parititisch besetzten Gremiums be-
stehen.

Das FVB fordert dartiber hinaus auch mehr Paritit im Parlament. Zurzeit sind nur etwa
30 % der Abgeordneten Frauen*.!> Dem gegentiber betragt der Anteil von Frauen* an
der Bevolkerung tiber 51 %. Dies sollte sich in einer reprasentativen Demokratie auch
in den Wahllisten und Vertretungskorpern widerspiegeln. Durch Reprisentation der Ge-
samtbevolkerung in Fithrungsgremien und Volksvertretungen besteht die Hoffnung, dass
diese auch im Interesse aller handeln. Dartiber hinaus geht es darum, weibliche role mo-
dels sichtbar zu machen, an denen sich junge Frauen* und Manner® orientieren konnen.

3. Antidiskriminierung: Anerkennung und Umverteilung von Arbeit und Zeit
3.1. Hierarchisierte 6konomische Spharen

Erwerbsarbeit stellt im Kapitalismus die einzige Option zur eigenstandigen Sicherung
der materiellen Existenz dar. Die Hierarchisierung und geschlechtsspezifische Segrega-
tion 0konomischer Sphiren verlduft von den globalen Finanzmarkten tiber 6ffentliche
Dienstleistungssektoren bis hin zu informellen Versorgungsokonomien. Tégliche repro-
duktive Arbeiten wie Kochen, Putzen, Kindererziehung, Betreuung von Pflegebedurftigen
ermoglichen Erwerbsarbeit allerdings erst. Unbezahlte Arbeit ,produziert® insofern be-
zahlte Arbeit. Im Zuge der Finanz- und Wirtschaftskrise wurden Care-Leistungen noch
mehr in den privaten, unbezahlten Bereich abgedrangt, auch um mangelnde Kaufkraft
durch mehr Eigenleistungen (bspw in der Kinderbetreuung) auszugleichen's. Mehr Eigen-
arbeit im Privaten fithrt jedoch zu geringeren Chancen am Arbeitsmarkt und dies wie-

10 Boston Consulting Group, Das schlummernde Potential der Frauen fiir Deutschlands Wirtschaft, www.image-src.
beg.com/Images/Frau-Dich_tcm108-141318.pdf (27.10.2017).

11 Das Gleichstellungsgesetz von Frauen und Minnern im Aufsichtsrat (GFMA-G, BGBI I Nr 104/2017), das mit
01.01.2018 in Kraft tritt, sieht eine 30%ige Geschlechterquote nur fiir Aufsichtsrite und nur fiir borsenotierte Ge-
sellschaften sowie Gesellschaften, in denen dauernd mehr als 1000 Arbeitnehmer*innen beschiftigt sind, vor.

12 Parlament, Frauen im Nationalrat, www.parlament.gv.at/SERV/STAT/PERSSTAT/FRAUENANTEIL/frauenanteil
NR.shtml (27.10.2017).

13 Michalitsch, Privatisiert: Geschlechterimplikationen neoliberaler Transformation, in: Lembke/Rube/Woelki/Ziegler
(Hrsg), Genus Oeconomicum: Zur Okonomie der Geschlechterverhiltnisse (2006) 119-129.
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derum zu noch mehr Riickzug ins Private.'* Zudem ist festzustellen, dass die Branchen
und Arbeitsmarktsegmente selbst ein Spiegel geschlechtsdiskriminierender Gesellschafts-
strukturen sind. So kann von einem mannlich dominierten Kernarbeitsmarkt und einem
weiblich marginalisierten Arbeitsmarkt, einem mommy track", gesprochen werden. In
letzterem sind atypische Arbeitsverhiltnisse, wie geringfligige, teilzeitbasierte und befris-
tete Beschaftigungen, legalisierte Scheinselbststindigkeiten (zB das Gewerbe der Perso-
nenbetreuung), eine hohe Fluktuation, Arbeitsplatzunsicherheit, schlechte Bezahlung und
geringe Karriereaussichten die Norm.!® So betrigt die Teilzeitquote von Frauen* im Jahr
2016 annihernd 48 %.!” Dabei ist zu bedenken, dass die anderen 52 % der Frauen* mit-
nichten kontinuierlich in Vollzeit titig sind. Karenzzeiten und andere Ereignisse in weib-
lichen Biographien sorgen dafiir, dass nur 2 % der Frauen* tiberhaupt 45 Versicherungs-
jahre ansammeln konnen wahrend dies etwa 50 % der Manner schaffen.!® Solche Um-
stinde machen soziale Sicherheit unwahrscheinlich und 6konomische Unabhingigkeit
unerreichbar.

3.2. Arbeitszeitverkiirzung und Neubewertung von Arbeit

Arbeitszeitverkiirzung findet bereits statt. Sie wird gegenwartig entweder tiber Rationa-
lisierung, Digitalisierung!® und die Normalisierung von atypischen und Teilzeitarbeits-
verhiltnissen (in der Eurozone sind aktuell vier von finf neuen Erwerbsarbeitsplitzen
nur auf Teilzeitbasis oder befristet zu haben und niedrig entlohnt?*) organisiert. Neue
Technologien und Produktionslogiken ermoglichen es, Betriebszeiten von Arbeitszeiten
zu entkoppeln, etwa durch ,on line‘- bzw ,just in time‘-Systeme, raumlich ausgelagerte
Organisation usw.?! Passend dazu werden Arbeitszeiten hauptsichlich tiber Gleitzeitmo-
delle, All-in-Vertragsarrangements, Vertrauensarbeitszeit oder Zeitarbeit betrieblichen
und marktlichen Erfordernissen angepasst. Sie sind variabel, allzu flexibel, umfassen
stindige Erreichbarkeit und korrelieren mit langen Durchrechnungszeitraumen, va in
,Frauenbranchen‘ wie dem Handel, sowie Pensionsdurchrechnungszeitraumen, die wie-
derum fast ein halbes Jahrhundert umfassen. Wie Risak konstatiert, ist ,,die Richtung
klar: Deregulierung im Bereich der Vollzeitbeschiftigung um die Einsatzmoglichkeiten

14 Michalitsch in Scherf/Scheele 131.

15 Schumpeter, The mommy track, The Economist v 25.08.2012, www.economist.com/node/21560856 (31.10.2017).
16 Pernickal/Stadler, Atypische Beschiftigung — Frauensache? Formen, Verbreitung, Bestimmungsfaktoren flexibler Arbeit,
Osterreichische Zeitschrift fiir Soziologie 2006, 3-21.

Statistik Austria, Teilzeit, Teilzeitquote, www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/arbeits-
markt/arbeitszeit/teilzeitarbeit_teilzeitquote/index.html (27.10.2017).

Hausbichler, Frauen werden auch kiinftig weniger Pension bekommen, Die Standard v 17.08.2017, www.derstandard.
at/2000062732512/Frauen-werden-auch-kuenftig-weniger-bekommen (27.10.2017).

19 Huws, Labor in the Global Digital Economy: The Cybertariat Comes of Age (2014).

20 Schumann/Simantke, Europas neue Reservearmee, Tagesspiegel v 12.09.2017, www.tagesspiegel.de/weltspiegel/
sonntag/arbeitsmarkt-europas-neue-reservearmee/20301470.html (27.10.2017).

Nowotny, Eigenzeit: Entstehung und Strukturierung eines Zeitgefiihls (1993) 113 mwN.
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der Arbeitnehmer_innen moglichst flexibel und die daraus resultierenden Mehrkosten
gering zu halten.“?? Gleichsam wird die Flexibilisierung von Arbeitszeit haufig politisch
als emanzipatorische Aktion verkauft: Sie soll eine bessere Vereinbarkeit von Privat- und
Familienleben ermoglichen. Genauere, kritischere politokonomische und empirische
Untersuchungen kommen zu gegenteiligen Schliissen.?® Auch das FVB geht davon aus,
dass diese Entwicklungen in feministischer Perspektive als Beschrankungen von Hand-
lungsrdumen zu bewerten sind, nicht nur, aber auch, weil Frauen* iiberproportional pre-
kar beschaftigt sind, aufgrund von Mutterschutz- und Karenzzeiten uneinholbare Wett-
bewerbsnachteile am Arbeitsmarkt erleiden und zusitzlich etwa zwei Drittel der unbe-
zahlten Arbeit verrichten.?* Neuere Arbeitszeitentwicklungen scheinen also nicht nur das
ohnehin geringe Ausmaf$ der Frauen* tatsichlich frei zur Verfiigung stehenden Zeit zu
gefihrden, sondern verhindern, dass Menschen ihre Freizeit sinnvoll strukturieren kon-
nen und sich so Zeit fur ihre Familien, Freund*innen und Partner*innen, fir Bildung,
Kultur, Kunst und Politik nehmen koénnen. Sie bringen die allermeisten Frauen* und im-
mer mehr Manner* systematisch in 6konomische Bedrangnis. Und sie sorgen dafiir, dass
Menschen schlecht erholt arbeiten, weniger kreativ sind und ofter krank werden.?
Das FVB fordert eine demokratisch organisierte, schrittweise Arbeitszeitverkiirzung bei
Personal- und Lohnausgleich, um das Arbeitszeit- und Sozialversicherungsrecht an Lebens-
realititen anzupassen, damit Menschen tiber mehr Zeitautonomie verfiigen, damit sie ge-
stinder, kreativer und politisch aktiver sein konnen, und nicht zuletzt um die Moglichkeit
zu schaffen, bezahlte und unbezahlte Arbeit umzuverteilen und Arbeit generell neu zu be-
werten. Zur Neubewertung gehort auch der Abbau von Entgeltdiskriminierung. Fairness
bei der Bezahlung ist nur moglich, wenn Einkommen der Hohe nach existenzsichernd so-
wie transparent und nachvollziehbar sind. Zudem braucht es eine gerechte Bewertung der
Arbeit, bei der die tatsachlichen Anforderungen und Belastungen nach objektiven Kriterien
gepriift werden. Fur ein Mehr an Transparenz missen die Einkommensberichte in Betrie-
ben detaillierter und mit konkreten Mafsnahmenplanen verkniipft werden. Im Bereich der
objektiven Bewertung von Arbeit soll der 6ffentliche Dienst im Sinne der Vorbildwirkung
Pilotprojekte durchfithren.?® Linder, Gemeinden und Betriebe sollen bei solchen Projekten
unterstiitzt werden. Das FVB fordert aufSerdem eine Koppelung von Auftragsvergabe und
offentlichen Forderungen an Aktivitiaten zur Gleichstellung im Betrieb.

22 Risak, Emanzipatorische Aspekte der Arbeitszeitregulierung, Momentum Quarterly 2016, 85.

23 Berger/Ziolkowski, Arbeiten oder Leben? Bemerkungen zur Okonomie der Zeit im Neoliberalismus, Momentum
Quarterly 2016, 97-111 mwN.

24 Vgl dazu ausfiihrlich die Daten und Analysen des WSI GenderDatenPortal, www.boeckler.de/wsi_38957.htm

(31.10.2017).

Nachreiner/Rédiker/Janflen/Schomann, Untersuchungen zum Zusammenhang zwischen der Dauer der Arbeitszeit

und gesundheitlichen Beeintrichtigungen. Gesellschaft fiir Arbeits-, Wirtschafts- und Organisationspsychologische

Forschung (2005); Wirtz/Nachreiner/Brenscheidt/Siefer, Lange Arbeitszeiten und Gesundheit. Bundesanstalt fiir

Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (2009), www.baua.de/de/Publikationen/Fachbeitraege/artikel20.html (27.10.2017);

Berniell/Bietenbeck, The effect of working hours on health. IZA Discussion Paper No. 10524 (2017).

26 BMFG, Diskriminierungsfreie Arbeitsbewertung und Arbeitsorganisation: Forschungsbericht (2004) 53f.
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Ein Angleichen von rechtlichen Erwartungen an Normerwerbsarbeitsverhiltnisse und ent-
sprechende Sozialversicherungsbiographien wire insofern nicht nur notwendig fir Frauen*,
sondern auch fiir die Volkswirtschaft insgesamt.”” Waren 30 Erwerbsarbeitsstunden die
Norm, wiirden weibliche und prekire Arbeitsverhiltnisse nicht nur aufgewertet, sondern
Gender Pay Gap (in Osterreich aktuell etwa 22 %2*) und Gender Pension Gap (rund 50 %2°)
automatisch abnehmen. Begleitet durch weitere politische und rechtliche Mafsnahmen koénn-
te diese Anpassung aufSerdem dafiir sorgen, dass Manner* mehr Haus- und Sorgearbeit leis-
ten und mehr an der Kindererziehung teilhaben, da die Verhandlungspositionen von Frauen*
gestarkt und freiwerdende Zeitressourcen gerechter verteilt werden konnten.

4. Autonomie: Sicherheit und Freiheit fiir alle
4.1. Korperliche Integritat und sexuelle Selbstbestimmung

Das Reklamieren von korperlicher und sexueller Autonomie, wozu auch das Recht ge-
hort, iiber die eigene reproduktive Freiheit und Gesundheit zu bestimmen, zielt auf die
Aufhebung von Unterordnung und Unterdriickung durch patriarchale Institutionen, Fa-
milien, Glaubensgemeinschaften, Rechtssysteme und Staaten ab.3° Dies ist auch ein mog-
licher Erklarungsversuch dafiir, dass der Schwangerschaftsabbruch in Osterreich erst seit
1975 gesetzlich moglich ist. Er ist grundsatzlich noch immer strafrechtlich verboten,
allerdings ist firr bestimmte Fille, wie etwa die Fristenlosung, Straffreiheit normiert. Mit
der 61. Sitzung der UN-Frauenrechtskommission wurde nunmehr explizit festgehalten,
dass die Sicherung reproduktiver Rechte nicht nur eine Notwendigkeit fiir ein selbstbe-
stimmtes Leben, sondern auch fiir die Gleichberechtigung in der Arbeitswelt darstellt.3!
Trotz der Moglichkeit von Schwangerschaftsabbriichen ist der Zugang zu diesen in der
Praxis erheblich erschwert. Der GrofSteil der Bundesldnder verfugt tiber hochstens zwei
Einrichtungen, die Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, wobei diese so gut wie immer
nur in den Hauptstidten vorhanden sind. Im Burgenland gibt es aktuell keine einzige
Einrichtung, die Schwangerschaftsabbriiche durchfihrt. In Tirol und Vorarlberg fiithren
nur vereinzelt niedergelassene Arzt*innen Schwangerschaftsabbriiche durch.’2 Das FVB

27 Poyntner, Beschiiftigungseffekte von Arbeitszeitverkiirzung: Eine makrodkonomische Perspektive, Wirtschaft und
Gesellschaft 2016, 665-684.

28 Statistik Austria, Einkommen, www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/gender-
statistik/einkommen/index.html (27.10.2017).

29 Statistik Austria, Pensionen, www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/gender-statistik/
pensionen/index.html (27.10.2017).

30 Wichterich, Sexuelle und reproduktive Rechte, Heinrich Boll Stiftung, Gunda Werner Institut, Bd 11, (2015) 19.

31 UN Women, UN Women on Women’s Economic Empowerment in the changing world of work. 2017 Commission on
the Status of Women. Agreed Conclusions v 13.-24.03.2016, www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/
sections/csw/61/csw-conclusions-61-web.pdf?la=en&vs=5452 (22.10.2017).

32 Osterreichische Gesellschaft fiir Familienplanung, Schwangerschaftsabbruch, www.oegf.at/wissen/abbruch.html
(22.10.2017).
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fordert daher einen flichendeckenden Zugang zu Schwangerschaftsabbriichen in allen
offentlichen Krankenanstalten.

Ein weiterer wichtiger Aspekt der faktischen Barriere beim Zugang zum Schwanger-
schaftsabbruch ist die fehlende Kostenubernahme, welche va fir junge und wirtschaft-
lich benachteiligte Frauen* eine erhebliche finanzielle Hiirde darstellt. Osterreich ist das
einzige westeuropdische Land, in dem der Schwangerschaftsabbruch, zwar nicht ginz-
lich verboten und doch weder dieser, noch Verhiitung, zumindest tw von den Kranken-
kassen bezahlt wird. Seit der Anerkennung der sexuellen und reproduktiven Gesundheit
und Rechte durch das Aktionsprogramm von Kairo 1994 besteht dieses Recht jedoch
nicht nur in der freien Entscheidung zur Fortpflanzung, sondern auch in dem Recht ,,von
Mainnern und Frauen informiert zu werden und Zugang zu sicheren, wirksamen, er-
schwinglichen und akzeptablen Familienplanungsmethoden ihrer Wahl sowie zu ande-
ren Methoden ihrer Wahl zur Regulierung der Fruchtbarkeit zu haben*.3

Um reproduktive Freiheit und Gesundheit sichern zu konnen, fordert das FVB daher
zum einen die Kosteniibernahme fiir Verhiitungsmittel, Schwangerschaftstests und
Schwangerschaftsabbruch durch die Krankenkassen sowie einen osterreichweit flichen-
deckenden Zugang zum Schwangerschaftsabbruch, welcher in allen 6ffentlichen Kran-
kenanstalten moglich sein muss. Zum anderen soll aber auch der barrierefreie Zugang
zu den notigen Informationen gesichert sein. Dazu gehort die Verankerung von Themen
wie Sexualitit, Verhiitung und Schwangerschaft in den Lehrplinen von Schulen und Er-
wachsenenbildungseinrichtungen wie auch ein anonymer und kostenloser Zugang zu
Beratungsstellen fiir Verhiitung. Dabei sollen besonders auch junge Manner® in ihrer
Verantwortung fiir Verhiitung unterstiitzt werden.

4.2. Ausbau von Gewaltpravention und Gewaltschutz

Neben einem niederschwelligen Zugang zu Verhiitungsmitteln stellen Gewaltschutzmaf3-
nahmen eine weitere wesentliche Bedingung zur Wahrung der Selbstbestimmung tiber
den eigenen Korper dar. Mit Einfithrung des Gewaltschutzgesetzes 199734 kam Oster-
reich in diesem Bereich eine Vorreiterrolle in Europa zu. Osterreich war eines der ersten
Liander Europas, in welchem es moglich war, bei Gewalt im hauslichen Bereich eine Weg-
weisung auszusprechen und ein Betretungsverbot gemifS § 38a SPG zu verhingen.

Dennoch stellen die MafSnahmen des Gewaltschutzgesetzes keinen allumfassenden Schutz
vor hauslicher Gewalt dar. Bei Gewaltgefihrdung im personalen Nahraum sind die rechtli-

33 UNFPA,UNFPA on the Programme of Action adopted at the International Conference on Population and Development
Cairo v 05.-13.09.1994, www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/programme_of_action_Web%20ENGLISH.pdf
(22.10.2017).

34 Unter dem sogenannten Gewaltschutzgesetz versteht man die gesetzliche Verankerung von Gewaltschutz in drei ver-
schiedenen Gesetzen: Dem Sicherheitspolizeigesetz (SPG), der Exekutionsordnung (EO) und dem Allgemeinen Biir-
gerlichen Gesetzbuch (AGBG).
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chen Gewaltschutzmafsnahmen va zeitlich limitiert®, weshalb dem Zugang zu Frauen* hilfs-
einrichtungen wie Frauen*hiusern und Frauen™beratungsstellen eine besonders grofSe Be-
deutung zukommt. Diese Einrichtungen dienen nicht nur als erste Anlaufstelle, sondern im
Fall von Frauen*hausern auch als lebensnotwendige Schutzunterkiinfte fir die Betroffenen.3
Trotz der bedeutenden Rolle von Frauen*hilfseinrichtungen sind diese erheblich unter-
finanziert. 2016 mussten aus diesem Grund 350 Frauen* und Kinder von Frauen*hiu-
sern abgewiesen werden®”. Das FVB fordert daher die Umsetzung der MafSnahmen des
»Ubereinkommens des Europarates zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen
Frauen und hiuslicher Gewalt“ (Istanbul-Konvention), welche 2011 ratifiziert wurde
und bspw 834 statt der existierenden 766 Frauen*hausplitze in Osterreich vorsieht.*
Weiters miissen PraventionsmafSnahmen gegen Gewalt gegen Frauen® und hausliche Ge-
walt ausgebaut werden, denn jede fiinfte Frau* in Osterreich erlebt ab dem vollendeten
15. Lebensjahr eine Form von korperlicher und/oder sexualisierter Gewalt.* Der Grofs-
teil der Betroffenen ist bzw war korperlicher und/oder sexualisierter Gewalt in einer Na-
hebeziehung ausgesetzt.*

Das FVB fordert daher, dass Sensibilisierungsprogramme zu Gewalt, Sexismus und Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts bereits in Schulen ansetzen, aber auch bei Polizei
und Justiz massiv verstirkt werden.*! Die Sensibilisierungsmafinahmen von Polizist*in-
nen bis Richter*innen sollten durch einen Ausbau der Kooperation zwischen Polizei,
Justiz und Gewaltschutzzentren erginzt werden.

4.3. Anerkennung frauen*- und geschlechtsspezifischer Fluchtgriinde

Schutz vor Gewalt sollte allen hilfesuchenden Frauen* zukommen, unabhingig von ihrer
Nationalitit, Religion oder ihrem rechtlichen Status. Osterreich ist nach der Istanbul-
Konvention dazu klar verpflichtet. Art 4 Abs 1 regelt, dass ,,[d]ie Vertragsparteien [...]
die erforderlichen gesetzgeberischen und sonstigen Mafsnahmen zur Férderung und zum
Schutz des Rechts jeder Person [treffen miissen], insbesondere von Frauen, sowohl im

35 Das Betretungsverbot nach § 38a SPG endet in der Regel nach zwei Wochen.

36 Verschiedenen Berichten zu Folge endet Gewalt in der Familie vereinzelt auch mit dem Tod. Die Volksanwaltschaft

warnt va vor der Gefahr der Wiederholungstiter. Volksanwaltschaft, Pressemitteilung ,,Selbst schuld? Gewalt gegen

Frauen ist (k)ein Tabu-Thema“, www.volksanwaltschaft.gv.at/artikel/Selbst-schuld-Gewalt-gegen-Frauen-ist-k-ein-

Tabu-Thema (14.10.2017); Brickner, Gewalt in der Familie: Checklisten und Foren, um Morde zu verhindern, Der

Standard v29.09.2017, www.derstandard.at/2000064997822-1192182008594/Gewalt-in-der-Familie-Checklisten-

und-Foren-um-Morde-zu (14.10.2017).

Schinnerl, Austrian NGO-Shadow Report to GREVIO (2016) 55,www.aoef.at/images/04_news/news_2016/

GREVIO-Schattenbericht_2016.pdf (02.11.2017).

38 Schinnerl, Shadow Report 54.

39 FRA, Violence against women survey, www.fra.europa.eu/en/publications-and-resources/data-and-maps/survey-
data-explorer-violence-against-women-survey (14.10.2017).

40 FRA (Hrsg), Violence against women: an EU-wide survey. Main results report (2014) 178,www.fra.europa.eu/en/

publication/2014/violence-against-women-eu-wide-survey-main-results-report (02.11.2017).

Siehe hierzu auch die Empfehlungen des GREVIO-Schattenberichts bei Schinnerl, Shadow Report 32ff.
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offentlichen als auch im privaten Bereich frei von Gewalt zu leben“. Nach Art 4 Abs 3
ist dabei jede Form von Diskriminierung, einschliefSlich der Diskriminierung aufgrund
des ,Migranten- oder Fluchtlingsstatus“, zu unterlassen.

Trotz der internationalen Verpflichtung haben asylsuchende Frauen* und solche mit pre-
kirem Aufenthaltsstatus in Osterreich derzeit nur beschrinkt Zugang zu Frauen*hiusern.®
Grund dafiir ist die innerstaatliche Rechtslage, wonach die Aufnahme in ein Frauen*haus
in mehreren Bundeslandern in den jeweiligen Mindestsicherungs- bzw Sozialhilfegesetzen
geregelt ist. Betroffene Frauen® wie Asylwerber*innen, welche keinen Anspruch auf So-
zialleistungen haben, konnen in Folge uU nicht oder nur fur kurze Zeit in Frauen*hdusern
aufgenommen werden, sofern die jeweiligen Einrichtungen von einer staatlichen Finanzie-
rung abhingig sind. Eine Ausnahme stellen Frauen*hiduser dar, welche sich auf andere
Quellen, wie Vertrage mit den Bundeslindern oder Spenden, stiitzen konnen.

Es bedarf daher einer Grundfinanzierung fur Frauen*hiuser und andere schutzbietende
Einrichtungen, Férderungen diirfen nicht weiter vom Aufenthaltsstatus der jeweiligen
Frauen* abhingen.

Die Berticksichtigung von gefliichteten oder migrantischen Frauen* bei der Aufnahme
in Frauen*hausern ist insb auch deshalb wichtig, weil diese oft aufgrund ihrer Umstan-
de in einem spezifischen Abhiangigkeitsverhiltnis zu mannlichen Angehérigen stehen. Sei
es als Zurtickgebliebene in Kriegsgebieten, wahrend der Flucht oder im Aufnahmeland,
wo ihr Aufenthaltstitel in der Praxis haufig von jenem des Ehepartners bzw ,,Familien-
oberhauptes“ abhangt, auch wenn gemaf$ § 34 AsylG grundsatzlich ein eigenes Asylver-
fahren fiir jeden Familienangehorigen vorgesehen ist. Dies birgt die Gefahr, dass Frauen*
in Gewaltbeziehungen bleiben, um ihren Aufenthaltsstatus nicht zu verlieren. Um dies
zu vermeiden, sollte daher bereits im Asylverfahren auf die Priifung eigenstandiger
Schutzgriinde abgestellt werden. Dies beinhaltet auch eine geschlechtersensible Priifung
der Glaubwiirdigkeit von frauen®- und geschlechtsspezifischen Verfolgungsgriinden, wo-
bei hier die ausgearbeiteten Richtlinien des Hohen Fliichtlingskommissariats der Ver-
einigten Nationen (UNHCR) herangezogen werden konnen.*

Zudem muss auch im Fall einer Trennung bzw Scheidung sichergestellt werden, dass
keine negativen Auswirkungen auf den Aufenthaltsstatus des abhidngigen Ehepartners
oder der abhingigen Ehepartnerin zu befiirchten sind. ISd Rechtssicherheit sollten aufSer-
dem frauen* und geschlechtsspezifische Fluchtgriinde gesetzlich verankert werden. Dazu
gehort ua die Verfolgung aufgrund der Abkehr von einer traditionell-konservativen Le-
bensweise (,,westliche Orientierung®), des Status der alleinstehenden bzw alleinerziehen-
den Frau*, der sexuellen Orientierung, Genderidentitit, Zwangsverheiratung, Menschen-
handel oder Genitalverstimmelung.

42 Schinnerl, Shadow Report 7.

43 UNHCR, Richtlinien zum internationalen Schutz: Geschlechtsspezifische Verfolgung im Zusammenhang mit Artikel
1A (2) des Abkommens von 1951 bzw des Protokolls von 1967 iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge v 07.05.2002,
HCR/GIP/02/01, http://www.refworld.org/docid/3d5902754.html (22.10.2017).
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Das Aufnahme- und Asylverfahren muss frauen® und geschlechtsspezifische Besonderhei-
ten beruicksichtigen und Frauen* wie LGBTIQ-Personen geeignete Schutzmafinahmen zur
Verfugung stellen. Dies soll durch Weiterbildungs- und Sensibilisierungsmafinahmen aller
relevanten offentlichen Bediensteten erganzt werden. In verfahrensrechtlicher Hinsicht be-
inhaltet dies die Verpflichtung osterreichischer Behorden zur ehestmoglichen Feststellung
der besonderen Schutzwiirdigkeit von Frauen* und LGBTIQ-Personen sowie der tatsich-
lichen Beriicksichtigung in Form einer geschlechtergetrennten Unterbringung fur Frauen*
bzw eines Zugangs zu besonderen Schutzraumen fur LGBTIQ-Personen. Um der Gefahr
entgegenzuwirken, dass Gefliichtete frauen® und geschlechtsspezifische Fluchtgriinde
gegeniiber andersgeschlechtlichen behordlichen wie gerichtlichen Entscheidungstra-
ger*innen nicht angeben wollen, soll die Einvernahme und Ubersetzung im gesamten
Verfahren grundsatzlich durch eine gleichgeschlechtliche Person vorgenommen werden,
unabhingig davon, ob der Asylantrag aufgrund eines Eingriffs in die sexuelle Selbstbe-
stimmung gestellt wurde.

5. Schlussbetrachtungen

Um Frauen®rechte zu schiitzen, bedarf es einer Vielzahl von Mafsnahmen, wobei ein Wan-
del im Tatsachlichen jedenfalls einen Wandel im Normativen voraussetzt. Dazu miissen
Rechte verbindlich und wirksam werden. Es ist die Verantwortung der Politik, Rahmen-
bedingungen zu schaffen, in denen etwa die Rechte von Asylwerber*innen als Trager*in-
nen von Menschenrechten geschuitzt und anerkannt werden. Die hier vorgestellten Forde-
rungen des FVB nach einer Geschlechterquote fiir Privatwirtschaft, Interessensvertretungen
und Politik, einer Arbeitszeitverkiirzung, gleichem Lohn bei gleichwertiger Arbeit, Verhii-
tungsmittel und Schwangerschaftsabbruch auf Krankenschein, besserer Gewaltpravention
und wirksamerem Gewaltschutz sowie der ausdriicklichen gesetzlichen Verankerung von
frauen*- und geschlechtsspezifischen Fluchtgriinden sind keine Versuche der ,Angleichung*
an prototypisch-mannliche Lebenskonzepte, sondern sollen dazu beitragen, dass die Rech-
te von Frauen™ ernst genommen und ganz unterschiedliche Erfahrungen und Lebensreali-
taten als gleichwertig anerkannt werden, sodass alle gleiche Chancen haben, gleich behan-
delt werden und sich auch so unterschiedlich entwickeln konnen, wie sie wollen. Das
gleichstellungspolitische Programm des FVB hat das Potential, die Weichen fiir eine Ge-
sellschaft zu stellen, in der Geschlechtergleichheit in Nahebeziehungen, in Erziehungs- und
Biographiekonzepten sowie durch die Rechtsordnung zur Realitdt wird.

Christian Berger, BA studiert Rechtswissenschaften und Gender Studies an der Universitdt Wien sowie Soziookonomie
an der Wirtschaftsuniversitit Wien, arbeitet am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitit Wien, ist Redakteur
der Zeitschrift politix und Mitglied des Vorstands des Vereins Frauenvolksbegehren 2.0; c.berger@univie.ac.at

Mag.* Lisa Maria Weinberger arbeitet als Juristin im Bereich Anti-Korruption in Wien und engagiert sich fiir das
Frauen*Volksbegehren; Imweinb@gmail.com
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Ich, Grofdinquisitor_in?

Eine Jesus-Geschichte fiir kritische Jurist_innen

Karol Felsner

1. Vorbereitung!

Der Mann, der in einem ,,prachtigen Autodafé“ ein ganzes Hundert Ketzer ad maiorem
gloriam Dei verbrennen ldsst, macht das nicht etwa aus Bosheit oder Satanismus. Nein, er
hat selbst ,,in der Wiiste Wurzeln gegessen und gegen sein Fleisch gewiitet und es iiber-
wunden“?, ist dann aber gerade weil er die Menschheit liebt, zur Einsicht gekommen, dass
nur Wenige in der Lage seien, es ihm gleich zu tun. Und so will er auf manifestere Weise
in der Welt wirken, als es Jesus durch sein egoistisches Vorleben des Guten getan hat, und
jetzt gleich an der irdischen Harmonie bauen, statt auf das Jenseits zu vertrosten.

Dieser Artikel kreist um die Frage, welche politische Philosophie die Jesusfigur in Dosto-
jewskis Geschichte reprisentiert. Und warum Jurist_in zu werden oder zu bleiben, eine
Abwendung davon bedeutet, und doch zugleich die Ausgangsintention, den Menschen
Gutes zu tun, teilen mag. Die unterschiedlichen Menschenbilder des Jesus und des Inqui-
sitors fithren zu grundverschiedenem Umgang mit der Welt. Jesu Ineffizienz wird als die
einzig vollkommene, aber zugleich nur individuell mogliche Verwirklichung eines Ideals
des guten fehlerlosen Lebens gezeigt und daraus folgende Schliisse gezogen: Jedes Absto-
3en von der Anarchie teilt Argumente des GrofSinquisitors. Jedes Engagement im Recht ist
ein Funken Herrschaftsanspruch und eine Einschrankung der Freiheit der Moral.

1.1. Synopsis®

»Der GrofSinquisitor® ist eine Binnenerzahlung in Dostojewskis Roman ,,Die Bruder
Karamasov*. Sie bildet den Rahmen fiir den Monolog des Inquisitors, der durch seine
Anschuldigungen, Zuschreibungen und Selbstrechtfertigungen die Figur des Jesus, die
zunichst schal und blof$ abstrakt geschichtsbekannt ist, fillt, indem er zu ihr spricht. Es
scheint sich um die Konstruktion einer herrschaftsfeindlichen Position, durch die ihre
Machtausiibung legitimierende Person des Inquisitors, zu handeln. Der intellektuelle,

1 Der vorliegende Artikel basiert auf meiner Diplomseminararbeit ,,Die politische Philosophie der Figur des Jesus in
Dostojewskis Grofinquisitor“ aus dem Jahr 2014.

2 Dostojewski, Der Groffinquisitor, ibersetzt von H. Rohl Reklam (1977) 41.

3 Alle Zitate dieses Kapitels entstammen Dostojewski, Der Groflinquisitor. Online einsehbar unter http://gutenberg.
spiegel.de/buch/-2095/6 (20.10.2017).



454 Felsner, Ich, GroBinquisitor_in?

zweifelgebeutelte Bruder Iwan erzdhlt seinem jungeren — im Kloster lebenden — Bruder
Aljoscha seine Phantasie:

Die Geschichte spielt im 16. Jahrhundert. Jesus ,,steigt hinab auf die heiffen Straffen und
Plitze der siidldndischen Stadt [Sevilla], in welcher erst tags zuvor in einem ,prichtigen Auto-
dafé’ |...] durch den Kardinal-Grofinquisitor auf einmal fast ein ganzes Hundert Ketzer ad
maiorem gloriam Dei verbrannt worden ist. [...] Die Volksmenge strebt mit unwiderstebli-
cher Kraft zu Ibm hin.“ Dann aber erscheint der fast 90-jahrige greise Inquisitor, er sieht wie
Jesus Wunder tut, einen Blinden Sehen macht, ein Madchen zum Leben erweckt und er ,,zieht
die dichten, grauen Brauen zusammen, und ein boses Feuer funkelt in seinem Blicke. Er
streckt einen Finger aus und befieblt der Wache, Ibn zu ergreifen. Und seine Macht ist so
grofS, und das Volk ist schon dermafSen an Unterwiirfigkeit und zitternden Gehorsam ibhm
gegeniiber gewohnt, daf$ die Menge sofort vor den Haschern auseinanderweicht.

Nachts besucht der Groffinquisitor den Inhaftierten im Kerker. Es folgt ein Monolog, in
dem er die Inquisition verteidigt und Jesus vorwirft, zu viel Freiheit fiir die Menschen
gewollt zu haben und die Vorschlige, die ihm der Teufel in der Wiste gemacht habe
[, Versuchungen“], in denen so wesentliche Menschenkenntnis und Weisheit verborgen
gewesen sei, nicht angenommen zu haben. Dadurch habe Jesus die Moglichkeit, die
Menschheit gliicklich zu machen, verworfen. In seiner naiven volligen Herrschaftsabsti-
nenz habe er das Verwandeln von Steinen in Brot ausgeschlagen, um die Menschen nicht
in Abhidngigkeit zu binden. Er habe den Zweifel nicht aus der Welt geschafft. Und er
habe nicht das Zepter tiber die Welt angenommen. Der Inquisitor kritisiert, fir den ma-
teriellen Ausgleich wire Jesu Brotverteilung wichtig gewesen, ,,denn niemals, niemals
werden sie verstehen, untereinander zu teilen!“ Und fiir die moralische Orientierung
hitte Jesus beweisen sollen, dass er Gottes Sohn sei, denn ,,hat der Mensch keine feste
Vorstellung von dem Zweck, fiir den er lebt, so mag er nicht weiterleben |...] hattest du
vergessen, dafS Rube und sogar Tod dem Menschen lieber ist als die freie Wahl in der Er-
kenntnis von Gut und Bose?“ Indem Jesus seine Moral nicht aufzwang, mit dem Beweis,
den er durch seinen Sprung von der Zinne des Tempels hitte liefern konnen (denn die
Engel hitten ihn aufgefangen und belegt, dass er Gottes Sohn sei), sondern blofs vorbild-
haft gelebt habe und es den Menschen iiberlassen, ,kiinftig selbst mit freiem Herzen zu
entscheiden, was gut und bose sei“, habe er zu viel verlangt. Der GrofSinquisitor hingegen
nahm auch an, was Jesus im Rahmen seiner dritten Versuchung nicht wollte. ,, Wir ha-
ben von ihm [dem Teufel| Rom empfangen und das Schwert des Kaisers und haben uns
selbst als die Herren der Erde, als ihre einzigen Herren erklirt,” und so ,endlich alle zu
einem gemeinsamen, feindlosen, einmiitigen Ameisenhaufen“ vereinigt.

»Deine Dichtung ist ein Lob Jesu und kein Tadel ... wie du es wolltest“, emport sich Al-
joscha und meint der Inquisitor sei einfach machtgierig und verlange nach Knechtung
und glaube gar nicht an Gott. Doch der Bruder fragt ihn: ,,| W]arum glaubst du, daf§ die
Jesuiten und Inquisitoren sich einzig und allein um haflicher materieller Giiter willen
zusammengetan haben? Warum soll denn unter ibnen kein einziger Dulder vorkommen
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konnen, der von groffem Leide gequdlt wird und die Menschbeit liebt?“, und er sagt man
solle annehmen, dass der GrofSinquisitor die Menschen liebe, wenn er auch nicht mehr
an Gott glaube. Er habe lediglich eingesehen, dass nach dem Tode nichts warte. Und er
sei iberzeugt, er musse die Menschen belugen, ,,damit diese armseligen Blinden sich we-
nigstens auf dem Wege fiir gliicklich halten.*

Das Schweigen Jesu wird dem GrofSinquisitor irgendwann unangenehm. ,, Der Greis
machte, dass Er etwas zu ihm sage, sei es auch etwas Bitteres, Furchtbares. Aber Er nd-
hert sich plotzlich schweigend dem Greise und kiifSt ibn still auf die blutlosen neunzig-
jahrigen Lippen. Das ist seine ganze Antwort.“ Der Inquisitor fahrt zusammen, er 6ffnet
die Tir und schickt den Gefangenen fort. ,,Der KufS brennt auf seinem Herzen; aber der
Greis bleibt bei seiner Idee.”

1.2. Jurist_innen und der Grof$inquisitor

Nach aufSen hin werden Jurist_innen die Legende lesen und die Brutalitit der Inquisition
und das unendliche Zweifeln Iwans (des Erzahlers der Geschichte vom GrofSinquisitor
im Roman ,,Die Briider Karamasov*) sehen. Die auch religionsgeschichtlich gebildeten
Jurist_innen, werden etwas sagen wie: oh — na schau, wie sich dem atheistischen Intel-
lektuellen Iwan da seine Argumentation entwindet; wie er, der — mit dem Theodizeepro-
blem konfrontiert — glaubt, dem Inquisitor loyal sein und Jesus Unzweckmifigkeit vor-
werfen zu missen, letztlich scheitert, und seine Geschichte ihm zu einem Lob Jesu gerit,
anstatt zu einem Tadel; er glaubt ja doch, obwohl er nicht will. Sie werden, wenn sie An-
hanger_innen des Liberalismus sind, auf das totalitare System, das der Inquisitor eta-
bliert, und seine Brotverteilungen, mit denen er Abhédngigkeit schafft, hinweisen und sich
in ihrer Sozialismuskritik belegt fithlen.

Der direkt mit der_m Juristin_en korrespondierende Teil der Analyse allerdings, passiert im
Stillen. Einige Vorwiirfe des Inquisitors werden wiedererkannt. In einem inneren Dialog stellt
sich dann die relevante Frage, die sich aus der Legende ableiten l4sst: Kann ich mich mit dem
GrofSinquisitor identifizieren, der mit aller Rationalitit die Notwendigkeit der eingesetzten
Mittel, der etablierten Herrschaft zu belegen und Jesus die Griinde des Scheiterns von Herr-
schaftslosigkeit darzulegen sucht, selbst scheitert, und sein System nicht verwirft, sondern
einen Lufthaken setzt? Auf 6sterreichisch gewissermaflen: Glaube ich an die Grundnorm?

1.3. Jurist_innen, Inquisitor_innen und politische Philosophie

Die Rechts- und Staatsphilosophie wird als ein um die ,,gute“ oder ,,beste“ und ,,ge-
rechte“ oder ,richtige“ Ordnung fiir das menschliche Zusammenleben ringendes Den-
ken verstanden.* Dem GrofSinquisitor muss man zugestehen eine solche politische Phi-

4 Becker/Schmidt/Zintl, Politische Philosophie (2012) 17.
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losophie zu vertreten, die bestrebt ist, Glick und Gemeinschaft fiir die Menschen zu er-
zeugen. Gerade um der vielen Millionen Menschen Willen, die nicht von ihrer Freiheit
Gebrauch machen konnen, setzt er das Kollektiv ordnende Mittel ein. Er wirkt sinnge-
bend auf die Menschen, die, seiner Auffassung nach, vielfach zu schwach sind, sich selbst
fur eine Ausrichtung ihres Lebens zu entschliefSen und jedenfalls als Gemeinschaft einer
vorgegebenen Orientierung bediirfen.

Der GrofSinquisitor verwendet dabei klassische Argumente der Herrschaftslegitimation
und der Staatsphilosophie, die insb hinweisen auf: das Unvermogen der Menschen unter-
einander zu teilen,’ die Notwendigkeit absoluter Werte zur Ausrichtung eines Gemein-
wesens,® und diejenige, Gewalt zu vermeiden.” Das sind Argumente, die am Beginn des
Studiums der Rechtswissenschaften gelehrt werden und die Bestandteil juristischen Seins
bleiben. So ist die Neigung, empfundene Ungerechtigkeiten als Verletzung absoluter (oder
zumindest allgemein anerkannter) Werte darzustellen,® das Voraussetzen eines staatli-
chen Gewaltmonopols, objektiv bestehender Anspriiche und Strafrecht fundamental ju-
ristisch. Der Inquisitor ist in diesem Sinne Jurist, die Juristin ist irgendwo Inquisitorin.

Der Inquisitor liebt die Menschen, wenn er auch nicht mehr an Gott glaubt, er hat ein-
gesehen, dass nach dem Tode nichts wartet. Und er ist iberzeugt, er miisse die Menschen
beltgen, ,,damit diese armseligen Blinden sich wenigstens auf dem Wege fiir gliicklich
halten.“ Das geschieht jedoch im Namen dessen, an dessen Ideal der Greis sein ganzes
Leben lang so leidenschaftlich geglaubt hat! ,,Ist das etwa kein Ungliick?*’

2. Dostojewskis Legende lesen

Die Legende vom GrofSinquisitor ist von Literaturwissenschaft, Philosophie und Theo-
logie umfassend behandelt worden.!® Thre Objekte sind der Mensch, seine Natur, die
Menschheit und ihre Organisation. Es heifdt, Dostojewski selbst habe den GrofSinquisi-
tor als das beste seiner Werke bezeichnet und so wird der Klimax seines Schaffens, die
Kulmination Dostojewskis Weltbildes in einer 45 Reklamseiten langen Geschichte ge-

5 Dostojewski, Der Grossinquisitor 21; Vgl auch Béckenférde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie (2006)
119, iiber die Gerechtigkeitslehre bei Aristoteles: Ausgleichende Gerechtigkeit (,, Vertrags-, Verletzungs- und Aus-
tauschverhiltnisse zwischen den Biirgern als Personen® betreffend) wird danach vornehmlich iiber den Weg zum
Richter erzeugt.

6 Dostojewski, Der Grossinquisitor 23; Vgl Cicero, De republical,26,41: ,, Jedes Volk also, das eine solche Vereinigung
einer Menschenmenge ist, [...] muf8 durch eine gewisse richtungsweisende Autoritiit regiert werden, damit sie Bestand
hat.“ zitiert nach Béckenférde, Geschichte 167.

7 Dostojewski, Der Grossinquisitor 34; vgl klassisch Hobbes: ,, Der Zweck des Gemeinwesens, persénliche Sicherbeit “,
Leviathan (1996 [1651]) 141, in der Ubersetzung von J.Schlésser.

8 Soetwa auch explizit Doralt in seiner Vorlesung Steuerrecht WS 2012: ,,Und was ist das, wenn etwas eine Schweine-
rei ist? Ja genau, verfassungswidrig!“.

Iwan erliutert dies seinem Bruder, Dostojewski, Der Grof8inquisitor 43.

10 Vgl nur Berdjajew, Das Weltbild Dostojewskijs (1925 [1921]); Guardini, Religiose Gestalten in Dostojewskis Werk
(1964); Lauth, Die Philosophie Dostojewskis in systematischer Darstellung (1950); Maceina, Grof Inquisitor (1952);
Setzer/Miiller/Kluge, Dichter, Denker, Visionir (1998) uam.
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sehen.!! Dostojewski ringt um die Auflosung der menschlichen Widerspriichlichkeit.
Letztere liegt fiir ihn darin, das am meisten zu wollen, was gleichzeitig am meisten Angst
erregt, die Gewissensfreiheit, eine eigene Ethik definieren zu durfen, ,,gut* und ,,bose*
neu zu besetzen, und im damit einhergehenden regelmifSigen Umschlagen unbeschrank-
ter Freiheit, in unbeschrankten Despotismus, in der menschlichen Selbstknebelung aus
Angst vor der eigenen Unvollkommenheit.'?

»Jesus® wird hier weitgehend als Hiille verstanden. Eine Figur, die gar nicht zwangslau-
fig iSd Christentums gefullt ist, die aus Dostojewskis Erzahlung ersteht und nur dort, wo
auf neutestamentarische Darstellungen verwiesen wird, auf die Bibelfigur zurtckgreift.
Sie steht fur die ausgeschlagenen Versuchungen und damit vielleicht fur den Ort der
Riickbindung an Grundzutaten menschlicher Freiheit wihrend des Hineinlassens in die
dialektische Spannung des juristischen Daseins. ,,Gott“ dagegen ist als Bestehen allge-
meingtiltiger Werte zu verstehen. Denn die Idee eines Zwecks, eines Verntinftigen, eines
Guten, nach dem die Orientierung und zu dem die Regierung ausgeiibt wird, ist gar nicht
immer theologisch begriindet, sondern in der Idee eines Staates impliziert. Es nannte sich
beispielsweise telos bei Aristoteles', logos bei den Stoikern', bonum commune bei Tho-
mas von Aquin.

2.1. Erziahlebenen

Dostojewski arbeitete oft mit einer Zerlegung seiner Selbst, einer Aufsplittung seiner in-
neren Stimmen auf verschiedene Figuren seiner Romane.'® In der gegenstandlichen, ver-
schachtelten Erzdhlung liegt eine Analyse aller drei ,,Autoren® nahe. Jesus spricht kein
Wort. Seine politische Philosophie wird einzig durch die Vorwiirfe des GrofSinquisitors
konstituiert. VI schafft dieser sich seinen Zuhorer Jesus gar selbst: ,,der Greis ist schon
neunzig Jabre alt und kann schon langst iiber seiner I1dee den Verstand verloren haben.
[...] Die Sache ist doch nur die: der Greis hat ein Bediirfnis sich auszusprechen“. Er
nutzt ihn, um durch Darlegung von dessen Unzulidnglichkeit, die Legitimitat seiner Herr-
schaft zu belegen. Der Inquisitor wiederum ist eine literarische Figur des Iwan Karama-
sov. So dass auch Iwan sowie auch sein Autor, Dostojewski, je einzeln kurz in den Blick
genommen werden.

11 So etwa Berdjajew, Weltbild 169; Maceina, Grof$ Inquisitor 21; Sandoz, Political Apocalypse — A Study of Dostoevsky’s
Grand Inquisitor (1971) ix.

12 Vgl Kansy, Die staatspolitische Bedeutung der Religion in Dostojewskis GrofSinquisitor (2004) 72, 108.

13 Béckenforde, Geschichte 126.

14 Bockenforde, Geschichte 137.

15 Bdckenforde, Geschichte 244. Vgl insgesamt auch Nietzsches Verstindnis von Gott als gemeinsamen Nenner fiir das
Gute, Schone und Wahre, als fir die Giiltigkeit der menschlichen Orientierungsversuche nutzbar gemachter Garant
und letzte Wertgrundlage, auf der der Mensch seine Suche nach Wahrheit aufbauen kann, Hiigli/Liibcke, Philosophie-
lexikon (2003) 456f.

16 Maceina, Grof$ Inquisitor 80.

17 Dostojewski, Der Grofinquisitor 14.
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2.2. Groflinquisitor

Der Inhalt der Legende wird entscheidend durch den Dialog!® des GrofSinquisitors, den
dieser mit dem stummen Jesus fihrt, gestaltet. Er legt dar, wieso seine Vorgehensweise
zweckmafSiger ist, als die von Jesus propagierte und extrapoliert dessen Position. Er gibt
sein Verstindnis der von Jesus vertretenen Ansichten wieder und erklart, warum das
Projekt der Herrschaftslosigkeit fehlgeschlagen sei. Bei gegebener menschlicher Natur,
sagt er, konne reines Beispiel vorzuleben nicht effektiv sein. Es bediirfe manifesterer Hil-
fe zum Glick der Menschen. Er selbst ist nicht zum Spaf$ Inquisitor, und nicht weil der
Teufel in ihm wohnt. Er hat Macht tiber und Verantwortung fiir andere Menschen auf
sich genommen, weil er ,,der selbst in der Wiiste Wurzeln gegessen und gegen sein Fleisch
gewiitet und es iiberwunden hat, um frei und vollkommen zu werden, der aber sein gan-
zes Leben lang die Menschheit geliebt hat [...] plotzlich zu der Einsicht gelangt ist, dafd
es keine grofSe sittliche Gliickseligkeit ist, die Vollkommenbeit des Willens zu erreichen,
wenn man gleichzeitig davon iiberzeugt ist, daf§ Millionen anderer Geschopfe Gottes
dies nicht konnen und nur zum Hohne geschaffen sind, dafs sie nie imstande sein wer-
den, mit ihrer Freibeit zurechtzukommen “V°.

Diese Ausfithrung markiert den Schritt zur Herrschaftsausiibung — gerade durch den
Menschen Wohlgesonnene. Und deshalb steht Jesus fiir eine politische Philosophie, die
Herrschaft als Mittel verneint und nicht fiir christlichen Glauben. Es verkiirzt Dosto-
jewski wesentlich, die Dialektik der Legende darin erschopft zu glauben, dass der Inqui-
sitor als Mensch dem Teufel als Vorhang diene und blof§ am Ende seines Lebens mit sei-
nem Gegenspieler zusammenstofSe, endlich dem gegeniibertrete, ,,den er verleugnet, von
dem er sich abgewandt und dem er entsagt hatte“?°. Das wiirde doch bedeuten, dass der
Inquisitor tatsachlich das Schlechte fiir die Menschen anstrebe, dass er einen Jesus ent-
gegengesetzten Zweck verfolge. Dann hitte er die Unterhaltung jedoch nicht notig, in
der er ja die Mittel diskutiert, von denen er meint, dass sie zweckmafSiger zur Erreichung
des gemeinsamen Zieles, des Guten, seien.

Der GrofSinquisitor verliert die Diskussion — die Diskussion mit sich selbst wohlgemerkt.
Das liegt nicht an einer objektiv-moralischen Schlechtheit seines Handelns und es liegt
nicht daran, dass der Teufel in ihm die Konfrontation mit Jesus nicht aushielte; sondern
einfach im Scheitern seines Vorhabens, sich selbst von der Richtigkeit seines Arguments
zu uberzeugen. Er wirft Jesus Egoismus vor, weil dieser die Menschen in ihrer Freiheit
lasse, und seine Idee blofS individuell stimmig vorlebe. Mit einer Portion Zynismus, weil
er das, was er tut, um die Menschen gliicklich zu machen, sie von der sie iiberfordern-
den Freiheit zu befreien, selbst nicht schon, aber unabdingbar, findet, erzahlt der Grof3-
inquisitor seinen Unterwerfungsprozess: ,,Ob wir werden sie schliefSlich iiberreden, ihren

18 Ich teile die Ansicht, dass es sich blof§ vermeintlich um einen Monolog handelt. Es ist gerade der veridufSerlichte inne-
re Dialog des Inquisitors, der Jesus konstituiert. Vgl Maceina, Gross Inquisitor 69f.

19 Dostojewski, Der Groflinquisitor 41f.

20 Maceina, Gross Inquisitor 71.



juridikum 4/2017 recht & gesellschaft 459

Stolz abzulegen; denn Du hast sie emporgehoben und sie dadurch gelebrt, stolz zu sein;
wir werden ihnen beweisen, dafs sie schwach, daf$ sie nur armselige Kinder sind, daf$ aber
das Gliick von Kindern siifSer ist als jedes andere. Sie werden schiichtern werden und zu
uns aufblicken und sich dangstlich an uns driicken wie Kiichlein an die Henne. Sie wer-
den uns anstaunen und fiirchten und stolz darauf sein, daf$ unsere Macht und Klugheit
uns befahigt hat, eine so storrische Herde von tausend Millionen zu zibmen.“*' In An-
betracht der unterstellten Notwendigkeit seines Handelns, kann er iber seine — unter
anderen Umstdnden fur sein Gewissen womoglich hochproblematische — Grausamkeit
schmunzeln. Er will das logische Erfordernis, zu tun, was er tut, um Glick in mehrfacher
Ausfiihrung zu erreichen, darlegen.

2.3. Iwan

Iwan Karamasov schafft den Inquisitor. Er selbst ist ein junger Intellektueller, den Fra-
gen umtreiben. Frieden und Harmonie in der Welt zu verkiinden, aber in eine ferne Zu-
kunft, ein Jenseits zu projizieren und nicht zu handeln, erschiittert ihn. Er hegt Zweifel
an der passiv idealistischen Variante des Wartens auf das Gute, die Aljoscha lebt. Viel
lieber will er etwas zur Konstruktion der irdischen Harmonie beitragen und deshalb
denkt er zunachst, er musse sich mit dem GrofSinquisitor, den er schafft, um Jesu Naivi-
tat zu zeichnen, solidarisieren. Er sieht die Problematik einer institutionalisierten Kirche
und aktiver, ungeduldiger Umsetzungsversuche des gut Geglaubten. Diesen Konflikt legt
er seinem Bruder dar, den er sehr schitzt, haben sie doch beide den Wunsch nach der
Harmonie. Der Inquisitor ist ihm nicht sympathisch, doch aus Ehrlichkeit kann Iwan
nicht anders, als sich eingestehen, dass jede Bestrebung eines irdischen Paradieses diese
Riicksichtslosigkeit impliziert.

2.4. Dostojewski

Dostojewski konstituiert Iwan, den er gut versteht, denn er entspricht ihm sehr. Vom
europdischen Humanitarismus inspiriert, hatte er an Diskussionen um revolutionare
Ideen teilgenommen, Zeitschriften geleitet, die eine vermittelnde Position zwischen West-
lertum und Panslawismus schaffen wollten. Er beobachtet nihilistische Bestrebungen und
probiert sie in seinen Romanen zuende, er bleibt bei einem Glauben, er erhilt sich mit
einem gewissen Pathos am Leben und bewegt sich doch am Ausgangspunkt des Existen-
zialismus.

21 Dostojewski, Der Grofinquisitor 35f.
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3. Versuche und Versuchungen

Die Figur des Jesus schillert zwischen romantischer Zukunftsmelancholie und existen-
tiellem Realismus. Der GrofSinquisitor prangert beides an, die Naivitdt sein kleines Le-
ben im Einklang mit sich selbst zu leben und zu glauben, das geniige, um als Vorbild alle
anderen Menschen zu inspirieren; sowie den Egoismus, sich blofs mit der Selbstverbes-
serung zufrieden zu geben und den Schwicheren nicht aktiv zu helfen. Die Koharenz des
eigenen Lebens mit der eigenen Idee bildet den Kern Jesu politischer Philosophie, die es-
sentiell auf (Herrschafts-)Freiheit aufbaut. Die Gleichrichtung der Menschen ist ihm kein
dringendes Ziel, vielmehr verlisst sich Jesus darauf, dass sich ein befreiter Mensch auf-
richten werde.

Irgendwo zwischen den dialektischen Polen des selbstbeschrankten Vorbilds und des
herrschenden Mirtyrers spielen sich Versuche juristischer Intervention ab. Dabei wird
stiickchenweise Macht zum Besten der Menschheit angestrebt und ibernommen. Es er-
geben sich Widerspriiche zu urspriinglichen Intentionen. Die Versuchungen, denen zu
erliegen auch fiir Linke, Idealist_innen und kritische Jurist_innen ein Risiko ist, liegen
vielleicht nicht im Streben ,,nach Macht, schmutzigen irdischen Giitern, nach Ausbeu-
tung, nach einer neuen Art von Leibeigenschaft“**. Aber auch der GrofSinquisitor han-
delt aus Liebe zur Menschheit. Die Griinde seiner Herrschaft tiber die Menschen heiflen
Brot, Zweck und Vereinigung. Er will die schwachen Menschen sittigen, ihnen eine ein-
zige Wahrheit geben und eine universelle Gemeinschaft schaffen.

Sind aktuelle Versuche, irdische Harmonie zu erwirken, nicht wiederum Versuchungen?
Deren Ausschlagen die menschliche Widerspriichlichkeit in ihrer aufreibenden Form, mit
all ihren Makeln, absichert und so zugleich einziges Mittel ist, nicht an einem ,,gemein-

«23

samen, feindlosen, einmiitigen Ameisenhaufen“?, an einem solideren Herrschaftssystem

zu bauen?

3.1. Gut oder Bose

Dostojewski nahm 1847 an Treffen einer Runde Intellektueller und Studierender um
einen Funktionir des russischen Auflenministeriums, namens Petraschewski, teil. Der
Zirkel diskutierte Wege dem Volk vor Augen zu fiithren, wer an seiner Misere schuld sei
und geriet 1849 ins Visier des Zaren.** Dostojewski und 14 andere wurden zum Tode
verurteilt und erst in der Minute vor der tatsachlichen Exekution, auf dem Schafott, be-
gnadigt. Statt mit dem Tode wurde Dostojewski nun mit vier Jahren Zwangsarbeit in
Sibirien bestraft.?’ Die Erfahrungen, die er dort machte, prigten den Autor. Das wahre
Leben erkannte er nunmehr in Extremzustidnden, die Freiheit im eigenen Willen und der

22 Dostojewski, Der GroSinquisitor 39.

23 Dostojewski, Der Grofinquisitor 32.

24 Drouilly, La pensée politique et religieuse de Dostoievski (1971) 76ff.

25 Drouilly, La pensée de Dostoievski 76ff; Frank, Dostoevsky — The stir of Liberation (1986) 4.
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Irrationalitdt.?® Der Eindruck, der ,Bosen“ des Straflagers, fithrte mit dazu, dass
Dostojewski die Rationalisierung der menschlichen Gesellschaft, den Versuch Wohlerge-
hen, Verniinftigkeit und Wohlbehagen iiber die Freiheit zu stellen, grundlegend ablehn-
te.?” Das wirklich Menschliche wurden fiir ihn Ekstase und Besessenheit; das dionysische
Element, Polaritit und Dynamik.?® Nicht das durch den Versuch den Menschen in Sche-
mata einzufangen, manifestierte irdische Paradies, in dem alle satt werden, sondern das
in Freiheit gelebte Tatsichliche, ist ihm das Bedeutende. Die Faszination, die Dostojewski
fur das Leben in seiner Intensitat, in seiner Freiheit hat, hat ihren Ursprung in der Wahr-
nehmung der Leben seiner Mitgefangenen als ausnehmend intensiv.?’ Das einfach ,,Gute“
inspirierte ihn nicht mehr.>® Er sucht etwas von der gleichen Intensitit, wie das ,,Bose“,
das er kennengelernt hat, entwickelte eine Idee des Lebendigen, das in beide Richtungen
gleichwertig pendelt.’! Denn beide Ausschliage entstehen auf dem Wege der Freiheit.*?
Wie Nietzsche®®, wendet er sich gegen einen Nihilismus — als schieren Richtungsverlust,
als Stillstand.>*

Rechtliche Regeln unternehmen eine Auswahl verschiedener Verhaltensweisen als Gut
oder Bose. Natiirlich gibt es immer Auslegungsspielraume und Streitigkeiten im Kleinen.
Umso boser etwas aber scheint, umso ungebremster kann die staatliche Reaktion aus-
fallen. Terrorismus ist heute so bose, dass seine Protagonist_innen schon weit vor der
Manifestation eines Terroraktes unter Hausarrest gestellt oder mit anderen MafSnahmen
konfrontiert werden konnen.? Sich dagegen zu stellen kommt einer kaltblitigen Hin-
nahme von Leid*® und Bosem gleich und ist doch essentiell, um die Lebendigkeit des ge-
sellschaftlichen Lebens zu sichern, gesellschaftliche Ausschliisse nicht zu verfestigen und
die in der Moglichkeit von nicht-rechtskonformen Verhalten liegende Teilhabe zu be-
wahren.?’

26 Vgl Berdjajew, Weltbild 36, 61; Aadli, Politique, étique et nature humaine dans ceuvre de Dostoievski (2012) 20ff.

27 Chestov, La Philosophie de la Tragédie — Dostoievsky et Nietzsche (1926) 97ff.

28 Berdjajew, Weltbild 42, 50f.

29 Chestov, Dostoievsky et Nietzsche 44.

30 Chestov, Dostoievsky et Nietzsche 39.

31 Aadli, Politique 9.

32 Berdjajew, Weltbild74.

33 Vgl Hiigli/Liibcke, Philosophielexikon 457: Nietzsche glaube nicht, dass nach der Erkenntnis ,,Gott ist tot“ alles er-
laubt sei. ,, Der Ubermensch verzweifelt nicht an dem fehlenden Glauben an Gott, sondern setzt seinen eigenen Willen
ein, um selbst die Welt mit Sinn zu fiillen.

34 Vgl Berdjajew, Weltbild 60; vgl auch Nietzsche, Gotzen-Dammerung (1922[1888]), 11. Kapitel 45, http://
gutenberg.spiegel.de/buch/gotzen-dammerung-6185/11 ,,Der Verbrecher-Typus, das ist der Typus des starken Men-
schen unter ungiinstigen Bedingungen, ein krank gemachter starker Mensch.“

35 Niher hierzu Bouteau/Felsner, Etat d’urgence in Frankreich, juridikum 2017, 381.

36 Auch der Inquisitor warf Jesus vor, dieser hitte ,,die Leiden der Menschen um tausend Jahre verkiirzen konnen!”,
Dostojewski, Der GrofSinquisitor 20.

37 Felsner/Rendl, Recht und seine Uberschreitbarkeit ARSP-Beiheft 156,2018 (iE).
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3.2. Objektivitat und Wahrheit

Dostojewskis Jesus verbietet nicht. Er verbietet auch nicht den Zweifel, er beweist nicht.
Er stiirzt sich nicht vom Tempel.3® Es ist folglich nichts bewiesenermafSen richtig, daher
alles erlaubt — wenn das Gewissen es aushilt. Die Freiheit mit der Ungewissheit zu leben,
das ist mehr als die freie Entscheidung dariiber, was gut und bose ist. Es ist die Freiheit
zu glauben, zu glauben zu wissen, was ist oder nicht ist. Das ist die Freiheit des Geistes;
die Freiheit des Menschen, sich auszusuchen, worauf das je eigene Weltverstindnis auf-
bauen soll und es gegebenenfalls an Lufthaken zu montieren.*” Es ist der Freibrief der
subjektiven Lesart der Welt und seine starkste Gegnerin ist die Rationalitit mit ihren
Bestrebungen eine einzige Wahrheit zu schaffen.

Der moderne Mythos der Objektivitit, der Erkenntnissen umfassender empirischer
Untersuchungen anhaftet,* verspricht die Menschen von der grofSten Freiheit und damit
der grofsten Qual zu befreien, wie es der GrofSinquisitor von Wunder, Geheimnis und
Autoritat versprochen hat. Die Befreiung von der Gewissensbetatigung stellt sich als es-
sentieller Faktor menschlicher Begliickung dar. Wenn ein fiir alle Mal die Frage nach Gut
und Bose geklirt werden kann, weil alles was menschlichem Uberleben abtriglich ist,
mathematisch erfasst und ein mogliches Optimum dessen aus der Welt verbannt wird;
Wenn schlimmste Straftaten verunmoglicht werden und damit Leben gerettet; Wenn der
Staat iiberlebensnotwendiges Geld verteilt und die Giiter der einzelnen gegen Wegnahme
sichert, dann ist Gesellschaft stabil und die Moglichkeit des Rechtsbruchs passée.*! Es
sind ernstzunehmende Versuchungen, rechtlichen Regeln (etwa gewaltfreies Zusammen-
leben, gleiche (Zugangs-)Rechte, etc) weitestmogliche Anwendung zu sichern, Entschei-
dungen an Algorithmen auszulagern, von menschlichen Zweifeln, Vorurteilen und Bil-
ligkeiten zu befreien. Dabei ist algorithmische Rechtsanwendung Machtdurchsetzung,
unsichtbar, aber umso gnadenloser manifest.*

3.3. Versuchung geschlossene Gesellschaft

Demokratie als Staatsform, in der auch schlechte und inkompetente Herrscher_innen
nicht allzugrofle Schaden anrichten konnen*, ist womoglich der Versuch einer Gratwan-
derung, die eben dadurch, dass alles langsam und mithsam vonstattengeht, und dass im-
mer jemand gegen die etablierten Regeln ist, keine Einmiitigkeit erreichen kann und soll.**

38 Vgl Mt 4,5-7 EU; Lk 4,9-12 EU.

39 Ahnlich Nietzsche, der auch wissenschaftliche und philosophische Wahrheit auf dem Willen beruhen lisst, sie fiir
wahr zu halten. Vgl Hiigli/Liibcke, Philosophielexikon 457.

40 Vgl dazu Felsner/Eilenberger, Fluggastdatenverwendung, juridikum 2015, 392.

41 Vgl dazu Felsner/Rendl, Recht und seine Uberschreitbarkeit (iE).

42 Vgl hierzu Lessig, Code v* (2006) 136.

43 Vgl so zB Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Band 11 (1992) 153.

44 Vgl Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2015) 453.
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Religionsfreiheit fragilisiert einen Staat zusitzlich.* Denn wie schon die Freiwilligkeit
des Glaubens, die Freiheit des Menschen, sich gegen das Gute und Richtige zu entschei-
den, und die Freiheit, das Richtige anders als die Allgemeinheit zu definieren, verbietet
sie es den Menschen in Frieden und gliicklich miteinander zu leben, wie es der Inquisitor
fir sie will.*

Und also lautet die dritte Versuchung auch gerade wieder, ein vereintes Dasein und ge-
meinsames Ausrufen der westlichen Werte, eine Unité nationale herzustellen. ,, Denn die
Sorge dieser kldglichen Geschiopfe bestebt nicht nur darin, etwas zu finden; was ich oder
ein anderer anbeten kann, sondern etwas von der Art zu finden, dafS alle daran glauben
und es anbeten, unbedingt alle zusammen.“*’ So dienen tatsichliche oder als solche ge-
lesene Angriffe von ,,AufSen® der Ermoglichung eines Ausbrechens aus den demokrati-
schen Fesseln. Eine allgegenwirtige Terror-Gefahr ist ein Ernstfall. Ein Ernstfall, das ist,
wenn das Schicksal auf Messers Schneide steht; und Messers Schneide ist kein Ort, sich
niederzulassen zu langwierigem Uberlegen und umstindlichen Verfahren.* Das Postulat
des Ernstfalls bringt eine leichtere Handhabe der miihseligen Differenziertheit der De-
mokratie. Daftur oder dagegen? Dagegen wird nicht mehr verbrannt, lediglich unter
Hausarrest gestellt. Es lockt der europaische Trend zu Ausnahmeregimen, die der Brems-
wirkung der demokratischen und rechtsstaatlichen Prozesse entgehen wollen, um end-
lich wieder alle zu einen.*

4.Das Brennen auf dem Herzen

Alle spondierten Jurist_innen der Uni Wien haben gleichermaflen gelobt, ,,wo immer es
[ilhnen moglich ist, bei der Rechtssetzung auf eine gerechte Ordnung hinzuwirken.“°
Immer wieder mag ein kurzer Dialog im Inneren einer_s kritischen Juristin_en stattfin-
den, der dem Diskurs des GrofSinquisitors gleicht, und mit der wortlosen Absolution, die
sie_er sich selbst erteilt, wird vielleicht etwas auf ihrem_seinem Herzen brennen und
sie_er sich noch einmal die Frage stellen: Bleibe ich tatsichlich bei meiner Idee? Miissen
Einmut, Feindlosigkeit und Gemeinschaft durch Gesetze eingerichtet werden? Oder wiir-
den in der von Jesus postulierten Herrschaftsfreiheit die ,,verwaisten Menschen |...] sich
sofort enger und liebevoller aneinander anschlieffen“>'?

Natiirlich sind die Mittel der Herrschaft zumeist schon vor uns da. Zu glauben, dass sie

nicht notig sind, lasst sie auch nicht schwinden. Es lasst sich fast nichts machen, als sie

45 Kansy, Staatspolitische Bedeutung 117.

46 Vgl Kansy, Staatspolitische Bedeutung 102.

47 Dostojewski, Der Grofinquisitor, 23.

48 Isensee, Verfassung ohne Ernstfall: der Rechtsstaat (1979), in ders Recht als Grenze — Grenze des Rechts (2009) 189.
49 Hierzu wiederum naher juridikum 2017/3 mit dem Schwerpunkt Verfassungsumbriiche.

50 Vgl die juristische Gelobnisformel, auffindbar unter: Universitit Wien, Sponsionsformel Rechtswissenschaftliche Fa-
kultit, https://event.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/d_event/Dokumente/Feiern_Ehrungen/Rechtswissenschaft-
liche_Fakultaet_Sponsion.pdf (25.10.2017).

Dostojewski, Der Jiingling, tibersetzt von H. Rohl (1971) Kapitel 105 III.
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in den Blick zu nehmen und auf das Ausmaf$ an damit einhergehender_m Abhingigkeit,
Wahrheitsanspruch und Zwang hin zu priifen. Es ldsst sich aufSerdem im Kopf behalten,
dass ,,das Wunder, das Gebeimnis und die Autoritit“5* des Teufels sind. Und es lisst sich
im Wissen um die ewige Wiederkehr der Versuchungen danach streben, die Moglichkeit
des Rechtsbruchs, den Zweifel und die Schwerfalligkeit der Demokratie zu erhalten.

Mag.* Karol Felsner ist Juristin zwischen Wien und Berlin und Redaktionsmitglied des juridikum; karol.felsner@chello.at

52 Dostojewski, Der GrofSinquisitor, 27.
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Von Leaks und Liicken:
Mandatsverlust in der OH?

Mandatsaustuibung, Strafrecht und Verbotsgesetz

Emanuel Matti / Antonia Wagner

1. Einleitung

Im Mai 2017 wurde von der Wiener Wochenzeitung Falter aufgedeckt, dass amtierende
Funktionare der Aktionsgemeinschaft Jus (AG Jus) sowie Kandidaten fiir die nahende
Wahl zur Osterreichischen Hochschiiler*innenschaft (OH-Wahl) in privaten Foren ras-
sistische, islamfeindliche, sexistische, behindertenfeindliche und antisemitische Postings,
Memes und Fotos ausgetauscht hatten.! Die veroffentlichten Postings zeugen ua davon,
dass durch Funktionire der AG Jus die Ermordung tausender Menschen in Konzentra-
tionslagern ins Lacherliche gezogen und der Holocaust bagatellisiert wurde.? Nach Ver-
offentlichung der Chatprotokolle wurde ersichtlich, dass es sich bei den Postings nicht
blof§ um ,,schwarzen Humor* handelte, wie die AG sich vorerst zu entschuldigen such-
te,? sondern um moglicherweise strafrechtlich relevante Handlungen. Als Folge des Skan-
dals wurden 17 Beteiligte von der Fraktion ausgeschlossen.* Problematisch dabei war:
Der Wahlvorschlag der AG Jus — samt aktiver Mitglieder der Chatgruppen — war bereits
bei der Wahlkommission eingereicht. Eine Korrektur des Wahlvorschlags war aus recht-
lichen Griinden nicht mehr moglich. Dies hatte zur Folge, dass Funktionare der AG Jus
trotz des von ihnen gesetzten Verhaltens, bei entsprechendem Wahlausgang einen An-
spruch auf ein Mandat als Studierendenvertreter hatten. Die AG Jus versuchte diese Si-
tuation noch vor der Wahl insofern zu losen, als sie von den Kandidaten ,, Verzichtserkli-

1 Dabei handelte es sich um zwei geschlossene Chatgruppen auf Facebook und WhatsApp, die ua unter den Bezeich-
nungen ,,FV Jus Minnerkollektiv® sowie ,,Badass warlords* betrieben wurden. Dies wurde unter dem Schlagwort
»AG-Leaks“ bekannt.

2 Horaczek, Das ist ein Super-GAU, Falter v 9.5.2017, 19/17; Fellner/Kroisleitner, Antisemitische Postings in Gruppe
der Aktionsgemeinschaft, derStandard v 9.5.2017, http://derstandard.at/2000057250697/Antisemitische-Postings-
in-Gruppe-der-Aktionsgemeinschaft (11.10.2017); Fabry, ,Riesige Dummbheit“: AG-Funktionire verschicken Juden-
witze, die Presse v 9.5.2017, http://diepresse.com/home/bildung/universitaet/oehwahl/5214773/Riesige-Dummheit_
AGFunktionaere-verschicken-Judenwitze (11.10.2017).

3 Siche Fabry, ,Riesige Dummbheit“: AG-Funktionire verschicken Judenwitze, die Presse v 9.5.2017, http://diepresse.
com/home/bildung/universitaet/oehwahl/5214773/Riesige-Dummbheit_ AGFunktionaere-verschicken-Judenwitze
(11.10.2017).

4 Vgl dazu die Stellungnahme der Vorsitzenden der AG Silvia Grohmann vom 10.5.2017; Aktionsgemeinschaft, Stel-
lungnahme zum Falter-Artikel # 3, http://ots.at/presseaussendung/OTS_20170510_OTS0241/stellungnahme-zum-
falterartikel-3 (11.10.2017).
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rungen® einholte.’ Aus Sicht des OH-Rechts entfalten Verzichtserklirungen vor erfolgter
Wabhl allerdings keine rechtlichen Wirkungen.® Es stellt sich die Frage, welche Auswir-
kungen strafrechtliche Verurteilungen auf das Wahlrecht, die Stellung als Kandidat*in
einer wahlwerbenden Gruppe und die Mandatsausiibung im Rahmen der Hochschii-
ler*innenvertretung haben.

2. Zur Frage der strafrechtlichen Relevanz der Chatprotokolle

Ob der Inhalt der Chatprotokolle auch strafrechtliche Konsequenzen haben wird, prift
derzeit die Staatsanwaltschaft.” In Betracht kommen der Straftatbestand der Verhetzung
nach § 283 Strafgesetzbuch (StGB)® sowie Verstofse gegen das Verbotsgesetz (VerbotsG).’
Die Beurteilung der Frage der Verwirklichung dieser Tatbestinde kann hier nur aufgrund
der durch die Medien bekannten Informationen erfolgen, wobei die subjektive Tatseite
nicht beurteilt werden kann.

Tatbildlich fur Verhetzung ist gem § 283 Abs 1 Z 2 iVm Z 1 StGB das Aufrufen zur
Gewalt gegen oder die Beschimpfung von Gruppen aufgrund deren Rasse, Hautfarbe,
Sprache, Religion oder Weltanschauung, Staatsangehorigkeit, der Abstammung oder
nationalen oder ethnischen Herkunft, des Geschlechts, einer korperlichen oder geisti-
gen Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung. Die Beschimpfung muss
zudem geeignet sein, diese Gruppe in der 6ffentlichen Meinung verachtlich zu machen
oder herabzusetzen. Im vorliegenden Fall richteten sich die veroffentlichten Diffamie-
rungen ua gegen Menschen mit Behinderung oder Frauen. Relevant fir die Tatbild-
lichkeit ist dariiber hinaus die Offentlichkeit. Verlangt wird, dass die inkriminierten
Handlungen auf eine Weise, dass es vielen Menschen zuginglich wird, gesetzt werden.
Die Grenze, ab der eine Offentlichkeit im Sinne dieser Bestimmung vorliegt, setzt einen
grofSeren Personenkreis voraus, der ab etwa zehn Personen anzunehmen ist.!° Die be-
troffenen Chatgruppen waren zwar ,,geschlossene“ bzw ,,geheime“ Gruppen, hatten
jedoch zeitweise iiber 32 aktive und noch weitere passive Mitglieder.! Teilweise schei-
nen die Veroffentlichungen daher geeignet, den objektiven Tatbestand der Verhetzung
zu erfullen.

Daruber hinaus ist auch ein Verstof$ gegen das VerbotsG denkbar. Das VerbotsG, wel-
ches im Verfassungsrang steht, bildet iZm Art 9 Staatsvertrag von Wien (StV 1955)%
einen antifaschistischen Normenkomplex. § 3h VerbotsG stellt etwa die offentliche Leug-

Ebd.

Vgl § 55 HSG, niher 3.3.

Stand: 2.11.2017.

BGBI 1974/60 idF BGBI12015/154.

StGBI 1945/13 idF BGBI 1992/148.

10 Pléchlin Hopfel/Ratz, WK? StGB § 283, Rz 12 (Stand 1.3.2013, rdb.at).
11 Horaczek, Das ist ein Super-GAU, Falter v 9.5.2017,19/17.

12 BGBI 1955/152.
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nung, Verharmlosung, GutheifSung und Rechtfertigung nationalsozialistischer Verbre-
chen unter Strafe. Wenn die Auflerungen etwa dreifdig Personen zuginglich werden, liegt
iSd Rsp eine offentliche Begehungsweise vor.!> Die geposteten Inhalte deuten auf eine
Verharmlosung des Holocaust hin.'* Ob die handelnden Personen dies beabsichtigt ha-
ben, ist nach dem Wortlaut des Gesetzes unerheblich, da es fur die Verwirklichung des
Tatbestandes nicht auf die subjektive Tatseite ankommt. '

3. Beurteilung der wahlrechtlichen Bestimmungen des HSG und der HSWO

Wahlen zur OH haben gem § 43 Abs 1 Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaftsge-
setz 2014 (HSG)'® alle zwei Jahre stattzufinden. Dabei werden sowohl die Bundes-, die
Hochschul- als auch die Studienvertretung an den einzelnen Fakultiten gewihlt. Die
Wabhlen in die Bundesvertretung und die Hochschulvertretungen erfolgen gem § 52 Abs 1
HSG nach einem Listenwahlrecht.!” Bei der Wahl der Studienvertretungen handelt es sich
gem Abs 2 leg cit um eine Personenwabhl.

3.1. Zur rechtlichen Stellung der OH und zu den wabhlrechtlichen Vorgaben fiir
Selbstverwaltungskorper

Zunichst interessiert die rechtliche Stellung der OH. Bei ihr handelt es sich um einen
sonstigen Selbstverwaltungskorper iSd Art 120a B-VG.'® Art 120¢ B-VG bestimmt, dass
die Organe der Selbstverwaltungskorper aus dem Kreis ihrer Mitglieder nach demokra-
tischen Grundsitzen zu wihlen sind."” Mangels ausdricklicher verfassungsrechtlicher
Anordnung ist die Beachtung der Wahlrechtsgrundsitze des Art 26 B-VG aber bei Wah-
len zu Selbstverwaltungskorpern — wie eben der OH — nicht zwingend.?* Das Homoge-
nitatsprinzip, wonach der Verfassungsgesetzgeber zu allgemeinen Vertretungskorpern
ein in den Grundziigen einheitliches Wahlrecht schaffen wollte, kommt nicht zur An-

13 Lidssig in Hopfel/Ratz, WK? VerbotsG § 3h Rz 3 (Stand 1.8.2015, rdb.at) mwN.

14 Siehe die durch den Falter veroffentlichten Postings: Horaczek, Das ist ein Super-GAU, Falter v 9.5.2017, 19/17.

15 Vgl dazu Bailer, Das NS-Verbotsgesetz — ein Instrument zur Bekimpfung von Neonazismus und Holocaustleugnung,
juridikum 2015, 199 (204).

16 BGBI12014/45 idF BGBI12016/120.

17 Vgl Huber, OH-Recht” (2017) 27.

18 Eberhard, Nichtterritoriale Selbstverwaltung (2014) 65; Huber, OH-Recht” 72; Stiger, Universititen und Hoch-
schiilerschaften, in Osterreichische Verwaltungswissenschaftliche Gesellschaft (Hrsg), Selbstverwaltung in Osterreich
(2009) 227 (261); Rath-Kathrein, Wahlen in der dsterreichischen Selbstverwaltung, in Gamper (Hrsg), Entwicklun-
gen des Wahlrechts am europiischen Fallbeispiel (2010) 453 (456).

19 Siehe dazu Zellenberg, Selbstverwaltung neu, in Lienbacher/Wielinger (Hrsg), Offentliches Recht Jahrbuch 2009
(2009) 149 (155).

20 VfSlg 19.592/2011;17.951/20065 17.023/2003; 8.590/1979; vgl dazu Eberhard, Nichtterritoriale Selbstverwaltung
304, mwN; Rath-Kathrein, Wahlen 490. Siehe aber auch Korinek, Die verfassungsrechtliche Dimension der Selbst-
verwaltung, in Osterreichische Verwaltungswissenschaftliche Gesellschaft (Hrsg), Selbstverwaltung in Osterreich
(2009) 9 (19), der aus der Wortfolge ,,nach demokratischen Grundsitzen* in Art 120c Abs 1 B-VG ableitet, dass die
Grundsitze des allgemeinen, freien und geheimen Wahlrechts anwendbar sind.
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wendung.?! Ebenso ist das Recht auf freie Wahlen nach Art 3 1. ZPERMK nicht anwend-
bar.?? § 43 Abs 1 HSG normiert allerdings einfachgesetzlich das Erfordernis des allge-
meinen, gleichen und geheimen Verhiltniswahlrechts. Insofern orientiert sich das Wahl-
recht zur OH an jenem zum Nationalrat (NR).

3.2. Zur Ausiibung des Wahlrechts

Die Wahlausschlussgriinde und die Wihlbarkeit zur OH richten sich gem § 48 HSG
grundsitzlich nach der Nationalrats-Wahlordnung (NRWO).?* § 41 NRWO sieht vor,
dass Personen, die durch ein inlandisches Gericht wegen einer oder mehrerer mit Vor-
satz begangener strafbaren Handlungen zu einer mehr als einjahrigen Freiheitsstrafe
rechtskriftig verurteilt wurden, ihre Wahlbarkeit verlieren. Dieser Ausschluss von der
Wihlbarkeit endet allerdings sechs Monate, nachdem die Strafe vollstreckt wurde. Nach
§ 48 HSG gilt jedoch, anders als in der NRWO vorgesehen, hinsichtlich einer rechtskraf-
tigen Verurteilung nach dem VerbotsG, dass diese einen dauerhaften Wahlausschluss-
grund darstellt (dazu naher 3.4.). Allein der Vorwurf der nationalsozialistischen Wieder-
betatigung fuhrt aber nicht zum Verlust des Wahlrechts.?*

Passiv wahlberechtigt zur Wahl der Bundesvertretung sind weiters nur jene Personen, die
ordentliches Mitglied der OH und an der jeweiligen Bildungseinrichtung zu einem Stu-
dium zugelassen sind sowie den Studierendenbeitrag gem § 38 Abs 2 HSG entrichtet
haben. Bei der Wahl zur Studierendenvertretung gelten die gleichen Voraussetzungen
(§ 13 Abs 2 HSWO)%. Zudem setzt § 47 HSG die Vollendung des 18. Lebensjahres vo-
raus.

Das Vorliegen der genannten Voraussetzungen und somit der Wahlbarkeit ist zum Stich-
tag iSd § 14 HSWO zu beurteilen, der sieben Wochen vor dem ersten Wahltag zu liegen
hat. Nachtriglich eintretende Anderungen haben keinen Einfluss auf Wahlrecht und
Wihlbarkeit.

3.3. Zur Stellung als Kandidat*in einer wahlwerbenden Gruppe

Gruppen, die sich an der OH-Wahl beteiligen wollen, miissen gem § 22 Abs 1 HSWO
bis spatesten finf Wochen vor der Wahl einen Wahlvorschlag einbringen. Dieser hat fur
die Bundes- und die Hochschulvertretung gem § 25 Abs 1 HSWO ua eine Liste der Kan-
didat*innen sowie deren schriftliche Zustimmungserklarung zu enthalten. Dieser Wahl-
vorschlag wird von der zustandigen Wahlkommission (§ 2 HSWO) umfassend gepriift,

21 Vgl VfSlg 17.264/2004; 14.265/1995; 8.321/1978; 6.106/1969; 3.560/1959; 3.426/1958.

22 Nach Ansicht des VEGH ist das Recht auf freie und geheime Wahlen nur fiir gesetzgebende Organe garantiert, wo-
runter die OH nicht subsumierbar ist: VfSlg 19.592/2011.

23 BGBI 1992/471 idF BGBI 12016/120.

24 VfSlg 10.705/1985.

25 § 13 Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaftswahlordnung (HSWO) BGBI 11 2014/376 idF BGBI I1 2017/48.
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insb ob den Kandidat*innen die passive Wahlberechtigung zukommt (siehe 3.2.) und ob
die Zustimmungserklarung vorliegt. Wahlvorschldge und Kandidaturen kénnen gem
§ 30 HSWO bis spatestens drei Wochen vor der Wahl zuriickgezogen werden. Nach der
Verlautbarung der Wahlvorschlige festgestellte Miangel berithren nach § 32 HSWO die
Gultigkeit der Wahlvorschlige und Kandidaturen nicht. Die Kandidatur zur Studienver-
tretung ist gem § 28 Abs 1 HSWO gesondert bekanntzugeben. Die Wahlkommission hat
gem § 51 Abs 1 Z 2 HSG zu beurteilen, ob die Wahlvorschlidge sowie die Kandidat*in-
nen die rechtlichen Voraussetzungen des HSG und der HSWO erfiillen.

Ein Ausschluss aus einer wahlwerbenden Gruppe, eine Verurteilung sowie ein vorange-
ktindigter Verzicht nach dem Stichtag beriihren die Giiltigkeit des Wahlvorschlags nicht.
Im Falle jener Funktionire der AG-Jus die fiir die Studienvertretung kandidierten, konn-
te der Wahlvorschlag daher nicht mehr geindert werden. Daran vermochten auch die
abgegebenen ,, Verzichtserklarungen nichts zu dndern, zumal diese rein deklaratorischen
Charakter hatten. Auch ein Verzicht von Kandidat*innen vor der Wahlkommission hat
nach Ablauf der Frist zur Berichtigung des Wahlvorschlags keine Relevanz fiir dessen
Giltigkeit.

3.4. Mandatsausiibung und Mandatsverlust

Das Erloschen von Mandaten zur Bundes-, Hochschul- und Studienvertretung ist in § 55
HSG geregelt. Demnach erlischt das Mandat jedenfalls bei Verzicht nach erfolgter Wahl.
Ein solcher Verzicht stellt eine 6ffentlich-rechtliche Erklarung dar und kann mindlich
oder schriftlich vor der Wahlkommission erfolgen.?® Aufgabe der Wahlkommission als
Verwaltungsbehorde ist es bescheidmifSig festzustellen, dass das Mandat erloschen ist.
Der Erloschungsbescheid wirkt rechtsgestaltend.?”

Einen Verlust des Mandats aus anderen als den in § 55 HSG genannten Griinden — wie
jene, die fiir NR-Abgeordnete gelten — sicht das OH-Recht nicht vor. In § 2 Abs 1 Z 3
der Geschiftsordnung des Nationalrates?® ist etwa vorgesehen, dass ein*eine Abgeord-
nete*r seines*ihres Mandats verlustig wird, wenn er*sie nach erfolgter Wahl die Wahl-
barkeit verliert.?” Eine entsprechende Bestimmung zum Mandatsverlust bei verlorener
Waihlbarkeit zu OH-Wahlen (siehe dazu oben 3.2.) findet sich weder im HSG, in der
HSWO noch in der Satzung zur Bundesvertretung.*

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob Mandatar*innen trotz rechtskriftiger
Verurteilung — selbst aufgrund des VerbotsG — ihre Mandate weiterhin ausiiben konn-
ten. Der Wortlaut des § 48 HSG bezieht sich, wie dargelegt, lediglich auf Griinde, die

26 Huber, OH-Recht” 222.

27 Ebd.

28 BGBI 1975/410 idF BGBI12016/41.

29 Auf Ebene der allg Vertretungskorper sicht Art 141 Abs 1 lit ¢ B-VG eine verfassungsmifige Sicherung der Einhal-
tung der einfachgesetzlichen Bestimmungen des Mandatsverlustes vor, die unmittelbar dem VfGH zukommt.

30 Satzung der Osterreichischen Hochschiilerinnen- und Hochschiilerschaft Bundesvertretung, gem § 9 Abs 2 HSG.
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zum Wahlausschluss fithren (siehe oben 3.2.). Ein Mandatsverlust nach erfolgter Wahl
ist davon zumindest sprachlich nicht erfasst. Den Mat zum HSG ist lediglich zu entneh-
men, dass hinsichtlich des § 48 nur legistische Anpassungen vorgenommen wurden,?!
weshalb auf die Erlduterungen zur Vorgingerregelung des § 36 HSG 1998 abzustellen
ist. Die Mat zu § 36 HSG 1998 beziehen sich, wie auch der Wortlaut der Bestimmung,
lediglich auf den Ausschluss vom aktiven und passiven Wahlrecht, wobei eine Verurtei-
lung nach dem VerbotsG einen dauernden WahlausschliefSungsgrund bilden soll.?? In den
Mat manifestiert sich aber das Ziel des Gesetzgebers, hier eine Regelung zu schaffen, die
Personen, die nach dem VerbotsG verurteilt worden sind, auf Dauer von Wahlen zur OH
— und somit von einem Mandat in der OH — ausschlief3t. Dabei zeigt sich ein Spannungs-
verhiltnis zwischen den Regelungen zum Wahlrechtsausschluss und zum Mandatsver-
lust. Insb besteht diese Diskrepanz mit Blick auf das VerbotsG und Art 9 StV 1955.

Mit dem Verhiltnis zwischen dem OH-Recht und dem VerbotsG setzte sich der VIGH
bereits in der Vergangenheit auseinander.’® Dabei ging es um die Zulassung der wahl-
werbenden Gruppe Aktion Neue Rechte. Diese brachte einen Wahlvorschlag zu den OH
—Wahlen im Jahr 1979 ein, welcher von der Wahlkommission zunachst nicht zugelassen
wurde. Begrundend wurde ein Verstof$ gegen Bestimmungen der Art 4 und 9 StV 1955
sowie gegen §§ 3, 3a und 3d des VerbotsG idF Nationalsozialistengesetz BGBI 1947/25
ins Treffen gefiihrt. Diese Nichtzulassung wurde vom VwGH in der Folge fiir rechtswid-
rig erklart.>* Es findet sich im HSG - so der VwGH - keine entsprechende Kompetenz
der Wahlkommission. Im Anschluss der wiederholten Wahl erhoben wiederum die wahl-
werbenden Gruppen Verband Sozialistischer Studenten Osterreichs (VSStO)*S und Kom-
munistischer Studentenverband (KSV)*¢ Beschwerde an den VIGH. Der VIGH hegte Be-
denken, ob § 15 Abs 5 HSchG 1973 idF BGBI 1980/482 der Bestimmung des Art 9
StV 1955 sowie § 3 des VerbotsG Rechnung trug. Der VIGH kam zum Schluss, dass das
Wiederbetatigungsverbot des § 3 VerbotsG tiber die strafrechtliche Sanktion hinaus von
rechtlicher Bedeutung ist und ein unmittelbar wirksames Verbot darstellt.>” So hat im
Fall der Zulassung von politischen Parteien jede Behorde die Frage des Nichtvorliegens
der durch § 3a VerbotsG untersagten Zielsetzungen inzident zu beurteilen.?® Gleichsam
hat jede andere Behorde zu beurteilen, ob der ihrer Beurteilung unterliegende Akt dem
VerbotsG widerspricht.*’ Die Bestimmung des HSchG 1973, die keinen expliziten Hin-
weis auf das VerbotsG enthielt, war sohin nicht verfassungswidrig, da die Beurteilung,

31 ErldutRV 136 BIgNR 25. GP 11.

32 ErldutRV 1470 BIgNR 20. GP 38. Diese Bestimmung wurde auf ausdriicklichen Wunsch der OH geschaffen.
33 ViSlg 10.705/1985.

34 VwSlg 10231 A/1980.

35 Der Name wird inzwischen gegendert.

36 Der Name wird inzwischen gegendert.

37 VfSlg 10.705/1985; vgl dazu Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht' (2016) Rz 92.

38 VfSlg 10.705/1985 mit Verweis auf V{Slg 9.648/1983.

39 ViSlg 10.705/1985.
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ob eine nationalsozialistische Wiederbetatigung vorliegt, von der Wahlkommission auch
ohne einfachgesetzliche Ermachtigung vorgenommen werden konnte. Es braucht somit
keinen Hinweis in jedem Materiengesetz, um dem VerbotsG zu seiner Wirksamkeit zu
verhelfen.

Vor diesem Hintergrund ist die Bestimmung des § 55 HSG einer genaueren Betrachtung
zu unterziehen. Fraglich ist, ob diese einen allfilligen durch das VerbotsG und Art 9 StV
1955 gegebenen Verfassungsauftrag aufser Acht liasst bzw ob bei der Anwendung eine
entsprechende Auslegungsmaxime zu beachten ist. Im Lichte der dargestellten Rsp des
V{GH ist zu priifen, ob § 55 HSG tiber den Wortlaut hinaus derart auszulegen ist, dass
im Falle einer rechtskriftigen Verurteilung nach dem VerbotsG das Mandat zu erloschen
hat. IdZ stellt sich weiters die Frage nach einer planwidrigen Liicke, die gegebenenfalls
mittels Analogie zu schlieflen ist.

3.4.1. Verfassungsauftrag des Art 9 StV 1955 und Auslegungsmaxime

Art 9 StV 1955 verpflichtet Osterreich ua zu der Bemiihung, alle Spuren des Nazismus
aus dem politischen, wirtschaftlichen und kulturellen Leben zu entfernen. Dartber hi-
naus ist zu verhindern, dass nationalsozialistische Organisationen ins Leben gerufen
werden und nazistische und militaristische Tatigkeit sowie Propaganda moglich sind.
Dieses Verbot nationalsozialistischer Tatigkeiten stellt nach hL eine Staatszielbestim-
mung dar.*® Der VfGH liefS aber offen, ob Art 9 StV 1955 aufgrund seines Verfassungs-
rangs auch nach innerstaatlichem Recht zu bestimmten Gesetzgebungsakten verpflich-
tet.*! Jedenfalls aber bildet diese Bestimmung eine Auslegungsmaxime bei der Anwen-
dung anderer Vorschriften.** Merli folgend kann Art 9 StV 1955 nur als erfiillt angesehen
werden, wenn der Gehalt dieser Bestimmung in die Wahlordnungen Eingang gefunden
hat.** 1dZ sei auch auf die Rsp des VwGH verwiesen, wonach Art 9 StV 1955 als Aus-
legungsmaxime auch im Disziplinarrecht eine Rolle spielt.* Im konkreten Fall stellten
die AufSerungen eines Lehrers, mit denen er ua die Verbrechen des Nationalsozialismus
verharmloste, einen schwerwiegenden Vertrauensbruch gegeniiber dem Dienstgeber dar,
der geeignet war, diesen Lehrer des Vertrauens des Dienstgebers unwiirdig erscheinen zu
lassen.** Auch ein strafrechtlicher Freispruch hinderte den Dienstgeber nicht an der Ver-
hiangung von Disziplinarstrafen.* Dieser Gedanke lasst sich auch auf das von den Wih-
ler*innen in die Mandatar*innen der OH gesetzte Vertrauen iibertragen. Mandatar*innen

40 Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht' Rz 91.

41 Kolonovits in Korinek/Holoubek et al (Hrsg), Bundesverfassungsrecht I1I/1, 8. Lfg (2007), Art 9 StV Wien Rz 4.

42 Ebd Rz 6.

43 Merli, Das Verbot nationalsozialistischer Wiederbetitigung als Generalklausel der 6sterreichischen Rechtsordnung,
OGZ 1986, 11; so auch Kolonovits, Art 9 StV Wien Rz 6.

44 VwGH 3.7.2000,2000/09/0006.

45 Ebd.

46 Ebd.
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der OH iibernehmen 6ffentliche Amter,*” zu deren Ausiibung sie demokratisch legitimiert
sind. Aus dieser Legitimation ergibt sich eine Verantwortlichkeit den Studierenden gegen-
iiber.* Die Auflerung antisemitischer, sexistischer und rassistischer Ansichten — sowie
eine Verharmlosung des Holocaust — durch eine*n Mandatar*in lasst es fraglich erschei-
nen, ob diese Person in der Lage ist, die Interessen aller Studierenden zu vertreten und
das in ihn*sie gesetzte Vertrauen zu erfullen.

3.4.2. Mandatsverlust durch § 55 HSG - eine Auslegung vor dem Hintergrund des
VerbotsG

Sofern man den Wortlaut des § 55 HSG als Grenze der Auslegung sieht, hitte eine straf-
rechtliche Verurteilung keinen Mandatsverlust zur Folge. In diese Richtung geht auch
der VEGH in einer Entscheidung zur Arztekammer fiir Wien: Demnach kann die Strei-
chung einer Arztin aus der Arzteliste nicht zu einem Mandatsverlust fithren, wenn dies
keinen ausdrucklichen Verlusttatbestand darstellt.* Hier ist der Rechtssicherheit, dass
einmal gewihlte Organe firr die Dauer ihrer Funktionsperiode ihre gesetzlich vorgese-
henen Aufgaben erfillen, der Vorrang zu geben.>

Hinsichtlich der Bedeutung und Tragweite des VerbotsG darf aber nicht iibersehen wer-
den, dass die Rechtsordnung nationalsozialistischer Wiederbetitigung keine Unterstiit-
zung gewahren darf.’! Insofern scheint es bei verfassungskonformer Interpretation frag-
lich, ob das Argument der Rechtssicherheit, wie in der Rsp des VIGH zur Arztekammer
fiir Wien ins Treffen gefiihrt wurde, auch im Falle einer rechtskraftigen Verurteilung nach
dem VerbotsG Bestand hat.”? Aus dem Legalitatsprinzip des Art 18 B-VG ergibt sich
zwar, dass staatliches Handeln vorhersehbar und berechenbar sein muss®® und sich die-
se Vertrauenskomponente in besonderer Weise im semantischen Sinngehalt von Rechts-
vorschriften zu manifestieren hat.’ Bei der Auslegung des § 55 HSG darf aber nicht die
unmittelbare Anwendbarkeit des VerbotsG — auch ohne ausdriicklichem Bezug im Ma-
teriengesetz®’ — tibersehen werden. So hat der VIGH ausgesprochen, dass § 3 VerbotsG

47 Vgl VfSlg 14.299/1995.

48 In einer ersten Stellungnahme v 9.5.2017 behauptete die AG Jus auf Facebook, die inkriminierten Handlungen hit-
ten ,nichts mit unserer Vertretungsarbeit* zu tun. Dieser Eintrag wurde mittlerweile geloscht.

49 VfSlg 19.966/2015.

50 Ebd. Zwischenzeitlich wurde diese Liicke geschlossen: § 77 Abs 4 Z 3 Arztegesetz 1998, BGBI 1 1998/169 idF BGBI

12017/26 normiert nunmehr den Mandatsverlust bei nachtriglicher Streichung aus der Arzteliste.

Das Ziel, alle Spuren des Nazismus in Osterreich zu entfernen, um der Verantwortung der Republik Osterreich zu

entsprechen, liegt — wie der VEGH in stRsp festhilt — im 6ffentlichen Interesse: VEGH 11.10.2017, E 1698/2017;

30.6.2017,G 53/2017.

52 Ineinem etwas anders gelagerten Fall zur Frage der Verfassungskonformitit einer Bestimmung, die zulief, dass auch
Nichtmitglieder der Arztekammer dem Organ ,, Vollversammlung der Arztekammer® angehorten, galt das Argument
der Rechtssicherheit nur bedingt. Entscheidend war die Frage, ob diese Regelung der Wahrung der Interessen beider
Gruppen (hier der vertretenen Arzt*innen und Zahnirzt*innen) dient: VfSlg 18.938/2009.

53 Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht' Rz 597 ff.

54 Potacs, Interpretation im Steuer- und Verwaltungsrecht (2012) 99.

55 VifSlg 10.705/1985, vgl auch 3.4.
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auch dann anwendbar ist, ,,wenn das fiur die Behorde mafSgebliche Gesetz seine Beach-
tung nicht ausdriicklich [...] vorschreibt. Als allgemeine Generalklausel steht dieses Ver-
bot neben und tber allen Einzelvorschriften“.’® In weiterer Folge hielt der VIGH fest,
dass das rechtsstaatliche Prinzip der Bundesverfassung dieser Annahme nicht im Weg
steht.’” Es ist anzunehmen, dass sich diese Rsp auf simtliche im VerbotsG inkriminier-
ten Handlungen anwenden ladsst, zumal die Systematik der § 3 bis § 3i VerbotsG das Ziel
verfolgt, Wiederbetitigung in jeder Form zu verhindern.

Hier ist auch die Methode der systematisch-teleologischen Interpretation bei der Ausle-
gung des § 55 HSG heranzuziehen. Dabei ist insb auf die sehr restriktiv gefassten Wahl-
ausschlussgriinde in § 48 HSG abzustellen. Es wire systemwidrig, wenn ein Wahlaus-
schlussgrund nur bis zur Wahl relevant wire und danach nicht mehr von Bedeutung sein
soll. Dafiir spricht auch, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 48 HSG offen-
sichtlich dem Verfassungsauftrag des Art 9 StV 1955 (siehe oben 3.4.1.) nachkommen
wollte.

Es zeigt sich, dass auf Grund verfassungskonformer und systematisch-teleologischer
Interpretation des § 55 HSG, die Wahlkommission schon de lege lata das Erloschen des
Mandats im Falle einer Verurteilung nach dem VerbotsG bescheidmafSig festzustellen
hat.

3.4.3. Fehlende Bestimmung zum Mandatsverlust bei ,,sonstiger® strafrechtlicher
Verurteilung — eine planwidrige Liicke?

Im HSG fehlt, wie dargelegt, nicht nur eine ausdriickliche Regelung zum Mandatsver-
lust im Falle der Verurteilung nach dem VerbotsG, sondern fiir saimtliche Falle strafrecht-
licher Verurteilung. Zur Verdeutlichung der Problematik ist auf vergleichbare Bestim-
mungen anderer nichtterritorialer Selbstverwaltungskorper hinzuweisen, die weiterge-
hende Regelungen zum Mandatsverlust treffen:

Das Wahlverfahren sowie die WahlrechtsausschliefSungsgriinde sind bei nichtterritoria-
len Selbstverwaltungskorpern uneinheitlich geregelt. Dies ist insofern nachvollziehbar,
als es gerade im Bereich der beruflichen Selbstverwaltung spezifische Regelungsinteres-
sen und Schutzzwecke gibt. Auffillig ist aber, dass etwa im Recht der Arbeiterkammer
oder der Wirtschaftskammer grundsitzlich Ubereinstimmung zwischen Wahlrechtsaus-
schluss- und Mandatsverlustgriinden besteht. So sieht § 44 Z 2 iVm § 21 Z 3 Arbeiter-
kammergesetz 1992 (AKG)*® iVm § 41 NRWO ein Erloschen des Mandats eines*einer
Kammerrats*ritin vor, wenn nachtriglich seine*ihre Wahlbarkeit verloren geht. Dies
etwa wegen einer entsprechenden strafrechtlichen Verurteilung. GleichermafSen sind gem

56 Ebd.
57 Ebd.
58 BGBI 1991/626 idF BGBI12014/46.
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§ 53 Wirtschaftskammergesetz (WKG)*® Funktiondr*innen der Wirtschaftskammer ab-
zuberufen. Das Recht der Wirtschaftskammer geht in § 52 WKG 1998 sogar so weit,
dass ein*e Funktiondr®in von der zustindigen Hauptwahlkommission bis zum rechts-
kraftigen Abschluss eines Strafverfahrens zu suspendieren ist, wenn tber ihn*sie die
Untersuchungshaft verhiangt wurde oder gegen ihn*sie eine rechtswirksame Anklage-
schrift wegen eines entsprechenden Vorsatzdelikts vorliegt. Diese Regelungen im AKG
und im WKG greifen auch im Falle einer Verurteilung nach dem VerbotsG. Im HSG fehlt
jenes Aquivalenzverhiltnis zwischen Wahlrechtsausschlussgrund und Mandatsverlust,
welches sich im AKG, WKG und auch in der NRWO iVm GOG-NR findet.?® Die An-
nahme einer planwidrigen Regelungsliicke liegt nahe.®! Daher kommt hinsichtlich des
Erloschens des Mandats nach dem HSG ein Analogieschluss im Falle einer entsprechen-
den rechtskraftigen strafrechtlichen Verurteilung in Betracht. Dafur spricht, dass im Er-
gebnis das offentliche Interesse an der Effektuierung des VerbotsG und Art 9 StV 1955
gegeniiber der Rechtssicherheit einer*eines gewihlten Mandatars*Mandatarin iiber-
wiegt. Dennoch wire aus Erwagungen der Rechtssicherheit de lege ferenda einer klaren
gesetzlichen Grundlage der Vorzug zu geben.

4. Conclusio

Der Skandal rund um die AG Jus hat gezeigt, dass der antifaschistische Konsens, der
schon in Art 9 StV 1955 Niederschlag findet, keine Selbstverstandlichkeit in der Hoch-
schulpolitik ist. Die Art und Weise, wie mit diesem Skandal seitens der AG Jus umgegan-
gen wurde, erscheint zumindest aus politischer Sicht fragwiirdig. Nachdem sich die Ver-
antwortlichen Medienberichten zufolge in Schweigen hiillen, kann nicht mit Sicherheit
gesagt werden, dass alle betroffenen Funktionire der AG von politischen Amtern und
Organisationen ausgeschlossen wurden. Vielmehr wurde kolportiert, dass betroffene
Personen nach wie vor politische Funktionen bekleiden.®* Da die veroffentlichten Kon-
versationen auch strafrechtlich relevant sein konnen, ermittelt die Staatsanwaltschaft.
Aktive und passive Wahlberechtigung zur OH orientieren sich grds an den Regelungen
fiir den NR. Nach dem HSG stellt allerdings eine Verurteilung nach dem VerbotsG einen
dauernden Wahlausschlussgrund dar. Ein Widerspruch besteht bei der Frage des Man-

59 BGBI11998/103 idF BGBI12017/73.

60 Zwischen den genannten Referenzmaterien und dem HSG besteht jedoch ein Unterschied. Gem Art 141 Abs 1 lit d

B-VG besteht eine Kompetenz des VEGH, auf Antrag eines satzungsgebenden Organs einer gesetzlichen beruflichen

Vertretung auf Mandatsverlust eines seiner Mitglieder zu erkennen. Bei der OH handelt es sich jedoch nach Rsp des

VfGH nicht um eine berufliche Vertretung (vgl Strejcek in Korinek/Holoubek et al (Hrsg), Bundesverfassungsrecht

1/4,5.Lfg (2002), Art 141 B-VG Rz 47, mwN). Hinsichtlich der Frage des Mandatsverlustes bei strafrechtlicher Ver-

urteilung fillt dieser Unterschied allerdings nicht ins Gewicht.

Vgl zu Analogie und dem Vorliegen einer planwidrigen Liicke Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht (1994) 175

mwN der Rsp des VIGH.

62 Thalbammer, Die Folgen der AG-Leaks, die Presse v 26.9.2017, http://diepresse.com/home/bildung/universitaet/
5292480/Die-Folgen-der-AGLeaks (17.10.2017).
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datsverlustes. Anders als dies etwa fiir Mandatar*innen des NR, der Wirtschaftskammer
oder der Arbeiterkammer gilt, korrespondiert im OH-Recht die Frage des Wahlausschlus-
ses vor der Wahl nicht mit dem Mandatsverlust im Falle des nachtriglichen Verlusts der
Wihlbarkeit. Dies zeigt sich am Umstand, dass dementsprechende gesetzliche Regelun-
gen fehlen. Aufgrund der Bedeutung des Art 9 StV 1955 sowie des VerbotsG besteht hier
eine planwidrige Liicke. Ein Mandatsverlust kommt allenfalls nur aus rechtsdogmati-
schen Erwagungen in Betracht. Aus einer verfassungskonformen und systematisch-teleo-
logischen Interpretation ergibt sich, dass die zustindige Wahlkommission ein Erloschen
eines erlangten Mandats jedenfalls bei rechtskraftiger Verurteilung nach dem VerbotsG
festzustellen hat. Dennoch ergibt sich aus der rechtlichen Analyse, dass das
OH-Recht fiir diesen Fall nur unzureichende gesetzliche Vorkehrungen trifft.

Mag. Emanuel Matti ist Universititsassistent am Institut fiir Osterreichisches und Europiisches Offentliches Recht der
Wirtschaftsuniversitit Wien und Redaktionsmitglied des juridikum; emanuel.matti@wu.ac.at

Mag.* Antonia Wagner ist Universititsassistentin am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitit Wien;
antonia.wagner@univie.ac.at
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Sozialhilferechtliche Differenzierung aufgrund
des Aufenthaltsstatus von subsididr
Schutzberechtigten?

Ausschluss nach dem NO MSG - VEGH 28. Juni 2017, E 3297/2016

Marina Kaspar

1. Vorbemerkungen

In seinem Erkenntnis vom 28. Juni 2017, E 3297/2016, hatte sich der VIGH mit dem
Ausschluss subsidiar Schutzberechtigter von Leistungen nach dem Niederosterreichi-
schen Mindestsicherungsgesetz (NO MSG)? auseinanderzusetzen. Subsidiir Schutzbe-
rechtigte haben nunmehr lediglich einen Anspruch auf Leistungen nach dem Niederos-
terreichischen Grundversorgungsgesetz (NO GVG)?. Die sachliche Rechtfertigung eines
solchen Ausschlusses sah der VIGH in der unterschiedlichen aufenthaltsrechtlichen Ver-
festigung von Asylberechtigten und subsididr Schutzberechtigten. Er konstatierte, dass
der weite rechtspolitische Ermessensspielraum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung
steuerfinanzierter Transferleistungen auch die Frage betreffe, ,,0ob, angesichts des Provi-
sorialcharakters des durch subsididren Schutz vermittelten vorubergehenden Aufent-
haltsrechts subsidiar Schutzberechtigter, die fiir ein menschenwurdiges Dasein erforder-
lichen Leistungen nur im zwingend erforderlichen Umfang gewihrt werden.“*

Im Rahmen dieses Beitrages werden die verfassungsrechtlichen Implikationen eines Aus-
schlusses subsididr Schutzberechtigter von Mindestsicherungsleistungen beleuchtet. Vor
diesem Hintergrund wird das angefiihrte Erkenntnis des VIGH auf einen kritischen Priif-
stand gestellt. Die wesentlichen Problemstellungen betreffen zum einen die Frage, ob eine
sozialhilferechtliche Differenzierung pauschal nach dem Aufenthaltsstatus tiberhaupt
zuldssig sein kann und nicht vielmehr auf den konkreten Bedarf abzustellen ist. Zum
anderen ist der Frage nachzugehen, ob diese noch immer bestehende Differenzierung
hinsichtlich des aufenthaltsrechtlichen Status von Asylberechtigten und subsidiar Schutz-
berechtigten auch eine Differenzierung hinsichtlich des Zugangs zur Mindestsicherung

1 Ausziige aus diesem Beitrag stammen inhaltlich aus Kaspar, Aufenthalt und soziale Gerechtigkeit, in Kronschliger
ua, Recht vielfiltig — Perspektiven des Offentlichen Rechts, 8. Tagung der sterreichischen Assistentinnen und Assis-
tenten des Offentlichen Rechts (noch nicht veroffentlicht).

2 LGBI2010/59 idF LGBI 2017/63.

3 §4Abs2 Z 5 NO Grundversorgungsgesetz LGBI 2007/15 idF LGBl 2017/63.

4 VfGH 28.6.2017,E 3297/2016.
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rechtfertigt.’ Neben verfassungsrechtlichen Spannungsfeldern ergeben sich auch unions-
rechtliche Bedenken, insb im Hinblick auf Art 29 StatusRL (RL 2011/95/EU)°. Mit einer
unionsrechtlichen Vereinbarkeit eines Ausschlusses subsididr Schutzberechtigter von der
Mindestsicherung hat sich bereits Suffner in dieser Debatte des juridikum auseinander-
gesetzt.” Die unionsrechtlichen Implikationen werden daher nur am Rande behandelt.

2. Aktuelle Entwicklungen und einfachgesetzliche Ausgestaltung

Gem Art 4 Abs 3 Z 2 der am 31. Dezember 2016 aufler Kraft getretenen 15a-Vereinba-
rung uber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung® wurden sowohl Asyl-
berechtigte als auch subsididr Schutzberechtigte zur Gruppe der zum Bezug von Min-
destsicherungsleistungen anspruchsberechtigten Personen gezahlt. Nach dem erklarten
Willen des Gesetzgebers sollten bei der Umsetzung des Art 4 Abs 3 der 15a-Vereinbarung
die unions- und volkerrechtlichen Vorgaben’, insb im Hinblick auf die Gleichstellung
von subsididr Schutzberechtigten, beriicksichtigt werden.! Dabei verwiesen die Mate-
rialien explizit auf Art 28 StatusRL aF (RL 2004/83/EG)!!. Asylberechtigte und subsidi-
ar Schutzberechtigte waren daher ohne rechtliche Abstufungen osterreichischen Staats-
angehorigen beim Zugang zur Bedarfsorientierten Mindestsicherung gleichgestellt. Be-
reits vor dem AufSerkrafttreten der 15a-Vereinbarung haben einige Landesgesetzgeber
den Anspruch subsididr Schutzberechtigter auf Leistungen der Bedarfsorientierten Min-
destsicherung beschrankt.’> Auch der Niederosterreichische Landesgesetzgeber hat sich
fur eine derartige Regelung entschieden. Ein Ausschluss subsidiar Schutzberechtigter von
der Bedarfsorientierten Mindestsicherung stellte jedoch einen klaren Widerspruch zu
Art 4 Abs 3 Z 2 der damals geltenden 15a-Vereinbarung dar. Staatsrechtliche Vereinba-
rungen gem Art 15a B-VG entfalten aber keine unmittelbaren Rechtswirkungen fir die
Rechtsunterworfenen, wodurch dem anspruchsberechtigten Personenkreis auch keine

5 Bauloz/Ruiz, Refugee Status and Subsidiary Protection: Towards a Uniform Content of International Protection, in
Chetail/Bruycker/Maiani, Reforming the Common European Asylum System: The New European Refugee Law (2016)
240 (252 ff).

6 Richtlinie 2011/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 {iber Normen fiir die
Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz,
fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsidiiren Schutz und fiir den Inhalt
des zu gewihrenden Schutzes (Neufassung), ABI L 337/9.

Sufner, Warten auf ... 2, juridikum 2017, 207 (208 ff).
Vereinbarung tiber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung BGBI 12010/96.
Vgl Art 23 Genfer Fliichtlingskonvention.

0 ErlRV 677 BlgNr 24. GP 10.

1 Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz
benétigen, und iiber den Inhalt des zu gewihrenden Schutzes, ABI L 304/12.

12 Vgletwa § S Abs 3 Z 4 NO MSG LGBI 2010/59 idF LGBl 2017/63; § 5 Abs 1 Z 5 Bgld MSG LGBI 2010/76 idF

LGBI 2017/20; § 4 Abs 3 OO MSG LGBI 2011/74 idF LGBI 2017/52; § 4 Abs 3 Z 3 Sbg mSG LGBI 2010/63 idF
LGBI12016/100.
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subjektiven Rechte auf Gewihrung einer bestimmten Leistung eingeraumt werden.'> Der
V{GH hitte zwar eine Verletzung der 15a-Vereinbarung gem Art 138a B-VG feststellen
konnen, doch hitte dies fiir die Betroffenen keine direkten Auswirkungen gehabt.'
Mit der Novelle des NO MSG, LGBI 2016/24, wurden subsididr Schutzberechtigte
gem § 5 Abs 3 Z 4 NO MSG vom Bezug von Mindestsicherungsleistungen ausgeschlos-
sen. Nunmehr besteht nur noch ein Anspruch gem § 4 Abs 2 Z 5§ NO GVG". Die Leis-
tungen aus der Grundversorgung sind wesentlich niedriger als die Leistungen nach den
landesgesetzlichen Mindestsicherungssystemen ausgestaltet.!® Davor hatten subsidiar
Schutzberechtigte ebenfalls einen Anspruch auf Leistungen aus der Grundversorgung.
Zusitzlich konnten sie Leistungen der Bedarfsorientierten Mindestsicherung in Form
von Aufstockungsleistungen beziehen. Der niederosterreichische Landesgesetzgeber hat
sich nach dem Vorbild anderer Bundeslidnder, wie etwa Burgenland, Salzburg und Ober-
osterreich, fur einen Ausschluss subsidiar Schutzberechtigter von Leistungen aus der
Mindestsicherung entschieden.!” Des Weiteren werden Leistungskiirzungen, wie dies aus
den Materialien zu den Landesgesetzen hervorgeht,!'® iberwiegend aus migrationspoli-
tischen und nicht aus sozialpolitischen Griinden verfiigt.

3.Das Erkenntnis des VEGH vom 28. Juni 2017"°
3.1. Ausgangslage

Der VfGH judizierte in seinem jiingsten Erkenntnis zur Bedarfsorientierten Mindestsi-
cherung vom 28. Juni 2017, dass ein Ausschluss subsididr Schutzberechtigter nach dem
NO MSG verfassungskonform sei. Dem Erkenntnis lag dabei folgender Sachverhalt zu-
grunde: Der Beschwerdefiihrer (Bf) beantragte am 17. August 2016 Leistungen aus der
Bedarfsorientierten Mindestsicherung. Der Bf, ein irakischer Staatsangehoriger, ist sub-
sidiar Schutzberechtigter, besachwaltet und lebt mit seiner Mutter, einer polnischen
Staatsbiirgerin, im gemeinsamen Haushalt. Sein Antrag wurde von der Bezirkshaupt-
mannschaft Melk mit der Begriindung abgewiesen, dass gem der durch die Novelle des
NO MSG neu eingefiigten Z 4 des § 5 Abs 3 leg cit subsididr Schutzberechtigte keinen
Anspruch auf Mindestsicherungsleistungen zukomme. Gegen diesen Bescheid erhob der

13 Thienel in Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Art 15a-BVG Rn 99; vgl uva
ViSlg 19.806/2014.

14 Eberbard/Ohlinger, Verfassungsrecht!! (2016) Rn 1037.

15 LGBI2007/15 idF LGBl 2017/63.

16 Vgl Art 9 Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern gemif$ Art 15a B-VG iiber gemeinsame Mafsnahmen
zur voriibergehenden Grundversorgung fiir hilfs- und schutzbediirftige Fremde (Asylwerber, Asylberechtigte, Ver-
triebene und andere aus rechtlichen oder faktischen Griinden nicht abschiebbare Menschen) in Osterreich (Grund-
versorgungsvereinbarung), BGBI 12004/80.

17 AB Ltg-839/A-1/63-2016.

18 Vgl etwa AB Ltg-839/A-1/63-2016, 1; Antrag betreffend Anderung des NO MSG vom 20.10.2016,
Ltg-1146/A-1/79-2016, 1 f, 7 ff.

19 VfGH 28.6.2017,E 3297/2016.
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Bf Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht Niederosterreich (LVwG NO), welches
die Beschwerde mit Erkenntnis vom 7. Dezember 2016 abwies. Begriindend fiihrte es
aus, dass weder unions- noch verfassungsrechtliche Bedenken gegen einen Ausschluss
subsidiar Schutzberechtigter von der Bedarfsorientierten Mindestsicherung sprechen
wurden.?

Gegen diese Entscheidung des LVwG NO erhob der Bf eine auf Art 144 B-VG gestiitzte
Beschwerde an den VIGH. In dieser machte er insb eine Verletzung im Recht auf Gleich-
behandlung von Fremden untereinander iSd Art I Abs 1 BVG-Rassendiskriminierung
(BVG-RD), in Rechten nach Art 3 Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) so-
wie in Rechten wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes (§ 5 Abs 3 Z 4
NO MSG) geltend.

3.2. Beurteilung durch den VIGH

Der VIGH ging in der Begriindung seines Erkenntnisses davon aus, dass keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen einen Ausschluss subsididar Schutzberechtigter von
Leistungen nach dem NO MSG sprechen wiirden. Leistungen aus der Grundversorgung,
auf die subsididr Schutzberechtigte nunmehr gem § 4 Abs 2 Z 5 NO GVG verwiesen
werden, wirden die zu einem menschenwurdigen Leben iSd Art 3 EMRK erforderlichen
Grundbediirfnisse abdecken. Die vom Bf geltend gemachten hoheren Pflegekosten wiir-
den durch die Gewihrung von Pflegegeld beriicksichtigt werden.

Der VfGH konstatierte, dass der Gesetzgeber bei der Verfolgung seiner rechtspolitischen
Ziele grds frei sei und nicht die Verpflichtung bestehe, Mindestsicherung in unbeschrank-
ter Weise zu gewihren, wenn dies die Forderung rechtspolitisch unerwiinschter Ziele zur
Folge hitte. Was genau diese ,rechtspolitisch unerwiinschten Ziele‘ wiren, konkretisier-
te der VIGH in seinem Erkenntnis jedoch nicht. Eine Beschrinkung des Gestaltungsspiel-
raums bei der Gewdhrung und Ausgestaltung von Sozialleistungen erfolge durch das
Gleichheitsgebot auch nur insofern, als es dem Gesetzgeber verwehrt ist, sachlich nicht
begriindbare Regelungen zu treffen. Dies sei insb der Fall, ,,wenn in einem vom Gesetz-
geber eingerichteten System der Sicherung zur Gewahrung eines zu einem menschen-
wirdigen Leben erforderlichen Mindeststandards, der Zweck, dem betroffenen Perso-
nenkreis das Existenzminimum zu gewihren, nicht mehr gewihrleistet sein wiirde, da
ein solches Sicherungssystem offensichtlich insoweit seine Aufgabenstellung verfehlen
wiirde.“?!

Im Wesentlichen ging der VfIGH davon aus, dass eine sachliche Rechtfertigung fiir eine
unterschiedliche sozialhilferechtliche Behandlung Asylberechtigter und subsididr Schutz-
berechtigter in deren aufenthaltsrechtlicher Verfestigung zu finden sei. Subsididr Schutz-

20 LVwG Niederosterreich 27.3.2017, 350300/5/Bm/MR.
21 Vgl VfSlg 19.698/2012.
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berechtigte erhalten nur ein voriibergehendes Aufenthaltsrecht, dh ihr Aufenthaltsstatus
sei, so der VEGH, nur von ,provisorischer Natur‘. Die Griinde, die zu einer Erteilung von
subsididrem Schutz fihren wiirden, wie etwa eine schlechte Sicherheitslage oder biirger-
kriegsahnliche Zustande, hitten jedenfalls in der Tendenz einen blofS vorubergehenden
Charakter. Daher liege nach Ansicht des VIGH kein Verstof$ gegen Art I Abs 1 BVG-RD
vor. Dem Gesetzgeber komme daher ein rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zu, der
nicht nur ein grundsitzliches Wahlrecht umfasse, ob die erforderlichen Leistungen als
Geld- oder Sachleistungen erbracht werden, sondern auch dahingehend, ob aufgrund
des durch den Status subsididrer Schutz vermittelten ,voriibergehenden Aufenthalts-
rechts® die fiir ein menschenwiirdiges Dasein notwendigen Leistungen nur im zwingend
erforderlichen Umfang gewihrleistet werden. Die Grundversorgung nach dem NO GVG
whurde gerade darauf abzielen, hilfs- und schutzbediirftigen Fremden ein menschenwiir-
diges Leben zu ermdoglichen. Daher hitte der Gesetzgeber seinen rechtspolitischen Ge-
staltungsspielraum nicht tiberschritten.

Des Weiteren stelle ein moglicher Verstofs gegen Unionsrecht (Art 29 Abs 2 RL 2011/95/EU)
keine Verletzung von Verfassungsrecht dar, aufSer ein solcher Widerspruch sei offenkun-
dig und belaste daher die bekampfte Entscheidung mit Willkiir. Ein solcher offenkundi-
ger Verstofs gegen Unionsrecht liege aber nicht vor. Der VEIGH verwies hierbei auf das
Erkenntnis des VwGH vom 15.12.2011,2008/10/0001, in dem dieser die Einschrinkung
von Anspriichen subsididr Schutzberechtigter nach dem burgenlindischen Sozialhilfe-
gesetz auf Leistungen der Grundversorgung mit den Vorgaben der StatusRL aF
(RL 2004/83/EG) im Einklang stehend ansah.

4. Verfassungsrechtliche Implikationen eines Ausschlusses subsidiar Schutzberechtigter
4.1. Weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Auch wenn der osterreichische Staat auf verfassungsrechtlicher Ebene nicht als Sozial-
staat eingerichtet wurde, so kann man ihn doch aufgrund der zahlreichen einfachgesetz-
lich normierten Sozialleistungen de facto als solchen bezeichnen. Bei der Gewahrung und
konkreten Ausgestaltung kommt dem einfachen Gesetzgeber ein relativ weiter rechts-
politischer Gestaltungsspielraum zu.?? Das Ermessen des Gesetzgebers findet aber dort
seine Grenzen, wo es mit dem geltenden Verfassungsrecht (bzw mit dem geltenden
Unionsrecht) nicht im Einklang steht. So steht etwa das allgemeine Sachlichkeitsgebot
dem Abbau des Sozialstaates entgegen.?® Die Riicknahme und Kiirzung von Sozialleis-
tungen, die gerade darauf abzielen einen gewissen existenzsichernden Mindeststandard
zu gewahrleisten, unterliegen dabei strengen verfassungsrechtlichen Anforderungen.?

22 Vglua VfSlg. 8541/1979; 19.698/2012.
23 Wiederin, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Fiirsorge, VVDStRL 2003, 53 (71).
24 Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 731 f.
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Vor diesem Hintergrund sind die begriindenden Ausfihrungen des VfIGH zur verfas-
sungsrechtlichen Zulissigkeit eines Ausschlusses subsididr Schutzberechtigter von Leis-
tungen des NO MSG einer kritischen Betrachtung zu unterzichen.

4.2. Die Mindestsicherung als unterstes Mafl fiir ein existenzsicherndes Dasein

Wie dies bereits an obenstehender Stelle ausgefiihrt wurde, hat der VEGH zur Mindest-
sicherung in seiner Leitentscheidung aus dem Jahr 2012 klargestellt, dass, wenn ,,in
einem vom Gesetzgeber eingerichteten System der Sicherung zur Gewihrung eines zu
einem menschenwurdigen Leben erforderlichen Mindeststandards der Zweck, dem be-
troffenen Personenkreis das Existenzminimum zu gewahren, nicht mehr gewahrleistet
[ist]“, ein solches Sicherungssystem offensichtlich insoweit seine Aufgabenstellung ver-
fehlt.?’ In eben diesem richtungsweisenden Erkenntnis hat der VEGH ausgesprochen, dass
eine Kurzung um rund ein Funftel von Leistungen nach dem Karntner Mindestsiche-
rungsgesetz (K-MSG)? einer sachlichen Rechtfertigung bediirfe. Diesbeziiglich ist aus-
zufiihren, dass die Grundversorgung im Regelfall weniger als die Halfte der Mindestsi-
cherung ausmacht.””

Im hier im Mittelpunkt stehenden Erkenntnis vom 28. Juni 2017 betonte der VIGH, dass
die Behorden Sozialhilfeleistungen auf jene Art und Weise zu gewahren haben, die sicher-
stellt, dass die zu einem menschenwiirdigen Leben iSd Art 3 EMRK notwendigen Grund-
bediirfnisse abgedeckt werden.?® Der VIGH ging jedoch davon aus, dass durch die
Grundversorgung, die — wie gesagt — deutlich niedriger als die Mindestsicherung ausge-
staltet ist, das verfassungsrechtlich absolut Unerlassliche gedeckt werde.?” Dies ist dahin-
gehend kritisch zu sehen, als die Mindestsicherung das unterste Maf§ — wie es gerade
schon ihr Name zum Ausdruck bringt — dessen darstellen soll, was zur Fiihrung eines
menschenwiirdigen Lebens als notwendig erachtet wird.>* Auch hat der VFGH in seinem
richtungsweisenden Erkenntnis zum K-MSG bereits eine Leistungskiirzung um 20 % als
verfassungswidrig eingestuft. Der VIGH geht daher wohl im Hinblick auf subsidiar
Schutzberechtigte, aufgrund des ,Provisorialcharakters ihres Aufenthalts, von einem
niedrigeren existenzsichernden Bedarf aus. Aus den Materialien der Landesgesetze geht

25 VfSlg 19.698/2012.

26 LGB12007/15 idF LGBI1 2008/52.

27 Vgl Hiesel, Mindestsicherung neu. Erste Gedankenskizzen, juridikum 2017, 80 (85). Seit 1.1.2017 regeln die Bundes-
lander die Mindestsicherungsleistungen unterschiedlich. Fiir Alleinstehende liegen die Mindeststandards in den meis-
ten Bundeslindern fiir das Jahr 2017 bei 844,46 €. Fiir die Hohe der Grundversorgung siehe die Kostenhdchstsitze
gem Art 9 Grundversorgungsvereinbarung BGBI 12004/80.

28 Vgl zur menschenwiirdigen Grundversorgung Groschedl, Menschenwiirdige Aufnahmebedingungen als grundrecht-
liches Gebot im Asylverfahren, migraLex 20135, 66.

29 VfGH 28.6.2017,E 3297/2016.

30 Vgl 677 BIgNR 24. GP 7; kritisch zu der Hohe der Grundversorgung Peyrl, Europarechtliche und fremdenrechtliche
Fragen der Mindestsicherung, in Pfeil/Woss, Bedarfsorientierte Mindestsicherung (Lfg Jinner 2016) 171 (190); siehe
auch Péschl, Migration und Mobilitdt (2015) 131.
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auch hervor, dass die Kirzungen von Mindestsicherungsleistungen tiberwiegend aus
migrations- und nicht aus sozialpolitischen Griinden normiert werden.?! Das rechtspoli-
tische Ziel, die Attraktivitdt Osterreichs als Zielland fiir Fliichtende zu senken, als Recht-
fertigungsgrund fiir einen Ausschluss von der Mindestsicherung erscheint jedenfalls be-
denklich.?? Steht doch ein solcher Rechtfertigungsgrund nicht mit volker- und unions-
rechtlichen Pflichten, Personen, die internationalen Schutz benotigen, ein Mindestniveau
an Leistungen zu sichern, im Einklang.??

4.3. Der Aufenthaltsstatus als sozialhilferechtlicher Differenzierungsgrund
4.3.1. Das Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander

Art I Abs 1 BVG Rassendiskriminierung (BVG-RD) verbietet ,,in Verbindung mit Art 7
B-VG jede sachlich nicht gerechtfertigte Differenzierung zwischen Inlindern einerseits
und zwischen Auslindern einschliefSlich Staatenloser andererseits.“3* Dabei fordert
Art I Abs 2 BVG-RD jedoch nicht, dass Nicht-OsterreicherInnen dieselben Rechte wie
osterreichischen Staatsangehorigen eingeraumt werden.? Eine Ungleichbehandlung kann
aber unter Art 14 EMRK|, der in Verbindung mit einem anderen Konventionsrecht jede
ungerechtfertigte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit verbietet, untersagt
sein.

Aus den Materialien zu Art 7 B-VG geht klar hervor, dass Unterschiede im Rechtlichen
Unterschiede im Tatsachlichen widerspiegeln miissen.’ ,,GemafS der bisherigen Judika-
tur des VIGH zum Gleichheitssatz verbietet dieser es dem Gesetzgeber, andere als sach-
lich begriindbare Differenzierungen zu schaffen. Nur dann, wenn gesetzliche Differen-
zierungen aus entsprechenden Unterschieden tatsichlich ableitbar sind, entspricht das
Gesetz dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz. Es wird daher regelmifSig gepriift,
ob eine rechtliche Differenzierung mit tatsichlichen Unterschieden in einer Weise kor-
respondiert, die sachlich gerechtfertigt werden kann.“3” Es ist nur konsequent anzuneh-
men, dass auch Differenzierungen zwischen nicht-6sterreichischen Staatsangehorigen
ihre Grundlage in Unterschieden im Tatsichlichen finden miissen. Eine Einschrankung
des Rechts auf Gleichbehandlung Fremder untereinander muss daher aus Griinden we-

3

—_

Vgl AB Ltg-839/A-1/63-2016, 1; Antrag betreffend Anderung des NO MSG vom 20.10.2016, Ltg-1146/A-1/79-2016,

1 £, 7ff.

32 BVerfG 18.7.2012,1 BvL 10/10 Rn 95: Das deutsche BVerfG hat in seiner Entscheidung zum Asylbewerberleistungs-
gesetz (AsylbLG) ausgesprochen, dass die Menschenwiirde aus migrationspolitischen Griinden nicht relativiert wer-
den konne. In Deutschland wird aus der verfassungsrechtlichen Garantie der Menschenwiirde (Art 1 GG) und dem
Sozialstaatsprinzip (Art 20 GG) ein Grundrecht auf Existenzminimum (welches sowohl das physische als auch das
soziokulturelle Minimum umfasst) abgeleitet. Vgl BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11; BVerfGE 125, 175.

33 Vgl ErwG 12 StatusRL.

34 RV 732 der BIgNR 13. GP, 3.

35 RV 732 der BIgNR 13. GP, 3.

36 Eberbard/Oblinger, Verfassungsrecht Rn 761.

37 AB 785 BlgNR 20. GP, 5.



juridikum 4/2017 debatte: Mindestsicherung 483

sentlicher Unterschiede sachlich gerechtfertigt sein.’® Der VIGH nimmt an, dass die
Rechtfertigung einer sozialhilferechtlichen Ungleichbehandlung von subsididar Schutz-
berechtigten gegeniiber Asylberechtigten gerade darin bestehe, dass der Aufenthaltssta-
tus von subsidiir Schutzberechtigten eher von ,provisorischer Natur* sei, da die Griinde,
die zu einer Erteilung von subsididrem Schutz fiihren, tendenziell einen voriibergehenden
Charakter hitten. De facto stimmt diese Unterscheidung aber nicht mit den tatsdchli-
chen Gegebenheiten tiberein.?

Auch erscheint die pauschale Ankniipfung an den Aufenthaltsstatus als sozialhilferecht-
lichen Differenzierungsgrund problematisch.*’ Eine unterschiedliche rechtliche Behand-
lung konnte doch nur dann sachlich gerechtfertigt sein, wenn der Bedarf einer Personen-
gruppe von dem Bedarf anderer Bediirftiger tatsdchlich abweicht. Fraglich ist, warum
sich die Differenzierung hinsichtlich der Aufenthaltsdauer konkret auf den existenzsi-
chernden Bedarf auswirken sollte.*! Eine sachlich gerechtfertigte Differenzierung besteht
mE nur dann, wenn der konkrete und tatsiachliche Bedarf in einem transparenten Ver-
fahren ermittelt wird und damit auch die soziale Realitdt widerspiegelt.*? Dies ist insbe-
sondere geboten, weil das Prinzip der Bedarfsorientierung ein leitendes Prinzip der Be-
darfsorientierten Mindestsicherung darstellt.*

4.3.2. Das akzessorische Diskriminierungsverbot iSd Art 14 EMRK

In seinem Erkenntnis vom 28. Juni 2017 setzte sich der VIGH mit einer moglichen Ver-
letzung von Art 14 EMRK (iVm mit Art 8 EMRK bzw Art 1 1. ZP-EMRK) nicht aus-
einander. Das in Art 14 EMRK normierte Diskriminierungsverbot sollte dennoch nicht
aus dem Blick verloren werden.

Art 14 EMRK verankert ein akzessorisches Diskriminierungsverbot, nach dem die in der
»Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten ohne Benachteiligung [gewahrleistet
werden], die insbesondere im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, in
den politischen oder sonstigen Anschauungen, in nationaler oder sozialer Herkunft, in
der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, im Vermogen, in der Geburt oder im
sonstigen Status begriindet ist.“ Der Anwendungsbereich von Art 14 EMRK ist nur in
Verbindung mit anderen Konventionsrechten eréffnet,* wobei ein Eingriff oder eine mit-

38 Hengtschliger/Leeb, Grundrechte? (2013) Rn 7/10.

39 Bauloz/Ruiz in Chetail/Bruycker/Maiani 257 ff, UNHCR, Subsidiir Schutzberechtigte in Osterreich (Februar 2015)
42, http://www.unhcr.org/dach/wp-content/uploads/sites/27/2017/03/Bericht_subsidiaerer_Schutz.pdf (23.10.2017).

40 Vgl hier etwa BVerfG 9.2.2012, Leitsatz 3; Classen, Das BVerfG-Urteil zur Verfassungswidrigkeit des AsylbLG in
Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann, Solidaritit, Hohenheimer Tage zum Auslinderrecht (2012) 287 (288 f).

41 Pelzer, ,Die Menschenwiirde ist migrationspolitisch nicht zu relativieren — Der Streit um die Verfassungsmifigkeit
des Asylwerberleistungsgesetzes und das Urteil des BVerfG, in Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann 342 (346).

42 Kaspar, Aufenthalt und soziale Gerechtigkeit.

43 Vgl VfSlg 19.698/2012.

44 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2016) § 26 Rn 4.
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telbare Beeintrachtigung eines solchen Rechts ausreicht.* Im konkreten Fall ist hier zum
einen das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem Art 8 EMRK hinsicht-
lich Leistungen zur Deckung des Wohnbedarfes, wie sie in den einzelnen Mindestsiche-
rungsgesetzen der Lander vorgesehen sind,* anzufithren. Der EGMR hat in seiner Judi-
katur zwar klargestellt, dass unter Art 8 EMRK keine Verpflichtung zur Bereitstellung
einer Unterkunft (bzw anderer Sozialleistungen) bestehe. Wenn jedoch eine solche Leis-
tung nach nationalem Recht eingerichtet wurde, so muss diese auch im Einklang mit
Art 14 EMRK gewahrleistet werden.*” Zum anderen ist hier auf die Eigentumsfreiheit
iSd Art 1 1. ZP-EMRK zu verweisen. Der EGMR subsumiert neben beitragsabhingi-
gen*® auch beitragsunabhingige Sozialleistungen, dh Sozialleistungen, die wie die Be-
darfsorientierte Mindestsicherung aus dem allgemeinen Steueraufkommen finanziert
werden, unter Art 1 1. ZP-EMRK.* Der VfGH hatte sich bis dato nur mit der Eigen-
tumsgarantie im Zusammenhang mit Sozialleistungen, denen in einer gesamthaften Be-
trachtung eigene Leistungen der Anspruchsberechtigten gegentiberstehen, zu befassen.>
Einer Diskriminierung iSd Art 14 EMRK kommen Differenzierungen aufgrund einer ,,per-
sonlichen Eigenschaft* oder eines ,,Status“ gleich, wenn eine Ungleichbehandlung in ihn-
lich gelagerten Situationen erfolgt.’! Der EGMR hat bereits judiziert, dass auch der Auf-
enthaltsstatus einen Unterscheidungsgrund gem Art 14 EMRK bilden konne. Der Umstand,
dass es sich beim Aufenthaltsstatus um einen vom Gesetz geschaffenen Tatbestand handelt,
wiirde nichts an der Einordnung unter den Begriff ,,sonstiger Status* iSd Art 14 EMRK
andern.”? Aufgrund der dem Aufenthaltsstatus inharenten Wahlmoglichkeit, in einem be-
stimmten Land wohnhaft zu sein, miisse einem allfalligen Rechtfertigungsgrund nicht das-
selbe Gewicht zukommen, wie bei angeborenen oder unverdnderbaren Merkmalen.>* Der
EGMR sah es als legitim an, dass Kriterien zur Vergabe einer sozialen Leistung, wie etwa
eine soziale Unterkunft, aufgestellt werden, solange diese nicht willkiirlich und diskrimi-
nierend sind. In seinem Urteil Bah/Vereinigtes Konigreich konstatierte der EGMR weiter-
hin, dass es zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit eines Sozialsystems gerechtfertigt sei,
eine eindeutige Kategorisierung der anspruchsberechtigten Personengruppen vorzunehmen.
Eine Differenzierung nach dem Aufenthaltsstatus sah der EGMR grds als zulassig an. Bei
der Beurteilung der Reichweite des Ermessenspielraums der Konventionsstaaten sei der
Status, auf dem eine gesetzliche Differenzierung beruht, besonders zu beachten. Da der

45 Poschl, Gleichheit 622ff.

46 Vgl Leistungen zur Deckung des Wohnbedarfs gem § 10 Abs 3 NO MSG LGBI 2010/59 idF LGBI 2016/103.

47 EGMR 12.4.2006 (GK),65731/01 und 65900/01, Stec ua/ Vereinigtes Kénigreich Rn 53; EGMR 27.9.2011,56328/07,
Bah/Vereinigtes Konigreich Rn 40.

48 EGMR 16.9.1996, 17371/90, Gaygusuz/Osterreich Rn 36-41.

49 EGMR 30.9.2003,40892/98, Poirrez/Frankreich Rn 36-42.

50 VfSlg15.129/1998 (Notstandshilfe), Eberhard, Soziale Grundrechtsgehalte im Lichte der grundrechtlichen Eingriffs-
dogmatik, ZOR 2012, 513 (528).

51 Reid, A Practicioner’s Guide to the European Convention on Human Rights® (2015) Rn 44-006.

52 Grabenwarter, European Convention on Human Rights — Commentary (2014) Art 14 Rn 10.

53 EGMR 27.9.2011, 56328/07, Bah/Vereinigtes Konigreich Rn 47.
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Aufenthaltsstatus einer Wahlmoglichkeit zuganglich ist, sei der den Konventionsstaaten
zustehende Gestaltungsspielraum — auch weil die Ausgestaltung sozialer Leistungen tiber-
wiegend soziookonomischer Natur sei — relativ weit.

Anderes hat aber gerade fiir Fliichtlinge und mE konsequenterweise fiir subsidiir Schutz-
berechtigte zu gelten. Personen, denen der Status ,,Asyl“ oder ,subsididrer Schutz“ zu-
gesprochen wurde, kommt gerade keine Wahlmoglichkeit dahingehend zu, ob sie in
einem Land wohnhaft sind, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen. Diese Ansicht
bringt der EGMR hinsichtlich Flichtlingen explizit in der Rs Bah/Vereinigtes Konig-
reich® zum Ausdruck. Der an eine allfallige Rechtfertigung anzulegende MafSstab muss
daher deutlich strenger ausfallen, als dies bei einer Unterscheidung aufgrund eines ge-
setzlich eingerdumten Status der Fall wire. Nichts Anderes kann fiir subsididr Schutz-
berechtigte gelten. Erhalten diese doch ihren Status, wenn ihnen keine Fliichtlingseigen-
schaft zuerkannt wurde und ihnen in ihrem Herkunftsstaat die reale Gefahr einer Ver-
letzung von Art 2 EMRK (Recht auf Leben), Art 3 EMRK (Verbot der Folter) oder des
6. oder 13. ZP-EMRK (Verbot der Todesstrafe) drohen wiirde oder wenn eine ernsthaf-
te Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkiirlicher Gewalt im Rah-
men eines internationalen oder innerstaatlichen Konfliktes bestehen wiirde.> Es handelt
sich daher bei dem Status von Asylberechtigten oder subsidiar Schutzberechtigten viel-
mehr um ein unverinderliches Merkmal, da diesen Personengruppen gerade keine Wahl-
moglichkeit dahingehend zukommt, ob sie ihr Heimatland verlassen. Demnach sind sie
auf die soziale Fuirsorge des Aufnahmestaates angewiesen.

5. Exkurs: Unionsrechtliche Bedenken

Gem Art 29 Abs 1 StatusRL (RL 2011/95/EU) haben die Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tra-
gen, dass Personen, denen internationaler Schutz zuerkannt worden ist, die notwendige So-
zialhilfe wie ihre eigenen Staatsangehorigen erhalten.’® Auch Art 23 Genfer Fluchtlingskon-
vention (GFK) enthilt die Verpflichtung, Fliichtlingen, denen ein rechtmifSiger Aufenthalt
auf ihrem Hoheitsgebiet zukommit, die gleiche Behandlung in der 6ffentlichen Unterstiitzung
und Hilfeleistung zukommen lassen, wie ihren eigenen Staatsangehorigen. Ein Ausschluss
oder eine Beschrankung des Zugangs zu Sozialhilfeleistungen von Asylberechtigten steht da-
her in einem evidenten Widerspruch zu unions- und volkerrechtlichen Vorgaben. Die natio-
nalen Behorden und Gerichte haben daher diese Bestimmungen unangewendet zu lassen.’”

54 EGMR 27.9.2011, 56328/07, Bah/Vereinigtes Konigreich Rn 45.

55 Vgl § 8 AsylG BGBI12005/100 idF BGBI12017/145.

56 Vgl auch ErwG 45 StatusRL.

57 Vgl hier § 4 Abs 3 OO MSG LGBI 2011/74 idF LGBI 2016/36, der eine Beschrinkung von Mindestsicherungsleis-
tungen fiir Asylberechtigte mit einem befristeten Aufenthaltstitel normiert. Nicht niher untersucht wurde hier die
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 29 Abs 1 StatusRL. Eine solche ist wohl im Hinblick auf die spezi-
fische Anordnung der Gleichbehandlung von Asylberechtigten mit dsterreichischen Staatsangehorigen beim Zugang
zu den mitgliedstaatlichen Sozialhilfesystemen in Art 29 Abs 1 StatusRL zu bejahen.
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Art 29 Abs 2 leg cit enthilt dahingehend eine Ausnahmeregelung, als im Falle von sub-
sididar Schutzberechtigten Sozialhilfe auf Kernleistungen beschriankt werden kann, die
die Mitgliedstaaten im gleichen Umfang und unter denselben Voraussetzungen wie fur
eigene Staatsangehorige zu gewihren haben. Gem ErwG 45 StatusRL — der als Interpre-
tationshilfe heranzuziehen ist — ist der Begriff ,,Kernleistungen® so auszulegen, dass ,,zu-
mindest eine Mindesteinkommensunterstiitzung sowie Unterstiitzung bei Krankheit oder
bei Schwangerschaft und bei Elternschaft umfasst sind, soweit diese Leistungen nach
dem nationalen Recht eigenen Staatsangehorigen gewihrt werden. Diskussionswiirdig
erscheint, ob ,,Kernleistungen® eher ,,durch den Umfang oder eher im Hinblick auf die
Leistungsart und damit gegenstandlich zu bestimmen sind.“*® Der VwGH hatte sich in
seinem Erkenntnis vom 15. Dezember 2011 mit dem Begriff Kernleistungen, jedoch im
Sinne der StatusRL aF (RL 2004/83/EG), auseinanderzusetzen. Nach Ansicht des VwGH
sei ein Ausschluss subsididr Schutzberechtigter von dem Anwendungsbereich des Bur-
genlidndischen Sozialhilfegesetzes nicht unionsrechtswidrig, weil durch die Leistungen
aus der Grundversorgung, auf die subsididr Schutzberechtigte verwiesen wurden, die
Kernbediirfnisse abgedeckt wurden. In diese Richtung gehend sprach das Landesverwal-
tungsgericht Oberosterreich (LVwG OQ) in seinem Erkenntnis vom 27. Mirz 2017 aus,
dass eine Kiirzung von Mindestsicherungsleistungen bis zu deren ,,Kern® zuldssig sei,
solange kein Widerspruch zu Art 1 GRC bestehen wiirde.”® Das LVwG OO hat in die-
sem Erkenntnis die ordentliche Revision zugelassen, da zur Frage, ob der origindre An-
spruch auf Mindestsicherungsleistungen im Falle von subsididr Schutzberechtigten ge-
kiirzt werden diirfe, Rechtsprechung des VwGH fehle und daher eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung iSd Art 133 Abs 4 B-VG vorliege.

Es sprechen gute Griinde fiir eine Neubeurteilung der Beschrinkungsmoglichkeit auf
Kernleistungen iSd Art 29 Abs 2 StatusRL.*® Zum einem kam es durch die Neufassung
der StatusRL zu einer stirkeren Angleichung der Rechte von subsididr Schutzberechtig-
ten an die Rechte von Asylberechtigten® und zum anderen hat der EuGH in der
Rs Kamberaj hinsichtlich der Beschrankungsmoglichkeit auf Kernleistungen bei Sozial-
hilfe und Sozialschutz gem Art 11 Abs 4 DaueraufenthaltsRL (RL 109/2003/EG)*? kon-
statiert, dass diese Ausnahme eng ausgelegt werden musse.** Das letzte Wort dazu wird
jedoch der EuGH haben.

58 Rebhahn, Sozialleistungen an international Schutzberechtigte und Schutzsuchende (2016) 81.

59 LVwG Oberdsterreich 27.3.2017, 350300/5/Bm/MR.

60 Fiir eine Einordnung von Mindestsicherungsleistungen unter Kernleistungen vgl Sufner, juridikum 2017, 208ff;
Kaspar, Aufenthalt und soziale Gerechtigkeit.

61 Vgl ErwG 10 und ErwG 39 StatusRL.

62 Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthalts-
berechtigten Drittstaatsangehorigen, ABI L 16/44.

63 EuGH 24.4.2012, C-571/10, Kamberaj Rn 85ff.
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6. Schlussbemerkungen

Als Fazit ergibt sich, dass hinsichtlich eines Ausschlusses subsididr Schutzberechtigter
von Leistungen nach dem NO MSG verfassungsrechtliche Bedenken, insb im Hinblick
auf die sachliche Rechtfertigung einer sozialhilferechtlichen Differenzierung aufgrund
des unterschiedlichen Aufenthaltsstatus von Asylberechtigten und subsididr Schutzbe-
rechtigten, bestehen. Dahingehend hat der VIGH bedauerlicherweise statuiert, dass sub-
sididr Schutzberechtigten aufgrund des ,Provisorialcharakters ihres Aufenthalts® Geld-
oder Sachleistungen nur im zwingend erforderlichen Umfang gewihrleistet werden miis-
sen. Vor diesem Hintergrund ist zum einen die Hohe der Grundversorgung kritisch zu
sehen — stellt doch die Mindestsicherung das unterste Maf$ dessen dar, was zur Fithrung
eines existenzsichernden Daseins als notwendig angesehen wird. Zum anderen muss man
sich die Frage stellen, warum sich eine Differenzierung bei der Aufenthaltsdauer von
Asylberechtigten und subsididr Schutzberechtigten gerade auf den konkreten Bedarf an
existenzsichernden Leistungen auswirken solle. Vielmehr miissten die konkreten Richt-
sdtze in einem transparenten Verfahren ermittelt werden und die soziale Realitdt durch
die Mindestsicherungsgesetze der Lander widergespiegelt werden. Das Ziel, die Attrak-
tivitat Osterreichs als Zielland fiir Fliichtende zu senken, als sachlicher Rechtfertigungs-
grund fir Leistungskiirzungen erscheint jedenfalls problematisch, da ein solches gerade
nicht mit unions- und volkerrechtlichen Pflichten — wie sie sich gerade aus der StatusRL
und der GFK ergeben — korreliert.

Neben den verfassungsrechtlichen Bedenken bleiben unionsrechtliche Fragen, insb wie
die Einschrankungsmoglichkeit auf ,,Kernleistungen® iSd Art 29 Abs 2 StatusRL auszu-
legen ist, offen. Dabei stand diese Beschrankungsmoglichkeit bereits in der StatusRL aF
unter heftiger Kritik® und es sprechen gute Griinde dafiir, die Einschrankung der Sozial-
hilfe fiir subsididr Schutzberechtigte restriktiv auszulegen.®

Mag.* Marina Kaspar ist Universititsassistentin prae doc am Institut fiir Osterreichisches und Europiisches Offentliches
Recht an der Wirtschaftsuniversitit Wien; marina.kaspar@wu.ac.at

64 Bspw UNHCR, Annoted Comments on the EC Council Directive 2004/83/EC, 43.
65 Vgl EuGH 24.4.2012, C-571/10, Kamberaj Rn 85ff.
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Thema:
Manner im Un/Recht

Mannlichkeiten im Kontext von Kriminalitidt und Kriminalisierung

Vorwort der Gastherausgeber_innen

Nina Eckstein / Maria Sagmeister / Paul Scheibelhofer

1. Einleitung

Feministische Rechtswissenschaften sowie Legal Gender Studies haben gezeigt, dass
»das Recht“ und seine Akteur_innen nicht geschlechtslos, sondern in vielfaltiger Wei-
se in herrschende Geschlechterverhiltnisse eingebunden sind. Oft wurde dabei die Ver-
geschlechtlichung des Rechts mit Blick auf Frauen untersucht. Ein Verstindnis von
Geschlecht, das die (Re)Produktion eines binaren Geschlechterverhiltnisses und deren
Zusammenhang mit Heteronormativitit als wesentlich versteht, muss aber auch die
Konstruktion von Mannlichkeit in diesen Denksystemen miteinbeziehen. Mit diesem
Schwerpunktheft wird der Blick auf Konstruktionen von Minnlichkeiten im Recht
und auf dessen Durchsetzung gerichtet. Der Fokus liegt dabei auf Fragen von Krimi-
nalitidt und Kriminalisierung von Mannlichkeiten und mannlicher Praktiken. Wir fra-
gen, inwiefern Recht und Rechtsdurchsetzung in die Reproduktion normativer Mann-
lichkeiten und Machtstrukturen eingebunden sind, wo es zum Ausschluss bestimmter
Mainnlichkeiten durch Disziplinierung und Kriminalisierung kommt, aber auch, wo
emanzipatorische Potentiale sichtbar werden. Dabei wird ein interdisziplinarer Ansatz
gewihlt, der rechtswissenschaftliche und sozialwissenschaftliche Perspektiven, wie
auch Berichte aus der Praxis umfasst.

In den Beitragen werden aktuelle gesellschafts- und rechtspolitische Diskurse und Ent-
wicklungen mit Blick auf Mannlichkeitskonstruktionen analysiert. Dabei nehmen die
Beitrige eine grofse Bandbreite an unterschiedlichen Aspekten in den Blick, die von
Migration und Flucht iiber Opfer-Tiater-Verhiltnisse bis hin zu ,,Cop Culture“ als pro-
fessionalisierte Konstruktion von Mannlichkeit reichen.
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2. Hegemoniale, normative und ,,abnorme*“ Mainnlichkeiten im Recht

Im englischsprachigen Raum findet seit den spaten 1990er Jahren eine kritische Ausei-
nandersetzung mit Mannlichkeit und Recht statt,! dabei wird an die kritische Mannlich-
keitsforschung nach Connell? ebenso angeschlossen wie an Ansitzen feministischer
Rechtstheorie und Legal Gender Studies.

Zentraler Referenzpunkt ist dabei das von Connell entwickelte Konzept der ,,hegemo-
nialen Mannlichkeit“. Demzufolge zeichnen sich patriarchale Geschlechterverhiltnisse
nicht nur durch die Dominanz der Gruppe der Mianner tiber jene der Frauen aus sondern
auch durch Hierarchien unter Mannern. Hegemoniale Mannlichkeit bezeichnet ein Ideal,
das zwar von kaum jemand umfassend erfullt wird, jedoch das gultige Leitbild ,,richti-
ger Miénnlichkeit“ darstellt, demgegentiber sich Manner positionieren (miissen).> Hege-
moniale Mannlichkeit reprisentiert die derzeit gultige Norm und definiert damit auch,
was aus dem Kreis des legitim Minnlichen ausgeschlossen und abgewertet wird. Sich

“4 wie Rassismus oder Klassen-

intersektionell verschrankende ,,Achsen der Ungleichheit
verhdltnisse strukturieren die Hierarchisierung von Mannlichkeiten. Sie fithren dazu,
dass bestimmte Manner aus dem Kreis der normativen Minnlichkeit verwiesen werden
und nicht in gleicher Weise wie andere Mianner von der ,patriarchalen Dividende*
(Connell) profitieren.’ Das Recht nimmt an dieser Normierung und Hierarchisierung
von Minnlichkeiten teil: Die Kriminalisierung von homosexuellen Mannern bzw von
sexuellen Handlungen unter Mannern verdeutlicht etwa sehr klar, wie das Strafrecht zur
Unterdriickung devianter Mannlichkeiten beitragen kann.

Diesem Aspekt widmet sich Elisabeth Greif in ihrem rechtshistorischen Beitrag tiber die
Genese des Sexualstrafrechts. Sie zeigt, wie hegemoniale Mannlichkeitsvorstellungen an
der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert zur Entstehung der Figur des ,,homosexuellen
Knabenschanders“ beitrugen. Die Wirkmacht dieser Figur strahlt bis in die Anfiange des
21. Jahrhunderts aus und vermochte die (vollstindige) Entkriminialisierung der ,,gleich-
geschlechtlichen Unzucht® tiber lange Zeit zu verhindern.

3. Mannliche Opfer

Das Recht baut auf normativen Minnlichkeitsbildern auf, was dazu fiihrt, dass ,,andere*
Mannlichkeiten mitunter nicht den Schutz erfahren, den sie benétigen. Besonders im Asyl-

1 Collier, Masculinity, Law and the family (1995); Collier, Men, Law and Gender: Essays on the ‘Man’ of Law (2009);
Cooper/McGinley (Hrsg), Masculinities and the Law (2012).

2 Connell, Der gemachte Mann. Konstruktion und Krise von Ménnlichkeiten (2000).

3 Meuser, Hegemoniale Minnlichkeit. Uberlegungen zur Leitkategorie der men*s studies, in Aulenbacher/Bereswill/
Low/Meuser/Mordt/ Schifer/Scholz (Hrsg), FrauenMinnerGeschlechterforschung, State of the Art, Forum Frauen-
und Geschlechterforschung, Bd 19 (2006) 162.

4 Klinger/Knapp/Sauer (Hrsg), Achsen der Ungleichheit. Zum Verhiltnis von Klasse, Geschlecht und Ethnizitit (2007).

5 Brod, Studying Masculinities as Superordinate Studies, in Gardiner (Hrsg), Masculinity Studies & Feminist Theory
(2002) 162ff.
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und Migrationsbereich erfahren ,,andere Mannlichkeiten® oftmals gesellschaftliche, aber
auch behordliche Diskriminierung. Dies ist mitunter deshalb so, da diese Minner nicht
den stereotypen Vorstellungen tber hilfsbediirftige Opfer entsprechen. Ines Ross/ zeigt in
ihrem Beitrag, wie das hegemoniale ,,mannliche Paradigma“ des Flichtlingsrechts auch
zulasten von Minnern wirken kann und es eines weiten Begriffs politischer Verfolgung
bedarf, um Schutzlicken zu schliefSen. Anhand der Beispiele aufSereheliche Sexualitit und
bacha bazi (,, Tanzjungen®) geht ihr Beitrag der Frage nach, inwieweit die Asyl-Rsp die in
»frauenspezifischen® Fallkonstellationen entwickelten Problemsichten auch auf Falle an-
wendet, in denen Manner betroffen sind, und beleuchtet in weiterer Folge, vor welche kon-
zeptuellen Herausforderungen die Asylrechtsdogmatik dadurch gestellt wird.

Ein weiterer Bereich, in dem normative Geschlechterbilder stark wirken, ist jener des
Menschenhandels: Manner werden hier schwerer als Opfer anerkannt, wie Markus
Zingerle in seinem Beitrag auf Basis von Erfahrungen aus der Arbeit mit betroffenen
Mannern darlegt. Zingerle beschreibt dies exemplarisch anhand der Fallgeschichte eines
Opfers, das zum Zweck der Ausbeutung in der Bettelei nach Wien gebracht wurde. Die
erst im Aufbau begriffenen Unterstiitzungsangebote fiir gehandelte Manner sind nach
Ansicht des Autors noch ausbaufihig. Manner mussten, um Schutz zu erlangen — so eine
These in diesem Beitrag — dem Bild eines idealen Opfers noch stirker entsprechen als
Frauen, da Minnlichkeit nach wie vor grundsitzlich weniger mit einem Opferstatus as-
soziiert werde. Gleichsam die ,,Kehrseite der Medaille“ zeigt sich bei Sarah Kahles: In
ihrem Beitrag tiber Wehrdienstverweigerung als Fluchtgrund dokumentiert sie, dass ideal-
typische Vorstellungen von Mannlichkeit noch immer mit Wehrhaftigkeit und Stirke
behaftet sind. Der Umstand, dass Wehrdienstverweigerung als Asylgrund nicht klar ge-
regelt ist, sowie das zugrundliegende Mannlichkeitsbild fiithren in der Asylrechtspraxis
immer wieder zu rechtlichen Unsicherheiten fur die Betroffenen.

Von einer anderen Seite beleuchten Birgit Mennel und Monika Mokre den Themenbereich
Migration und Mannlichkeit. Sie prisentieren in ihrem Beitrag Erfahrungen von Miannern
mit irregulirem Aufenthalt und rekonstruieren die vielfiltigen Formen der Entrechtung und
Kriminalisierung, die diese erfahren. Wie die Autorinnen darlegen, kann unter diesen Bedin-
gungen Kriminalitdt nicht nur als nachvollziehbare Reaktion auf die strukturelle Gewalt des
Nationalstaats sondern auch als eine paradoxe Form der Integration verstanden werden.

4. Mannliche Tater

Die im Vergleich zu Frauen viel hohere Kriminalitit von Mannern beschaftigt die Krimi-
nologie bereits langer. 2015 wurden von osterreichischen Gerichten 32.118 Verurteilungen
nach dem Strafgesetzbuch oder strafrechtlichen Nebengesetzen ausgesprochen. Von den
Verurteilten waren 85,8 % Manner und 14,2 % Frauen.® Um diese Ungleichverteilung zu

6 BM], Sicherheitsbericht 2015, www.bmi.gv.at/508/files/SiB_2015_Endfassung_BM].pdf (30.10.2017).
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verstehen, schlug der Mannlichkeitsforscher Messerschmidt vor, Kriminalitat als spezifi-
sche Ressource fiir die Herstellung von Mannlichkeit zu verstehen, die ihnen je nach so-
zialer Position in unterschiedlicher Form zur Verfiigung steht.” Verschiedene Mannlichkei-
ten werden demnach mit unterschiedlicher Kriminalitat verknuipft. Nicht jede Form der
Kriminalidt ist fir jede Ménnlichkeit geeignet. Wahrend Mennel/Mokre Titerschaft als
eine Handlungsstrategie fir entrechtete junge Manner in den Blick nehmen, analysieren
Clara Ifsits und Monika Stempkowski in ihrem Beitrag Wirtschaftskriminalitat als vor-
nehmlich von Miannern in gehobenen sozialen Positionen begangenes Phinomen. Sie be-
sprechen in ihrer Auseinandersetzung Straftaten mit Wirtschaftsbezug, die zumeist unter
Ausniitzung einer besonderen wirtschaftlichen und sozialen Stellung begangen werden und
gravierende gesamtwirtschaftliche Auswirkungen haben. Dass es sich dabei va um ein
minnliches Phinomen handelt, fithren sie auf Geschlechterstereotype zuriick, aufgrund
derer Manner tendenziell stirker nach Status und materiellem Gewinn streben als Frauen.
Dartiber hinaus sehen sie informelle mannerbiindische Netzwerke, innerhalb derer Frauen
eine untergeordnete Rolle einnehmen, als einen weiteren Erkldrungsansatz.
Minnerbiinde spielen aber auch auf der anderen Seite des Rechtsstaates eine wesentli-
che Rolle, wie Rafael Bebr mit Blick auf die Polizei in seinem Beitrag zeigt. Er beschreibrt,
wie eine spezifische ,,Cop Culture® eine Liicke zwischen rechtlich Erlaubtem und prak-
tisch Notwendigem schliefst. Diese, von einem kriegerischen Miannlichkeitsideal geprag-
te polizeiliche Subkultur ermoglicht einerseits Handlungsfihigkeit unter prekiren Be-
dingungen, sie fuhrt aber auch immer wieder zu exzessivem Verhalten bei der Durchset-
zung des staatlichen Gewaltmonopols. Wahrend hier also eine besonders maskulinisti-
sche Form der ,Bearbeitung® von Kriminalitdt sichtbar wird, zeigt der Beitrag von
Christian Scambor die Notwendigkeit einer ,,opferschutzorientierten Taterarbeit“ auf.
Diesem Konzept zufolge steht die Arbeit mit mannlichen Gewalttitern und die Bearbei-
tung deren Taten im Sinne des Schutzes weiblicher Opfer im Vordergrund. Dariiber hi-
naus gibt Scambor Einblick in die aktuellen Entwicklungen in diesem Bereich in Oster-
reich und arbeitet weitere Bedarfe und Notwendigkeiten heraus.

Insgesamt lasst sich konstatieren, dass die Auseinandersetzung mit Miannlichkeitskons-
truktionen sowie die Beschaftigung mit Mannlichkeitsforschung als solcher im Bereich
des Rechts und der Rechtswissenschaften hierzulande noch weitgehend Neuland dar-
stellt. Der vorliegende Schwerpunkt soll einen Beitrag dazu zu leisten, dass diesbeziiglich
Perspektiven erweitert und Diskurse angestofsen werden.

Mag.? Nina Eckstein, MA ist Juristin und Sozialarbeiterin, lehrt ua an der FH Campus Wien und FH St Pélten und ist
Redaktionsmitglied des juridikum; nina.eckstein@gmx.at

MDMag.* Maria Sagmeister ist Mitherausgeberin des juridikum und arbeitet als Universititsassistentin am Institut fiir
Rechtsphilosophie der Universitit Wien; maria.sagmeister@univie.ac.at

Dr. Paul Scheibelhofer ist Universitatsassistent am Institut fiir Erziehungswissenschaft und dort Sprecher des Lehr- und
Forschungsbereichs Kritische Geschlechterforschung; paul.scheibelhofer@uibk.ac.at

7 Messerschmidt, Masculinities and Crime. Critique and Reconceptualization of Theory (1993) 81ff.



492 Greif, Prekdre Mannlichkeiten

Prekdre Mannlichkeiten

Die Figur des ,,homosexuellen Knabenschanders“ in Rechtsprechung und
Strafrechtsentwiirfen zu Beginn des 20. Jahrhunderts

Elisabeth Greif

1. Einleitung

Strafrechtliche Normen, die sexuelles Verhalten regeln, sind eng mit hegemonialen Ge-
schlechternormen verwoben. Mit dem Straftatbestand der ,,Unzucht wider die Natur
zwischen Personen desselben Geschlechts“ (§ 129 1b StG 1852!) ponalisierte das oster-
reichische Strafrecht bis zur so genannten ,,Kleinen Strafrechtsreform* 19712 einver-
nehmliche gleichgeschlechtliche Handlungen. Obwohl Osterreich an der Wende vom
19. zum 20. Jahrhundert zu den wenigen europaischen Landern gehorte, die neben gleich-
geschlechtlichen sexuellen Handlungen zwischen Miannern auch solche zwischen Frauen
unter Strafe stellten,’® wurde im rechtswissenschaftlichen wie im sexualwissenschaftlichen
Diskurs um die gleichgeschlechtliche Unzucht vorrangig die mann-ménnliche Sexualitit
verhandelt. Diese Fokussierung auf gleichgeschlechtliche Handlungen unter Miannern
driickte sich zum einen in einer hoheren Verfolgungsintensitit aus: Lediglich funf Pro-
zent der wegen gleichgeschlechtlicher Unzucht in Osterreich strafrechtlich verfolgten
Personen war weiblich.* Zum anderen lieSen der medizinische und der juristische Blick
auch geschlechtsspezifisch unterschiedliche Bilder des bzw der ,,Unziichtigen entstehen.
Wihrend die meisten dieser Bilder durch die Sexualwissenschaften und ihre ,,Erkennt-
nisse“ bestimmt waren, hatte die Rsp an der Etablierung einer ganz bestimmten Figur
— namlich jener des ,,homosexuellen Knabenschianders“ — einen mafSgeblichen Anteil.
Der folgende Beitrag skizziert, welche normativen Vorstellungen von mannlicher und
weiblicher Sexualitit dem Strafrecht um 1900 zugrunde lagen, wie die weite Interpreta-
tion des Straftatbestandes der gleichgeschlechtlichen Unzucht die Konstruktion des

1 RGBI1852/117.

2 Strafrechtsinderungsgesetz 1971, BGBI 1971/273; zur historischen Entwicklung vgl Schdffer-Ziegler, Die Strafbar-
keit ,,widernatiirlicher“ Unzucht. Ein Straftatbestand von der Constitutio Criminalis Theresiana bis zur kleinen Straf-
rechtsreformt 1971, in Flofimann (Hrsg), Sexualstrafrecht. Beitrige zum historischen und aktuellen ReformprozefS
(2000) 129.

3 Neben Osterreich bestraften zu Beginn des 20. Jahrhunderts nur mehr Finnland, Schweden, die Niederlande,
Griechenland und einige Schweizer Kantone gleichgeschlechtliche Handlungen zwischen Frauen, vgl Hirschfeld, Die
Homosexualitit des Mannes und des Weibes (1914) 842.

4 Vgl Miiller/Fleck, ,,Unzucht wider die Natur“ — Gerichtliche Verfolgung der ,,Unzucht mit Personen gleichen Ge-
schlechts® in Osterreich von den 1930er Jahren bis zu den 1950er Jahren, OZG 1998, 400 (419).
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»homosexuellen Knabenschanders“® beforderte und welchen Einfluss dieser Topos auf
die zeitgenossischen Diskussionen um die Strafbarkeit gleichgeschlechtlicher (mannli-
cher) Unzucht entfaltete.

2.Das StG 1852 und die ,,Geschlechtsordnung der Natur*

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts war der Straftatbestand der gleichgeschlechtlichen Un-
zucht in ein Strafgesetz eingebettet, das im Wesentlichen auf das Jahr 1803¢ zuriickging.
Der Normtext hatte nur vereinzelt Anderungen erfahren und galt bereits bei seinem In-
krafttreten als reformbedurftig.” Das Sexualstrafrecht war im 14. Hauptstiick unter der
Uberschrift ,,Von der Nothzucht, Schindung und anderen Unzuchtsfillen“ geregelt.
Neben dem Schutz der sexuellen , Freiheit und Ehre“ war die Aufrechterhaltung der
,Sittlichkeit das wesentliche Ziel des Sexualstrafrechts.® Dabei existierten fiir Manner
und Frauen nicht nur innerhalb der Gesellschaft sondern auch im Strafrecht geschlechts-
spezifisch unterschiedliche sexuelle Normen. Mannern wurde eine aggressive Sexualitat
zugeschrieben, die in stirkerem MafSe der gesellschaftlichen Einhegung — auch durch das
Strafrecht — bedurfte, als weibliche Sexualitit, die als ,,passiv® und zur mannlichen Se-
xualitit komplementir gedacht wurde. Um die Jahrhundertwende war sowohl ein deut-
licher Anstieg der Anzahl sexualwissenschaftlicher Publikationen als auch ihrer Leser_
innenschaft zu verzeichnen.’ Durch die zahlreichen in den Schriften angefiihrten Fallge-
schichten schienen hegemoniale Vorstellungen von Mannlichkeit, Weiblichkeit und ge-
schlechtsspezifisch unterschiedlicher Sexualitat wissenschaftlich bestatigt. Auch der von
der Rechtswissenschaft besonders stark rezipierte deutsch-osterreichische Sexualwissen-
schafter Richard von Krafft-Ebing stellte etwa bei Mannern ein ,,lebhafteres geschlecht-
liches Bedurfnis* fest: ,,Dem machtigen Drange der Natur folgend ist [der Mann] ag-
gressiv und stirmisch in seiner Liebeswerbung. [...] Anders das Weib. Ist es geistig nor-
mal entwickelt und wohlerzogen, so ist sein sinnliches Verlangen ein geringes. [...] Jeden-

5 Begrifflich geht der ,,Knabenschinder bereits auf die Constitutio Criminalis Theresiana 1769 zuriick, der Ausdruck
»Knabe“ bezog sich dort aber nicht notwendigerweise auf das jugendliche Alter eines der Beteiligten: Als ,,Knaben*
wurden auch iltere Personen minnlichen Geschlechts bezeichnet, vgl Deutsches Rechtsworterbuch VII (1983) 1130.
Siehe auch Wachenfeld, Homosexualitit und Strafgesetz. Ein Beitrag zur Untersuchung der Reformbediirftigkeit des
§ 175 St.G.B. (1901) 24f sowie 9 insb Fn 3 und 4.

6 Strafgesetz iiber Verbrechen und schwere Polizei-Ubertretungen, in Kraft getreten mit 1.1.1804, JGS 626. Das StG
1852 sollte lediglich eine ,,Neuausgabe“ des StG 1803 darstellen.

7 Bereits zehn Jahre nach Inkfrafttreten des StG 1852 lag der erste Entwurf fiir ein neues Strafgesetz vor. Zu einer um-
fassenden Reform des Strafrechts kam es allerdings erst durch das StGB 1975, BGBI 1974/60.

8 So auch Erlduternde Bemerkungen zum Vorentwurf eines osterreichischen Strafgesetzbuches vom September 1909
und zum Vorentwurfe des Einfiihrungsgesetzes (1910) 231.

9 Krafft-Ebings ,,Psychopathia sexualis® erschien allein zwischen 1886 und 1903 in zwolf Auflagen, Molls ,,Die kon-
trire Sexualempfindung® erreichte von 1891 bis 1914 immerhin vier, sein ,,Handbuch der Sexualwissenschaften*
zwischen 1911 und 1926 drei Auflagen.
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falls sind der Mann, welcher das Weib flieht und das Weib, welches dem Geschlechtsge-
nufS [sic!] nachgeht, abnorme Erscheinungen.“!°

Nicht nur die Intensitit des Geschlechtstriebes sollte bei Mannern und Frauen verschie-
den sein, auch das Ausmafs, in dem Sittlichkeit, Freiheit und Ehre einer Person durch
Sexualstrafnormen geschiitzt wurden, hing vom Geschlecht ab und der Status als mog-
liche_r Tater_in oder mogliches Opfer eines Sittlichkeitsdeliktes war geschlechtsspezi-
fisch konstruiert. So konnten Frauen zwar Opfer einer Notzucht (Vergewaltigung) wer-
den, eine solche aber weder an einem Mann noch an einer anderen Frau begehen. Um-
gekehrt war fir Frauen der Bruch gesellschaftlicher und rechtlicher Sexualnormen meist
gleichbedeutend mit dem Verlust der weiblichen Geschlechtsehre. Der méannlichen Ge-
schlechtsehre drohte dagegen einzig und allein durch die gleichgeschlechtliche Unzucht
Gefahr." Sexuelle Handlungen zwischen Mannern standen mit normativen Vorstellun-
gen von Minnlichkeit und mannlicher Sexualitat im Widerspruch. Sie galten als Aus-
druck einer ,,Neigung®, die die Sexualwissenschaft als ,kontrire Sexualempfindung*
bzw ,,Homosexualitit“ bezeichnete und die als Ausdruck einer ,,Verkehrung® von
Minnlichkeit und Weiblichkeit betrachtet wurde. Gleichgeschlechtliche Unzuchtshand-
lungen wurden daher als ,, Angriffe auf die Geschlechtsordnung der Natur“!? verstanden.
Ein Hauptanliegen der osterreichischen Strafrechtsentwiirfe ab 1910 war es zu verhin-
dern, dass sich solche Neigungen weiter ausbreiteten. Fiir die Verbreitung gleichge-
schlechtlicher Neigungen machte man va einen Typus verantwortlich, zu dessen ,,Ent-
deckung* die Rsp um die Jahrhundertwende entscheidend beigetragen hatte: den ,,homo-
sexuellen Knabenschinder*.

3. Eine Frage der Auslegung? Schandung oder gleichgeschlechtliche Unzucht

Fur die Etablierung der Figur des ,,homosexuellen Knabenschanders* waren zum einen
die Schwierigkeiten verantwortlich, die die Abgrenzung zwischen dem Straftatbestand
der Schindung gem § 128 StG 1852 und jenem der gleichgeschlechtlichen Unzucht
gem § 129 I b StG 1852 der Rechtswissenschaft und der Rsp bereitete,'® zum anderen
wurde sie durch die weite Auslegungspraxis des Tatbestandes der gleichgeschlechtlichen
Unzucht durch den Obersten Gerichtshof befordert.

§ 129 1b StG stellte die ,,Unzucht wider die Natur mit Personen desselben Geschlechts*
unter Strafe (lit a kriminalisierte als weitere Form der ,,Unzucht wider die Natur jene
»mit Tieren®). Zur Verwirklichung des Straftatbestandes bedurfte es weder der Anwen-
dung von Zwang oder Gewalt noch eines Abhingigkeitsverhaltnisses oder bestimmten

10 Krafft-Ebing, Psychopathia sexualis mit besonderer Beriicksichtigung der contriren Sexualempfindung (1886) 15.

11 Vgl Erlduternde Bemerkungen zum Vorentwurf 1909, 323.

12 Erliuternde Bemerkungen zum Vorentwurf 1909, 236.

13 Der Straftatbestand der Notzucht (§ 125 StG 1852) konnte dagegen ausschlieflich von einem minnlichen Téter an
einer Frau begangen werden, mit der er nicht verheiratet war. Die Tathandlung musste im Beischlaf, also vaginaler
Penetration, bestehen.
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Altersunterschiedes zwischen den beteiligten Personen: Strafbar waren also auch einver-
nehmliche gleichgeschlechtliche Handlungen zwischen Erwachsenen. Dagegen ponali-
sierte § 128 StG den geschlechtlichen Missbrauch eines Knaben oder eines Madchens
unter 14 Jahren bzw einer wehr- oder bewusstlosen Person auf andere Weise als durch
auferehelichen Beischlaf, sofern die Handlung nicht den Straftatbestand des § 129
I b StG verwirklichte. Unklarheiten bestanden iiber das Verhiltnis der beiden Bestim-
mungen zueinander. Die Rechtswissenschaft vertrat tw die Ansicht, der Tatbestand der
Schindung konne nur bei Geschlechtsverschiedenheit von Téter_in und Opfer erfullt
sein.'* Dagegen hielt der Oberste Gerichtshof bereits 1883 fest, dass nicht die Ge-
schlechtsverschiedenheit von Tater_in und Opfer das wesentliche Unterschiedungskri-
terium zwischen dem Straftatbestand der Unzucht und jenem der Schindung sei: § 128
StG setze voraus, dass die missbrauchte Person wehr- oder bewufStlos oder unmundig
sei.’’ Sobald jedoch ein Unzuchtsakt zwischen Personen desselben Geschlechts vorlag,
der den Tatbestand der gleichgeschlechtlichen Unzucht erfiillte, sollte ausschliefSlich
§ 129 I b StG zur Anwendung kommen.'® § 129 T b StG legte allerdings nicht fest, was
als unzichtig einzustufen war: Es war umstritten, ob zur Verwirklichung des Deliktes
ein beischlafahnlicher Akt erforderlich war, oder ob eine gleichgeschlechtliche Handlung
auch dann als strafbare ,,Unzucht“ gelten sollte, wenn sie dem ,normalen Beischlaf*
zwischen Mann und Frau nicht dhnelte. Im Laufe der Zeit dehnte der Oberste Gerichts-
hof den Tatbestand des § 129 I b StG immer weiter aus, bis er darunter schliefSlich ,,je-
de[n] der Erregung der Sinnenlust dienende[n] MifSbrauch des Korpers einer anderen

“17 yerstand. Diese weite Auslegungspraxis fiihrte spitestens ab der Jahrhundert-

Person
wende dazu, dass sexuelle Ubergriffe von Miannern an Knaben in der Regel als ,,Unzucht
wider die Natur mit Personen desselben Geschlechts eingestuft wurden: Statt als Kin-
desmissbrauch erschienen diese Ubergriffe folglich als Fille der Unzucht wider die Natur
und damit als Ausdruck jenes Delikts, das vielfach als gleichbedeutend mit der ,,kontra-
ren Sexualempfindung® bzw der ,,Homosexualitiat“ erachtet wurde. Dadurch kam es zu
einer diskursiven Verkniipfung von ,,Homosexualitat“ und ,, Kindesmissbrauch“ — der

Straftatbestand der Schandung wurde dagegen immer starker ausgehohlt.'®

14 So etwa Friibwald, Handbuch des 6sterreichischen Strafrechts. Erster Theil: Das Strafgesetz, die Pressordnung und
die Gesetze iiber die anderen von den Gerichten zu strafenden Gesetzesiibertretungen (1855) 141; Herbst, Handbuch
des allgemeinen osterreichischen Strafrechtes. Mit Riicksicht auf die Bediirfnisse des Studiums und der Anwendung.
Erster Band: Von den Verbrechen (1855) 241.

15 Evom 21.4.1883,KH 539.

16 Evom 13.11.1885, KH 842.

17 Evom 15.6.1906, KH 3209.

18 Vgl Weingand, Homosexualitit und Kriminalstatistik in Osterreich, Invertito — Jahrbuch fiir die Geschichte der Ho-
mosexualititen 2011, 40 (60ff).
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4. Zwischenkriegszeit and beyond — Zur Wirkmachtigkeit der Figur des
,homosexuellen Knabenschinders*

Fiir die Geschichte der Strafbarkeit der gleichgeschlechtlichen Unzucht in Osterreich
sollte sich die Verquickung von Kindesmissbrauch und Homosexualitit als folgenreich
erweisen. In der Zwischenkriegszeit zeigte der Topos des ,,homosexuellen Knabenschian-
ders“ deutlichen Einfluss auf die Bestrebungen um eine Reform des Strafrechts. Die Sor-
ge um den ,,Schutz der Jugend“ nahm in den juristischen und sexualwissenschaftlichen
Debatten immer breiteren Raum ein. Auch Befiirworter_innen einer Entkriminialisierung
der gleichgeschlechtlichen Unzucht traten vehement fiir besondere Bestimmungen zum
Schutz der Jugend ein."” Allerdings galt diese Sorge va der Bewahrung der ,,richtigen*
mannlichen Sexualitat. Sie schien durch ein einziges gleichgeschlechtliches ,,Schlussel-
erlebnis“ in weitaus starkerem Ausmafle gefihrdet, als die weibliche Sexualitit: ,,Bei den
Frauen ist diese Perversitit in der Mehrzahl der Fille wirklich nur etwas voriibergehen-
des und dndert an ihrem Organismus gar nichts. [...] Solche Sexualdelikte sind bei Frau-
en auch nicht so drgerniserregend wie bei Méannern. Bei einer Frau, die junge Madchen
bei sich einladt, hat man nicht den Verdacht wie bei einem dlteren Manne, der Burschen
bei sich empfangt.“?° Gefahr drohte nicht nur durch Korrumpierung des einzelnen: Kame
es bei einem Burschen durch Verfuhrung zu einer homosexuellen ,,Veranlagung®, wiren
auch kunftige Generationen in Gefahr, da die Homosexualitit die Zeugungskraft beein-
trachtige. Die weibliche Gebarfahigkeit galt dagegen als robust, auch homosexuelle Frau-
en konnten ,,konzipieren®.?!

Normative Miannlichkeitsideale und eine damit im Einklang stehende sexuelle Entwick-
lung schienen in der zweiten Hailfte des 20. Jahrhunderts nicht weniger ,,schutzbediirf-
tig* als in der Zwischenkriegszeit. Als die Kleine Strafrechtsreform 1971 schlieflich die
generelle Strafbarkeit der gleichgeschlechtlichen Unzucht beseitigte, blieb die gleichge-
schlechtliche Unzucht mit (mannlichen) Jugendlichen als Straftatbestand bestehen. Da-
durch sollte der Gefahr einer ,,homosexuellen Pragung® entgegengewirkt werden, durch
die mannlichen Jugendlichen die ,,Anpassung an die gegebenen gesellschaftlichen Struk-

“22 wiirde. Wie bereits in den Reformdebatten der Zwischen-

turen erheblich erschwert
kriegszeit erschien mannliche Sexualitit prekarer als weibliche Sexualitit. Eingebettet in
eine Gesellschaftsordnung, die Manner privilegiert und in diesem Sinne als ,,homosozial

gelten kann, bedrohte mannliche Homosexualitit hegemoniale gesellschaftliche Arran-

19 So etwa Lelewer, Der osterreichisch-deutsche Entwurf eines Strafgesetzbuches und die neueste schweizerische Straf-
gesetzgebung, ZBl 1928, 485 (502).

20 StenProt 42. Sitzung des Strafrechts-Ausschusses am 23. Jinner 1930, Parlamentsarchiv Wien. Zur ,,Gefahr, die
bereits dem Sprechen iiber Homosexualitit zugeschrieben wird vgl Kraf$, Der heteronormative Mythos, in Bereswill/
Meuser/Scholz (Hrsg), Dimension der Kategorie Geschlecht: Der Fall Minnlichkeit (2007) 136 (144).

21 StenProt 44. Sitzung des Sonderausschusses zur Beratung des Strafgesetzbuches am 31. Janner 1930, Parlaments-
archiv Wien.

22 39 BlgStenProtNR 12 GP 14.
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gements:>® ,In der Tat wirkt sich eine gleichgeschlechtliche Triebrichtung bei Frauen
nicht in gleicher Weise aus wie bei Mannern, erschwert die Einpassung in die gegebenen
gesellschaftlichen Strukturen nicht in gleichem MafSe und tritt nach aufSen hin nur we-
nig in Erscheinung.“** Auch das StGB 1975, mit dem eine umfassende Reform des Straf-
rechts verwirklicht wurde, liefS die Strafbarkeit der ,,Gleichgeschlechtlichen Unzucht mit
Jugendlichen® (§ 209 StGB) weiter bestehen. Bis zu ihrer Aufhebung durch den VIGH

sollten iiber 25 Jahre vergehen.?

Assoz. Univ.-Prof.” Mag.* Dr." Elisabeth Greif ist Assoziierte Professorin am Institut fiir Legal Gender Studies der JKU
Linz; elisabeth.greif@jku.at

23 Ausfiihrlich dazu Kraf in Bereswill/Meuser/Scholz (Hrsg), Dimensionen 140ff.

24 39 BlgStenProtNR 12 GP 15.

25 VfGH 21.6.2002, G 6/02. Zu fritheren Erkenntnissen, die § 209 StGB Verfassungskonformitit bestitigten vgl
Neuwirth, Gleicher als gleich. Zur Strafbarkeit minnlicher Homosexualitit nach § 209 StGB, in Flofmann (Hrsg),
Sexualstrafrecht. Beitriage zum historischen und aktuellen Reformprozef§ (2000) 191.
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Heterosexuelle Cis-Mannlichkeiten im Asylrecht

Fille aufSerehelicher Sexualitit und intersektionaler Mannlichkeit

Ines Rossl!

1. Einleitung

Verfolgung ist dann asylrelevant, wenn sie aus einem der in der Genfer Flichtlingskon-
vention (GFK)? taxativ aufgezihlten Grunde erfolgt.’ Diese Aufzdhlung kennt keinen
Fluchtgrund ,,Geschlecht“. Dennoch ist mittlerweile weitgehend anerkannt, dass ge-
schlechtsbezogene Verfolgung asylrelevant sein kann.* In Frage kommt insb eine Sub-
sumption unter den Konventionsgrund der ,,Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe* (im Folgenden bsG) sowie der ,,politischen oder religiosen Uberzeugung*.

Die in der Literatur gangige Erzahlung zu Geschlecht im Fluchtlingsrecht lautet wie folgt:
Das Fliichtlingsrecht ging und geht von einem ,,mannlichen Paradigma“’ aus, dh Proto-
typ des Fliichtlings ist der von der Staatsgewalt politisch, religits und/oder rassistisch
verfolgte Mann. Bestimmte politische Handlungen (zB Nahrungsmittelversorgung von
Rebellengruppen; Verstofle gegen Traditionen) sowie von Privatpersonen ausgetubte Ge-
walt wurden in diesem Paradigma nicht ohne weiteres als asylrelevant begreifbar. Dies
betraf vor allem Frauen, Trans*-Personen und homo-/bisexuelle Personen. Erst nach und
nach wurden — auch in der 6sterr Rsp — einschldgige Fallkonstellationen als asylrelevant
anerkannt, bspw dass schwere Bestrafungen von Frauen, die gegen Sittenkodices versto-
Ben (zB bei Verstofien gegen Bekleidungsvorschriften, bei Ehebruch,...), politische und/
oder religiose Verfolgung darstellen konnen;® dass Frauen gerade aufgrund ihres Ge-
schlechts Opfer von Gewalt werden (zB FGM/FGC)” und dass bestimmte Gruppen von

Ich danke Nina Eckstein und Paul Scheibelbofer fiir wertvolles Feedback zu einer fritheren Textfassung.

Art 1 Abschnitt A Abs 2 Konvention iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge BGBI 1955/55.

§ 3 Abs 1 AsylG BGBI12005/100 idF BGBI12017/84.

Das heifst nicht, dass die Rechtsanwendung problemlos wire. Vgl zB Spijkerboer (Hrsg), Fleeing Homophobia.

Sexual orientation, gender identity and asylum (2013); Spijkerboer, Gender and Refugee Status (2000); Wildt,

Frauen im Asylrecht. Begriffsbestimmungen, Fluchtgriinde, Judikatur (2010).

5 Markard, Fortschritte im Flichtlingsrecht? Gender Guidelines und geschlechtsspezifische Verfolgung, Kritische
Justiz 2007, 373 (377).

6 VglVwGH27.9.2001, 99/20/0409; demgegeniiber die alte Rsp, dass die Steinigung wegen Ehebruchs eine nicht-poli-
tische Strafsanktion darstelle: VwGH 18.12.1996, 96/20/0793; zur Begriindung, warum Bekleidungsvorschriften fiir
sich genommen nicht asylrelevant sind: AsylG 5.3.2013, E17 429904-1/2012.

7 ZuFGM/FGCvgl zB eine frithe Entscheidung UBAS 21.3.2002,220.268/0-X1/33/00 sowie aktuell BVwG 22.5.20135,

W2212008441-1; zu Zwangsverheiratung vgl die frithe Entscheidung VwGH 17.9.2003,2000/20/0152, im Gegen-

satzzuzB noch UBAS 25.9.2001,221.962/0-V/14/01 (keine Asylrelevanz einer erzwungenen Ehe mit dem Schwager).

Auch allumfassende Diskriminierung von Frauen, die ein menschenwiirdiges Leben verunméglicht, wurde als asyl-
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Frauen besonders verfolgungsgefihrdet sein konnen (zB Opfer von Menschenhandel,
die sich befreit haben und denen Vergeltungsmafinahmen drohen).® Weiters wurde an-
erkannt, dass Verfolgung aufgrund der sexuellen Orientierung’ und der Geschlechtsiden-
titat!? eine Verfolgung aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bsG darstellt.!!

In dieser (,,Fortschritts“-)Erzahlung werden Mannlichkeiten zumeist nur iZm Verfol-
gung aufgrund der sexuellen Orientierung und/oder der Geschlechtsidentitit themati-
siert. Auch heterosexuelle Cis-Minner'? konnen jedoch von Verfolgung betroffen sein,
die in bestimmten Geschlechterordnungen wurzelt (zB Zwangsverheiratung oder Sank-
tionierung von auflerehelichem Geschlechtsverkehr). Und auch Manner werden uU ge-
rade aufgrund ihres Geschlechts verfolgt, wobei sich die Verfolgungsgefihrdung haufig
aus dem Zusammenspiel mehrerer Faktoren ergibt (zB bei Zwangsrekrutierung, Kriegs-
gewalt,’® Menschenhandel zum Zweck der Arbeitsausbeutung, sexuellem Missbrauch,
...). Der vorliegende Beitrag geht anhand zweier Beispiele der Frage nach, ob die Asyl-
Rsp die in Auseinandersetzung mit ,,frauenspezifischen“ Fallkonstellationen entwickel-
ten Problemsichten auch auf vergleichbare Fallkonstellationen anwendet, in denen Man-
ner betroffen sind, und vor welche konzeptuellen Herausforderungen die Asylrechtsdog-
matik idZ gestellt wird.

2. Verfolgung bei aufSerehelichen Beziehungen oder Sexualkontakten
2.1. Verfolgung aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe?

Sowohl Frauen als auch Manner konnen im Fall aufserehelicher Beziehungen oder Se-
xualkontakte von Verfolgung betroffen sein. Es kann sich um staatliche Verfolgung han-
deln, bspw wenn Staaten drakonische Strafen bei Ehebruch verhingen, oder um Verfol-
gung durch Private, wenn das soziale, insb familiare, Umfeld mit massiver Gewalt auf

relevant anerkannt: Vgl die bahnbrechende Entscheidung des VwGH 16.4.2002, 99/20/0483 zur allgemeinen Situa-

tion von Frauen in Afghanistan.

Vgl zB aktuell BVwG 6.2.2017,1403 2144996-1.

9 Vgl zB UBAS 5.8.2005, 238.353/5-VIII/22/03; BVwG 23.5.2014,L505 1415064-1 (beide Entscheidungen betrafen
lesbische Frauen aus dem Iran); siehe dazu auch die richtungsweisenden EuGH-Entscheidungen EuGH 7.11.2013,
C-199/12 bis C-201/12,X,Y, Z und EuGH 2.12.2014, C-148/13 bis C-150/13, A, B, C.

10 Vgl zB UBAS 24.10.2002, 215.214/0-VII1/22/02; AsylGH 24.2.2011, A4 213316-0/2008; 29.3.2013, E1 432053-
1/2013.

11 Trotzdieser ,,Fortschrittserzihlung® lisst sich leider (auch fiir die 6sterr Asyl-Rsp) feststellen, dass hochstgerichtliche
Klirungen ,unstable® sind, ,,as lower level decision makers subsequently misunderstand, restrictively interpret, ac-
tively reinvent — and on some occasions continue in complete ignorance of — precedents and policy guidance.*
Millbank, Sexual orientation and refugee status determination over the past 20 years. Unsteady progress through
standard sequences?, in Spijkerboer (Hrsg), Fleeing Homophobia. Sexual orientation, gender identity and asylum
(2013) 33 (36).

12 ,,Cis-Minner“ bezeichnet Minner, deren Geschlechtsidentitit mit dem bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht iiber-
einstimmt.

13 Zur Vergeschlechtlichung von Kriegsgewalt auch gegen Minner vgl Markard/Adamietz, Herausforderungen an eine
zeitgenossische feministische Menschenrechtspolitik am Beispiel sexualisierter Kriegsgewalt, Kritische Justiz 2008,
257 (261-263).
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das deviante Verhalten reagiert und kein staatlicher Schutz zur Verfugung steht. Im Fol-
genden wird auf die zweite Fallkonstellation fokussiert.

Um solche Fille als asylrelevant einstufen zu konnen, muss ein Zusammenhang mit einem
Konventionsgrund vorliegen. Weibliche Betroffene konnen sich uU darauf berufen, dass
es sich um Verfolgung aufgrund der Geschlechtszugehorigkeit — mithin um Verfolgung
aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bsG — handelt, ndmlich dann, wenn Frauen in be-
sonderem MafSe von derartiger Gewalt betroffen sind'* oder der mangelnde staatliche
Schutz mit der Geschlechtszugehorigkeit des Opfers zusammenhangt.'> Bei mannlichen
Opfern hingegen ist kaum eine Fallkonstellation denkbar, in der sich argumentieren lie-
e, dass die Gewalt deshalb erfolgt, weil sie Manner sind.'® Ein Fall aus Deutschland!”
zeigt anschaulich, was das im Ergebnis heifSt: Es handelte sich um ein Liebespaar aus
Afghanistan. Die Familie der Frau lehnte eine Heirat ab und verlobte die Frau mit einem
anderen Mann, woraufhin das Paar floh, da davon auszugehen war, dass entdeckt wer-
den wiirde, dass die Frau bereits (vorehelichen) Geschlechtsverkehr gehabt hatte. Die
beiden fiirchteten, im Fall einer Riickkehr nach Afghanistan vom Vater der Frau bzw
von deren kiinftigem Ehemann ermordet zu werden. Der Frau wurde in Deutschland der
Fliichtlingsstatus zuerkannt, weil die ihr drohende Verfolgung an das Geschlecht an-
kniipfe. Der Antrag des Mannes wurde hingegen abgelehnt. Eine Verfolgung aufgrund
des Geschlechts sei in seinem Fall nicht denkbar, denn Frauen befinden sich in Afgha-
nistan in einer schlechteren Lage als Manner und wiirden im Fall von Ehrverletzungen
scharfer verfolgt. Auch konne derselbe Sachverhalt nicht gleichzeitig als Verfolgung auf-
grund des weiblichen und als Verfolgung aufgrund des mannlichen Geschlechts gefasst
werden, denn dann seien potentiell alle von Verfolgung betroffen.

Unter dem alleinigen Blickwinkel der Zugehorigkeit zu einer bsG wire also Gewalt gegen
Minner, die in Geschlechterordnungen und Normen wurzelt, welche primar auf die Kon-
trolle weiblicher Sexualitit abzielen, schlicht als kriminelles Verhalten ohne Zusammen-
hang mit einem Konventionsgrund und daher nicht als asylrelevante Verfolgung zu qua-
lifizieren.'®

2.2. Politische Verfolgung?

Einen vielversprechenderen Weg weist moglicherweise der Konventionsgrund der ,,poli-
tischen Uberzeugung®: Es liele sich argumentieren, dass sich Geschlechterverhiltnisse

14 Vgl UBAS 19.11.2003, 220.769/0-X1/33/01.

15 Vgl VwGH 28.1.2015,2014/18/0112.

16 Eine enger gefasste bsG der ,,sozialen Gruppe der Minner, die eine aufSereheliche Beziehung fithren* wird seitens der
Rsp ebenfalls abgelehnt, vgl VwGH 29.6.2015,2015/01/0067.

17 VwG Berlin 9.6.2011,33 K 285.10 A.

18 UU kann die Verfolgung in manchen Fillen als Verfolgung aufgrund der Familienzugehérigkeit qualifiziert werden,
vgl BVwG 8.11.2016, L521 2124733-1 (in Bezug auf den minnlichen Beschwerdefiihrer ,,Zugehorigkeit zu einer
sozialen Gruppe der Familie der Zweitbeschwerdefiihrerin aufgrund der erfolgten Eheschliefung®).
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und -normen als politische Struktur verstehen lassen und Normverstofle sowie deren
Sanktionierung daher eine politische Dimension aufweisen. Fiir eine solche strukturbe-
zogene Sichtweise gibt es durchaus Ankniipfungspunkte in der osterr Asyl-Rsp. Insb die
Denkfigur der unterstellten politischen Uberzeugung bietet einen Ansatzpunkt.!® Sie hat
den Vorteil, dass es nicht darauf ankommt, ob die betreffende Person das deviante Ver-
halten aus einer bestimmten Uberzeugung heraus gesetzt hat, sondern nur darauf, wie
das Verhalten vom sozialen Umfeld verstanden wird. Gerade Verstofse gegen Ge-
schlechternormen sind oft nicht Resultat einer bewussten oder umfassenden politischen
oder religiosen Dissidenz im herkommlichen Sinn.?

Es ist mittlerweile gefestigte Judikatur, dass staatliche strafrechtliche Sanktionen (zB bei
Ehebruch) als Verfolgung aufgrund einer unterstellten politischen Gesinnung gewertet
werden konnen, wenn die jeweiligen Strafnormen letztlich eine bestimmte politisch-re-
ligiose Ordnung?!' absichern, wofiir insb die unverhiltnismafSige Strenge der Strafdro-
hungen ein Indiz ist.?

Auf die Denkfigur der unterstellten Gesinnung greift die Rsp auch zurtick, wenn private
Gewalt (zB drohende Ermordung durch die Familie wegen einer aufSerehelichen Bezie-
hung) mit religiosen Normvorstellungen begrindet wird. Der Zusammenhang mit einem
Konventionsgrund bestehe darin, dass das Umfeld der betreffenden Person aufgrund des
devianten Verhaltens eine abweichende religiose Gesinnung unterstellt und sie deswegen
verfolgt.”

Soweit ersichtlich, hat die Rsp diesen strukturbezogenen Ansatz jedoch noch nicht kon-
sequent weiter verfolgt. In dem Vorbringen, dass es dem sozialen Umfeld um die ,, Wie-

19 Zur MafSgeblichkeit eines lediglich unterstellten Merkmals vgl auch Art 10 Abs 2 Richtlinie 2011/95/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsange-
horigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir
Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsidiiren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewihrenden Schutzes
(Neufassung), ABI L 337, 9 (StatusRL).

20 So argumentiert die oben angefiihrte Entscheidung des VwG Berlin (9.6.2011, 33 K 285.10 A), es konne sich bei der
wegen auflerehelichen Geschlechtsverkehrs drohenden Ermordung nicht um Verfolgung aufgrund der politischen
Uberzeugung handeln, denn der Betreffende habe ,,nicht wegen grundsitzlicher Ablehnung gegen diese gesellschaft-
lichen Normen verstofsen®. Die Denkfigur der unterstellten Gesinnung bringt das VwG Berlin hingegen nicht zur An-
wendung.

21 Soweit ersichtlich, betreffen die so beurteilten Fille immer Staaten, in denen eine ,,Verquickung von Staat und Reli-
gion“ besteht.

22 Vgl mwN zur frithen Judikaturentwicklung VwGH 27.9.2001, 99/20/0409. Dementsprechend ist eine im Iran dro-
hende Bestrafung mit hundert Peitschenhieben wegen Ehebruchs auch dann asylrelevant, wenn das Opfer ein Mann
ist, vgl VwGH 6.5.2004,2001/20/0256. Zur Abgrenzung zwischen asylrelevanter Verfolgung und legitimer Strafver-
folgung vgl Putzer, Asylrecht® (2011) 34f; 41, 46.

23 VglVwGH 28.4.2015,2014/18/0141 (afghanischer Mann, der nach vorehelichem Geschlechtsverkehr mit einem Mad-
chen fiirchtet, von dessen Familie ermordet zu werden). Allerdings scheint die Rsp zu verlangen, dass die Fallerzihlung
explizit auf religiose Motive Bezug nimmt. Vgl die Verneinung des Zusammenhangs mit einem Konventionsgrund in
VwGH 20.5.2015,2015/20/0030 (afghanischer Mann, der nach vorehelichem Geschlechtsverkehr mit einem Midchen
Verfolgung durch dessen Familie fiirchtet). Der Fall dhnelt dem zuvor erwihnten. Der relevante Unterschied besteht da-
rin, dass in der ersten Fallerzihlung der Betreffende angegeben hatte, die Familie des Midchens sei davon ausgegangen,
dass die voreheliche Beziehung ,,gegen das islamische Recht, als auch gegen unsere Kultur ist*.
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derherstellung der verlorenen Familienehre“ gehe, sieht der VwGH namlich keine Ver-
kniipfung mit einem Konventionsgrund.?*

Das ,,mannliche Paradigma“ des Fliichtlingsrechts, das ua Devianz nur als bewusste Op-
position und das Politische nur als staatliche Ordnung versteht, wird also auch zu Las-
ten von Mannern wirksam. Die Schutzliicken entstehen, wenn hegemoniale Geschlech-
terverhaltnisse und -normen nicht als politische Struktur verstanden werden und wenn
ausschlieSlich die Frage gestellt wird, aufgrund welchen identitiatsbezogenen Merkmals
eine Person von Verfolgung betroffen ist.>

ME musste es hingegen als politische Verfolgung qualifiziert werden, wenn die Abwei-
chung von gesellschaftlichen Normvorstellungen mit gravierenden Menschenrechtsver-
letzungen sanktioniert wird. Dies wiirde bedeuten, auch in jenen Fillen, in denen die
Verfolgung durch das familidare Umfeld ,,nur® die Wiederherstellung der Familienehre
bzw die (indirekte) Kontrolle weiblicher Sexualitit und Beziehungsautonomie bezweckt,
eine Verfolgung aufgrund (unterstellter) politischer Gesinnung anzunehmen. Dieser Ana-
lyserahmen ist auf mannliche und weibliche Betroffene gleichermafSen anzuwenden, hin-
dert aber nicht, im Einzelfall auch (zusitzlich) eine Verfolgung aufgrund des Geschlechts
anzunehmen, wenn zB Frauen besonders betroffen sind.

Die Frage, wie sich sanktionierende private Gewalt von ,,gewohnlicher* Kriminalitit,
die in der Asylrechtsdogmatik idR nicht als asylrelevant bewertet wird, abgrenzen l4sst,?
ist mE recht leicht zu beantworten: Es ist der indirekte Normbezug, der den politischen
Charakter der Gewalt (zB der drohenden Ermordung durch die Familie wegen devian-
ten Beziehungsverhaltens) vermittelt und von anderen Formen privater Gewalt (zB der
drohenden Ermordung durch kriminelle Netzwerke, die Bereicherungsziele verfolgen)
unterscheidet.

Bei Verfolgung von heterosexuellen Cis-Minnern aufgrund von aufSerehelichen Bezie-
hungen oder Sexualkontakten geht es um die Frage, ob und mit welcher Begriindung
gegen Manner gerichtete soziale Sanktionen, die auch (und oftmals in hirterem Ausmafs)
Frauen betreffen, asylrelevant sind. Im Folgenden geht es hingegen um ein Beispiel von
Verfolgung, das — in seiner konkreten Ausgestaltung — ausschliefSlich Manner betrifft.

24 Vgl VwGH 20.5.2015,2015/20/0030.

25 Vgl die in VwGH 20.5.2015, 2015/20/0030 wiedergegebene Rechtsansicht des BVwG: ,,Moge es auch in Afghanis-
tan zu Problemen im Zusammenhang mit Beziehungen zwischen Mannern und Frauen mit Gewaltanwendung kom-
men, so treffe den Revisionswerber diese Gefahr jedenfalls nicht aufgrund eines besonderen Merkmals oder einer
besonderen Eigenschaft. Die Gefahr, wegen Beziehungen verletzt oder gar getotet zu werden, bestehe vielmehr poten-
tiell fiir alle Menschen.

26 Der VwGH betont iZm privater Gewalt regelmifig, dass es um die Abgrenzung von ,,rein kriminellen, keinem Kon-
ventionsgrund zuordenbaren Bedrohungen einerseits“ und Gewalt iZm einem Konventionsgrund gehe, vgl nur VwGH
28.8.2009,2008/19/1027.
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3. Verfolgung aufgrund intersektional positionierter Mannlichkeit — Beispiel ,, Tanzjungen*
3.1. Allgemeines

Ich greife die Praktik des bacha bazi (,, Tanzjungen*) als Beispiel fiir Verfolgung aufgrund
des mannlichen Geschlechts heraus, da es ein Thema ist, das die Asyl-Rsp in den letzten
Jahren immer wieder beschaftigt (hat), das jedoch bisher, soweit ersichtlich, in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur noch nicht bearbeitet wurde. Es handelt sich um eine Prak-
tik, die vor allem in Afghanistan verbreitet ist: (Zumeist) Minderjahrige Jungen werden
von machtigen adlteren Mdnnern ,,gehalten®, um in Frauenkleidern zu tanzen und ihnen
fir sexuelle Dienste zur Verfiigung zu stehen. Die Kinder stammen haufig aus sehr ar-
men Verhiltnissen und werden teilweise von ihren Familien verkauft oder auf der Stra-
e entfithrt.?”

Asylrechtlich geht es um zwei Aspekte: Personen konnen zu einer bestimmten Risiko-
gruppe gehoren, die besonders gefihrdet ist, (erneut) als ,, Tanzjunge* sexuell ausgebeu-
tet zu werden. Weiters konnen Personen aufgrund ihres fritheren Status als ,, Tanzjungen“
Gefihrdungen ausgesetzt sein, zB Vergeltungsmafinahmen, weil sie sich dem Missbrauch
entzogen haben, Strafverfolgung und/oder sozialer Stigmatisierung. Die 6sterr Rsp bietet
kein einheitliches Bild. In manchen Fillen wird Asyl gewiahrt, in anderen nicht.?® Fir die
Frage, wie die Asyl-Rsp mit Madnnlichkeit als verfolgungsbegriindendem Faktor umgeht,
sind insb jene Begrindungspassagen interessant, die sich mit der Frage auseinanderset-
zen, ob es sich um Verfolgung aufgrund eines Konventionsgrundes, insb aufgrund der
Zugehorigkeit zu einer bsG, handeln konnte.

27 Sozialwissenschaftliche Literatur zum Thema ist rar, es finden sich hauptsichlich Berichte von NGOs, internationa-
len Organisationen oder staatlichen Amtern sowie journalistische Quellen. Vgl zB Afghan Independent Human Rights
Commission, Causes and Consequences of Bacha Bazi in Afghanistan (updated 18th August 2014), http://www.aihrc.
org.af/home/research_report/3324 (8.9.2017); mwN UNHCR, Richtlinien zur Feststellung des internationalen
Schutzbedarfs afghanischer Asylsuchender, 19.4.2016, HCR/EG/AFG/16/02, 771, 81f; UNICEF, Child Notice Af-
ghanistan (2015) 38, 70, 69, 76; Schweizerische Eidgenossenschaft: Secrétariat d‘Etat aux migration, Note Afgha-
nistan: Bacha bazi, 8.3.2017; Abdul-Abad, The dancing boys of Afghanistan, The Guardian, 12.9.2009, https://www.
theguardian.com/world/2009/sep/12/dancing-boys-afghanistan (8.9.2017). Frontline, The Dancing Boys of Afgha-
nistan (Video-Dokumentation mit begleitenden Materialien), 20.4.2010, http://www.pbs.org/wgbh/pages/frontline/
dancingboys (8.9.2017). Solche Quellen wiederum miissen zT vor dem Hintergrund des vergeschlechtlichten, sexua-
lisierten und rassifizierten Diskurses iiber Afghanistan und afghanische Minner betrachtet werden, vgl Manchanda,
Queering the Pashtun: Afghan sexuality in the homo-nationalist imaginary, Third World Quarterly 2015, 130.

28 Asylantrdge von Buben und junge Minner, die (noch) nicht als ,, Tanzjungen® missbraucht wurden und auch keine
konkrete Gefihrdung erlebten, werden idR abgewiesen, weil die Verfolgungsgefahr zu vage sei, vgl BVUwG 16.1.2017,
W1212119815-1;14.3.2017,W253 2134242-1;20.4.2017,W138 2141516-1; BVwG 4.5.2017,W138 2141328-
1;28.7.2017,W138 2111400-1. Selbst wenn ein junger Mann in fritheren Jahren als ,, Tanzjunge“ missbraucht wur-
de, scheitert die Asylzuerkennung mitunter daran, dass er nach Ansicht des BVwG mittlerweile schon ,,zu alt sei und
daher keine Gefahr eines erneuten Missbrauchs bestiinde. Siehe zZB BVwG 6.11.2014, W102 1424648-1. Die Revi-
sion an den VwGH wurde zuriickgewiesen (VwGH 10.9.2015, 2015/20/0001), weil sie die Feststellung des BVwG,
dass dem Beschwerdefiihrer aufgrund seines Alters keine Verfolgung drohe, nicht beanstandet hatte, jedoch traf der
VwGH selbst keine Aussage dariiber, ob bzw unter welchen Umstinden auch volljahrige Manner Gefahr laufen kon-
nen, (abermals) als ,, Tanzjungen® missbraucht zu werden. ME miisste jeweils einzelfallbezogen begriindet werden,
warum ein bestimmtes Alter eine Gefahrdung ausschliefSt, obwohl es bereits zu Ubergriffen gekommen ist. Dement-
sprechend gibt es auch Entscheidungen, die eine Verfolgungsgefahr trotz mittlerweile eingetretener Volljihrigkeit des
Betreffenden bejahen, vgl BVwG 17.4.2015,W117 1417989-2; 3.4.2017, W169 2112518-1.
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Das BVwG bejahte den Zusammenhang mit einem Konventionsgrund in einem Fall, bei
dem der Betreffende aufgrund eines spezifischen Abhingigkeitsverhiltnisses (minderjah-
riger Shiite, dessen Vater Diener eines sunnitischen regionalen Kommandanten gewesen
und im Zuge einer Auseinandersetzung mit Mannern dieses Kommandanten ermordet
worden war) als ,, Tanzjunge“ ausgewahlt worden, in weiterer Folge vor dem Missbrauch
geflohen war und daher VergeltungsmafSnahmen zu beftirchten hatte.?

In anderen Fillen schloss das BVwG den Zusammenhang mit einem Konventionsgrund
aus. Ohne auf die Entscheidungsbegriindungen im Einzelnen eingehen zu wollen, sollen
im Folgenden zwei Aspekte besprochen werden: (1.) das Verschweigen von (intersektio-
nal positionierter) Mannlichkeit als verfolgungsbegriindendem Merkmal; (2.) der durch
ein bestimmtes ,,Framing® eines Falles vorgezeichnete Weg der rechtlichen Begriindung.

3.2. Verschweigen von (intersektional positionierter) Mannlichkeit

Die Rsp weist eine bemerkenswerte Leerstelle auf: Die Relevanz der Geschlechtszuge-
horigkeit wird vollig verschwiegen,*® obwohl aus samtlichen Landerfeststellungen her-
vorgeht, dass bacha bazi ausschliefSlich mannliche Jugendliche betrifft. Waren sie weder
mannlich noch jugendlich, wiren sie nicht gefihrdet. Dennoch ist Mannlichkeit fur das
BVwG kein Thema.

Lediglich das Merkmal der Minderjahrigkeit wird kurz gestreift und verneint, dass ein
bestimmtes Alter eine bsG begrinden konne. Eine Rekrutierung als ,, Tanzjunge®, die
lediglich aufgrund des jugendlichen Alters des Betreffenden erfolge, stelle keine Verfol-
gung aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bsG dar.>! Dies ist sowohl angesichts der
gegenteiligen Position des UNHCR?3? als auch angesichts der BVwG-Rsp, die Minder-
jahrigkeit in anderen Fillen sehr wohl — insb in Kombination mit anderen Merkmalen
wie zB dem (weiblichen) Geschlecht — fiir einen relevanten Bestimmungsfaktor einer bsG
halt,* nicht nachvollziehbar.?*

29 BVwG 3.11.2014,W160 1438250-1. Das BVwG macht jedoch nicht explizit, um welchen Konventionsgrund es sich
im vorliegenden Fall handelt.
Sogar in Fillen, in denen Asyl zugesprochen wird und die Beschwerde auf die Relevanz des minnlichen Geschlechts
hinweist, vgl BVwG 3.4.2017,W169 2112518-1.
Vgl ohne nihere Begriindung BVwG 6.11.2014, W102 1424648-1. Vgl auch BVwG 20.4.2017, W138 2141516-1;
11.5.2017,W1382129670-1;28.7.2017,W138 2111400-1 (alle drei Entscheidungen stammen von demselben Rich-
ter), alle mit der Begriindung, das Alter (im konkreten Fall die Minderjahrigkeit) konne keine bsG begriinden, weil
dieses kein ,,besonders geschiitztes unveriuflerliches Merkmal“ darstelle und die ,,Eigenschaft des Alters* (was auch
immer das sein soll) den Betreffenden nicht ,,zum Mitglied einer von der Gesellschaft insgesamt hinreichend unter-
scheidbaren und deutlich identifizierbaren Gruppe“ mache.

32 ZB bei der Gefahr von Zwangsrekrutierungen in Afghanistan konnen Manner und Jungen im wehrfihigen Alter eine
soziale Gruppe bilden, vgl UNHCR, Richtlinien zur Feststellung des internationalen Schutzbedarfs afghanischer Asyl-
suchender, 46.

33 VglzBBVwG 7.5.2014,W142 1436463-1 (,unverheiratetes, minderjihriges afghanisches Miadchen“, dem Zwangs-
verheiratung droht).

34 Vgl auch Putzer, Asylrecht, 2011, 48, die ebenfalls das ,, Alter* als eines jener Merkmale nennt, die eine bsG charak-
terisieren konnen.
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Zudem behandelt das BVwG die Frage des Alters isoliert von der Geschlechtszugehorig-
keit und wird damit der intersektionalen Positionierung® von ,,Tanzjungen® nicht ge-
recht. Die Verfolgungsgefihrdung ergibt sich gerade aus dem Zusammenspiel von Ge-
schlecht, Alter und (in vielen Fillen) sozialem Status. Aus der Perpektive eines merkmals-
basierten Zugangs zur Bestimmung einer bsG3® bestiinde kein Problem, eine bsG der
minnlichen Minderjdhrigen anzunehmen. Soll zusitzlich auch noch die Voraussetzung
der sozialen Wahrnehmung als abgegrenzte Gruppe®” erfiillt sein, so lasst sich auch dies
mE ohne weiteres bejahen, da mannlichen Minderjahrigen in der (afghanischen) Gesell-
schaft ein spezifischer Status zukommt, der sich sowohl von volljdhrigen Ménnern als
auch von weiblichen Minderjdhrigen unterscheidet.

3.3. ,,Framing*

Es spricht mE einiges fir die These, dass die Art und Weise, wie ein bestimmter Fall ge-
rahmt wird, dariiber mitentscheidet, welche Fragen im Rahmen der Sachverhaltsfeststel-
lung sowie der rechtlichen Begriindung aufgeworfen und bearbeitet werden und wie so-
mit die Subsumption unter einen Konventionsgrund vollzogen wird.*

Zwei Framings wiirden sich bei jenen Fillen, in denen die Betreffenden bereits als ,, Tanz-
jungen tatig waren, anbieten bzw sogar aufdringen, und beide kommen nicht zur An-
wendung, wiewohl das BVwG zumindest in einem Fall sogar selbst die Leerstelle anzeigt:
Es handle sich um keinen Fall der Verfolgung aufgrund von sexueller Orientierung, be-
tont das BVwG, ohne sich damit zu beschiftigen, ob (ehemaligen) ,, Tanzjungen* im Fall
ihrer Riickkehr nach Afghanistan Homosexualitit unterstellt werden wiirde und sie des-
halb mit Verfolgung zu rechnen hitten.>* Aber da das BVwG gleich von vornherein den

Frame ,,sexuelle Orientierung® verwirft, geraten Fragen wie diese iiberhaupt nicht ins
Blickfeld.

35 Intersektionalitit bezeichnet das Ineinandergreifen mehrerer Ungleichheitsfaktoren. Zu Intersektionalitit im Fliicht-
lingsrecht vgl Markard, Persecution for reasons of Membership of a Particular Social Group: Intersectionality avant
la lettre?, Sociologia del Diritto 2/2016, 45.

36 Vgl UNHCR, Richtlinien zum Internationalen Schutz: ,,Zugehérigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe“ im Zu-
sammenhang mit Artikel 1 A (2) des Abkommens von 1951 bzw des Protokolls von 1967 iiber die Rechtsstellung der
Fliichtlinge, 7.5.2002, HCR/GIP/02/02, Rz 10-13.

37 Vgl UNHCR, Richtlinien zum Internationalen Schutz: ,,Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe®,
Rz 10-13. UNHCR pladiert fiir ein Nebeneinander der beiden Ansitze zur Bestimmung einer bsG. Gem Art 10 Abs 1
lit d StatusRL ist das Vorliegen einer bsG ,,insbesondere dann zu bejahen, wenn beide Kriterien (Kriterium des ge-
schiitzten Merkmals und Kriterium der sozialen Wahrnehmung) kumulativ vorliegen, wobei das Kriterium der so-
zialen Wahrnehmung dariiber gefasst wird, dass die Gruppe ,,in dem betreffenden Land eine deutlich abgegrenzte
Identitat hat, da sie von der sie umgebenden Gesellschaft als andersartig betrachtet wird“.

38 Zur Frage, inwiefern iZm Flucht vor familidrer Gewalt ein exotisierendes ,,Framing“ die Chancen der Asylzuerken-
nung erhohen kann, vgl Réssl, Wenn ,,Othering® scheitert. Hiusliche Gewalt als Fluchtgrund, FABL 2016-1, 1-14.

39 BVwG 6.11.2014, W102 1424648-1 (der Beschwerdefiihrer brachte sogar explizit vor, dass verbreitet worden war,
dass er homosexuell sei, und dass Homosexualitit in Afghanistan eine Schande sei). Andere Entscheidungen halten
immerhin fest, dass dem Betreffenden VerstofSe gegen die Sharia vorgeworfen werden wiirden, vgl BVwG 17.4.2015,
W117 1417989-2;3.4.2017,W169 2112518-1.
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Der zweite Frame, der im Grunde ,,aufgelegt® wire, ist jener des Menschenhandels. Die
sexuelle Ausbeutung von ,, Tanzjungen* ldsst sich wohl in vielen Fillen ohne weiteres
unter den Begriff des Menschenhandels subsumieren.*’ Dennoch werden diese Falle nicht
als Menschenhandelsfalle gerahmt. Besonders deutlich wurde dies bei einem grenziber-
schreitenden Fall, bei dem zur sexuellen Ausbeutung auch Ausbeutung durch Zwangs-
arbeit hinzukam.*! Das Wort ,,Menschenhandel“ fillt in der entsprechenden BVwG-Ent-
scheidung kein einziges Mal, weder in den Landerfeststellungen noch bei der rechtlichen
Beurteilung. Demgegeniiber werden in der Rsp Falle von grenztiberschreitender Zwangs-
prostitution von Frauen und damit einhergehender Ausbeutung mittlerweile einigerma-
3en routiniert zumindest unter dem Gesichtspunkt des Menschenhandels gepruift.
Wiirde das BVwG die ,, Tanzjungen*“-Fille analog zu ,klassischen“ Menschenhandels-
fallen behandeln, kime es womdoglich auch nicht zu solch unhaltbaren Rechtsmeinungen
wie jener, dass eine bsG der (ehemaligen) ,, Tanzjungen ausscheide, da sich eine solche
ausschliefSlich tiber die Verfolgungshandlung definieren* wiirde.* Die Gruppe (ehema-
liger) ,, Tanzjungen® definiert sich gerade nicht tiber die Verfolgungsgefahr, sondern tiber
eine ehemalige Ausbeutungssituation, aufgrund derer ihr in der Gesellschaft eine spezi-
fische vulnerable Position zukommt. Die Bildung einer solchen bsG ist im Fliichtlings-
recht nicht uniiblich. So wird zB gerade in Menschenhandelsfillen hiufig eine bsG der
,»Opfer von systematisch organisiertem Frauenhandel“angenommen.*

4. Zusammenfassung

Die Auseinandersetzung mit Fallkonstellationen, in denen es um Verfolgung aufgrund
von aufSerehelichen Beziehungen bzw Sexualkontakten geht, hat gezeigt, dass sich das
»mannliche Paradigma“ des Flichtlingsrechts auch zum Nachteil von heterosexuellen
Cis-Minnern auswirken kann. Um dieses Paradigma aufzubrechen, braucht es ua einen

40 Zur Definition von Menschenhandel vgl Art 3 Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekimpfung und Bestrafung des Men-
schenhandels, insbesondere des Frauen- und Kinderhandels, zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die
grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit BGBI IIT 2005/220 (UN-Palermo-Protokoll); Art 4 Ubereinkommen
des Europarats zur Bekimpfung des Menschenhandels BGBI 11 2008/10 (dieses umfasst auch innerstaatlichen Men-
schenhandel, vgl Art 2).

41 BVwG 30.10.2014,W138 1434816-1. Sachverhalt: ,,Der Vater habe wieder verloren, der Beschwerdefiihrer sei vom
Gewinner des Spiels gefesselt und mitgenommen worden. Uber Kabul seien sie dann nach Isfahan, Iran gereist (...),
wo er in einem Lager, in dem sich Reis befanden habe, drei Jahre arbeiten habe miissen. Eine Flucht sei nie moglich
gewesen, da das Tor stets zugesperrt gewesen sei. Der Beschwerdefiihrer gab auch an, vom Spieler geschlagen und
misshandelt worden zu sein. Der Beschwerdefiihrer habe auch als Miadchen verkleidet tanzen miissen.

42 Esist anerkannt, dass sich eine bsG nicht alleine iiber die Verfolgungshandlung definieren kann, weil man ansonsten
in eine tautologische Definition geriete (Beispiel: Zwangsverheiratung aufgrund der Zugehérigkeit zur Gruppe der
von Zwangsverheiratung bedrohten Personen).

43 BVwG 30.10.2014,W138 1434816-1: ,,Die behauptete soziale Gruppe der von Bacha Bazi betroffenen Knaben erfiillt
die gesetzlichen Vorgaben an das Vorliegen einer sozialen Gruppe nicht. Die Knaben bilden nicht auf Grund eines ge-
meinsamen Merkmales eine soziale Gruppe, sondern wiirden erst durch die jeweiligen Handlungen zu einer solchen.

44 BVwG 6.2.2017,1403 2144996-1. Vgl auch AsylGH 14.5.2009, C15 263728-0/2008 (,,Opfer von systematisch or-
ganisiertem Frauenhandel“); BVwG 18.5.2015,1403 2107012-1 (,,nach Nigeria zuriickkehrende Frauen, die Opfer
von Menschenhandel geworden sind und die sich hiervon befreit haben®).
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weiten Begriff politischer Verfolgung, der auch die soziale Sanktionierung von VerstofSen
gegen gesellschaftliche Normgefiige erfasst. Die ,, Tanzjungen“-Falle wiederum machen
deutlich, dass auch heterosexuelle Cis-Manner uU aufgrund ihres Geschlechts — in in-
tersektionalem Zusammenwirken mit anderen Faktoren — verfolgt werden. Dennoch
bleibt Miannlichkeit als solche in der einschliagigen Rsp weitgehend unthematisiert. Auch
scheint es, als wiirden bestimmte ,,Frames®, die in anderen Fallkonstellationen schnell
zur Hand scheinen, nicht herangezogen, sodass bestimmte Sachverhalts- und Rechtsfra-
gen gar nicht aufgeworfen werden.

Mag." Ines Rossl ist Universititsassistentin am Institut fiir Rechtsphilosophie der Universitit Wien und Redaktionsmitglied
des juridikum; ines.roessl@univie.ac.at
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Mannerhandel

Erfahrungsbericht nach vier Jahren Aufbauarbeit im Opferschutz fiir eine
bislang kaum wahrgenommene Betroffenengruppe

Markus Zingerle

Bis ins Alter von funfzig Jahren hatte Herr Tomasov als einziges Kind auf dem kleinen
Bauernhof seiner Eltern irgendwo in Bulgarien gelebt. Einen Beruf hatte er nie erlernt
und von der Welt jenseits der Dorfgrenzen wenig gesehen. Nach dem Tod seiner Mutter
bot ihm Frau Hadjiev', eine entfernte Bekannte, an, sich um ihn zu kimmern, wenn er
ihr den Hof tiberschriebe. Tomasov willigte ein und das Schicksal nahm seinen Lauf. Das
Stiick Land war rasch verkauft und die Ersatzmutter samt Tochter, Schwiegersohn und
Anhang nahmen den bis dahin Sesshaften mit auf eine Odyssee, die ihn Jahre spater nach
Wien bringen sollte.

1. Menschenhandel und Opferschutz

Das osterreichische Strafrecht nahm 2004 mit § 104a StGB? die im Jahre 2000 im ,,Pa-
lermo-Protokoll“ der Vereinten Nationen?® getroffene Definition von ,,Menschenhandel
in sich auf. Charakteristisch fiir den Tatbestand ist seine Komposition aus zumindest
einer Handlung, mit der eine Person unter Zuhilfenahme eines unlauteren Mittels* der
Ausbeutung zugefuhrt werden soll.> Handlungen, Mittel und Ausbeutungszwecke sind
taxativ aufgezahlt und werden weiter unten besprochen. § 104a StGB (Menschenhan-
del)® loste die Strafbestimmung von § 217 StGB” zu grenziiberschreitendem Prostitu-
tionshandel, die bis dahin als ,,Menschenhandelsparagraph® gegolten hatte, in seiner

1 Die Namen der beiden genannten Personen wurden geindert. Der Fall hat sich wie geschildert zugetragen und wur-
de auch am Straflandesgericht Wien 2015 verhandelt.

2 Strafrechtsinderungsgesetz 2004 BGBI12004/15.

3 Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekimpfung und Bestrafung des Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und
Kinderhandels, zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Krimina-
litdt BGBI IIT 2005/220.

4 Bei minderjihrigen Opfern entfillt das unlautere Mittel.

5 Im Erlass BMJ-S130.007/0019-IV 1/2015 zu § 104a StGB (Menschenhandel) wird dieses als Vorbereitungsdelikt
konzipiert. Bereits der Vorsatz zur Ausbeutung ist ausreichend fiir die Erfiillung des Tatbestandes, nicht hingegen die
tatsichliche Ausbeutung.

6 IdFBGBI12017/117.

7 BGBI 1974/60 idF BGBI12017/117.
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Bedeutung ab, wiewohl auch diese nach wie vor in Kraft ist. Dies gilt auch fur § 116
FPG?® (Ausbeutung eines Fremden), der zu § 104a StGB ebenfalls in Konkurrenz steht.
In der EU-Richtlinie 2011/36° zur Verhiitung und Bekdmpfung des Menschenhandels
und zum Schutz seiner Opfer wurden erstmals Mianner als eigene Opfergruppe benannt!?
und die Mitgliedsstaaten verpflichteten sich, fur alle Betroffenen geeignete, wenn ange-
bracht, geschlechterspezifische Unterstiitzungsangebote einzurichten und dafiir die Zu-
sammenarbeit mit NGOs zu suchen.

In der osterreichischen Task Force zur Bekampfung des Menschenhandels ibernahmen
die Ministerien fiir Soziales und fur Inneres die Verantwortung fiir den Aufbau geeigne-
ter SchutzmafSnahmen fiir betroffene Méanner. Von Dezember 2013 bis 2017 forderte
das Sozialministerium nach einer explorativen Studie!' den Aufbau von ,MEN VIA
Unterstiitzung fir mannliche Betroffene von Menschenhandel durch das Mannerge-
sundheitszentrum im Wiener SMZ Suid. Gemeinsam mit MEN VIA wurde die Anlauf-
stelle fiir undokumentiert Beschéftigte UNDOK ermdglicht, an die sich Frauen und Min-
ner mit eingeschriankter Arbeitserlaubnis wenden konnen, wenn sie bspw um einen Teil
ihres Lohns betrogen wurden und sich arbeitsrechtlich wehren wollen, moglichst ohne
ihren Aufenthalt zu gefahrden.!? Undokumentierte Beschaftigung hat mit Menschenhan-
del unmittelbar ebenso wenig zu tun wie Schlepperei. Mittelbar erzeugen fehlende lega-
le Arbeitsmoglichkeiten hohe Vulnerabilititen fiir Ausbeutung aller Art und Grade, eben-
so wie es geschlossene Grenzen fiir Fliichtende tun.

2. Wie Herr Tomasov zu MEN VIA kam

Nachdem Herr Tomasov sich Frau Hadjiev anvertraut hatte'®, zeigte sie ihm die Welt
hinter den Dorfgrenzen auf recht ,eindriickliche Weise: Mehrere Sommer reisten sie
nach Griechenland, wo Tomasov entlang der EinfallsstrafSen grofSer Stadte als Autowa-
scher und Bettler arbeiten musste.'* Als ihn einmal ein Wagen erfasste, blieb er mit Huift-
und Oberschenkelbruch im Straflengraben liegen. Der nicht versicherte Mann wurde

8 BGBI12005/100 idF BGBI12017/145.

9 Richtlinie 2011/36/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 zur Verhiitung und Bekdmp-
fung des Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2002/629/]1
des Rates, ABI L 2011/101, 1-11.

10 Ebd: Priambel, 3.

11 Vgl Minnergesundheitszentrum, Minner als Betroffene von Menschenhandel in Osterreich. Eine Untersuchung im
Auftrag des Bundesministeriums fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz im Rahmen des dritten Nationalen
Aktionsplans zur Bekdmpfung des Menschenhandels 2012 - 2014 (2013), www.men-center.at/files/men_
center/grafik/ MEN_VIA/Bericht_Maennliche_Betroffene_von_Menschenhandel.pdf (28.10.17)

12 Abgesehen von der Finanzierung wiren beide Initiativen ohne Initiative und Engagement der renommierten Inter-
ventionsstelle fiir Betroffene von Frauenhandel LEFO-IBF nicht moglich gewesen.

13 Entgegen seiner Beteuerung bei MEN VIA und den polizeilichen Vernehmungen, dass er mit dieser Frau nie ein inti-
mes Verhiltnis gehabt hitte, bezog das Gericht im spiteren Verfahren wegen Menschenhandel Zweifel daran in die
Urteilsbegriindung ein.

14 Der intellektuell beeintrichtigte Mann konnte Jahresangaben zu seiner Biographie, zu seinen Eltern oder auch zu an-
deren Zahlen wie Geldbetrigen nicht verlisslich nennen. Es diirfte sich um die Jahre 2008 bis 2013 gehandelt haben.
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ohne Operation gegipst und nach Bulgarien gebracht. Seither kann Tomasov nicht mehr
schmerzfrei gehen, die schief zusammengewachsene Hiifte kaum beugen und ist korper-
lich stark eingeschrankt.

2014 entschied sich Frau Hadjiev, samt Familie und Herrn Tomasov nach Wien zu zie-
hen, da man sich hierorts mit Betteln noch tiber Wasser halten konnte. War Herr
Tomasov bis dahin nur beschimpft worden, so lernte er in den folgenden Monaten an-
dere Seiten kennen. Mit hirter werdenden Drohungen, Ohrfeigen, Entzug von Essen und
Zigaretten zwang ihn Frau Hadjiev, frither mit dem Betteln anzufangen und langer auf
der StrafSe zu stehen, als er wollte. Den Bettelerlos nahm sie ihm mehrmals am Tag ab.
Vielleicht waren es hohere Einnahmen, die Frau Hadjiev ehrgeizig werden lieSen, viel-
leicht war es der Druck hoherer Lebenshaltungskosten, der sie in Wien zusehends ge-
walttitig werden liefs.

Als im Februar 2015, nach einem weiteren Tag mit aus Sicht von Frau Hadjiev zu gerin-
gem Ertrag, der Schwiegersohn und ein Mitbewohner Herrn Tomasov verpriigelt und
mit einer Stange bedroht hatten, floh er am nichsten Tag aus dem Elendsquartier in ein
von der Caritas im Winter betriebenes Wohnungslosenhaus.

Zu dieser Zeit hatte MEN VIA gerade eineinhalb Jahre Erfahrung in der Betreuung von
Minnern gesammelt, die am Bau, in der Erntearbeit, Gastronomie, Reinigung, selten in
der Sexarbeit und haufiger in der Bettelei ausgebeutet worden waren. Die Organisation
suchte gerade nach einer Wohnung zur sicheren Unterbringung der Schutzbediirftigen.
Von der Caritas kontaktiert, besuchten zwei MEN VIA Mitarbeiter_innen Herrn
Tomasov mehrere Male im Haus der Caritas. Nachdem sich der Eindruck erhirtete, dass
der Mann nicht Opfer von Beziehungsgewalt'® war, sondern sowohl die Gewalt, die ihn
zur Flucht veranlasst hatte, als auch seine in die Vergangenheit reichenden Schilderun-
gen viele Hinweise auf Menschenhandel zum Zweck der Ausbeutung in der Bettelei ent-
hielten, nahm MEN VIA Herrn Tomasov als einen der ersten Klienten in die im Marz
2015 eroffnete Schutzwohnung auf. Die deutsch- und bulgarischsprachige Beraterin be-
gleitete ihn zur Anzeige, organisierte die psychosoziale und juristische Prozessbegleitung
und betreute den nunmehr 58-jahrigen Mann tiber eineinhalb Jahre.

3. Die Ausbeutung und ihre Zwecke

In seiner aktuellen Fassung definiert § 104a StGB (Menschenhandel) folgende Ausbeu-
tungszwecke: ,,sexuelle Ausbeutung, die Ausbeutung durch Organentnahme, die Aus-
beutung der Arbeitskraft, die Ausbeutung zur Bettelei sowie die Ausbeutung zur Bege-
hung mit Strafe bedrohter Handlungen“. Mit Strafe bedroht wird damit die Zufiihrung
zur ,,Ausbeutung® sowohl in als Arbeit oder Gewerbe anerkannten Tatigkeiten als auch

15 In einem solchen Fall wire der Verein Weifler Ring oder die Wiener Minnerberatung die geeignete Stelle fiir psycho-
soziale und juristische Prozessbegleitung gewesen.



juridikum 4/2017 thema: Médnner im Un/Recht 511

in bereits gesetzlich geahndeten Handlungen. Die erst 2013 in die Aufzihlung aufgenom-
mene Bettelei nimmt eine Zwischenposition ein. Nicht grundsatzlich verboten, ist sie
doch verpont, Restriktionen unterworfen und die oft einer diskriminierten Minderheit
angehorigen Bettler_innen sind der willkiirlich anmutenden Auslegung solcher Regelun-
gen und — nicht zu vernachlassigen — der Strafenverkehrsordnung!'® ausgesetzt.'”

Wenn in §104a StGB ,,Ausbeutung® nicht als Qualitit, sondern tiber die Bereiche defi-
niert ist, in denen sie stattfinden kann, so gibt der Gesetzgeber in den Erlauterungen zur
Regierungsvorlage fiir die jungste Novelle doch Hinweise, wann Ausbeutung gegeben
sei: Diese liege vor, ,,wo eine weitgehende und nachhaltige Unterdriickung vitaler Inte-
ressen des Opfers gegeben ist“.!® Eingehende Erliuterungen finden sich zu ,sexueller
Ausbeutung, ,,Ausbeutung durch Organentnahme® sowie ,,Ausbeutung der Arbeits-
kraft“. In letzteren wird Bezug genommen auf einen jeweils langeren Zeitraum, tiber den
dem Opfer keine oder zu geringe Geldmittel tberlassen, seine Arbeitskraft zu extensiv
ausgenutzt oder es unzumutbaren Bedingungen ausgesetzt werden sollte. Da in einigen
Fillen Anzeigen wegen Menschenhandels nicht aufgenommen oder Verfahren eingestellt
wurden, weil die Ausbeutung noch nicht oder zu kurz stattgefunden hitte, sah das BM]J
die Notwendigkeit zu einer Bekriftigung per Erlass 2015, wonach bereits eine Ausbeu-
tungsabsicht zur Erfillung des Tatbestands ausreichend sei.t”

4. Beforderung und Wiirdigung widerspriichlicher Aussagen

Zuriick zu Herrn Tomasov. In der Sicherheit der MEN VIA Schutzwohnung begann er
nach und nach, seine Lebensgeschichte mit wechselnden Jahreszahlen und ungenauen
Ortsangaben zu erzdhlen. Noch vor Sommer 2015 erstattete er Anzeige wegen Men-
schenhandels. Da seine Angaben zu den erbettelten Geldbetrigen in Summe 15.000 €
uberstiegen, erhob die Staatsanwaltschaft gegen Herrn Tomasov selbst Anklage wegen
schweren Betrugs, da er beim Betteln nicht darauf aufmerksam gemacht habe, dass das
ihm tiberlassene Geld nicht fiur ihn selbst, sondern fiir die ihn beobachtende Frau
Hadjiev gewesen sei. MEN VIA wurde spater von rechtskundiger Seite mitgeteilt, dass
dies aufgrund der zu Protokoll gebrachten Sachverhalte ein Routinevorgang sei, es aber
bedauerlich und vermutlich dem sommerlichen Personalmangel geschuldet war, dass das
Verfahren nicht umgehend eingestellt, sondern Herr Tomasov ein weiteres Mal, diesmal
als Beschuldigter, einvernommen wurde.

16 BGBI 1960/159 idF BGBI 2017/68: § 78¢ StVO (Vorschriftswidriges Verhalten auf Gehsteigen im Ortsgebiet), § 81
Abs 1 StVO (Beniitzung von Straflen zu verkehrsfremden Zwecken).

17 Die Situation von Bettler_Innen in Osterreich wurde bereits in mehreren Arbeiten beleuchtet, vgl zb Wailzer Merk.
Wiirdig.Arm. Betteln aus unterschiedlichen Perspektiven. Uber Stereotype, Vorurteile und Selbstbilder ruminisch-
sprachiger Bettler_innen in Wien, Diplomarbeit, Universitit Wien (2014).

18 ErldautRV 294 BIgNR 22. GP 12.

19 Vgl Fn 5.



512 Zingerle, Mdnnerhandel

Der Sommer zog ins Land und Herr Tomasov gab im Rahmen der kontradiktorischen
Vernehmung ein weiteres Mal Auskunft tiber die Ausbeutung und Gewalt durch Frau
Hadjiev und ihre Verwandten. Laut Prozessbegleiterin und Anwiltin wurde Herr
Tomasov im Rahmen der Kontradiktorischen Vernehmung (KV) zur Rede gestellt, wa-
rum er denn immer andere Bettelerlose nenne. Den Umstand, dass dem Mann das Geld
mehrmals am Tag abgenommen worden war und er offensichtlich eine begrenzte Fertig-
keit im Umgang mit Zahlen an den Tag legte, beriicksichtigte das Gericht nicht. Da sich
Herr Tomasov als Zeuge bereit erklirte, durfte er in der Hauptverhandlung ein viertes
Mal, diesmal im Beisein der Beschuldigten, Rede und Antwort stehen. Dort gefragt, wa-
rum er, ein 1,80m grof§ gewachsener Mann, sich vor der fast zwei Kopfe kleineren Frau
gefiirchtet und sich von ihr mit einem Schirm schlagen hatte lassen, blieb er sprachlos.
Auch warum er in den drei vorangegangenen Vernehmungen in Details unterschiedliche
Angaben gemacht hatte, konnte er weder schlussig noch anders erklidren. Die Lebens-
wirklichkeit des Betroffenen und seine alltagsnahen Schilderungen kaum wiirdigend,
entschied das Gericht auf Freispruch im Zweifel. Zu Herrn Tomasov einzigem Glick
war mittlerweile auch die Anklage wegen gewerbsmaifSigen Betrugs eingestellt worden.
In einem weiteren Jahr Betreuung bemiihte sich MEN VIA - entsprechend dem Auftrag,
das Risiko fiir seine Klienten, erneut Opfer zu werden, zu minimieren — eine langfristige
Betreuungslosung fiir den unselbstandigen, deutlich alter als 58 Jahre wirkenden Mann
zu finden. Die Bemiithungen einer sicheren Riickfithrung scheiterten mangels einer ge-
eigneten Einrichtung in Bulgarien ebenso wie der Versuch, fir Herrn Tomasov eine Lo-
sung im Rahmen der Wiener Wohnungslosenhilfe zu erwirken: nicht anspruchsberech-
tigt. Schlussendlich packte Herrn Tomasov das Fernweh und eine ,schrecklich nette Fa-
milie aus Bratislava iiberredete ihn, sich samt seinem von der ,,Hilfe in besonderen Le-

“20 ersparten Notgroschen ihr anzuschlieflen. Mit hoher Wahrscheinlichkeit

benslagen
musste er alsbald wieder bettelnd zum bescheidenen Einkommen neuer Ausbeuter_innen
beitragen.

Auf Basis der Arbeit von MEN VIA zeichnen sich nach vier Jahren und hundert unter-
stutzten Mannern noch keine definitiven Trends ab. Allerdings litt ein Teil der mannli-
chen Betroffenen bereits vor der Ausbeutungsepisode an einer psychischen Erkrankung,
eine weitere, sich tiberschneidende Gruppe verfiigte tiber deutlich unterdurchschnittliche
intellektuelle Fihigkeiten. Ein Gutachten wurde bislang fiir keinen der Betroffenen im
Gerichtsverfahren beauftragt, zumal ein solches va die Glaubwiirdigkeit des Zeugen

schmailern wiirde.

20 Die Hilfe in besonderen Lebenslagen ist eine auf drei bis sechs Monate befristete Unterstiitzung durch die Wiener
Magistratsabteilung 40 nach dem Wiener MindestsicherungsG (idF LGBI 2017/37), auf die kein Rechtsanspruch be-
steht und mit der keine weiteren Anspriiche wie Wohnungslosenhilfe oder mobile Pflege verbunden sind. Damit sind
der Schutz, die materielle Absicherung und Zugang zur Gesundheitsversorgung fiir die Betroffenen von Menschen-
handel gem Richtlinie 2011/36/EU liickenhaft umgesetzt.
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5. Tradition und Kontrollfunktion

Fur Minner wie Herrn Tomasov bestand in den Jahren 2013 bis 2015 eine gewisse
Chance, von der Polizei als Opfer von Menschenhandel identifiziert zu werden. Bundes-
und Landeskriminaldmter hatten den Auftrag, die zunehmende, von Boulevard und Poli-
tik problematisierte Bettelei auf Organisationsstrukturen und kriminelle Machenschaf-
ten hin zu durchleuchten. Fur Kenner_innen und karitative Unterstitzer_innen der
Bettler_innen wenig uberraschend, konnte die Polizei keine im groflen Stil agierende
»Bettelmafia® dingfest machen. Jedoch gelang es in mehreren Fallen und Bundeslandern,
einzelne Bettler?' als Opfer von Ausbeutung nach Anwerbung mit unlauteren Mitteln zu
identifizieren, mehrere Strafverfahren anzustofSen und in einem Fall dufSerst brutaler
mehrjdhriger Ausbeutung eines schwer behinderten Mannes drei Tdter_innen wegen
Menschenhandels verurteilen.

Im Sommer 2015 l6ste jedoch die ,,Fliichtlingsflut“ die imaginierte Bettelmafia als The-
ma ab und die fur Menschenhandel und Schlepperei gleichermafien zustindigen Einhei-
ten der Landeskriminaldmter folgten den Erfordernissen.

Der politische Auftrag fiir dieses kurze Intermezzo proaktiver polizeilicher Ermittlungen
von Menschenhandel in einem Bereich mit iberwiegend mannlichen Betroffenen rihrte
vermutlich nicht aus einem erstarkten Interesse, fiir die Wahrung der Menschenrechte
auch in den Reihen der Armutsmigrant_innen zu sorgen. Es kann vielmehr vermutet
werden, dass das Kontrolldelikt Menschenhandel?? im Zuge der Bemiithungen von Inte-
resse war, die Bettelei zu regulieren und zuriickzudriangen.

Erfolgreich iiberwachen die mit der Bekimpfung des Menschenhandels beauftragten Er-
mittler_innen die Prostitution. In der Tradition des § 217 StGB wird nunmehr § 104a StGB
(Menschenhandel) zum Zweck der sexuellen Ausbeutung (und der Arbeitsausbeutung in
der Sexarbeit) proaktiv exekutiert. Wohl mag auch hier die Kontrolle dem Delikt nicht al-
lein aus Interessen des Opferschutzes sondern auch in regulatorischer Absicht nachstellen,
doch gelingt es der Exekutive jahrlich dutzende bis hunderte Frauen aus erzwungener oder
unter ausbeuterischen Bedingungen stattfindender Prostitution zu befreien.

In allen anderen ,,Ausbeutungszwecken“ kann § 104a StGB als von der Exekutive noch
nicht routinemifig betreut gelten. Neben den befristeten Ermittlungen in der Bettelei
gab es in den vergangenen Jahren ein weiteres eingegrenztes Erfolgsmodell: Nachdem
mehrere Fille von Ausbeutung von Hausangestellten bei Diplomat_innen bekannt ge-
worden waren, verpflichtete das AufSenamt die Vertretungen, alle Angestellten zu Info-
veranstaltungen zu schicken, wo sie rechtliche Infos bekamen. So konnten bereits meh-
rere Betroffene von Ausbeutung befreit werden. Der Koch eines Diplmat_innenhaushalts
wandte sich an MEN VIA.

21 Soweit dem Autor bekannt, waren es allesamt Minner.
22 Menschenhandel wird unter Expert_innen als Kontrolldelikt bezeichnet, weil Betroffene sich kaum selbst an die Be-
horden wenden und Anzeige erstatten.
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6. Doch was ist jetzt mit Arbeitsausbeutung?

Der zuvor erwihnte Koch entschied sich nach mehreren Beratungen, keine rechtlichen
Schritte gegen seine Arbeitgeber_innen zu ergreifen. Zwar entsprach der Grad seiner
Ausbeutung mit einer wochentlichen Arbeitszeit von oft tiber 100 Stunden bei einem
Gehalt unter KV, ginzlich fehlender Uberstundenzahlung und einem Urlaubsverbot, der
bereits erwahnten starken Beeintrachtigung seiner vitalen Interessen. Die Aussicht auf
Achtung in der Herkunftscommunity und ein méglicherweise bald eingestelltes Ermitt-
lungsverfahren nicht zuletzt aufgrund der Immunitit der Arbeitgeber_innen liefSen ihn
zuriickschrecken, obwohl er bereits an massiven gesundheitlichen Folgen litt. Prioritit
hatte fur ihn die Versorgung seiner Familie im Herkunftsland, die er nicht gefihrden
wollte.

MEN VIA ist in stindigem Austausch mit LEFO-IBF und einer Reihe von erfahrenen
Anwilt_innen. Erfahrungen zeigen, dass Menschenhandel zum Zweck der Arbeitsaus-
beutung von Kontrollbehorden, einvernehmenden Kriminalbeamt_innen, Staatsanwalt_
innen und vor Gericht derzeit noch kaum erkannt, angeklagt und verurteilt wird. Zwar
gibt es an der Bundesfinanzakademie freiwillige Weiterbildungen zum Thema Menschen-
handel. Doch verhindert der Focus auf die Kontrolle von Steuer- und Abgabenbetrug in
der Praxis, dass zum Hungerlohn von drei Euro arbeitende Eisenbieger nicht als Mitta-
ter im Sozialbetrug sondern als Betroffene von Arbeitsausbeutung gesehen werden. Auf-
grund von Sprachbarrieren gelingt es Arbeitsinspektor_innen und Finanzpolizei auch bei
Verdacht extremer Ausbeutung nicht, das Vertrauen der Betroffenen zu bekommen. Zu-
dem schiichtern Vorarbeiter_innen die Beschiftigten ein, desinformieren sie uber ihre
Rechte und instruieren sie, bei Kontrollen lediglich den richtigen Kollektivvertragslohn
zu nennen. Sog ,,Schwarzarbeiter* haben aufser Jobverlust, einer Sperre beim AMS?? und
gegebenenfalls einer fremdenpolizeilichen Behandlung wenig zu erwarten. Auch deshalb
schrecken insbesondere Betroffene ohne legalen Aufenthalt vor rechtlichen Schritten
gegen ihre Ausbeuter_innen zuriick.

Wenn ein Vergehen nach § 104a StGB oder aber nach dem in diesem Zusammenhang
noch nicht erwihnten § 116 FPG (Ausbeutung eines Fremden) aus Sicht der juristischen
Prozessbegleitung gegeben und beweisbar scheint, bedeutet dies nicht, dass die Staats-
anwaltschaft das Ermittlungsverfahren nicht wegen geringer Aussichten auf eine Ver-
urteilung einzustellen bevorzugt. Im Fall dreier Bauarbeiter, die im Herbst 2016 nach
mehreren Monaten Arbeit mit stark unzureichender Entlohnung sowie sadistischer und
sexualisierter Gewalt durch einen Vorarbeiter Anzeige erstatteten, liefs ein wesentliches
Argument der Staatsanwaltschaft zur Einstellung des Verfahrens staunen: Aus der Tat-
sache, dass der Arbeitgeber drei Monate lang keinen Lohn an die Arbeiter bezahlt hitte,

23 Eine Sperre nach § 49 Abs 2 ArbeitslosenversicherungsG (AIVG) idF BGBI 1 2017/38, die fiir Arbeitnehmer_innen
mit Arbeitserlaubnis im Falle von Arbeitslosigkeit nach wiederholter unversicherter Beschiiftigung eine Sperre des
Arbeitslosengeldbezugs bedeutet.
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liefSe sich die Absicht der Ausbeutung nicht hinreichend ablesen. SchliefSlich hitten die
Beteiligten vergessen, einen Auszahlungszeitpunkt zu vereinbaren. Eine Begriindung, die
im Arbeitsrecht schlicht unzulissig wire, geniigte hier zur Einstellung des Strafverfah-
rens.

Einige Male scheiterten mutmafSlich von Menschenhandel betroffene Ménner trotz Be-
gleitung durch MEN VIA bereits an der Strafanzeige. In einem Fall wurde zwar die Aus-
beutung eines 24-Stunden-Pflegers und Haushilters von der Staatsanwaltschaft nicht in
Zweifel gezogen und auch nicht, dass der Mann in einem besonderen Abhingigkeitsver-
héltnis zur Arbeitgeberin gestanden hatte. Jedoch habe sich die Beschuldigte nach den
Kosten fiir eine legale Pflegekraft erkundigt und damit gezeigt, dass sie die besondere
Abhingigkeit des Mannes eben nicht ausnutzen wollte.”* Dem § 217 StGB entnommen
ist die noch immer auch unter relevanten Akteur_innen verbreitete Vorstellung, die ,,An-
werbung® und ,,Zufithrung zur Ausbeutung® miisse grenziiberschreitend stattgefunden
haben. Einer von MEN VIA begleiteten Gruppe Bauarbeiter wurde darum beim Versuch,
Menschenhandel zur Anzeige zu bringen, geraten, sich an ,,die Finanz* oder an die Arbei-
terkammer zu wenden — und uberdies konnten sie als EU-Burger gar keine Opfer sein
— da spielte dem Beamten vermutlich der § 116 FPG*’ einen Streich.

7. Opfer liegen nicht in Ketten

Eigentlich scheinen die ,,unlauteren Mittel“ in § 104a StGB einigermafSen klar formu-
liert: Gefihrliche Drohung, Tauschung, Ausnutzung einer Zwangslage oder Autoritats-
stellung gelten neben dem Einsatz von Gewalt als unlauter. In der Praxis gestaltet sich
die Beurteilung nicht so einfach. Die Manner hitten sich frei bewegen, sie hitten die
Arbeit jederzeit verlassen konnen, hiefs es in einer Einstellungsbegriindung. ,, Warum ha-
ben Sie dann [nach einem Monat ohne Bezahlung von den sogenannten Arbeitgebern
bedroht und zur Heimreise aufgefordert] Wien nicht verlassen?“, fragte ein andermal
das Gericht.

Dass Menschen ganz absichtsvoll mit anfangs korrekt anmutender Anstellung gerade
durch Vorenthalten des Lohnes auch in Abhingigkeit gebracht und dann weiter ausge-
beutet werden konnen, scheint der juristischen Logik zu widersprechen und erschwert
jedenfalls eine Zuordnung solcher Handlungen zum ,, Vorbereitungsdelikt“ Menschen-
handel.

Die Erfahrung von MEN VIA zeigte, dass einige betroffene Manner seitens Polizei und
Staatsanwaltschaft nicht als Opfer erkannt wurden, weil sie keiner Freiheitsberaubung
ausgesetzt waren und die durchgestandenen Angste nicht glaubwiirdig zeigen konnten.

24 Der Arbeiterkammer wiederum war die ,,Kartoffel “ fiir ein arbeitsrechtliches Verfahren offenbar zu heifs, weil der Ge-
schidigte entgegen seinen Beteuerungen in einem intimen Verhiltnis zur Arbeitgeberin gestanden haben kénnte.
25 ,Fremde“ im Sinne des Fremdenpolizeigesetzes sind Drittstaatsangehorige.
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Vielleicht miissen Manner noch mehr als gewaltbetroffene Frauen einem stereotypen
Opferbild entsprechen, um von Behordenvertreter_innen identifiziert zu werden.

Doch auch wenn die Strafverfolgung von Menschenhandel mit mannlichen Betroffenen
und der Opferschutz fir selbige noch lickenhaft sind, sei zum Schluss nochmals auf Ge-
lingendes hingewiesen. Die Schwerpunktermittlungen im Bereich der Bettelei zeigten,
dass es der Polizei sehr wohl gelingt, proaktiv Menschenhandel auch mit mannlichen
Betroffenen zu ermitteln, wenn politischer Auftrag und Ressourcen es zulassen. Dass von
Bundeskriminalamt und LEFO-IBF Schulungen fiir immer mehr Berufsgruppen zum
Thema Menschenhandel durchgefithrt werden, ist nicht hoch genug einzuschitzen. Dass
sich seit zwei Jahren immer mehr NGOs in Verdachtsfillen an MEN VIA wenden, zeigt
dass eine bekannter werdende Unterstiitzungsorganisation auch einen Beitrag zur Sicht-
barmachung des Themas Manner als Opfer von Menschenhandel leistet. Bleibt zu hof-
fen, dass nach vierjahriger Anstof$finanzierung durch das Sozialministerium die Fortset-
zung des Opferschutzes fiir mannliche Betroffene von Menschenhandel in Osterreich
nicht selbst dem politischen Wellengang zum Opfer fillt.

Mag. Markus Zingerle ist Soziologe und arbeitet im Wiener Minnergesundheitszentrum; mz@botok.net
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Wehrdienstverweigerung als geschlechts-
spezifischer Fluchtgrund

Sarah Kahles

1. Rechtsgrundlagen
1.1. Volkerrecht

Wesentliche Grundlage zur Beurteilung der Asylrelevanz von Vorbringen stellt die Genfer
Fluchtlingskonvention (GFK) dar, die den Flichtlingsbegriff normiert. Fliichtlinge sind
demnach Personen, die sich aus wohlbegriindeter Furcht vor Verfolgung wegen eines be-
stimmten Grundes auflerhalb ihres Herkunftslandes befinden und denen die Inanspruch-
nahme staatlichen Schutzes unzumutbar bzw unmoglich ist. Art 1 lit A Z 1 GFK selbst
beschrankt die sog ,,Fluchtgriinde® auf ,,Rasse“, Nationalitdt, Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe, politische Uberzeugung sowie religiose Gesinnung. Notwendi-
ge Voraussetzung fur die Anerkennung als Fliichtling ist sohin das Vorliegen der angefiihr-
ten Tatbestandselemente, wobei insb bei Wehrdienstverweigerung die Ankntupfung an den
erforderlichen ,,Fluchtgrund“ in der Subsumtion regelmafSig zu Problemen fiihrt.

Denn bei der Frage, inwiefern Wehrdienstverweigerung asylrelevantes Fluchtvorbringen
begriinden kann, sind verschiedene volkerrechtliche Determinanten miteinzubeziehen.
Das in Art 51 UN-Charta vorgesehene Recht eines jeden souverinen Staates auf Organi-
sation seiner Selbstverteidigung findet seine Ausgestaltung regelmafSig durch die den Staats-
angehorigen auferlegte Wehrpflicht und stellt sohin einen zentralen Ausgangspunkt dar.
Zu beachten ist das in Art 4 EMRK festgesetzte und idZ oftmals ins Treffen gefiihrte
Verbot der Zwangs- und Pflichtarbeit. Wobei die in Art 4 Abs 3 lit b EMRK verankerte
Ausschlussklausel Wehrdienst grundsatzlich davon ausnimmt, wie auch der damaligen
Rsp des EGMR zu entnehmen ist.!

Mit Anerkennung der dynamischen Entwicklung des Rechts auf Kriegsdienstverweige-
rung, das aus Art 9 EMRK abgeleitet wird?, anderte sich die Rechtsprechungslinie des
EGMR aber dahingehend, dass Art 4 Abs 3 lit b EMRK nunmehr nicht zur Begriindung
des Ausschlusses des konventionsrechtlichen Schutzes herangezogen werden kann.?
Dennoch begriinden etwaige staatlich durchsetzbare Sanktionen bei Wehrdienstverwei-
gerung grundsatzlich keine Verfolgung im Sinne der GFK. Vielmehr miissen zur Wehr-

1 Siehe dazu Grabenmwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention® (2016) Art 4 Abs 3 Rn 95.
2 Grabenwarter/Pabel, EMRK® Rn 111.
3 EKMR 2.1.1970, 3925/69, X/Deutschland; EGMR 7.7.2011,23459/03, Bayatyan/Armenien.
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dienstverweigerung ,,besondere Umstinde“ hinzutreten, die zur Zuerkennung der Flicht-
lingseigenschaft geeignet sind.

1.2. Europarecht

In Art 9 Abs 2 lit e Qualifikationsrichtlinie* kntipft diese an das volkerrechtliche Flicht-
lingsrecht an® und normiert, dass Strafverfolgung oder Bestrafung wegen Verweigerung
des Militdrdienstes in einem Konflikt nur dann Verfolgungshandlungen darstellen, wenn
der Militardienst Verbrechen oder Handlungen umfassen wiirde, die unter den Anwen-
dungsbereich der Ausschlussklauseln des Art 12 Abs 2 leg cit fallen. In der Rsp der Mit-
gliedstaaten handelt es sich hierbei um militarische Einsitze, die auf die Verletzung
grundlegender Menschenrechte, humanitiarer Normen des Volkerrechts und der territo-
rialen Integritit anderer Staaten gerichtet sind.®

2. Die Rechtsprechung des VwGH

Wie bereits dargelegt, begrindet die Wehrdienstverweigerung isoliert betrachtet nur in
den wenigsten Fillen ein Vorbringen, das zur Asylgewihrung fithren kann. Vielmehr ha-
ben ,,besondere Umstinde“ hinzuzutreten, die eine Ankniipfung an den in der GFK nor-
mierten Tatbestand moglich machen.

Einerseits gelingt diese Ankniipfung tiber die Glaubhaftmachung einer (unterstellten)
oppositionellen Uberzeugung. Entsprechend der hierzu ergangenen Rsp kommt es nicht
nur darauf an, ob die Betroffenen tatsichlich eine solche oppositionelle politische Uber-
zeugung innehaben, sondern vielmehr, ob die VerfolgerInnen ihnen eine solche unterstel-
len und daraufhin Verfolgungshandlungen setzen.”

Andererseits ist die Ankniipfung auch tiber die Glaubhaftmachung der Verfolgung auf-
grund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe, der ,,Rasse“, der Natio-
nalitat oder der religiosen Gesinnung moglich.

Innerstaatlich betrachtet pragte va die Rsp des VwGH die Wehrdienstverweigerung als
Fluchtgrund. Der VwGH hielt lange Zeit an einer dufSerst restriktiven Judikatur fest. So
wire die fur die Wehrdienstverweigerung drohende Sanktion jedenfalls nicht asylrele-
vant, wenn sie alle Betroffenen gleichermafSen trifft.®

4 Richtlinie 2011/95/EU des europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die
Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz,
fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsidiiren Schutz und fiir den Inhalt
des zu gewihrenden Schutzes.

S Muzak in Mayer/Stéger, EUV/AEUV, Art 78 AEUV, Rn 5 (Stand: Dezember 2012, rdb.at).

6 Siehe dazu VG Schwerin 21.11.2016, 16 A 2128/16,Rn 39 = BeckRS 2016, 117917; VG Miinster am 31.5.2017, 8a
K 3540/16 = BeckRS 2017, 115264; VG Berlin 9.3.2017,4 K 572.16 A.

7 VwGH 30.9.1997, 96/01/0871 = ZfVB 1998/1531, VwGH 12.9.2002, 2001/20/0310, uvm.

8 Beginnend VwGH 19.10.1988, 88/01/0198; folgend VwGH 1.2.1989, 89/01/0022 = ZfVB 1990/1119; VwGH
29.3.1989, 88/01/0272 = ZfVB 1989/1946; VwGH 17.2.1993, 92/01/0782 = ZfVB 1994/985.
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Der VwGH stellte fest, dass die Einberufung zum Militardienst dann asylrelevant sein
konnte, wenn diese aus einem der in der GFK genannten Griinde erfolgt oder aus sol-
chen Griinden eine drohende allfillige Bestrafung wegen Wehrdienstverweigerung schwe-
rer als gegeniiber anderen Staatsangehorigen wire.” Dieses Erkenntnis bildet die Grund-
lage fiir die nachfolgenden Entscheidungen zu Fragen der Wehrdienstverweigerung im
Asylverfahren.°

Zahlreiche Asylsuchende beriefen sich im Anschluss darauf, dass ihnen besonders dras-
tische Sanktionen wegen Verletzung der Wehrpflicht drohen wirden, weil ihnen eine op-
positionelle politische Gesinnung unterstellt wird. In Folge wich der VwGH sogar von
seiner etablierten Rsp ab, in der die unterstellte politische Gesinnung geniigte und hielt
fest, ,,dass es nicht eine solche Gesinnung war, die den Beschwerdefiibrer zu seiner Hand-
lungsweise veranlasste“."" Selbst dem Vorbringen der ,,unmenschlichen Vollzugspraxis
von Strafen gegeniiber Deserteuren wurde aus mangelnder Verbindung zu einem GFK-
Grund die Asylrelevanz abgesprochen.!?

Eine rechtsvergleichende Untersuchung von Ulrike Davy aus dem Jahr 1995 zeigte auf,
dass der Konnex zwischen Wehrdienstverweigerung und GFK regelmifSig gegeben sei. Die
notwendige Verbindung lige demnach in den nur scheinbar neutralen Vorschriften zur
Durchsetzung der Wehrpflicht, die jedoch in der Regel so ausgelegt werden, dass politische
oder religiose Motive zur Verweigerung des Wehrdienstes nicht toleriert werden.!?

In der Folge kam es zu einem erneuten Wandel in der Rsp des VwGH.'* Er erkannte, dass
auch die Gefahr einer allen WehrdienstverweigerInnen bzw DeserteurInnen im Herkunfts-
land gleichermafSen drohenden Bestrafung ua dann zur Asylgewahrung fithren kann, wenn
das Verhalten der Betroffenen im Einzelfall auf politischen oder religiésen Uberzeugungen
beruht und den Sanktionen jede VerhaltnismafSigkeit fehlt. Dartiber hinaus ist im Falle der
Wehrdienstverweigerung auch die durch den Staat erfolgende — generelle — Unterstellung
einer oppositionellen Gesinnung iVm unverhiltnismifSigen Sanktionen asylrelevant.'
AufSerdem erkannte der VwGH in Anlehnung an die Qualifikationsrichtlinie sowie an
die Auffassung von UNHCR, dass die Verweigerung der Teilnahme an von der Volker-

9 VwGH 29.6.1994,93/01/0377.

10 Braumiiller, VwGH 21.3.2002, 99/20/0401, migraLex 1/2003, 28; VwGH 7.11.2003, 2000/18/0043; VwGH
5.4.2002,2001/18/0255; VwGH 11.10.2000, 2000/01/0326 = ZfVB 2002/487; VwGH 15.11.1999, 94/18/0242;
VwGH 8.3.1999, 98/01/0371 = ZfVB 2000/649.

11 VwGH 21.2.1995, 94/20/0687 = ZfVB 1996/2275; VwGH 28.11.1995; 94/20/0758; VwGH 6.3.1996, 95/20/0110
=ZfVB 1997/919.

12 VwGH 20.3.1997, 95/20/0370.

13 VwSlg 15802 A/2002; Suffolk Transnational Law Review, Vol 18 Nr 1 (1995), 94ff, 109ff, 121ff.

14 VwGH am 21.3.2002, 99/20/0401.

15 VwGH 21.3.2002, 99/20/0401 = ZfVB 2003/679 = OJZ VwGH A 2003/38, 355 = migralex 2003, 28 = JUS A/3813
=VwSlg 15802 A; VwGH 22.5.2003,2000/20/0420; VwGH 22.10.2002,2001/01/0197 = ZfVB 2004/1605; VwGH
22.2.2005,2003/21/0219; VwGH 1.3.2007,2003/20/0111 = ZfVB 2007/2604; zur Definition von Sanktionen ohne
Verhiltnismifigkeit VwGH 23.11.2006,2005/20/0531 = ZfVB 2007/1892; VwGH 16.4.2002, 99/20/0604 = ZfVB
2003/1455; VwGH 1.8.2000, 97/21/0845 = OJZ VwGH A 2001/140, 616 = ZfVB 2002/131 = VwSlg 15470 A;
VwGH 27.4.2011,2008/23/0124; VwGH 25.3.2015, Ra 2014/20/0085; VwGH 14.9.2016; Ra 2016/18/008S5.
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gemeinschaft verurteilten Kriegseinsiatzen'® oder volkerrechtswidrigen Militaraktionen!”
asylrelevantes Vorbringen begriinden konnen. Dariiber hinaus judizierte er auch, dass es
relevant ist, ob der Militdreinsatz den ,,Grundregeln menschlichen Verhaltens*“ wider-
spricht.'s

3. Wehrdienstverweigerung und Mannlichkeit

Die Wehrdienstverweigerung ist vorwiegend Bestandteil des Fluchtvorbringens von
minnlichen Asylsuchenden, weil mannliche Staatsbiirger tiberwiegend die Adressaten
der gesetzlich vorgesehenen Wehrpflicht darstellen. Dies fufit auf der Vorstellung ge-
schlechtsspezifischer Rollenverteilung, die Mannern ua zuschreibt dem ,,natiirlich krie-
gerischem® Geschlecht!" zugehorig zu sein. Sowohl in historischem als auch aktuellem
Kontext werden vorrangig Manner fiir Aufgaben der Verteidigung und Expansion von
Staaten bzw staatendhnlichen Konstrukten eingesetzt.

Diese geschlechterspezifische Gestaltung basiert wesentlich auf der Idee des Nationalis-
mus, der klare Geschlechterrollen vorsieht und dabei an allgemeine Attribute ankniipft,
die dem jeweiligen Geschlecht zugeschrieben werden.?’ Dementsprechend kommt Min-
nern eine gewisse ,,Schutzfunktion® zu, der sie durch Verteidigung ,,ihres“ Landes,
»ihrer® Ehre, ,ihrer“ Freiheit und ,ihrer* Frauen nachkommen sollen. Dadurch erge-
ben sich auch die typischen ,,miannlichen Tugenden®, wie Willensstirke, Konkurrenz-
denken, Unabhiangigkeit und Wurde, welche ihnen die Erfiillung der ihnen zugeschrie-
benen Rolle ermoglichen sollen.?' Da Nationalismus eine politische Ideologie und inso-
fern nattrlich mit dem Staat und seiner Organisation verbunden ist, folgt durch die in
der nationalistischen Idee vorgesehene Rollenverteilung eine klare Tendenz zur mannli-
chen Dominanz in staatlichen Einrichtungen, wie auch dem Milit4r.??

Die Konstruktion von Mannlichkeiten wird vielfach mit Militar, Wehrdienst und Krieg
in Verbindung gebracht. I[dZ wird auf einen einschldgigen Artikel von Merav Perez und
Orna Sasson-Levy* hingewiesen, der sich mit der Verweigerung des Militirdienstes in

16 VwGH 21.12.2000,2000/01/0072 = ZfVB 2003/66; VwGH 23.11.2006, 2005/20/0531 = ZfVB 2007/1892.

17 VwGH 25.3.2003, 2001/01/0009 = ZfVB 2004/669; VwGH 21.12.2000, 2000/01/0072; VwGH 21.3.2002,
99/20/0401 = ZfVB 2003/679 = OJZ VwGH A 2003/38, 355 = migralex 2003, 28 = JUS A/3813 = VwSlg 15802 A;
VwGH 21.7.2017,Ra 2016/18/0203.

18 VwGH 21.11.2002,2000/20/0475; Vgl UNHCR, Handbuch iiber das Verfahren und Kriterien zur Feststellung der
Fluchtlingseigenschaft: Gemaf§ dem Abkommen von 1951 und dem Protokoll von 1967 iiber die Rechtsstellung der
Fliichtlinge?, 2011, 40ff.

19 Vgl Kovitz, The Roots of Military Masculinity in Military Masculinities: Identity and State (2003) 4.

20 Nagel, Masculinity and nationalism: gender and sexuality in the making of nations, Ethnic and Racial Studies 1998,
242.

21 Nagel, Ethnic and Racial Studies 1998, 245.

22 Nagel, Ethnic and Racial Studies 1998, 248.

23 Perez/Sasson-Levy, Avoiding military service in a militaristic society: A chronicle of resistance to hegemonic mascu-
linity, PEACE & CHANGE 20135, 462.
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einer militarisierten Gesellschaft auseinandersetzt und hierzu spezifisch auf Mannlich-
keiten Bezug nimmt.

Speziell in militarisierten Gesellschaften stellt das Militar eine stark mannlich konnotier-
te Einrichtung dar, weil hier von einer ,,natiirlichen® Verkniipfung zwischen Militar und
Minnlichkeit ausgegangen wird. Diese Verbindung ist gerade in einer Vielzahl ,,westli-
cher Staaten“ in den vergangenen Jahrzehnten tw geschwicht worden. Als Griinde fiir
diese Entwicklung wird auf die weitlaufige Etablierung von sog ,,Freiwilligenheeren*
und der tendenziell wachsenden Integration von Frauen in militarischen Strukturen so-
wie die Verlagerung staatlicher Interessen verwiesen.?

Der Wehrdienst stellt insb in stark militarisierten Gesellschaften, weitldufig einen Be-
standteil des Ubergangs zum ,,Mann werden* dar?’ und wird somit als notwendiges Ele-
ment auf dem Weg des ,,Erwachsenwerdens® verstanden. Zahlreiche ForscherInnen ge-
hen auch davon aus, dass der Soldat ein mannliches Ideal darstellen wiirde, das die ,,ty-
pisch méannlichen® Eigenschaften in sich vereint und miteinander verbindet.?® Die Tétig-
keit beim Militar im Rahmen des vorgesehenen Wehrdienstes wiirde sohin der Identifi-
kation als mannliches Mitglied der Gesellschaft dienen.?”

Wird die Wehrpflicht als Aspekt der mannlichen Geschlechteridentitit verstanden, so
stellt die Wehrdienstverweigerung ein Verhalten dar, das gegen die geltenden Ge-
schlechternormen verstofSt und das Verfolgungshandlungen (strafrechtliche Sanktionen)
nach sich zieht. Unter den Begriff der politischen Gesinnung ist grundsitzlich alles sub-
sumierbar, auf das der Staat oder auch die Gesellschaft Einfluss nehmen kann, bspw die
geschlechtsspezifische Rollenverteilung, ,,unangepasstes Verhalten® uA.2® Das Nicht-
konform-gehen mit geschlechtlichen Rollenbildern kann daher bei extensiver Interpre-
tation ebenfalls als Ausdruck einer bestimmten (zumindest unterstellten) politischen Ge-
sinnung verstanden werden® und sohin das notwendige Ankntipfungsmerkmal fir die
Begriindung der Asylrelevanz von Wehrdienstverweigerung darstellen.®

24 Perez/Sasson-Levy, PEACE & CHANGE 2015, 466.

25 Dége/Meuser, Minnlichkeit und soziale Ordnung: Neuere Beitrige zur Geschlechterforschung (2001) 85ff.

26 Meuser, Geschlecht und Minnlichkeit: Soziologische Theorie und kulturelle Denkmuster (1998) 87f; siehe hierzu
auch Seifert, Militir, Kultur, Identitit. Individualisierung, Geschlechterverhiltnisse und die soziale Konstruktion des
Soldaten. Aus der Reihe: Schriftenreihe des Wissenschaftlichen Forums fiir Inetrnationale Sicherheit e. V. (WIFIS)
Bd 9; Nagel, Ethnic and Racial Studies (1998) 245.

27 Meuser, Geschlecht und Minnlichkeit 87f.

28 UNHCR, Richtlinien zum internationalen Schutz: Geschlechtsspezifische Verfolgung im Zusammenhang mit
Artikel 1 A (2) des Abkommens von 1951 bzw des Protokolls von 1967 iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge.

29 Vgl in diesem Zsh auch die Rsp zur Verquickung von Staat und Religion in insb muslimischen Staaten, VwGH
28.1.2015,2014/18/0112; VwGH am 20.5.2015,2015/20/0030.

30 Rossl, Heterosexuelle Cis-Minnlichkeiten im Asylrecht, Fille auflerehelicher Sexualitit und intersektionaler Miann-
lichkeit, juridikum 4/2017, (498).
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4.Das Vorbringen der Wehrdienstverweigerung in Asylverfahren

Derzeit sind tiberwiegend mannliche syrische Staatsbiirger von Verfolgung aufgrund von
Wehrdienstverweigerung betroffen. In Syrien besteht aktuell keine Moglichkeit der Ab-
leistung eines Ersatzdienstes. Wehrdienstverweigerung und Desertion werden je nach den
bestehenden Umstinden mit Haftstrafen (bis hin zu 15 Jahren), tw zusitzlichen Geld-
strafen sowie mit Exekution bestraft.’! Die Begrindung der Zuerkennung der Flicht-
lingseigenschaft idZ stiitzt sich regelmifSig auf drohende willkiirliche Bestrafung sowie
die Vollzugspraxis der staatlichen Behorden im Falle der Riickkehr und auf den Zwang
zur Teilnahme und Ausfithrung volkerrechtswidriger Kriegshandlungen (bspw gegen
Zivilistinnen).3? Die Ankniipfung an den Tatbestand der GFK erfolgt idR durch die den
Betroffenen unterstellte regimekritische (ggf regimefeindliche) politische Uberzeugung.
Sowohl die internationale als auch die innerstaatliche Entwicklung der Judikaturlinie
zur Wehrdienstverweigerung als Fluchtgrund schreitet nur langsam fort. Gegeben durch
das anzunehmende, historisch bedingte Verstindnis der Wehrpflicht als ,,staatsburger-
liche Pflicht“, kann der Eindruck entstehen, dass die Ableistung des Wehrdienstes eine
»mannliche“ Pflicht des Staatsbiirgers darstellt. Verstiarkt erscheint dies durch die viel-
fach bestehende Auffassung, dass der Wehrdienst einen wesentlichen Bestandteil im Le-
ben eines Mannes einnimmt. Im Zusammenhang mit dem Recht eines jeden souverianen
Staates, seine Verteidigung selbst zu organisieren, sowie dem damit einhergehenden Be-
diirfnis eine diesem Ziel dienende Wehrpflicht festzulegen, erscheint die Verweigerung
der Ableistung des Wehrdienstes als besonders sensible Materie. Zusammenfassend er-
gibt sich daher das Bild, dass die Wehrdienstverweigerung als Fluchtgrund eine sehr stark
gesellschaftspolitisch motivierte Komponente aufweist, die bis zu einem gewissen Grad
der Entwicklung einer entsprechenden Judikaturlinie entgegenstehen kann.

Mag.? Sarah Kahles arbeitet als Rechtsberaterin im Asylverfahren in Wien; sarah.kahles@diakonie.at

31 SFH - Schweizerische Fliichtlingshilfe, Syrien: Zwangsrekrutierung, Wehrdienstentzug, Desertion, www.ecoi.net/
file_upload/1788_1492610929_syrwe.pdf (06.09.2017).

32 BVwG 24.8.2015,W214 2014484-1.

33 Vgl BVwG 7.12.20016, W199 2112455-1; BVwG 21.8.2017,W199 2135065-1; BVwG 17.8.2017,W227 2129044-1;
BVwG 16.8.2017,W199 2106882-1; BVwG 14.8.2017, W108 2139400-1; uvm.
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Integration durch Kriminalitat

Birgit Mennel / Monika Mokre

1. Einleitung

Der Titel dieses Beitrags erscheint widersinnig und ist — auch — eine Provokation. Denn
schliefSlich gilt Kriminalitat als offensichtlicher Angriff auf den gesellschaftlichen Kon-
sens, als Bewegung der Desintegration.

Die Ursachen dieser Form der Desintegration wurden und werden in der Soziologie und
Psychologie der Kriminalitit unterschiedlich definiert. Grob gesagt, ldsst sich zwischen
individuellen Schuldzuweisungen und der Behauptung kollektiver Kriminalitatsneigun-
gen (etwa der ,,Unterschichten® oder bestimmter ,,(sub)kultureller Gruppen®) unter-
scheiden. Demgegentiber wollen wir hier zeigen, dass Kriminalitdt in europdischen Ge-
sellschaften durch spezifische Wertmuster und teils daraus resultierende Ein- und Aus-
schliisse produziert wird — in den Worten von Emile Durkheim: ,,Wir verurteilen eine
kriminelle Handlung nicht, weil sie ein Verbrechen ist. Vielmehr ist sie ein Verbrechen,
weil wir sie verurteilen.“ (zitiert nach Baker 2015, 247) Konkret behandeln wir diese
Frage anhand der Kriminalitit von Minnern mit irregulirem Aufenthaltsstatus.!

Auch wenn es relevant erscheint, diese Frage strukturell zu bearbeiten, ist es an dieser
Stelle zunichst notwendig, eine wissenschafts- und auch selbstkritische Uberlegung ein-
zuschieben. Die Kriminalitdt von Migrant_innen — und insb von méannlichen Migranten
— wird in zeitgenossischen Diskursen tiberschatzt. Entgegen den Annahmen der 6ffent-
lichen und va der veréffentlichten Meinung stagniert in Osterreich der Anteil auslindi-
scher tatverdachtiger Personen seit 2003. Wahrend Migrant_innen bei Eigentumsdelik-
ten uiberreprasentiert sind, ist der Anteil inldndischer tatverdichtiger Personen — propor-
tional zum Anteil der Bevolkerung — bei Gewalt- und Sexualdelikten deutlich hoher,
wohingegen sich bei Suchtmitteldelikten beide Tater_innengruppen in etwa die Waage

1 Anm der Verf™: Diesem Text liegen zahlreiche Vorarbeiten mit und von Ménnern mit prekdrem Aufenthaltsstatus
zugrunde, die sich aufgrund der gewaltvollen Diskurse um sog kriminelle Auslinder dazu entschlossen haben, ihre
eigene Sicht auf ihre Welt 6ffentlich kund zu tun (ausfiihrlicher prisentiert in Mennel/Mokre 2015). Inhalt der Ge-
spriche waren dabei weniger die eigene geschlechtliche Verortung und Prisentation, sondern eher die Gewalt, die
von der Konstruktion des spezifischen Wissensobjekts ,, krimineller Migrant oder , krimineller Ausldnder ausgeht,
das vom Feuilleton, von Akademiker_innen, Sozialarbeiter_innen, von der Kriminologie etc als scheinbar massives
und je nach ideologischer Ausrichtung besonders gefihrliches oder gefihrdetes Subjekt herbeizitiert wird. Frauen und
andere Geschlechter sind iZm Diebstahl bzw Drogenhandel auf der Strafle mit einigen Ausnahmen stark unterrepri-
sentiert — in den Gefidngnissen ebenso wie im Diskurs. Jene Titigkeiten, die Frauen mit prekirem Aufenthaltsstatus
iibernehmen, bleiben zumeist (und teils staatlich gewollt) unsichtbar, entweder weil sie verdringt werden (Verbot der
legalen Sexarbeit auf der Strafe) oder weil Frauen als Téterinnengruppe gar nicht erst wahrgenommen werden.
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halten (Pilgram et al 2016). Allerdings werden ,,Auslinder_innen“ deutlich ofter ver-
urteilt und verbringen mit grofSerer Wahrscheinlichkeit und langer Zeit im Gefangnis:
Diversion und bedingte Strafen sind nahezu ein Privileg derer, die als Inlinder_innen
gelten, wiahrend die Verhangung der U-Haft va bei Personen mit irregulirem Aufenthalt
ein probates Mittel scheint, um auf strukturell benachteiligende Weise zu einer Verurtei-
lung zu gelangen, insofern die Verhiangung der U-Haft sich in den meisten Fallen durch
ein Urteil rechtfertigen muss (Hofinger 2007). SchliefSlich zeigt eine Lesart der Krimina-
litatsstatistik, die sich auch auf andere Merkmale als Herkunft oder Staatsbiirger_innen-
schaft stutzt, dass bestimmte und medial hochgeschaukelte Formen der Kriminalitat eher
mit sozialem Status und Alter zu tun haben: Junge Minner mit geringem Einkommen
sind deutlich tiberreprisentiert (Pilgram et al 2016). Dass sich junge Minner mit gerin-
gen Verdienstmoglichkeiten und prekirem Aufenthaltsstatus fur Delinquenz und viel-
leicht sogar individuelle Gewaltaustibung entscheiden, ldsst sich mit Fanon oder rezenter
auch mit Mbembe auf die strukturelle Gewalterfahrung zurtickfithren, der diese Perso-
nen in Europa mittlerweile nahezu durchgingig ausgesetzt sind: Die damit verbundene
individuelle Gewalt ist dann eine Reaktion auf strukturelle Gewaltverhiltnisse, mittels
derer die, die diesen Verhiltnissen unterworfen sind, auf blofle Objekte reduziert werden
(vgl etwa Mbembe 2014, 297). Eine etwas andere Lesart bietet Goffman (2015), die die
Flucht vor dem repressiven Zugriff des Staats als eine Lebensform untersucht, mit der
sich ein Subjekt, das in einem Netz von Kriminalisierung und Repression gefangen ist,
durch Entzug und Erfindung dennoch ein Leben ermoglicht (Goffman 2015).

Dass es sich dabei in erster Linie um Minner handelt, hat wohl auch damit zu tun, dass
Mainnern die Rolle des gewaltaustibenden bzw aufbegehrenden Subjekts sozial eher greif-
bar ist als Frauen. Ahnliches beschreibt der Minnlichkeitsforscher Messerschmidt
(2014, 9f) iZm den lebensgeschichtlichen Erfahrungen von Black- und Latino-Jungs in
den Vereinigten Staaten: Ein spezifischer sozialer ,,Kontrollkomplex* bestehend aus Jus-
tiz, Polizei, Bildungsinstitutionen etc kriminalisiert junge Manner kontinuierlich auf einer
symbolischen wie auch materiellen Ebene. Dies fihrt dazu, dass diese auf eine Art
»Hypermaskulinitit* zuriickgreifen — die ihnen auch von Seiten der Polizei regelmafSig
entgegenschligt — um so auf der Strafle ihr Uber/Leben zu sichern.

Jede Beschaftigung und Veroffentlichung zur Kriminalitat von Migrant_innen verstarkt
den Eindruck, dass dieses Phinomen von erheblicher Bedeutung sei. Dies gilt insb fur
mannliche Migranten, die ohnehin bereits im Fokus polizeilicher Ermittlungsverfahren
und offentlicher Diskurse stehen. Damit konstruiert die Wissenschaft — wie der Boule-
vard — das eigene Wissensobjekt und tragt zu spezifischen Rassismen bei (Dietze 2016).
Andererseits erscheint es weder wissenschaftlich noch normativ vertretbar, die Perspek-
tive der Betroffenen selbst zu ignorieren und daraus abzuleitende Analysen und eine
Intervention in den 6ffentlichen Diskurs zu unterlassen, insb dann, wenn es die Betrof-
fenen selbst sind, die das Thema zur Diskussion stellen und es also nicht in erster Linie
einem kritisch-wissenschaftlichen Interesse entspringt.
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2. Die Ausgangslage

Menschen mit irregulirem Aufenthaltsstatus haben in aller Regel keinen Zugang zum
reguldren Arbeitsmarkt und auch keinen Anspruch auf Sozialleistungen. Dies betrifft
Asylwerber_innen, aber auch Menschen ohne jede Aufenthaltsberechtigung, deren Asyl-
antrag abgewiesen wurde und die nicht abschiebbar sind, oder die ihr Aufenthaltsrecht,
etwa durch Scheidung oder Verlust des Arbeitsplatzes, verloren haben. In einer solchen
rechtlich irreguldren Situation ist jede Form der Erwerbstatigkeit nach dem Verwaltungs-
recht strafbar. Wenn diese Personen Tatigkeiten ausiiben, die fiir Personen mit Zugang
zum Arbeitsmarkt legal sind, dann werden sie im Regelfall hyperausgebeutet. Die Ver-
dienstmoglichkeiten im Bereich der Kleinkriminalitit konnen besser sein — auch wenn
Menschen mit irreguldrem Aufenthaltsstatus in diesem Bereich zumeist die riskantesten
Jobs tibernehmen, wie etwa Diebstahl und Drogenverkauf auf der untersten Hierarchie-
stufe, auf der Strafle. Trotzdem lisst sich auf diese Weise eher ein Lebensunterhalt er-
wirtschaften, eventuell sogar fur die gesamte Familie. Ein Einkommen ist zudem Voraus-
setzung dafiir, eine Wohnung zu mieten, Freund_innen zu treffen und zu finden, Liebes-
beziehungen zu beginnen oder einfach Deutschkurse absolvieren zu konnen — und damit
letztlich vielleicht doch einen Weg in einen legalen Aufenthalt und Zugang zum Arbeits-
markt zu finden.

Diese Form der Integration ist paradox, da sie haufig gleichzeitig zur absoluten Desin-
tegration und zum Ausschluss fihrt — zu Gefiangnisaufenthalten und daran anschliefSen-
der Deportation. Doch ist diese Paradoxie nicht einem irrationalen individuellen Ver-
halten geschuldet, sondern im Gegenteil einer nachvollziehbaren Reaktion auf ein staat-
lich und gesellschaftlich verursachtes und individuell unauflésbares Dilemma, das sich
aus strukturellen Gewaltverhiltnissen ergibt.

3. Kriminalitat als ,,Charaktereigenschaft*

Kriminalitat bedeutet laut dem Lexikon der europaischen Rechtsgeschichte ,,die Bege-
hung von Straftaten (Straffilligkeit)“, ist also ein Begriff der Kriminologie und damit
verwandter Wissenschaften, der die Summe von als strafbar erachteten Verhaltensweisen
bzw rechtlich definierter Normverstofle bezeichnen soll (Kobler 1997). Zugleich ist der
Begriff aber auch Teil des moralischen Verstindnisses einer Mehrzahl der Burger_innen.
Dies ist zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung notig — bekannt-
lich definiert sich der Staat nach Gramsci als ,,Hegemonie gepanzert mit Zwang* (Gram-
sci Gefangnisheft 8, §88) —, eine Strafandrohung ist also fir ein funktionierendes staat-
liches System nicht ausreichend; es bedarf auch des ,aktiven Konsens der Regierten*
(Gramsci Gefangnisheft 6, § 10). Kriminalitit muss moralisiert werden und Menschen,
die eine Tat begehen, die gesellschaftlich als Straftat gilt, werden in aller Regel auch im
Alltagsdiskurs moralisch verurteilt. Die Strafe gilt damit der Vergeltung: ,,Ihr erster (aber
zweifellos auch ihr letzter) Sinn ist ein religioser: die Guten werden belohnt und die Bo-
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sen bestraft. (Baker, 243) Selbstverstandlich haben auch die Angehorigen des Justizsys-
tems Moralvorstellungen, die durch den hegemonialen Diskurs gepragt sind, und es sind
eben diese Moralvorstellungen, die beeinflussen, wie sie ihren Ermessensspielraum bei
der Be- und Verurteilung einer Tat nutzen. Soziale Nahe zu den Angeklagten kann dazu
fithren, dass soziale, psychische oder gesundheitliche Umstinde als mildernd angesehen
werden; ebenso konnen aber Rassismus und Klassismus bewirken, dass solchen Umstin-
den keine Beachtung geschenkt wird oder sie sogar eine Strafverschiarfung veranlassen.
Dies wirkt sich auch auf die Befiirwortung einer Alternative zum Gefingnis als Resozia-
lisierungsmafinahme aus — wie bereits erwihnt, ldsst sich die Uberreprisentation von
Migrant_ innen in Gefangnissen auch daraus erkldren, dass hier Alternativen haufig nicht
in Betracht gezogen werden (Pilgram et al 2016).

4. Das grofle Gefangnis

,»Die Tatsache, eine immigrierte Delinquente (oder eine delinquente Immigrant_in) zu sein,
[wirkt] im Allgemeinen eher erschwerend. [...] Die Immigration erscheint wesentlich als
Delinquenz an sich und im Weiteren als Quelle der Delinquenz.* (Sayad 2015, 42)

Die Prekaritit des Aufenthalts durchzieht das Leben von Migrant_innen insgesamt, aber
insb von Menschen mit irregulirem Aufenthaltsstatus. Migrant_innen sind vom Wohl-
wollen des Staates, in dem sie sich aufhalten, und seiner Bevolkerung abhingig und
schulden beiden kontinuierlichen Respekt. Verletzt die Migrant_in diesen Respekt, etwa
indem sie sich ohne Aufenthaltsberechtigung im Territorium des Staates aufhilt und eine
strafrechtlich zu ahndende Handlung setzt, macht sie sich gleich mehrfach schuldig —
durch den Akt der Migration an sich, das begangene Delikt und die Respektlosigkeit,
die dieses ausdriickt (Sayad 2015, 47-49). Zugleich besteht ein unmittelbarer Zusam-
menhang zwischen Kriminalitit und Migration darin, dass es GesetzesverstofSe gibt, die
nur von Migrant_innen begangen werden kénnen, wie etwa unerlaubte Einreise und un-
erlaubter Aufenthalt. Das hat oft weitere VerstofSe zur Folge — Dokumentenfilschung
und Unterstiitzung undokumentierter Angehoriger oder Freund_innen ebenso wie De-
likte, um ohne die entsprechenden Papiere den eigenen Lebensunterhalt zu verdienen
(de Giorgi 2015, 180-181).

»Sie — das Gesetz, der Staat —, sie sperren uns ein, sie werden uns immer wie Gefangene
oder Ex-Gefangene leben lassen. Sie sagen, wir sind nicht gut, wir sind in diesem Land
nicht willkommen.“ (S./ Kader 2015, 108)?

»lch spreche immer von zwei Gefangnissen, vom kleinen und vom grofSen Gefangnis.
Das grofSe Gefiangnis ist alles da draufen. Ins kleine Gefangnis kommt man, wenn man

2 Die folgenden Zitate sind allesamt Mennel/Mokre 2015 entnommen und stammen aus Beitrigen von Illegalisierten,
die fiir ihre ,,Straftaten sowohl zu Freiheitsstrafe wie auch Aufenthalts- und Einreiseverboten verurteilt wurden. Es
sind minnliche Stimmen, denen hier Gehor verschafft wurde, da keine einzige Frau bereit war, iiber ihre Situation
offentlich zu sprechen.
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Dummbheiten macht, man findet sich dort, um dafiir zu zahlen. Das grofle Gefangnis gibt
es vor allem fiir Sans Papiers und Harraga, das ist ganz Europa.“ (S./ Kader 2015, 100)*
Die blofle Anwesenheit der Migrant_innen wird also als problematisch angesehen, zu-
gleich werden sie im offentlichen Diskurs auch immer wieder bestimmten ,,(sub)kultu-
rellen Gruppen® zugeordnet, bei denen angeblich ein spezifisches kriminelles Verhalten
gehauft auftritt, etwa Eigentumsdelikte bei Roma und Sinti oder Sexualdelikte bei Mian-
nern aus Ex-Jugoslawien (in den 1990er Jahren) oder aus Nordafrika (heutzutage).*
Traurige Berithmtheit hat etwa der von der FPO in Innsbruck propagierte Slogan ,,Hei-
matliebe statt Marokkanerdiebe“ erlangt, der zu einem Verfahren wegen Verhetzung vor
dem Landesgericht Tirol fiithrte. Das Verfahren endete mit Freispruch, da das Gericht
der Argumentation des damaligen Spitzenkandidaten der FPO-Innsbruck folgte, dass er
nicht beabsichtigt habe, ,,das marokkanische Volk* in seiner Gesamtheit zu entwiirdi-
gen, sondern lediglich die kleine Gruppe der dealenden Marokkaner in Innsbruck
(Die Presse, 17.02.2014).

Diese Kollektivannahmen fiihren aber nicht zur Entlastung straffalliger Migrant_innen
von individueller Schuldzuschreibung. Im Gegenteil: die Missachtung der ,,Gastfreund-
schaft“ wie auch die Notwendigkeit des Schutzes der ,,Bevolkerung® vor kriminellen
Migrant_innen stehen in den Bestrebungen der Polizei ebenso wie in den Prozessen in
osterreichischen Gerichtssalen zumeist im Vordergrund, wie die Erfahrungen unserer
Gesprichspartner sowie unsere eigenen Beobachtungen von Prozessverldufen zeigen.

5.Integration durch Kriminalitat

,Ich bin nach Osterreich gekommen und musste schauen, dass ich irgendwie iiber die Run-
den komme. Die entmutigenden Erfahrungen mit den verschiedenen Biiros, in denen ich
war, lieflen mich sptiren, dass es unmoglich war, meine Lebenspline erfolgreich umzuset-
zen. Daher musste ich nach dem einfachsten Weg suchen, um meinem Leben einen Sinn
zu geben, (...). Ich wollte einfach sein, wie alle anderen, das heifdt, mein eigenes Geld haben
und selbst Entscheidungen treffen. Darum habe ich mich in das spezifische Verbrechen ver-
strickt, das mich schliefSlich ins Gefangnis gebracht hat.“ (S./ Kader 2015, 97)

»Sein wie alle anderen, eigenes Geld haben, selbst Entscheidungen treffen. Das ist in
einer bestimmten Lesart Integration oder gar Assimilation oder auch ein bestimmter Ty-
pus eines va als mannlich verstandenen Selbstentwurfs, aber va artikuliert sich hier der

3 Harraga ist ein Begriff, der im Maghreb im dialektalen Arabisch ,,die, die verbrennen® bedeutet und zumeist junge
Minner und Frauen bezeichnet, die ihre Ausweise und Papiere verbrennen, um nach Europa zu gelangen. Wie auch
im Fall der inkriminierten Stralenarbeiten sind es sowohl im Diskurs wie auch auf Bildern, die diesen begleiten, in
aller Regel va junge Minner, die als harraga in Erscheinung treten. Fiir eine genauere Auseinandersetzung mit diesem
Phinomen und dariiber hinaus, vgl Kuster im Erscheinen.

4 Die Behauptung einer hohen Wahrscheinlichkeit von Kriminalitit bestimmter Gruppen hat eine lange Tradition, so
wurde etwa im Frithkapitalismus die proletarische Klasse als besonders gefihrlich und kriminell angesehen
(De Giorgi 2015).
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Wunsch danach, unwahrnehmbar zu werden, zu sein wie alle anderen, die sich nicht tag-
lich fiir ihr Sein und Werden im Hinblick auf die Grenzadministration rechtfertigen miis-
sen (vgl Tsianos/Papadopoulos 2008).

»Du musst fiir dich selbst sorgen, damit du essen, trinken und eine Unterkunft fur
150 oder 200 Euro finden kannst, die du dann gemeinsam mit einem Freund bewohnen
kannst. Also beginnt man, zu stehlen oder Drogen zu verkaufen, damit man leben
kann. (...) Du wirst nicht reich, du verdienst 20 oder 30 Euro, aber davon kannst du im-
merhin leben, Bruder. Du kannst Essen, Trinken und Zigaretten kaufen. Es gibt keine
anderen Moglichkeiten — das ist alles!“ (Oujdi/Zaaitar 2015, 119)

6.Das Begehren nach einem guten Leben

Der letzte Satz in diesem Zitat kann bezweifelt werden, da es immer andere Moglich-
keiten gibt, etwa eine Arbeit zu machen, die legal wire, wenn denn Zugang zum Arbeits-
markt bestiinde. Dafiir miisste jemand anderer seine Papiere zur Verfiigung stellen (wo-
fur wiederum bezahlt werden muss). Zwar ist das Risiko etwas geringer als bei der Klein-
kriminalitit, aber es bleibt beachtlich: Denn auch die Verwendung der Papiere eines/r
anderen, etwa um arbeiten zu konnen, ist ein strafrechtlich geahndetes Delikt, und setzt
zudem voraus, dass tiberhaupt geniigend Menschen, vorzugsweise aus derselben Her-
kunftsregion, ihre oder andere Dokumente zirkulieren lassen konnen und wollen.
Doch die Bedeutung der individuellen Entscheidung soll hier nicht heruntergespielt wer-
den. Es gibt sehr gute strukturelle Griinde, als Person mit irreguldarem Aufenthaltsstatus
die Grenzen der Legalitat zu uberschreiten, zumal die gesamte Existenz als irregulir oder
illegal gilt, und damit kaum mehr Moglichkeiten zur Stabilisierung bestehen. Dennoch
bleibt die strafrechtliche Grenziiberschreitung eine Entscheidung. Und die hat nicht im-
mer nur mit dem puren Uberleben zu tun, sondern auch mit dem Begehren nach einem
guten Leben. Fiir viele Migrant_innen bedeutet das gute Leben insb das Leben, das man
sich erwartet hat, als man nach Europa kam: ,,Schon als Kind habe ich die Leute aus
Europa am Hafen gesehen, ich bin dorthin gegangen, um zu schauen. Die Nachbarn ha-
ben von Europa geredet. Wir haben in der Werbung, im Fernsehen gesehen, was es alles
in Europa gibt, das es bei uns nicht gibt. Irgendwann zieht Europa in deine Traume ein.
Du weifSt nicht, wie es dort ist, aber du willst dorthin.* (Musafir 2015, 133)

Diese Traume von Erfolg und Selbstverwirklichung, die wohl von allen sozial benach-
teiligten Personen gleichermafSen getraumt werden, wenn auch mit Variationen in Bezug
auf Inhalt und vergeschlechtlichte Rollenverteilung, haben nicht nur, aber auch mit Kon-
summoglichkeiten zu tun — insofern diese Konsummaoglichkeiten ein zentraler Teil der
Selbstreprasentation des globalen Nordens im globalen Siiden und auch des Selbstvoll-
zugs vieler im globalen Norden sind. Das ist es, was man im Fernsehen, in der Werbung
siecht. Und was viele Menschen dazu bringt, den schwierigen und lebensbedrohlichen
Weg nach Europa zu gehen, in der Hoffnung, der Armut zu entkommen — als sog ,, Wirt-
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schaftsfliichtlinge“, oder, anders formuliert, als Menschen, die sich das (fiir US-Ameri-
kaner_innen verfassungsmafSig verbriefte) Recht nehmen, ihr Gliick zu suchen, obwohl
sie im ,,falschen® Teil der Welt geboren wurden.

7. Kriminalitat und Sexualisierung

Zum Traum vom sog Gliick gehoren auch Vorstellungen von Partner_innenschaft und
Familie, die bei Europider_innen ebenso wie bei Migrant_innen zumeist durchaus kon-
ventionell gestaltet und stark mit einem Bild hegemonialer Mannlichkeit® verkntipft sind,
das wiederum mit finanziellen Moglichkeiten zu tun hat und daher vielen mannlichen
Migranten nicht zur Verfligung steht. Aus Not oder fiir Papiere werden Beziehungen mit
alleinverdienenden Frauen eingegangen, die haufig als problematisch und entwiirdigend
erachtet werden, va, wenn es sich um altere Frauen handelt, die eine Beziehung mit jiin-
geren Minnern eingehen. Diese Sichtweise teilen die betroffenen Migranten mit der
Mehrheitsgesellschaft® und sie ist - in einer strukturellen Lesart — auch durchaus zutref-
fend, da fast zwangsldufig ein problematisches Machtgefille entsteht, wobei (sehr ver-
kiirzt und verallgemeinert formuliert) eine 6konomisch-rechtliche Abhingigkeit auf der
einen Seite auf eine emotionale Abhingigkeit auf der anderen Seite trifft. Simon, einer
der nicht mehr ganz so jungen Minner, die sich offentlich vernehmbar zu Fragen der
Kriminalisierung geduflert haben, bringt dies folgendermafSen auf den Punkt:

»lch hatte aber auch andere Optionen, namlich entweder in der U-Bahn den Augustin
zu verkaufen, oder einfach eine Frau mit geniigend Geld zu finden und ihr Lustknabe zu
sein. So hitte ich kalkulieren konnen, wie ich mir meinen Aufenthaltstitel kaufen kann.
Ich dachte also: ,Um selbst meinen Mann zu stehen und Entscheidungen treffen zu kon-
nen, muss ich mein eigenes Geld verdienen.“ (S./ Kader 2015, 98)

Minner, die ihr eigenes Geld verdienen, haben mehr Chancen, Beziehungen und vielleicht
sogar eine Partner_innenschaft auf Augenhohe einzugehen. Aber auch wenn ,seinen
Mann stehen® und sein eigenes Geld verdienen hier als eine Form des Widerstands gegen
die strukturelle Ent-Mannlichung im Sinne einer Miannlichkeitsanalyse verstanden wer-
den kann, weil Geld zumindest ein bisschen Autonomie und Unabhingigkeit, ua von
Frauen, bedeutet, dndert es doch wenig daran, dass die Manner, um die es hier geht, im-
mer noch jene stimmlos gemachten und rassisierten Anderen sind, fiir die der Staat — zu-
mindest der Analyse von Perinelli (2016) folgend — ein politisch gewolltes und ckono-
misch gemachtes ,sexuelles Elend“ vorsieht:

»Nordrhein-Westfalen, als eines der drei Bundeslander, in die Fliichtlinge aus dem Ma-
ghreb verteilt werden, besitzt eine Vielzahl von Zwangsunterkiinften, die zu Orten frus-

S5 Connell (1999, 38) versteht hegemoniale Minnlichkeit ,,als jene Konfiguration geschlechtsbezogener Praxis [...],
welche [...] die Dominanz der Minner, sowie die Unterordnung der Frauen gewihrleistet (oder gewihrleisten soll)«.

6 Vgl etwa die Debatte zu ,,Sugarmamas“ und Gefliichteten, die von einem Artikel in der Zeitschrift ,,das biber* aus-
gelost wurde (Albeirouti/ Erkurt 2017).
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trierter, subalternisierter Mannergruppen werden, in denen auch affektives und sexuelles
Elend herrscht. Fiir diese Minner ist es schwer, jemanden kennenlernen, sie duirfen nicht
arbeiten, konnen niemandem ein Bier ausgeben, haben kein eigenes Zimmer, wo sie je-
manden mit nach Hause nehmen konnen und gelten daher auf dem Markt der sexuellen
oder romantischen Moglichkeiten als unattraktiv.

Nacira Guénif-Souilimas (2004, 35) historisiert dieses gegenwirtige ,,sexuelle Elend“ wenn
sie von einem zumindest seit dem Kolonialismus bestehenden historischen Kontinuum
spricht, in das gewisse mannliche Korper eingeschlossen werden — so lange, bis sie diese
Einschliefung letztlich selbst affirmieren — und nur noch als ,,an ihr Geschlecht gekoppelte
soziale Korper tibrig waren, Phalli, die fur unsere kollektive Vorstellungskraft obszon und
bedrohlich sind“. Und mit Rekurs auf die Diskurse tiber und im Anschluss an die Kolner
Silvesternacht 20135 spricht Dietze gar von einem Ethnosexismus als sexualpolitischer Tro-
pe, die ,,ethnisch markierte Menschen aufgrund ihrer angeblich besonderen, problemati-
schen oder ,riickstandigen‘ Sexualitit oder Sexualordnung diskriminiert“ (Dietze 2016).

8. Die Vorteile der Kriminalitat

Kriminalitit, die einen bestimmten Lebensstil ermoglicht, dient also einem gewissen Mafs
an Unabhingigkeit und va einem Unwahrnehmbar-Werden, das zwar von der Mehr-
heitsbevolkerung nicht gewtnscht wird, aber fiur Menschen mit prekdrem Aufenthalts-
status Uberlebenswichtig ist: Sie wollen nicht auffallen, sie suchen keine Sichtbarkeit, da
jede Polizeikontrolle die Deportation bedeuten kann. Und man fillt auf, wenn man kein
oder nicht viel Geld hat und entsprechend gekleidet ist. Man fallt auf, wenn man sich
im offentlichen Raum aufhilt und dort vielleicht auch isst und trinkt, weil man sich den
gesellschaftlich akzeptierten Konsum in einem Lokal nicht leisten kann. (Paradoxerwei-
se ist allerdings der Kleidungsstil derer, die ihr Geld in der Kleinkriminalitat verdienen,
hidufig einer ihrer sichtbarsten Marker, zB teure Nike-Schuhe).

SchlieSlich dient Kriminalitat auch einem der wenigen Aspekte von Migration, die zu-
meist positiv bewertet werden, ndmlich dem Finanztransfer in die Herkunftslinder
(vgl etwa Joint Development Initiative 2011, 47-66). Familien, die sich oft finanziell ver-
ausgabt haben, um eine Person nach Europa zu schicken, erwarten sich Riickzahlungen,
unabhingig von den Moglichkeiten von denjenigen, die jetzt in Europa sind (von denen
sie sich auch oft sehr unrealistische Vorstellungen machen). Gerade diejenigen, die mit
Recht davon ausgehen, dass ihr Aufenthalt in Europa ein kurzer sein wird, weil sie ent-
weder schon jetzt jederzeit ausgewiesen werden konnen oder dann, wenn ihr Asylantrag
absehbar abgewiesen wird, beschreiben in personlichen Gesprachen mit uns, dass sie
versuchen, in der Zeit, die ihnen bleibt, moglichst zu Geld zu kommen. Wobei die Ein-
kommenshohe, die mit Kleinkriminalitat erzielt werden kann, von diesen Gesprichs-
partnern haufig ebenso tiberschitzt wird wie von den Medien und der 6ffentlichen Mei-
nung.
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9. Fazit

Abschlieflend sollte aber noch darauf hingewiesen werden, dass in den meisten Fillen
das Ende kleinkrimineller Karrieren vollige Desintegration ist, also Gefingnis und da-
rauf folgende Abschiebung. Dass das Gefangnis der Reintegration oder Resozialisierung
dient, ist eine fromme Liige, die zu Recht selten ernst genommen wird (Baker 2015). Bei
Migrant_innen wird diese Luge nicht einmal versucht: Sie sitzen ihre Strafe ab und wer-
den danach, wenn moglich, ein zweites Mal bestraft, durch Einreiseverbote und Riick-
kehrentscheidungen. Und wie sollte auch jemand resozialisiert werden, der in den Augen
des osterreichischen Justizvollzugs nie sozial war?

Wir kommen damit zurtick zum Ausgangspunkt: Migrant_innen sind an sich bereits eine
Storung der nationalen Ordnung. Wenn sie sich dann auch noch strafbar machen, haben
sie bereits zwei Vergehen begangen, die sie durch ihren Gefangnisaufenthalt nicht aus-
reichend bufSen konnen. Sie mussen also dartiber hinaus auch noch aus dem Territorium
entfernt werden (Tevanian 2015). Obwohl sie sich doch in Wirklichkeit nur so verhal-
ten, wie es uns der neoliberale Blick auf den Menschen lehrt: Sie zielen auf rationale
Nutzenmaximierung innerhalb der Anreizstrukturen, die staatlich vorgegeben werden.
Und es sind dieselben Strukturen, die dazu fithren, dass Menschen allein aufgrund ihrer
Herkunft oder ihres Aufenthaltsstatus, symbolisch wie materiell, eingesperrt bleiben —
als Gefangene der Vorstellung vom , kriminellen Auslander, der sich aggressiv nimmt,
was ihm nicht zusteht. Wir schlieflen daher mit den Worten von Sin0, einem Mann, fiir
den die Variante der Hypermaskulinitit wohl der letzte Riickzugspunkt war, um nicht
vollig an den strukturellen Gewaltverhaltnissen zu zerbrechen, denen er wihrend eines
Grofsteils seines Aufenthalts in Europa ausgesetzt war:

»Fir mich bleibt die Frage der Aggression (...) ein grofSes Fragezeichen. (...) Diese Ag-
gressivitat haben wir nicht selbst produziert, es ist dieses ScheifSsystem, dieses System im
Allgemeinen, das dafur verantwortlich ist. Alle wollen ein schones Leben. Ich glaube
also, dass ich, um mich dieser Aggression zu entledigen, all das haben muss, was ich will
und was ich wollte, ehe ich am grofsen Gefangnis zerbrochen bin.“ (S./ Kader 2015, 107)

10. Zum Kontext dieses Artikels

Dieser Text ist Ergebnis einer iber mehrere Jahre wahrenden Zusammenarbeit zwischen
verschiedenen Personen mit stabilem und prekirem Aufenthaltsstatus. Ohne diese Dis-
kussionen und gemeinsamen Arbeiten, wiren weder das Buch ,,Das grofse Gefangnis®,
noch all die anderen Projekte, die wir in den Jahren 2013 bis 2015 gemeinsam umgesetzt
haben, moglich gewesen. Wesentliche Impulse sowie Konzeptualisierungsarbeiten gingen
dabei von den in unterschiedlicher Intensitit beteiligten Harraga aus, also von jenen, die
die repressiven Seiten des grofSen Gefiangnisses Europa am eigenen Korper zu spiiren be-
kommen (haben) und die allen Widrigkeiten zum Trotz nicht aufgeben und ihre Stimmen
dagegen erheben. Unser Dank gilt insb Yassine Zaaitar, der iber die ganze Zeit hinweg
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sich fiir das Thema stark gemacht hat und dem es mittlerweile gelungen ist, seinen Auf-
enthaltsstatus zu verfestigen und ein gewalt- und straffreies Leben in Europa aufzubauen,
ebenso Simon, auch er zwischenzeitlich soweit gefestigt, wie unter den traumatisieren-
den Umstinden eines Jahrzehnte wihrenden Lebens ohne Papiere moglich, Said und
Oujdi, die leider beide nach Marokko abgeschoben wurden, und allen anderen, die uns
an ihren Leben haben teilhaben lassen und unbekannten Aufenthaltsorts sind oder sich
nicht offentlich zu diesen Fragen duflern wollten.

Birgit Mennel arbeitet als Rechtsberaterin im Bereich Fremdenrecht bei helping hands in Wien; mennel@eipcp.net

Monika Mokre arbeitet als Politikwissenschaftlerin in Wien; monika.mokre@oeaw.ac.at
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Wirtschaftskriminalitat und Mannlichkeit

Clara Ifsits, Monika Stempkowski!

1. Einleitung

Der folgende Beitrag beschiftigt sich mit geschlechtsspezifischen Beziigen der Wirt-
schaftskriminalitat. Wie bei vielen anderen Formen der Kriminalitat? treten auch in die-
sem Bereich primar Manner als Tater in Erscheinung.’ In einem ersten Teil wird auf den
Begriff des Wirtschaftsstrafrechts (WStR) eingegangen (2.); im Anschluss daran werden
Unterschiede der Geschlechterverteilung sowie entsprechende Begriindungsansitze aus
kriminologischer Perspektive untersucht (3.) und abschliefend die wichtigsten Ergeb-
nisse kurz zusammengefasst (4.).

2. Begriff des Wirtschaftsstrafrechts

Das Gesetz sieht weder eine allgemeine materielle Definition des Begriffs des Wirtschafts-
strafrechts vor, noch fasst es die dazu gehorenden Tatbestinde in einer eigenen Kodifi-
kation oder einem Abschnitt des StGB zusammen.* Bestimmungen, die nach hA zum
WStR gehoren, finden sich vielmehr im Kernstrafrecht wie auch in zahlreichen Neben-
gesetzen, so etwa dem Finanzstrafgesetz (FinStrG), dem Bankwesengesetz (BWG) oder
dem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Indes wurden im Schrift-
tum® — wohl auch in Anbetracht der Vielzahl an komplexen Wirtschaftsstrafverfahren
—Versuche unternommen, Wirtschaftskriminalitit von anderen Formen der Kriminalitat
abzugrenzen und vor diesem Hintergrund die Normen abzustecken, die zu ihrer Bekamp-
fung dienen. Dabei werden verschiedene Kriterien herausgearbeitet, die fur eine Zuord-
nung zu diesem Deliktsbereich mafsgeblich sein sollen. Im Folgenden wird ein kurzer
Uberblick iiber einige Ansitze geboten.

1 Clara Ifsits verfasste den 2. Teil, Monika Stempkowski den 3. Teil dieses Beitrags.

Heidensohn/Silvestri, Gender and Crime, in Maguire/Morgan/Reiner (Hrsg), The Oxford Handbook of Criminology’
(2012), 336.

3 Dodge, Women and White-Collar Crime (2009); Brickey, In Enron’s Wake: Corporate Executives on Trial, Journal
of Criminal Law and Criminology 2006, 397; Daly, Gender and varieties of white-collar crime, Criminology 1989,
769.

4 Vgl zur Idee einer solchen Kodifikation Schick, Kriminalpolitische Erwigungen zum Wirtschaftsstrafrecht in Oster-
reich, 0JZ 1975, 537 (547 f); Liebscher, Die Wirtschaftsdelikte im sterreichischen Strafrecht, ZStW 1976,261 (271).

5 Vgl sogleich unter Punkt 2.1.
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2.1. Taterbezogener Ansatz

Ausgangspunkt dieses Ansatzes ist der auf Sutherland zuriickgehende Begriff der
» White-Collar Criminality“, der die Charakteristika eines Tatertypus aufgreift, die einen
» Wirtschaftskriminellen“ definieren.® Das Taterprofil erfasst profit- und machtorientier-
te Personen von zumeist hohem sozialen Status, der mit ihrer gesellschaftlichen oder be-
ruflichen Rolle verknupft ist.”

Das phanomenologische Kriterium des berufsmafSigen Taterhandelns zeigt sich aus dog-
matischer Sicht an der Ausgestaltung der meisten Wirtschaftsdelikte als Sonderdelikte;®
s0 kann etwa Untreue (§ 153 StGB) nur ein Machthaber begehen, somit eine Person, der
Rechtsmacht eingeraumt wurde. Die passiven Korruptionstatbestinde im 6ffentlichen
Sektor stellen auf das Tatsubjekt eines Amtstrigers oder Schiedsrichters ab (§§ 304 ff
StGB).

2.2. Tatbezogener Ansatz

Ebenso aus kriminologischem Blickwinkel beschreiben tatbezogene Ansitze Wirtschafts-
straftaten als solche mit idR komplexen Sachverhalten, fiir die nicht das Vorliegen einer
einzigen, sondern zahlreicher Verschleierungshandlungen sowie ein arbeitsteiliges, auf
verschiedene Ebenen zerlegtes und grenziiberschreitendes Vorgehen charakteristisch ist.”
Wesentliche Abgrenzungskriterien sind aufSerdem die grofSe Anzahl geschiadigter Perso-
nen sowie enorme Schadensbetrage.'” Dementsprechend gehen auch die Auswirkungen
der Taten uiber Einzelinteressen hinaus und betreffen die gesamte Volkswirtschaft.!!
SchlieSlich wird als zentrales Kriterium der Vertrauensmissbrauch des/der Taters/in he-
rausgegriffen, der einen Verlust des ,,abstrakten Vertrauens“ in die Wirtschaftsordnung
zur Folge hat.!?

6  Sutherland, White-Collar Criminality, American Sociological Review, Vol 5 1940, 1 ff; seine Eingrenzung wird bis-
weilen als zu restriktiv aufgefasst, vgl Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht? (2014) Rz 5; Eder-Rieder, Einfiih-
rung in das Wirtschaftsstrafrecht* (2016) 37.

7 Schick, 0JZ 1975, 543; Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht* 36.

8  Steininger, Typische Erscheinungsformen der Wirtschaftskriminalitit und ihre Bekimpfung, OJZ 1982, 589 (590);
Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht? Rz 4; Liebscher, Grundfragen des Wirtschaftsstrafrechts, JBl 1979,225
(226).

9 Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht? Rz 15; Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht* 39; Schick, OJZ 1975, 544
Liebscher, JBl 1979,231.

10 Steininger, OJZ 1982, 590; Burgstaller, Wirtschaftsstrafrecht in Osterreich, JBI 1984, 577 (578); Kudlich/Oglakcioglu,
Wirtschaftsstrafrecht? Rz 16; Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht* 40; Schick, O]Z. 1975, 542; Liebscher, ZStW 1976,
262; Liebscher JB1 1979,227.

11 Steininger, OJZ 1982, 589f.

12 Schick, OJZ 1975, 544 bezeichnet dies als ,,Schliisselkriterium®; Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht* 40.
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2.3. Rechtsgutsbezogener Ansatz

Abweichend von Ansitzen phinomenologischer Art wird aus rechtsdogmatischer Sicht
bisweilen auf das Bestehen eines eigenen Schutzzwecks abgestellt. DemgemafS bezeichnet
WStR all jene Normen, die auf das Funktionieren der Wirtschaftsordnung abzielen.'?

Ein solcher Ansatz setzt zunichst eine eingehende Definition des Wirtschaftsbegriffs an
sich voraus;'* kommt es dabei lediglich auf wirtschaftliche Beziige an, so wird ein sehr wei-
ter Deliktsbereich einbezogen, der auch Einzelinteressen umfasst.* Letztlich ist der schutz-
zweckbezogene Ansatz zu unbestimmt; dies brachten schon die Materialien zum StGB
1975 zum Ausdruck, die sich gegen den — entsprechend nicht iibernommenen — Vorschlag
eines Qualifikationsgrundes der ,,Erschiitterung der Volkswirtschaft“ bei Untreue, Betrug,
Veruntreuung sowie den Kridadelikten mit Verweis auf seine Unbestimmtheit richteten.'¢

2.4. Prozessualer Ansatz

Welchen Deliktsbereich der Gesetzgeber unter den Begriff des WStR subsumiert, ldsst
sich aus prozessualer Sicht zumindest tw aus der Zustandigkeit der Zentralen Staatsan-
waltschaft zur Verfolgung von Wirtschaftsstrafsachen und Korruption (WKStA) ablei-
ten,'” wobei schon die Materialien klarstellen, dass sie nicht der Verfolgung aller, son-
dern nur der ,,umfangreichsten und grofSten Wirtschaftsstrafsachen® dient.'s

Die sachliche Zustiandigkeit der WKStA ergibt sich zunichst aus einem in § 20a StPO
festgelegten Deliktskatalog. Die aufgezahlten Delikte sind aber nur dann Wirtschaftsde-
likte, wenn bei ihrer Begehung konkret die Kriterien erfillt werden, die zur Umschrei-
bung der Wirtschaftskriminalitdt dienen.! Dieser Umstand zeigt sich an der Aufnahme
bestimmter Wertgrenzen in § 20a StPO; bei den genannten Vermogensdelikten (zB qua-
lifizierte Betrugsformen, Untreue) etwa hinsichtlich der Schadenshéhe (Z 1) oder bei den
Korruptionstatbestinden in Bezug auf den Vorteil (Z 5). Der Katalog des § 20a StPO
enthilt allerdings keine taxative Aufzidhlung der dem Wirtschaftsstrafrecht zuzurechnen-
den Delikte; so werden — trotz wirtschaftlicher Beziige — etwa die Delikte bezuiglich un-
barer Zahlungsmittel oder der Amtsmissbrauch nicht genannt.

Dariiber hinaus sieht § 20b StPO eine Opt-In-Moglichkeit der WKStA vor, bestimmte
Wirtschaftsstrafsachen an sich zu ziehen, soweit fir deren Verfolgung besondere Kennt-
nisse oder Erfahrungen des Wirtschaftslebens erforderlich erscheinen. Dies betrifft zum
einen Vermogensdelikte iZm unternehmerischer Tatigkeit, die sich durch Umfang, Kom-
plexitit, eine Vielzahl an Beteiligten, die involvierten Wirtschaftskreise oder ein besonderes

13 Vgl Schick, OJZ 1975, 538 mwN.

14 Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht? Rz 9.

15 Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht* 38; Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht? Rz 10f.
16 ErliutRV 30 BIgNR 13. GP 282; Schick, O]Z 1975, 538; Liebscher, JBl 1979, 228.

17 Vgl Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht* 43.

18 ErldutRV 918 BIgNR 24. GP 4.

19 Burgstaller, JB1 1984, 579.
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offentliches Interesse auszeichnen. Zum anderen kann die WKStA ungeachtet einer Wert-
grenze auch Korruptionsfille an sich ziehen, an denen ein 6ffentliches Interesse besteht.
Die nach internationalem Vorbild?® geschaffene Opt-In-Moglichkeit des § 20b StPO
kniipft somit zumindest tw an die phanomenologische Abgrenzung des WStR an.

3. Kriminologische Erkenntnisse zu Wirtschaftskriminalitat
3.1. Geschlechterverteilung in der Privalenz von Wirtschaftsstraftaten

Wie bereits erwihnt, zeigt sich Kriminalitdat auch im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
primar als mannliches Phanomen.?! So stellt schon Sutherlands Definition von ,,white-
collar crime“ eindeutig auf mannliche Tater ab: “[...] a crime committed by a person of
respectability and high social status in the course of his occupation“??. Die ungleiche
Geschlechterverteilung ldsst sich anhand von Anzeigen- und Verurteilungsstatistiken klar
erkennen. So wird etwa in der deutschen polizeilichen Kriminalstatistik gesondert der
Bereich der ,,Wirtschaftskriminalitat® ausgewiesen. Es zeigt sich, dass die Tatverdachti-
gen im Jahr 2016 zu 77,7 % mannlich und nur zu 22,3 % weiblich waren; dies entspricht
in etwa der Geschlechterverteilung iiber alle Delikte hinweg (74,9 % zu 25,1 %).% In
den osterreichischen Statistiken findet sich zwar keine vergleichbare Aufschliisselung,
die Verteilung der Kriminalitdt zwischen den Geschlechtern durfte aber grundsatzlich
jener in Deutschland entsprechen.

3.2. Die berufliche Stellung als Ausgangspunkt fiir die Begehung einer Wirtschaftsstraftat?

Wie bereits der taterbezogene Ansatz?* zeigte, setzt eine Wirtschaftsstraftat meist voraus,
dass sich der/die Tater/in in einer beruflichen Position befindet, die die entsprechenden
Moglichkeiten bietet. Ein Grofsteil der hoheren Positionen in Unternehmen ist weiterhin
von Minnern besetzt.”’ Viele Autor/innen gehen daher davon aus, dass ein Vordringen
von Frauen in hohere Fihrungspositionen dazu fithren wiirde, dass auch ihr Anteil an
der auftretenden Wirtschaftskriminalitit anstiege.?® Aktuell fehle Frauen schlicht die Ge-
legenheit, Wirtschaftsstraftaten zu begehen.

20 ErldutRV 918 BlgNR 24. GP 10.

21 Dodge, Women and White-Collar Crime; Brickey, 2006, 397; Daly, 1989, 769.

22 Sutherland, White Collar Crime (1949), 9 (Hervorhebung durch die Autorin).

23 Bundeskriminalamt (Hrsg), Polizeiliche Kriminalstatistik Bundesrepublik Deutschland — Jahrbuch 2016, Band 4
(2016), 157ff (159).

24 Vgl Punke 2.1,

25 Siehe etwa: Rechnungshof, Einkommensbericht 2015, www.rechnungshof.gv.at/fileadmin/downloads/2015/berichte/
einkommensberichte/Kurzfassung_Einkommensbericht_2015_1.pdf (2.11.2017).

26 Dodge, Women and White-Collar Crime; Benson/Simpson, Understanding White-Collar Crime: an Opportunity Per-
spective (2014); Gottschalk, Convenience in White-Collar Crime: Introducing a Core Concept, Deviant Behavior
2017, 605 (607).



538 Ifsits / Stempkowski, Wirtschaftskriminalitit und Mannlichkeit

Eine breit angelegte amerikanische Studie aus dem Jahr 2013 unterstitzt diese Theorie.?”
Bezogen auf eine Grundgesamtheit von 436 Angeklagten waren lediglich 37 (8,5 %)
weiblich. Deutliche Unterschiede waren beziiglich der jeweiligen beruflichen Position er-
kennbar: Wihrend der GrofSteil der beteiligten Manner zu einer der hochsten Fithrungs-
ebenen gehorte, waren Frauen iiberwiegend im mittleren Management oder als einfache
Mitarbeiterinnen titig. Weiters unterschied sich der individuelle Gewinn, welcher aus
der kriminellen Handlung resultierte: Die Mehrheit der involvierten Manner nahm iiber
500 000 US-Dollar ein, mehr als die Hilfte der Frauen erzielte hingegen gar keinen
(56 %) bzw einen sehr geringen (8 %) Gewinn.

Aufbauend auf diesen Ergebnissen wurde in Norwegen eine dhnliche Untersuchung
durchgefiihrt.?® Gemessen anhand verschiedener Faktoren (6konomische Aspekte, Mog-
lichkeiten am Arbeitsmarkt, politische Patizipation etc) erreicht Norwegen im interna-
tionalen Vergleich ein hohes Level an Geschlechtergleichstellung, in vielen Bereichen
wesentlich hoher als die USA.?° Im offentlichen Dienst sind mehr als die Halfte der Lei-
tungspositionen mit Frauen besetzt, in der Privatwirtschaft etwa ein Drittel. Beziiglich
der Geschlechterverteilung der Wirtschaftskriminalitat zeigen sich hingegen keine signi-
fikanten Unterschiede zu den Ergebnissen der amerikanischen Untersuchung: Lediglich
22 (6,7 %) der 329 untersuchten Tater/innen waren Frauen. Vor diesem Hintergrund
stellt sich die Frage, worauf die gefundenen Unterschiede zuriickzufihren sind.

3.3. Doing Gender in Wirtschaftsstrafsachen

Ein Grund fir die Diskrepanz in der Pravalenz der Straftaten konnten erlernte Unterschie-
de im weiblichen und mannlichen Selbstbild sein.?® Dieses wird durch Geschlechterstereo-
type und gesellschaftlich anerkannte Rollenbilder stark determiniert. So ist stereotyp weib-
liches Verhalten prosozial orientiert und auf die Etablierung und Bewahrung zwischen-
menschlicher Beziehungen ausgerichtet. Das mannliche Stereotyp umfasst hingegen das
Streben nach Dominanz und Autonomie, ein hoher sozialer Status ist von grofler Bedeu-
tung. Daraus ergibt sich eine stirkere Wettbewerbsorientierung und Risikofreudigkeit.?!
Diese Rollenbilder beeinflussen nicht nur kognitive Schemata und Bewertungsprozesse, sie
sind auch Richtlinien fur das Verhalten in sozialen Situationen. Ein von diesen Stereotypen
abweichendes Verhalten lduft Gefahr, soziale Sanktionierung zu erfahren.*

27 Steffensmeier/Schwartz/Roche, Gender and Twenty-First-Century Corporate Crime: Female Involvement and the
Gender Gap in Enron-Era Corporate Frauds, American Sociological Review 2013, 448.

28 Benson/Gottschalk, Gender and white-collar crime in Norway: an empirical study of media reports, International
Journal of Law, Crime and Justice 2015, 535.

29 Hausman/Tyson/Zahidi, Global Gender Gap Report (2008).

30 Benson/Gottschalk, International Journal of Law, Crime and Justice 2015, 548f.

31 Williams/Best, Measuring Sex Stereotypes: A Multination Study (1990).

32 Athenstaedt/Alfermann, Geschlechterrollen und ihre Folgen (2011) 14.
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In Konsequenz kann das Konzept der Kriminalitat wesentlich schlechter in ein weibli-
ches Stereotyp integriert werden, als in ein mannliches, obwohl es natiirlich auch diesem
nicht primar inharent ist. Frauen haben grofsere Hemmungen, durch eigene Taten ande-
ren Menschen Schaden zuzufugen.?® Hingegen fiihrt die Wettbewerbsorientierung und
das Statusstreben des mannlichen Stereotyps eher dazu, dass groflere Risiken eingegan-
gen werden. Dies zeigt sich etwa in organisationspsychologischen Untersuchungen.®*
Ein weiterer Faktor konnte der unterschiedliche Zugang zu informellen Netzwerken in
einem Unternehmen darstellen.’” Es ist bekannt, dass selbst Frauen in hoheren Positio-
nen nur selten Zugang zu diesen Netzwerken erhalten, welche klar mannlich dominiert
sind.?¢ Betrachtet man jene Fille genauer, in denen die Straftat nicht von einer Person
allein, sondern von einer Gruppe von Personen begangen wird, so zeigt sich, dass diese
Gruppen entweder vollstindig oder zumindest zum tberwiegenden Teil aus Mannern
bestehen. Reine Frauengruppen fanden sich in keiner der Untersuchungen. Wenn Frauen
Teil der Gruppen waren, so hatten sie meist nur untergeordnete Rollen, wihrend die
fithrenden Kopfe beinahe stets Manner waren.

3.4. Neutralisationstechniken von Wirtschaftsstraftiter/innen

Unterschiede zwischen den Geschlechtern zeigen sich auch beziiglich der innerpsychi-
schen Verarbeitung begangener Wirtschaftsstraftaten. Sogenannte Neutralisationstech-
niken, die eingesetzt werden, um die begangene Tat vor sich selbst und der Gesellschaft
zu rechtfertigen, wurden erstmals 1957 von Sykes und Matza beschrieben.?” Eine Recht-
fertigung erzielt bei dem/der Betroffenen und dem Umfeld nur dann den gewiinschten
Effekt, wenn sie glaubhaft und situtionsangepasst ist. Die Frage der Glaubhaftigkeit wird
wiederum von verschiedenen Faktoren beeinflusst, unter anderem vom Geschlecht und
von der sozialen Position der/des sich Rechtfertigenden. Sie muss somit sozialen Normen
und Stereotypen entsprechen, um geglaubt zu werden.

Geschlechtsstereotypen ist weiterhin die Vorstellung inhérent, es sei primir die Aufgabe
des Mannes, einer Erwerbsarbeit nachzugehen und somit fiir den materiellen Unterhalt
der Familie zu sorgen.’® Dieses Stereotyp hat Auswirkungen auf die von Mannern und
Frauen eingesetzten Neutralisationstechniken.? So fithren zwar beide Geschlechter haufig
ins Treffen, sie hitten eine Tat nicht fiir den eigenen Vorteil, sondern fiir das Wohl anderer

33 England, Emerging Theories of Care Work, Annual Review of Sociology 2005, 381ff.

34 O’Fallon/Butterfield, A Review of the Empirical Ethical Decision-Making Literature: 1996-2003, Journal of Business
Ethics 20085, 375ff.

35 Steffensmeier/Schwartz/Roche, American Sociological Review 2013, 453ff.

36 Gorman/Kmec,Hierarchical rank and women’s organizational mobility: glass ceiling in corporate law firms, American
Journal of Sociology 2009, 1428ff.

37 Sykes/Matza, Techniques of neutralization: A theory of delinquency, American Sociological Review 1957, 664ff.

38 Connell, Masculinities (2005) 27ff.

39 Klenowski/Copes/Mullins, Gender, Identity, and Accounts: How White Collar Offenders Do Gender When Making
Sense of Their Crimes, Justice Quaterly 2011, 46ff.
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Personen, wie bspw der Familie, begangen. Unterschiede finden sich aber in der Art der
Darstellung. Wahrend Manner direkt auf ihre Rolle als Erndhrer verweisen, bringen Frau-
en vor, ihre Straftaten seien dadurch notwendig geworden, dass es keinen Mann in ihrer
Umgebung gegeben habe, welcher fir die Aufbringung der finanziellen Mittel gesorgt hat-
te. In den Fillen, in denen Frauen Wirtschaftsstraftaten in Kooperation mit ihren Ehemén-
nern begehen, wird die Unterstiitzung des Mannes regelmifSig als Argument fir die eigene
Delinquenz ins Treffen gefiihrt, was dem Geschlechterstereotyp der dem Mann unterge-
ordneten und ihn in seinen Handlungen unterstiitzenden Frau entspricht.

Neben der Verantwortung fur andere Personen wird von Mannern weiters der eigene
soziale Status bzw dessen erlebte Bedrohung als Argument vorgebracht.*’ Ein zu seinen
Taten befragter Wirtschaftsstraftiter formulierte dies so: ,, There is tremendous pressure
[...] to keep a standing and to keep a sort of presence, you know, among your peers.“*!
Eine wirtschaftliche Bedrohung bringt somit eine Gefihrdung des sozialen Status mit
sich, wodurch sich der Titer auch in seiner mannlichen Identitit bedroht erlebt. Diese
Argumentationslinie zeigte sich bei Frauen nicht.*

4. Ergebnis

WStR betrifft Straftaten des Kern- und Nebenstrafrechts, die im Rahmen wirtschaftlicher
Betdtigung zumeist unter Ausniitzung einer besonderen wirtschaftlichen und sozialen Stel-
lung begangen werden, die tber die Beeintrachtigung von Einzelinteressen hinausgehen
und idS gesamtwirtschaftliche Auswirkungen haben.* Kriminologische Untersuchungen
zeigen, dass es sich bei der Wirtschaftskriminalitit um ein mannliches Phinomen handelt.
Dies ist ua auf die unterschiedlichen Geschlechterstereotype zuriickzufiihren, aufgrund de-
rer Minner tendenziell stirker nach Status und materiellem Gewinn streben als Frauen.
Dariiber hinaus ist die Strukturierung informeller Netzwerke von Bedeutung, welche wei-
terhin zu einem grofSen Teil ausschliefSlich aus Mannern bestehen bzw Frauen eine unter-
geordnete Rolle zuweisen. Schlieslich orientieren sich auch die von Téter/innen eingesetz-
ten Neutralisationstechniken an den Grenzen sozial anerkannter Geschlechtsrollenbilder.

Mag.* Clara Ifsits ist Universititsassistentin am Institut fiir Strafrecht und Kriminologie in Wien; clara.ifsits@univie.ac.at

MMag.* Monika Stempkowski ist Juristin, Klinische und Gesundheitspsychologin und eingetragene Mediatorin. Sie arbei-
tet als Universitdtsassistentin am Institut fir Strafrecht und Kriminologie in Wien; monika.stempkowski@univie.ac.at

40 Willott/Griffin/Torrance, Snakes and Ladders: Upper-Middle Class Male Offenders Talk About Economic Crime,
Criminology 2001, 441ff.

41 Willott/Griffin/Torrance, Criminology 2001, 453.

42 Klenowski/Copes/Mullins, Justice Quarterly 2011.

43 Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht* 41; Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht? Rz 12; Steininger, O]Z 1982,
589f.
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Maskulinitat in der Polizei: Was Cop Culture mit
Mannlichkeit zu tun hat.
Ein Essay

Rafael Behr

Immer wieder wird die Polizei von kleinen und grofSeren Skandalen getroffen, die mit
dem Fehlgebrauch ihrer rechtlich zugestandenen Gewalt zu tun haben. Es werden Men-
schen physisch verletzt oder getotet, sie werden ihrer Freiheit oder ihrer Wiirde beraubt,
sie bekommen von Polizisten im konkreten Fall nicht den Service, den die Polizei im All-
gemeinen verspricht etc. Fast immer sind Mdnner fur das Fehlverhalten verantwortlich.

«l

Berichte tiber sog ,,Widerstandsbeamte“! gibt es innerhalb der Polizei zuhauf, solche
tiber Widerstandsbeamtinnen fehlen bislang. Nach immerhin fast 37 Jahren Frauen in
der Polizei ist das eine erstaunliche Tatsache.? Wann immer wir von Gewaltexzessen oder
anderem Fehlgebrauch der Macht héren, hat das mit Minnlichkeitsnormen zu tun: Uber-
legenheitsgesten, Dominanz gegentiber einem Gegner, Rigiditit, Produktion von Siegern
und Verlierern, allen gemein ist das Hineintreiben in bi-polare Positionen. Oft geht es
auch um Autoritatserhalt (vgl Alpert/Dunham 2004) oder Wiederherstellung von Auto-
ritdt. Das scheint vornehmlich sozial konstruiert und kulturell verfestigt zu sein. Auch
die Herausbildung polizeilicher Maskulinitit, so wird hier argumentiert, geschieht inner-
halb einer kulturellen Rahmung von Cop Culture (vgl Behr 2008).3

Eine polizeispezifische mdannliche Identitit (vgl Erikson 2003) entwickelt sich mindestens
auch im sozialen Nahraum und in der ihn umgebenden polizeilichen Subkultur. Subkul-
turelle Zusammenschliisse sind Sicherungssysteme zur Vermeidung von Kontingenz und
Isolation. Positiv ausgedriickt sind sie dazu da, um ein Leben mit einer klaren moralischen
Orientierung zu ermoglichen, und das in einer Welt, die diese Sicherheit verweigert, und
die stattdessen von den Polizist_innen die Kompetenz zur ,,Ambiguitatstoleranz“ erwar-

1 Dieser Begriff existiert offiziell iiberhaupt nicht. Trotzdem kennt jede_r Polizist_in Kollegen, die durch die Art und
Weise ihres Auftretens Gewalthandlungen beim Klienten/bei der Klientin provozieren bzw die eigene Gewaltsamkeit
als Reaktion auf eine ihnen vermeintlich entgegengebrachte Gewalt kaschieren. ,, Widerstand gegen Vollstreckungs-
beamte* wiederum ist ein Straftatbestand (§ 113 StGB) und wird duferst sensibel von der Polizei registriert.

2 Anmerkung der Gastherausgeber_innen: Der vorliegende Essay basiert auf Forschungen des Autors zur Situation in
Deutschland. In Osterreich wurden im Jahr 1967 die ersten weiblichen ,,Politessen®, va zur Parkraumiiberwachung,
eingestellt. Erst im Jahr 1991 wurden die ersten Frauen zum reguliren Polizeidienst in Osterreich zugelassen.

3 Mit Cop Culture ist die Berufskultur derjenigen Polizistinnen und Polizisten gemeint, die an der Basis der Organisa-
tion arbeiten. Weitere Ausfithrungen zur Begrifflichkeit unten, vgl auch die diesbzgl Forschungsarbeiten des Autors,
Behr 2016520155 2010a; 2010b; 2009.
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tet. Subkultur — insb Cop Culture — ist kein von vorn herein deviantes Deutungssystem,
aber sie tragt in der Regel eine widerstindige Komponente in sich. Cop Culture ist auch
kein vorrangig emotionales Beziehungssystem, es basiert nicht auf Liebe oder Sympathie,
sondern eher auf Kalkiil und Reziprozitit. Die Gefahrengemeinschaft der Polizei ist immer
auch eine Schicksalsgemeinschaft. Im Unterschied zur managerialen Sicht auf Organisa-
tionen erlebt der/die an der Lebenswelt Polizei Interessierte zwei fuir die Polizei spezifische
Durchbrechungsmodalititen der Alltagsroutinen: 1. Jederzeit kann etwas GrofSes passie-
ren und 2. Wenn etwas wirklich Grofles passiert, ist man in der Regel damit iiberfordert.
Das Harmoniebediirfnis unter Polizist_innen ist nicht nur ein Heile-Welt-Spiel, sondern
auch Ausdruck fiir den Versuch, die Erwartung einer psychischen Uberforderung in Aus-
nahmeeinsitzen zu mindern. Damit wird naturlich auch die Angst vor den Folgen einer
solchen Situation bearbeitet. Es ist also die Kontingenz, der Zufall, die Nicht-Kalkulier-
barkeit, die radikale Offenheit der Entwicklung einer Situation, die Polizist_innen aus dem
Alltagshandeln ausblenden (miissen), um tiberhaupt handlungsfahig zu bleiben. Die Angst
vor der drohenden Unbeherrschbarkeit einer Situation trifft offenbar Manner intensiver
als Frauen, denn Minner lassen sich von den Angeboten von Cop Culture starker affizie-
ren als ihre weiblichen Kolleginnen. Diese sind zwar durchaus in Cop Culture zu integrie-
ren, sie betatigen sich aber nach meiner Beobachtung weniger intensiv an deren Perpetu-
ierung. Doch beide leisten, psychisch gesehen, permanent Verdrangungsarbeit, indem sie
nicht nur ausblenden, dass sie jederzeit in eine Situation geraten konnen, die sie nicht sou-
verdn losen, sondern auch, dass sie in mannigfaltiger Weise Gefahr laufen beschddigt zu
werden. Das kann physische oder psychische Folgen haben, also vom psychischen Trauma,
der korperlichen Verletzung bis zum Tod. Man kann aber auch in moralische Dilemmata
geraten, die Spuren hinterlassen ohne dass sie an Medizin oder Therapie tiberwiesen wer-
den konnten. Ich meine damit zB den Umgang mit den Schuldgefiihlen nach einer exzes-
siven Gewaltanwendung. Die soziale Seite dieses zunachst psychischen Dilemmas besteht
darin, dass es Rituale, Traditionen und andere subkulturelle Angebote zum Umgang mit
diesen Situationen gibt. Die Verarbeitungsangebote variieren, je nach Zugehorigkeit bzw
Zuordnung zu einer der bestehenden Kulturebenen in der Polizei.

1. Cop Culture als kulturelle Rahmung einer maskulinen Gefahrengemeinschaft

Cop Culture ist nach wie vor androzentrisch. Sie wird von Mannern und Mannlichkeit
geprigt, aber nicht monopolisiert. Frauen haben darin einen Platz und konnen sich in
ihr bewegen, aber sie gestalten sie nicht aktiv mit oder um. In ihr geht es oft um Rivali-
tit bis hin zum Kampf unter Mannern auf unterschiedlichen Seiten des Rechts (Sieg und
Niederlage, Dominanz und Unterwerfung, vgl Kersten 1997, 1997a) oder um das Zu-
riickdriangen offener Rivalitdt im inneren Gefiige der Polizei durch Hierarchien, Befehl
und Gehorsam etc (Steinert 1997). Cop Culture sorgt insofern deutlicher fiir Klarheit,
wer welche Position im Interaktionsgeschehen inne hat — Ambiguitit ist hier nicht ge-
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fragt. Im Zentrum der Cop Culture sind Burger_innen nicht Kund_innen, sondern Herr-
schaftsunterworfene. Und der Polizist ist nicht Dienstleister, sondern Vertreter der Staats-
macht.

Cop Culture wird in Reinformat nur von Minderheiten gepflegt, sie wirkt aber als Iden-
tifizierungsangebot durchaus hegemonial. Die Suche nach einer heilen Welt hiangt essen-
tiell mit dem Aufgabenspektrum der Polizei zusammen: Es ist gekennzeichnet durch Un-
ordnung, Misstrauen, Widerspriiche, Kampf und Konflikt. Das kann man auf Dauer of-
fenbar nur ertragen, wenn man sich im Innern eine Vorstellung einer guten Ordnung
(policey) erhilt, die nicht weiter hinterfragt werden muss, sondern die die Menschen mit
Sicherheiten versorgt, die sie sonst nicht vorfinden. Dazu gehort natiirlich das personli-
che moralische Gertist (Gewissen) und die eigene Moralitit, es gehort aber auch die di-
rekte Umgebung dazu, die als normenverdeutlichende Peer-Group Sicherheit schafft.
In der Polizistenkultur lernt man, dass man zu den Guten gehort, man lernt das Zusam-
menhalten, das fiireinander Einstehen. Man lernt die unbedingte Solidaritit im Einsatz
und Zuriickhaltung gegeniiber der AufSenwelt. Man lernt auch, dass Loyalitdt gegeniiber
den Kollegen und Vorgesetzten zur ,,conditio sine qua non“ der Alltagsarbeit gehort. Aber
man lernt wenig bis nichts tiber die Modalititen und Grenzen der Solidaritat. Darin liegt
die Gefahr des moralischen Scheiterns, denn es kann sein, dass man plétzlich nicht mehr
zu den ,,Guten“ gehort, sondern im Glauben, auf der richtigen Seite zu stehen, schon langst
moralisch und rechtlich in der delinquenten Zone angekommen ist. Dies ist besonders beim
sog Gewaltexzess so, also bei einer an sich rechtlich und ethisch legitimen Gewalthand-
lung (zB eine Festnahme), die im Verlauf der Interaktion aber entgleitet und man sehr viel
mehr Gewalt anwendet als notig gewesen wire (zB als Bestrafung an Ort und Stelle). Wa-
rum trotzdem gern von der unbedingten Solidaritit unter Polizisten gesprochen wird, hangt
mit Maskulinitdt zusammen, und zwar mit einer polizeispezifischen Auspragung des Wer-
tes eines Versprechens. Hier geht es um Treue, um Verlasslichkeit, um eine Tugend des
Worthaltens. Diese Tugenden setzen die Bereitschaft zur Riskanz (der eigenen Gesundheit,
des Lebens, der Moralitit) voraus. Idealtypisch wird dies bedient durch die Figur des (tap-
feren) Kriegers. Seine polizeispezifische Figuration soll nun beschrieben werden.

2.Der ,,Krieger” als hegemoniale Figur der Polizistenkultur

Das deutungsmichtigste Mannlichkeitsmodell (Connell 2015) der Polizei ist nach wie
vor die Krieger-Mannlichkeit.* Sie stellt in den Mittelpunkt ihrer Identitdt die Konfron-

4 Moglicherweise ist im polizeilichen Alltag der Ausdruck ,,Bezwingermannlichkeit“ zutreffender. Denn es geht ihr sehr
deutlich um Dominanz und Unterwerfung, nicht um Interessenausgleich und Gesichtswahrung. Gerade in jiingster
Zeit ist die Bezeichnung ,,Krieger aber wieder zielfithrender geworden. Denn in der Tat befindet sich die Polizei zu-
nehmend in einem Prozess der mindestens rhetorischen Kriegsfithrung, zB gegen Terrorismus. Im Unterschied zum
sog Crime-fighter ist die Kategorie der Krieger-Mannlichkeit geprigt durch die Zurverfiigungstellung des Korpers fiir
den Kampf. Krieger sind nicht in erster Linie Kopfarbeiter, Crime fighter konnen es mindestens sein. Zur Bedeutung
des Kérpers in der Kommunikation mit dem Klientel vgl Sytschjow (2016).
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tation, auch und besonders die physische. Allerdings nicht voraussetzungslos, sondern
eingerahmt in eine die Staatsgewalt (potestas) legitimierende Sinnkonstruktion.

Die damit verbundenen Konnotationen beziehen sich nur in geringem AusmafS auf die
realen Tatigkeiten, in weit grofSerem Umfang dagegen auf die Imagination und medialen
Konstruktionen, die zB mit dem Begriff Verbrechens- oder Terrorismusbekampfung as-
soziiert werden. Seit Neuestem reprasentieren in Deutschland die Angehorigen der poli-
zeilichen Sondereinheit fir Terrorismusbekampfung ,,BFE+“ diesen Typus.® Mit ihnen
benennen Polizist_innen ihre Vorstellungen einer Polizeiarbeit, in der es weder um Her-
stellung von Ruhe und Ordnung noch um die von Manning (1997, S 296) als ,,cops and
robber game* bezeichneten Tiatigkeiten im Kriminaldienst geht. Sondern hier wird ver-
mittels einer martialischen Ausristung ein Auftrag erledigt, der in der Ausschaltung von
Feinden des Friedens und der Demokratie besteht. Nicht Ermittlungsarbeit steht hier an,
auch kein Interessenausgleich, sondern der unmittelbare Kampf gegen das Bise®. Diese
Spirale der Aufriistung gegen einen als waffentechnisch tiberlegenen und als skrupellos
konzipierten Gegner fithrt innerpolizeilich zu einem Klima der binaren ,,Freund — Feind “-
Figuration. In ihm hat die Krieger-Mannlichkeit ihren angestammten Platz. Thre Domi-
nanz besteht darin, dass sie — obwohl gar nicht von den meisten Angehorigen der Polizei
praktiziert — die Polizei jederzeit pragen kann. Wie man beim G20-Gipfel in Hamburg
im Juli 2017 beobachten konnte, ist es durchaus situationsabhingig, ob die Organisa-
tion ihre kriegerische oder die burgerfreundliche Seite zeigt. Die kriegerische Mentalitit
durchdringt die Diskurse um Polizei und die mit ihrem Handeln verbundenen Bilder, die
in den zahlreichen Geschichten und Polizeimythen auftauchen. Sie kann jederzeit als
wirkungsmaichtig aktiviert und legitimiert werden, und zwar besonders bei polizeilichen
GrofSereignissen.” Dass dieser Wechsel so schnell funktionieren kann, hat auch damit zu
tun, dass sich bundesweit Manner (und wenige Frauen) fiir diese Einsitze bereithalten.
Und das geht meines Erachtens nur in einer Kultur, in der das kriegerische Mannlich-
keitsideal jederzeit aktivierbar ist, auch wenn es sich nicht tiglich zeigt. Dass nunmehr
die Polizei zunehmend mit militarischen Waffen und Geriten ausgeriistet wird, um gegen
den IS-Terrorismus und andere Gefahren fiir die Zivilisation zu kampfen, fithrt direkt

5 Eine Google-Bildersuche nach ,,BFE+“ bietet eine eindrucksvolle Ikonographie des kriegerischen Polizisten. Zur Be-
schreibung dieser Einheit vgl https://de.wikipedia.org/wiki/BFE%2B (25.09.17).

6 Daniela Hunold (2015) hat sehr schon gezeigt, dass Polizisten in ihrem angestammten Einsatzgebiet (Revier) sehr
wohl differenziert mit ihrem Klientel umgehen, weil dort so viel Diversitit herrscht, dass eine blofSe eindimensionale
Zuschreibung von Devianz zu einzelnen Personen oder Gruppen (zB Migrant_innen) gar keinen Erfolg nach sich zie-
hen wiirde. Hingegen sind Diskriminierung oder ,,Racial Profiling* besonders dort zu beobachten, wo Polizeibeam-
te und -beamtinnen wenig iiber ihr Klientel wissen und deshalb auf ,,Gut-Bose“-Schablonen zuriickgreifen (mehr
zum Thema Diskriminierung und ,racial profiling“ in Behr 2016).

7 So demonstrierte die (bayerische) Polizei wihrend des Amok-Geschehens in Miinchen am 22.07.2016 sehr eindrucks-
voll, zu welcher Aufriistung sie innerhalb kiirzester Zeit fihig ist, wenn es die Lage erfordert. Bis hin zur Anforderung
der osterreichischen Spezialeinheit ,,Cobra“ und der Alarmierung der Feldjiger der Bundeswehr wurden zahlreiche
,robuste Krifte eingesetzt, was nicht ohne vorbereitete Planungsdaten moéglich gewesen wire. Vgl ua
https://de.wikipedia.org/wiki/Anschlag_in_Miinchen_2016 (13.11.16).
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in eine quasi militarische Strukturlogik der Polizei. In ihr gewinnt die kriegerische Men-
talitit zunehmend an Bedeutung und va an Wertschitzung.

3. Gewaltfahigkeit ist die Bedingung — Gewaltaffinitat die Gefahr im Polizeidienst

Die kulturelle Dominanz der Krieger-Mannlichkeit ist nicht unumstoflich, immerhin
konkurrieren mindestens die Schutz-Minnlichkeiten® und auch die eher buirokratischen
Minnlichkeiten in der Polizei mit ihr. Die Krieger-Mannlichkeit diirfte aber weiterhin
als das kulturelle Leitbild innerhalb der Cop Culture anzusehen sein. Sie passt sich der
gesellschaftlichen Entwicklung durchaus an, vollzieht einen Formenwandel, reprasentiert
aber im Gefuge der Polizei weiterhin die militarisch-kriegerische Position (biographisch
ist es ibrigens ganz oft so, dass aus ,,abgekiihlten Kriegern“ gute Schutzmanner werden).
Die Kampfbereitschaft des Kriegers ist nicht Selbstzweck (sonst wire er Schlager oder
Bandenmitglied oder eben bezahlter Kampfer), sondern folgt einem hoheren Sinn. Der
speist sich aus der Uberzeugung, mit ihrem Einsatz andere Menschen (uU die ganze Ge-
sellschaft) vor einer Gefahr zu bewahren oder sie aus ihr zu retten. Mithin kntipft der
Krieger identifikatorisch durchaus an einzelne Primartugenden (Mut, Tapferkeit) an, sei-
ne praktische Aktivierung orientiert sich aber sehr viel mehr an den sog Sekundartugen-
den (besonders an Attributen wie Disziplin, Pflichtbewusstsein, Zuverldssigkeit, Treue
und Gehorsam).

Die Krieger-Minnlichkeit ist eine gewaltfihige, manchmal auch gewaltaffine Mannlich-
keit. Sie verbindet Recht mit Macht und nutzt beides, um die eigenen Interessen durch-
zusetzen. Recht ist die notwendige Ermoglichung fiir das eigene (polizeiliche) Handeln,
nicht dessen Begrenzung (wie es die Jurist_innen sehen und wie es in der Theorie gelehrt
wird). Die Krieger-Mannlichkeit benutzt Sprache nicht als Chance zur Verhinderung von
Gewalt, sondern als notwendiges Ubel (in der Regel muss man eine Mafinahme miind-
lich androhen, bevor man sie vollzieht). Das Verhiltnis zur Klientel ist deutlich macht-
und dominanzorientiert. An ,,Normalbiirger_innen“ hat die Krieger-Mannlichkeit wenig
Interesse, sie bevorzugt Einsitze, bei denen die Fronten relativ klar sind. Diese Haltung
fuhrt zu einer Polarisierung in klare Freund-Feind-Konstellationen. Dann muss der Krie-
ger nicht mehr abwigen, aushandeln, hin- und herwenden, sondern kann Befehle aus-
fithren bzw einmal gefasste Entschliisse durchziehen. Es ist die biniare Logik, die den
Krieger effizient und effektiv sein lasst. Allerdings nur in ihrem eng gesteckten taktischen
Rahmen. Dies steht in diametralem Gegensatz zu den vielen sonstigen Anforderungen
an Polizei, die sehr viel mit Ambiguitat und der Toleranz ihr gegeniiber zu tun haben.
Der Krieger ist bereit, korperlich Gewalt in einem Umfang und AusmafS auszuiiben, das

8 Ananderer Stelle (vgl ua Behr 2008, S 123-134) habe ich der Kriegerminnlichkeit noch den Typus des Schutzmanns
gegeniibergestellt. Er verkorpert die konservativen Werte des Erhalts einer gemeindlichen Ordnung und steht vor der
Aufgabe, die biirokratischen Vorgaben zu beachten. Neben der aktiven Form des Schiitzens, so eine zweite Lesart,
lebt dieser Minnlichkeitstypus selbst im Schutz der Normalitit.
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es anderen Kollegen in anderen Rollen ermoglicht, sich als die guten (gewaltfreien) Poli-
zist_innen zu zeigen. Er weif3, dass er fiir die Vorgesetzten die Kohlen aus dem Feuer holt,
fiir sie die unangenehme Arbeit macht. Er erwartet dafur keine Dankbarkeit, sondern
allenfalls Respekt. Die Legitimation seiner Gewaltfahigkeit als sozial notwendig hilft
ihm bei der Identitatsarbeit.

Bis zu einem bestimmten Grad miissen Polizist_innen Beschiadigungsroutinen entwickeln,
genauso wie sie Praktiken der Vermeidung von Eskalationen lernen miissen. Im Hand-
lungskontext des Kriegers geht es aber nicht um die Begrenzung des Risikos, sondern
um die Uberwindung von psychischen Barrieren. Sein Augen-zu-und-durch-Denken steht
fiir einen Aktionismus, der haufig Nebeneffekte produziert, mit denen man spater leben
muss und die manchmal auch fiir Ubergriffe verantwortlich sind. Diese Nebeneffekte
sind in der Polizeifuhrung und in der Polizeikultur unerwtinscht, manchmal sind sie nur
peinlich, oft aber auch skandaltrichtig.

Erst die Kontextrahmung macht aus der Gewalttitigkeit des Kriegers den juristischen
unmittelbaren Zwang, wihrend die Gewalttatigkeit des Gegners Widerstand gegen Voll-
streckungsbeamte oder Korperverletzung ist. Darin liegt der Unterschied zwischen ,,po-
testas“ (Staatsgewalt) und ,,violentia“ (schiadigende Individualgewalt).

Die polizeilichen Krieger mussen sich einen wesentlichen Bestandteil ihrer beruflichen
Identitdt durch Selbst-Heroisierung im Rahmen der subkulturellen Alltagsgeschichten
aneignen, aber auch durch ausgeliehene Macht, die nicht von den offiziellen Leitbildern,
sondern ua von Leitfiguren aus Action-Filmen stammt.

4. Disziplin und autoritiarer Gewaltanspruch

Der junge Krieger identifiziert sich oft mit der Figur des starken Staates. Die Autoritit,
die er in den Gesetzestexten findet, die er auch anzuerkennen lernt, ist keine personale,
sondern bezieht sich auf das Gesetz. Es reprisentiert Vernunft und Legitimitat. Dass er
damit in Situationen gerit, die per Gesetz allein nicht mehr zu bewiltigen sind, hat er
sich zwar kognitiv angeeignet, aber nicht internalisiert, sonst wiirde er moglicherweise
behutsamer agieren. Komplettiert wird die ,,Selbst-Bestarkung* durch die Vielzahl von
kollektiven Erzdhlungen und die Bilder rund um rituelle ,, Kampf-Gelegenheiten“. Sie
gehoren zum Fundus fir die Identifikation der Kriegerpolizisten. Ungezdhlte Mythen
und Stories handeln von dem Durchleben von Gefahrensituationen, von der eigenen
Uberlegenheit in einer bedrohlichen Situation und von vielen anderen Episoden aus dem
Leben in einer ,,Gefahrengemeinschaft“. Denn das ist das Alleinstellungsmerkmal von
Cop Culture: Die exklusive Verfiigung iiber ein Arsenal von realen und berichteten Er-
lebnissen, die er sich fraglos nur in der Gruppe anderer Krieger identifikatorisch aneig-
nen kann. Dort geht es um Affirmation und Solidaritat, um gemeinsamkeitsstiftende Ri-
tuale, nicht um Kritik und auch nicht um Reflexivitit. Deshalb halte ich auch nichts von
der Metapher des ,,Korpsgeistes in der Polizei. Denn dieser Rahmen wire zu grofs. Es
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gibt das ,,Korps“ nicht. Es gibt aber den sozialen Nahraum, der Kohasion und Identifi-
kation ermoglicht, voraussetzt und manchmal auch ausnutzt. Dann entstehen Abhingig-
keiten, und vieles wird dann gegeniiber der AufSenwelt verschwiegen, weil man selbst
erpressbar geworden ist.

In einiger Hinsicht kann man fast von einem symbiotischen Verhiltnis zwischen aggres-
siven Mannlichkeiten auf beiden Seiten des Rechts sprechen (was insb bei der sog Event-
Gewalt, zB iZm Fufsball, eine Rolle spielen diirfte). Oft ist es ein Zusammentreffen ag-
gressiver Mannlichkeiten, die vielleicht mehr Gemeinsamkeiten als Trennendes haben,
und die, nur durch den normativen Kontext unterschieden, auf zwei verschiedenen Sei-
ten ein und desselben Handlungszusammenhangs stehen, dabei um ihre Ehre kimpfen
und beide ihre Korper bzw ihre Gesundheit riskieren. Beide befinden sich im Normen-
zusammenhang von Minnlichkeitsinszenierung (Meuser 1999).

Der Krieger-Minnlichkeit muss man die Lust am Kampf nicht mit burokratischen
Mitteln beibringen, sie ist bereits motiviert. Was durch die Organisation aber geleis-
tet werden muss, ist die Disziplinierung der Krieger, insb ihre Verpflichtung auf nor-
mative Bindungen (Gesetze) und die Motivation derjenigen Polizisten (und hier auch:
der Polizistinnen), die wenig oder keine Lust zum Kampf haben. Polizist_innen {iben
Gewalt aus, weil sie sollen, nicht, weil sie wollen. Diesen Grundsatz des staatlichen
Gewaltmonopols kann man heute so tibersetzen, dass man in der Regel den jungen
Leuten in der polizeilichen Berufsausbildung das Gewalthandeln erst beibringen muss,
weil sie es regelmafSig in der Alltagssozialisation nicht praktiziert haben. Die Krieger-
mannlichkeit lernt dieses Gewalthandeln entweder besonders schnell und gut oder sie
bringt schon Erfahrungen aus diesem Kontext mit, die sie nun berufsadaquat umset-
zen kann.

Die Krieger ermdoglichen durch ihre Bereitschaft zu Disziplin und Gehorsam (die sie noch
verbinden mit der Suche nach dem personlichen Erlebnis), dass sich die Vorgesetzten auf
ihre eingetibten Konfliktstrategien verlassen konnen, die mehr oder weniger polarisie-
rend sind. Nach ihrer Auffassung muss die Polizei stets als Sieger aus einem Konflikt
hervorgehen, der moglicherweise erst durch ihr Auftreten und die Art und Weise der Be-
arbeitung zum Null-Summen-Konflikt wird. Indem die Polizist_innen va besser als ihre
Gegner sein wollen, erkennen sie das Regelwerk des more of the same an und dem dient
folgerichtig die korperliche und technische Aufriistung. Dass sie damit zum ausfiithren-
den Organ der autoritiren Variante des staatlichen Gewaltanspruchs werden, konnen
sie aus dieser Haltung heraus nicht erkennen.

Der Krieger kimpft ohne direkte Verbindung mit den NutzniefSer_innen seines Einsat-
zes, an einer Front gegen das Bose. Dieses Bose hat eine Gestalt und er kennt seine
Gegner_innen in jeder Hinsicht besser als diejenigen, die er schiitzen soll, denn mit den
Gegner_innen ist er in Kontakt, wahrend die Normalbiirger_innen nur angedeutet und
ohne Gestalt bleiben.
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5. ,Aggressive masculinity” und moderne Polizeiarbeit

Ich habe mit dem Kriegertypus eine Mannlichkeitsform vorgestellt, von der ich denke,
dass sie nach wie vor hegemoniale Wirkung hat. Auf den ersten Blick widerspricht die
Krieger-Mannlichkeit deutlich dem Image, das die Polizei lange Zeit von sich vermittelt
hat. Gleichwohl ist sie funktional erforderlich: Die Selbstdarstellung der Polizei als
Freund-und-Helfer bzw als Dienstleisterin, die nicht mehr als Vertreterin der Staatsge-
walt auftritt, sondern einen Service fir die Gesellschaft anbietet, lebt implizit davon, dass
es eine Anzahl von Kriegermannlichkeiten gibt, die den unfreundlicheren Part der Poli-
zeiarbeit weiterhin zu ibernehmen bereit sind. Dieser Befund galt insb fiir die Zeit, in
der grofse gesellschaftliche Konflikte verebbt waren und Nine-eleven noch nicht gesche-
hen war. In der darauf folgenden Zeit, der Zeit zunehmender Gefahr durch internatio-
nalen Terrorismus und dessen Bekdmpfung, bildeten sich sukzessive neue Konfliktdimen-
sionen heraus, bis hin zu den Anschldgen in Paris am 13.11.20135, die sich von voran-
gegangenen Attentaten vornehmlich darin unterschieden, dass erstmals schwer bewaff-
nete Tdter an mehreren Stellen der Stadt auftauchten. Danach registrierte man in meh-
reren europdischen Lindern eine offensive Aufriistung der Polizei, die bis heute anhilt
(vgl Kirsch 2017). Diese gesellschaftliche Atmosphire erzeugt kollektive Angst, Angst
erzeugt Feindbilder und Kriegsphantasien, und die Zivilgesellschaft verlangt nach mach-
tigen Interventionen. Das ist die Zeit, in der Kriegermannlichkeiten sich nicht mehr be-
deckt halten missen, sondern offen auftreten konnen, weil Angst Heroismus ermoglicht,
und die Kriegermannlichkeit eine heroische Mannlichkeit ist.”

Die mit der Kriegermetapher verbundene aggressionsbereite Haltung wirkt sich in Ab-
stufungen auf alle Polizeiangehorige aus. Die kriegerische Haltung muss gar nicht in
Vollendung von jedem angeeignet werden, um ihre kulturelle Wirkung zu entfalten. Im
Gegenteil: je haufiger sie auftritt bzw je stiarker sie ausgeprigt ist (und je mehr sie sich
dem Idealtypus nahert), umso suspekter wird sie der Polizeifihrung und umso mehr
wirkt sie firr die Alltagsarbeit der Organisation kontraproduktiv. Einige aggressive An-
teile benotigt aber jeder Polizist und jede Polizistin. Dies gilt in gleicher Weise fur die
Organisation: Wenn auch die Polizei keine Kriegsorganisation ist, so verfiigt sie dennoch
uber deutliche kriegerische Anteile, die auch jederzeit aktivierbar sind.

Die Frage, ob aggressive Mannlichkeit in der Polizei selbst erst erzeugt oder lediglich
kultiviert oder ausgeniitzt wird, ist fiir mich nicht eindeutig zu beantworten. Bei der Va-
riationsbreite der real existierenden Personlichkeitstypen ist jedoch eine lineare Bezie-
hung zwischen aggressiver Mannlichkeit und Polizei sicher nicht anzunehmen. Anderer-
seits ist eine eindeutige Entwicklung hin zu starker ,,domestizierten* Formen von Mann-
lichkeit ebenfalls nicht zu diagnostizieren. Denn immerhin bilden sich innerhalb einer
allgemeinen Tendenz zu groferer Permissivitat in der Polizei aktuell wieder Praktiken
heraus, die in bestimmten Organisationsteilen zu einer besonderen Betonung von Diszi-

9  Zum Konzept des Heroismus in der Polizei vgl Wagener (2012).
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plin und Krieger-Mannlichkeit fihren. Die Ereignisse rund um den G20-Gipefel in Ham-
burg haben etwa gezeigt, wie schnell eine sich selbst gern als ,,Biirger-Polizei attribuie-
rende Polizei wieder zur staatlichen Streitmacht werden kann. Angesichts der wahrge-
nommenen Bedrohung durch den internationalen Terrorismus und die damit einherge-
hende polizeiliche Aufristung hat die Institution wieder einen erhohten Bedarf an einer
kriegerischen (bzw aggressiven) Mdnnlichkeit. In diesem gesellschaftlichen Klima haben
es pazifizierende Schutzmdinner und Polizistinnen schwerer als aggressionsbereite
Krieger. Diese lassen sich leichter zu ,,Helden stilisieren, die sich im Kampf opfern. Die
gesellschaftliche ,,Lust auf Helden“ ist immer ein Zeichen von Militarisierung gewesen.
Komplementir dazu spiire ich auch in der Polizei zunehmend ein Klima, das Helden er-
zeugt. Wahrscheinlich wird man bald nicht mehr affirmativ von der serviceorientierten
»Biirgerpolizei“ als dem kulturellem Leitbild der Polizei sprechen (Diibbers 2015), son-
dern wieder stirker die Sicherheitsleistung und den Kampf der Polizei in den Vorder-
grund stellen. Bislang bin ich davon ausgegangen, dass die Polizei keine Anziehungskraft
fir besonders gewaltaffine Menschen hat und auch nicht der strukturelle Ort fur Men-
schen mit auffillig ,,autoritarem Charakter® ist. Die psychologischen Eignungsverfahren
der Polizei sind geradezu darauf ausgerichtet, Menschen mit einer erhohten aggressiven
Neigung und Gewaltlust auszuschlieflen. Mittlerweile setzt sich die Meinung durch, dass
besonders autorititssuchende Menschen ebenso wenig geférdert werden wie Menschen,
die zeigen, dass sie gern Gewalt ausiiben bzw andere dominieren wollen. Das gilt min-
destens fur die Phase der Einstellung. Naturlich verandert die Praxis viele junge Polizei-
beamt_innen. Wenn also eine gewaltaffine Personlichkeitsstruktur ausdriicklich nicht
erwiinscht ist, so ist gleichwohl nicht zu tibersehen, dass seit geraumer Zeit die gewalt-
haltigen Aspekte der Polizeiarbeit wieder stirker in den Vordergrund riicken und, ganz
im Sinne eines politisch-publizistischen Verstarkerkreislaufs (Scheerer 1978), immer in-
tensiver thematisiert werden, im Wesentlichen tiber das Thema ,,Polizeibeamt_innen als
Opfer von Gewalt“ (vgl Behr 2015). In jungster Zeit wird die offentliche Debatte tber
die Bedrohung der Sicherheit durch IS-Terrorismus dominiert, in deren Verlauf die Poli-
zei eine exorbitante Aufwertung an Wertschitzung erfuhr und in jeder Hinsicht (also auf
die Ausstattung bezogen, personell, finanziell, rechtlich) expandieren konnte, ohne — zu-
mindest im bundesdeutschen Kontext — dafiir nennenswert kritisiert oder beschrankt zu
werden.'® Die Polizei ist in diesem Prozess zwar nicht alleiniger Motor, aber sie verhalt
sich komplementar zur gesellschaftlichen und politischen Stimmung der Angst mit einer
mentalen wie apparativen Aufristung.!! Die Vorstellung von einer Polizei als kunden-
orientierter Dienstleistungsorganisation in einer multikulturellen Gesellschaft hat im
Moment jedenfalls keine Konjunktur. Der Schutzmann ist aktuell in der Defensive, die

10 Vgl Landwebr, Zu den Waffen“, www.zeit.de/wissen/2016-12/innere-sicherheit-terroranschlaege-polizei-bundeswehr-
ueberwachung/komplettansicht (12.03.17).

11 Vgl NDR, Anti-Terror-Kampf: Hamburgs Polizei riistet auf, www.ndr.de/nachrichten/hamburg/Neue-Sturmgewehre-
fuer-Hamburger-Polizei,polizei4066.html (14.11.16).
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polizeiliche Biithne betritt nun wieder der Krieger, gern auch als Held im ,,Kampf gegen
das Bose“. Was das mit der vergeschlechtlichten Kultur der Polizei machen wird, bleibt
abzuwarten. Sicher werden aber andere Minner am Polizeiberuf interessiert sein als in

den 90er Jahren.

Prof. Dr. Rafael Behr ist Professor fiir Polizeiwissenschaften mit den Schwerpunkten Kriminologie und Soziologie der
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Zwischenbilanz: ,,Opferschutzorientierte
Taterarbeit*

Stand der Entwicklung in Osterreich und offene Fragen

Christian Scambor

1. Entwicklung von Opferschutzorientierter Titerarbeit in Osterreich

Da ganz allgemein der GrofSteil der Gewalthandlungen von Mannern und mannlichen
Jugendlichen begangen wird,! geht es in den entsprechenden Praxisfeldern auch vorwie-
gend um Interventionen, die auf sie gerichtet sind (,, Taterarbeit*). Entweder beschafti-
gen sich Einrichtungen, die mit Mdannern oder mannlichen Jugendlichen arbeiten, mit
Gewalt, weil das Thema fur ihre Zielgruppen so relevant ist (zB Mannerberatungen),
oder es handelt sich um Einrichtungen und Institutionen, die mit gewalttatigen Perso-
nen, die eben in der Mehrzahl miannlich sind, zu tun haben (zB Polizei, Justiz, Haftan-
stalten, forensische Einrichtungen, Bewahrungshilfe) und taterbezogene Interventionen
umsetzen. Damit sind nicht nur psychosoziale Interventionen wie zB Anti-Gewalt-
Trainings gemeint, sondern alle Maf$nahmen, die bei der — hier mannlichen — gewaltaus-
tibenden Person ansetzen und Gewalt verhindern sollen. ,,Dazu gehoren bspw polizei-
liche Wegweisungen und Sanktionen fiir Ubertretungen, einstweilige Verfiigungen, straf-
rechtliche Sanktionen, MafSnahme der Kinder- und Jugendhilfe zur Pravention von Ge-
walt in der Familie und Interventionen medizinischer und psychiatrischer Einrichtun-
gen.”“ (Kraus & Logar, 2014, S. 392).

In diesem Beitrag werden aktuelle Entwicklungen in der Titerarbeit in Osterreich dar-
gestellt. Dabei fokussiert der Bericht auf einen Ausschnitt des Problemfeldes Gewalt,
namlich auf hausliche Gewalt.> Als ,,Opferschutzorientierte Taterarbeit (OTA) wurde
und wird in O folgender Ansatz diskutiert und umgesetzt:

»Mit Opferschutzorientierter Taterarbeit ist [...] Arbeit mit Tatern gemeint, die Gewalt
gegen die Partnerin oder Ex-Partnerin — und damit mittelbar gegen die Kinder (wenn
vorhanden) — austiben, um die Gewalttitigkeit nachhaltig zu beenden. Entsprechend den

1 Fiir Daten, Hintergriinde und Erklirungsansitze vgl Bergmann, Scambor & Scambor (2014).

2 Der Fokus liegt auf Minnern, die innerhalb von heterosexuellen Beziechungen Gewalt gegen ihre Partnerinnen und/
oder Kinder ausiiben; die Begriffe ,, Titer® und ,,Opfer* werden in diesem Sinn verwendet. Nur wenn es explizit um
Betretungsverbote geht, wird der Begriff ,,Gefihrder verwendet. Wenn auf Frauen, die Gewalt ausiiben, eingegan-
gen wird, werden die Begriffe , Taterin“ oder ,,Gefdhrderin“ verwendet. Wenn der statische Unterstrich verwendet
wird (zB ,,Zeug_innen®), soll auf weitere Geschlechter hingewiesen werden bzw auf das Manko, dass es nur wenig
Theorie und Praxis zu hduslicher Gewalt jenseits der Geschlechtergruppen Mdnner und Frauen gibt.
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Standards in der Istanbul Konvention stellt dieser Ansatz sicher, dass die Sicherheit, die
Unterstiitzung und die Menschenrechte der Opfer ein vorrangiges Anliegen sind und
dass diese Programme in enger Zusammenarbeit mit spezialisierten Opferschutzeinrich-
tungen ausgearbeitet und umgesetzt werden.“ (Bundesarbeitsgemeinschaft Opferschutz-
orientierte Taterarbeit [BAG OTA], 2016, S 1f)

Bei OTA im Anwendungsfeld von hauslicher Gewalt handelt es sich also um titerbezo-
gene Interventionen, bei denen Einrichtungen der Taterarbeit und des Opferschutzes ko-
operieren, wobei die Istanbul-Konvention (Council of Europe, 2011) den Rahmen bil-
det.? Dabei wird auf mdannliche Titer, weibliche Opfer und ggf Kinder als Zeug_innen
von Gewalt abgestellt, weil diese Konstellation von Gewalt im Geschlechterverbaltnis
in der Istanbul-Konvention eine zentrale ist. Auch die Daten tiber die Meldungen der
Exekutive an die Gewaltschutzzentren* nach Betretungsverboten (vgl Bucher, 2017) le-
gen diesen Fokus nahe. Opferschutzorientierung ist aber als grundsatzliches Arbeitsprin-
zip aufzufassen, das mittel- und langerfristig auch auf andere Gewaltkonstellationen an-
gewandt werden soll.

OTA-Programme beinhalten die psychosoziale Arbeit mit Tatern, ein Unterstiitzungsan-
gebot fur die gewaltbetroffenen Personen durch spezialisierte Opferschutzeinrichtungen
und den fallbezogenen Informationsaustausch zwischen Téterarbeit und Opferschutz,
sowie ggf zuweisender Institution (vgl BAG OTA, 2016). Die konkrete Arbeit mit den
Tatern wird als ,,psychosoziales Training® bezeichnet, nicht als ,,Beratung® oder
»Psychotherapie“, wobei die Grenzen nicht immer scharf gezogen werden konnen. Wie
in Deutschland, wo sich in vergleichbaren Taterarbeits-Angeboten ein kognitiv-verhal-
tensorientierter und genderbezogener Ansatz durchgesetzt hat (vgl Liel, 2017), werden
Einstellungs- und Verhaltensinderungen mit den Teilnehmern im Gruppen- oder Einzel-
setting erarbeitet, um gewalttitiges Verhalten zu beenden. Als Pilotprojekt in O kann die
Kooperation von Interventionsstelle und Méannerberatung Wien betrachtet werden, wo
seit 1999 in einem entsprechenden Anti-Gewalt-Programm zusammengearbeitet wird
(vgl Kraus & Logar, 2014).

Zunehmende Bedeutung erlangte der OTA-Ansatz dadurch, dass die Istanbul-Konven-
tion von O unterzeichnet und im Jahr 2013 ratifiziert wurde.’ Ein Nationaler Aktions-
plan (NAP) wurde ausgearbeitet (vgl Bundesministerium fir Bildung und Frauen, 2014)
und schrittweise umgesetzt. Im NAP wurden unter dem Punkt ,,Vorbeugende Interven-
tions- und Behandlungsprogramme (Taterarbeit)“ konkrete Mafinahmen angefihrt,
namlich die Einrichtung einer ressortiibergreifenden Arbeitsgruppe zu OTA in O,¢ die

3 Zur Entstehungsgeschichte der Istanbul-Konvention vgl Logar (2014); sowie des Gewaltschutzgesetzes, das zur Ent-
wicklung der Istanbul-Konvention beigetragen hat, vgl Sorgo (2017).

4 In Wien heif3t die entsprechende Einrichtung Interventionsstelle, in Vorarlberg Gewaltschutzstelle. In allen anderen

Bundeslindern wird die Bezeichnung Gewaltschutzzentrum gefiihrt.

BGBI II1 2014/164.

6 In einer Interministeriellen Arbeitsgruppe (IMAG) beschiftigen sich Vertreter_innen aus Ministerien, den Lindern,
aus fachspezifischen Einrichtungen und NGOs mit der bundesweiten Implementierung von OTA.

“
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finanzielle Unterstiitzung der BAG OTA” und ein Beitrag zur Finanzierung von opfer-
schutzorientierter Téterarbeit durch den Bund.

Von den vielen Diskussionspunkten und offenen Fragen im Zusammenhang mit der Ta-
terarbeit bzw OTA werden im Folgenden zwei zentrale Aspekte herausgegriffen und kurz
dargestellt — aus der unvermeidlich subjektiven Sicht eines in die Entwicklungen einge-
bunden Autors.

2. Beratungsansatz und OTA-Ansatz

Insb in Mannerberatungsstellen bedeutete der Ausbau von OTA in den letzten Jahren
eine grofSe Veranderung. Die Taterarbeit bei hduslicher Gewalt hatte sich dort urspriing-
lich innerhalb der gesetzlichen Rahmenbedingungen entwickelt, die fiir psychosoziale
Beratungsstellen im Allgemeinen angewandt werden: So wird zB im Psychotherapiege-
setz® und im Psycholog_innen-Gesetz’ den Arbeitsprinzipien von Vertraulichkeit und
Verschwiegenheit ein sehr hoher Wert beigemessen (vgl Wehinger, 2008). Der Beratungs-
ansatz bei hauslicher Gewalt steht in dieser Tradition: Unabhingig vom Zuweisungs-
kontext wird auf die Verantwortungsiibernahme durch den gewalttatigen Mann selbst
gesetzt (vgl zB Minner gegen Manner-Gewalt, 2002), und das Beratungssetting mit sei-
nen klaren Grenzen nach aufSen hin stellt hierfiir eine gute Grundlage dar.

Der OTA-Ansatz hingegen beruht auf Modellen aus dem englischsprachigen Raum,
die sich entlang der dortigen Rahmenbedingungen entwickelt haben und auf multi-in-
stitutionelle Kooperation sowie fallbezogene Vernetzung setzen (vgl Gondolf, 2012).
Diese Modelle konnen hierzulande nicht umstandslos implementiert werden: Es sind
spezielle Schritte wie zB die Entbindung von der Verschwiegenheit als Voraussetzung
fur die Teilnahme eines Mannes am OTA-Programm notwendig, um eine Kooperation
zwischen Taterarbeit und Opferschutz zu ermoglichen. Damit verlasst die OTA-Arbeit
aber das klassische Beratungssetting, und der unterschiedliche Zugang der beiden An-
sdtze zur fallbezogenen Vernetzung stand und steht im Fokus der fachlichen Diskus-
sion.!°

Von Vertreter_innen des Beratungsansatzes wird die Eigenverantwortung des Taters be-
tont. Es wird davon ausgegangen, dass nur der Mann selbst Sicherheit fur die Opfer her-
stellen kann, indem er Verantwortung fiir sein Handeln iibernimmt und sich verdndert.

7 In der BAG OTA sind Verteter_innen der Gewaltschutzzentren, Frauenhiuser, Miannerberatungen und der Verein
Neustart (Bewihrungshilfe) versammelt. Sie wird von der Interventionsstelle Wien koordiniert. Ergebnisse der BAG
OTA sind zB die OTA-Standards (vgl BAG OTA, 2016) oder eine Vereinbarung, die die Zusammenarbeit von Neu-
start und Gewaltschutzzentren zum Inhalt hat.

8 BGBI 361/1990.

BGBII 182/2013.

10 Die Diskussion erfolgt ua in folgenden Foren: Plattform gegen die Gewalt in der Familie, www.gewaltinfo.at
(30.10.2017); Arbeitsgemeinschaft der Minnerberatungen und Minnerbiiros Osterreich, www.maenner.at/
ueber-uns/leitbild/ (30.10.2017); Dachverband der Mannerarbeit Osterreich, www.dmoe-info.at (30.10.2017); Work
With Perpetrators — European Network, www.work-with-perpetrators.eu (30.10.2017).
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Eine Voraussetzung dafiir sei ua ein vertrauliches Setting. Rahmenbedingungen, bei
denen dies nicht vollstindig gegeben sei — zB bei OTA — fihrten eher zu einer sozial er-
wiinschten Anpassungsleistung der Teilnehmer als zur Ubernahme von Verantwortung.
Weiters entstehe durch den Informationsaustausch zwischen Taterarbeit und Opfer-
schutz bei OTA eine Sicherheits-Illusion beim Opfer, denn trotz der Vernetzung sei es
kaum moglich, entschlossene Tater von ihren Taten abzuhalten. Es handle sich bei OTA
um eine Intervention fuir nur wenige Téter, die hochschwellig und am ehesten im justi-
ziellen Kontext umsetzbar sei. Haufig sei sie kaum oder gar nicht anwendbar, zB im Dun-
kelfeld oder wenn Klienten ihre Anonymitit nicht aufgeben wollten. Wiirde die Ver-
schwiegenheitsentbindung zur Voraussetzung fiir die weitere Arbeit gemacht, gingen
diese Klienten verloren, und es erfolgte gar keine Intervention.

Vertreter_innen des OTA-Ansatzes argumentieren, dass durch einen fallbezogenen In-
formationsaustausch mehr Realitit in das Taterarbeits-Setting gebracht werde. Insb be-
notige die Risikobeurteilung auch die Perspektive des Opfers. Fehleinschitzungen der
eigenen Person, kognitive Verzerrungen und Risikosituationen begleiteten die Verande-
rungsprozesse, was vom Mann selbst und von der Taterarbeits-Einrichtung anerkannt
werden miisse. Die Verschwiegenheitsentbindung wird daher als erster Schritt der Pro-
blemeinsicht und Verantwortungsiibernahme interpretiert. Isolierte Taterarbeit konne
Teil der Taterstrategie werden, mit der ein Téter das Opfer und die Einrichtungen ma-
nipuliere, und ob dies der Fall sei, konne nur durch fallbezogenen Informationsaustausch
beurteilt werden; dieser sei daher nach Moglichkeit anzustreben. OTA konne durchaus
die Arbeitsbeziehung zwischen Klient und Taterarbeiter_in beeinflussen, jedoch gehe es
in der Gewaltarbeit ohnehin hiufig darum, in Druck- oder Zwangskontexten mit den
Klienten eine intrinsische Motivation herauszuarbeiten — was auch durchaus moglich
sel.

Von beiden Positionen werden nachvollziehbare Argumente vorgebracht. Was die
konkrete Arbeit mit den Tatern betrifft, unterscheiden sich die Ansitze kaum, wie
die Diskussion in den einschlagigen Arbeitsgruppen zeigt. Es ist zu hoffen, dass die
derzeitige Gleichzeitigkeit der Ansitze in eine sinnvolle Entwicklung miindet, die zB
wie folgt aussehen konnte: Einerseits wird OTA fiir bereits institutionell auffillig ge-
wordene Fille von Gewalt forciert, wozu auch Betretungsverbote gezahlt werden.
Andererseits muss es weiterhin die Moglichkeit der vertraulichen, anonymen und
niederschwelligen Beratung geben, die auch im Dunkelfeld Menschen mit gewaltta-
tigem Verhalten erreichen kann, wie es zB in den Familienberatungsstellen der Fall
ist. Einige Einrichtungen versuchen einen Briickenschlag zwischen diesen Positionen,
indem sie versuchen, Manner aus der anonymen Beratung in die vernetzten Program-
me zu vermitteln. Wiinschenswert wire jedenfalls eine Entwicklung, bei der sich mog-
lichst viele Akteur_innen der Taterarbeit im einen oder anderen Kontext einbringen
konnen, denn der Bedarf nach qualifizierter Tédterarbeit ist hoch und die Anzahl der
Spezialist_innen begrenzt.
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3. Gefahrderarbeit als fehlende Sdule im Gewaltschutzprojekt

Seit Bestehen des Gewaltschutzgesetzes!! wird von Seiten der Taterarbeits-Einrichtungen
kritisiert, dass es ihnen nicht moglich sei, proaktiven Kontakt mit Gefdhrdern unmittel-
bar nach einem Betretungsverbot herzustellen, um mitzuhelfen, Eskalationen abzufangen
und so die Gefihrdung der Opfer zu senken. Es bestehen Angebote des Opferschutzes,
die sich an gefihrdete Personen bzw an Kinder als Zeug_innen von hauslicher Gewalt
richten — die unmittelbare Arbeit mit den Gefiahrdern ist hingegen als fehlende Siule im
Gewaltschutzgesetz (vgl Haydn, 2016) zu betrachten. Anders als bei den Opfern, deren
Kontaktdaten nach Verhangung eines Betretungsverbotes von der Polizei an die Gewalt-
schutzzentren weitergegeben werden,'?> wodurch eine rasche Kontaktaufnahme mit dem
Opfer erfolgen kann, ist eine Weitergabe der Kontaktdaten an eine Taterarbeits-Einrich-
tung nicht vorgesehen. Die Vermittlung von weggewiesenen Mannern an entsprechende
Einrichtungen erfolgt zB durch engagierte Polizeibeamt_innen, die den Gefihrdern nach
der Verhiangung eines Betretungsverbotes empfehlen, sich an eine Taterarbeits-Einrich-
tung zu wenden, was aber nur ein Teil der Gefihrder annimmt.

Wenn sich der gewaltausiibende Mann nicht auf freiwilliger Basis in ein Taterarbeits-
Angebot begibt, entsteht die paradoxe Situation, dass er sich ,,[...] einer Auseinander-
setzung mit seinem Gewalthandeln weitgehend entziehen kann und insofern aus seiner
Verantwortung ,entlassen® wird [...]“ (Furtenbach & Wehinger, 2015, S 458). Auf das
Opfer hingegen kommt ,,[...] nach der Anordnung eines Betretungsverbotes ein wahrer
,Beratungsmarathon zu [...]. Auch wenn das Opfer einen Entscheidungsspielraum dafiir
hat, das Beratungsangebot anzunehmen oder nicht, bleibt die Herstellung von Schutz
und Sicherheit fiir sich und die Kinder primar Aufgabe der Gefdhrdeten und der sie be-
ratenden Institutionen.“ (vgl ebd, S 458)

Mafsnahmen nach dem Prinzip, dass der Gefihrder fiir seine Tat verantwortlich ist, er-
schopfen sich daher hiufig im Betretungsverbot selbst. Zwar wird ,,[...] mit der eindeu-

1133

tigen Botschaft ,wer schlagt, der geht*“ (vgl ebd, S 457) ein klares Signal gesetzt, es
kommt aber meistens zu keiner weitergehenden Auseinandersetzung des gewalttitigen
Mannes mit seiner Tat. Durch die Vermittlung auf freiwilliger Basis (durch Polizei, Op-
ferschutz- und weitere Einrichtungen), aber auch durch die zogerliche Zuweisung durch
Kinder- und Jugendhilfe bzw Justiz werden insgesamt nur sehr wenige Mianner, die haus-
liche Gewalt austiben, mit Taterarbeits-Angeboten erreicht (vgl Kraus & Logar, 2014).13
Und obwohl inzwischen ein basales OTA-Angebot in O durch Bund und einige Lander
gefordert wird, wiirden die zur Verfiigung stehenden Ressourcen auch nicht ausreichen,

um einen nennenswerten Anteil der Gefihrder bzw Titer zu betreuen.

11 BGBI 1996/759.

12 Es erfolgt ggf auch eine Meldung an die Kinder- und Jugendhilfebehorde.

13 Als Griinde dafiir werden von Kraus und Logar (2014) ua Informationsdefizite und ein hoherer Aufwand durch die
Uberwachung der Einhaltung von Auflagen und Weisungen vermutet. Sorgo (2017) fithrt an, dass es generell grofien
Nachholbedarf im Bereich der Strafjustiz gibt, bzgl deren Einbezug in das Gewaltschutzprojekt.
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Dass grundsitzlich eine rasche, proaktive Kontaktaufnahme zu einer Erhohung der In-
anspruchnahme fithren kann, hat bspw die Kooperation von Polizei und Gewaltberatung
in Vorarlberg gezeigt. Die Polizei fragt nach der Anordnung eines Betretungsverbotes
den Gefihrder, ob er mit der Ubermittlung seiner Daten an die Téterarbeits-Einrichtung
einverstanden ist. Bei Zustimmung kann die Taterarbeits-Einrichtung rasch Kontakt mit
dem Mann aufnehmen und ihm ein Beratungsangebot auf freiwilliger Basis stellen. Auf
diese Weise wird ca ein Viertel aller weggewiesenen Personen erreicht, von denen wiede-
rum mehr als die Hilfte ein kurz- oder langerfristiges Beratungsangebot in Anspruch
nehmen (Dalpra, 2016). Ahnliche Pilotprojekte gibt es vereinzelt auch in weiteren Re-
gionen, zB in der Steiermark. Die dafiir zu leistende Vernetzungsarbeit ist aber betracht-
lich.

Derzeit ist keine Bewegung in Richtung einer Anderung der gesetzlichen Regelungen hin-
sichtlich der Weiterleitung von Gefiahrder-Kontaktdaten auszumachen, sondern die Ver-
mittlung erfolgt nach wie vor auf freiwilliger Basis und nicht systematisch.'* Es fehlen
Moglichkeiten, mit den auffillig gewordenen Gefihrdern proaktiv in Kontakt zu treten
und die fallbezogene Vernetzung mit dem Opferschutz einzuleiten.

4. ... und viele weitere offene Fragen

Die zwei besprochenen Punkte stehen stellvertretend fiir viele weitere offene Fragen zur
OTA, von denen einige wichtige an dieser Stelle aufgezahlt werden sollen:

In interinstitutionellen Netzwerken haben verschiedene Akteur_innen Teil-Informatio-
nen zu einem Fall, aber es fehlt oft eine zentrale Stelle, die diese Informationen zusam-
menfihrt. Auf die Wichtigkeit eines Fallmanagements wurde oft hingewiesen (vgl zB
Hoffmann & Wondrak, 2006), jedoch gibt es keine klaren Zustandigkeiten.

In OTA-Programmen wird bei der Arbeit mit den Tatern derzeit auf ein kognitiv-verhal-
tensorientiertes Training fokussiert. Dieser Ansatz ist fur viele, aber nicht fur alle Teil-
nehmer passend. Wie konnen Interventionen besser auf die Bedarfe von Personen abge-
stimmt werden, um die Wirksamkeit der Interventionen zu erhéhen? Fiir Tater mit nied-
rigem, mittlerem und hohem Gewaltrisiko waren unterschiedliche Maffnahmen notwen-
dig — diese fehlen aber bislang.

Die Nachfrage nach OTA-Angeboten fiir Manner mit Migrationshintergrund, die erst
kurz im Land sind, ist in den letzten Jahren stark angestiegen. Es ist fur die meisten Ein-
richtungen nicht machbar, Angebote in verschiedenen Sprachen mit den vorhandenen
Ressourcen umzusetzen.

14 Unklar ist weiters, an wen die Daten von Frauen mit Betretungsverbot iibermittelt werden sollten — auch wenn es sich
um eine relativ geringe Anzahl von Gefihrderinnen handelt. Spezialisierte Angebote gibt es nur wenige: Einige Ge-
waltberatungsstellen bieten Beratung fiir gewalttitige Frauen an; im justiziellen Kontext arbeitet Neustart mit Tite-
rinnen. OTA-Angebote fiir Frauen nach Betretungsverbot fehlen weitgehend.
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Weiters wird ua diskutiert, ob unterschiedliche Gewaltformen (korperlich, sexuell, psy-
chisch) und Konstellationen (Gewalt gegen Partnerin, Kinder, andere Personen) in einer
Gruppe zusammengefasst werden konnen, oder ob jeweils eigene Angebote notwendig sind.
Es ist nachvollziehbar, dass der Fokus in der Entwicklung von OTA in den letzten Jahren
auf der zentralen Problemkonstellation von hauslicher Gewalt lag (vorwiegend mannliche
Titer, vorwiegend gegen Frauen und mittelbar gegen Kinder). Um die Aufforderung des
Europarates aufzugreifen und die Istanbul-Konvention vollstindig umzusetzen, miissen
aber auch andere Konstellationen stirker beachtet werden, die aufSerhalb dieses paradig-
matischen Falles von hauslicher Gewalt liegen und seltener auffillig werden (zB Gewalt
von Eltern an Kindern und umgekehrt; sexuelle Gewalt insb gegen Kinder; Gewalt in
homosexuellen Partnerschaften; Gewalt gegen Manner, vgl Puchert & Scambor, 2012). In
der Praxis stehen die Fachkrifte in allen Einrichtungen vor der Aufgabe, Unterstiitzung
und Angebote zur Verhaltensinderung in jedem Einzelfall anzubieten.

Mag. Dr. Christian Scambor arbeitet als Klinischer und Gesundheitspsychologe in der Miannerberatung/Gewaltarbeit
(Verein fiir Manner- und Geschlechterthemen Steiermark); scambor@maennerberatung.at
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,Wir wollen nicht die Straf3enseite wechseln ...
... oder das Online-Forum verlassen missen!*
Veranstaltung der Juristinnen am 26.09.2017 in der VHS Ottakring!

Theresa Hammer

1. ,,(Rechts-)Freie Raume? Wo patriarchale Machtverhaltnisse spiirbar und
feministische Strategien notwendig werden.“

Die Juristinnen (auch: der Verein osterreichischer Juristinnen) wurden vor fast 30 Jahren mit
dem Ziel gegriindet, das Recht durch die ,, Gender-Brille* kritisch zu durchleuchten und Frau-
en in juristischen Berufen durch ein feministisches Netzwerk zu starken.? Der aktuelle Ver-
einsschwerpunkt greift nun ein Thema auf, das in den letzten Jahren auch in einer breiteren
Offentlichkeit hitzig debattiert wird:* Wird der éffentliche Raum fiir Frauen* wieder enger
und sind Frauen*, zumal wenn sie sich kritisch-feministisch positionieren, verstarkt An- und
Ubergriffen ausgesetzt? Und kommt es — Stichwort: cyber harassment und Belistigung im 6f-
fentlichen Raum — gerade dort, wo das Recht bzw seine Durchsetzung unsicher sind, dazu,
dass ansonsten verdeckte oder schon tiberwunden geglaubte (Geschlechter)Machtverhaltnis-
se wieder deutlich sicht- und spiirbar werden? Haben Frauen™ hier vielfach nur die Wahl zwi-
schen einem Verstummen oder dem Erdulden (angedrohter wie realer) sexistischer Gewalt?
Diesen Fragen ging die Auftaktveranstaltung der Juristinnen in Kooperation mit der VHS
Ottakring im Rahmen einer von Eva Pentz (juridikum) moderierten und hochkaritig
besetzten Expertinnendiskussion nach. Neben einer Bestandsaufnahme sollten auch mog-
liche — rechtliche wie aktivistische — Strategien zur Verteidigung bzw Eroberung von
(Frei)Raumen von Frauen™ diskutiert werden.

Den Einstieg dazu machte die Schweizer Juristin und Genderexpertin Zita Kiing. Die
Nutzung des offentlichen Raums sieht sie als juristisch wenig geregeltes und ,,beschrank-
tes“ Gut immer umkampft und damit auch von Faktoren wie Klasse oder Geschlecht
abhingig. Aktuell konstatiert sie jedenfalls Versuche einer ,,patriarchalen Reinstitutio-
nalisierung“: Wihrend jede Einschrankung von Mannern* sofort lautstark und effektiv

1 Herzlichen Dank fiir Korrektur und Input an meine Juristinnen-Vorstandskollegin Johanna Schlintl.

2 Vgl Leitbild des Vereins, www.juristinnen.at/leitbild (31.10.2017).

3 Vgl zB die unter dem Titel ,, Uns reicht’s!“ medial thematisierte sexistische Bedrohung, der viele, gerade kritische,
Journalistinnen ausgesetzt sind (2016), die gegen die feministische Kiinstlerin und Schriftstellerin Stefanie Sargnagel
zu Hass und Gewalt aufstachelnde Berichterstattung der Kronenzeitung und die darauf folgenden Debatten (2017)
oder die Twitter-Kampagnen #aufschrei (2013) und aktuell #metoo, die das Thema sexuelle Belistigung von Frauen
aus Sicht Betroffener in die Offentlichkeit zu holen versuchen.



juridikum 4/2017 thema: nach.satz 561

moniert wird,* miissen Frauen* bereits erkdampfte (Frei)Raume permanent aktiv vertei-
digen, damit es zu keinen Riickschritten kommt. Den aktivistischen Zusammenschluss
von Frauen* sieht sie daher als unumgénglich und brachte es in diesem Sinn — durchaus
anspornend — folgendermafen auf den Punkt: ,,Sobald Frauen keinen Bock mehr auf die
Welt haben und sich in einer kleinen Welt einrichten, fehlt uns ihre Intelligenz, ihre Kri-
tik, ihre Kreativitat. Sorgen wir also dafiir, dass wir unsere Lust auf die Welt wecken und
erhalten. Das ist nicht einfach, aber notwendig. Fir die ganze Welt.

2. Digitale Raume als ,,Katalysator® fiir Hass und Misogynie?

Einen der aktuell am meistumkampften (pseudo)offentlichen Raume stellt ,,das Internet*
dar. Ingrid Brodnig, Journalistin und Netzexpertin, machte mit ihrem Beitrag deutlich,
dass es sich dabei keineswegs um einen neutralen Raum, frei von bestehenden gesellschaft-
lichen Machtverhaltnissen, handelt. Gerade Frauen*, aber auch persons of colour und An-
gehorige anderer gesellschaftlich nicht privilegierter Gruppen, werden besonders hdufig
Opfer gravierender, oft sexualisierter und diskriminierender Drohungen und HassdufSe-
rungen, zumal wenn sie es ,,wagen*, sich politisch zu duflern. ,, Wir haben viele User, die
verbringen den ganzen Tag nur damit, einer Frau nach der anderen auszurichten, was an
ihrem Aussehen gut oder schlecht ist und was sie bitte sexuell tun soll oder nicht. Dadurch
werden auch neue Normen geschaffen, die an sich schon aus vielen 6ffentlichen Raumen
als vertrieben galten.“ (Brodnig) Die zu Beginn des ,,www* gehegte Hoffnung, dass auf-
grund der Anonymitdt im Netz in Diskussionen nur noch ,,das bessere Argument® zihlen
werde, konnte offenkundig nicht erfiillt werden. Abgesehen davon liegt dieser Herange-
hensweise jedoch auch wieder ein patriarchales Denkmuster zu Grunde: Warum sollen die
Argumente einer Frau* erst dann fur voll genommen werden, wenn (online) niemand weifs,
dass es sich um eine Frau® handelt? Kritisch merkte Brodnig zudem an, dass politische
Diskussionen vermehrt nicht im 6ffentlichen sondern eigentlich im privaten Raum, nim-
lich auf Grofkonzernen gehorenden Plattformen und nach deren - oft intransparenten
und nicht diskriminierungssensiblen — Spielregeln stattfinden.

An eben diese Spielregeln zu appellieren ist Teil der vor kurzem im Bundeskanzleramt

«s

eingerichteten ,,Meldestelle gegen Hass im Netz“>. Neben der Beratung und Dokumen-
tation solcher Fille kann diese als sog ,, Trusted Flagger“ bevorzugt behandelte Antrage
auf Loschung von diskriminierenden und/oder gewalttitigen Postings an Social Media
Plattformen stellen. Die zustandige Staatssekretarin Muna Duzdar identifizierte die weit
verbreitete, aber nicht richtige, Wahrnehmung des Internets als rechtsfreien Raum — hier
darf scheinbar gesagt werden, was im realen Leben nicht (mehr) gesagt werden darf -

als ein Hauptproblem.

4 AlsBsp nannte sie, dass der Name der Ausbildungsstitte ,,Kindergirtnerinnenseminar“ in Ziirich mit der Anmeldung
des ersten minnlichen Schiilers ,,von der gesetzliche Grundlage bis zur Messingplakette am Eingang und dem Brief-
papier ohne Diskussion sofort in ,,Kindergirtnerinnen- und Kindergirtnerseminar“ umbenannt wurde.

5 Meldestelle gegen Hass im Netz, https://beratungsstelle.counteract.or.at/ (02.11.2017).
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3.Das Recht als geeignete feministische Gegenstrategie?

In Punkto Opferrechten und Gewaltschutz gilt Osterreich ua aufgrund seiner Regeln im Be-
reich des Strafrechts als relativ fortschrittlich. Dass es dabei aber in der Praxis sowohl auf in-
dividueller als auch auf struktureller Ebene zu zahlreichen Umsetzungsproblemen kommt, ist
bekannt.® Barbara Steiner, Rechtsanwaltin und Vorstandsmitglied der Juristinnen, zeigte auf,
dass neben rechtlichen Liicken (va im Online-(Straf)Recht) auch das Bild eines ,,idealtypischen
Opfers* hinderlich ist, um Betroffene von Gewalt und Drohungen in Rechtsverfahren fiir
glaubhaft zu befinden. Wer ,,Opfer* ist und wer nicht wird dabei nicht zuletzt von Ge-
schlechterstereotypen und rassistischen Zuschreibungen gepragt. Und sie stellte fest, dass es
auch hier einen Aspekt der ,,Raumlichkeit“ gibt: Gerade das Raum-Bekommen und Offent-
lichmachen der erfahrenen Gewalt ist fiir viele Opfer sogar wichtiger als eine Verurteilung des
Titers/der Taterin. Zuriickkommend auf Kiings Eingangsvortrag erinnerte Beatrix Beneder,
Kommunikationstrainerin, an eine aktivistische Methode der (Riick)Eroberung von offentli-
chem Raum durch Frauen*: Die ,,Frauenpatrouillen“, die sich in Reaktion auf Vergewalti-
gungen und den darauf folgenden (leider bekannt klingenden) Hinweisen, Frauen* sollten
sich eben des Nichtens nicht alleine auf den Straflen herumtreiben, in den 1980er Jahren unter
dem Motto ,,Big sister is watching you* organisierten, konnten ja auch heute durchaus als
Inspirationsquelle dienen und vielleicht auf aktuell umkampfte Raume umgelegt werden.
Rechtliche Strategien, etwa ob es weiterer Tatbestinde und rechtlicher Rahmenbedin-
gungen bedarf, um auf die von allen Podiumsteilnehmerinnen konstatierte antifeminis-
tische Verdrangung von Frauen* wirksam reagieren zu konnen, konnten bei dieser Auf-
taktveranstaltung leider nur noch kurz andiskutiert werden, sollen jedoch jedenfalls im
Rahmen des aktuellen Juristinnen-Schwerpunkts weiter bearbeitet werden. In den Raum
gestellt wurde dafur bei der regen Diskussion mit den tiber 100 Teilnehmer_innen der
Veranstaltung etwa die Notwendigkeit staatlicher Verantwortungsiibernahme, um fur
(alle!) Frauen* Sicherheit und Freiheit und damit einen grundrechtskonformen Zustand
zu ermoglichen, aber auch die gleichzeitige Besorgnis ob einer bedrohlichen Rechtsfrei-
heit des offentlichen Raums, va fiir politische Aktivist_innen, aufgrund zunehmender
sicherheitspolizeilicher Befugnisse. Fiir ein weiteres Handeln als unabdingbar wurde in
jedem Fall eine aktive Frauen- und Gleichstellungspolitik sowie der solidarische Zusam-
menschluss im virtuellen wie realen Leben identifiziert — um der ,,patriarchalen Schwer-
kraft“ (Kéing) aktiv und stetig etwas entgegenzusetzen.

Mag.* Theresa Hammer ist Vorstandsmitglied des Vereins dsterreichischer Juristinnen (die Juristinnen) und derzeit beruf-
lich als Konzipientin in Wien tétig; theresa.hammer@gmx.net

6 SozBdass es offenbar bis dato noch keine strafrechtliche Verurteilung wegen Verhetzung aufgrund des Geschlechts gab.
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recht, Geschlechterverhaltnissen, Polizei- und
Strafrecht, sozialen Fragen und menschen-
rechtlichen Aspekten. Mit dem ,thema” hat
jede Ausgabe zusatzlich einen inhaltlichen
Schwerpunkt.

Die Aktualitat der Beitrage, ihre Praxisrelevanz
und Interdisziplinaritdt machen das juridikum
zu einer abwechslungsreichen, anspruchsvol-
len und anregenden Lektire. Die Zeitschrift
erscheint vierteljahrlich im hochwertigen
Taschenbuchformat.
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