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Bleibt die Antragslegitimation Tirhdter fiir
Klimaklagen?

Neue hochstgerichtliche Entscheidungen zum Rechtsschutz im Klima- und
Umweltrecht

Susanne Gstottner / Paul Hahnenkamp

1. Von Kinderrechten und Fischottern

Im Juni 2023 wies der Verfassungsgerichtshof (erneut) eine Klimaklage aus formellen
Grunden zuriick: Zwolf Kinder stellten einen Individualantrag zur Gesetzespriifung nach
Art 140 Abs 1 Z 1 lit ¢ B-VG und beantragten die Aufhebung von Wortfolgen des Kli-
maschutzgesetzes (KSG).! Sie sahen ihre Kinderrechte auf Schutz und Fiirsorge, auf best-
mogliche Entwicklung sowie auf die Wahrung ihrer Interessen, insbesondere unter dem
Gesichtspunkt der Generationengerechtigkeit nach Art 1 BVG Kinderrechte? und Art 24
GRC sowie ihre Rechte aus dem Gleichheitssatz (Art 7 Abs 1 B-VG, Art 2 StGG) ver-
letzt.?> Der VEGH qualifizierte den Antragsumfang allerdings als zu eng gewdhlt, da die
angefochtenen Wortfolgen nicht isoliert von anderen KSG-Bestimmungen betrachtet
werden konnten und durch ihre Aufthebung der verbliebene Gesetzestext einen kompe-
tenzwidrigen Sinn erhalten wiirde.*

Bereits im Vorfeld der Entscheidung wurden die Chancen des Individualantrags wegen
der engen Antragslegitimation fur Normprifungsverfahren vor dem VfGH als gering
eingestuft.’ Interessanterweise schnitt der VEGH diesen Punkt in seiner Entscheidung
zwar an, priifte aber genau jene Voraussetzungen®, nimlich die Behauptung einer unmit-
telbaren Verletzung durch das potenziell verfassungswidrige KSG, die personliche (iSv
unmittelbarer, aktueller, tatsichlicher, nachteiliger) Betroffenheit einer Rechtsposition
der Kinder und die Unzumutbarkeit eines anderen Rechtswegs, letztlich nicht.

1 Bundesgesetz zur Einhaltung von Héchstmengen von Treibhausgasemissionen und zur Erarbeitung von wirksamen
Mafinahmen zum Klimaschutz BGBI12011/106 idF BGBI12017/58.

2 Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte von Kindern (BVG Kinderrechte) BGBI12011/4.

3 Zur Verletzung des Gleichheitssatzes brachten sie vor, dass das KSG die Treibhausgas-Reduktionslasten ungleich ver-
teile und es gemessen am eigentlichen Zweck, nimlich der Koordinierung von Klimaschutzmafsnahmen, dem Sach-
lichkeitsgebot widerspreche, VEGH 27.6.2023, G 123/2023, Rn 20.

4 VfGH 27.6.2023,G 123/2023,Rn 46, 52 f.

S Pfliigl/Prager/Kutzler, Zwolf Kinder und Jugendliche reichen Klimaklage gegen Osterreich beim Hochstgericht ein,
der.standard 21.2.2023, https://derstandard.at/story/2000143761495 (26.7.2023).

6 Vgl dazu die st Rsp des VIGH, V£Slg 8009/1977.
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Gleichzeitig gewahrte wiederum der VieGH Umweltorganisationen in einer Entschei-
dung tiber eine Bescheidbeschwerde indirekt Rechtsschutzmoglichkeiten gegen eine nie-
derosterreichische Verordnung’, die den Artenschutz von Fischottern einschrankt.® Dass
diese zwei Erkenntnisse nicht nur im Sinne der Verschrankung von Klima- und Biodi-
versitdtskrise zusammenhiangen, sondern auch juristisch in Verbindung stehen, wird
durch die explizite Auseinandersetzung des VwGH mit der Antragslegitimation vor dem
VfGH deutlich.

2. Fehlende personliche Betroffenheit

Die Antragslegitimation, insb das Kriterium der personlichen Betroffenheit, spielt im
Gesetzes- und auch im Verordnungspriifungsverfahren (Art 139 Abs 1 Z 3 B-VG) mit-
tels Individualantrag vor dem VfGH eine zentrale Rolle und nimmt damit bisher gleich-
sam die Rolle als Turhiter® zu erfolgreichen Klimaklagen vor dem VIfGH ein.

Die erste osterreichische Klimaklage 2020, die sich gegen eine steuerliche Bevorzugung
des personenbezogenen Luft- gegeniiber dem Bahnverkehr richtete, wies der VIGH man-
gels Antragslegitimation der iiber 8.060 Antragsteller_innen zuriick.!® Der VIGH lehnte
die Argumentation eines Eingriffs in die Rechtssphare der nicht unmittelbar durch die
Norm adressierten Verbraucher_innen selbst bei Uberwilzung der steuerlichen Abgaben-
last auf diese ab.!!

Die gewihlte — und an der personlichen Betroffenheit gescheiterte — Argumentation ver-
deutlichte ein grundsitzliches Rechtsschutzdefizit'? in Osterreich: (Wie) Kann der (feh-
lende) Schutz von Allgemeininteressen durch allgemeine Rechtsvorschriften — hier eben
insb rechtliche Klima- und Umweltschutzvorgaben — ohne personliche rechtliche Betrof-
fenheit iSd Art 139 und 140 B-VG gerichtlich eingefordert werden?'3

7 LGBI2019/98.

VwGH 13.6.2023,Ra 2021/10/0162.

9 Zur Tirhiiterparabel von Kafka im Recht und der Rechtswissenschaft siche allgemein das Sammelwerk von Bezemek,
worin Lienbacher den VEGH iiberwiegend als Tiiroffner auch fiir die ,, Mitwirkung des Rechtsunterworfenen an der
Uberpriifung der ihn betreffenden Rechtsakte® einordnet; siche Lienbacher, Der Tiirhiiter: Die Perspektive der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, in Bezemek, Vor dem Gesetz. Rechtswissenschaftliche Perspektiven zu Franz Kafkas , Tiir-
hiiterlegende® (2019) 247 (253).

10 VfGH 30.9.2020, G 144-145/2020 ua; siche dazu auch Schulev-Steindl, Klimaklage: VEGH weist Individualantrag

gegen steuerliche Begiinstigung der Luftfahrt zuriick, RdU 2021, 256.

VfGH 30.9.2020, G 144/2020 ua, Rn 67. Die Entscheidung reiht sich damit in die generell restriktive Rechtsprechung

des VfGH im Klimaschutzkontext ein, wie etwa in der Entscheidung zur dritten Piste des Flughafen Wien — dort ua

im Hinblick auf die Staatszielbestimmung im BVG Nachhaltigkeit; V{Slg 20.185/2017.

12 Zuden bestehenden Rechtsschutzliicken im Klimaschutzrecht siehe Ennéckl, Klimaklagen — Strukturen gerichtlicher
Kontrolle im Klimaschutzrecht (Teil II), RdU 2022, 184 (188 f).

13 Die Thematik der individuellen Betroffenenheit stellt sich auch in Verfahren vor dem EGMR (vgl zur geforderten
,»Opfereigenschaft Kulik, in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, HK-EMRK® (2023) Art 34 Rz 180 ff) oder
dem EuGH (zu den strengen Kriterien der sog Plaumann-Formel vgl EuGH 25.05.2021, C-565/19 P, Carvalho ua,
ECLI:EU:C:2021:252); zur Opfereigenschaft bei Klimaklagen allgemein siche auch Keller/Heri, Klimagerechtigkeit
durch Klimaklagen? juridikum 2022, 83 (89 ff).
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3. Der alternative Rechtsschutzweg im unionsrechtlich determinierten Umweltrecht

Die ebenfallls im Juni 2023 ergangene Entscheidung des VwGH reagierte auf die engen
Voraussetzungen der Normpriifungsverfahren beim VfGH und beantwortete die Frage der
Rechtsschutzmoglichkeiten im Verwaltungsrecht zumindest fiir Umweltorganisationen'
im unionsrechtlich determinierten Umweltrecht (erneut) positiv. Die zwei Umweltorgani-
sationen WWF Osterreich und Okobiiro — Allianz der Umweltbewegung beantragten bei
der n6 Landesregierung als verordnungserlassender Behérde eine inhaltliche Uberpriifung
der no Fischotter-VO', die zur (begrenzten) Tétung von Fischottern zum Schutz der Teich-
wirtschaft ermachtigt. Die VO stellt iSd § 20 Abs 6 n6 Naturschutzgesetz'® eine Ausnahme
vom strengen Artenschutz dar, der in Umsetzung der Fauna-Flora-Habitat-RL (FFH-RL)"
auch fur Fischotter gilt. Die Umweltorganisationen sahen die VO als unvereinbar mit der
FFH-RL und ihren engen Vorgaben fiir Ausnahmen des Artenschutzes an, die Landesre-
gierung wies diesen Antrag jedoch mit Verweis auf das alleinige Verordnungsprifungs-
monopol des VEGH zuriick, das LVwG NO bestitigte die Zuriickweisung. '8

Der VwGH hob nun die Zurtickweisung auf, weil sie den Umweltorganisationen einen
unionsrechtsrechtlich gebotenen,” effektiven gerichtlichen Rechtsschutz versagte. Dabei
wies der VwGH genau darauf hin, dass ihnen vor dem VfGH im Rahmen der ,,(bisheri-
gen) Rechtsprechung® nach Art 139 B-VG eben keine Antragslegitimation zukommt.?°
Der Verweis auf das alleinige Priifungsmonopol des VIGH greift hier also nicht, wenn
er ins Leere fithrt! Auch der Umstand, dass bei der innerstaatlichen Verordnungserlas-
sung weder ein im Gesetz vorgesehenes Antragsrecht der Umweltorganisationen noch
ein einheitliches Verfahrensrecht vorgesehen ist, kann den Ausschluss des unionsrecht-
lich gebotenen Rechtsanspruchs nicht rechtfertigen.?!

Der VwGH entschied lediglich tber die Zuriickweisung; eine gerichtliche Authebung der
Fischotter-VO konnte weiterhin lediglich der VIGH aussprechen. Dass die n6 Landes-
regierung als zustdndige Behorde auf das VwGH-Erk reagieren sowie auf die Verfahrens-
beteiligung von Umweltorganisationen bei zukiinftigen Erlassungsverfahren achten wird,
sollte jedoch naheliegend sein. Der VwGH betont zudem, dass die belangte Behorde —
anders als das VwG — auf Basis der gesetzlichen Verordnungsermachtigung zur jederzei-
tigen Abanderung oder Aufhebung befugt ist.??

14 Gemif § 19 Abs 7 UVP-G BGBI 1993/697 idF BGBI 12023/26.

15 LGBI2019/98.

16 NO Naturschutzgesetz 2000 LGBI 5500-0 idF LGBI 2021/39.

17 Flora-Fauna-Habitat-RL 92/43/EWG ABI L 1992/206, 7.

18 LVwG Niederosterreich vom 11. August 2021, LVwG-AV-730/001-2020.

19 Dieser ergibt sich aus Art 9 Abs 3 Aarhus-Konvention iVm Art 47 GRC, sieche EuGH 25.7.2008, C-237/07, Janecek,
ECLI:EU:C:2008:447; EuGH 19.11.2014, C-404/13, Client Earth ECLI:EU:C:2013:805; EuGH 20.12.2017,
C-664/15, Protect, ECLI:EU:C:2017:987.

20 VwGH 13.6.2023, Ra 2021/10/0162, Rn 22; vgl Weber, Von Richtlinien, Verordnungen und geschiitzten Arten.
Probleme der Entnahmegenehmigung per Verordnung, RdU 2023, 136 (140).

21 Vgl VwGH 13.6.2023,Ra 2021/10/0162,Rn 23-25.

22 VwGH 13.6.2023,Ra 2021/10/0162, Rn 20.
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Auch diese hochstgerichtliche Entscheidung kam nicht tiberraschend, stellte der VwGH
bereits in seinen Erk zum damaligen IG-L? fest, dass in diesem unionsrechtlich determi-
nierten Bereich Umweltorganisationen ein Antragsrecht auf Erlassung, Ergdnzung oder
Anderung eines Luftreinhalteplans oder auf Verordnung geeigneter MafSnahmen zu-
kommt bzw bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen ein Recht auf einen negativen Be-
scheid dariiber bestehen muss.2* Uber die Un-Titigkeit oder unzureichende Titigkeit des
Verordnungsgebers entscheidet im Rahmen der Beschwerde von Umweltorganisationen
gegen den negativen Bescheid letztendlich die Verwaltungsgerichtsbarkeit.?*

4. Antragslegitimation in Zukunft?

Der VfGH hat sich bei der Zurtickweisung des jiingsten, von Kindern gestellten Geset-
zesprifungsantrags tiberraschend zurtickhaltend gezeigt und die Frage der personlichen
Betroffenheit offengelassen.?

Der VwGH hingegen hat im unionsrechtlich determinierten Umweltrecht gerade unter
Hinweis auf die restriktive Handhabe der Antragslegitimation fiir Umweltorganisatio-
nen im Verordnungsprifungsverfahren die notwendige Wahrnehmung des Rechtsschut-
zes durch Verwaltungsgerichte eingefordert. Fur die Antragslegitimation vor dem VIGH
hat dies zunichst keine unmittelbaren Auswirkungen.

Allerdings zeigt der VwGH, wie verfassungsgerichtlich bestehende Rechtsschutzdefizite
im Umwelt- und Klimaschutzrecht durch Verwaltungsbehorden und -gerichte ausgegli-
chen werden konnen bzw miissen. Die fortlaufende Rsp des VwGH eroffnet verwaltungs-
gerichtliche Tiiren auf eine — inhaltlich durch das Umweltunionsrecht und nationale Um-
setzungsakte eingegrenzte — Verordnungsiiberprifung. Das Verordnungsaufhebungs-
monopol bleibt weiterhin beim VIGH, VwG konnten aber durch diese indirekte Priifung
bestehender Verordnungen iiber den bekampften Bescheid die Behorde selbst zu einem
Tatigwerden bewegen?” und eine gewichtigere Rolle im Rechtsschutz gegentuiber gene-
rellen umweltrechtlichen Normen einnehmen.

23 Immissionsschutzgesetz — Luft BGBI11997/115 idF BGBI12010/77.

24 VwSlg 19.135 A/2015; VwGH 19.2.2018, Ra 2015/07/0074; auf die Rsp hat der Gesetzgeber mit dem Aarhus-Be-
teiligungsgesetz 2018 BGBI12018/73 reagiert, vgl § 9a IG-L.

25 Einen Ersatz fur die rechtswidrige Handlung der Behorde kann die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht erlassen; vgl
Schulev-Steindl, Subjektives Recht auf Erlassung oder Erginzung eines Luftqualititsplanes (Besprechung zu VwGH
28.5.2015 Ro 2014/07/0096), RdU 2015,203 (211).

26 Das Potenzial der auf Kinderrechte gestiitzten Argumentation, ein aktives Titigwerden des Gesetzgebers einzufor-

dern, bleibt damit vorerst unausgeschopft. Zur aktiven Verplichtung des Gesetzgebers, Kindesinteressen intergene-

rationell zu wahren siehe auch Fister, Intertemporale und intergenerationelle Grundrechtswirkungen — Am Beispiel
des Klimaschutzrechts, JRP 2022, 460 (463 ff).

Eine wiederholte negative behordliche Entscheidung iiber Antrige von Umweltschutzorganisationen auf Verord-

nungsiiberpriifung in Missachtung vorhergehender verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen, bliebe wohl politisch

wie auch rechtlich nicht folgenlos — zu denken wire etwa an Verfahren wegen Amtsmissbrauch gem § 302 StGB; vgl

Miiller, Anspriiche auf Erlass genereller Verwaltungsakte und ihre Durchsetzung, Z6R 2020, 295 (310).

2
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Wird der VEGH auf diese Entwicklungen reagieren oder seine bisherige Rsp zur Antrags-
legitimation weiter hiiten? Andere nationale Gerichte wie das deutsche BVerfG in seinem
»Klimabeschluss“ legten zugunsten des Klimaschutzes das Kriterium der Betroffenheit
bereits weiter als bisher aus.?® In naher Zukunft werden Entscheidungen des EGMR zu
mehreren Klimaklagen insbesondere im Hinblick auf das Kriterium der individuellen
Betroffenheit mit Spannung erwartet.?’ Nicht zuletzt wird auch der gesellschaftliche
Druck auf alle staatlichen Akteur_innen aufgrund der drastisch fortschreitenden Klima-
krise’® immer grofer.

Mit der Betonung, der VEGH habe ,,in seiner (bisherigen) Rechtsprechung anerkannten

“31 eingerdumt, scheint schliefSlich selbst der

Umweltorganisationen keine Parteistellung
VwGH eine kiinftige Anderung der Rechtsprechung des VFGH zu antizipieren oder zu-
mindest fur moglich zu halten. Eine Abkehr von der restriktiven Handhabung des Kri-
teriums der Antragslegitimation ist jedenfalls nicht ausgeschlossen. Werden wir bei der

nachsten Klima-*? oder Umweltschutzklage3® tiberrascht?

Mag.? Susanne Gstottner und Dr. Paul Hahnenkamp, BA sind Mitherausgeber_innen des juridikum;
susanne.gstoettner@jus.sfu.ac.at; paul.hahnenkamp@tuwien.ac.at

28 BVerfG 24.3.2021, 1 BvR 2656/18 ua, Rn 108, 129 ff; einer solchen weiten Auslegung scheint der VFGH mit einem
zweiten im Juni 2023 zuriickgewiesenen Antrag aber entgegenzutreten: Er verneinte die Antragslegitimation auf
Basis der (stark an die Argumentaion im dt Klimabeschluss erinnernden) vorgebrachten Ausfiihrungen, da die Ein-
griffe in grundrechtliche Positionen nicht prazise genug dargelegt seien; VEGH 27.6.2023, G 139/2021.

29 Siehe die laufenden Verfahren EGMR, 53600/20, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz ua/Schweiz; 39371/20 Duarte
Agostinho ua/Portugal ua.

30 OREF, Pariser Klimaziele nicht mehr erreichbar, orf.at 27.7.2023, https://orf.at/stories/3325440/ (31.7.2023).

31 Hervorhebung durch die Autor_innen.

32 Red, VEGH weist Klimaklage von Kindern zuriick — Rechtsanwiiltin strebt weitere Verfahren an, derstandard.at
7.7.2023, www.derstandard.at/story/3000000177929 (31.7.2023).

33 Red, Oberosterreichische Wolfsverordnung beschiiftigt jetzt Verfassungsgerichtshof, derstandard.at 9.8.2023,
https://derstandard.at/story/3000000182351 (9.8.2023).
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Einkommensabhadngige Entschadigung von
Erwachsenenvertreter*innen nach § 276 ABGB

Finanzielle Belastungen und mogliche Interessenskonflikte im aktuellen
Entschadigungsmodell

Leokadia Grolmus

1. Einleitung

Am 1. Juli 2018 l6ste das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz (2. ErwSchG)' das alte Sachwal-
terschaftsrecht ab und brachte eine Anpassung des osterreichischen Erwachsenenschutz-
rechts an die UN-Behindertenkonvention. Aus den Sachwalter*innen wurden gerichtli-
che Erwachsenenvertreter*innen, die neue Differenzierung von vier Typen der Erwach-
senenvertretung sollte die grofftmogliche Entscheidungsfreiheit trotz Vertretung gewahr-
leisten.? Nur sofern keine Vollsorgevollmacht besteht, keine gewahlte Erwachsenenver-
tretung moglich ist und keine nahen Angehorigen fiir eine gesetzliche Erwachsenenver-
tretung zur Verfiigung stehen, ist fiir die betroffene Person nach § 271 ABGB? seitens
des Gerichts ein*e gerichtliche*r Erwachsenenvertreter*in zu bestellen.

Die Reduktion der Anzahl der gerichtlichen Erwachsenenvertretungen — vormals Sach-
walterschaften — gehorte zu den zentralen Zielen des 2. ErwSchG.* Die Anzahl sank ste-
tig von einem Hochststand von etwa 52.700 Sachwalterschaften 2018 auf 36.500 ge-
richtliche Erwachsenenvertretungen im Jahr 2022.° Dennoch stellen gerichtliche Erwach-
senenvertretungen weiterhin die Mehrheit der Anfang 2023 insgesamt bestehenden
66.570 Erwachsenenvertretungen dar.®

Die laufende Entschadigung und der Aufwandsersatz der gerichtlichen Erwachsenenver-
treter*innen ist dabei von den vertretenen Personen selbst zu tragen, die Basis hierfir
bildet § 276 ABGB.

1 2.Erwachsenenschutz-Gesetz BGBI12017/59.

2 ErldutRV 222 ME 25. GP.

3 Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch (ABGB) JGS 946/1811 idF BGBI12017/59.

4 ErldutRV 222 ME 25. GP.

5 Vertretungsnetz, Die Zahl der gerichtlichen Erwachsenenvertretungen sinkt, vertretungsnetz.at 24.3.2022, https://
vertretungsnetz.at/blog-g/detail/zahl-der-gerichtlichen-erwachsenenvertretungen-sinkt (17.7.2023).

6  Wiener Zeitung, Zahl der Erwachsenenvertretungen steigt, wienerzeitung.at 14.02.2023, https://wienerzeitung.at/
nachrichten/politik/oesterreich/2178255-Zahl-der-Erwachsenenvertretungen-steigt.html (27.7.2023).
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2. Entschadigung nach § 276 ABGB
2.1. Geltendes Recht

§ 276 ABGB legt fur die Entschiadigung von gerichtlichen Erwachsenenvertreter*innen
eine dynamische Vergiitung fest, die grundsitzlich 5% der gesamten Einkinfte der ver-
tretenen Person zuziiglich 2% des Vermogens tiber 15.000 Euro betrédgt (Abs 1). Fur die
Bemessung des Vermogens ist nach uiberwiegender Rsp das Nettovermogen heranzuzie-
hen.” Der tatsachliche Aufwand, der mit der Vertretung verbunden ist, wird nur einge-
schrankt beriicksichtigt, insofern als das Gericht aus besonderen Griinden die Entscha-
digung mindern oder auf bis zu 10% des Einkommens und 5% des Vermogens erhohen
kann. Bei Einsatz besonderer beruflicher Kenntnisse und Fahigkeiten kann den Erwach-
senenvertreter *innen zusatzlich ein Entgelt gewahrt werden (Abs 3). Dies ist fur Erwach-
senenvertreter *innen aus den Rechtsberufen (Rechtsanwilt*innen, Notar*innen), welche
zusitzlich zu der Titigkeit als Erwachsenenvertreter*in bspw anwaltliche Leistungen
erbringen, von grofler Relevanz.

2.2. Der Weg zum geltenden Recht

Diese Form der einkommens- und vermégensabhingigen Entschiadigung war bereits im
Kindschaftsrecht verankert, welches vor dem Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006
(SWRAG 2006)* auch geschiftsunfihige Erwachsene umfasste. § 266 ABGB aF’ sah eine
jahrliche Entschadigung von 5% des Einkommens vor, welche bei ,,besonders umfang-
reichen und erfolgreichen Bemithungen® auf maximal 10% erhoht werden konnte. Nur
bei besonderen Verdienstlichkeiten der betrauten Person kamen bis zu 2% des € 10.000
ubersteigenden Vermogens zur Entschiadigung hinzu.

Mit dem SWRAG 2006 wurde die Sachwalterschaft und Kuratel bei Erwachsenen voll-
stindig vom Kindschaftsrecht abgekoppelt. Die bisherige Regelung zur Entschidigung
wurde im § 276 ABGB grofiteils iibernommen'?, eine wesentliche Anderung bestand je-
doch darin, dass der Anspruch auf Entschidigung aus Vermogen nun auch ohne Erfil-
lung von zusatzlichen Voraussetzungen bestand.

Im Rahmen des 2. ErwSchG wurde die Regelung zur Entschidigung der Erwachsenen-
vertreter*innen nahezu wortgleich iibernommen. Anderungen ergaben sich im Bereich
der Umsatzsteuer, deren Verrechnung nun im § 276 Abs 1 ABGB ausdriicklich festgehal-
ten wurde. Da die Leistungen der Erwachsenenschutzvereine nicht mit einer Umsatz-
steuer belastet sind, hat diese Regelung insb bei der Vertretung durch Personen aus den
Rechtsberufen Relevanz.

7 Weitzenbock in Deixler-Hiibner/Schauer, HB Erwachsenenschutzrecht (2018) 268.
8 Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006 —- SWRAG 2006 BGBI 12006/92.

9 BGBI12001/98.

10 BGBIT12006/92.
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3. Kritik an der Entschadigung der gerichtlichen Erwachsenenvertreter*innen

Obgleich die Gesetzeslage nach dem 2. ErwSchG hinsichtlich der Entschiddigung der Er-
wachsenenvertreter *innen weitgehend mit der vorherigen Fassung tibereinstimmt, fiihr-
te die Gesetzesanderung, die grundsatzlich auf breite Zustimmung stief, zu umfangrei-
cher Kritik von Betreuungseinrichtungen und Vertretungen der Betroffenen beziiglich
§ 276 ABGB. Beanstandet wurde, dass die Regelung die prekare finanzielle Situation der
Betroffenen nicht berticksichtigt, zu einer fortlaufenden Verteuerung der Erwachsenen-
vertretung fithrt und haufig Interessenskonflikte aufwirft.

3.1. Mangelnder Freibetrag der Entschiadigung aus Einkommen

§ 276 Abs 1 ABGB sieht keinen Einkommensfreibetrag vor, unterhalb dessen der An-
spruch auf Aufwandsentschidigung aus Einkommen gegeniiber den Betroffenen entfallt.
Selbst Personen, welche eine Mindestpension beziehen oder aus anderen Griinden unter
der Armutsgrenze leben, haben 5% ihres jahrlichen Einkommens an den*die Erwachse-
nenvertreter*in zu entrichten. Obwohl der Ministerialentwurf des 2. ErwSchG in § 276
Abs 5 ABGB eine Hartefallklausel vorsah, die die Entschddigung gemafs Abs 1 bei Ge-
fahrdung der Lebensbedurfnisse der vertretenen Person ausschloss,!! wurde diese in der
Endfassung des Gesetzes gestrichen.

Gem § 137 AufSerstreitgesetz!'? idF nach dem 2. ErwSchG sind die Anspriiche der Er-
wachsenenvertreter*innen vom Gericht unabhingig von den Lebensbediirfnissen bzw
der finanziellen Situation zu gewiahren. Lediglich die Entnahme der ermittelten Ansprii-
che kann versagt werden, sofern damit der notwendige Lebensunterhalt iSd § 63 ZPO"
gefahrdet wird. Der notwendige Lebensunterhalt hat nach stRsp tiber dem Existenzmi-
nimum bzw der Lohnpfindungsgrenze zu liegen,'* etwaige Unterhaltsanspriiche werden
hierbei berticksichtigt.! Der so ermittelte notwendige Lebensunterhalt kann aber unter
der Armutsgefihrdungsschwelle liegen.

In ihrer Stellungnahme zum Ministerialentwurf forderte ua die Sozialwirtschaft Oster-
reich, welche als Interessensvertretung der Sozial- und Gesundheitseinrichtungen in Os-
terreich fungiert, die Einfihrung einer Einkommensuntergrenze, unter welcher von den
Betroffenen selbst keine Aufwandsentschadigung zu leisten ist'®. Ein Alternativvorschlag
findet sich in der Stellungnahme nicht; denkbar wire aber bspw die Moglichkeit eines
Regresses des*der gerichtlichen Erwachsenenvertreter*in bei einer staatlichen Stelle.

11 222/ME 25. GP.

12 Bundesgesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aufer Streitsachen (Auflerstreitgesetz —
AufSStrG) BGBI12003/111 idF BGBI12017/59.

13 Gesetz vom 1. August 1895, tiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessord-
nung — ZPO) RGBI 1895/113 idF BGBI12022/61.

14 Siehe eine Ubersicht der stRsp bei Klauser/Kodek, JN — ZPO'" § 63 ZPO E 26 f.

15 OGH 19.05.2022,3 Ob 67/22g.

16 Sozialwirtschaft Osterreich, 46. SN 222/ME 25. GP.
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Ebenso setzte sich pro mente, der Dachverband der Vereine und Gesellschaften fur psy-
chische und soziale Gesundheit, fir eine Einkommensuntergrenze ein. Die Entschiadigung
treffe Personen mit geringem Einkommen, die einen GrofSteil der von pro mente betreu-
ten Klient*innen ausmachen, besonders hart.'”

3.2. Interessenskonflikt zwischen dem*der Erwachsenenvertreter*in und der zu
vertretenden Person

Viel Kritik gab es auch im Bezug auf mogliche Interessenskonflikte zwischen Erwachse-
nenvertreter*innen und der vertretenen Person. Durch die Koppelung der Hohe der Ent-
schiadigung an das Vermogen wiirden fur die Vertreter*innen Anreize entstehen, das Ver-
mogen der zu vertretenen Person auch gegen ihre Wiinsche moglichst sparsam einzuset-
zen.'® Fehlt es an zusitzlicher Entschiadigung aus dem Vermogen, kann dies bei Personen
ohne Vermogen dazu fithren, dass die Ubernahme der Vertretung weniger attraktiv er-
scheint.

Der Anwalt fiir Gleichbehandlungsfragen fiir Menschen mit Behinderung berichtet in
seiner Stellungnahme zum Ministerialentwurf des 2. ErwSchG aus seiner Erfahrung:

» Tatsachlich sieht sich der Behindertenanwalt in seiner Beratungstitigkeit immer wieder
mit Beschwerden besachwalteter Personen konfrontiert, welche eine — moglicherweise
zu — restriktive Finanzgebarung beklagen. Daher regt der Behindertenanwalt an, die [...]
Entschiadigungsanspriiche [...] nicht in Zusammenhang mit dem zu verwaltendem Ver-
mogen zu stellen.“' Ahnlich sah auch die Caritas Osterreich in ihrer Stellungnahme in
der gesetzlichen Regelung ,,den Anreiz, Vertretungen fiir wohlhabende Personen [...] zu

«20

tibernehmen“?. Im Gegenzug kann dies zu Schwierigkeiten fithren, wenn eine gericht-

liche Erwachsenenvertretung fir mittellose Personen iibernommen werden soll.

4. Pauschalisierte Vergiitung als Alternative?

Auf der Suche nach Alternativen, welche die vorliegenden Problemstellungen beheben
konnen, bietet sich eine pauschale Entschadigung an, die nicht auf der Einkommens- und
Vermogenssituation basiert. Deutschland hat sich fiir eben diesen Weg entschieden: Nach
dem Vormunder- und Betreuervergutungsgesetz werden den rechtlichen Betreuer*innen
fixe Pauschalbeitrage gewahrt, welche von der Qualifikation der Betreuer*innen, der
Dauer der Betreuung und dem gewohnlichen Aufenthaltsort abhdangen; bei Mittellosig-
keit steht ein geringerer Betrag zu (§ 8 dtVBVG).?! Im Fall der Mittellosigkeit sieht das

17 Pro mente,95.SN 222/ME 25. GP.

18 Siehe beispielsweise die Stellungnahme Caritas; Caritas Osterreich, 72/SN-222/ME 25. GP 3.

19 Anwalt fiir Gleichbehandlungsfragen fiir Menschen mit Behinderung, 64. SN 222/ME 25. GP 4.

20 Caritas Osterreich, 72/SN-222/ME 25. GP 3.

21 Gesetz iiber die Vergiitung von Vormiindern und Betreuern v 4.5.2021 (VBVG), BGBI 1S 882, 925 idF des Gesetzes
v24.6.2022,BGBIIS 959.
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Vormiinder- und Betreuervergiitungsgesetz die Moglichkeit eines Regresses bei der
Staatskasse vor (§ 2 dtVBVG).

Allerdings steht auch diese Losung, insbesondere vonseiten der Berufsbetreuer *innen, in
der Kritik: Auf die Bediirfnisse der betroffenen Personen konne nicht ausreichend ein-
gegangen werden.?? Der tatsiachliche Aufwand, welcher sich ua aus der Komplexitit der
zu behandelnden Geschifte sowie der Kommunikation mit der zu vertretenen Person
ergibt, wiirde bei der Entschiadigung nicht beriicksichtigt werden. Als Alternative gefor-
dert wird eine Entschiadigung, welche sich an dem tatsichlichen zeitlichen Aufwand der
rechtlichen Betreuer*innen orientiert?’. Diese Forderung wird auch in Osterreich geteilt,
bspw in der oben erwihnten Stellungnahme des Dachverbands pro mente.**

5. Fazit

Obwohl das 2. ErwSchG positive Verdnderungen im Erwachsenenschutzrecht in Oster-
reich bewirkt hat, zeigen die Entschadigungsregelungen, welche im Zuge der Gesetzes-
dnderung tibernommen wurden, Anpassungsbedarf. Insbesondere die Verkniipfung der
Entschiadigung mit dem Einkommen und Vermogen der Betroffenen birgt sowohl finan-
zielle Belastungen fur einkommensschwache Personen als auch potenzielle Interessens-
konflikte bei finanziell besser gestellten Vertretenen. Ein ausgewogenes Modell der Ent-
schiadigung sollte die finanzielle Situation der Betroffenen beriicksichtigen und Interes-
senskonflikte minimieren. Um dieses Ziel zu erreichen, ist besonderes Augenmerk auf
die finanzielle Lage, sowohl im Hinblick auf das Einkommen, als auch auf das Vermogen
und adidquate Berticksichtigung des tatsachlichen Betreuungsaufwandes der Erwachse-
nenvertreter*innen erforderlich.

Leokadia Grolmus, BA studiert Rechtswissenschaften und Sozialwirtschaft in Wien; leokadia.grolmus@gmail.com

22 Bundesverband der Berufsbetreuer/innen, Schriftliche Stellungnahme des BdB e.V. zur ,, Vergiitung von Berufsbetreu-
ern®, https://landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-898.pdf
(27.7.2023) 3.

23 Bundesverband der Berufsbetreuer/innen, Forderungen, reform-auf-sand-gebaut.de 0.D., https://www.reform-auf-
sand-gebaut.de/forderungen/ (27.7.2023).

24 Pro mente, 95. SN 222/ME 25. GP.
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»He is for the time being the slave of the state“

Prisoners Rights und ihr Verhiltnis zum US Supreme Court

Sebastian Sperner

1. Einleitung'

Auf welche Grundrechte konnen sich inhaftierte Menschen wihrend ihrer staatlich sank-
tionierten Freiheitsentziehung berufen? Mit dieser Frage setzen sich US-amerikanische
Gerichte seit dem 19. Jahrhundert auseinander. Dabei wurde anfangs die Existenz soge-
nannter Prisoners Rights ganzlich negiert. Knapp sechs Jahre nachdem durch den drei-
zehnten Zusatzartikel zur Verfassung der USA die Sklaverei landesweit verboten wurde,
bediente sich der Supreme Court des Bundesstaates Virginia 1871 in einem Urteil gegen
eine ehemals versklavte Person erneut dieses Instituts: Haftlinge seien fur die Zeit ihrer
Haftstrafe als Sklav *innen des Staates anzusehen und konnen folglich keinerlei (Grund-)
Rechtsverletzungen geltend machen.?

2. Entwicklung kasuistischer Grundrechtsstandards

Diese Rechtsansicht verlor im Laufe der Zeit zunehmend an Popularitat. Ab den 1950er
Jahren nutzten progressive Anwalt*innen — allen voran Mitglieder der National Asso-
ciation for the Advancement of Colored People (NAACP) — erfolgreich das Gerichtssys-
tem, um gegen strukturellen Rassismus anzukampfen. Daran ankntpfend wurde ab den
1960er Jahren zunehmend auch versucht, die menschenunwirdigen Haftbedingungen
in amerikanischen Gefdangnissen durch das Beschreiten des Rechtsweges zu verbessern.?
1964 hielt der US Supreme Court erstmals ausdriicklich fest, dass auch inhaftierte Men-
schen die Verletzung bundesverfassungsrechtlich garantierter Grundrechte vor Bundes-
gerichten geltend machen konnen.* In den folgenden Jahren entwickelte sich in der Recht-
sprechung der Bundesgerichte ein uneinheitliches und kasuistisches Sammelsurium an

1 Dieser Artikel baut auf dem grofartigen Kurs ,,Criminal Procedure: Post Conviction“ von Prof Emma Kaufman an
der NYU School of Law auf; vgl auch Driver/Kaufman, The Incoherence of Prison Law, in Harvard Law Review
2021, 515.

2 Supreme Court of Virginia, Ruffin v. Commomwealth, 62 Va. 790, 21 Gratt. 790 (1871); Mclennan, The Convict’s

Two Lives: Civil and Natural Death in the American Prison, in Garland/Meranze/McGowen, America‘s death penal-

ty: between past and present (2011) 191.

Tushnet, Some Legacies of Brown v. Board of Education, Virginia Law Review 2004, 1693.

4 US Supreme Court, Cooper v. Pate, 378 U.S. 546 (1964).
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verfahrensrechtlichen und materiellen Standards, die oftmals hinter dem Grundrechts-
schutzniveau von in Freiheit lebenden Menschen zuriickblieben.

Ob bzw wie eine behauptete Verletzung eines Grundrechts gerichtlich geltend gemacht
werden kann, hingt beispielsweise davon ab, in welcher Art von Haftanstalt (Bundes-
gefangnis, Landesgefangnis oder privat verwaltete Haftanstalt) die betroffene Person in-
haftiert ist.’ In materieller Hinsicht entwickelten sich verschiedene Standards fiir die di-
versen Grundrechte. Besonders drakonische Sanktionierungen durch Gefingniswar-
ter*innen, wie beispielsweise die korperliche Zuichtigung durch Peitschenhiebe,® wurden
erstmals fur verfassungswidrig erkldrt. Gleichzeitig ordneten Bundesgerichte ab den
1970er Jahren umfangreiche Reformen in Gefiangnissystemen einzelner Bundesstaaten
an, um die dort herrschenden Haftbedingungen grundlegend zu verbessern.” Des Weite-
ren wurde durch den Supreme Court auch klargestellt, dass inhaftierte Menschen — im
Gegensatz zu Menschen in Freiheit — wihrend ihrer Freiheitsentziehung ein Recht auf
Gesundheitsversorgung geniefSen.®

Hinsichtlich anderer zentraler Grundrechte, wie etwa der Meinungs- bzw Religionsfrei-
heit, entwickelten sich ebenfalls sehr kasuistische Standards. Beispielsweise konnen Be-
strebungen, eine Gefangenengewerkschaft zu griinden, unterbunden werden,” wahrend
bei der Einschriankung der Religionsfreiheit von Hiftlingen eine sehr hohe Hiirde be-
steht.!?

3. Backlash - Verscharfungen und Riickzug der Judikative

Die umfassende Einbindung von Gerichten in die Administration von Haftanstalten war
von Anfang an vehementer Kritik ausgesetzt. Zum einen stellen Klagen von Hiftlingen
einen sehr groflen Anteil an bundesgerichtlich anhiangigen Fillen dar, den es nach An-
sicht einiger Richter*innen zu limitieren gilt.!! Zum anderen bestehen Bedenken, dass
die Judikative durch umfangreiche Eingriffe in die Ausgestaltung des Gefangniswesens
zu weit in einen der Exekutive obliegenden Bereich eingreift und dadurch das Prinzip
der Gewaltentrennung verletzt.'

Der Supreme Court griff diese Bedenken 1987 auf und begann mit dem seitdem andau-
ernden Rickzug der Judikative aus diesem Rechtsgebiet. In Turner v Safley hielt das
Hochstgericht fest, dass jede seitens einer Haftanstalt erlassene Mafsnahme grundrechts-
konform sei, wenn sie in einem angemessenen Verhaltnis zu legitimen Interessen des

“

Tiknoff, A Final Frontier in Prisoner Litigation: Does Bivens Extend to Employees of Private Prisons Who Violate the
Constitution, Suffolk University Law Review 2007, 981.

US Court of Appeals, Eight Circuit, Jackson v. Bishop, 404 E2d 571 (1968).

Vgl bspw US District Court, Eastern District of Arkansas, Holt v. Sarver, 309 F. Supp. 362 (1970).

US Supreme Court, Estelle v. Gamble, 429 U.S. 97 (1976).

US Supreme Court, Jones v. North Carolina Prisoners’ Labor Union, 433 U.S. 119 (1977).

10 US Supreme Court, Holt v. Hobbs, 574 U.S. 352 (2015).

11 Schlanger, Trends in Prisoner Litigation, as the PLRA Enters Adulthood, UC Irvine Law Review 2015, 153.

12 Schlanger, UC Irvine Law Review 2015.
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Strafvollzugs stehe.!'> Ohne konkret darzulegen, was solche legitimen Interessen sind,
fithrte diese Entscheidung in der Praxis dazu, dass Exekutivbeamt*innen bei der Ein-
schrankung von Grundrechten ein sehr weiter Spielraum eingerdaumt wird.

Auch die Legislative griff 1996 regulierend ein und fiithrte mit dem Prison Litigation Re-
form Act'* weitere Hurden bei der Geltendmachung von Grundrechtsverletzungen ein.
Neben anderen gravierenden Verschiarfungen wurde eine sogenannte three strikes rule
eingefithrt, wonach inhaftierte Personen nach drei erfolglosen Klagen keine neuerliche
Grundrechtsverletzung geltend machen konnen.'’

4. Ausblick

Aktuelle Entwicklungen, wie der derzeit gerichtsanhingige Streit um ein bereits seit Jahr-
zehnten zugelassenes und umfassend gepriiftes Abtreibungsmedikament,'® sowie neue
Mehrheitsverhiltnisse am Supreme Court, deuten darauf hin, dass Gerichten wieder eine
grofsere Rolle bei der Kontrolle von Behordenentscheidungen und der Exekutive im All-
gemeinen eingerdumt werden konnte.!” Angesichts der konservativen Mehrheit am
Hochstgericht sowie der von einigen Supreme Court Richter*innen zum Ausdruck ge-
brachten Skepsis, ob Grundrechte bei der Beurteilung von Lebensverhiltnissen in Haft-
anstalten tiberhaupt eine Rolle zu spielen haben, erscheint es jedoch fragwirdig, ob sich
diese Entwicklungen positiv auf die Kontrolle des Gefingniswesens auswirken wiirden.'®
Die heutige Situation in US-amerikanischen Haftanstalten wirft zudem die Frage auf, ob
Gerichte tiberhaupt ein adiquates Forum bieten, um eine Verbesserung der Lebensver-
héltnisse von Hiftlingen zu erwirken. Trotz der oben skizzierten Verbesserungen bleibt
das Gefiangnissystem der USA weiterhin sowohl aufgrund der enorm hohen Anzahl an
Hiftlingen, als auch der anhaltend schrecklichen Haftbedingungen, weit hinter den in
anderen Demokratien herrschenden Standards zuriick.!” Gerade die sogenannte mass
incarceration kann aufgrund einer Entscheidung des Supreme Court, welche die Dop-
pelbelegung von Gefingniszellen als zulissig festgeschrieben hat,?® neben anderen Fak-
toren auch als Folge der Judikatur des Hochstgerichts begriffen werden. Ohne die Mog-

13 US Supreme Court, Turner v. Safley, 482 U.S. 78 (1987) 89.

14 Title VIII of Public Law 104-134, 110 Stat. 1321 ff.

15 Clark, You‘re Out!: Three Strikes against the PLRA‘s Three Strikes Rule, Georgia Law Review, Vol 57, No 2 (2023)

779.

VanSickle/Belluck, Appeals Court Seems Skeptical of ED.A.’s Approval and Regulation of Abortion Pill, nytimes.com

17.5.2023, https://www.nytimes.com/2023/05/17/us/politics/abortion-pill-case-arguments.html?smid=url-share

(17.7.2023).

Millbiser, A new Supreme Court case seeks to make the nine justices even more powerful, vox.com 2.5.2023, https://

www.vox.com/politics/2023/5/2/23706535/supreme-court-chevron-deference-loper-bright-raimondo (17.7.2023).

18 Vgl US Supreme Court, Overton v. Bazzetta, 539 U.S. 126 (2003), J. Thomas concurring, 138.

19 Widra/Herring, States of Incarceration: The Global Context 2021, prisonpolicy.org September 2021, https://www.
prisonpolicy.org/global/2021.html (17.7.2023).

20 US Supreme Court, Rhodes v. Chapman, 452 U.S. 337 (1981).

1

N

1

~

© Verlag Osterreich 2023



juridikum 3/2023 merk.wirdig 293

lichkeit des double-celling hitten etliche neue Gefangnisse errichtet und dadurch hohe
Ausgaben getitigt werden miissen.

Als marginalisierte Gruppen werden Hiftlinge auch in Zukunft auf den Schutz von Ge-
richten angewiesen sein. Aufgrund der restriktiven Haltung von Gerichten und drohen-
der negativer Konsequenzen sollte jedoch nicht vernachlissigt werden, auch aufSerhalb
des Gerichtssaals bessere Lebensbedingungen fiir inhaftierte Menschen zu fordern.

Sebastian Sperner ist Jurist und lebt in Wien; sebastian.sperner@posteo.net
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Eine neue Ara des kollektiven Rechtsschutzes?

Silke Schusser

Rezension zu: Matthias Dangl, Die Richtlinie tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Ver-
braucher. Inhalte und Optionen zur Umsetzung in das osterreichische Recht, Jan Sramek Verlag, Wien 2023, 326 Seiten,
ISBN 978-3-7097-0333-5

Bereits in den vergangenen Jahren gab es immer wieder Bemithungen, den kollektiven
Rechtsschutz in Europa zu reformieren. Dabei wirkte vor allem der VW-Dieselskandal als
Katalysator fur Diskussionen und Reformbewegungen.! Die im Rahmen des ,,New Deal
for Consumers* prasentierte VerbandsklagenRL?, welche von den Mitgliedstaaten bis zum
25. Dezember 2022 umzusetzen war, soll der Durchsetzung von zivilrechtlichen Anspri-
chen im Kollektivinteresse der Verbraucher:innen zu einer neuen Wirksambkeit verhelfen
und dabei ein Mindestniveau an kollektivem Rechtsschutz innerhalb der Mitgliedstaaten
sicherstellen.’ Jedoch hat ein Grofiteil der Mitgliedstaaten (24!) — darunter auch Oster-
reich — diese Umsetzungsfrist nicht zeitgerecht wahrgenommen, weshalb die Europaische
Kommission Anfang des Jahres ein Vertragsverletzungsverfahren initiiert hat.*

Die VerbandsklagenRL sieht dabei neben einer Verbandsunterlassungsklage auch eine
Abbhilfeklage vor, welche eine kollektive Durchsetzung von Leistungsanspriichen ermog-
lichen soll. Die Klagebefugnis wird dabei in beiden Fillen sog qualifizierten Einrichtun-
gen eingeraumt; bei der Abhilfeklage konnen geschadigte Verbraucher:innen direkt auf-
grund eines stattgebenden Urteils Abhilfe in Form von beispielsweise Schadenersatz,
Reparatur oder Erstattung des gezahlten Preises erhalten.’

1 Vgl Meller-Hannich, Die Richtlinie iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher, VbR
2021, 40 (41).

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kol-
lektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG v 11.4.2018, COM(2018) 184 final;
Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europaischen Parlaments und des Rates v 25.11.2020 iiber Verbandsklagen zum
Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, ABI L 2020/409, 1;
ausf zur Entstehungsgeschichte siche Melzer, Entstehungsgeschichte, Zweck und Anwendungsbereich der Verbands-
klagen-Richtlinie, in Anzenberger/Klauser/Nunner-Krautgasser (Hrsg), Kollektiver Rechtsschutz im Europiischen
Rechtsraum (2022) 71 ff.

3 Leupold, Die neue Verbandsklagen-Richtlinie — ausgewihlte Auslegungs- und Umsetzungsfragen, in Reiffenstein/
Blaschek (Hrsg), Konsumentenpolitisches Jahrbuch 2021, 71 (72); Gsell, Europiische Verbandsklage zum Schutz
kollektiver Verbraucherinteressen — Konigs- oder Holzweg? BKR 2021, 521 (523).

4 Scholz-Berger/Hotter, Verbandsklagen-RL: Kommission geht gegen sdumige Mitgliedstaaten vor, https:/collective-
redress.univie.ac.at/news/detailansicht/news/verbandsklagen-rl-kommission-geht-gegen-saecumige-mitgliedstaaten-
vor/ (2.6.2023).

5 Vgl Art 9 Abs 1 VerbandsklagenRL.
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Im Rahmen des Umsetzungsprozesses stellen sich eine Vielzahl von Fragen, darunter die
Eingliederung der von der RL vorgegebenen Instrumente in das bestehende nationale
System. Mit vielen dieser Fragen setzt sich Matthias Dangl in dem vorliegend rezensier-
ten Werk ,,Die Richtlinie tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der
Verbraucher® auseinander. Dabei analysiert der Autor die RL-Bestimmungen und dis-
kutiert Optionen zur Umsetzung in das nationale Recht.

Bevor er sich im Konkreten mit den Instrumenten der Abhilfeverbandsklage und Unter-
lassungsverbandsklage beschaftigt, nimmt der Autor im ersten Teil seines Werkes eine
kompetenzrechtliche Analyse der VerbandsklagenRL vor. Dabei erlautert er mogliche
Kompetenzgrundlagen fiir den Erlass der RL und kommt zum Schluss, dass diese nicht
kompetenzkonform erlassen wurde; die RL hitte nicht auf Art 114 iVm Art 169 AEUV
gestiitzt werden diurfen, stattdessen waren Art 81 AUEV (sowie Art 352 AEUV fiir die
Einbeziehung rein innerstaatlicher Verstof8e) heranzuziehen gewesen (13 ff).

Was ihren Anwendungsbereich betrifft, ist die VerbandsklagenRL in zweifacher Hinsicht
beschriankt: Zum einen findet die VerbandsklagenRL nur Anwendung auf Verbandskla-
gen gegen Verstofse durch Unternehmer:innen, zum anderen ist sie nur bei bestimmten
VerstofSen gegen die in Anhang I aufgezahlten Vorschriften des Unionsrechts anwendbar.
Dabei beftirwortet der Autor eine Erweiterung des Anwendungsbereichs im Rahmen der
Umsetzung; auf subjektiver Ebene sollten ihm zufolge sowohl B2B- als auch C2C-Kon-
flikte erfasst werden. Dabei scheint es allerdings fraglich, ob eine solche Ausweitung kol-
lektiver Rechtsschutzmechanismen mit dem Modell der VerbandsklagenRL erreicht wer-
den sollte.® Hingegen ist die Einschrankung des objektiven Anwendungsbereichs auf
VerstofSe gegen taxativ aufgezahlte Verbraucherschutzrechtsakte nicht sinnvoll und soll-
te dabei — wie vom Autor vorgeschlagen — fallengelassen werden.

In Kapitel 3 nimmt der Autor eine dogmatische Einordnung der Unterlassungs- und Ab-
hilfeverbandsklage vor: Dabei sieht er die Rechtsnatur der auf Unterlassung abzielenden
Verbandsklage als rein prozessrechtliches Institut eigener Art und nicht als Geltendma-
chung eines eigenen materiell-rechtlichen Anspruches des Verbandes (47 ff). Die Abhil-
feverbandsklage folgt einem anderen Konzept: Hier kommt dem Verband keine origina-
re Interventionskompetenz zu, stattdessen prozessiert dieser als Prozessstandschafter im
eigenen Namen tber die Rechte der Verbraucher:innen (71 ff). Neben der dogmatischen
Einordnung dieser Instrumente widmet der Autor einen grofsen Teil seines Werkes den
Problemstellungen, welche sich iZm der Unterlassungs- sowie Abhilfeverbandsklage stel-
len. Darunter zu nennen ist beispielsweise die vieldiskutierte Frage, ob von den Verbrau-
cher:innen zur Teilnahme an einer Abhilfeverbandsklage ein aktives Tun (Opt-in) gefor-
dert wird, oder ob diese erfasst werden, sofern sie einer Miteinbeziehung nicht ausdriick-
lich widersprechen (Opt-out). Hier befiirwortet der Autor eine Opt-in-Losung mit einem
Beitrittszeitpunkt, der vor Erlass der Abhilfeentscheidung liegt (Kapitel 6, 157 ff).

6 Scholz-Berger/Schusser,Kollektiver Rechtsschutz nur fiir Verbraucherinnen und Verbraucher? NZ 2023,239 (242 f).
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Die Frage, welche Voraussetzungen ein Verband erfillen muss, um als qualifizierte Ein-
richtung iSd Verbandsklagen-RL zur Klageerhebung zugelassen zu werden, thematisiert
der Autor in Kapitel 5 seines Werkes. Die Benennungskriterien fiir qualifizierte Einrich-
tungen sind fir grenzuberschreitende Verbandsklagen” vollstindig harmonisiert und
miissen ins nationale Recht tibernommen werden. Fiir innerstaatliche Verbandsklagen
konnen die Mitgliedstaaten weitgehend autonom Kriterien festlegen, jedoch ist eine Kon-
zessionierung durch den Gesetzgeber unzulissig.

Ein weiterer Teil ist dem — praktisch wohl sehr relevanten — Abhilfevergleich gewidmet.
Die Kosten- und Finanzierungsfragen der Verbandsklage behandelt der Autor im Folge-
kapitel. Dabei hebt er zutreffend die Wichtigkeit der Finanzierung fur die tatsachliche
Wirksamkeit der Verbandsklage hervor und befiirwortet den Einsatz von Prozessfinan-
zierern neben der Schaffung eines staatlichen Klagefonds als ergianzende Finanzierungs-
moglichkeit (227 ff).

Der Autor thematisiert zudem die Unklarheit hinsichtlich des Umsetzungsbedarfs der
RL-Bestimmung zur Offenlegung von Beweismitteln, welche durch bereits bestehende
nationale Regelungen nicht ausreichend erfillt wird. Hierbei zieht der Autor Parallelen
zu §37j KartG 2005, wonach die Beantragung der Offenlegung erst im Zuge der Klage-
erhebung oder einem spateren Verfahrenszeitpunkt, nicht jedoch vor Erhebung der Kla-
ge moglich ist (242 f). Zuletzt werden auch die Themen der internationalen Zustiandig-
keit sowie des auf die Unterlassungs- und Abhilfeverbandsklage anwendbaren materiel-
len Rechts aufgegriffen.

Der Autor war mit der dufSerst schwierigen Aufgabe befasst, das sehr dynamische Feld
des kollektiven Rechtsschutzes anhand der VerbandsklagenRL aufzuarbeiten, ohne auf
den — bis dato immer noch nicht vorhandenen - 6sterreichischen Umsetzungsvorschlag
Bezug nehmen zu konnen. Nichtsdestotrotz bereitet er die Kernprobleme der RL auf und
gibt dabei Impulse zu einer moglichen Umsetzung ins nationale Recht. Dabei bleibt zu
hoffen, dass derartige Impulse im Rahmen des noch laufenden Umsetzungsprozesses Be-
rucksichtigung finden werden.

Mag.? Silke Schusser ist Projektmitarbeiterin im Rahmen des vom Jubiliumsfonds der Oesterreichischen Nationalbank
geforderten Projekts ,,Organisation und Gestaltung kollektiver Rechtsdurchsetzung® am Institut fiir Zivilverfahrens-
recht der Universitit Wien; silke.schusser@univie.ac.at

7 Gem Art 3 Z 7 VerbandsklagenRL liegt eine grenziiberschreitende Verbandsklage vor, wenn eine qualifizierte Ein-
richtung in einem anderen Mitgliedstaat Verbandsklage erhebt als in dem Mitgliedstaat, in dem sie benannt wurde.
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Desiderat PolizeiMeldeStellen

Eine erste Erhebung zu unverhaltnismafSiger Polizeigewalt aus
Betroffenenperspektive in Osterreich durch das Antirepressionsbiiro

Vedrana Covi¢ / Marija Cubalevska / Tim Pfundstein

1. Einleitung'

Rechtsstaatlichkeit ist einer der zentralen Werte der Polizei, die Rechtsordnung stellt
,»Grundlage, Maf$stab und auch Grenze“ der Polizeiarbeit dar.> Doch im Gegensatz zu
diesen Grundlagen gibt es bereits seit den frihen 1990er Jahren immer wieder schwer-
wiegende Vorwiirfe des Amtsmissbrauchs und unverhiltnismafSiger Gewalt.’ Daher stellt
sich die Frage, ob die heutige Polizeiarbeit diesen Grundsatzen gerecht wird und wie eine
staatliche Kontrollinstanz selbst auf ihre Rechtschaffenheit iiberpriift werden kann. Die
kiirzlich geschaffene Ermittlungs- und Beschwerdestelle fiir Polizeigewalt in Osterreich
ist ein erster Schritt zur Schaffung einer Kontrollinstanz, als dem Innenministerium an-
gegliederte Einrichtung ist sie jedoch institutionell nicht unabhingig von der Polizei, was
bereits mehrfach unter Kritik stand.* Daher bleibt eine ausreichend finanzierte und ge-
sellschaftlich anerkannte Kontrollinstanz nach wie vor ein Desiderat.’ Hier setzt unsere
Arbeit als Antirepressionsbiiro an.® Ein Kernstuck dieser Arbeit stellt die Dokumentation
von Polizeigewalt aus der Perspektive von Betroffenen und Zeug:innen dar, deren Ergeb-

1 Ein besonderer Dank geht an alle Mitarbeiter:innen des Antirepressionsbiiros, ohne die dieser Artikel nicht hatte er-
scheinen konnen.

2 Vgl O Polizei, Karriere bei der Polizei: Unsere zentralen Werte, http://www.polizeikarriere.gv.at/Karriere.html
(10.12.2022).

3 Vgl Council of Europe, Report to the Austrian Government on the visit to Austria carried out by the European Com-
mittee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (1991).

4 Parlament Osterreich, Nationalrat: Neue Ermittlungs- und Beschwerdestelle soll Misshandlungsvorwiirfe gegen die
Polizei aufkliren; https://www.parlament.gv.at/aktuelles/pk/jahr_2023/pk0808 (7.7.2023); siche das die Ermittlungs-
und Beschwerdestelle begriindende Bundesgesetz, mit dem das Gesetz iiber das Bundesamt zur Korruptionspriven-
tion und Korruptionsbekampfung geandert wird BGBI 12023/107. Vgl Amnesty International, Amnesty-Kritik an
Gesetzesentwurf fiir Ermittlungsstelle bei Polizeigewalt: Unabhingigkeit nicht sichergestellt; https://www.amnesty.
at/presse/amnesty-kritik-an-gesetzesentwurf-fuer-ermittlungsstelle-bei-polizeigewalt-unabhaengigkeit-nicht-sicher-
gestellt/ (6.3.2023).

S5 Ammnesty International, Polizeigewalt: Ermittlungsstelle im Ministerrat; https://www.amnesty.at/news-events/polizei-
gewalt-ermittlungsstelle-im-ministerrat-einige-verbesserungen-im-geaenderten-gesetz-doch-unabhaengigkeit-weiter-
hin-nicht-sichergestellt/ (15.6.2023).

6 Das Antirepressionsbiiro wird vom Verein zur Dokumentation staatspolitischer Handlungen im privaten und iffent-
lichen Raum betrieben und setzt sich aus ehrenamtlich arbeitenden Personen zusammen, die sich aus unterschiedli-
chen Zusammenhingen kommend organisiert haben. Die wissenschaftliche Aufarbeitung wird durch ein Team an
interdisziplindren Wissenschaftler:innen durchgefithrt. Mehr Information unter: https://antirepressionsbuero.at/
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nisse in regelmifSigen Abstanden veroffentlicht werden sollen. Der erste Bericht tiber den
Erhebungszeitraum Mairz 2021 — Marz 2023 ist auf der Homepage verfiigbar, die Er-
gebnisse werden auch im vorliegenden Artikel vorgestellt und diskutiert. Die Analyse
erscheint besonders relevant, da bisher kaum Erhebungen zum Verhalten und vor allem
Fehlverhalten der osterreichischen Polizei existieren. In diesem Artikel wird in der Ein-
leitung ein Abriss zu Kontrollinstanzen fur die Polizei sowie zum aktuellen Forschungs-
stand gegeben und Untersuchungsfragen sowie die Erhebungsmethode des Berichts er-
lautert. Darauthin werden die Ergebnisse des Berichts prasentiert, die sich aus quantita-
tiven sowie aus qualitativen Daten zusammensetzen. Abschliefend werden die Ergeb-
nisse in einer kurzen Konklusion aufbereitet sowie ein Ausblick auf die zukuinftige Arbeit
des Biiros gegeben.

1.1. Internationale und nationale Berichts- und Kontrollinstanzen der Polizeiarbeit

Institutionen oder Organisationen zur Kontrolle der Polizei, sowie behordliche oder zivilge-
sellschaftliche Untersuchungen in dem Themenbereich sind auf internationaler Ebene spar-
lich gesit. Auf europiischer Ebene untersucht und berichtete neben der European Union
Agency for Fundamental Rights (FRA)” auch der Europarat® zu Missstanden in der oster-
reichischen Polizei. Eine Untersuchung des Europarats stellte bereits in den 1990er Jahren
schwerste Misshandlungsvorwiirfe der Polizei gegen Personen in Untersuchungshaft fest —
Asphyxie (=drohender Erstickungszustand) durch einen Plastiksack auf dem Gesicht, An-
drohung von Waterboarding in Badewannen oder Elektroschocks sind nur einige wenige
wortlich genannte Vorwiirfe. In den Berichten und Erhebungen der FRA wird der osterrei-
chischen Polizei vor allem rassistisches Verhalten in Form von ,,racial profiling® vorgewor-
fen. Amnesty International beschiftigt sich auf inhaltlicher Ebene mit der Thematik, mittels
Stellungnahmen, Berichten und Analysen und kommt zu dhnlichen Schliissen.’

In Osterreich selbst werden die Aufgaben und Befugnisse der Polizei vor allem durch das
Sicherheitspolizeigesetz'® (SPG) geregelt. Die Richtlinien- und die Mafsnahmenbeschwer-
de!' sind neben einer direkten Strafanzeige hier die einzigen Moglichkeiten, polizeiliches
Fehlverhalten zur Anzeige zu bringen, wobei in diesen Fallen (mit Ausnahme der Mafs-
nahmenbeschwerde) die Beschwerde bei der Polizei selbst eingebracht werden kann und
zunichst durch die Polizei (als Dienstaufsichtsbehorde bei der Richtlinienbeschwerde

7 FRA, EU-MIDIS - Erhebung der Europiischen Union zu Minderheit und Diskriminierung — Bericht iiber die wich-
tigsten Ergebnisse (2011); FRA, EU-MIDIS 2 — Erhebung der Europiischen Union zu Minderheit und Diskriminie-
rung — Bericht iiber die wichtigsten Ergebnisse (2017); FRA, Your Rights matter: police stops. Fundamental rights
survey (2021).

8 Council of Europe, Report.

9 Vgl Ammnesty International, Polizeigewalt in Osterreich, https://amnesty.at/themen/polizeigewalt/polizeigewalt-in-
oesterreich/ (11.12.2022)

10 Bundesgesetz iiber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Ausiibung der Sicherheitspolizei (SPG)
BGBI 1991/566 idF BGBI12022/147.

11 Siche §§ 88, 89 SPG.
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oder unter Leitung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren nach der StPO) er-
mittelt und untersucht wird. Die neu eingerichtete Ermittlungs- und Beschwerdestelle
fiir Misshandlungsvorwiirfe gegen die Polizei ist bei genauerer Betrachtung ebenfalls
nicht von der Polizei unabhingig, da sie im Innenministerium angesiedelt und damit
Mitarbeiter:innen gegeniiber dem Innenminister weisungsgebunden sind.!?

1.2. Forschungsstand zum Thema Polizeigewalt in Osterreich

Auch auf Forschungsebene gibt es kaum breite Diskussionen oder gehaltvolle Untersu-
chungen zur Lage in Osterreich. Fine Studie des Austrian Center for Law Enforcement
Sciences (ALES)" an der Universitit Wien kam bei der Auswertung staatsanwaltschaft-
licher Ermittlungsakten zu dem Schluss, dass von tiber 1.500 Strafanzeigen gegen Poli-
zeibeamt:innen in den Jahren 2012-2015 in Wien und Salzburg lediglich im Zusammen-
hang von 30% der Vorwiirfe iiberhaupt ermittelt wurde und nur bei sieben Fillen ein
strafgerichtliches Verfahren eingeleitet wurde. Die Studie zeigt daher vor allem eines:
Polizeiliches Fehlverhalten und Polizeigewalt werden nicht geahndet.'* Anzumerken ist,
dass es sich bei den untersuchten Fillen um tatsachlich bei der Polizei angezeigte Fille
handelt — unklar bleibt, wie hoch die Dunkelziffer ist. Vermutlich ist diese jedoch hoch,
da eine Gegenanzeige durch die Polizei nicht ausgeschlossen werden kann: Die ALES-
Studie zeigte, dass bei etwa 10% der Anzeigen ein gerichtliches Verfahren wegen Ver-
leumdung gegen die betroffenen Personen eingeleitet wurde.

Zur unverhaltnismafSigen Polizeigewalt und Repression aus Betroffenenperspektive gibt
es bisher in Osterreich keine und im deutschsprachigen Raum kaum Untersuchungen. Eine
wichtige Ausnahme stellt hierzu die im Jahr 2021 erschienene Studie von Abdul-Rahman,
Grau und Klaus dar. Die Autor:innen kommen zu dem Ergebnis, dass Polizeigewalt be-
sonders haufig im Umfeld von GrofSveranstaltungen (meist auf politischen Demonstratio-
nen oder Fuf$ballspielen) vorkommt. In diesem Zusammenhang gab tiber ein Drittel der
Befragten an, der Grund fiir das polizeiliche Einschreiten sei ihnen nicht ersichtlich.'

1.3. Das Antirepressionsbiiro und die Dokumentation von unverhaltnismafSiger
Polizeigewalt und Repression seit 2021

Wirkungslose und unprazise Maf$nahmen bei Misshandlungsvorwiirfen, eingeschrankte
bzw mangelnde Dokumentationen bei Fillen von Polizeigewalt sowie die fehlende For-

12 Vgl Amnesty International, Ermittlungsstelle, https://amnesty.at.

13 ALES, Studie iiber den Umgang mit Misshandlungsvorwiirfen gegen Exekutivbeamte (2018).

14 Vgl Exenberger, Aufler Kontrolle? Misshandlungsvorwiirfe gegen die Polizei: Herausforderungen einer menschen-
rechtskonformen Umsetzung einer unabhingigen Ermittlungsstelle, juridikum 2020, 237.

15 Abdul-Rahman/Grau/Klaus, UbermifRige Polizeigewalt aus Betroffenenperspektive: Einsatzsituationen, Diskriminie-
rungswahrnehmung und Anzeigeverhalten, Siak-Journal. Zeitschrift fiir Polizeiwissenschaft und polizeiliche Praxis
2021 (2), 12 (16).
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schung und Diskussion zur Polizeiarbeit auf wissenschaftlicher Ebene waren 2021 der
Ausgangspunkt, ein Projekt zur Erfassung und Beseitigung der Missstande innerhalb der
osterreichischen Polizei zu starten. Als unabhiangige Meldestelle fiir Misshandlungsvor-
wiirfe gegen die Polizei und zivilgesellschaftliche Kontrollinstanz wurde das Antirepres-
sionsbuiro!® gegriindet — als zentrale und vor allem unabhingige Anlaufstelle fiir alle Be-
troffenen von unverhiltnismifiger Polizeigewalt oder Amtsmissbrauch. Der inhaltliche
Schwerpunkt deckt sich mit den Handlungsfeldern der Polizei, das Handlungsfeld des
Antirepressionsbiiros bezieht sich auf die Dokumentation und Analyse des polizeilichen
Verhaltens. Die Aufarbeitung umfasst das Herausgeben des regelmafSig erscheinendem
Antirepressionsberichts sowie der aus dieser Arbeit resultierenden Stellungnahmen, Be-
richte und Empfehlungen zur Polizeiarbeit. Damit untrennbar verknupft ist die Vermitt-
lung des gewonnenen Wissens in Form von Workshops zu Repression, Polizeigewalt und
ihrer Dokumentation, sowie die Zusammenarbeit mit weiteren Organisationen, die sich
mit Repression und Polizeigewalt beschaftigen.

2. Methoden

Im Versuch, eine unverfingliche Darstellung zum Thema Polizeigewalt und Unverhalt-
nismifigkeit in Osterreich zu erhalten, griindet sich unsere Dokumentation auf die Aus-
wertung von Berichten der Betroffenen und Zeug:innen selbst. Sie konnen auf der Web-
site des Antirepressionsbiiros einen Fragebogen zu den Erlebnissen auszufiillen. Hierbei
stellt die offene und freie Beschreibung der Erlebnisse, neben einigen wenigen geschlos-
senen Fragen, die grofSte und wichtigste Datenquelle dar.

Da unsere Erhebungsmethode auf Eigeninitiative der Betroffenen erfolgt, muss bertick-
sichtigt werden, dass sowohl das Bewusstsein iiber die Moglichkeit einer Meldung als
auch die Hemmschwelle sich tber die Exekutive zu beschweren, die Generierung von
grofsen Datenmengen beeinflussen kann. Zu berticksichtigen sind auch andere mogliche
Opportunititskosten, wie Sprach- oder Bildungsbarrieren, die ebenfalls eine deutliche
Hemmschwelle darstellen konnen. Dariiber hinaus haben wir natiirlich auch keinen Ein-
fluss auf die Inhalte der Meldungen. So besteht selbstverstandlich immer die Moglich-
keit, dass die Tatsachen in einer solchen Meldung verfilscht wiedergegeben wurden.
Nichtsdestotrotz werden alle Meldungen zunichst als valide Daten angesehen. Durch
die noch geringe Bekanntheit des Antirepressionsbiiros ist anzunehmen, dass trotz oder
gerade aufgrund der Hemmschwellen Meldungen mit Bedacht getatigt werden.
Eingaben und die Zusendung der Meldungen verlduft end-to-end verschliisselt. Abge-
fragt wurden Ort, Zeit und Betroffenheit, nihere Angaben zum Zusammenhang (Of-
fentlich, Privat, Arbeit, etc), zu den wahrgenommenen Griinden fir die Amtshandlung,
sowie zu demographischen Angaben wie Alter oder Geschlecht. Wie bereits erwahnt stellt

16 Weitere Informationen unter www.antirepressionsbuero.at.
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die freie Beschreibung des Vorfalls das Hauptfeld des Fragebogens dar. Die eingegange-
nen Meldungen wurden durch eine breite qualitative Inhaltsanalyse, sowie eine kurze
quantitative Analyse ausgewertet.

Die Methode einer Dokumentation mit Eigeninitiative bringt, wie bereits erwihnt, eini-
ge Vorteile, wie die Betroffenenperspektive tiber die Wahrnehmung der Polizei,'” aber
auch gewisse Nachteile. Es kann nicht von einer vollstindigen Erfassung aller Misshand-
lungsvorwiirfe die Rede sein. Auch gibt es keine Gegendarstellung zur Sicht der Polizei
zu den Vorfillen. Von Vorteil ist hier aber, dass durch die Unabhingigkeit unserer Mel-
destelle angenommen wird, dass vor allem heikle Falle eher zur Dokumentation kom-
men, als wenn die Polizei oder eine andere staatliche Institution solche Untersuchungen
durchfithren wiirden.

3. Ergebnisse des ersten Berichts

Insgesamt hat die Meldestelle im Untersuchungszeitraum Marz 2021 — Marz 2023
54 Meldungen verzeichnet. Allerdings wurden einige Fille mehrfach von der gleichen
Person gemeldet — diese wurden nachtriglich zusammengefasst. Die qualitative Inhalts-
analyse zeigt auch, dass einige dieser Meldungen zwar denselben Fall betreffen, aber von
verschiedenen Zeug:innen gemacht wurden — diese Fille wurden nicht zusammengefasst,
da nicht ausnahmslos ausgeschlossen werden konnte, dass es sich dabei um verschiede-
ne Fille handelt. Insgesamt kommen wir zu dem Schluss, dass in den erwahnten 54 Mel-
dungen 46 verschiedene Fille von polizeilicher Gewalt gemeldet wurden. Es wird auf-
grund der ortlichen Angaben sehr schnell deutlich, dass sich das Zentrum der Arbeit des
Antirepressionsbiiros in Wien befindet, was unter anderem auf die mangelnde Bekannt-
heit im Rest des Landes zurtickzufthren ist.'®

3.1. In welchem Kontext sind die Vorfille passiert und wer ist betroffen?

Die meisten Vorfille ereigneten sich im 6ffentlichen Raum. 35 Fille sind auf der Strafse
oder in Parks bzw an offentlichen Platzen passiert — zehn davon im Zuge von politischen
Veranstaltungen, Demonstrationen und anderen Protestaktionen. Funf Vorfille wurden
in einer Privatwohnung, einer an der Staatsgrenze, sowie zwei am Arbeitsplatz gemeldet.
Drei Fille blieben ohne Angabe des Zusammenhangs oder waren mehreren Kategorien
bzw nicht eindeutig zuordenbar (Bericht 26). Physische Gewalt wurde in all diesen Zu-
sammenhidngen gemeldet; Festnahmen bzw Festsetzungen, Kontrollen sowie psychische
Gewalt fanden hauptsachlich im 6ffentlichen Raum statt (Bericht 27 ff).

17 Abdul-Rahman/Grau/Klaus, Siak-Journal 2021.

18 Vgl Verein zur Dokumentation staatspolitischer Handlungen im privaten und 6ffentlichen Raum (Antirepressions-
biiro), Polizeigewalt und Repression in Osterreich — 1. Bericht des Antirepressionsbiiros 2021-2023 (2023) 21, ab-
rufbar unter: https://antirepressionsbuero.at/2023/06/13/684/ (19.7.2023).
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Aus den Meldungen lassen sich vier Kategorien von Personen herausarbeiten, die von

Polizeigewalt verstarkt betroffen sind (Bericht 31 f):

1. Jugendliche: Bei funf Fillen kam es zu sehr dhnlichen Vorfillen mit einer Gruppe
von Jugendlichen. Sie wurden an zentralen Orten in Wien (Praterstern, Reumannplatz,
Millennium City, Yppenplatz) von der Polizei kontrolliert oder festgesetzt. Hierbei
ist auffallig, dass in diesen Fillen hauptsidchlich Jugendliche mit Migrationshinter-
grund genannt werden, die einer mutmafslich unbegriindeten Kontrolle unterzogen
wurden (Bericht 30).

2. Drittstaatsangehorige/Fliichtlinge/Migrant:innen: In vier Fillen wurde gemeldet, dass
ein Drittstaatsangehoriger bzw Fliichtling von Polizeigewalt betroffen war. Hierbei
waren vor allem Manner bzw miannliche gelesene Personen betroffen, die in ganz unter-
schiedlichen Zusammenhingen (in der Offentlichkeit, am Arbeitsplatz, im privaten
Raum, etc) von Repression und Polizeigewalt betroffen waren. In neun weiteren
Meldungen konnte aufgrund des Inhaltes bzw Kontextes oder Selbstangaben auf eine
rassistisch motivierte Amtshandlung geschlossen werden. Insgesamt wird deutlich, dass
gerade bei Kontrollen auffallig oft migrantische Personen von Repressionen betroffen
sind — von insgesamt 16 Meldungen im Zusammenhang mit Kontrollen waren in neun
Fillen Drittstaatsangehorige/Fliichtlinge/Migrant:innen betroffen (Bericht 31).

3. Beeintrichtigte Personen: In sechs Fillen wurde deutlich, dass es sich bei der be-
troffenen Person um jemanden gehandelt hat, der:die eine psychische oder kognitive
Beeintrichtigung aufwies. Diese Fille gehoren zu den komplexen Sachverhalten, die
in den Ergebnissen noch im Detail dargestellt werden. Bei vier weiteren Meldungen
waren die Betroffenen alkoholisiert. Die insgesamt zehn Fille haben sich hauptsach-
lich im 6ffentlichen Raum ereignet und waren mit schwerer physischer Gewalt oder
Festnahmen verbunden (Bericht 31).

4. Linke Demonstrationen: Acht Fille stehen im Zusammenhang mit politischen
Demonstrationen, wovon sechs Fille im Zuge der 1. Mai Demonstration (Inter-
nationaler Kampftag der Arbeiter:innenklasse) gemeldet wurden. Die anderen
beiden Fille ereigneten sich auf einer Demonstration zum 8. Mai und gegen
Abtreibungsgegner:innen. In allen Fillen kam es zur physischen Gewaltausiibung
seitens der Polizei (Bericht 31).

3.2. Was ist genau vorgefallen und wie stellt sich das Verhalten der Polizei dar?

Die konkreten Misshandlungen in Form von physischer Gewalt wurden folgendermafSen in
den Meldungen dargestellt: Tritte (in den Bauch oder in die Kniekehle); StofSe; Schlage (ins
Gesicht) oder auf Hande (auch um Handys aus der Hand zu schlagen); Kopf gegen das Auto
schlagen; wihrend der Fahrt vom Fahrrad reifSen oder stoflen; an die Wand driicken oder
werfen; zu Boden reifSen, ringen oder werfen; am Boden fixieren, teilweise am Randstein und
mit vollem Gewicht von einem oder mehreren Polizist:innen auf der liegenden Person; Ein-
satz von Handschellen (bei Jugendlichen) und Verdrehen von Fingern oder Hianden; in den
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Polizeiwagen bzw Transporter werfen sowie grobes Fahren beim Transport von Gefangenen;
Einsatz von Pfefferspray (in die Menge oder direkt ins Gesicht von Einzelperson); Einsatz
des Schlagstockes (Schlage in den Bauch, auf die Brust, auf die Arme oder Hande); Einsatz
der Dienstwaffe (Schuss ins Bein) (vgl Bericht 28). In 27 der 46 Fille wiirde physische Ge-
walt ausgetibt und war damit die am haufigsten gemeldete Form von Gewalt (Bericht 27).
Es wird vermutet, dass diese schwerwiegende Art von Gewalt Personen eher dazu bewegt
Vorfille zu melden. Sie betrifft alle Menschen, vor allem aber marginalisierte Gruppen, wie
Migrant:innen, beeintrichtige Personen und Obdachlose (Bericht 28).

Die konkrete verbale bzw psychische Gewalt dufSerte sich laut Meldungen wie folgt: Be-
leidigungen und Beschimpfungen; rassistische Auflerungen oder Beleidigungen bzw Be-
schimpfungen; Drohungen mit korperlicher Gewalt, Klage, Anzeige, tw mittels aggres-
siver Korperhaltung oder gezogenem Schlagstock oder Pfefferspray; respektloses Ver-
halten oder lautstarkes Zurechtweisen; Eindringen in die Privatsphire; Mitfithren von
aggressiven Polizeihunden. Bei insgesamt 23 Fillen kam es zu Anwendung von psychi-
scher Gewalt. Deutlich wird, dass vor allem marginalisierte Gruppen von dieser Form
von Gewalt betroffen sind: Migrant:innen, psychisch beeintrachtigte Personen, Obdach-
lose und Jugendliche (Bericht 28).

Des Weiteren wurden insgesamt 23 Fille von Festnahmen oder Festsetzungen (inkl Kes-
sel) gemeldet sowie 16 Fille, die sich im Zuge einer Kontrolle ereignet haben (Bericht 27).
Jugendliche und Migrant:innen sind besonders haufig von Kontrollen betroffen, die auch
oft mit schwerwiegenden Folgen, wie physischer Gewalt oder Festnahmen bzw Festset-
zungen, verbunden sind (Bericht 27).

Das Verhalten der Polizei wird aufgrund der Schwere der Vorwiirfe alles andere als posi-
tiv aufgefasst: In den Meldungen wird sie wortlich und im tbertragenen Sinne als ge-
waltsam, unmenschlich, aggressiv, grausam, brutal, grob, verletzend und beleidigend be-
schrieben. Oft wird davon berichtet, dass die Polizei sowohl die Betroffenen als auch
Zeug:innen grundlegend respektlos behandelt. Vor allem wird jedoch deutlich, dass Po-
lizist:innen nicht kommunikativ und unkooperativ seien: Thre Handlungen und angege-
benen Griinde fur die durchgefiihrte Amtshandlung erscheinen den GrofSteil der Perso-
nen nicht nachvollziehbar und willkiirlich. Dementsprechend wird oft vermutet, dass es
sich um rassistisch motivierte Amtshandlungen handelt. In sechs der 46 Fille kam es zu
einer Gegenanzeige durch die Polizei (Bericht 30 ff).

3.3. Besonders schwerwiegende Vorwiirfe

Besonders erwihnenswert sind drei gemeldete Fille massivster Polizeigewalt, die sich
gegen verwirrte Personen® richtete. In einem Fall wurde ein Mann im 20. Wiener Ge-

19 Gemeint sind Personen, die von Zeug:innen als ,,verwirrt/verstort wirkend“ bzw wahrscheinlich in einem unzurech-
nungsfahigen/berauschten/beeintrichtigten Zustand beschrieben werden.
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meindebezirk von einer Gruppe Polizist:innen bei einer scheinbar entspannten Situation
plotzlich ,,mit voller Wucht zu Boden geworfen®, wodurch er zumindest das Bewusst-
sein verlor und von der Rettung abtransportiert werden musste. Der Zeuge bzw die Zeu-
gin betonte, dass von dem Mann keine sichtbare Gefahr ausging und er sich zum Zeit-
punkt der Tat auch nicht aggressiv verhielt (Bericht 38 f).

Ein weiterer Augenzeugenbericht handelt von einem als geistig verwirrt oder benebelt be-
schriebenen Mann — ,,Der Jammernde klang fiir mich aufSer sich oder sogar nicht zurech-
nungsfahig —, der direkt vor dem Unfallkrankenhaus Lorenz-Bohler im 20. Wiener Gemein-
debezirk aus einem Polizeiwagen gezerrt und so lange am Boden fixiert wurde, bis er vollig
verstummte und sein Darm sich entleerte. Nach einer Herzmassage wurde er ins Kranken-
haus eingeliefert. Leider liegen dartiber hinaus keine Informationen vor (Bericht 39).

Bei der versuchten Einlieferung einer Person mit psychotischer Episode in eine psychia-
trische Station kam es zu einer Auseinandersetzung mit der Polizei, die mit dem Schuss-
waffengebrauch endete. Dabei wurde die psychotische Person von ihren Arbeitskolleg:in-
nen als nicht gefahrlich sowie als ,,sehr lieber, wertgeschatzter, ruhiger und hilfsbereiter
Mensch beschrieben (Bericht 38).

Abgesehen von diesen schwerwiegenden Fillen wird allgemein das Verhalten der Polizei
in den Polizeianhaltezentren bemangelt: Von der Verweigerung von Essen, Medikamen-
ten, der Gang zur Toilette und arztlichen Hilfe bis hin zu brutaler Gewalt in Schubhaft
und sexuellen Beldstigung wurden Fille gemeldet. Auch der Umgang mit Zeug:innen er-
scheint erschreckend: Mittels verbaler Gewalt oder Drohungen werden Zeug:innen laut
Meldungen von Amtshandlungen verjagt oder ihnen die Sicht bzw das Festhalten auf
Video und Fotos verweigert (Bericht 40 f).

4. Conclusio und Ausblick

Der Bericht des Antirepressionsbiiros kommt im ersten Erhebungszeitraum zu folgenden

Schlussfolgerungen:

— In Osterreich gibt es schwere Misshandlungsvorwiirfe, Berichte von diskriminierenden
Amtshandlungen, Menschenrechtsverletzungen und Meldungen von potentiell tod-
licher Gewalt durch die Polizei. MafSnahmen dagegen oder die Aufarbeitung dieser
Fille polizeiintern oder gerichtlich scheint es nicht zu geben.

— Schwere physische Gewalt richtet sich in erster Linie an besonders vulnerable
Gruppen, wie psychisch verwirrte oder beeintrichtigte Menschen, Drittstaatsan-
gehorige, Flichtlinge oder Migrant:innen. Die Polizei scheint Biirger:innen nicht wie
vorgesehen gleichgestellt zu behandeln.

— Repressionen richten sich gehauft gegen Personen, die von ihrem Recht auf Ver-
sammlungsfreiheit und offentliche MeinungsaufSerung Gebrauch machen, ins-
besondere aus dem politisch linken Spektrum. Dies ist besonders im Hinblick auf
das Demonstrationsrecht und die Meinungsfreiheit kritisch zu betrachten.
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- Amtshandlungen werden nicht ausreichend begrundet und erscheinen willkiirlich
oder rassistisch motiviert. Hinzu kommt in den Meldungen die Verweigerung ziviler
Kontrolle bei Amtshandlungen durch anwesende Zeug:innen zur Sprache, wodurch
die rechtswidrige Natur und Art der Amtshandlungen nur weiter nahegelegt wird.

— Die Brutalitdt der Vorfille, sowie schlicht das durch Betroffene gemeldete Verhalten
der Polizei kann nur als menschenverachtend bezeichnet werden und ruft allgemein
zur Besorgnis auf.

Die Rolle der Polizei in der Gesellschaft ist dringend einer grindlichen Evaluierung zu

unterziehen und entsprechend der heutigen Gesellschaft anzupassen.

Aufgrund mangelnder Dokumentation und Aufarbeitung von unverhiltnismafiger Poli-

zeigewalt ist eine Auseinandersetzung mit der Thematik aus politischer und wissenschaft-

licher Sicht iiberaus relevant. Tragend wird die Moglichkeit einer Meldestelle auch, wenn
man bedenkt, dass aufgrund der Angst vor Verfolgung und dem mangelnden Vertrauen
in die Justiz eine hohe Dunkelziffer zu vermuten ist. Dabei ist die Diskussion zur Ver-
hiltnismafigkeit und der Rolle der Polizei in der Gesellschaft von zentraler Rolle. Das

Antirepressionsbiiro versucht, dahingehend einen Beitrag zu leisten, indem die Betroffe-

nenperspektive in den Vordergrund geriickt wird und nicht 6ffentlich bekannte Fille von

Polizeigewalt ins Licht gertickt werden. Ein Bewusstsein fiir das Thema zu schaffen ist

ein wichtiger erster Schritt, um Polizeiarbeit innerhalb der Gesellschaft kritisch zu dis-

kutieren und neue Konzepte fur die Polizeiarbeit zu entwerfen.

Das Antirepressionsbiiro ist langfristig darauf ausgerichtet, jahrliche Berichte tiber Poli-

zeigewalt in Osterreich herauszugeben und mit der interessierten Offentlichkeit sowie

der wissenschaftlichen Community zu diskutieren, aber vor allem Vorschlige zur Ver-
besserung der Polizeiarbeit zu liefern. Das mittelfristige Ziel ist es, den Bekanntheitsgrad
sowie das Vertrauen zu erhohen, um eine grofSere Datenmenge zu generieren, wodurch
wiederum ein reprisentatives Bild der Lage in Osterreich entstehen kann. Es ist ge-
wiinscht und im Sinne der Dokumentationsarbeit, wenn andere Initiativen unseren Fra-
gebogen — auch an andere nationale Kontexte angepasst — verwenden wollen, um die

Perspektive Betroffener sowie jene von Zeug:innen von Polizeigewalt zu erheben. Bes-

tenfalls wiirde dadurch eine reprisentative Statistik fiir Osterreich, den deutschsprachi-

gen Raum oder gar die EU entstehen.

Vedrana Covi¢ ist Humanokologin vedrana.covic@gmx.at
Marija Cubalevska ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Universitit Bremen; cubalevskamarija@proton.me
Tim Pfundstein ist Student im Master Soziologie an der Universitit Wien; tim.pfundstein@web.de

Die drei Autor:innen sind Mitglieder des Antirepressionsbiiros und waren mafigeblich an der Erstellung des 1. Berichts
beteiligt.
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Psychische Gewalt
Strafrechtlicher Handlungsbedarf?

Kristina Altrichter

1. Gewalt kann auch eine diffizile sein

»Permanente telefonische Kontrolle, wo ich mich gerade befinde; ,,Oft hat er mich be-
handelt wie Luft, manchmal sogar eine Woche lang*; ,,Mein Mann hat mich ausgesperrt
und mich von [den] Kindern und personlichen Gegenstinden getrennt, ich musste mir
einen Schlafplatz suchen®; ,,Wenn ich rausgehen wollte, musste ich liigen.“! Es sind Aus-
sagen wie diese, welche einerseits die Breite psychischer Gewalt erahnen lassen, anderer-
seits zeigen sie auch die dahinterstehende psychische Komplexitit sowie die oft man-
gelnde Sichtbarkeit, die dazu fihrt, dass auch ein strafrechtlicher Zugang ein differen-
zierter zu sein hat. Der Beitrag geht daher nicht nur der Frage nach, inwieweit das Straf-
recht Abhilfe schaffen kann, sondern untersucht auch, welche flankierenden MafSnahmen
Schutz fir Opfer psychischer Gewalt bieten. Abschlieflend wird auch danach gefragt,
inwiefern ein bereits gefordertes Tatigwerden des Strafgesetzgebers hinsichtlich schein-
bar strafwiirdiger aber derzeit nicht erfasster Verhaltensweisen zielfiihrend sein kénnte.

2. Zum Begriff psychischer Gewalt

Es ist auf den offentlichen Diskurs, die Enttabuisierung der Auseinandersetzung etwa
mit hduslicher und sexualisierter Gewalt sowie auf bisher vorgenommene rechtliche,
praktische? und finanzielle Schutzmaffinahmen gegen Gewalt im familidren Bereich zu-
rickzufiihren, dass auch psychische Gewalt mehr in das gesellschaftliche Bewusstsein
riickt. Der Begriff fillt haufig im Kontext des Mobbings im schulischen Bereich und am
Arbeitsplatz, aber insbesondere im Bereich der hauslichen Gewalt bzw der Gewalt gegen
Frauen allgemein.? Psychische Gewalt ist ein vielschichtiger Begriff, die moglichen Hand-
lungsweisen oft subtil und die existierenden Beschreibungen daher vielfiltig. So sind das
»Systematische, zielgerichtete und anhaltende Zufiigen seelischer Verletzungen“4, ,,ver-

1 Verein Wiener Frauenhiuser (VWE), Psychische Gewalt gegen Frauen — eine empirische Untersuchung (2014) 28 f,
verfiigbar unter www.frauenhaeuser-wien.at/dokumente/studie_psychische_gewalt.pdf (30.6.2023).

2 Damit angesprochen sind die in der Praxis bestehenden Angebote und Projekte z.B. durch Opferhilfeinstitutionen,

Beratungszentren und Notrufe, uvm.

VWE, Psychische Gewalt 9.

4 Frauenservice Wien, Was ist psychische Gewalt, www.youtube.com/watch?v=d4q9ht1rmWo (30.6.2023).
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«s «“6

bales und emotionales Misshandeln“® oder Formen ,,seelischen Drucks“® ein paar unter-
schiedliche Charakterisierungen. Abgegrenzt werden kann sie von physischer Gewalt,
bei der es grds (eher) um die physische Einwirkung auf den Korper eines:r anderen geht.
Frauen sind stdrker von psychischer Gewalt betroffen als Manner. So hat die Befragung
im Rahmen einer osterreichischen Pravalenzstudie ergeben, dass 85,6 % der Frauen und
78,4 % der Manner zumindest einmal psychische Gewalt erfahren haben. Diese wurde
von 39,8 % der Frauen und 30,6 % der Manner als bedrohlich bewertet.”

Dariiber hinaus sind Frauen auch unverhiltnismafSig stark von hiuslicher Gewalt be-
troffen,® weshalb die geschlechtsspezifischen Unterschiede insbesondere im sozialen Nah-
raum ebenso sehr deutlich sind. So werden Frauen zu 44,6 % Opfer psychischer Gewalt
in Partnerschaften, Manner hingegen zu 28,2 %.’ Psychische Gewalt wurde im Rahmen
dieser Studie durch unterschiedliche Erscheinungsformen wie wiederholtes Beleidigen,
aggressives Anschreien, Demiitigen, Hanseln, Bedrohen, finanzielle Kontrolle, Auflauern,
Kontaktverbote zu Familie und/oder Freund:innen oder Zwang dargestellt.'® Ohne eine
bestimmte Erheblichkeit scheinen manche der angefithrten Handlungsweisen jedoch
nicht strafrechtlich relevant. Daher folgt zuerst ein allgemeiner Abgrenzungsversuch, (ab)
wann von psychischer Gewalt ausgegangen werden konnte, und wann es sich im Gegen-
satz dazu um andere, diese Schwelle nicht erreichende Konflikte handelt, die auch psy-
chisch belastend sein konnen.

3. Eine mogliche Grenze zur psychischen Gewalt

Streitigkeiten konnen in jedem Zusammenleben oder sozialen Gefuige vorkommen; spe-
ziell im Beziehungskontext ist jedoch oft ein Missverhiltnis von Macht erkennbar, das
(auch psychische) Gewalt begiinstigen kann. Psychische Gewalt als solche zeichnet sich
hiufig durch die Vornahme wiederkehrender Handlungen aus. Sie kann sich zudem
schleichend entwickeln, was die Erkennbarkeit psychischer Gewaltstrukturen oftmals
erschweren und zu einer Art ,,Normalisierung® der Situation bei den Betroffenen fiihren
kann."" Eine mogliche Grenze zur psychischen Gewalt konnte — auch in Hinblick auf

5 osterreich.gv.at, Formen von Gewalt an Frauen, www.oesterreich.gv.at/themen/gesundheit_und_notfaelle/gewalt_

in_der_familie/2/Seite.290600.html (30.6.2023).

osterreich.gu.at, Gewalt an Frauen, dsterreich.gv.at.

7 Osterreichisches Institut fiir Familienforschung (OIF), Gewalt in der Familie und im nahen sozialen Umfeld — oster-
reichische Privalenzstudie zur Gewalt an Frauen und Ménnern (2011) 80 ff.

8  Council of Europe, Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und
héuslicher Gewalt—und erlduternder Bericht zu Art 2 und Art 3 (2011) 5, https://rm.coe.int/1680462535 (30.6.2023);
Wiener Interventionsstelle, Statistik 2022 der Gewaltschutzzentren Osterreichs, www.interventionsstelle-wien.at/
download/?id=850 (30.6.2023).

9  OIF, Gewalt in der Familie 62.

10 OIF, Gewalt in der Familie 83 ff; siche vollstindige Item-Liste der Studie und weitere Resultate.

11 Vgl Hirigoyen, Von psychischer Unterdriickung zu erkennbarer Gewalt in Verein Wiener Frauenhduser, 35 Jahre Ver-
ein Wiener Frauenhiuser (2014) 19 (21).
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eine mogliche neue strafrechtliche Regelung — demnach dort gezogen werden, wo es um
ein fortgesetztes psychisches Quilen eines anderen geht.!?

4. Mogliche Konsequenzen psychischer Gewalt

Folgen psychischer Gewalthandlungen konnen, gleich wie bei physischer Gewalt, von
fortdauerndem Leidensdruck oder psychischen Beeintrachtigungen bis hin zu schweren
psychischen Erkrankungen reichen. Eine deutsche Privalenzstudie zeigt dazu, dass ge-
rade psychische Gewalt in besonders hohem AusmafS mit psychischen Beeintrachtigun-
gen einhergehen kann.'® Konkrete Auswirkungen konnen zB Depressionen, Angststo-
rungen, Suchterkrankungen, Resignation und Suizidgedanken sein. Die aus der Gewalt
resultierenden und hiufig individuellen Folgen sind jedoch aufgrund der Vielfaltigkeit
der psychischen Gewalthandlungen an sich allgemein empirisch schwer messbar.'* Daran
ankniipfend soll nun beleuchtet werden, inwieweit bestimmte Tathandlungen sanktio-
nierbare psychische Gewalt sind/sein konnen und inwiefern das Strafrecht Opfer auch
vor psychischen Beeintriachtigungen als konkretem Erfolg schiitzen kann.

5. Psychische Gewalt im Strafrecht

Das StGB kennt keine Legaldefinition von Gewalt und damit auch nicht von psychischer
Gewalt. Lehre und Rsp verstehen Gewalt im strafrechtlichen Sinn grundsitzlich als ,,An-
wendung nicht unerheblicher physischer Kraft zur Uberwindung eines wirklichen oder
auch nur erwarteten Widerstands“."> Gemeint ist der physische, also tatsachlich korper-
liche Krafteinsatz des:der Tater:in mit oder ohne ,,Werkzeug“ gegen die korperliche
Sphire des Opfers wie zB durch Faustschldage oder Tritte.'* Gewalt im StGB meint also
vorwiegend Korperlichkeit. Allerdings konnen auch Formen verbaler oder gestischer Ge-
walt, die sich nicht unbedingt korperlich manifestieren und damit Akte psychischer Ge-
walt sein konnten, zB die Drohung, strafrechtlich sanktioniert werden.!”

Wesentliche Voraussetzung fiir die strafrechtliche Relevanz psychischer Gewalt ist das
Erreichen einer bestimmten, deliktsspezifischen Erheblichkeit. Da auch die im StGB er-
fassten Erscheinungsformen von Gewalt teils sehr unterschiedlich sind, werden folgend
die Erheblichkeitsschwellen der hier vorranging relevanten Delikte der Korperverletzung,
gefihrlichen Drohung, fortgesetzten Gewaltausiibung, beharrlichen Verfolgung, fortdau-

12 Vgl VWF, Psychsiche Gewalt 10.

13 BM fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutsch-
land - Ergebnisse der reprisentativen Untersuchung zu Gewalt gegen Frauen in Deutschland® (2013) 32.

14 Vgl VWF, Psychische Gewalt 21.

15 OGH 28.2.1984, 10 Os 14/84; Schwaighofer, WK? StGB § 105 Rz 17 f.

16 Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 105 Rz 5 ff; zu vereinzelten Tendenzen einer Vergeistigung des Gewaltbegriffs
des OGH siehe aber OGH 15 Os 5/96 zum Querstellen eines Fahrzeuges auf der StrafSe, die jedoch nicht soweit ge-
hen wie in Deutschland.

17 Sautner, Gewaltschutz durch Kriminalstrafrecht, Zak 2015, 88 (89).
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ernden Belastigung im Wege einer Telekommunikation oder eines Computersystems so-
wie des Quilens Unmiindiger, Jiingerer oder Wehrloser naher betrachtet.

6. Eine strafrechtliche Einordnung psychischer Gewalt...
6.1. ... als Korperverletzung gem § 83 Abs 1 StGB?

In das Delikt der Korperverletzung gem § 83 Abs 1 StGB findet psychische Gewalt in-
soweit potenziell Eingang, als dass der relevante Erfolg neben der Korperverletzung auch
die Schidigung an der Gesundheit sein kann. Eine solche meint die ,,Herbeifiihrung oder
Verschlimmerung einer Krankheit®, womit auch psychische Beeintrichtigungen als
potenzieller Erfolg mitumfasst werden, sofern sie nicht nur vortuibergehend oder ginz-
lich unerheblich sind.!® Die Beeintrachtigung bedarf zunichst eines medizinischen Krank-
heitswerts, welcher wohl vorliegt, wenn eine psychische Storung oder eine Verhaltens-
storung gem der ICD-Klassifikation' diagnostiziert werden kann.?’ Weiters notwendig
ist wohl eine sehr ,,hohe Intensititsschwelle®, wie dies etwa fiir eine ,,reaktive Depres-
sion“ oder ,,Suizidgefahrdung“ der Fall sein konnte. Eine ungewollte Ausdehnung des
§ 83 StGB hinsichtlich nur geringer Beeintriachtigungen soll dadurch vermieden werden.*!
Da es sich um ein ,,Erfolgsverursachungsdelikt“?* handelt, kommt der konkreten Tat-
handlung hier an sich insoweit weniger Bedeutung zu, als dass sie vorwiegend — in so-
zial-inaddquat gefahrlicher Weise?® — den Erfolg verursachen muss. Somit sind auch rein
»psychische Tathandlungen“ denkbar, solange sie nur erfolgsverursachend sind — also
die daraus resultierende Gesundheitsschadigung die gerade beschriebene Erheblichkeits-
schwelle tiberschreitet.”* Mobbinghandlungen oder Psychoterror, die zu einer zumindest
bedingt vorsitzlichen Gesundheitsschadigung mit Krankheitswert fiithren, konnten bei
erheblicher Intensitét einen Erfolg iSd § 83 Abs 1 herbeifiihren und damit den Tatbe-
stand der Korperverletzung erfillen.?

18 Burgstaller/Schiitz WK? StGB § 83 Rz 9 f; Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari, StGB' § 83 Rz 3; kritisch Messner
in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK zum StGB § 83 Rz 61 ff.

19 BSMGPK,ICD-10 BMSGPK 2022 - Systematisches Verzeichnis — Internationale statistische Klassifikation der Krank-
heiten und verwandter Gesundheitsprobleme, 10. Revision - BMSGPK-Version 2022+ (2022) 201 ff; ICD Klassifi-
kation ist die international anerkannte Klassifikation fiir medizinische Diagnosen, die von der WHO herausgegeben
wird.

20 Vgl Burgstaller/Schiitz WK* § 83 Rz 9 mwN; Tipold in Birklbauer/Hilf/Konopatsch/Messner/Schwaighofer/Seiler/
Tipold, StGB: Praxiskommentar (2017) § 83 Rz 7.

21 Messner SbgK § 83 Rz 62 mwN.

22 Bei Erfolgsdelikten ist tiber die Tathandlung hinaus der Eintritt eines bestimmten Erfolgs erforderlich, wihrend sich
bei schlichten Titigkeitsdelikten der Tatbestand durch ein bestimmtes Tun erschopft; siche Kienapfel/Hopfel/Kert,
Strafrecht AT'6 (2020) 43.

23 Zu sozial-indiquat gefihrlichem Handeln als Erfordernis, um das delikstypische Unrecht zu begriinden, sieche
Hollaender, Sozialadiquanz und die Grenzen der Strafbarkeit, JSt 2020, 313 (317).

24 Vgl Tipold in Birklbauer/Lehmkubl/Tipold, Strafrecht BT¢ (2022) § 83 Rz 1; Burgstaller/Schiitz WK?> § 83 Rz 15.

25 Vgl Messner SbgK § 83 Rz 62, wenn auch wahrscheinlich sehr theoretisch; ob und inwieweit eine Misshandlung nach
den §§ 83 und 107b ebenfalls unter psychische Gewalt fallen kénnte, wird hier (aus Platzgriinden) nicht weiter dis-
kutiert.
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6.2. ... als gefahrliche Drohung gem § 107 StGB?

Im Kontext der psychischen Gewalt zentral ist aufSerdem die gefiahrliche Drohung gem
§ 107 StGB. Es geht um die objektiv gefihrliche Ankiindigung eines zukiinftigen Ubels
derartiger Beschaffenheit, die:den Bedrohte:n damit in Furcht und Unruhe versetzen zu
konnen.?® Konkret handelt es sich gem § 74 Abs 1 Z 5 StGB um ,,eine Drohung mit einer
Verletzung an Korper, Freiheit, Ehre, Vermogen oder des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs durch Zuginglichmachen von Tatsachen [...], die geeignet ist, der:dem Bedrohten
mit Riicksicht auf die Verhaltnisse und seine personliche Beschaffenheit oder die Wich-
tigkeit des angedrohten Ubels begriindete Besorgnis einzufléflen [...]“.?” Nicht ohne
Grund bezeichnen Teile der Lehre die Drohung als ,,Psychoterror“?, soll das Opfer da-
durch doch in ,,einen nachhaltigen, das ganze Gemdit ergreifenden, peinvollen Seelenzu-
stand, eben ausgelost durch massive Erwartungsangst® versetzt werden.?” Die Tathand-
lung stellt hier die psychische Gewalt dar. Ob der:die Bedrohte letztendlich aber wirklich
in Furcht und Unruhe versetzt wird oder blof§ besorgt ist, ist aufgrund der Ausgestaltung
als schlichtes Tatigkeitsdelikt fiir die mogliche Strafbarkeit nicht notwendig. Es geniigt,
wenn sie dem:der Bedrohten zugeht und unter Berticksichtigung der konkreten Situation
als objektiv gefahrlich wahrzunehmen ist.*° Beispielsweise konnte die Ankiindigung, dem
Kind des Opfers etwas anzutun, insb wenn dieses zuvor bereits Schligen ausgesetzt war,
daher ggf unter die gefiahrliche Drohung zu subsumieren sein.?! Drohungen konnen sich
nur auf die bestimmten Rechtsgiiter beziehen, wobei die psychische Integritit hier kein
solches darstellt. Demnach wire die Ankindigung, jeden Kontakt zu Familie oder
Freund:innen in Zukunft zu verhindern, oder sonstige ,,emotionale Erpressung* wohl
nicht tatbestandsmifig.* Schlieflich kommt es auch immer auf die Beschaffenheit der
konkreten Situation an, um die Erheblichkeitsschwelle zu erreichen. Manche Drohungen
konnen in bestimmten Kreisen zum tiglichen Sprachgebrauch gehoren und daher man-
gels Ernsthaftigkeit oder Gefahrlichkeit ggf nicht strafbar sein.?3 Als eigene Tathandlung,
aber auch als Tatmittel anderer Delikte, wie bei der Notigung durch Drohung gem § 105
StGB oder der fortgesetzten Gewaltausiibung gem § 107b StGB, kommt ihr im Schutz
vor psychischer Gewalt Relevanz zu.

26 Vgl Schwaighofer WK StGB § 105 Rz 44, 61.

27 Birklbauer in Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, Strafrecht BT® (2022) § 107 Rz 55§ 74 Abs 1 Z 5 StGB.

28 Vgl Tipold in Leukauf/Steininger, StGB*§ 107 Rz 9; Birklbauer in Birklbauer/Lehmkubl/Tipold, Strafrecht BT¢ (2022)
§107 Rz 1.

29 Vgl Schwaighofer WK? StGB § 107 Rz 4, 11; Birklbauer in Birklbauer/Lebhmkubl/Tipold, Strafrecht BT¢ (2022) § 107
Rz 7.

30 Vgl Birklbauer in Birklbauer/Hilf/Konopatsch/Messner/Schwaighofer/Seiler/Tipold, StGB: Praxiskommentar (2017)
§ 107 Rz 7; Schwaighofer WK? § 107 Rz 1/2, 4, 5,6, 9; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 107 Rz 8.

31 Vgl Schwaighofer WK* StGB § 107 Rz 4, 10.

32 K. Beclin, Strafrechtliche Ahndung von psychischer Gewalt in Osterreich — Status quo und mégliche Perspektiven in
Verein Wiener Frauenhiuser (Hrsg), 35 Jahre Verein Wiener Frauenhiuser (2014) 37 (44); vgl Seiler SbgK'> § 107
Rz 9.

33 Vgl Schwaighofer WK? § 107 Rz 5; Seiler SbgK § 107 Rz 4; anzumerken ist, dass kulturelle Briuche, Riten usw, die
in Osterreich verboten sind, damit nicht gemeint sind.
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6.3. ... als beharrliche Verfolgung gem § 107a StGB?

Daneben sanktioniert das Delikt der Beharrlichen Verfolgung gem § 107a StGB, welches
wie die Drohung als schlichtes Tatigkeitsdelikt ausgestaltet ist, bestimmte Stalking-Hand-
lungen, durch die ein starker Leidensdruck bei Betroffenen ausgelost werden kann.** Das
Strafrecht verfolgt psychische Gewalt demnach auch hier insoweit, als diese durch eine
oder mehrere der im Gesetz genannten Handlungsalternativen, wie etwa das Aufsuchen
rdumlicher Nihe, ausgeiibt wird.** Da zB ein einmaliges Kontaktaufnehmen (sofern nicht
rechtswidrig) aber per se noch nicht unerlaubt oder sozial-inadidquat ist, bedarf es fir
die strafrechtliche Erheblichkeit das mehrmalige Vornehmen dieses Verhaltens, wie im-
mer wieder vor der Wohnung aufzulauern, obwohl klar ist, dass dies dem Opfer wider-
strebt.’® Letztendlich miissen diese beharrlichen Handlungen objektiv geeignet sein, die
Lebensfithrung des konkreten Opfers unzumutbar zu beeintrachtigen; etwa weil es ge-
zwungen wird, seine Lebensumstande dadurch maflgeblich zu verandern, wie zB nicht
mehr alleine aus der Wohnung gehen zu konnen oder sonstige SchutzmafSnahmen tref-
fen zu mussen. Eine tatsichliche Beeintrachtigung ist aber nicht erforderlich.”

6.4. ... als fortgesetzte Gewaltausiibung gem § 107b StGB?

Das Delikt der fortgesetzten Gewaltaustibung gem § 107b StGB sanktioniert hingegen
die fortgesetzte Begehung von Delikten gegen Leib und Leben oder gegen die Freiheit
sowie von korperlichen Misshandlungen. Ziel der Bestimmung ist ,,eine Art Zusammen-
rechnung von mehreren Gewalthandlungen zu einem schweren Delikt, um Personen vor
fortdauernden Gewaltbeziehungen zu schiitzen“.*® Psychische Gewalt kann daher auf
unterschiedliche Weise tatbestandsmifig sein.*” Es liegt hier ein spezieller Gewaltbegriff
vor, nicht zuletzt deshalb, weil auf simtliche Vorsatzdelikte des ersten und dritten Ab-
schnitts des StGB (Delikte gegen Leib und Leben bzw die Freiheit) und damit nicht nur
auf physische, sondern gleichzeitig auch unterschiedliche Formen fortgesetzter psychi-
scher Gewalt Bezug genommen wird.** Wenn also einerseits die deliktsspezifischen Er-
heblichkeitsschwellen und Voraussetzungen einschligiger Delikte erreicht werden und
andererseits durch deren wiederholte Ausiibung tiber einen lingeren Zeitraum die Eig-

34 Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari, StGB'* § 107a Rz 2; Schwaighofer WK? § 107a Rz 2 f.

35 K. Beclin in Verein Wiener Frauenhiuser 37 (42); vgl Tipold in Leukauf/Steininger, StGB Update 2020 § 107a Rz 4 f.

36 Vgl Birklbauer in Birklbauer ua, StGB: Praxiskommentar (2017) § 107a Rz 6; Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari,

StGB'* § 107a Rz 7 f.

Vgl Schwaighofer WK? § 107a Rz 11 f (potenzielles Gefihrdungsdelikt); Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari,

StGB'* § 107a Rz 8 ff.

38 Schwaighofer WK StGB § 107b Rz 1, mwN; Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari, StGB'* § 107b Rz 1; siche FN 25.

39 Vgl Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari, StGB™ § 107b Rz 2; Schwaighofer WK? StGB § 107b Rz 8; kritisch hin-
sichtlich eines schlichten Titigkeitsdelikts Winkler SbgK § 107b Rz 11; Birklbauer in Birklbauer ua, StGB: Praxis-
kommentar (2017) § 107b Rz 2.

40 Vgl Winkler SbgK?* § 107b Rz 25; Schwaighofer WK? § 107b Rz 9, 11, 12f; Birklbauer in Birklbauer/Lebhmkuhl/
Tipold, Strafrecht BT® (2022) § 107b Rz 8.
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nung besteht, die freie Lebensgestaltung des Opfers unzumutbar zu beeintrachtigen, etwa
weil beim Opfer ein dauerhafter Angstzustand entsteht, kann § 107b StGB erfiillt sein.
Praktisch relevant sind in diesem Zusammenhang wohl va Noétigungen oder Drohun-
gen.*!

6.5. ... als Fortdauernde Belastigung im Wege einer Telekommunikation (...) gem
§ 107c StGB?

Der sog Cyber-Mobbing-Paraph § 107¢ StGB ponalisiert die fortdauernde Beldstigung
im Internet. Es soll das Verbreiten kompromittierender oder diffamierender Inhalte tiber
eine Person zB durch Ehrenbeleidigungen, Nacktfotos udgl verhindert werden. Solch
schwere Eingriffe in die Personlichkeitssphire konnen massive Auswirkungen auf Opfer
haben und gravierende psychische Belastungen bewirken.* Gleich wie § 107a StGB soll
vor psychischer Gewalt geschiitzt werden, wobei diese dann unter Strafe gestellt wird,
wenn sie einerseits im Internet stattfindet und sich andererseits ihre Wirkung erst durch
Einbindung einer bestimmten Offentlichkeit entfaltet. Im Vergleich zu § 107b werden
hier Sanktionen nicht erst durch fortgesetztes Verhalten ausgelost, stattdessen reicht eine
einmalige Begehung, die einige Zeit anhalt, aus.* Je schwerer die Tat und je grofler da-
her auch das Potenzial, die freie Lebensfithrung eines Opfers schwerwiegend zu beein-
triachtigen, zB durch das Veroffentlichen von Nacktbildern vor einer gréferen Offent-
lichkeit, desto kiirzer muss die Zeitspanne der Wahrnehmbarkeit ausfallen.*

6.6. ... als Quilen oder Vernachlassigen Unmiindiger, Jiingerer, Wehrloser gem
§ 92 Abs 1 StGB?

Den deliktsspezifischen Blick abschliefSend, ist auf das Sonderdelikt § 92 Abs 1 StGB
einzugehen, das das Quilen oder Vernachlassigen Unmiundiger, Jiingerer oder Wehrloser
sanktioniert. Als Erfolgsdelikt verlangt der Tatbestand seelische (oder korperliche) Qua-
len als Erfolg, die aber hier direkt mit dem seelischen Qualen als Tathandlung zusam-
menhingen.* Nur Personen, die einer bestimmten Fiirsorge- oder Obhutspflicht unter-
liegen, zB durch Elternschaft, einen Pflegekindvertrag oder (auch temporare) Beaufsich-
tigungs- und Betreuungsverhaltnisse, konnen tatbestandsmafsig handeln. Die Fursorge-
pflicht, welche auch die Sorge um das psychische Wohlbefinden des anderen mitumfasst,
schrankt daher den potenziellen Tater:innenkreis ein. Durch das Abstellen auf ,,seelische
Qualen“ wird psychische Gewalt hier explizit strafbewehrt. Teile der Lehre sehen darin

41 Vgl Schwaighofer WK? § 107b Rz 9f, 22; Winkler SbgK?? § 107b Rz 11 f.

42 Vgl Birklbauer in Birklbauer/Lebhmkubl/Tipold, Strafrecht BT¢(2022) § 107¢ Rz 15 Schwaighofer WK? § 107c Rz 2 ff.

43 Vgl Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari, StGB'* § 107c Rz 3, 6; vor dem 2021 in Kraft getretenen Hass-im-Netz-Be-
kidmpfungs-Gesetz verlangte auch § 107c eine fortgesetzte Begehung, siehe Schwaighofer WK? § 107¢ Rz 1.

44 Vgl Schwaighofer WK? § 107¢ Rz 18/1, 18/2; Fabrizy/Michel-Kwapinski/Oshidari, StGB'* § 107¢ Rz 6.

45 Jerabek/Ropper WK? § 92 Rz 12; Tipold in Birklbauer ua, StGB: Praxiskommentar (2017) § 92 Rz 1.
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sogar ein Rechtsgut der ,seelischen Integritit“.* Die Rechtsprechung konkretisiert den
Begriff der Qualen als ,,einen gewissen Zeitraum andauernde oder sich wiederholende
Schmerzen, Leiden, aber auch Angstzustinde, die mit einer erheblichen Beeintrachtigung
des physischen oder psychischen Wohlbefindens verbunden sind“#”. Psychische Gewalt
erreicht in diesem Zusammenhang demnach strafrechtlich relevante Erheblichkeit, als
zB das Zufiigen auch verbaler und gestischer Ausschreitungen, etwa durch Bedrohun-
gen, Beschimpfungen, Demiitigungen bzw sonstige Erniedrigungen, solch seelische Qua-
len beim Opfer auslosen konnen.*® Dartuber hinaus ist auch eine Strafbarkeit gem § 92
Abs 1 StGB wegen Unterlassen des gebotenen Tuns, der angemessenen und zu erwarten-
den Fursorge oder Obhut, die auch die gebotene Zuwendung von Aufmerksamkeit und
Sorge um das Wohl des Schutzbefohlenen umfasst, unter den Voraussetzungen des § 2
StGB denkbar.® Fille wie zB dauerndes oder anhaltendes Ignorieren eines Kindes konn-
ten als Akte psychischer Gewalt daher ggf dann auch von strafrechtlicher Relevanz sein,
wenn das Kind dadurch seelische Qualen erleidet.

7. Flankierende Mafinahmen als zuganglichere Schutzkomponente?

Neben einigen einschligigen Delikten, die Schutz vor psychischer Gewalt bieten konnen,
haben Schutzmafinahmen gegen Gewalt aufSerhalb des Strafrechts einen zentralen Stellen-
wert. Osterreichweit gibt es ein breites Angebot an Opferhilfeinstitutionen, Beratungszen-
tren und Notrufen, die Betroffenen jederzeit und unabhingig von schwerfilligen und for-
malen Strafverfahren unterstiitzend zur Seite stehen. Der grundsatzlich auf Eigeninitiative
beruhende Zugang zur Hilfe erweist sich — gerade in Fillen hduslicher Gewalt — aber oft
als schwierig. Kommt es zu einem polizeilichen Einschreiten, kann diese mittels Wegwei-
sung oder einem Betretungs- und Annidherungsverbot nach § 38a f SPG rasch die — auch
nur drohende — Gewalt unterbinden. Der:die Gefahrder:in wird unverziglich entfernt und
zu einer Gewaltpraventionsberatung verpflichtet.’* Zudem informieren Behorden immer
auch die Gewaltschutzzentren sowie die Kinder- und Jugendhilfe, was zumindest in diesen
Fillen den Zugang zu Betroffenen und weitere Unterstiitzung ermoglicht.’!

Realitit ist, dass in uber 90 %°? der Betretungsverbote auch eine Strafanzeige erstattet
wird, da zu diesem Zeitpunkt bereits strafrechtlich relevante physische oder psychische

46 Vgl Zagler SbgK § 92 Rz 3; Tipold in Birklbauer ua, StGB: Praxiskommentar (2017) § 92 Rz 1, 4f; Jerabek/Ropper
WK?2§ 92 Rz 3 f.

47 OGH 17.12.1987, 12 Os 70/87, RIS-Justiz RS0093099; Jerabek/Ropper WK? § 92 Rz 12.

48 Vgl Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB* § 92 Rz 7 mwN; Zagler SbgK § 92 Rz 11.

49 Vgl Jerabek/Ropper WK? § 92 Rz 13; Tipold in Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, Strafrecht BT® (2022) § 92 Rz 8.

50 § 38a SPG; § 16 SPG; VWF, Psychsiche Gewalt 13, 15, 22; Interventionsstelle Wien, Recht auf Schutz und Hilfe fiir
Opfer von Gewalt (2013) 1, verfiigbar unter www.interventionsstelle-wien.at/download/?id=gewaltschutzfolder_deu.
pdf (30.6.2023); Nachbaur, Gewaltkreislauf beenden, OFFENTLICHE SICHERHEIT (2022), (27) 28.

51 Nachbaur, Gewaltkreislauf(2022), (27) 28.

52 Wiener Interventionsstelle, Titigkeitsbericht der Wiener Interventionsstelle(2019) 24, verfiigbar unter www.inter-
ventionsstelle-wien.at/download/?id=taetigkeitsbericht-2019.pdf (30.6.2023).
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Gewalthandlungen gesetzt wurden. Dariiber hinaus handelt es sich dann zumeist auch
nicht um den ersten Vorfall. Es ist anzunehmen, dass erst eine Eskalation in den meisten
Fillen Grund fiir das Einschreiten sein wird, was auch darauf zuriickzufiihren ist, dass
Opfer oft nicht wissen, bereits bei befurchteter Gewalt diesen Schritt setzen zu konnen.>
Daneben besteht auch die Moglichkeit, Einstweilige Verfugungen zu beantragen, um Ge-
fahrder:innen (auch weiterhin) fernzuhalten, wenn Drohungen oder ein die psychische
Gesundheit erheblich beeintrichtigendes Verhalten das weitere Zusammenleben (§ 382b
EO) oder weitere Zusammentreffen (§ 382¢ EO) unzumutbar machen. Gerichte haben
hier schnell zu entscheiden und auch psychische Gewalt muss nur bescheinigt und nicht
bewiesen werden. Dazu reichen die Aussagen, Atteste oder Berichte von Psycholog:in-
nen, Sozialarbeiter:innen oder der Polizei aus.*

8. Notwendiger Handlungsbedarf?

Das Bestreben, Schutz vor psychischer Gewalt zu gewihrleisten, ist insgesamt erkenn-
bar. Einerseits, weil der Gesetzgeber bereits konkrete (straf-)rechtliche Vorkehrungen ge-
troffen hat. Andererseits, weil auch zentrale flankierende MafSnahmen eingerichtet wur-
den und werden. Es stellt sich abschlieSend daher die Frage, inwieweit neue strafrecht-
liche Regelungen zielfithrend sein konnen.

Das Strafrecht findet aufgrund der eingriffsintensiven Sanktionen und den oft schweren
Nebenfolgen nicht ohne Grund als ultima ratio gegen gesellschaftlich unerwiinschtes
Verhalten Anwendung. Die daher notwendigerweise hohen strafrechtlichen Erheblich-
keitsschwellen betreffend psychische Gewalt lassen dennoch sanktionsfreien Raum of-
fen, um psychisch zu misshandeln. So machen strafrechtlich nicht erfasste Verhaltens-
weisen wie fortgesetzt, auch vor (zu wenigen) anderen herabgewiirdigt und gedemiitigt
oder im Fall der Trennung mit der Abschiebung verangstigt, die restliche Zeit ignoriert
oder kontrolliert zu werden, wohl Handlungsbedarf sichtbar, insbesondere aufgrund
moglicher schwerer Folgen fiir Opfer.

Einer neuen strafrechtlichen Regelung, so wie sie insb seitens der Gewaltschutzzentren
und Frauenhduser schon langer gefordert wird, wiirde eine mafsgebliche bewusstseins-
bildende Wirkung zukommen.* Psychische Gewalt ist insgesamt schwer fassbar und
darstellbar. Ein rechtliches Sichtbarmachen wire daher nicht nur in Hinblick auf die
praventive Wirksamkeit relevant, sondern auch, um Opfern gleichkommende Reaktions-
moglichkeiten an die Hand zu geben und moglichst schon vor dem Eintreten schwerer
Eskalationen einen Ausstieg aus der (psychischen) Gewaltspirale zu schaffen.*

53 Wiener Interventionsstelle, Tatigkeitsbericht 24.

54 Interventionsstelle Wien, Recht auf Schutz 4, 6.

55 Vgl K. Beclin in Verein Wiener Frauenhduser 37 (40); Gewaltschutzzentren Interventionsstellen Osterreich, Reform-
vorschlige (2018) 23, verfiigbar unter www.gewaltschutzzentrum.at/ooe/cms/wp-content/uploads/2019/07/Reform-
vorschlige_2018.pdf (30.6.23).

56 Vgl VWF, Psychsiche Gewalt 10,11,13; Nachbaur,Gewaltkreislauf (2022),27 (28).
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Gerade im Bereich hauslicher Gewalt herrscht aber eine niedrige Anzeigenbereitschaft
vor’’, weshalb die Vermutung nahe liegt, dass ein neuer Straftatbestand nur wenig Effekt
hitte. Allerdings konnte die damit einhergehende Sichtbarmachung und Bewusstseins-
bildung des Themas gerade auch zu einer erhohten Zahl an Anzeigen fiihren.

Hohere Strafdrohungen spielen dafiir, ob sich Tater:innen von der Begehung einer straf-
baren Handlung abhalten lassen, eine viel geringere Rolle als die Wahrscheinlichkeit,
dafiir verurteilt zu werden.’® Dem konnte ggf durch eine erhohte Anzeigebereitschaft in
Folge gesteigerten Bewusstseins durch neue strafrechtliche Regelungen und damit einer
Erhohung dieser Wahrscheinlichkeit Rechnung getragen werden.

Eine weitere Schwierigkeit konnte darin bestehen, dem strafrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz ausreichend Folge zu leisten. Die schier unfassbare Breite psychischer Gewalt
bliebe demnach fiir die Schaffung allfilliger neuer Regelungen an sich herausfordernd.
So geht es meist nicht nur um eine Uberschreitung individueller und persénlicher Gren-
zen, sondern oft auch um subtilere Handlungsweisen®’, die sich dogmatisch sowohl als
Erfolgs-, als auch als Tatigkeitsdelikt ausgestalten lassen. Eine konkrete Bestimmung
oder Erweiterung bestehender Straftatbestinde zum Schutz vor strafwurdigen psychi-
schen Gewalthandlungen ist dennoch kein uniiberwindbares Hindernis, wie sich auch
darin zeigt, dass es bei den bisher schon sanktionierten Handlungsweisen psychischer
Gewalt (zB Quilen Unmiindiger, Drohung oder Stalking) gelungen ist, ein ausreichendes
MafS an Bestimmtheit zu erreichen.

Jedoch kann auch mit der allfalligen Schaffung eines neuen Straftatbestands dem Straf-
recht nicht die ganzliche Losung ,eines der schillerndsten und zugleich schwierigsten
sozialen Phinomene* auferlegt werden.®® Das Strafrecht wird hier kein alleinig zielfiih-
rendes Mittel sein, um psychischer Gewalt (praventiv) entgegenzuwirken. Zudem braucht
es weitere flankierende und informellere MafSnahmen sowie Sensibilisierungsarbeit all-
gemein.

Kristina Altrichter, LL.M., ist Universititsassistentin fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Sigmund Freud Privat-
Universitit Wien; kristina.altrichter@jus.sfu.ac.at

57 K. Beclinin Verein Wiener Frauenhiuser 37 (39); K. Beclin, ,, Aussage gegen Aussage* — hiufige Pattstellung bei Straf-
verfolgung hiuslicher Gewalt? juridikum2014, 360.

58 Vgl Birklbauer SbgK'® § 46 Rz 65; K. Beclin in Verein Wiener Frauenhiuser (37) 39.

59 Vgl Vélkl-Kernstock, Kinder und psychische Gewalt in Verein Wiener Frauenhiuser (Hrsg), 35 Jahre Verein Wiener
Frauenhiuser (2014) 32 (33).

60 Heitmeyer/Hagan, Internationales Handbuch der Gewaltforschung (2002) 15.
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Sozio-0kologisches Transformationsrecht

Offentlich-rechtliche Uberlegungen zu einer 6ko-sozialen Transformation in
Osterreich

Konrad Lachmayer / Christoph Miiller

1. Notwendigkeit und Zweck des Transformationsrechts
1.1. Der sozio-6kologische Zusammenhang im Klimaschutz

Die NGOs Oxfam und Stockholm Environment Institute veroffentlichten im Jahr 2020
eine Studie zum Thema ,,Confronting carbon inequality. Putting climate justice at the
heart of the COVID-19 recovery“.! Bei einem Riickblick auf die Jahre 1990 bis 20135, in
denen sich der CO,-Gehalt in der Erdatmosphire verdoppelte, kam die Studie zu folgen-
den Ergebnissen: ,,Die reichsten 10 Prozent der Menschen waren fiir mehr als die Half-
te (52 Prozent) der Emissionen verantwortlich, wobei das reichste eine Prozent fiir
15 Prozent der Emissionen verantwortlich war.“ Waihrend die reichsten 10 Prozent bei-
nahe ein Drittel des verbleibenden globalen Kohlenstoffbudgets fiir einen Anstieg der
Erdtemperatur um nicht mehr als 1,5 °C verbrauchten, wurden von der armsten Halfte
der Bevolkerung nur 4 Prozent verbraucht. ,Der Gesamtanstieg der Emissionen des
reichsten einen Prozents war dreimal so hoch wie der der armsten 50 Prozent.“? Die Er-
gebnisse der Studie werden in dem jungst erschienenen Climate Inequality Report 2023
bestitigt.> Die obersten 10% der Emittent*innen sind weiterhin fur fast die Halfte der
globalen Kohlenstoffemissionen und die weltweit top 1% der Emittent*innen sind fir
mehr Emissionen als die gesamte ,,untere“ Halfte der Weltbevolkerung verantwortlich.
Die Studien zeigen auf, dass Fragen des Klimaschutzes und der Moglichkeiten von Ver-
haltensanderungen in Gesellschaften* zentral mit Fragen der sozio6konomischen Un-
gleichheit verkniipft sind.’ Dies betrifft nicht nur die Verursachung von CO,-Emissio-
nen, sondern bezieht sich auch auf die Moglichkeiten der Einfiihrung von okologischen
Mafinahmen, die fiir einkommensstarke Personen leichter umzusetzen sind. Transfor-

1 Siehe Gore, Confronting Carbon Inequality, Oxfam Media Briefing 21.9.2020, https://oxfam.org/en/research/con-
fronting-carbon-inequality (31.7.2023); alle Ubersetzungen in diesem Beitrag erfolgten durch die Autoren unter Zu-
hilfenahme von deepl.com.

2 Siehe Gore, Carbon Inequality, oxfam.org.

3 Siehe Chancel/Bothe/Voituriez, Climate Inequality Report 2023, https://wid.world/wp-content/uploads/2023/01/
CBV2023-ClimatelnequalityReport-2.pdf (18.8.2023).

4 Renn, Anforderungen an ein tragfihiges Konzept der Nachhaltigkeitsforschung, NR 2022, 6.

S In diesem Sinne auch Marhold/Schranz/Weinberger, Klimagerechtigkeit in Osterreich, juridikum 2022, 106.
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mative MafSnahmen der Gesellschaft werden dabei zentral durch das Recht (mit)ge-
steuert.®

Der nachfolgende Beitrag untersucht ausgehend von den bestehenden 6kologischen He-
rausforderungen, die Moglichkeiten des Rechts zu einer sozio-okologischen Transfor-
mation beizutragen. Wihrend im ersten Teil den allgemeinen rechtlichen Herausforde-
rungen nachgegangen wird, fokussiert sich der zweite Teil auf die Moglichkeiten des
offentlichen Rechts in Osterreich einen Beitrag zu leisten.

1.2. Nachhaltige Lebens- und Wirtschaftsweisen als Herausforderung des 21. Jh.

Die Einfithrung und Sicherung langfristiger und global umwelt- und sozialvertraglicher
Lebens- und Wirtschaftsweisen ist neben der Sicherung des (Welt)Friedens die grofSte
Herausforderung im 21. Jh. Da sich das konsumorientierte Wachstumsmodell immer
starker ausbreitet, verschirft sich der Handlungsbedarf mit Blick auf die langfristige Ein-
haltung bzw Nichtuberschreitung der erstmals 2009 vom Stockholm Resilience Center
identifizierten neun planetarischen Belastungsgrenzen (planetary boundaries) Klimawan-
del, Versauerung der Ozeane, stratosphirischer Ozonabbau, Aerosolbelastung, Phos-
phor- und Stickstoffkreislauf, (SiifS)Wasserverbrauch, Landnutzungsinderung, Unver-
sehrtheit der Biosphare und Einbringung neuartiger Substanzen.”

Angesichts des fortschreitenden Klimawandels und Artensterbens stellt sich die Frage,
warum das Umweltrecht, das sich seit Anfang der 1970er Jahre® qualitativ und vor al-
lem auch quantitativ entwickelt hat, die massive und mehrdimensionale 6kologische
Krise bisher nicht verhindern konnte. Zentrale Ursachen fir diese Entwicklung und wel-
che Schliisse daraus fur effektive Reformen des Rechts auf nationaler, europiischer, in-
ter- und transnationaler Ebene gezogen werden konnen, bleiben unklar. Zur Disposition
stehen neben dem klassischen Umweltrecht vor allem wesentliche Teile des Wirtschafts-
rechts’ sowie die unions- und verfassungsrechtliche Festschreibung fundamentaler sozio-
okonomischer Strukturen.!

6 Siche Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Ethische, rechtliche, politische und transformative Zuginge — am Beispiel
von Klimawandel, Ressourcenknappheit und Welthandel (2021); Beckert, Verkaufte Zukunft: Dilemmata des globa-
len Kapitalismus in der Klimakrise, Discussion Paper 22/7 Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsforschung (2022).

7 Rockstrom et al, A safe operating space for humanity, Nature 2009, 472; Rockstrém/Gupta/Qin et al, Safe and just
Earth system boundaries, Nature 2023, 102.

8 Als ,offizieller* Startschuss fiir die moderne Umweltpolitik und -rechtsetzung gilt gemeinhin die UN-Konferenz iiber
die Umwelt des Menschen (United Nations Conference on the Human Environment) im Juni 1972 in Stockholm;
kritisch zu dieser Erzidhlung Boysen, Die postkoloniale Konstellation: Natiirliche Ressourcen und das Vélkerrecht
der Moderne (2021).

9 Siehe grundlegend und visionir Wimmer, Einbettung der Okonomie in den 6kologischen Rahmen: Das Wirtschafts-
recht als Instrument der Okologie, in Bundesministerium fiir Umwelt, Jugend und Familie, Umweltpolitik durch
Recht — Moglichkeiten und Grenzen (1992) 87.

10 Renner/Kindt, Wirtschaftsrecht und Politische Okonomie, JZ 2023, 313; Kampourakis, Bound by the Economic
Constitution: Notes for “Law and Political Economy” in Europe, Journal of Law and Political Economy 2021, 301.
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Das traditionelle Umweltrecht versucht Infrastruktur, Produktionsprozesse, Produkte
und Dienstleistungen umweltvertriglich zu gestalten, indem es der Gesellschaft und Wirt-
schaft Grenzen setzt, wo diese (zu sehr) in die natiirlichen Ressourcen und Okosysteme
eingreifen. Dabei wird jedoch das Problem der im permanenten Wirtschaftswachstum
angelegten Steigerung der produzierten Mengen nicht adressiert. Die qualitative Verbes-
serung der Infrastruktur bzw von Produktionsprozessen und Produkten in ihrer Nach-
haltigkeitsbilanz kann die wachsende Menge aber nicht kompensieren. In diesem Sinne
unterlduft das mehrheitlich quantitative Wirtschaftswachstum nicht nur die einschlagi-
gen Teile der Rechtsordnung, sondern wird durch diese im Wesentlichen gefordert und
gestiitzt.!!

Dies geschieht konkret wie etwa bei der dritten Piste am Flughafen Wien-Schwechat!?
durch das Bestehen von Abwiagungs- und Ermessensspielraumen, durch Verlagerung von
umweltschadlichen Produktionen in andere Lander oder von einem Umweltmedium in
ein anderes'®. Der Zusammenhang von Wirtschaftswachstum und Vernutzung der na-
tiirlichen Ressourcen indiziert, dass die erforderliche Transformation sich nicht auf Ins-
trumente der Umweltvertraglichkeit beschranken kann, sondern sich auch auf das
Wachstumskonzept selbst beziehen muss.!*

In diesem Kontext kann festgestellt werden, dass das 1987 im Brundtland-Bericht for-
mulierte! und bei der UN-Konferenz von Rio de Janeiro (1992) iiber Umwelt und Ent-
wicklung weiter konkretisierte Leitbild der Nachhaltigen Entwicklung nicht den ge-
wiinschten Erfolg erzielte. Der Internationale Gerichtshof (IGH) bezeichnete 1997 im
Gabcicovo-Nagymaros-Fall die nachhaltige Entwicklung zwar als Konzept,'¢ das aber
nicht zuletzt durch seinen unklaren rechtlichen Gehalt!” bzw seine geringe normative
Steuerungskraft'® weitgehend gescheitert ist.

1

—_

Winter, Rechtsprobleme im Anthropozin: Vom Umweltschutz zur Selbstbegrenzung, ZUR 2017,267; Viriuales, Law

and the Anthropocene (2016); ders, A Concise Research Agenda for Environmental Law (2018).

12 VfSlg 20.185/2017; siche dazu kritisch Merli, Ein seltsamer Fall von Willkiir: Die VFGH Entscheidung zur dritten

Piste des Flughafens Wien, wbl 2017, 682.

Der Begriff Umweltmedium bezieht sich auf ,,Elemente (Subsysteme) der natiirlichen Umwelt, die Lebensraum fiir

Organismen abgeben (Okosystem): Atmosphire (Luft), Hydrosphire (Gewisser) und Lithosphire (Boden)“, so

Giinther, Umweltmedien, in Springer, Gabler Wirtschaftslexikon Online, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/defini-

tion/umweltmedien-48847/version-272094 (31.7.2023).

14 Siehe Winter, ZUR 2017,267.

15 World Commission on Environment and Development, Our Common Future (1987): ,,Nachhaltige Entwicklung ist
eine Entwicklung, die die Bediirfnisse der heutigen Generation befriedigt, ohne die Moglichkeit kiinftiger Generatio-
nen zu gefihrden, ihre eigenen Bediirfnisse zu befriedigen.

16 Gabcikovo-Nagymaros Project (HungarylSlovakia), Judgement, ICJ Reports 1997, 7, ,, This need to reconcile eco-
nomic development with protection of the environment is aptly expressed in the concept of sustainable development*;
vgl Eblotzky, Zielhierachien, Konvergenzen und Konflikte im Vélker- und Unionsrecht, in Breitenlechner/Kalteis et
al, Sicherung von Stabilitit und Nachhaltigkeit durch Recht (2014) 35.

17 Siehe Herdegen, Volkerrecht's (2017) 408: ,,Seine normativen Konturen bleiben im Ungewissen.

18 Kersten, Die dritte Revolution. Plidoyer fiir ein 6kologisches Grundgesetz, Blitter fiir deutsche und internationale

Politik 6/2022, 91 (94).
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1.3. Transformationsrecht

Die disruptiven Effekte des Klimawandels auf das Rechtssystem verlangen nach einer
»zugigen Neuadjustierung“.!* Aufgrund des Scheiterns des klassischen Umweltrechts gilt
es tieferliegende Strukturprobleme des Rechts zu adressieren. In diesem Sinne betont
etwa Isabel Feichtner, dass es fur ,,das Ziel einer grofSen sozial-6kologischen Transfor-
mation entscheidend ist, zu erkennen, wie dieses Recht der Transformation im Wege
steht, und alternative Rechtsvorstellungen zu gewinnen. Transformatives Recht kann
nicht mehr vom Gleichen bedeuten: mehr Umweltregulierung oder mehr internationale
Vertriage zum Schutz von Menschenrechten. Vielmehr muss transformatives Recht die
Institutionen und Infrastrukturen, die den Kern der politischen Okonomie bilden, wie
Eigentum, Geld und Unternehmen, tiberdenken und neu gestalten.“?°
gilt es eine Transformation auch von Recht und Rechtswissenschaft zu erreichen, die Le-
bensgrundlagen erhilt und dabei materielle Gleichheit herstellt.*!

In diesem Sinne

2. Transformationsrechtliche Potentiale in Osterreich
2.1. Verfassungsrechtliche Ausgangssituation

Gemeinhin werden der Osterreichischen Bundesverfassung je nach Zihlweise vier bis
sechs Baugesetze zugeschrieben. Jedenfalls unstrittig sind dabei Demokratie, Republik,
Bundesstaat und Rechtsstaat. Typischerweise werden auch das gewaltenteilende und das
liberale Prinzip zu den Baugesetzen gezihlt.> Theo Ohlinger und Harald Eberbard be-
handeln die Frage, ob die freie Marktwirtschaft und die Sozialstaatlichkeit Baugesetz-
charakter haben.?> Unter Verweis auf die VIGH-Judikatur der spiaten 1960er Jahre,?*
kann mit Franz Merli*® und Thomas Miiller*® festgehalten werden, dass aufgrund der
Grundrechte die Verfassung ein gewisses (keineswegs nur geringes) MafS an marktwirt-
schaftlichen Ziigen der faktischen Wirtschaftsordnung garantiert. Eine Sozialstaatlich-
keitsklausel wie in Deutschland besteht jedenfalls nicht.?”

19 Siehe D. Wagner, Ein zukunftsfihiges Recht der gebauten Umwelt? Status Quo und aktuelle Impulse, juridikum 2023,112
(112).

20 Siehe Feichtner, The Law Clinic Transformation Law. A modest attempt to democratize law and legal education for
social-ecological change (2022) https://thenew.institute/en/media/promoting-democracy-through-universities/the-
law-clinic-transformation-law (31.7.2023).

21 Siehe Feichtner, The Law Clinic Transformation Law, https://thenew.institute.

22 Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht'? (2022) Rz 63.

23 Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht'3 Rz 77 f.

24 VfSlg 5831/1968, 5966/1969.

25 Merli, Hat das 6ffentliche Wirtschaftsrecht ein System und leitende Prinzipien? OZW 2015, 32.

26 Th. Miiller, Wettbewerbsrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, OZW 2015, 97.

27 Siehe Rebhahn/Pfalz, Verteilungsgerechtigkeit im Sozialrecht, in Baumgartner ua, Verteilungsgerechtigkeit im Recht
(2017) 339 (364 f); siche aber zu Auspragungen des Sozialstaats auf einfachgesetzlicher Ebene ebenda.
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Der VfGH und der VwGH haben sich mehrmals mit dem Staatsziel umfassender Um-
weltschutz bzw Nachhaltigkeit*® beschaftigt.?” In seiner Entscheidung zur dritten Piste
am Flughafen Wien hat der VEGH ausdriicklich auf seine lange Tradition Bezug genom-
men, das BVG Umweltschutz zur Priifung von Gesetzen und Verordnungen heranzuzie-
hen.3® Der VfGH betonte dabei, dass aus diesem Staatsziel kein absoluter Vorrang von
Umweltschutzinteressen gegeniiber anderen Entscheidungskriterien abgeleitet werden
konne, die die Verwaltung zu beachten habe.?' Vor dem Hintergrund dieses Erk verbleibt
derzeit normativ nicht viel vom BVG Nachhaltigkeit.?? Es stellt weder ein verfassungs-
rechtliches Grundprinzip im Sinne des Art 44 Abs 3 B-VG noch eine Kompetenzbestim-
mung dar, es begriindet weder ein Grundrecht auf Umweltschutz noch schafft es unmit-
telbar anwendbares Recht.*

Insoweit ist auch zu allererst der Verfassungsgesetzgeber selbst gefordert Weichen zu
stellen, wofiir es — im Lichte nationaler, europaischer, internationaler und transnationa-
ler Entwicklungen — umfangreiche Moglichkeiten gibt.’* Ausgehend von einer wesentlich
starkeren Verankerung eines 6ko-sozialen Verfassungsprinzips tiber kompetenzrechtliche
Weichenstellungen und die institutionelle Starkung durch Einrichtung bestimmter Or-
gane bis hin zur Erweiterung und Vertiefung der Grundrechte stehen bereits auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene vielfaltige Konzepte zur Verfiigung.

28 Siche Lachmayer, Der Schutz zukiinftiger Generationen in Osterreich. Moglichkeiten der Institutionalisierung, RdU

2016, 137; das BVG iiber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den umfassenden Umweltschutz, die Sicherstellung der

Wasser- und Lebensmittelversorgung und die Forschung, BGBI12013/111 idF BGBI12019/02, verankert die im Ti-

tel genannten Staatsziele als Bekenntnisse der Republik Osterreich (Bund, Linder, Gemeinden), Vorliufer war das

BVG iiber den umfassenden Umweltschutz, BGBI 1984/491; sieche auch Sander/Schlatter, Das Bundesverfassungsge-

setz iiber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den umfassenden Umweltschutz, die Sicherstellung der Wasser- und Le-

bensmittelversorgung und die Forschung, in Baumgartner, Jahrbuch Offentliches Recht 2014 (2014) 235.

Siehe etwa V£Slg 11.990/1989,12.009/1989, 12.485/1990, 12.486/1990,13.102/1992,13.718/1994, 14.551/1996,

19.584/2011; siche auch VwSlg 14.323 A/1995: ,,Durch das Bundesverfassungsgesetz iiber den umfassenden Um-

weltschutz, BGBI 1984/491, hat der Verfassungsgesetzgeber dem Umweltschutz einen besonderen Stellenwert ver-

lichen*.

30 VfSlg20.185/2017, Rz 206.

31 VfSlg 20.185/2017, Rz 206.

32 Siehe demgegeniiber das dt BVerfG 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, das die
Staatszielbestimmung des Art 20a GG normativ auflud.

33 Raschauer N./Enndéckl, Umweltrecht Allgemeiner Teil, in Enncckl/N. Raschauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht®
(2019) 19; Schmelz, Der VEGH zur dritten Piste — Klimaschutz im Widerspruch zu Rechtsstaat und Demokratie?
ZVG 2017, 292; aA Kirchmair/Krempelmeier, Das Klimaschutzprinzip im BVG Nachhaltigkeit: Ein schlafender
Riese — Zur Verfassungswidrigkeit klimaschidlicher Gesetze in Osterreich, JRP 2023, 74.

34 So legte Kersten 2022 mit ,,Das 6kologische Grundgesetz“ einen umfassenden Vorschlag zur Okologisierung der
deutschen Verfassungsordnung vor. Siehe auch Bosselmann,Im Namen der Natur. Der Weg zum 6kologischen Rechts-
staat (1992); Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat (1998); Kloepfer, Langzeitverantwortung im Umweltstaat
(1993); Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge — Zum Wandel der Dogmatik des Offentlichen Rechts
am Beispiel des Konzepts der nachhaltigen Entwicklung im Umweltrecht (2005); W. Kahl, Nachhaltigkeitsverfas-
sung — Reformiiberlegungen (2018); Boysen, Die postkoloniale Konstellation: Natiirliche Ressourcen und das Vél-
kerrecht der Moderne (2021); Fischer-Lescano, Natur als Rechtsperson. Konstellationen der Stellvertretung im Recht
(2018); Gutmann, Hybride Rechtssubjektivitit. Die Rechte der ,,Natur oder Pacha Mama* in der ecuadorianischen
Verfassung von 2008 (2021); Calliess, Vorsorgeprinzip, planetare Grenzen und Climate Engineering (2022).
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In Hinblick auf bestehendes Verfassungsrecht bieten sich dem VfGH insbesondere im
Rahmen grundrechtlicher Auslegung wie etwa des Gleichheitssatzes, anderer klassischer
Grundrechte oder von Kinderrechten®* Moglichkeiten einer stirkeren sozial-6kologi-
schen Interpretation, die aber ohne Initiative des Verfassungsgesetzgebers sehr beschrankt
bleiben. So hat der VfIGH im Jahr 2020 einen Individualantrag zur Prifung der steuer-
lichen Begiinstigungen des Luftverkehrs wegen fehlender Antragslegitimation zuriickge-
wiesen.?® Im Juni 2023 erfolgte die Zuriickweisung eines von 12 Kindern eingebrachten
Antrags zum Klimaschutzgesetz.’” Auch den Antrag eines Rechtsanwaltes, § 3 Klima-
schutzgesetz aufzuheben, der sich mit der Festlegung von Vorgaben bei Treibhausgas-
emissionen auflerhalb des EU-Emissionshandels auseinandersetzt, wies der VEGH?® als
unzulissig zuriick.

2.2. Verwaltungsrechtliche Moglichkeiten
2.2.1. Allgemeines

Unterhalb des Verfassungsrechts konnen aber auch zahlreiche verwaltungsrechtliche
Rechtsgebiete zu einer sozio-okologischen Transformation in vielfiltiger Weise beitra-
gen. An dieser Stelle kann keine umfassende Potentialanalyse erfolgen. Es sollen, im
Gegenteil, nur exemplarisch einige zentrale Bereiche angerissen und die diesbeziiglichen
Moglichkeiten thematisiert werden. Diese beziehen sich auf das Steuerrecht, das Ver-
kehrsrecht, und das Raumordnungsrecht.® In all diesen Bereichen besteht aus 6kologi-
scher Sicht Handlungsbedarf, wobei der Dimension sozialer (Un-)Gleichheit eine beson-
dere Bedeutung zukommt.

35 Siche etwa Fister, Intertemporale und intergenerationelle Grundrechtswirkungen — Am Beispiel des Klimaschutz-
rechts, JRP 2022, 460.

36 VfGH 30.9.2020, G 144-145/2020; die Antragsteller*innen wollten die Aufhebung der steuerlichen Begiinstigungen
von Luftverkehrsunternehmen bewirken, da diese das weniger klimaschidliche Verkehrsmittel Bahn benachteiligen
wiirden. Sie beriefen sich auf Art 2 (Recht auf Leben) und Art 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens)
EMRK, die korrespondierenden Art 2 und Art 7 GRC und die daraus ableitbaren Schutzpflichten des Staates.

37 VfGH 27.6.2023, G 123/2023; die Kinder hatten vorgebracht, das Klimaschutzgesetz verpflichte lediglich zur Ver-
handlung iiber Mafinahmen zur Treibhausgasreduktion und nicht dazu, Ergebnisse zu erzielen. Dadurch habe der
Gesetzgeber seine auch aus Art 1 BVG iiber die Rechte von Kindern folgende Pflicht verletzt, fiir den Schutz der An-
tragsteller*innen vor schwerwiegenden Beeintrichtigungen durch den Klimawandel zu sorgen und auf eine iiber die
Generationen hinweg gerechte Lastenverteilung Bedacht zu nehmen. Der VEGH qualifizierte den Antrag als zu eng
gefasst, weil er nur Teile des Klimaschutzgesetzes betraf. Siehe in diesem Heft Gstottner/Habnenkamp, Bleibt die An-
tragslegitimation Tiirhiiter fiir Klimaklagen? jurdikum 2023, 277.

38 VfGH 27.6.2023, G 139/2021; der Rechtsanwalt fiihrte aus, dass zukiinftig notwendige dramatische Klimaschutz-
mafinahmen seine Erwerbsfreiheit, sein Recht auf Eigentum und auf Achtung des Privatlebens einschrinken wiirden.
Fiir den VEGH war entscheidend, dass er nicht dargelegt hatte, welche der Maffnahmen in welche grundrechtlich ge-
schiitzte Position eingreifen wiirden.

39 Siehe dazu etwa Marhold/Schranz/Weinberger, juridikum 2022, 110. Andere zentrale Bereiche stellen etwa das Ener-
gierecht oder das Vergaberecht dar; siehe dazu etwa Heid/Hofbauer, Die Nachhaltigkeit in der 6ffentlichen Vergabe:
Das Green Public Procurement, RPA 2021, 6.
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2.2.2. Okosoziale Steuerreform

Ein zentraler Schritt einer sozio-6kologischen Transformation besteht in einer 6kosozia-
len Steuerreform. Dabei werden in Hinblick auf die Klimawende jene finanziell belastet,
die aufgrund erhohten Verbrauchs wesentlich zum Klimawandel beitragen und gleich-
zeitig aufgrund der erhohten Steuereinnahmen diejenigen unterstiitzt, die sich die not-
wendigen Klimaschutzmafsnahmen finanziell nicht selbst leisten konnen.* Die 6koso-
ziale Steuerreform in Osterreich*! betrifft ein System jihrlich steigender CO,-Bepreisung
bei gleichzeitiger Entlastung von Geringverdiener*innen, dariiber hinaus ua einen Inves-
titionsfreibetrag (IFB) mit Oko-Zuschlag, eine steuerfreie Gewinnbeteiligung von Arbeit-
nehmer”innen oder die Besteuerung von Einkiinften aus Kryptowahrungen. Ebenso fin-
det sich ein Abzug von privaten Ausgaben zur thermisch-energetischen Sanierung von
Gebauden.*

Der beschrittene Weg der 0kosozialen Steuerreform zeigt erste Moglichkeiten einer
Transformation des osterreichischen Steuerrechts, das in vielen anderen Bereichen, wie
dem Mobilititssektor oder im Bereich der Bodennutzung, ebenso verstiarkt Anwendung
finden konnte. Entscheidend ist dabei, dass innerhalb der steuernden und umverteilen-
den Wirkung des Steuerrechts auf die Einkommens- und Vermégensverhaltnisse und die
Dimension des mehr oder weniger 6kologisch belastenden Verhaltens Riicksicht zu neh-
men ist, damit es zu einer progressiven Besteuerung kommt bei gleichzeitiger Entlastung
der unteren Einkommensschichten im Rahmen der Klima- und Energiewende.

2.2.3. Mobilitatswende im Verkehrsrecht

Das Verkehrs- und Mobilitatsrecht steht ebenso im Zentrum einer Klimawende. Das sich
im letzten Jahrhundert entwickelte Mobilitdtsverhalten stand primidr unter dem An-
spruch der Ermoglichung maximaler Mobilitat, wobei die Erhohung des Individualver-
kehrs mit hohen Ressourcen verbunden war. Verantwortungsvolle und nachhaltige Mo-
bilitat war keine Prioritdt. Eine Mobilitatswende verlangt daher nach alternativen Ver-
kehrskonzepten, die sich auch beim forcierten Ausbau 6ffentlicher Verkehrsmittel nie-
derschlagt. Ein sozial formulierbares Recht auf Mobilitat* steht einer stiarkeren Nach-
haltigkeit des Verkehrs nicht entgegen.

40 Siehe Marhold/Schranz/Weinberger, juridikum 2022, 111 f.

41 Siehe das Okosoziale Steuerreformgesetz 2022 — OkoStRefG 2022 BGBI 12022/10, BGBI 12022/12 sowie das Kli-
mabonusgesetz BGBI12022/11; als Teil des Pakets findet sich das Nationale Emissionszertifikatehandelsgesetz 2022,
mit dem die stufenweise Einfiihrung eines nationalen Handelssystems mit Treibhausgasemissionszertifikaten vorge-
sehen wird.

42 Siehe einen Uberblick dazu bei Mayr, Die Okosoziale Steuerreform, RAW 2022, 122; kritisch zur Reform siche
Marhold/Schranz/Weinberger, juridikum 2022, 111 f.

43 Dariiber hinaus gehend kann ein Recht auf Zugang zur Natur formuliert werden. Siehe Pechtl, Freier Zugang zur
Natur. Die Landschaftsnutzung im Zuge der Ausiibung von Freizeitaktivitdten aus rechtlicher Sicht (2022) 234 ff.
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So sieht etwa der Mobilitdtsmasterplan des Bundesministeriums fiir Klimaschutz, Um-
welt, Energie, Mobilitdt, Innovation und Technologie (BMK)* ein Konzept der ,,Ver-
kehrsvermeidung, Verkehrsverlagerung und Effizienzverbesserung® vor. Mafsnahmen
betreffen dabei ein neues Verstindnis im Umgang mit dem Neubau von Strafsen®® und
die starkere strafSenpolizeiliche Steuerung von Verkehr zugunsten nachhaltigen 6ffentli-
chen Verkehrs. Die 33. StVO-Novelle* zeigte etwa auf, wie die Starkung des Fahrrad-
verkehrs bestehende Prioritatensetzungen zu Gunsten von Kfz schrittweise verandern
kann, um iiber Aspekte der Verkehrssicherheit hinaus auch zur Okologisierung des Stra-
Benpolizeirechts beizutragen.*”

Aus sozial-6kologischer Sicht besteht die Notwendigkeit eines stirkeren Eingriffs in jene
Mobilititsformen, die ohnedies bzw primar jenen Personen zur Verfiigung stehen, die
uber mehr finanzielle Mittel verfiigen. Diesbezuglich sind Formen starkerer Reglemen-
tierung des Flugverkehrs zu nennen. Die isolierte Forderung der Elektrifizierung des In-
dividualverkehrs erweist sich weder als sozial noch als 6kologisch sinnvoll.* Es bedarf
vielmehr einer Reduktion des Individualverkehrs und des Ausbaus von sharing-Méglich-
keiten, die durch entsprechende rechtliche Mafinahmen zu erreichen sind.

2.2.4. Raumordnungsrecht

Das Thema Bodenversiegelung ist insbesondere in Osterreich von besonderer Relevanz.*
Aus juristischer Sicht steht dabei das Raumordnungsrecht im Zentrum. Die Zersiedelung
von Gemeinden, etwa durch Ansiedelung von Einkaufszentren an Stadt- und Gemeinde-
randern, fuhrt dabei nicht nur zur Bodenversiegelung, sondern auch zu einem erhéhten
Mobilitdtsverhalten samt Abhingigkeit von Kfz. Permanenter Neubau anstatt der Sa-
nierung des vorhandenen Wohnbestandes sowie die Leerstinde vorhandener Wohnka-
pazitdten tragen zur Verschlechterung der Situation bei. Die soziale Dimension spiegelt

44 Siche BMK, Mobilitdtsmasterplan 2030 fiir Osterreich. Der neue Klimaschutz-Rahmen fiir den Verkehrssektor. Nach-
haltig - resilient — digital (2021) https://www.bmk.gv.at/themen/mobilitaet/mobilitaetsmasterplan/mmp2030.html
(31.7.2023). Der halbseitige rechtliche Rahmen des Mobilititsmasterplans bietet diesbeziiglich keine Anhaltspunkte.

45 Siehe dazu nur die Debatte um den Lobautunnel, etwa Damjanovic, Lobautunnel — rechtswidriger Baustopp oder
sachentsprechende Entscheidung angesichts geinderter Voraussetzungen? OZW 2021, 146; Lachmayer/L. Wieser,
Rechtliche Rahmenbedingungen der ministeriellen Weisungserteilung an die ASFINAG. Weiterfiihrende Uberlegun-
gen zu Weisungsmoglichkeiten der BMK, in Baumgartner, Jahrbuch Offentliches Recht 2022 (2022) 263; Wieser,
,»Baustopp* fiir die ASFINAG, ZVR 2023, 52.

46 BGBI12022/122.

47 Siehe einen Uberblick bei Pepelnik, Ausgewihlte Aspekte der 33. StVO-Nov, ZVR 2023, 94.

48 Siehe etwa Kalt, E-Mobilitit auf Kosten anderer? in Brunnengriber/Haas, Baustelle Elektromobilitit (2020) 307;
Prause/Dietz, Die sozial-6kologischen Folgen der E-Mobilitdt, in Brunnengriber/Haas, Baustelle Elektromobilitdt
(2020) 329.

49 Siehe etwa Hdusler, Raumentwicklung und Bodenschutz in den jiingsten Novellen der Landesgesetzgeber (Teil 1),
RdU 2021, 117; dies, Raumentwicklung und Bodenschutz in den jiingsten Novellen der Landesgesetzgeber (Teil II),
RdU 2021, 161.
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sich dabei etwa iZm der Errichtung neuer Einfamilienhauser wider, die auch aus 6kolo-
gischer Sicht kein Zukunftskonzept darstellen.*

Im Raumordnungsrecht’® sind Bund, Linder und Gemeinden gleichermafsen gefordert,
wie im Juni 2023 das Scheitern der Verhandlungen zur osterreichweiten Bodenschutz-
strategie fur sparsameren Flichenverbrauch mit Zielpfad zur Reduktion des Flachenver-
brauchs im Rahmen der OROK erneut gezeigt hat. Inwieweit — in Betracht der komple-
xen klima- und umweltrechtlichen Situation im Sinne der Nachhaltigkeit — weiterhin die
Eignung der Gemeinden gem Art 118 Abs 3 Z 9 B-VG besteht das ortliche Raumpla-
nungsrecht zu vollziehen, muss hinterfragt werden.’> Damit sind die inhaltlichen Pro-
bleme des bestehenden Rechtsbestandes aber nicht gelost. Die konkrete bundes- und
landesgesetzliche Ausgestaltung des Raumordnungsrechts bedarf aus dem Blickwinkel
einer sozio-0kologischen Transformation jedenfalls einer grundlegenden Reform.

2.3. Effektuierung der Transformation

Die Bandbreite und der Aktionsradius sind grofS, um eine sozial-6kologische Transfor-
mation auf offentlich-rechtlicher Ebene anzustofSen. Dabei zeigt sich, dass unterschied-
liche verwaltungsrechtliche Rechtsbereiche, wie etwa das Steuerrecht, das Verkehrsrecht
und das Raumordnungsrecht zusammenspielen. Eine Mobilititswende ist nicht nur aus
verkehrsrechtlicher, sondern auch aus steuerrechtlicher und raumordnungsrechtlicher
Sicht moglich. Eine Anderung des Raumordnungsrechts verlangt andere Mobilititskon-
zepte. Eine rechtskonzeptionelle Betrachtungsweise, die de lege ferenda rechtswissen-
schaftliche Vorschlage auf Basis des bestehenden Rechtsrahmens entwickelt, gebietet es,
transformative Konzepte umfassend in bestehende Rechtsstrukturen zu integrieren, um
auf diese Weise rechtliche Effektivitdt gewihrleisten zu konnen. Anstofe aus dem Unions-
recht gibe es diesbeziiglich zahlreiche,’ diese abzuwarten bzw nur diese umzusetzen
wire aber keine ausreichende Vorgangsweise,* da aufgrund der unionsrechtlichen Kom-

50 Zu gebdudebezogenem Klimaschutzrecht siehe Wagner, juridikum 2023, 113 ff.

51 Zur Bedeutung des Planungsrechts siehe Damjanovic, Renaissance des Planungsrechts, juridikum 2023, 66.

52 Giese in Kahl/Khakzadeh/Schmidt, Kommentar zum Bundesverfassungsrecht (2021) Art 118 Rz 3 hilt fest: ,,Ein-
schrinkungen des eigenen Wirkungsbereiches aufgrund einer Anderung der Interessenlagen sind nicht von vornehe-
rein auszuschliefSen [...] Hierfiir miissen sich aber faktische Umstinde geindert haben (vgl zB zu den gednderten per-
sonellen und technischen Erfordernissen fiir ein modernes Rettungswesen die RV 318/09 zum Tir RettungsdienstG
2009, LGBI12009/69). Diese Situation ist in Hinblick auf den Klimawandel und die damit verbundene Expertise zur
Einschitzung der raumplanerischen Situation gegeben.

53 Siehe ua Maafi, Der Europiische Green Deal als Grundlage nachhaltigen Klimaschutzes, NR 2022, 18; Madner/
Hollaus, Ein neuer Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft ,,Fiir ein saubereres und wettbewerbsfihigeres Europa“,
RdU 2020, 112; Falke, Neue Entwicklungen im Europdischen Umweltrecht, ZUR 2022, 507; Calliess, Umweltrecht
und Klimarecht der Europiischen Union (EU) — Kompetenzen, Leitprinzipien und Regelungsstrategien im europi-
ischen Umweltverbund, Berliner Online-Beitrige zum Europarecht 2022, 8; Nimmerfall, Fit-for-55: Das neue Klima-
paket der Europiischen Kommission, RAW 2021, 417.

54 Siehe auch Schneider, Verfassungs- und europarechtliche Grundlagen und Schranken einer 6sterreichischen Klima-
schutzpolitik, O0ZW 2021, 95; Saurer, Klimaschutz global, europaisch, national — was ist rechtlich verbindlich? NVwZ
2017,1574.
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petenzen und Schwerpunktsetzungen nur teilweise klimaschutzrelevante Impulse fiir die
innerstaatliche Rechtsordnung erfolgen.

3. Schlussfolgerungen

Die sozio-okologische Transformation der Gesellschaft ist unausweichlich, um die Be-
drohungen durch Klimawandel, Biodiversititsverlust und Ressourcenverbrauch noch in
einem schadenmindernden Modus verkraften zu kénnen. Je linger die entsprechende
Transformation ausbleibt, umso dramatischer werden die gesellschaftlichen Folgen sein.
Die Verantwortung des Staates und der Gesellschaft in einer Demokratie diese Transfor-
mation voranzutreiben ist enorm.*”> Das Recht kann einen entscheidenden Beitrag zur
gesellschaftlichen Umsetzung leisten.

Wie gezeigt, gibt es ein breites Anwendungs- und Betatigungsfeld fur das offentliche
Recht, durch konkrete MafSnahmen und Reformen zur sozial-6kologischen Transforma-
tion beizutragen. Deren Umsetzung hiangt aber davon ab, dauerhaft die demokratische
Mehrheit zu gewinnen. Dies setzt aber voraus, dass auch mehr als 50% der Gesellschaft
erkennt, dass derartige MafSnahmen sowohl kurz- als auch langfristig zu ihrem Vorteil
dienen. In diesem Sinne bedarf eine 6kologische Reform auch der Berucksichtigung der
sozialen Dimension, die es erst ermoglicht auch weiterhin auf demokratischer Basis die
notwendige Transformation zu erreichen.

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

Dr. Christoph Miiller lehrt im WU-Programm Zukunftsfihiges Wirtschaften fiir Jurist*innen sowie EU-Recht an der
Sigmund Freud PrivatUniversitdt; mail@christophmueller.at

55 Siehe grundlegend Heidenreich, Nachhaltigkeit und Demokratie — Eine politische Theorie (2023).
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Verordnete Beschleunigung beim Erneuerbaren-

Ausbau
Eine Analyse der VO (EU) 2022/2577

Nikolaus Handig

1. Einleitung

Thr Ziel tragt die VO zur Festlegung eines Rahmens fir einen beschleunigten Ausbau der
Nutzung erneuerbarer Energien' (im Folgenden: BeschleunigungsVO?) bereits im Na-
men. Durch einen raschen Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien sollten nach der
Absicht des europdischen Gesetzgebers in erster Linie die Auswirkungen der Energiekri-
se abgefedert werden, die der Angriffskrieg Russlands gegen die Ukraine ausgelost hat.3
Aber der Erneuerbaren-Ausbau ist auch unentbehrlich fiir die Energiewende, einen zen-
tralen Pfeiler der unionalen Klimaschutzpolitik.*

Um zu einem beschleunigten Erneuerbaren-Ausbau beizutragen, legt die VO laut Eigen-
definition ,,vortibergehende Notfallvorschriften® fest.’ Sie hat zwei StofSrichtungen: All-
gemeine Regelungen gelten fur simtliche Verfahren zur Genehmigungserteilung fiir die
Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen, besondere Bestimmungen fokussieren
sich auf bestimmte Technologien. Die BeschleunigungsVO ist am 30. Dezember 2022 in
Kraft getreten und gilt fiir insgesamt eineinhalb Jahre.

2. Kompetenz, Notfall und Normalfall

Rechtsgrundlage fiir den Erlass der BeschleunigungsVO war Art 122 Abs 1 AEUV. Die-
ser erlaubt es dem Rat, auf Vorschlag der EK — ohne Beteiligung des EP — ,,die der Wirt-
schaftslage angemessenen Mafinahmen [zu] beschliefSen, insbesondere falls gravierende

1 VO (EU)2022/2577 des Rates v22.12.2022 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nut-
zung erneuerbarer Energien, ABI L 2022/335, 36.

2 Die VO wird mit verschiedenen Abkiirzungen bedacht, mitunter als EU-Notfall-VO oder EU-Beschleunigungs-VO

bezeichnet; siche dazu bereits Bergthaler, Gut fiir Nordwind-Energie: Die EU-Beschleunigungs-VO wirkt! RAU-U&T

2023/1,2 FN 2. Ein ,,EU* im Titel eriibrigt sich allerdings ob der Rechtsaktbezeichnung ,,VO*; der bloffen Bezeich-

nung als ,,Notfall-VO*“ fehlt die Spezifikation, weil es auch andere auf Notfallkompetenzen gestiitzte VO gibt (siche

nur jiingst die VO [EU] 2022/1369 des Rates v 5.8.2022 iiber koordinierte Maffnahmen zur Senkung der Gasnach-

frage, ABI L 2022/206, 1).

ErwGr 1 ff BeschleunigungsVO.

Vgl Mitteilung der EK, Der europiische Griine Deal, COM (2019) 640 final 6 ff.

5 Art 1 UAbs 1 BeschleunigungsVO.

B
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Schwierigkeiten in der Versorgung mit bestimmten Waren, vor allem im Energiebereich,
auftreten.“ Die Bestimmung ist Teil der europaischen Notstandsverfassung® und enthalt
eine Befugnis zum Krisenmanagement im Ausnahmefall.” Sie raumt dem Rat weites Er-
messen ein, einerseits bei der Beurteilung, ob ein Krisenfall vorliegt, und andererseits bei
der Wahl der Mafinahmen zur Reaktion auf denselben.®

Dass Art 122 Abs 1 AEUV die ,,Versorgung mit Waren |[...] im Energiebereich* als aus-
driickliches Beispiel vorsieht, lasst ihn als pradestinierte Grundlage zur Bekampfung der
vorliegenden Energiekrise erscheinen. Dennoch gibt es mitunter Zweifel an der Kompe-
tenzkonformitat der BeschleunigungsVO. Auch deshalb haben die beiden Umwelt-NGOs
,»Okobiiro — Allianz der Umweltbewegung® und ,,CEE Bankwatch Network® gemein-
sam einen Antrag’ auf interne Uberpriifung der VO gem Art 10 Aarhus-VO'° an den Rat
gestellt. Darin argumentieren sie ua, dass die beschlossenen Bestimmungen nicht auf
Art 122 Abs 1 AEUV gestutzt werden hitten durfen, sondern vielmehr die Umweltrechts-
kompetenz nach Art 192 AEUV und das ordentliche Gesetzgebungsverfahren unter Be-
teiligung des EP anzuwenden gewesen wiren. Die Notfallkompetenz erlaube nur 6ko-
nomische MafSnahmen, aber keine mit Auswirkungen auf das Umweltrecht der Union,
wie es hier der Fall sei. AuSerdem sei die fiir Maffnahmen gem Art 122 Abs 1 AEUV
notwendige Einstweiligkeit nicht gegeben, weil die BeschleunigungsVO zur Genehmi-
gung von Anlagen fithren konne, die dann auf Jahrzehnte bestiinden. In seiner Antwort!!
hat der Rat die vorgebrachten Argumente als unzulassig bzw unzutreffend qualifiziert.
Die Antwort des Rates auf den Uberpriifungsantrag und die dort vorgebrachten Argumen-
te kann hier nicht ausfiithrlich behandelt werden. Wichtig ist jedoch, dass fiir die Beurtei-
lung der Kompetenzkonformitit bzw -widrigkeit des Rechtsakts auf den Zeitpunkt seiner
Erlassung abzustellen ist. In Anbetracht der zu dieser Zeit gegebenen und sich noch ab-
zeichnenden Energiekrise, des weiten Ermessensspielraums des Rates und der zeitlich be-
schrankten Geltung — unabhingig von den linger andauernden Wirkungen — der VO war
die Inanspruchnahme von Art 122 Abs 1 AEUV mE primarrechtskonform.!?

6 Darunter sind primirrechtliche Normen zu verstehen, die in Ausnahmezustinden eine rasche Abwehr akuter Gefah-
ren ermdoglichen sollen. Zur Notstandsverfassung zu zihlen ist etwa auch Art 347 AEUV, der ua auf den Fall einer
»schwerwiegenden innerstaatlichen Storung der 6ffentlichen Ordnung* sowie auf den ,,Kriegsfall“ abstellt.

7 Th. Miiller in Jaeger/Stéger, EUV/AEUV Art 122 AEUV Rz 1 und 6 (Stand 1.9.2020, rdb.at); Bandilla in Grabitz/

Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union Art 122 AEUV Rz 9 (44. Lfg 2011).

Th. Miiller in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV Art 122 AEUV Rz 9.

9 CEE Bankwatch Network/Okobiiro — Allianz der Umweltbewegung, Request for Internal Review under Title IV of
the Aarhus Regulation, www.bankwatch.org/wp-content/uploads/2023/03/Request-for-an-Internal-Review-of-Coun-
cil-Regulation-EU-2022_2577-0f-22-December-2022_consolidated.pdf (29.6.2023).

10 VO (EG) 1367/2006 des EP und des Rates v 6.9.2006 iiber die Anwendung der Bestimmungen des Ubereinkommens
von Arhus iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zu-
gang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten auf Organe und Einrichtungen der Gemeinschaft, ABI L 2006/264, 13.

11 Rat, Antwort auf die Antrige auf interne Uberpriifung, 10026/23, https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-10026-2023-INIT/en/pdf (20.7.2023).

12 Fiir die Kompetenzkonformitit der Erlassung der BeschleunigungsVO ausgesprochen hat sich auch Th. Miiller bei
der durch die Rechtswissenschaftliche Fakultit der Universitdt Innsbruck veranstalteten Online-Tagung ,,Erneuer-
bare auf der Uberholspur: EU-Notfallverordnung, Erneuerbare Energien-Ausbau-Gesetz, UVP-G-Novelle 2023“ am
27.4.2023.
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Eine Verlangerung der Anwendbarkeit der BeschleunigungsVO, etwa um weitere einein-
halb Jahre, wire allerdings allein aufgrund des weiteren Ausschlusses des EP vom Rechts-
setzungsverfahren problematisch. Dartiber hinaus miisste sich die VO den Vorwurf ge-
fallen lassen, dass sie keine ,,angemessenen MafsSnahmen fiir die Notfallsituation bietet,
wenn die Situation nach 18 Monaten immer noch besteht. Uberhaupt stellt sich die Fra-
ge, wann ein Notfall zum Normalfall wird: Wie lange muss die Energiekrise dauern, um
nicht mehr von einer Krise, sondern einer neuen Realitit zu sprechen? Liegt kein Aus-
nahmezustand mehr vor, kann die BeschleunigungsVO nicht verliangert werden. Daran
andert auch die in der VO ausdriicklich vorgesehene Moglichkeit, dass die EK die Ver-
lingerung der Geltungsdauer des Rechtsakts vorschlagen kann,' nichts. Die entspre-
chende Bestimmung eriibrigt sich insofern, als die Verlingerungsmoglichkeit ohnehin
bestinde und jedenfalls eines erneuten Rechtssetzungsverfahrens gem Art 122 Abs 1
AEUV bedurfte.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die BeschleunigungsVO begrenzt ihren Geltungszeitraum mit 18 Monaten.'* Hinter die-
ser zeitlichen Beschriankung stehen mutmafSlich der VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz'® so-
wie die Uberlegung, dass bis zum Ende der eineinhalb Jahre eine weitere Anderung der
Erneuerbare-Energien-RL!® (EE-RL) beschlossen und in Kraft getreten sein sollte, die
ahnliche Ziele verfolgt und Regelungen nutzt wie die BeschleunigungsVO.!”

Die VO gilt fiir alle Verfahren, deren Beginn innerhalb ihrer Geltungsdauer liegt,'® wo-
mit auf das Datum des Antrags auf Genehmigungserteilung abgestellt wird. Stichtag ist
damit grundsitzlich der 30. Dezember 2022, weil die VO an diesem Datum in Kraft ge-
treten ist. Allerdings besteht die Moglichkeit fur die Mitgliedstaaten, den Anwendungs-
bereich der VO auch auf laufende Verfahren zu erweitern: Die Voraussetzungen einer
solchen Ausdehnung des zeitlichen Anwendungsbereichs sind, dass erstens noch keine
endgiiltige Entscheidung ergangen ist, zweitens eine Verfahrensverkiirzung bewirkt wird
und drittens ,,bereits bestehende Rechte Dritter gewahrt werden“."” Es konnen die gan-
ze VO oder auch nur einzelne Bestimmungen in laufenden Verfahren fiir anwendbar er-
klart werden. Dieser Moglichkeit kommt deshalb Bedeutung zu, weil der Erneuerbaren-

13 Siehe dazu Art 9 BeschleunigungsVO.

14 Art 10 BeschleunigungsVO.

15 ISd Art 5 Abs 4 EUV, wonach Mafinahmen der Union nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige erforder-
liche Maf$ hinausgehen. Siehe ErwGr 24 BeschleunigungsVO.

16 RL (EU) 2018/2001 des EP und des Rates v 11.12.2018 zur Foérderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren
Quellen, ABI L. 2018/328, 82.

17 So Schlacke/Thierjung, Krisenbewiltigung durch EU-Ratsverordnung zur Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer
Energien: Uberbriickung durch Notfallrecht, EnK-Aktuell 2023, 01011. Siche dazu den entsprechenden Vorschlag
der EK: COM (2022) 222 final 20 ff.

18 Art 1 UAbs 2 BeschleunigungsVO.

19 Art 1 UAbs 3 BeschleunigungsVO.
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Ausbau freilich nicht erst am 30. Dezember 2022 begonnen hat, sondern zahlreiche Ver-
fahren fur einschlagige Projekte zu diesem Zeitpunkt bereits anhdngig waren.

Die Ausdehnung des zeitlichen Anwendungsbereichs der VO erweist sich als nicht unkom-
pliziert. Denn es obliegt jenem nationalen Gesetzgeber, der fur die betroffene Materie zu-
standig ist, die Verordnungsbestimmung(en) in seinem Kompetenzbereich auf laufende
Verfahren fiir anwendbar zu erkldren.?’ Daher ist zB fir die Anwendung von Art 3 Abs 1
BeschleunigungsVO in bereits laufenden Naturschutzverfahren der jeweilige Landesgesetz-
geber, fiir seine Anwendung in wasserrechtlichen Verfahren dagegen der Bundesgesetzge-
ber zustindig. Um Stiickwerk zu vermeiden, bote sich eine einheitliche Losung an, die fiir
Osterreich etwa im geplanten Erneuerbaren-Ausbau-Beschleunigungsgesetz (EABG) vor-
gesehen werden konnte. Dessen Eckpunkte hat die Bundesregierung zwar schon im Janner
2023 fixiert,?! ein Entwurf oder gar Gesetz lag jedoch jedenfalls bis Anfang Juni 2023 (dem
Redaktionsschluss fiir diesen Beitrag) nicht vor. Ein praktisches Hindernis beim Beschluss
dieses Gesetzes konnten die erforderlichen Verfassungsmehrheiten in NR und BR sein, die
nicht nur fiir Teile der zeitlichen Ausdehnung der BeschleunigungsVO,?? sondern auch fur
andere Inhalte des EABG — insb den One-stop-shop?* mit Konzentration samtlicher rele-
vanter Bundes- und Landesgesetze — notwendig wiren. Im Ubrigen unterlige der Gebrauch
der in der VO vorgesehenen Moglichkeiten, ihren Anwendungsbereich zu beschranken,
dhnlichen Hiirden wie die Ausdehnung ihrer zeitlichen Anwendbarkeit.

4. Instrumente im Finzelnen

Die BeschleunigungsVO kntipft begrifflich an die EE-RL an.?* Unter jenen erneuerbaren
Energien, deren Nutzung vorangetrieben werden soll, ist deshalb ,,Energie aus erneuer-
baren, nichtfossilen Energiequellen, das heifSt Wind, Sonne (Solarthermie und Photovol-
taik), geothermische Energie, Umgebungsenergie, Gezeiten-, Wellen- und sonstige Mee-
resenergie, Wasserkraft, und Energie aus Biomasse, Deponiegas, Klargas und Biogas“ zu

20 Vgl BufSjiger, EU-Notfallverordnung und nationales Anlagenrecht, NR 2023, 146 (147). AA ist Berl, Die EU-Be-
schleunigungs-VO und ihre Auswirkungen auf Genehmigungsverfahren, OZW 2023, 13 (14), fiir den ,,kein Zweifel
[daran besteht], dass die allgemeinen Bestimmungen der EU-Beschleunigungs-VO — wie insbesondere die widerleg-
bare Vermutung, wonach Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien von iiberwiegendem offentlichen Interesse
sind und der 6ffentlichen Gesundheit und Sicherheit iSd einschldgigen Rechtsvorschriften der Union im Bereich Um-
welt dienen — auch auf anhingige Genehmigungsverfahren bzw Vorhaben anzuwenden sind“.

21 BMK/BMAW, Ministerratsvortrag 11.1.2023, 43a/16, Erneuerbaren-Ausbau-Beschleunigungsgesetz (,EABG*),
www.bundeskanzleramt.gv.at/medien/ministerraete/ministerraete-seit-dezember-2021/ulb-43a-11-jan.html (Stand
27.4.2023).

22 Die Ausdehnung der Anwendung des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses am Erneuerbaren-Ausbau iSd Art 3 Be-
schleunigungsVO auf zum Stichtag bereits laufende naturschutzrechtliche Verfahren wire ein Eingriff in die Gesetz-
gebungszustindigkeit der Linder, weshalb Art 44 Abs 2 B-VG greifen wiirde.

23 Ein One-stop-shop ist eine einzige Behorde, die alle fiir die Genehmigung einer Anlage relevanten Materien (Baurecht,
Naturschutzrecht etc) in einem einzigen Verfahren behandelt und abschliefend einen einzigen Bescheid erlisst. Das ist
eine Abweichung vom grundsitzlich geltenden Kumulationsprinzip (wonach unterschiedliche Behorden nebeneinander
verschiedene Verfahren fithren und Genehmigungen erteilen), die vollumfinglich nur im UVP-G verwirklicht ist.

24 Art 2 BeschleunigungsVO.
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verstehen.? Samtlichen Anlagen zur Erzeugung, Speicherung und zum Transport solcher
erneuerbaren Energien (im Folgenden: Erneuerbaren-Anlagen) steht der Genuss dreier
allgemeiner Beschleunigungsinstrumente der VO offen, nimlich die Rechtsvermutung
eines iiberwiegenden offentlichen Interesses (4.1.), eine Ausnahme von der UVP-Pflicht
und artenschutzrechtlichen Verboten (4.2.) und eine Repowering-Privilegierung (4.3.).
Fur zwei bestimmte Anlagentypen — Solaranlagen (4.4.1.) und Warmepumpen (4.4.2.) —
sind dariiber hinaus besondere Bestimmungen vorgesehen.

4.1. Uberwiegendes offentliches Interesse

Eine bemerkenswerte Regelung der BeschleunigungsVO stellt Art 3 dar. Dieser sieht in
Abs 1 vor, dass Erneuerbaren-Anlagen im Zuge bestimmter Interessenabwigungen im
Rahmen der FFH-RL?¢, Vogelschutz-RL?” und Wasserrahmen-RL?® ,,im tberwiegenden
offentlichen Interesse liegen und der offentlichen Gesundheit und Sicherheit dienen.
Die Formulierung ist als Rechtsvermutung zu deuten. Auch wenn sich im Verordnungs-
text kein Hinweis darauf findet, lasst der Unionsgesetzgeber in den Erlduterungen wis-
sen, dass es sich um eine widerlegbare Vermutung handelt.?” Eine Widerlegung bediirfte
demnach ,eindeutige[r] Beweise dafiir [...], dass diese Projekte erhebliche nachteilige
Umweltauswirkungen haben, die nicht abgemildert oder ausgeglichen werden konnen.3°
Es kommt sohin zu einer Beweislastverteilung:*! Erneuerbaren-Anlagen gelten in be-
stimmten Abwigungen als im tiberwiegenden offentlichen Interesse und der offentlichen
Gesundheit und Sicherheit liegend, sofern nicht das Gegenteil bewiesen wird, wobei die
Behorde keine amtswegigen Nachforschungen anzustellen hat.

Konkret betroffenen sind (i) Ausnahmen vom Natura 2000-Gebietsschutz?2, (ii) Ausnah-
mebewilligungen fur die Erfullung artenschutzrechtlicher Verbotstatbestinde®* und (iii)
Ausnahmen vom wasserrechtlichen Verschlechterungsverbot®. In den angefuhrten Fal-
len ist das Ergebnis der anzustellenden Interessenabwigung ex lege vorweggenommen,
sofern nicht entweder eine zur Geltendmachung von Umweltschutzvorschriften berech-
tigte Partei die Rechtsvermutung widerlegt oder die Behorde auf anderem Weg Kenntnis
eines entsprechenden Gegen(teils)beweises erlangt. Das ergibt sich schon aus dem Wort-

25 Art27Z1EE-RL.

26 RL92/43/EWG des Rates v 21.5.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und
Pflanzen, ABI L 1992/206, 7.

27 RL2009/147/EG des EP und des Rates v 30.11.2009 iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABI L 2010/20, 7.

28 RL 2000/60/EG des EP und des Rates v 23.10.2000 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Maffnahmen der Ge-
meinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI L 2000/327, 1.

29 ErwGr 8 BeschleunigungsVO.

30 ErwGr 8 BeschleunigungsVO.

31 Vgl Hengstschliger/Leeb, AVG § 45 Rz 6 f (Stand 1.3.2023, rdb.at).

32 Art 6 Abs 4 FFH-RL.

33 Art 16 Abs 1 lit c FFH-RL und Art 9 Abs 1 lit a Vogelschutz-RL.

34 Art4 Abs 7 Wasserrahmen-RL.

© Verlag Osterreich 2023



juridikum 3/2023 recht & gesellschaft 331

laut der Bestimmung: Ein ,,iiberwiegendes“3* Interesse wiegt eben schwerer als alle an-
deren Interessen, sonst wiirde es ja nicht iberwiegen. Anders als ein ,,hohes* Interesse,
dass von einem noch hoheren Interesse tiberwogen werden konnte.

Die grofite Unklarheit der BeschleunigungsVO bringt ihr Art 3 Abs 2 Satz 1 — und sein
Verhiltnis zu Abs 1 leg cit — mit sich. Er lautet: ,,Die Mitgliedstaaten stellen zumindest
bei Projekten, die als Projekte von tiberwiegendem offentlichen Interesse anerkannt wur-
den, sicher, dass [...] [Erneuerbaren-Anlagen] bei der fallweisen Abwigung der Rechts-
interessen Prioritit erhalten.“ Das Wort ,,zumindest* deutet darauf hin, dass die Mit-
gliedstaaten Erneuerbaren-Anlagen tiber Abs 1 hinaus auch in Interessenabwigungen
jenseits der Anwendungsbereiche der FFH-, Vogelschutz- und Wasserrahmen-RL ,,Prio-
ritat® einrdumen konnen. Ob ,,Prioritiat“ mit dem ,,uberwiegenden offentlichen Interes-
se“ gleichzusetzen ist, bleibt offen, ist aber mE naheliegend. Fraglich ist allerdings, was
damit gemeint ist, dass Projekte als von tberwiegendem offentlichen Interesse ,,an-
erkannt“ wurden — was also unter der Anerkennung zu verstehen ist.

Neben dieser Erweiterung des Anwendungsbereichs des iiberwiegenden 6ffentlichen In-
teresses kann die Bestimmung aber auch als Gebrauchsanleitung zur Handhabung von
Art 3 Abs 1 BeschleunigungsVO gelesen werden. Darauf deutet Abs 2 Satz 2 leg cit hin,
der sich auf den Artenschutz bezieht und bestimmt, dass die Prioritit in der Interessen-
abwagung diesfalls nur dann und so weit Anwendung findet, als ,,geeignete Artenschutz-
mafSnahmen, die zur Erhaltung oder Wiederherstellung eines giinstigen Erhaltungszu-
stands der Populationen der Art beitragen, ergriffen werden und fiir diesen Zweck aus-
reichende Finanzmittel und Flachen bereitgestellt werden“.

Nicht aufler Acht zu lassen ist, was dem tberwiegenden offentlichen Interesse am (Aus-)
Bau von Erneuerbaren-Anlagen gegeniibersteht: das (ebenso 6ffentliche!) Interesse am
Arten-, Gewdsser- und Lebensraumschutz. Weil Art 3 BeschleunigungsVO Eingriffe in
die Umwelt erleichtert und das Prinzip der Einzelfallprifung verwissert, wird die Be-
stimmung aus Okologischer Sicht kritisiert.>* Da neben der Energie- und Klima- auch
eine Biodiversitdtskrise besteht, ist Skepsis durchaus nachvollziehbar. Die Widerlegbar-
keit des uberwiegenden offentlichen Interesses an einem Projekt bei erheblichen nach-
teiligen Umweltauswirkungen sollte 6kologische Hartefille jedoch vermeiden; die Not-
wendigkeit von Ersatz- oder Ausgleichsmafsnahmen bleibt ohnedies unberiihrt.

4.2. Ausnahme von UVP-Pflicht und artenschutzrechtlichen Verboten

Mitgliedstaaten haben die umsetzungsbediirftige (!) Moglichkeit, Erneuerbaren-Anlagen
einerseits von einer UVP-Pflicht und andererseits von den Verbotstatbestinden der Art 12

35 In der englischen Fassung ,,overriding®, in der franzdsischen ,,supérieur.

36 Siehe zB Okobiiro — Allianz der Umweltbewegung, EU-Notfallmafnahmenverordnung ist umweltschidlich und un-
demokratisch, www.oekobuero.at/files/884/positionspapier_eu_notfallmassnahmenverordnung_zur_energiewen-
de_2022.pdf (29.6.2023).
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Abs 1 FFH-RL und Art 5 Vogelschutz-RL (die ua ein Totungs- und Storungsverbot ent-
halten) auszunehmen, sofern diese Anlagen in einem fiir erneuerbare Energien oder
Stromnetze vorgesehenen Gebiet errichtet werden. Voraussetzung dafiir ist, dass der je-
weilige Mitgliedstaat ein solches Gebiet ausgewiesen hat und dass dieses einer strategi-
schen Umweltpriifung’” unterzogen wurde. Die Ausweisung derartiger Gebiete hat durch
Planungsakte zu geschehen,?® konkret durch sektorale Raumordnungsprogramme, wie
das steirische Entwicklungsprogramm fiir den Sachbereich Windenergie® eines ist.*°
Doch auch wenn Art 6 BeschleunigungsVO vorsieht, dass die genannten Verbotstatbe-
stinde keine Genehmigungshindernisse mehr sein mussen, so hat die zustindige Behor-
de doch sicherzustellen, dass geeignete und verhiltnisméafSige Minderungsmafsnahmen
iSv Art 12 Abs 1 FFH-RL und Art 5 Vogelschutz-RL ergriffen werden. Nur falls solche
Mafinahmen nicht verfugbar sind, ist ein finanzieller Ausgleich an Artenschutzprogram-
me zu leisten, um den Erhaltungszustand betroffener Arten zu sichern oder zu verbes-
sern. Durch diese subsididren Ausgleichsmafsnahmen ist gewissermaflen artenschutz-
rechtlicher Ablasshandel erlaubt.

4.3. Repowering-Privilegierung

Der Begriff Repowering bezeichnet ,,die Modernisierung von Kraftwerken, die erneuer-
bare Energie produzieren, einschliefSlich des vollstindigen oder teilweisen Austauschs
von Anlagen oder Betriebssystemen und -gerdten zum Austausch von Kapazitit oder zur
Steigerung der Effizienz oder der Kapazitit der Anlage“.*' Ein Beispiel hierfiir ware der
Einbau effizienterer Turbinen bei einer Windkraftanlage. Genehmigungsverfahren fur
das Repowering von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Quellen diir-
fen gem Art 5 Abs 1 BeschleunigungsVO nicht langer als sechs Monate dauern.

Eine tatsachliche Fristenverkiirzung bietet das aber wohl selten: Die grundsitzliche Ent-
scheidungsfrist fiir Behorden betrigt in Osterreich ebenfalls sechs Monate,* fiir Verfahren
zu Betriebsanlagen nach der GewO sind grundsitzlich sogar nur vier Monate vorgesehen.*?
Vereinfachte UVP-Verfahren — gerade beim Repowering von Windkraftanlagen relevant* —

37 ISdRL2001/42/EG des EP und des Rates v 27.6.2001 iiber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Pliane
und Programme, ABI L 2001/197, 30.

38 Zu Planungsakten und Photovoltaik- bzw Windkraftanlagen siche Hausler, Photovoltaik- und Windkraftanlagen ja,
aber wo? NR 2022, 50 (53 ff).

39 Verordnung der Steiermirkischen Landesregierung vom 20.6.2013, mit der ein Entwicklungsprogramm fiir den Sach-
bereich Windenergie erlassen wird LGBl 2013/72.

40 Vgl T. Weber, REPowerEU und Renewable Go-To Areas: Kompetenzrechtsfragen einer Umsetzung, NR 2022, 434
(436 ff).

41 Art2Z 10 EE-RL.

42 §73 Abs 1 AVG und § 8 Abs 1 VwGVG.

43 §359aAbs 1 GewO. Verlingert werden Entscheidungsfristen durch die BeschleunigungsVO freilich nie, sie lasst kiir-
zere Verfahrensfristen ausdriicklich unberiihrt (Art 1 UAbs 2 leg cit).

44 Siehe Z 6 Anh 1 UVP-G.
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sind ebenfalls ohnehin binnen sechs Monaten zu entscheiden.* Dafir bedeutet die Be-
stimmung fiir UVP-Vorhaben, die im ordentlichen Verfahren zu genehmigen sind, eine
Herabsetzung der Entscheidungsfrist von neun auf sechs Monate.** Ob diese allerdings
praktisch zu einer Verfahrensbeschleunigung fuhrt, ist mehr als fraglich.

Letztlich sind Antragsteller:innen namlich auf die allgemeinen Sdaumnisbehelfe verwie-
sen. Das sind die Sdumnisbeschwerde an ein VwG und im eigenen Wirkungsbereich der
Gemeinde (sofern der administrative Instanzenzug nicht ausgeschlossen ist) der Devo-
lutionsantrag an die Berufungsbehorde.*” Deren beschleunigende Wirkung ist in der Pra-
xis freilich gering.*® Ganz abgesehen davon, dass die Rechtsbehelfe abzuweisen sind,
»wenn die Verzégerung nicht auf ein iiberwiegendes Verschulden der Behorde zuriick-
zufithren ist“.#

Ob durchsetzbar oder nicht: Netzanschliisse sind binnen drei Monaten zu genehmigen,
sofern die Kapazitatssteigerung durch das Repowering maximal 15 % betragt und kei-
ne begriindeten Sicherheitsbedenken oder technische Inkompatibilititen mit Netzkom-
ponenten bestehen.’® Dariiber hinaus ist fir Repowering-Vorhaben vorgesehen, dass
UVP-Einzelfallpriifungen und UVP-Verfahren auf die erheblichen Umweltauswirkungen
im Vergleich zum urspringlichen Projekt zu beschranken sind.’!

Ferner entbindet die BeschleunigungsVO beim Repowering nicht von der Pflicht, Anla-
gen an den Stand der Technik anzupassen, was insb bei der Wiederverleihung von Be-
willigungen fiir Wasserkraftwerke notwendig ist (zB betreffend Fischaufstiegshilfen).’?

4.4. Erleichterungen der Genehmigung bestimmter Anlagentypen

Neben den fiir simtliche Erneuerbaren-Anlagen vorgesechenen Bestimmungen sind Er-
leichterungen fiir zwei Typen von Anlagen normiert: Solarenergieanlagen und Warme-
pumpen. Im Fokus stehen dabei relativ kurze Verfahrensfristen.

Fur fast alle Verfahren, in denen die nachfolgend dargestellten Bestimmungen (aber auch
jene zum Repowering) anzuwenden sind, fordert die BeschleunigungsVO, dass sie ,,im
Einklang mit bestehenden Verpflichtungen veroffentlicht* werden. Wie und warum, das
ldsst die VO offen. Dazu ist anzumerken, dass Genehmigungsbescheide fiir Anlagen(an-
derungen) in Osterreich grundsitzlich nicht veroffentlicht werden.’ Bei ,,bestehenden

45 § 7 Abs 3 UVP-G.

46 § 7 Abs 2 UVP-G. Die Frist von zwdlf Monaten bei Vorhaben des 3. Abschnitts des UVP-G ist hier nicht einschligig.

47 Siehe dazu blof§ Kolonovits/Muzak/Stiger, Verwaltungsverfahrensrecht'' Rz 571 ff, 909 ff.

48 Die Langwierigkeit illustrativ nachvollziehend Laimgruber, EU-Beschleunigungs-VO - Turbo und/oder Leerlauf?
RJU-UT 2023, 16 (17).

49 § 8 Abs 1 VWGVG; § 73 Abs 2 AVG.

50 Art 5 Abs 2 BeschleunigungsVO.

51 Art 5 Abs 3 BeschleunigungsVO.

52 Vgl VwGH 7.12.2006,2004/07/0124.

53 Eine prominente Ausnahme bilden freilich UVP-Genehmigungsbescheide, die gem § 43 Abs 1 UVP-G im Rahmen der
UVP-Dokumentation im Internet zur Verfiigung zu stellen sind.
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Verpflichtungen®, die bei einer Veroffentlichung zu wahren wiren, ist insb an daten-
schutzrechtliche Bestimmungen zu denken.

4.4.1. Solarenergieanlagen

Unter Solarenergieanlagen sind Anlagen zur Umwandlung von Sonnenenergie in ther-
mische oder elektrische Energie, einschliefSlich Solarthermie- und Photovoltaikanlagen,
zu verstehen.’* Verfahren zur Genehmigungserteilung fiir Solarenergieanlagen, die sich
auf Dachern befinden oder sonst in Gebauden oder anderen , kiinstlichen Strukturen® —
mit Ausnahme kunstlicher Wasserflichen — integriert sind, diirfen nicht linger dauern
als drei Monate. Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass die Erzeugung von Solarener-
gie nur ein Nebenaspekt ist: Liegt das Hauptziel einer Anlage in der Solarenergieerzeu-
gung, gilt die dreimonatige Frist nicht. Im Ergebnis sind damit Photovoltaikanlagen auf
Freiflichen und Gewaissern (,,floating PV“) nicht erfasst. Das wiegt jedoch wohl insofern
nicht besonders schwer, als nach Ablauf der drei Monate erneut lediglich die allgemei-
nen Saumnisbehelfe zur Verfugung stehen.

Dass Solarenergieanlagen mit den oben genannten Voraussetzungen auflerdem von einer
(bedingten) UVP-Pflicht ausgenommen werden,’ hat fiir Osterreich keine Relevanz, weil sie
ohnehin nicht UVP-pflichtig sind. Nicht viel relevanter ist die Genehmigungsfiktion fiir So-
larenergieanlagen mit einer Kapazitit von hochstens 50 kW: Bei solchen gilt die Genehmi-
gung als erteilt, wenn sie die Kapazitit des Verteilernetzanschlusses nicht tibersteigen und die
zustandigen Behorden innerhalb eines Monats nach der Antragstellung ,,keine Antwort tiber-
mittelt haben“.%® Unter einer solchen ,,Antwort® ist eine inhaltliche Reaktion zu verstehen.’”
Eine blofe Eingangsbestitigung der Behorde wire sohin keine ,, Antwort“,*® ein behordlicher
Verbesserungsauftrag dagegen wiirde die Genehmigungsfiktion verhindern. Praktisch wenig
bedeutend ist die Regelung fiir Osterreich deshalb, weil Solarenergieanlagen von derart ge-
ringer Kapazitit in aller Regel ohnehin genehmigungsfrei gestellt sind.*

4.4.2. Warmepumpen

Warmepumpen dienen der Erzeugung erneuerbarer Warme und Kilte aus Umgebungs-
energie und geothermischer Energie sowie der Nutzung von Abwiarme und -kalte.®® Thre

54 Art 2 Abs 2 BeschleunigungsVO.

55 Art4 Abs 1 BeschleunigungsVO.

56 Art 4 Abs 3 BeschleunigungsVO.

57 Dafiir spricht ErwGr 12 BeschleunigungsVO (,,auf der Grundlage einer hinreichend begriindeten Antwort).

58 So BufSjiger, NR 2023, 149.

59 SiehezB § S Abs 2 Z 2 und 3 NO ElektrizititswesenG, § 17 Z 14 NO BauO. Im Einzelfall kann Art 4 Abs 3 Beschleu-
nigungsVO aber anzuwenden sein, so hiitte die Behorde etwa gem § 6a Abs 1 und 5 Wr ElektrizititswirtschaftsG nach
einer Errichtungsanzeige einer Photovoltaikanlage mit einer Engpassleistung von maximal 50 kW acht (nicht nur
vier) Wochen Zeit, ehe die Genehmigungsfiktion greift.

60 Vgl ErwGr 17 BeschleunigungsVO.

© Verlag Osterreich 2023



juridikum 3/2023 recht & gesellschaft 335

Genehmigung und Anzeige richtet sich va nach den jeweiligen Baurechtsbestimmungen.
Flir Warmepumpen mit einer elektrischen Leistung von unter 50 MW gilt, dass Verfah-
ren zur Genehmigungserteilung nicht linger als einen Monat dauern diirfen.®' Bei Erd-
warmepumpen hat eine Entscheidung binnen drei Monaten zu ergehen. In beiden Fillen
ist bei einer Fristuiberschreitung jedoch keine Genehmigungsfiktion normiert: Antrag-
steller:innen miissen sich wieder einmal mit den allgemeinen Siumnisbehelfen begniigen.
Daneben reicht fur zwei Arten von Wiarmepumpen eine Anzeige fir den Netzanschluss:
Bei solchen mit einer elektrischen Leistung von bis zu 12 kW (das umfasst die Warme-
pumpe eines durchschnittlichen Einfamilienhauses) und bei bestimmten Eigenversor-
gungswirmepumpen mit einer elektrischen Leistung von bis zu 50 kW.¢? Eine Revolution
birgt auch diese Vorschrift nicht, sind doch etwa in NO Wirmepumpen mit einer Nenn-
leistung von bis zu 70 kW uberhaupt baurechtlich bewilligungs-, anzeige- und melde-
frei.®

5. Schlusswort

Die BeschleunigungsVO ist zwar kein Gamechanger, aber auch kein Papiertiger. Sie bringt
insb mit der widerlegbaren Rechtsvermutung des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses
an Erneuerbaren-Anlagen ein niitzliches Instrument, selbst wenn einige andere ihrer Be-
stimmungen zumindest in Osterreich keinen groffen Erneuerbaren-Turbo ziinden diirf-
ten. Das liegt auch daran, dass die Rechtsform der VO triigt,** weil sie hinkt: Zentrale
Bestimmungen bediirften zu ihrer (umfassenden) Anwendung nationaler Umsetzungs-
akte. So und tiberhaupt gilt: Verfahrensbeschleunigung lasst sich nur schwer herbeinor-
mieren.

Mag. Nikolaus Handig ist Universititsassistent am Institut fiir Rechtswissenschaften der Universitit fiir Bodenkultur
Wien; nikolaus.handig@boku.ac.at

61 Art 7 Abs 1 BeschleunigungsVO.

62 Art 7 Abs 2 BeschleunigungsVO.

63 §17Z 7 NO BauO.

64 Laimgruber, RAU-UT 2023, 16 vermeint gar ,,Elemente einer Mogelpackung® zu erkennen.
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Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen
im StraBBenplanungsrecht als Motor fiir die
Mobilitatswende

Theresa Tisch

1. Besserer Modal Split durch Reduktion der Strafeninfrastruktur

Der Verkehr ist und bleibt das heimische Sorgenkind der Nachhaltigkeitswende. Laut
Umweltbundesamt gibt es im Verkehrssektor aktuell keine Trendumkehr, was die Re-
duktion des AusstofSes an Treibhausgasemissionen betrifft. Diese haben innerhalb der
letzten Jahre sogar zugelegt: Zwischen 1990 und 2021 haben sich diese um 57% erhoht,
wobei der grofite Anteil an Emissionen wiederum auf den StrafSenverkehr, insbesondere
den Pkw-Verkehr, zuriickfillt. Allein die Inlandsemissionen im Straflenverkehr haben
zwischen 2020 und 2021 nochmals um 3,3% zugenommen.'

Um im Sektor Verkehr einen nachhaltigen und effizienten Wandel zu bewiltigen, be-
darf es ein Umdenken dahingehend, wie Mobilitdt zukiinftig gelebt wird. Eine Reduk-
tion an THG-Emissionen zur Erreichung der Klimaneutralitat ldsst sich vor allem dann
erzielen, wenn man Instrumente zur Umsetzung heranzieht, welche sich an der stets
rezipierten Maxime der Verkehrsvermeidung, -verlagerung sowie -verbesserung orien-
tieren.? Eine Zunahme - insbesondere des motorisierten Individualverkehrs — sollte
vornehmlich vermieden werden. Bestenfalls wird das Angebot an nachhaltigeren Ver-
kehrstragern, insbesondere des Schienenverkehrs auf Mittel- und Langstrecken, sowie
des Offentlichen-Personennahverkehrs entsprechend ausgebaut, sodass Mobilititsbe-
diirfnisse der Bevolkerung weiterhin vollends gedeckt werden konnen. Wo fir gewohn-
lich in der Klimapolitik ein Top-down-Ansatz verfolgt wird, lohnt es sich in der Ver-
kehrspolitik einen Bottom-up-Ansatz in den Fokus zu riicken.> Wichtige Steuerungs-
elemente zu Verkehrsvermeidung sowie -verlagerung finden sich insbesondere in der
Verkehrsplanung sowie Infrastrukturbereitstellung, welche kompetenzrechtlich meist
auf kommunaler sowie Landesebene abzuwickeln sind. Vermieden werden sollte dabei

1 Umweltbundesamt, Verkehr beeinflusst das Klima, https://umweltbundesamt.at/umweltthemen/mobilitaet/
mobilitaetsdaten/verkehr-treibhausgase (2.6.2023).

2 Bundesministerium fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit, Innovation und Technologie (BMK), Mobilitits-
masterplan 2030 (2021) 8 f, https://bmk.gv.at/themen/mobilitaet/mobilitactsmasterplan/mmp2030.html (1.6.2023).

3 Knoflacher, Verkehr ist kein Schicksal — Der 6ffentliche Verkehr in Wien (2017) 32; Béhler/Bongardt, Sorgenkind
Verkehr — Maffnahmen zum Klimaschutz, Bundeszentrale fiir politische Bildung, bpb.de 5.7.2007, https://bpb.de/
shop/zeitschriften/apuz/30351/sorgenkind-verkehr-massnahmen-zum-klimaschutz/?p=all (2.6.2023).
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nattirlich, das osterreichische Verkehrswegenetz in einen ,,Fleckerlteppich“ zu verwan-
deln. Dazu braucht es eine koordinierende Funktion seitens des Bundes und entspre-
chende (auch rechtliche) Rahmenbedingungen, um die ésterreichische Gesamtverkehrs-
planung einheitlich auszugestalten.*

Bezieht man dies nun auf die Strafleninfrastruktur, kommt man zum Ergebnis, dass ein
StrafSenausbau erwiesenermafSen nicht zwingend zu einer Entlastung bestehender Stra-
Ben fuhrt. Langfristig erzielt man dadurch keine bessere Verteilung des Verkehrsaufkom-
mens, sondern bewirkt eine Zunahme des StrafSenverkehrs aufgrund einer Verkehrsver-
lagerung durch die gesteigerte Attraktivitit der Verkehrsverbindung sowie durch zusatz-
lich induzierten Verkehr, der direkt aus der Verbesserung des Angebots resultiert. Ein
Mehr an Infrastruktur bietet somit keine Losung fiir Staus und bedeutet langfristig kei-
nen Zugewinn an Verkehrsfunktionalitdt.’

Das soll im Umkehrschluss nicht bedeuten, der Strafenbau sei per se einzustellen, jedoch
ist mittlerweile klar, dass eine stirkere Gewichtung von okologischen Aspekten inner-
halb des Trassengenehmigungsregimes dringend angebracht ist. Dementsprechend sollte
bereits auf Planungsebene bei der strategischen Verkehrsprifung nach dem Bundesgesetz
uber die strategische Priifung im Verkehrsbereich (SP-V-G)® offen diskutiert werden, wie
Trassengenehmigungsverfahren abgehandelt werden, welche Methoden zum Einsatz
kommen, wie man den Rechtsschutz bei Verstof§ gegen — insbesondere umweltschutzre-
levante — gesetzliche Vorgaben in entsprechenden Verfahren verbessern kann und wie
der Faktor Klimaschutz und Umwelt als wichtiges 6ffentliches Interesse entsprechend
gewichtet werden kann.

2. Das Bundesstrafiengenehmigungsregime als Ausgangslage fiir den Ausbau des
hoherrangigen Verkehrswegenetzes

Umfasst ist die Priifung und Abwicklung des hoherrangigen Verkehrswegenetzes im Stra-
Benverkehrssektor vom Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG, ndmlich unter
»Angelegenheiten der wegen ibrer Bedeutung fiir den Durchzugsverkebr durch Bundes-
gesetz als BundesstrafSen erkldrten StrafSenziige aufSer der Straffenpolizei®. Die einfach-
gesetzliche Grundlage findet sich im Bundesstraflengesetz 1971 (BStG 1971)”. Danach
ist ein Straflenzug als Bundesstraffe zu qualifizieren, wenn dieser im Anhang des
BStG 1971 als solcher bezeichnet wird. Die Entscheidungshoheit dartiber zu verfiigen,

4 BMK, Mobilititsmasterplan 2030, 27 f.

5 Siehe dazu weiterfithrend Duranton/Turner, The Fundamental Law of Road Congestion: Evidence from US Cities,
American Economic Review 2011,2616; Fubrer, Mehr Mobilitit —immer mehr Verkehr? Zukunftsblog ETH Ziirich
21.10.2016, https://ethz.ch/de/news-und-veranstaltungen/eth-news/news/2016/10/mehr-mobilitaet-immer-mehr-
verkehr.html (4.8.2023); VCO, Ausbau der Infrastruktur auf Klimakurs bringen, Schriftenreihe ,,Mobilitit mit Zu-
kunft“ (2021).

6 Bundesgesetz iiber die strategische Priifung im Verkehrsbereich (SP-V-G) BGBI12005/96 idF BGBI12014/25.

7 Bundesstraflengesetz 1971 BGBI 1971/286 idF BGBI 12022/123.
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welcher Straffenzug dem Bund zuzurechnen ist und somit als Teil des hoherrangigen
Straflenverkehrswegenetzes gilt, obliegt alleinig dem einfachen Bundesgesetzgeber selbst.?
Alle tibrigen Straflenabschnitte fallen nach Art 15 Abs 1 B-VG in die Kompetenz der
Lander und sind als Landes- bzw GemeindestrafSen zu qualifizieren. Fur deren Instand-
haltung, Ausbau, Riickbau etc sind somit Linder und Gemeinden zustindig und ent-
sprechende Landesgesetze einschligig.’

Der einfache Bundesgesetzgeber hat nach Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG zwar eine Kompetenz-
Kompetenz, dariiber zu entscheiden, welche Straffenabschnitte zum Bundesstraflenregime
zdhlen. Jedoch hat es sich bei dem entsprechenden Abschnitt um eine Strafle zu handeln,
die fiir den Durchzugsverkehr von Bedeutung ist. Vorausgesetzt wird hierfiir ein iiber-
regionales Verkehrsaufkommen.'’

Der Ausbau bzw die Auflassung von Straflenabschnitten im hoherrangigen Verkehrswe-
genetz ist in § 4 BStG geregelt, die Genehmigung der Strecken erfolgt in einem bescheid-
formigen Trassenfestlegungsverfahren.!' Es handelt sich dabei um ein antragsbediirftiges
Verwaltungsverfahren, auf welches das AVG'? anwendbar und bei dem die zustindige
Genehmigungsbehorde die Bundesministerin fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobi-
litat, Innovation und Technologie (BMK) ist. Ziel ist die Festlegung des StrafSenverlaufs,
ein konkreter Umsetzungsplan des Gesamtprojekts erfolgt allerdings nicht. Priifgegen-
stand des Trassengenehmigungsverfahrens ist eine grobe Umschreibung von (Teil-)Ab-
schnitten der StraSenfuhrung. Konkretere Entscheidungen im Hinblick auf die detail-
lierte Projektrealisierung verbleiben bei der Bundesstrafsenverwaltung (konkret der Auto-
bahnen- und Schnellstraffen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft — ASFINAG)!, welche
auch Antragstellerin des zu ergehenden Trassengenehmigungsbescheides ist.'* Der Antrag
auf Genehmigung kann sowohl auf den gesamten im Anhang des BStG 1971 befindli-
chen Abschnitt der Bundesstrafse lauten oder sich blof§ auf etwaige Teilabschnitte bezie-
hen.'

Beim Planungsspielraum der Trassenfestsetzung ergeben sich nach dem BStG insbeson-
dere drei wesentliche Kriterien: Die zustindige Verkehrsministerin hat auf die techni-
schen Aspekte (Verkehrsfunktionalitit), die Umweltvertraglichkeit und die Wirtschaft-
lichkeit des Bauprojekts zu achten. Die Antragsunterlagen sind so auszugestalten, dass

8 Muzak, B-VG®(2020) Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG, Rz 40; Rosenkranz in Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommentar zum Bun-
desverfassungsrecht B-VG und Grundrechte (2021) Art 10 (1) Z 9 B-VG Rz 28, 33; Kneibhs, Verfassungsfragen der
Neuregelung der Trassenfestlegung im Bundesstraflengesetz, ZfV 2007, 2.

9  Siehe dazu beispielsweise Steiermirkisches Landes-StrafSenverwaltungsgesetz 1964, LGBI-St 1964/154 (WV) idF
2021/80.

10 Oblinger, Zur Kompetenzlage auf dem Gebiet des StrafSenverkehrs II - Insbesondere zu den ,,Straffenangelegenhei-
ten®, ZVR 1979,257 (258).

11 Vgl Piirgy/Hofer in Houlubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht Band I* (2019) 1053 (1084).

12 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 BGBI 1991/51 idF BGBI12018/58.

13 Vgl § 34b BStG.

14 Damjanovic, Lobautunnel - rechtswidriger Baustopp oder sachentsprechende Entscheidung angesichts geinderter
Voraussetzungen? OZW 2021, 146.

15 Raschauer/Friedrich in Altenburger, Kommentar zum Umweltrecht, Band 22 (2020) § 4 BStG, Rz 8 (9).
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diese alle fiir eine sachliche Entscheidungsfindung erforderlichen Grundlagen fur die Be-
urteilung der in § 4 BStG iVm § 7 Abs 1 BStG angefiihrten Kriterien beinhalten:!®

2.1. Umweltvertraglichkeit

Im Zusammenhang mit einem Genehmigungsverfahren nach § 4 BStG 1971 ist seitens
des BMK die Erstellung eines Umweltberichts erforderlich.'” Eine Trassenfestlegung man-
gels Bedachtnahme auf die Umweltvertraglichkeit iSd § 4 Abs 1 BStG 1971 gilt nur dann
als gesetzwidrig, wenn im Zuge des Planungsverfahrens dieser Faktor nicht hinreichend
erhoben sowie gegeniiber sonstigen Kriterien nicht eingehend abgewogen wurde.'® Eine
Verpflichtung im Rahmen der gebotenen Interessensabwagung, Plane mit der Infrastruk-
turbereitstellung alternativer Verkehrstrager zu vergleichen und 6kologischere Projekte
vorrangig zu behandeln, besteht nicht.

Prinzipiell soll unter dem Kriterium der ,,Umweltvertraglichkeit eine allgemeine Ver-
pflichtung normiert werden, die mittelbaren und unmittelbaren Auswirkungen der Stra-
Benerrichtung auf die Umwelt entsprechend zu berticksichtigen. Diese Beurteilung kann
jedenfalls durch eine Umweltvertraglichkeitsuntersuchung ermoglicht werden.!”

Unter unmittelbaren Auswirkungen versteht man vor allem die entstehende Larmbelas-
tung, Smog etc. Mittelbare Auswirkungen sind Folgewirkungen, die durch vom Infra-
strukturvorhaben hervorgerufene Vorginge verursacht wurden. Dazu zihlen insbeson-
dere auch die langfristige Zunahme des motorisierten Individualverkehrs durch den In-
frastrukturausbau und die damit einhergehende Zunahme an ausgestofSenen THG-Emis-
sionen.?’

Bei einem Straffenbauvorhaben nach dem BStG kann es sich um ein Vorhaben iSd UVP-
G?! handeln; das AusmafS der Priifung der Umweltvertraglichkeit nach dem BStG und
dem UVP-G deckt sich nicht. Die Prufung der Umweltvertraglichkeit nach dem BStG
ist insbesondere dann wesentlich, wenn das StrafSenbauprojekt als Vorhaben eben nicht
in den Bundesstraflen und Hochleistungsstrecken betreffenden dritten Abschnitt des
UVP-G fillt und somit § 24f Abs 1 UVP-G nicht zur Anwendung kommt.?> Auch im
dritten Abschnitt des UVP-G kann ein Vorhaben verpflichtend einer UVP im ordent-
lichen Verfahren (§ 23a Abs 1) oder im vereinfachten Verfahren (Abs 2) zu unterziehen
sein.

16 Piirgy/Hofer in Houlubek/Potacs 1070.

17 Raschauer/Friedrich in Altenburger § 4 BStG Rz 16.

18 VfSlg 19.126/2010, 17.896/2006.

19 RV 1204 BIgNR 15. GP 13.

20 Raschauer/Friedrich in Altenburger § 4 BStG Rz 17.

21 Bundesgesetz iiber die Priifung der Umweltvertriglichkeit BGBI 1993/697 idF BGBI 12023/26.
22 Raschauer/Friedrich in Altenburger § 4 BStG Rz 14.
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2.2. Verkehrsfunktionalitat

Der Verlauf der Trasse ist nach § 4 BStG auf die funktionelle Bedeutung des Straflenzu-
ges zu prifen. Die Erarbeitung ausreichender Entscheidungsgrundlagen ist einerseits
sachliche Voraussetzung rationaler Planungsentscheidungen und andererseits eine zen-
trale Rechtmifligkeitsvoraussetzung, da die finale und ausgereifte Determinierung der
Planungen ebenso der Absicherung des rechtsstaatlichen Prinzips dient.?3 Bei den ver-
kehrsplanerischen Erwigungen werden raum- und strukturpolitische Gesichtspunkte
wie das tiberregionale Verkehrsaufkommen und die Erforderlichkeit der Bundesstrafse
fir den Durchzugsverkehr und als Anschlussstelle beriicksichtigt.?* Zudem normiert § 4
Abs 1 eine Bedachtnahme auf §§ 7 und 7a BStG, also ua die Riicksichtnahme auf alle
strafSenpolizeilichen und kraftfahrrechtlichen Regelungen sowie die Einhaltung der Si-
cherheit, Leichtigkeit und Flissigkeit des Verkehrs.?

2.3. Wirtschaftlichkeit

Die Behorde hat zur Feststellung der Wirtschaftlichkeit des StrafSenbauvorhabens aufSer-
dem eine Kosten-Nutzen-Analyse durchzufithren. Notwendig ist dafiir, dass ein Kosten-
vergleich unterschiedlicher Trassenvarianten erfolgt und eine Gesamtprognose der zu
erwartenden Kosten erstellt wird. Zweck ist insbesondere die Eruierung und Darlegung
der objektiven Kostenstruktur der zu vergleichenden Trassenvarianten.?® Das Kriterium
der Wirtschaftlichkeit des Bauvorhabens fihrt nur dann zu einer Gesetzeswidrigkeit im
Planungsverfahren, wenn auf dieses bei der Trassenfestlegung keine Bedachtnahme er-
folgte und der Faktor nicht hinreichend erhoben und/oder nicht hinreichend gegeniiber
den sonstigen gesetzlichen Entscheidungskriterien abgewogen wurde.?”

Zudem fiithrt eine Zunahme des Verkehrs durch den Ausbau der Strafleninfrastruktur
zur Erhohung der externen Kosten im Verkehrsbereich. Dazu zahlen insbesondere Um-
welt- und Gesundheitsbeeintrachtigungen durch tibermifSigen Larm an verkehrsreichen
Straflen oder verringerte Bodenqualitit sowie hoherer Reinigungsaufwand verschmutz-
ter Gewdsser.?® Im Unionsgebiet betragen die von Pkws im Personenverkehr verursach-
ten externen Kosten 7,8 Cent pro Personenkilometer, wohingegen sich diese im Schie-
nenpersonenverkehr im Schnitt auf rund 2,8 Cent pro Personenkilometer belaufen. Im

2

w

Pernthaler,Raumordnung und Verfassung — 2. Band: Raumordnung, demokratischer Prozess und Rechtsschutz (1978)
37.

24 Piirgy/Hofer in Houlobek/Potacs 1053.

25 Vgl auch Stralenverkehrsordnung 1960 (StVO), BGBI 1960/159 idF BGBI 12022/122.

26 Piirgy/Hofer in Houlobek/Potacs 1094.

27 Hiesel, Die Rechtsprechung des VEGH zum Bundesstraflengesetz, ZVR 2015, 40.

28 Niheres dazu siehe Biinger/Matthey, Methodenkonvention 3.0 zur Ermittlung von Umweltkosten — Methodische
Grundlage, Umweltbundesamt Dessau-RofSlau 2018, https://umweltbundesamt.de/publikationen/methodenkonven-
tion-30-zur-ermittlung-von-0, umweltbundesamt.de (14.4.2023); Litmann, Generated Traffic and Inducted Travel
(2023); Rathmayer, Fehlende Kostenwahrheit im Straenverkehr, juridikum 2019, 544; VCO, Ausgeblendete Kosten
des Verkehrs, VCO-Schriftenreihe ,,Mobilitit mit Zukunft“ (2017) 11 ff.
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Guterverkehr sind die externen Kosten auf der Strafe innerhalb der Europaischen Union
rund 2,6-mal hoher als auf der Schiene.?” Das zeigt, wie teuer eine ibermafSige Straflen-
benutzung auch den Verkehrsteilnehmer*innen als Steuerzahler*innen kommt. Ein Pkw
verursacht in Osterreich rund zwolf Cent externe Kosten pro Personenkilometer, im Ver-
gleich dazu sind es im Bahnverkehr mit 1,7 Cent um 86 Prozent weniger. In Osterreich
belaufen sich die externen Kosten des Verkehrs insgesamt auf rund 13 Milliarden Euro
pro Jahr. Die Ubernahme ebendieser durch Steuermittel entspricht einer indirekten Sub-
vention fur klima- und gesundheitsschidliche Verkehrsmittel.*® Ebenso wie eine recht-
lich genauer determinierte Priifung der Umweltschutzaspekte innerhalb des Trassenge-
nehmigungsverfahrens nach dem BStG, bedarf es auch einer detaillierteren Gegeniiber-
stellung aller anfallenden zukiinftigen Kosten bei der Wahl des Infrastrukturausbaus und
ein Mitbedenken aller moglichen alternativen Strecken im Rahmen der Wirtschaftlich-
keitsprufung. Auch das Unweltbundesamt kam bei einer Evaluierung hochrangiger Stra-
Benbauvorhaben in Osterreich zu dem Ergebnis, dass die Beriicksichtigung rein betriebs-
wirtschaftlicher Aspekte von Einreichprojekten in Osterreich und das Auflerachtlassen
von volkswirtschaftlichen Faktoren wie Klimakosten als Evaluierungskriterium zu be-
mangeln ist.’!

3. Die Strategische Umweltpriifung fiir den Verkehrssektor
3.1. Ablauf der Strategischen Verkehrspriifung

Das SP-V-G dient als Grundlage fur die strategische Umweltprifung firr den Verkehrs-
bereich und entspricht der nationalen Umsetzung der SUP-Richtlinie®2. Die Strategische
Priifung Verkebr ist der Umweltvertraglichkeitspriiffung und dem Trassengenehmigungs-
verfahren vorgelagert und soll entsprechend der Intention des europdischen Gesetzgebers
die Umweltpriifung eines Projekts dahingehend vervollstindigen, dass eine ebensolche
bereits auf Planungsebene erfolgt. Die hierfur erlassene SUP-Richtlinie wurde fur den
jeweiligen Sektor (Wasserwirtschaft, Abfallwirtschaft etc) in einschligigen Materienge-
setzen umgesetzt.>* Da die SUP-RL inhaltlich iiberwiegend ins Raumordnungsrecht und
dieses hinsichtlich der Fachplanungskompetenz mehrheitlich in Landeskompetenz fallt,
wurden die europaischen Vorgaben zur strategischen Umweltpriifung mehrheitlich in

29 Wijngaarden/Schroten/Essen/Sutter/Andrew, European Commission, Directorate-General for Mobility and Trans-
port, Sustainable transport infrastructure charging and internalization of transport externalities: executive summary
(2019); Rathmayer, Fehlende Kostenwahrheit im StraSenverkehr, juridikum 2019, 544.

30 VCO, VCO-Factsheet: Klimavertrigliche Mobilitit senkt Kosten des Verkehrs, https://vcoe.at/news/details/vcoe-

factsheet-2017-05-klimavertraegliche-mobilitaet-senkt-kosten-des-verkehrs (31.7.2023).

Umuweltbundesamt, Evaluierung hochrangiger Strafenbauvorhaben in Osterreich — Fachliche Wiirdigung des Bewer-

tungsansatzes sowie generelle Umwelt- und Planungsaspekte im Zusammenhang mit aktuellen Vorhaben (2022) 56.

32 Richtlinie 2001/42/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.6.2001 iiber die Priifung der Umwelt-
auswirkungen bestimmter Pline und Programme, ABI L 2001/197, 30.

33 Bufjiger, Strategische Umweltpriifung in Osterreich — eine Bilanz, RdU 2016, 5.
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den Raumordnungsgesetzen der Lander’* umgesetzt. Fiir die Priifung von Plinen und
Programmen iSd Art 2 lit a SUP-RL im Bereich des hoherrangigen Verkehrswegenetzes
wurde zur nationalen Umsetzung der SUP-RL das SP-V-G erlassen.

Durchzufiihren ist eine strategische Verkehrspriifung von Plinen und Programmen bei
allen vorgeschlagenen Netzveranderungen des hoherrangigen Verkehrswegenetzes.>® Das
osterreichische Bundesverkehrswegenetz setzt sich aus allen BundesstrafSen zusammen,
die sich im Anhang des BStG 1971 befinden. Weiters zihlen alle BinnenwasserstrafSen
iSd § 15 Abs 1 SchFG 3¢ und alle Eisenbahntrassen, die in Hochleistungsstreckenverord-
nungen iSd § 1 HIG 37 genannt werden, zum hoherrangigen Verkehrswegenetz.>® Die im
Rahmen einer Netzverdnderung zu erstellenden Planungsunterlagen sind einer strategi-
schen Verkehrsprifung zu unterziehen.*

Nachdem ein Screening- (und) Scopingverfabren auf Antrag eines Initiators iSd § 2 Abs 6
SP-V-G vom BMK durchgefiihrt wurde und eingereichte Plandokumente sowie allfillige
Alternativpldne auch im Hinblick auf die Moglichkeit eines Netzausbaus fiir alternative
Verkehrstrager zum StrafSenverkehr gepriift wurden, kommt es zum Abschluss des Ver-
fahrens im Rahmen einer zu veroffentlichenden Erklarung der zustindigen Verkehrsmi-
nisterin zu dem evaluierten Planungsdokument. Wesentliches Kernelement der SP-V ist
der Unweltbericht®, welcher die erheblichen Auswirkungen einer vorgeschlagenen Netz-
verinderung auf die Umwelt enthilt sowie alternative Losungsansitze aufzeigt. Eben-
dieser wird seitens des Initiators*' auf Basis der Feststellung in Koordination mit dem
BMK und etwaigen Stellungnahmen, welche im Rahmen des Scopingverfahrens ergan-
gen sind, erstellt*? und gemeinsam mit der Erklarung seitens des BMK veroffentlicht.

3.2. Rechtsschutz im SUP-Verfahren

Die SUP-Richtlinie ldsst im Hinblick auf die nationale Umsetzung die Form des in Be-
tracht kommenden Rechtsschutzes offen. Aus dem SP-V-G geht nicht klar hervor, wel-
chen Rechtsakt die finale Erklarung der Priifung der Verkehrsministerin aus formalrecht-
licher Sicht darstellt. Es bleibt fraglich, ob es sich bei dieser um eine Entscheidung iSd
SUP-RL handelt. Moglichkeiten ein Rechtsmittel gegen die Erklirung zu erheben, be-
stehen grundsatzlich keine. Entsprechende Akteur*innen wie anerkannte Umweltschutz-
organisationen, Biirgerinitiativen oder Umweltanwaltschaften verfiigen nicht iiber aus-

34 Bspw Steiermiarkisches Raumordnungsgesetz 2010 (StROG 2010) LGBI 2010/49 idF LGBI 2011/111.

35 Vgl § 4 SP-V-G.

36 Bundesgesetz iiber die Binnenschifffahrt BGBI11997/62 idF BGBI12021/230.

37 Bundesgesetz iiber Eisenbahn-Hochleistungsstrecken BGBI T 1999/81 idF BGBI 12004/154.

38 Jantschgi in Altenburger, Kommentar zum Umweltrecht Band I? (2019) § 1 SP-V-G Rz 1.

39 Vgl § 3 Abs 1 SP-V-G.

40 Vgl Art 5 SUP-RL.

41 Initiator ist gem § 2 Abs 6 SP-V-G, wer eine Netzverdnderung vorschligt. Dazu berechtigt sind das BMK, die Linder,
OBB Infra, via donau, ASFINAG sowie sonstige mit Verwaltungsaufgaben beauftragte Errichtungsgesellschaften.

42 BMLK, Strategische Priifung im Verkehrsbereich — Leitfaden Screening, Scoping und Umweltbericht (2023).
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reichend Beteiligungs- und Rechtsschutzmoglichkeiten, um die Wahl des Planungsdoku-
ments zu beanstanden oder auf formelle Fehler im Rahmen des Priifungsprozesses auf-
merksam zu machen. Einzig ersichtliche Moglichkeit wire es, einen Verstof$ gegen die
im SP-V-G normierten Verfahrensvorschriften im, der SP-V nachfolgenden, Trassenge-
nehmigungsverfahren nach dem BStG 1971 bzw im Umweltvertraglichkeitsprufungsver-
fahren nach dem UVP-G vorzubringen.*

Folglich kénnte man auch davon ausgehen, dass das SP-V-G der Aarhus Konvention
(AK)* dahingehend widerspricht, dass die Umsetzung der SUP-RL auf eine Weise ge-
staltet wurde, welche Akteur*innen keine Moglichkeiten bietet, ein Rechtsschutzmittel
zu ergreifen. Relevant fir Verfahren zur Strategischen Verkehrsprifung ist vor allem die
zweite Saule der AK. Diese raumt der betroffenen Offentlichkeit die Méglichkeit zur
Partizipation bei Entscheidungsverfahren, welche umweltrelevante Fragestellungen be-
treffen, ein.*

3.3. Verkehrsplanung und Legalitatsprinzip im Spannungsfeld

Die RechtmifSigkeit der Durchfuhrung des Trassengenehmigungsverfahrens soll nicht
nur darauf basieren, dass ausreichend Unterlagen als Bemessungsgrundlage iSd Art 18
B-VG* erstellt wurden. Umweltschutzaspekten sollte dabei in Zeiten der Klimakrise zur
Verhinderung einer Klimakatastrophe eine wesentlichere Rolle zugesprochen werden.
Zusitzlich bedarf es dahingehende MafSnahmen zur Bekiampfung, welche eine aktive
Rolle des Staates fordern. Damit die in Regierungsprogrammen und Strategien wie etwa
im Mobilititsmasterplan proklamierten klimaschutzrelevanten Ziele auch eine verbind-
liche Form annehmen, bedarf es in diesem Zusammenhang einer Bindungswirkung der
Verwaltung iSd Art 18 B-VG. Hierfiir ist es unerlasslich, dass Klimaschutz als 6ffentli-
ches Interesse in einschlidgigen sektorspezifischen Materiengesetzen verankert wird.*’
Hinzukommt, dass der Wortlaut des BStG teils nicht ausreicht, um Klarheit dahingehend
zu schaffen, welche rechtlichen Rahmenbedingungen vorliegen, falls ein Riickbau von
Straflenabschnitten aus klimaschutzrelevanten Griinden in Erwigung gezogen wird.*
Auch hier kommt man zum Ergebnis, dass der Bundesgesetzgeber klare Voraussetzun-
gen schaffen konnte.

43 Alge, Die Beriicksichtigung der Offentlichkeitsbeteiligung und der SUP in Osterreich im Vergleich zu Tschechien,
Ungarn und Estland, in Mitterndorfer, Die strategische Umweltpriifung im Verkehrsbereich (2008) 31 (34 f).

44 Ubereinkommen von Aarhus iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungs-
verfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten samt Erklirung, BGBI I1I 2005/88 idF BGBI I1I
2014/58.

45 Alge in Mitterndorfer 36 f.

46 Muzak, B-VG®, Art 18 B-VG Rz 9.

47 Vgl Bertel, Klimaschutz und Klimawandelanpassung — Verfassungsrechtliche Aspekte mit Bezug zur Mobilitit in Os-
terreich, ZVR 2023, 42 (44).

48 Schulev-Steindl/Romirer/Liebenberger, Mobilititswende: Klimaschutz im Verkehr auf dem rechtlichen Priifstand
(Teil ), RdU 2021, 237.
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4. Fazit

Angebracht wire eine gesamtstaatliche Evaluierung des hoherrangigen Verkehrswege-
netzes, um Ergebnisse zu gewinnen, welche Auskunft dariiber geben, wo sich durch ver-
niinftige Verkehrsplanung alternative und nachhaltige Verkehrstrager in das Verkehrs-
wegenetz besser einspeisen lassen. Dies wird dem Ministerium sowie der ASFINAG eben-
so vom Rechnungshof empfohlen.* Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Durch-
fithrung einer solchen Priifung sollten sich im SP-V-G befinden.

Das osterreichische Trassengenehmigungsregime zur Realisierung von Straflenbaupro-
jekten ist auf eine Weise ausgestaltet, dass die Infrastrukturplanung (insbesondere) auf
Bundesebene in unverbindliche Strukturen gebettet ist und politischen Entscheidungs-
trager*innen bei der Gestaltung aufgrund der fehlenden Verfahrensregulierung bei der
Trassenfestlegung ein breiter Handlungsspielraum zugestanden wird. Dadurch konnten
Projekte in der Vergangenheit effizient durchgesetzt werden. Dies geschah auch vor dem
verkehrspolitisch entscheidenden Hintergrund, auf ein steigendes Mobilitatsbediirfnis
seitens der Bevolkerung und auf ein stetig anwachsendes Verkehrsaufkommen einzuge-
hen, die bestehende Nachfrage zu decken und Verkehrsfunktionalitit zu gewahrleisten.
Gerade die Frage der Berticksichtigung klimaschutzrelevanter Aspekte kam bisher oft zu
kurz und wird in der Offentlichkeit teils als sehr ideologisch behaftet wahrgenommen.
Jedoch sollten klimaschutzrelevante Aspekte sowie Boden- und Naturschutz im Zusam-
menhang mit ortlichen Siedlungs- und Mobilitatsbediirfnissen als Entscheidungsgrund-
lage im Trassengenehmigungsverfahren verpflichtend herangezogen werden miuissen und
in entsprechende rechtliche Rahmenwerke als wichtiges 6ffentliches Interesse einverleibt
werden.’® Ebenso sollten Abwagungen der Prifkriterien des BStG, insbesondere die Um-
weltvertraglichkeit und Wirtschaftlichkeit eines Straflenbauvorhabens, anderen MafSsta-
ben unterliegen. Die Priifung der Umweltvertraglichkeit sollte im Ergebnis auch eine
Folgeabschitzung der Auswirkung bei einer Einspeisung alternativer Verkehrstrager an-
stelle eines Ausbaus des StrafSennetzes enthalten. Die Wirtschaftlichkeitspriifung sollte
dahingehend erweitert werden, dass Umweltfolgekosten verpflichtend neben den be-
triebswirtschaftlichen Aspekten des StrafSenbauprojekts zu priifen sind.

Mag.* Theresa Tisch ist Universititsassistentin an der Fakultit fiir Rechtswissenschaften der Sigmund Freud PrivatUni-
versitit Wien; theresa.tisch@jus.sfu.ac.at

49 Weiterfithrend siehe Rechnungshof, Verkehrsinfrastruktur des Bundes — Strategie, Planung, Finanzierung; Follow-
up-Uberpriifung, Bund 2021/33, https:/rechnungshof.gv.at/rh/home/home/home_3/Berichte_des_Rechnungshofes_
im_Jahr_2021.html (6.6.2023) 31 f.

50 Vgl dazu auch Hochreiter; Rechtliche Liicken in der mobilititsbezogenen Klimaschutzpolitik — Anlassfall Lobautun-
nel-Entscheid, RAU-UT 2023, 34 (36).
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Thema:
Soziale Rechte von Migrant:innen

Vorwort der Gastherausgeber:innen

Kevin Fredy Hinterberger / Johannes Peyrl / Michaela Windisch-Graetz /
Lukas Winkler

1. Einleitung

Die verschiedenen Formen der Migration fordern die sterreichische Gesellschaft her-
aus und werden diese auch in Zukunft herausfordern. Fiir all diese Migrationsformen
stellt sich die Frage, inwieweit zuwandernde Personen in den Arbeitsmarkt integriert
werden und welche soziale Absicherung sie erfahren sollen. Einige Formen der Migra-
tion sind ausdriicklich erwiinscht: So hat Osterreich ua aufgrund seiner demografischen
Entwicklung einen dringenden Bedarf an Arbeitskraften. Auslindische Arbeitskrifte
werden inzwischen auf allen Qualifikationsniveaus gesucht. Mit Instrumenten wie der
Rot-Weif$-Rot-Karte oder grenziiberschreitenden Arrangements im Pflegesektor sollen
qualifizierte Personen aus Drittstaaten in einem globalen Wettbewerb um Arbeitskrifte
nach Osterreich geholt werden. In der Land- und Forstwirtschaft sind Saisoniers und
Erntearbeiter:innen unentbehrlich. Mit anderen Formen der Migration tut sich Oster-
reich dagegen schwer: Gesetzgebung und Verwaltung haben in den letzten Jahren ver-
sucht, die Arbeits- und Sozialrechtsordnung so zu gestalten, dass Personen aus Dritt-
staaten moglichst wenig motiviert werden, nach Osterreich zu migrieren. Das gilt insb
fur schutzsuchende Personen. Ein moglichst effektiver Ausschluss von Asylwerber:innen
vom Arbeitsmarkt und eine moglichst niedrige soziale Absicherung von Asylwerber:in-
nen und subsidiir Schutzberechtigten sollen verhindern, dass Osterreich als Asylland
attraktiv scheint.

Aus dem Bediirfnis, den komplexen Schnittstellenbereich von Migration, Arbeit und So-
zialem aus rechtswissenschaftlicher Perspektive besser zu verstehen und einige der vielen
bestehenden Forschungsliicken zu schliefSen, haben wir — Michaela Windisch-Graetz,
Kevin Fredy Hinterberger und Johannes Peyrl — ein von der Arbeiterkammer Wien fi-
nanziertes Drittmittelprojekt am Institut fur Arbeits- und Sozialrecht der Universitit
Wien ins Leben gerufen. Zwei Jahre haben wir unter Einbeziehung vieler Expert:innen
aus dem Bereich des Migrationsrechts Ringvorlesungen und Seminare zum Themenbe-
reich Migration, Arbeitsmarkt und soziale Absicherung veranstaltet. Die im vorliegenden
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Schwerpunkt abgedruckten Beitrage sind ein Teil der Ergebnisse dieser erkenntnisreichen
zwei Jahre. An dieser Stelle sei ganz herzlich allen Kolleg:innen gedankt, die ihr Wissen
mit uns und mit einer groflen Zahl interessierter Studierender geteilt haben.

Im Zuge des Projekts wurde deutlich, dass Osterreich mit Migrant:innen und deren Zu-
gang zu sozialen Rechten — darunter verstehen wir in einem weiten Sinn , klassische*
soziale Rechte wie die Sozialhilfe und die Einbindung in das Sozialversicherungssystem,
aber auch steuerfinanzierte Leistungen wie die Familienbeihilfe und den Zugang zum
Arbeitsmarkt — ambivalent umgeht. Selbst bei jenen Arbeitskriften aus dem Ausland, die
dringend gesucht werden, werden Ausschlusstendenzen sichtbar. So hat der osterreichi-
sche Gesetzgeber etwa versucht, die Familienbeihilfe nach den Lebenshaltungskosten am
Wohnort der Kinder zu indexieren, und hat damit insb jene Frauen getroffen, die als
24-Stunden-Pflegekrifte ihre Arbeitskraft osterreichischen Haushalten zur Verfiigung
stellen. Osterreich definiert sich nach wie vor nicht als Einwanderungsland. Jegliches
Signal, dass Migration nach Osterreich eine Option fiir Fremde sein konnte, soll unter-
bunden werden. Ebenfalls als ambivalent kann man die Haltung Osterreichs deuten, sich
einerseits volker-, unions- und verfassungsrechtlich an gleichheitsrechtliche Standards
gebunden zu sehen, in der gesetzlichen Umsetzung dagegen dennoch bestandig zu ver-
suchen, insb schutzsuchende Personen an einer gleichberechtigten Integration in den
Arbeitsmarkt und in das Sozialsystem zu hindern. Es liegt allerdings auch an der Rechts-
ordnung der Europdischen Union und dem Rechtsverstindnis des EuGH, dass nicht alle
Migrant:innen vollen Zugang zu den Sozialsystemen der Aufnahmestaaten bekommen
miissen. Migrant:innen, die wirtschaftlich nicht aktiv sind — sei es als Wanderarbeitneh-
mer:innen, sei es als Selbstindige — erwerben bei sozialer Bediirftigkeit grundsitzlich
kein Aufenthaltsrecht in einem anderen Mitgliedstaat und damit keinen Anspruch auf
sozialhilferechtliche Absicherung.

Der Leitgedanke der wirtschaftlichen Optimierung, der schon die Vorlduferinnen der
nunmehrigen EU getragen hat, verleiht der Union in vielen Bereichen bis heute ihr cha-
rakteristisches Geprage als Wirtschaftsunion, das sich bereits an den EU-Kompetenzen
ablesen ldsst (Art 2 ff AEUV). Ein monokausales Erklarungsmodell fiir den ambivalen-
ten Umgang gerade mit jenen Arbeitskriften, die in der Union und ihren Mitgliedstaaten
in zunehmendem MafSe benotigt werden, vermag dieser Leitgedanke indessen nicht zu
bieten. So war es in vielen Fillen gerade der EuGH, der so manchem mitgliedstaatlichen
Bestreben Einhalt geboten hat, die sozialen Rechte von Nicht-Staatsbiirger:innen direkt
oder indirekt unter Verweis auf den Subsidiarititsgedanken und die begrenzte Sozial-
rechtskompetenz der Union einzuschrianken. Hinzu tritt der Befund, dass das Zustindig-
keitsgefuige der EU in den letzten Jahrzehnten ausgerechnet in den Bereichen des Sozial-
und Migrationsrechts entscheidende Ausweitungen erfahren hat und auch um eine um-
fassende (positivrechtliche) Grundrechtsbindung ergianzt wurde. Die Lage ist entspre-
chend komplex. Die Auswahl der Beitrige, die wir in diesen Schwerpunkt aufgenommen
haben, verfolgt insofern in erster Linie das Ziel, einige Schlaglichter auf die konfligieren-
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den Interessenlagen zu werfen, die die Dynamik der Rechtsentwicklung in besonderem
MafSe ausmachen, anheizen und manchmal unverstandlich erscheinen lassen.

2. Aufbau des Schwerpunkts

Der Aufbau des Schwerpunkts soll es ermoglichen, den Widerstreit von Inklusions- und
Exklusionstendenzen nachzuvollziehen: Osterreich braucht, wie sich in den Abhandlun-
gen von Maria Sagmeister und Lukas Winkler zeigt, gerade in Branchen mit defizitdren
Beschiftigungsbedingungen dringend Arbeitskrifte aus dem Ausland, seien es solche von
inner- oder aufSerhalb der EU. Diesbeziiglich existieren durchaus Regeln und Mechanis-
men, auch wenn diese ihr volles Potenzial noch nicht entfaltet haben mogen. Allerdings
werden die Rahmenbedingungen vielfach bewusst unattraktiv gestaltet, die Herstellung
von Familieneinheit verunmoglicht und soziale Rechte beschrankt, was wiederum Gegen-
stand der letzten drei Beitrage von Julia Bauer, Erika Kovdcs und Michaela Windisch-
Graetz ist. Sie zeigen auch, wie im Ubrigen alle Beitrige, die besondere Rolle der Hochst-
gerichte — neben jener des EuGH insb auch die des EGMR, des VfGH und des VwGH -
auf, denen es nicht selten zukommt, den (Grund-)Rechtsschutz auf weiter Flur allein
wahrzunehmen.

Der erste Beitrag von Johannes Peyrl beleuchtet einige Problemfelder in den Randberei-
chen der Arbeitnehmer:innenfreiziigigkeit, einem der wesentlichen Eckpfeiler des EU-
Binnenmarktes. An der Qualifikation als Arbeitnehmer:in hingen in vielen Fillen das
unionsrechtliche Aufenthaltsrecht von EU-Burger:innen und in weiterer Folge der An-
spruch auf Gleichbehandlung mit Staatsbiirger:innen des Aufnahmemitgliedstaats beim
Bezug von sozialen Leistungen. Nun geniefSen Personen, die unselbstindig arbeiten (von
engen Ausnahmen abgesehen), den Schutz der Grundfreiheit des Art 45 AEUV. Die Er-
werbstdtigeneigenschaft kann aber in bestimmten Fallen auch nach Ende einer Erwerbs-
tatigkeit aufrechterhalten bleiben. Im Fokus stehen bislang kaum beachtete Abgrenzungs-
fragen aus diesem Bereich, insb zur Karenzierung im Fall der Elternschaft.

Maria Sagmeister geht im zweiten Beitrag auf die prekiren Arbeitsbedingungen von
24-Stunden-Pflegekriften ein und skizziert die umfangreichen Rechts- und Praxispro-
bleme im Bereich der hiuslichen Betreuung in Osterreich. Gerade im Sektor der (hius-
lichen) Pflege wird hianderingend um Arbeitnehmer:innen geworben, wie als allgemein
bekannt vorausgesetzt werden darf. Die institutionellen Vorzeichen, unter denen diese
Entwicklungen stehen, weisen Mangel auf: Der Beitrag fithrt anschaulich vor Augen,
dass diese die Forderung und Verfestigung zirkularer Migrationsmuster nach sich ziehen.
GrofSen Personalmangel, schwierige Arbeits- und Lebensbedingungen oder mangelhaf-
ten Schutz vor Ausbeutung gibt es jedoch nicht nur im Pflegebereich: Lukas Winkler
widmet sich der besonders schutzbediirftigen Lage von Saisonarbeitskriften in der Land-
wirtschaft und stellt dabei einige der rechtlichen Garantien der SaisonarbeitsRL 2014/36/
EU auf den Priifstand der Rechtswirklichkeit: darunter einerseits das Erfordernis ,,an-
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gemessener“ Unterkiinfte (Art 20) und andererseits den aus Inklusionssicht zentralen
Grundsatz der Gleichbehandlung mit Inlander:innen in Fragen der Beschiftigungsbedin-
gungen und der sozialen Sicherheit (Art 23). Wie die vorangegangenen Beitrige geht
auch diese Analyse der Frage nach, wie es um die faktische Situation steht, mit der sich
eine Gruppe von Beschiftigten konfrontiert sieht, die sich des offensichtlich Unbeque-
men annehmen: in diesem Fall der Arbeit auf den Erntefeldern.

Die Beschiftigung auslandischer Arbeitskrifte hat Folgewirkungen: Entgegen der Wahr-
nehmung in weiten Teilen der Bevolkerung, aber auch in Politik und Medien, erfolgt ein
Gutteil der Migration nach Osterreich zum Zweck der Griindung oder Wiederherstel-
lung der Familieneinheit. Bereits in der ersten Gastarbeiter:innengeneration war Fami-
lienzusammenfihrung (formell, aber auch oft informell) ein wichtiges Thema. Nach wie
vor gibt es viele Normen, die das — oft unausgesprochene — Ziel haben, Familiennachzug
zu beschranken. Dass es sich bei der staatlichen Unterstiitzung von ,ausliandischen Fa-
milien um ein besonders kontrovers diskutiertes Thema handelt, ergibt sich bereits aus
dem ersten Beitrag des Schwerpunkts und wird im vierten Beitrag unmittelbar angespro-
chen: Julia Bauer untersucht das Recht auf Familienzusammenfithrung, wie es interna-
tional Schutzberechtigen, also Fliichtlingen (bzw Asylberechtigten) und subsidiar Schutz-
berechtigen gewihrt wird, und zeigt, wie tiber die Definition des ,,Familienangehorigen
der Kreis von zu begiinstigenden Personen enger oder weiter gezogen werden kann. Die
Autorin bezieht sich dabei auf die jiingere Rechtsprechung des EuGH und des EGMR,
die dem Recht auf Familienzusammenfihrung neue Konturen verleiht. Sie analysiert die
Auswirkungen dieser Judikatur auf das nationale Recht und legt besonderes Augenmerk
auf die unterschiedliche Rechtsstellung von Fliichtlingen und subsididr Schutzberechtig-
ten.

Die Indexierung der Familienbeihilfe durch den osterreichischen Gesetzgeber, deren
rechtliches Schicksal Erika Kovdcs analysiert, war ein Versuch, im Ausland lebende Fa-
milienangehérige von in Osterreich titigen Arbeitsmigrant:innen gegeniiber in Oster-
reich lebenden Familienangehorigen ungleich zu behandeln. Im einschligigen Urteil
Europiische Kommission gegen Republik Osterreich (C-328/20) hat der EuGH festge-
stellt, dass die Einfihrung eines Anpassungsmechanismus bei der Familienbeihilfe und
bei mehreren steuerlichen Vorteilen fiir Wanderarbeitnehmer:innen gegen die Sozial-
rechts-Koordinierungsverordnung VO 883/2004/EG und die Durchfithrungsverordnung
VO 492/2011/EU verstofSt. Die Autorin unterzieht dieses Urteil einer kritischen Analyse.
Wenn schon die Frage zu Verwerfungen fiihrt, ob wirtschaftlich aktive Migrant:innen
mit im Ausland wohnhaften Kindern die gleichen Leistungen (fur diese Kinder) erhalten
sollen, oder ob diese nicht im Fall geringerer Lebenshaltungskosten im Ausland niedri-
ger ausfallen sollten, und wenn bei wirtschaftlich inaktiven Unionsbiirger:innen gar die
Entstehung von Sozial- oder lingerfristigen Aufenthaltsrechten ausgeschlossen ist, dann
verwundert es nicht, dass die Diskussion um Sozialleistungen an wirtschaftlich nicht ak-
tive Fluchtmigrant:innen besonders hitzig gefuhrt wird. Das fuhrt in der 6ffentlichen
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Wahrnehmung zu Verzerrungen, die oft vermeidbar wiren, wenn sie nicht ohnedies be-
wusst erzeugt oder immerhin genutzt werden.

Klare Signale, dass Osterreich kein Einwanderungsland ist und auch Fluchtmigration in
Schranken gehalten werden soll, sendeten die Mindestsicherungs- und Sozialhilfegesetze
seit dem Jahr 2016. Der Ausliander:innenanteil unter den Sozialhilfebezieher:innen tiber-
steigt inzwischen jenen der osterreichischen Staatsbiirger:innen. Michaela Windisch-
Graetz analysiert im sechsten und letzten Beitrag die Ambitionen des Osterreichischen
Bundes- und einiger Landesgesetzgeber, soziale Unterstitzung fiir neu zugewanderte
Drittstaatsangehorige gegeniiber Personen, die bereits linger in Osterreich wohnhaft
sind, zu kiirzen. Leistungskiirzungen fiir Neuzugewanderte sollen abschreckend wirken
und damit einer der angenommenen Pull-Faktoren fiir Migration beseitigt werden. Der
V{GH und der EuGH zeigten diesen Versuchen jedoch ihre rechtlichen Grenzen auf.

Kevin Fredy Hinterberger ist Redaktionsmitglied des juridikum und juristischer Referent in der Arbeiterkammer Wien;
kevin.hinterberger@akwien.at

Johannes Peyrl ist Migrationsrechtsexperte und arbeitet in der Arbeiterkammer Wien; johannes.peyrl@akwien.at

Michaela Windisch-Graetz ist Universitdtsprofessorin fiir Arbeits- und Sozialrecht sowie Européisches Wirtschaftsrecht
an der Universitit Wien; michaela.windischgraetz@univie.ac.at

Lukas Winkler war zwischen 2019 und 2023 als Studienassistent am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitit
Wien titig; lukas.winkler@univie.ac.at
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Regeln und Grenzen der Aufrechterhaltung der
Erwerbstdtigeneigenschaft und des Bezuges
sozialer Leistungen von Unionsbiirger:innen

Johannes Peyrl

1. Einleitung'

Soziale Rechte von Unionsbiirger:innen stehen immer wieder im Fokus der juristischen
Debatte, insb die Urteile des EuGH zu Sozialhilfe,> Ausgleichszulage und unionsrecht-
lichem Aufenthaltsrecht’ sind in der Literatur breit diskutiert worden.* An der Schnitt-
stelle von unionsrechtlichem Aufenthaltsrecht zu sozialen Leistungen gibt es aber ande-
re Problemkreise, die deutlich weniger Aufmerksamkeit erfahren. Daher sollen im Fol-
genden Rechtsfragen der Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft von Unions-
burger:innen im Fall der Elternschaft sowie generell nach Ende eines Arbeitsverhiltnis-
ses beleuchtet werden.

Arbeitnehmer:innenfreiziigigkeit ist ein wesentlicher Grundpfeiler der EU. An der Qua-
lifikation als Arbeitnehmer:in hiangt in vielen Fallen das unionsrechtliche Aufenthalts-
recht von Unionsbiurger:innen, schliefSlich ist Erwerbstitigkeit idR Voraussetzung fiir ein
Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten. In weiterer Folge ist der Anspruch auf
Gleichbehandlung mit Staatsbiirger:innen des Aufnahmemitgliedstaats beim Bezug von
sozialen Leistungen ebenfalls an einen rechtmifligen Aufenthalt gekntpft.” Nun genie-
8en Personen, die unselbstindig arbeiten (von Abgrenzungsfillen wie vollig untergeord-
neter Erwerbstatigkeit abgesehen®), den Schutz der Arbeitnehmer:innenfreiztgigkeit des
Art 45 AEUV. Gleiches gilt im Wesentlichen fiir arbeitsuchende Personen.” Die Erwerbs-

1 Bei diesem Beitrag handelt es sich um eine iiberarbeitete und aktualisierte Version des Beitrags ,,Regeln und Grenzen
der Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft und des Bezuges sozialer Leistungen®, erschienen in Egger/
Raffeiner/van Staa, Arbeitsrecht, Gesellschaftspolitik und Europa, Liber amoricum Johann Egger (2022), 167.

2 Siehe hierzu den Beitrag von Windisch-Graetz in diesem Schwerpunkt: Windisch-Graetz, Gleiche Sozialhilfe (gleich)
fiir alle? juridikum 2023, 406.

3 EuGH19.9.2013,C-140/12,Brey, ECLL:EU:C:2013:565; EuGH 11.11.2014,C-333/13, Dano, ECLL:EU:C:2014:2358;
EuGH 15.9.2015, C 67/14, Alimanovic, ECLI:EU:C:2015:597.

4 Siehe anstatt vieler Niksova, Zugang zu Sozialleistungen fiir wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger, ZAS 2017,305
bzw Karl, Sozialversicherung und Auslandsbezug: positive und negative Entwicklungen, DRdA 2018, 371.

5 Art 7VO (EU) 492/2011 des EP und des Rates v 5.4.2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Union, ABI L 2011/141, 1.

6 Junker, Der europdische Arbeitnehmerbegriff und seine Auswirkungen auf das nationale Arbeitsrecht, in GedS
Rebhahn, 2019, 177-190 (180 f).

7 EuGH 26.02.1991, C-292/89, Antonissen, ECLI:EU:C:1991:80.
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tatigeneigenschaft kann aber in bestimmten Fillen auch nach Ende einer Erwerbstatig-
keit aufrechterhalten bleiben, wobei gem Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG? nach Dauer der
vorangegangenen Erwerbstatigkeit bzw dem Zweck der Unterbrechung differenziert
wird.

2. Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft bei Unterbrechung aus Griinden
der Elternschaft

2.1. Problemstellung

Zu untersuchen ist, fir welchen Zeitraum Unionsbiirger:innen, die noch kein Dauerauf-
enthaltsrecht erworben haben,’ fuir die Zeit nach Aufgabe der Erwerbstatigkeit aus Griin-
den der Elternschaft ihre Eigenschaft als Arbeitnehmer:innen iSd Art 45 AEUV behalten
und daher gem Art 7 VO 492/2011 Anspruch auf gleiche soziale Vergiinstigungen'’ so-
wie gem Art 24 RL 2004/38/EG Anspruch auf Gleichbehandlung mit eigenen Staatsbiir-
ger:innen haben.

Gem Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG wird die Erwerbstatigeneigenschaft in einzelnen Fal-
len, insb bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit,'! aber auch nach Arbeitsunfillen und Krank-
heit auch nach dem Ende eines Arbeitsverhiltnisses aufrechterhalten. Elternkarenz bzw
voriibergehende Aufgabe einer Erwerbstitigkeit aufgrund Elternschaft ist nicht explizit
als solcher Grund in Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG festgehalten.

2.2. Das EuGH Urteil Saint Prix

Der EuGH hat in der Rs Saint Prix'? klargestellt, dass die Arbeitnehmer:inneneigenschaft
auch in anderen als den explizit in der RL festgehaltenen Fallen aufrechterhalten werden
kann und ausgesprochen, dass Art 45 AEUV dahin auszulegen ist, dass eine Frau, die
ihre Erwerbstitigkeit oder Arbeitsuche wegen der korperlichen Belastungen im Spatsta-
dium ihrer Schwangerschaft und nach der Geburt des Kindes aufgibt, die Arbeitneh-
mer:inneneigenschaft behilt, sofern sie innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach
der Geburt ihres Kindes ihre Beschiftigung wieder aufnimmt oder eine andere Stelle fin-
det.!3 Der EuGH verweist zunichst auf die nach stRsp weite Auslegung des Arbeitneh-
mer:innenbegriffs des Art 45 AEUV' und darauf, dass die Arbeitnehmer:inneneigen-

8 Richtlinie 2004/38/EG des EP und des Rates v 29.4.2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienange-
horigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten gedndert durch VO (EU) 492/2011
des EP und des Rates v 5.4.2011, ABI L 2011/141,1.

9 IdR nach fiinf Jahren rechtmifiger Niederlassung, vgl Art 16 f RL 2004/38/EG.

10 Siehe hierzu auch den Beitrag von Kowvidcs in diesem Schwerpunkt: Kovdcs, Die Indexierung von Familienleistungen.
Eine unionsrechtliche Bewertung, juridikum 2023, 395.

11 Siehe dazu unten Pkt 4.3.

12 EuGH 19.6.2014, C-507/12, Saint Prix, ECLI:EU:C:2014:2007.

13 EuGH Saint Prix Rn 47.

14 Hinweis auf EuGH 21.02.2013, C 46/12, N, ECLI:EU:C:2013:97, Rn 39.
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schaft nicht in allen Fillen vom tatsichlichen Bestehen oder Fortbestehen eines Arbeits-
verhiltnisses abhingt.'® Daher kann diese auch im Fall einer Elternschaft weiter vorlie-
gen, sofern Unionsbiirger:innen innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach der Ge-
burt des Kindes ihre Beschiftigung wieder aufnehmen oder eine andere Beschiftigung
finden.'® Gleiches gilt auch fiir die Aufrechterhaltung einer selbstindigen Erwerbstatig-
keit, wie der EuGH im Urteil Dakneviciute festgehalten hat.!'” Bei gemeinsamer Betrach-
tung der Urteile Saint Prix und Dakneviciute wird klar, dass der EuGH offenbar nicht
Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG als demonstrative Aufzihlung versteht, sondern weitere
Moglichkeiten der Beibehaltung bzw Aufrechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft
in einer primarrechtskonformen Auslegung des Art 7 Abs 1 RL 2004/38/EG begriindet
sieht.!®

2.3. Restriktive Auslegung des VwGH

Der VwGH hat unter Bezugnahme auf dieses Urteil eine mE deutlich zu restriktive He-
rangehensweise gewihlt und ausgesprochen, dass die Erwerbstitigeneigenschaft nur
wahrend der Zeit des Mutterschutzes, nicht aber fiir die Zeit einer Elternkarenz vorliegt
und aus diesem Grund einen Mindestsicherungsanspruch (im Anlassfall nach dem Salz-
burger MindestsicherungsG) verneint.” Fur die Anwendung im Osterreichischen Recht
bleibt daher die Frage zu kliren, welcher Zeitraum in Osterreich als angemessen zu be-
trachten ist, innerhalb dessen wieder eine Erwerbstatigkeit (bzw uU Arbeitsuche) aufge-
nommen werden muss, um die Erwerbstatigeneigenschaft nicht zu verlieren.

Der EuGH nennt keinen expliziten Zeitraum und judiziert in Rn 42 des Urteils Saint
Prix, dass zur Beurteilung dieses Zeitraumes nationales Recht (in Einklang mit dem gel-
tenden Unionsrecht) relevant sei. Umgelegt auf das osterreichische Recht kommen grund-
satzlich folgende Moglichkeiten zur Festsetzung eines ,,angemessenen Zeitraums* in Be-
tracht: Zeiten des Beschiftigungsverbotes iSd MSchG?® bzw Zeiten einer Elternkarenz
und/oder des Bezuges von Kinderbetreuungsgeld (in seinen unterschiedlichen Varianten).
Weiters ist fraglich, ob bzw in welcher Form Viter sich ebenfalls auf die Aufrechterhal-
tung der Erwerbstitigeneigenschaft stiitzen konnen.

Unstrittig ist, dass jedenfalls fiir die Zeit des Beschiftigungsverbots gem §§ 3 und 5
MSchG die Erwerbstitigeneigenschaft aufrechterhalten wird.?! Im Erk Ro 2015/10/0019
hat der VwGH ausgesprochen, dass iiber die Zeit des Mutterschutzes hinaus keine Auf-

15 EuGH Saint Prix Rn 37 mit Hinweis auf EuGH 21.6.1988, 39/86, Lair, EU:C:1988:322, Rn 31 und 36.

16 EuGH Saint Prix Rn 41 mit Verweis auf EuGH 29.04.20004, C-482/01 und C-493/01, Orfanopoulos und Oliveri
EU:C:2004:262, Rn 50.

17 EuGH 19.9.2019, C-544/18, Dakneviciute, ECLI:EU:C:2019:761, Rn 34.

18 EuGH Dakneviciute Rn 27 ff unter Hinweis auf EuGH Saint Prix, Rn 30.

19 VwGH 11.08.2017, R0 2015/10/0019.

20 Mutterschutzgesetz 1979 — MSchG BGBI 1979/21 idF BGBI 12020/160.

21 Gleiches muss auch bei verlingertem Beschiftigungsverbot zB bei Kaiserschnitt bzw bei einem friiher eintretenden
Verbot gem § 3 Abs 3 MSchG gelten.
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rechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft iSd Art 7 Abs 1 bzw 3 RL 2004/38/EG
moglich sei. Begriindet wird dies im Wesentlichen damit, dass der EuGH judiziert habe,
dass korperliche Belastungen wihrend der Schwangerschaft und unmittelbar nach der
Geburt des Kindes, die eine Frau zur voriibergehenden Aufgabe ihrer Erwerbstitigkeit
zwingen wiirden, nicht zum Verlust der Arbeitnehmer:inneneigenschaft fiihren konnten;
der VwGH schliefSt daraus, dass von der Aufrechterhaltung der Erwerbstitigkeit nur
Zeiten des Mutterschutzes, nicht aber der nachfolgenden Elternkarenz umfasst seien.??
Der VwGH vertritt die Auffassung, dass der EuGH im Urteil Saint Prix die Vorausset-
zungen der Beibehaltung der Arbeitnehmer:inneneigenschaft ,,eng gefasst“ habe und be-
griundet dies mit dem Verweis des EuGH auf Art 8 RL 92/95/EWG?* sowie der Wortfol-

ge ,kurzzeitigen Aufgabe ihrer Erwerbstatigkeit*.?*

2.4. Rechtsansicht des VwGH ist nicht mit Unionsrecht vereinbar

Gegen diese enge Auslegung lassen sich aber mehrere Argumente vorbringen. Der EuGH
betont in stRsp, dass in Fragen der Arbeitnehmer:innenfreiziigigkeit eine weite Ausle-
gung geboten sei, da diese eine im AEUV festgelegte Grundfreiheit betreffen wiirden.?
Die Ausfuhrungen in Rn 42 und 44 des Urteils Saint Prix, auf die der VwGH Bezug
nimmt, sind mE schlicht dem Ausgangssachverhalt geschuldet,?® da die Betreffende im
sechsten Schwangerschaftsmonat ihre Beschiftigung aufgegeben, den Antrag auf Beihil-
fe elf Wochen vor dem errechneten Entbindungstermin gestellt und schon drei Monate
nach der vorzeitigen Geburt neuerlich eine Erwerbstitigkeit aufgenommen hat. Der Zeit-
raum der nach den Worten des vorlegenden Gerichts ,verniinftigen® freiwilligen Auf-
gabe der Erwerbstitigkeit war aber trotzdem langer als die in § 3 MSchG vorgesehene
16-Wochenfrist. Daraus wird klar, dass selbst in dem EuGH Urteil, das der VwGH (rich-
tigerweise) zur Losung der Frage heranzieht, die Erwerbstitigeneigenschaft linger als
16 Wochen erhalten blieb. Ein blofses Abstellen auf das Beschiftigungsverbot gem § 3
MSchG bleibt somit hinter dem EuGH Urteil zuriick. Zwar ist richtig, dass der EuGH
auf Art 8 RL 92/95/EWG verweist und diese Bestimmung Mindestzeiten des Mutter-
schaftsurlaubs vor und nach Entbindung regelt, dh tatsachlich ein Beschaftigungsverbot
normiert, es sprechen aber mE gute Griinde dafiir, diesen Verweis nicht als abschliefsend
zu betrachten: Der EuGH verweist mehrfach auf die weite Auslegung des Art 45 AEUV,

22 VwGH Erk 11.8.2017, R0 2015/10/0019, Rn 20.

23 Richtlinie 92/85/EWG des Rates v 19.10.1992 tiber die Durchfiihrung von Maffnahmen zur Verbesserung der Sicher-
heit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stillenden Arbeitnehme-
rinnen am Arbeitsplatz, ABI L 92/348, 1.

24 EuGH Saint Prix Rn 44.

25 Windisch-Graetz in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV Art 45 Rn 1 und 9 (Stand 9/2019).

26 Zwar formuliert der EuGH durchaus Vorlagefragen um (Windisch-Graetz, Zugang zu Sozialleistungen unter Beriick-
sichtigung des Aufenthaltsstatus, DRAA 2015, 444), muss aber eine Antwort auf die Rechtsfrage des konkreten Aus-
gangssachverhalts geben, siche EuGH 4.9.2014, C-119/13 und C-120/13, Eco Cosmetics und Raiffeisenbank,
ECLLEU:C:2014:2144, Rn 32.
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weiters ist im britischen Recht der Regelmutterschaftsurlaub deutlich langer als das Be-
schaftigungsverbot gem § 3 MSchG.?”

Wesentlich ist, dass der EuGH explizit auf die Bestimmung des Art 16 Abs 3 RL 2004/38/
EG verweist, in der geregelt wird, dass fur die Erlangung eines Daueraufenthaltsrechts
in einem anderen Mitgliedstaat eine Abwesenheit von hochstens zwolf aufeinanderfol-
genden Monaten aus wichtigen Griinden wie Schwangerschaft und Geburt unschidlich
ist. Damit dieser Verweis nicht ins Leere gehen soll, muss er so verstanden werden, dass
par analogiam eine Nichtaustibung der Erwerbstatigkeit aus diesen Grinden fiir bis zu
einem Jahr die Erwerbstitigeneigenschaft nicht erloschen lasst. Umgekehrt machen die
Verweise des EuGH auf Art 8 RL 92/95/EWG und Art 16 Abs 3 RL 2004/38/EG mE
aber deutlich, dass im Unionsrecht eine zeitliche Grenze der Aufrechterhaltung der Er-
werbstitigeneigenschaft begriindet wird. Es wird daher (von Ausnahmefillen abgesehen)
jedenfalls moglich sein, fiir ein Jahr diese Erwerbstitigeneigenschaft aufrechtzuerhalten.
Liegt aber wie im Ausgangssachverhalt des oa VwGH Erk ein aufrechtes (wenn auch
karenziertes) Dienstverhiltnis vor, wire mE nicht einzusehen, dass wihrend eines auf-
rechten Dienstverhiltnisses die Arbeitnehmer:inneneigenschaft verloren gehen kann,
wenn diese Karenz zum einen zeitlich klar begrenzt ist und zum anderen aus von der
Rechtsordnung ausdriicklich anerkannten Grund angetreten wird.?®

Das Ergebnis wird auch dadurch gestiitzt, dass bei der engen, vom VwGH gewahlten
Auslegung es firr Vater ginzlich ausgeschlossen wire, die Erwerbstatigeneigenschaft auf-
rechtzuerhalten, wenn diese eine Elternkarenz gem § 2 ff VKG* in Anspruch nehmen
und/oder Kinderbetreuungsgeld beziehen. Zwar besteht gem § 1a VKG unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch fur Viter fiir die Dauer von einem Monat Anspruch auf Frei-
stellung anlasslich der Geburt eines Kindes, diese Freistellung ist aber nicht mit dem Be-
schiftigungsverbot gem § 3 ff MSchG vergleichbar.?® Selbst wenn davon ausgegangen
werden muss, dass jedenfalls fuir die Dauer dieser Freistellung auch fiir Viter eine Auf-
rechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft gegeben ist, bliebe bei einer solchen Aus-
legung das Gleichbehandlungsproblem bestehen, da ein Beschaftigungsverbot von idR
16 Wochen nicht mit einem von diversen Voraussetzungen abhangigen’' Anspruch auf
Freistellung fiir Viter zu vergleichen ist.*

27 Siehe dazu GA Wahl, SA v 12.12.2013 zu C-507/12, Saint Prix, ECLL:EU: C:2013: 841, Rn 10.

28 Beachte in diesem Zusammenhang auch Art 15 und 16 RL 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Miannern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Neufas-
sung), ABI L 2006/204, 23 iiber Rechte bei Riickkehr aus Mutterschafts- oder Vaterschaftsurlaub.

29 Bundesgesetz, mit dem Karenz fiir Viter geschaffen wird (Viter-Karenzgesetz — VKG), BGBI 1989/651 idF BGBI I
2020/153.

30 AufSerdem trat diese Bestimmung am 1.9.2019 in Kraft (BGBI 12019/73), zum Zeitpunkt dieses VwGH Erk gab es
diese daher noch gar nicht.

31 Insb gemeinsamer Haushalt mit dem Kind, vgl § 1a Abs 1VKG.

32 Offenbar aA Gerbartl, Ausschluss von Unionsbiirgern von Sozialleistungen, ASoK 2018, 64, demzufolge die Auf-
rechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft nur aus einer ,,besonderen Schutzbediirftigkeit von Frauen® resultiert.
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2.5. Ergebnis

Die mE auf Basis der EuGH Urteile Saint Prix sowie Dakneviciute korrekte Losung fiir
die Rechtsfrage ist, dass die Erwerbstitigeneigenschaft wahrend Elternkarenz und/oder
Kinderbetreuungsgeldbezug (allerdings hochstens fiir die Dauer eines Jahres) aufrecht-
erhalten wird. Eine vollige AufSerachtlassung des Verweises auf Art 16 RL 2004/38/EG
wire schon deshalb nicht sachgerecht, weil der EuGH diese Regelung klar erkennbar als
Interpretationshilfe heranzieht. Hatte der EuGH nur die blofSen Fille des Mutterschafts-
urlaubs als Aufrechterhaltung erfasst wissen wollen, hitte es dieses Verweises nicht be-
durft.

Die Ableitung des VwGH, dass die Arbeitnehmer:inneneigenschaft nur wahrend des Zeit-
raums des Beschiftigungsverbots gem MSchG, aber nicht wahrend eines weiterhin auf-
rechten, wenn auch aus Griinden der Elternschaft karenzierten Dienstverhiltnisses auf-
rechterhalten wird, lasst sich aus diesem EuGH Urteil nicht begriinden. Aufgrund der
unmittelbaren Anwendbarkeit des Art 45 AEUV und der Pflicht von nationalen Gerich-
ten, die subjektiven Rechte von Unionsbiirger:innen zu wahren, hitte der VwGH mE
dem EuGH diese Frage zur Vorabentscheidung gem Art 267 AEUV vorlegen miissen; ein
acte clair® liegt keinesfalls vor.

In einem thematisch verwandten Fall hat der VwGH (mE zu Recht) genau gegenteilig
entschieden: GemafS § 3 Abs 4 FLAG* erhalten subsididr schutzberechtigte Personen
lediglich ua dann Familienbeihilfe, wenn sie unselbstandig oder selbstandig erwerbstitig
sind. Der VwGH hat ausgesprochen, dass unter Erwerbstitigkeit in diesem Sinn auch
ein karenziertes Dienstverhaltnis anzusehen ist.>* Begriindet hat der VwGH dies ua da-
mit, dass das Dienstverhiltnis schliefSlich unveriandert aufrecht bliebe, nur die Arbeits-
pflicht sowie die Entgeltpflicht als Hauptleistungspflichten aus dem Arbeitsverhiltnis
wiurden ruhen.*® Naturlich sind die Rechtsfragen nicht ganzlich gleichzusetzen, aber den-
noch vergleichbar, geht es doch in beiden Fallen um die Rechtswirkungen eines aufrech-
ten, aber karenzierten Dienstverhaltnisses. Dieses Erk spricht daher mE dafiir, dass die
Erwerbstitigeneigenschaft auch wihrend einer Elternkarenz innerhalb der oa Grenzen
erhalten bleiben muss, da aufgrund des Verweises des EuGH auf innerstaatliches Recht?®”
dieses Erk auch fiir die hier gegenstindliche Frage relevant ist.

33 Grundsitzlich besteht eine Vorlageverpflichtung bei jeder sich stellenden Auslegungsfrage des Europarechts (EuGH
6.10.1982, C-283/81, CILFIT, ECLL:EU:C:1982:335, Rn 11 f), keine Vorlagepflicht besteht nur dann, wenn eine
Auslegungsfrage nicht entscheidungserheblich oder bereits entschieden ist oder die Auslegung des Europarechts of-
fenkundig erscheint, Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht?
(2009) 559 (563).

34 Familienlastenausgleichsgesetz BGBl 1967/367 idF BGBI12020/135.

35 VwGH 18.10.2022,Ro 2021/16/0008.

36 VwGH 18.10.2022, R0 2021/16/0008 unter Verweis auf Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, Zeller Kommen-
tar zum Arbeitsrecht® (2018) § 15 MSchG Rz 3.

37 EuGH Saint Prix Rn 42.
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Diese Frage hat auch praktische Auswirkungen: Sozialhilfe muss nach der mittlerweile
verfestigten Judikatur des EuGH idR nur dann gewihrt werden, solange Erwerbstiti-
geneigenschaft nach Art 7 RL 2004/38/EG aufrechterhalten wird.*® Relevant ist die Auf-
rechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft aber nicht nur fur Sozialhilfe, sondern insb
auch fur die Gewahrung von Kinderbetreuungsgeld und Familienbeihilfe: Gem § 3 Abs 1
FLAG und § 2 Abs 1 Z 5 KBGG? jeweils iVm § 9 NAG* ist fur den Bezug dieser Leis-
tungen ein rechtmafSiger Aufenthalt notig. Dieser wird durch Erteilung einer Anmelde-
bescheinigung bestitigt.! Der EuGH hat nicht nur im Bereich der Sozialhilfe, sondern
auch fir die Leistungen im Anwendungsbereich der VO 883/20044? nationale Regelun-
gen akzeptiert, nach denen nur aufenthaltsberechtigte Personen Familienleistungen in
einem anderen Mitgliedstaat beziehen konnen.*

In vielen Fillen wird zwar unabhingig von der hier besprochenen Frage ein unionsrecht-
liches Aufenthaltsrecht vorliegen, etwa weil schon ein Daueraufenthaltsrecht erworben
wurde, weil die:der Ehegatt:in zB ebenfalls aufenthaltsberechtigte:r Unionsburger:in ist
oder weil aufgrund ausreichender Unterhaltsmittel und Krankenversicherung gem Art 7
Abs 1 Z 2 RL 2004/38/EG ein Recht auf Aufenthalt gegeben ist. Aber insb fiir alleinerzie-
hende Miitter/Viter oder in Konstellationen, in denen nur ein:e Partner:in erwerbstatig ist
und diese:r eben die Erwerbstatigkeit aufgrund Elternschaft unterbricht, ist die Frage der
Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft auch praktisch enorm wichtig.

3. Rechtsfragen in Zusammenhang mit Aufrechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft
nach Ende eines Arbeitsverhaltnisses

3.1. Beschrankung der Aufrechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft nach kurzem
Dienstverhaltnis moglich?

Fraglich kann sein, ob die Erwerbstitigeneigenschaft auch im Anschluss an ein sehr kur-
zes Arbeitsverhaltnis fir mindestens sechs Monate aufrechterhalten wird oder ob fur
diese Aufrechterhaltung eine gewisse Nachhaltigkeit der vorangegangenen Erwerbsta-
tigkeit notig ist. Der EuGH hat in stRsp zum Begriff der unselbstindigen Arbeit als we-
sentlichstes Merkmal definiert, dass wihrend einer bestimmten Zeit fiir eine:n anderen

38 Siehe dazu anstatt vieler Devetzi/Schreiber, Diskriminierungsfreier Zugang zu Sozialleistungen — nur noch nach Maf-
gabe der Unionsbiirger-Richtlinie, Zesar 01/16, 15.

39 Kinderbetreuungsgeldgesetz (KBGG) BGBI12001/103 idF BGBI 2022/225.

40 Bundesgesetz iiber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz —

NAG) BGBI12005/100 idF BGBI12022/221.

Da sich das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht unmittelbar aus Europarecht ergibt, miissen diese Leistungen letztlich

auch ohne konkretes Vorliegen einer Anmeldebescheinigung moglich sein (etwa wenn diese aus Behordensiumnis

nicht erteilt wird), solange ein Aufenthaltsrecht vorliegt.

42 VO (EG) 883/2004 des EP und des Rates v 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit gedn-
dert durch VO (EU) 2019/1149 des EP und des Rates v 20.6.2019, ABI L 2019/186, 21.

43 EuGH 14.6.2016,C-308/14, EK/UK, ECLLI:EU:C:2016:436, Rn 68 ff, zu Recht kritisch Felten, Beschrinkter Zugang
zu Sozialleistungen fiir Unionsbiirger, DRdA 2017, 97.
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nach dessen:deren Weisung Leistungen erbracht werden, fir die als Gegenleistung eine
Vergiitung bezahlt wird.** Explizit unschadlich fir diese Begriffsdefinition ist, wenn le-
diglich eine geringe Anzahl von Wochenstunden gearbeitet wird* oder die betreffende
Person nur eine geringe Vergutung erhilt.* Aufser Betracht bleiben lediglich Tatigkeiten,
die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwe-
sentlich darstellen.*”

Wenn ein solches kurzes Dienstverhiltnis in diesem Sinn von der Arbeitnehmer:innen-
freiztigigkeit gem Art 45 AEUV umfasst ist, bleibt die Frage, ob gem Art 7 Abs 3 lit ¢
RL 2004/38/EG die Aufrechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft fur mindestens
sechs Monate davon abhingig gemacht werden darf, dass diese Tatigkeit eine gewisse
Nachhaltigkeit hatte. Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG kennt zwei Abstufungen der Aufrecht-
erhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft und differenziert, ob eine Erwerbstatigkeit lan-
ger oder kiirzer als ein Jahr gedauert hat: Im ersten Anwendungsfall bleibt die Erwerbs-
tatigeneigenschaft grundsatzlich unbefristet aufrecht, hat die Erwerbstatigkeit kiirzer als
ein Jahr gedauert, wird diese fiir mindestens sechs Monate aufrechterhalten. Der EuGH
hat klar ausgesprochen, dass auch nach einem kurzen Dienstverhiltnis (hier: zwei Wo-
chen) die Erwerbstitigeneigenschaft unter den Voraussetzungen des Art 7 Abs 3 lit b
RL 2004/38/EG (insb unfreiwillige Arbeitslosigkeit und Meldung bei der Arbeitsmarkt-
verwaltung) aufrechterhalten bleibt.*® Es gibt daher keine Mindestbeschaftigungsdauer
fiir die Frage der Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft,* sodass diese — bei
Erfullung der Voraussetzungen — auch nach einer sehr kurzen Erwerbstatigkeit eintritt.>
An diesem Ergebnis kann auch ErwGr 10 RL 2004/38/EG nichts dndern, wonach Uni-
onsbiirger:innen die Sozialhilfe nicht ,,unangemessen® in Anspruch nehmen sollen.”!

3.2. Wann muss die Meldung an die Arbeitsmarktverwaltung erfolgen?

Die Rechtsfolge der Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft nach Ende des
Arbeitsverhiltnisses tritt wie ausgefithrt nur ein, wenn sich die Unionsbiirger:innen dem

44 EuGH 3.7.1986,C-66/85, Lawrie Blum,Rn 17; EuGH 11.9.2008, C-228/07, Petersen, ECLI:EU:C:2008:494,Rn 45.
45 FuGH 4.2.2010, C-14/09, Hava Genc, ECLL:EU:C:2010:57, Rn 26 zu einer Arbeit von lediglich 5,5 Stunden pro Woche.
46 EuGH Lawrie Blum Rn 21.

47 Siehe dazu anstatt vieler EuGH 4.2.2010, C-14/09, Hava Genc, Rn 26. Siehe aber EuGH 26.2. 1992, C-357/89,
Raulin, ECLI:EU:C:1992:87, Rn 14, wonach im Rahmen eines Vertrags tiber Gelegenheitsarbeit die tatsichlich er-
brachten Leistungen zu beriicksichtigen sind und diese ein Anhaltspunkt dafiir sein konnen, dass die ausgeiibten T4-
tigkeiten nur untergeordnet und unwesentlich sind.

48 EuGH 11.4.2019, C-483/17, Tarola, ECLI:EU:C:2019:309, Rn 58, siehe auch GA Szpunar, SA v 15.11.2018 zu
C-483/17, ECLI:EU:C:2018:919, Rn 58.

49 Zur Geltung bei selbstindiger Erwerbstitigkeit sieche EuGH 20.12.2012, C-442/16, Gusa, ECLI:EU:C:2017: 1004,
Rn 43 ff.

50 Allerdings weist der EuGH explizit darauf hin, dass Sozialleistungen in diesem Fall nur gewihrt werden miissen, wenn
diese auch eigenen Staatsbiirger:innen nach sehr kurzem Dienstverhiltnis zustehen (EuGH Tarola Rn 56); zur Kritik
bzgl moglicher mittelbarer Diskriminierung Peyrl, Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht durch Aufrechterhaltung der
Erwerbstitigeneigenschaft auch nach kurzem Dienstverhiltnis, zu EuGH C-483/17, DRdA 2019, 513.

51 In diesem Sinn GA Szpunar, SA v 15.11.2018 zu C-483/17, Tarola, ECLI:EU:C:2018:919, Rn 53 ff.
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zustandigen Arbeitsamt zur Verfugung stellen.’> Welches zeitliche Naheverhiltnis fiir die
Meldung nach Ende des Dienstverhiltnisses vorliegen muss, bestimmt explizit weder die
RL noch die (unbedenkliche) Umsetzung in § 51 NAG.

Mit dem Argument, es handle sich um eine ,,Aufrechterhaltung® und nicht um ein ,,nach-
tragliches Wiederlaufleben* der Erwerbstatigeneigenschaft hat der VwGH judiziert, dass
eine Meldung beim Arbeitsmarktservice erst zwei Wochen nach Ende des (im Anlassfall
aber sehr kurzen) Dienstverhaltnisses keine Aufrechterhaltung bewirken konne.* In die-
sem Fall hitte die Meldung beim AMS (viel) zeitniher erfolgen miissen. Allerdings be-
tont der VwGH, dies sei eine ,,fallbezogene* Entscheidung, auf Abgrenzungsfragen miis-
se in diesem Judikat nicht eingegangen werden.>*

Somit ist zu kldren, wann noch von einer Aufrechterhaltung ausgegangen werden kann
und ab wann (mangels Wiederlaufleben) eine Meldung beim AMS zu spit erfolgt. Bei
wortlicher Betrachtung des VwGH Erkenntnisses (der EuGH hat sich bislang nicht zu
diesem Problemfeld gedufSert) miisste davon ausgegangen werden, dass die Meldung stets
am nichsten Werktag erfolgen musse; das kann aber mE nicht in allen Fillen gelten:
Es ist kaum zu beanstanden, dass ein ,Loch® von 14 Tagen nach einem sehr kurzen
Dienstverhiltnis keine Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft bewirkt. Eine
Meldung innerhalb von 14 Tagen nach etwa einem vierjihrigen Dienstverhiltnis wird
dagegen (insb wenn die Griinde fiir die leichte Verzogerung nachvollziehbar sind**) mE
durchaus eine Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft bewirken. Eine andere
Auslegung, insb wenn in allen Fillen eine nicht am nichsten Tag erfolgte Meldung beim
Arbeitsamt als zu spit betrachtet wiirde, wire mE mit der gebotenen weiten Auslegung
der Arbeitnehmer:innenfreiziigigkeit und dem Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit nicht
zu vereinbaren.

Die Meldung, mit der Betroffene sich daher nach Ende ihres Dienstverhaltnisses beim
Arbeitsamt zur Verfiigung stellen, muss daher zeitnah erfolgen. Eine Beurteilung, wann
eine Meldung noch als rechtzeitig erkannt werden kann, ist aber nur im jeweiligen Ein-
zelfall moglich.

3.3. Bedeutung des Terminus ,,unfreiwillige Arbeitslosigkeit

Die Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft (je nach Dauer des vorangegange-
nen Arbeitsverhaltnisses) wird gem Art 7 Abs 3 lit b und ¢ RL 2004/38/EG jeweils nur
dann aufrechterhalten, wenn sich die Unionsbiirger:innen bei ,,ordnungsgemafS besta-
tigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit® auch dem zustindigen Arbeitsamt zur Verfugung

52 Gem § 51 Abs 2 Z 2 bzw 3 NAG ist dies in Osterreich die zustindige regionale Geschiftsstelle des AMS.

53 VwGH 30.4.2019,Ra 2017/10/0050, Rn 18. Ahnlich LVwG Tirol 28.8.2019, LVwG-2019/45/1404-1, wonach eine
Meldung einen Monat nach einer Losung des Dienstverhiltnisses im Probemonat und damit ,,nach einem Sechstel
des Zeitraumes der Aufrechterhaltung® der Erwerbstitigeneigenschaft nicht ausreichend sei.

54 VwGH 30.4.2019,Ra 2017/10/0050, Rn 19.

55 ZB ein langer geplanter Urlaub.
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stellen. Diese Personen miissen sich beim AMS zumindest arbeitsuchend melden,*¢ das
Vorliegen eines Arbeitslosengeldanspruchs ist dagegen nicht notig. Nicht klar ist aber,
was unter dem Begriff ,,unfreiwillige Arbeitslosigkeit“ zu verstehen ist. Zwei Deutungen
scheinen moglich und auch vom Wortlaut der Bestimmungen gedeckt zu sein: Unfreiwil-
lige Arbeitslosigkeit kann bedeuten, dass das letzte Dienstverhiltnis vor Eintritt dieser
Arbeitslosigkeit aus Griinden gelost wurde, die der Dispositionsfiahigkeit der Arbeitneh-
mer:innen entzogen sind (idR Kiindigung durch Arbeitgeber:in). Es kann aber auch auf
die Unfreiwilligkeit des Zustandes der Beschaftigungslosigkeit abgestellt werden.

Nach der innerstaatlichen Judikatur scheint ausschlieSlich ersteres Kriterium relevant
zu sein: Die VwG judizieren in stRsp, dass weder eine Arbeitnehmer:innenkiindigung
noch eine einvernehmliche Losung des Dienstverhiltnisses den Begriff der unfreiwilligen
Arbeitslosigkeit erfullen wiirde.”” Der VWwGH hat zwar erkennbar ebenfalls auf die Be-
endigungsart abgestellt, sich aber mit moglichen anderen Argumenten nicht befassen
miissen, da der zugrundeliegende Bescheid schon aus diesem Grund aufgehoben wurde.>
Nicht jede einvernehmliche Losung bzw Arbeitnehmer:innenktndigung fithrt aber dazu,
dass eine unfreiwillige Arbeitslosigkeit ausgeschlossen ist: Wenn die einvernehmliche Lo-
sung des Arbeitsverhiltnisses de facto nicht infolge eines freien Willensentschlusses der
Arbeitnehmer:innen erfolgte (im Anlassfall: aus Griinden der Covid-19-Pandemie), folgt
daraus nicht das Fehlen einer unfreiwilligen Arbeitslosigkeit iSd § 51 NAG.*® Weiters
sind insb Griinde beachtlich, die gem § 11 AIVG auch zu einer Nachsicht von der 28-ti-
gigen Ausschlussfrist vom Bezug des Arbeitslosengeldes bei freiwilliger Losung des
Dienstverhaltnisses fithren konnen (zB Entgeltvorenthalt).®® Bei einvernehmlicher Losung
kommt zudem eine Sperre des Arbeitslosengeldbezuges fiir 28 Tage idR nicht in Be-
tracht.®!

Auch die EB zu BGBI 1 2009/122 stellen offenbar auf die Beendigungsart ab, da sie die
Behorden quasi anleiten, bei der Beurteilung der Unfreiwilligkeit auf den Abmeldegrund
bei der Sozialversicherung zuriickzugreifen.®?

Auch wenn es zu dieser Frage bislang keine explizite Judikatur des EuGH vorliegt, gibt
es Hinweise, dass der EuGH dies dhnlich beurteilt — in der Rs Gusa fuhrt dieser als Zweck
des Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG an, dass dieser die Aufrechterhaltung der Erwerbstatig-
keit fur jene Personen sichern solle, die ,,ihre Berufstitigkeit wegen eines Mangels an
Arbeit aufgegeben haben, der auf von ihrem Willen unabhiangigen Umstinden beruht“.6

56 LVwG Tirol 28.8.2019, LVwG-2019/45/1404-1: Das Abschicken von Bewerbungen anstelle einer Meldung beim
AMS ist nicht ausreichend.

57 VwG Wien 10.5.2016, VGW-141/023/1633/2016; VwG Wien, 20.4. 2016, VGW-141/081/15242/2015.

58 VwGH 22.4.2015,2012/10/0218.

59 VwGH 28.6.2021,Ra 2021/22/0054.

60 Vgl das oa VwGH Erk 2012/10/0218.

61 Sdoutz/Zechner, AIVG, § 11,Rn 295 (Stand 2020). Ausnahme von dieser Regel ist, wenn die einvernehmliche Lésung
von der:dem Arbeitnehmer:in initiiert wurde, vgl VwGH 22.4.2015,2012/10/2018.

62 ErldutRV 330 BIgNR 24 GP zu § 51 NAG.

63 EuGH Gusa, Rn 42.
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In der Rs Tarola bezieht GA Szupnar Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG auf den ,,unfreiwilli-
gen Verlust seines Arbeitsplatzes (Buchst. b und ¢)«.%

Trotzdem bleiben mE Zweifel, dass sich die Wortfolge ,,unfreiwillige Arbeitslosigkeit
ausschlieSlich auf die Beendigungsart des letzten Dienstverhaltnisses bezieht: Wihrend
wie besprochen in Art 7 Abs 3 lit b und ¢ RL 2004/38/EG von ,bestatigter unfreiwilli-
ger Arbeitslosigkeit gesprochen wird, heifSt es in lit d leg cit, dass die Aufrechterhaltung
der Erwerbstitigeneigenschaft bei Beginn einer Berufsausbildung einen Zusammenhang
zur fritheren Erwerbstitigkeit voraussetzt, ,,es sei denn, der Betroffene hat zuvor seinen
Arbeitsplatz unfreiwillig verloren.“ Diese unterschiedlichen Formulierungen diirfen nicht
ganzlich unbeachtet bleiben. Allerdings soll nicht unerwihnt bleiben, dass sowohl in der
englischen als auch in der franzosischen Sprachfassung in allen Litera sehr dhnliche bis
idente Formulierungen verwendet werden (,,involuntary unemployment“ bzw ,,choma-
ge involuntaire® in lit Art 7 Abs 3 b, ¢, aber auch d RL 2004/38/EG).

Aufgrund dieser Uberlegungen bietet sich als Ausweg eine Losung an, die beide Aspekte
einbezieht: Die Personen miissen bestrebt sein, ihre Arbeitslosigkeit zu beenden und in
diesem Sinn unfreiwillig arbeitslos sein. Die Beendigungsart muss ebenfalls bertcksich-
tigt werden, aber es ist kein zu strenger MafSstab anzulegen und darf nicht ausschlief3-
lich auf diese abgestellt werden.

4. Conclusio

Nicht zum ersten Mal zeigt sich, dass auch Fragen, die nicht den Kern der Arbeitneh-
mer:innenfreiziigigkeit betreffen, sondern eher am Rande der Grundfreiheiten angesie-
delt sind, ganz wesentliche praktische Auswirkungen haben konnen. Ob im Fall einer
Elternkarenz in den ersten finf Jahren der Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat
noch ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht vorliegt, kann fiir eine Entscheidung, eine
Erwerbstitigkeit in einem anderen Mitgliedstaat aufzunehmen, entscheidend sein:
SchlieSlich ist das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht quasi die Eintrittskarte fiir den An-
spruch auf Gleichbehandlung mit Staatsbiirger:innen des Aufnahmemitgliedstaats. Wie
gezeigt wurde, bleibt die Erwerbstitigeneigenschaft von Arbeitnehmer:innen, deren
Arbeitsverhiltnis aufgrund Elternschaft karenziert ist, auch nach Ablauf des Mutter-
schutzes fiir die Dauer der Karenz, lingstens aber bis zu einem Jahr, erhalten — fiir Viter
in Elternkarenz gilt dies sinngemaf3. Die innerstaatliche Judikatur des VwGH ist damit
deutlich zu eng. Die Schnittstellen von Aufenthaltsrecht und dem Zugang zu sozialen
Leistungen werden auch weiterhin Judikatur und Literatur beschaftigen.

Johannes Peyrl ist Migrationsrechtsexperte und arbeitet in der AK Wien; johannes.peyrl@akwien.at

64 GA Szupnar, SA zu C-483/17 Rn 32.
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Migrationsspezifische Rechts- und Praxisprobleme
in der ,,24h-Betreuung*

Sozialrechtliche Herausforderungen zirkularer Care Migration

Maria Sagmeister

Vormals unbezahlt in der Familie erbrachte Care-Arbeit wird zunehmend an Dienstleis-
tungserbringer*innen ausgelagert, die oft in prekaren Arbeitsverhaltnissen im Kontext
von Migration stehen.! In der sozialwissenschaftlichen Literatur ist von ,global care
chains“ sowie von einem ,,care drain“ die Rede,> und auch der osterreichische Betreu-
ungsmarkt ist auf die ,,billigen* Arbeitskrafte aus Osteuropa angewiesen. Diese Abhan-
gigkeit wurde im Kontext der COVID-19 Pandemie besonders deutlich, als Reisebe-
schrinkungen die Ein- und Ausreise von osteuropiischen Betreuer*innen nach Oster-
reich erschwerten.? In familialen Care Regimes, zu denen insbesondere der europaische
Stuiden aber auch der deutschsprachige Raum gezihlt werden, ist zwar nach wie vor die
Angehorigenpflege die wichtigste Siule der hiuslichen Betreuung, so auch in Osterreich.*
Doch zeichnet sich gerade in diesen Landern ein Trend zum ,,migrant in the family“-
Modell ab, bei dem sog Live-Ins, also in den Haushalt aufgenommene Arbeitskrafte, die
Betreuung alterer Menschen im Privathaushalt ibernehmen.’

Im Jahr 2022 waren in Osterreich 59.488 selbststindige Personenbetreuer*innen und
917 Unternehmen zur Organisation der Personenbetreuung, das heifst Vermittlungsagen-
turen, registriert.> Uber 90% der Betreuer*innen sind Frauen, der Grofiteil stammt aus
Rumainien und der Slowakei.” Als Pendelmigrant*innen verbringen sie mehrwochige

1 Van Hooren/Apitzsch/Ledoux, The Politics of Care Work and Migration, in Weinar/Bonjour/Zbhyznomirska, The
Routledge Handbook of the Politics of Migration in Europe, London/New York (2019) 363 (363).

2 Der Begriff Care Chains geht auf Arlie Hochschild zuriick, Global Care Chains and Emotional Surplus Value, in
Hutton, On the edge: living with global capitalism (2001) 130; zum Begriff Care Drain im Kontext europaischer Mi-
gration vgl zB Lutz/Palenga-Mollenbeck, Care Workers, Care Drain, and Care Chains: Reflections on Care, Migra-
tion, and Citizenship, Social Politics 2012, 1.

3 Vgl Leiblfinger/Prieler/Schwiter/Steiner/Benazha/Lutz, Impact of COVID-19 Policy Responses on Live-In Care Wor-
kers in Austria, Germany, and Switzerland, Journal of Long-Term Care 2020, 144.

4 Nagl-Cupal et al, Angehorigenpflege in Osterreich. Einsicht in die Situation pflegender Angehériger und in die Ent-

wicklung informeller Pflegenetzwerke 2018, Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumenten-

schutz 2018, https://broschuerenservice.sozialministerium.at/Home/Download?publicationld=664 (25.7.2023).

Van Hooren/Apitzsch/Ledoux in Weinar/Bonjour/Zhyznomirska 367.

6  WKO Abteilung fiir Statistik, Personenberatung und Personenbetreuung. Branchendaten, Februar 2022, http://wko.
at/statistik/BranchenFV/B_127.pdf (25.5.2023).

7 Aulenbacher/Lutz/Schwiter (Hrsg), Gute Sorge ohne gute Arbeit? Live-in-Care in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz (2021).
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Arbeitszyklen in den Privathaushalten der betreuten Personen, zwischen denen sie fiir
dhnlich lange Perioden nachhause zurtickkehren. Der Begriff zirkuldre Migration, oder
auch Pendelmigration, beschreibt Migrationsmuster, bei denen Personen wiederholt fiir
bestimmte Arbeitsperioden ins Zielland reisen, der Lebensmittelpunkt aber im Her-
kunftsland bleibt, in das sie zwischen Arbeitsperioden zuriickkehren. Die meisten ost-
europiischen Personenbetreuer*innen in Osterreich streben keine permanente Migration
an.® Diese Arbeitsrealitit zirkuldrer Migration birgt Herausforderungen beziiglich des
Zugangs zu den Systemen sozialer Sicherheit in beiden Lindern. Wihrend dies fiir zir-
kuldre Migrant*innen unabhingig vom konkreten Arbeitsbereich gilt, weist die mig-
rantische Pflegearbeit einige Besonderheiten auf, die gerade im Kontext sozialer Rechte
eine genauere Betrachtung erfordern. So ist die Arbeit von ,,care providers* direkt in das
System des Sozialstaats eingebunden.’ Thre Leistungen ersetzen oftmals sozialstaatliche
Leistungen oder werden sozialstaatlich gefordert. Hausliche Pflegekrifte sind in vielen
europdischen Staaten zudem nicht vollstandig in die Systeme des Arbeits- und Sozialver-
sicherungsschutzes einbezogen.!® Lange Arbeitszeiten, niedrige Lohne und ein Mangel
an Kontrolle am Arbeitsplatz kennzeichnen den Sektor. Die Arbeit ist stark geschlechts-
spezifisch gepragt und wird sozial abgewertet.!' Der Privathaushalt als Arbeitsplatz ver-
starkt die Isolation, die zirkuldre im Vergleich zu permanenter Migration mit sich bringt,
da die Integration im Aufnahmestaat durch die hiaufigen Unterbrechungen erschwert ist.
Dieser Beitrag wirft Schlaglichter auf die im Kontext tempordrer Migration entstehenden
Rechts- und Praxisprobleme hiuslicher Betreuung in Osterreich. Eingangs werden die 6s-
terreichischen Rechtsgrundlagen der sog 24h-Betreuung skizziert und herausgearbeitet,
wie deren Gestaltung zirkuldre Migrationsmuster fordert. Zuerst wird das Hausbetreu-
ungsgesetz (HBeG)'"? dargestellt, auf dem die Ausgestaltung der Betreuung in vierzehnta-
gigen Arbeitszyklen mit ebenso langen Unterbrechungen fufdt (1). Zweitens werden die
flankierenden sozialrechtlichen Mafsnahmen besprochen, die als ,,Cash-for-Care“-Leistun-
gen Live-In Arrangements mit Pendelmigrant*innen fir betreuungsbediirftige Personen
nahelegen (2). Osterreich ist nicht das einzige Land, in dem solche Arrangements zur Be-
treuung alterer Menschen weitverbreitete Praxis sind, es wird daher anschliefSend naher
auf den internationalen Forschungsstand zu zirkuldrer Care Migration eingegangen, der

8  Osterle/Bauer, The Legalization of Rotational 24-hour Care Work in Austria: Implications for Migrant Care Wor-
kers, Social Politics 2016, 192 (206).

9 Orig: ,as care providers, migrants directly enter the sphere of the welfare state“, Van Hooren/Apitzsch/Ledoux in

Weinar/Bonjour/Zhyznomirska 363.

Vgl allg Pavlou, Migrant Domestic Workers in Europe (2021); fiir D zB Scheiwe, Arbeitszeitregulierung fiir Beschif-

tigte in Privathaushalten — entgrenzte Arbeit, ungeniigendes Recht? in Scheiwe/Krawietz, (K)Eine Arbeit wie jede an-

dere? Die Regulierung von Arbeit im Privathaushalt (2014) 60; Kocher, Die Ungleichbehandlung von Hausangestell-

ten in der 24-Stunden-Pflege gegeniiber anderen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern — eine Frage des

Verfassungsrechts, in Scheiwe/Krawietz, (K)Eine Arbeit 85.

11 Leiblfinger, ,Wie liebevoll kimmernde Angehorige*: Die Vergeschlechtlichung von Care und deren Entnennung als
Arbeit am Beispiel der 24-Stunden-Betreuung, in Pfeil/Reichel/Urnik, Pflege und Betreuung — Who cares? (2020) 1.

12 Hausbetreuungsgesetz (HBeG) BGBI 12007/33 idF BGBI 12008/57.

1
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auf den haufig erschwerten Zugang zu sozialen Rechten fur zirkuliare Migrant®innen hin-
weist (3). Diese These aufgreifend bespricht der Beitrag abschliefSend vor dem Hintergrund
der entsprechenden europdischen und osterreichischen Rechtsnormen pensionsversiche-
rungsrechtliche Herausforderungen im Bereich der 24h-Betreuung (4).

1. Rechtsgrundlagen und Kontext der migrantischen Personenbetreuung in Osterreich

Auf Grundlage des § 1 Abs 1 HBeG kann die Personenbetreuung in Osterreich seit 2007
entweder auf der Grundlage eines Arbeitsvertrages mit einem offentlichen Trager oder
direkt mit einem Haushalt, oder aber in Form einer selbststandigen Titigkeit erfolgen.
Bis dahin war der Sektor stark von Informalitit gepragt, der Verrechtlichungsprozess
orientierte sich an der gingigen Praxis von Live-In Arrangements mit Pendelmigrant®in-
nen."

Das HBeG regelt arbeitsrechtliche Besonderheiten im Hinblick auf Zeit und Lohn fiir
Arbeitsverhiltnisse in bzw mit Privathaushalten. So normieren HBeG und Hausgehilfen-
und Hausangestelltengesetz (HGHAngG)'* besondere Arbeitszeiten fiir in den Haushalt
aufgenommene Personen. Dabei stellt das HBeG ausdriicklich auf mehrwochige Arbeits-
zyklen ab: Die Bestimmungen des zweiten Abschnittes gelten gemaf§ § 1 Abs 2 HBeG
nur, wenn neben anderen Voraussetzungen nach einer Arbeitsperiode von hochstens
14 Tagen eine ununterbrochene Freizeit von mindestens der gleichen Dauer gewihrt
wird, und die Betreuungskraft fiir die Dauer der Arbeitsperiode in die Hausgemeinschaft
der zu betreuenden Person aufgenommen wird. In zwei Dritteln der Fille wechseln sich
zwei Betreuer*innen ab.! Im Mindestlohntarif fir Hausangestellte!® sind die Lohne fur
in die Hausgemeinschaft aufgenommene Personen niedriger angesetzt als fiir extern woh-
nende Personen. Wahrend die Anrechnung von Kost und Logis auf den Lohn nicht un-
gewohnlich ist, wird dies in Bezug auf die 24h-Betreuung kritisch gesehen.!” Die standi-
ge Verfugbarkeit und die Isolation, die diese Hausgemeinschaften mit pflegebediirftigen,
oftmals dementen dlteren Menschen mit sich bringen, werden als Erschwernis gesehen,
die entsprechend entlohnt werden und nicht zu Lohnverkiirzungen fithren sollten. Ge-
mifs dem ILO-Ubereinkommen 189 iiber menschenwiirdige Arbeit fiir Hausangestellte,
das Osterreich bislang nicht ratifiziert hat, kann die Zahlung eines begrenzten Entgelt-

13 Kretschmann,Mit Recht regieren? Zur Verrechtlichung transmigrantischer 24-Stunden-Carearbeit in 6sterreichischen
Privathaushalten, in Scheiwe/Krawietz, Transnationale Sorgearbeit (2010) 199.

14 Bundesgesetz v 23.7.1962 iiber die Regelung des Dienstverhiltnisses der Hausgehilfen und Hausangestellten (Haus-
gehilfen- und Hausangestelltengesetz) BGBI 1962/235 idF BGBI 12018/100.

15 Leiblfinger/Prieler, Elf Jahre 24-Stunden-Betreuung in Osterreich (Linzer Beitrige zu Wirtschaft — Ethik — Gesellschaft 9),
https://ku-linz.at/fileadmin/user_upload/Publikationen/WiEGe/WiEGe_Band9_Leiblfinger-Prieler.pdf (27.7.2023) 8.

16 Verordnung des Bundeseinigungsamtes beim Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft, mit der der Mindestlohn-
tarif fiir im Haushalt Beschiftigte fiir Osterreich festgesetzt wird, BGBI II 2022/477.

17 Blackett, Everyday Transgressions. Domestic Workers” Transnational Challenge to International Law (2019) 63 f;
Albin, From ,Domestic Servant* to ,Domestic Worker’, in Fudge/McCrystal/Sankaran, Challenging the Legal Boun-
daries of Work Regulation (2012) 231 (248).
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teils in Form von Sachleistungen vorgesehen sein, soweit diese nicht ungunstiger sind als
fur andere Gruppen von Arbeitnehmer*innen und sichergestellt wird, dass der*die
Arbeitnehmer*in mit solchen Sachleistungen einverstanden ist, dass sie deren personli-
chem Gebrauch und Nutzen dienen und der zugemessene Geldwert fair und angemessen
ist.!® Die erganzende Empfehlung 201 schligt zudem vor, dass, wenn ein*e Hausange-
stellte*r in einer vom Haushalt bereitgestellten Unterkunft wohnen muss, kein Abzug
vom Entgelt in Bezug auf diese Unterkunft vorgenommen werden darf, es sei denn,
der*die Arbeitnehmer*in stimmt zu."

Die selbststandige Tatigkeit ist im Rahmen des freien Gewerbes der Personenbetreuung
nach § 159 GewO auszuiiben, das zeitgleich mit dem HBeG geschaffen wurde.?® 2015
wurde mit § 161 GewO ein eigenstandiges Gewerbe ,,Organisation der Personenbetreu-
ung® geschaffen.?! Diese Gewerbeberechtigung umfasst die Vermittlung von selbststan-
digen Personenbetreuer®innen an betreuungsbediirftige Personen. Auch im Selbststan-
digenmodell ist als Arbeitsort der Privathaushalt im Rahmen eines Live-In Arrangements
vorgesehen. Dies liegt sowohl fiir die Pendelmigrant®innen nahe, da diese tber keinen
eigenen Wohnsitz in Osterreich verfiigen, als auch fiir die Haushalte aufgrund der fak-
tischen Angewiesenheit der Betreuungsbedurftigen und der Ausgestaltung der Forder-
landschaft, da § 21b Bundespflegegeldgesetz (BPGG)?? im Anwendungsbereich des
HBeG, also bei Aufnahme in die Hausgemeinschaft, finanzielle Unterstiitzung gewahrt.
Bevor niher auf diese Forderung der ,,24h-Betreuung“ eingegangen wird, sollen hier ein
paar Praxisprobleme skizziert werden.?? Das Selbststandigenmodell dominiert in der
Praxis vollig, nur 0,2% der Betreuungsverhltnisse sind Anstellungsverhaltnisse,** wobei
in vielen Fillen der Verdacht auf Scheinselbststindigkeit naheliegt.’ Die Vertriage wer-
den idR von den Agenturen zur Verfiigung gestellt, die auch die wesentlichen Vertrags-
inhalte vorgeben und Honorare festlegen. Die mehrwochigen Pausen zwischen den Tur-
nussen sind idR unbezahlt und miissen mit dem Honorar der Arbeitsphasen tiberbriickt
werden. Vertragssprache ist meist Deutsch und nicht immer wird der Forderung der Be-
treuer*innen nach Ubersetzung nachgekommen. Da die Vertrige oft erst am Arbeitsort
in Osterreich, dh am Wohnsitz der zu betreuenden Person, vorgelegt werden, iiberwiegt
meist der Druck zu unterschreiben. Zudem wird der Transport hiufig von den Agentu-
ren organisiert und Betreuer*innen vertraglich zur Nutzung bestimmter Angebote ver-

18 Art 12, 1LO Ubereinkommen 189 iiber menschenwiirdige Arbeit fiir Hausangestellte v 16.6.2011,2955 UNTS.

19 Empfehlung 14 lit d, ILO, Empfehlung 201 betreffend menschenwiirdige Arbeit fiir Hausangestellte v 16.6.2011,
https://ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:12100:::NO:12100:P12100_ILO_CODE:R201:NO (5.8.2023).

20 §§ 159-161 Gewerbeordnung 1994, BGBI 33/2007.

21 Seveso Il - Novelle und Anderung des Emissionsschutzgesetzes fiir Kesselanlagen, BGBI 12015/81.

22 Bundesgesetz, mit dem ein Pflegegeld eingefiithrt wird (Bundespflegegeldgesetz— BPGG), BGBI 1993/110.

23 Vgl dazu auch Sagmeister/Matei, Die ,,Pflegekrise* als Krise der Arbeit sichtbar machen, juridikum 2021, 395.

24 Famira-Miiblberger, Die Bedeutung der 24-Stunden-Betreuung fiir die Altenbetreuung in Osterreich. Osterreichisches
Institut fiir Wirtschaftsforschung (WIFO) 2017, www.hc24.at/filessHC24/WIFO-Studie %202017.pdf (23.3.2022), 24.

25 Vgl statt Vieler: Kaltenegger, Personenbetreuung als selbstindige Tatigkeit? (2018).
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pflichtet, anstatt die Anreise beliebig organisieren zu konnen.?® Zudem birgt der Privat-
haushalt als Arbeitsort Risiken, die sich im Kontext der Migration verschirfen. So ma-
chen der Haushalt als Arbeitsplatz und die Korperlichkeit der Tatigkeit Personenbetreu-
er*innen besonders vulnerabel fiir sexualisierte Ubergriffe.?” Als Pendelmigrant*innen,
insb im landlichen Raum, verfiigen sie tiber kein soziales Netzwerk und es gibt oft keinen
Ort, an den sie ausweichen konnen.

2. ,,Cash for Care“-Leistungen und die Férderung der migrantischen ,,24h-Betreuung*

Forderungen fur die Inanspruchnahme von privaten hiuslichen Pflegediensten bei gleich-
zeitigem Mangel an 6ffentlichen Diensten sind ein wesentlich begtinstigender Faktor fur
den zunehmenden Einsatz von migrantischen Pflegekriften in Privathaushalten. Zusitz-
lich wurde die Entwicklung auch durch die Verfiigbarkeit von relativ billigen Arbeits-
kriften in den benachbarten mittel- und osteuropdischen Lindern vorangetrieben.?® Ab
den 1990er Jahren wird in der Organisation des Care Sektors in Europa ein Trend hin
zur Privatisierung, zu ,,Cash for Care“-Leistungen und zu Steuererleichterungen beob-
achtet.”” Mit ,,Cash for Care“ werden Leistungen beschrieben, bei denen den Empfin-
ger*innen offentliche Forderungen zugesprochen werden, mit denen sie Care Angebote
auf dem Markt erwerben konnen.*® Darunter lassen sich auch das osterreichische Pfle-
gegeld sowie der Pflegezuschuss fiir die ,,24h-Betreuung* fassen.

Das Pflegegeld soll gemifs § 1 BPGG pflegebediirftigen Personen seit 1993 die notwen-
dige Betreuung und Hilfe sichern und dadurch ihre Moglichkeiten verbessern, ein selbst-
bestimmtes und bediirfnisorientiertes Leben zu fithren. Es wird nach dem erforderlichen
Pflegebedarf unabhingig von Einkommen und Vermégen in sieben Stufen ausbezahlt.?!
Im Jahresdurchschnitt 2022 bezogen 468.942 Personen ein Bundespflegegeld.?? Ergin-
zend zum HBeG wurden 2007 Zuschiisse zum Pflegegeld eingefihrt, welche die sozial-
versicherungsrechtlichen Kosten fiir die Auftrag- bzw Arbeitgeber*innen bei der 24h-
Betreuung abfangen sollen: Wenn eine Person rund um die Uhr betreut werden muss,
Pflegegeld ab Stufe 3 bezieht und ihr monatliches Nettoeinkommen 2.500 € nicht tiiber-
steigt, kann gemafs § 21b BPGG und den darauf basierenden Richtlinien des Sozialmi-

26 Durisova, Warum sich Betreuer_innen organisieren und vor Gericht ziehen wollen, Frauensolidaritit 2021, www.
zeitschrift.frauensolidaritaet.org/artikel/24-stunden-betreuung-in-oesterreich/ (5.5.2023).

27 Pavlou, Domestic work in EU law: the relevance of EU employment law in challenging domestic workers vulnerabi-
lity, European Law Review 2016 41(3) web 16.

28 Osterle/Bauer, Home Care in Austria: The Interplay of Family Orientation, Cash-for-care and Migrant Care, Health
& Social Care in the Community 2012, 265 (270).

29 Van Hooren/Apitzsch/Ledoux in Weinar/Bonjour/Zhyznomirska 365; Da Roit/Le Bihan/Osterle, Long-term care
policies in Italy, Austria and France: variations in cash-for-care schemes, Social Policy & Administration 2007, 653.

30 Van Hooren/Apitzsch/Ledoux in Weinar/Bonjour/Zhyznomirska 365.

31 Hohe des Pflegegelds nach Stufen fiir 2023 siche BGBI 2022/459.

32 Statistik Austria, Bundespflegegeld, www.statistik.at/statistiken/bevoelkerung-und-soziales/sozialleistungen/bundes-
pflegegeld (2.5.2023).
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nisteriums Anspruch auf eine Forderung fiir die Beschaftigung eines*einer Betreuer*in
bestehen.’ Bedingung fir die Forderwiirdigkeit ist die Anwendbarkeit des HBeG und
die Qualifikation des*der Betreuer*in. Die Forderungen wurden im Zuge der 2. Pflege-
reform 2023 erneut erhoht. Es werden im Fall von selbststindigen Personenbetreuer *in-
nen ab 1. 9. 2023 bis zu 800 € monatlich (bislang 640 €) bzw bei zwei Selbststindigen
bis zu 1.600 € und von Unselbststandigen bis zu 1.600 € monatlich (bislang 1.280 €)
gewihrt.’ Es zeigt sich, dass die eingangs erwdhnte Beobachtung von Franca Van Hoo-
ren zutrifft: Die Tatigkeiten der Care-Migrant®innen sind stark mit dem osterreichischen
Sozialstaat verwoben. Sie ersetzen Leistungen, die andernfalls die 6ffentliche Hand oder
die Familien privat erbringen, und ihre Leistungen werden sozialstaatlich gefordert.
Ein Nachteil solcher ,,Cash for Care“-MafSnahmen ist allerdings, dass der Staat wenig
Kontrolle dartuber hat, wie die privat angebotenen Dienstleistungen ausgestaltet sind.*
Die Rechtsgrundlagen sehen zwar Mindeststandards, etwa fur die Qualifikation der Be-
treuer*innen, vor, ,,Cash for Care“-Leistungen geben allerdings auch Anreiz fur Pflege-
bediirftige, die Kosten fiir Care Arbeit gering zu halten, etwa indem niedrige Lohne be-
zahlt werden. Mit schlechten Arbeitsbedingungen im Care Bereich geht ein erhohter Be-
darf nach migrantischen Arbeitskriften einher, die oftmals eher bereit sind, solche Be-
dingungen zu akzeptieren bzw im Herkunftsland von geringeren Lohnen leben kénnen.
Neben Pull-Faktoren wie der Verfiigbarkeit von Arbeit und hoheren Lohnen in West-
europa sind auch Push-Faktoren in den Herkunftslindern zu beachten.?” Weitere Fakto-
ren sind gezielte Anreizpolitiken. Nach der EU Osterweiterung 2004 und 2007 fiithrten
sowohl Osterreich als auch Deutschland Ubergangsmafinahmen ein, die Migration fiir
den hiuslichen Care Sektor vor anderen Formen von Arbeitsmigration ermdoglichte.®

3. Zirkulare Care Migration und der Zugang zu sozialen Rechten

Die skizzierte Osterreichische Rechtslage begiinstigt demnach den Einsatz von Pendel-
migrant*innen zur hiuslichen Betreuung ilterer Menschen in Osterreich. Im Folgen-
den wird auf den Begriff der zirkuldren Migration und den Zugang solcher Migrant*in-
nen zu sozialen Rechte eingegangen. Zirkulidre Migration ist dadurch gekennzeichnet,
dass Migrant*innen in dem Land, in das sie zu Arbeitszwecken migrieren, nicht sess-
haft werden und dies haufig auch nicht wollen. Die 2010-2011 am EUI durchgefiihr-
te METOIKOS Studie untersuchte entstehende Muster zirkuldrer Migration in Europa.
Im Zuge dessen wurden vier Dimensionen zur Charakterisierung des Phanomens er-

33 Bundesministerium fiir Soziales, Gesundbeit, Pflege und Konsumentenschutz (BMSGPK), Richtlinien zur Unterstiit-
zung der 24-Stunden-Betreuung (§ 21b des Bundespflegegeldgesetzes) (2023).

34 BMSGPK, Pflegereform, www.sozialministerium.at/Themen/Pflege/Pflegereform.html (29.5.2023)

35 Van Hooren/Apitzsch/Ledoux in Weinar/Bonjour/Zhyznomirska 366.

36 Van Hooren/Apitzsch/Ledoux in Weinar/Bonjour/Zhyznomirska 366.

37 Lutz, The New Maids: Transnational Women and the Care Economy (2011).

38 Van Hooren/Apitzsch/Ledoux in Weinar/Bonjour/Zhyznomirska 368.
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arbeitet: ,,space, time, repetition and scope“.? Die raumliche Dimension bezieht sich auf
das Uberschreiten einer Grenze, wihrend die zeitliche Dimension der zirkuliren Migra-
tion Aufenthalte von begrenzter Dauer umfasst, die von einigen Wochen bis zu mehreren
Jahren reichen konnen, aber nicht fir Aufenthalte von einem Jahrzehnt oder mehr gel-
ten. In Bezug auf die Wiederholung wird eine mindestens zweimalige Hin- und Herbe-
wegung zwischen Herkunftsland und Zielland als Mindestanforderung definiert, wobei
der Rahmenzeitraum stark variieren kann.** Zuguterletzt muss die Migration auf eine
wirtschaftliche Betitigung zielen, wobei nicht ausschliefSlich abhingige Beschaftigung,
sondern samtliche wirtschaftliche Aktivititen umfasst sind.*

Die pendelnden Mobilitdtsmuster von Hausangestellten und Pflegekriften werden in vie-
len Fillen von ihnen selbst initiiert. Diese Beobachtung wird in den Zusammenhang mit
der Feminisierung von Migration gestellt, da es von den Migrant*innen als Vorteil erlebt
werde, regelmifSig zur Familie im Herkunftsland zuriickkehren und die Arbeitsmigration
dadurch besser mit eigenen Betreuungspflichten vereinbaren zu konnen.*? Freilich ist aber
auch der migrationspolitische und rechtliche Rahmen ausschlaggebend. Fiir die Zunahme
der Pflegemigration von Frauen zwischen ost- und westeuropaischen Staaten war die EU-
Freiziigigkeit mafSgeblich.** Entsprechend sind derzeit die meisten Betreuer*innen in Os-
terreich Unionsbiirger*innen. Sabrina Marchetti und Anna Triandafyllidou problematisie-
ren, dass durch zirkuldre Migration zwar insb aus Sicht des Ziellandes einige Integrations-
probleme vermieden werden, zugleich aber Probleme in Bezug auf den Zugang zu sozialen
Rechten auftreten.** Im Folgenden wird konkret fiir den Bereich der 24h-Betreuung auf
einige Probleme im Kontext sozialer Rechte eingegangen, wozu zunichst der Rechtsrah-
men fur die Anwendung kollidierender Sozialrechtssysteme dargestellt werden muss.
Zentrale Norm fiir die Bestimmung der anzuwendenden Sozialrechtsordnung in grenzuber-
schreitenden Fallen ist Art 48 AEUV. Danach sind das Europdaische Parlament und der Rat
verpflichtet, auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fir die Herstellung der AN-Freiziigigkeit
notwendige Maf$nahmen zu beschliefSen und insb ein System einzufiihren, das zu- und ab-
wandernden Arbeitnehmer*innen und Selbststindigen sowie deren Angehorigen die Zusam-
menrechnung aller nach den verschiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften berticksich-
tigten Zeiten fiir den Erwerb und die Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs zu sichern.
Die entsprechenden Koordinierungsvorschriften finden sich in den VO (EG) 883/2004* (GV)

3

o

Triandafyllidou, Towards a Better Understanding of Circular Migration. METOIKOS Concept Paper, European Uni-

versity Institute 2010, http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/19716/METOIKOSConceptPaper1]July2010.

pdf?sequence=1&isAllowed=y (2.5.2023).

40 Triandafyllidou, METOIKOS, http://cadmus.eui.eu, 15.

41 Triandafyllidou, METOIKOS, http://cadmus.eui.eu, 14 f.

42 Triandafyllidou/Marchetti (Hrsg) Migrant Domestic and Care Workers in Circularity. Special Issue of the Journal of
Immigrant & Refugee Studies 2013, 340.

43 Marchetti/Triandafyllidou Journal of Immigrant & Refugee Studies 2013, 340.

44 Marchetti/Triandafyllidou Journal of Immigrant & Refugee Studies 2013.

45 Verordnung (EG) 883/2004 des EP und des Rates v 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicher-

heit, ABI L 2004/166, 1.

(=}

w

“

© Verlag Osterreich 2023



368 Sagmeister, Migrationsspezifische Rechts- und Praxisprobleme in der ,,24h-Betreuung*

und (EG) 987/2009 (DV).* Welche nationalen Rechtsvorschriften anwendbar sind, bestimmt
sich nach Titel Il der GV: Art 11 Abs 3 lit a normiert als Grundregel das Prinzip der lex loci
laboris, wonach eine Person, die in einem Mitgliedstaat (MS) eine Beschiftigung oder eine
selbstandige Erwerbstatigkeit ausiibt, den Rechtsvorschriften dieses MS unterliegt. Nicht
entscheidend ist dagegen der Wohnsitz.*”

Das Beispiel Deutschland zeigt, dass die Zuordnung von Arbeitnehmer*innen in trans-
nationalen Pflegearrangements zu einem System der sozialen Sicherheit trotz grds be-
stehender Regelungen Schwierigkeiten aufwerfen kann. Barbara Bucher problematisiert
mit Blick auf die Entsendung von Arbeitskriften durch auslindische Agenturen in deut-
sche Haushalte, dass sowohl von den Haushalten als auch von den Agenturen idR die
Zuordnung zum Entsendestaat gewiinscht ist, da dies in der typischen Konstellation mit
geringeren Beitragen verbunden ist.** Grundsitzlich gilt aber das Land als zustindig, in
dem die Tatigkeit ausgefiihrt wird, wobei Ausnahmebestimmungen fur die kurzfristige
Entsendung gelten.* Es ist Bucher folgend zu verneinen, dass diese Ausnahme auf trans-
nationale Pflegearrangements zur Anwendung kommt, weil die gewohnliche Tatigkeit
so gut wie ausschliefSlich im Ausland erfolgt.’® Es bestehen allerdings andere Moglich-
keiten, die gewiinschte Zuordnung zum Herkunftsstaat zu erreichen, von denen auch
weitldufig Gebrauch gemacht wird: Beispielsweise die Ausstellung einer A1 Bescheini-
gung nach Art 19 Abs 2 DV, durch die der zustandige Triager des MS, dessen Rechtsvor-
schriften nach der GV anzuwenden sind, die Anwendung sowie deren Dauer und etwai-
ge Voraussetzungen bescheinigt. Konflikte um Giiltigkeit und Bindungswirkung kommen
allerdings regelmifSig vor.>! Mittels A1 Bescheinigungen werden héusliche Pflege- und
Betreuungskrifte in der deutschen Praxis dem sozialen System des Entsendestaats zuge-
ordnet, wodurch den Agenturen geringere Lohnnebenkosten entstehen und sie ihre Leis-
tungen in Deutschland giinstig anbieten konnen.’?

4. Konkrete Herausforderungen in Osterreich: Niedrige Pensionen fiir
Personenbetreuer*innen

Auch in Osterreich finden sich Beispiele fiir im Kontext transnationaler Pflegearrange-
ments entstehender Herausforderungen im Zusammenhang mit den sozialen Rechten

46 Verordnung (EG) 987/2009 des EP und des Rates v 16.9.2009 zur Festlegung der Modalititen fiir die Durchfithrung
der Verordnung (EG). 883/2004 tiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI L 2009/284, 1.

47 Schrammel, Zum anwendbaren Sozialversicherungsrecht bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, in GedS Robert
Rebhahn (2019) 560.

48 Bucher,Rechtliche Ausgestaltung der 24-h-Betreuung durch auslindische Pflegekrifte in deutschen Privathaushalten.
Eine kritische Analyse (2018) 52 ff, 223 ff.

49 Art 11,12 Verordnung (EG) 883/2004.

50 Bucher, 24-h-Betreuung 250.

51 S dazu Windisch-Graetz, Aktuelle Probleme von Entsendungen, in Schrattbauer/Pfeil/Mosler, Migration, Arbeits-
markt und Sozialpolitik (2018) 225.

52 Bucher, 24-h-Betreuung 249.
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von Care Migrant*innen. Ein bekannt gewordenes Beispiel fur den versuchten Aus-
schluss migrantischer AN von 6sterreichischen sozialrechtlichen Anspriichen ist die in-
zwischen als unionsrechtswidrig erkannte Indexierung der Familienbeihilfe,”> an dem
sich zeigt, dass zirkulire Migrant*innen sich in Bereichen mit Fragen der Zuordnung
konfrontiert sehen, die sich stark auf ihre Lebensrealitat auswirken konnen. Ein weite-
rer solcher Bereich ist das Pensionsversicherungsrecht.

Die Koordinierungsregelungen fur die Alters- und Hinterbliebenenpension finden sich
in den Art 50 bis 60 VO (EG) 883/2004. Diese normieren die Zusammenrechnung der
in verschiedenen MS zurtickgelegten Versicherungszeiten. Ist in einem MS der Anspruch
davon abhingig, dass bestimmte Versicherungszeiten zuriickgelegt worden sind, so sind
die in anderen MS zuriickgelegten Zeiten zu beriicksichtigen. Die versicherte Person kann
beim zustindigen Versicherungstriger in einem MS einen Antrag auf Leistung stellen,
der sodann die Antrdge an die anderen in Betracht kommenden Triger weiterleitet, wo-
durch in allen MS, in denen Versicherungszeiten zuriickgelegt worden sind, ein Feststel-
lungsverfahren ausgelost wird. Art 52 VO (EG) 883/2004 regelt die Berechnung der
Leistungen: Sind die Anspruchsvoraussetzungen bereits nach nationalem Recht erfillt,
so sind allein diese fur die Berechnung der ,,autonomen Leistung® gem Art 52 Abs 1 lita
VO (EG) 883/2004 heranzuziehen. Art 52 Abs 1 lit b bestimmt die Berechnung der ,,an-
teiligen Leistung® anhand eines theoretischen und anschliefSend eines tatsichlichen Be-
trags. Der theoretische Betrag ist der Betrag, der nach nationalem Recht zustehen wiirde,
wenn alle Versicherungszeiten dort zuruckgelegt worden wiren; davon gebuhrt dann
jener Teil tatsdchlich, der dem Verhiltnis der eigenen zur Summe aller Versicherungszei-
ten entspricht (,,Pro-rata-temporis Leistung).’* Gem Art 52 Abs 1 Abs 3 besteht gegen-
iiber dem zustindigen Trager jedes MS Anspruch auf den hoheren der Leistungsbetrige,
die nach diesen beiden Methoden berechnet wurden.

Personenbetreuer*innen sind oft iiber Jahrzehnte in Osterreich titig und erwerben je
nach Tatigkeit einen Pensionsanspruch nach § 236 Abs 1 Z 2 lit a ASVG®® oder — in der
Praxis haufiger — nach § 120 Abs 3 Z 2 lit a GSVG*¢. Zudem werden Versicherungszei-
ten aus Erwerbstitigkeiten im Herkunftsland oder anderen MS zusammengerechnet. Als
Selbststandige zahlen sie relativ hohe Sozialversicherungsbeitriage. Fiir unselbststandig
Beschiftigte werden gemafs § 51 ASVG 22,8% der Beitragsgrundlage als Pensionsver-
sicherungsbeitrage bezahlt, davon sind 12,55% Dienstgeberanteil. Auch Selbststindige
gem § 27 GSVG zahlen 22,8% ein, allerdings sind gem § 27 Abs 2 Z 1 GSVG 18,5%
selbst zu entrichten, der Rest wird durch eine Leistung aus dem Steueraufkommen der
Pflichtversicherten aufgebracht. Aufgrund der niedrigen Lohne bzw Honorare in der

53 Vgl dazu Kovidcs in diesem Heft, juridikum 2023, 395.

54 Spiegel, Die geheime Welt der Pensionsberechnung nach dem EU-Recht - kénnen Versicherungszeiten ,,untergehen*?,
JAS 2021, 176 (182).

55 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz BGBI 1955/189 idF BGBI12023/82.

56 Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz BGBI 1978/560 idF BGBI12023/101.

© Verlag Osterreich 2023



370 Sagmeister, Migrationsspezifische Rechts- und Praxisprobleme in der ,,24h-Betreuung*

Branche und der hiufigen Unterbrechungen im Zuge ihrer Migration, sind die erworbe-
nen Pensionsanspriiche der Personenbetreuer*innen allerdings meist sehr niedrig. Der
»Pension Gap“ zwischen Minnern und Frauen ist in Osterreich generell grof3, 2021 lag
er bei 41,6%.%7 Anlasslich der 2024 beginnenden stufenweisen Anpassung des Frauen-
pensionsantrittsalters®® zeigt eine Studie der Arbeiterkammer (AK), dass neben den durch
das geringere Antrittsalter und va Zeiten der Erwerbsunterbrechung bedingten kiirzeren
Pensionszeiten, vorranging hohe Teilzeitbeschaftigung, die niedrigen Lohne in frauen-
dominierten Branchen und Liicken zwischen Beschiftigungsbeendigung und Pensions-
antritt ausschlaggebend fiir niedrige Frauenpensionen sind.’® Gerade die letzten beiden
Punkte betreffen Care Bereiche wie Pflege, Betreuung und Reinigungsarbeit stark.®®

Grundsitzlich erhalten Pensionsbezieher*innen in Osterreich eine aus allgemeinen
Steuermitteln finanzierte Ausgleichszulage zur Aufstockung des Gesamteinkommens,
wenn die Bruttopension, sonstige Nettoeinkommen und eventuelle Unterhaltsanspriiche
unter dem gesetzlichen Richtsatz liegen. Dieser Anspruch nach § 292 Abs 1 ASVG bzw
§ 149 Abs 1 GSVG steht allerdings nur zu, wenn die Person ihren rechtmifSigen und ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland hat. Die VO (EG) 883/2004 ist gem Art 3 Abs 3 iVm
Art 70 zwar auch auf beitragsunabhangige Sonderleistungen (besondere beitragsunab-
hingige Geldleistungen) anzuwenden, diese sind aber vom Exportgebot ausgenommen,
wenn sie Merkmale der Sozialhilfe gemafs Art 70 VO aufweisen und in Anhang X zur
VO genannt sein. Die osterreichische Ausgleichszulage wurde durch die Nennung in An-
hang X von der Exportpflicht ausgenommen.®* Wenn Betreuer*innen ihren Ruhestand
im Herkunftsland verbringen, haben sie demnach keinen Anspruch auf Ausgleichszula-
ge. Auch fiir in Osterreich aufhiltige auslindische Pensionist*innen gestaltet sich der
Zugang mitunter schwierig. So legt der OGH die Aufenthaltsvoraussetzungen fur die
Ausgleichszulage restriktiv aus. Jobannes Peyrl kritisiert eine ,,deutlich einschrankende
Interpretation der Wortfolge ,rechtmifSigen [...] Aufenthalt im Inland‘“, wonach ent-
gegen dem Wortlaut von § 292 ASVG nicht jedes Aufenthaltsrecht zum Bezug einer Aus-
gleichszulage berechtigt, sondern zusitzlich ausreichende Unterhaltsmittel verlangt wer-
den.®? Der Ausschluss vom Aufenthalt aufgrund des Erhalts von Sozialleistungen nach
§ 51 Abs 1 Z 2 NAG ist allerdings nur fiir derivative Aufenthaltstitel (Angehorige) be-
achtlich. Betreuer*innen haben in der Regel aber als Unionsbiirger *innen aufgrund ihrer
Erwerbstitigkeit einen originiren Aufenthaltstitel. Im Kontext der Pendelmigration kon-

N

~

Statistik Austria, Geschlechtsspezifische Pensionsliicke, www.statistik.at/statistiken/bevoelkerung-und-soziales/gen-
der-statistiken/pensionen (10.4.2023).

58 Bundesverfassungsgesetz iiber unterschiedliche Altersgrenzen von minnlichen und weiblichen Sozialversicherten
BGBI 1992/832.

Mayrhuber/Lutz/Mairbuber, Erwerbsaustritt, Pensionsantritt und Anhebung des Frauenpensionsantrittsalters ab
2024. Potentielle Auswirkungen auf Frauen, Branchen und Betriebe (2021) 16.

Arbeiterkammer OO, Arbeitsklima Index Februar 2020, https://ooe.arbeiterkammer.at/service/infosundzeitschriften/
arbeitsklimaindex/aki2020/AKI_2020_1_Februar.pdf (15.5.2023).

61 Windisch-Graetz in Jaeger/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV Art 48 AEUV (Stand 15.8.2019, rdb.at) Rn 17-19.

62 Peyrl OGH 10 ObS 110/20d DRdA 2021, 496; OGH 10 ObS 53/21y DRdA 2022/23, 341.
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nen Fragen um den gewohnlichen Aufenthalt auftreten, da dieser wiederholt unterbro-
chen wird. Erst kiirzlich wurde im Fall einer ehemaligen 24h-Betreuerin, die in Wien lebrt,
aber festgestellt, dass ein Anspruch auf Ausgleichzulage besteht, da sie fiir die Begriin-
dung des erforderlichen gewohnlichen Aufenthalts nicht fiinf Jahre durchgingig in Os-
terreich gewesen sein musste, sondern jahrlich zumindest sechs Monate ausreichen.®
§ 53a Abs 2 Z1 NAG stellt klar, dass ein bis zu sechs-monatiger Aufenthalt in einem
anderen Land den Aufenthalt nicht unterbricht. In der Praxis kommt es aber haufig zu
Problemen betreffend die Nachweisbarkeit des Aufenthalts gegentiber dem Sozialversi-
cherungstriger, wenn im Lauf der Jahre unterschiedliche Personen betreut wurden und
mitunter keine Meldungen am Arbeitsplatz erfolgt sind und keine EU Anmeldebeschei-
nigung beantragt wurde.

5. Fazit

In den allermeisten Fillen wollen Betreuer*innen, die als zirkulare Care Migrant*innen
in Osterreich titig waren, ihren Ruhestand aber gar nicht in Osterreich verbringen. Dies-
falls besteht kein Anspruch auf Ausgleichszulage, selbst dann nicht, wenn ausreichend
Pensionsversicherungszeiten alleine in Osterreich erworben wurden. Abseits der recht-
lichen Beurteilung zeigt sich hier, was einfithrend zum Entfall von Integrationsleistungen
des Ziellandes im Fall von temporirer Migration beschrieben wurde, wobei davon aus-
gegangen wird, dass gerade diese Temporalitit der Migration auch vom Zielland ge-
wiinscht ist. Betreuer*innen leisten temporir in Osterreich dringend benétigte aber ge-
ring bewertete Care Arbeit, schlieffen damit eine Liicke im Sozialstaat und zahlen als
Selbststandige verhiltnismifSig hohe Sozialabgaben. Dennoch erhalten sie geringe Pen-
sionen und mitunter keinen Zugang zur Ausgleichszulage. Arbeits- und sozialrechtliche,
vergeschlechtlichte sowie migrationspolitische Faktoren wirken im Kontext der zirkula-
ren Care-Migration von 24h-Betreuer*innen nach Osterreich zusammen und erschwe-
ren den Zugang zu sozialen Rechten.

Dr. MMag. Maria Sagmeister ist Universititsassistentin (Post Doc) bei der Forschungsplattform GAIN - Gender: Ambi-
valent In_Visibilities an der Universitit Wien und Redakteurin der Zeitschrift juridikum; maria.sagmeister@univie.ac.at

63 OGH 22.6.2021,10 ObS 62/21x.
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Die Arbeits- und Lebensbedingungen in der
saisonalen Landwirtschaft

Von Erdbeeren, Spargel und dem Ringen um die Rechte der
Saisonarbeiter*innen auf den Osterreichischen Erntefeldern

Lukas Winkler

1. Einleitung: ,,Sden ist nicht so beschwerlich als ernten*!

Die COVID-19-bedingten Mobilititsbeschrankungen — insb in den Jahren 2020 und
2021 —und die daraus resultierenden Personalengpisse in div Saisonbranchen? legten eine
Vielzahl durchaus altbekannter® Missstande in der landwirtschaftlichen Saisonarbeit offen.
So fithrten sie der Offentlichkeit die prekiren, teils ausbeuterischen Arbeitsbedingungen
vor Augen, denen Erntehelfer *innen geradezu typischerweise ausgesetzt sind.* Haufig an-
zutreffende Formen der Ausbeutung sind, so berichtet etwa die Wiener Zeitung, ,,die Unter-
bezahlung, Schein-Teilzeit, Scheinselbstindigkeit, massive Uberschreitung der Hochst-
arbeitszeit, Nichteinhaltung von Ruhezeiten und zu hohe Abzuge fiir Kost und Logis.*’

Zum Verstindnis der okonomischen Rahmenbedingungen scheint ein Blick auf Gesamt-
situation und Entwicklung der Landwirtschaft in den letzten Jahrzehnten hilfreich: Die
volkswirtschaftliche Bedeutung des osterreichischen Agrarsektors ist in den letzten Jahr-
zehnten stark gesunken. Standen Land- und Forstwirtschaft zur Mitte der 1960er Jahre
noch fiir 16 % des BIP® so hatte der sog ,,primire Sektor® zum EU-Beitritt 1995 noch
zu rund 2,4 %7 und im Jahr 2020 gar nur mehr zu ca 1,3 % Anteil an der nationalen
Bruttowertschopfung; davon entfielen 0,8 % auf die Landwirtschaft.® Die Anzahl land-

1 Goethe, Die Wahlverwandtschaften (Reclam 1956) 165.

Der Mangel an Hilfskriften besteht allerdings weiterhin; vgl zuletzt die Presseaussendung von Land schafft Leben,

Kein Spargel ohne Erntehelferinnen und Erntehelfer, OTS0184 (4.5.2023).

7B Arte Journal, Aktuelles und Gesellschaft — Italiens Erntesklaven (Reportage vom 9.8.2018).

4 Explizit zB BMI/BKA, Lagebericht Schlepperei und Menschenhandel 2020 (2021) 29 (30), wo etwa auch auf die stei-
genden Fallzahlen im Bereich der Arbeitsausbeutung hingewiesen wird; auch der Jahresbericht 2022 weist auf ,,du-
Berst bedenkliche Arbeitsbedingungen* hin, vgl BMI/BKA, Lagebericht 2022 (2023) 32.

S Stegmaier, Schandfleck Erntehilfe, wienerzeitung.at 15.10.2020, https://tagblatt-wienerzeitung.at/nachrichten/wirt-
schaft/oesterreich/2079403-Schandfleck-Erntehilfe.html (8.8.2023).

6 Red, Zahlen-Daten-Fakten, Arbeit& Wirtschaft 2017/9, 24.

7  Eigene Berechnung auf Basis von Statistik Austria, Verteilung des Bruttoinlandsprodukts, https://www.statistik.at/
fileadmin/pages/224/VerteilungDesBruttoinlandsprodukts.ods (15.5.2023).

8  Statistik Austria, Statistik der Landwirtschaft 2020 (2021) 67; fiir das Jahr 2022 weist die Wirtschaftskammer Os-
terreich (WKO) einen Wert von immerhin 1,5 % aus; vgl WKO, Wertschopfung nach Sektoren, https://wko.at/
statistik/eu/europa-wertschoepfung.pdf (15.5.2023).
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und forstwirtschaftlicher Arbeitskrifte in Osterreich sank von iiber 1,6 Mio in den
1950er Jahren auf rund 420.000 Personen im Jahr 2020.° Von den ca 84.000 familien-
fremden Arbeitskriften waren im Jahr 2020 fast 50.000 unregelmafig'® titig (im Schnitt
24,4 Tage). Umgekehrt wuchs die durchschnittliche Nutzflache landwirtschaftlicher Be-
triebe von 18,8 ha im Jahr 1951 auf 45,7 ha im Jahr 2016 auf das Zweieinhalbfache
an.'! Etwas tiberspitzt lautet die Tendenz daher: Aus vielen kleinen Familienbetrieben
wurden wenige, dafiir groflere und ungleich produktivere Betriebe, die zunehmend auf
familienfremde Arbeitskrafte angewiesen sind.

Die Gruppe der unregelmafSig beschiftigten ,,Familienfremden® wuchs seit 2010 um uber
60 % an; zu dieser Gruppe zihlen auch die Saisoniers in der Erntehilfe.!? Besonders deut-
lich fillt der Befund fiir Deutschland aus: Dort waren im Jahr 2020 rund 275.000 Saiso-
niers in der Landwirtschaft titig (fast 30 % der rund 940.000 Beschiftigten).!? Begreift
man die Saisonarbeit weiter, nimlich als Wiedereinstellung bei fritheren AG nach weniger
als einem Jahr, machen die saisonal Beschiftigten in der Land- und Forstwirtschaft gar
tber die Hilfte der Einstellungen aus. Von 100 saisonal wiedereingestellten Landarbei-
ter*innen hatten im Jahr 2016 in Osterreich rund 72 keinen inlindischen Wohnsitz.*

2. Arbeits- und Lebensbedingungen
2.1. Diskriminierungsfreie Arbeits- bzw Beschiftigungsbedingungen

Es darf als hinldnglich bekannt und in vielen Fillen bereits als nachgewiesen gelten, dass
Saisoniers unter teils katastrophalen Bedingungen arbeiten miissen. Um herauszufinden,
wo dieser Umstand herriithrt, muss zunachst der Frage nachgegangen werden, ob er auf-
grund oder doch eher trotz entsprechender Regelungen besteht.

2.1.1. Recht auf Gleichbehandlung (Art 23 SaisonarbeitsRL)

Saisonarbeitnehmer*innen haben gem Art 23 Abs 1 lit a SaisonarbeitsRL' einen um-
fassenden Anspruch auf Gleichbehandlung in Bezug auf die Beschiftigungsbedingun-
gen.'® Darunter fillt — neben Fragen des Entgelts oder der Beendigung des DV — auch

9 Statistik Austria, Agrarstrukturerhebung 2020 — Land- und forstwirtschaftliche Betriebe und deren Strukturdaten
(2022) 29.

10 Dh Personen, die nur im Zuge bestimmter Produktionsprozesse (zB Ernte) hinzugezogen werden.

11 Red, Arbeit& Wirtschaft 2017/9, 24.

12 Statistik Austria, Agrarstrukturerhebung 34.

13 Vgl dt Bundesministerium fiir Erndbrung und Landwirtschaft, Wie viele Menschen leben von der Landwirtschaft?
https://bmel-statistik.de/landwirtschaft/landwirtschaftliche-arbeitskraefte (15.5.2023); fiir das Bundesland Rhein-
land-Pfalz weist die Statistik den hochsten Anteil — ganze 50 % — aus.

14 Statistik Austria/Riidt, Infografik: Saisonarbeit 2016, Falter 21/19, 35.

15 RL 2014/36/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v 26.2.2014 iiber die Bedingungen fiir die Einreise und
den Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen zwecks Beschiiftigung als Saisonarbeitnehmer, ABI L 2014/94, 375.

16 Die Single Permit-RL 2011/98/EU ist gem Art 3 Abs 2 lit e und ErwGr 9 nicht auf Saisoniers anwendbar.
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das AN-Schutzrecht iS von Gefahren-, Verwendungs- und Arbeitszeitschutz (inkl Feier-
tage und Urlaub).'” Zusitzlich sollen nach den ErwGr ,,auch Schiedsspriiche sowie Ta-
rifvertriage und Vertrige, die [...] auf allen Ebenen geschlossen werden, zu denselben Be-
dingungen wie fiir Staatsangehorige des Aufnahmestaats gelten®.'s

Im Gegensatz zum Feld der sozialen Sicherheit erlaubt die RL in diesen Fragen keinerlei

1 sondern spricht vielmehr in

Einschrankung des Gleichbehandlungsgrundsatzes,
ErwGr 43 von einer uneingeschriankten Garantie unter Befolgung des Konzepts des glei-
chen Lohns fur die gleiche Arbeit am gleichen Arbeitsplatz. ErwGr 52 stellt weiter fest,
die RL stiinde im Einklang mit der GRC, worauf eine eigentiimliche Auswahl von GRC-
Bestimmungen folgt, denen ,,insbesondere* entsprochen wiirde.?° Die konkrete Auswahl
von Charta-Bestimmungen, denen die RL zu gentigen vermeint, darf freilich weder tiber
die vollumfingliche Grundrechtsbindung der Union noch tiber jene der MS bei Durch-

fithrung des Unionsrechts hinwegtauschen, die davon vollig unabhangig ist.?!

2.1.2. Umsetzung in Osterreich

Entsprechend der uneingeschrankten Gleichbehandlungspflicht gem der SaisonarbeitsRL
besteht hinsichtlich der erfassten Bereiche kein nennenswerter Ermessensspielraum des
nationalen Gesetzgebers. Konsequenterweise finden sich im innerstaatlichen Recht auch
keine Differenzierungen: Der Normalfall besteht — unabhingig vom aufenthalts- bzw
beschaftigungsrechtlichen Status — in der Anwendung des Landarbeitsgesetzes 202122
(LAG 2021): Erntehelfer*innen und sonstige Saisonarbeitskrafte in der Agrarwirtschaft
sind als ,,Personen, die auf Grund eines Arbeitsvertrages Dienstleistungen in Betrieben
der Land- und Forstwirtschaft verrichten“, Landarbeiter*innen iS des § 1 Abs 2
LAG 2021 und als solche von den meisten arbeitsrechtlichen Gesetzen ausgenommen.?

17 Vgl statt vieler Windisch-Graetz, Arbeitsrecht II'' (2020) 131 mwN.

18 ErwGr 45 SaisonarbeitsRL; vgl auch ErwGr 43, der von , Tarifvertrige[n] und andere[n] Vereinbarungen iiber die
Arbeitsbedingungen® spricht. Konsequenterweise riumt Art 23 Abs 1 lit b SaisonarbeitsRL den Saisoniers ein Recht
auf Gewerkschaftszugehorigkeit und die Aushandlung und den Abschluss von Tarifvertrigen ein; vgl dazu auch Art 28
GRC.

19 E contrario aus Art 23 Abs 2 SaisonarbeitsRL; vgl auch Dewhurst, Directive 2014/36/EU, in Ales/Bell/Deinert/
Robin-Olivier, International and European Labour Law (2018) 826.

20 Art7 (Achtung des Privat- und Familienlebens), Art 15 Abs 3 (Gleichwerte Arbeitsbedingungen fiir Drittstaatsange-
hérige), Art 17 (Eigentumsrecht), Art 27 (Recht auf Unterrichtung und Anhérung der AN im Unternebmen), Art 28
(Recht auf Kollektivverhandlungen und -mafSnabmen), Art 31 (Gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen) und
Art 33 Abs 2 (Elternurlaub und elterlicher Bestandschutz).

21 Art 6 EUV sowie Art 51 Abs 1 GRC; vgl dazu EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rn 17;
C-258/14, Florescu ua, ECLIEU:C:2017:448, Rn 44.

22 Bundesgesetz iiber das Arbeitsrecht in der Land- und Forstwirtschaft BGBI 12021/78 idF BGBI12022/167.

23 ZBausdem AZG BGBI 1969/461 idF BGBI12022/58 (§ 1 Abs 2 Z 2),dem ARG BGBI 1983/144 idF BGBI12022/58
(§ 1 Abs 2 Z 6 lit d), dem ASchG BGBI 1994/450 idF BGBI12022/115 (§ 1 Abs 2 Z 3), dem EFZG BGBI 1974/399
idF BGBI12018/100 (§ 1 Abs 2 Z 5), dem AVRAG BGBI 1993/459 idF BGBI12023/85 (§ 1 Abs 2 Z 2), dem GIBG
BGBI12004/66 idF BGBI 12020/16 (§ 1 Abs 2 Z 1) uvm. Dagegen beziehen das APSG BGBI 1991/683 idF BGBI I
2021/78 (§ 1 Abs 3) und zT auch das LSD-BG BGBI12016/44 idF BGBI12022/111 (§ 1 Abs 3) die Landarbeiter*in-
nen (aus kompetenzrechtlichen Griinden per Verfassungsbestimmung) mit ein; vgl ErliutRV 687 BIgNR 27. GP 1.
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Dafiir ergeben sich die einschlagigen Arbeitszeit->* und Gesundheitsschutzvorschriften?
sowie die Entgelt-, Entgeltfortzahlungs- und Kiindigungsschutznormen (ua), deren An-
wendung bei (idZ anzunehmendem) Vorliegen eines objektiven osterr Arbeitsrechtssta-
tuts aus Griinden des IPR?® grds nicht abbedungen werden kann, aus dem LAG 2021
und den dazu ergangenen (arbeitsministeriellen) Verordnungen. All diese Bestimmungen
miissen sich, ungeachtet der prima vista richtlinienkonformen Implementierung, weiter-
hin (auch, aber nicht nur) an der GRC messen lassen: Gebunden ist schliefSlich nicht nur
die Legislative, sondern auch die gesamte Vollziehung, die fiir eine effektive Durchfiih-
rung des Unionsrechts und die Gewdhrung geeigneten und wirksamen Rechtsschutzes
verantwortlich zeichnet.?” Eine solche exekutive Intervention konnte bspw in der Rege-
lung des § 32 Abs 4 der Land- und forstwirtschaftlichen Arbeitsstattenverordnung (LF-
AStV)? gesehen werden, die fiur Arbeiten auf Feldern oder sonstigen auswirtigen Arbeits-
stitten die Bereitstellung von Trinkwasser verlangt,” wahrend § 202 Abs 2 LAG 2021
solche Arbeitsstitten von der Pflicht zur Bereitstellung von Trinkwasser (0A)* ausnimmt
und damit zumindest in Hitzeperioden eine erhebliche potenzielle Gesundheitsgefahr-
dung geradezu provoziert.

2.2. Angemessene Unterbringung

Von herausragender Praxisrelevanz ist die Unterbringung der Saisonarbeitnehmer*in-
nen, die sich bisweilen als ganz besonders defizitar prasentiert hat.’!

2.2.1. Unterkunft (Art 20 SaisonarbeitsRL)

Im Anwendungsbereich der SaisonarbeitsRL bestimmt Art 20 Abs 1°%, dass im Verfah-
ren zur Zulassung von Saisoniers der Nachweis zu erbringen ist, dass diesen ,,eine Unter-
kunft zur Verfugung steht, die wiahrend der Dauer des Aufenthalts einen angemessenen
Lebensstandard entsprechend dem nationalen Recht und/oder den nationalen Gepflo-

genheiten gewihrleistet“.*

24 §§ 29 ff LAG 2021.

25 Insb §§ 185 ffLAG 2021.

26 Vgl mwN Lurger/Melcher, IPR? (2020) Rz 4/95; Musger in KBB’ Art 8 Rom [-VO Rz 4; Zichling-Jud/Aspéck, IPR?
(2015) 10, 34.

27 Statt vieler Holoubek/Oswald in Holoubek/Lienbacher, GRC? Art 51 Rz 15 ff (insb Rz 20) mwN.

28 Land- und forstwirtschaftliche Arbeitsstittenverordnung BGBI I12023/122; vgl § 216 LAG 2021.

29 Alternativ kann — als Mindeststandard — die Moglichkeit geboten werden, vorab TrinkgefifSe aufzufiillen und mit-
zunehmen.

30 §211 Abs 8 LAG 2021.

31 ORF, Erntehelferin iibt Kritik an Spargelbetrieb, noe.orf.at 17.6.2020, https:/noe.orf.at/stories/3053565/ (23.7.2023).

32 Jeweils iVm Art 5 Abs 1 lit c oder Art 6 Abs 1 lit ¢ SaisonarbeitsRL.

33 Vgl auch ErwGr 41 zur SaisonarbeitsRL, der auf die vor Ort geltenden allgemeinen Gesundheits- und Sicherheits-
normen verweist und — wie auch Art 20 der RL - eine Unterkunft verlangt, ,,die einen angemessenen Lebensstandard
gewihrleistet.
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Art 20 Abs 2 SaisonarbeitsRL fithrt dazu aus, dass in jenen Fillen, in denen die Unter-
kunft vom AG bereitgestellt wird, die Leistung eines Mietzinses gefordert werden darf,
der jedoch ,,im Vergleich [zur] Nettovergiitung und [...] zur Qualitit der Unterkunft
nicht iibermifSig hoch sein“ und ,,nicht automatisch vom Lohn [...] abgezogen werden*
darf (lit a). Die konkreten Mietbedingungen miissen tiberdies schriftlich festgehalten
werden (lit b). Zuletzt fordert die RL ein, dass der AG die Einhaltung der innerstaatli-
chen ,allgemeinen Gesundheits- und Sicherheitsnormen® (lit ¢) gewahrleistet.

2.2.2. Umsetzung in Osterreich

Die entsprechenden Regelungen finden sich im LAG 2021 und in der LF-AStV: So miissen
Unterkiinfte, die Arbeitnehmer*innen (AN) ,,fiir Wohnzwecke oder auch nur zur voriiber-
gehenden Nachtigung zur Verfugung gestellt werden, |[...] fur ihren Verwendungszweck ent-
sprechend bemessen und eingerichtet [sein], den Anforderungen der Gesundheit und Sittlich-
keit sowie baupolizeilichen Vorschriften entsprechen [und] mit Einrichtungen zur ortstibli-
chen Beleuchtung sowie mit den hygienischen Anforderungen entsprechendem Trinkwasser
versehen sein (§ 213 Abs 1 LAG 2021).>* Konkretisiert wird dies in § 37 LF-AStV, der Min-
destanforderungen fuir derartige Wohnraume definiert: Sie miissen etwa in hygienisch ein-
wandfreiem Zustand, beheizbar und absperrbar sein, eine lichte Hohe von zumindest 2,5 m
und ein Fenster ins Freie aufweisen, mit gewohnlichen Betten (keine Etagen- bzw Stockbet-
ten), einer Sitzgelegenheit und einer Steckdose pro AN ausgestattet sein und eine Kochstelle
samt Kithlschrank beinhalten;* weiters miissen Waschgelegenheiten mit einwandfreiem Was-
ser sowie versperrbare Duschen und Toiletten bereitgestellt werden.*

Als Unterkiinfte konnen dabei nicht nur Wohngebaude, sondern auch Container herange-
zogen werden, in denen pro AN gerade einmal 5 m? Bodenfliche zur Verfiigung stehen miis-
sen;*” in Standardcontainern (13,88 m?) durfen grds zwei AN (6,94 m? pro Person), unter
waullergewohnlichen Umstinden® und fiir bis zu drei Wochen pro Jahr allerdings sogar drei
AN (4,63 m? pro Person) untergebracht werden.?® An dieser Stelle drangen sich zwei — durch-
aus drastische, wohl aber anschauliche — Vergleiche auf: Fir Anhalteraume der Polizei, ,,die
in Einzelbelegung fiir Aufenthalte von mehr als einigen Stunden Dauer vorgesehen sind*,
fordern die Richtlinien des Anti-Folter-Komitees des Europarats (CPT) eine Raumgrofse von
7 m2.* Die 2. Tierhaltungsverordnung® fordert fur die Zwingerhaltung eines Hundes sogar
eine uneingeschrankt nutzbare Mindestflache von 15 m? (ohne Hundehiitte).# Im Lichte

34 Vglauch § 20 LAG 2021.

35 §37Abs1Z1,2,3,4,6und 8 LE-AStV.

36 §37Abs1Z12iVm §§ 32-34 LF-AStV; § 213 Abs 1 LAG 2021.

37 §37Abs1Z 15 lita LF-AStV.

38 §37Abs12Z 15 lit b LF-AStV.

39 Europarat/CPT, Auszug aus dem 2. Jahresbericht des CPT (1992) Rz 43.
40 BGBI112004/486 idF BGBI 11 2018/341.

41 § 3 Abs 1iVm Anlage 1.4 Abs 2 leg cit.
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dessen, dass Saisonarbeiter*innen tiber Wochen, teils monatelang in Containern leben, die
nicht einmal den beiden vorgenannten raumlichen Anforderungen entsprechen miissen,
wird mE deutlich, dass die VerheifSung eines ,,angemessenen Lebensstandards“ aus der-
zeitiger Sicht noch ,,Luft nach oben® fiir kiinftige Fortschritte lasst.

2.3. Kollektivvertrag fiir NO, Bgld, Wien (2023)

Auf Basis der §§ 117 ff LAG 2021 wurde zwischen dem AG-Verband der Land- und Forst-
wirtschaft in NO und dem OGB bzw der Gewerkschaft PRO-GE ein Kollektivvertrag fiir
Saisonarbeiter*innen in den landwirtschaftlichen Betrieben der Bundeslinder NO, Bgld
und Wien abgeschlossen, der an dieser Stelle als Anschauungsbeispiel dient. Seine Bestim-
mungen sind zugunsten der Arbeitnehmer*innen (AN) relativ zwingend, soweit sie das
Rechtsverhiltnis zwischen ihnen und den Arbeitgeber*innen (AG) betreffen.*

In § 6 legt der KV einen Stundenlohn von zumindest € 11,14 fiir Erntehelfer*innen und
sonstige Saisonarbeitskrifte fest. Besteht die Arbeit allerdings im Maisentfahnen und
tberschreitet die Beschiftigungsdauer nicht sechs Wochen, werden € 10,19 als ausrei-
chend definiert, was auf eine (Brutto-)Entlohnung von rund € 1.765,~ (netto in etwa
€ 1.430,~) hinauslauft: eine Erhohung um 8,85 % ggii dem zuvor geltenden KV-Lohn.
Es sei hier nur angemerkt, dass die Armutsgefihrdungsschwelle fiir Einpersonenhaus-
halte (dquivalisiertes Nettohaushaltseinkommen unterhalb von 60 % des Medians) in
Osterreich im Jahr 2022 bei rund € 1.400,- lag. Fiir einen Haushalt mit einer erwach-
senen Person und einem Kind betrug der Wert bereits tiber € 1.800,—.%

Zu den Unterkunften besagt § 13 des KV, dass Saisoniers und Erntehelfer*innen diese
»sorgfaltig zu behandeln® hitten und in Schadensfallen nach den Bestimmungen des DHG
haftbar seien. Erst im letzten Satz der Bestimmung wird die Qualitat der Unterbringung
(vage) thematisiert, wenn es heifdt, die Wohnungen miissten den Anforderungen von Hy-
giene und Gesundheit und den baupolizeilichen Vorschriften entsprechen. Von einem an-
gemessenen Lebensstandard ist an dieser Stelle von vornherein keine Rede; vielmehr wird
blofs ein ohnedies tiberall zwingender Mindeststandard in leicht veranderter Terminologie
wiederholt. Einen tiber die bereits angefiihrten Standards hinausgehenden Regelungsgehalt
zugunsten der betroffenen AN besitzt die KV-Bestimmung entsprechend nicht.

3. Rechtsschutz und Rechtsschutzdefizite**

Zu den grofSten Problemen in Bezug auf die Durchsetzung der Rechte der Saisoniers zih-
len zweifelsohne mangelnde Kontrollen und die kommunikativen Schwierigkeiten, die

42 §117 Abs 3 LAG 2021.

43 Statistik Austria, EU-SILC 2022 (2023) 4, 9.

44 Vgl Art 24 SaisonarbeitsRL zu Kontrollen bzw Inspektionen der Arbeitsstitten und Unterkiinfte durch die nationa-
len Arbeitsinspektorate und Art 25 zur Verpflichtung der MS, wirksame Verfahren zur Geltendmachung von Versto-
Ren einzurichten und die Einreichung von Beschwerden sowie die Ubernahme der Prozessfithrung durch ,,berechtig-
te Dritte“ zu erméglichen.
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sich noch weit abseits sprachlicher Barrieren — etwa aus der Art und Weise der Unter-
bringung und damit einhergehenden Segregationserscheinungen — ergeben.

Wenn die EU daher wirksame Verfahren zur Geltendmachung ihrer Rechte einfordert,
ist ihr auch dahingehend beizupflichten, dass sie der Rechtspraxis in den ErwGr zur
SaisonarbeitsRL insofern Rechnung tragt, als sie festhalt, dass auch die Moglichkeit be-
stehen muss, Rechtsmittel und -behelfe ,iiber einschldgige Dritte, wie Gewerkschaften
oder andere Vereinigungen®, einzulegen: ,,Dies wird fiir Situationen als notwendig er-
achtet, in denen [Saisoniers] das Bestehen von Durchsetzungsmechanismen nicht bekannt
ist oder in denen sie zogern, diese in ihrem eigenen Namen zu nutzen, weil sie mogliche
Konsequenzen befiirchten.“#

Ein zentrales Problem iZm in der Praxis hiufig angetroffenen Lohndumping-Sachver-
halten ergibt sich aus dem korrespondierenden Beschaftigungsrecht: Wird namlich die
Beschiftigungsbewilligung, die dem AG erteilt wurde, aufgrund von Unterentlohnung
widerrufen, entfallt auch das darauf beruhende Recht der AN, die (vormals) bewilligte
Beschiftigung auszutiben.* Dasselbe gilt im Ergebnis, wenn AN die Sache selbst in die
Hand nehmen und berechtigt vorzeitig austreten: Auch dann erlischt die Bewilligung.*’
Dass so aus einem reguldren ein irreguldrer Aufenthalt werden kann, ist offensichtlich.
Dementsprechend merkt Peyrl zutreffend an, dass es in vielen Fillen naheliegt, dass Sai-
soniers aufgrund ihrer prekiren Situation lieber darauf verzichten, ihre Gleichbehand-
lungsrechte durchzusetzen: ,,Sie sind ja vielfach davon abhingig, dass die AG in der
nachsten Saison wieder eine Beschiftigungsbewilligung fiir sie beantragen — eine arbeits-

rechtliche Auseinandersetzung wird hier wohl kaum férderlich sein.“*®

4. Sozialschutz
4.1. Art 23 SaisonarbeitsRL

Erntehelfer *innen, die nicht von der EU-Sozialrechtskoordinierung, sondern vom Re-
gime fir Drittstaatsangehorige ohne EU-Wohnsitz und damit von der SaisonarbeitsRL
erfasst werden, haben nach deren Art 23 Abs 1 lit d ein Recht auf Gleichbehandlung mit
Staatsangehorigen in Bezug auf die Zweige der sozialen Sicherheit iS des Art 3 VO
883/2004*, wobei es den MS nach Art 23 Abs 2 ii SaisonarbeitsRL unbenommen bleibt,
die Gleichbehandlung mit Blick auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit und Familienleistun-
gen einzuschranken.

45 ErwGr 50 SaisonarbeitsRL.

46 § 9 Abs 2 lita AusIBG BGBI 1975/218 idF BGBI 12023/84.

47 § 7 Abs 6 Z 1 AusIBG.

48 Peyrl, Der mangelhafte Schutz von drittstaatsangehorigen ArbeitnehmerInnen vor Lohndumping und Arbeitsausbeu-
tung, in FS Pfeil (2022) 247 (252).

49 VO (EG) 883/2004 des EP und des Rates v 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, gedn-
dert durch VO (EU) 2019/1149 des EP und des Rates v 20.6.2019, ABI L 2019/186, 21.
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E contrario bleibt es bei einer vollwertigen Gleichbehandlungspflicht hinsichtlich aller
tbrigen Leistungszweige (Krankheit, Elternschaft, Invaliditat, Alter, Arbeitsunfille und
Berufskrankheiten sowie Leistungen an Hinterbliebene und Vorruhestandsleistungen).

4.2. Umsetzung in Osterreich®

Tatsachlich sind nicht nur Saisonarbeitskrifte nach § 5 Abs 1 Z 1 AusIBG, sondern auch
Erntehelfer*innen iS des § 5 Abs 1 Z 2 AusIBG nach der allgemeinen Regel des § 4
ASVG®! in Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung (voll-)versichert.

Das war nicht immer so: Noch bis zum 31.12.2018 galt die Sonderregelung des § 7 Z 1
lit f ASVG, wonach ,,Erntehelfer*innen® idS nur in KV und UV (teil-)versichert waren,
wihrend bspw Osterreicher*innen oder EWR-Biirger*innen, die die gleiche Titigkeit
ausiibten, vollversichert waren. Dass es sich dabei spitestens seit dem Ablauf der Um-
setzungsfrist der SaisonarbeitsRL (30.9.2016)°2 um eine unionsrechtlich verbotene Dis-
kriminierung handeln musste, war dem Gesetzgeber nicht unbekannt geblieben.’ Den-
noch entschied man sich im Mai 2017°* dazu, noch anderthalb Jahre verstreichen zu
lassen, bevor die Beseitigung der Unionsrechtswidrigkeit in Kraft treten sollte; erst seit
dem 1.1.2019 findet sich daher ein Umsetzungshinweis in § 3b ASVG (vgl § 706 ASVG).
Osterreich hat von der Méglichkeit, Saisonarbeitnehmer*innen von Leistungen bei
Arbeitslosigkeit auszuschliefSen,*> umfassend Gebrauch gemacht: So besagt § 7 Abs 6
AIVG, dass sich Erntehelfer*innen und sonstige Saisonarbeitskrifte ,,nach Beendigung
ihrer Beschiftigung nicht berechtigt im Bundesgebiet [aufhalten]“, weshalb sie der
Arbeitsvermittlung nicht zur Verfugung stehen und keinen Anspruch auf Arbeitslosen-
geld haben,’® und das obwohl ihre Beschiftigung grds der Arbeitslosenversicherung
unterliegt.’” Diese Bestimmung ist in bestimmten Fallen im Wege verfassungskonformer
Interpretation’® teleologisch zu reduzieren,’” da sie zu Unrecht davon auszugehen scheint,
dass die Beendigung einer Beschaftigung nach § 5 AusIBG notwendigerweise den Entfall
des Aufenthaltsrechts nach sich zoge.*

50 Zur Situation in Deutschland vgl Kohte/Rabe-Rosendahl, Grenziiberschreitende Beschiftigung in der Erntehilfe,
ZESAR 2021, 371.

51 BGBI 1955/189 idF BGBI12023/110.

52 Art 28 Abs 1 SaisonarbeitsRL.

53 ErlautRV 1516 BIgNR 25. GP 12.

54 BGBI12017/66.

55 Art 23 Abs 2 ii SaisonarbeitsRL; ErwGr 46 begriindet dies mit dem befristeten Charakter des Aufenthalts.

56 §7Abs1Z 1iVm Abs 2 und Abs 3 Z 2 AIVG; s BGBI12004/28 idF BGBI12017/66.

57 §1Abs1lita AIVG.

58 Vgl aber auch VwGH 9.9.2009, 2007/08/0335, wo der Gerichtshof im Anschluss an die E vom 7.9.2005, 2005/08/
0019, und unter Verweis auf die Mat zu BGBI 12004/28 festhiilt, dass sich die in § 7 Abs 6 AIVG ,,enthaltene unwi-
derlegliche gesetzliche Vermutung, dass jemand ab Beendigung seiner Beschiftigung nicht mehr dem Arbeitsmarkt
zur Verfiigung steht [...], sachlicherweise nur auf einen Personenkreis beziehen [kann], bei dem das Fehlen einer Be-
rechtigung zu einem weiteren Inlandaufenthalt (sic) tatsichlich vorausgesetzt werden kann*.

59 Vgl zB Peyrl, Zuwanderung und Zugang zum Arbeitsmarkt (2018) 253.

60 Dazu Zechner in Sdoutz/Zechner, AIVG § 7 Rz 188 (20. Lfg/2022).
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Auch die Moglichkeit, Saisoniers von Familienleistungen auszuschliefen, wurde in Oster-
reich nicht ungenutzt gelassen: § 3 Abs 1 FLAG besagt, dass Personen, die nicht osterrei-
chische Staatsangehorige sind, nur dann einen Anspruch auf Familienbeihilfe haben, wenn
sie sich nach den §§ 8 und 9 NAG oder nach § 54 AsylG rechtmifig in Osterreich auf-
halten. Das trifft auf Saisoniers aus Drittstaaten in aller Regel®' gerade nicht zu.®

5. Fazit: ,Hart, aber fair“?

Dass Saisonarbeiter*innen dringend benotigt werden, steht fest: Ohne Saisoniers sei
,»Osterreichs Landwirtschaft kaum mehr vorstellbar“.6> Doch es stellt sich weiterhin die
Frage: Spiegelt sich dieser Bedarf im Umgang mit Erntehelfer*innen wider?

5.1. Inklusionstendenzen: ,,Rights for all Seasons*“®*

Die Tatsache, dass die Ausbeutung von Saisonkriften, die Jahr fiir Jahr von dies- und
jenseits der EU-AufSengrenzen anriicken, um korperlich anstrengende Arbeiten zu erle-
digen, fiir die in Osterreich kaum Arbeitnehmer*innen zu finden sind,* scheint von der
Bereitschaft dieser Menschen zu zeugen, fiir wenig Geld grofSe Miihen auf sich zu neh-
men, um ihre soziodkonomische Situation zu verbessern oder zumindest zu stabilisieren.
Dennoch gilt: ,,In den meisten EU-Mitgliedstaaten sind die Bedarfe der [AG] nach
Arbeitskriften in der Entscheidung iiber Zuzug mafSgebend; Arbeitsmigration wird also
oft nachfrageorientiert gestaltet.“® So spricht ErwGr 5 der SaisonarbeitsRL im Anschluss
an den Europdischen Pakt zu Einwanderung und Asyl vom 16.10.2008 von einer ,,ge-
rechte[n], wirksame[n] und kohirente[n] Politik*, die ,,nicht nur im Interesse der Auf-
nahmeldnder, sondern auch der Herkunftslinder und der [Migrant*innen] selbst* sei.
In ErwGr 6 wird das Stockholmer Programm vom 11.12.2009 in Bezug genommen, in
dem betont wird, ,,wie wichtig es ist, eine gerechte Behandlung von Drittstaatsangeho-
rigen zu gewihrleisten [...], um einen moglichst optimalen Zusammenhang zwischen
Migration und Entwicklung herzustellen®.

61 Vglaber § 8 Abs 1 Z 1 NAG idF BGBI12022/106; s unten 5.1. zur neuen Stammmitarbeiter *innen-Regelung.

62 Vgl dazu Wanke in Lenneis/Wanke, FLAG? (2020) Rz 119 (134).

63 Maier, Hart, aber fair — Das Leben der Erntehelfer, Die Presse 25.8.2020.

64 Vgl die gleichnamige Kampagne der ELA (European Labour Authority), www.ela.europa.eu/en/campaigns/rights-

for-all-seasons (25.5.2023).

Vgl bereits die Textierung des § 5 Abs 1 AusIBG: ,,Der Bundesminister fiir Arbeit [...] kann im Falle eines voriiberge-

henden zusitzlichen Arbeitsbedarfs, der weder aus dem im Inland verfiigbaren Arbeitskriftepotenzial noch mit EWR-

BiirgerInnen [...] und [Stammsaisoniers] abgedeckt werden kann, durch Verordnung zahlenmifSige Kontingente [...]

festlegen. Er hat dabei die allgemeine Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes, insbesondere des betreffenden Teil-

marktes, zu beriicksichtigen.“ Sohin belegt schon das Vorhandensein einer Kontingentverordnung, dass (immerhin)

der Verordnungsgeber von einem nicht aus dem Inland heraus abdeckbaren Arbeitskriftebedarf ausgeht. Dass den-

noch eine Arbeitsmarktpriifung durchgefiihrt wird, scheint mE unverstindlich und verzichtbar.

66 Roos, § 17 EU-Migrationsrecht — politikwissenschaftliche Betrachtung, in Wollenschliger, Europiischer Freiziigig-
keitsraum — Unionsbiirgerschaft und Migrationsrecht (2021) 593 (604).

6

“
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Das wiirde allerdings fur viele die Moglichkeit einer Aufenthaltsverfestigung vorausset-
zen. Im Gegensatz zur Stammsaisonier-Regelung, die bis 2022 die einzige Tendenz in
diese Richtung dargestellt hat, in Wahrheit aber mangels Briicke ins gewohnliche Auf-
enthaltsrecht keine war,®” konnte die neue Stammmitarbeiter *innen-Regelung (§ 12d
AusIBG) einen Schritt in Richtung Inklusion verheifSen: So heifst es in den Mat zu BGBI 1
2022/106, dass ,langjihrig in Osterreich beschiftigten Mitarbeiter[*]innen in den Sai-
sonbranchen Tourismus und Landwirtschaft die Moglichkeit des dauerhaften Arbeits-
marktzugangs im Wege der Rot-Weif$-Rot — Karte eroffnet werden [soll].“¢® Zu den Vo-
raussetzungen zdhlen allerdings neben einem (alternativlosen) Deutsch-Sprachniveau
von A1 auch ein unbefristetes Arbeitsplatzangebot®® und eine zumindest siebenmonatige
Tatigkeit als Stammsaisonier gem § 5 Abs 6a oder 7 AusIBG innerhalb der letzten bei-
den Jahre. Die besonders benachteiligten Erntehelfer*innen iS des § 5 Abs 1 Z 2 AusIBG
sind damit wieder ausgeschlossen.

5.2. Exklusionstendenzen: ,,Schandfleck Erntebhilfe“™

Wenn Peyrl sagt, Saisonarbeit sei ,,die unsozialste Form der Zuwanderung®,”" und dabei
etwa auf die Fehler verweist, die bereits vor Jahrzehnten iZm den Gastarbeiter*innen ge-
macht wurden, dann ist er damit keineswegs allein. Auch Zoeteweij konstatiert: ,,[T]he
lack of right to family reunification stands out immediately. This aspect of the Seasonal
Workers Directive especially bears resemblance to guest worker programmes, implemen-
ted throughout Europe in the 1960s and 1970s, which left a bitter aftertaste for all parties
involved“.”? Beide verweisen auf die kaum existenten Chancen zur Aufenthaltsverfestigung.
In ErwGr 7 zur SaisonarbeitsRL klingt das Ganze dagegen so: ,,Diese Richtlinie sollte
zur wirksamen Steuerung saisonal bedingter Migrationsstrome und zur Gewihrleistung
menschenwiirdiger Arbeits- und Lebensbedingungen |[...] beitragen, indem sie faire [...]
Aufenthaltsvorschriften und die Rechte der [Saisoniers] festlegt und gleichzeitig Anreize
und Garantien schafft, um zu verhindern, dass die zulassige Aufenthaltsdauer tiberschrit-
ten oder aus einem befristeten Aufenthalt ein Daueraufenthalt wird.“ Diese ,,Anreize“
diirften sich im vereinfachten Zugang zu wiederholter Saisontatigkeit erschopfen, sieht
die RL doch gerade keine relevanten MafSnahmen vor, die vom Konzept der ,,zirkuldren

«73

Migration“”? abweichen, sondern bereitet zB hochstselbst den Weg fiir den Ausschluss

dieser Personen von Familienleistungen und Sozialhilfe- oder Arbeitslosengeldbezug.

67 Vgl nur Peyrl, Zuwanderung und Zugang zum Arbeitsmarkt 253.

68 ErlautRV 1528 BlgNR 27. GP 1.

69 Genauer: ,,[wenn] der Arbeitgeber ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis in Aussicht stellt“, vgl § 12d Z 3 AusIBG.

70 Stegmaier, Erntehilfe, wienerzeitung.at.

71 Peyrl, Zuwanderung und Zugang zum Arbeitsmarkt 253 f.

72 Zoeteweij, The Seasonal Workers Directive — Another Vicious Circle? in Rijken/de Lange, Towards a Decent Labour
Market for Low Waged Migrant Workers (2018) 129 (134).

73 Vglinsb Kommission, Mitteilung vom 16.5.2007 — Zirkulire Migration und Mobilititspartnerschaften zwischen der
Europiischen Union und Drittstaaten, KOM(2007) 248 endg.
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5.3. »Wohl dem, der sagen darf: Der Tag der Aussaat war der Tag der Ernte!«”*

Dauvergne und Marsden beschreiben das Problem, an dem auch der Diskurs um die
SaisonarbeitsRL zu kranken scheint, folgendermafSen: ,, The insistence on economic pa-
radigms is at its most acute when talking of temporary labour migration, because the
insistence on temporariness attempts to turn people into ‘pure’ economic inputs who
will depart when their labour is no longer necessary. Temporary labour migration pro-
grammes are driven by employer demand and mediated by state policy, which matches
migrants to defined gaps in the national labour market.“” Zoeteweij greift diesen Ge-
danken auf und schreibt: ,, The Directive can therefore be regarded as the schoolbook
example of migration law that transforms people into economic inputs who depart when
their labour is no longer necessary. 7

Es sollte aber nicht unerwahnt bleiben, dass trotz des Scheiterns eines einheitlichen An-
satzes in Fragen der Arbeitsmigration’” und der damit verkniipften Scheinlésung, man-
che eben ,,gleicher als andere“ zu behandeln, auch Teilerfolge erzielt werden konnten.
Diese sind nicht zuletzt der Einbindung des Europdischen Parlaments in den Legislativ-
prozess zu verdanken und haben bspw dazu gefiihrt, dass es das Recht auf Gleichbe-
handlung nach Art 23 der SaisonarbeitsRL tiberhaupt gibt, das umfassend die Arbeits-
bedingungen mit einschliefSt und auch das Streikrecht anfithrt.”

Alle Gleichbehandlungsrechte niitzen aber doch nichts, wenn sie nicht ,,wirksam und
angemessen“ kontrolliert werden und in ,,wirksame Verfahren® im Geiste einer ,,wirk-
samen Zusammenarbeit der zustindigen Behorden® munden, die einen ,,wirksamen
Schutz“ bzw ,,wirksamen Sozialversicherungsschutz* der Saisoniers sicherstellen und
durch ,,wirksame Sanktionen® klarmachen, dass die Union und ihre MS die Sache mit
der Wirksamkeit ernst meinen (ErwGr 36, 37, 43, 46,49, 50 zur SaisonarbeitsRL). Das
Ziel einer ,,wirksam gesteuerten Politik der legalen Zuwanderung® (ErwGr 4) und die
»gerechte Behandlung von Drittstaatsangehorigen sind grundverntunftig, gerade ,,vor
dem Hintergrund der groflen demografischen Herausforderungen, die sich der Union in
der Zukunft stellen und die mit einer steigenden Nachfrage nach Arbeitskriften einher-
gehen werden® (ErwGr 6). Dass ein Menschenbild, das diesen Anforderungen gerecht
zu werden beansprucht, nicht aus dem Blick verlieren darf, dass Menschen eben keine
bloflen Rechengrofien und Kostenstellen sind, lasst mE nur den Schluss zu, dass die Ziel-

74 Ebner-Eschenbach, Aphorismen (Reclam 2022) 91.

75 Dauvergne/Marsden, The ideology of temporary labour migration in the post-global era, Citizenship Studies 2014,
224 (232).

76 Zoeteweij in Rijken/de Lange 132.

77 Vgl zB Zoeteweij-Turbhan, The Seasonal Workers Directive — but some are more equal than others, European Labour
Law Journal 2017, 28.

78 Zur Entwicklung der Bestimmungen seit dem RL-Entwurf, den die Kommission im Juli 2010 eingebracht hatte, vgl
zB die Ubersicht bei Lazarowicz, A success story for the EU and seasonal workers’ rights without reinventing the
wheel, Policy Brief (28.3.2014) 3, oder ausf mwN T6¢t8s, The Past, the Present and the Future of the Seasonal Wor-
kers Directive, Pecs Journal of International and European Law 2014, 45.
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setzungen, die insb die Erwagungen zur SaisonarbeitsRL anfiihren, durch die ergangene
RL und die Art und Weise ihrer Umsetzung in den MS der Union nicht erreicht werden
konnen: Sie sind ungeeignet. Dass das Problem tiefer verwurzelt zu sein scheint, zeigt
schon der Umstand, dass die Defizite im Bereich der Arbeits- und Lebensbedingungen
und des Sozialschutzes saisonale Arbeitskrifte aus EU-MS und solche aus Drittstaaten
oft sehr dhnlich treffen, scheinbar ungeachtet der anwendbaren Rechtsregime.

Lukas Winkler war zwischen 2019 und 2023 als Studienassistent am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitit
Wien titig; lukas.winkler@univie.ac.at
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International Schutzberechtigte und ihr Recht
auf Familienzusammenfiihrung

Waurzeln und aktuelle Entwicklungen

Julia Bauer

1. Einleitung

International Schutzberechtigte sind Personen, denen der Status eines:r Asylberechtigten
(aufgrund drohender Verfolgung iSd Art 1 A GFK) oder der Status eines:r subsididr
Schutzberechtigten (aufgrund einer drohenden Art 2 oder 3 EMRK-Verletzung) zu-
erkannt wurde.! Mit der Reform der Status-RL 2011 wollte der europidische Gesetzge-
ber die Rechtsstellung von subsididr Schutzberechtigten und von Asylberechtigten wei-
testgehend angleichen und einen ,einheitlichen Status“ schaffen.? Dennoch unterschei-
den sich die Rechte, die diesen Personengruppen zustehen; nicht zuletzt ihr Recht auf
Familienzusammenfithrung.’

Urteile des EGMR und des EuGH aus den letzten Jahren stellen neue Anforderungen an
das Recht auf Familienzusammenfiithrung von international Schutzberechtigten. Die Rsp
beschaftigt sich mit dem berechtigten Personenkreis an Familienangehorigen, der unter-
schiedlichen Behandlung von Asyl- und subsidiar Schutzberechtigten sowie mit verfah-
rensrechtlichen Anforderungen bei der Familienzusammenfithrung. Dies aufgreifend
skizziert der vorliegende Beitrag zunichst die Wurzeln des Rechtes auf Familienzusam-
menfihrung gem Art 8 EMRK und geht auf aktuelle Entwicklungen in der Rsp des
EGMR ein. AnschliefSend folgt eine Darstellung der unionsrechtlichen Vorgaben sowie
des osterreichischen Rechts in Bezug auf das Recht auf Familienzusammenfiihrung von
international Schutzberechtigten. Dabei interessiert insb, inwieweit die innerstaatliche
Rechtslage den grundrechtlichen und unionsrechtlichen Anforderungen entspricht.*

1 Art2lit b, d, f Status-RL 2011/95/EU ABI L 2011/337, 9; §§ 3, 8 Bundesgesetz iiber die Gewihrung von Asyl
(AsylG 2005) BGBI12005/100 idF BGBI 12022/221.

2 Walter, § 24 Das Recht auf Familienzusamenfiihrung, in Wollenschliger et al, Europdischer Freiziigigkeitsraum —
Unionsbiirgerschaft und Migrationsrecht (2021) 885 (Rz 24); Bast, Vom subsidiiren Schutz zum europiischen Fliicht-
lingsbegriff, ZAR 2018, 41.

3 Vgl Immervoll/Friihwirth, Statusdifferenzierung in der Familienzusammenfiihrung, in Salomon, Der Status im euro-
piischen Asylrecht (2020) 161; Kaspar, Differenzierungen zwischen Asyl- und subsidiir Schutzberechtigten, NLMR
2020, 5, die auch unterschiedliche sozialrechtliche Anspriiche behandelt.

4 Eine eingehende Aufarbeitung zu den Unterschieden zwischen dem Status der Asylberechtigten und dem Status der sub-
sididr Schutzberechtigten ist im Rahmen dieses Beitrages nicht moglich, dazu etwa: Baumgartl, Internationaler Schutz
im unionsrechtlichen Kontext — die Status-RL auf dem Priifstand, in Bauer/Baumgartl, 70 Jahre Genfer Fliichtlingskon-
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2. Recht auf Familienzusammenfiihrung nach der EMRK
2.1. Positive Verpflichtung zur Familienzusammenfiihrung gem Art 8 EMRK

Pramisse fur einen Anspruch auf Familienzusammenfithrung aufgrund von Art 8 EMRK
ist das Vorliegen eines Familienlebens, das das Vorhandensein von Familie voraussetzt.®
Der EGMR kennt keine abschlieflende Definition von Familienangehorigen. Es ist viel-
mehr im Einzelfall festzustellen, ob eine ,,Familie“ und ein geschiitztes ,, Familienleben“
iSd Art 8 EMRK vorliegt. Ob ein Familienleben der Familienangehorigen besteht, be-
urteilt der EGMR im Einzelfall und stellt auf das Vorhandensein von tatsachlich geleb-
ten zwischenmenschlichen Beziehungen ab. Als wesentlichen Aspekt des Familienlebens
erachtet der EGMR die Moglichkeit von ,,mutual enjoyment of each other’s company*;
darunter ist die Moglichkeit zu verstehen, beisammen zu sein.® Das Vorliegen von Fami-
lie und Familienleben ist bei rechtlich formalisierten Beziehungen — etwa im Fall einer
Ehe — sowie bei Beziehungen zwischen Eltern und minderjihrigen Kindern anzunehmen
(sogenannte ,,de iure“-Familien).” Dartiber hinaus konnen auch Lebensgemeinschaften
als Familie geschuitzt sein: Nach Ansicht des EGMR konnen ein gemeinsamer Haushalt,
Zusammenleben, das Vorhandensein gemeinsamer Kinder sowie eine insgesamt stabile
Beziehung fiir eine Familie iSd Art 8 EMRK sprechen.® Die Beziehung zu weiteren Ver-
wandten kann ebenso im Einzelfall eine geschuitzte familidre Beziehung darstellen, wenn
ein besonderes Abhiangigkeitsverhaltnis zwischen den Beteiligten vorliegt. Solche Abhin-
gigkeitsverhiltnisse bestehen etwa in Fillen der Pflegebedirftigkeit oder wenn Verwand-
te eine elterndhnliche Rolle fir Kinder tibernehmen. In solchen Konstellationen spricht
man von ,,de facto“-Familien.’

Dass Art 8 EMRK unter Umstidnden eine positive Verpflichtung zur Gewahrung von Fa-
milienzusammenfihrung verbiirgen kann, hielt der EGMR erstmals im Fall Abdulaziz
fest.!® Gleichzeitig betont der EGMR, dass die Konventionsstaaten keine generelle Ver-
pflichtung haben, die Wahl des Wohnortes von Ehepaaren zu akzeptieren und eine Fa-
milienzusammenfihrung zu ermoglichen.!! Ob eine positive Verpflichtung zur Gewih-
rung von Familienzusammenfithrung besteht, ist laut EGMR nach den Umstinden des
Einzelfalls zu beurteilen, wobei ein gerechter Ausgleich zwischen den individuellen Inte-
ressen der betroffenen Personen und dem 6ffentlichen Interesse zu finden ist.'? Diese In-

vention — altbewihrt? (2021) 105; Hasel/Salomon, Differenzierungen zwischen Fliichtlingen und subsidiir Schutzbe-
rechtigten: Zu einem einheitlichen Schutzstatus, in Salomon, Der Status im europiischen Asylrecht (2020) 113.

5 EGMR 28.5.1985, 9214/80, Abdulaziz, Cabales und Balkandali/Vereinigtes Konigreich, Rn 62.

EGMR 26.5.1994,16969/90, Keegan/Irland, Rn 50; Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’

(2021) § 22 Rz 19.

Caroni, Privat- und Familienleben zwischen Menschenrecht und Migration (1999) 24.

EGMR 22.4.1997,21830/93, X, Y und Z/Vereinigtes Konigreich, Rn 36 f.

EGMR 13.7.1995, 19465/92, Nasri/Frankreich; Grabenwarter/Pabel, EMRK” § 22 Rz 16.

10 EGMR 28.5.1985, 9214/80, Abdulaziz, Cabales und Balkandali/Vereinigtes Kénigreich, Rn 68.

11 EGMR 9.7.2021, 6697/18, M.A./Dédnemark, Rn 132.

12 EGMR 19.2.1996,23218/94, Giil/Schweiz, Rn 38;28.11.1996,21702/93, Abmut/Niederlande, Rn 67.
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teressenabwigung erfolgt vor dem Hintergrund, dass es grundsatzlich das souveridne
Recht des Staates ist, die Einreise und den Aufenthalt von Nicht-Staatsangehorigen zu
kontrollieren. Dabei kommt den Konventionsstaaten ein weiter margin of appreciation
zu.

Welche Umstiande konkret ein Recht auf Familienzusammenfihrung begriinden konnen,
ist aus der Judikatur des EGMR nicht eindeutig zu beantworten. Gewisse Abwigungs-
kriterien gehen aus der Judikatur hervor, die entweder auf der Seite der individuellen
Person oder auf der Seite des Staates schwerer wiegen (konnen).!'* Von besonderer Be-
deutung ist das ,,Bestehen uniiberwindbarer Hindernisse“, die ein Fortfithren des Fami-
lienlebens im Herkunftsstaat verhindern.’ Solche untiberwindbaren Hindernisse be-
stehen jedenfalls dann, wenn der Herkunftsstaat durch Flucht verlassen wurde oder dort
eine unmenschliche Behandlung iSv Art 3 EMRK droht.'® Ein weiteres gewichtiges Ab-
wiagungskriterium ist das Kindeswohl, das vorrangig zu beachten ist, wenn Kinder be-
troffen sind.!” Fehlt eine Bindung zum Herkunftsstaat — etwa weil die betroffene Person
kaum oder nur kurze Zeit dort lebte und nicht tiber die entsprechenden Sprach- und
Kulturkenntnisse verfiigt — kann dieser Umstand ebenso das individuelle Interesse an der
Familienzusammenfithrung starken.!® Weitere Abwagungskriterien sind etwa die tatsach-
lichen Auswirkungen auf das Familienleben (inwieweit kann das Familienleben ohne die
Familienzusammenfithrung fortgefiihrt werden?)," die Bindung zum Aufnahmestaat,?
die Umstdnde, unter denen sich die Familienangehorigen trennten, und wie lange die
Trennung anhielt, die Einhaltung migrationsrechtlicher Vorschriften sowie generell Un-
bescholtenheit der betroffenen Personen.?!

2.2. Verfahrensrechtliche Anforderungen gem Art 8 EMRK

Zum Anspruch auf Familienzusammenfithrung gem Art 8 EMRK leitet der EGMR auch
verfahrensrechtliche Anforderungen ab und fordert einen flexiblen, raschen und wirk-
samen Entscheidungsfindungsprozess — insb dann, wenn Asylberechtigte oder Kinder
vom Verfahren betroffen sind. Auch eine tiberlange Verfahrensdauer kann Art 8 EMRK
nach der Rsp des EGMR verletzen.?

13 EGMR 9.7.2021,6697/18, M.A./Déinemark, Rn 131, 141 ff.

14 Vgl Czech, Das Recht auf Familienzusammenfiihrung nach Art. 8 EMRK in der Rsp des EGMR, EuGRZ 2017,229
(231).

15 EGMR 21.12.2001, 31465/96, Sen/Niederlande, Rn 40.

16 EGMR 10.7.2014, 2260/10, Tanda-Muzinga/Frankreich, Rn 74.

17 EGMR 3.10.2014, 12738/10, Jeunesse/Niederlande, Rn 109, 118; Czech, EuGRZ 2017,229 (237 mwN).

18 EGMR 21.12.2001, 31465/96, Sen/Niederlande, Rn 40.

19 EGMR 10.7.2014, 2260/10, Tanda-Muzinga/Frankreich, Rn 66.

20 EGMR 9.10.2001, 47042/99, Mensah/Niederlande; 31.1.2006, 50435/99, Rodrigues da Silva und Hoogkamer/
Niederlande, Rn 39 f.

21 EGMR 5.4.2005, 43786/04, Benamar/Niederlande; 4.12.2012,47017/09, Butt/Norwegen, Rn 89.

22 EGMR 10.7.2014,2260/10, Tanda-Muzinga/Frankreich, Rn 75, 82.
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Kirzlich stellte der EGMR in den Fillen M.A. und M.T. ua fest, dass die fiir Asylberech-
tigte aufgestellten verfahrensrechtlichen Anforderungen grundsitzlich in gleicher Weise
fir subsididr Schutzberechtigte gelten.?* Kernfrage der Fille war, ob eine Wartefrist bzw
eine temporire Aussetzung der Familienzusammenfiuhrung fir subsididr Schutzberech-
tigte (oder einen vergleichbaren Status) mit Art 8§ EMRK vereinbar ist. Wahrend eine
zweijdhrige Wartefrist laut EGMR grundsitzlich zuléssig ist, wiegen bei einer dariiber-
hinausgehenden Wartefrist die Interessen der individuellen Person schwerer. Besteht etwa
bei einer dreijahrigen Wartefrist keine Moglichkeit, die Umstinde des Einzelfalls gem
Art 8 EMRK zu priifen oder wird die entsprechende Abwigung unterlassen, liegt nach
der Ansicht des EGMR kein gerechter Interessensausgleich und somit eine Verletzung
von Art 8 EMRK vor.?* Ist die Wartefrist bzw die temporire Aussetzung Reaktion auf
besondere Herausforderungen, wie etwa steigende Antragszahlen auf internationalen
Schutz, so kann sie aufgrund des offentlichen Interesses gerechtfertigt sein. Allerdings ist
die Wartefrist/Aussetzung der Familienzusammenfithrung mit Blick auf die Herausfor-
derung zu beurteilen: Sinken die Antragszahlen, sinkt das entsprechende 6ffentliche In-
teresse; die Wartefrist kann zwar zu Beginn gerechtfertigt gewesen sein, aber unter ver-
anderten Umstdnden Art 8 EMRK verletzen.?

2.3. Erweitertes Recht auf Familienzusammenfithrung gem Art 14 iVm Art 8§ EMRK

Eine potenzielle Erweiterung erfahrt das Recht auf Familienzusammenfithrung durch
das akzessorisch wirkende Diskriminierungsverbot gem Art 14 EMRK, das eine Diskri-
minierung im Anwendungsbereich der Konventionsrechte aufgrund bestimmter Merk-
male grundsitzlich untersagt. Als Merkmale nennt Art 14 EMRK etwa das Geschlecht,
die ,Rasse“, politische oder sonstige Anschauung oder ,,den sonstigen Status“; die Auf-
zdhlung in Art 14 EMRK ist nicht abschliefSend.?* Nach der stRsp des EGMR erfasst
Art 14 EMRK ebenso die sexuelle Orientierung sowie den Migrationsstatus als ,,sons-
tiger Status“.?” Befinden sich zwei Personengruppen in einer vergleichbaren Situation
und werden sie aufgrund eines Merkmales iSd Art 14 EMRK unterschiedlich behandel,
muss die Diskriminierung sachlich gerechtfertigt sein, also ein legitimes Ziel verfolgen
und verhaltnismafSig sein.?®

Raumt der Staat einer Personengruppe ein Recht auf Familienzusammenfiithrung ein, so
muss die Regelung dementsprechend frei von sachlich ungerechtfertigter Diskriminie-
rung aufgrund der Merkmale gem Art 14 EMRK sein. Andernfalls hat auch der ausge-

23 EGMR 9.7.2021, 6697/18, M.A./Dinemark, Rn 137 £;20.10.2022,22105/18, M.T. ua/Schweden, Rn 58.

24 EGMR 9.7.2021, 6697/18, M.A./Diinemark, Rn 192 ff; 20.10.2022,22105/18, M. T. ua/Schweden, Rn 80, 84.

25 EGMR 9.7.2021, 6697/18, M.A./Dinemark, Rn 173 ££;20.10.2022,22105/18, M.T. ua/Schweden, Rn 64 ff.

26 Grabenwarter/Pabel, EMRK’ § 26 Rz 11 f.

27 EGMR 7.11.2013,29381/09,32684/09, Vallianatos ua/Griechenland,Rn 77 mwN; 6.11.2012,22341/09, Hode und
Abdi/Vereinigtes Konigreich, Rn 45 ff.

28 EGMR 6.11.2012,22341/09, Hode und Abdi/Vereinigtes Konigreich, Rn 45 ff.
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schlossenen Personengruppe ein Recht auf Familienzusammenfiihrung gem Art 14 iVm
Art 8 EMRK zuzukommen, auch wenn allein aufgrund von Art 8 EMRK kein Anspruch
auf Familienzusammenfithrung besteht.?

Auch eine unterschiedliche Rechtsstellung bei der Familienzusammenfuhrung aufgrund
des Migrationsstatus hat gem Art 14 EMRK sachlich gerechtfertigt zu sein. Im Fall von
M.T. ua setzte sich der EGMR auch mit Art 14 iVm Art 8 EMRK auseinander und priif-
te, ob die unterschiedliche Behandlung von Asylberechtigten, denen unmittelbar nach
der Statuszuerkennung das Recht auf Familienzusammenfihrung zukam, und subsidiar
Schutzberechtigten, deren Recht auf Familienzusammenfiihrung voriibergehend ausge-
setzt war, sachlich gerechtfertigt war. Nach dem EGMR kann nicht allgemein gesagt
werden, dass Asyl- und subsididr Schutzberechtigte in einer vergleichbaren Situation
sind; fur die Beurteilung des Ausgangsfalles nahm er aber eine vergleichbare Situation
an.’® Im konkreten Fall erachtete der EGMR die unterschiedliche Behandlung als sach-
lich gerechtfertigt, da die schwedische Rechtslage eine Interessenabwigung zu Gunsten
von Art 8 EMRK ermoglichte, die von den schwedischen Behorden auch konventions-
konform vorgenommen wurde.?!

3. Recht auf Familienzusammenfiihrung von international Schutzberechtigten
3.1. Familienzusammenfiihrungs-RL und Umsetzung in Osterreich

Mit der Familienzusammenfiihrungs-RL3? kam es zu einer gewissen Umkehr hinsichtlich
des Rechts auf Familienzusammenfithrung: Wihrend nach Art 8 EMRK nur unter Um-
stinden ein Recht auf Familienzusammenfiihrung besteht, das im Einzelfall zu beurteilen
ist, raumt die Familienzusammenfihrungs-RL ein subjektives Recht auf Familienzusam-
menfihrung ein, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen.*

Die Familienzusammenfiihrungs-RL beglinstigt Personen, denen der Status eines:r Asyl-
berechtigten zuerkannt wurde:** Diese mussen keine weiteren Erteilungsvoraussetzungen
wie ortsuibliche Unterkunft, feste und regelmafSige Einktinfte oder Krankenversicherung
fir die Zuldssigkeit der Familienzusammenfithrung vorweisen, sofern der Antrag inner-
halb von drei Monaten nach Zuerkennung des Status des Asylberechtigten gestellt wird.
Nach drei Monaten steht es den Mitgliedstaaten (MS) frei, ob sie die genannten Erfor-
dernisse verlangen.®

Die Bestimmungen zur Familienzusammenfithrung mit Asylberechtigten sind im
AsylG 2005 umgesetzt: Gem § 35 AsylG 2005 konnen Familienangehorige im Ausland

29 EGMR 23.2.2016, 68453/13, Paji¢/Kroatien; Czech, Die Neuerungen des Asylrechtspakets 2016, FABL 2016, 15 (18).
30 EGMR 22105/18, M.T. ua/Schweden, insb Rn 111.

31 EGMR 22105/18, M.T. ua/Schweden, Rn 116 ff; vgl auch Kapitel 2.2.

32 RL2003/86/EG des Rates v 22.9.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung, ABI L 2003/251, 12.
33 EuGH 27.06.2006, C-540/03, EP/Rat, ECLI: EU:C:2006:429, Rn 60; Walter in Wollenschliger et al 885 (Rz 5).
34 ErwGr 8 Familienzusammenfiihrungs-RL.

35 Art 12 iVm Art 7 Familienzusammenfithrungs-RL.
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einen Einreisetitel beantragen, um anschliefend im Inland einen Antrag auf internatio-
nalen Schutz zu stellen und ein Familienverfahren gem § 34 AsylG 2005 zu fithren. Nach
dem Familienverfahren gilt der Antrag der Familienangehorigen als Antrag auf Gewih-
rung desselben Schutzes: Familienangehorigen eines:r Asylberechtigten ist dadurch eben-
so der Status von Asylberechtigten zuzuerkennen. Stellen die Familienangehorigen den
Antrag gem § 35 Abs 1 AsylG 2005 erst drei Monate nach Zuerkennung, sind die Vor-
aussetzungen des § 60 Abs 2 AsylG 2005 (ortsiibliche Unterkunft, Krankenversicherung
und ausreichendes Einkommen iSd § 11 Abs 5 NAG 3¢) zu erfuillen, aufSer es handelt sich
bei der antragstellenden Person um eine:n unbegeleitete:n Minderjahrige:n” oder es ist
aus Griinden des Art 8 EMRK davon abzusehen.?® Ist die Antragstellung nach drei Mo-
naten auf objektiv entschuldbare Umstiande zuriickzufiihren, diirfen die Voraussetzun-
gen nach der Rsp des EuGH ebenso nicht verlangt werden.*

Die Regelung des § 35 iVm § 34 AsylG 20035 sieht auch ein Recht auf Familienzusam-
menfithrung zu subsididr Schutzberechtigten* vor — nach der geltenden Rechtslage al-
lerdings erst drei Jahre nach Zuerkennung.*!' Die Voraussetzungen gem § 60 Abs 2
AsylG 2005 sind in diesem Fall grundsitzlich zu erfullen, wobei aus denselben Grinden
wie bei Asylberechtigten davon abzusehen ist.

Im Gegensatz zu Asylberechtigten sind subsididr Schutzberechtigte vom Anwendungs-
bereich der Familienzusammenfithrungs-RL ausgenommen. Es ist daher unionsrechtlich
nicht determiniert, inwieweit subsididr Schutzberechtigten ein Recht auf Familienzusam-
menfiihrung zukommt; die MS sind grundsitzlich (unter Einhaltung der grundrechtli-
chen Anforderungen) frei, die Rechtsstellung von subsididr Schutzberechtigten bei der
Familienzusammenfithrung zu regeln.*? In Fillen, in denen MS auf Basis der Familien-
zusammenfithrungs-RL subsididr Schutzberechtigten ein Recht auf Familienzusammen-
fuhrung einrdumen und die RL fiir subsididr Schutzberechtigte unmittelbar und unbe-
dingt fur anwendbar erklaren, erachtet sich der EuGH auch bei der Familienzusammen-
fithrung von subsidiir Schutzberechtigten fiir die Auslegung der RL fiir zustandig.*’ Der
osterr Gesetzgeber hat in den Materialen ausdriicklich darauf hingewiesen, dass subsi-
didr Schutzberechtigten keine Rechte zur Familienzusammenfithrung aufgrund der RL
erwachsen.* Insofern hat der osterr Gesetzgeber die RL fiir subsididr Schutzberechtigte

36 Bundesgesetz iiber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (NAG) BGBIT2005/157 idF BGBI12022/221.

37 § 35 Abs 2a AsylG 200S.

38 § 35 Abs4 Z 3 AsylG 2005.

39 EuGH 7.11.2018, C-380/17, K und B, ECLI:EU:C:2018:877.

40 Gem § 8 AsylG 2005.

41 § 35 Abs2 AsylG 20035, verankert seit dem BGBI12016/24; davor war eine Familienzusammenfiihrung nach der ers-
ten Verldngerung des Aufenthaltstitels und somit ca ein Jahr nach der Statuszuerkennung moglich; vgl Czech, FABL
2016, 17.

42 Vgl Walter in Wollenschliger et al 885 (Rz 24).

43 EuGH C-380/17,Rn 34 ff.

44 ErldutRV 996 BlgNr 25. GP 5.
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nicht fur anwendbar erklart, weshalb die Auslegung der Familienzusammenfithrungs-RL
durch den EuGH fiir subsidiir Schutzberechtigte in Osterreich nicht maflgeblich ist.

Dass die Familienzusammenfiihrungs-RL subsidiar Schutzberechtigte nicht adressiert,
hat vor allem historische Griinde: Zum Zeitpunkt der Verhandlungen zur RL war der
Status von subsididr Schutzberechtigten noch ungeregelt; ein entsprechender Rechtsakt
wurde erst 2004 mit der ersten Fassung der Status-RL* erlassen.* Die Kommission pla-
dierte mehrfach fir eine Gleichbehandlung von Asyl- und subsidiar Schutzberechtigten
bei der Familienzusammenfithrung*’; eine Anpassung der RL blieb dennoch bisher aus.*

3.2. Der Familienbegriff und seine Grenzen

Anders als Art 8 EMRK enthilt § 35 Abs 5 AsylG 2005 eine abschliefSende Definition,
welchen Familienangehorigen ein Recht auf Familienzusammenfihrung zu Asyl- bzw sub-
sididr Schutzberechtigten zukommt. Umfasst sind minderjahrige Kinder, Eltern minder-
jahriger Kinder und Eheleute bzw eingetragene Partner:innen, sofern die Ehe bzw einge-
tragene Partnerschaft bereits vor der Einreise bestanden hat. Erhielt die asyl- bzw subsidi-
ar schutzberechtigte Person ihren Status selbst im Rahmen eines Familienverfahrens, ist
nur fur minderjdhrige Kinder ein Antrag auf Familienzusammenfithrung zuldssig.*

Der Kreis der berechtigten Familienangehorigen fiir die Familienzusammenfithrung nach
§ 35 AsylG 2005 beschrinkt sich also auf die Kernfamilie. Eine erweiternde Auslegung
der Bestimmung zur Achtung des Familienlebens gem Art 8 EMRK lehnt der VwGH in
stRsp ab, da es sich nur um eine von mehreren Moglichkeiten der Familienzusammen-
fihrung im osterreichischen Recht handle, mit dem asylspezifischen Zweck ein Familien-
verfahren gem § 34 AsylG 2005 zu fithren. Ist ein Familienverfahren gem § 34 AsylG 2005
mangels Familienangehorigeneigenschaft nicht moglich, ist auf die Moglichkeiten der
Familienzusammenfithrung des NAG zu verweisen.*°

Grundsitzlich ist das NAG nicht anzuwenden, wenn das AsylG 2005 anwendbar ist.
Gem § 46 Abs 1 Z 2 lit ¢ NAG ist fiir Asylberechtigte eine Familienzusammenfithrung
nach dem NAG aber zulidssig, wenn ein Familienverfahren gem § 34 AsylG 2005 und
somit auch eine Familienzusammenfiihrung nach § 35 AsylG 2005 nicht moglich sind.
Nach dem NAG sind gem § 2 Abs 1 Z 9 NAG minderjahrige Kinder, Eheleute und ein-
getragene Partner:innen, sofern sie zum Zeitpunkt der Antragstellung das 21. Lebensjahr
vollendet haben, als Familienangehorige zur Familienzusammenfihrung berechtigt. Nach

45 Status-RL (alt) 2004/83/EG, ABI L 2004/304, 12.

46 Vgl EuGH C-380/17,Rn 29.

47 7B Bericht der Kommission iiber die Anwendung der Richtlinie 2003/86/EG, KOM(2008) 610 endg, 5; Leitlinien
zur Anwendung der Richtlinie 2003/86/EG, COM(2014) 210 fin, 29.

48 Vgl Walter in Wollenschliger et al 885 (Rz 24).

49 §35Abs1bzw 2iVm § 34 Abs 6 Z 2 AsylG 2005.

50 VwGH 3.5.2018, Ra 2017/19/0609; kritisch bereits Bauer, Verfassungs- und unionsrechtskonforme Interpretation
des Familienangehorigenbegriffs im NAG durch ,,Abkoppelung“? migraLex 2022, 34 (40 f).
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dem Wortlaut wirkt es so, als wirde das NAG keinem tiber das AsylG 2005 hinausge-
henden Personenkreis die Familienzusammenfiihrung ermoglichen und im Unterschied
zum AsylG 2005 auch nur Fille erfassen, in denen die eingetragene Partnerschaft bzw
Ehe nach der Einreise geschlossen wurde.

Der VwGH geht jedoch in stRsp davon aus, dass es zur Vermeidung eines unions- bzw
verfassungswidrigen Ergebnisses geboten sein kann, den Begriff des ,,Familienangehori-
gen“ in § 46 NAG von der Legaldefinition gem § 2 Abs 1 Z 9 NAG ,,abzukoppeln und
eigenstandig auszulegen. Dies ermoglicht eine Familienzusammenfithrung in Fillen, in
denen eine positive Verpflichtung iSd Art 8 EMRK besteht, die jeweilige Person aber
nach dem Wortlaut von § 46 iVm § 2 Abs 1 Z 9 NAG von der Familienzusammenfiih-
rung ausgenommen ware. Ungeachtet der Legaldefinition konne der Begriff des Fami-
lienangehorigen iSd Art 8 EMRK ausgelegt werden und somit auch ,,de-facto“-Familien
umfassen. 3!

Weiters wird die ,,Abkoppelung® genutzt, um der Rsp des EuGH Rechnung zu tragen,
nach der minderjahrige asylwerbende Personen, die wihrend des laufenden Asylverfahrens
die Volljahrigkeit erreichen, weiterhin als Minderjahrige iSd Familienzusammenftuhrungs-
RL gelten und ihnen bzw ihren Eltern weiterhin ein Recht auf Familienzusammenfihrung
zukommt.*? Festhaltend am Zugang, dass § 35 AsylG 2005 nicht erweiternd auszulegen
sei, ist nach dem VwGH auch in Fillen, in denen minderjihrige Asylwerbende vor Zu-
erkennung des Asylstatus die Volljahrigkeit erreichen, die Familienzusammenfiihrung nach
dem NAG zu beantragen. Dort ist der Familienangehorigenbegriff gem § 46 NAG
wiederum losgelost von § 2 Abs 1 Z 9 NAG auszulegen, da ein Familiennachzug von El-
tern zu ,,Minderjdhrigen“ nach dem NAG grundsitzlich nicht vorgesehen ist.*?

Fur subsididr Schutzberechtigte gibt es mangels ausdriicklicher Regelung® keine Mog-
lichkeit, eine Familienzusammenfiihrung nach dem NAG zu beantragen. Sie haben prin-
zipiell die Dreijahresfrist gem § 35 Abs 2 AsylG 2005 abzuwarten und die Familienzu-
sammenfithrung nach dem AsylG 2005 zu begehren.*

3.3. Rechtmaflige Reglementierung der Familienzusammenfiithrung zu international
Schutzberechtigten?

Die dargestellte Rechtslage erweckt Zweifel daran, ob die unterschiedliche Behandlung
von Asyl- und subsididr Schutzberechtigten sachlich gerechtfertigt ist. Der VEGH befass-
te sich 2018 mit dieser Frage und betrachtete die unterschiedliche Behandlung aufgrund

51 Grundlegend VwGH 17.11.2011,2010/21/0494; niher Bauer, migralLex 2022, 34 mwN.

52 EuGH 12.4.2018, C-550/16, A und S, ECLI:EU:C:2018:248.

53 VwGH 3.5.2018,Ra 2017/19/0609; Bauer, migralex 2022, 40 f; Hinterberger, Die umgekehrte Familienzusammen-
fithrung von nachziehenden Eltern zu unbegleiteten minderjihrigen Fliichtlingen, NLMR 2018, 205.

54 1Sd § 1 Abs 2 Z 1 NAG; § 46 Abs 1 Z 2 lit ¢ NAG gilt nur fiir Asylberechtigte.

55 Nur nach einem Umstieg auf ,Daueraufenthalt EU“ wiire eine Familienzusammenfithrung gem § 46 Abs 1 Z 2 lit a
NAG moglich.
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des ,,vorubergehenden, provisorischen Charakters* des Status ,,subsididrer Schutz* als
sachlich gerechtfertigt.’® Wie bereits erwahnt, verneinte auch der EGMR eine generelle
Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK durch die unterschiedliche Rechtsstellung von
Asyl- und subsididr Schutzberechtigten bei der Familienzusammenfiihrung. Dabei ging
auch der EGMR davon aus, dass die Situation, vor der subsididr Schutzberechtigte flie-
hen, ,,voriibergehender® sein konne; allerdings erwog der EGMR diesen Aspekt mit Blick
auf die Vergleichbarkeit der Situation von Asyl- und subsidiar Schutzberechtigten und
nicht hinsichtlich der sachlichen Rechtfertigung.’”

In derselben Entscheidung wies der VIGH explizit darauf hin, dass die generelle dreijah-
rige Wartefrist ohne Moglichkeit, die Umstidnde im Einzelfall zu beriicksichtigen, verfas-
sungsrechtlich unbedenklich sei.’® Diese Ansicht scheint den jlingsten Entscheidungen
des EGMR entgegenzustehen, wonach bei einer Wartefrist von tiber zwei Jahren eine
Moglichkeit bestehen muss, die Umstande des Einzelfalls mit Blick auf Art 8 EMRK zu
priifen.’” Auf Grund dieser Entwicklung hatte sich der VEGH vor Kurzem erneut mit der
Frage zu befassen, ob die Wartefrist auch in Anbetracht des Urteils M. A. als verfassungs-
konform zu beurteilen ist. Der VIGH bejahte dies mit der Begriindung, dass sich das
BVwG im Anlassfall mit den konkreten Umstianden auseinandersetzte und darlegte,
warum die Verweigerung der Familienzusammenfithrung keine Verletzung von Art 8
EMRK darstellte.®® Die Begriindung des VIGH legt nahe, dass nun — in Abweichung zur
Vorjudikatur und entgegen dem Wortlaut der Norm — doch eine Interessenabwigung im
Einzelfall zu erfolgen hat, ob die Verweigerung der Familienzusammenfiihrung aufgrund
der Dreijahresfrist Art 8 EMRK verletzt.

Da der VIGH die weitere Behandlung der Beschwerde ablehnte®!, erscheint eine Priifung
der Verfassungskonformitit von § 35 AsylG AsylG 2005 in nachster Zukunft unwahr-
scheinlich. In der Vergangenheit hob der VEGH andere fremdenrechtliche Bestimmungen
auf, die dem Wortlaut nach keine Interessenabwigung gem Art 8 EMRK ermoglichten.®?
Im Interesse der Rechtssicherheit wire eine dahingehende Prifung auch hinsichtlich § 35
AsylG 2005 wiinschenswert gewesen. Es bleibt abzuwarten, ob der VIGH in Zukunft
eine Verletzung von Art 8 EMRK feststellen wird, wenn eine Familienzusammenfiihrung
aufgrund der noch nicht verstrichenen Dreijahresfrist ohne eine Interessenabwigung
verweigert wird.

Weitere verfassungsrechtlichen Bedenken an der ungleichen Behandlung von subsidiar
Schutzberechtigten ergeben sich mit Blick auf die im Zuge des russischen Angriffskrieges

56 VfSlg20.286/2018.

57 EGMR 20.10.2022,22105/18, M.T. ua/Schweden, Rn 98.

58 VfSlg 20.286/2018, Rn 49.

59 Vgl Punkt 2.2,

60 VfGH 13.12.2022,F 933/2022.

61 Mangels Aussicht auf Erfolg lehnte er die weitere Behandlung mit Beschluss ab.
62 Etwa VfSlg 17.013/2003, 18.517/2008, 19.713/2012.
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auf die Ukraine aktivierte Massenzustrom-RL® und die entsprechende gem § 62
AsylG 2005 erlassene VertriebenenVO®: Nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Ver-
ordnung gewihrt diese ein vorubergehendes Aufenthaltsrecht, welches nach Verlange-
rung nunmehr bis zum 4.3.2024 befristet ist.* Familienangehorigen von Vertriebenen
kommt wie Vertriebenen selbst gem § 1 Z 1 und 2 VertriebenenVO ex lege ein vortiber-
gehendes Aufenthaltsrecht zu. Dabei ist der Familienangehorigenbegriff weiter als jener
des § 35 Abs 5 AsylG 20035: Berechtigt sind nicht nur Angehorige der Kernfamilie, son-
dern dariiber hinaus auch enge Verwandte, die vor der Vertreibung mit Vertriebenen gem
§ 1 Z 1 und 2 VertriebenenVO in einer hauslichen Gemeinschaft lebten und zumindest
grofStenteils von diesen Vertriebenen abhiangig waren.®

Nimmt man an, dass die Situation von Vertriebenen und die von subsidiir Schutzberech-
tigten vergleichbar iSv Art 14 iVm Art 8 EMRK bzw iSd Gleichheitssatzes gem Art |
BVG-RD* sind, stellt sich die Frage, ob die ungleiche Behandlung von ihnen sachlich
gerechtfertigt ist: Obwohl es sich (nach dem ausdriicklichen Wortlaut) ,,nur“ um ein vo-
rubergehendes Aufenthaltsrecht handelt, kommt den Familienangehorigen von Vertrie-
benen selbst ein Aufenthaltsrecht unmittelbar durch ihre Familienangehorigeneigenschaft
zu; eine Wartefrist besteht nicht. Vor diesem Hintergrund, dass bei Vertriebenen der vo-
riubergehende Charakter des Aufenthaltsrechts einem sofortigen Aufenthaltsrecht fir
Familienangehorige nicht entgegensteht, sind Zweifel berechtigt, ob der ,,voriibergehen-
de, provisorische Charakter des Aufenthalts eines subsididr Schutzberechtigten tatsich-
lich die unterschiedliche Behandlung von Asyl- und subsididr Schutzberechtigten sach-
lich rechtfertigen kann.

4. Fazit

Die Familienzusammenfuhrungs-RL sieht ein Recht auf Familienzusammenfithrung fur
bestimmte Familienangehorige vor, das ihnen — soweit die Voraussetzungen erfullt sind —
jedenfalls zukommt; dabei werden Asylberechtigte begiinstigt. Diese Regelung geht tiber
Art 8 EMRK insofern hinaus, als Art § EMRK nur im Einzelfall ein Recht auf Familien-
zusammenfihrung verleiht. Gleichzeitig ergdnzt Art 8 EMRK die Rechtslage weiterhin:

63 RL2001/55/EG des Rates v 20. 7.2003 iiber Mindestnormen fiir die Gewihrung voriibergehenden Schutzes im Fal-
le eines Massenzustroms von Vertriebenen und Mafinahmen zur Férderung einer ausgewogenen Verteilung der Be-
lastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitglied-
staaten, ABI L 2001/212, 12; Durchfiithrungsbeschluss (EU) 2022/282 des Rates zur Feststellung des Bestehens eines
Massenzustroms von Vertriebenen aus der Ukraine im Sinne Artikels 5 der Richtlinie 2001/55/EG und zur Einfithrung
eines voriibergehenden Schutzes ABI L 2022/71, 1.

64 Verordnung der Bundesregierung iiber ein voriibergehendes Aufenthaltsrecht fiir aus der Ukraine Vertriebene, BGBI 11
2022/92.

65 VertriebenenVO idF BGBI 112023/27.

66 §173iVm § 2 VertriebenenVO.

67 Bundesverfassungsgesetz vom 3. Juli 1973 zur Durchfithrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseiti-
gung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI 1973/390.
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Steht Personen etwa mangels Familienangehorigeneigenschaft nach der gesetzlichen De-
finition kein Anspruch auf Familienzusammenfihrung bzw Aufenthalt zu, konnen unter
Umstinden Art 8 EMRK oder unionsrechtliche Anforderungen einen solchen Anspruch
begriinden. Wihrend sich auf Art 8 EMRK Asyl- sowie subsididr Schutzberechtigte glei-
chermafSen stiitzen konnen, sind letztere vom Anwendungsbereich der Familienzusam-
menfithrungs-RL ausgenommen. Da in Osterreich subsidiir Schutzberechtigten keine
Rechte auf Basis der Familienzusammenfithrungs-RL zukommen, ist die Auslegung der
RL durch den EuGH fur die Rechtsposition subsididr Schutzberechtigter nach nationa-
lem Recht nicht mafigeblich.

Die jungste Rsp von EGMR und EuGH hat zu weiteren rechtlichen Fragen gefiihrt, die
noch nicht abschlieflend geklart sind. Insgesamt wirken besonders der EGMR und der
EuGH durch ihre teilweise progressive Rsp als ,,Mobilitatsverstarker.® Mit Spannung
ist abzuwarten, ob die Benachteiligung von subsidiar Schutzberechtigten in der bestehen-
den Form aufrecht bleibt. Aus Griinden der Rechtssicherheit wire ein gesetzlich veran-
kerter Ermessenspielraum bei der Wartefrist zu Gunsten von Art 8 EMRK wiinschens-
wert. Weiters hat die Rsp des EuGH zum Beurteilungszeitpunkt der Minderjahrigkeit
bzw die darauffolgenden Reaktionen des VwGH zu noch komplexeren Uberschneidun-
gen von NAG und AsylG 2005 und zu vielen Folgefragen gefiihrt. Viele Rechte, die sich
aus dieser EuGH-Rsp ergeben, spiegeln sich im Gesetzeswortlaut nicht wider. Auch hier
bleibt es spannend, ob und wie der Gesetzgeber reagieren wird.

Mag.? Julia Bauer ist Universititsassistentin am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitit Wien;
ju.bauer@univie.ac.at

68 Vgl Péschlin 19. O] T, Migration und Mobilitit I/2 — Referate und Diskussionsbeitrige (2016) 17.
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Die Indexierung von Familienleistungen

Eine unionsrechtliche Bewertung

Erika Kovacs

1. Einleitung

Der EuGH hat im Urteil Europdische Kommission gegen Republik Osterreich (C-328/20)"
festgestellt, dass der Anpassungsmechanismus bei der Familienbeihilfe und beim Kinderab-
setzbetrag fiir Wanderarbeitnehmer*innen gegen Art 4 und 67 der VO 883/2004? sowie
gegen Art 7 Abs 2 der VO 492/20113 verstofSt. Die Indexierung des Familienbonus Plus, des
Alleinverdienerabsetzbetrages, des Alleinerzieherabsetzbetrages und des Unterhaltsabsetzbe-
trages fur Wanderarbeitnehmer*innen verstofst ebenfalls gegen Art 7 Abs 2 der VO 492/2011.
Der Beitrag untersucht, welche neuen Aussagen dieses Urteil enthalt. Zunichst werden die
Besonderheiten der Koordinierung von Familienleistungen und die bisherige Rechtsprechung
des EuGH skizziert. Der Schwerpunkt des Beitrags liegt auf der Erlduterung der Vergleich-
barkeit von Wanderarbeitnehmer*innen mit in Osterreich ansissigen Arbeitnehmer*innen
sowie auf der kritischen Auseinandersetzung mit den moglichen Rechtfertigungsgriinden.

2. Die Besonderheiten der Koordinierung von Familienleistungen

Die Gleichstellung von ausliandischen und inldndischen Arbeitnehmer*innen in Bezug
auf Sozialleistungen wird in der VO 883/2004 durch verschiedene Gleichbehandlungs-
konzepte gewahrleistet. Art 4 verankert ein personenbezogenes Gleichbehandlungsgebort,
wahrend Art 5 eine Sachverhaltsgleichstellungspflicht festschreibt. Die Besonderheit der
Koordinierung der Familienleistungen liegt darin, dass die Gleichstellung nicht an die
sog Wanderarbeitnehmer*innen, sondern an ihre Familien als Einheiten ankniipft. Der
Gleichstellungsanspruch bei den Familienleistungen besteht zugunsten der Familienan-
gehorigen iSd Art 1 lit i VO 883/2004.* Art 67 Satz 1 VO 883/2004 begriindet fiir alle

1 EuGH 16.6.2022, C-328/20, Europdische Kommission gegen Republik Osterreich, ECLI:EU:C:2022:468.

VO (EG) 883/2004 des EP und des Rates zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit geindert durch
VO (EU) 2019/1149 des EP und des Rates v 20.6.2019, ABI L 2019/186, 21.

3 VO (EU)492/2011 des EP und des Rates iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union geindert durch
VO (EU) 2019/1149 des EP und des Rates v 20.6.2019, ABI L 2019/186, 21.

4 Zum Begriff der Familie und der Familienangehdorigen siehe Strban/Spiegel/Schoukens, Analytical legal report 2019 —
The application of the social security coordination rules on modern forms of family, Report prepared for the Euro-
pean Commission (2020) 53 ff; sa —noch hinsichtlich der VO 1408/71 — Spiegel, Familienleistungen aus der Sicht des
europdischen Gemeinschaftsrechts, in Mazal, Die Familie im Sozialrecht (2009) 89 (99 ff).
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Familienleistungen die Wohnsitzfiktion der Familie.* Die VO 987/2009 konkretisiert,
dass fur den Leistungsanspruch die Situation der gesamten Familie so zu berticksichti-
gen ist, als wiirden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des betreffen-
den Mitgliedstaats fallen und dort wohnen (sog Familienbetrachtungsweise).® Dariiber
hinaus konnen nicht nur die Anspruchsberechtigten Familienleistungen beanspruchen,
sondern auch die anderen Elternteile Familienleistungen fiir die in einem anderen Mit-
gliedstaat wohnenden Familienangehorigen beantragen.”

Die Sonderregelungen fiir Familienleistungen (Art 67 ff VO 883/2004) beruhen auf der
Annahme, dass allen Familienleistungen ein Mehrpersonenverhiltnis zugrunde liegt, dh
der Anspruch auf eine bestimmte Familienleistung nicht einer Person, zB der Mutter oder
dem Vater, sondern der Familie als solcher zusteht.® Nach Auffassung des EuGH ist der
zustandige Trager daher verpflichtet, ,,die Situation der Familie insgesamt zu priifen, um
die Anspriiche auf Familienleistungen zu ermitteln, da diese schon aufgrund ihrer Natur
nicht als Anspriiche betrachtet werden konnen, die einem Einzelnen unabhingig von
seiner familidren Situation zustehen.“” Dass die Solidargemeinschaft der europdischen
Koordinierungsregelungen neben den Erwerbstitigen'® auch deren Familienangehorige
umfasst, ist im Grunde nichts Neues.!! Die Loslosung des Anspruchs auf Familienleis-
tungen von der Person des*der urspriinglich Anspruchsberechtigten und seine Ausdeh-
nung auf die Familienangehorigen hat zu einer erweiterten Auslegung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes gefiihrt, da dieser weder personenbezogen noch ortsbezogen (im Sinne
einer ausschliefSlichen Zustandigkeit des Beschaftigungs- oder Wohnmitgliedstaates)
interpretiert wird.'?

In Wirklichkeit gibt es Unterschiede zwischen den Familienleistungen, je nachdem, ob
sie an das Kind (die Familie) oder an einen Elternteil gebunden sind. Im ersten Fall steht
die Leistung der Person zu, die fuir den Unterhalt des Kindes aufkommt, im zweiten Fall
der Person, deren Einkommen ausfillt. In Osterreich haben zB beide Elternteile (uU
GrofSelternteile) einen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn ihr Kind (Enkelkind) mit
ihnen im gemeinsamen Haushalt lebt oder wenn sie fiir den Unterhalt des Kindes (En-
kelkindes) iiberwiegend aufkommen.'3 Der Anspruch steht jedoch nicht der Familie, son-
dern einem Elternteil — nach der Wahl der Eltern — zu. Zweck der Leistung ist die finan-

“

Felten in Spiegel, Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht (2017), Art 67 VO 883/2004, Rz 5.

Art 60 Abs 1 S 2 VO (EG) 987/2009 zur Festlegung der Modalititen fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI L 2018/54, 1.

7 Art 60 Abs 1S 3 VO 987/2009; auch EuGH 22.10.2015, C-378/14, Trapkowski, ECLI:EU:C:2015:720, Rn 35 ff.

8  Felten in Spiegel, Art 67 VO 883/2004, Rz 5 f und Art 60 VO 987/2009, Rz 1.
9

1

N

EuGH 13.10.2022, C-199/21, DN gegen Finanzamt Osterreich, ECLI:EU:C:2022:789, Rn 52.
0 Siehe hierzu auch den Beitrag von Peyrl in diesem Schwerpunkt: Peyrl, Regeln und Grenzen der Aufrechterhaltung
der Erwerbstitigeneigenschaft und des Bezuges sozialer Leistungen, juridikum 2023, 350.
11 Vgl Mosler, Sozialpolitik zwischen Solidaritit und Wettbewerb, in FS Pfeil (2022) 507 f.
12 Siehe hierzu im Detail Kovdcs, Gleichbehandlungskonzepte in der sozialen Koordinierung am Beispiel der Familien-
leistungen, ZESAR 2022, 51.
13 § 2 Abs 2 und 3 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 BGBI 1967/376 idF BGBI 12022/226.
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zielle Entlastung des tatsdchlich betreuenden Elternteils.'* Noch deutlicher kommt der
personenbezogene Charakter bei den Leistungen zum Ausdruck, die als Einkommens-
ersatz fur Kindererziehungszeiten gewahrt werden.'

Eine weitere Besonderheit der Koordinierung der Familienleistungen besteht darin, dass
eine Familie die Hochstleistung gleichartiger paralleler Familienleistungen aus mehreren
Mitgliedstaaten beziehen kann, wobei unklar ist, ob sich diese Hochstgrenze zB nur auf
die Dauer oder auch auf die Gesamthohe der Leistung bezieht.'® Die Regelungen fithren
haufig dazu, dass die Familie insgesamt hohere Familienleistungen erhalt, als sie in einem
Mitgliedstaat erhalten wiirde. Hier gilt das Prinzip der ,,Meistbegiinstigung“!”.

Die Frage, ob die Indexierung, also der Anpassungsmechanismus fir die Berechnung der
Familienbeihilfe und diverser steuerlicher Begiinstigungen, mit der VO 883/2004 und
der Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vereinbar ist, wurde in der osterreichi-
schen Literatur ausfihrlich diskutiert.!s

3. Das Urteil zur Indexierung im Lichte der bisherigen Judikatur des EuGH

Das Urteil des EuGH zum Mechanismus der Anpassung der Familienleistungen sowie
der steuerlichen Absetzbetrage an das Preisniveau des Mitgliedstaates, in dem sich das
Kind stindig aufhilt, bringt keine bahnbrechenden Neuerungen, sondern bestitigt und
festigt die bisherige Rechtsprechung des EuGH." Der EuGH hat in dem Verfahren be-
treffend die osterreichischen Regelungen festgestellt, dass die Indexierung der Familien-
beihilfe und des Kinderabsetzbetrags gegen Art 4 und 67 VO 883/2004 sowie gegen Art 7
Abs 2 VO 491/2011 verstofst, wahrend der Anpassungsmechanismus fiir Steuervergtins-
tigungen gegen Art 7 Abs 2 VO 492/2011 verstofSt.

Dieses Ergebnis ist nicht tiberraschend. Der EuGH vertritt seit langem die Auffassung,
dass die Nichtgewahrung oder Kiirzung einer Familienleistung das Recht auf Freizuigig-
keit unmittelbar beeintriachtigt, da sie Arbeitnehmer*innen davon abhalten kann, von
ihrem Recht auf Freiztigigkeit Gebrauch zu machen.?’ Der Umstand, dass Wanderarbeit-

14 Siehe zB OGH 16.4.2020, 10 ObS 16/20f, DRdA-infas 2020/121, 257.

15 In den MISSOC (Mutual Information System on Social Protection) Comparative tables unter dem Begriff ,,Eltern-
zeit* sind solche Leistungen zu finden: https://www.missoc.org/missoc-database/comparative-tables/ (23.7.2023).

16 Vgl bereits Spiegel in Mazal 130 f.

17 Becker in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* (2019) Art 48 AEUV Rz 56.

18 Siehe insb Briumann, Umfassende Reformen der steuerlichen Familienforderung, iFamZ 2018, 186; Kiihbacher, Die
geplante Indexierung der Familienbeihilfe aus unionsrechtlicher Sicht, ASoK 2018, 82; Lang/Langer, Unionsrecht-
liche Uberlegungen zur linderweisen Indexierung des ,, Familienbonus Plus“, SWK 2018, 667; Marhold/Ludvik,
Diirfen die Behorden die Indexierung der Familienleistungen anwenden? iFamZ 2018, 199; Mayr, Quod licet lovi,
non licet bovi? Die Indexierung der Familienbeihilfe aus unionsrechtlicher Sicht, Z6R 2018, 317.

19 EuGH C-328/20.

20 Insb EuGH 5.10.1995, C-321/93, Imbernon Martinez, ECLI:EU:C:1995:306, Rn 21 f; EuGH 10.10.1996 verb
Rs C-245/94 und C-312/94, Hoever und Zachow, ECLI:EU:C:1996:379, Rn 34; vgl auch schon EuGH 15.1.1986,
C-41/84, Pinna, ECLLEU:C:1986:1, Rn 24 f; EuGH 22.2.1990, C-228/88, Bronzino, ECLI:EU:C:1990:85, Rn 12;
bestitigt EuGH 25.11.2021, C-372/20, Finanzamt Osterreich (Familienbehilfe fiir Entwicklungshelfer), ECLI:EU:
C:2021:962,Rn 76.
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nehmer*innen am Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats teilnehmen, stellt grundsatzlich eine
ausreichende Verbindung zu dessen Gesellschaft her, um sich auf den Grundsatz der
Gleichbehandlung mit inldndischen Arbeitnehmer*innen im Bereich der sozialen Ver-
glinstigungen berufen zu konnen.?! Diese Verbindung ,,ergibt sich insbesondere daraus,
dass Wanderarbeitnehmer*innen mit den Steuern und Sozialabgaben, die sie im Aufnah-
memitgliedstaat aufgrund der dort von ihnen ausgeiibten unselbstandigen Erwerbstatig-
keit entrichten, zur Finanzierung der sozialpolitischen Mafsnahmen dieses Staates bei-
tragen. Daher miissen ihnen diese MafSnahmen unter den gleichen Bedingungen zugute-
kommen wie inlindischen Arbeitnehmer*innen.“??

Auch das Urteil Moser?® weicht nicht von dieser Auffassung ab, da es in diesem Fall um
eine andere Familienleistung ging, nimlich um das einkommensabhingige Kinderbetreu-
ungsgeld. Die Hohe des Kinderbetreuungsgeldes hing vom fritheren Einkommen des
Arbeitnehmers und nicht vom Wohnort ab, sodass die Aussagen des EuGH in diesem
Urteil nicht auf die pauschal gewihrte Familienbeihilfe tibertragen werden kénnen.?*

4. ,Familienleistungen“ iSd VO 883/2004 und ,,soziale Vergiinstigungen® iSd
VO 492/2011

4.1. Begriffsbestimmung und Geltungsbereich

Das vorliegende Urteil konkretisiert nicht nur den Begriff der Familienleistungen, son-
dern auch die Frage, ob steuerliche Vergiinstigungen iSd Art 7 Abs 2 VO 492/2011 unter
diesen Begriff fallen. Die VO 883/2004 geht Art 7 Abs 2 VO 492/2011 vor; so dass letz-
tere grds fur Leistungen zurticktritt, die in den sachlichen Anwendungsbereich der
VO 883/2004 fallen. Art 7 Abs 2 VO 492/2011 erfillt jedoch eine wichtige Auffang-
funktion, da er auch dann herangezogen werden kann, wenn eine soziale Leistung nicht
von der VO 883/2004 erfasst wird.?

Der Begriff der Familienleistungen iSd Art 1 lit z VO 883/2004 ist einerseits weit und
erfasst unabhingig von der Bezeichnung auch solche Leistungen, die nach ihrem Zweck
und ihrer Ausgestaltung einer Familienleistung entsprechen. Der EuGH hat bereits die
osterreichische Familienbeihilfe?® und das Kinderbetreuungsgeld” als exportierbare Fa-
milienleistungen beurteilt. Im Urteil iiber die Indexierung der Familienbeihilfe stellte er

21 Gem Art4 VO 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit, ABI L 2007/204, 1.

22 EuGH 10.7.2019, C-410/18, Aubriet, ECLIEU:C:2019:582, Rn 32 f; so schon EuGH 7.2.2013, C-20/12, Giersch,
ECLLEU:C:2013:411, Rn 63.

23 EuGH 18.9.2019, C-32/18, Moser, ECLI:EU:C:2019:752.

24 Auch so GA Jean Richard de la Tour, SA v 20.1.2022 zu C-328/20, Europdische Kommission gegen Republik Oster-
reich, ECLI:EU:C:2022:45,Rn 75 f.

25 Auch so Steinmeyer in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht® (2020), VO 492/2011/
EU, Art 7 Rz 17.

26 EuGH 26.11.2009, C-363/08, Slanina, ECLI:EU:C:2009:732.

27 EuGH 7.6.2005, C-543/03 Dodl und Oberhollenzer, ECLI:EU:C:2005:364.
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fest, dass auch der Kinderabsetzbetrag als Familienleistung iSd Art 1 lit z der VO 883/2004
anzusehen ist.?® Alle genannten Leistungen stellen gleichzeitig soziale Vergiinstigungen
iSd Art 7 Abs 2 VO 492/2011 dar.®® Mit dieser Aussage hat der EuGH das Verhiltnis
zwischen der VO 883/2004 und der VO 972/2011 klargestellt und zum kohirenten Sys-
tem der unionsrechtlichen Regelung von sozialen Leistungen beigetragen.

Der Begriff der sozialen Verglinstigung umfasst nach stindiger Rechtsprechung alle Leis-
tungen sozialer Natur, die ,,den inldndischen Arbeitnehmern hauptsichlich wegen ihrer
objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen ihres Wohnorts im Inland ge-
wahrt werden.“3° Daraus folgt, dass zum einen auch die in Art 3 VO 883/2004 geregel-
ten Sozialleistungen unter diesen Begriff fallen, wie zB das deutsche Erziehungsgeld.®!
Zum anderen ist der Begriff der VO 492/2011 weiter zu verstehen, da er nicht auf die
von der VO 883/2004 erfassten Risiken (Krankheit, Mutterschaft, Vaterschaft, Invalidi-
tit, Arbeitsunfall, Arbeitslosigkeit etc) beschrinkt ist. So stellen zB ein Uberbriickungs-
geld fiir Schulanfianger,®* Geburtsbeihilfen®* oder zinslose Geburtsdarlehen®* eine sozia-
le Vergiinstigung iSd Art 7 Abs 2 VO 883/2004 dar. Dementsprechend hat der EuGH im
Urteil Leclere betont, dass der Ausschluss der besonderen Geburts- und Adoptionsbei-
hilfen vom Anwendungsbereich der VO 883/2004 die Mitgliedstaaten nicht von der Ver-
pflichtung entbindet, sich zu vergewissern, dass die VO 492/2011 der Aufstellung eines
Wohnsitzerfordernisses nicht entgegensteht.?

Die osterreichische Indexierung betraf neben der Familienbeihilfe auch den Familienbonus
Plus, den Alleinverdienerabsetzbetrag, den Alleinerzieherabsetzbetrag und den Unterhalts-
absetzbetrag. Nach Ansicht des EuGH handelt es sich bei diesen MafSnahmen nicht um Fa-
milienleistungen, sondern um steuerliche Vergiinstigungen, da sie die Hohe der Einkommen-
steuer mindern und dabei voraussetzen, dass der*die Begiinstigte in Osterreich steuerpflich-
tig ist.> Sie unterliegen daher dem Gleichbehandlungsgebot des Art 7 Abs 2 VO 492/2011.%

4.2. Gleiche Exportpflicht?

Da Art 7 Abs 2 VO 492/2011 weitgehend in Ubereinstimmung mit der VO 883/2004 aus-
gelegt wird, stellt sich die Frage, welche Exportpflicht fiir soziale Vergiinstigungen iSd Art 7
Abs 2 VO 492/2011 gilt. Die Grenzen der Exportpflicht nach Art 7 Abs 2 VO 492/2011
entsprechen grundsitzlich dem System der VO 883/2004, so dass Wohnsitzerfordernisse

28 So schon Spiegel in Mazal 89, 94.

29 EuGH C-328/20 Rn 96 ff.

30 EuGH 12.5.1998, C-85/96, Martinez Sala, ECLI:EU:C:1998:217, Rn 25.

31 EuGH C-85/96 Rn 24 f; EuGH 18.7.2007, C-212/05, Hartmann, ECLI:EU:C:2007:437, Rn 25 f.
32 EuGH 11.7.2002, C-224/98, D’'Hoop, ECLI:EU:C:2002:432, Rn 17.

33 EuGH 10.3.1993, C-111/91, Kommission/Luxemburg, ECLI:EU:C:1993:92.

34 Siehe auch: EuGH 14.1.1982, C-65/81, Reina, ECLI:EU:C:1982:6.

35 EuGH 31.5.2001, C-43/99, Leclere, ECLI:EU:C:2001:303, Rn 31.

36 EuGH C-328/20 Rn 42,61,97.

37 EuGH C-328/20 Rn 97; ebenso GA de la Tour zu C-328/20 Rn 124.
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bei der Sozialhilfe*® und bei den besonderen beitragsabhangigen Geldleistungen wegen des
Bezugs dieser Leistungen zum sozialen und wirtschaftlichen Umfeld zulassig sein konnen,
sofern sie einer VerhiltnismafSigkeitspriifung standhalten. Die sozialen Vergiinstigungen
iSd Art 7 Abs 2 VO 492/2011 stehen der gesamten Familie zu, dh, auch die in einem an-
deren Mitgliedstaat wohnenden Familienangehorigen konnen im Beschaftigungsstaat ihrer
Eltern oder ihres*r (Ehe-)Partners*in einen Anspruch auf Familienleistungen geltend ma-
chen. Im Urteil Hartmann hat der EuGH aus Art 7 Abs 2 VO 492/2011 die Familienbe-
trachtungsweise abgeleitet.> Er hat betont, dass Familienleistungen auch der Ehefrau eines
Grenzgangers, unabhingig von ihrem Wohnsitz zu gewahren sind. Ein Wohnsitzerforder-
nis fir die Gewdhrung von Familienleistungen stellt eine mittelbare Diskriminierung von
Wanderarbeitnehmer*innen dar und verstofst daher gegen Art 7 Abs 2 VO 492/2011.
Die sozialen Verguinstigungen iSd Art 7 Abs 2 VO 492/2011 weisen jedoch einen wesent-
lichen Unterschied zur Koordinierung der Familienleistungen gemafs der VO 883/2003
auf: Weder rdumt die VO 492/2011 den Anspruchsberechtigten einen Anspruch auf Dif-
ferenzzahlungen ein, noch ist der parallele Bezug identischer Leistungen aus zwei Mit-
gliedstaaten grds ausgeschlossen. Das Fehlen von Differenzzahlungen liegt in der Natur
der Regelung, schlieSlich gilt Art 7 Abs 2 VO 492/2011 fiir verschiedenste Sozialleistun-
gen, nicht nur fir Familienleistungen.

5. Vergleichbarkeit

Der Kern des Problems der Indexierung liegt in der Frage der Vergleichbarkeit, insbe-
sondere in der Bestimmung der Vergleichspersonen und der vergleichbaren Sachverhal-
te. Der Indexierung liegt die Uberlegung zugrunde, dass zwei in Osterreich unselbstindig
Erwerbstitige nicht miteinander vergleichbar sind, wenn die Familie des*r einen in Os-
terreich und die des*r anderen in einem anderen Mitgliedstaat lebt. Wiirden ungleiche
Sachverhalte unterschiedlich behandelt, lage keine Diskriminierung vor. Nach dem Vor-
bringen der Republik Osterreich sei die Situation von Arbeitnehmer*innen, deren Kin-
der in Osterreich wohnten, wegen der unterschiedlichen Lebenshaltungskosten in den
Mitgliedstaaten objektiv nicht mit der Situation von Arbeitnehmer*innen vergleichbar,
deren Kinder im Ausland wohnten. Der Anpassungsmechanismus, der auf wertgleiche
Leistungen abstelle, behandle daher ungleiche Sachverhalte entsprechend differenziert.*°
Da der Anpassungsmechanismus die Lebenshaltungskosten widerspiegele, stelle er sicher,
dass fiir alle Kinder eine wertmafSig gleiche Leistung und damit materiell die gleiche Ent-
lastung gewihrt werde.*!

38 Siehe hierzu auch den Beitrag von Windisch-Graetz in diesem Schwerpunkt: Windisch-Graetz, Gleiche Sozialhilfe
(gleich) fiir alle? juridikum 2023, 406.

39 EuGH C-212/05.

40 EuGH C-328/20 Rn 72.

41 EuGH C-328/20 Rn 40.
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Bereits in der Pinna-Entscheidung*? hatte der EuGH die Vergleichbarkeit der beiden ge-
nannten Arbeitnehmer*innengruppen bejaht, andernfalls hitte er die Diskriminierung
gar nicht gepriift. In der Indexierung-Entscheidung betonte der EuGH, dass der Anpas-
sungsmechanismus eine unmittelbare Verbindung zum Wohnort der Kinder von in Os-
terreich beschaftigten Arbeitnehmer*innen aufweist. Ein Unterscheidungskriterium, das
an den Wohnort ankniipft, ist im Lichte der Arbeitnehmerfreiziigigkeit grds rechtferti-
gungsbediirftig. SchliefSlich begriindet Art 67 VO 883/2004 gerade die Wohnsitzfiktion,
wonach Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, als im zustian-
digen Mitgliedstaat wohnhaft anzusehen sind. Unterschiedliche Unterhalts- oder Wohn-
bediirfnisse sowie Kaufkraftunterschiede werden durch die Fiktion des Familienwohn-
sitzes bewusst ausgeblendet.** Wanderarbeitnehmer*innen, die in einem Mitgliedstaat
Sozialabgaben und Steuern entrichten, mussen daher die gleichen Leistungen erhalten
konnen wie die Staatsangehorigen dieses Staates.*

Von dem Unterscheidungsmerkmal des Wohnsitzes sind in erster Linie Wanderarbeit-
nehmer*innen betroffen, die infolgedessen von den sozialen und steuerlichen Vergiins-
tigungen in weitaus geringerem MafSe profitieren als inlandische Arbeitnehmer*innen.
Der Anpassungsmechanismus stellt daher eine mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund
der Staatsangehorigkeit dar, die nur zulassig ist, wenn sie objektiv gerechtfertigt ist.*

6. Mogliche Rechtfertigungsgriinde
6.1. Kaufkraftunterschiede

Das Hauptargument fiir die Indexierung der Familienleistungen war, dass die finanziel-
le Unterstiitzung und die damit verbundene Entlastung der Familien wertmafSig den Leis-
tungen fiir in Osterreich wohnhafte Kinder entsprechen sollte. Die Gleichbehandlung
sollte nicht auf eine betragsmifSige, sondern auf eine wertmifSige Gleichstellung abzie-
len.* Die finanziellen Verpflichtungen seien in den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unter-
schiedlich und eine Indexierung wiirde diesen Unterschieden Rechnung tragen.*” Wenn
die Familienleistungen in allen Mitgliedstaaten in gleicher Hohe exportiert werden, er-
folgt die Entlastung nicht so, ,als ob*“ das Kind in Osterreich wire, sondern je nach
Kaufkraftparitit zu Osterreich mehr oder weniger.*

42 EuGH C-41/84.

43 Auch so Kiihbacher, ASoK 2018, 87 £, 89.

44 GA de la Tour zu C-328/20 Rn 68.

45 EuGH C-328/20 Rn 99 ff.

46 ErldutRV 111 BIgNR 26. GP 4.

47 Lang/Langer, SWK 2018, 672 f.

48 Mazal,Rechtsgutachten zur Neugestaltung der Familienbeihilfe fiir Kinder, die im EU-Ausland leben, Wien 20.2.2017,
37. Vgl auch Obwexer, Kurzstellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das FLAG 1967 und das
EstG 1988 gedndert werden, Innsbruck 16.2.2018, 139/SNME XXVI. GP.
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Diese Diskussion beriihrt den Kern des Gleichbehandlungsgrundsatzes und wirft die
Frage auf, welches Gleichbehandlungskonzept den europaischen Koordinierungsrege-
lungen zugrunde liegen soll. In der Literatur ist seit langem anerkannt, dass formale
Gleichheit allein nicht ausreicht und durch materielle (de facto) Gleichheit ergianzt wer-
den muss.* Formale Gleichheit sollte mit Chancengleichheit und sogar Ergebnisgleich-
heit kombiniert werden. Auf den ersten Blick scheint die Indexierung von der formalen
(betragsmafSigen) zur materiellen (wertmifSigen) Gleichheit iberzugehen und damit das
Ziel der Ergebnisgleichheit zu verfolgen.’® Die absolut gesehen betragsmifSig unterschied-
liche Leistung soll relativ gesehen allen Anspruchsberechtigten die gleiche Entlastung
bringen.’! Wenn aber mit den angepassten Familienleistungen die gleichen Produkte und
Dienstleistungen wie in Osterreich gekauft und in Anspruch genommen werden kénnen,
dann wird damit de facto das Wohlstandsgefille zwischen den Mitgliedstaaten zemen-
tiert. Ob dies dem Prinzip der Ergebnisgleichheit entspricht, ist fraglich. Es ist aber auch
fraglich, ob die Koordinierung der Sozialleistungen das (richtige) Instrument ist, um den
Wobhlstand in den drmeren Mitgliedstaaten zu erhohen.

Weiters wird tibersehen, dass die Preisniveauunterschiede bei Konsumgiitern und Dienst-
leistungen in den einzelnen Mitgliedstaaten je nach Warenkorb sehr unterschiedlich sind.
Gerade bei Waren, die mit hoheren Kosten fiir eine Familie verbunden sind, wie zB Be-
kleidung oder Lebensmittel, sind die Preisunterschiede wesentlich geringer.’> Osterreich
hat die Anpassung auf der Grundlage der von Eurostat veroffentlichten Preisniveauver-
gleiche fur die einzelnen Staaten vorgenommen. Der Unterschied zwischen dem allge-
meinen Index der Kaufkraftunterschiede und den tatsichlichen Mehrkosten einer Fami-
lie lasst sich anhand der Preisunterschiede fiir Windeln veranschaulichen. Im Jahr 2019
zahlte Osterreich fiir Kinder mit Wohnsitz in Ruménien 49,29% der in Osterreich ge-
zahlten Familienbeihilfe (statt € 114, nur € 56,-), wihrend Windeln in Ruminien
65,07% des osterreichischen Preises kosteten. Fiir Kinder in Ungarn wurde im selben
Jahr Familienbeihilfe in Hohe von € 64,07,— ausbezahlt, was 56,20% des Betrags fiir
Kinder in Osterreich entspricht. Fiir Windeln mussten in Ungarn jedoch 87,21% des 6s-
terreichischen Windelpreises bezahlt werden.*?

Die Tatsache, dass es sich bei Wanderarbeitnehmer*innen um eine geschiitzte Personen-
gruppe handelt, ist eine Notwendigkeit fir die Verwirklichung der Freiziigigkeit. Die
Familienbetrachtungsweise ist weiter gefasst, da sie die Familie so behandelt, als wiirde
diese in ihrer Gesamtheit in dem Mitgliedstaat wohnen, in dem der*die Wanderarbeit-

4

Nl

Siche statt vieler Fredman, Discrimination law? (2022) § ff; sa Mangold/Payandebh in Mangold/Payandeb, Handbuch
Antidiskriminierungsrecht (2022) § 1 Rz 98 ff.

50 Siehe Obwexer, Kurzstellungnahme 3.

51 Vgl Kiihbacher, ASoK 2018, 84, 86 f.

52 Siehe Eurostat Pressemitteilung, 99/2020, 19. Juni 2020, Verbraucherpreisniveaus im Jahr 2019.

53 Eigene Berechnung auf Basis der Daten von statista.com, Statista Consumer Market Insights, Baby Diapers, price per
unit in 2019. Der Preis fiir eine Einheit Windeln betrug 2019 in Osterreich € 9,62,— in Ungarn € 8,39,~ und in Ru-
minien € 6,26,—.
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nehmer®in beschiftigt ist. Auf diese Weise wird eine Solidargemeinschaft von Familien
gebildet, die in verschiedenen Mitgliedstaaten leben. Insbesondere die Ausgleichszahlun-
gen dienen letztlich dem Ziel der Wohlstandsgleichheit.’* Um dieses Ziel zu erreichen,
wurden die Familienbetrachtungsweise und insb die Differenzzahlungen als eine Art posi-
tive Mafsnahme eingefiihrt, die ihre Rechtfertigung in der Bevorzugung benachteiligter
Gruppen findet. Spiegel vertritt zu Recht die Auffassung, dass die koordinierenden Re-
gelungen der Familienleistungen der sozialen Umverteilung von den reicheren zu den
armeren Mitgliedstaaten dienen.*’

Nach Auffassung des EuGH verlangt Art 67 VO 883/2004, dass Familienleistungen in
genau der gleichen Hohe gezahlt werden, wie an Erwerbstitige, deren Familienangeho-
rige in Osterreich leben. Unterschiede in der Kaufkraft kénnen eine unterschiedliche
Leistungshohe nicht rechtfertigen. In diesem Zusammenhang verweist der EuGH auf das
Urteil Moser, in dem er betont, dass die Anwendung der Antikumulierungsvorschriften
gewihrleisten soll, dass der Gesamtbetrag der Leistungen der Hohe der hochsten Leis-
tung entspricht, auf die er nach den Rechtsvorschriften eines einzigen Staates Anspruch
hat. Art 68 Abs 2 VO 883/2004 legt somit ein Gunstigkeitsprinzip zwischen den in Be-
tracht kommenden Familienleistungen mehrerer Mitgliedstaaten fest. Daher kommt es
nach Ansicht des EuGH bei diesen Leistungen nicht auf die Kaufkraft und das Preis-
niveau am Wohnort an, sondern allein auf die Hohe der Leistung.>

Allerdings werden die Familienleistungen nicht nach den tatsachlichen Kosten fiir den
Unterhalt der Kinder festgesetzt, sondern pauschal gewihrt; eine Differenzierung erfolgt
nur nach Anzahl und Alter der Kinder. Die tatsiachlichen Lebenshaltungskosten bzw die
tatsachlichen Aufwendungen fiir den Unterhalt der Kinder werden nicht berticksichtigt.
Daher kann dieses Argument zu Recht auch nicht fur die Freiziigigkeit gelten. Eine An-
passung wire daher nur dann gerechtfertigt, wenn sie auch innerhalb Osterreichs erfol-
gen wiirde.”” Die Preisniveauunterschiede zwischen den Regionen sind dhnlich oder so-
gar grofer als zwischen Osterreich und Italien oder Osterreich und Deutschland.’® Die
mangelnde Kohirenz der Regelung widerspricht ihrer Zielsetzung.

6.2. Finanzierbarkeit des Sozialsystems?

Nach Ansicht der osterreichischen Regierung wire selbst eine mittelbare Diskriminie-
rung durch das Ziel der Ausgewogenheit des Sozialsystems und das Ziel der Berticksich-
tigung der Leistungsfihigkeit der Beguinstigten gerechtfertigt.®

54 Dworkin, Sovereign virtue — The theory and practice of equality (2002) 11-119.
55 Spiegel in Mazal 89, 156.

56 EuGH C-328/20 Rn 47 ff.

57 EuGH C-328/20 Rn 102, 105.

58 EuGH C-328/20 Rn 52,67, 105.

59 EuGH C-328/20 Rn 26.
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Im luxemburgischen Fall Caisse pour 'avenir des enfants (Zukunfiskasse) gegen FV,
G W* hat der EuGH geprift, ob die Entlastung der Haushalte der Sozialversicherungs-
trager ein legitimes Ziel zur Rechtfertigung einer mittelbaren Diskriminierung darstellen
konnte. Die Einschrankung des personlichen Geltungsbereichs der Familienleistungen
konnte demnach mit dem Argument gerechtfertigt werden, eine unverhaltnismafSige Be-
lastung der Familienleistungen zu vermeiden. Der Gerichtshof verneinte jedoch die Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit dieser Beschrankung, um das angebliche Problem des
Exports der luxemburgischen Familienleistungen zu losen. Er wies darauf hin, dass die-
ses Ziel auch durch Mafsnahmen erreicht werden konne, die inlandische Arbeitneh-
mer*innen und Grenzginger*innen gleichermafSen betrafen. Ein unterschiedlich weiter
personlicher Geltungsbereich verstofst daher gegen Art 7 Abs 2 VO 492/2011.%

Die Rechtfertigung mit dem Ziel, eine Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts des Sys-
tems der sozialen Sicherheit zu vermeiden, setzt voraus, dass diese Gefihrdung erheblich
und der Anpassungsmechanismus geeignet ist, sie abzuwenden. Dies sei hier nicht der Fall.
Der Familienlastenausgleichsfonds weist seit dem Jahr 2000 tberwiegend Abginge auf,
die vom Bund vorfinanziert worden sind; der Reservefonds fiir Familienbeihilfen verzeich-
net seit dem Jahr 2016 einen Fehlbetrag in Milliardenhohe. Der Gesetzgeber hat dieser fi-
nanziellen Situation nicht entgegengewirkt.®* Zudem machten die Familienleistungen fiir
Kinder, die sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhielten, nur rund 6% der Gesamtaus-
gaben fiir Familienleistungen aus.®® Laut Rechnungshof wurden 2016 nur 14% der Fami-
lienbeihilfen und Kinderabsetzbetrige an EU-Biirger*innen/EWR-Biirger*innen ausbe-
zahlt, die damit eine deutliche Minderheit darstellen. Dartiber hinaus hat der Rechnungs-
hof darauf hingewiesen, dass das Fortbestehen der Anspruchsvoraussetzungen nicht sys-
tematisch tberpruft wurde, obwohl dies zu erwarten gewesen wire, wenn die Finanzier-
barkeit des Systems tatsachlich gefihrdet gewesen wire.* Der EuGH kam daher zu dem
Schluss, dass die durch den Anpassungsmechanismus eingefiihrte Ungleichbehandlung je
nach dem Wohnort des Kindes des*der betroffenen Arbeitnehmers*in weder geeignet noch
erforderlich ist, um die Ausgewogenheit des Sozialsystems zu gewihrleisten.®

6.3. Die Finanzierung von Familienleistungen (Versicherungs- oder Versorgungsprinzip)

Es stellt sich die Frage, ob die Art der Finanzierung der Familienleistungen fiir die Recht-
fertigung eine Rolle spielt. Diese Frage wird dadurch begriindet, dass beitragsunabhin-

60 EuGH 2.4.2020, C-802/18, Caisse pour I'avenir des enfants (Zukunftskasse) gegen FV, GW, ECLI:EU:C:2020:269.

61 EuGH C-802/18 Rn 62 ff.

62 Rechnungshof Osterreich, Bericht des Rechnungshofes, Familienbeihilfe — Ziele und Zielerreichung, Kosten und Kon-
trollsystem, Reihe BUND 2018/36, https://www.rechnungshof.gv.at/rh/home/home/Familienbeihilfe.pdf (18.4.2023)
12, 14,25 ff.

63 EuGH C-328/20 Rn 69, 106 ff.

64 Rechnungshof Osterreich, Bericht Reihe BUND 2018/36, 12 f.

65 EuGH C-328/20 Rn 111.
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gige Sonderleistungen von der Exportpflicht ausgenommen sind. Diese Ausnahme er-
weckt den Eindruck, dass bei steuerfinanzierten Leistungen die Solidargemeinschaft auf
die Einwohner*innen des betreffenden Staates beschrankt ist.

Die Familienbeihilfe wird aus Dienstgeberbeitrigen und zu einem geringeren Teil aus der
Einkommensteuer finanziert, wihrend der Kinderabsetzbetrag aus den allgemeinen
Steuermitteln finanziert wird.*

Der EuGH hat zu Recht betont, dass Arbeitnehmer*innen aus anderen Mitgliedstaaten
in gleicher Weise zur Finanzierung des osterreichischen Sozial- und Steuersystems bei-
tragen wie Osterreichische Arbeitnehmer*innen. Thr Wohnort oder der Wohnort ihrer
Familie spielt dabei keine Rolle.®” Sie miissen daher unter den gleichen Bedingungen wie
inlandische Arbeitnehmer*innen in den Genuss von Sozialleistungen kommen.®® Der
EuGH betonte, dass die Dienstgeberbeitrige auf der Grundlage des Gesamtbetrags der
Lohne der bei ihnen beschiftigten Arbeitnehmer*innen berechnet werden. Der Familien-
bonus Plus und die anderen Absetzbetrige, die dem Anpassungsmechanismus unterlie-
gen, werden aus der Einkommensteuer der Arbeitnehmer*innen finanziert.*” Die fehlen-
de Gegenseitigkeit kann daher nicht mit dem Ziel des sozialen Ausgleichs gerechtfertigt
werden.”®

7. Fazit

Das Urteil tiberrascht nicht, da der EuGH seit langem die Auffassung vertritt, dass die
Kiirzung einer Familienleistung unmittelbar das Freiziigigkeitsrecht beeintrachtigt. Art 7
und Art 67 der VO 883/2004 stehen der Indexierung schon vom Wortlaut her entgegen.
Dariiber hinaus sei die Indexierung bereits primarrechtswidrig, da Art 7 Abs 2
VO 492/2011 ,eine besondere Ausprigung“ des Gleichbehandlungsgrundsatzes des
Art 45 Abs 2 AEUV darstellt und daher im Einklang mit diesem auszulegen ist. Den
Gleichbehandlungskonzepten beider Verordnungen liegt der zutreffende Gedanke zu-
grunde, dass ein Mitgliedstaat, der auf Wanderarbeitnehmer*innen angewiesen ist und
von ihnen profitiert, ihnen die gleichen Vorteile gewihren muss wie seinen eigenen Staats-
angehorigen.

Dr. Erika Kovdcs ist Assoziierte Professorin an der Wirtschaftsuniversitit Wien; erika.kovacs@wu.ac.at

66 § 39 FLAG 1967.

67 EuGH C-328/20 Rn 69 f.

68 EuGH C-328/20 Rn 109; auch schon EuGH C-410/18 Rn 33.
69 EuGH C-328/20 Rn 110.

70 So zu Recht GA de la Tour zu C-328/20 Rn 143 ff.
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Gleiche Sozialhilfe (gleich) fiir alle?

Michaela Windisch-Graetz

1. Das Problem

In Osterreich dient die Sozialhilfe/Mindestsicherung (SH/MS) als subsidiires Auffang-
netz fiir jene, die sich aus eigenen Kriften keine ausreichenden Mittel zum Lebensunter-
halt verschaffen und auch keine Leistungen Dritter beanspruchen konnen. Sie wird aus
allgemeinen Steuermitteln finanziert und soll die existenziellen Grundbediirfnisse der
Bezieher_innen befriedigen.! Die Solidargemeinschaft wird tiber die territoriale Verbun-
denheit? begriindet: Sie umfasst jene Personen, die im jeweiligen Bundesland ihren Wohn-
sitz haben und die somit in einer gewissen regionalen Nahebeziehung zueinander stehen.
Seit geraumer Zeit besteht dartiber hinaus mit der Grundversorgung fir Asylwerber_in-
nen ein weiteres steuerfinanziertes, allerdings betragsmifSig niedrigeres Existenzsiche-
rungssystem. Dessen Leistungen gelten fiir Personen, fur die nicht sicher ist, dass sie nach
Abschluss des Asylverfahrens in Osterreich bleiben konnen. Das Solidarititsband zwi-
schen den ansissigen Steuerzahler_innen und diesen Personen ist offenkundig nur
schwach ausgepragt.

Ein massiver Anstieg von Asylantragen und Asylberechtigungen in Folge der Migrations-
bewegungen des Jahres 2015 nach Europa stellte Osterreichs Behorden vor organisato-
rische und finanzielle Herausforderungen.? Die existenzsichernden Systeme wurden in-
tensiver als in den Jahren davor in Anspruch genommen.* Die bestehenden Solidarge-
meinschaften wurden damit konfrontiert, neu zuwandernde Personen in grofSerer Zahl
aufnehmen zu mussen. Nach einer Phase der Hilfsbereitschaft begannen sich in Teilen
der Bevolkerung Angst und Neid breit zu machen:® dass die Sozialhilfebudgets tiberlas-
tet werden konnten; dass daher fiir die schon langer ins System integrierten Sozialhilfe-

1 Vgletwa VwGH 5.5.2003,2002/10/0195 (zum WSHG 1973, vgl FN 10).

2 Rebhahn, Bediirftigkeitsabhingige Sozialleistungen — Bedingungen, Pauschalierungen, Differenzierungen, DRdA
2017, 431 (435).

3 Vgl zB Franzke, Integration von Zuwanderern: Kapazititen und Herausforderungen fiir die lokalen Gebietskorper-
schaften in Europa, in Franzke/Ruano de la Fuente, Politik zur lokalen Integration von Migranten — Europiische Er-
fahrungen und Herausforderungen (2022) 335.

4 Sosind insb die Ausgaben fiir MS und SH im Zeitraum 2012-2021 um 69 % gestiegen; die stirksten Zuwichse wur-
den 2015/16 verzeichnet (14,4 %); vgl Statistik Austria, Mindestsicherungs- und Sozialhilfestatistik 2021 (2022) 28.

5 ZB Bozay, Symbolische Ordnung, Klassifikationen und Definitionsmacht im Fokus der Fluchtdiskurse, in Arslan/
Bozay, Symbolische Ordnung und Fliichtlingsbewegungen in der Einwanderungsgesellschaft (2019) 31 (50) sowie
Bozay/Mangitay, Rassistische (Dis-)Kontinuitidten und Symbolische Ordnung im Zeichen der ,,Fliichtlingskrise* in
Arslan/Bozay 167 (180).
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bezieher_innen Leistungen gekiirzt werden konnten; dass Fliichtlingsfamilien mit vielen
Kindern mehr Geld im Monat zur Verfiigung hitten als ,,ehrlich arbeitende Osterrei-
cher_innen; dass Fliichtlingsfamilien damit keinen Anreiz hitten zu arbeiten und sich in
die soziale Hingematte legen wiirden.

Das Kippen der Stimmung in Medien und an Stammtischen veranlasste einige Landes-
gesetzgeber — und spater auch den Bund als SH-Grundsatzgesetzgeber —, Regelungen zur
Reduktion der SH/MS fiir diese neu zuwandernden Personengruppen einzufiithren. Die-
se MafSnahmen sollten Mitglieder der bestehenden Solidargemeinschaften — jene, ,,die
schon linger da sind“, , die sich bereits integriert haben* — moglichst nicht treffen. Eine
derartige gesetzliche Differenzierung zwischen ,,wir“ und ,,die anderen* ist allerdings
aus rechtlicher Sicht nicht unproblematisch. Osterreich hat sich vélker-, unions- und ver-
fassungsrechtlich zur Einhaltung gleichheitsrechtlicher Vorgaben verpflichtet.

2. Paradigmenwechsel in der Zielsetzung des Sozialhilferechts

Die offentliche Armenversorgung wurde erstmals durch das Heimatgesetz 1863° und in
dazu ergangenen Landesgesetzen eingehender geregelt. Diese Gesetze folgten dem Grund-
satz, dass die Heimatgemeinde fiir den notwendigen Lebensunterhalt und die Verpfle-
gung im Falle der Erkrankung von Armen aufzukommen hatte, die sich den ,,nothwen-
digen Unterhalt nicht mit eigenen Kriften zu schaffen“ vermochten.” Die Gemeinde als
kleinste territoriale Einheit wurde als am geeignetsten fiir die Armenversorgung angese-
hen® — wohl, weil man einander kannte und die soziale Kontrolle dort am effektivsten
moglich war. Zustandig fiir die Armenversorgung war nicht der Ort, an dem man wohn-
te, sondern die Heimatgemeinde, in der man das Heimatrecht hatte, begriindet insb durch
Geburt und Heirat. Das Konzept war also, dass man im Fall einer Notlage zuriick in die
Heimat ziehen musste, wollte man sich versorgen lassen.

Die in den 1970er Jahren erlassenen SH-Gesetze der Lander” modernisierten und erwei-
terten Begriff und Leistungen der SH. Nach § 1 Abs 1 WSHG 1973 etwa hat die SH
jenen Menschen die Fiihrung eines menschenwiirdigen Lebens zu ermoglichen, die dazu
der Hilfe der Gemeinschaft bedurfen. Der VwGH hielt in einem Verfahren zu konkreten
Leistungsanspriichen fest, dass die SH-Gesetze lediglich ,,existenzielle Grundbediirfnis-
se“ zu befriedigen haben, zu denen allerdings — im Gegensatz zum fritheren Armenrecht —
in einem angemessenen AusmafS ,,auch die Pflege der Beziehungen zur Umwelt und die
Teilnahme am kulturellen Leben® gehoren;!! insofern gehe der Lebensunterhalt uiber die

Gesetz vom 3. December 1863 betreffend die Regelung der Heimatverhiltnisse RGBI 1863/105.

Vgl § 26 HeimatG 1863.

Kaspar, Mindestsicherung und Migration (2021) 10.

Da der Bund kein Grundsatzgesetz gem Art 12 B-VG erlief3, konnten die Lander die Sozialhilfe selbstindig regeln.
10 Gesetz vom 19.Dezember 1972 iiber die Regelung der Sozialhilfe (Wiener Sozialhilfegesetz - WSHG) LGBI 1973/11.
11 So ausdriicklich etwa § 12 Abs 1 O6 SHG 1973 LGBl 1973/66; § 8 Abs 1 Stmk SHG LGBI 1977/1.

o 0 NN
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Sicherung des physischen Existenzminimums hinaus.'?> Den SH-Gesetzen liegt dement-
sprechend eine Armutsbestimmung zugrunde, die sich nicht nur am Subsistenzniveau
orientiert und auf Vermeidung von Prekaritit zielt (absolute Armutsbestimmung), son-
dern auch Teilhabe und Partizipation ermoglichen will (relative Armutsbestimmung).'?
Im Jahr 2019 erldsst der Bund erstmals ein SH-Grundsatzgesetz (SH-GG)'* gem Art 12
Abs 1 B-VG und verschiebt gegentiber den friheren SH-Gesetzen den Schwerpunkt der
Normziele. Neben der Unterstiitzung hinsichtlich des Lebensunterhalts und des Wohn-
bedarfs will das Gesetz nunmehr auch integrationspolitische und fremdenpolizeiliche
Ziele beriicksichtigen sowie die (Wieder-)Eingliederung in das Erwerbsleben und die op-
timale Funktionsfihigkeit des Arbeitsmarktes fordern.” Die neu eingefithrten Intentio-
nen, Betroffene so rasch wie moglich zur (Re-)Integration in den Arbeitsmarkt zu fiih-
ren'® und Anreize zur Zuwanderung in das Osterreichische Sozialsystem einzudammen,
zielen speziell auf die Gruppe neu zugewanderter Personen und hier insb auf Asylberech-
tigte und subsididr Schutzberechtigte ab. Die Materialien betonen die wachsende Zahl
der Leistungsbezieher_innen'” in den Jahren vor der Schaffung des SH-GG und die da-
raus resultierenden Folgekosten. Diese seien der gestiegenen Arbeitslosigkeit in der Wirt-
schaftskrise und der steigenden Zuwanderung in den osterreichischen Sozialstaat ge-
schuldet.'®

Aber schon vor der Erlassung des SH-GG hatten einige Landesgesetzgeber damit begon-
nen, die Sozialhilfesitze fiir neu Zugewanderte zu reduzieren. Die Materialien zu den
jeweiligen Landesgesetzen verweisen ebenfalls auf das Ziel, den Zuzug von Fremden in
die Sozialhilfesysteme bzw zu hohe Geldleistungen an neu Zugewanderte zu verhindern.
So begriindete etwa der 06 Landesgesetzgeber die Absenkung der MS fiir Asylberechtig-
te mit befristetem Aufenthaltsrecht damit, keine Anreize fiir eine Wohnsitznahme von
Fliichtlingen in OO setzen zu wollen." Eine Kiirzung der MS um 32 % fiir kiirzlich Zu-
gewanderte in NO begriindete der Gesetzgeber damit, es solle ,,der Anreiz zur Integra-

12 VwGH 30.9.2015,2015/10/0103 (zum Vlbg MSG 2010 LGB12010/64); 5.5.2003,2002/10/0195 (zum WSHG 1973)
mit einem Verweis auf die Erliuternden Bemerkungen zum Entwurf eines Landesgesetzes iiber die Regelung der So-
zialhilfe, Beilage Nr 17/72.

13 Vgl Rebhahn,DRAA 2017,437; Till-Tenschert, Was ist Armut? in Tomandl/Schrammel, Sicherung von Grundbediirf-
nissen (2007) 1 ff mwN.

14 Bundesgesetz betreffend Grundsitze fiir die Sozialhilfe (Sozialhilfe-Grundsatzgesetz) BGBI12019/41.

15 §1Z1 bis 3 SH-GG.

16 ErliutRV 514 BIgNR 26. GP 1. Dass der Kompetenztatbestand ,, Armenwesen“ auch Regelungen umfasst, die auf die
Forderung der (Wieder-)Eingliederung der Bezugsberechtigten in das Erwerbsleben abzielen, hat der VIGH in
G 164/2019 (VfSlg 20.359/2019) ausdriicklich bestitigt.

17 Tatsichlich hat sich die Inanspruchnahme der Sozialhilfebezieher_innen in den letzten Jahren in ihrer Zusammen-
setzung verindert. Im Jahr 2021 standen 45 % osterreichischen Staatsbiirger_innen 47 % Drittstaatsangehorige
gegeniiber, der Rest waren EU-Biirger_innen. Innerhalb der Gruppe der Drittstaatsangehorigen waren 38 % Asylbe-
rechtigte und subsidiir Schutzberechtigte (vgl Statistik Austria, Mindestsicherungs- und Sozialhilfestatistik 2021
[2022] 3).

18 ErldutRV 514 BIgNR 26. GP 1.

19 AB171/2016 BlgOSLT 28. GP 1 f.
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tion, aber auch zur Arbeitsaufnahme verstarkt“ werden.?’ Die n6 Landesregierung ar-
gumentierte in einem Verfahren vor dem VfGH, dass aufgrund der Kostenanstiege fiir
die MS von € 47 Mio im Jahr 2013 auf € 74 Mio im Jahr 2016 eine ,,Redimensionie-
rung der sozialrechtlichen Leistungen unabweislich“ geworden sei. Die Absenkung der
SH solle ,ein klares Zeichen nach auflen setzen, um die Attraktivitit Osterreichs als
Zielregion fiir Fliichtlinge einzudimmen“.?! In der wirkungsorientierten Folgenabschit-
zung zum SH-GG wurde mit Gerechtigkeitserwigungen begriindet, dass Neuzugewan-
derten nicht von Anfang an das gleiche Leistungsniveau wie bereits seit lingerer Zeit in
Osterreich befindlichen Personen zustehen solle.? Darin driickt sich der Gedanke aus,
dass Neuzugewanderte noch keine Vorleistungen an die Solidargemeinschaft erbracht
haben? und sie eine vollwertige Zugehorigkeit erst im Lauf der Zeit erwerben konnen
sollen. Man konnte es so verstehen, dass Neuankommlinge fiir einen bestimmten Zeit-
raum lediglich jenen Teil der SH/MS erhalten sollen, der ihre Subsistenz sichert und da-
mit absolute Armut vermeidet, und — mangels Verbundenheit mit der Solidargemein-
schaft — noch nicht jenen Teil, der auf Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben abzielt
und damit relative Armut vermeiden will.

3. Kiriterien fiir die Differenzierung

Bundes- und Landesgesetzgeber bedien(t)en sich bei ihren Reduktionsbestrebungen seit
2016 verschiedener Kriterien, um die SH/MS fiir neu zuwandernde Fremde zu senken.
Mafinahmen, die unmittelbar den Personenkreis der Asylberechtigten und subsidiar
Schutzberechtigten betrafen, differenzierten nach der zeitlichen Geltung der Aufenthalts-
berechtigung fiir Asylberechtigte (befristet bzw unbefristet) und nach dem Status (Re-
duktion der SH fir subsidiar Schutzberechtigte). Andere Regelungen prisentierten sich
auf den ersten Blick als ,,nicht diskriminierend“, da weder an die Staatsangehorigkeit
noch an den Status von Asylberechtigten angeknupft wurde, sondern an die Dauer des
Aufenthalts in Osterreich. Die Stammfassung des SH-GG kniipfte fiir die intendierte Re-
duktion der SH fir Neuzugewanderte insb an Sprachkenntnisse und die Erfiillung der
integrationsrechtlichen Verpflichtungen gem § 16¢ Abs 1 IntG** an. Die subtilste Form
der Reduktion der SH/MS fur Asylberechtigte liegt in Differenzierungen nach der Haus-
haltszusammensetzung.

Alle genannten Unterscheidungskriterien waren in den letzten Jahren Gegenstand hochst-
gerichtlicher Judikatur. Inwieweit nach diesen Kriterien differenziert werden und den

20 Antrag betreffend Anderung des NO MSG vom 20.10.2016, Ltg.-1146/A-1/79-2016, 7.

21 VfSlg 20.244/2018.

22 Vgl Vorblatt und WFA Art I +II, ErliutRV 514 BIgNR 26. GP 7.

23 Vgl dazu Rebhabn, Solidaritit in der Wirtschafts- und Wihrungsunion, ZOR 2015, 363 (364), der davon ausgeht,
dass Solidaritit einen reziproken Charakter aufweist.

24 Bundesgesetz zur Integration rechtmifig in Osterreich aufhiltiger Personen ohne 6sterreichische Staatsbiirgerschaft
(Integrationsgesetz — IntG) BGBI12017/68 idF BGBI 12019/41.
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betreffenden Personen damit ein reduziertes Existenzminimum zugemutet werden darf,
wird im Folgenden diskutiert.

4. Grundsitze des VEGH in Sozialhilfesachen

Nach Ansicht des VIGH steht dem Gesetzgeber bei der Beurteilung sozialer Bedarfsla-
gen und bei der Ausgestaltung der daran ankniipfenden sozialen MafSnahmen ein weiter
rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zu.* Der Gesetzgeber ist allerdings durch den
Gleichheitssatz gebunden, der ihm gebietet, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu
behandeln und ihm insofern inhaltliche Schranken setzt, als er es verbietet, andere als
sachlich begriindbare Differenzierungen zwischen den Normadressat_innen zu schaf-
fen.?® Der Gleichheitssatz verlangt dariiber hinaus, dass eine Regelung zur Zielerreichung
geeignet ist: Kann ein vom Gesetzgeber eingerichtetes System, das auf die Sicherung eines
gewissen Mindeststandards fiir ein menschenwiirdiges Leben abzielt, nicht (mehr) ga-
rantieren, dass den Betroffenen ein entsprechendes Existenzminimum tatsichlich gewahrt
wird, dann verfehlt es seine Aufgabenstellung und ist insofern — aufgrund seiner unsach-
lichen Ausgestaltung — mit Verfassungswidrigkeit belastet.?” Eine besondere Ausformung
des Gleichheitsgebots findet sich in Art 1 Abs 1 BVG-RD?. Nach der stRsp des VIGH
enthilt dieses das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als auch an die Vollziehung
gerichtete Verbot, sachlich nicht begriindbare Unterscheidungen zwischen Fremden vor-
zunehmen. Diese Verfassungsnorm enthilt ein — auch das Sachlichkeitsgebot einschlie-
endes — Gebot der Gleichbehandlung von Fremden untereinander. Deren Ungleichbe-
handlung ist nur dann und insoweit zulissig, als hierfur ein verniinftiger Grund erkenn-
bar und die Ungleichbehandlung nicht unverhéltnismafig ist.”

5. Die Mafinahmen auf dem Priifstand
5.1. Reduzierte Sozialhilfe fiir Asylberechtigte mit befristetem Aufenthaltsrecht

Gem § 4 Abs 3 O6 BMSG? sollten nur mehr Asylberechtigte, die ein dauerndes Aufent-
haltsrecht hatten, beztiglich der Mindestsicherung osterreichischen Staatsangehorigen
gleichgestellt sein. Asylberechtigte, die lediglich ein befristetes®! Aufenthaltsrecht hatten,

25 VfSlg 18.885/2009; 20.244/2018.

26 VfSlg 17.315/2004; 17.500/2005; 19.791/2013; 20.244/2018.

27 Vgl VfSlg 19.698/2012; 20.177/2017; vgl Rebhahn, DRAA 2017, 433, der daraus iiberzeugend ableitet, dass damit
ein gewisses Minimum gesichert sein miisse, sofern der Gesetzgeber die SH/MS nicht ginzlich abschaffen wolle.

28 Bundesverfassungsgesetz zur Durchfithrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen
rassischer Diskriminierung BGBI 1973/390.

29 VIfSlg 13.836/1994; 14.650/1996; 16.080/2001; 17.026/2003; 20.177/2017.

30 Landesgesetz, mit dem das Gesetz iiber die bedarfsorientierte Mindestsicherung in Oberosterreich erlassen wird

(06 BMSG) LGBl 2011/74 idF 2017/52.

Das befristete Aufenthaltsrecht von Asylberechtigten hatte der Bundesgesetzgeber mit § 3 Abs 4 AsylG BGBI12005/100

idF BGBI12016/24 ebenfalls im Jahr 2016 eingefiihrt.

3
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wurden auf eine Basisleistung zur Deckung des Lebensunterhalts- und Wohnbedarfs ver-
wiesen, deren Hohe etwas tiber jener der Grundversorgung lag.?

Bereits anlidsslich der Erlassung dieser Regelung monierten verschiedene Autor_innen
deren Unionsrechtswidrigkeit.’* Art 29 Abs 1 RL 2011/95/EU (Status-RL)* verlangt im
Hinblick auf ,notwendige Sozialleistungen® eine Gleichstellung von Asylberechtigten
und Staatsbiirger_innen. Eine Differenzierung nach der Dauer der Aufenthaltsberechti-
gung sieht die RL nicht vor. Der EuGH erkannte in diesem Sinn und erteilte Rechtferti-
gungsversuchen der osterreichischen Regierung, dass sich Flichtlinge, die sich seit meh-
reren Jahren in einem Mitgliedstaat aufhalten, in einer objektiv unterschiedlichen Lage
befianden als Fluchtlinge, die erst vor Kurzem in das Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats
eingereist seien, eine Absage.?® Zu Recht hebt der EuGH hervor, dass eine Beschrinkung
der Sozialhilfeleistungen fiir kiirzlich in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats eingereis-
te Fliichtlinge nicht geeignet sei, Abhilfe fur deren — gegeniiber sich schon linger im Land
befindenden Personen — prekarere Lage zu schaffen.

5.2. Beschrankung der Sozialhilfe fiir subsidiar Schutzberechtigte

Der no Landesgesetzgeber schloss im Jahr 2016 — nach dem Vorbild anderer Landes-
gesetzgeber?” — subsidiir Schutzberechtigte aus dem Geltungsbereich des NO MSG aus
und verwies diese auf die Grundversorgung.®® Der VfIGH hatte gegen diese Regelung kei-
ne verfassungsrechtlichen Bedenken.?* Daher konnte der Grundsatzgesetzgeber im
Jahr 2019 beruhigt eine entsprechende Regelung treffen: Gem § 4 SH-GG durfen sub-
sididr Schutzberechtigten ausschliefSlich Kernleistungen der SH gewahrt werden, die das
Niveau der Grundversorgung (BGBI I 2004/80) nicht tibersteigen.

32 Windisch-Graetz, Gleichbehandlung von Fliichtlingen bei Sozialhilfeleistungen, GPR 2019, 201.

33 Pfeil, Erwerbsarbeit und Mindestsicherung — ein schwieriges Verhiltnis, wbl 2016, 679 (682); Windisch-Graetz, Mi-
gration — Chance oder Gefahr fiir den 6sterreichischen Sozialstaat, in OJK, Migration — Gefihrdung oder Rettung
des sozialen Netzes? (2017) 5.

34 RL 2011/95/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.12.2011 tiber Normen fiir die Anerkennung
von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen ein-
heitlichen Status fiir Flichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu ge-
withrenden Schutzes, ABI L 2011/337, 9.

35 EuGH C-713/17, Ayubi, ECLI:EU:C:2018:929.

36 EuGH C-713/17, Ayubi, ECLI:EU:C:2018:929, Rn 30-34.

37 Vgl § 4 Abs 1 Z 5 Bgld MSG (Gesetz vom 28. Oktober 2010 iiber die Bedarfsorientierte Mindestsicherung im Bur-
genland) LGBI 2010/76; § 4 Abs 3 Z 3 Sbg MSG (Gesetz vom 7. Juli 2010 iiber die Bedarfsorientierte Mindestsiche-
rung im Bundesland Salzburg) LGBl 2010/63 iVm § 5 Abs 3 Z 2 Sbg GrundversorgungsG (Gesetz vom 14. Mirz
2007 zur Sicherstellung der voriibergehenden Grundversorgung von hilfs- und schutzbediirftigen Fremden in Salz-
burg) LGBl 2007/34; dann auch § 4 Abs 3 O6 BMSG idF 2017/52.

38 Gem § 5 Abs 3 Z4NO MSG (NO Mindestsicherungsgesetz) LGBI 9295-0 idF LGBI 2016/24 fallen subsidiir Schutz-
berechtigte nicht mehr in den Kreis der anspruchsberechtigten Personen.

39 VfSlg 20.177/2017; krit dazu Kaspar, Sozialhilferechtliche Differenzierung aufgrund des Aufenthaltsstatus von sub-
sididr Schutzberechtigten? juridikum 2017, 476.
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Der VfGH priifte die Regelung des NO MSG lediglich im Hinblick auf Art 3 EMRK*
und das BVG-RD. Eine Verletzung von Art 3 EMRK sei durch die Verweisung auf Leis-
tungen der Grundversorgung nicht gegeben, da diese jedenfalls die zu einem menschen-
wiirdigen Leben erforderlichen Grundbediirfnisse abdeckten. Im Hinblick auf das BVG-
RD sei eine sachliche Rechtfertigung fiir eine unterschiedliche sozialhilferechtliche Be-
handlung Asylberechtigter und subsididr Schutzberechtigter gegeben, da zwischen diesen
Gruppen in ausreichendem Mafse Unterschiede bestiinden, die eine derartige Differen-
zierung zu rechtfertigen vermochten: Im Gegensatz zu Asylberechtigten erhielten subsi-
didr Schutzberechtigte nur ein voriibergehendes Aufenthaltsrecht von einem Jahr, wel-
ches bei Erfillung bestimmter Voraussetzungen verlangert werden konne. Anders als dies
bei Asylberechtigten im Allgemeinen der Fall ist, sei der Aufenthaltsstatus bei subsidiar
Schutzberechtigten ,,eher von provisorischer Natur“.*

Uberraschend ist der Umgang des VEGH mit den unionsrechtlichen Vorgaben. Gem
Art 29 Abs 2 Status-RL diirfen die Mitgliedstaaten die SH fiir subsidiar Schutzberech-
tigte ,,auf Kernleistungen beschranken, die sie im gleichen Umfang und unter densel-
ben Voraussetzungen wie fiir eigene Staatsangehorige gewiahren.“*? Die Diskussion in
der Lit, ob der Begriff der ,,Kernleistungen® leistungsbezogen oder umfangbezogen zu
verstehen sei, wurde vom VEGH nicht aufgegriffen.* Der VfIGH hilt vielmehr lapidar
fest, dass es in ,keinem offenkundigen Widerspruch zur Richtlinie“ stehe, , die ein-
heitliche Leistung der Mindestsicherung an subsididr Schutzberechtigte bedarfsmafSig
auf deren Kern zu beschranken“.* Erstaunlich ist die damit verbundene Feststellung,
dass die Grundversorgung jenen Kernleistungen entspreche, die vom Staat ,im glei-
chen Umfang und unter denselben Voraussetzungen wie fiir eigene Staatsangehorige™
gewihrt werden.* Das ist namlich nicht nur faktisch unrichtig, sondern auch rechtlich
gar nicht moglich. Denn die Grundversorgung ist ausschliefSlich eine Leistung fuir Asyl-
werber_innen, die Osterr Staatsbiirger_innen gar nicht beantragen konnen. Und die
Staatsbiirger_innen gewahrte SH/MS ist umfangmafSig wesentlich hoher als die Grund-
sicherung.

40 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten BGBI 1958/210.

41 VI£Slg 20.177/2017; vgl zur Kritik dazu Kaspar, Mindestsicherung und Migration 110 f.

42 VfSlg 20.177/2017.

43 Insb Rebhahn vertritt tiberzeugend die Auffassung, dass der Normtext und die ErwGr der Status-RL fiir einen leis-
tungsbezogenen Ansatz sprechen: Rebhabn/Stella/Pfalz, Sozialleistungen an ,,international Schutzberechtigte und
Schutzsuchende® — Moglichkeiten zur Differenzierung gegeniiber Staatsangehorigen, Gutachten fiir die Osterreichi-
sche Bundesregierung (2016) 79 ff; Kaspar, Mindestsicherung und Migration 206; Kaspar, Aufenthalt und soziale
Gerechtigkeit — Der Aufenthaltsstatus von Asylberechtigten und subsidiir Schutzberechtigten als Differenzierungs-
grund in der Mindestsicherung, in Kronschliger ua, Recht vielfiltig — Perspektiven des Offentlichen Rechts (2018)
135 (140 ff); Rebbabn, DRAA 2017, 431 (444); Sufiner, Warten auf ... ? juridikum 2017, 207 (208 ff); Pfeil, wbl 2016,
679 (683).

44 VfSlg 20.177/2017.

45 VfSlg 20.177/2017; Hervorhebungen hinzugefiigt.
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5.3. Kiirzung der Sozialhilfe fiir kiirzlich Zugewanderte
(»Mindeststandards — Integration®)

§ 11 NO MSG normierte im Jahr 2016 ,,Mindeststandards®, die sich am Ausgleichszu-
lagenrichtsatz gem § 293 Abs 1 lit a sublit bb ASVG* orientierten. § 11a NO MSG nor-
mierte demgegeniiber fiir Personen, die sich innerhalb der letzten sechs Jahre weniger
als fiinf Jahre in Osterreich aufgehalten haben, unter dem Titel ,,Mindeststandards — In-
tegration® um ca 32 % verminderte Sitze. Obwohl sich die Regelung auf den ersten
Blick nicht diskriminierend prasentiert, zielt sie dennoch primar auf Asylberechtigte ab,
da das gewihlte Aufenthaltskriterium des § 11a NO MSG weitaus hiufiger auf diese
zutrifft als auf osterr Staatsburger_innen. Der bgld Gesetzgeber erliefs im Jahr 2017 eine
anndhernd gleiche Regelung.*’

Der VfGH hob § 11a NO MSG* und § 10a Bgld MSG* als verfassungswidrig auf. Die
Ankniipfung an die Aufenthaltsdauer war fir den VIGH insb im Hinblick auf Asylbe-
rechtigte unsachlich. Im Unterschied zu Unionsbiirger_innen und anderen Drittstaats-
angehorigen, die unter bestimmten Umstdnden rechtmafSigerweise fir die ersten finf
Jahre ihres Aufenthalts von der SH ausgeschlossen werden diirfen,*® konnten Asylbe-
rechtigte nicht aus freien Stiicken in ihr Herkunftsland zurtickreisen.’! Dies begriinde
einen Unterschied im Tatsachlichen, der es verbiete, Asylberechtigte ohne sachliche
Rechtfertigung gleich wie die vorhin umschriebene Personengruppe zu behandeln, die
jederzeit in ihren Herkunftsstaat zuriickkehren konne.’?

5.4. Sozialhilfe-Grundsatzgesetz: Arbeitsqualifizierungsbonus

Der SH-Grundsatzgesetzgeber nahm sich das NO MSG in einigen Punkten zum Vorbild.
Zentral fiir die vorliegende Thematik ist die Regelung eines ,,Arbeitsqualifizierungsbo-
nus“in § 5 Abs 6 bis 9 SH-GG. Auch das SH-GG orientiert sich bei den Hochstbetragen
fur die SH am Ausgleichszulagenrichtsatz. § 5 Abs 6 SH-GG verpflichtete aber die Lan-
desgesetzgeber, davon einen Mindestanteil in Hohe von 35 % der SH fiir Erwachsene
von der Voraussetzung der Vermittelbarkeit am Osterreichischen Arbeitsmarkt abhingig
zu machen. Die Vermittelbarkeit von Drittstaatsangehorigen war anzunehmen, wenn
diese das Sprachniveau B1 (Deutsch) oder C1 (Englisch) und die Erfullung der integra-

46 Bundesgesetz vom 9. September 1955 uiber die Allgemeine Sozialversicherung (Allgemeines Sozialversicherungsge-
setz — ASVG) BGBI 1955/189 idF BGBI 12023/69.

47 §§ 10a und 10b Bgld MSG (Gesetz vom 28. Oktober 2010 iiber die Bedarfsorientierte Mindestsicherung im Burgen-
land) LGBI 2010/76 idF 2017/20.

48 VfSlg 20.244/2018.

49 VfSlg20.297/2018.

50 EuGH C-333/13, Dano, ECLI:EU:C:2014:2358; C-67/14, Alimanovic, ECLI:EU:C:2015:597.

51 Vgl sinngemifs EGMR 27.9.2011, 56328/07, Bah/Vereinigtes Konigreich, Rn 45; 6.11.2012, 22341/09, Hode und
Abdi/Vereinigtes Konigreich, Rn 47.

52 VfGH 7.3.2018, G 136/2017; idS auch VfSlg 20.297/2018.
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tionsrechtlichen Verpflichtungen (§ 16c Abs 1 IntG) nachweisen konnten. Osterr Staats-
buirger_innen und Unionsbiirger_innen mussten dagegen den Abschluss einer geeigneten
beruflichen QualifizierungsmafSnahme nachweisen. Vom Erfordernis der Vermittelbar-
keit am Osterreichischen Arbeitsmarkt waren gem § 5 Abs 8 SH-GG ua Bezugsberech-
tigte ausgenommen, die tiber einen Pflichtschulabschluss mit Deutsch als primarer Unter-
richtssprache verfugten. Diese Ausnahme hatte den Effekt, dass im Ergebnis primir Per-
sonen, die aus dem Ausland zugewandert waren, in den Geltungsbereich der Regelung
fielen.

Die Regelung des Arbeitsqualifizierungsbonus in § 5 Abs 6 bis 9 SH-GG war nach An-
sicht des VfIGH unsachlich ausgestaltet: Das verlangte hohe Sprachniveau sei fir viele
Beschiftigungsmoglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt nicht erforderlich. AuSerdem sei die
Regelung eines Arbeitsqualifizierungsbonus im Hinblick auf Asylberechtigte nicht geeig-
net, den Gesetzeszweck, die Zuwanderung in das Osterreichische Sozialsystem zu damp-
fen, zu erreichen: Asylberechtigte hitten ihr Herkunftsland nicht aus freiem Entschluss
verlassen und ihren Wohnsitz in Osterreich nicht frei gewihlt.53

5.5. Mittelbare Leistungskiirzungen fiir Migrant_innenhaushalte

Diein § 5 Abs 2 und 3 SH-GG normierte, stark degressive Regelung von Zuschligen fiir
minderjihrige Kinder hob der VfIGH ebenfalls als verfassungswidrig auf. Das SH-GG
knuipft zwar grds am Ausgleichszulagensystem an, wich aber in Bezug auf die Bemessung
der SH fur Kinder davon ab. Fur den VIGH war kein sachlicher Grund fir das vorlie-
gende Missverhaltnis zwischen der Anknupfung der Sozialhilfehochstsitze fiir Erwach-
sene an das System der Ausgleichszulage einerseits und der davon abweichenden Gestal-
tung der Hochstsitze fir Kinder andererseits ersichtlich. Der Grundsatzgesetzgeber habe
das System der Hochstsitze unsachlich ausgestaltet, da eine gleichwertige Bedarfsde-
ckung bei Mehrkindfamilien im Verhiltnis zu Haushaltskonstellationen mit weniger
Personen nicht gewéhrleistet werden konne.**

6. Fazit

Trotz der von Osterreich eingegangenen volker- und unionsrechtlichen Verpflichtungen
zur Gleichbehandlung von Flichtlingen im Sozialhilferecht und ihrer vollen Einbezie-
hung in die Solidaritatsgemeinschaft versuchten einige SH-Gesetzgeber, die SH fiir diese
Gruppe - direkt oder indirekt — zu reduzieren. Einiger gesetzlicher Kreativitdt zum Trotz
hielten diese Versuche, jedenfalls fiir Asylberechtigte, vor den Hochstgerichten nicht
stand. Dennoch wurden dieselben Ideen vom amtierenden Bundeskanzler gerade erneut

53 ViSlg 20.359/2019.
54 VfSlg 20.359/2019.
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zur Diskussion gestellt. Vor dem VIfGH erfolgreich war demgegentiber die Absenkung
der SH fiir subsidiar Schutzberechtigte auf das Niveau der Grundversorgung. Dass die-
se Regelung auch vor dem EuGH Bestand haben wiirde, ist mE allerdings im Hinblick
auf die Vorgaben des Art 29 Abs 2 Status-RL nicht zu erwarten. Das Sozialhilferecht
bietet somit wenig Spielraum fiir populistische Mafsnahmen und sollte vielmehr fur sei-
ne ureigenste Zielsetzung genutzt werden: Um Armut und damit unerwiinschte Neben-
wirkungen fur die gesamte Solidargemeinschaft wie Kriminalitat und Schattenwirtschaft
zu vermeiden.

Univ.-Prof. Mag. Mag. Dr. Michaela Windisch-Graetz ist Professorin fiir Arbeits- und Sozialrecht an der Universitdt
Wien; michaela.windischgraetz@univie.ac.at

55 ZB Rosner, Alter Plan mit bekannten Hindernissen, wienerzeitung.at 13.3.2023, www.tagblatt-wienerzeitung.at/
nachrichten/politik/oesterreich/2181374-Alter-Plan-mit-bekannten-Hindernissen.html (25.7.2023).
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Bad Romance fiir den Gesetzgeber
Wie die LGBTQ Community vom Gleichbehandlungsgesetz ausgeschlossen wird

Emily Koch

1. ,,Einzelfille®

Dezember 2022, ein Ehepaar will von einer Weihnachtsfeier nach Hause und bestellt sich
ein Taxi. Wie viele Paare geben sie sich im Taxi einen Kuss und werden dafiir aus dem Taxi
geworfen, weil sie schwul sind.! Es gibt viele solcher Ereignisse? und immer wieder wird
mehr Rechtsschutz gefordert.> Denn das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG), ein tragender
Pfeiler des osterreichischen Antidiskriminierungsrechts im Bereich der Privatwirtschaft,
bietet fiir die LGBTQ Community insbesondere beim Diskriminierungsgrund der sexuel-
len Orientierung keinen Schutz in sonstigen Lebensbereichen aufSerhalb der Arbeitswelt.

2. Geschlechtsidentitat und sexuelle Orientierung

Generell regelt das Gleichbehandlungsgesetz 2004 (GIBG)* den Diskrimninierungsschutz
in verscheidenen Teilen. Teil I regelt die Gleichbehandlung von Frauen und Mannern im
Bereich der Arbeitswelt, Teil II bestimmt im gleichen Bereich die Gleichbehandlung bezo-
gen auf die tibrigen durch das Gesetz geschiitzte Diskriminierungsmerkmale. Darunter
fallen ethnische Zugehorigkeit, Religion, Weltanschauung, Alter und sexuelle Orientierung.
Im Teil IIT geht es um das Diskriminierungsverbot aufSerhalb der Arbeitswelt, hier werden
aber als Griinde nur Geschlecht und ethnische Zugehorigkeit genannt. Die Geschlechts-
identitdt ist rechtlich also von der sexuellen Orientierung zu unterscheiden. Obwohl im
ersten Teil im Titel spezifisch Manner und Frauen genannt werden, fallen auch Transgen-
der und Intergeschlechtliche sowie andere alternative Geschlechtsidentititen unter den Be-
griff ,,Geschlecht* iSd GIBG.* Wahrend das Merkmal Geschlecht innerhalb und aufSerhalb

1 Haider/Rebenwein, Homophobie-Vorwurf: Wiener Arzt wegen Kusses aus Taxi geschmissen, kurier.at 27.12.2022,
https://kurier.at/chronik/wien/homophobie-vorwurf-wiener-arzt-wegen-kusses-aus-taxi-geschmissen/402272778
(7.5.2023).

2 Der Standard, Café Priickel: Tausende Demo-Zusagen nach Rauswurf eines lesbischen Paares, derstandard.at
13.1.2015, https://www.derstandard.at/story/2000010319661/tausende-demo-zusagen-nach-rauswurf-eines-lesbi-
schen-paares (7.5.2023).

3 Siehe GAW, Gesammelte Forderungen der Gleichbehandlungsanwaltschaft Verbesserter Diskriminierungsschutz,
hohere Wirksamkeit & Rechtssicherheit (2020); Purth/Wieser, Eine Frage des Niveaus — Oder: A kiss is just a kiss,
juridikum 2020, 1; Schmélzer, Novelle des Gleichbehandlungsgesetzes, juridikum 2013, 165.

4 Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz— GIBG) 2004 BGBI12004/66 idF BGBI12020/16.

5 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG §3 GIBG Rz 5 ff (Stand 1.1.2021, rdb.at).
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der Arbeitswelt in Teil I und Teil III geschuitzt wird, findet man den Diskriminierungsgrund
»sexuelle Orientierung® nur im Teil II, der sich auf die Arbeitswelt beschriankt. Es zeigt
sich daher, dass das GIBG nur einen Teil der LGBTQ Community vor Diskriminierung in
Lebensbereichen aufSerhalb der Arbeitswelt schiitzt und andere wie beispielsweise Homo-
sexuelle von diesem umfassenderen Schutz ausschlief3t.

3. Don’t be a Drag, just be a Queen — aber nur am Arbeitsplatz

Osterreich geriet im Hinblick auf die Schaffung eines gesetzlichen Rahmens zur Bekdamp-
fung von Diskriminierung aufgrund bestimmter Merkmale wie der sexuellen Orientie-
rung in Bedrdngnis, als im Jahr 2000 die EU-Richtlinie 2000/78° Diskriminierungen auf-
grund der sexuellen Orientierung und anderen Merkmalen in Beschaftigung und Beruf
adressierte. Ein Erwagungsgrund fiir diese Richtlinie war, ,,einen Arbeitsmarkt zu schaf-
fen, der soziale Eingliederung fordert“.” Die EU-Richtlinie deckt somit nur Diskriminie-
rung am Arbeitsplatz und in der Beschiftigung ab. Bereits im Unionsrecht ergeben sich
Unterschiede im Schutz der verschiedenen Diskriminierungsmerkmale. Wihrend Reli-
gion, Weltanschauung, Alter und sexuelle Orientierung mit der RL 2000/78 nur in der
Arbeitswelt geschiitzt sind, geniefSen Geschlecht und ethnische Herkunft einen viel um-
fangreicheren Schutz ua durch die Antirassismus-RL 2000/43 oder auch Art 157 AEUV.
2001 wurde der erste Entwurf des Gleichbehandlungsgesetzes im Juridicum Wien pra-
sentiert. Dieser Entwurf war ein wichtiger Schritt zu mehr Rechtsschutz fiir die LGBTQ
Community. Andererseits gehort auch erwihnt, dass es keine Eigeninitiative von Oster-
reich war, ein Gleichbehandlungsgesetz zu erlassen, sondern man verpflichtet war, die
RL 2000/78 in nationales Recht umzusetzen. Trotzdem ist jeder Schritt zu mehr Rechts-
schutz ein grofler Schritt, wenn es davor tiberhaupt keinen Schutz gab. Zur Situation
von gleichgeschlechtlichen Paaren liest man angesichts der verbreiteten Diskriminierung
niichtern in der Stellungnahme der HOSI (Homosexuellen Initiative Osterreich), dass
diese ,,oft eine ,vorauseilende Diskretion® an den Tag [legen]|“$. Schon damals forderte
HOSI daher weitergehende Regelungen tiber den Geltungsbereich der EU-Richtlinie hin-
aus, in der nur der Arbeits- und Beschiftigungsbereich genannt wird.’

Verspitet aber doch kam das Gleichbehandlungsgesetz 2004, die Bedenken aus der Stel-
lungnahme wurden jedoch nicht beriicksichtigt. Es erfiillt fiir das Merkmal der sexuellen
Orientierung die Mindestanforderungen, geht aber nicht dartber hinaus. Bundesweit
gibt es damit nur Diskriminierungsschutz in der Arbeitswelt sowie in Bewerbungsver-
fahren (§ 17 GIBG). Bis heute gibt es kein Bundesgesetz, das sexuelle Orientierung als

6 RL2000/78/EG des Rates v27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahments fiir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschiftigung, ABI L 2003/303, 16.

7  ErwGr 8 zur RL 2000/78/EG.

8 HOSI, HOSI Wien Stellungnahme, hosi.at 2001https://www.hosiwien.at/antidiskriminierungsgesetz/hosi-stellung-
nahme/ (31.7.2023).

9 HOSI, Stellungnahme.
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verbotenen Diskriminierungsgrund im sozialen Bereich, worunter auch Bildung und Ge-
sundheitsdienste fallen, oder beim Zugang zu Giitern und Dienstleistungen anerkennt.

3.1. Kompetenzverteilung und die Folgen

Neben dem GIBG erlief§ jedes Bundesland eigene ,,Landes-GIBGs*“, zum Beispiel in Wien
das Wiener Antidiskriminierungsgesetz 2004, in welchem — innerhalb der Landeskom-
petenzen — der Schutz vor Diskriminierung im Sozialen-, Gesundheits-, Bildungsbereich
sowie beim Zugang zu Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlich-
keit zur Verfigung stehen, einschlieflich von Wohnraum ausgebaut wurde.'® Das oster-
reichische Antidiskriminierungsrecht ist daher auch durch die Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Landern vorstrukturiert.

Wenn man als Beispiel zum dem oben genannten Fall mit dem schwulen Paar im Taxi nun
eine Gesetzesgrundlage finden mochte, um gegen die Diskriminierung durch den homo-
phoben Fahrer vorzugehen, wiirde man zuerst klaren, welcher Gesetzgeber fir die Rege-
lung dieser Materie zustindig ist. Auch wenn das Wiener Antidiskriminierungsgesetz im
Bereich der Dienstleistungen keine Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung
erlaubt, liegt die Regelung des vorliegenden Sachverhalts in der Kompetenz des Bundes.!!
Da der Bundesgesetzgeber tiber das GIBG, in welchem sexuelle Orientierung nicht im Be-
reich der Dienstleistungen geschiitzt ist, hinaus bisher nicht gesetzgeberisch titig wurde,
gibt es keine Gesetzesgrundlage, um sich gegen diesen Vorfall rechtlich zur Wehr zu setzen.

3.2. Levelling-Up

Im Kontext dieses Problemfelds hat die Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) einen
Katalog an Forderungen herausgebracht und damit die Situation von verschiedenen dis-
kriminierten Gruppen dargestellt. In dem Bericht wird ein ,,Levelling-Up*, also die An-
gleichung des Diskriminierungsschutzes fiir alle marginalisierten Gruppen gefordert. Fur
Personen, die aufgrund ihrer sexuellen Orientierung diskriminiert werden, wiirde das
somit ein bundesweites Antidiskriminierungsgesetz tiber den Arbeitsbereich hinaus be-
deuten, damit auch Bereiche, die in die Kompetenz des Bundes fallen, geschutzt sind.!

10 Gesetz zur Bekimpfung von Diskriminierung (Wiener Antidiskriminierungsgesetz) 2004 LGBI 35/2004.

11 Die Kompetenz, Regelungen fiir zivilrechtliche Rechtsverhiltnisse (wie den Beforderungsvertrag), zu treffen, liegt
beim Bund (Kompetenztatbestand ,, Zivilrechtswesen“ gem Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG); siehe zur Abgrenzung des Komp-
tenztatbestandes Wimmer, in Korinek/Holoubek Osterreichisches Bundesverfassungsrecht Art 10/1 Z 6 1.Tb Rz 1 ff
(16.Lfg 2021). Auch im Hinblick auf die Festlegung von Ausiibungsvorschriften fiir das Taxigewerbe als ,,gewerbs-
mifige Beférderung von Personen mit Kraftfahrzeugen® (§ 1 GelVerkG, BGBI 1996/112 idF BGBI 12022/18) liegt
die Regelungskompetenz fiir ,,Angelegenheiten des Gewerbes“ gem Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG beim Bund; siche
Th. Miiller, in Kneibs/Lienbacher, Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht Art 10 Abs 1 Z 8 1. Tb B-VG
Rz 41 (16. Lgf 2015).

12 GAW, Forderungen (2020).
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Eine der wichtigsten Forderungen der GAW ist der Abbau der Zersplitterung. Die GAW
hat sich in den letzten Jahren auf Clearinggesprache fokussiert, in denen tiber die Rechts-
lage aufgeklirt wird. Das GIBG, das Bundes-GIBG' und die verschiedenen ,,L-GIBG*
schiitzen allesamt das Merkmal der sexuellen Orientierung in verschiedenen Regelungs-
bereichen mehr oder weniger umfassend. Fiir juristische Lai*innen sind diese verschie-
denen Ebenen des Diskriminierungsschutzes kompliziert und es besteht grofSe Verwechs-
lungsgefahr. Nicht alle Bundeslander haben eine eigene Anlaufstelle fiir Betroffene oder
verschiedene Anlaufstellen.*

4. Equinet — Osterreich im Europiischen Vergleich

Wenn man die 6sterreichische Lage nun im européischen Kontext mit anderen Staaten ver-
gleicht, erkennt man, wo noch unausgeschopftes Potential fiir den Ausbau des Diskriminie-
rungsschutzes besteht. Das europdische Netzwerk der Gleichbehandlungsstellen Equinet er-
fasst, welche EU-Mitgliedsstaaten eine landesweite Anlaufstelle fiir Diskriminierungen an-
bieten. Osterreich reiht sich hier im europiischen Vergleich zu den Schlusslichtern bei Dis-
kriminierungsschutz, weil Alter, Religion, Weltanschauung und sexuelle Orientierung aufSer-
halb der Arbeitswelt von keiner staatlichen Anlaufstelle bundesweit bearbeitet werden.'

5. Fazit

Eine Ausweitung des Diskriminierungsschutzes aufgrund der sexuellen Orientierung im
GIBG wire nicht nur, ein rechtlicher Hebel fur bessere Gleichstellung der LGBTQ Commu-
nity vor dem Gesetz, sondern auch ein wichtiges gesellschaftspolitisches Signal. Die Rechts-
ordnung erklart nicht nur, was verboten ist, sondern wie die Gesellschaft zu gewissen Dingen
steht. Was verboten ist, ist in der Gesellschaft verpont. Was verboten ist, kann ernsthafte
Konsequenzen nach sich ziehen. Seit 2000 hat es der Gesetzgeber verabsaumt das Gesetz im
Sinne eines ,,Levelling-Up*“ diesbeztiglich zu verbessern, obwohl Fille wie jener des Paares
im Taxi verdeutlichen, dass es dringenden Anlass dazu gibe. Diese Untitigkeit ist ein Zei-
chen der Ignoranz der Republik Osterreich gegeniiber der LGBTQ Community.

Emily Koch studiert Rechtswissenschaften als Diplomstudium an der Universitit Wien, arbeitet bei einer NGO fiir
wirtschaftliche Bildung von Jugendlichen und lebt in Wien; emily.koch@outlook.com

13 Dieses schiitzt vor Diskriminierungen im Bereich von Arbeitsverhiltnissen zum Bund; Bundes-Gleichbehandlungs-
gesetz BGBI 1993/00 idF BGBI 12022/205.

14 GAW, Forderungen, 2020.

15 Equinet,Equality Bodies and Equinet, https://equineteurope.org/wp-content/uploads/2020/03/Equinet_brochure_2020.
pdf (8.5.2023).
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