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Gerichtung und Verwaltsbarkeit

Ronald Frithwirth

Beim gewaltentrennenden Prinzip handelt es sich um eines der Grundprinzipien (Bau-
gesetze) der Osterreichischen Bundesverfassung. Es beruht auf dem Gedanken, dass
die staatlichen Funktionen getrennt werden sollen, um ihren moglichen Missbrauch
zu verhindern. Wesentlicher Aspekt dieses Grundprinzips ist die Trennung von Justiz
und Verwaltung, die ihre verfassungsgesetzliche Grundlage in Art 94 Abs 1 B-VG
findet (vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht!® Rz 162f und
556).

Der VfGH leitet daraus ab, ,,dass iiber ein und dieselbe Frage nicht sowohl Gerichte als
auch Verwaltungsbehorden, sei es im gemeinsamen Zusammenwirken, sei es im instan-
zenmifig gegliederten Nacheinander, entscheiden diirfen®. Demnach ist ,jede verfah-
rensrechtliche Verflechtung von Gerichten und Verwaltungsbehorden zu einer organisa-
torischen Einheit [...] als unzulissig anzusehen.* (VfSlg 19.281/2010 mwN).

Art 94 Abs 1 B-VG normiert sehr pragnant: ,,Die Justiz ist von der Verwaltung in allen
Instanzen getrennt.“ Mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 wurde diesem
Absatz ein zweiter hinzugefigt, der mit folgendem Satz beginnt: ,,Durch Bundes- oder
Landesgesetz kann in einzelnen Angelegenheiten anstelle der Erhebung einer Beschwer-
de beim Verwaltungsgericht ein Instanzenzug von der Verwaltungsbehorde an die
ordentlichen Gerichte vorgesechen werden.

Das System der neuen Verwaltungsgerichtsbarkeit ermoglicht es, gegen jede Entschei-
dung einer Verwaltungsbehorde ein Verwaltungsgericht anzurufen (vgl Art 130 B-VG).
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit kann demnach nicht Teil der ,,Justiz* iSd Art 94 Abs 1
B-VG sein. Art 94 Abs 1 B-VG macht nur unter der Annahme Sinn, dass die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit der Staatsfunktion ,,Verwaltung® zuzurechnen ist. Auf der einen
Seite findet sich also die Verwaltung inklusive der Verwaltungsgerichtsbarkeit und auf
der anderen die Justiz in Gestalt der ordentlichen Gerichtsbarkeit (in Zivil- und Straf-
sachen). Diese beiden Staatsfunktionen sind nach Art 94 Abs 1 B-VG zu trennen.
Weshalb Ausnahmen vom Grundsatz der Gewaltenteilung notwendig sein sollten, er-
schliefSt sich weder aus dem Gesetz noch aus den Materialen zur Verwaltungsgerichts-
barkeits-Novelle 2012 (vgl 1618 BlgNR 24. GP, 11). Art 94 Abs 2 B-VG nennt keine
Kriterien, sondern erteilt geradezu eine Generalermachtigung. Von dieser hat der Ge-
setzgeber auch gleich Gebrauch gemacht und in einigen Materien einen Instanzenzug
von der Verwaltung zur Justiz vorgesehen.
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Besondere Beachtung (und Kritik) verlangt das neue Rechtsmittelsystem im Strafvoll-
zugsrecht. Hier wurde ein direkter Instanzenzug von der Verwaltungsbehorde (Leiter_in
der Justizanstalt bzw Vollzugsdirektion) zu den ordentlichen Gerichten (LG und/oder
OLG) vorgesehen (vgl §§ 16 ff StVG). Entgegen etwa den Fillen der bisherigen sukzes-
siven Kompetenz im Sozial- oder Mietrecht, tritt der Bescheid der Verwaltungsbehorde
aber bei Anrufung der ordentlichen Gerichte nicht aufser Kraft oder dergleichen. Es
handelt sich vielmehr um einen direkten Instanzenzug. Den Gesetzesmaterialien zufolge
(vgl 2357 BlgNR 24. GP, 20) hatten die bisherigen Berufungsbehorden, die Vollzugs-
kammern, pro Jahr circa 550 Rechtsmittel zu behandeln. Sie entschieden etwa tiber
Fragen der Gewihrung von elektronisch tiberwachtem Hausarrest oder tiber Ord-
nungsstrafen wegen Fehlverhaltens von Gefangenen. Es handelt sich dabei also um klas-
sische verwaltungsrechtliche Fragen, die auch zahlenmifSig ins Gewicht fallen.

Auch hier findet sich in den Materialien keine Begriindung fiir die Notwendigkeit, das
StVG auflerhalb des Systems der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu vollziehen. Der — nicht
ndher erlduterte — Hinweis auf die Nahe zum gerichtlichen Strafrecht greift mangels
nachvollziehbarer Erklarung zu kurz. Eine Nahe zum Straf- oder Zivilrecht findet sich
schlieflich auch in vielen anderen Verwaltungsmaterien.

Noch eine weitere Neuerung wirft Bedenken auf. Anders als in allen anderen Materien,
in denen nun ein Instanzenzug von der Verwaltung zur Gerichtsbarkeit eingerichtet ist
(vgl etwa §§ 138ff PatentG, § 30a UbG), endet der Rechtszug im Bereich des StVG nicht
beim OGH. Vielmehr wurde das OLG Wien als Hochstgericht in Strafvollzugssachen
vorgesehen (vgl 2357 BIgNR 24. GP, 21). In allen Bereichen der Vollziehung steht
Normunterworfenen die Moglichkeit offen, die drei vom B-VG eingerichteten Hochst-
gerichte anzurufen; im Zivil- und Strafrecht den OGH (vgl Art 92 Abs 1 B-VG), im
Rahmen der Verwaltung den VwGH und VIGH (vgl Art 133 und Art 144 B-VG). Mit
dem StVG wird nun erstmals fiir eine gesamte Verwaltungsmaterie die Moglichkeit ge-
kappt, zumindest eines der drei von der Verfassung eingerichteten Hochstgerichte anzu-
rufen. Ob dem einfachen Gesetzgeber die diesbeziigliche Kompetenz zukommt, darf
angezweifelt werden. Die gesamte Konstruktion des Rechtsmittelverfahrens im StVG
scheint von der — ohnehin bedenklichen — Ermachtigung des Art 94 Abs 2 B-VG nicht
gedeckt zu sein. Es fehlt jegliche sachliche Rechtfertigung fur die gewihlte Sonderver-
fahrensform.

Ehe der Gesetzgeber auf die Idee kommt, auch in anderen Bereichen die Anrufbarkeit
der Hochstgerichte zu streichen oder gar einen Instanzenzug von der Gerichtsbarkeit
zur Verwaltung einzurichten, sollte der VEGH befasst werden.

Mag. Ronald Frithwirth ist Rechtsanwaltsanwirter in Graz sowie Mitherausgeber des juridikum;
r.fruehwirth@kocher-bucher.at
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Trying to silence them?!

Zur Kriminalisierung der Refugee-Proteste in Wien

Nora Pentz

Ende Juli 2013 wurden nach monatelangen politischen und juristischen Kampfen
mehrere Aktivisten der Refugee-Proteste abgeschoben. Die Protestbewegung, die ihren An-
fang im November 2012 mit einem Marsch von Traiskirchen nach Wien genommen hatte
und nach wochenlanger Besetzung des Sigmund-Freud-Parks und deren Raumung in der
offentlichen Wahrnehmung zunehmend in den Hintergrund geriickt ist, wurde dadurch
wieder stirker sichtbar. Die Reaktion auf die Abschiebungen waren Demonstrationen und
Blockadeaktionen vor dem Polizeianhaltezentrum Rossauer Linde und am Flughafen
Wien-Schwechat, die Medien berichteten erneut iiber die Situation der Protestierenden.
Wenige Tage nach den Abschiebungen schien die Stimmung jedoch zu kippen: Mehrere
Personen wurden wegen des Vorwurfs der Schlepperei im Rahmen einer kriminellen
Vereinigung festgenommen, einige von ihnen waren in der Refugee-Protestbewegung
aktiv.

Kurz darauf bezeichnete Innenministerin Mikl-Leitner die Beschuldigten in einem Inter-

“2 unter anderem seien schwan-

view im Kurier als ,,beinharte Bosse der Schleppermafia
gere Frauen auf der ,,Schlepper-Route“ einfach zuriickgelassen worden. Ein Artikel in
der Wiener Stadtzeitung Falter® entkriftete kurz darauf die Vorwiirfe. Eine Anfrage bei
der Staatsanwaltschaft Wien hatte ergeben, dass es weder auf die von Mikl-Leitner
genannten ,,Millionengewinne“ noch auf die geschilderten Grausamkeiten Hinweise
gibe, die Akten enthielten dazu keine Angaben. Dies adndert nichts daran, dass
die anfingliche Medienberichterstattung den Protest im offentlichen Diskurs in ein an-
deres, weit negativeres Licht riickte. Ein bewusst gesetzter Zusammenhang zwischen
den Protestaktionen im Juli, den im September 2013 bevorstehenden Nationalratswah-
len und den Festnahmen der Aktivisten scheint angesichts dessen alles andere als un-
wahrscheinlich.

Die Festgenommenen sind seit ihrer Festnahme Ende Juli 2013 noch in Untersuchungs-
haft in den Justizanstalten Wien-Josefstadt und Wiener Neustadt, und warten noch

1 Vgl Alvarado-Dupuy, ,,You cannot silence us!“ Zum Refugee Protest Camp Vienna und den politischen Rechten von
Fliichtlingen in Osterreich, juridikum 2013, 17 ff.

2 Kurier, Mikl-Leitner: ,,Wir sind nicht fremdenfeindlich“, 3.8.2013, http://kurier.at/politik/inland/fremdenpolitik-
johanna-mikl-leitner-wir-sind-nicht-auslaenderfeindlich/21.450.436 (31.1.2014).

3 Klenk, Beinharte Posse, Falter 32/13, http://www.falter.at/falter/2013/08/06/beinharte-posse/ (31.1.2014).
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immer auf ihre Enthaftung. Die Anklageschrift ist mittlerweile fertig gestellt, ein Termin
fiir die Hauptverhandlung ist nicht in Sicht. In den sehr umfassenden Akten zeugen
Protokolle monatelanger Telefontiberwachungen, Observationen und einiger Haus-
durchsuchungen von intensiven Ermittlungen seitens der Behorden. Trotzdem finden
sich laut Rechtsanwiltin Alexia Stuefer in den Akten neben ganz pauschalen Feststel-
lungen tber Routen und Preise auch Hinweise auf zahlreiche unbekannte Hinterman-
ner in Ungarn und Griechenland, deren Rolle zwar offensichtlich wichtig ist, iber die
den eingesetzten Sonderkommissionen jedoch keine genaueren Informationen vorzulie-
gen scheinen. Offenbar sind aufSerdem die Betrige, die zur Bereicherung der Beschuldig-
ten gefithrt haben, oft nicht bestimmbar.*>

Schleppen und Schleusen

Dieser verhiltnismifSig bekannte Fall sollte vor allem Anlass sein, sich niher mit dem
strafrechtlichen Delikt der Schlepperei und dem gesellschaftlichen Kontext, der Bestim-
mungen wie diese ermoglicht, zu befassen. Aktuell ist das Delikt der Schlepperei in
§ 114 FPG (idF BGBI I 2013/144) geregelt. Strafbar macht sich dem Grundtatbestand
nach, wer die rechtswidrige Ein- oder Durchreise eines oder mehrerer ,,Fremden® in
oder durch einen Mitgliedstaat der EU oder Nachbarstaat Osterreichs mit dem Vorsatz
fordert, sich oder einen Dritten zu bereichern (Abs 1). Dieses ,,Fordern® wird vom Ge-
setzgeber sehr weit interpretiert. Gemeint ist jedes Verhalten, das eine illegalisierte Ein-
oder Durchreise erleichtert oder ermoglicht®; in Frage kommt also das Zurverfiigung-
stellen von Schlafplitzen genauso wie das Erteilen von Ratschliagen tiber einfachere
Grenziibertritte oder das Beschaffen von Zugtickets. Dass der Grenziibertritt wirklich
erfolgt, ist laut OGH nicht notwendig, solange dieser angestrebt wurde.” Entgegen der
Lehre sei das Delikt der Schlepperei namlich einerseits ein ,,abstraktes Gefihrdungsde-
likt“ und andererseits ein ,,schlichtes Tatigkeitsdelikt*, jedoch kein ,,Beihilfedelikt.

Des weiteren muss die Bereicherung nach dem Gesetzeswortlaut nicht beim ,,Schlepper*
selbst eintreten, ebenso wenig muss die Zahlung von den Geschleppten selbst erbracht
werden. Als Bereicherung zihlt also jegliche ,Risikopramie“®, die fiir die illegale Ein-
oder Durchreise zusitzlich zu den gewohnlichen Fahrtkosten bezahlt wird. Auch die
»Rechtswidrigkeit der Einreise“ ist laut OGH weit zu interpretieren: Erfasst sei jede Form

4 Meinhard, Fliichtlinge aus dem Servitenkloster als angebliche Schlepper vor Gericht, Profil v 11.1.2014; Presseaus-
sendung der OH, OTS0032, Refugee-Aktivisten seit drei Monaten in Untersuchungshaft, v 14.11.2013 http:/www.
ots.at/presseaussendung/OTS_20131114_OTS0032/refugee-aktivisten-seit-ueber-drei-monaten-in-untersuchungs-
haft (4.2.2014).

5 Wihrend der Drucklegung dieser Ausgabe wurde der 1. Hauptverhandlungstermin am 17.3.2014 bekannt gegeben,

weitere 13 Verhandlungen folgen. Zwei Beschuldigte wurden enthaftet.

OGH 19.4.2012,11 Os 119/11a.

Ebd.

8 110 BIgNR 21. GP.

~N o
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der Einreise, die ,,gegen eine (verwaltungsbehordliche) Rechtsvorschrift verstofst“.” Der
Grundtatbestand der Schlepperei ist mit einer Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren
sanktioniert, die qualifizierten Formen'® mit einer Strafdrohung von 6 Monaten bis zu
5 Jahren, bzw bei der Begehung im Rahmen einer kriminellen Vereinigung mit bis zu
10 Jahren.

Angesichts der Ausgestaltung dieses Tatbestands ist kritisch hervorzuheben, dass die
Begriffe des ,,Forderns“ und des ,,Bereicherns“ so unbestimmt und weit gefasst sind,
dass auch Handlungen, die auf den ersten Blick mit einem konkreten Grenziibertritt
wenig zu tun haben, dadurch kriminalisiert werden konnen. Gleichzeitig ist Wissent-
lichkeit fiir die Erfullung des Tatbestands nicht erforderlich, es gentigt also einfacher
Vorsatz und somit in weitester Konsequenz, dass Beschuldigte den fehlenden Aufent-
haltstitel bzw den angestrebten Grenzubertritt fir moglich gehalten haben und sich
damit abgefunden haben. Somit fallen auch Fahrer_innen von Mitfahrzentralen, Taxi-
fahrer_innen oder Personen, die Autostopper_innen mitnehmen, potentiell in den Be-
reich des § 114 FPG.

Nicht nur ein Paragraph

Auch wenn die sehr offene Formulierung von § 114 FPG bereits genug Anlass fiir Kritik
sein sollte, ist ein weiterfiihrendes Hinterfragen derartiger Bestimmungen notwendig.
Der Schleppereiparagraph kann nur im Kontext eines repressiven europaischen Grenz-
regimes gesehen werden, das Europa gegenuber sogenannten,,Drittstaatsangehorigen
immer weiter abschottet. Menschen, die anderen bei der Migration helfen, stellen fiir
dieses Regime eine besondere Bedrohung dar. Die Bekimpfung von Schlepperei ist so-
mit ein zentrales Ziel nationaler und internationaler Politik: EU-Richtlinien und Rah-
menbeschliisse!! sollen die Rechtslage in den Mitgliedsstaaten vereinheitlichen, die Er-
mittlungen effektiver!? und Bestrafung harter machen.

Dabei wirkt das Bild des ,,Schleppers® im offentlichen Diskurs Wunder: Bilder von
passiven Opfern werden gezeichnet, die von mafiosen Strukturen wie Pakete einge-

9 OGH 30.9.2003,11 Os 153/03.

10 Qualifikationen des § 114 FPG: Verurteilung wg Schlepperei innerhalb der letzten 5 Jahre (Abs 2); Gewerbsmifigkeit

bzw grofere Zahl von Fremden bzw Versetzung des/der Beforderten in einen qualvollen Zustand (Abs 3), Begehung

in krimineller Vereinigung oder Gefihrdung des/der Lebens des Beforderten (Abs 4).

ZB Richtlinie 2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und

Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt ABI L 2002/328, 17 (Schlepperei-RL); Rahmenbeschluss des Rates vom

28. November 2002 betreffend die Verstirkung des strafrechtlichen Rahmens fiir die Bekimpfung der Beihilfe zur

unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt (2002/946/J1) ABI L 2002/328, 1.

12 In Osterreich wurden die Ermittlungen durch die Einfithrung der Sonderkommissionen ,,Soko Nord* und ,,Soko
Sud“ im Janner 2013 professionalisiert. Vgl Standard v 13.12.2013, http://derstandard.at/1353209106156/Zwei-
neue-SOKOs-gegen-Schlepperei-gegruendet (1.2.1014). Zudem existiert seit lingerem auch die Datenbank FIMA-
THU (Facilitation-Illegal-Migration-effected-Austria-Hungary), gegriindet von Osterreich und Ungarn, die die
transnationale Zusammenarbeit der Behorden in 12 Mitgliedsstaaten verbessern soll. Vgl BKA, Schlepperbericht
2012, 3ff.

1

—_
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schleust und ausgebeutet werden. Die Abgrenzung der Tatbestiande ,,Schlepperei® und
»Menschenhandel“'3 wird dabei nicht nur zufallig verwischt; ,,Schlepperei“ wird hiufig
in der medialen Darstellung mit brutalen Ausbeutungsverhiltnissen in Verbindung ge-
bracht, ohne Riicksicht darauf, dass diese keine notwendige Voraussetzung fiir eine
Verurteilung wegen dieses Delikts sind. Dass ,,geschleppte Menschen in beengten Rau-
men und auf gefihrliche Art und Weise reisen, ist in den meisten Fillen eher eine der
wenigen Moglichkeiten, die Grenzkontrollen zu umgehen, als ein Resultat der ,,Grau-
samkeit“ der beschuldigten Personen. Zudem ist es in einem kapitalistischen System
eher Regel als Ausnahme, dass Personen Dienstleistungen fiir Geld anbieten und aus-
fithren.

Institutionen wie Frontex erschweren die Einreise in die EU massiv. Angesichts der pre-
karen Lage von Geflichteten und der zunehmenden Hirte von Grenzregimen ist es
notwendig, das Konstrukt der Schlepperei als Ganzes zu kritisieren und im Kontext ei-
nes Systems zu betrachten, das Grenzibertritte mancher Menschen zu kriminellen
Handlungen macht, wihrend die Mobilitidt von EU-Biirger_innen gefordert wird.

Die Fille der aktuell Inhaftierten sind ein Beispiel fiir die Auswirkungen dieses Systems.
Der Zeitpunkt der Festnahme der Aktivisten und die in den Akten erkennbare Ungenau-
igkeit bei den Ermittlungen machen es — unabhingig von einer tieferen Kritik an der
Strafbarkeit von Schlepperei — aufSerdem notwendig, das konkrete Vorgehen der Behor-
den zu hinterfragen. Vergleiche zu anderen umstrittenen Prozessen der letzten Jahre, wie
etwa Operation Spring 1999, der Prozess gegen die Tierrechtler_innen oder die AMS4
dringen sich auf. Einige Parallelen: Die intensiven Ermittlungen, ein kontroverser — weil
schwammiger — Paragraph, dessen hohe Strafdrohung eben diese Ermittlungen rechtlich
ermoglicht, und die Kriminalisierung von Teilen politischer Bewegungen, denen zuvor
grofSe offentliche Beachtung zugekommen war. Und die Ermittlungen erfillen ihren
Zweck: Allein die Untersuchungshaft bringt Teile der Bewegung zum Verstummen — sei
es aufgrund der eigenen Betroffenheit von Haft und Uberwachung, oder aus Angst da-
vor, auch in den Fokus der Ermittlungen zu geraten. Die politischen Forderungen des
Protests riicken in der 6ffentlichen Wahrnehmung in den Hintergrund, fast ausschliefs-
lich wird iiber Vorwiirfe gegen Einzelne diskutiert, gleichzeitig schwindet die Unterstiit-
zung der Offentlichkeit. Dabei ist gerade jetzt mehr denn je Solidaritidt mit den politi-
schen Kampfen der Gefliichteten gefragt.

Nora Pentz studiert Rechtswissenschaften und Internationale Entwicklung an der Universitit Wien;
npentz@ymail.com

13 § 104a Abs 1 StGB: ,,Wer eine volljahrige Person mit dem Vorsatz, dass sie ausgebeutet werde (Abs 3), unter Einsatz
unlauterer Mittel (Abs 2) gegen diese Person anwirbt, beherbergt oder sonst aufnimmt, beférdert oder einem anderen
anbietet oder weitergibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.
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Racial Profiling kostet

Eine Schwarze' Selbstorganisation und ihr Einsatz gegen
rassistische Polizeikontrollen

Sarah Lisa Washington

Im Februar 2012 befasste sich das Verwaltungsgericht Koblenz mit der Klage eines
Schwarzen deutschen Studenten, der auf einer Zugfahrt von Kassel nach Frankfurt am
Main als einziger von der Bundespolizei kontrolliert wurde. In der Verhandlung gaben
die Beamt_innen zu, dass die Kontrolle aufgrund der Hautfarbe des Studenten erfolgt
war. Im erstinstanzlichen Urteil sprach das Verwaltungsgericht die Diskriminierungs-
problematik in Zusammenhang mit Art 3 Abs 3% des deutschen Grundgesetzes (GG)
dennoch nicht an. Mit Urteil vom 28.2.2012 wurde die polizeiliche Mafinahme fur
rechtmifig erklart.’ Dies loste in Deutschland erstmals eine Diskussion tuber rassisti-
sche Polizeikontrollen aus, die aber gesamtgesellschaftlich wenig Beachtung findet. Vor
allem die juristische Wissenschaft tragt noch wenig zu der Debatte bei.

Erschwert wird die Situation dadurch, dass die Existenz von Racial Profiling in Deutsch-
land von entscheidenden Akteur_innen bestritten wird. So dufSerte sich die Bundesregie-
rung im Dezember 2012 wie folgt: ,racial profiling ist mit dem geltenden deutschen
Recht unvereinbar und wird innerhalb der Bundespolizei nicht angewandt.“* Bei dem
Urteil des Verwaltungsgerichts blieb es jedoch nicht. In der zweiten Instanz stellte das
Oberverwaltungsgericht Koblenz fest, dass Personenkontrollen auf Grund der Haut-
farbe einen Verstofs gegen Art. 3 III Grundgesetz darstellen.’ Der Fall Koblenz zeigt,
dass der verfassungsrechtliche Diskriminierungsschutz unzureichend wirksam ist, denn
gerade in eindeutigen Fillen musste darauf vertraut werden konnen, dass Racial Profi-
ling bereits in erster Instanz als grundrechtswidrig erkannt wird.

1 Bei dem Begriff ,,Schwarz“ handelt es sich um einen politischen Begriff. Es ist die politisch korrekte und vor allem
selbstgewihlte Bezeichnung Schwarzer Menschen in Deutschland. Um deutlich zu machen, dass es sich hierbei nicht
um ein Adjektiv, sondern um eine politische Selbstbezeichnung handelt, wird der Begriff grof§ geschrieben. Der Begriff
wurde in Deutschland wihrend der sich in den 1980er Jahren formierenden Schwarzen Bewegung geprigt und
erlaubt die Ausformung eines menschenwiirdigen Selbstbildnisses (vgl dazu http://www.bpb.de/gesellschaft/
migration/afrikanische-diaspora/59527/schwarze-organisierung?p=all (23.1.2014)).

2 Art 3 Abs 3 GG verbietet eine staatliche Diskriminierung auf Grund des Geschlechts, der Abstammung, der ,,Rasse,

der Sprache, Herkunft, Religion und politischer Anschauung.

Koblenz, Urteil vom 28.2.2012, Az K 1026/11 KO.

4 Drucksache 17/1971 Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
der Abgeordneten (20.12.2012).

5 Koblenz, Beschluss vom 29.10.2012, Az 7 A 10532/12 OVG.

w
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1. Racial Profiling in Deutschland

Der Begriff Racial Profiling stammt aus den USA, wo dieses Thema seit vielen Jahren Ge-
genstand politischer Diskussionen ist.® Ein dquivalenter deutscher Begriff existiert nicht.
Racial Profiling bezeichnet Handeln von Polizei- und Ordnungsbehérden auf Grundlagen
von Kriterien wie ,,Rasse®, vermeintlicher ethnischer Zugehorigkeit, zugeschriebener Re-
ligion, oder vermeintlicher nationaler Herkunft einer Person, an Stelle von objektiven Be-
weisen oder Verdachtsmomenten. Racial Profiling betrifft haufig Personenkontrollen, ist
aber gerade im Kontext polizeilicher Ermittlungen (zB bzgl der NSU-Morde) keinesfalls
auf diese beschrankt. Der Schutz vor solchen MafSnahmen geht in der Praxis mit erhebli-
chen Beweisschwierigkeiten einher. AufSerdem existiert in Deutschland nur wenig Literatur
und Rechtsprechung zum Merkmal der Diskriminierung aus rassistischen Griinden.” Im
Einzelfall kann daher auf vorhandene Argumentationsstrukturen kaum zuriickgegriffen
werden. Von grofler Bedeutung bleibt die Sichtbarmachung von Racial Profiling und eine
breite Diskussion innerhalb der juristischen Wissenschaft. Auf europaischer Ebene be-
schiftigt sich auch das europdische Netzwerk gegen Rassismus (ENAR) mit der Thematik
und betont unter anderem die Ineffektivitit von Racial Profiling.®

2. Initiative Schwarze Menschen in Deutschland e.V. (ISD) und Racial Profiling

Die Selbstorganisation ISD? befasst sich unter anderem mit institutionellem Rassismus.
Ziel ist es, das Bewusstsein fiir die Thematik zu scharfen. Dabei begleitet der Verein
Prozesse, informiert, diskutiert und initiiert. Von April bis Juli 2012 setzte die ISD ei-
nen Aktionsplan zum Thema Racial Profiling um. Damit wurde der Begriff erstmalig
in den deutschen Kontext implementiert. Anlass war primir das oben genannte Urteil
des Verwaltungsgerichts Koblenz vom 28.2.2012, welches die rassistische Polizeipra-
xis rechtlich legitimierte. Die ISD begleitete den Prozess durch beide Instanzen, indem
sie an Prozesstagen anwesend war und Kontakt zum Klager und dessen Rechtsanwalt
hielt. Der Aktionsplan der ISD beinhaltete unter anderem eine Online-Petition mit dem
Ziel einer politischen Mobilisierung auf Bundesebene. Insbesondere bei den Parlamen-
tarier_innen sollte ein Bewusstsein fiir die Thematik gefordert werden, um einen effek-
tiven Rechtsschutz gegen die Praxis des Racial Profiling zu etablieren. Erwartet wird
die Behandlung der Petition im Frithjahr 2014.

Der Verein liefert weitere Beitrage durch bundesweite Informationsveranstaltungen und
Podiumsdiskussionen. Eine Teilnahme von Personen fiihrender gesellschaftlicher und
politischer Entscheidungsprozesse und deren Zusammenfihrung sollte hier das Be-
wusstsein tiber eine strukturelle Diskriminierung innerhalb der Gesellschaft starken.

Anhérung im US Senate Judiciary Subcommittee on the Constitution, Civil Rights and Human Rights im Oktober 2012.
BVerfGE 63, 266, 303.

ENAR Fact Sheet, 2009, 11.

http://isdonline.de (15.1.2014).

AECIRN e
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Seit Sommer 2013 gehen die ISD und die ,, Kampagne fiir Opfer rassistischer Poli-

“10 noch weiter. Be-

zeigewalt“ (KOP) mit ihrer Kampagne ,Racial Profiling kostet
troffene werden aufgefordert, sich schriftlich tiber die rechtswidrige Behandlung
zu beschweren und Schadensersatz fiir den immateriellen Schaden, der durch die Dis-
kriminierung entstanden ist, zu fordern. Racial Profiling soll auf diese Weise dokumen-
tiert und sichtbar gemacht werden. Die Betroffenen erhalten die Moglichkeit, die
rechtswidrige Polizeimafsnahme als solche zu benennen. Thre Position soll hierdurch
gestarkt werden. Entscheidende Akteur_innen sollen dazu bewegt werden, das konse-
quente Bestreiten der Existenz von Racial Profiling zu tiberdenken.

Aktuell unterstiitzt die ISD zwei weitere Klagen gegen Racial Profiling. In der einschla-
gigen Debatte wird haufig auf mangelnde Beweise fur die Existenz einer rassistischen
Polizeipraxis verwiesen. Gleichzeitig wird versdumt, einschldgige Fille zu dokumen-
tieren und auszuwerten. Kriminologische Untersuchungen nach dem Vorbild der USA
oder Grof$britannien existieren nicht. In Zukunft mag eine solche Untersuchung dazu
fihren, dass zahlreiche Einzelfille in ihrem Gesamtkontext gesehen und verstanden
werden. In den USA hat eine solche Datenerhebung beziiglich ,,Stop-and-Frisk“!! erge-
ben, dass Schwarze Menschen unverhiltnismafSig oft kontrolliert werden.'?

Ein weiterer Schritt besteht in der Beseitigung von anlassunabhingigen Befugnisnormen
fur polizeiliches Handeln. § 22 Abs 1 a Bundespolizeigesetz gestattet es der deutschen
Bundespolizei, Menschen unabhingig von einem Verdacht anzuhalten, zu befragen und
deren Ausweispapiere zu kontrollieren. Ziel ist es dabei, VerstofSe gegen aufenthaltsrecht-
liche Bestimmungen aufzudecken. Es liegt nahe, dass hierbei eine Orientierung anhand
veranderlicher und insbesondere unverinderlicher dufferer Merkmale erfolgt. Davon aus-
zugehen, dass Racial Profiling in anlassunabhingigen Befugnisnormen nicht angelegt ist,
wire abwegig.”® Die ISD, das Deutsche Institut fiir Menschenrechte und der deutsche
Anwaltverein fordern daher die Abschaffung anlassunabhingiger Befugnisnormen.'* Al-
lein auf rechtlicher Ebene wird sich das Problem jedoch nicht losen lassen. Als eine Form
des institutionellen Rassismus miissen rassistische Stereotype als solche erkannt, hinter-
fragt und aus der Polizeiarbeit verbannt werden. Dies erfordert einen gesamtgesellschaft-
lichen Diskurs unter enger Einbindung von Selbstorganisationen wie der ISD.

Sarah Lisa Washington ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Humboldt Universitit Berlin und Beiratsmitglied
der Initiative Schwarze Menschen in Deutschland, lisa.washington@hotmail.de

10 http://www.stoppt-racial-profiling.de/wp-content/uploads/2013/06/PM_RacialProfilingKostetDokumentieren_0307.pdf
(15.1.2014).

11 Gemeint ist das willkiirliche Anhalten und Durchsuchen von Menschen durch die Polizei.

12 New York Civil Liberties Union, Stop-and-Frisk Data, www.nyclu.org/content/stop-and-frisk-data (15.12.2013).

13 Tischbirek/Wibl, Verfassungswidrigkeit des ,,Racial Profiling“. Zugleich ein Beitrag zur Systematik des Art 3 GG,
Juristische Zeitschrift 2013, 219-224 (219 ff); Drohla, Hautfarbe als Auswahlkriterium fiir verdachtsunabhiingige
Polizeikontrollen?, ZAR 2012/11-12,411-417 (411 f).

14 http://anwaltverein.de/interessenvertretung/pressemitteilungen/pressemitteilung?PHPSESSID=v66vg8125tn1fth59a
kgdfnca$s (15.12.2013); Cremer, ,Racial Profiling“ — Menschenrechtswidrige Personenkontrollen nach § 22 Abs 1 a
Bundespolizeigesetz, Studie des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte 2013, 33.
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Unbedingte Vertragstreue?

Congress und Messe Innsbruck GmbH vs
Dachverband Deutsche Burschenschaft

Caroline Voithofer

Es scheint, als wiirde sich in Osterreich an den Bewertungen von (Un)Gefihrlichkeit von
politischen Gruppierungen wenig dndern, solange in der Hofburg der WKR-/Akademiker-
Ball stattfindet und der Schutz der Ballbesucher_innen durch weitraumige Platz- und Ver-
sammlungseinschrankungen gesichert ist.! Doch ca zwei Monate vor dem WKR-/Akade-
miker-Ball kam im konservativen Westen Osterreichs ein politisches Umdenken zum Aus-
druck. Am 30. November 2013 sollte das Treffen des Dachverbands ,,Deutsche Burschen-
schaft“ in der Messehalle stattfinden. Traditionell waren die Burschenschaften in Inns-
bruck willkommen. Im Jahr 2000 hielt der damalige Innsbrucker Biirgermeister, spatere
Landeshauptmann und nunmehrige Landtagsprasident van Staa auf dem Treffen noch eine
Festrede. Im Jahr 2009 blieb die Tiroler Politik abseits der FPO dem Treffen fern.

Der eigentliche Bruch im Umgang mit schlagenden Burschenschaften ereignete sich
jetzt: Die Innsbrucker Biirgermeisterin Oppitz-Plérer wollte schon im Vorfeld das Tref-
fen untersagen. Dies war jedoch unmoglich, da es sich um keine 6ffentliche Veranstal-
tung iSd § 2 Abs 2 Tiroler VeranstaltungsG? handelte, weil ausschliefllich dem Veran-
stalter namentlich bekannte und eingeladene Personen teilnahmen. Auch andernfalls
wire eine Untersagung vor dem Hintergrund der Versammlungsfreiheit fragwiirdig
gewesen. Infolge bemiihte sich die Buirgermeisterin, der Veranstaltung den vertraglich
zugesicherten Raum - die Innsbrucker Messehalle — zu entziehen. Die Messehalle wird
als GmbH betrieben. Gesellschafter_innen sind die Stadt Innsbruck (58 %), das Land
Tirol (25,5 %), die Wirtschaftskammer Tirol (13,5 %) sowie der Tiroler Tourismusver-
band (3 %). Die Burgermeisterin erreichte, dass 97 % der Gesellschafter_innen zustimm-
ten, die Veranstaltung nicht in der Messe stattfinden zu lassen und die Haftungsfolgen
zu tragen.’ In den Medien war von ,, Vertragsauflosung“* zu lesen. Ohne den konkreten

1 Dazu in der vorliegenden juridikum-Ausgabe: Dopplinger/Kretschmann, Die Produktion gefihrlicher Raume. Der
Polizeieinsatz anlisslich des rechtsextremen ,,Akademikerballs“ in der Wiener Hofburg 2014.

2 Tiroler Veranstaltungsgesetz 2003 LGBl 2003/86 idF LGBI 2013/130.

Das Treffen fand an einem anderen, nicht bekannt gegebenen Ort in Innsbruck statt.

4 Etwa: Kurier, Hundert Burschenschafter bei ,,Marsch® durch Innsbruck, 30.11.2013, http://kurier.at/politik/inland/
hundert-burschenschafter-bei-marsch-durch-innsbruck/38.369.193 (29.1.2014); Tiroler Tageszeitung, Burschen-
schaften: Innsbruck bringt Vertragsauflosung auf Schiene, 26.11.2013, www.tt.com/politik/landespoli-
tik/7527306-91/burschenschaften-innsbruck-bringt-vertragsaufl % C3 %B6sung-auf-schiene.csp (29.1.2014); Die

w
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Vertrag zu kennen, ist davon auszugehen, dass es sich um einen angekiindigten Ver-
tragsbruch handelte. Die rechtsdogmatischen Folgen sind banal und entsprechend unin-
teressant. Weniger banal sind die grundsitzlicheren Fragen, die damit einhergehen,
denen hier einige Uberlegungen gewidmet sind.

Legitimationsfragen: Kann es geboten sein, Vertrage zu brechen?

Die Vertragstreue ist spatestens seit Grotius® ein tragendes Rechtsprinzip®. Dennoch
lasst sich fragen, ob eine moralische Verpflichtung denkbar ist, rechtswirksam zustande
gekommene Vertrage zu brechen. Selbst wenn man im Subordinationsmodell, demzu-
folge moralische Normen tiber rechtlichen Normen verankert sind,” denkt, miissen die
moralischen Normen sehr stark sein, um den Rechtsbruch zu legitimieren. Die morali-
sche Begriindung fur Vertragstreue sieht Zippelius in Autonomie und Vertrauensschutz.®
Autonomie ist deshalb ein Legitimationsgrund fiir Vertragstreue, weil der_die Verspre-
chende gegebene Versprechen einhalten muss, wenn er_sie in der eigenen Selbstbestim-
mungsfahigkeit ernst genommen werden will. Den Vertrauensschutz hilt Zippelius fiir
erforderlich, um ein geordnetes Gemeinschaftsleben zu sichern.” Worin sollte der Anreiz
des Gegeniibers bestehen, Vertriage einzuhalten, wenn das von dem_der Vertragspart-
ner_in nicht erwartet werden kann?

Im Anlassfall ist offen: Wer riskiert, innerhalb der Rechtsgemeinschaft nicht mehr ernst
genommen zu werden? Die GmbH als juristische Person, die Gesellschafter_innen oder
die in der Offentlichkeit am stirksten wahrgenommene Protagonistin, die Biirgermeis-
terin? Ist es im Gegenteil nicht denkbar, dass gerade die Nichteinhaltung des Vertrages
dazu beitrigt, die Glaubwurdigkeit der Protagonist_innen zu erhohen? Das letzte Argu-
ment ist ein faktisches, das fiir das politische Wiederwahlkalkul relevant ist, in der
ethischen Beurteilung aber aufSer Betracht bleiben kann.

Die GmbH konnte in Zukunft vor dem Problem stehen, dass mit ihr abgeschlossene
Vertrige als unsicher gelten, wenn sie nicht davor mit den Gesellschafter_innen akkor-
diert wurden. Dem entgegenzuwirken, bedarf es tiber das Gesetzesrecht hinausgehender,
kundgemachter Selbstbindungsregeln, die festlegen, unter welchen Voraussetzungen
Rechtsgeschifte zu ihrer Wirksamkeit eines Gesellschafter_innenbeschlusses bediir-
fen.!” Auf Seiten der Biirgermeisterin, der Stadt Innsbruck sowie des Landes Tirol

Presse, Burschenschafter-Treffen: Vertrag wird aufgelost, 27.11.2013, http://diepresse.com/home/politik/innenpoli-
tik/1491015/BurschenschafterTreffen_Vertrag-wird-aufgelost (29.1.2014).
Dazu: Weller, Die Vertragstreue (2009) 75.
Mit engen Ausnahmen wie dem Wegfall der Geschiftsgrundlage, der laesio enormis oder der Umstandsklausel.
Etwa: Thaler, Rechtsphilosophie. Offene Fragen zur Einfithrung, Einiibung und Weiterfithrung? (2014) 2.3.1.
Zippelius, Rechtsphilosophie ¢ (2011) 182.
Zippelius, Rechtsphilosophie 183.

0 Das wird angedacht: Kurier, Burschenschafter-Treffen steht vor Aus, 26.11.2013, http:/kurier.at/politik/inland/
burschenschafter-treffen-in-innsbruck-stadt-bereitet-vertragsaufloesung-vor/37.706.417 (29.1.2014).
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kommt hinzu, dass es sich um demokratisch legitimierte Vertreter_innen des Rechts-
staats handelt, die in ihren Wirkungsbereichen generelle Normen schaffen. Darf an sie
in ihrem Handeln derselbe Mafsstab angelegt werden wie an Biirger_innen, oder ist von
ihnen ein erhohtes Maf$ an Rechtstreue zu verlangen? Dies bedarf angesichts diverser
Skandale der letzten Zeit besonderer Betonung.

Abseits der personalen Ebene der Vertragsparteien konnte ein weiterer Anhaltspunkt
fur eine moralische Begriindung eines Vertragsbruchs auf der inhaltlichen Ebene zu
finden sein. Unmoralisch konnte es sein, einem Treffen von Personenverbanden einen
Raum zur Verfligung zu stellen, die in Erwdgung zogen, von ihren Mitgliedern einen
Ariernachweis zu verlangen'! und sich zT weigern, sich von jenen Mitgliedern zu
distanzieren, die vor/wihrend der NS-Zeit mordeten.!> Rechtsdogmatisch konnte dem
entgegengehalten werden, dass weder der Dachverband noch seine Mitgliedsvereine
verboten sind und dass sie erlaubte Versammlungen abhalten. Daneben steht die mo-
ralische Kraft der inhaltlichen Argumente, wobei offen ist, wer zu ihrer Beurteilung
berufen ist.!> Im Sinne der Vertragsabschlussfreiheit sind es die Vertragsparteien.
Jedem/Jeder steht es frei sich die Vertragspartner_innen auszuwihlen. Welche Bewer-
tungen bei der Auswahl einfliefSen, ist — abgesehen von Kontrahierungszwangen und
Antidiskriminierungsbestimmungen — offen. Im hier zu diskutierenden Fall wurde der
Vertrag abgeschlossen. Daher bleibt nur der Blick darauf, welche neuen Tatsachen
seither hervor gekommen sind, die es rechtfertigen, den Vertrag zu brechen? Die mafs-
geblichen Umstinde haben sich seit dem Vertragsschluss aber nicht geandert. Aller-
dings bleibt der Vertragsbruch nicht sanktionslos. Das heift, dass das Recht seine
Ordnung wiederherstellt, indem die Vertragsverletzungsfolgen eintreten. Diese Sank-
tionen zu vermeiden, wurde von ,,den Vertragsbrichigen nie wahrnehmbar ange-
dacht. Das heifst, die Ordnung des Rechts selbst blieb unangetastet.'* Der Vertrags-
bruch gefihrdet den Rechtsstaat nicht. Trotzdem konnen die Burschenschafter die
demokratisch legitimierten Vertreter_innen Innsbrucks und Tirols als Rechtsbrechen-
de bezeichnen, was durch NichtabschliefSen des Vertrages im Vorhinein leicht ver-
meidbar gewesen wire.

1

—_

Etwa: Spiegel-Online, Treffen in Eisenach: Burschenschafter ziehen ,,Ariernachweis“-Antrag zuriick, 24.5.2013,
www.spiegel.de/unispiegel/studium/burschentag-deutsche-burschenschaft-zieht-ariernachweis-antraege-zurueck-a-901
742.heml (30.1.2014).

12 Etwa: Tiroler Tageszeitung Online, Burschenschaften: Innsbruck bringt Vertragsauflosung auf Schiene, 26.11.2013,
www.tt.com/politik/landespolitik/7527306-91/burschenschaften-innsbruck-bringt-vertragsaufl % C3 % B6sung-auf-
schiene.csp (30.1.2014).

13 Vgl Ellscheid, Recht und Moral, in Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwart #(2011) 214-250 (216 f).

14 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (2012/Erstausgabe 1820) § 100.



juridikum 1/2014 merk.wirdig 15

Schlussbemerkung

Die Sorge davor, die Geschichte konne sich wiederholen und sich dabei wieder
des Rechts bedienen, muss vor dem Hintergrund, dass moralischem Unrecht nur mit
Recht!® begegnet werden kann, zu besonders tiberlegtem Handeln im Umgang mit anti-
demokratischen und historisch belasteten Gruppen fithren. Regeln fiir den richtigen
Umgang mussen stindig moglichst offen diskutiert werden, um irgendwann vielleicht
»richtige Regeln“ zu entwickeln.

Dri" Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht der Universitit Innsbruck und Redaktions-
mitglied des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

15 Recht meint hier mehr als Gesetz und wird mit Radbruch jedenfalls ,,der Gerechtigkeit nicht entgegen wirken
diirfen, damit wird aber zugleich die Frage nach den Inhalten von Gerechtigkeit zusitzlich aufgeworfen. Radbruch,
Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, Siiddeutsche Juristenzeitung (1946) 105-108 (106 f).
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Kritische Volkswirtschaft hat ein Lehrbuch!

Christoph Kunz

Rezension zu Johannes Jiger/Elisabeth Springler, Okonomie der Internationalen Entwicklung — Eine kritische Einfiih-
rung in die Volkswirtschaftslehre, Wien, Mandelbaum Verlag, 2012, 379 S, € 19,80, ISBN 978385476-386-4

Es ist ein beeindruckendes Arbeitsprogramm, das sich die Autorlnnen Johannes Jiger
und Elisabeth Springler mit dem Buch ,,Okonomie der Internationalen Entwicklung —
Eine kritische Einfuhrung in die Volkswirtschaftslehre“ vorgenommen haben. In sieben
Kapiteln behandeln sie grofSe 6konomische Themenfelder und setzen dabei dazu an,
diese nicht in isolierter Betrachtung auf einzelne Forschungsparadigmen zu reduzieren,
sondern aus Sicht der drei popularsten methodischen und gedanklichen Herangehens-
weisen zu illustrieren.

Durch das gesamte Buch zieht sich parallel zu den behandelten 6konomischen Themen
eine Dreiteilung in 6konomische Denk- und Forschungsparadigmen, welche von den
AutorInnen als Neo-Klassik (der zurzeit vorherrschende orthodoxe Mainstream der
Wirtschaftswissenschaft), (Post-)Keynesianismus und politische Okonomie (also pro-
gressive, kritische Alternativen) definiert werden. Zu Anfang werden alle drei Heran-
gehensweisen und die Grundlagen fiir deren Verstandnis dargestellt. In der Folge wer-
den die drei Positionen zu den Themenfeldern in Bezug auf 6konomische Problemstel-
lungen erklart. Die einzelnen Abschnitte werden durch Beitrige von Gastautorlnnen
geschlossen, die eine sehr passende Erganzung bilden. Durch sie gewinnt das Buch auch
einen Bezug zu aktuellen Problemstellungen, so zB zur aktuellen Wirtschaftskrise.

Am Ende der jeweiligen Abschnitte werden Verstindnisfragen angegeben, die LeserIn-
nen als Grundlage zum Erarbeiten der Denkweisen und Argumentationsstrukturen der
jeweiligen okonomischen Paradigmen dienen sollen. Dadurch ergeben sich mehrere,
zueinander in Beziehung stehende Funktionen des Buchs: die eines Lehrbuchs, eines
Einfiihrungswerkes in drei (volks)wissenschaftliche Traditionen, eines Ausgangspunkts
fur Recherchen durch die vorzugliche Literatursammlung sowie der Versuch einer
Gegeniiberstellung der drei zentralsten Denkparadigmen in der Okonomie.

Der Anspruch, den sich das Werk dadurch auferlegt, ist jedoch sehr hoch. Ein typisches
» lextbook“ der Volkswirtschaft, auch wenn es nur der Einfiihrung dient, bewegt sich
im Bereich zwischen 400 und 600 GrofSformatseiten und nimmt sich dabei lediglich die
Prisentation der Grundlagen nach einem einzigen Forschungsparadigma vor.

Das besprochene Werk kommt hingegen mit 379 Seiten aus. Was haben die AutorInnen
also weglassen miissen? Zunachst muss man_frau keine hohere Mathematik beherr-
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schen, um das Buch und seine Studienfragen verstehen zu konnen. Das den meisten
Studierenden der Volkswirtschaft bekannte Ableiten verschiedenster Funktionen und
die im weiteren Studienverlauf allseits beliebte ,,quantitative“ Analyse volkswirtschaft-
licher Phanomene ist, ganz im Sinne einer Einfiihrung, bei der Lektiire des Buches nicht
notwendig.

Dennoch ist der Anspruch erkennbar, eine grundlegende Einfiihrung, auch in die Main-
stream-Okonomie, bieten zu konnen. Dieser greift aber speziell in diesem Bereich — na-
turgemafs — zu kurz. Wer einen kompletten Einfithrungstext in die Neo-Klassik sucht,
wird mit den tblichen Standardwerken meist besser beraten sein. Insbesondere die
grundlegenden Abschnitte zum Mainstream sind zwar prizise und klar gefasst, aber
wohl zu iiberblickshaft, um ohne Vorerfahrung in der Okonomie aus dem Buch allein
heraus verstanden zu werden. Hat man_frau aber schon erste Einblicke in die Welt des
Pareto-Optimums, von Transformationskurven und Angebot-Nachfrage Diagrammen
gesammelt, bieten die entsprechenden Kapitel genau die Wiederholung, die in der Folge
zum Verstindnis der heterodoxen Kritiken benotigt wird.

Dementsprechend ist aber auch zu konstatieren, dass es schwer fillt, sich das Buch
im Rahmen eines Kurses als grundlegende Einfithrung in die Okonomie vorzustel-
len. Einfithrungskurse in die Okonomie hingen oft zentral vom Verstindnis der neo-
klassischen und dabei auch mathematischen Zusammenhinge ab, die in Anbetracht
des gebotenen Platzes schlicht nicht prasentiert werden konnen. Es wiirde wohl auch
dem Sinn des Werkes widersprechen, den O6konomischen Mainstream detailreich
auszuformulieren, um danach blof§ einfithrende Texte fiir die anderen Ansitze zu bie-
ten.

Gerade die kritische Sicht auf die aktuell vorherrschende Sicht der Volkswirtschaft ge-
lingt aber vorziglich und besser als in vielen 6konomischen Standardwerken, die dazu
tendieren, Post-Keynesianismus und politische Okonomie als Nebenexkurse mitzube-
handeln.

All jene, die sich in beterodoxe Okonomie einlesen wollten, standen bisher vor dem
Problem, kaum Bibliographien und Einfithrungen zur Verfigung zu haben, welche ih-
nen Aufschluss tuiber die griffigen Argumente gegen neoklassische Paradigmen geben
wurden. Mit diesem Buch liegt nun endlich eine zugdngliche und umfassende Einfiih-
rung in heterodoxe Okonomie vor.

Gerade auch von grundsitzlich kritisch denkenden ForscherInnen gern zitierte Main-
stream-(Markt-)Weisheiten werden in Kontrast zu den existierenden Alternativen dar-
gestellt; ein Verdienst, der kaum hoch genug angerechnet werden kann, und der auf eine
weite zukunftige Verbreitung des Werkes unter progressiven und kritischen Expertlnnen
anderer Fachrichtungen hoffen lasst. Dabei fallt es auch auf, dass die am Ende jedes
Kapitels angegebenen Literaturempfehlungen eine fundierte Basis fur die weitere Re-
cherche bieten — eine GrofStat, nicht nur fiir Studierende anderer Fachrichtungen auf der
Suche nach fachiibergreifender Literatur, sondern auch fir PraktikerInnen, die die Vali-
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ditdt und den ideologischen Hintergrund 6konomischer Argumente zu priifen und zu
bewerten haben.

Im Hinblick auf das Kriterium der Zuginglichkeit fir Expertlnnen anderer Fachrich-
tungen ist auch die im Rahmen der eigens einfithrenden ,,Grundlegungen® zu den Her-
angehensweisen vorgenommene Einteilung wissenschaftlicher und methodischer Para-
digmen interessant. Wahrend diese wohl fiir eine reine Gegeniiberstellung der 6konomi-
schen Herangehensweisen vielleicht etwas zu weit greift, erliutert sie sehr prazise
grundlegende verschiedene Wissenschaftsparadigmen der Sozialwissenschaften. Zu-
sammen mit der angegebenen Literatur ergibt dies eine kurze aber dennoch ergiebige
Einfiihrung in wissenschaftliche Arbeit und Methode kritischer ForscherInnen.

Es fillt schwer, dieses Buch innerhalb jener Kategorien einzuordnen, die es fiir sich
selbst in Anspruch zu nehmen scheint. Ist es ein Lehrbuch, eine Art Sammelband aktu-
eller konomischer Schulendiskussionen, ein Titel, der die aktuellen Herausforderun-
gen der internationalen Okonomie darstellt, oder eine kritische Streitschrift gegen den
neoklassischen Mainstream der Okonomie?

Man_frau erkennt Elemente all dieser Ideen, doch wird das Buch den sich aus seinem
Titel ableitbaren, expliziten Anspriichen (Okonomie der Internationalen Entwicklung)
bzw (Eine kritische Einfiibrung in die Volkswirtschaftslebre) nicht ganz gerecht. Was
jedoch vorliegt, ist die kompletteste verfugbare Einfiibrung in kritische Volkswirt-
schaftslebre mit gentigend Verweisen auf weitere Literatur, um sich innerhalb kiirzester
Zeit an konkrete Problemstellungen heranarbeiten zu konnen.

Es gibt diesbezuglich derzeit kein vergleichbares Werk, auch nicht im englischen Sprach-
raum. Auch Nicht-OkonomlInnen mit einem Mindestmaf3 an volkswirtschaftlicher Vor-
erfahrung werden sich in den Strukturen und Fragestellungen schnell zurechtfinden.
Das Buch hat das Potenzial, eines der am meisten zerlesenen Werke einer jeden Biblio-
thek deutschsprachiger Fachleute in Policy-Bereichen zu werden, denn mit diesem Werk
ist Johannes Jiger und Elisabeth Springler eine vortreffliche Ubersicht und Weiterlei-
tung zu den einzelnen und insbesondere den kritischen Denkschulen der Okonomie
gelungen.

Mag. Christoph Kunz, M.A.LS., hat Rechtswissenschaften in Wien, sowie internationale Beziehungen und Okonomie
in Bologna und Wien studiert. Er ist derzeit als Jurist bei der Arbeiterkammer Niederdsterreich beschiftigt;
christoph.kunz@gmx.at
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Die Produktion gefahrlicher Raume

Der Polizeieinsatz anlisslich des rechtsextremen ,,Akademikerballs
in der Wiener Hofburg 2014

Lorenz Dopplinger / Andrea Kretschmann

Walter Benjamin hat die Polizei als ,.eine allverbreitete gespenstische Erscheinung im Le-
ben der zivilisierten Staaten” beschrieben. Nicht nur agiere sie in ,,zahllosen Fillen [...],
wo keine klare Rechtslage vorliegt [...] als eine brutale Belastigung®, auch werde etwa mit
dem polizeilichen Instrument der Verordnung entgegen dem Prinzip der Gewaltenteilung
die ,, Trennung von rechtsetzender und rechtserhaltender Gewalt aufgehoben®.! Benjamin
verweist damit auf den zweifelhaften ,,Mittel-Charakter® der Polizei: Anders als die klas-
sische Rechtstheorie es sich vorstellt, sei die Polizei nie als reiner, das demokratisch legiti-
mierte Recht blof§ anwendender Rechtsadressat zu verstehen gewesen. Eine fiir moderne,
burgerlich-demokratische Staaten besondere Qualitdt scheint die von Benjamin themati-
sierte Verselbststandigung der Polizei allerdings dann anzunehmen, wenn Kriminalpoliti-
ken einen besonderen Fokus auf Pravention entwickeln. Im Zuge der Relativierung bzw
Ablosung von ,,wohlfahrtsstaatlichen* Orientierungen innerhalb der Kriminalpolitik ist
diese Entwicklung in aller Inkoharenz und Widerspriichlichkeit seit einigen Dekaden auch
fiir Osterreich zu beobachten.? Risiko- und Priventionslogiken bedingen, dass polizeiliche
Praxen weitgehend von festgestellten Rechtsbriichen gelost werden, weit vor ihnen ein-
setzen und sich an anderen, auferrechtlichen Normen orientieren.’

“4) sind derartige Logiken pra-

Auch beim Polizieren von Protest, dem ,,Protest Policing
sent. Einzug hielten tber die polizeiliche Gefahrenprognose hinausgehende, priaventive
Einsatzmethoden in den meisten westlichen Lindern in den 1980er und 1990er Jahren.’
Damals wurde die Mafinahme der Vorkontrolle von Demonstrant_innen auf ihrem Weg

zur Demonstration erfunden, ebenso die einschliefende Begleitung des Demonstrations-

Vgl Benjamin, Zur Kritik der Gewalt, Gesammelte Schriften, Bd 11 1 (1991) 179 (189).

ZB Czapskal/Stangl, Wenn Wissen reist: Kriminalpravention als Teil europdisierter Kriminalpolitik, in Sessar/Stangl/

van Swaaningen (Hrsg), Anxious Cities (2007) 45.

3 Vgl Legnaro, Konturen der Sicherheitsgesellschaft. Eine polemisch-futurologische Skizze, Leviathan 1997,271.

4 Della Porta/Reiter (Hrsg), Policing Protest: The Control of Mass Demonstrations in Western Democracies, (1998).
Protest Policing wird in der Literatur unter Anlehnung an diese Autor_innen als eine auf mehreren Ebenen gelagerte
polizeiliche Strategie des Umgangs mit Demonstrationen und anderen Formen von Protest verstanden. Neben dem
Agieren der Polizei auf der Strafle wird die Ebene der gerichtlichen Auseinandersetzung vor und nach dem Protest-
anlass (hier geht es vorab etwa um die Entscheidung iiber Demonstrationsauflagen bzw -Verbote auf Grundlage
polizeilicher Gefahrenprognosen) sowie die protestbegleitende Offentlichkeitsarbeit beriicksichtigt.

5 Vgl Winter, Protest Policing und das Problem der Gewalt (1998), siche www.soziologie.uni-halle.de/publikationen/

pdf/9805.pdf (2.2.2014).

[N
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zugs durch Polizeieinheiten auf der Hohe vermeintlich militanter Personengruppen. Erst-
mals wurden spezialisierte Greiftrupps eingesetzt, die angebliche ,Storer aus der
Demonstration entfernen sollten.® In der letzten Dekade jedoch, mit der kriminalpoliti-
schen Verarbeitung der Anschlige von 9/11 und im Kontext der Wirtschaftskrise?,
scheint das Polizieren von Streiks, Demonstrationen und anderen politischen Aktionen
in vielen der westlichen Demokratien nochmals eine neue Qualitit anzunehmen, freilich
mit erheblichen Unterschieden in den einzelnen Liandern.® Neben etwa dem massiven
Einsatz von Intelligence-MafSnahmen® vor, wihrend und nach dem Protest, der vorbeu-
genden Ingewahrsamnahme vermeintlicher ,,Storer“, dem Einsatz neuer ,,Waffen“ wie
etwa der schmerzhaft laute Tone abgebenden Soundkanone!® sowie intensiverer nach-
traglicher rechtlicher Repression, ist zentral auf die Entwicklung rdumlicher Strategien
hinzuweisen. Zu letzterem gehort etwa die Errichtung von fiir Demonstrant_innen unzu-
ganglichen Sperrzonen, wie wir es aus dem Policing von groflen transnationalen De-
monstrationen etwa gegen die WTO und den G-8-Gipfel kennen'!, das Zuweisen von
Protestorten und Demonstrationsrouten weit vom Protestanlass oder stark frequentier-
ten Orten (etwa Innenstidten) entfernt, sowie die Bestimmung vermeintlich gefahrlicher
Raume, welche verdachts- und anlasslose Kontrollen selbst Tage nach dem Protestereig-
nis rechtfertigen sollen.!? Auffillig sind zudem neue, hdufig auch mittels polizeilichen
Verordnungen vorgenommene, polizei- bzw verwaltungsstrafrechtliche Einfassungen
von Protest, mit der Folge der Vergrofierung der polizeilichen Ermessensspielraume und
Handlungsmoglichkeiten.'® Das polizeiliche Praventionsprinzip scheint sich entgrenzt zu

N

Ebd 14.

7 Kretschmann, Katalysator Wirtschaftskrise? Zum Wandel von Protest Policing in Europa, CILIP 2014 (im Erschei-

nen); Oberndorfer, Hegemoniekrise in Europa — Auf dem Weg zu einem autoritiren Wettbewerbsetatismus, in For-

schungsgruppe ,,Staatsprojekt Europa“ (Hrsg), Die EU in der Krise (2012) 49.

Kretschmann, CILIP 2014.

9 Intelligence-Arbeit meint die Gewinnung von Erkenntnissen tiber die Sicherheitslage. Vgl auch Kretschmann, Das
Wuchern der Gefahr. Einige gesellschaftstheoretische Anmerkungen zur Novelle des Sicherheitspolizeigesetzes 2012,
juridikum 2012, 320.

10 Kretschmann, CILIP 2014.

11 Fernandez, Policing of Dissent (2008); Petzold/Pichl, Raume des Ausnahmerechts: Staatliche Raumproduktionen in
der Krise am Beispiel der Blockupy-Aktionstage 2012, Kriminologisches Journal 2013, 211; Starr/Fernandez/Scholl,
Shutting down the Streets. Political Violence and Social Control in the Global Era (2011). Neben der Einfithrung
rdumlicher Strategien wie den Sperrzonen zeichnen sich ,,Gipfelpolicings etwa durch transnationale Polizeieinsitze
und den Einsatz von Militdr im Inneren aus. Vgl auch Republikanischer Anwiltinnen- und Amwilteverein, Legal
Team (Hrsg): Feindbild Demonstrant. Polizeigewalt, Militireinsatz, Medienmanipulation. Der G8-Gipfel aus Sicht
des Anwaltlichen Notdienstes (2008).

12 Vgl Fernandez, Policing of Dissent; Vgl Petzold/Pichl, Kriminologisches Journal 2013, 211; Vgl Starr/Fernandez/
Scholl, Shutting down the Streets; Vgl Winter, Protest Policing 14; Vgl Belina/Wehrheim, ,,Gefahrengebiete*. Durch
die Abstraktion vom Sozialen zur Reproduktion gesellschaftlicher Strukturen, Soziale Welt 2011, 207 (219). Zu
betonen ist jedoch die Inkohédrenz dieser Entwicklung. So werden von polizeilicher Seite, insbesondere im Kontext
von Demonstrationen mit ritualisierter Gewalt, immer wieder auch kommunikative (Befriedungs-)Strategien ange-
wendet. Vgl hierzu etwa Ostermeier/Pelzer, Die Kontrolle von Polizeigewalt und das Problem der polizeiliche Legi-
timitit des Gewalteinsatzes am Beispiel des 1. Mai 2009 in Berlin Kreuzberg, Kriminologisches Journal 2011, 186.

13 Vgl Caceres/Oberndorfer, Verlangt das Gesetz der biirgerlichen Sicherheit die Einschriankung der politischen Frei-

heiten? juridikum 2013, 453; vgl Della Porta/Peterson/Reiter, Policing Transnational Protest, in Dies (Hrsg), The

Policing of Transnational Protest (2006) 1 (5); vgl Kretschmann, CILIP 2014.
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haben, denn nicht selten sind die beschriebenen Mafnahmen mit der rechtswidrigen
»ouspendierung® von Grundrechten in Form unverhiltnismafSiger Einschrankungen der
Versammlungs- und Meinungsfreiheit verbunden.'

Die praventive Polizeistrategie ...

Ein derart entgrenztes Kontrollprinzip, wie es die neueren Mafinahmen im Protest
Policing kennzeichnet, dominierte auch die Polizeistrategie anlisslich der Demonstra-
tionen und Blockaden zum FPO-veranstalteten, rechtsextremen ,, Akademikerball !5:
Mit ihr wurde unter anderem das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit durch rgumli-
che Mafinahmen in praventiver Weise massiv eingeschrinkt. Von Demonstrant_innen
und einer kritischer Offentlichkeit wurde das Vorgehen der Polizei denn auch als ,,bru-
tale Beldstigung® empfunden, wie am nachtraglich breitenwirksamen ,labeling from
below“!® deutlich wurde.

Fiir diese grundrechtsbeschrinkenden Mafsnahmen grundlegend, so unser Argument, war
die dem Einsatz vorgelagerte mediale Strategie der diskursiven Konstruktion gefahrlicher
Menschen und gefihrlicher Riaume. Handlungen wurden diesbeziiglich tiber den Kernbe-
reich des konkreten polizeilichen Agierens auf der Strafle hinausgehend fir das zeitliche
Umfeld gesetzt: Neben rechtlichen und polizeipraktischen Strategien wurden, wesentlich
um die Legitimitit der Mafinahmen sicherzustellen, mediale Vorkehrungen getroffen.'” Die
nachfolgende Skizze gleicht damit jenen Beobachtungen, die Petzold und Pichl fur den Po-
lizeieinsatz anlasslich von ,,Blockupy Frankfurt im Jahr 2012 herausarbeiteten und schliefSt
an deren Ergebnis an:'® Auch fir den ,,Akademikerball“ 2014 kann, wie fiir ,,Blockupy*
2012, die Anwendung von Strategien polizeilicher Raumproduktionen festgestellt werden,

14 Vgl Starr/Fernandez/Scholl, Shutting down the Streets.

15 Der Ball in der Wiener Hofburg ist die ,,Nachfolgeveranstaltung® des Balls des Wiener Korporationsrings (ein Zu-
sammenschluss [vielfach schlagender] Wiener Burschenschaften), der seit Jahren als Vernetzungstreffen rechter und
rechtsextremer Politiker_innen dient. Prominente Besucher_innen der letzten Jahre waren ua Marine Le Pen und
Filip DeWinter (zu den Besucher_innen und der Bewertung des Balls als rechtsextrem vgl Jungnikl/Pumberger,
Rechtsextremer Vlaams Belang-Chef am Hofburg-Ball, Der Standard Online v 9.2.2010, http://derstandard.
at/1263707063559/Rechtsextremer-Vlaams-Belang-Chef-am-Hofburg-Ball [21.2.2014]; Eisenreich, Vermum-
mungsverbot, Sperrzonen und 2000 Polizisten, Stiddeutsche.de v 24.1.2014, http://www.sueddeutsche.de/politik/
akademikerball-in-wien-vermummungsverbot-sperrzonen-und-polizisten-1.1871376 [21.2.2014]; Hofer, Streit um
rechten Akademikerball: Mit Schmiss auf die Tanzfliche, Spiegel.de v 23.1.2014, http://www.spiegel.de/unispiegel/
wunderbar/protest-gegen-akademikerball-in-wien-mit-burschenschaftern-und-rechten-a-944527 html  [21.2.2014];
Bonvalot, Rechtswalzer in der Wiener Hofburg, http:/blog.zeit.de/stoerungsmelder/2014/01/23/rechtswalzer-in-
der-wiener-hofburg_14777[21.2.2014]). Seit 2008 gibt es gegen diesen Ball Demonstrationen; die Zahl der Demon-
strationsteilnehmer_innen steigt dabei stetig und lag im Jahr 2014 bei mehreren Tausend Personen. Ballbesucher_in-
nen wurden wie auch in den vorherigen Jahren des Protests gegen den Ball durch strategische (Sitz-)Blockaden an der
Zufahrt zum Ball gehindert.

16 1Sd Labeling Approach bezeichnet ,labeling from below* die Definition staatlicher Handlungen als deviant nicht
durch formell definitionsmichtige Institutionen, sondern durch zivilgesellschaftliche Akteur_innen. Siehe Kretsch-
mann/Fuchs, Legitimationstechniken, Sicherheitspraktiken: Von der Normalitdt des Staatsverbrechens. Eine er-
kenntnistheoretische Diskussion am Beispiel des Falles Murat Kurnaz, Kriminologisches Journal 2007, 260.

17 Zu diesem weiten Verstandnis von Protest Policing siehe allgemein Della Porta/Reiter (Hrsg), Policing Protest.

18 Petzold/Pichls Beschreibung der medialen (und tw polizeilichen) Strategie der Raumproduktion gleicht in frappie-
rendem Mafe der Strategie der Wiener Polizei (vgl Petzold/Pichl, Kriminologisches Journal 2013, 211).
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wie sie von transnationalen ,,Gipfelprotesten® bekannt sind.!” Damit wird eine Ausweitung
von Praxen fur — ua aufgrund ihrer Transnationalitat und GrofSe — polizeilich mit besonde-
ren Gefahrenprognosen belegte Proteste auch auf kleinere Proteste sichtbar.

...im Recht ...

Was genau passierte nun am 24. Janner 2014 auf Seiten der Polizei? Den zentralen Rah-
men der polizeilichen Strategie bildeten auf rechtlicher Ebene zwei Verordnungen der Lan-
despolizeidirektion (LPD) Wien, die vom Nachmittag des Balltags bis um drei Uhr frith des
folgenden Tages in Kraft waren. Um, so die Begriindung der Polizei, befiirchtete Ausschrei-
tungen zu vermeiden und die Ballbesucher_innen zu schiitzen, wurde gem § 36 Abs 1
Sicherheitspolizeigesetz (SPG) ein Platzverbot?® ausgesprochen, das ausgehend von der
Wiener Hofburg etwa ein Drittel des ersten Bezirks betraf; ebenso wurde auf Basis von
§ 49 SPG* ein allgemeines Vermummungsverbot?? fiir die Bezirke eins bis neun erlassen.
Ungewohnlich war zum einen die Grofe der Fliche, fir die das Betretungs- und Aufent-
haltsverbot verfiigt wurde. Es umfasste einen weitaus grofSeren Bereich als die beiden
Platzverbote, die anldsslich des Besuchs von US-Prisident Bush im Jahr 20062 und des
Akademikerballs im Jahr 2013%* verhangt wurden. Das Platzverbot stellte damit in quan-
titativer Hinsicht ein Novum in der 6sterreichischen Geschichte dar. Zum anderen ging
auch das allgemeine Vermummungsverbot — als solches schon fiir sich genommen ein No-
vum — in seiner raumlichen Reichweite tiber das ohnehin bestehende Vermummungsverbot
im Rahmen von Versammlungen® weit hinaus, insofern es fiir die Innere Stadt und alle
daran angrenzenden Bezirke galt: Insgesamt umfasste es ein mehr als 40 Quadratkilometer
grofles Gebiet teilweise fernab der Proteste, in dem etwa 400.000 Menschen wohnen.?¢

Mit dem Platzverbot wurden erstens Riume der Inneren Stadt rund um die Wiener Hof-
burg fur Demonstrant_innen, aber auch fiir alle anderen Menschen unzuginglich ge-

19 Ebd.

20 LV W-WAB-Allg/3633/2013.

21 § 49 SPG ist eine sehr weitreichende Ermachtigung der Sicherheitsbehorden. Diese sind berechtigt, mit Verordnung
»allgemeine Anordnungen® zu treffen, um in auflergewdhnlich groffem Umfang auftretende allgemeine Gefahren fiir
Leben, Gesundheit oder Vermogen abzuwehren. Soweit ersichtlich wurde am 24.1.2014 zum ersten Mal ein allge-
meines Vermummungsverbot verfiigt. Zu dieser Bestimmung sieche Hauer/Keplinger, Handbuch zum Sicherheits-
polizeigesetz (1993) 257; Hauer/Keplinger, Kommentar zum Sicherheitspolizeigesetz (2011) 5135.

22 Die ,,Verordnung der Landespolizeidirektion Wien betreffend Vermummungsverbot im Stadtgebiet (Vermum-
mungsverbotsverordnung) ist unter http:/www.wienerzeitung.at/nachrichten/wien/stadtpolitik/601803_Polizei-
verordnet-Vermummungsverbot.html abrufbar (6.2.2014).

23 Zur Grofe des anlisslich des Besuchs von US-Prisident Bush im Jahr 2006 verhingten Platzverbots vgl Der Standard
Online, Sperrzonen und Parkverbote um Hofburg und Hotel Intercontinental, 20.6.2006, http://derstandard.
at/2479468 (5.2.2104).

24 Zur Grofle des anlisslich des Akademikerballs 2013 verhiangten Platzverbots vgl Die Presse.com, Akademikerball:
Sorge vor ,,grofStmoglicher Eskalation®, 31.1.2013, http://diepresse.com/home/politik/innenpolitik/1339192/Aka-
demikerball_Sorge-vor-grosstmoglicher-Eskalation (6.2.2014).

25 § 9 Versammlungsgesetz (VersG) enthilt, freilich beschrankt auf die Teilnahme an einer Versammlung, eben jene
Verbote, die mit der Vermummungsverbotsverordnung allgemein fiir die Bezirke eins bis neun verfiigt wurden.

26 Vgl www.wien.gv.at/statistik/pdf/wieninzahlen.pdf (5.2.2104).
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macht?’; Ausnahmen?® bestanden lediglich fiir bestimmte Staatsorgane, Ballgaste, Anrai-
ner_innen und (stark eingeschrankt) akkreditierte Medienvertreter_innen. Verstofle gegen das
Platzverbot konnten jeweils mit einer Geldstrafe bis zu 500 € bestraft werden?’; sie ermach-
tigten die Polizei dem Grunde nach zudem zu Identitatsfeststellungen und Festnahmen®.

Das allgemeine Vermummungsverbot untersagte es zweitens, die Gesichtsziige an offentli-
chen Orten durch nicht naher definierte Kleidungsstiicke oder Gegenstiande zu verhiillen,
um die Wiedererkennung zu verhindern, sowie auch Gegenstinde mit sich zu fiihren, die
»ihrem Wesen nach dazu bestimmt sind, die Feststellung der Identitdt zu verhindern*3.
Laut dem Verfassungsrechtler Funk stellte sich die Sicherheitsbehorde mit dem Vermum-
mungsverbot einen ,,Blankoschein fiir polizeiliches Einschreiten und das Verhidngen von
Sanktionen“ aus.’? Tatsachlich hing die Frage, ob das Tragen etwa eines bis zur Nase gezo-
genen Schals und einer tief in die Stirn gezogenen Miitze unter das Vermummungsverbot
fiel oder nicht, lediglich von der Absicht ab, in der das Kleidungsstiick angezogen wurde.*
Das Vermummungsverbot, damit stark auf subjektive Tatbestandselemente und unklare
Begriffe abstellend*, lief§ den Polizist_innen bei der konkreten Anwendung der Strafnorm
insofern einen erheblichen Spielraum. Thnen wurde so die Moglichkeit eroffnet, etwa Ge-
genstandsbeschlagnahmungen oder Identitatsfeststellungen® blof§ aufgrund von vermute-
ten ,,Szene“-Zugehorigkeiten durchzufithren.’® In diesem Zusammenhang ist auch die Aus-
sage von Zwettler, Leiter des Wiener Landesamtes fiir Verfassungsschutz und Terrorismus-
bekdampfung, zu verstehen, dass sich die ,,Verordnung nicht gegen die Biirgerinnen und
Birger, die einen Schal haben und vom Einkaufen nach Hause gehen, [richtet]. Wir brau-
chen diese Verordnung, um eine Rechtsgrundlage zu haben, um Leute, die sich vermummen

und augenscheinlich (!) gewaltbereit sind, kontrollieren zu konnen. 37

27 Die Errichtung derartiger Sperrzonen wird in der Literatur allgemein als Reaktion auf dezentrale Strategien der De-
monstrant_innen verhandelt, wie sie zuerst bei Gipfelprotesten auftraten. Orte des Protests werden bei derartigen
Strategien fiir die Polizei unvorhersehbarer. Siehe Petzold/Pichl, Kriminologisches Journal 2013, 216.

28 § 3 LV W-WAB-Allg/3633/2013.

29 § 41V W-WAB-Allg/3633/2013 iVm § 84 Abs 1 Z 1 SPG.

30 Beides auf Basis von § 35 Verwaltungsstrafgesetz (VStG).

31 §1Z 2 Vermummungsverbotsverordnung.

32 Sterkl, Vermummungsverbot laut Verfassungsjurist ,,unverhiltnismifig*, Der Standard Online v 22.1.2014, http://der-
standard.at/1389857874968/Gesicht-verhuellen-verboten-Laut-Verfassungsjurist-unverhaeltnismaessig (5.2.2104).

33 §12Z1Vermummungsverbotsverordnung verbietet es namlich lediglich, das Gesicht zu verhiillen oder zu verbergen,
um die Wiedererkennung zu verhindern. Trigt man Schal und Miitze jedoch nicht, um seine Wiedererkennung zu
verhindern, sondern um sich zu wirmen, verstofSt man nicht gegen das Vermummungsverbot.

34 Unklare Begriffe liegen vor, weil das Verbot nach § 1 Z 2 Vermummungsverbotsverordnung ua auf das ,, Wesen“ eines
Gegenstandes abstellt, ohne zu erldutern, wie dieses zu erkennen ist.

35 FEin Verstof$ gegen das Vermummungsverbot konnte wie die Verletzung des Platzverbotes mit einer Geldstrafe von bis
zu 500 € geahndet werden (§ 5 Vermummungsverbotsverordnung iVm § 84 Abs 1 Z 3 SPG) und ermichtigte die
Polizei grundsitzlich ebenso zu Eingriffsmafsnahmen bis hin zu einer Festnahme (§ 35 VStG).

36 Damit lag das polizeiliche Vorgehen de facto gar nicht so unweit vom Vorschlag des ,, Freiheitlichen Akademikerver-
bands“ entfernt, der fiir den Ball ein verdachtsunabhingige Kontrollen erméglichendes ,,Gefahrengebiet* nach
Hamburger Vorbild eingefordert hatte, siche https://twitter.com/offensive_nowkr/status/420931104426561537/
photo/1/large (2.2.2014). Zu den Hamburger Gefahrengebieten allg vgl Belina/Wehrheim, ,,Gefahrengebiete, Sozi-
ale Welt 2011.

37 wien.OREat,Polizei verordnet Vermummungsverbot,22.1.2014, http://wien.orf.at/news/stories/2626787(9.2.2014).
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Die so eigens hergestellten Verbots- und Eingriffsraume wiederum, konkreter das Platz-
verbot, bildeten drittens die Grundlage fir die Untersagung der fiir den Heldenplatz vor
der Hofburg geplanten Kundgebung ,,Kein Europa des Rechtsextremismus“.3® Da die
Polizei fur den beabsichtigten Versammlungsort in der Zwischenzeit ein Platzverbot
erlassen und das Betreten des Gebiets zur Verwaltungsiibertretung erklart hatte, wiir-
den, so die Begrundung der Polizei, die Versammlungsteilnehmer_innen im Rahmen
ihrer Versammlung schliefflich zwangslaufig gegen das Platzverbot verstofSen und Ver-
waltungstibertretungen begehen, weshalb die Versammlung gem § 6 VersG zu unter-
sagen sei.’” Man kann sich dabei des Eindrucks nicht erwehren, dass die LPD auf diese
Weise versuche, die vom Verfassungsgerichtshof entwickelten strengen Anforderungen
an praventive Untersagungen von Versammlungen*® im Wege eines lakonischen Verwei-
ses auf ein — noch dazu von ihr selbst erlassenes — Platzverbot zu umgehen.

Uber die bisher angesprochenen Probleme bei der Anwendung der Vermummungsverbots-
verordnung hinaus waren die Verordnungen als gesetzwidrig zu qualifizieren, da sie dem
in § 29 Sicherheitspolizeigesetz (SPG) fuir polizeiliche Maffnahmen normierten Gebot der
Verhiltnismafigkeit widersprachen*': In Bezug auf das Platzverbot war zu bezweifeln,
dass sich die diesjahrige Situation von jener der letzten Jahre so erheblich unterschied, dass
es erforderlich war, ein Betretungs- und Aufenthaltsverbot fir ein weitaus grofSeres Gebiet
zu erlassen. Die Erforderlichkeit der Vermummungsverbotsverordnung war ebenso in
Zweifel zu ziehen: Bereits aufgrund des weiten ortlichen Anwendungsbereichs, insbeson-
dere aber in Anbetracht des ohnedies geltenden versammlungsrechtlichen Vermummungs-
verbots, das im Vergleich zu einem allgemeinen Vermummungsverbot ein gelinderes Mittel
darstellt, konnte die LPD Wien nicht tiberzeugend darlegen, dass ein allgemeines Vermum-
mungsverbot fur ein derart grof$flichiges Gebiet tatsichlich erforderlich war. Das Platzver-
bot muss zudem aus grundrechtlicher Sicht kritisiert werden: Zum einen weil es einen
Eingriff in die Freiztugigkeit*> darstellte, zum anderen weil es die hochst problematische
Untersagung der auf dem Heldenplatz geplanten Versammlung zur Folge hatte.

Dariiber hinaus lassen beide Verordnungen deutlich Rechtsschutzdefizite erkennen.
Grundsitzlich besteht der einzige fiir ein Individuum rechtlich durchsetzbare Weg, die
thematisierten Verordnungen vom VfGH auf ihre RechtmafSigkeit priifen zu lassen, darin,
gegen die Verbote zu verstofSen, um auf Basis der jeweiligen Verordnung bestraft zu wer-
den. Der Strafbescheid kann dann im Rechtsmittelweg bekampft werden.*

38 Der Untersagungsbescheid ist unter http://georgprack.files.wordpress.com/2014/01/untersagungsbescheid.pdf ab-
rufbar (7.2.2014).

39 Ebd.

40 VfGH 14.03.2013,B1037/11.

41 Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit verlangt insbesondere, dass die angewandten Polizeimaffnahmen das gelin-
deste zur Zielerreichung geeignete Mittel darstellen. Dementsprechend durften die Verordnungen auch nicht fiir ei-
nen groferen Bereich als notwendig erlassen werden.

42 So auch Berka, Verfassungsrecht® (2013) 427.

43 In der Folge kann dann in einer Beschwerde an den VEGH schlieflich die Rechtswidrigkeit der Verordnung geltend
gemacht werden. Dieser Weg ist freilich wenig attraktiv, da er voraussetzt, dass man eine Verwaltungsiibertretung
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... und in den Medien

Die rdumliche Zonierung hatte den Zweck, Orte zu kreieren, in denen weit tiber den
Bereich des Protestanlasses sowie die Protestbereiche hinaus extensive polizeiliche Ein-
griffsmoglichkeiten bestehen wiirden. Hierbei ist in Rechnung zu stellen, dass Raum
nicht als ,,passive Registrierplatte oder ,an sich’ kriminogener Faktor“ verstanden wer-
den kann.** Vielmehr ist zu bertuicksichtigen, dass derartige Raume iiber polizeilich-
staatliche Praxen als kriminalitats- oder gewaltbelastet erst konstruiert werden. Fir die
Umsetzung der rechtswidrigen raumlichen MafSnahmen war insofern ihre legitimatori-
sche Vorbereitung durch diskursive Raumproduktionen mafsgeblich.* Konkreter ging
es dabei um die mediale Strategie der Konstruktion gefihrlicher Menschen und gefahr-
licher Raume. Mit der ex ante-Kriminalisierung der Versammlungsteilnehmer_innen —
insbesondere indem die Polizei einmal mehr die polizeiliche Konstruktion eines prinzi-
piell gewaltbereiten, politisch homogenen Schwarzen Blocks bemiihte und in diesem
Zusammenhang die in geringen Zahlen aus Deutschland anreisenden Demonstrant_in-
nen pauschal zu gewaltbereiten und gewalttitigen Personen stilisierte — wurde der Be-
reich der Inneren Stadt rund um den Ball als tendenziell gewaltbelasteter Ort defi-
niert. So wusste bspw der Leiter des Wiener Landesamtes fiir Verfassungsschutz und
Terrorismusbekampfung Zwettler in den Tagen vor dem Ball zu berichten, dass die
Polizei Kenntnisse dariiber habe, ,,dass deutsche Aktivisten wesentlich brutaler vor-
gehen, als hierzulande geplant“.* In die gleiche Kerbe schlug der Wiener Polizeipra-
sident Piirstl, der die Proteste gegen den ,,Akademikerball“ vorab als einen ,,aufSer-
gewohnlichen Zustand in Wien® markierte. Bei ,,s0 einer Gewaltbereitschaft“, so
Piirstl weiter, konne er sich ,,nicht zuriicklehnen und schauen, was passiert“.*” Die so
als fremd und aufSergewohnlich konstruierte Gefahr sollte auch aufSergewohnliche Mit-
tel rechtfertigen — bisher ungekannt extensive und rechtswidrige praventive Freiheitsbe-
schrinkungen und den Einsatz von 2000 Polizist_innen aus ganz Osterreich. Weniger
schien hierbei die Darstellung einer ,,objektiven® Sicherheitslage im Vordergrund zu ste-

begeht, sich also potentiell sogar einer Festnahme aussetzt und bestraft wird. Ein Individualantrag (IA) gem Art 139
Abs 1 Z 3 B-VG kommt bei solchen Verordnungen, die nur kurze Zeit in Kraft sind, de facto nicht in Betracht, da ein
IA nach der Rsp des VEGH nur zuléssig ist, wenn die bekampfte Verordnung grundsitzlich sowohl zum Zeitpunkt
des Einlangens des IA beim VfGH als auch zum Zeitpunkt der Entscheidung des VFGH iiber den IA in Kraft ist
(vgl VfSlg 16.224/2001). Der VEIGH braucht jedoch erfahrungsgemif mindestens drei Monate, um eine Entschei-
dung zu treffen; die durchschnittliche Verfahrensdauer betrug im letzten Jahrzehnt rund acht Monate (Bericht des
Verfassungsgerichtshofes tiber seine Titigkeit im Jahr 2012, 48 abrufbar unter http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/
attachments/3/0/2/CH0011/CMS1368782507417/taetigkeitsbericht_vfgh_2012_innenteil.pdf [11.2.2014]).

44 Belina, Raume der Kriminalisierung, Kriminologisches Journal 2013, 163 (163); siehe auch Belina/Webrheim, Ge-
fahrengebiete.

45 So auch Petzold/Pichl, Kriminologisches Journal 2013, 218 in Bezug auf Bloccupy 2012.

46 Die Presse.com, FPO-Ball: Die Polizei warnt vor gewalttitigen deutschen Aktivisten, 22.1.2014, http://diepresse.
com/home/politik/innenpolitik/1552132/FPOBall_Polizei-warnt-vor-gewalttaetigen-deutschen-Aktivisten
(4.2.2104).

47 Schreiber, Akademikerball: Fiir Polizei ,,aufSergewohnlicher Zustand“, Kurier Online, 24.1.2014, http://kurier.at/
chronik/wien/akademikerball-fuer-polizeipraesident-puerstl-aussergewoehnlicher-zustand/47.720.056 (4.2.2104).
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hen als eine Kriminalisierung bestimmter Raume und Menschen unter Adressierung des
Sicherheitsgefiihls der Offentlichkeit. Inwieweit derartige mediale Kriminalisierungen
und entsprechende polizeiliche Strategien durchsetzbar sind, hiangt jedoch immer auch
von der Legitimitat der Proteste ab, denn diese verhalten sich komplementar zur Legiti-
mitdt des polizeilichen Vorgehens.*® Es muss an dieser Stelle ausreichen, auf die beson-
ders kurze Tradition von Groffdemonstrationen gegen rechtsextreme Veranstaltungen in
Osterreich, mithin auf die relative Akzeptanz derartiger Treffen innerhalb der Gesell-
schaft hinzuweisen. Hinzu kommt das Versdumnis der Auseinandersetzung mit Formen
zivilen Ungehorsams®, etwa Blockadetechniken und selbst Demonstrationen. Deutlich
wird die geringe Akzeptanz fur derartige Formen politischer Partizipation anhand etwa
der AuSerung des Wiener Polizeiprisidenten in der Diskussionssendung ,,Im Zentrum*
zwei Tage nach den Protesten, in der er davon spricht, dass mit dem Vermummungsver-
bot Demonstrant_innen ,,polizeilich zur Strecke gebracht werden® sollten.’® Mit dhnli-
cher Geringschitzung bezeichnete Biirgermeister Hdupl im Nachhinein Teile der De-
monstrant_innen als ,anarchistischen Gewaltimport“.’! Erst die diskursive Produktion
von gefahrlichen Menschen und Raumen und ihre mediale Rezeption in dem oben dar-
gestellten Kontext schuf somit die legitimatorische Basis fir die rechtlichen Raumpro-
duktionen auf dem Verordnungsweg.

Die vorab produzierte Problemwahrnehmung eines gewaltbesetzten Raums sollte aus Le-
gitimitdtsgrunden vorausschauend auch wihrend der Proteste aufrechterhalten werden.
Zu diesem Zweck wurde ua mit der Begriindung des Schutzes der Medienvertreter_in-
nen®? der nahezu vollstindige Ausschluss dieser aus der Platzverbotszone verfiigt — eine
Ausnahme bestand lediglich firr akkreditierte Journalist_innen, die das Gebiet in der Zeit
von 20:15 bis 20:45 in polizeilicher Begleitung betreten durften, obgleich die Proteste
bereits gegen 17:00 starteten und etwa bis Mitternacht andauerten. Der Polizei kam so im
Effekt nicht nur ein Informationsmonopol, sondern auch die Deutungshoheit tber die
Ereignisse in der Sperrzone zu.’® Die Beschriankung der Pressefreiheit wurde von diversen
Seiten heftig kritisiert™ und vom Vorsitzenden der Journalistengewerkschaft sogar als

48 Winter, Protest Policing (19).

49 Kreissl im Interview, ,,Zerschlagene Fensterscheiben sind die Kosten einer modernen Gesellschaft*, Der Standard
Online, v 4.2.2014, http://derstandard.at/1389859214656/Zerschlagene-Fensterscheiben-sind-die-Kosten-einer-mo-
dernen-Gesellschaft (5.2.2104).

50 Piirstl in der Diskussionsveranstaltung ,,Im Zentrum® am 26.1.2014, abrufbar unter http://www.youtube.com/

watch?v=zra7b1TaslA (7.2.2014).

Der Standard Omnline, Hiupl kritisiert Polizeieinsatz bei Akademikerball, 28.1.2014, http://derstandard.

at/1389858485711/Haeupl-kritisiert-Polizeieinsatz-bei-Akademikerball (8.2.2014).

52 Der Standard Online Platzverbot soll Journalisten vor ,,Korperverletzungen® schiitzen, 24.1.2014, http://derstan-
dard.at/1389858101373/Polizei-Platzverbot-soll-Journalisten-vor-Koerperverletzungen-schuetzen (8.2.2014).

53 Dass eine (mediale) Kontrolle der Vorginge in diesem Drittel des ersten Bezirkes damit nahezu ausgeschlossen war,
ist evident.

54 Ein offener Brief von Redakteur_innen des Standard sowie den Redakteursrit_innen von ORF und Puls 4 ist unter
http://derstandard.at/1389858202647/Medien-wehren-sich-gegen-Einschraenkungen-bei-der-Berichterstattung
abrufbar (7.2.2014).
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»Zensurmafsnahme“** bezeichnet. Retrospektiv lasst sich auch das Vermummungsverbot
als uber die Bande des Rechts prozessierte, jedoch vorrangig auf medialer Ebene ausge-
spielte Strategie einordnen, mittels der die Konstruktion einer exzeptionellen Gefahr un-
termauert werden sollte. Denn sie diente, da sie kaum oder gar nicht exekutiert wurde,
anscheinend nur sekundir als notwendige Strafnorm.

Auch in den Tagen nach dem Protest verteidigte die Polizei ihre Sicht der Dinge erfolgreich.
Die priventive Logik ihrer Einsatzstrategie sorgte dabei fir Immunitit: Praevenire bezeich-
net in seiner urspriinglichen lateinischen Wortbedeutung das Handlungsprinzip des Zuvor-
kommens.*® Da praventive Einsatzstrategien die Formierung eines unerwiinschten Ereignis-
ses verhindern sollen, konnen diese stets damit gerechtfertigt werden, dass Nicht-Interven-
tionen zum Eintreten eines solchen Ereignisses gefuhrt hatten. Trotz massiver offentlicher
Kritik am polizeilichen Vorgehen sprach Piirstl denn auch — unter Berufung auf aus Sicher-
heitsgriinden unter Verschluss gehaltenen Gefahrenprognosen und -diagnosen — von der
Angemessenheit der MafSnahmen.>” Weiter betonte die Polizei, dass der Einsatz ein ,,riesiger
Erfolg“ war, hatte man es — nicht zuletzt dank des grofsflachigen Platzverbots — trotz ,einer
neuen Form der Gewalt“ doch geschafft, die Ballbesucher_innen zu schiitzen.’® Mit den
Entglasungen einiger Schaufenster in der Innenstadt hitte man hingegen nicht rechnen kon-
nen, deshalb seien diese auch nicht zu verhindern gewesen.”* Als moglichen Fehler in der
polizeilichen Strategie erkannte Piirstl ein paar Tage spater lediglich, dass die Polizei zu
lange deeskalierend vorgegangen sei, man hitte den dennoch aufgetretenen Gewalttaten
vielmehr schneller ,,mit Waffengebrauch“ entgegentreten miissen.®

Geistertanz

Fir polizeiliche Strategien des Protest Policing beobachten Kriminolog_innen fiir die
letzten Jahre Mafsnahmen raumlicher Strategien des Polizierens, die zum einen den Pro-
test vom Ort des Protestanlasses tendenziell verdrangen und zum anderen polizeiliche
Eingriffsbefugnisse ausweiten; dies geschieht oftmals unter der rechtswidrigen ,,Suspen-
dierung® von Grundrechten. Petzold und Pichl haben genau dieses Phinomen im Rah-
men der Polizeistrategie anlidsslich von Blockupy Frankfurt 2012 festgestellt.! Eine

55 www.gpa-djp.at/servlet/ContentServer?pagename=GPA/Page/Index&n=GPA_2.2.x.a&cid=1389978012306
(7.2.2014).

56 Brocklig, Vorbeugen ist besser ... zur Soziologie der Pravention, Behemoth 2008, 38 (39).

57 Piirstl in der Diskussionsveranstaltung ,,Im Zentrum® am 26.1.2014. Die Sendung ist unter http://www.youtube.
com/watch?v=zra7b1TaslA abrufbar (8.2.2014).

58 Kurier Online, Parteien-Hick-Hack nach dem Akademikerball, 27.1.2014, http://kurier.at/politik/inland/parteien-
hickhack-nach-dem-akademikerball-fpoe-stellt-klage-gegen-junge-gruene-in-den-raum/48.305.49 1#secton-48327849
(7.2.2014).

59 Pirstl in der Diskussionsveranstaltung ,,Im Zentrum“ am 26.1.2014.

60 Der Standard Online, Piirstl: Polizei agierte moglicherweise zu defensiv, 30.1.2014, http://derstandard.at/1389858707

446/Puerstl-Zu-lange-deeskalierende-Taktik-am-Stephansplatz (7.2.2014).

Petzold/Pichl, Kriminologisches Journal 2013. Demonstrationstotalverbote gingen in Frankfurt mit der polizeilichen

Produktion eines ,,gefihrdeten Raums“ einher. Dieser so konstruierte Raum konnte dann entsprechend den aus dem
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ebensolche Beobachtung liefs sich fiir die Polizeistrategie anlisslich der Proteste gegen
den ,,Akademikerball“ 2014 vornehmen. Hatte das Evaluierungsteam des Innenminis-
ters etwa bei der Raumung des Freud-Parks vor der Wiener Votivkirche im Dezember
2012 noch gewisse ,,Dellen® in der 6ffentlichen Wahrnehmung beklagt und sich vorge-
nommen, fiir kiinftige Einsitze eine gezieltere Medienarbeit zu leisten®, so konnte beim
Einsatz zum ,,Akademikerall“ tber die diskursive Konstruktion gewaltbelasteter und
damit gefahrlicher Orte die Grundlage geschaffen werden, auf dem Verordnungsweg
grof$flichige Sperr- und Eingriffszonen einzurichten und dartiber Grundrechte einzu-
schrinken. Unter partieller Ausschaltung der Medien wihrend, und gezielter Offent-
lichkeitsarbeit vor und nach den Protesten versuchte man dariiber hinaus, die Kontrolle
iber die Deutungshoheit auch fiir das Protestgeschehen selbst aufrechtzuerhalten. Maf3-
geblich zeigte sich, wie mittlerweile fiir GrofSeinsdtze ublich, eine dreispurige — die
rechtliche, polizeipraktische und mediale Ebene fokussierende — Strategie, welche hier
wesentlich raumliche Aspekte beriicksichtigte. Angesichts dieses polizeilichen Vorge-
hens scheint die Beobachtung Benjamins eines weit tiber eine nur ausfithrende Funktion
hinausreichenden Polizeiapparats gegenwirtig mehr als aktuell: Es zeigt sich, dass mit
dem weiteren Erstarken des praventiven Gedankens im Protest Policing der Umstand,
dass das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit auch eine Pflicht der Polizei beinhaltet,
Versammlungen aktiv durch geeignete Mafsnahmen zu schiitzen®, zunehmend in den
Hintergrund tritt. Stattdessen scheint es aus polizeilicher Sicht legitim, sich mit kaum
begriindungspflichtigen Verordnungen und auf Basis von sehr weiten gesetzlichen
Grundlagen selbst zu ermachtigen®, Strategien raumlicher Kontrolle, wie sie in dieser
Form den grofSen, transnationalen Gipfelprotesten entstammen, auch auf vergleichswei-
se kleinere Protestanldsse zu tibertragen. Fast ldsst sich der Eindruck gewinnen, dass
Demonstrationen in diesem Zuge weniger als Bestandteil politischer Partizipation, denn
als Storung aufgefasst werden.

Mag. Lorenz Dopplinger ist Assistent am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitit Wien sowie Redak-
tionsmitglied des juridikum; lorenz.dopplinger@univie.ac.at

Mag?® Andrea Kretschmann (M.A.) (Soziologin und Kriminologin) ist Promotionsstipendiatin an der Universitit Biele-
feld und aktuell Austauschstipendiatin der Johns Hopkins University sowie Redaktionsmitglied des juridikum;
andrea.kretschmann@uni-bielefeld.de

Gipfelpolicing bekannten Strategien der Sperrzonen fiir Demonstrat_innen unzuginglich gemacht werden. Von be-
sonderer Bedeutung stellte sich fiir die Polizei diesbeziiglich die Kontrolle iiber die Deutungshoheit dar.

62 Der Standard Online, Protestcamp vor Votivkirche: Riumung fiir Innenministerium korrekt, 12.2.2013, http://der-
standard.at/1360681327224/Protestcamp-vor-Votivkirche-Polizei-bewertet-Raeumung-als-korrekt (2.2.2014).

63 Sowohl der VIGH als auch der EGMR gehen davon aus, dass sich aus der in Art 11 EMRK normierten Versamm-
lungsfreiheit eine staatliche Schutzpflicht fiir Versammlungen ableiten ldsst (vgl VfSlg 12.501/1990 und EGMR U
21.6.1988, 10126/82, Plattform ,,Arzte fiir das Leben*/Osterreich).

64 Damit wird die Technik angesprochen, dass die LPD mittels Verordnung Verwaltungsstrafen einfithrt und damit den
Exekutivorganen Eingriffsbefugnisse verleiht.
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»-.. eine die Sicherheit der Allgemeinheit
bezweckende Mafiregel ...“*

Zwangskastrationen und ,,Freiwillige Entmannungen®
im Nationalsozialismus

Roman Birke

Der in der niederosterreichischen Gemeinde Hohenruppersdorf geborene und in Linz
als Krankenpfleger titige Karl K. wurde am 11. Mai 1938 in Untersuchungshaft genom-
men. [hm wurde vorgeworfen, mit zwei Patienten des Krankenhauses der Barmherzigen
Briider sexuell verkehrt zu haben — ein Verstoff gegen § 129 I b StG, der in Osterreich
bereits 1852 eingefihrt worden war und bis 1971 homosexuelle Handlungen als ,,Un-
zucht wider die Natur“ kriminalisierte. Am 30. Juni 1938 kam es zur Hauptverhand-
lung vor dem Landesgericht Linz. Karl K. verzichtete auf eine Verteidigung, legte ein
Gestandnis ab und gab seine Homosexualitit zu: ,,Ich empfinde absolut keine Neigung
zu den Frauen. Ich war auch beim Militar und dort hat man mir oft Geld gegeben, um
mit Prostituierten verkehren zu konnen, aber ich empfand keinerlei Reize.“ Dem Ge-
richt versicherte er, zukiinftig von gleichgeschlechtlichen sexuellen Handlungen Ab-
stand nehmen zu wollen. Um seine Aussage zu unterstreichen, gab er wihrend der Ver-
handlung zu Protokoll, bei einem nicht naher genannten Arzt einen Antrag auf ,,Ent-
mannung“ gestellt zu haben.? Der Begriff ,,Entmannung“ bezeichnete die operative
Entfernung der méannlichen Keimdriisen, also die Kastration.? Galten Kastrationen vor
der nationalsozialistischen Machtiibernahme 1933 in Deutschland bzw 1938 in Oster-
reich noch als Korperverletzung,* wurde die sogenannte ,,Freiwillige Entmannung® ho-
mosexueller Manner 1935 in Deutschland legalisiert. Als freiwillig galt die Kastration

1 Vogel, Freiwillige Entmannung (jur Diss 1939) 15.

LG Akt Karl K., Oberésterreichisches Landesarchiv (folgend OOLA) 6 Vr 828/38. Siehe zur historischen Kontextu-
alisierung der Verfolgung von Karl K.: Knoll/Briistle, Verfolgung von Homosexuellen in Oberdsterreich in der NS-
Zeit, in Oberdsterreichisches Landesarchiv (Hrsg), Oberosterreich in der Zeit des Nationalsozialismus, Reichsgau
Oberdonau, Aspekte 2 (2005) 149-204.

3 Nur in sehr wenigen Fillen wurde auch tiber die Moglichkeit gesprochen, die Keimdriisen von Frauen aus kriminal-
politischer Indikation zu entfernen, um moglichen Konflikten mit dem Strafgesetz vorzubeugen. So wurde etwa
diskutiert, ob Diebstdhle von Frauen mit deren Menstruation in Verbindung gebracht werden konnten, die Beweise
dafiir wurden jedoch als wenig stichhaltig betrachtet. Die Kastrationsbestimmungen beschrinkten sich daher nur auf
Minner.

4 Zur Nieden, ,Entmannung®. Zum juristisch-medizinischen Umgang mit abweichendem Sexualverhalten im Natio-
nalsozialismus, Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaft 2005/9, 791-808 (793).
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dann, wenn die betroffenen Minner ihre Bereitschaft zu dem Eingriff durch einen An-
trag bekundeten. Manner wie Karl K., die aufgrund homosexueller Handlungen in das
Blickfeld der Justiz gerieten, mussten formell ihre Zustimmung zur Kastration geben.
Als ,,gefdhrliche Sittlichkeitsverbrecher® klassifizierte Manner konnten im national-
sozialistischen Deutschland seit 1934 auch ohne Zustimmung einer Zwangskastration
unterworfen werden. Formell galt die Kastration dabei nicht als Strafe, sondern als eine
neben der gerichtlich verhingten Strafe angeordnete ,,MafSregel der Sicherung und Bes-
serung“. Insgesamt wurden im Nationalsozialismus etwa 2800 Mianner per Zwang kas-
triert, die meisten waren vorher wegen sexuellen Handlungen mit Kindern angeklagt
und verurteilt worden.’

Die im Nationalsozialismus erfolgte Legalisierung der Kastration wirft mehrere Fragen
auf: Weshalb wurde bereits in der Friuhphase des Nationalsozialismus ein entsprechen-
des Gesetz geschaffen? Welche strafrechtlichen und gesellschaftspolitischen Erwartun-
gen wurden an die Kastration gekntipft? Wie verhielten sich Juristen und Mediziner® zu
den neuen gesetzlichen Moglichkeiten? Und wieso mussten Homosexuelle formell der
Kastration zustimmen? Um diese Fragen zu beantworten, werde ich einleitend einen
Uberblick iiber die gesetzlichen Grundlagen der Kastration geben. Danach werde ich
die politische Aufladung der Kastrationsbestimmungen im Kontext der Formierungs-
phase des Nationalsozialismus diskutieren, die wichtigsten Strange der juristischen und
medizinischen Diskussion anhand von ausgewihlten Publikationen’ zur Kastration
nachzeichnen und Beitrige besprechen, in denen die Ausweitung der Zwangskastration
auf Homosexuelle gefordert wurde. Dabei kann verdeutlicht werden, in welcher Form
Juristen und Mediziner an der ideologischen Verteidigung der neu geschaffenen gesetz-
lichen Moglichkeiten mitwirkten. AbschliefSend werde ich danach fragen, inwiefern sich
rezente Publikationen zur Kastration von Sexualstraftdtern auf jene scheinbaren medi-
zinischen Erkenntnisse berufen, die im Nationalsozialismus durch Nachuntersuchun-
gen von kastrierten Mannern erzielt worden sind.

1. Gesetzliche Grundlagen von Zwangskastration und ,,Freiwilliger Entmannung*

Im Nationalsozialismus wurden die biopolitischen Zugriffsmoglichkeiten auf den
menschlichen Korper deutlich ausgedehnt. Bereits in den ersten Monaten nationalsozi-

5 Langeliiddeke, Die Entmannung von Sittlichkeitsverbrechern (1963) 1.

6 Daim untersuchten Korpus nur ménnliche Autoren Beitrdge zur Kastration verfassten, wird nur die minnliche Form
verwendet.

7 Imvorliegenden Beitrag wird ein Auszug der Ergebnisse einer Auswertung wissenschaftlicher Arbeiten (in erster Linie
Dissertationen) prisentiert, die sich in ihren Titeln mit Kastration und ,,Freiwilliger Entmannung® beschiiftigten. Die
fiir Medizin, Rechtswissenschaften bzw Kriminalbiologie relevanten Zeitschriften Deutsche Justiz, Kriminalpsycho-
logie und Strafrechtsreform (spiter: Kriminalbiologie und Strafrechtsreform) und Kriminalistik, Wiener Klinische
Wochenschrift, Wiener Medizinische Wochenschrift sowie die Wiener Ausgabe der Zeitschrift Deutsches Recht wur-
den ebenfalls systematisch ausgewertet.
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alistischer Herrschaft wurde das Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses
(GzVeN) entworfen und mit 1. Janner 1934 in Kraft gesetzt.® Die darin geregelten
Zwangssterilisationen sollten in der biologistischen Weltsicht des Nationalsozialismus
unerwunschten Nachwuchs verhindern und bildeten einen Eckpfeiler der antinatalisti-
schen Mafinahmen des Regimes.’ Die Sterilisationen erfolgten auf Grundlage eugeni-
scher Indikation und sollten den sogenannten Erbwert der als deutsch klassifizierten
Bevolkerung verbessern. Im Gegensatz dazu wurden Kastrationen im medizinischen
und strafrechtlichen Diskurs mehrheitlich nicht eugenisch begriindet. Vielmehr sollten
sie den Sexualtrieb ausloschen, um sexuelle Betatigung per se zu verhindern. Der natio-
nalsozialistische Staat verfolgte damit kriminalpolitische und gesellschaftspolitische
Ziele: Sexualstraftaten sollten dadurch verringert, Homosexualitit zuriickgedringt
werden. Im Gegensatz zu eugenischen Zielsetzungen stand nicht die Verhinderung von
Nachwuchs, sondern die Verhinderung von Sexualitdt im Vordergrund.

Die entsprechenden gesetzlichen Grundlagen wurden im nationalsozialistischen
Deutschland erlassen und traten nach dem ,,Anschluss® 1938 sukzessive auch in Oster-
reich in Kraft. Zwangskastrationen wurden durch das 1934 in Kraft getretene Gesetz
gegen gefibrliche Gewohnbeitsverbrecher und iiber MafSregeln der Sicherung und Bes-
serung (Gewohnheitsverbrechergesetz, GVG) legalisiert.!® Das Gesetz verankerte zwei
zentrale Anderungen im Reichsstrafgesetzbuch (RStGB): In einem ersten Teil des Geset-
zes wurde die Kategorie des ,gefahrlichen Gewohnheitsverbrechers“ eingefiihrt, die
den Gerichten die Moglichkeit einer weitgehenden Ausdehnung des StrafmafSes gab.'!
In einem zweiten Teil wurden insgesamt sieben ,,MafSregeln der Sicherung und Besser-
ung“ festgeschrieben. Neben der Unterbringung in Heil- und Pflegeanstalten, Trinker-
heilanstalten und Arbeitshausern, der Sicherungsverwahrung, der Untersagung der Be-
rufsausiibung und der Reichsverweisung konnte nach § 42 k GVG auch die Kastration
»gefahrlicher Sittlichkeitsverbrecher“ per Zwang vollzogen werden. Fur eine Klassifi-
zierung als ,,gefdhrlicher Sittlichkeitsverbrecher® war es notwendig, auf Grundlage der
§§ 176 bis 178, 183 oder 223 bis 226 des RStGB verurteilt worden zu sein, in denen
sexuelle Handlungen mit Kindern, Vergewaltigungen, Exhibitionismus und sexuell mo-
tivierte Formen der Korperverletzung und des Mordes kriminalisiert wurden. Homo-
sexualitit wurde als Grund fiir eine Zwangskastration nicht in das Gesetz aufgenom-
men, da laut den Ausfithrungsvorschriften zum GVG ,,die Erfahrungen mit der an Ho-
mosexuellen vorgenommenen Entmannung ,nicht gunstig® seien.!? Diese Bewertung

8 Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses vom 14. Juli 1933: Reichsgesetzblatt 1 1933, S 529-531.

9 Vgl ua Bock, Zwangssterilisation im Nationalsozialismus. Studien zur Rassenpolitik und Frauenpolitik (1986).

10 Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber Maf8regeln der Sicherung und Besserung vom 24. Novem-
ber 1933: Reichsgesetzblatt 11933, S 995-997. In Osterreich trat das Gesetz 1941 in Kraft.

11 Vgl Miiller, Das Gewohnheitsverbrechergesetz vom 24. November 1933. Kriminalpolitik als Rassenpolitik (1997).

12 Schiifer/Richter/Schafheutle, Die Strafgesetznovellen von 1933 und 1934. Mit Ausfiithrungsvorschriften (1934) 52
(Anm 2 zu § 42 k).
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stutzte sich auf den Glauben, dass die Triebrichtung von Homosexuellen durch eine
Kastration nicht gedndert werden konne. In einzelnen Beitrigen wurde dabei ohne
nahere Erlauterung immer wieder auf die ,,medizinische Fachliteratur® verwiesen.'
Diese Einschriankung spielte in spateren Diskussionen jedoch kaum noch eine Rolle.
Immer o6fter wurde darin nicht die Triebrichtung, sondern die Stirke des Sexualtriebes
zum Bewertungskriterium fur die Sinnhaftigkeit der Durchfithrung einer Kastration er-
hoben.

Die einzig legale Moglichkeit der Kastration von homosexuellen Mannern bestand
durch die sogenannte ,,Freiwillige Entmannung®, die am 26. Juni 1935 durch eine No-
vellierung in das Gesetz zur Verbiitung erbkranken Nachwuchses (GzVeN) aufgenom-
men wurde.'* Dem durch die Novelle neu eingefiigten § 14 Abs 2 GzVeN folgend, soll-
te dem Antrag auf Kastration immer dann stattgegeben werden, wenn mittels eines
Gutachtens ,,bewiesen“ werden konnte, dass der Eingriff erforderlich ist, um den An-
tragssteller von einem ,entarteten Geschlechtstrieb zu befreien®. ,,Freiwillige Entman-
nungen“ konnten sowohl von der bereits durch § 42 k GVG erfassten Gruppe der ,,ge-
fahrlichen Sittlichkeitsverbrecher® als auch von Homosexuellen beantragt werden.
Konsensuale homosexuelle Praktiken unter volljahrigen Mannern wurden damit in eine
Reihe mit jenen kriminalisierten Sexualhandlungen gestellt, die nicht auf Konsensualitat
beruhten.

Neben der medizinischen Begutachtung verlangte das Gesetz auch einen Antrag der
Betroffenen, in dem sie mit ihrer Unterschrift bekunden mussten, sich der Konsequen-
zen des Eingriffs bewusst zu sein und sich ohne dufSeren Zwang zur Beantragung ent-
schieden zu haben. Die vom Gesetz geforderte Freiwilligkeit blieb jedoch vor dem Hin-
tergrund der strafrechtlichen Verfolgung Homosexueller eine Farce. Lange Haftstrafen
konnten im Rahmen des § 175 RStGB/§ 129 1 b StG verhiangt, Drohungen mit der To-
desstrafe durch eine Charakterisierung als Gewohnheitsverbrecher nach § 20 a GVG
ausgesprochen oder die Haft in einem Konzentrationslager von der Kriminalpolizei an-
gedroht werden. Die genaue Zahl der Minner, die ,,freiwillig® eine Kastration beantrag-
ten, ist der historischen Forschung noch unbekannt, es diirfte nur eine Minderheit der
Verfolgten gewesen sein. In den bekannten Fillen ist jedoch offensichtlich, dass die be-
troffenen Minner nur durch diese Strafandrohungen zum Unterschreiben der Antrige
gezwungen wurden. So gab der 1944 wegen Homosexualitit vor dem Landesgericht
Wien angeklagte Martin R. zu Protokoll ,,das Schriftstiick [den Antrag auf ,,Freiwillige

13 Vgl Knust, Die Entmannung nach dem geltenden Recht (jur Diss 1936) 31.

14 Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses vom 26. Juni 1935: Reichsgesetzblatt I
1935, 773.1In Osterreich trat das GzVeN am 1. Januar 1940 in Kraft (vgl Kundmachung des Reichskommissars fiir
die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich, wodurch die Verordnung iiber die Einfithrung des
Gesetzes zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses und des Gesetzes zum Schutze der Erbgesundheit des deutschen
Volkses in der Ostmark vom 14. November 1939 bekanntgemacht wird, Gesetzblatt fiir das Land Osterreich 1939,
$4953).
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Entmannung“, RB] des Rechtsanwaltes nur deshalb unterschrieben zu haben, weil die-
ser immer wieder vom Kopfen“ gesprochen hatte.’s Auch der bereits erwiahnte Karl K.
gab in einem Gnadengesuch aus dem Jahr 1946 an, seine Unterschrift nur aufgrund der
gegen ihn angewandten korperlichen Gewalt abgegeben zu haben: ,,Alles was ich unter-
schrieb, war Zwang mit Prugel begleitet.“'* Dem Strafvollzug konnten die Betroffenen
dadurch nicht entkommen. Auch wenn die von ihnen angebotene ,,freiwillige“ Kastra-
tion von den Gerichten manchmal als mildernder Umstand anerkannt wurde!’, verwie-
sen andere Gerichtsentscheidungen darauf, dass die ,Entmannung auf die Straffrage
keinen Einflufs hat“.!8

Anders als bei den auch im GzVeN geregelten Zwangssterilisationen musste die Ent-
scheidung uber eine , Freiwillige Entmannung® nicht vor den Erbgesundheitsgerichten
verhandelt werden, auch wenn etwa in Wien Akten des Erbgesundheitsgerichts tiber
Verfahren erhalten sind, in denen iiber eine ,, Freiwillige Entmannung® entschieden wur-
de. Laut einem Runderlass des Reichsinnenministers Wilbelm Frick geniigte eine Begut-
achtung durch den Amtsarzt, der eigenstandig die Genehmigung zur Vornahme des Ein-
griffes erteilen konnte."

2. Gegen Liberalismus, Republik und Homosexualitat

Weshalb wurden die Gesetze unter zum Teil groflem Zeitdruck bereits in der Frithphase
nationalsozialistischer Herrschaft beschlossen? Zwei Erklarungsansitze konnen helfen,
die Frage zu beantworten: Erstens waren 1927 bereits in der Weimarer Republik ,,si-
chernde MafsSnahmen*, die jenen im GVG idhnelten, diskutiert und in den ,,Entwurf ei-
nes Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches® inkludiert worden.?’ Die Kastration war
damals kein Bestandteil des Gesetzesentwurfes, konnte nun jedoch leicht in ein Gesamt-
paket bereits entworfener, aber bisher nicht umgesetzter Mafinahmen eingereiht wer-
den. Zweitens wurde dem GVG eine tiber seinen unmittelbaren Wirkungsbereich hin-
ausgehende gesellschaftspolitische Bedeutung zugeschrieben. Bereits drei Tage nach Er-
lass des GVG wurde im Deutschen Reichsanzeiger eine Begrindung des Reichsjustiz-
ministeriums veroffentlicht, die das Gesetz in einen breiteren Kontext nationalsozialis-
tischer Politik einordnete. In der Weimarer Republik, so das Ministerium, waren ,,dieje-

15 Gutachten Martin R. durch Philipp Schneider, 23. Mirz 1944, Wiener Stadt- und Landesarchiv (folgend WStLA) 2
Nc 1/44.

16 Brief Karl K. an das Prisidium des Landesgerichts Linz vom 7. November 1946, OOLA 6 Vr 828/38.

17 Etwa im 1943 in Wien gefiihrten Prozess gegen Robert J. (QWIEN: Verzeichnis von Landesgerichtsprozessen gegen
Homosexuelle auf Basis des Forschungsprojektes von Albert Miiller und Christian Fleck, Akt 17) oder im 1938 in
Linz gefiithrten Prozess gegen Karl K. (OOLA 6 Vr 828/38).

18 Urteilsspruch gegen Manfred G. (Vorname aufgrund der leichten Wiedererkennbarkeit gedndert) vom 17. Mirz 1943
vor dem Landesgericht Wien (WStLA 1 Nc 2/44).

19 Reichsminister des Inneren: Runderlass vom 15.4.1941 -1V b 690/41 - 1079 b, OOLA MF 434, 9/1092.

20 Miiller, Gewohnheitsverbrechergesetz 22-25.
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nigen MafSnahmen, die auf die Sicherung der Volksgemeinschaft gegen den Rechtsbre-
cher gerichtet waren® nicht zur Geltung gebracht worden. Um angeblich dadurch ent-
standene Liicken zu schlieflen, wiirden die neu eingefithrten MafSregeln den ,,Schutz der
Volksgemeinschaft gegen verbrecherische Schiadlinge in den Vordergrund“ stellen.?!
Diese scharfe Abgrenzung zur Weimarer Republik bildete auch eine Argumentations-
linie jener Autoren, die sich zur Frage der ,,Entmannung® duflerten. Der Jurist Joachim
Kleinhans betrachtete das Strafgesetzbuch der Weimarer Republik als ,,ein Schutzgesetz
fur den Verbrecher gegen die Macht des Staates“.?> Gerade in der Zeit nach dem ersten
Weltkrieg, so der Mediziner Giinter Baumeister ahnlich, hatten sich ,,bei fortschreiten-
der Erwerbslosigkeit und moralischem Verfall die Verbrechen, aber auch die Nachsicht
gegen den Tater erhoht. Die Verpflegung in den Gefangnissen sei in vielen Fillen sogar
besser gewesen ,,als in den Haushaltungen der Erwerbslosen“.?* Die durch den Natio-
nalsozialismus eroffneten Moglichkeiten zur Radikalisierung der Strafverfolgung soll-
ten nun endlich genutzt werden. Die Kastration wurde dabei durch ein angebliches
Schutzbediirfnis der deutschen ,, Volksgemeinschaft“ legitimiert und gleichzeitig als Tri-
umph iber den der Weimarer Republik zugeschriebenen Liberalismus gefeiert. Ein
chirurgischer Eingriff wie die Kastration war zur Inszenierung dieses Bruches besonders
geeignet, da er am Korper selbst vollzogen und damit langfristig sichtbar gemacht wer-
den konnte.”

Auch fur die Radikalisierung der Homosexuellenverfolgung spielte die Abgrenzung zur
Weimarer Republik eine relevante Rolle. Wenngleich Homosexualitdt auch in der Wei-
marer Republik kriminalisiert worden war, sei die Verfolgung nicht ambitioniert genug
gewesen: Das SS-Magazin Schwarzes Korps sah die ,,Volksgemeinschaft“ nicht ausrei-
chend geschutzt: ,, Tatsachlich war aber dieser Paragraph [§ 175 (,,Unzucht wider die
Natur“), RB] eine recht stumpfe Waffe, die von den Interessenten lediglich aus propa-
gandistischen Griinden bekampft wurde, um das Mitleid der biirgerlichen SpiefSer zu
erregen. Alles hing von seiner Auslegung ab, und diese liefs jedes Verstindnis fiir den
Kernpunkt des Problems vermissen. Weit davon entfernt, die Volksgemeinschaft schiit-
zen zu wollen, stihnte man lediglich den Kriminalfall, also den Vorgang.“?* Der ange-
sprochene Schutz der ,,Volksgemeinschaft“ stand auch in der im Nationalsozialismus
dominanten Vorstellung zur Homosexualitat im Vordergrund. Darin wurde Homosexu-
alitat als ,,Seuche® bezeichnet, die sich aufgrund der starken sexuellen Aktivitat von

21 Reichsjustizministerium, Begriindung zu dem Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber MafSregeln
der Sicherung und Besserung vom 24. November 1933, Deutscher Reichsanzeiger und Preufischer Staatsanzeiger
Nr 277 (27. November 1933) 2-4 (2).

22 Kleinhans, Die Voraussetzungen der Entmannung (jur Diss, 1936) 10.

23 Baumeister, Entmannung von Sittlichkeitsverbrechern (med Diss, 1943) 6.

24 Vgl Linden, Bekimpfung der Sittlichkeitsverbrechen mit drztlichen Mitteln, Allgemeine Zeitschrift fiir Psychiatrie
und ihre Grenzgebiete 1939/112 (Riidin-Festschrift), 420 f.

25 Unbekannter Verfasser, Achtung der Entarteten, Das Schwarze Korps. Zeitung der Schutzsstaffeln der NSDAP,
13. Folge, 3. Jg (1.4.1937), 11-12 (11).
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einzelnen Homosexuellen ausbreiten wiirde. Gerade vor dem Hintergrund der nach
Geschlechtern getrennten militarischen Organisierung der NS-Gesellschaft war der
Grat zwischen soldatischen Mainnlichkeitsidealen und der potentiellen Bedrohung
durch eine Verbreitung der ,,Seuche® schmal. Heinrich Himmler sah in der von ihm
festgestellten ,,Militarisierung und Vermannlichung des gesellschaftlichen Lebens“ gar
»das Saatbeet fiir die Homosexualitat“.? Auch wenn nicht davon ausgegangen wurde,
dass die Kastration die Triebrichtung von Homosexuellen dndern wiirde, sollte die
»Freiwillige Entmannung® zumindest die Ausiibung ihrer Sexualitit verunmoglichen
und damit eine weitere Ausbreitung der ,,Seuche® verhindern.

3. Mediziner und Juristen befiirworten die Kastration

Bei der 1934/1935 erfolgten Legalisierung der Zwangskastration und der ,,Freiwilligen
Entmannung® bestand noch weitgehende Unklarheit dartiber, welche korperlichen Aus-
wirkungen die Entfernung der Keimdrusen fur die Betroffenen haben wirde. In einer
Besprechung zum GVG im Reichsjustizministerium im Oktober 1933 pladierte Reichs-
justizminister Franz Giirtner aufgrund der geringen Erfahrungen mit der Kastration fiir
»eine gewisse Zuriickhaltung“.?” Der Entschluss, die MafSnahme dennoch zu verankern
und sie sogleich in den ersten Monaten grofSziigig zur Anwendung zu bringen, verdeut-
licht das experimentelle Vorgehen der Nationalsozialisten. Das Strafgesetz sollte nun
dazu beitragen, Erfahrungen zu sammeln, um die beschlossene und in ihrer Dimension
noch nicht absehbare MafSnahme mit hinterher festgestellten Erfolgen zu legitimieren.
An Fallbeispielen mangelte es nun nicht mehr. Bereits im ersten Jahr der Einfithrung des
GVG 1934 wurden laut Statistik 672 Zwangskastrationen angeordnet, wobei 365 da-
von gegeniiber Personen angeordnet wurden, die vor Inkrafttreten des entsprechenden
Gesetzes verurteilt worden waren.?® Um die noch unklaren Auswirkungen der Kastra-
tion abschitzen zu konnen, sollten die kastrierten Manner nach dem operativen Eingriff
einer liickenlosen Uberwachung unterworfen werden.”” Erschienen die kastrierten
Minner nicht zu den angeordneten Nachuntersuchungen, hatten die Gesundheitsimter
dies den Kriminalpolizeistellen bzw deren Leitstellen zu melden.*® In der Mehrzahl der
daraus entstandenen medizinischen Untersuchungen wurde die Kastration befirwortet
und deren Ergebnisse positiv bewertet. Der Mediziner Otto Striehn bestritt gar, dass es
mogliche negative Folgen fur die Betroffenen geben konnte: ,,Es sei nochmals hervorge-

26 Himmler, Rede vor den Gruppenfiihrern am 18.2.1937, in Smith/Peterson (Hrsg), Heinrich Himmler. Geheimreden
1933 bis 1945 und andere Ansprachen (1974) 93-104 (97, 103).

27 Zit nach Miiller, Gewohnheitsverbrechergesetz 38.

28 Die deutsche Strafrechtspflege seit 1933 in Zahlen, Deutsche Justiz 1936, 617-620 (619).

29 Entmannung und Entmannungsuntersuchungen. VO d. RJM. v. 10.10.1936 (4428 — III. s1 978), Deutsche Justiz
1936,1552-1553 (1552).

30 Entmannung und Entmannungsuntersuchungen 1552.
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hoben, daf§ die Entmannung nach den neuen Gesetzen keine nur irgendwie erheblich
zu bezeichnende gesundheitliche Gefahr bedeutet.“*! Ein weiterer Autor lobte die Kas-
tration als ,,billigste Methode der Sicherung®, da die Operation bei entsprechender
Fertigkeit und ,vollendeter Technik“ in nur acht Minuten durchzufithren sei.’? In
ihrem Lob fur die Kastration tibertrafen einzelne Autoren sogar das Reichsjustizminis-
terium, das zumindest davon ausgegangen war, dass die Kastration einen ,,schwerwie-
genden Eingriff in den korperlichen und seelischen Organismus® bedeuten wiirde.** Da
deshalb etwaige Beschwerden von kastrierten Mannern bei medizinischen Nachunter-
suchungen nicht ausgeschlossen werden konnten, akzeptierte das Ministerium negative
Folgen der Kastration als notwendige Begleiterscheinung einer auf den Schutz der
»Volksgemeinschaft“ bedachten Mafsnahme. Negative Begleiterscheinungen sollten
»um der hoherwertigen Interessen der Allgemeinheit willen“ in Kauf genommen wer-
den.*

Dass die Legalisierung der Kastrationen jene Grenze des Korpers uberschritt, die in der
Weimarer Republik noch zwischen medizinischen Eingriffen und Korperverletzungen
unterschieden hatte, war auch Juristen bewusst. Der Jurist Karl Vogel legte deshalb in
seiner Dissertation dar, weshalb die ,,Freiwillige Entmannung® nun nicht mehr als Kor-
perverletzung anzusehen sei. Dabei berief er sich auf das ,,gesunde Volksempfinden®,
das letztlich eingeschaltet werden miisse, um zwischen den beiden Rechtsgiitern der
personlichen Unversehrtheit und dem Schutz der Gemeinschaft entscheiden zu konnen.
Vogel diskutierte in diesem Zusammenhang den Tatbestand des § 226 a RStGB. Darin
wurde geregelt, dass eine Korperverletzung mit Einwilligung nur dann ohne Strafe blei-
ben konne, wenn den ,,guten Sitten“ nicht widersprochen sei. Im Falle der ,,freiwilligen
Entmannung“ sah er die ,guten Sitten® nicht verletzt. Denn laut Vogel wire diesen
immer dann entsprochen, wenn sich das Handeln gemif$ ,,der nationalsozialistischen
Weltanschauung® vollziehen wiirde.? Juristen wie Vogel erklirten damit den willkiir-
lich auslegbaren Begriff der nationalsozialistischen Weltanschauung zu einem relevan-
ten Kriterium fiir die Beurteilung von Rechtsfragen. Damit wandte Vogel die Logik des
1935 eingefithrten § 2 RStGB, in dem das ,,gesunde Volksempfinden“ zu einem Kriteri-
um der Strafbarkeit gemacht wurde, konsequent auf die Frage der , Freiwilligen Ent-
mannung* an.*

31 Striebn, Kastration nach § 14 II des Gesetzes zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses und nach § 42 k des Reichs-
strafgesetzbuches unter Beriicksichtigung der an der Kreis-Heil- und Pflegeanstalt zu Frankenthal vorhandenen
Fille (med Diss, 1938) 79.

32 Schlegel, 111 Kastrationen. Das Staatliche Krankenhaus beim Untersuchungsgefingnis Berlin-Moabit im Dienste der
Rassenpolitik, Deutsche Justiz 1934, 1417-1418 (1417 f).

33 Reichsjustizministerium, Begrindung 4.

34 Reichsjustizministerium, Begriindung 4.

35 Vogel, Freiwillige Entmannung 36.

36 Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs. Vom 28. Juni 1935 (Reichsgesetzblatt 1 1935, S 839). Vgl Werle, Justiz-
Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekdampfung im Dritten Reich (1989) 160 ff.
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4. Forderungen nach Zwangskastration fiir Homosexuelle

Bei der Einfiihrung des GVG und der Novellierung des GzVeN konnte nur schwer be-
urteilt werden, welche Auswirkungen die Kastration auf Homosexuelle haben wiirde.
Nachdem nun aber Fallbeispiele kastrierter homosexueller Manner vorlagen, wurden
immer oOfter auch Forderungen nach der Legalisierung von Zwangskastrationen artiku-
liert. Vor allem Carl-Heinz Rodenberg, ab 1. Juli 1943 wissenschaftlicher Leiter der
Reichszentrale zur Bekdmpfung der Homosexualitit und Abtreibung® , intensivierte sei-
ne dahingehenden Bemiihungen. 1942 publizierte er nicht nur einen entsprechenden
Artikel in der Zeitschrift Deutsche Justiz, sondern erhob die Forderung nach Zwangs-
kastration Homosexueller in mehreren Briefen an das Reichsjustizministerium.?® Bereits
zuvor hatten auch andere Autoren die Zwangskastration Homosexueller gefordert. Fur
sie war es unverstandlich, weshalb Homosexuelle im Gegensatz zu Gewohnheitsverbre-
chern dem Eingriff zustimmen mussten. Immerhin waren Homosexuelle nur deshalb
nicht in § 42 k GVG aufgenommen worden, da man zum Zeitpunkt des Gesetzesent-
wurfes die Wirkung nicht abschitzen konnte und sich nur einen geringen Erfolg auf
Anderung der Triebrichtung versprach. Die durch medizinische Nachuntersuchungen
festgestellten angeblichen Erfolge der Kastration auch von Homosexuellen sollten die-
sem Argument nun die Grundlage entziehen. Die Befurworter der Zwangskastration
bezogen sich vor allem auf die angeblich auch bei Homosexuellen festgestellte
Abschwichung des Triebes. Fiir Rodenberg bestand kein Grund ,,daran zu zweifeln,
daf$ die Kastration auch bei Homosexuellen Libido und Potenz in weitgehendem Maf3e
meist bis zum baldigen volligen Erloschen beeinflufit.“3° Der Jurist Georg Xingas glaub-
te schon 1937 von einer ,auflerordentlich giinstige[n]“ Wirkung der Kastration bei
Homosexuellen zu wissen und bezeichnete die fehlende Aufnahme des § 175 RStGB
(,Unzucht wider die Natur®) in den § 42 k GVG als ,,Mangel“.*> Auch in Osterreich
titige Arzte verlangten eine Ausweitung der Zwangskastration. Philipp Schneider, der
als begutachtender Arzt bei der Entscheidung uber ,freiwillige Entmannungen® vor
dem Erbgesundheitsgericht Wien in Erscheinung trat, ging zwar davon aus, dass aus
Homosexuellen keine Heterosexuellen werden wiirden, jedoch deren Potenz beeinflusst
werden konne.*!

Die Forderungen nach Zwangskastration Homosexueller waren bedingt erfolgreich. In
§ 10 des 1942 fertig gestellten Gesetzesentwurfes des Gemeinschafisfremdengesetzes

37 Jellonnek, Homosexuelle unter dem Hakenkreuz. Die Verfolgung von Homosexuellen im Dritten Reich (1990) 127 f.

38 Vgl Grau (Hrsg), Homosexualitit in der NS-Zeit. Dokumente einer Diskriminierung und Verfolgung (2004)
319-323.

39 Rodenberg, Zur Frage des kriminaltherapeutischen Erfolges der Entmannung homosexueller Sittlichkeitsverbrecher,
Deutsche Justiz, 1942, 581-587 (586).

40 Xingas, Die Kastration als Sicherungsmafinahme gegen Sittlichkeitsverbrecher (1937), 19 f.

41 Schneider, Rezension zu: Lemke, Uber Ursache und strafrechtliche Beurteilung der Homosexualitit, Jena 1940,
Wiener Klinische Wochenschrift 1943, 19-20 (20).
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war ,,Unzucht zwischen Minnern“ zwar als Grund fur eine Zwangskastration aufge-
nommen worden.* Aufgrund des Krieges trat das Gesetz jedoch nie in Kraft.

5. Fazit

Mit der Legalisierung von Zwangskastrationen und ,,Freiwilligen Entmannungen® im
Nationalsozialismus sollten Sexualstraftaten reduziert und Homosexualitit zurtckge-
driangt werden. Neben diesen kriminal- und gesellschaftspolitischen Indikationen war
der zuvor noch als Korperverletzung geltende operative Eingriff dazu geeignet, einen
sichtbaren Bruch mit der Weimarer Republik zu vollziehen. Juristen waren nicht nur an
der Ausarbeitung der MafSnahme, sondern auch an deren Verteidigung beteiligt. Gleich-
zeitig wurden kastrierte Mdnner zu einem Forschungsobjekt fiir die Medizin. Die dar-
aus entstandenen Studien sollten die Wirksamkeit von Kastrationen beweisen. Radikale
Homosexuellengegner sahen darin eine Moglichkeit, die Ausweitung der Zwangska-
stration fur Homosexuelle zu fordern. Die im Nationalsozialismus erzielten Ergebnisse
der medizinischen Erforschung kastrierter Manner wurden auch nach 1945 rezipiert.
Der Mediziner Albrecht Langeliiddeke publizierte 1963 eine Zusammenstellung von im
Nationalsozialismus durchgefiihrten Untersuchungen an kastrierten Méannern. Damit
wollte er dazu beitragen, informierte Entscheidungen tiber ,,freiwillige Entmannungen
zu treffen, die in der Bundesrepublik Deutschland durch das im August 1969 beschlos-
sene und heute noch in Kraft befindliche ,,Gesetz tiber die freiwillige Kastration und
andere Behandlungsmethoden® erneut legalisiert wurden. Langeliiddeke berticksichtig-
te in seiner Darstellung nicht, dass die Aussagen der kastrierten Manner bei den Nach-
untersuchungen aufgrund der Gefahr weiterer Strafverfolgung nicht zur Feststellung
der tatsichlichen Konsequenzen der Kastration herangezogen werden kénnen. Auch in
rezenten Studien wird auf die im Nationalsozialismus produzierten Daten zuriickgegrif-
fen. So in einem 2009 im Verlag Oxford University Press erschienenen Sammelband, in
dem Riickfallquoten von Sexualstraftitern anhand jener Daten angegeben werden, die
Langeliiddeke veroffentlichte.* Die historische Erforschung des Themas kann gegen-
uber dieser unkritischen Rezeption darstellen, dass die Untersuchungsergebnisse im
Rahmen von Zwangssituationen zustande kamen und sich deshalb nicht dazu eignen,
heutige Herangehensweisen zu informieren.

Mag. Roman Birke, Univ.-Ass. (prae-doc) am Institut fiir Zeitgeschichte der Universitit Wien; roman.birke@univie.ac.at

42 Giordano, Wenn Hitler den Krieg gewonnen hitte. Die Pline der Nazis nach dem Endsieg (2000) 210.

43 Krueger/Wechsler/ Kaplan, Orchiectomy, in Saleb et al (Hrsg) Sex Offenders. Identification, Risk Assessment, Treat-
ment, and Legal Issue (2009) 171-188 (Table 13.1, 179). Zwar wird angegeben, dass diese Daten im Nationalsozi-
alismus gesammelt wurden, gleichzeitig werden sie aber herangezogen, um ,,castrations’s positive effect on recidi-
vism® (181) zu zeigen.
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Der ganz normale Ausnahmezustand

Carl Schmitts Ausnahmedenken im Licht des Normalismus'

Hans-Georg Eilenberger

1. Einleitung

Verzweifelte Zeiten erfordern verzweifelte MafSnahmen: Das ist die Grundidee hinter
der Figur des Ausnahmezustandes. Um nationale Interessen zu schiitzen, begibt sich der
Staat an den Rand der Legalitdt — und notfalls auch dariiber hinaus. Die praktischen
Auswirkungen einer solchen Ausnahmelogik konnten wir in den letzten Jahren verfol-
gen. Skandale wie jener um die Uberwachungswut der NSA belegen, wie die Eindriicke
des 11. September 2001 die amerikanische Sicherheitspolitik bis heute bestimmen.
Mehr als ein Jahrzehnt nach der Zerstorung des World Trade Centers ist die Furcht vor
religios motiviertem Terror nicht abgeklungen. Dabei sind jene Exzesse, die unter Feder-
fithrung der amerikanischen Regierung stattfinden, nur die dufSerste Form einer inten-
siven Auseinandersetzung mit dem Regime der Ausnahme.

Diskussionsbeitrage tiber die Vorziige des Ausnahmezustandes beginnen (und enden)
regelmifSig beim Werk Carl Schmitts (vgl Scheuerman 2006: 61). Die Schmitt-Rezep-
tion hat den deutschen Staatsrechtler mit zahlreichen Priadikaten versehen. Den einen
gilt er als ,,Klassiker®, als ,,berithmtester Theoretiker des Politischen im 20. Jahrhun-
dert“ (Linder 2008: 7). Die anderen wundern sich iiber die erstaunliche Karriere eines
Mannes, ,,der bereits in den 1930er-Jahren als ,Kronjurist des Dritten Reichs® [...] be-
zeichnet wurde und der sich zeit seines Lebens nicht vom NS-Regime distanziert hat
(Holzleithner 2011: 103).

In der Weimarer Zeit tat sich Schmitt als Kritiker der Demokratie und des Liberalismus
hervor. Nach dem Eintritt in die NSDAP 1933 verfasste er zahlreiche nationalsozialis-
tisch inspirierte Schriften (vgl Riithers 1994: 103 ff). Er kletterte in der Amterhierarchie
des NS-Staates rasch nach oben, bevor er durch eine Intrige 1936 alle politischen Funk-
tionen einbiifSte (vgl Mehring 2009: 378 ff). Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges
verlor Schmitt seinen Lehrstuhl in Berlin und wirkte fortan von seiner Heimatstadt
Plettenberg aus (vgl Mehring 2001: 85). Er starb im April 1985.

Schmitt gilt weithin als der Theoretiker des Ausnahmezustandes. Verglichen damit hat
seine Auseinandersetzung mit dem Normalen wenig Beachtung gefunden. Verweise auf

1 Ich danke Elisabeth Holzleithner und Ines Réssl fiir ihren anregenden Input im Lauf des Schreibprozesses.
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die ,,Ordnung“ oder den ,,Normalfall“ finden sich verstreut tber verschiedene seiner
Schriften. Sie nehmen bei der Theoriebildung zwar keinen prominenten Platz ein, verraten
jedoch sehr viel tiber Schmitts Perspektive auf Staat und Gesellschaft. Mein Anliegen wird
es im Folgenden sein, das schmittsche Normalititsverstindnis ndher zu beleuchten. Wie
sich zeigen wird, entfernt sich Schmitts Normalitdtsverstandnis bisweilen stark vom ak-
tuellen Diskurs tiber Demokratie und Staatlichkeit. Damit ist sehr fraglich, ob sich der
schmittsche Ausnahmezustand als Ankniipfungspunkt fiur neuere Theorien eignet.
Zunichst werde ich einen kurzen Streifzug durch Schmitts Ideenwelt unternehmen. Da-
bei werde ich Schmitts Menschenbild und das Problem der Rechtsverwirklichung kurz
vorstellen. Im Anschluss folgt eine normalismustheoretische Kritik, die sich mit dem
Ansatz des Diskurstheoretikers Jirgen Link auseinandersetzt.

2. Elemente und Grundlagen der Rechtsverwirklichung?

Ein Schlisselelement zum Verstindnis des schmittschen Ausnahmezustandes ist das
Problem der Rechtsverwirklichung. Im Staat stellt die Geltung des Rechts den Normal-
zustand dar. Schmitt fragt nun nach den Bedingungen dieses rechtlichen Zusammen-
lebens. Was ist die Voraussetzung dafiir, dass sich eine Rechtsordnung etabliert?®* Den
ersten Teil der Antwort liefert Schmitts Menschenbild.

Carl Schmitt hidtte wohl nicht so viel Energie in die Beschreibung des Ausnahmezustan-
des investiert, wiirde er an die Soziabilitit des Menschen glauben. Wo der Mensch
als von Natur aus giitiges und friedliebendes Wesen gilt, ertibrigt sich fiir Schmitt die
politische Auseinandersetzung. ,,Demnach bleibt die merkwiirdige und fiir viele sicher
beunruhigende Feststellung, daf$ alle echten politischen Theorien den Menschen als
,bose‘ voraussetzen, dh als keineswegs unproblematisches, sondern als ,gefihrliches*
und dynamisches Wesen betrachten (Schmitt 1932: 61).

Augenscheinlich folgt Schmitt diesem Paradigma in Der Begriff des Politischen. Darin
erklart er die Unterscheidung von Freund und Feind zum Wesenskern des Politischen.
Ein Volk, das sich als politische Einheit konstituiert, tut dies durch Abgrenzung gegen-
uber einem — wenn auch virtuellen — dufleren Feind (Campagna 2004: 80). Dieser
Feind ist immer 6ffentlicher Feind, und zu unterscheiden vom wirtschaftlichen Konkur-
renten oder dem privaten Gegner. Er reprasentiert das existenziell Andere, das den Fort-
bestand der politischen Ordnung bedroht.

2 Wo ich im Folgenden auf gendersensible Sprache verzichtet habe, geschieht dies zum einen aus Griinden der Werk-
treue. Zum anderen wollte ich vermeiden, Schmitts erklirten Antiliberalismus durch eine emanzipatorische Schreib-
weise zu verschleiern.

3 Schmitt widmet sich der Frage der Rechtsverwirklichung in seinen Schriften Die Diktatur und Politische Theologie,
die beide vor seinem Eintritt in die NSDAP (also vor 1933) entstanden sind. Die Deutung dieser Werke ist daher be-
sonders umstritten. Ahnliches gilt fiir die Schrift Der Begriff des Politischen, auf der die Darstellung von Schmitts
Menschenbild hauptsichlich beruht.
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Damit beinhaltet politisches Handeln immer die reale Moglichkeit von Konflikten bis
hin zu kriegerischen Auseinandersetzungen. Schmitt zieht diesen Schluss aus der — wie
er betont — wertfreien Betrachtung der historischen Fakten. Denn ,,dafs die Volker sich
nach dem Gegensatz von Freund und Feind gruppieren, dafs dieser Gegensatz auch
heute noch wirklich und fir jedes politisch existierende Volk als reale Moglichkeit
gegeben ist, kann man verniinftigerweise nicht leugnen® (Schmitt 1932: 29). Demge-
maf$ konnten politische Vorstellungen und Gedankengange schlecht einen anthropolo-
gischen Optimismus zum Ausgang nehmen (ebd: 64).

Mit Sicherheit wollte Schmitt die Freund-Feind-Thesen als ,,echte politische Theorie*
verstanden wissen. Insofern wirkt es paradox, wie er sich an anderer Stelle vom Thema
Menschenbild distanziert, die Frage nach den Eigenschaften des Menschen unbeant-
wortet im Raum stehen ldsst und sich gegen ,,anthropologische Glaubensbekenntnisse“
verwahrt (ebd: 58, 65). In fritheren Werken driickt Schmitt sich weniger zimperlich aus,
nennt die Menschen ,,ein Meer ziigellosen und bornierten Egoismus und rohester In-
stinkte® (Schmitt 2004 [1914]: 835, zitiert nach Holzleithner 2011: 105). Trotz der Un-
klarheiten in Bezug auf Schmitts Menschenbild ist die Stofsrichtung offensichtlich:
Menschen sind riskante Wesen und werden es auf absehbare Zeit bleiben (Campagna
2004: 83).

Die Bedrohung der rechtsstaatlichen Ordnung scheint damit schon im Menschen ange-
legt. Auch nach Errichtung des Staates hort der Mensch nicht auf, Wolf zu sein. Der
Riickfall ins Chaos — in den Naturzustand, um mit Hobbes zu sprechen — schwebt im-
mer drohend tiber der staatlichen Szenerie. Was soll geschehen, wenn sich die Bedro-
hung verwirklicht, wenn Aufruhr und Biirgerkrieg an den Grundfesten des Staates
ritteln? Soll der Staat an liberalen Rechtsgarantien festhalten und damit den eigenen
Untergang riskieren? Das will Schmitt nicht akzeptieren. Seine Theorie des Ausnahme-
zustandes befreit den Staat von der Rechtsordnung und schafft dadurch Raum zum
rigorosen Handeln. In Schmitts Frihwerk Die Diktatur heifSt es dazu:

Dafs jede Diktatur die Ausnahme von einer Norm enthilt, besagt nicht zufillige Negation
einer beliebigen Norm. Die innere Dialektik des Begriffes liegt darin, daf$ gerade die Norm
negiert wird, deren Herrschaft durch die Diktatur in der geschichtlich-politischen Wirk-
lichkeit gesichert werden soll. Zwischen der Herrschaft der zu verwirklichenden Norm
und der Methode ihrer Verwirklichung kann also ein Gegensatz bestehen. Rechtsphiloso-
phisch liegt hier das Wesen der Diktatur, namlich in der allgemeinen Moglichkeit einer
Trennung von Normen des Rechts und Normen der Rechtsverwirklichung. (Schmitt
1994 [1921]: XVII)

In Schmitts Diktion entspricht ,,die Norm*“ dem Recht im Allgemeinen. Damit meint er
das normale, verfahrensformige Funktionieren des Staates. Die Geltung dieser verfah-
rensformigen Normalitit ist eine iiberaus voraussetzungsvolle Angelegenheit: ,,Es gibt
keine Norm, die auf ein Chaos anwendbar wire. Die Ordnung muss hergestellt sein,
damit die Rechtsordnung einen Sinn hat* (Schmitt 2009 [1922]: 19). Diesen Vorgang
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- die Herstellung von faktischer Ordnung, in der sich die normative Ordnung entfalten
moge — bezeichnet Schmitt als Rechtsverwirklichung. Im Rechtsstaat fallen Recht und
Rechtsverwirklichung zusammen: Legitime Staatsgewalt ist rechtsgeleitete Gewalt, nie-
mals rein faktische Gewaltanmafsung. AufSergewohnliche Umstiande, Notlagen, Aufruhr
konnen dazu fihren, dass sich das Anliegen der Rechtsverwirklichung von der Rechts-
normbindung trennt. Sodann legt die Staatsgewalt das Rechtskleid ab; es ist dies ,,die
Entfesselung des Zwecks vom Recht“ (Schmitt 1994 [1921]: X VIII).

In der Entfesselung des Staatszweckes liegt der Kern der Diktatur. Schmitt versteht dar-
unter jene Herrschaftsform, deren zentrales Merkmal der Ausnahmezustand ist. Dabei
geht es nicht blof§ um vereinzelte Notstandsmafinahmen. ,,[Zum Ausnahmezustand]
gehort vielmehr eine prinzipiell unbegrenzte Befugnis, das heifit die Suspendierung der
gesamten bestehenden Ordnung® (Schmitt 2009 [1922]: 18). Das Entscheidende ist die
Negation des Rechts um des Rechts willen: Eine Diktatur, die nicht den Zweck verfolgt,
sich selbst tiberfliissig zu machen, ist fiir Schmitt nicht mehr als ein beliebiger Despotis-
mus (vgl Schmitt 1994 [1921]: XVII). Indem Schmitt die ,,Normen der Rechtsverwirk-
lichung® einfiithrt, unterstreicht er diese Zweckbindung. Die Rechtsverwirklichungsnor-
men vermitteln den Ordnungsauftrag an den Diktator. Dadurch verzahnen sie das Prin-
zip Rechtsverwirklichung mit den Anspriichen der Diktatur.

Die Natur der Rechtsverwirklichungsnormen ldsst Schmitt freilich im Dunkeln. Klar ist,
dass ihnen keine rechtliche Qualitit zukommt; am ehesten lassen sie sich als moralische
Vorgaben an den Diktator interpretieren. Schmitts Zusammenfithrung von Ausnahme-
befugnissen mit der Idee der Souverinitat legt diesen Schluss nahe. Im viel zitierten
Eroffnungssatz der Politischen Theologie heifdt es: ,,Souverdn ist, wer uber den
Ausnahmezustand entscheidet (Schmitt 2009 [1922]: 13). Die eine Implikation des
Satzes betrifft die Souveranititstheorie. Danach ist derjenige als Souverdn anzusehen,
der im duflersten Konfliktfall (dem Krieg aller gegen alle) den Streit entscheidet. Gleich-
zeitig impliziert Schmitts Satz ein Subjekt des Ausnahmezustandes: Den Ausnahmezu-
stand begriindet und gestaltet, wer die oberste Macht im Staat innehat. Im Umkehr-
schluss entscheidet dieser Souverdn dariiber, wo Normalitidt beginnt und wo sie endet.

Die Absolutheit der souverdanen Entscheidung ist bezeichnend fiir Schmitts Theorie. Fur
Schmitt bedeutet Entscheiden einen Schluss zu ziehen, der sich aus seinen Primissen
(zB einschliagigen Rechtsnormen) nicht ableiten lasst (vgl ebd: 36). Im Ausnahmezu-
stand wachst jenes selbststindige Moment der Entscheidung auf ein Maximum: ,,Die
Entscheidung macht sich frei von jeder normativen Gebundenheit und wird im eigentli-
chen Sinne absolut (ebd: 18). Die Rechtsordnung, wie jede Ordnung, beruhe auf einer
Entscheidung, und nicht auf einer Norm. So installiert Schmitt den Souverin als Urhe-
ber des Rechts. Dem Rechtssystem muss der Souveridn dabei als eigenartiges Zwitterwe-
sen erscheinen: ,,Er steht auflerhalb der normal geltenden Rechtsordnung und gehort
doch zu ihr, denn er ist zustdandig fiir die Entscheidung, ob die Verfassung in toto sus-
pendiert werden kann* (ebd: 14).
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Die Pointe einer solchen Logik besteht im Vorrang des Faktischen gegeniiber dem Nor-
mativen. Schmitts Misstrauen gegeniiber dem Recht beruht vordergriindig auf einem
methodischen Argument: ,,Es kann weder mit subsumierbarer Klarheit angegeben wer-
den, wann ein Notfall vorliegt, noch kann inhaltlich aufgezihlt werden, was in einem
solchen Fall geschehen darf, wenn es sich wirklich um den extremen Notfall und um
seine Beseitigung handelt“ (ebd: 14).

Gleichzeitig schwingt in Schmitts Ausfithrungen eine Beschreibung der Realverfassung
mit: Wie die Praxis der Regierungsfiihrung zeigt, ldsst sich politische Gewalt — die fak-
tische Wirksamkeit von Loyalitdten — durch die Mittel des Rechts nie ganz fassen. We-
gen ihres Einflusses auf die Vollziehung konnen sich oberste Verwaltungsorgane dem
Recht vergleichsweise leicht entziehen. Das gilt umso mehr im Ausnahmefall, wo ent-
schiedenes Handeln von ihnen erwartet wird. Damit sind es weniger rechtliche Verfah-
ren, die das Abgleiten in die Autokratie verhindern. Vielmehr sind es die politischen
Verhaltnisse und letztlich die Gesinnung der Amtstrager_innen (vgl Arato 2002: 457).

3. Normalismustheoretische Kritik
3.1. Jiirgen Links Theorie des Normalismus

Nach dieser Einfiihrung in die schmittsche Ausnahmelogik folgt nun die normalismus-
theoretische Kritik. Gestiitzt auf den Ansatz des deutschen Diskurstheoretikers Jiirgen
Link werde ich Schmitts Normalititsverstindnis nachspiiren. Zuvor empfiehlt sich aber
ein kurzer Blick auf Links Normalismustheorie.

Link sieht im Normalen nicht die Manifestation der natiirlichen Ordnung, das tiberzeit-
lich Richtige und Angemessene, sondern ein spezifisches diskursives Ereignis. ,,Diskurs*
bezeichnet im Wesentlichen eine Formation von Aussagen, die einem bestimmten
Gegenstand zugeordnet sind (vgl Link 1999: 50). Der Normalititskomplex nimmt in
diesem Kontext eine Sonderstellung ein: Er durchzieht die verschiedenen Diskurse wie
ein Stahlgeritist und verhindert, dass sie auseinanderbrechen (ebd: 15). In diesem diskur-
siven Sinn wirken Normalitidtsvorstellungen als Spielregeln der Modernisierung, die die
Diskursteilnehmer_innen unter sich ausmachen. Tatsachlich betrachtet Link das Nor-
male als genuin modernes Phanomen, das als Gegenmoment zur ,,exponentiellen“ Dy-
namik des Fortschritts entstanden ist (ebd: 313).

Tempo und ungeregeltes Wachstum bergen immer das Risiko des Durchdrehens bezie-
hungsweise des Kollapses in sich. Normalitatsvorstellungen vermitteln hier Sicherheit,
indem sie der Dynamik Grenzen setzen und Grenziiberschreitungen als anormal kenn-
zeichnen. Den Vorgang der Herstellung von Normalitit bezeichnet Link als ,,Normali-
sierung®“ (ebd: 425); er unterscheidet zwei ,,Normalisierungsstrategien“: den ,,flexiblen
Normalismus® und den ,,Protonormalismus® (ebd: 78). Im flexiblen Normalismus ist
das Normalititsspektrum breit, der Ubergang zwischen Normal und Anormal verliuft
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flieSend. Der Protonormalismus hingegen anerkennt nur wenige normale Verhaltens-
weisen. Wer abweicht, riskiert den Absturz in die Anormalitit und damit die gesell-
schaftliche Stigmatisierung. Wahrend sich die Individuen im flexiblen Normalismus
selbststandig auf dem Normalitidtsspektrum positionieren, dominiert im Protonormalis-
mus die Normalisierung von auflen. Ein Faktor dieser AufSenlenkung ist die Gleichset-
zung von Normalitdt und juristischer Normativitit, wodurch die Rechtsordnung zum
Spiegel normal empfundener Gesellschaftsverhiltnisse mutiert.

3.2. Der Ausnahmezustand bei Schmitt aus normalismustheoretischer Sicht

Schmitts Theorie des Ausnahmezustandes erscheint zunichst als Absage an das Recht
der Normallage. Der Doyen der Ausnahme spricht vom Normalfall als einer ,,in
Wiederholung erstarrten Mechanik* (Schmitt 2009 [1922]: 21) und riickt ihn in die
Nihe einer kurzsichtigen Trivial-Jurisprudenz, die dem extremen Notfall fassungs-
los gegentiberstehe (ebd: 18). An anderer Stelle dufSert Schmitt sich wesentlich nuan-

cierter. Wie sich zeigt, misst er der Normalitidt einen nicht unerheblichen Stellenwert
bei.

Mir scheint die Frage nach der Normalitidt oder Abnormitit der konkreten Situation von
grundlegender Bedeutung zu sein. Wer davon ausgeht, daf$ ein abnormer Zustand vorliegt
— sei es nun, dafS er die Welt in einer radikalen Abnormitit erblickt, sei es, dafs er nur eine
besondere Situation fiir abnorm hilt —, wird das Problem von Politik, Moral und Recht
anders 16sen, als wer von ihrer prinzipiellen, nur durch kleine Stérungen getriibten Nor-
malitdt Uberzeugt ist. Ob man den Menschen fiir von Natur gut oder von Natur bose halt,
ist in der staatstheoretischen Literatur meistens nur eine Umschreibung oder eine beson-
dere Anwendung dieses fundamentalen Gegensatzes. (Schmitt 1940: 53, zitiert nach Cam-
pagna 2004: 79)

Schmitt selbst zahlt wohl zu jenen, die an die prinzipielle Abnormitit des Weltgesche-
hens glauben. Fir die Suche nach seinem Normalitatsverstandnis ergibt sich daraus die
erste heifle Spur. Die weitere Spurensuche steht nun vor dem Problem, dass Schmitt den
Begriff der Normalitit sehr uneinheitlich verwendet. Link etwa spricht von einer ,, Mon-
tage aus juristischem, theologischem, philosophischem und soziologischem Diskurs*
(Link 1999: 287).

Urspriinglich diirfte der rechtsdogmatische Diskurs Schmitts Normalitatsverstandnis
dominiert haben. So heifst es in der Diktatur: ,,Die Verfassung besagt, was normale
Ordnung im Staat ist“ (Schmitt 1994 [1921]: 241). Kennzeichen der Diktatur sei die
Aufhebung von Verfassungsgrundsitzen, die das Normale reprisentieren — etwa das
liberale oder das demokratische Prinzip (ebd: XVI). In der Politischen Theologie verlisst
Schmitt diesen an der Verfassung orientierten Normalitatsbegriff. Als zentrales Medium
der Rechtsgeltung spielt das Normale nunmehr eine ebenso prominente wie diffuse
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Rolle: ,,Jede generelle Norm verlangt eine normale Gestaltung der Lebensverhaltnisse,
auf welche sie tatbestandsmifSig Anwendung finden soll und die sie ihrer normativen
Regelung unterwirft“ (Schmitt 2009 [1922]: 19).

Die obligatorische Frage, wie sich Lebensverhiltnisse denn normal gestalten lassen,
lasst Schmitt unbeantwortet. Fur die Theorie des Ausnahmezustandes ist dies letztlich
auch ohne Bedeutung. Was normal ist und was nicht, bestimmt gegebenenfalls der Sou-
verdn, indem er tiber den Ausnahmezustand entscheidet. ,,Das ist paradox und apore-
tisch, da jede absolut diktatorische (,dezisionistische‘) Festlegung von Normalitit eben
diese Normalitit als Normalitit aufhebt* (Link 1999: 288). Aus dieser Perspektive
entspricht Schmitts Gedankengang keiner der beiden Normalisierungsstrategien (im-
merhin ist das Resultat ja gerade die Denormalisierung). Gleichzeitig deutet die Ver-
klammerung von Normativitat und Normalitit auf protonormalistisches Gedankengut
hin. Man beachte nur die strenge Abhingigkeit der ,,generellen Norm* von der ,,nor-
malen Gestaltung der Lebensverhaltnisse®.

Zusammenfassend liefSe sich von einer anormalistischen Haltung mit punktuellen Pro-
tonormalismen sprechen. Dieses Deutungsmuster wird von Jirgen Link vertreten —
durchaus tberzeugend, und dennoch fehlen wesentliche Elemente. Die grofle Frage
»Wozu eigentlich die Ausnahme?“ ist Link keine eingehende Behandlung wert.
Dadurch unterstellt er, Schmitt hétte tiberhaupt nicht versucht, die Machtergreifung
durch den Souverin zu rechtfertigen. Tatsachlich beinhaltet schon die Figur der Rechts-
verwirklichung einen entsprechenden Rechtfertigungsanspruch. Gerade der Versuch
Schmitts, die Austibung von Ausnahmebefugnissen im demokratischen Staat zu legiti-
mieren, bildet einen wesentlichen Bezugspunkt fiir aktuelle Ausnahme-Apologien. Folg-
lich steht die Legitimationsfrage im Mittelpunkt der nachfolgenden Uberlegungen. Aus-
gangspunkt ist der diffuse Normalititsbegriff der Politischen Theologie.

Zunichst mochte ich Links Protonormalismus-Argument aufgreifen, in dem er auf die
Verklammerung von Normalitiat und Normativitit bei Carl Schmitt hinweist. Die Nor-
mativitdt, das Prinzip Rechtsgeltung, steht an der Spitze der schmittschen Legitimati-
onspyramide. Sobald die Normalitit gewahrleistet ist, stellt sich die Geltung des Rechts
ganz automatisch ein. Diesem Zweck, der Herstellung von Normalitit, dient der Aus-
nahmezustand. Darin besteht seine vordergriindige Rechtfertigung. Entgegen dem
Stellenwert der Rechtsgeltung in seiner Theorie sagt Schmitt nicht deutlich, was er
darunter versteht. Schmitt spricht von der Rechtsordnung als Gesamtheit, gibt aber
nicht an, worin denn das Erhaltenswerte dieser Ordnung besteht. Betrachtet er die
Rechtsordnung als Selbstzweck? Oder geht es in Wahrheit um etwas ganz Anderes?
Der Schluss liegt nahe, dass Schmitt die Rechtsordnung als Strohpuppe verwendet und
den Ausnahmezustand aus ganz anderen Motiven propagiert. Auf diese Motive werde
ich im Anschluss noch eingehen.

Die angesprochene Verklammerung von Normalitit und Normativitit ist Indiz fur ei-
nen ausgepragten Etatismus: ,,Das Funktionieren [des Rechtsstaates| wird einseitig als
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staatliche ,Ordnungs‘-Leistung begriffen, so etwas wie zivilgesellschaftliche Spontanitit
wird gar nicht erst ins Auge gefafst* (Link 1999: 287). Diese Aussparung der Zivilgesell-
schaft passiert nicht zufillig, sie ist vielmehr symptomatisch fiir das Denken Schmitts.
Sie zeigt sich auch in Gestalt des Souverins, der die Ausnahme vollig gelost von gesell-
schaftlichen Zusammenhingen vorschreibt. Schmitt thematisiert nicht die soziologi-
schen und ethischen Perspektiven zur Rechtsgeltung. Dementsprechend duflert er kei-
nerlei Bedenken, was etwa den Konflikt von Ausnahmekompetenzen und politischer
Moral betrifft.* Diese Ausblendung von nicht-staatlichen Faktoren klafft wie ein tiefer
Spalt zwischen Schmitts Gedankenwelt und dem Status quo des Demokratie-Diskurses.
Darin liegt die erste Tiicke der schmittschen Theorie.

Ein anderes Problem wirft Links Anormalismus-Argument auf, wonach die diktatorische
Festlegung von Normalitit ebendiese Normalitit zerstore. Link nimmt an, dass Normali-
tat im zivilgesellschaftlichen Diskurs entsteht. Die einseitige Verordnung sogenannter Nor-
malitat widerspricht naturlich dieser grundlegenden Voraussetzung. Allerdings geht Link
noch weiter und wertet jenen ,,Putsch im Felde der Normalitat“ (ebd: 288) bei Schmitt als
Einbruch der permanenten Ausnahme. Damit schief3t er tbers Ziel hinaus. Das entschei-
dende Kriterium der schmittschen Diktatur ist ja gerade ihr Ablaufdatum, die Restaurie-
rung der Normalitit nach Beseitigung der Bedrohung. Jene Phase voriibergehender Anor-
malitat soll letztlich dem Schutz normaler Lebensverhiltnisse dienen.

Die konzeptionelle Schwachstelle der Diktatur sind die Normen der Rechtsverwirkli-
chung — oder besser gesagt: ihre Inhaltsleere. Schmitt deutet an, dass es einen Ordnungs-
auftrag gibt, aber er macht nicht deutlich, woraus sich dieser Auftrag ergibt. Muss sich
der Diktator letztlich nur nach seinem Gewissen richten, gelangt man schnell zum Pro-
blem des Machtmissbrauchs. Wenn das Subjekt eines theoretischen Konzepts diesen
Rahmen missachtet, ist das freilich nicht die Schuld des Theoretikers. Dieser Ausschluss
der Verantwortlichkeit gilt auch fur Carl Schmitt — doch keineswegs uneingeschrankt.
Allzu oft tut Schmitt viel mehr, als blof§ den Ausnahmezustand in seiner juristischen
Dimension zu beschreiben. So enthilt die Politische Theologie geradezu sprachmythi-
sche Sentenzen tber die Grofsartigkeit der Ausnahme.

Schmitts Festhalten am Ausnahmezustand lasst sich auf zwei Faktoren zurtckfiihren:
zum einen seine Faszination fur die Dynamik der Alleinentscheidung (die Fuhrersehn-
sucht mag hier ihre Schatten vorausgeworfen haben); zum anderen die Uberzeugung,
dass die Ausnahme alternativlos sei. Irgendwie muss es schliefSlich gelingen, die Ord-
nung gegen die Abnormitat des Weltgeschehens abzusichern. Eher tiberzeugt das impli-
zite Argument, wonach die Machtkonzentration an der Regierungsspitze uns gar keine
andere Wahl lisst, als uns mit dem realen Ausnahmezustand auseinanderzusetzen. Carl
Schmitts affirmative Haltung gegentiber dem Faktischen geht allerdings so weit, dass er

4 Vgl zu dieser Thematik etwa Ignatieff (2005).
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die permanente Anormalitit, die Despotie, in Kauf nimmt. Das ist die zweite grofse
Tucke seiner Theorie des Ausnahmezustands.

4. Conclusio

Die Erfahrungen mit Terrorismus und Staatskrisen im letzten Jahrzehnt haben das Be-
diirfnis nach Sicherheit auf den politischen Agenden ganz nach oben katapultiert. Vor
diesem Hintergrund ist das starke Interesse am Ausnahmezustand kaum verwunderlich.
Theoretiker_innen unterschiedlichster Couleur haben sich an dem Thema abgearbeitet,
viele davon unter der Anleitung Carl Schmitts.” Wie sich allerdings gezeigt hat, beruht
der schmittsche Ausnahmezustand auf Annahmen, die einer zeitgemiflen Sicht auf
Demokratie und Staatlichkeit schlicht widersprechen.

Schmitt steht fiir ein Normalitatsverstandnis, in dem fur die Zivilgesellschaft kein Platz
ist. Normalitit erscheint darin als Produkt souveraner Alleinentscheidung, das Recht
mutiert zur einseitig gewahrten staatlichen Ordnungsleistung. Es ist diese Art vermeint-
lich normaler Lebensverhaltnisse, die Schmitt durch die Beseitigung des Rechts im Aus-
nahmezustand bewahren mochte. Damit propagiert er eine Ordnung, die ihre demokra-
tie- und liberalismusfeindlichen Einschlige kaum verbirgt. Schmitt distanziert sich nicht
von solchen Tendenzen, stattdessen liebaugelt er mit der permanenten Ausnahme — dem
Untergang jeder Normalitit.

Der Mehrwert von Carl Schmitts Theorie liegt in der Bewusstmachung jener Machtkon-
stellationen, in die der Ausnahmezustand eingebettet ist. Dartiber hinaus fiihrt sein An-
satz aber in die Sackgasse — eine dunkle und gefahrliche noch dazu. Ziel dieser Darstel-
lung war es letztlich, iiber die normalismustheoretische Schmitt-Kritik die Entwicklung
neuer, innovativer Kritik an dem schmittschen Gedankengebaude anzuregen. In diesem
Sinne tdten Schmitts Anhinger_innen gut daran, seine Ideen genau zu hinterfragen und
wo die autoritire Gesinnung auf dem Tisch liegt, diese nicht unter selbigen zu kehren.

Mag. Hans-Georg Eilenberger hat Rechtswissenschaften an der Universitdt Wien studiert; derzeit widmet er sich seinem
Sinologie-Studium; hans-georg.eilenberger@hotmail.com
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Der Einspruch wegen Rechtsverletzung gegen
kriminalpolizeiliches Handeln — Volume 2

Florian Roitner

1. Einleitung

Einer der wesentlichen Punkte der Strafprozessreform 2008' war die Schaffung eines
Rechtsschutzinstitutes gegen polizeiliches sowie staatsanwaltschaftliches Handeln im
Rahmen des Ermittlungsverfahrens: Der Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106
StPO sollte das Instrument dafiir sein.? Der Verfassungsgerichtshof (VfGH) hob im Jahr
2010 jedoch einen Teil dieser Bestimmung auf. Er erklarte den gerichtlichen Rechtsschutz
gegen rein kriminalpolizeiliche Akte fiir verfassungswidrig, weil dies gegen den Grundsatz
verstofSe, dass die Justiz in allen Instanzen von der Verwaltung getrennt sei (Art 94 B-VG
idF StGBI 1945/4).> Der Einspruch nach § 106 StPO stand seither nur noch gegen Akte
offen, die von der Staatsanwaltschaft angeordnet wurden.* Es stellte sich also die Frage
nach dem Rechtsschutz in allen anderen Fillen, also in Fillen, in denen die Kriminalpoli-
zei selbststindig handelte. Die nachstehenden Ausfithrungen machen deutlich, dass die
Situation alles andere als zufriedenstellend war und ist. AufSerdem sollen die Anderungen
der rechtlichen Lage mit 1.1.2014 analysiert und deren Auswirkungen dargestellt werden.

2. Rechtsschutz gegen kriminalpolizeiliches Handeln bis 31.12.2013

Der Einspruch wegen Rechtsverletzung war bis Ende 2013 nur gegen Akte moglich, die
von der Staatsanwaltschaft durchgefithrt worden waren (§ 106 Abs 1 StPO idF BGBI 1
2011/1). Im Ermittlungsverfahren der Kriminalpolizei handelt diese jedoch zu grofSen
Teilen ohne staatsanwaltschaftliche Anordnung. Als ein Beispiel dafiir sei nur § 59
Abs 1 StPO genannt. Nach dieser Bestimmung kann die Kriminalpolizei den Kontakt
zwischen den Beschuldigten und deren Rechtsbeistinden unter gewissen Voraussetzun-
gen beschrianken beziehungsweise tiberwachen. Dies muss nicht von der Staatsanwalt-
schaft angeordnet werden, sondern die Kriminalpolizei kann selbst entscheiden, ob die

1 BGBI12004/19.

2 Reindl-Krauskopf, UVS oder Strafjustiz: Wer kontrolliert die Kriminalpolizei? VEGH G 259/09 und die Folgen,
JBI 2011, 345 (345).

VfGH 16.12.2010, G 259/09 ua. Vgl aber den nun neu eingefiigten Art 94 Abs 2 B-VG.

4 Fabrizy, SSPO" § 106 Rz 1.

w
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Voraussetzungen erfiillt sind und die Uberwachung/Beschrinkung durchfithren.’ Infol-
gedessen stand bis 31.12.2013 gegen eine solche Entscheidung der Kriminalpolizei kein
Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO zu. Es handelt sich um einen rein
kriminalpolizeilichen Akt.® Einzige Moglichkeit, gegen eine solche Maf§nahme vorzuge-
hen, war die MafSnahmenbeschwerde nach § 88 Abs 1 SPG’, welche beim UVS des je-
weiligen Bundeslandes einzubringen war. (Heute wire das jeweilige Landesverwal-
tungsgericht zustandig; § 88 Abs 1 SPG idF BGBI T 2013/161.)

2.1. Die MafSnahmenbeschwerde beim (ehemaligen) UVS nach der Rechtslage
vor dem 1.1.2014

Die besagte Mafsnahmenbeschwerde nach § 88 Abs 1 SPG konnte von den Betroffenen
immer dann erhoben werden, wenn sie behaupteten, durch die Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher bzw sicherheitsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt in
ihren Rechten verletzt worden zu sein. Es ist also eklatant, dass die Polizei ,,Befehl“
oder ,,Zwang* ausgetibt haben muss.

Es gibt jedoch auch Fille, in denen weder das eine, noch das andere vorliegt. Diesbeziig-
lich bietet sich erneut die Gesprachstiberwachung nach § 59 Abs 1 StPO als Beispiel an.
Entscheidet die Kriminalpolizei, das Gesprach der Beschuldigten mit ihren Verteidi-
ger_innen zu tuberwachen, so kann dies beispielsweise in der Art erfolgen, dass ein_e
Polizist_in neben den Gesprachspartner_innen postiert ist und zuhort. Er/Sie tibt also
eine passive Uberwachungstitigkeit aus. Es liegt weder Befehls- noch Zwangsgewalt
vor, sondern eine schlicht-hoheitliche Tatigkeit.® Die Beschwerde nach § 88 Abs 1 SPG
blieb den Beschuldigten hier also verwehrt.

2.2. Rechtsliicke

In Anbetracht des bisher Ausgefiihrten wird deutlich, dass in solchen Situationen hin-
sichtlich des Rechtsschutzes gegen kriminalpolizeiliches Handeln eine Rechtsliicke vor-
lag. Handelte die Kriminalpolizei selbststindig, war jedenfalls kein Einspruch wegen
Rechtsverletzung (§ 106 StPO) moglich. Genau so wenig konnte jedoch eine Mafsnah-
menbeschwerde beim UVS des jeweiligen Bundeslandes erhoben werden, wenn die Kri-
minalpolizei weder Befehls- noch Zwangsgewalt ausgetibt hatte.” Stand also gegen
MafSnahmen wie beispielsweise die Uberwachung des Verteidigergespriches keinerlei
Rechtsschutz offen?

Achammer, WK-StPO § 59 Rz 4.

Fabrizy, StPO § 106 Rz 1.

BGBI 1991/566 idF BGBI 12002/104; Bertel, StPO § 106 Rz 1b.

Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2011) Rz 389; hier: Beispiel Videoiiberwachung.
Bertel, StPO § 106 Rz 14.
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2.3. Ausweg § 88 Abs 2 SPG?

Neben der allgemeinen Beschwerde gegen Akte unmittelbarer sicherheitsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt (§ 88 Abs 1 SPG) ist in § 88 Abs 2 SPG vorgesehen, dass
die Landesverwaltungsgerichte (und bis 31.12.2013 die UVS) tiber Beschwerden von
Personen erkennen, die behaupten, auf andere Weise durch die Besorgung der Sicher-
heitsverwaltung in ihren Rechten verletzt worden zu sein. Um am obigen Beispiel anzu-
kniipfen: Fasst man die Uberwachung des Gespriches zwischen den Beschuldigten und
deren Rechtsbeistinden durch eine Polizistin oder einen Polizisten als eine ,,andere Wei-
se“ der ,,Besorgung der Sicherheitsverwaltung® auf, dann hitten sich die beschuldigten
Personen gegen eine solche Mafinahme also auf § 88 Abs 2 SPG gestiitzt dagegen weh-
ren konnen. Allerdings war und ist in § 2 Abs 2 SPG genau aufgelistet, was unter
»Sicherheitsverwaltung® zu verstehen ist. Die Kriminalpolizei findet sich nicht darun-
ter'®, was die Anwendung von § 88 Abs 2 SPG ausschliefSt.!! Gegen polizeiliches Han-
deln im Dienst der Strafjustiz konnte also auch nach § 88 Abs 2 SPG keine Beschwerde
erhoben werden.!?

2.4. Zusammenfassung

Nachdem der VfGH in Fillen, in denen die Kriminalpolizei selbststindig handelte, kei-
nen Einspruch wegen Rechtsverletzung (§ 106 StPO) an ein Gericht zulief3, stand den
Beschuldigten lediglich der Weg zu den UVS der Bundeslander offen. Auch dieser Weg
blieb jedoch in gewissen Situationen verschlossen. Und zwar dann, wenn die Kriminal-
polizei lediglich schlicht-hoheitlich titig war, also weder Befehls- noch Zwangsgewalt
austibte. In solchen Situationen standen die beschuldigten Personen vollig ohne Rechts-
schutz da. Eine Situation, die rechtsstaatlich bedenklich ist."

3. Rechtsschutz gegen kriminalpolizeiliches Handeln seit 1.1.2014

Wirft man einen Blick auf die aktuelle Fassung des § 106 StPO (idF BGBI 12013/195),
so fallt auf, dass der Einspruch nun auch wieder gegen Akte der Kriminalpolizei zuldssig
ist. Die erlduterte Rechtsliicke der letzten Jahre scheint geschlossen worden zu sein.
Doch inwiefern steht dies nun mit der osterreichischen Bundesverfassung und der
Rechtsprechung des VEIGH im Einklang?

Im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 (BGBI I 2012/51) wurde
auch der Wortlaut des Art 94 B-VG gedndert, wonach die Justiz von der Verwaltung in

10 Reindl-Krauskopf, JBl 2011, 345 (348)”.

11 Bertel, StPO § 106 Rz 14.

12 VwGH 25.3.2003,2002/01/0252; mwN Wiederin, Einfithrung in das Sicherheitspolizeirecht (1998) Rz 737.
13 Reindl-Krauskopf, JBl 2011, 345 (349).
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allen Instanzen getrennt sei. Nunmehr wurde ein zweiter Absatz hinzugefugt, nach
dem ,,durch Bundes- oder Landesgesetz [...] in einzelnen Angelegenheiten anstelle
der Erhebung einer Beschwerde beim Verwaltungsgericht ein Instanzenzug von der
Verwaltungsbehorde an die ordentlichen Gerichte vorgesehen werden (kann).“ Hin-
sichtlich der erwihnten Entscheidung des VIGH'" aus dem Jahr 2010, welche den
damaligen § 106 StPO teilweise aufthob, bedeutet dies, dass genau jener Punkt, an
dem sich der VEGH damals stief3, heute moglich ist. Ein Gesetz, das einen Rechtsbe-
helf gegen eine verwaltungsbehordliche Handlung an ein ordentliches Gericht zu-
lasst, ist nicht mehr automatisch verfassungswidrig. Als Folge wurde der Einspruch
wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO eben auch gegen kriminalpolizeiliches
Handeln wieder moglich gemacht. Die grundsatzliche Beseitigung des Problems des
fehlenden Rechtsschutzes ist selbstverstindlich zu begriifsen. Trotzdem verbleiben
auch bei der derzeitigen Formulierung des § 106 StPO noch Mingel, die in der Folge
anzusprechen sind.

4. Zur Wirksamkeit des § 106 StPO

Ein positiver Punkt der Neugestaltung des § 106 StPO ist jedenfalls, dass der Einspruch
wegen Rechtsverletzung nun nicht mehr gegenstandslos wird, sobald das Verfahren
das Stadium des Ermittlungsverfahrens verldsst. Genau dies war bisher der Fall. Seit
der Neufassung der Regelung ist der Einspruch stets binnen sechs Wochen ab Kennt-
nis der behaupteten Verletzung in einem subjektiven Recht einzubringen (§ 106 Abs 3
StPO). Seine Einbringung ist also nicht mehr mit dem Ende des Ermittlungsverfahrens
befristet.’’ AufSerdem wird ein erhobener Einspruch nicht mehr mit dem Ende des
Ermittlungsverfahrens gegenstandslos, wie dies bisher der Fall war. Das bedeutet ers-
tens, dass nun simtliche Einspriiche, die bereits erhoben wurden, auch nach der An-
klageerhebung noch weiterbehandelt werden miissen, und zweitens, dass auch nach
dem Ende des Ermittlungsverfahrens noch Einspriiche erhoben werden konnen. '

Kritik muss allerdings dahingehend geiibt werden, dass nun teilweise wieder eine
Rechtslage vorliegt, die schon vor dem oben erlauterten Erkenntnis des VIGH kritisiert
wurde. Es ist in der Praxis fur die Betroffenen oft vollig unklar, in welcher Rolle ihnen
die Polizeibediensteten gegeniiberstehen. Handeln sie als Sicherheitspolizei (gestiitzt auf
das SPG) oder im Dienste der Kriminalpolizei (gemafs der StPO)? Je nachdem steht
nunmehr im ersten Fall (meist) die MafSnahmenbeschwerde an die Landesverwaltungs-
gerichte offen. Im zweiten Fall kann der Einspruch wegen Rechtsverletzung erhoben
werden. Es liegt also bei den Betroffenen, das Handeln der Polizei einzuordnen und

14 VIGH 16.12.2010, G 259/09 ua.
15 ErlautRV 2402 BlgNr 24. GP 10.
16 ErlautRV 2402 BlgNr 24. GP 11.



juridikum 1/2014 recht & gesellschaft 53

das jeweils passende Rechtsmittel zu wahlen. Dies wird in der Praxis oftmals nicht ein-
fach sein.!”

Auch ein weiterer Punkt sollte kritisch hinterfragt werden. Der Einspruch wegen Rechts-
verletzung steht dem Gesetzestext nach jeder Person zu, die behauptet, im Ermittlungs-
verfahren durch Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft in einem subjektiven Recht
verletzt worden zu sein. Die Verletzung eines subjektiven Rechts liegt allerdings nicht
vor, wenn das Gesetz von einer bindenden Regelung des Verhaltens von Staatsanwalt-
schaft oder Kriminalpolizei absieht und vom dadurch eingerdumten Ermessen im Sinne
des Gesetzes Gebrauch gemacht wurde. Zusammengefasst kann also kein Einspruch
erhoben werden, wenn die Staatsanwaltschaft oder die Kriminalpolizei lediglich von
diesem Ermessen Gebrauch machte.'®

Folgt man der oft vertretenen Ansicht, dass hinter den meisten ,,Kann“-Bestimmungen
der StPO eigentlich ein ,,Miissen“ steht'’, lige aber so gut wie nie ein Ermessensspielraum
vor. Folglich wire der Einspruch wegen Rechtsverletzung ein grofSteils effektives Instru-
ment. Diese Meinung muss aber sehr kritisch hinterfragt werden. Zur konkreteren Erldu-
terung mochte ich wieder auf das Beispiel der Gesprachsiiberwachung zuriickgreifen.
Befindet sich eine beschuldigte Person in Untersuchungshaft, kann die Staatsanwaltschaft
nach § 59 Abs 2 StPO anordnen, das Gesprach zwischen ihr und ihrem Rechtsbeistand zu
tiberwachen. Voraussetzung dafiir ist, dass sie wegen Verabredungs- oder Verdunkelungs-
gefahr angehalten wird und auf Grund schwerwiegender Umstidnde zu befiirchten ist,
dass der Kontakt mit dem/der Verteidiger_in zu einer Beeintrachtigung von Beweismitteln
fithren konnte. Wann genau so schwerwiegende Umstande vorliegen, dass die Beschnei-
dung des Beschuldigtenrechts auf eine_n Verteidiger_in gerechtfertigt sein konnte, ist je-
doch nicht naher ausgefithrt und bleibt stets eine Ermessensfrage.?’ Liegen samtliche Vor-
aussetzungen vor, dann kann der Staatsanwalt oder die Staatsanwiltin die Gesprichs-
iberwachung anordnen. Eine solche Mafsnahme muss im Sinne der EGMR-Rechtsspre-
chung stets die absolute Ausnahme bleiben und bedarf einer auf den Einzelfall bezogenen
Begriindung.?! Auch wenn also besonders schwerwiegende Umstinde vorliegen, muss vor
der Anordnung einer Gesprichsuberwachung noch immer auf den konkreten Fall bezo-
gen bejaht werden, dass eine Uberwachung notwendig ist. Es ist also alles andere als na-
heliegend, anstatt dem ,,Kénnen“ in § 59 Abs 2 StPO automatisch ein ,,Miissen® zu lesen.
Die Entscheidung iiber die Anordnung einer Gesprachstiberwachung ist also sehr wohl
stets eine Ermessensentscheidung der Staatsanwaltschaft beziehungsweise der Kriminal-

17 Reindl-Krauskopf,]B12011,345 (350); Helm, Effektiver Rechtsschutz ist wiederhergestellt, ,,DiePresse “-Rechtspan-
orama, 24.1.2011, 16.

18 Seiler, Strafprozessrecht'? (2012) Rz 647.

19 Venier, Rechtsschutz im neuen Vorverfahren: Der Einspruch wegen Rechtsverletzung. 34. Fortbildungsseminar aus
Strafrecht und Kriminologie in Ottensheim 2006, JSt 2006, 7.

20 Achammer, WK-StPO § 59 Rz 7.

21 EKMR 12.7.1984, Can v Osterreich, Nr 9300/81 Z 57; aus: EGMR 30.9.1985, Can v Osterreich, Nr 9300/81.
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polizei.?? Die These, dass die ,,Kann“-Bestimmungen der StPO in der Regel ein ,,Miissen*
bedeuten??, ist zumindest fiir diesen Fall widerlegt.

Denkt man diesen Gedanken zu Ende, wird deutlich, dass es noch immer Situationen gibt,
in denen der Einspruch wegen Rechtsverletzung nicht moglich sein kann, weil eine Ermes-
sensentscheidung getitigt wurde.?* Es liegt also erneut die Situation vor, dass die Beschul-
digten sich gegen gewisse Eingriffe in ihre Rechte schlicht nicht zur Wehr setzen konnen.?
In der osterreichischen Rechtsordnung ist es zwar durchaus ublich, dass keine Rechts-
widrigkeit vorliegt, solange sich das handelnde Organ im Rahmen des gesetzlich zuge-
standenen Ermessensspielraumes bewegt.?® Insofern ist die Formulierung des § 106
StPO also kein Novum. Trotzdem sollte durch obige Ausfithrungen und vor allem an-
hand des Beispiels der Gesprachsiiberwachung deutlich werden, dass dadurch Situatio-
nen entstehen konnen, in denen den Betroffenen jeglicher Rechtsschutz gegen kriminal-
polizeiliches Handeln verwehrt bleibt.?”

5. Zusammenfassung

Bedenkt man die obigen Erlduterungen zur Situation bis Ende 2013, wird deutlich, dass
die Wiedereroffnung des Einspruchs wegen Rechtsverletzung fiir rein kriminalpolizei-
liches Handeln dringend geboten war. Die bis dahin in gewissen Situationen eintretende
Licke brachte die Beschuldigten um jegliche Rechtsschutzmoglichkeit, und stellte somit
ein untragbares Rechtsschutzdefizit dar.?®

Die derzeitige Situation bietet zwar grundsitzlich den notigen Rechtsschutz gegen Eingrif-
fe in Beschuldigtenrechte. Bei genauerer Betrachtung der Details und vor allem bei konse-
quenter Anwendung des § 106 Abs 1 dritter Satz StPO, nach dem der Einspruch bei Nut-
zung eines Ermessensspielraumes ausgeschlossen ist, erweist sich die Regelung des Ein-
spruchs wegen Rechtsverletzung aber als unzufriedenstellend. Erneut kann sich eine be-
schuldigte Person in manchen Situationen jeglichen Rechtsschutzes beraubt wiederfinden.
Die Moglichkeiten, im Ermittlungsverfahren gegen Handlungen der Polizei und der Staats-
anwaltschaft vorzugehen, sollten also erneut tiberdacht und etwa dahingehend ausgebaut
werden, dass auch Ermessensentscheidungen einer gerichtlichen Uberpriifung unterliegen.

Mag. Florian Roitner ist Konzipient der Ortner Rechtsanwalts KG in Gmunden; Florian.Roitner@stud.sbg.ac.at

22 Roitner, Die Uberwachung des Gespriches zwischen dem Beschuldigten und seinem Verteidiger im Lichte der EMRK
(2013) 18.

23 Venier, JSt 2006, 7.

24 Ahnliche Bedenken duflernd: Reindl, Die neue Stellung des Gerichts im Ermittlungsverfahren, JAP 2005/2006/1,
4(6).

25 Roitner, Uberwachung 19.

26 Vgl Art 133 Abs 3 B-VG oder Art 130 Abs 3 B-VG.

27 Ahnliche Bedenken duflernd: Reindl, JAP 2005/2006/1, 6.

28 Vgl Reindl-Krauskopf, JB1 2011, 345 (349).
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Thema:
Arbeit

Vorwort

Petra Streithofer / Martin Risak

Dem Vertragsrecht liegt der Gedanke zu Grunde, dass es beim Aushandeln des Vertrages
zu einem Abschleifen der unterschiedlichen, oft gegenldufigen Interessen der beiden Ver-
tragsparteien kommt, das in einen Vertragsschluss miindet, der fiir beide Seiten akzep-
tabel ist. Nach diesem liberalen Grundverstandnis soll sich die Rechtsordnung, was die
Vertragsinhaltskontrolle betrifft, zurtickhalten und sich darauf konzentrieren, dass Ver-
tragsverhandlungen moglichst storungsfrei ablaufen. Dieser Vertragsmechanismus funk-
tioniert jedoch nur, wenn einander annihernd gleich starke Vertragsparteien gegentiber-
stehen. Das ist in unterschiedlichen Konstellationen, so auch dem Arbeitsverhiltnis,
nicht der Fall — die Gesetzgebung musste deshalb, oft erst nach langen politischen
Kéampfen, auf diese Ungleichgewichte reagieren, um den Vertrag als wesentlichen Vertei-
lungsmechanismus zu retten.

Grundlage fiir die gesetzliche Reglementierung des Arbeitsverhaltnisses ist also die Er-
kenntnis, dass der Vertragsmechanismus wegen des bei der Aushandlung der Arbeitsbe-
dingungen bestehenden Machtungleichgewichts nicht ausreichend funktioniert. Die
Griinde dafiir sind mannigfaltig und zumeist auf eine unterschiedliche Ressourcen-
austattung der Vertragsparteien zuriickzufihren. Dem ist die Rechtsordnung auf unter-
schiedlicher Ebene entgegen getreten: Sozialstaatliche, zumeist auch umverteilende
Maf$nahmen sichern gegen grundlegende Lebensrisiken ab. Gewerkschaften verhandeln
kollektiv Mindestarbeitsbedingungen, die auf individueller Ebene nicht hatten erzielt
werden konnen. Allgemein giiltige Gesetze legen den sozialpolitisch erwiinschten Rah-
men fest, innerhalb dessen tiberhaupt verhandelt werden darf und nehmen, zB durch
Arbeitszeitbeschrankungen, bestimmte Bereiche von vornherein aus der zur Verfigung
stehenden Verhandlungsmasse heraus. Und dies alles ist bzw war abgesichert durch
einen breiten gesellschaftlichen Konsens, der auch von den Arbeitgeber_innen mitgetra-
gen wurde.

Dieser Konsens wird aber zunehmend briichig. Schon seit lingerem schleicht sich zu-
nichst fast unbemerkt, zuletzt aber auch sehr offensiv eine Tendenz zur Individualisie-
rung und Deregulierung der Arbeitsverhiltnisse ein. Der Raum, in dem frei zwischen
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Arbeitgeber_innen und Arbeitnehmer_innen verhandelt werden kann, soll ausgeweitet
werden. Und dies nicht deshalb, weil die individuelle Verhandlungsmacht der Arbeiten-
den zugenommen hat, sondern im Gegenteil wohl gerade wegen des Schwindens arbeit-
nehmer_innenseitiger Verhandlungsmacht. Argumentiert wird mit ansonsten bestehen-
den Standortnachteilen im internationalen Wettbewerb und gerade in den letzten Jah-
ren mit der angespannten Situation 6ffentlicher Budgets und dem dadurch notwendigen
Sparzwang. Das Arbeitsrecht steht damit aus dieser Sicht unter Wettbewerbs- und Aus-
terititsdruck, der die (Wieder-)Einfithrung von mehr Wettbewerb unter den Arbeiten-
den sowie mehr staatliche und sozialpartnerschaftliche Zurtickhaltung fordere. Der
Schwerpunkt der vorliegenden juridikum-Ausgabe greift mit seinen Beitragen einzelne
damit im Zusammenhang stehende Bereiche auf, die diese grundlegende Tendenz zur
Deregulierung und Individualisierung aufzeigen und eine Basis firr weitere Diskussio-
nen bieten sollen.

Der Beitrag von Marterbauer/Rehm/Schnetzer analysiert die Auswirkungen der aktuel-
len Finanz- und Wirtschaftskrise auf die Einkommensverteilung und zeigt, dass diese zu
einer deutlichen Ausweitung der Ungleichheit der Verteilung von Einkommen gefiihrt
hat. Der Anstieg der Arbeitslosigkeit fithrte zu einer deutlichen Schwichung der Ver-
handlungsmacht der Arbeitnehmer_innen. Die Maffnahmen der Konsolidierung der
offentlichen Haushalte setzen zudem oft im Sozialstaat an und schwichen damit jene,
die auf diesen besonders angewiesen sind.

Kommer/Fischer-Lescano analysieren inwiefern die von der ,, Troika“ — bestehend aus
EU-Kommission, Europdischer Zentralbank und Internationalem Wahrungsfond — ge-
genuber den Krisenstaaten auf Basis der ,,Memoranda of understanding“ vorgegebenen
Sparmafinahmen, wie Kiirzungen im Sozialsystem und Einschnitte im Arbeitsrecht,
Menschenrechte verletzen. Sie kommen zum Schluss, dass Klagen insbesondere gegen
die EU-Kommission vor internationalen Rechtsausschiissen und Gerichten zielfiihrend
waren.

Aber nicht nur die Krise hinterlafst ihre Spuren im Arbeitsleben, auch die seit den 1980er
Jahren politisch mit groffem Nachdruck und hartnackig immer und immer wieder ge-
forderte Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen zeitigt nachhaltige Effekte im Arbeits-
recht: Heilegger geht der Flexibilisierung der Arbeitszeit nach, die zwar hdufig unter
dem Deckmantel von Vereinbarkeit von Privatleben und Arbeit als fortschrittlich argu-
mentiert wird, aber im Effekt oft Kosteneinsparungen fiir Arbeitgeber_innen bei gleich-
zeitiger Ausweitung der Arbeitszeit (und damit die Vermeidung von Neueinstellungen)
nach sich zieht. Schorghofer behandelt die Arbeitskriftetiberlassung, deren Reglemen-
tierung im Spannungsverhiltnis zwischen Flexibilisierung und Arbeitnehmer_innen-
schutz steht. Gerade hierbei wird offensichtlich, was haufig intendiert ist, wenn eine
gesetzliche Gleichstellung von tiberlassenen Arbeitskriften und dem Stammpersonal zu
einem Ruckgang der Beschiftigung von Leiharbeiter_innen fithrt: namlich Kostenein-
sparungen durch die Unterwanderung betrieblicher Gehaltsniveaus durch eine Zersplit-
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terung der Belegschaft. Dieser Trend, der zu massiven Verschiebungen der Verhand-
lungsmacht weg von der Arbeitnehmer_innenseite fuhrt, ist auch bei der Rechtsdurch-
setzung zu beobachten. Risak zeigt in seinem Beitrag am Beispiel des verstarkten Einsat-
zes von Mediation auf, welcher ideologische Wandel der Tendenz zu Grunde liegt,
Arbeitnehmer_innen verstarkt individuell ausgerichtete Moglichkeiten der Konfliktbei-
legung (insb in Form von Mediation) zu bieten und weniger auf jene traditionellen
Mechanismen zuriickzugreifen, die auf der kollektiven Vertretung ihrer Interessen auf-
bauen.

Die abschliefsenden Beitrage beschaftigten sich mit zwei Beispielen aus der Arbeitswirk-
lichkeit in Branchen, die ganz besonderem Wettbewerbs- und Austerititsdruck unterlie-
gen: Krupka analysiert die Arbeitsrealititen von Erwachsenenbildner_innen, die haufig
in prekidren Verhiltnissen arbeiten, welche nicht zuletzt aus den mangelnden offent-
lichen Mitteln resultieren, die den Erwachsenenbildungseinrichtungen zur Verfigung
stehen. Die Verbesserung der Arbeitsbedingungen sieht sie vor allem in gewerkschaftli-
cher Organisationsarbeit und den Moglichkeiten kollektiver Gestaltung der Arbeitsbe-
dingungen. In dem von Sommer beschriebenen Fall der Abfallberater_innen der Stadt
Wien, die gegen ihre ebenfalls prekdren Arbeitsbedingungen einen hartnickigen
Arbeitskampf um regulare Arbeitsverhaltnisse fithren, werden wiederum die Grenzen
traditioneller Organisationsarbeit und die Notwendigkeit kreativer KampfmafSnahmen
offenkundig.

Das in diesem Schwerpunkt gezeichnete Bild der Veranderungen in der Arbeitswelt und
dem Arbeitsrecht ist kein rosiges — da diese jedoch Ergebnis eines politischen Prozeses
und damit nicht alternativenlos sind, gilt es in einem nachsten Schritt auf diesen Befund
zu reagieren und Gegenentwiirfe zu entwickeln, wie eine Arbeitswelt aussehen soll, die
den Interessen der Mehrheit der Bevolkerung, namlich der lohnabhingig Arbeitenden,
gerecht wird.

MMag? Petra Streithofer ist Referentin der Abteilung Arbeitsrecht der Arbeiterkammer Wien;
petra.streithofer@akwien.at

Dr. Martin Risak ist ao. Universititsprofessor am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitit Wien;
martin.risak@univie.ac.at
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Krise und Einkommensverteilung in Osterreich®

Markus Marterbauer / Miriam Rehm / Matthias Schnetzer

1. Einleitung

Die Einkommensverteilung ist in Osterreich von einer langfristigen Tendenz zu hoherer
Ungleichheit gekennzeichnet. Die verfugbaren Daten weisen auf einen hoheren Anteil
der Besitz- und Selbstindigeneinkommen gegentiber den Lohneinkommen, eine Ausein-
anderentwicklung innerhalb der Lohneinkommen, sowie anhaltende Einkommensein-
bufSen fiir Frauen und, iiber den Zeitraum der Finanz- und Wirtschaftskrise seit 2007
gemessen, niedrigere Einkommen fiir junge Arbeitnehmer_innen hin.

Dieser Trend wurde allerdings im Gefolge der Krise unterbrochen. Der unmittelbare
Effekt von konjunkturellen Abschwiingen ist eine Erholung der fallenden Lohnquote
und, in internationaler Erfahrung, eine Reduktion der Spitzeneinkommen. Die Haupt-
grunde hierfur sind Gewinneinbriiche und Verluste bei Wertzuwichsen von Finanzver-
mogen. In der mittleren Frist tiberwiegen jedoch nach Krisen Faktoren, die zu einer
Erhohung der Ungleichheit fithren. Langgezogene Rezessionen fithren zu dauerhaft
hoherer Arbeitslosigkeit und somit permanentem Druck auf die Verhandlungsmacht
der Gewerkschaften und auf Lohne (Onaran 2009).

Die osterreichische Datenlage zu Verteilungsfragen ist im internationalen Vergleich
schiitter. Die fallende Lohnquote deutet darauf hin, dass Nichtlohneinkommen die Ver-
teilungsentwicklung zunehmend dominieren. Fur die Verteilung von Vermogensein-
kommen gibt es in Osterreich aber nur drei — sehr wertvolle — Erhebungen der Osterrei-
chischen Nationalbank (OeNB). Zudem sind die Daten der Einkommenssteuerstatistik,
welche Einkommen aus selbstandiger Arbeit, unselbstindiger Arbeit, Gewerbebetrieb,
Kapitalvermogen, Vermietung und Verpachtung, Land- und Forstwirtschaft, sowie
sonstige Einkiinften erfasst, mit jenen der Lohnsteuerstatistik nicht kombinierbar. Kapi-
taleinkommen sind durch die Endbesteuerungsregelung in der Einkommenssteuersta-
tistik untererfasst. Eine umfassende Untersuchung der personellen Verteilung aller Ein-
kommensarten ist derzeit mit Osterreichischen Steuerdaten daher nicht moglich.
Lohneinkommen sind durch die administrative Erhebung in der Lohnsteuerstatistik
und in der Statistik des Hauptverbandes der Sozialversicherungstriger am besten er-
fasst. Hierbei hat letztere den Vorteil minimaler Strukturbriiche, sodass sie sich beson-
ders fir Langzeitvergleiche eignet. Allerdings werden Einkommen unter der Mindest-

1 Dieser Artikel erschien in einer frithen Fassung im Handbuch Armut (Dimmel et al 2014).
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sowie iiber der Hochstbeitragsgrundlage fir die Sozialversicherung nicht mit ihrem
wahren Wert dargestellt. Sozialversicherungsdaten unterschitzen somit tendenziell das
Niveau der Ungleichheit, wihrend die Lohnsteuerstatistik die Enden der Verteilung
besser abbildet.

2. Lohn- vs Gewinneinkommen

In Osterreich wurde die langfristige Tendenz zur funktionellen Einkommenskonzentra-
tion nach der Krise 2007 nur kurzfristig abgeschwacht. Die Lohnquote (Abbildung 1)
misst den Anteil der Bruttoeinkommen der Arbeitnehmer_innen am gesamten Volksein-
kommen und damit die Verteilung des Einkommens zwischen Léhnen und Gewinnen.
Die Lohneinkommen verloren gegeniiber den Gewinn- und Besitzeinkommen seit Mitte
der 1970er Jahre je nach Berechnungsmethode zwischen 5% und 10% des Volksein-
kommens. Nach einem Tiefststand 2007 von 65% stieg die Lohnquote aufgrund der
Gewinneinbriiche im Gefolge der Finanz- und Wirtschaftskrise ab 2008 wieder an.
Ebenso wie die steigende Lohnquote um die Rezession 1992/93 hielt diese konjunktu-
relle Trendumkehr allerdings nur kurze Zeit an.

Abbildung 1:
Lohnquote (Brutto-
Arbeitnehmer_in-
nenentgelte in % des
NIP), 1976-2012.

Quelle: WIFO, eigene
Berechnungen

Die strukturellen Grinde fiir die Verschiebung von Einkommen aus unselbstandiger
Arbeit hin zu Einktnften aus Unternehmenstatigkeit, selbstandiger Arbeit und Besitz-
einkommen (Zinsen und Dividenden, Mieten und Pachten) sind vielfiltig. Einerseits
reduzieren Faktoren wie hohere Arbeitslosigkeit und Lohnsteigerungen unter dem Pro-
duktivitatszuwachs die Lohneinkommen. Hohere Arbeitslosigkeit reduziert etwa die
Lohnquote direkt, weil Arbeitseinkommen durch Transfereinkommen ersetzt werden.



60 Marterbauer / Rehm / Schnetzer, Krise und Einkommensverteilung in Osterreich

Der indirekte Effekt hoherer Arbeitslosigkeit auf die Lohnquote besteht in einem gerin-
geren Einfluss der Gewerkschaften, der zu Lohnsteigerungen unter den Produktivitits-
zuwichsen und somit zu einem fallenden Anteil der Lohne am Gesamteinkommen fiihrt.
Andererseits erhohen Globalisierung und Verschiebungen zwischen unselbstandiger Be-
schaftigung und Selbstindigkeit die Einkommen aus selbstandiger Arbeit, Gewinnen
und Vermogen tendenziell. Die Internationalisierung und Liberalisierung der Osterrei-
chischen Wirtschaft spielen insbesondere seit den 1990er Jahren eine Rolle im fallenden
Lohnanteil am Volkseinkommen. Gewinne und Vermogenseinkommen profitieren von
der Globalisierung starker als Arbeitseinkommen, was durch Vermogenspreisblasen im
internationalen Kontext verstarkt wird. Zudem fihrt eine Verschiebung von ehemals
unselbstandigen Tatigkeiten hin zu freien Dienstvertragen, Ein-Personen-Unternehmen
und Werkvertragen — ein Phanomen, das unter dem Stichwort ,,Prekarisierung® zusam-
mengefasst wird — zu einem Anstieg selbstindiger Einkommen.

SchlieSlich durchlauft die Lohnquote kurzfristige Erholungsphasen in konjunkturellen
Abschwiingen, etwa in den Rezessionen Anfang der 1990er, Ende der 2000er Jahre und
in der Krise ab 2007. In deren Folge nahm sie allerdings ihre langfristig fallende Ten-
denz wieder auf, und damit die funktionelle Einkommenskonzentration weiter zu.

3. Lohnungleichheit

Eine Untersuchung der personellen Einkommensverteilung ist aufgrund des unzurei-
chenden osterreichischen Datenmaterials nur eingeschrinkt moglich. Die Einkommen
aus unterschiedlichen Quellen wie unselbstindiger und selbstandiger Erwerbstatigkeit,
Unternehmensgewinnen und Vermogen werden in unterschiedlichen Datenquellen
erfasst, und sind nicht kombinierbar. Vor allem bei den Nicht-Lohneinkommen ist die
Faktenlage tiber die Verteilung bisher weitgehend unbekannt, obwohl Mikrodatensitze
von Statistik Austria (EU-SILC) und der OeNB (HFCS) neue Erkenntnisse brachten.
Studien von Guger et al (2013) sowie Humer et al (2013) zeigen auf Basis dieser beiden
Datenquellen, dass die Einkommen aus selbstandiger Erwerbstitigkeit ungleicher verteilt
sind als Lohneinkommen. Die grofSte Schieflage besteht bei den Einkommen, die aus Ver-
mogen bezogen werden (Zinsen, Dividenden, Gewinnentnahmen, Mieteinkiinfte, etc).
Generell kann jedoch festgehalten werden, dass die Verteilung von Einkommen aus
Arbeit, Gewinn und Vermogen zwischen Arbeitnehmer_innen und Selbstindigen pola-
risiert ist. Rehm und Zuckerstditter (2013) zeigen, dass Arbeitnehmer_innenhaushalte
den Grofiteil des Arbeitseinkommens in Osterreich verdienen, wihrend Selbstindigen-
haushalte den Lowenanteil des Kapitaleinkommens (Profite und Zinsen) erhalten.

Die beste Datenlage fiir Verteilungsanalysen ist bei den unselbstindig Erwerbstatigen
aufgrund der automatischen Erfassung in administrativen Datenbanken der Lohnsteuer
und der Sozialversicherung gegeben. Die Lohnsteuerstatistik erfasst die Einkommen aus
unselbstandiger Arbeit vollstandig, insbesondere auch diejenigen am oberen und unte-
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ren Ende der Einkommensskala. Sie ist daher fiir die Analyse des Niveaus der Ungleich-
heit am besten geeignet.

Die Beitragsstatistik des Hauptverbandes der Osterreichischen Sozialversicherungstra-
ger ist eine zuverldssige Quelle zur Beurteilung der langerfristigen Entwicklung der Ein-
kommen der unselbstindigen Beschaftigten, da sie nur 1987 eine Umstellung auf
Jahreserhebung mit Sonderzahlungen, sowie 2000 und ab 2005 kleinere Datenbriiche
durch Anderungen der Anzahl und Breite der Lohnstufen beinhaltet. Die Daten des
Hauptverbandes erfassen jedoch nur Einkommen iiber der Geringfiigigkeitsgrenze und
unter der Hochstbeitragsgrundlage. 2012 blieben daher Einkommen unter 376 Euro
und tiber 4.230 Euro im Monat in der Hauptverbandsstatistik unberticksichtigt.
Osterreich verfiigt iiber eine ungebrochene Linie von Wirtschaftswissenschaftern, die
auf Basis dieser Daten der unselbstindigen Erwerbstdtigeneinkommen die Verteilung
seit der Zwischenkriegszeit untersuchten. Wahrend Josef Steindl (1958) den Lohnein-
kommen bis Mitte der 1950er Jahre eine zunehmende Gleichverteilung attestierte, stell-
ten Giinther Chaloupek (1978) tiber Alois Guger und Markus Marterbauer (2005) bis
Wilfried Altzinger et al (2012) eine zunehmende Ungleichheit fest, die ab etwa Mitte der
1950er Jahre bis 2007 anhalt.

3.1. Lohnverteilung nach Quintilen

Diese Entwicklung wird in den Daten der Lohnsteuerstatistik von 1976 bis 2012 nach-
gezeichnet. Die Anteile der untersten beiden Quintile der Arbeitnehmer_innen am Brut-
togesamteinkommen sind in den betrachteten 36 Jahren gefallen, wihrend jener des
obersten Quintils stark gestiegen ist. Der Einkommensanteil des mittleren Funftels redu-
zierte sich in dieser Zeit leicht.

Abbildung 2: Anteile
der unselbstindig
Beschiftigten am
Gesamteinkommen

nach Quintilen

(a) Lohnsteuerdaten
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(b) Sozialversiche-
rungsdaten

Quellen: Statistik Austria;
Hauptverband der oster-
reichischen Sozialversiche-
rungstriger; Glocker et al
(2012)

Wihrend also das unterste Quintil der Arbeitnehmer_innen 1995 (nach einem Bruch
der Datenreihe) noch 2,9% des Gesamteinkommens erhielt, war dessen Anteil 2012 auf
1,9% geschrumpft. Jener des zweiten Quintils verringerte sich von 10,9% 1995 auf
9,0% 2012. Das oberste Quintil, das 1995 44,4% der Einkommen von Arbeitnehmer_
innen erhielt, machte 2010 47,6 % aus.

Die Verianderung der Ungleichheit tiber die vergangenen vier Jahrzehnte bleibt bei Ver-
wendung der Sozialversicherungsdaten qualitativ unverandert. Der Anteil des obersten
Quintils stieg zwischen 1970 und 2010, wihrend die unteren drei verloren. Der Ver-
gleich bestatigt allerdings, dass die Daten des Hauptverbandes der Sozialversicherungs-
trager das Niveau der Ungleichheit unterschitzen. Der Anteil des obersten Quintils be-
trug 2010 in den Sozialversicherungsdaten 41,2% des Gesamteinkommens, wihrend
jener des untersten Quintils 6,6% ausmachte. Insgesamt deuten beide Datenquellen uni-
sono auf eine Spreizung der Lohneinkommen in den vergangenen vier Jahrzehnten hin.

3.2. Lohnverteilung nach Alter und Berufsgruppen

Die Einkommen von Arbeiter_innen machten 2010 etwa 79% der Einkommen von
Angestellten aus; das ist hauptsichlich auf Unterschiede in der Ausbildung zuriickzu-
fithren. Innerhalb dieser Gruppen bestehen jedoch bedeutende Unterschiede in der Ein-
kommensentwicklung nach Alter und Geschlecht.

Den Verlauf des Medianeinkommens uiber Altersgruppen fiir Arbeiter_innen sowie
minnliche und weibliche Angestellte stellt Abbildung 3 dar. Die Einkommen mannli-
cher Angestellter wuchsen tiber den gesamten Erwerbshorizont, wobei sich dieser An-
stieg ab etwa der Mitte des Erwerbslebens verflachte. Das Medianeinkommen von
Arbeitern war zwar fur jiingere Kohorten hoher, stieg aber von der Gruppe der 25- bis



juridikum 1/2014 thema: Arbeit 63

29-Jahrigen bis zu jener der 55- bis 59-Jahrigen nur mehr leicht an. Frauen verdienen als
Angestellte in Osterreich bereits in der Gruppe der bis 19-J4hrigen weniger als Minner.
Diese Schere offnet sich bis zur Gruppe der 35- bis 39-Jahrigen weiter, was insbesondere
auf die grofSere Haufigkeit von Teilzeitarbeit und Erwerbsunterbrechungen bei Frauen in
diesen Altersgruppen zurtickzufithren ist. Die Einkommen der 40- bis 59-jahrigen weibli-
chen Angestellten stiegen mit zunehmendem Alter in etwa parallel mit jenen der mannli-
chen Angestellten; erstere sahen sich aber, ebenso wie Arbeiterinnen und in abgeschwach-
tem Mafse Arbeiter, mit einem Einkommensriickgang in der hochsten Altersgruppe der
uber 60-Jahrigen konfrontiert. Bei den Arbeiterinnen verdienten 2010 die jungeren Ko-
horten mehr als die alteren. Den Einkommensriickgang insbesondere in der Kohorte der
30- bis 35-Jahrigen konnten Arbeiterinnen fritherer Jahrgiange nicht mehr aufholen.
Zwischen 2000 und 2010 fielen insbesondere die Realeinkommen der Randgruppen der
Altersverteilung. Angestellte nahmen Reallohnverluste von 8,3% fiir die bis 19-Jahri-
gen, 6,3% fiir die 20- bis 24-Jahrigen, und 12,9% sowie 7,1% fur die 55- bis 59-Jahri-
gen und tiber 60-Jahrigen hin. Zuwichse verzeichneten vor allem die 30- bis 34-Jahri-
gen und 35- bis 39-Jahrigen mit 3,3% und 2,4% Reallohnwachstum. Die Einkommen
der Arbeiter_innen fielen real zwischen 2000 und 2010 in jeder Altersgruppe mit Aus-
nahme der 45- bis 49-Jahrigen, deren Einkommen stagnierten (+0,1%), und den iiber
60-Jahrigen, die ein Wachstum von 14,8 % verzeichneten. Allerdings konnte auch dieses
Wachstum die niedrigeren Einkommen von Arbeiter_innen bei den tiber 60-]Jahrigen im
Vergleich zu jungeren Kohorten nicht ausgleichen.

Abbildung 3: Alter-
Einkommenskurven
nach Geschlecht und
Arbeiter_innen/Ange-
stellten 2010

Quelle: Glocker et al 2012.

Das Medianeinkommen der Frauen betrug von 2000 bis 2010 67% des Medianein-
kommens der Manner nach Daten der Sozialversicherungsstatistik. Diese unterschitzen
die Differenz, weil die gekappten Einkommen tiber der Hochstbeitragsgrundlage tiber-
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wiegend von Minnern bezogen werden, wihrend im Bereich der nicht erfassten gering-
fugigen Einkommen der Anteil der Frauen uberwiegt. Die Hauptgrunde fiir das Lohn-
gefille sind Unterschiede in der Arbeitszeit, der Verteilung tiber Berufsgruppen und
Branchen, der Dauer der Unternehmenszugehorigkeit sowie Laufbahnunterbrechungen
und Ausbildungsunterschiede. Die Lohnschere bleibt auch nach einer Bereinigung um
die unterschiedlichen Arbeitszeiten zwischen Mannern und Frauen weit offen: Bei ver-
gleichbarer Arbeitszeit betrugen die Fraueneinkommen 2010 knapp 90% der Manner-
einkommen nach Sozialversicherungsdaten, und knapp 80% nach der Lohnsteuersta-
tistik.

Die mittleren Einkommen sind zwischen den Branchen sehr unterschiedlich, und die
Verteilung der Mianner tiber die Branchen verstiarkt die Einkommensunterschiede zu
Frauen. So war etwa das mittlere Einkommen in der Energieversorgung 2010 mit
4.027 Euro mehr als 2,5-mal so hoch wie im Gastgewerbe (1.670 Euro). Abbildung 4
illustriert die Ungleichverteilung der Finkommen iiber die Branchen nach ONACE
2008, sowie den hoheren Frauenanteil an den Beschiftigten in Branchen unter dem
Medianeinkommen. Insbesondere Sektoren mit einem hohen Dienstleistungsanteil wie
das Gastgewerbe, Erziehung, Kunst, Gesundheitswesen und der Handel weisen Medi-
aneinkommen deutlich unter dem Durchschnitt, von etwa 75% (sonstige Dienstleistun-
gen, 1.826 Euro) bis 86% (Handel, 1.912 Euro) des Medianeinkommens, auf. Mit Aus-
nahme von Verkehr und der Landwirtschaft sind Frauen in diesen Sektoren gleich stark
oder starker vertreten als in den Gesamtbeschaftigten.

Abbildung 4: Relative
Einkommen und der
Frauenanteil von
Branchen 2010

Quelle: Hauptverband der
osterreichischen Sozialver-
sicherungstriger, Glocker
etal (2012).

Mit den reichhaltigen Daten der Verdienststrukturerhebung 2002 zeigt Geisberger
(2007), dass in Osterreich die Dauer der Unternehmenszugehéorigkeit sowie die Bran-
chenzugehorigkeit die grofSten Auswirkungen auf die Unterschiede in den Bruttostun-
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denverdiensten zwischen Mannern und Frauen haben. Die Zugehorigkeit zu Berufs-
gruppen, sowie der Ausbildungsgrad und das Alter haben hingegen einen weniger star-
ken Einfluss. Unter Einbezug all dieser Faktoren bleiben dennoch etwa 15% der ge-
schlechtsspezifischen Unterschiede in den Stundenverdiensten unerklart.

4. Sozialstaat verteilt merklich nach unten um

In Osterreich betrugen die Ausgaben des Staates, vom Bund iiber Linder und Gemein-
den bis zur Sozialversicherung, im Jahr 2012 150 Milliarden Euro. Das entspricht etwa
der Halfte der gesamten Wirtschaftsleistung. Der im Vergleich mit anderen EU-Liandern
tberdurchschnittlichen Belastung mit Steuer- und Beitragszahlungen im Ausmaf$ von
43% des BIP stehen uberdurchschnittlich umfangreiche offentliche Leistungen gegen-
tber. Diese beinhalten etwa die Leistungen der Arbeitslosen- und Pensionsversicherung,
die sozialen Dienstleistungen des Bildungs- und Gesundheitssystems oder die 6ffentliche
Verkehrs- und Kommunikationsinfrastruktur. Die Kernbereiche des Sozialstaats ma-
chen einen GrofSteil der Staatsausgaben aus, so entfallen 42% der gesamten Staatsaus-
gaben auf den Bereich der sozialen Sicherheit im engeren Sinn, 15% auf das Gesund-
heitswesen und 11% auf den Bildungsbereich.

Der Sozialstaat hat den Verlauf und die Auswirkungen der jiingsten Finanz- und Wirt-
schaftskrise in vielfiltiger Hinsicht abgemildert (Leoni et al 2011). Wirtschaft und Be-
schiftigung wurden stabilisiert, Unsicherheit wurde minimiert und der Volatilitit priva-
ter Absicherungsformen entgegengewirkt. Dartiber hinaus erfiillt der Sozialstaat wichti-
ge Umverteilungsfunktionen, deren Ausmafs leicht unterschitzt werden kann.

Der kontinentaleuropdische und skandinavische Sozialstaat erbringt universelle Leis-
tungen, die unabhingig von der sozialen Bediirftigkeit vergeben werden. Dies gilt so-
wohl fur Geldleistungen im Rahmen der Pensions- oder Arbeitslosenversicherung als
auch fiir Sachleistungen etwa im Gesundheits- und Bildungswesen. Die Umverteilung
erfolgt deshalb zunichst vor allem horizontal: Der Sozialstaat bietet den Menschen eine
Absicherung fiir Perioden, in denen kein hohes Erwerbseinkommen bezogen werden
kann. Die Beitrdge fiir diese Versicherung werden in Lebensphasen gezahlt, in denen
Erwerbseinkommen erzielt wird. Der Sozialstaat verteilt somit Einkommen von den
derzeit Beschiftigten zu den Pensionist_innen, von den Erwerbstitigen zu den Arbeits-
losen, von den Gesunden zu den Kranken und von den Haushalten ohne Kinder zu je-
nen mit Kindern um. Durch dieses Prinzip erreicht der Sozialstaat die gesamte Bevolke-
rung, wenn auch zu verschiedenen Lebenszeitpunkten. Von einem Sozialstaat, der sich
nicht nur auf die Verhinderung von Armut konzentriert, sind sowohl die Armen und die
Mittelschicht als auch die Vermogenden beglinstigt: Die soziale und wirtschaftliche
Lage der untersten Einkommensgruppen wird durch Familientransfers, Gesundheits-
und Bildungsleistungen markant verbessert, der Mittelschicht leistet das offentliche
Pensionssystem eine gute Absicherung im Alter, die breite Bevolkerung hat Zugang zur
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Spitzenmedizin, der Einkommensverlust bei Arbeitslosigkeit wird deutlich gemildert,
und selbst die (ehemaligen) Spitzenverdiener_innen profitieren von Kindergirten und
Heimbhilfen.

Als Folge dieser horizontalen Verteilungswirkungen zwischen Lebensphasen der Er-
werbstitigkeit und solchen ohne Erwerbseinkommen entstehen auch umfangreiche ver-
tikale Verteilungseffekte von den oberen zu den unteren Einkommensgruppen: Die Ge-
sundheits- und Bildungsleistungen, die Familienbeihilfen und Arbeitslosengelder haben
gemessen am Einkommen in den unteren Einkommensgruppen einen viel hoheren An-
teil als in den oberen (Guger et al 2009; Guger/Marterbauer 2009). So betragen etwa
die in Anspruch genommenen staatlichen Gesundheitsleistungen im unteren Einkom-
mensdrittel der Haushalte (von unselbstindig Beschaftigten und Pensionist_innen) fast
40% des Einkommens, im oberen Drittel hingegen nur 8% (siehe Abbildung 5). Das ist
nur zum kleinen Teil die Folge hoherer Krankheitsraten unter den Armeren, sondern
primdr dadurch bedingt, dass die gleichen in Anspruch genommenen Leistungen des
Gesundheitssystems gemessen am Haushaltseinkommen bei geringem Einkommen viel
mehr ausmachen. Ahnlich ist die Situation bei den 6ffentlichen Bildungsleistungen: Sie
betragen im unteren Haushaltsdrittel 16% des Einkommens, im oberen nur 2%.

Die staatlichen Familienleistungen — von der Familienbeihilfe tiber das Kinderbetreu-
ungsgeld bis zum Kindergarten — machen im unteren Drittel der Haushalte 12% des
Einkommens aus, im oberen nur 1%. Betrachtet man ausschliefSlich Haushalte mit Kin-
dern, so betragen die Familienleistungen im unteren Drittel sogar mehr als 40% des
Haushaltseinkommens. Die Arbeitslosenunterstiitzungen bessern das Haushaltsein-
kommen im unteren Drittel um 12% auf, hingegen spielen sie im oberen Drittel keine
Rolle. Wahrend die Sachleistungen und Geldleistungen des Sozialstaates im Prinzip fur
alle gleich sind, profitieren gemessen an der sozialen Lage vor allem die unteren und

Abbildung 5: Anteil
staatlicher Leistungen
am Haushaltseinkom-
men

Anmerkung: Unselb-
stindigenhaushalte;
gemessen am Brutto-
dquivalenzmarktein-
kommen

Quelle: Guger et al
(2009, 332)
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mittleren Gruppen. Fiir diese findet eine substanzielle Verbesserung der Qualitit des
Gesundheits- und Bildungssystems gegeniiber jenen statt, die sie privat finanzieren
konnten.

Obwohl sich der universelle Wohlfahrtsstaat an alle Biirger_innen richtet, ist er in der
Verhinderung von Armut viel erfolgreicher als ein minimalistischer Sozialstaat angel-
sachsischen Typs, der die Bekimpfung von Armut zur Hauptaufgabe erklirt (Esping-
Andersen 1990, 2009). So verringert das Transfersystem (ohne Pensionsleistungen) in
Osterreich das Armutsrisiko der Haushalte von 24% auf 12%, bei Haushalten mit
Kindern von 31% auf 13% (Till-Tentschert et al 2010). Im Durchschnitt der OECD-
Lander verbessert das Steuer- und Transfersystem die Ungleichheit der Markteinkom-
men gemessen am Verteilungsmaf$ des Gini-Koeffizienten um etwa ein Viertel von 0,41
auf 0,31 (OECD, 2011). In Osterreich ist die Verringerung der Ungleichheit durch den
Staat noch etwas stirker: Der Gini-Koeffizient sinkt von 0,41 auf 0,27.

5. Abgabensystem: Keine Umverteilung, aber wichtige Finanzierungsrolle

Voraussetzung fur die Erfullung der Umverteilungsfunktion des Sozialstaates ist ein
addquates Finanzierungssystem. Steuern und Sozialversicherungsbeitrage haben vor
allem die Aufgabe, die finanziellen Mittel fiir den Sozialstaat bereitzustellen. Damit bil-
det das Abgabensystem eine wichtige Voraussetzung fir die positive Umverteilungswir-
kung der Staatsausgaben. Die Staatseinnahmen selbst weisen allerdings keine gravieren-
de Umverteilungswirkung zwischen verschiedenen Einkommensgruppen auf (siche Ab-
bildung 6). So ist die Abgabenlast gemessen am Haushaltseinkommen tiber die gesamte
Verteilung relativ konstant.

In der 6ffentlichen Diskussion wird in Bezug auf die Belastung durch Abgaben meist die
Bedeutung der Lohn- und Einkommensteuer tiberschitzt. Von dieser progressiven
Steuer gehen aufgrund des hohen Grundfreibetrags und der steigenden Grenzsteuersit-
ze tatsdchlich erhebliche Umverteilungswirkungen aus: Das Aufkommen an Lohnsteuer
macht im obersten Zehntel der Haushalte mit unselbstindigem Einkommen 20,7% des
Einkommens aus, im untersten Dezil hingegen nur 2,6%.

Wihrend vom Einkommensteuersystem insgesamt trotz vieler Beglinstigungen deutlich
progressive Effekte ausgehen, wirken die Verbrauchsteuern (Mehrwertsteuer ua) stark
regressiv. Sie belasten also die unteren Einkommensgruppen in Relation zum Einkom-
men starker als die oberen. Gemessen am verfiigbaren Haushaltseinkommen zahlt das
unterste Zehntel 20,8 % fiir Verbrauchsteuern, das oberste Einkommensdezil nur 7,6 %.
Einen wichtigen Grund fiir diese negative Verteilungswirkung der Verbrauchssteuern
liegt darin, dass drmere Haushalte fast ihr gesamtes Einkommen fiir ihren laufenden
Bedarf ausgeben miissen, wihrend bei den oberen Einkommensgruppen ein grofSer Teil
fiir Ersparnisse bleibt. Die Verteilungswirkung der Sozialversicherungsbeitrige ist leicht
regressiv, da sie nur von Einkommen bis zur Hochstbeitragsgrundlage erhoben werden.
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Etwa ein Zehntel der unselbstindig Erwerbstitigen bezog 2012 ein monatliches Ein-
kommen uber der Grenze von 4.230 Euro. Dabei sind die Sozialbeitrage mit einem
Aufkommen von etwa 50 Milliarden Euro und die Verbrauchssteuern mit 30 Milliarden
Euro fiskalisch deutlich ergiebiger als die Einkommenssteuer (Lohnsteuer plus veranlag-
te Einkommensteuer) mit 26 Milliarden Euro.

Wiirden die Nichtlohneinkommen in die Analyse einbezogen, was wegen des Fehlens
von Daten bei den Vermogenseinkommen nicht im Detail moglich ist, so musste fiir das
Abgabensystem insgesamt sogar eine regressive Wirkung festgestellt werden: Die Haus-
halte im oberen Bereich zahlen gemessen an ihrem Einkommen weniger Steuern und
Beitrage als jene im unteren Bereich (Humer et al 2013). Allerdings ist es jungst durch
die Besteuerung realisierter Wertzuwiachse bei Wertpapieren und Immobilien gelungen,
die steuerliche Beguinstigung der leistungslosen Vermogenseinkommen merklich zu ver-
ringern. Dennoch ist in Osterreich der Beitrag aus Vermogen zur Finanzierung des Sozi-
alsystems im internationalen Vergleich sehr gering, was weitere vermogensbezogene
Steuern rechtfertigen wiirde.

Abbildung 6: Anteil
der Abgaben am
Haushaltseinkommen

Anmerkung: Unselb-
stindigenhaushalte;
gemessen am Brutto-
aquivalenzmarktein-
kommen

Quelle: Guger et al
(2009, 131)

6. Schlussfolgerungen fiir die Verteilungspolitik

Die Finanz- und Wirtschaftskrise fithrte zu einer deutlichen Ausweitung der Ungleich-
heit der Verteilung von Einkommen (Feigl et al 2012). Vor allem in den Krisenlandern
Siid- und Osteuropas bewirkte der markante Anstieg der Arbeitslosigkeit eine schwere
soziale Krise, aber auch eine deutliche Schwiachung der Verhandlungsmacht der un-
selbstindig Beschaftigten in den Gehaltsverhandlungen. Dazu kommt, dass die Maf3-
nahmen der Konsolidierung der 6ffentlichen Haushalte sehr oft im Sozialstaat anset-
zen und so die soziale Absicherung der Arbeitslosen und unteren sozialen Gruppen
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gerade zu jenem Zeitpunkt schwichen, an dem diese besonders auf sie angewiesen
waren.

Osterreich ist wirtschaftlich und sozial im Vergleich mit den anderen EU-Lindern gut
durch die Finanzkrise gekommen. Doch auch bei uns wurde das Wachstum der Einkom-
men, der Beschiftigung und damit auch des Aufkommens an Abgaben zur Finanzierung
des Sozialstaates in den Jahren 2008 und 2009 empfindlich gedampft. Die Wirkungen
dieser Rezession sind auch mittelfristig merkbar.

Die Lohnquote ist unmittelbar in der Krise sprunghaft gestiegen, vor allem weil die
Gewinne eingebrochen sind. Mittelfristig ist aufgrund des krisenbedingten Anstiegs der
Zahl der Arbeitslosen — sie liegt derzeit um gut 100.000 hoher als im Jahr 2008 — mit
einer Schwichung der Verhandlungsmacht der Gewerkschaften und damit einer weite-
ren Dampfung des Lohnanstiegs zu rechnen. Das wird vor allem im unteren Qualifizie-
rungsbereich merkbar, wo die Arbeitslosigkeit besonders hoch ist und sich der Zustrom
zusatzlicher Arbeitskrifte aus dem Ausland besonders stark niederschligt.

Eine aktive Beschiftigungs- und Qualifizierungspolitik bildet ein zentrales Instrument
der Verteilungspolitik, weil sie zur Verringerung der Arbeitslosigkeit beitragt und so die
Spielrdume fir Gehaltserh6hungen ausweitet. Dazu kénnten auch innovative Formen
der Reduktion des Arbeitskrafteangebots durch Verkurzung der Arbeitszeit, etwa im
Wege der Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf, Familie und Weiterbildung ent-
scheidend beitragen. Arbeitszeitpolitik bildet neben der Berufs- und Branchenwahl und
der gewerkschaftlichen Lohnpolitik ein wesentliches Instrument der Verringerung der
Ungleichheit der Einkommen zwischen Minnern und Frauen. Dabei geht es um die
gerechtere Verteilung der bezahlten und - als Voraussetzung dafiir — auch der unbezahl-
ten Arbeit zwischen den Geschlechtern. Eine Verringerung der geleisteten Arbeitszeit bei
den vollzeitbeschiftigten Mannern und ein Anstieg der Arbeitszeit bei den teilzeitbe-
schiftigten Frauen wurde die personelle Einkommensverteilung deutlich ausgewogener
machen.

Den bedeutendsten Ansatzpunkt fur eine gleichmifSigere Verteilung der Einkommen
findet die Politik allerdings in der Auseinandersetzung mit der Verteilung der Vermogen.
Die Einkommen aus Vermogensbesitz sind vor allem in den 2000er Jahren international
besonders stark gewachsen, viel rascher als die Arbeitseinkommen. Die Verteilung der
Vermogenseinkommen wiederum wird von der Verteilung der Vermogensbestande be-
stimmt, und deren hohe Konzentration erweist sich deshalb als entscheidende Determi-
nante der Einkommensverteilung.

Eine gleichmafSigere Verteilung der Vermogen ist aus vielen sozialen, wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Griinden wiinschenswert. Erreicht werden kann sie primar durch
eine Besteuerung von Vermogensbestinden. Die wichtigsten Ansatzpunkte fiir eine Aus-
weitung der Besteuerung von Vermogen bilden die Einfiihrung einer allgemeinen Ver-
mogenssteuer, die durch die Einrdiumung von hohen Freibetragen vor allem auf hohe
Vermogen abzielt; die Anpassung der Grundsteuer, die derzeit auf veralteten Werten
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basiert und deren Aufkommen deshalb auch im internationalen Vergleich besonders
niedrig ist; die Einfithrung einer Erbschaftssteuer, welche die Ubertragung grofler Ver-
mogen erfasst und damit die Vererbung der Ungleichheit auf die nichste Generation
zumindest mildert. Durch diese Steuern konnte die Finanzierung des Ausbaus sozialer
Dienstleistungen gewahrleistet werden.

Die Besteuerung von Vermogensbestinden bietet fiir eine Politik der gleichmifSigeren
Verteilung der Einkommen den wichtigsten Ansatzpunkt im oberen Bereich. Im unteren
und mittleren Bereich der Verteilung stellt neben aktiver Beschiftigungspolitik der
Sozialstaat den wichtigsten Ansatzpunkt der Verteilungspolitik dar.

Der Sozialstaat hat sich in der Finanz- und Wirtschaftskrise in vielfacher Hinsicht be-
wihrt: Er hat die Konjunktur durch aktive MafSnahmen wie Kurzarbeit, aber vor allem
durch die Stabilisierung der Erwartungen der privaten Haushalte und die Verhinderung
von ,,Angstsparen® gestiitzt. Die horizontale und vertikale Umverteilungswirkung des
Sozialstaates starkt die Einkommen und die Konsumnachfrage. Gut ausgebaute Sozial-
staaten sind deutlich besser durch die Krise gekommen als Lander mit schwachem So-
zialstaat, und 6ffentliche Umverteilungssysteme haben ihre Uberlegenheit in Krisen ge-
geniiber primar privaten Absicherungsformen bewiesen.

Eine gleichmiafigere Verteilung der verfiigbaren Einkommen stellt neben der Regulie-
rung und Verkleinerung des Finanzsektors die wichtigste Voraussetzung fur eine stabi-
lere gesamtwirtschaftliche Entwicklung und damit eine Pravention fur kiinftige Wirt-
schaftskrisen dar. Denn sie dampft das Wachstum der Einkommen im oberen Bereich,
das zu einem hohen Teil gespart und risikoreich auf den Finanzmarkten veranlagt wird,
und sie begtinstigt das Wachstum der Einkommen im unteren Einkommensbereich, das
zum Uberwiegenden Teil fiir produktions- und beschaftigungswirksame Konsumnach-
frage aufgewendet wird.

Dr. Markus Marterbauer, Arbeiterkammer Wien; markus.marterbauer@akwien.at
Miriam Rehm, Ph.D., Arbeiterkammer Wien; miriam.rehm@akwien.at

Mag. Matthias Schnetzer, Arbeiterkammer Wien; matthias.schnetzer@akwien.at
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Menschenrechtsbindung der Troika*

Steffen Kommer / Andreas Fischer-Lescano

Der Menschenrechtskommissar des Europarats Nils MuiZnieks hat Ende 2013 einen Be-
richt tiber die desastrosen Folgen der Austeritdtspolitik auf die Menschenrechte vorge-
legt.? Die Kiirzung von Sozialausgaben, Steuer- und Abgabenerhohungen, die Deregulie-
rung von Arbeitsmirkten und einschneidende Pensionsreformen lassen das Verwirkli-
chungsniveau sozialer Rechte drastisch absinken.’ Sparmafsnahmen und Strukturrefor-
men, die ohne ausreichende Transparenz und Beteiligung von Parlamenten eingeleitet
werden, gefihrden zugleich buirgerliche und politische Rechte.* Kiirzungen kénnen auch
den Zugang zu Gerichten erschweren und damit prozessuale Menschenrechte einschran-
ken.’ Im Falle der Krisenstaaten Griechenland, Irland, Portugal und Zypern beruht die
Austeridtspolitik weniger auf einzelstaatlichen Initiativen als auf direkten Vorgaben der
sog ,, Troika“. Die EU-Kommission (KOM), die Europaische Zentralbank (EZB) und der
Internationale Wahrungsfonds (IWF) kniipfen die Vergabe von Hilfskrediten an ange-
schlagene Euro-Lander an die Verfolgung einer rigiden Sparpolitik. Grundlage bilden sog
Memoranda of Understanding (MoU), welche detaillierte Pline und entsprechende Zeit-
fenster enthalten. Mittlerweile ist das Verfahren zur Aufstellung eines MoU in Art 13 Abs
3 und 4 des Vertrages zur Einrichtung des Europdischen Stabilititsmechanismus (ESM-
Vertrag)® festgelegt: Danach handelt die KOM im Einvernehmen mit EZB und IWF das
MoU mit dem betroffenen Mitgliedstaat aus, legt die Finanzierungsauflagen fest und un-
terzeichnet das MoU. Der Gouverneursrat macht die MoU sodann zur Grundlage der
Auszahlung von Finanzhilfen nach dem ESM.” Diese Konditionierung wirft die Frage auf,
ob und inwieweit die Troika selbst fiir Menschenrechtsverletzungen verantwortlich ge-
macht werden kann, welche unmittelbar auf die Vorgaben eines MoU zurtickgehen. Eine
Antwort soll hier in vier Schritten skizziert werden: Zunichst wird dargelegt, warum die
KOM und die EZB auch als Mitglieder der Troika an unionsrechtliche Grundrechte ge-

1 Der Beitrag basiert auf einer Studie, die im Auftrag der Arbeiterkammer Wien, des Osterreichischen Gewerkschafts-

bundes und des Europiischen Gewerkschaftsbundes erstellt wurde.

Council of Europe — Commissioner for Human Rights, Safeguarding human rights in times of economic crisis (2013).

Siehe auch OHCHR, Report: Austerity measures and economic, social and cultural rights, E/2013/82,7.5.2013.

Commissioner for Human Rights, Safeguarding human rights, 20 ff.

Commissioner for Human Rights, Safeguarding human rights, 21.

Der ESM hat den Europdischen Finanzstabilisierungsmechanismus (EFSM) abgelost. Der ESM-Vertrag ist am

27.September 2012 in Kraft getreten, vgl BGBI I12012/1086.

7 Der Gouverneursrat ist das entscheidende Exekutivgremium des ESM, in welchem alle ESM-Mitgliedstaaten vertre-
ten sind, vgl Art 5§ ESM-Vertrag.
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bunden bleiben (1). Danach werden der Eingriffscharakter der MoU geklart (2) und Bei-
spiele fir konkrete Grundrechtsbeeintrachtigungen genannt (3). Schlieflich wird die
mangelnde Rechtfertigung der geforderten Austeritatspolitik erortert (4).

1. Keine Suspendierung der Unionsgrundrechte

Die Troika ist als solche kein volkerrechtliches Zurechnungssubjekt, sondern besteht aus
unterschiedlichen Akteuren, die an jeweils unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingun-
gen gebunden sind. Wihrend der IWF als internationale Organisation ein eigenes Volker-
rechtssubjekt bildet, sind KOM und EZB Unionsorgane. Dies hat zur Folge, dass der IWF
an den volkergewohnheitsrechtlichen Kernbestand sozialer Menschenrechte gebunden
ist,® wohingegen die KOM und die EZB dariiber hinaus gem Art 6 EUV einer Bindung an
die Unionsgrundrechte unterliegen. Die Bindung an die Unionsgrundrechte wird auch
nicht dadurch unterbrochen, dass die KOM und die EZB auf volkerrechtlicher Grundlage
des ESM-Vertrages aufSerhalb des Primarrechts handeln. Allein die Mitgliedstaaten unter-
liegen lediglich einer eingeschriankten unionsrechtlichen Grundrechtsbindung. Nur fur sie
gilt gem Art 51 Abs 1 Satz 1 der Grundrechte-Charta (GRCh) eine Grundrechtsbindung
wausschlieSlich bei der Durchfithrung des Rechts der Union“. Die Bindung von Unions-
organen ist hingegen absolut. Durch eine ,,Flucht in die Organleihe“ kann die Grund-
rechtsbindung nicht umgangen werden.’ In diesem Sinne hat auch die Generalanwiltin
Juliane Kokott in ihrer Stellungnahme im Pringle-Verfahren betont, dass ,,die Kommis-
sion [...] auch bei ihrem Handeln im Rahmen des ESM als Organ der Union in vollem
Umfang an das Unionsrecht, einschlieflich der Grundrechte-Charta, gebunden bleibt.'°
Daneben besteht eine unmittelbare volkervertragliche Pflicht der KOM und der EZB zur
Achtung und zum Schutz der UN-Behindertenrechtskonvention. Dieses Ubereinkommen,
welches eine Reihe von sozialen Rechten enthilt, hat die EU im Dezember 2010 ratifi-
ziert.! Eine eindeutige Bindungswirkung besteht ferner gegeniiber der EMRK. Die EU ist
zwar bislang kein Mitglied der EMRK, auch wenn Art 6 Abs 2 EUV sie zum Beitritt ver-
pflichtet und eine Beitrittsvereinbarung mittlerweile im Entwurf vorliegt.'? Die durch die
EMRK gesetzten Standards bilden gem Art 6 Abs 3 EUV und Art 52 Abs 3 GRCh jedoch
seit dem Vertrag von Lissabon einen zentralen Maf$stab fiir die Bestimmung der Unions-
grundrechte.'® Weitere Beachtungspflichten konnen sich mittelbar aus Art 6 Abs 3 EUV

8 Krajewski, Human Rights and Austerity Programmes, in Cottier ua (Hrsg), The Rule of Law in Monetary Affairs
(erscheint 2014) Manuskript 8.

9 1dS auch Pieter-Augustijn van Malleghem, Pringle: A Pardigm Shift, GLJ 14 (2013), 141 (158)

10 Generalanwiltin Kokott, Rs C-370/12, Stellungnahme v 26.10.2012, Rn 176.

11 Vgl United Nations Treaty Collection, Chapter IV, No 15, Convention on the Rights of Persons with Disabilities, New
York, 13 December 2006.

12 Vgl den Entwurf zu einem Beitrittsabkommen: Council of Europe, Final Report to the CDDH (10.6.2013),
47+1(2013)008rev2.

13 EuGH 26.6.1997, C-368/95, Familiapress, Rn 26.
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ergeben. Danach sind die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen als allgemeine Grund-
sdtze Teil des Unionsrechts. Soziale Menschenrechte sind Bestandteil mitgliedstaatlicher
Verfassungstraditionen'* und demnach auch als allgemeine Rechtsgrundsitze des Unions-
rechts anzuerkennen.'’ Eine Beachtungspflicht kann schliefSlich ebenfalls aus der Niveau-
sicherungsklausel des Art 53 GRCh abgeleitet werden. Nach dieser Norm darf eine Be-
stimmung der Charta nicht als eine Einschrinkung oder Verletzung eines Menschenrechts
und der Grundfreiheiten ausgelegt werden, die durch internationale Ubereinkiinfte, bei
denen alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind, anerkannt werden. Dies ist etwa beim
UN-Sozialpakt der Fall, den simtliche EU-Lander ratifiziert haben.'® Der EuGH zieht in
standiger Rsp internationale Menschenrechtskodifikationen zur Ausdeutung der Unions-
grundrechte heran. So hat er auf diesem Weg etwa die UN-Kinderrechtskonvention und
den UN-Zivilpakt!” sowie die Europaische Sozialcharta von 1961 (ESC)'® gewtirdigt."

2. Rechtscharakter eines Memorandum of Understanding

Eine Beeintrachtigung von Menschenrechten durch ein MoU kénnte ausgeschlossen sein,
wenn es sich bei diesem um eine unverbindliche politische Verabredung ohne Rechtswir-
kungen handeln wiirde. Selbst wenn man eine vertragliche Bindungswirkung der MoU
ablehnt, sind diese in der Volkerrechtspraxis nicht rechtsfolgenlos. MoU, die so weitrei-
chend und detailliert die Voraussetzungen und Konditionalisierungen finanzieller Trans-
aktionen abstiitzen und begleiten, wie das im Fall der MoU der Troika gegeben ist, schaf-
fen Vertrauenstatbestinde, strukturieren gegenseitige Verhaltenserwartungen und sind
die Grundlage darauf aufsetzender synallagmatischer Beziehungen. In diesem Sinne hat
der EuGH in der Pringle-Entscheidung im Hinblick auf Art 13 Abs 4 ESM-Vertrag die
Funktion der MoU darin gesehen, dass mit ihrer Unterzeichnung ,,die mit einer Stabili-
tatshilfe verbundenen Auflagen festgelegt werden® und die Einhaltung des allgemeinen
Unionsrechts gewahrleistet wird.?’ Die Auflagen sollen hierbei auf eine solide Haushalts-
politik ,,verpflichten“.?! Aber auch MoU, die nicht als Rechtsakte sui generis zu qualifi-
zieren sind, sondern lediglich Empfehlungen bzw Realakte darstellen, konnen Grund-
rechtsbeeintrachtigungen bewirken. Der EuGH hat in der Vergangenheit immer wieder
Realakte als Grundrechtseingriff gewertet.?? Unionsorgane haben die allgemeine Pflicht,

14 Europiisches Parlament, Fundamental Social Rights in Europe, Working Paper 1999, PE 168.629, abrufbar via www.
europarl.europa.eu/workingpapers/soci/pdf/104_en.pdf (2.11.2013); Iliopoulos-Strangas (Hrsg), Soziale Grundrechte
in Europa nach Lissabon (2010).

15 Tuori, The European Financial Crisis: Constitutional Aspects and Implications, EUl Working Papers LAW 28/2012,49.

16 Internationaler Pakt fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, UN.T.S. 993, 3.

17 Internationaler Pakt fiir biirgerliche und politische Rechte, U.N.T.S. 999, 171.

18 SEV Nr 3S.

19 EuGH 27.6.2006, C-540/03, EP/Rat, Rn 37, zur ESC siehe insb EuGH 15.6.1978, Rs 149/77, Defrenne.

20 EuGH 27.11.2012, C-370/12, Pringle, Rn 69 u 112.

21 Weifs/Haberkamm, Der ESM vor dem EuGH, EuZW 2013, 95 (99).

22 Bspw EuGH 20.5.2003, C-465/00, Osterreichischer Rundfunk, Rn 74.
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zu verhindern, dass ihr Einwirken Mitgliedstaaten zu Grundrechtsbeeintrachtigungen ver-
anlasst.??

3. Menschenrechtliche Beeintrachtigungen

Die durch die Troika ausgehandelten MoU sehen erhebliche Einschnitte in sozialstaat-
liche Errungenschaften, insb im Gesundheits- und Bildungssystem, vor.>* An dieser Stelle
sollen allein die Vorgaben im Bereich des Arbeitsrechts und der sozialen Sicherheit her-
ausgegriffen werden, welche den Gewahrleistungsbereich fundamentaler Menschenrechte
beeintrachtigen.

3.1 Arbeitsrecht

Die Troika fordert signifikante Lohnkiirzungen bei offentlich Angestellten.?> Auch eine
Absenkung des Niveaus von Mindestlohnen?® bzw eine Nichterhohung wird verlangt.?”
Gehaltsreduzierungen und das Einfrieren von Lohnuntergrenzen bertihren den Schutzbe-
reich des Rechts auf angemessenen Arbeitslohn, wie es in Art 7 a ii) des UN-Sozialpakts
und Art 4 Abs1 (R)ESC?® verbiirgt ist. Auch Art 31 GRCh schiitzt eine gerechte Arbeits-
entlohnung, welche eine Mindestanforderung an ,,gerechte und angemessene Arbeitsbe-
dingungen® bildet.” Nach der Auslegung des Europdischen Sozialausschusses (ESA) ist
ein Lohn als gerecht anzusehen, wenn er mindestens 60 Prozent des durchschnittlichen
Landeseinkommens entspricht.>® Vor diesem Hintergrund hat der ESA bereits 2010 die
Unvereinbarkeit des spanischen Mindestlohns mit Art 4 Abs1 (R)ESC festgestellt.’!

Die MoU fordern zudem Strukturreformen im kollektiven Arbeitsrecht, um mehr Flexibi-
litdt zu gewihrleisten und die Wettbewerbsfihigkeit zu verbessern. Im MoU mit Grie-

23 Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union (2005) § 7 Rn 515.

24 Diese Vorgaben beeintrichtigen etwa Art 14 GRCh (Recht auf Bildung) bzw Art 35 GRCh (Recht auf Gesundheits-
schutz).

25 Siehe etwa MoU on Specific Economic Policy Conditionality (Griechenland), abgedr in KOM, The Second Eco-
nomic Adjustment Programme for Greece: First Review — December 2012, Nr 1 (250); MoU on Specific Economic
Policy Conditionality (Portugal), 17.5.2011, abgedr in KOM, The Economic Adjustment Programme for Portugal,
June 2011, Nr 1.9 ii) (60); MoU on Specific Economic Policy Conditionality (Zypern), abgedr in KOM, The Second
Economic Adjustment Programme for Cyprus, May 2013, Nr 2.11 (80).

26 Bspw MoU on Specific Economic Policy Conditionality, 08.12.2010 (Irland), abgedr in KOM, The Economic Adjust-
ment Programme for Ireland: First Review — February 2011, Nr 1 ii) (63): “Reduce by €1.00 per hour the nominal
level of the current national minimum wage”; MoU Greece (Fn 25), Table 10A (116): “The minimum wages estab-
lished by the national general collective agreement (NGCA) will be reduced by 22 per cent compared to the level of
1 January 2012; for youth (for ages below 25), the wages established by the national collective agreement will be
reduced by 32 per cent without restrictive conditions.”

27 Bspw MoU Portugal (Fn 25), Nr 4.7 (24); MoU Cyprus (Fn 25), Nr 4.2 (93).

28 Gemeint sind sowohl die Fassung der ESC v 1961 als auch die revidierte Fassung v 1996, SEV Nr 163.

29 Giorgis,in Mock/William (Hrsg), Commentary on the Charter of Fundamental Rights of the European Union (2010)
194-195.

30 Council of Europe, Digest of the case law of the European Committee of Social Rights, 1 September 2008, Art 4, 43.

31 European Committee of Social Rights, Conclusions XIX-3, Spain, Article 4-1, Doc 2010/def/ESP/, 12/03/2010.
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chenland verpflichtet sich die griechische Regierung, sicherzustellen, dass arbeitsrechtli-
chen Vereinbarungen auf Unternehmensebene Vorrang vor sektoriellen Vereinbarungen
zukommt und Allgemeingiiltigkeitserklarungen von Tarifvertragen kiinftig unterblei-
ben.3? Dies stellt einen Eingriff in die von Art 28 GRCh geschutzte Tarifautonomie dar.
Die Aushohlung nationaler Tarifvertragssysteme durch Einfihrung zeitlicher, raumlicher
und personeller Beschrankungen im Hinblick auf die Geltung von Tarifvertriagen?® wider-
spricht auch dem Geist der ILO-Konvention 98, welche das Recht auf Kollektivverhand-
lungen schiitzt.>*

3.2 Recht auf soziale Sicherheit

Regelmafig schreiben MoU auch die Verringerung von Sozialleistungen vor.?® Auch die
Reduzierung von Pensionszahlungen und strukturelle Reformen der Pensionssysteme (zB
die Erhohung des Pensionsalters)’® mit dem Ziel der Ausgabenverringerungen werden
eingefordert.’” Damit greifen MoU in das Recht auf soziale Sicherheit ein, welches von
Art 9 des UN-Sozialpakts, Art 12 und 13 (R)ESC und Art 34 GRCh garantiert wird. Ein
Minimalschutz fiir bestehende Sozialleistungen sowie von Anwartschaften darauf ist zu-
dem dem Recht auf Eigentum nach Art 1 des ZP 1 der EMRK?® zu entnehmen.**

4 Rechtfertigung der Grundrechtsbeeintrachtigung

Die mit dem Abschluss der MoU verbundenen Grundrechtsbeeintriachtigungen durch die
Unionsorgane KOM und EZB konnten nach Art 51 Abs 1 Satz 1 GRCh gerechtfertigt
sein. Das setzt voraus, dass KOM und EZB im Rahmen ihrer jeweiligen Kompetenzen
gehandelt haben und die mit den MafSnahmen verbundenen Grundrechtsbeeintrachtigun-
gen materiell gerechtfertigt sind.

32 Bspw MoU on Specific Economic Policy Conditionality v. 6.08.2010 (Griechenland), abgedr in KOM, The Eco-
nomic Adjustment Programme for Greece: First Review — August 2010, Nr 1 iv (92): “Government ensures that firm
level agreements take precedence over sectoral agreements which in turn take precedence over occupational agree-
ments. Government removes the provision that allows the Ministry of Labour to extend all sectoral agreements to
those not represented in negotiations.”

33 Gesamtiiberblick bei Waas, Tarifvertragsrecht in Zeiten der Krise, in Schubert (Hrsg), Anforderungen an ein moder-
nes kollektives Arbeitsrecht, Liber Amicorum in honour of Otto Ernst Kempen (2013), 38.

34 TLO, Report on the High Level Mission to Greece, Athen (19.-23.9.2011), Rn 306 und 307.

35 Bspw MoU Greece (Fn 25), Nr 8 (251).

36 Bspw MoU Cyprus (Fn 25), Nr 3.1 (15).

37 Siehe etwa MoU Ireland (Fn 26), Nr 11 (60): “A reduction of existing public service pensions on a progressive basis
averaging over 4% will be introduced”; MoU Portugal (Fn 25), Nr 1.11 (6): “Reduce pensions above EUR 1,500
according to the progressive rates applied to the wages of the public sector as of January 2011, with the aim of yield-
ing savings of at least EUR 445 million”.

38 Zuletzt gedndert durch Protokoll 14: SEV Nr 194; Protokoll 11: SEV Nr 155.

39 Dies gilt auch fiir nicht beitragsfinanzierte Systeme, siche EGMR 6.6.2005, 65731/01 u 65900/01, Stec and Others/
The United Kingdom,Rn 53.
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4.1 Einhaltung der unionsrechtlichen Kompetenzordnung

Der EuGH hat im Pringle-Urteil die Kompetenzzuweisungen durch den ESM-Vertrag an
KOM und EZB grundsitzlich als zulissig erachtet, ,,sofern diese Aufgaben die den Orga-
nen durch den EU-Vertrag und den AEU-Vertrag iibertragenen Befugnisse nicht
verfilschen.“* Soweit MoU Vorgaben zu Politikbereichen enthalten, in welchen die Uni-
on keine Kompetenz besitzt, setzen sich die KOM und die EZB iiber die Schranken des
geltenden Primarrechts hinweg. Der ultra vires-Charakter der MoU ist offensichtlich, wo
die MoU detaillierte Vorgaben zur Hohe von Lohnen und Gehiltern machen.*! In diesem
Bereich fehlt es EZB und KOM an der Handlungskompetenz. Art 153 Abs 5 AEUV
nimmt neben dem Arbeitsentgelt noch weitere Bereiche aus der Kompetenz der EU, insb
im Hinblick auf die Regelung des Koalitionsrechts, des Streikrechts sowie des Aussper-
rungsrechts. Aber auch die Organkompetenz ist problematisch, da der Demokratiegrund-
satz aus Art 10 EUV wegen der Nichteinbeziehung des Europaparlaments verletzt wird.
Bei der EZB kommt dazu - darauf hat der Ausschuss fiir Wirtschaft und Wahrung
(ECON) des Europiischen Parlaments in seinem Entwurf des Berichtes zur Troika zu
Recht hingewiesen — dass ,,das Mandat der EZB durch den AEUV auf Geld- und Kredit-
politik begrenzt ist und dass die Beteiligung der EZB an jeglichen Angelegenheiten, die
sich auf Haushalts-, Fiskal- und Strukturmafinahmen beziehen, auf unsicherer rechtlicher

« 42

Grundlage erfolgt

4.2 Verhaltnismafigkeit der Eingriffe

In materieller Hinsicht konnen drei Minimalanforderungen an die Rechtfertigung von
Austeritdtsmafsnahmen gestellt werden. Erstens miissen diese den Kernbestand der jewei-
ligen Menschenrechte unangetastet lassen. Diesen Aspekt hat der UN-Sozialausschuss
kiirzlich mit Blick auf Spanien hervorgehoben. Danach soll jederzeit sichergestellt sein,

“that all the austerity measures adopted reflect the minimum core content of all the
Covenant rights and that it take all appropriate measures to protect that core content under

any circumstances, especially for disadvantaged and marginalized individuals and groups.”*

In diesem Sinne umfasst etwa der Kerngehalt des Rechts auf soziale Sicherheit den Zu-
gang zu essentieller Gesundheitsvorsorge, Unterkunft, Trinkwasser und einer sanitiren
Einrichtung, Nahrung sowie basaler Bildung.*

Zweitens sind auch graduelle Kiirzungen, welche den Kerngehalt unberiihrt lassen, recht-
fertigungspflichtig, wobei der Maf$stab umstritten ist. Der EGMR hilt Pensionskiirzun-

40 EuGH 27.11.2012, C-370/12, Pringle, Rn 158.

41 Siehe etwa MoU Greece (Fn 25), Nr 9.6, 1 (250).

42 ECON-Report (Entwurf v 16/01/2014),2013/2277(INI), Rn 34.

43 CESCR, Concluding Comments upon the review of the fifth periodic report of Spain (18.5.2012), UN Doc E/C.12/
ESP/C0/5,Z 8.

44 CESCR, General Comment No 19 (2008), UN Doc E/C.12/GC/19,Rn 59.
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gen grundsitzlich fur zuldssig, soweit diese nicht in den Kernbestand des Pensionsan-
spruchs eingreifen oder exzessiv ausfallen.* Der Gerichtshof hat die voriibergehende
Kirzung von Versorgungsansprichen portugiesischer Pensionistinnen und Pensionisten,
die insgesamt 11 Prozent der Beziige ausmachten, als verhiltnismifig eingestuft.*® Auch
hielt der EGMR erhebliche Lohn- und Pensionsreduzierungen in Griechenland angesichts
einer beispiellosen wirtschaftlichen Krise des Landes fur gerechtfertigt.*” Der Gerichtshof
wies das Vorbringen griechischer Klager auch deshalb zuriick, weil diese keine Verletzung
von Subsistenzrechten darlegen konnten.*

Der portugiesische Verfassungsgerichtshof hat demgegeniiber in seiner Grundsatzent-
scheidung zum Sparhaushalt 2013 einen engeren MafSstab angelegt und im Wesentlichen
eine gleichmifige Belastung aller Biirgerinnen und Biirger gefordert.*” Das Gericht kam
zu dem Schluss, dass offentlich Angestellte und Pensionsempfangende in einer evident
unverhaltnismifSigen Weise starker belastet wurden als Personen, die ihr Einkommen aus
anderen Quellen beziehen.’® Auch der Europdische Sozialausschuss (ESA) hat in mehre-
ren im April 2013 veroffentlichten Entscheidungen zu Griechenland die Rechtswidrigkeit
von AusterititsmafSnahmen festgestellt.’! Der ESA befand, dass die massiven Kiirzungen
im griechischen Pensionssystem in ihrer Gesamtheit das Recht auf soziale Sicherheit gem
Art 12 Abs 3 (R)ESC vieler betroffener Pensionistinnen und Pensionisten verletzten. Der
ESA verlangt zur Erfullung der Pflicht aus Art 12 (R)ESC allgemein, dass die Begiinstigun-
gen aus Sozialsystemen in einem angemessenen Verhiltnis zu dem vorherigen Einkommen
stehen miissen und niemand unter die Armutsgrenze fallen soll. Der Schwellenwert wird
mit 50 Prozent des durchschnittlichen Landeseinkommens angesetzt.’> Liegt der tatsach-
liche Wert zwischen 40 und 50 Prozent des Durchschnitteinkommens, ist dieses Absinken
rechtfertigungspflichtig.’® Der ESA bemingelte nicht alle Kiirzungen und hielt insb die
Streichung von Urlaubsgeldern fiir gerechtfertigt.”* Die Regierung habe es jedoch ver-
sdumt, ein ausreichendes Schutzniveau fiir die am meisten gefahrdeten Personen aufrecht-
zuerhalten, obgleich die ergriffenen Sparmafsnahmen die Gefahr einer massenhaften Ver-
armung der Bevolkerung mit sich gebracht hitten.*”

45 EGMR 12.10.2004, 60669/00, Kjartan Asmundsson/Iceland, Rn 39.

46 EGMR 8.10.2013, 62235/12 u 5§7725/12, Mateus ua/Portugal, Rn 18.

47 EGMR 7.5.2013,57665/12 u 57657/12, Koufaki u ADEDY/Griechenland, Rn 37.

48 EGMR, Koufaki und ADEDY, Rn 44: “It further observed that the applicants before it had not claimed specifically
that their situation had worsened to the extent that they risked falling below the subsistence threshold”.

49 Tribunal Constitucional, Acérdao n.° 187/2013, Lisboa, 5 de abril de 2013 — Lei do Orgamento do Estado para 2013.

50 Vertiefend von Homeyer/Kommer, Verfassungsgericht kippt Sparhaushalt. Anmerkung zum Urteil des Tribunal Con-

stitucional de Portugal vom 5. April 2013,K] 2013, 325.

Siehe etwa European Committee of Social Rights 7.12.2012, Complaint No 76/2012, Federation of employed pen-

sioners of Greece (IKA-ETAM)/Greece.

52 Eswird auf den Medianwert und die Eurostat-Statistik ,,at-risk-of-poverty threshold“ abgestellt, Council of Europe,
Digest of the case law of the European Committee of Social Rights, 1 September 2008, Art 12, 90.

53 Ebd.

54 Vgl ECSR, Complaint No 76/2012, Rn 77.

55 ECSR, Complaint No 76/2012, Rn 81.
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Drittens sind auch formelle Anforderungen an die Rechtfertigung von Austeritdtsmafs-
nahmen zu stellen. In diesem Sinne bemiangelte der ESA zu Recht, dass in Griechenland
keine ausreichenden Folgenabschitzungen vorgenommen und Alternativen zur Kiir-
zungspolitik nicht hinreichend erwogen wurden.’® Dieser Vorwurf trifft nicht nur den
umsetzenden Nationalstaat, sondern auch die EU-Institutionen, die die MoU ausgehan-
delt haben. So hat die ILO kritisiert, dass Griechenland keine Moglichkeit hatte, die ne-
gativen Auswirkungen der geforderten AusterititsmafSnahmen fur die betroffenen Bevol-
kerungsgruppen mit der Troika zu evaluieren.’”

5. Schlussbemerkung

Die Troika ist beim Abschluss von MoU an Menschenrechte gebunden. Die KOM und die
EZB unterliegen ferner der Bindung an die Unionsgrundrechte. Enthalten die MoU hin-
reichend bestimmte Vorgaben zu Einschnitten in das Arbeitsrecht und soziale Sicherheits-
systeme, kann dies zur Verletzung von Menschenrechten fuhren. Eine Rechtfertigung setzt
als Minimalbedingungen voraus, dass Eingriffe den Kernbestand samtlicher Menschen-
rechte unbertihrt lassen, verhiltnismafsig erfolgen und eine ausreichende Folgenabschit-
zung getroffen wurde, um soziale Harten abzufedern. Eine Klage konnte gegen die KOM
als mafSgebliche Akteurin gerichtet werden. Der EuGH hat bereits mehrfach die Gelegen-
heit versaumt, den Rechtsrahmen der Austerititspolitik zu konkretisieren. Umso wichti-
ger wird es sein, den Druck auf den EuGH sowohl politisch als auch juristisch — insb
durch die Einleitung von Verfahren vor internationalen Menschenrechtsausschiissen und
Gerichten — zu erhohen. Verfahren in Portugal haben gezeigt, dass auch nationale Klagen
gegen Austeritaitsmafinahmen nicht chancenlos sind. Es wird darum gehen, die rechtswid-
rige und 6konomisch verfehlte Austeritdtspolitik, die den Nexus von finanzieller und so-
zialer Stabilitat verkennt, in der Breite zu delegitimieren. Gerichtliche Verfahren kénnen
hierbei nur ein Baustein sein. Aber der Kampf gegen die Austerititspolitik darf eben nicht
nur 6konomisch und politisch, er muss auch juristisch gefiihrt werden, wenn man die
skandalosen und entwiirdigenden Zustinde in Europa beenden mochte.

Steffen Kommer (ass. iur) ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Zentrum fiir Europdische Rechtspolitik (ZERP) der
Universitit Bremen; kommer@uni-bremen.de

Andreas Fischer-Lescano ist Professor fiir Offentliches Recht, Europarecht, Vélkerrecht und Rechtstheorie an der Uni-
versitidt Bremen und Direktor des ZERP; voelkerrecht@zerp.uni-bremen.de

56 ECSR, Complaint No 76/2012, Rn 80.
57 TLO, Report on the High Level Mission to Greece, Athen (19.-23.10.2011) Rn 88.
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Tendenzen im Arbeitszeitrecht

Die Forderung nach Flexibilitat und die Frage der Regelungsebene

Gerda Heilegger

1. Widerstreitende Interessen und gesetzlicher Rahmen

Wie das Arbeitsrecht generell, ist auch das Arbeitszeitrecht gekennzeichnet von wider-
streitenden Interessenlagen. Fur die Beschdftigten ist die Vereinbarkeit von Beruf und
Privatleben wichtig, die Arbeitszeiten sollen vorhersehbar und nicht iiberbordend sein.
So wiinschen sich beispielsweise 84 % der mannlichen Vollzeitbeschaftigten eine Arbeits-
zeit von maximal 40 Wochenstunden.!

Im Gegensatz dazu mochten Arbeitgeberlnnen typischer Weise moglichst kurzfristig
planen, um die Beschaftigten entsprechend dem aktuellen Arbeitsaufkommen einsetzen
zu konnen. Von Wirtschaftsseite gefordert wird zudem eine weitere Ausweitung der
Arbeitszeiten sowie stiarkere Flexibilisierung, beides nach Moglichkeit auf betrieblicher
oder individueller Ebene.

Dazu ist anzumerken, dass es sich beim aktuellen Arbeitsaufkommen im Betrieb um eine
typische Ausformung des unternehmerischen Risikos handelt, welches grundsatzlich der/
die ArbeitgeberIn zu tragen hat. Eine Uberwilzung auf die Beschiftigten ist bedenklich
und nur in eng gesteckten Grenzen zuldssig. ArbeitnehmerInnen sind voll zu bezahlen,
auch wenn sie aus betrieblichen Griinden weniger als vereinbart gearbeitet haben. Werden
Beschiftigte hingegen bei starkerer Auftragslage tiber das vereinbarte AusmafS hinaus ein-
gesetzt, ist bei Leistung von Mehr- und Uberstunden der entsprechende Zuschlag zu leisten
(vgl §§ 10,19d Abs 3a AZG?) — der/die ArbeitnehmerIn wird fir die im betrieblichen Inter-
esse erbrachte Mehrleistung honoriert, die Arbeitgeberlnnen hingegen angehalten, ein
Uberborden der Uberstundenleistung (auch) aus wirtschaftlichen Griinden zu iiberdenken.
Eine durch den/die ArbeitgeberIn erfolgende einseitige Verschiebung der vereinbarten
Normalarbeitszeit (welche einem Anfallen von Uberstunden entgegenwirken kann) ist
nur zuldssig, wenn die grundsitzliche Moglichkeit dazu vereinbart wurde, dies sachlich
gerechtfertigt ist, keine berticksichtigungswiirdigen Interessen des/r konkreten Arbeit-
nehmers/in dagegen sprechen und die Anderung mindestens zwei Wochen im Vorhinein
bekannt gegeben wird (so § 19¢ Abs 2 AZG).

1 IFES, Sonderauswertung AKOO-Arbeitsklimaindex, September 2010.
2 Arbeitszeitgesetz BGBI 1969/461 idF BGBI12013/71.
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2. Was hinter den Forderungen der Wirtschaft steckt
2.1. Die Forderung nach Ausdehnung der Hochstarbeitszeit

Um niher untersuchen zu konnen, was hinter den genannten ArbeitgeberInnenforder-
ungen eigentlich steckt, sei ein kurzer Blick auf die Konstruktion des osterreichischen
Arbeitszeitrechts geworfen. Dieses enthilt zwei wesentliche Arbeitszeitgrenzen: einer-
seits die Gesamtarbeitszeit oder Hochstarbeitszeit, andererseits die Normalarbeitszeit.
Die Gesamtarbeitszeit besagt, wie lang taglich oder wochentlich maximal gearbeitet
werden darf, unabhingig davon, ob dabei auch Uberstunden anfallen. Hier ist gesetz-
lich grundsitzlich eine tdgliche Hochstarbeitszeit von 10 Stunden und eine waochent-
liche Hochstarbeitszeit von 50 Stunden vorgesehen (§ 9 Abs 1 AZG), die in bestimmten
Fillen (zB bei regelmifSigem Vorliegen von Arbeitsbereitschaft in erheblichem Ausmaf3
oder bei Schichtarbeit, §§ 4a Abs 3, 5, 5a AZG) aber noch erweiterbar ist (etwa auf
12 Stunden taglich und 60 Stunden wochentlich). Zudem ist die durch die EU-Arbeits-
zeitrichtlinie 2003/88/EG? eingezogene Grenze zu beachten, dass im Durchschnitt nicht
mebr als 48 Stunden in der Woche gearbeitet werden diirfen (§ 9 Abs 4 AZG).

Keine Rolle spielt fiir die Hochstarbeitszeit, ob und in welchem Ausmafl dabei Uber-
stunden und somit Zuschlidge anfallen, es geht im Wesentlichen nur um die Frage, wie-
viele Uberstunden bei starker Auftragslage zusitzlich legaler Weise geleistet werden
diirfen (§§ 7 £ AZG).

2.2. Die Forderung nach Flexibilisierung der Normalarbeitszeit

Bei der Normalarbeitszeit handelt es sich um die Arbeitszeit, die regelmiflig obne Zuschlag
geleistet werden darf. Wird sie iiberschritten, so liegen Uberstunden vor, die grundsitzlich
nach § 10 AZG mit einem Zuschlag von 50% abzugelten sind (manche Kollektivvertrige
sehen fiir bestimmte Uberstunden — zB nachts — einen hoheren Zuschlag von in der Regel
100% vor). Die gesetzliche Normalarbeitszeit betragt gem § 3 Abs 1 AZG 8 Stunden pro
Tag und 40 Stunden in der Woche. Kollektivvertrage konnen die wochentliche Normal-
arbeitszeit weiter herabsetzen — wie etwa der Handelskollektivvertrag auf 38,5 h — jedoch
steht ungeachtet dessen der gesetzliche Uberstundenzuschlag erst ab Uberschreitung der
gesetzlichen Normalarbeitszeit zu (es sei denn der Kollektivvertrag regelt das anders).
Die Grenzen der Normalarbeitszeit bestimmen somit, ab wann ein Uberstundenzu-
schlag zu bezahlen ist — wird hier mehr Flexibilitdt gefordert, so handelt es sich im Kern
um eine entgeltrechtliche Frage. Der/die ArbeitgeberIn kann die Beschiftigten flexibel
einsetzen, ohne dafiir Uberstundenzuschlige leisten zu miissen.

3 RL 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 iiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung ABI L 2003/299, 9.
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So sieht beispielsweise das AZG in § 4 Abs 2 vor, dass die Normalarbeitszeit nicht an
allen Wochentagen gleich lang sein muss, sondern an einzelnen Tagen regelmifSig ge-
kiirzt und die ausfallende Normalarbeitszeit auf die Gibrigen Tage der Woche verteilt
werden kann — bis zu neun Stunden tiglich. Eine zehnte Stunde darf zwar auch noch
geleistet werden, dabei handelt es sich allerdings nicht mehr um Normalarbeitszeit,
sondern um eine Uberstunde.

2.3. Die Frage der richtigen Regelungsebene
2.3.1. Die Problematik der individuellen Ebene

»Kleine“ Durchrechnungsmodelle wie die eben beschriebene Durchrechnung tiber eine
Woche nach § 4 Abs 2 AZG regelt das Gesetz unmittelbar selbst. Eine kollektivvertrag-
liche oder betriebliche Einigung ist somit nicht erforderlich, ein solches Modell kann
direkt zwischen ArbeitgeberIn und Arbeitnehmerln vereinbart werden. Fur die Durch-
rechnung uber lingere Zeitraume (§ 4 Abs 6 AZG erlaubt Durchrechnungszeitraume,
die sogar tiber ein Jahr hinausgehen konnen) ist hingegen die Zulassung durch Kollek-
tivvertrag erforderlich. Derartige Vereinbarungen stellen eine Kernmaterie kollektivver-
traglicher Regelung dar, da damit ja implizit auch eine Entlohnungsfrage mitgeregelt
wird — ndmlich ab wann ein Uberstundenzuschlag zusteht.

Das Gesetz gibt den Rahmen vor — so darf zB gem § 4 Abs 6 AZG bei einem Durchrech-
nungszeitraum von bis zu acht Wochen die wochentliche Normalarbeitszeit maximal
50 Stunden, bei einem lingeren Durchrechnungszeitraum hochstens 48 Stunden betragen.
Am Ende des Durchrechnungszeitraumes darf eine wochentliche Arbeitsleistung von 40
Stunden im Durchschnitt nicht tiberschritten werden, andernfalls die dartiber hinausge-
henden Stunden ebenfalls als Uberstunden zu werten sind (sofern keine Ubertragungs-
moglichkeit gem Abs 7 leg cit in den niachsten Durchrechnungszeitraum vorgesehen ist).
Bei den Kollektivvertragsverhandlungen stehen einander die SozialpartnerInnen als
gleichwertige VerhandlungspartnerInnen gegentiber — was fiir eine ausgewogene Interes-
senabwigung und fir beide Seiten vertretbare Losungen sorgt. Vollkommen anders stellt
sich dies auf individueller Ebene dar (zur betrieblichen Ebene sogleich unter Pkt 2.3.2.).
Der/die Einzelne traut sich aus Angst vor Kiindigung oder Benachteiligung vielfach nicht,
nein zu sagen und Anspriiche geltend zu machen. Besonders deutlich zeigt sich diese Pro-
blematik im Bereich der weit verbreiteten unfairen Arbeitsvertragsklauseln, wo Arbeit-
nehmerInnen vielfach nahezu allen Inhalten zustimmen, nur um eine Arbeitsstelle zu be-
kommen bzw zu behalten. Es sollte daher gut tiberlegt sein, welche Materien der indivi-
duellen Ebene zur Verhandlung iiberlassen werden. Nicht umsonst werden Beschiftigte in
weiten Bereichen des Arbeitsrechts durch das Giinstigkeitsprinzip geschitzt: auf der je-
weils untergeordneten Ebene kann fir den/die Beschiftigten Gunstigeres, nicht aber Un-
glnstigeres vereinbart werden als in den tibergeordneten Rechtsebenen.
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2.3.2. Die Problematik der betrieblichen Ebene

Der Betriebsrat hat gemafd § 97 Abs 1 Z 2 Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG)* die Kom-
petenz, die generelle Festsetzung des Beginns und Endes der tdglichen Arbeitszeit, der
Dauer und Lage der Arbeitspausen und der Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Wochentage durch Betriebsvereinbarung vorzunehmen. Somit ist es dem Betriebsrat —
sinnvoller und praktikabler Weise — moglich, mittels Betriebsvereinbarung eine fiir den
jeweiligen Betrieb passende, spezifische Arbeitszeiteinteilung zu vereinbaren.

Nicht der Betriebsvereinbarung tibertragen, sondern weiterhin grundsatzlich den Kollek-
tivvertragen vorbehalten ist hingegen die Kompetenz zur Zulassung der etwa in § 4 Abs
6 AZG enthaltenen ,,groflen Durchrechnungsmodelle®. Dies hat einen guten Grund: Der
Betriebsrat bzw dessen Mitglieder verfiigen durch ihre im ArbVG geregelte Absicherung
(insb den Benachteiligungs- und Beendigungsschutz gem §§ 115 Abs 3, 120 ff ArbVG)
zwar Uber eine deutlich bessere Verhandlungsposition als die einzelnen Beschiftigten, je-
doch bestehen auf betrieblicher Ebene je nach (vorgeblicher) Wirtschaftslage des Betrie-
bes — anders als bei den Kollektivvertragsparteien — doch deutlich erhohte Moglichkeiten,
den Betriebsrat bzw dessen Mitglieder unter Druck zu setzen.

Uberdies wiirden unterschiedliche Zulassungen von Abweichungen vom AZG in den Be-
trieben der gleichen Branche zu unfairem Wettbewerbsdruck fithren und eine Nivellie-
rung nach unten beftrchten lassen. Den Gewerkschaften wire aufferdem eine wichtige
Verhandlungsmaterie im Gesamtpaket Kollektivvertrag genommen und sie wiirden da-
durch an Verhandlungsmacht verlieren. Somit ist es wohl begriindet, dass die Zulassung
der grofSen Durchrechnungsmodelle dem Kollektivvertrag vorbehalten ist. Lediglich eine
Ausnahme wurde hier im Zuge der AZG-Novellierung 2008° geschaffen: Nur dort, wo
der Abschluss eines Kollektivvertrages gar nicht moglich ist, weil keine kollektivvertrags-
fahige Korperschaft auf Arbeitgeberseite existiert, darf die Betriebsvereinbarung die ar-
beitszeitrechtlichen Zulassungen anstelle des Kollektivvertrages vornehmen (§ 1a AZG).

3. Anderungen durch die umfassende AZG-Novelle 2008
3.1. Durchrechnung der Normalarbeitszeit

Im Sinne der eben geschilderten Interessenabwagung wurde im Zuge der AZG-Novelle
2008 dem Kollektivvertrag (und bewusst nur diesem) die Moglichkeit eroffnet, generell
(unabhingig von einem bestimmten Durchrechnungsmodell) die tdgliche Normalar-
beitszeit auf zebn Stunden zu erhohen (§ 4 Abs 1 AZG). Dass diese Zulassung nur auf
kollektivvertraglicher Ebene getroffen werden kann, ist firr einen ausgewogenen Inter-
essenausgleich unerlasslich.

4 BGBI 1974/22 idF BGBI12013/71.
5 BGBII12007/61.
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Andere Erweiterungen, die im Zuge der Novellierung geschaffen wurden, bediirfen hin-
gegen nicht der kollektivvertraglichen Zulassung, sondern konnen bereits unmittelbar
auf Grund des Gesetzes oder durch Betriebsvereinbarung getroffen werden. Dabei han-
delt es sich um Regelungen, die typischer Weise (auch) im Interesse der Beschiftigten
gelegen sind. So wurde etwa bei der vier-Tage-Woche die Ausdehnung der tiglichen
Normalarbeitszeit auf zehn Stunden zugelassen, auch wenn diese vier Tage nicht auf-
einanderfolgend sind (§ 4 Abs 8 AZG). Bei der Gleitzeit, die ja eine selbstbestimmte
Gestaltung der Arbeitszeit durch den/die ArbeitnehmerIn erméglichen soll, wurde die
zuldssige Normalarbeitszeit von neun auf zehn Stunden erhoht (§ 4b Abs 4 AZG). Beim
Einarbeiten von Fenstertagen in Verbindung mit Feiertagen wurde die Dauer der grund-
satzlich zulassigen Durchrechnung auf 13 Wochen und die zulassige tigliche Normalar-
beitszeit auf zehn Stunden erhoht (§ 4 Abs 2 AZG).

3.2. Erhohung der Gesamtarbeitszeit in Zeiten besonderen Bedarfs

Nicht um eine der oben geschilderten Erhéhungen der Normalarbeitszeit, sondern um
eine Ausdebnung der zuldssigen Hochstarbeitszeit handelt es sich bei der im Zuge der
AZG-Novelle 2008 vorgenommenen Erweiterung des § 7 Abs 4 AZG. In nunmehr grund-
satzlich 24 (statt bis dahin zwolf) Wochen ist bei voriibergehend auftretendem besonder-
en Arbeitsbedarf zur Verhinderung eines unverhaltnismafigen wirtschaftlichen Nachteils
durch Betriebsvereinbarung die Ausdehnung der maximalen taglichen Hochstarbeitszeit
auf zwolf und der maximalen wochentlichen Hochstarbeitszeit auf 60 Stunden moglich,
wenn andere Mafinahmen (wie etwa die Einstellung zusitzlichen Personals) nicht zumut-
bar sind. Bei diesen zusitzlich méglichen Arbeitsleistungen handelt es sich um Uberstun-
den, dh die ArbeitgeberInnen sparen sich durch Nutzung dieser Bestimmung keine Zu-
schldge. Die Regelung soll dabei helfen, unvorhergesehene Auftragsspitzen in legaler Art
und Weise abarbeiten zu konnen — ohne dabei zu in der Praxis haufigen illegalen Prakti-
ken wie ,,Abschneiden“ der Arbeitszeitaufzeichnungen bei Erreichen der Hochstgrenze
und ginzliche Nichtbezahlung der geleisteten Uberstunden zu greifen (knapp ein Viertel
der geleisteten Uberstunden in Osterreich werden nicht bezahlt) .

3.3. Faire Abgeltung fiir Flexibilitat Teilzeitbeschaftigter

Ein wesentlicher Punkt der AZG-Novelle 2008 war die Schaffung eines 25% Zuschlages
fiir Teilzeitbeschdftigte. Dadurch sollen einerseits Teilzeitbeschiftigte eine Abgeltung
der im betrieblichen Interesse eingebrachten Flexibilitat erhalten, andererseits die Mehr-
stundenleistung fur ArbeitgeberInnen verteuert werden und somit ein Anreiz gebildet
werden, die vereinbarten Arbeitszeiten auch tatsichlich einzuhalten.

6 Statistik Austria, Mikrozensus-Arbeitskrifteerhebung 2012.
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Wihrend die Moglichkeit zum flexiblen Einsatz eines/r Vollzeitbeschiftigten durch die
vergleichsweise geringe Differenz zwischen vereinbarter Arbeitszeit und Hochstarbeits-
zeitgrenze beschrinkt ist, eroffnet sich bei Teilzeitbeschiftigten ein viel grofserer Spiel-
raum: Wer etwa halbtags beschaftigt ist, kann bis zur wochentlichen Hochstarbeitszeit-
grenze von 50 Stunden, nicht nur 10 (was bei einem/r Vollzeitbeschiftigten der Fall
wire), sondern noch 30 Stunden legal dazu leisten — also mehr als seiner wochentlichen
Arbeitsverpflichtung entspricht!

In der Praxis zeigte sich eine Tendenz der Arbeitgeberlnnen, Vollzeitarbeitspldtze in
Teilzeitbeschiftigungen zu zerstiickeln, um sich diese Moglichkeit der Flexibilisierung
offen zu halten und — was bis zur Novelle 2008 moglich war — auch Zuschlige fur
Mebhrleistungen bis zur gesetzlichen Normalarbeitszeit zu vermeiden. Von manchen Un-
ternehmen wurde die ,,Arbeit auf Abruf*, dh der flexible Einsatz Teilzeitbeschaftigter,
oft auch ohne fixe Vereinbarung des ArbeitszeitausmafSes, bis zum Exzess getrieben —
was schliefSlich vom OGH fur unzulissig erklart wurde.” Das Hochstgericht stellte im
Zuge dessen auch fest, dass den Beschiftigten, die in rechtswidriger und kurzfristiger
Art und Weise zur Arbeitsleistung herangezogen werden, Zuschlige zur Abgeltung ihrer
Flexibilitat zustehen. Einzelne Kollektivvertrage (zB der Kollektivvertrag fiir Gesund-
heits- und Sozialberufe) haben diesen Gedanken aufgegriffen und Zuschlige fir die
Mehrarbeit Teilzeitbeschiftigter schon vor der Einfithrung des gesetzlichen Mehrarbeits-
zuschlages fiir Teilzeitbeschaftigte festgelegt.

Im Zuge der AZG-Novellierung 2008 konnte schlieflich die Schaffung eines gesetzli-
chen 25% Zuschlages fiir Mehrarbeit erreicht werden. Auch wenn die geleisteten Mehr-
arbeitsstunden innerhalb des Quartals gem § 19d Abs 3b AZG wieder durch Zeitaus-
gleich 1:1 ausgeglichen werden konnen, konnte damit jedenfalls ein wichtiges Ziel er-
reicht werden: Mit Inkrafttreten der Novelle am 1.1.2008 wurde das von den Arbeitge-
berInnen zu niedrig festgelegte Arbeitsausmaf$ (die Vereinbarung hat seit der Novellie-
rung schriftlich zu erfolgen) in vielen Fillen auf das den tatsdchlichen Erfordernissen
etwa entsprechende Ausmafd angehoben. Der missbrauchlichen Praxis, ein geringeres
Arbeitszeitausmaf offiziell zu vereinbaren, um durch zuschlagsfreie Mehrarbeit betrieb-
liche Schwankungen auffangen zu konnen und damit das Unternehmerrisiko auf die
Beschiftigten abzuwilzen, wurde damit klar ein Riegel vorgeschoben. Auch wenn die
Regelung in einigen Punkten umstritten und sicherlich noch verbesserungsfihig ist,
wurde damit ein wichtiger Grundstein gelegt.

4. Aktuelle Anliegen
Das aktuelle Regierungsprogramm (2013-2018)® enthalt Sozialpartnereinigungen, wel-
che die oben dargestellten Abwagungen widerspiegeln. So ist etwa geplant, bei Gleitzeit-

7 Vgletwa OGH 8 ObA 116/04y, DRAA 2005, 184 und 417.
8 www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=53264 (11.2.2014).
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regelungen (dh bei einer im Interesse der Beschiftigten gelegenen Flexibilisierung) eine
tagliche Arbeitszeit von bis zu zwolf Stunden zuzulassen — allerdings (wie gehabt) bei
Einhaltung einer wochentlichen Hochstarbeitszeit von 50 Stunden.

Einen wichtigen Punkt fur die Beschiftigten, der im Regierungsprogramm vorgesehen
ist, stellt die zwingende Bezifferung des Grundlohns in All-In-Vertrigen dar. Unbe-
stimmte All-In-Klauseln beinhalten fiir die Beschiftigten ein betrachtliches Tauschungs-
potenzial, da ihnen haufig ein sehr guter Verdienst vorgegaukelt wird, was sich manch-
mal erst Monate danach als Irrtum herausstellt, da bei Hineinrechnung samtlicher er-
brachter Mehrleistungen kaum das kollektivvertragliche Mindestgehalt tiberschritten
(und in manchen Fillen sogar unterschritten) wird.

Vorgesehen ist weiters die Evaluierung von freiwilligen Zeitwertkonten. Dabei handelt
es sich um zusitzliche Entgeltbestandteile, die in einem Guthabenkonto gesammelt wer-
den und die spiter — gegebenenfalls auch bei einem/r anderen ArbeitgeberIn — in Form
von Freizeit abgerufen werden konnen.” Hier gilt es, Modelle zu finden, die nicht nur
den betrieblichen Anforderungen gerecht werden, sondern auch abgesichert sind gegen
einen allfilligen Missbrauch durch die ArbeitgeberInnen. Es muss sichergestellt sein,
dass die Beschiftigten die angesparten Zeitguthaben selbstbestimmt in Anspruch neh-
men konnen und nicht unter Druck gesetzt werden, um ,,freiwillig® — etwa bei schlech-
ter Auftragslage — ihre angesparten Zeitguthaben zu verbrauchen.

Die auch im Zuge der aktuellen Verhandlungen von der Wirtschaftsseite wieder erhobe-
ne Forderung nach Arbeitszeitflexibilisierung auf betrieblicher Ebene mit zehnstiindiger
taglicher Normalarbeitszeit wurde abgelehnt und derartige Regelungen weiterhin dem
Kollektivvertrag vorbehalten. Wie unter Punkt 2.3.2. dargestellt, handelt es sich dabei
um eine Regelung von so grundlegender Bedeutung, dass eine ausgewogene Beriick-
sichtigung der Interessen nur auf kollektivvertraglicher Ebene gewdahrleistet werden
kann.

Wesentlich war auch die Verbinderung der Ausweitung der Ausnabme von AZG und
Arbeitsruhegesetz (ARG)'" fur leitende Angestellte, denen mafSgebliche Fithrungsaufga-
ben selbstverantwortlich tibertragen sind. Eine Ausnahme samtlicher Beschaftigter mit
»selbstandiger Entscheidungsbefugnis“ wiirde einen Gutteil der ArbeitnehmerInnen aus
dem Geltungsbereich ausnehmen und zu einer unertriglichen Individualisierung der
Arbeitszeitregelungen fiihren — und damit zu einem Druck, dem erfahrungsgemafS die
wenigsten ArbeitnehmerInnen auf individueller Ebene standhalten konnen. Die ,,Frei-
willigkeit“ von Vereinbarungen auf individueller Ebene ist im Arbeitsverhiltnis stets
mit grofser Vorsicht zu betrachten.

9  Siehe dazu auch Klein, Arbeitsrechtliche Vorhaben im neuen Koalitionsiibereinkommen, DRdA 2014/2.
10 BGBI 1983/144 idF BGBI12013/71.
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5. Conclusio

Anders als der stindige wirtschaftsseitige Ruf nach mehr Flexibilisierung vermuten
liefSe, bieten die osterreichischen Arbeitszeitregelungen bereits vielfaltige Moglichkeiten
zur Durchrechnung der Arbeitszeit. So enthilt das AZG einige Flexibilisierungsmodelle,
die unmittelbar angewendet werden konnen oder mittels Betriebsvereinbarung fiir den
jeweiligen Betrieb nutzbar gemacht werden konnen.

Allerdings ist essenziell, dass die Zulassung umfangreicher Durchrechnungsmodelle
auch weiterhin an die kollektivvertragliche Zulassung gebunden bleibt. Bei der Durch-
rechnung der Normalarbeitszeit handelt es sich auf Grund des damit verursachten Ent-
falls der Uberstundenzuschlige auch um eine entgeltrechtliche Regelung, die damit in
die Kernkompetenz der Kollektivvertrage fallt. Nur auf kollektivvertraglicher Ebene ist
tiberdies gewihrleistet, dass die Interessen beider Sozialpartner ausgewogen beriicksich-
tigt werden und fur eine Branche einheitliche Spielregeln gelten. Bei einer Regelung auf
betrieblicher Ebene wiirde es zu Wettbewerbsverzerrungen und einer Nivellierung nach
unten kommen.

Eine Regelung auf betrieblicher oder individueller Ebene erscheint dort vertretbar, wo
die Flexibilitit im Interesse der Beschiftigten gelegen ist — wie etwa bei Gleitzeit, dem
Einarbeiten wegen Entfalls von Fenstertagen in Verbindung mit Feiertagen, oder der
vier-Tage-Woche.

Hochstarbeitszeiten sollten schon im Sinne des Gesundheitsschutzes der Beschiftigten
nicht zu sehr ausgeweitet werden. Osterreich gehort ohnedies bereits zu den Staaten mit
hoher Uberstundenleistung: In einer 2012 durchgefiihrten Erhebung'! wies Osterreich
mit 41,8 Stunden europaweit die zweithochste durchschnittliche geleistete Wochenar-
beitszeit auf. Nur Grof$britannien iibertraf diesen Wert mit 42,3 Stunden noch. Der
europiische Mittelwert lag bei 40,4 Stunden.

Mit steigender Arbeitszeit nimmt die Produktivitit ab, wihrend die Unfallhdufigkeit zu-
nimmt. ArbeitgeberInnen sollten die damit verbundenen Folgekosten durch Krankenstin-
de etc bewusst sein.

Im Auge behalten werden sollte nicht zuletzt auch der gesamtwirtschaftliche Effekt der
Verminderung der Uberstundenleistung: durch Reduzierung der Uberstundenleistung
und die dadurch erfolgende Aufteilung der Arbeit auf eine grofSere Anzahl von Beschaf-
tigten wiirden auch der Arbeitsmarkt entlastet und damit gesamtwirtschaftlich positive
Auswirkungen erreicht werden.

Mag? Gerda Heilegger, Arbeiterkammer Wien; Gerda.Heilegger@akwien.at

11 Euwrostat, European Union Labour Force Survey 2011 (2012).



88 Schorghofer, Arbeitskréafteiiberlassung im Spannungsverhiltnis

Arbeitskrafteliberlassung im
Spannungsverhdltnis von Flexibilisierung
und Arbeitnehmerlnnenschutz

Felix Schorghofer

1. Einleitung

»Es darf [...] nie iiberseben werden, dass wegen der unlosbaren Verbindung der Arbeits-
kraft mit ibrer Person derjenige, der die Arbeitskraft am Arbeitsmarkt kauft, gleichzeitig
auch Besitz von der Person ergreift. Die geltende Rechtsordnung billigt diese Abhdngigkeit
des Arbeitskraftverkiufers von seinem Kdiufer. Nur in diesem Umfang, also nur im Rabmen
eines Arbeitsverhdiltnisses, ist eine mit dem Kauf der Arbeitskraft verbundene Herrschaft
iiber die Person unvermeidbar und daher rechtlich gebilligt. Wo diese Herrschaft aber nicht
durch den Kauf der Arbeitskraft zur Begriindung eines Arbeitsverbiltnisses bedingt ist, ist
sie ein von der Rechtordnung missbilligter Eingriff in die Personalstellung des Menschen
(§ 16 ABGB.). Daber beinhaltet ein Vertrag womit ein Mensch verpflichtet wird, sich zur
Arbeitsleistung an Dritte zur Verfiigung stellen zu lassen, die Erniedrigung eines Menschen
zur Sache, die auch mit seiner Zustimmung von der Rechtsordnung nicht geduldet werden
kann.*

Mit dieser Stellungnahme verneinte das Arbeitsgericht Wien im Jahr 1967 die Zulassigkeit
der Arbeitskrafteiiberlassung.! Anders sah das das Berufungsgericht. Dieses fithrte aus, man
wwird nun nicht im Ernst bebaupten konnen, dass die Bereitstellung der Arbeitskraft eines
Dienstnehmers durch den Dienstgeber fiir einen Dritten mit dieser programmatischen Er-
klirung [gemeint ist § 16 ABGB, Anm des Verfassers| in irgendeiner Weise kollidiere und
etwa mit Sklaverei oder Leibeigenschaft im Zusammenhang stehen konnte.*?

Diese Meinungsverschiedenheit fand sich nicht nur in der Gerichtsbarkeit, auch in der Ge-
setzgebung war die Arbeitskriftetiberlassung heftig umstritten. In zwei Gesetzesentwiirfen
wurde ein Verbot der Arbeitskriftetiberlassung vorgeschlagen.? Stattdessen wurde schluss-
endlich die grundsatzliche Zulassigkeit der Arbeitskrafteiiberlassung mit dem Arbeitskraf-
teiiberlassungsgesetz (AUG) 1988 gesetzlich festgeschrieben und einer genauen, im Wesent-
lichen am Schutzinteresse der tiberlassenen Arbeitskraft orientierten Regelung unterworfen.

1  Wiedergegeben in LG ZRS Wien 44 Cg 70/67 Arb 8421.

2 LG ZRS Wien 44 Cg 140/66 Arb 8306 — diese Stellungnahme ging der eben zitierte Aussage des Arbeitsgerichts im
fortgesetzten Verfahren voraus.

3 Vgl ErlautRV 450 BlgNR 17. GP 14.
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Liest man die Erwigungsgriinde der Leiharbeits-RL aus dem Jahr 2008, kénnte man mei-
nen, die urspriinglichen Bedenken gegen die Arbeitskriftetiberlassung seien lingst ausge-
raumt: ,,Die Leibarbeit entspricht nicht nur dem Flexibilitdtsbedarf der Unternebhmen, son-
dern auch dem Bediirfnis der Arbeitnebmer, Beruf und Privatleben zu vereinbaren. Sie trigt
somit zur Schaffung von Arbeitsplitzen und zur Teilnabme am und zur Eingliederung in
den Arbeitsmarkt bei.“* Anders als dieses Zitat glauben machen will, polarisiert die Arbeits-
krafteiiberlassung (auch: Leiharbeit oder Zeitarbeit) aber auch heute noch und stellt die
Arbeitsrechtswissenschaft immer wieder vor neue Herausforderungen. Warum das so ist,
soll im vorliegenden Beitrag gezeigt werden. Dazu wird zuerst die Benachteiligung tiberlas-
sener Arbeitskrafte gegeniiber Arbeitnehmerlnnen in zweipersonalen Arbeitsbeziehungen
dargestellt. Im Anschluss wird die Funktion der Arbeitskriftetiberlassung im 6sterr Arbeits-
recht erlautert. Zuletzt wird eine aktuelle Entwicklung der Arbeitsrechtswissenschaft dar-
gestellt.

2. Die Benachteiligung iiberlassener Arbeitskrifte

Die Arbeitskriftetiberlassung ist ein Fall des Drittpersonaleinsatzes, sie begriindet eine drei-
personale Arbeitsbeziehung. Zwei UnternehmerInnen schlieflen einen Vertrag, in dem sich
der/die UberlasserIn verpflichtet, dem/der BeschiftigerIn Arbeitskrifte zur Verfiigung zu
stellen. UberlasserInnen setzen dazu ihre Arbeitskrifte ein. Diese Arbeitskrifte leisten ihre
Arbeit im Unternehmen der BeschiftigerInnen, mit denen sie keinen Arbeitsvertrag abge-
schlossen haben. Am Stichtag 31.7.2013 waren in Osterreich rd 72.000 Arbeitskrifte iiber-
lassen, das sind 2,2% aller unselbstindig Erwerbstitigen.’

Uberlassene Arbeitskrifte sind gegeniiber ,normalen® ArbeitnehmerInnen in zweipersona-
len Arbeitsbeziehungen in mehrfacher Hinsicht schlechter gestellt. Dies zeigt sich, neben der
Zersplitterung der betriebsverfassungsrechtlichen Anspriiche,® sowohl in den Arbeitsbedin-
gungen wihrend der Uberlassung, als auch bei der Beendigung der Uberlassung und des
Arbeitsvertrags.

Die Benachteiligung im Hinblick auf die individualarbeitsrechtlichen Anspriiche der tiber-
lassenen Arbeitskrifte gegeniiber der Stammbelegschaft wihrend der Uberlassung sollte
eigentlich der Gleichstellungsanspruch des § 10 AUG verhindern. Die Intention dieser Be-
stimmung ist, der tiberlassenen Arbeitskraft jene Arbeitsbedingungen zu gewihren, die zu-
stehen wiirden, wenn eine direkte Einstellung von dem/der BeschaftigerIn fiir denselben
Arbeitsplatz erfolgt wire. Dieser Anspruch ist allerdings in dreifacher Hinsicht beschrankt:”
Erstens gilt er nur fur bestimmte Arbeitsbedingungen, namlich Entgelt, Arbeitszeit, Urlaub,

4 ErwGr 11 der RL 2008/104/EG iiber Leiharbeit, ABI L 2008/327, 10.

5 Webportal Statistik der Arbeitskrifteiiberlassung und privaten Arbeitsvermittlung im Auftrag des BMASK, https:/
akupav.eipi.at/akupav/ (23.1.2014).

6 Vglallg zu II. Teil des ArbVG und der Arbeitskriftetiberlassung Tomandl, Betriebsverfassungsrechtliche Fragen der
Arbeitskrifteiiberlassung, ZAS 2011, 248.

7 Vgl zum Folgenden Schérghofer, Gleichbehandlung und Gleichstellung im AUG, in Brodil (Hrsg), Diener fremder
Herren, erscheint 2014.
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Wohlfahrtseinrichtungen und WohlfahrtsmafSnahmen und bestimmte Betriebspensionsre-
gelungen. Allerdings handelt es sich dabei wohl um die wichtigsten Arbeitsbedingungen.
Zweitens bestehen teilweise zusatzliche Voraussetzungen: Der Anspruch auf Gleichstellung
bzgl der Betriebspensionsleistungen beginnt erst nach einer Uberlassungsdauer von vier
Jahren. Der Anspruch auf Zugang zu betrieblichen Wohlfahrtseinrichtungen und Wohl-
fahrtsmafSnahmen kann aus sachlichen Grinden ausgeschlossen werden.

Drittens bezieht sich der Gleichstellungsanspruch grds nur auf bestimmte Rechtsquellen im
BeschiftigerInnenbetrieb. Schon immer musste Bedacht darauf genommen werden, wel-
chen gesetzlichen und kollektivvertraglichen Arbeitsbedingungen die tiberlassene Arbeits-
kraft bei Direktanstellung durch den/die BeschiftigerIn unterliegen wirde. Seit der Novelle
20128 wird der Gleichstellungsanspruch grds auch auf ,,sonstige verbindliche Bestimmun-
gen allgemeiner Art“ ausgedehnt. Diese Formulierung stammt aus der umzusetzenden
Leiharbeits-RL, ihre Auslegung hat einen tiefen Graben im Schrifttum gezogen. Umstritten
ist, ob neben den unzweifelhaft erfassten Betriebsvereinbarungen (BV) auch freie BV, Be-
triebstibungen, Vertragsschablonen und Konzernrichtlinien erfasst sind.” Dagegen wird
insb vorgebracht, dass diese Regelungen ,,nur® arbeitsvertragliche Anspriiche begriinden
und deshalb weder allgemein,'® noch verbindlich!' sind. Warum eine (wenngleich vertragli-
che) Regelung, der alle ArbeitnehmerInnen eines Unternehmens unterliegen, nicht ,,allge-
mein“ sein soll, ist nicht nachvollziehbar. Ebenso wenig ist ersichtlich, warum eine vertrag-
liche Regelung nicht ,verbindlich sein soll. Die RL, ebenso wie die dsterr Umsetzung
stellen nicht auf ,allgemeinverbindliche“ Bestimmungen ab, sie verlangen also keine
Normwirkung. Das Gesetz verwendet nicht jene Formulierung, mit der in anderen Bestim-
mungen die Normwirkung beschrieben wird (,,unmittelbar rechtsverbindlich“!?). Im Er-
gebnis ist davon auszugehen, dass auch freie BV, Betriebsiibungen, Vertragsschablonen und
Konzernrichtlinien ,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art“ sind und daher
Gegenstand des Gleichstellungsanspruchs sind.

Selbst bei weiter Auslegung dieses Begriffs ist zu beachten, dass die Gleichstellung bzgl
»sonstiger verbindlicher Bestimmungen allgemeiner Art“ gerade beim Entgelt, wo die Aus-
dehnung auf betriebliche Rechtsquellen besonders bedeutsam wire, kaum zur Anwendung
kommen wird. Das Gesetz sieht namlich fiir das Entgelt in § 10 Abs 1 letzter Satz AUG eine
Ausnahmebestimmung vor."? Diese schliefSt die Entgeltgleichstellung bzgl ,,sonstiger ver-
bindlicher Bestimmungen allgemeiner Art“ aus, wenn sowohl UberlasserIn als auch Be-
schiftigerIn einem Kollektivvertrag (KV) unterliegen. Das ist in Osterreich meistens der

8 BGBI12012/98.

9 Zum Folgenden Schirghofer in Brodil (erscheint 2014).

10 Bruckmiiller/Zebhentmayer, Was sind ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art“?, ecolex 2013, 679
(681).

11 Schrank, Die wichtigsten Neuerungen zur Arbeitskrifteiiberlassung (Teil 1), RdW 2013, 31 (32).

12 §§ 11,31 ArbVG.

13 Wenngleich unionsrechtliche Bedenken gegen ihre Zulissigkeit sprechen, vgl Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-
KV2 (2013) 43 £,
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Fall. Im Ergebnis besteht daher kraft Gesetzes hiufig keine reale Entgeltgleichheit zwischen
uberlassenen Arbeitskriften und der Stammbelegschaft. Der KV fur tiberlassene ArbeiterIn-
nen'* versucht dies auszugleichen, indem fiir Hochlohnbranchen und bei betrieblichen Ent-
geltregelungen eine pauschale prozentuelle Uberzahlung des Mindestentgelts des Beschifti-
gerlnnen-KV vorgesehen ist. Der anwendbare KV fiir tiberlassene Angestellte!s enthalt
demgegenuber keine gleichartige Regelung.

Besonders deutlich wird die Benachteiligung tiberlassener Arbeitskrafte bei der Beendigung
der Uberlassung und der damit oft in Verbindung stebenden Beendigung ihres AV. Die ab-
rupte Beendigung der Uberlassung ist ein stindiges Risiko fiir iiberlassene Arbeitskrifte.
Wie sich insb in der Wirtschaftskrise gezeigt hat, trifft Personalabbau typischerweise diese
zuerst.'® Das liegt daran, dass die Trennungskosten fur BeschiftigerInnen geringer sind,
diese mussen keine (arbeitsrechtlichen) Kiindigungsfristen beachten und sie setzten sich
nicht dem Risiko von Anfechtungsverfahren aus. Die vorrangige Trennung von iiberlasse-
nen Arbeitskriften vor StammarbeitnehmerInnen wird tiberdies grds auch von der Rechts-
ordnung gefordert. Der OGH hat entschieden, dass die Kiindigung eines Mitglieds der
Stammbelegschaft, bei gleichzeitiger Weiterbeschaftigung einer tiberlassenen Arbeitskraft
nur bei Vorliegen von sachlichen Griinden erlaubt ist."”

Die Beendigung der Uberlassung kann fiir die Arbeitskraft spiirbare Entgelteinbuflen zur
Folge haben. Entweder, weil in Folge eine Uberlassung an eine/n BeschiftigerIn mit einem
niedrigeren KV-Mindestlohn erfolgt,'® oder weil keine neue Einsatzmoglichkeit gefunden
wird und daher wihrend der ,,Stehzeit“ nur Anspruch auf das Grundentgelt besteht'. Die
Novelle 2012 hat sich diesem Problem nur zaghaft genihert: Gem § 12 Abs 6 AUG miissen
UberlasserInnen ihre Arbeitskrifte (mit zwei Einschrinkungen) 14 Tage davor iiber das
Ende der Uberlassung informieren. Diese Pflicht wird allerdings nicht durch Verwaltungs-
strafe sanktioniert (§ 22 Abs 1 Z 3 lit b AUG), nach den Materialien soll sie , keine Rechts-
folgen fiir die Rechtswirksamkeit dieser Beendigung oder eines anderen Arbeitseinsatzes
haben.? Ein Ersatz der Entgeltdifferenz zwischen Uberlassungs- und Grundentgelt aus dem
Titel des Schadenersatzes wird ebenfalls scheitern.?! Mangels wirksamer Sanktion wird
§ 12 Abs 6 AUG das Risiko abrupter Beendigungen der Uberlassung daher nicht verhindern
konnen.

14 Arbeiterkollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskriftetiberlassung.

15 Rahmenkollektivvertrag fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe in der Dienstleistung, in Information und Con-
sulting.

16 Vgl zum Riickgang der Arbeitskrifteiiberlassung in der Krise Geppert, Das Phinomen Arbeitskrifteiiberlassung —
Entstehung, Entwicklung und Probleme, DRAA 2011, 507 (508).

17 OGH 8 ObA 31/13m DRdA 2014, 44 (Goricnik).

18 Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV2 23.

19 AA Schindler in ZellKomm? § 10 Rz 38, wonach dem AN wihrend Stehzeiten das ,,wihrend des letzten Einsatzes
geschuldete Entgelt zusteht. Vgl auch Art IX Abs 6 Arbeiter-KV, wonach das Durchschnittsentgelt der letzten 13
Wochen fortzuzahlen ist.

20 ErldutRV 1903 BlgNR 24. GP 4.

21 Vgl Péschl/Unterrieder, Novelle zum AUG — Neue Pflichten fiir Beschiftiger und Uberlasser, ecolex 2012,999 (1001).
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Das ist auch deshalb problematisch, weil in vielen Fillen auf eine Beendigung der Uberlas-
sung auch eine Beendigung des Arbeitsvertrags des/der betroffenen Arbeitnehmerln
folgt?2 — obwohl der OGH bei Kiindigung UberlasserInnen eine weitgehende soziale Gestal-
tungspflicht auferlegt.?> Es muss demnach geprift werden, ob ,,sich innerhalb eines zumut-
baren Zeitraumes eine Moglichkeit zur Weiterbeschéftigung des AN bei anderen Auftrag-
gebern eroffnen wird. “ Tatsichlich werden die meisten Arbeitsvertrige tiberlassener Arbeit-
nehmerlnnen aber einvernehmlich beendet.* Zu vermuten ist, dass diese Einigung hédufig
durch wirtschaftlichen Druck der UberlasserInnen und durch die Hoffnung der Arbeits-
krifte auf eine spatere Wiedereinstellung herbeigefiihrt wird.

3. Die Funktionen der Arbeitskrifteiiberlassung

Diese Benachteiligung und die damit einhergehende Segmentierung der Belegschaft
eines Unternehmens verlangen eine Rechtfertigung, also einen Zweck der Arbeitskrafte-
iiberlassung, der diese Nachteile aufwiegt. Im AUG sucht man vergeblich nach einem Hin-
weis auf die Funktion der Arbeitskrafteiiberlassung. Stattdessen unterstellt das Gesetz die-
ser Beschaftigungsform offensichtlich gewisse Risiken. Es geht davon aus, dass die tiberlas-
senen Arbeitskrifte (§ 2 Abs 1 Z 1 AUG), die (Stamm-)Belegschaft der BeschiftigerInnen
(§ 2 Abs 3 AUG) und der Arbeitsmarkt (§ 2 Abs 1 Z 2 AUG) durch das AUG geschiitzt
werden miissen. Demgegeniiber werden die Interessen der UberlasserInnen und der Be-
schiftigerInnen nicht erwahnt.

Im Schrifttum werden der Arbeitskriftetiberlassung insb zwei Funktionen zugeschrieben,
die sich auch in den oben zitierten Erwiagungsgriinden der Leiharbeits-RL finden. Erstens
soll die Arbeitskrifteiiberlassung dem Flexibilitatsbediirfnis der UnternehmerInnen dienen.
Urspriinglich war damit gemeint, dass durch tuiberlassene Arbeitskrafte kurzfristiger Perso-
nalbedarf in Unternehmen abgedeckt werden soll, etwa bei Auftragsspitzen, bei Krankheit
oder bei Elternkarenz.?® Zweitens soll die Arbeitskraftetiberlassung auch einen positiven
Aspekt fiir Arbeitssuchende haben. Die Arbeitskriftetiberlassung soll ein ,,integrierender
Bestandteil des Arbeitsmarktes® sein.?® Es wird insb gehofft, dass die tiberlassenen Arbeits-
krifte von den BeschiftigerInnen in die Stammbelegschaft iibernommen werden. Gesetz-
lich wird diese Briickenfunktion durch § 11 Abs 2 Z 6 und § 8 Abs 2 AUG abgesichert.
Vereinbarungen im Arbeitsvertrag sowie zwischen den beteiligten Unternehmerlnnen, die
dem Wechsel der Arbeitskraft insb in die Stammbelegschaft des/der BeschiftigerIn entge-
genstehen, sind verboten. Der OGH hat das zuletzt sehr weit interpretiert und die vertrag-
liche Verpflichtung der BeschiftigerInnen, bei Ubernahme einer Arbeitskraft eine Vermitt-

22 Schindler, DRdA 2009, 177.

23 OGH 9 Ob A 233/98z wbl 1999/121.

24 Schindler, Arbeitskriftetiberlassungs-KV2 35.

25 Geppert, DRAA 2011, 507; Davidov, Joint Employer Status in Triangular Employment Relationships, British Jo-
runal of Industrial Relations 2004, 727 (728).

26 ErldutRV 450 BIgNR 17. GP 16.
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lungsprovision zu zahlen, fir unzulissig erklart.”” An der faktischen Wirksamkeit dieser
»Ubernahme-, Klebe-, Tiiréffner- oder Briickenfunktion“ wird allerdings gezweifelt.?®

Der oben zitierte ErwGr der Leiharbeits-RL unterstellt aufSerdem, dass die Arbeitskrifte-
tiberlassung zusitzlich ,,dem Bediirfnis der Arbeitnehmer, Beruf und Privatleben zu verein-
baren* dient. Es wird behauptet, dass durch die Arbeitskriftetiberlassung Personen fiir den
Arbeitsmarkt gewonnen werden, fur die eine Daueranstellung nicht in Frage kommt.”
Zum einen ist aber fraglich, ob die Arbeitskriftetiberlassung wirklich neben Teilzeit-, Gleit-
zeit- und befristeter Arbeit zusitzliche Gestaltungsmoglichkeiten eroffnet. Zum anderen
handelt es sich jedenfalls nur um eine kleine Gruppe innerhalb der tiberlassenen Arbeits-
krafte.*® Bei dem GrofSteil wird die berufliche Situation nicht, wie im ErwGr behauptet, eine
positive Auswirkung auf ihr Privatleben haben. Eine Studie (zum deutschen Recht) hat
festgestellt, dass Arbeitskriftetiberlassung ,,den Befragten weder in finanzieller noch beruf-
licher Hinsicht eine kontinuierliche Lebensplanung ermoglicht.«3!

Neben diesen intendierten Funktionen gibt es noch andere Griinde fiir den Einsatz von
Arbeitskrafteiiberlassung, die fiir die Gesetzgebung wohl nicht ausschlaggebend waren, da
sie keinen dokumentierten Niederschlag im Gesetzgebungsprozess gefunden haben. Denk-
bar ist etwa, dass Unternehmen wegen Unternehmens- oder Konzernvorgaben keine zusatz-
lichen Mitarbeiter einstellen durfen.3? Durch Arbeitskraftetiberlassung kann eine Umwand-
lung von Personalaufwand in Sachaufwand erreicht werden und damit eine gewisse
»Bilanzkosmetik “.33 Vergleichbar ist der Einsatz der Arbeitskriftetiberlassung im offentli-
chen Bereich zur Umgehung von Aufnahmesperren.**

In Deutschland wird aufSerdem aktuell ein Funktionswandel der Arbeitskraifteiiberlassung
diagnostiziert. Vor dem Hintergrund der Erfahrungen in der Krise wiirde die Arbeitskrafte-
tiberlassung nun als ,,strategisches Mittel der Personalpolitik gesehen um auf schwanken-
de Absatzmirkte reagieren zu konnen.?s Ahnliches wird auch fiir Osterreich gesagt.’* Sym-
ptomatisch fiir diese Entwicklung sind langfristige Uberlassungen. Im Jahr 2013 dauerten
35% der Uberlassungen linger als ein Jahr, 2006 waren es noch 25%.%” Dauerhafte Uber-

27 OGH 9 Ob 19/12b ZAS 2013, 31 (Gleifsner).

28 Schapler, Arbeitskrifteiiberlassung in der Praxis (2009) 25 f; Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach
deutschem und Unionsrecht (2011) 37 (zu Deutschland).

29 Vgl krit Schapler, Arbeitskrifteiiberlassung 24.

30 Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung — Ein arbeitsmarktpolitisches Erfolgsrezept?, juridikum 2003, 92.

31 Mayer/Scheibe, Wer sind die Leiharbeitnehmer (2012) 8.

32 Schapler, Arbeitskriftetiberlassung 49.

33 Schneller, Arbeitskrifteiiberlassung: Mitbestimmung bei Versetzungen und anderen personellen Maffnahmen, ecolex
2006, 1018 (1021).

34 Ministerien umgehen Aufnahmestopp, derstandard.at vom 14.1.2013 http://derstandard.at/1356427710395/Bi-
lanztricks-Staat-macht-es-Firmen-nach (27.1.2014); Prekir beim Bund, paroli-magazin.at http://www.paroli-maga-
zin.at/606/(27.1.2014).

35 Krause, Arbeit in der Holzklasse, Kritische Justiz 2013,119 (121).

36 Geppert, DRdA 2011, 509: ,Manche Betriebe (Unternehmen) organisieren das Wachstum somit nicht mehr mit
festangestellten Arbeitskriften, sondern mit Uberlassungskriften.«

37 Webportal Statistik der Arbeitskriftetiberlassung und privaten Arbeitsvermittlung im Auftrag des BMASK,
https://akupav.eipi.at/akupav/ (27.1.2014).
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lassungen erfiillen nicht die oben dargestellten Ausgleichs- und Briickenfunktionen. Lang-
fristige Uberlassungen dienen eben nicht der Abdeckung kurzen Arbeitsbedarfs wie bei
Auftragsspitzen und Krankenstianden, die tiberlassenen Arbeitskrifte belegen Dauerarbeits-
plitze. Thnen wird damit auch nicht der Wechsel in die Stammbelegschaft ermoglicht, sie
besetzen ja eigentlich bereits einen solchen Dauerarbeitsplatz. Es ist also zu vermuten, dass
Unternehmen, beeinflusst durch die Geschehnisse der Krise, die Arbeitskriftetiberlassung
als langfristige Flexibilititsabsicherung ,,neu“ entdecken. Das bedeutet allerdings nicht,
dass auch die Rechtsordnung diesen Funktionswandel billigt. Aus den gesetzlichen arbeits-
rechtlichen Mafsnahmen des Gesetzgebers wihrend der Krise ldsst sich nicht ableiten, dass
er, wie bei langfristigen Uberlassungen im Ergebnis anzunehmen, dem Flexibilititsbediirfnis
der Unternehmen Vorrang vor dem Bestandschutzinteresse der Arbeitnehmerlnnen ein-
rdumt. Das zeigen mE die Novelle der Kurzarbeit 2009,* die Verlingerung der Anfech-
tungsfrist bei Beendigung 2010 und die Einfithrung der Auflosungsabgabe 2013.

Bei langfristigen Uberlassungen deutet das Gesetz dennoch in eine andere Richtung.*' Das
AUG enthilt seit seiner Schaffung keine Hochstdauer der Uberlassung. Der/die Bundesmi-
nisterIn fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz hat zwar die Moglichkeit die Dauer
durch Verordnung zu beschrinken (§ 15 AUG), hat dies aber in der Praxis noch nie getan.
In den Erlauterungen zu einem Ministerialentwurf hat gerade dieses befugte Ministerium
diese Moglichkeit als ,,totes Recht“ bezeichnet.** In der Rsp gab es einen Ansatz langfristi-
ge Uberlassungen als Sonderfall der Arbeitskrifteiiberlassung zu betrachten.” Obwohl es
sich nur um eine vereinzelt gebliebene Entscheidung handelt, ist man dieser Auffassung vor
kurzem legistisch entgegengetreten. In der AUG-Novelle 2012 wurde der Gleichstellungs-
anspruch bzgl Pensionskassenleistungen und betrieblichen Kollektivversicherungen einge-
fithrt (§ 10 Abs 1a AUG). Allerdings beginnt die Gleichstellung erst ab einer Uberlassungs-
dauer von vier Jahren. Daraus lisst sich ableiten, dass auch iiber vierjihrige Uberlassungen
zulassig sind.** Wihrend in Deutschland diskutiert wird, ob die Leiharbeits-RL ein Verbot
der Leiharbeit verlangt* und im Koalitionsvertrag eine grds Beschrankung auf 18 Monate
vorgesehen ist,* entscheidet sich die Osterr Regierung also fur die gegenteilige Entwicklung.
Sie unterstiitzt damit den Funktionswandel der Arbeitskraftetiberlassung — eine mE frag-
wiirdige Entscheidung, die in Osterreich bisher aber kaum diskutiert wird.

38 BGBI12009/12.

39 BGBI12010/101.

40 BGBI12012/35.

41 Vgl zum Folgenden Rebhahn/Schiérghofer, Staatliche Regulierung des Drittpersonaleinsatzes — Erfahrungen in Oster-
reich, in Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier/ Institut fiir Rechtspolitik Universitéit Trier (Hrsg), Bitburger Gespriche
in Miinchen, Band 4: Unternehmerische Entscheidungsfreiheit vs. sozialpolitische Regulierung, erscheint 2014.

42 366/ME 24. GP Erldut 5.

43 OGH 9 ObA 113/03p DRAA 2004/47 (Balla).

44 Schorghofer, Zur Umsetzung der Leiharbeits-RL im AUG, ZAS 2012, 336 (344).

45 Schirghofer, ZAS 2012, 343 f; der EuGH wird diese Frage moglicherweise in der Rs C-533/13, AKT, beantworten.

46 Entwurf des deutschen Koalitionsvertrags, 69.
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4. Der funktionelle ArbeitgeberInnen-Begriff

Die Arbeitskrifteiiberlassung allgemein und ihr Funktionswandel im Speziellen sind Bei-
spiele fir eine Entwicklung der Arbeitsbeziehungen, die dem Trend zur ,vertical disinte-
gration® entspricht, also zur Zersplitterung grofSer Unternehmen.*” Befiirchtet wird, dass
durch diese organisatorische Entflechtung auch ArbeitnehmerInnenrechte verringert wer-
den konnen. Werden etwa (auch eng zusammenhingende) Arbeitsschritte auf zwei Unter-
nehmen aufgeteilt, kann sich die Belegschaft des einen Unternehmens bei einem Diskrimi-
nierungsvorwurf grds nicht auf die besseren Arbeitsbedingungen der Belegschaft des ande-
ren Unternehmens berufen.*

Die Arbeitskriftetiberlassung eroffnet bei der Organisationsgestaltung zusatzliche Mog-
lichkeiten: Sie erlaubt das ArbeitgeberInnen-Risiko zur Ganze auf eine Gesellschaft zu iiber-
tragen, wahrend die Wertschopfung durch die Arbeitsleistung in einem anderen Unterneh-
men erfolgt.* Die Arbeitsleistung kann also von den anderen Produktionsfaktoren getrennt
werden.

Im Schrifttum wird zT eine sehr grundlegende Reaktion auf diese Entwicklung gefordert.
Angeknupft wird an einen blinden Fleck der Arbeitsrechtswissenschaft, nimlich den Begriff
des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin. Dieser wird tiblicherweise nur vertraglich definiert,
namlich als VertragspartnerIn des/der ArbeitnehmerIn. Diese Definition ist allerdings blind
gegentiber den ,,faktischen Unterschieden® zwischen vertraglichen Arbeitgeberlnnen.*° Ein
Extremfall stellt bspw das sog Payrolling dar. Mit diesem Begriff werden in der Praxis auf-
tretende Sonderfalle der Arbeitskrafteiiberlassung beschrieben, in denen die BeschaftigerIn-
nen beinahe alle relevanten Entscheidungen treffen, von der Auswahl der zu tiberlassenden
Arbeitskraft bis zu deren Kiindigung.’! Bei dem/der vertraglichen ArbeitgeberIn (dem/der
UberlasserIn) verbleibt oft einzig die Aufgabe den ArbeitnehmerInnen ihr Entgelt auszuzah-
len, also die Fithrung der namensgebenden ,,Payroll“. Dennoch sind die UberlasserInnen,
zumindest nach dem Willen der beteiligten Unternehmen, VertragspartnerInnen der Ar-
beitskrifte und damit deren ArbeitgeberInnen. Faktisch werden die relevanten Entschei-
dungen aber von einem anderen Unternehmen getroffen.

Anknupfend an diese und andere Situationen wird im Schrifttum eine Definition des Be-
griffs ,,ArbeitgeberIn“ anhand einer funktionelle Analyse angedacht.’? In Modellen werden

47 Collins, Independent Contractors and the Challenge of Vertical Disintegration to Employment Protection Laws,
Oxford Journal of Legal Studies 1990, 353.

48 Collins, Ascription of Legal Responsibility to Groups in Complex Patterns of Economic Integration, The Modern
Law Review 1990, 731 (740).

49 Vallée, What is Corporate Social Responsibility? The Case of Canada, Managerial Law 2005, 20 (30); Fudge, The
Legal Boundaries of the Employer, Precarious Workers, and Labour Protection, in Davidov/Langile (Hrsg), Bounda-
ries and Frontiers of Labour Law (2006), 295 (302).

50 Ddubler, Der Arbeitgeber — ein Fixpunkt des Arbeitsrechts?, Kritische Justiz 2013, 133.

51 Schapler, Arbeitskrifteiiberlassung 49; Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung (2010) 31; Davidov, British Journal of
Industrial Relations 2004, 730.

52 Fudge in Davidov/Langile 314 f; Deakin, The Changing Concept of the ‘Employer’ in Labour Law, IL] 2001, 72 (79 ff);
Prassl, Die Suche nach dem Arbeitgeber im englischen Recht, EuZA 2013, 472 (491 f).
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dafiir die verschiedenen ArbeitgeberInnen-Funktionen aufgezihlt.® Fir die Bestimmung
des/der ArbeitgeberIn oder die Aufteilung der Arbeitgeberlnnen-Verpflichtungen soll es
dann weniger auf die Vertragsbeziehungen ankommen, sondern darauf, wer diese Arbeitge-
berInnen-Funktionen tatsichlich ausiibt.

Im deutschsprachigen Raum muss dieser Ansatz in einem historischen Kontext betrachtet
werden. Die Definition der Arbeitgeberlnnen als VertragspartnerInnen der ArbeitnehmerIn-
nen ist das Erbe einer Diskussion, die in der Mitte des 20. Jahrhunderts intensiv gefiihrt
wurde, der Auseinandersetzung zwischen der Eingliederungs- und der Vertragstheorie.’*
Der Kern der Eingliederungstheorie war (zumindest in ihrer urspringlichen Fassungen),*
dass in Ausnahmefallen auch ohne den Abschluss eines Arbeitsvertrags ,,durch die blofle
Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb“ ein Arbeitsverhiltnis entstehen kann.*® Es
gab also in der deutschsprachigen Lehre auch schon frither Ansitze, im Arbeitsvertrag nicht
das einzige Identifikationsmerkmal der Arbeitgeberlnnen zu sehen. Dieser Ansicht stellte
sich allerdings, schlussendlich erfolgreich, die Vertragstheorie’” entgegen.

Es lasst sich aber vorsichtig behaupten, dass der Triumph der Vertragstheorie (auch) damit
zusammenhing, dass die wahre Bedeutung der Eingliederungstheorie damals noch verkannt
wurde. Ausgangspunkt des Streits zwischen Eingliederungs- und Vertragstheorie waren un-
glltige Arbeitsvertrage und die juristische Beurteilung dennoch erbrachter Arbeitsleistun-
gen, wobei beide Theorien dieses Problem losen konnten.*® Die Eingliederungstheorie hatte
daher (damals) nur eine eingeschriankte Bedeutung. Das war fur Bydlinski, in seiner fiir die
osterr Arbeitsrechtswissenschaft bedeutsamen Stellungnahme zur Eingliederungstheorie,
ein Grund fir deren Ablehnung: Die faktische Arbeitsleistung trotz ungiiltiger Vertrags-
grundlage sei nur ein ,,Ausnahmefall [...], an dem sich das Arbeitsrecht nicht in erster Linie
orientieren kann“.*” Moglicherweise wire die Auseinandersetzung zwischen der Einglieder-
ungs- und Vertragstheorie noch intensiver gefiihrt worden, wenn sie vor dem Hintergrund
der heute immer wichtiger werdenden dreipersonalen Arbeitsbeziehungen, insb der Arbeits-
krafteiiberlassung diskutiert worden wire. Zwar wurde die juristische Auseinandersetzung
mit der Arbeitskraftetiberlassung zumindest zu Beginn noch von der Eingliederungstheorie
beeinflusst, wie deutsche Urteile der 1940er Jahre zeigen.®® Die nachfolgenden Untersu-
chungen der Arbeitskriftetiberlassung im Schrifttum bauen aber offensichtlich auf der
»siegreichen® Vertragstheorie auf.®! Bei einer Untersuchung von dreipersonalen Arbeitsbe-

53 Deakin,IL] 2001, 79 ff; Prassl, EuZA 2013, 476 f; Prassl, The Notion of the Employer, Law Quarterly Review 2013,
380 (393 f).

54 Auf die Eingliederungstheorie im Zusammenhang mit aktuellen Entwicklungen des Arbeitsrechts hat jiingst Kocher
(Die Grenzen des Arbeitsrechts, Kritische Justiz 2013, 145 [155]) aufmerksam gemacht.

55 Nach Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I” (1963) 118 wird diese Aussage in spiteren Fassungen der
Eingliederungstheorie nicht mehr vertreten.

56 Nikisch, Arbeitsrecht I3 (1961) 174.

57 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch I’ 116.

58 Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation und allgemeines Zivilrecht (1969) 78 ff.

59 Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation 84.

60 Vgl Heinze, Rechtsprobleme des sog. echten Leiharbeitsverhiltnisses, ZfA 1976, 183 (185 ff).

61 Vgl Heinze, ZfA 1976, 197; vgl fiir Osterreich Geppert, AUG (1989) 67.
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ziehungen im Jahr 1973 wird etwa gesagt: ,,Eine prinzipielle Auseinandersetzung mit der
Eingliederungstheorie scheint weder an dieser Stelle noch iiberhaupt in der heutigen Ar-
beitsrechtswissenschaft notwendig zu sein.“¢? Pointiert formuliert kann man behaupten, die
Eingliederungstheorie hatte das Pech, dass sie zum falschen Zeitpunkt diskutiert wurde,
namlich bevor die Arbeitsrechtswirklichkeit mit den dreipersonalen Arbeitsbeziehungen
ihre wesentlichen Anwendungsfille aufzeigen konnte.

Die oben genannten Stellungnahmen zum ,,funktionellen Arbeitgeberbegriff« ¢ teilen ein
Grundanliegen mit der Eingliederungstheorie: Die Abkehr vom Arbeitsvertrag als alleinigen
Ankniipfungspunkt des Arbeitsrechts. Fiir das AUG ist dazu zu bemerken, dass dieses er-
kennbar auf der Vertragstheorie basiert. Es sieht insb Verpflichtungen der BeschiftigerInnen
vor, die sich gerade ertibrigen wiirden, wenn durch die ,,Eingliederung® der tiberlassenen
Arbeitskrifte in deren Betrieben bzw der Ubernahme von ArbeitgeberInnen-Funktionen ein
Arbeitsverhiltnis zu diesen entstehen wiirde (§ 6 AUG). Das AUG setzt andererseits das
Anliegen der anderen Theorien teilweise um, indem es den BeschiftigerInnen einzelne Ar-
beitgeberInnen-Pflichten auferlegt.

Fine Moglichkeit die Uberlegungen zum funktionellen ArbeitgeberInnen-Begriff dariiber
hinausgehend fur das geltende osterr Arbeitsrecht fruchtbar zu machen, bietet sich zwar
wohl nur selten, es konnen aber Spezialfille damit befriedigend gelost werden, wie zB das
»Payrolling®“. In der Lehre wird zu Recht vertreten, dass beim Payrolling, also bei einer
Ubertragung der meisten ArbeitgeberInnen-Funktionen auf die BeschiftigerInnen, gem § 2
Abs 4 AMFG ein Wechsel des Arbeitsvertrags zum/zur BeschiftigerIn erfolgt.®

5. Zusammenfassung

Die Arbeitskrifteiiberlassung fiihrt trotz der Regulierung im AUG zur Benachteiligung der
tiberlassenen Arbeitskrifte, die in engem Zusammenhang mit den erhofften Funktionen der
Arbeitskrafteuberlassung fir den Arbeitsmarkt steht. Wie gezeigt wurde, findet hier aktuell
ein Umdenken in der Praxis und moglicherweise auch in der Rechtsordnung statt.

Die Arbeitskrifteiiberlassung ist auflerdem im Schrifttum ein Ausgangspunkt fiir Uberle-
gungen zum ArbeitgeberInnen-Begriff. Diese Uberlegungen riitteln damit an einer Grund-
sdule der Arbeitsrechtswissenschaft, die lange Zeit kaum beachtet wurde.

Mag. Felix Schorghofer ist Universititsassistent am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitit Wien;
felix.schoerghofer@univie.ac.at

62 Ramm,Die Aufspaltung der Arbeitgeberfunktion, ZfA 1973,263 (273): auflerdem wiirde ein automatischer Wechsel
des Arbeitsverhaltnisses auf den weisungsbefugten Dienstleistungsempfanger iiber die Forderungen der Einglieder-
ungstheorie hinausgehen (277).

63 Dieser Begriff wird in der deutschen Rechtswissenschaft schon linger verwendet: vgl Nikisch, Arbeitsrecht I (1961)
145; Kocher, KJ 2013, 154.

64 Schindler in ZellKomm? § 3 AUG Rz S; wohl auch Sacherer in Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz?
(2006) 309 f.
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Tendenzen zur Individualisierung
der Rechtsdurchsetzung im Arbeitsrecht

Dargestellt am Einsatz von Mediation

Martin Risak

1. Die Durchsetzung von Arbeitnehmer_innenanspriichen: Entwicklung und aktuelle
Herausforderungen

Es entspricht einer juristischen Binsenweisheit, dass es nicht ausreicht blofs Recht zu
haben — es ist mindestens genauso wichtig, sein Recht auch durchsetzen zu konnen. Das
trifft in einem besonderen Ausmafs fiir jene Rechtsverhiltnisse wie insb das Arbeitsver-
haltnis zu, die durch starke Krafteungleichgewichte gepragt sind.! Dieser Umstand ver-
ringert namlich die Wahrscheinlichkeit der Geltendmachung eines an sich bestehenden
Anspruches, weil eine Partei ihre Macht dazu verwenden kann, die andere eben davon
abzuhalten. Darum sind rechtliche und vor allem auch institutionelle Vorkehrungen zur
Verringerung bestehender Machtgefalle fiir den Zugang zum Recht von besonderer Be-
deutung.

Fragen der Anspruchsdurchsetzung haben aus diesem Grund bei der Entwicklung des
Arbeitsrechts immer eine gewisse Rolle gespielt, wobei unterschiedliche Zuginge ge-
wahlt wurden:? Auf der einen Seite steht in Europa das britische System, das nicht nur
bei der Regelung der Arbeitsbedingungen auf eine autonome Regelung der Betroffenen
unter Einbindung der Gewerkschaften setzt, sondern auch bei der Rechtsdurchsetzung.?
Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien fanden sich traditionellerweise im
Wesentlichen nur in Kollektivvertriagen, die auch Streitbeilegungsmechanismen enthal-
ten, welche nicht Teil des staatlichen Gerichtssystems sind.* In den letzten 50 Jahren hat
sich jedoch die frithere geringe Bedeutung und Dichte staatlicher Regelungen im Ar-
beitsrecht gedndert — und parallel dazu auch die Durchsetzungsmechanismen. Dies hat
mit der Abnahme des Organisationsgrades und der Macht der Gewerkschaften ebenso

1 Siehe dazu Risak, Mediation arbeitsrechtlicher Konflikte — Potenziale und Barrieren in Osterreich, perspektive
mediation 2013, 240.

2 Purcell, Individual Disputes at the Workplace — Alternative Dispute Resolution (2010) 2.

3 Dickens, Introduction — Making Employment Rights Effective: Issues of Enforcement and Compliance, in Dickens,
Making Employment Rights Effective (2012) 1.

4 Morris, Employment Rights and Enforcement Mechanisms, in Dickens, Making Employment Rights Effective
(2012) 8.
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zu tun wie mit dem Einfluss des Europarechts. Nunmehr setzten auch im Vereinigten
Konigreich einzelne Arbeitnehmer_innen ihre auf Gesetz gegriindeten Rechte vor den
staatlichen ,Employment Tribunals“ durch, die 1964 (damals noch unter dem Namen
»Industrial Tribunals“) eingefithrt wurden. Wie in vielen kontinentaleuropaischen Staa-
ten sind diese Tribunale tri-paritatisch besetzte Kollegialorgane, die aus einem juristisch
ausgebildeten Berufsrichter und einem Laienrichter der Arbeitnehmer_innen- und der
Arbeitgeber_innenseite zusammengesetzt sind.

Der kontinentaleuropaische Zugang unterscheidet sich hingegen vom traditionellen bri-
tischen vor allem dadurch, dass von der Gewerkschaftsbewegung schon viel frither ver-
starktes Gewicht auf die Einflussnabme der Gesetzgebung und die Verdnderung staat-
licher Institutionen gelegt wurde. Dies entspricht der Grundstrategie der kontinentaleu-
ropdischen Arbeiter_innenbewegung, auch die politische Arena massiv zur Verfolgung
ihrer Ziele zu nutzen.® Ziemlich frith wurden daher in zahlreichen Staaten — konkret in
Frankreich (1806), Belgien (1809), Italien (1893) und Deutschland (1890, 1904 und
1926) — besondere Arbeitsgerichte eingerichtet; damit sollte nicht nur Klassenvorurtei-
len und der mangelnden Kompetenz der Richter_innen, was die Arbeitswirklichkeit
betrifft, entgegengetreten werden, sondern auch den mit der Gerichtsbarkeit ansonsten
verbundenen hohen Kosten, zeitlichen Verzogerungen und der als tibertrieben empfun-
denen Verfahrensformalitit.® Diese Institutionen banden daher Arbeitgeber_innen- und
Arbeitnehmer_innenvertreter mit ein und machten damit ua deren Entscheidungen fur
beide Seiten eher akzeptabel.

Ein anderer, oft parallel zur formellen Rechtsdurchsetzung eingeschlagener, Weg besteht
darin, die Sozialpartner_innen (insb die Gewerkschaften und — wo sie denn bestehen —
die Betriebsrite) in die informelle, aufSergerichtliche Streitbeilegung einzubinden. Be-
sonders in Osterreich, Deutschland, Dianemark und Schweden, wo eine tief verwurzelte
Kultur der kooperativen Zusammenarbeit der Sozialpartner_innen besteht, bestimmen
informelle Streitbelegungsmechanismen unter Einbindung kollektiver Akteur_innen
den Arbeitsalltag.” Dahinter steht ein Konzept, das als ,,Kollektivierung* individueller
Konflikte® bezeichnet werden kann: Durch die Einschaltung von Arbeitnehmer_innen-
interessenvertretungen in einen individuellen arbeitsrechtlichen Konflikt wird dieser auf
eine hohere, kollektive Ebene gehoben. Der/die Arbeitgeber_in steht nun nicht mehr
einem/einer einzelnen Arbeitnehmer_in gegeniiber, sondern dem Kollektiv. Das dem Ar-
beitsverhiltnis innewohnende Krifteungleichgewicht wird damit durch die Einschal-
tung der betrieblichen oder uberbetrieblichen Interessenvertretung in einem gewissen

5 Vgl Frege, Industrial Relations in Continental Europe, in Ackers/Wilkinson, Understanding Work & Employment
(2010) 250.

6 Ramm, Workers’ Participation, the Representation of Labour and Special Labour Courts, in Hepple, The Making of
Labour Law in Europe (1986) 270.

7 Purcell, Individual Disputes 10.

8  Risak, Die Mediation im Arbeitsrecht, OJZ 2012, 389 (395).
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Mafle ausgeglichen — die Verhandlungen zur Konfliktlosung finden damit zwischen an-
nahernd gleich starken Verhandlungspartner_innen statt und ihr Ergebnis ist damit - so
zumindest die Theorie — fiir beide Seiten akzeptabel.

In der Vergangenheit spielten diese kollektiven Akteur_innen eine bedeutende Rolle in
den Arbeitsbeziehungen — dies auch deshalb, da die Arbeitenden nicht darauf vertrau-
ten, dass der Staat ihnen gegentiber unvoreingenommen war und sie befiirchteten, dass
dieser primir die Interessen der dominanten Klasse fordere. Um auch von den Arbeit-
nehmer_innen akzeptiert zu werden, 6ffnete der Staat entweder Raume, in denen Ge-
werkschaften agieren konnten (britisches voluntaristisches Modell) oder beteiligte sie
nicht nur am Normschaffungsprozess sondern auch bei der formellen ebenso wie an der
informelle Durchsetzung von Arbeitnehmer_innenanspriichen (kontinentaleuropai-
sches korporatistisch ausgerichtetes Modell).

Heutzutage werden diese traditionellen, auf dem Konzept des Ausgleichs von Machtun-
gleichgewichten durch kollektive Interessenvertretungen beruhenden Prozesse bisweilen
als zu langsam und zu teuer sowie als intransparent und ineffizient angesehen. Dies hat
nicht nur mit der zurtickgehende Organisationsdichte und dem abnehmenden Einfluf3
von Gewerkschaften, sondern auch mit dem grundsitzlichen Misstrauen gegenuber
kollektiven Vertretungen und dem grundsatzlichen Trend zur Individualisierung zu tun.
Ebenso kritisiert wird, dass die Zufriedenheit der Konfliktparteien, sowohl was das
Ergebnis als auch das Verfahren anbelangt, gering sei. ,,Alternative® Formen der Kon-
fliktbeilegung, insb Mediation, werden als praktikable Moglichkeiten angesehen,
arbeitsrechtliche Konflikte sowohl effizienter als auch mit hoherer Parteienzufriedenheit
zu losen. Politisch wird dariiber hinaus argumentiert, dass dadurch ein vereinfachter
Zugang zum Recht, eine ,,Ermachtigung® der Parteien iS eines Kompetenzerwerbes zur
selbstbestimmten Streitbeilegung sowie eine kooperative Konfliktlosungskultur gefor-
dert werde.’

Diese dergestalt propagierten neuen Wege der Rechtsdurchsetzung verschieben auch
den Schwerpunkt von einem kollektiven Zugang zu den Arbeitsbeziehungen hin zu ei-
nem, der den/die Arbeitnehmer_in verstiarkt als selbstbestimmte Individuen und weni-
ger als Teil eines Kollektives ansieht. Sie brechen damit grundsatzlich mit jahrzehnte-
langen Traditionen des Umganges mit dem dem Arbeitsverhiltnis immanenten Krafteun-
gleichgewicht.

2. Der weitere Kontext: Die Individualisierung des Arbeitsrechts

Dieser Befund der Verlagerung der Losung von Problemen des Arbeitslebens von der
kollektiven auf die individuelle Ebene ist nicht auf die Durchsetzung von Arbeitneh-

9 N. Alexander, Global Trends in Mediation: Riding the Third Wave, in N. Alexander, Global Trends in Mediation?
(2006) 9.
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mer_innen-Anspriichen beschrinkt — es besteht ein genereller Trend im Arbeitsrecht

weg von kollektiven Losungen (insb den Branchenkollektivvertragen) hin zur Indivi-

dualisierung der Anspriiche. Die offizielle sozialpolitische Agenda hat sich in weiten

Bereichen weg von der Umverteilung und dem Arbeitnehmer_innenschutz hin zu einem

Diskurs uber die Notwendigkeit von Wettbewerb und Flexibilitdt verlagert.'® Wenn-

gleich sich die nationale Ausgangsbasis fiir diese Entwicklung zT grundlegend unter-

scheidet und sie nicht immer gradlinig vonstatten geht, so scheint sich doch ein Trend
abzuzeichnen: Es findet eine Bewegung weg von kollektiven Losungen, dh jenen, die
kollektive Akteur_innen wie Gewerkschaften und Betriebsrite einbinden, hin zu sol-
chen statt, die die Individualitit der einzelnen Arbeitnehmer_innen betonen und die

Losungen zu den Problemen des Arbeitslebens demnach auch auf der individuellen

Ebene suchen.

Aus meiner Sicht umfasst diese als ,Individualisierung des Arbeitsrechts“!" zu um-

schreibende Entwicklung auch die Durchsetzung von Arbeitnehmer_innenanspriichen.

Die Hinweise in diese Richtung sind divers und hingen stark vom jeweiligen nationalen

System der Arbeitsbeziehungen ab. Wesentlich sind dabei folgende Aspekte, die unter

Pkt 4. an Hand der Fallstudien von Neuseeland und Osterreich kurz vertieft werden

sollen:

® Die Verlagerung weg von Streitbeilegungsmechanismen in einem Kollektivvertrag,
die insb autonome, paritdtisch besetzte Kollegialorgane zur Entscheidung berufen,
hin zum rechtlich geregelten staatlichen Gerichtssystem;

e Im offiziellen Gerichtssystem die Verlagerung von einer Schlichtung und Entschei-
dung durch ein Kollegium, das Interessenvertreter_innen beider Seiten des Arbeits-
verhiltnisses mitumfasst, hin zu neutralen Personen (Richter_innen und/oder Medi-
ationspersonen);

e Die Verlagerung von kollektiven Mechanismen, die eine gemeinsame Losungsfin-
dung unter Beteiligung von Gewerkschaften und Betriebsraten ermoglichen, hin zu
Vereinbarungen, die von Individuen verhandelt werden.

Der verstarkt propagierte Einsatz von Mediation kann dabei mE geradezu als muster-

bildliches Symptom dieser Verschiebung von kollektiver Losungsfindung hin zu indivi-

duell ausgehandelten Vereinbarungen angesehen werden. Probleme im Rahmen des Ar-
beitsverhiltnisses werden nicht in erster Linie als dem Wirtschaftssystem, dh dem Kapi-
talismus in seinen unterschiedlichen Ausformungen, immanent angesehen, weshalb

Durchsetzungsmechanismen gewihlt werden, die die Vielschichtigkeit des Problems

wiederspiegeln, namlich dass dieses neben einem individuellen Aspekt auch einen syste-

mischen aufweist. Deshalb zielen auch traditionelle Konfliktlosungsmechanismen im

10 Fudge, Labour as a ,Fictive Commodity’, in Davidov/Langille, The Idea of Labour Law (2011) 24.
11 Siehe dazu Risak, Arbeitsrecht, in WiR — Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Eigenverantwortung
vs Solidaritit (2014).
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Arbeitsrecht in zwei Richtungen: einerseits wird das konkrete individuelle Problem be-
handelt, andererseits werden aber auch Interessenvertreter_innen mit eingebunden, die
dariiber hinausgehende sozialpolitische Ziele berticksichtigen konnen.

Die Mediation als auf der Selbstbestimmung des Individuums aufbauendes Konzept der
Konfliktbeilegung hingegen verheifst anderes ...

3. Was sind die ,, VerheifSungen der Mediation“?

Bush und Folger'? entwickeln mehrere plastische Narrative (stories) tUber die Verhei-
Bungen der Mediation, die den Blick sehr gut fiir die einzelnen mit dieser aufergericht-
lichen Streitbeilegungsmethode verfolgten Ziele!* schirfen:

e Nach der Satisfaction Story ist Mediation ein kraftvolles Werkzeug um menschliche
Interessen und Bedurfnisse zu befriedigen und das mit individuellen Konflikten hiu-
fig verbundene menschliche Leid zu lindern. Wegen der Flexibilitit, der mangelnden
Formalitaten und der Freiwilligkeit kann Mediation den Konfliktparteien alle Dimen-
sionen des Problems bewusst machen. Sie kann den Parteien helfen, einen umstritte-
nen Konflikt als gemeinsam zu l6sendes Problem neu zu definieren und zu ,,besseren®
Losungen zu fihren, dh zu solchen Ergebnissen, die moglichst umfassend die Bediirf-
nisse und Interessen der Konfliktparteien befriedigen und all ihre Probleme auch
aufSerhalb rechtlicher Kategorien losen.'

e Die Social Justice Story betont das Potenzial von Mediationsprozessen Individuen
zu organisieren und die Gemeinschaft in vielen Aspekten zu stirken. Der Zugang
zum Recht kann dadurch erleichtert werden, dass auch Personen erreicht werden,
die dem staatlichen Gerichtssystem nicht vertrauen oder durch dessen Formalismus
abgeschreckt werden. Mediation kann insb auch einzelnen Personen, die sich als
Kontrahent_innen wahrnehmen, helfen den grofleren Zusammenhang zu verstehen
in dem sie einer/einem gemeinsamen Gegner_in gegeniiberstehen.

e Nach der Transformation Story liegt das besondere Potenzial der Mediation in ihrer
Moglichkeit die Qualitit der Konfliktinteraktion zu wandeln und so zu transformie-
ren, dass der Konflikt sowohl die Parteien als auch die Gesellschaft, der sie ange-
horen, starkt; sie kann einen Lernprozess einleiten, der die Konfliktkultur innerhalb
einer Gesellschaft verbessert.

e Die Efficiency Story nimmt darauf Bezug, dass Mediationsverfahren eine rasche und
kosteneffiziente Weise sind Konflikte beizulegen — gerade Gesetzgeber_innen und die
(Justiz-)Verwaltung betonen hiufig diese Aspekte. AufSerdem sollen autonom abge-

12 Bush/Folger, The Promise of Mediation (2005) 9; deutsch: Konflikt — Mediation und Transformation (2009).

13 Siehe auch N. Alexander, in N. Alexander, Global Trends ? 9; Duss-von Werdt, Systemische Aspekte, in Haft/
Schliefen, Handbuch Mediation? (2009) 231.

14 Menkel-Meadow, Dispute Resolution, in Cane/Kritzler, The Oxford Handbook of Empirical Legal Research (2010)
596.
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schlossene Vereinbarungen eher freiwillig eingehalten werden und sich positiv auf

die Beziehung zwischen den Parteien auswirken.!
Neben diesen ,,Erfolgsgeschichten® gibt es aber auch eine kritische Sichtweise (Oppres-
sion Story)'®: Auch wenn die Mediationsbewegung in ihren Ursprungen die besten Ab-
sichten verfolgt hat, so entpuppte sie sich in der Folge als gefahrliches Instrument um
die staatliche Macht tiber den Einzelnen bzw die Macht der starkeren gegentiber der
schwacheren Konfliktpartei zu mehren. Mediation kann als kostengiinstige und zielge-
richtete ,,Beigabe“ zu formalen rechtlichen Verfahren missbraucht werden, die zwar auf
den ersten Blick den Zugang zum Recht erleichtert, aber tatsichlich wegen der man-
gelnden Regelungen in formeller und materieller Hinsicht ebenso wie wegen der fehlen-
den sozialen Kontrolle bestehende Machtungleichgewichte verstirkt. Sie ermoglicht
derart die Druckausiibung und Manipulation durch die starkere Partei. Weil im Rah-
men der Mediation nur vertrauliche Einzelfalllosungen gefunden werden, kommt es zur
Individualisierung grundsatzlicher gesamtgesellschaftlicher Probleme, die so nicht ge-
l6st, sondern perpetuiert werden.
Welche dieser stories trifft nun zu?

4. Zwei Landerstudien

Ich mochte anhand von zwei kurze Linderstudien, Osterreich und Neuseeland, zeigen,
welche Richtung eine Entwicklung nehmen kann, wenn von Seiten der Politik Mediation
individualarbeitsrechtlicher Konflikte gefordert wird. Beide Staaten haben bzw hatten
eine lange Tradition starker kollektiven Akteur_innen im Arbeitsleben, die auch deren
Einbindung in die Durchsetzung arbeitsrechtlicher Anspriiche mitumfasste. Trotz dhnli-
cher Ausgangsbasis unterscheiden sich die beiden Lander nunmehr gewaltig; wahrend
Gewerkschaften in Neuseeland auf Basis einer marktliberal ausgerichteten politischen
Neuorientierung grundlegend geschwicht wurden, bestehen in Osterreich die traditio-
nellen neo-korporatistischen Strukturen weiter und haben wegen ihrer stabilisierenden
Rolle in der Krise zT sogar noch an Bedeutung gewonnen. Die beiden hier zu behandeln-
den Staaten haben demnach sehr unterschiedliche Zuginge zur kollektiven und individu-
ellen Seite der Arbeitsbeziechungen und des Arbeitsrechts. Dieser Kontrast kann fir die
Beantwortung der Frage nutzbar gemacht werden, wie neue Wege der Rechtsdurchset-
zung und konkret die Mediation in unterschiedliche Systeme der Arbeitsbeziehungen
passen und welche zukiinftige Rolle sie innerhalb dieser spielen konnen.

15 Vgl den sechsten Erwigungsgrund der MediationsRL 2008/52/EG , kostengiinstige und rasche aufSergerichtliche
Streitbeilegung® sowie , Vereinbarungen, die im Mediationsverfabren erzielt wurden, werden eher freiwillig
eingehalten und wabren eher eine wohlwollende und zukunftsfihige Beziehung zwischen den Parteien*.

16 Siehe auch Clark, Lawyers and Mediation (2012) 156; Anleu, Law and Social Change? (2010) 140 mwN; fiir das
osterreichische Arbeitsrecht Schindler, Mediation in der komplexen Struktur des Arbeitslebens — ein neuer Zugang
zum Recht fiir Arbeitnehmerinnen?, in FS Cerny (2001) 635 (638).
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4.1. Neuseeland'”

Neuseeland nahm schon in der Vergangenheit eine Vorreiterrolle beim Gebrauch aufSer-
gerichtlicher Konfliktbeilegungsmechanismen im Arbeitsleben ein; bereits 1894 kam es
zum Einsatz von Schlichtung und Schiedsgerichtsbarkeit im Rahmen von Kollektivver-
tragsverhandlungen. Eigene Regelungen fir die Losung individueller Streitigkeiten im
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis wurden hingegen erst verhiltnismafSig spat,
namlich mit dem Industrial Relations Act 1973 eingefiihrt. Interessant ist dabei, dass
diese Rechtsbehelfe bei ihrer Einfiihrung nur Gewerkschaftsmitgliedern offen standen,
die durch einen Kollektivvertrag erfasst waren. Dieser Zugang unterscheidet sich grund-
legend von der kontinentaleuropdischen Tradition, wo das Arbeitsrecht (auch) auf in
ihrem Ursprung zum Beginn des 19. Jahrhunderts zuriickreichenden universell anwend-
baren Gesetzen beruht und die Durchsetzung vor staatlichen Gerichten erfolgt.'® Die
erste staatliche Einrichtung zur aufSergerichtlichen Beilegung individualarbeitsrecht-
licher Streitigkeiten, das New Zealand Department of Labour Mediation Service wurde
in den frithen 1970er Jahren eingerichtet. Mediator_innen spielten in diesem System
eine herausragende Rolle bei der Durchsetzung individualarbeitsrechtlicher Anspriiche,
da diese als Vorsitzende tri-parititisch besetzter Kollegialorgane (grievance committees)
fungierten. Diese Ausschuisse waren der Rahmen in dem ein Vergleich zur Beilegung der
Streitigkeit ausverhandelt werden sollte; mangels giitlicher Beilegung konnte der/die
Mediator_in aber auch eine verbindliche verfahrensbeendigende Entscheidung treffen.
Diese tri-parititisch besetzten Ausschiisse bestanden bis zum In-Kraft-Treten des Em-
ployment Contracts Act 1991, der im Sinne der nunmehr marktliberal ausgerichteten
Sozialpolitik das Kollektivvertragssystem deregulierte und Gewerkschaften in den
Hintergrund dringte. Der Employment Contracts Act forderte im Wesentlichen Insti-
tutionen und Verfahren, die seiner Grundausrichtung entsprachen: Da das Arbeitsver-
héltnis als ein zwischen Individuen begriindetes Vertragsverhiltnis gesehen wird, sol-
len auch im Rahmen dessen auftretende Konflikte auf individueller Ebene gelost wer-
den. Die Hauptanlaufstelle fiir die Durchsetzung von Arbeitnehmer_innenanspriichen
war daher das neu geschaffene Employment Tribunal, das sowohl die Aufgabe der
Schlichtung als auch der Entscheidung hatte. Seine Mitglieder tibten ihre Funktion
aber nicht mehr in tri-paritatisch besetzten Ausschiissen aus, sondern waren unabhin-
gige, alleine agierende staatliche Funktionar_innen. Damit wurde nicht nur die Grund-
lage des Arbeitsverhaltnisses von der kollektiven auf eine individuelle Ebene verlagert,
sondern auch bei der die Rechtsdurchsetzung die Mitwirkung der Sozialpartner_innen
beseitigt.

17 McAndrew, The employment institutions, in Rasmussen, Employment Relationships — Workers, Unions and
Employers in New Zealand ? (2010) 74; zum Kontext Geare/Edgar, Employment Relations — New Zealand and
Abroad (2007) 247; Rasmussen, Employment Relations (2009) 383.

18 Ramm, in Hepple, The Making of Labour Law in Europe 270.
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Mit dem Employment Relations Act 2000 (ERA 2000) wurde das Employment Tribu-
nal dann wieder beseitigt und das Mediation Service of the Department of Labour
(wieder-)eingefithrt. Obwohl fiur die Regelung der Arbeits- und Entgeltbedingungen
kollektiven Verhandlungen — wenngleich mit bescheidenem Erfolg — wieder der Vorzug
eingeraumt wurde, blieb die Ebene zur Losung arbeitsrechtlicher Streitigkeiten weiter-
hin die individuelle und es kam auch zu keiner Einbindung der Sozialpartner_innen
mehr. Das deklarierte Hauptziel des ERA 2000 war auf das individuelle Arbeitsverhalt-
nis bezogen: Durch die Forderung des beiderseitige Vertrauens (good faith) in allen
Aspekten des Arbeitslebens sollen produktive Arbeitsverhiltnisse unterstiitzte werden.
Dieses Ziel soll unter anderen auch dadurch erreicht werden, dass Mediation als prima-
rer Problemlosungsmechanismus gefordert und damit die Notwenigkeit gerichtlicher
Entscheidungen reduziert wird."” Arbeitsrechtliche Konflikte wurden damit als indivi-
duelle Probleme gesehen, die auch individuell gelost werden miissen — mit dieser Logik
gibt es keine Rechtfertigung mehr fur die Einbindung kollektiver Interessenvertretungen
in das Rechtsdurchsetzungsverfahren.

4.2. Osterreich

Das osterreichische System der Arbeitsbeziehungen unterscheidet sich grundlegend vom
derzeitigen neuseelandischen Modell, der Trend zur Individualisierung der Rechts-
durchsetzungsmechanismen ist deshalb weniger augenscheinlich. Die Arbeitsbeziehun-
gen in Osterreich sind durch eine besonders intensive Ausprigung des Neo-Korpora-
tismus, der zumeist als Sozialpartner_innenschaft bezeichnet wird, bekannt.?’ Dieses
System griindet auf einer engen, urspringlich freiwilligen, nunmehr aber zT auch insti-
tutionalisierten Zusammenarbeit des Staates mit den Interessenvertretungen der Arbeit-
geber_innen und der Arbeitnehmer_innen (insb den im Osterreichischen Gewerk-
schaftsbund organisierten Gewerkschaften, den Kammern fiir Arbeiter_innen und An-
gestellte sowie den Wirtschaftskammern).

Das osterreichische System formeller Rechtsdurchsetzung war lange auf die Arbeitsge-
richtsbarkeit konzentriert. Auf allen drei Ebenen (Arbeits- und Sozialgericht bzw Lan-
desgerichte als Arbeits- und Sozialgerichte, Oberlandesgerichte als Berufungsinstanz,
Oberster Gerichtshof) werden die Streitigkeiten vor Senaten verhandelt und entschie-
den, denen neben Berufsrichter_innen auch fachkundige Laienrichter_innen angehoren,
die von den gesetzlichen Interessenvertretungen der Arbeitnehmer_innen und Arbeitge-
ber_innen nominiert werden. Der Zugang zum Recht wird durch ein bewusst einfach
gehaltenes Verfahren und durch den mangelnden Vertretungszwang in erster Instanz

19 ERA 2000, s 3 (a) (v) and (vi).
20 Siehe dazu bspw Tilos, Sozialpartnerschaft (2008); Hermann/Flecker, Das ,,Modell Osterreich® im Wandel, in
Hermann/Atzmiiller, Die Dynamik des ,,0sterreichischen Modells“ (2009) 17.
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gefordert. Die Vertretung der Arbeitnehmer_innen und die Tragung der Kosten wird
zumeist durch die Gewerkschaft oder die Kammern fiir Arbeiter_innen und Angestell-
te?! bewerkstelligt.
Eine andere, wissenschaftlich weit weniger aufgearbeitete Form des Umgangs mit Kon-
flikten am Arbeitsplatz ist die Einbindung von Arbeitnehmer_innen-Interessenvertre-
tungen (Betriebsrate, Gewerkschaften, Kammer fir Arbeiter_innen und Angestellte) bei
der informellen Streitbeilegung: Im Falle einer individualarbeitsrechtlichen Streitigkeit
wendet sich der/die betroffene Arbeitnehmer_in idR entweder an den Betriebsrat, die
Gewerkschaft oder die Kammer fiir Arbeiter_innen und Angestellte um Informationen,
Beratung oder auch rechtliche Unterstiitzung zu erhalten. In den meisten Fillen interve-
nieren diese bei den Arbeitgeber_innen um den Konflikt aufsergerichtlich zu l6sen, was
idR auch zum Erfolg fiihrt.?
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das osterreichische System der Durchsetzung
individueller Arbeitnehmer_innenanspriiche sowohl was den formellen als auch den
informellen Weg betrifft eine starke Prisenz der Arbeitnehmer_inneninteressenvertre-
tungen aufweist und sich in das Grundkonzept der Sozialpartner_innenschaft gut ein-
fuigt. Aber es scheint Risse zu bekommen. Jiingere Entwicklungen bewegen sich namlich
in eine andere Richtung, die sehr gut in den oben beschriebenen internationalen Trend
zu passen scheint — es ist bei den Gesetzesanderungen der vergangenen Jahre ebenfalls
eine Tendenz zur Individualisierung von Konflikten und zur Einbindung neutraler
bzw allparteilicher Dritter zu beobachten: 2003 wurde ein erster Grundstein mit dem
Zivilrechtsmediationsgesetz (ZivMediatG, BGBI 1 2003/29) gelegt, das die gesetzlichen
Rahmenbedingungen fiir den Einsatz von Mediation festlegt und nach § 1 Abs 2 auch
auf individuelle Arbeitsrechtsstreitigkeiten Anwendung findet. Dazu kommt das EU-
Mediationsgesetz (BGBI I 2011/21), das die Mediationsrichtlinie 2008/52/EC umsetzt.
Auch wenn diese Gesetze bis dato noch kaum zu einem flichendeckenden Einsatz von
Mediation im Bereich des Arbeitsrechts gefithrt haben, konnen sie mE doch als Hinweis
fiir eine Anderung des Zugangs zur Konfliktdefinition und der Konfliktlésung gesehen
werden.
In einigen Teilbereichen des Individualarbeitsrechts kam es dariiber hinaus im letzten
Jahrzehnt zu gesetzgeberischen Aktivititen, die die Wichtigkeit aufSergerichtlicher Kon-
fliktlosung betonen, indem sie die Arbeitsvertragsparteien dazu verpflichten derartige,
die Sozialpartner_innen typischerweise nicht mit einbindende Bereinigungsversuche zu
unternehmen bevor es zur Einleitung einer Klage kommt.
e Seit 2005 miissen sich diskriminiert erachtende Arbeitnebhmer_innen mit Bebinderun-
gen vor Klagseinbringung ein Schlichtungsverfahren vor dem Bundessozialamt ein-

21 Siehe dazu insb §§ 4,7 Arbeiterkammergesetz.
22 Adam, Austria: Individual disputes at the workplace — alternative disputes resolution. Country Report fiir EIRO
(2010), http://www.eurofound.europa.eu/eiro/studies/tn0910039s/at0910039q.htm (13.1.2013).



juridikum 1/2014 thema: Arbeit 107

leiten (§ 7k BEinstG iVm §§ 14 ff BGStG).?* Die Schlichtung wird durch besonders
ausgebildete Arbeitnehmer_innen des Bundessozialamts (Schlichtungsreferent_in-
nen) durchgefiihrt, alternativ besteht die Moglichkeit sich privater Mediator_innen
zu bedienen, die aus 6ffentlichen Mitteln bezahlt werden - eine Moglichkeit, die in
der Praxis jedoch kaum geniitzt wird.?*

e FEin anderes, 2008 eingefiihrtes Verfahren, das explizit auf Mediation Bezug nimmt,
betrifft die auflerordentliche Beendigung von Lebrverbilinissen nach § 15a BAG.
Der/die Arbeitgeber_in hat davor ein von ihm/ihr zu bezahlendes Mediationsverfah-
ren einzuleiten; nur im Falle von dessen Scheitern und wenn zumindest eine Sitzung
stattgefunden hat, kann das Lehrverhaltnis beendet werden.?

* Bisweilen enthalten neue gesetzliche Bestimmungen sowohl individuelle als auch
kollektive Elemente: Arbeitnehmer_innen, die mindestens drei Jahre in einem Be-
trieb mit mehr als 20 Beschiftigten gearbeitet haben, besitzen seit 2004 einen An-
spruch auf Elternteilzeit bis zum siebenten Lebensjahr ihres Kindes bzw einem
danach liegenden Schuleintrittszeitpunkt (§§ 15h ff MSchG, §§ 8 ff VKG). Das
Gesetz sieht einen mehrstufigen Durchsetzungsprozess vor: Der/die Arbeitnehmer_
in hat einen konkreten Vorschlag zu einer Teilzeitvereinbarung zu machen — der/
die Arbeitgeber_in kann diese annehmen oder einen Gegenvorschlag machen. An
letzteren schliefen Verhandlungen an, zuerst individuell, dann unter Einschaltung
des Betriebsrats (wenn denn ein solcher besteht) und (wenn dies die Vertragspar-
teien winschen) auch unter Einbindung der tiberbetrieblichen Interessenvertretun-
gen. Letzte Verhandlungsstufe ist ein pratorischer Vergleichsversuch vor dem
Arbeits- und Sozialgericht; wenn auch dieser scheitert, dann entscheidet das Ge-
richt, das dabei aber wenig Spielraum hat und nur dem Vorschlag entweder des
Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin oder des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin statt-
geben darf.?® Ein dhnliches, in Details jedoch abweichendes Verfahren besteht seit
2002 fir die Freistellung im Zusammenhang mit der Sterbebegleitung (Familien-
hospizkarenz) bzw der Begleitung von schwersterkrankten Kindern (§§ 14a und
14b AVRAG).>”

5. Ergebnis

Wenngleich in ihrer Intensitit unterschiedlich ausgeprigt, lassen sich zwei wesentliche
Grundstromungen hinsichtlich der Durchsetzung von Arbeitnehmer_innenanspriichen

23 Sollte dieses zu keinem Ergebnis fiihren, so kann binnen einer Frist von drei Monaten (im Fall diskriminierender
Beendigung: einem Monat) Klage beim Arbeits- und Sozialgericht eingebracht werden.

24 Dazu Risak, OJZ 2012, 392.

25 Dazu Mayr, Die Zwangsmediation im Berufsausbildungsrecht, FS Binder (2010) 295; Risak, O]JZ 2012, 393.

26 Dazu Risak, Die Interessenabwigung bei der Elternteilzeit mit Rechtsanspruch, FS Binder (2010) 412.

27 Siehe dazu Binder, AVRAG? (2010) § 14a Rz 1ff.
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feststellen, die unter anderem auch zum starkeren Einsatz bzw der politischen Forderung
der Mediation in diesem Bereich fiithren:
e Arbeitgeber_innen und Arbeitnehmer_innen sollen ihre individuellen Streitigkeiten
moglichst auflergerichtlich beilegen, und
e die Rolle der Sozialpartner_innen bei der Konfliktbeilegung entweder durch ihre
Beteiligung an gemeinsamen tri-parititisch besetzten Kollegialorgane bzw ihre In-
tervention auf informeller Ebene wird zu Gunsten des verstirkten Einsatzes neutra-
ler Personen beim Aushandeln derartiger aufSergerichtlicher Einigungen zuriickge-
dringt.
Dieser Trend mag auch dem Riickgang an gewerkschaftlicher Organisationsdichte und
dem Bemiihen der Legislative diese Liicke zu schliefSen, geschuldet sein. Er ist aber wohl
auch das Ergebnis einer politischen Entscheidung, Arbeitnehmer_innen verstarkt indivi-
duell ausgerichtete Moglichkeiten der Konfliktbeilegung (insb in Form von Mediation)
zu bieten als jene traditionellen, die stark auf die kollektive Vertretung ihrer Interessen
aufbauen.
Die Anderungen werden oft damit gerechtfertigt, dass Mediation das Potenzial in sich
berge, die Effizienz der Rechtsdurchsetzung und die Parteienzufriedenheit zu erhéhen
sowie einen besseren Zugang zum Recht zu ermoglichen. Konflikte konnen damit au-
ferdem in produktive Lernprozesse transformiert werden und die Konfliktkultur damit
nachhaltig verdndert werden (siehe Pkt 3.). Mediation wird so im Gegensatz zu oft als
tiberholt angesehenen Streitlosungsmethoden, die auf kollektive Mechanismen aufbau-
en, als der ,,bessere Weg des Umganges mit Konflikten am Arbeitsplatz gepriesen. Aber
es ist aus meiner Sicht noch nicht bewiesen, dass Mediation und andere individuelle
Mechanismen der Konfliktbeilegung tatsichlich sowohl die individuellen als auch die
strukturellen Machtungleichgewichte im Arbeitsverhiltnis ausreichend ausgleichen
konnen — das Potenzial zur Festigung und gar zur Verstarkung dieser ungleichen Kraf-
teverhaltnisse ist in dieser Konfliktbeilegungsmethode zumindest ebenso angelegt (siehe
Pkt 3.). Dies fithrt aus meiner Sicht zu einer differenzierten Einschiatzung des Potenzials
des Einsatzes von Mediation zur Losung individualarbeitsrechtlicher Konflikte — eine
grundlegende Diskussion der einzelnen Pro- und Contra-Argumente in Politik, Wissen-
schaft und Praxis anstatt einer unreflektierten Weitererzdhlung der ,,Erfolgsgeschich-
ten“ wire deshalb dringend angebracht.?®

Dr. Martin Risak ist ao Universititsprofessor am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitit Wien;
martin.risak@univie.ac.at.

28 Eine rithmliche Ausnahme stellt Schindler, in FS Cerny 635 dar.
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Der (gesellschaftliche) Wert von Bildungsarbeit

Eine Diskussion anhand der prekiren Beschaftigungsverhaltnisse
von Erwachsenenbildner_innen

Birgit Krupka

1. Einleitung

Bildung wird immer mehr als Wettbewerbsvorteil zwischen den Landern und zwischen
den Arbeitnehmer_innen gesehen. Aber auch die Bildung selbst unterliegt immer mehr
einem Wettbewerbsdruck, was sich insbesondere auch in der Erwachsenenbildung zeigt.
Hier werden bereits viele Bildungsangebote auf Projektbasis oder in Form eines Auftra-
ges von den Bildungseinrichtungen erfiillt. Okonomische Kriterien spielen bei der Ver-
gabe von Projekten und Auftrigen eine immer starkere Rolle. Durch eine Auslagerung
von fix angestellten Mitarbeiter_innen, die meist kollektivvertraglichen Vorgaben unter-
liegen (Stichwort BABE!, dazu spiter mehr), hin zu mehr freien Dienstnehmer_innen
oder Werkvertragsnehmer_innen kann die Wettbewerbsfahigkeit einer Bildungseinrich-
tung im Hinblick auf neoliberale MafSstibe erhalten werden. Die Erwachsenenbildung
entwickelt sich auf Grund der wachsenden strukturellen Veranderungen von einem sta-
bilen, inhalts- und zielgruppenorientierten Angebot hin zu einer flexiblen wettbewerbs-
und outputorientierten Serviceleistung.

Hinweis: Im Rahmen dieses Beitrages wird vor allem der Begriff der ,,Erwachsenenbil-
dung® verwendet; aber auch der Begriff der ,, Weiterbildung® ist verbreitet, wenn es dar-
um geht, das Berufsfeld der Erwachsenenbildner_innen zu thematisieren. Die Begrifflich-
keiten sind in der Praxis nicht klar definiert, weshalb hier das Vertiefen von vorhandenem
Wissen und Erfahrungen in einem institutionellen Rahmen genauso gemeint ist, wie das
Erlernen von neuem Wissen auf Grund von beruflichen Umschulungen und das Nachho-
len von Bildungsabschliissen. Auch Bildungsangebote fiir die personliche Weiterentwick-
lung wie der Erwerb von Sprachen sollen darunter verstanden werden.

Die Berufsbezeichnungen von Beschiftigten in der Erwachsenenbildung (hier kurz: Er-
wachsenenbildner_innen) werden ebenfalls nicht einheitlich verwendet, dazu aber spa-
ter mehr. Ist im vorliegenden Beitrag von Erwachsenenbildner_innen die Rede, handelt
es sich, wenn nicht anders beschrieben, um jenen tiberwiegenden Teil von Erwachsenen-

1 Dabei handelte es sich um den Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der privaten Bildungs-
einrichtungen, abgeschlossen zwischen der Berufsvereinigung der ArbeitgeberInnen privater Bildungseinrichtungen
(BABE) und dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund (Gruppen: gpa und vida).



110 Krupka, Der (gesellschaftliche) Wert von Bildungsarbeit

bildner_innen in atypischen Beschiftigungsverhiltnissen. Thre Aufgaben reichen von
der Begleitung von Erwachsenen in beruflichen Umschulungsangeboten bis hin zur Un-
terstitzung von Erwachsenen in Alphabetisierungskursen oder DAF/DAZ (Deutsch als
Fremdsprache/Deutsch als Zweitsprache) Kursen. Ein GrofSteil dieser Erwachsenenbild-
ner_innen ist auf Basis eines Honorarvertrages angestellt und somit an ein prekires
atypisches Beschiftigungsverhaltnis gebunden.

2. Die Ist-Situation

Erste Studien iiber die berufliche Situation von Erwachsenenbildner_innen wurden bereits
1978/1979 in Berlin durchgefiihrt. Die Ergebnisse von Dieckmann? entsprechen tiberwie-
gend auch den heutigen Ergebnissen aus Osterreich®, was etwa die prekire Anstellung bei
gleichzeitig hoher Qualifikation der Arbeitnehmer_innen betrifft. Die Problemstellungen
und Herausforderungen in der Beschiftigung von Erwachsenenbildner_innen sind somit
nicht neu, sondern tber viele Jahre im deutschsprachigen Raum gewachsen.

2.1. Das Beschaftigungsverhiltnis und dessen Aufgabenstellungen

Wihrend die Anstellungsverhiltnisse im regularen Bildungsbereich klar definiert und
klassifiziert sind (Bundeslehrer_in in hoheren Schulen, Landeslehrer_in in Pflichtschulen
usw), sind die Formen der Anstellungen fiir Erwachsenenbildner_innen ebenso wenig
einheitlich und klar geregelt wie es einheitliche Berufsbezeichnungen gibt. Beispiele fur
weit verbreitete aber uneinheitlich genutzte Bezeichnungen sind etwa Erwachsenenbild-
ner_in, Erwachsenenpadagog_in, Weiterbildner_in, Hauptberufliche_r Padagogische_r
Mitarbeiter_in (HPM), Bildungsmanager_in, Erwachsenenbildungsreferent_in, Dozent_
in, Lehrende, Kursleiter_in, Trainer_in, Teamer_in, (Lern-)Berater_in, Moderator_in,
(Lern-) Begleiter_in oder Coach.*

Auf Grund ungentigender Rechtsgrundlagen (dazu spiter mehr) und eines fehlenden
klar abgegrenzten Titigkeitsfeldes sind eindeutige Bezeichnungen und Definitionen bis-
her schwer moglich. Die Tatigkeitsfelder, die der Erwachsenenbildung zuzurechnen sind
und die insb von den prekar beschiftigten Erwachsenenbildner_innen durchgefiihrt
werden, sind weit reichend. Von der Lehre tiber das Management bis hin zu Beratungen
(zB Lerncoaching), Planung, Offentlichkeitsarbeit und (Kurs-)Verwaltung® sind die Auf-
gaben von Erwachsenenbildner_innen gestreut. Auch innerhalb der ursprunglichen

2 Kraft, Aufgaben und Titigkeiten von Weiterbildner/inne/n — Herausforderungen und Perspektiven einer weiteren

Professionalisierung in der Weiterbildung (2006) 12, online unter www.die-bonn.de/esprid/dokumente/doc-2006/

kraft06_02.pdf (14.10.2013)

GPA-djp, Honorare und Arbeitsbedingungen in der Erwachsenenbildung 2012 (2012).

Kraft, Aufgaben 26.

5 Kraft, Aufgaben 18; Sprung, Zwischen Diskriminierung und Anerkennung. Weiterbildung in der Migrationsgesell-
schaft. Interkulturelle Bildungsforschung (2011) 268.

»ow
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Kernaufgabe, der Lehre, geht es heute nicht mehr nur darum, einen bestimmten Gegen-
stand zu unterrichten, sondern in verschiedenen Kursangeboten einzuspringen, flexibel
zu sein, sozialarbeiterische Aufgaben zu tibernehmen, Berater_in und Mediator_in fiir
eine schwierige Lerngruppe zu sein oder auch sprachlich qualifiziert zu sein, um etwa
der wachsenden Mehrsprachigkeit in den Kursen gerecht zu werden.®

Viele Erwachsenenbildungseinrichtungen kénnen oder wollen Erwachsenenbildner_in-
nen nicht dauerhaft anstellen, da auch sie meist von Projektauftraggeber_innen und
deren Entscheidungen und Vergaben abhingig sind. Prekaritdt” ist somit auf vielen Ebe-
nen der Erwachsenenbildungslandschaft zu finden. Gemafs Madner/Pixner® schwanken
Erwachsenenbildner_innen dabei zwischen Recht und Sicherheit auf der einen Seite und
andererseits der Moglichkeit, einer sinnstiftenden und abwechslungsreichen Tatigkeit
nachzugehen. Was sagt dieser Zustand unseres Erwachsenenbildungssystems tiber ihre
gesellschaftliche Akzeptanz und Wertschatzung aus?

Warum arbeiten viele hoch qualifizierte Erwachsenenbildner_innen in prekaren Be-
schaftigungsverhaltnissen? In einer deutschen Studie® fanden sich dazu unterschiedliche
Motive zwischen den Geschlechtern. Frauen (78%) gaben dabei hidufiger als Manner
(56%) an, dass die Arbeit als Erwachsenenbildner_in ihrem Berufswunsch entspricht
oder zur Lebensplanung passt. Viele Frauen sahen die Arbeit als Erwachsenenbildner_in
auch als Etablierungsmoglichkeit am Arbeitsmarkt und als personliche Herausforder-
ung. Diesen Ergebnissen steht gegeniiber, dass mannliche Erwachsenenbildner zufriede-
ner sind in Bezug auf Chancengleichheit und Rahmenbedingungen (familienfreundliche
Arbeitszeiten, Flexibilitit, etc).

Diese Studie hat auch gezeigt, dass es ,,den oder die ,typische Lehrende(n) in der Er-
wachsenenbildung® nicht gibt; das kommt in den unterschiedlichen Parametern ihrer
Berufstatigkeit (unterschiedliche Rahmenbedingungen, Anforderungen, Dauer, Ziel-
gruppe, Finanzierungsformen etc) zum Ausdruck.’® Auch die Abbildung 1 zeigt, wie
breit gestreut alleine der Tatigkeitsbereich der Lehre sein kann. Berufliche (Umschulun-
gen etc) und allgemeine Weiterbildung (Nachholen von Schulabschliissen etc) sind dabei
am haufigsten zu finden.™

6 Dobischat [Fischell/Rosendahl, Beschiftigung in der Weiterbildung. Prekire Beschiftigung als Ergebnis einer Polari-
sierung in der Weiterbildungsbranche (2009) 15, www.netzwerk-weiterbildung.info/upload/m4b7fcf38b5810_ver-
weis1.pdf (14.10.2013)

7  Prekariat versteht sich in diesem Kontext als durch die Erwerbstitigkeit begriindete Unsicherheit, den Lebensstan-
dard und den sozialen Status trotz Erwerbstitigkeit aufrecht zu erhalten oder zu erhéhen; prekire Beschiftigung geht
einher mit geringer und meist auch kurzer Arbeitsplatzsicherheit, fehlendem arbeits- und sozialrechtlichen Schutz
sowie niedrigem Einkommen.

8 Madner/Pixner, Gar nicht typisch: Atypische Beschiftigte verkorpern den Umbruch der Arbeitswelt, Format-online
(26.7.2009), www.format.at/articles/0930/524/247158/gar-atypisch-beschaeftigte-umbruch-arbeitswelt (14.10.2013).

9 Wirtschafts- und Sozialforschung (WSF), Erhebung zur beruflichen und sozialen Lage von Lehrenden in Weiterbil-
dungseinrichtungen. Schlussbericht. (2005) 11ff, online unter http://www.bmbf.de/pubRD/berufliche_und_sozi-
ale_lage_von_lehrenden_in_weiterbildungseinrichtungen.pdf (14.10.2013).

10 WSF, Erhebung 13.

11 WSF, Erhebung 38.
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Arbeit und Beruf 23%
Gesundheit und Ernahrung

Organisation, Management

Wirtschaft, Recht

Familie, Gender, Erziehung, Lebensgestaltung
Computer, Programmierung, neue Medien, Internet
Mathematik, Naturwissenschaften, Medizin
Handwerk, Technik

Politik, Gesellschaft

Buropraxis, kaufmannischer Bereich 1%

Abbildung 1:
Themenfelder, in denen die

Sprachen (auBer Deutsch) 10%

Kultur, Gestalten, Kunst 9%
Deutsch als Fremdsprache Erwachsenenbildner_innen
innerhalb der Lehre tatig
sind, in % der Beschiifti-
gungs- bzw. Titigkeitsver-

hiltnisse!'?

Religion, Ethik
Grundbildung, allgemeine Schulabschlisse
Umwelt

Sonstige Bereiche

Viele Erwachsenenbildner_innen sehen die Lehre als Kern ihrer Tatigkeit, aber organisato-
rische, verwaltende und sozialpadagogische Aufgaben nehmen in der allgemeinen und be-
ruflichen Erwachsenenbildung immer mehr zu's.

Neben den verschiedenen rechtlichen Anstellungsformen konnen auch die unterschiedli-
chen Motivationstypen unter den Erwachsenenbildner_innen unterschieden werden. Der
Soziologe A. Riesenfelder (L&R Sozialforschung) teilt laut Madner/Pixner'* atypisch Be-
schiftigte in verschiedene Typen ein, vom Typ der ,,Selbstverwirklicher_innen®, die das
Beschiftigungsverhiltnis positiv einstufen, da sie sich frei vom Normalarbeitsverhiltnis
fithlen, bis zum Typ der ,,Gefdhrdeten®, der als armutsgefahrdet gilt, weil das prekare Be-
schiftigungsverhiltnis als Haupteinkommen im Haushalt dienen muss, es keine regelmafi-
gen Arbeitszeiten gibt und somit etwa auch private Pflegeaufgaben zugekauft werden miis-
sen. Der Typ der ,,Ubergangsorientierten® sieht die Beschiftigung als Zwischenldsung, wie
etwa Student_innen, Kurzzeitarbeitslose oder Karenzierte.

2.2. Rechtliches

Ein Grofiteil der Erwachsenenbildner_innen ist in Osterreich atypisch in dem Sinne be-
schaftigt, dass sie in keinem Arbeitsverhaltnis stehen, sondern Selbststandige sind." Fur sie
gilt somit kein Acht-Stunden-Tag, keine Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, sie haben kei-

12 In Anlehnung an die Grafik aus WSF, Erhebung 59.

13 Fischell/Rosendahl, Das Spannungsverhiltnis zwischen Beschiftigungslage und Professionalisierung in der Weiter-
bildung, in Ulmer/Weifs/Zéller (Hrsg), Berufliches Bildungspersonal: Stellenwert, Entwicklungstendenzen und Per-
spektiven fiir die Forschung (2012) 59 (62ff), online unter www.kibb.de/cps/rde/xbcr/SID-6405696F-0652C863/
kibb/a12_voevz_agbfn_11_fischell_rosendahl.pdf (14.10.2013).

14 Madner/Pixner, Format-online, 26.7.2009.

15 GPA-djp, Honorare 9.
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nen Anspruch auf bezahlten Urlaub, auf Mindestlohn und kaum Kiindigungsschutz. Dies
ist dem Umstand geschuldet, dass sie zumeist auf Grund von freien Dienstvertrdgen oder
anderen gesetzlich kaum geregelten Dauerschuldverhaltnissen beschiftigt werden. Erwach-
senenbildner_innen weisen namlich haufig eine geringe oder gar keine personliche Abhin-
gigkeit auf; sind nicht in die Organisation des Betriebes eingegliedert, konnen ihre Arbeits-
zeiteinteilung und das Arbeitszeitausmafd wesentlich mitbestimmen und eigene Arbeitsmit-
tel verwenden. Sie tibernehmen keine Erfolgsgarantie und werden normalerweise nach ge-
leisteten Stunden bezahlt.'®

Besonders bedeutsam ist der Umstand, dass es derzeit keine Regelungen beziiglich der Be-
zahlung von freien Dienstnehmer_innen/Selbststandigen in der Erwachsenenbildung gibt.
Mangels Arbeitnehmer_inneneigenschaft kommen namlich auf sie keine Kollektivvertrage,
die einen gesetzlichen Mindestlohn oder zumindest Kiindigungsfristen vorsehen wiirden,
zur Anwendung.'” Viele Erwachsenenbildner_innen haben oft auch nach Jahrzehnten der
Lehrtitigkeit keine fixe Anstellung und sind befristet auf das jeweilige Bildungsangebot
beschiftigt. Der Bildungsmarkt wird dabei von neoliberalen Mechanismen bestimmt'®, ein
billiges Bildungsangebot zihlt, weniger die langjahrige Erfahrung und die Qualitit von
Bildungsanbieter_innen. Dazu kommt, dass Bildungsangebote oftmals projektfinanziert
sind, welche dann bisweilen von den Bildungsanbieter_innen sogar vorfinanziert werden
mussen. Bei der Ausschreibung einer neuen Projektfinanzierung muss sich die Bildungsein-
richtung bewahren. Leistungsdruck und Kostendruck erlauben wenig Nachhaltigkeit und
Qualitit von Wissen, Material, Erfahrung, Routine oder gute Zusammenarbeit. Dariiber
hinaus stehen Bildungsangebote fiir die Interessierten bereits lange im Vorhinein fest und
werden lange Zeit im Voraus beworben, wiahrend die Erwachsenenbildner_innen ebenfalls
lange im Voraus ihre Arbeitszeit einzuteilen haben, aber erst kurz vor dem Kurs erfahren,
ob dieser zustande kommt und somit die Beschiftigung gesichert ist. Der tiberwiegende Teil
des Risikos liegt somit meist bei den Erwachsenenbildner_innen."

Faktisch wirkt sich diese mangelnde Einbindung und der ungesicherte Vertragsstatus dahin-
gehend aus, dass es fiir selbststaindige Erwachsenenbildner_innen schwer ist, sich gewerk-
schaftlich zu organisieren und kollektiv fir die eigenen Interessen aufzutreten, um Miss-
stinde und Ungleichbehandlungen zu bekdampfen (dazu spater mehr).

2.3. Ausbildungsanforderungen

Dem Lebenslangen Lernen wird heute ein hoher Wert beigemessen, um gesellschaftliche
und 6konomische Veranderungen und Herausforderungen bewiltigen zu konnen. Auch im

16 Arbeiterkammer, Freier Dienstvertrag (2013), www.arbeiterkammer.at/beratung/steuerundeinkommen/freiedienst-
nehmerinnen/arbeitsrechtfuerfreiedienstnehmerinnen/Freier_Dienstvertrag.html (14.10.2013).

17 Arbeiterkammer, Freier Dienstvertrag.

18 Odenwald/Rédde, Schwarzbuch. Beschiftigung in der Weiterbildung. Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft
(2010) 32, online unter www.gew.de/Binaries/Binary65354/ (14.10.2013).

19 Odenwald/Rédde, Schwarzbuch 20.
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EU Memorandum des Europdischen Rates aus dem Jahr 2000% wird immer wieder vom
»Zeitalter des Wissens“ gesprochen, und das Lebenslange Lernen der Gesellschaft und der
Wirtschaft wird als zentrales Ziel in der EU gesehen. Diese positive Zuschreibung spiegelt
sich allerdings kaum in den Beschiftigungsverhiltnissen der Erwachsenenbildner_innen
wider. Dies ist umso unverstindlicher, als auf Grund der immer stirker wissensbasierten
Arbeitsbereiche Erwachsenenbildner_innen angehalten sind, stets professionell und auf
dem aktuellen Wissensstand zu sein.

Erst Schritt fiir Schritt findet in Osterreich und in der Schweiz (weniger noch in Deutsch-
land) eine prazise Definition der Qualitit und der Anforderungen an die Qualifikationen
und Kompetenzen der Erwachsenenbildner_innen statt.?! Hinzu kommt, dass viele Er-
wachsenenbildner_innen eine schulpadagogische Ausbildung, aber keine in der Erwachse-
nenbildung (Andragogik) vorweisen konnen und somit die Erwachsenenbildung oft auch
nur als Zwischenlosung zur Anstellung in einer Regelschule oder als Tatigkeit neben der
reguldren Anstellung der Schule sehen. Eine Verwisserung der Disziplin und Profession der
Andragogik findet statt. Beschiftigte in der Erwachsenenbildung stellen demnach keine
einheitliche Berufsgruppe dar, es fehlen weiter einheitliche Kompetenzprofile.

Auch Dobischar?* schreibt: ,, Trotz hoher formaler Qualifikation?* wird mit Blick auf die
alltiglichen Arbeitsanforderungen mit ihrem beschleunigten Wechsel eine zunehmende Pas-
sungenauigkeit konstatiert [...]“. Fur viele Erwachsenenbildner_innen ist die eigene Weiter-
bildung kaum moglich, da keine finanzielle Unterstiitzung, keine bezahlte Freistellung oder
erhohte berufliche Chancen vorhanden sind. Dazu kommt eine fehlende finanzielle Unter-
stiitzung von Seiten der Vertragspartner_innen (Bildungseinrichtungen etc) fur die berufli-
chen Anpassungsqualifizierungen. Es herrscht daher hohe Frustration tiber die sich stindig
verandernden Aufgabenprofile. Durch die stindige Dynamik und die vielseitigen Verande-
rungen in der Erwachsenenbildung gibt es auch keine klare Profession und kein einheitli-
ches Berufsethos?.

Riickginge von (6ffentlichen) Finanzierungen in der Erwachsenbildung, besonders in der
grundlegenden Weiterbildung?® sind zu verzeichnen®. Es handelt sich dabei um einen Teil-
bereich der Erwachsenenbildung, in dem Erfolge und Output kaum messbar und unmittel-
bar verwertbar sind und trotzdem ein enormer Aufwand firr wenige Lernende notwendig

20 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen: Memorandum
iiber Lebenslanges Lernen, 30.10.2000, SEK(2000) 1832, online unter www.bologna-berlin2003.de/pdf/Memo-
randumDe.pdf (14.10.2013).

21 Kraft, Aufgaben 30ff.

22 Dobischat/Fischell/Rosendabl, Beschiftigung 16.

23 Anm: 80% der Erwachsenenbildner_innen haben einen akademischen Bildungsabschluss. 40% davon haben ein
pidagogisches Studium absolviert. (Fischell/Rosendahl in Ulmer/WeifS/Ziller 66; WSF, Erhebung 48.)

24 Fischell/Rosendahl in Ulmer/Weifs/Zoller 66.

25 Als grundlegende Weiterbildungen werden hier sozialpolitische Bildungsmafnahmen wie Basisbildung (Lesen,
Schreiben etc) und das Nachholen von Bildungsabschliissen verstanden

26 Dobischat/Rosendabl/Fischell, Die Weiterbildungsbranche — ein Beispiel fiir die Etablierung prekarer Beschifti-
gungsformen?, Denk-doch-mal.de 2011/3 (Train the Trainer), 1, online unter www.denk-doch-mal.de/sites/denk-
doch-mal.de/files/Dobischatua.pdf (14.10.2013)
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ist. Die private Finanzierung von Bildung verlagert nun stetig die Bereiche und Tatigkeitsan-
forderungen fiir Erwachsenenbildner_innen.

3. Die wirtschaftliche Lage

Generell basieren immer mehr Beschiftigungsverhiltnisse — wenn es sich tiberhaupt noch
um Arbeitsvertrige handelt — auf ungeregelter Arbeitszeit, Teilzeitstundenausmafs, befriste-
ter Beschiftigung und wechselnden Anstellungsverhiltnissen. Besonders hiufig finden sich
derartige atypische Beschaftigungen auch unter den Erwachsenenbildner_innen, die haufig
mit Teilzeitarbeit, geringfiigiger Beschiftigung, befristeten Arbeitsverhiltnissen und tiber-
haupt nur mehr mit freien Dienstvertragen mit kaum rechtlichem Schutz konfrontiert sind.?”
Aus diesem Grund wird das atypische Arbeitsverhiltnis fiir viele als Notlosung betrachtet,
als Ubergangslosung bis zur nichsten fixen Anstellung oder als Zuverdienstmoglichkeit ne-
ben der reguliren Anstellung. Uberwiegend ist festzustellen, dass vor allem Frauen einer
prekaren Teilzeitbeschaftigung in der Erwachsenenbildung nachgehen, die als deren
Haupteinkommensquelle herhalten muss.?® Es zeigt sich, dass Manner die stundenweise
Titigkeit in der Erwachsenenbildung haufiger als Zuverdienst sehen und dass die stunden-
weise Tatigkeit der Frau in der Erwachsenenbildung als Zweiteinkommen in einer Partner-
schaft angesehen wird.

3.1. Zahlen und Fakten

In einer deutschen Studie zur Beschiftigung von Erwachsenenbildner_innen® zeigte sich,
dass vor allem minnliche, nebenberufliche Erwachsenenbildner einem Hauptberuf nachge-
hen (69%), wihrend bei den nebenberuflich lehrenden Frauen nur 48% einen Hauptberuf
haben. Nebenberuflich lehrende Frauen mit Hauptberuf haben fast zur Halfte eine Teilzeit-
stelle (49%), Minner sind dagegen tiberwiegend Vollzeit beschiftigt (81%). Auch fiir den
Haushalt sind vor allem die weiblichen Erwachsenenbildner_innen (24% der Frauen; 1% der
Mainner) zustandig. Weiter wurde in dieser Studie deutlich, dass mit steigendem Alter immer
weniger Frauen in der Erwachsenenbildung als Beschiftigte zu finden sind. So sind 17% der
nebenberuflich lehrenden Manner bereits in Pension, bei den Frauen dagegen nur 7%.

Auch Oddenwald/Rédde kommen zu dem Ergebnis, dass deutliche Unterschiede zwischen
Maénnern und Frauen in prekaren Beschiftigungsverhiltnissen in der Erwachsenenbildung
in Deutschland bestehen, und zwar sind unter den hauptberuflich titigen Honorarkriften
78 % Frauen und 22 % Mainner® (ihnliche Zahlen liegen fiir Osterreich It Angaben der
KEBO - Konferenz der Erwachsenenbildung Osterreich — vor).

27 Kirisits, Atypische Beschiftigung. Auf der Suche nach den Grenzen zwischen Missbrauch und gewiinschter sowie
sozialpolitisch vertretbarer Flexibilitdit (2003) 39, online unter http:/wug.akwien.at/ WUG_Archiv/2003_29
_1/2003_29_1_0039.pdf (14.10.2013)

28 Kirisits, Atypische Beschiftigung 40 ff.

29 WSF, Erhebung 63.

30 Odenwald/Rédde, Schwarzbuch 36.



116 Krupka, Der (gesellschaftliche) Wert von Bildungsarbeit

62% der Erwachsenenbildner_innen in Deutschland waren nebenberuflich tatig. Wel-
chen Titigkeiten gingen diese in ihrem Hauptberuf nach? In der Studie der Wirtschafts-
und Sozialforschung (WSF) aus dem Jahr 2005 waren 58% der nebenberuflichen Er-
wachsenenbildner_innen aufSerhalb der Erwachsenenbildung erwerbstitig, 6% befan-
den sich in Ausbildung, 12% waren bereits in Pension und 14% waren Hausfrauen/
Hausmanner.?!

3.2. Unterschiedliche Beschaftigungstypen in der Erwachsenenbildung

Diejenigen Erwachsenenbildner_innen, fiir die die Tatigkeit in der Erwachsenenbildung als

einzige Einnahmequelle dient, versuchen daher, mehrere Beschiftigungsverhaltnisse bei un-

terschiedlichen Bildungsanbieter_innen zu unterhalten, um ihr finanzielles Risiko zu streu-
en und das geringe Einkommen zu erh6hen.*? Der Koordinationsaufwand liegt dabei in der

Verantwortung der Arbeitnehmer_innen. Mehrfachabhingigkeiten entstehen und manches

Mal kommt es auch vor, dass entgegengesetzte Aufgaben (beispielsweise das Uben von Be-

werbungsgesprachen mit einer Gruppe von Arbeitslosen und das Trainieren von Kindi-

gungsgesprachen mit einer anderen Gruppe) in den einzelnen Beschiftigungsverhaltnissen
zu bewerkstelligen sind.

Fischell/RosendahPP* unterscheiden verschiedene Beschiftigungstypen in der Erwachsenen-

bildung:

o Selbststindige in der offentlich finanzierten Erwachsenenbildung: Dieser Typus definiert
sich durch eine meist prekare Beschiftigung, er kennt flexible Arbeitseinsitze, verdient
im Schnitt ca 800 bis 1.100 Euro netto pro Monat, seine sozialen Absicherungen muss
er selbst bewerkstelligen, Materialien besorgt er oft auch selbst. Viele Stunden werden
in der Lehre absolviert, um bei Krankheitsfall oder Ferienzeit den Verdienstausfall mit
einem vorab aufgebauten Polster abdecken zu kénnen. Durch Unsicherheiten gelingt
schwer eine klare Lebensplanung und oftmals driften erworbene Qualifikationen und
tatsdchliche Arbeit auseinander. Fischell/Rosendahl’® nennen diese Entwicklung ,,De-
professionalisierung®.

o Selbststindige in der privat finanzierten Erwachsenenbildung: Diese Personen verdie-
nen im Schnitt ca 3.300 netto pro Monat, ein Gefiihl der Autonomie herrscht vor, die
Arbeitsfelder werden als stabiler wahrgenommen, die Finanzkraft der Kund_innen und
der Bildungstriger_innen spiegelt sich in den Beschiftigungen der Erwachsenenbild-
ner_innen wider und eine klare Kerntatigkeit als Coach oder Berater_in, Lehrende oder
Vermittler_in ist vorhanden.

31 WSF, Erhebung, 58.

32 Fischell/Rosendahl in Ulmer/Weif$/Zller 62.

33 Dobischat/Fischell/Rosendahl, Beschiftigung 14.

34 Fischell/Rosendahl in Ulmer/Weifl/Zéller 65£f.

35 Fischell/Rosendahl in Ulmer/WeifS/Zéller 69; Dobischat/Fischell/Rosendahl, Beschiftigung 15, 21ff; Dobischat/
Rosendabl/Fischell, Weiterbildungsbranche 6.
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o Festangestellte in der Erwachsenenbildung: Sie sind vertraglich abgesicherter (oft-
mals gilt fur sie der Kollektivvertrag fur Arbeitnehmer_innen der privaten Bildungs-
einrichtungen, kurz BABE), bewerkstelligen mehr administrative Aufgaben und ha-
ben nach eigener Einschiatzung nur noch wenig Kontakt zu den Lernenden. Weniger
die Lehre als vielmehr administrative und verwaltende Aufgaben werden von dieser
Gruppe erfillt.

Dass prekar Beschiftigte besonders im Bereich der offentlich finanzierten Erwachsenenbil-
dungseinrichtungen die Anstellung als ,,benachteiligt* empfinden, wahrend die Selbststan-
digen in der privat finanzierten (betrieblichen) Weiterbildung mit deutlich besserer Einkom-
mens- und Beschiftigungssituation titig sind, zeigt, dass ,,Polarisierungs- und Segmentati-
onstendenzen® in der Erwachsenenbildung stattfinden. Sichtbar wird dieser Wandel auch
durch ein verstiarktes Auftreten von privaten Bildungseinrichtungen, finanziert und beauf-
tragt durch die offentliche Hand3®.

Die durchschnittlichen Honorare von Erwachsenenbildner_innen in Deutschland (Zhnliche

Daten liegen auch fiir Osterreich It GPA-djp*” vor) schwanken zwischen den einzelnen Bil-

dungsbereichen.?® Wihrend in der beruflichen Bildung, bei Bewerbungstrainings, Integrati-

onskursen und DAF/DAZ-Kursen® die Honorare zwischen den Jahren 2009 und 2010 ca

17 Euro pro Unterrichtseinheit (UE) betrugen, verdienten Erwachsenenbildner_innen bei

Fremdsprachen, EDV-Kursen und anderen — insb VHS-Kursen — ca 30 Euro/UE. Deutlich

besser verdienten Erwachsenenbildner_innen im Hochschulunterricht (ca 34,54 Euro/UE)

und in der betrieblichen beruflichen Weiterbildung (45,07 Euro/UE). Diese Zahlen zeigen,
dass es je nach Bildungsbereich Gewinner_innen und Verlierer_innen unter den atypisch
beschiftigten Erwachsenenbildner_innen geben kann.

»Unter dem Gesichtspunkt der sozialen Absicherung und der finanziellen Lage sind vor

allem die hauptberuflichen Honorarkrifte hervorzuheben, die sich tatsichlich zu einem

grofSen Teil - fast drei Viertel — in einer prekaren Lage befinden. Dennoch ist die Motivation
und das Engagement der Lehrenden — nach deren Angaben zu schliefSen — sehr hoch, nicht

zuletzt weil man tiberwiegend padagogisch titig sein mochte. “40

4. Der Alltag

Um sich die Herausforderungen und die Besonderheiten in der Tatigkeit von Erwachsenen-
bildner_innen besser vorstellen zu konnen, soll hier ein kurzer Einblick in den Alltag gege-
ben werden.

36 Dobischat/Rosendabl/Fischell, Weiterbildungsbranche 7 ff.

37 GPA-djp, Honorare und Arbeitsbedingungen in der Erwachsenenbildung 2012 (2012) 12 ff.

38 Schulz-Oberschelp, Honorare in der Weiterbildung (2010) 3, online unter www.netzwerk-weiterbildung.info/up-
load/m4c501eSe64cb9_verweis1.pdf (14.10.2013).

39 Deutsch als Fremdsprache bzw Deutsch als Zweitsprache.

40 WSF, Erhebung 13.
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4.1. Die vertraglichen Rahmenbedingungen

So kann es etwa vorkommen, dass ein Kurs nach seinem Ende nicht mehr wiederholt wird
und kein neuer Kurs mehr beginnt, da es die Lage am Arbeitsmarkt nicht mehr erfordert,
die finanziellen Mittel fehlen, es nicht genug angemeldete Teilnehmer_innen gibt oder ein-
fach nur, weil die raumlichen Kapazititen des Bildungstragers erschopft sind. All dies sind
Einflussfaktoren, auf die Erwachsenenbildner_innen keinen Einfluss nehmen konnen. Die
Erwachsenenbildner_innen haben beispielsweise einen vierteljahrigen oder halbjahrigen
Honorarvertrag, fir die Dauer des Kurses. Das Honorar bezieht sich auf die geleisteten
Unterrichtseinheiten im Kurs, nicht jedoch auf Vor- und Nachbereitungen. Diese fallen
meist in die Freizeit der Erwachenenbildner_innen.

4.2. Das Kursgeschehen

Doch auch im eigentlichen Kursgeschehen stehen oft Hiirden im Weg. In manchen Fallen
ist etwa nicht geniigend Unterrichtsmaterial vorhanden und muss von den Erwachsenen-
bildner_innen selbst zur Verfigung gestellt und aufbereitet werden. Abends werden daher
oft die Unterlagen fiir den nichsten Tag vorbereitet, beispielsweise aktuelle Zeitungsartikel
gesucht und am nidchsten Tag wird frith in die Erwachsenenbildungseinrichtung gefahren,
um noch schnell alles zu kopieren. Viele Erwachsenenbildner_innen miissen sich mit wech-
selnden Kursangeboten auch immer wieder neu einarbeiten und neues Material beschaffen.
Ein fixer Ort zum Arbeiten, ein eigener Zugang zum PC oder ein eigener Tisch sind in den
wenigsten Fillen vorgesehen.

Auch die Pausen zwischen den Unterrichtseinheiten dienen oft nicht zur Erholung, da
Erwachsenenbildner_innen in dieser Zeit meist durcharbeiten, Fragen beantworten, sozi-
alpiadagogische Aufgaben zu losen haben, Unterlagen kopieren oder organisatorische
Notwendigkeiten wie Anwesenheitslisten, Krankmeldungen, Kursdokumentation etc er-
ledigen.*!

Die Wochenstunden, in denen Erwachsenenbildner_innen einen Kurs leiten, schwanken
meist zwischen drei und 35 Stunden reiner Kurszeit (dh ohne Vor- und Nachbereitung).
Arbeitslosigkeit von heute auf morgen oder das Verlieren von vielen Kursstunden ist von
einer Kursperiode zur nachsten moglich und meist nicht absehbar, da eben Kurse plotzlich
zustande kommen konnen oder ausfallen.

Hinzu kommt, dass der hiufige Wechsel der Arbeitsorte enorme Mobilitatszeiten mit sich
bringt und vielseitige Anforderungen von Aufgaben zu bewiltigen sind.*

Einer abwechslungsreichen und spannenden Tatigkeit stehen meist geringes Einkommen,
notwendige zeitliche und inhaltliche Flexibilitit, Unsicherheit und Existenzdngste in der
Beschiftigung in der Erwachsenenbildung gegentiber.

41 Odenwald/Rodde, Schwarzbuch 15.
42 Dobischat/Fischell/Rosendahbl, Beschiftigung 11.
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5. Ausblick und Moglichkeiten in der Zukunft
5.1. Der Zusammenhang zu gesamtgesellschaftlichen Veranderungen

Eine schleichende Privatisierung findet auch im (Erwachsenen-)Bildungsbereich statt. Pro-
duktivitit, messbarer Output und Effizienz sind neue Schlagworter nicht nur im Bildungs-
sektor. Finanzielle Absicherung von beruflichen und allgemeinen Erwachsenenbildungsan-
geboten sinken, die Anforderungen des Arbeitsmarktes verdndern sich rapide. Auch im
Hinblick auf den Arbeitsmarkt geht es dabei oftmals nur noch darum, schnelle, kurzfristig
reintegrative Bildungsmafinahmen anzubieten, die wiederum fiir die Erwachsenenbildner_
innen ein sich stindig dnderndes Tatigkeitsfeld darstellen, das insb wiederholt kurzfristig
neu zu entwickelnde Materialien erforderlich macht. In dieser Form werden auch Wissen
und Ressourcen wenig nachhaltig genutzt.

Auch der demographische Wandel stellt die Erwachsenenbildung vor Herausforderungen:
Der Anteil an Migrant_innen am Arbeitsmarkt verandert sich, der Anteil dlterer Arbeitneh-
mer_innen steigt und auch die verstirkte Erwerbstatigkeit der Frauen ist eine gesellschaft-
liche Veranderung, auf die mit passenden Angeboten in der Erwachsenenbildung reagiert
werden muss. Die Qualifikationen und Anforderungen der Erwachsenenbildner_innen
mussen sich demnach neu ausrichten.

Auch die Digitalisierung zeigt sich in der Bildung. Die Lehre muss dementsprechend ange-
passt werden, Erwachsenenbildner_innen miissen auf dem Laufenden sein, um digitale Me-
dien in die Lehre einzubinden bzw neue Formen eines Lernsettings wie etwa Lernplattfor-
men, Online-Kurse etc mit zu tragen.

Ein gesellschaftlicher Trend hin zu mehr atypischer Beschaftigung zeigt am Beispiel der
Erwachsenenbildung damit einhergehende sinkende Solidaritit innerhalb einer Berufs-
gruppe, abnehmende soziale Stabilitidt und einen schwindenden Schutz, der von Seiten
der Gesamtgesellschaft mitgetragen wird. Erwachsenenbildner_innen in prekiren Be-
schiftigungsverhaltnissen haben sich bspw selbst sozial abzusichern, tragen Selbstver-
antwortung dafiir und mussen ihre Sicherheiten selbst managen. Die Individualisierung
der Gesellschaft schreitet auch in diesem Sektor voran. Ein beidseitiger stabiler Vertrag
zwischen Arbeitgeber_innen und Arbeitnehmer_innen existiert haufig nicht (mehr), fi-
nanzielles Risiko und Abhangigkeit verschieben sich einseitig zu Lasten der Beschaftig-
ten. Hinzu kommt ein Trend, bei dem auch der Anteil hoch qualifizierter Beschaftigter
im Niedriglohnsektor steigt und Bildung keinen Garant fir Chancen und Méglichkei-
ten darstellt. Doch wie kann dieser Veranderung in der hier betrachteten Branche entge-
gengewirkt werden?

5.2. Gewerkschaftliche Organisationsmoglichkeiten

Die immer hiufigere atypische Beschiftigung bei den Erwachsenenbildner_innen erzeugt
einen hohen Druck auf die Arbeitssuchenden und zwingt sie, Arbeit zu ,,fast jedem Preis und
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zu jeder Bedingung“ anzunehmen.* Lohndumping zwischen den atypisch beschiftigten Er-
wachsenenbildner_innen entsteht*, sie werden damit als Lehrkrifte zweiter Klasse gegen-
uber den in reguldren schulischen Bildungseinrichtungen Lehrenden. Innerhalb einer Bil-
dungseinrichtung entsteht eine Zweiklassen-Belegschaft, eine Stamm- und eine Randbeleg-
schaft, in der Erwachsenenbildner_innen auf Honorarbasis keine betriebliche Einbindung
erfahren® und nicht als Schlisselkrifte im Unternehmen wahrgenommen werden. Dartiber
hinaus werden sie als Arbeitnehmer_innen an den Rand der Erwerbsgesellschaft gedringt.
Da es sich bei den prekar beschiftigten Erwachsenenbildner_innen um eine sehr inhomoge-
ne Gruppe mit inhomogenen Interessen handelt ist die gewerkschaftliche Organisations-
und Vertretungsarbeit dementsprechend schwierig. Das Tatigkeitsfeld ist von vielen Einzel-
kampfer_innen geprigt*, wie kann da mit einer Stimme gesprochen werden, um gehort zu
werden und arbeitsrechtliche Verbesserungen zu erwirken? Vor allem wenn man bedenkt,
dass einerseits viele Erwachsenenbildner_innen die Freiheit der atypischen Beschiftigung
bevorzugen und andererseits viele Erwachsenenbildner_innen unter dieser instabilen preka-
ren Anstellung leiden.

Es stellt sich auch die Frage, welche Organisationsformen es fiir diese Berufsgruppe braucht.
Dariiber hinaus kommt erschwerend hinzu, dass in der Erwachsenenbildung nicht nur aty-
pisch Beschiftigte eine inhomogene Gruppe darstellen, auch die Arbeitgeber_innen beste-
hen aus einer Vielzahl an Bildungsanbieter_innen mit unterschiedlichen Rechtsformen, Fi-
nanzierungen und Zielsetzungen, von privaten und betriebsinternen tiber 6ffentliche bis hin
zu kirchlichen oder parteipolitischen Anbieter_innen*” gibt es auch hier eine inhomogene
Verhandler_innengruppe.

Auch geplante Kollektivvertrage fiir Erwachsenenbildner_innen werden nicht von allen Sei-
ten begriift, auch nicht von allen betroffenen Arbeitnehmer_innen, da etwa der Verband fur
Berufs- und Bildungsberater fiir erfolgreiche und finanziell besser gestellte Erwachsenen-
bildner_innen eine Schlechterstellung befiirchtet, niedrigere Lohne und mangelnde Wahl-
freiheit. Die Heterogenitdt der Gruppe der Erwachsenenbildner_innen und die damit ver-
bundenen unterschiedlichen Interessen stellen somit auch bei der Einfithrung von Kollektiv-
vertriagen, bei der Definition eines klaren Berufsbildes und bei gesetzlichen Regelungen ein
Problem dar.

Es ist aber auch die Aufgabe der Arbeitnehmer_innenvertretungen, die atypisch beschaftig-
ten Erwachsenenbildner_innen stirker als bisher als Zielgruppe zu sehen und fiir klare
Anstellungsverhiltnisse und Kontinuitat im beruflichen Alltag einzutreten. Denn Sicherheit
und Stabilitdt und damit einhergehende Erfahrungen und notwendige Routine fordern die
Qualitit der Erwachsenenbildung.*

43 Odenwald/Rodde, Schwarzbuch 18.

44 Madner/Pixner, Format-online, 26.7.2009.
45 Madner/Pixner, Format-online, 26.7.2009.
46 Odenwald/Rodde, Schwarzbuch 30.

47 Kraft, Aufgaben 10.

48 Kirisits, Atypische Beschiftigung 39.



juridikum 1/2014 thema: Arbeit 121

In Betrieben ist bei der Findung von allgemeinen Regelungen darauf zu achten, dass sich
Stamm- und Randbelegschaft als gemeinsames Kollegium verstehen, kollektiv ihre gemein-
samen Interessen vertreten und gleiche Zuginge zu Ressourcen (Materialien, Bedarf an
angebotenen Unterrichtseinheiten etc) fiir beide Gruppen ermoglicht werden.®

Besonders auf Ebene der Erwachsenenbildner_innen muss ein Bewusstsein fiir Zusammen-
gehorigkeit und Zusammenhalt entstehen, das die gemeinsame Vertretung der eigenen Inte-
ressen biindelt und erst ermoglicht.

5.3. Notwendige strukturelle Veranderungen in der Zukunft

Eine gesamte Aufwertung der Bildungsarbeit ab der Kleinkindbetreuung bis zur Erwachse-
nenbildung ist mE notwendig. Dies insb auch unter dem Aspekt, dass der Anteil an weibli-
chen (Erwachsenen-)Bildner_innen hoch ist und die Erwachsenenbildung eine Schlechter-
stellung eines von Frauen dominierten Tatigkeitsfeldes darstellt. Gerade auch der Start ins
Arbeitsleben soll jungen Pddagog_innen und Andragog_innen eine faire Beschiftigung er-
moglichen, anstatt von Anfang an mit der Ausbeutung junger qualifizierter Beschaftigter
konfrontiert zu werden.

Eine mogliche Strategie ist ein kollektivvertraglich ausgehandelter Mindestlohn als Schutz-
zone in der gesamten Branche, der die Umsetzung des Prinzips von Equal-Pay bzw gute
Bildung durch gute Arbeit erméglicht.’® Dem ist in Osterreich durch den derzeit bestehen-
den Mindestlohntarif fir private Bildungseinrichtungen®! Rechnung getragen, womit sich
diese Frage im Gegensatz zu Deutschland in einer geringeren Scharfe stellt, wenngleich na-
turlich die Entgelthohe diskutabel ist. Hierbei sollte nach Odenwald/Rédde™ gerade die
staatlich finanzierte Erwachsenenbildung zu einer Vorbildfunktion verpflichtet werden. Zu
betonen ist dabei, dass die Entgelthohe nicht der einzige problematische Aspekt der Be-
schiftigung in diesem Arbeitsmarktsegment ist, gerade die Beschiftigungssicherheit spielt
eine wesentliche Rolle und kann durch kollektive Verhandlungen gestirkt werden.
Ausschreibungen und Auftragsvergaben der offentlichen Hand konnten die Bezahlung ei-
nes Mindestlohns oder fixe Anstellungsverhaltnisse fiir einen Teil der Erwachsenenbild-
ner_innen als Bedingungen fiir den Zuschlag vorsehen. Mindeststandards und sichere Be-
schiftigungsverhiltnisse konnten so fixe Bestandteile eines Bildungsauftrages sein.

Auch ein Trend hin zu einheitlichen, anerkannten Qualifizierungen in der Erwachsenenbil-
dung (wie etwa die osterreichische Weiterbildungsakademie, kurz wba) kann die Etablie-
rung von Kollektivvertragen, klaren Gehaltsvorstellungen und arbeitsrechtlichen Grundla-
gen fordern.” Aufgrund mangelnder geregelter Berufsausbildung und fehlender standardi-

49 Kirisits, Atypische Beschiftigung 39.

50 Dobischat/Rosendabl/Fischell, Weiterbildungsbranche 8.

51 Mindestlohntarif fiir in privaten Bildungseinrichtungen beschiftigte Arbeitnehmer/innen, M 17/2012/XXII1/97/1.
52 Odenwald/Rédde, Schwarzbuch 34.

53 Kirisits, Atypische Beschaftigung 535 ff.
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sierter, vergleichbarer, systematischer und wechselseitiger Anerkennungen zertifiziert die
whba als bisher erste Einrichtung in Osterreich die verschiedensten Beschiftigungen in der
Erwachsenenbildung und schafft somit einen ersten gemeinsamen Qualifizierungsrahmen.>*
Bisheriges Problem ist aber noch immer, dass auch dieser Rahmen nicht fiir alle Erwachse-
nenbildungsmafsnahmen Giiltigkeit besitzt. Ein Ausbau des bisherigen Qualifikationsrah-
mens und auch die Anerkennung von informellen und nonformalen Kompetenzen sind
trageriibergreifend als zukiinftige MafSnahme dringend notwendig. Die Qualifikationen
sind dann als Grundlage fiir die Einstufung der Gehalter gemafs dem BABE-Kollektivver-
trag zu verstehen, welche neu zu verhandeln und festzulegen sind. Eine Sicherstellung der
Qualitit gepaart mit kollektivvertraglich festgelegten Mindeststandards fiir alle Erwachse-

nenbildner_innen kann so gelingen.

6. Schlussworte

Die Erwachsenenbildung unterliegt wie viele andere Bereiche der offentlich geforderten
Wirtschaft dem bei der offentlichen Mittelvergabe gepriesenen Wettbewerbsdruck. Durch
die Vergabe von geforderten Bildungsmafinahmen nach vorwiegend 6konomischen Kriteri-
en entgleitet die Erwachsenenbildung bisherigen, jahrzehntelang gewachsenen Strukturen,
die tiber die notwendigen Erfahrungen und Qualititen verfiigen, hin zu outputorientierten,
gewinnorientierten Anbieter_innen. Wihrend in reguldren Lehranstalten des Bundes und
der Lander Machtstrukturen und Privilegien in Stein gemeifSelt scheinen, wird die Erwach-
senenbildung zum Spielball der Marktkrafte. Der Staat lagert seine Zustandigkeit und Ver-
antwortung tiber die Erwachsenenbildung aus und tiberldsst diese den Machten des Mark-
tes. Um diesem Druck standhalten zu konnen, werden arbeitsrechtliche Errungenschaften
umgangen und Wettbewerbsfahigkeit auf Kosten von immer mehr prekir Beschiftigten in
Kauf genommen.

Verlassliche Strukturen statt kurzfristiger Projekte und Auftrige, geregelte Arbeitsbedin-
gungen statt atypisch beschiftigte Erwachsenenbildner_innen als selbstverstindlichen Teil
betrieblicher Arbeit und Kultur zu verstehen, soll sowohl den Beschaftigten als auch den
Kursteilnehmer_innen als langfristige und nachhaltige Basis fiir hoch qualitative Bildungs-
settings dienen. Nachhaltigkeit (auch von vorhandenem und erarbeitetem Wissen) soll in
der Erwachsenenbildung gesichert werden. Lebenslanges Lernen und Qualifikation sollen
in Zukunft nicht nur Kursteilnehmer_innen bessere Chancen und Moglichkeiten am Ar-
beitsmarkt ermoglichen, sondern sollen Leitideen der gesamten Bildungsbranche und all
ihrer Beteiligten sein.

MMag.a Birgit Krupka MA ist Sozialwirtin und Erwachsenenbildnerin; birgit.krupka@gmx.at

54 Kraft, Aufgaben 30 ff.
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Der Arbeitskampf der Initiative
Abfallberatung

Verena Sommer!

Nachdem die Abfallberater_innen bei der Magistratsabteilung 48 (MA 48) der Stadt
Wien jahrelang mit befristeten Werkvertragen beschaftigt waren, forderten sie Verbes-
serungen ihrer Arbeitsbedingungen und rechtskonforme Dienstvertrage. Sie schlossen
sich zur ,, Initiative Abfallberatung“ zusammen. Gemeinsam stellten sie sich den Mithen
des Arbeitskampfes gegen die Stadt Wien. Ein Mitglied der Initiative Abfallberatung
berichtet.

1. Die Wiener Abfallberatung

Anfangs erschien vielen die Arbeit als Abfallberater_in als Traumberuf: eine abwechs-
lungsreiche und anspruchsvolle Arbeit im Umweltbereich.

Uber Inserate wurden Akademiker_innen oder Maturant_innen am besten aus den Stu-
dienrichtungen Abfallwirtschaft, Okologie oder Pidagogik gesucht. Sie sollten Fremd-
sprachenkenntnisse mitbringen, grofSes Interesse an Umweltschutz und am besten auch
Erfahrung mit Kindern haben. Nach einem erfolgreichen Bewerbungsgesprach mussten
die zukiinftigen Abfallberater_innen einen Ausbildungskurs besuchen und eine Priifung
ablegen. ,,Ein mehrtigiger Ausbildungskurs mit darauf folgender Prifung ist [...] fur
alle AbfallberaterInnen verpflichtend. In diesem Kurs werden die gesetzlichen Grund-
lagen und Vorgaben, die Spezifika der Wiener Abfallwirtschaft und die Hintergriinde
einer modernen Abfallvermeidung geschult. Danach folgt die praktische Ausbildung
(100 Stunden) nach dem Motto ,,Learning by doing*“, indem die neuen AbfallberaterIn-
nen von erfahrenen Kolleglnnen in die verschiedenen Aufgabenfelder eingewiesen
werden.“?

Zwar gab es ab und zu weniger herausfordende manuelle Tatigkeiten, uberwogen ha-
ben aber Tatigkeiten wie Abfallberatung fiir Kinder in Schulen, Fithrungen verschiede-
ner Gruppen aus dem In- und Ausland durch eine der Wiener Miillverbrennungsanla-

1 Es handelt sich um ein Pseudonym, der Name des Autors/der Autorin ist der Redaktion bekannt.

2 Magistratsabteilung 48-Abfallwirtschaft Straflenreinigung und Fubrpark (Hrsg), Wiener Abfallvermeidungspro-
gramm und Wiener Abfallwirtschaftsplan (Planungsperiode 2013-2018) im Rahmen der Strategischen Umweltprii-
fung 2011/2012 (2012) 30; www.wien.gv.at/umwelt/ma48/service/pdf/awp-avp-2013-2018.pdf (31.1.2014); siche
allgemein auch: www.wien.gv.at/umwelt/ma48/beratung/umweltschutz/sup2012-oeffentliche-einsicht.html (31.1.2014)
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gen, die neben Deutsch auch in den Sprachen Englisch, Franzosisch oder Ungarisch
angeboten wurden, Vortrage an Universititen, die Konzeption des Schulwettbewerbs
»Mistmeister“ oder die Biirger_innenberatung am ,,Misttelefon*.

Noch im Oktober 2012 lobte die MA 48 die Abfallberater_innen und ihre ,,beispielhaf-
ten“ Leistungen im Wiener Abfallvermeidungsprogramm und Wiener Abfallwirtschafts-
plan (pikanterweise firr die Planungsperiode 2013 bis 2018): ,,Die AbfallberaterInnen
der MA 48 nehmen die Beratung der Bevolkerung nach auflen hin wahr. Zur Erfillung
der Aufgaben im Bereich der Abfallberatung ist je 150.000 EinwohnerInnen ein(e) Ab-
fallberaterIn erforderlich.“? Genannt werden unter anderem 30.000 Beratungsstunden,
70.000 — 75.000 zufriedene Anrufer_innen am Misttelefon, 30.000 Biirger_innenkon-
takte an 150 Veranstaltungstagen und auch die regelmifSigen Rundfahrten zu den klas-
sischen Anlagen der MA 48: den Abfallbehandlungsanlagen im Rinterzelt, den Mist-
plitzen, der Deponie Rautenweg und dem Kompostwerk Lobau.*

Die Geschichte der Abfallberatung ist eng mit der Starkung des Umweltbewusstseins,
aber auch mit der Zunahme der Miillmengen verbunden. Als Mitte der 1980er Jahre die
flichendeckende Miilltrennung eingefithrt wurde, um ein Anwachsen der Miilldeponien
zu verringern sowie wiederverwertbare Stoffe zu recyceln und so Ressourcen zu sparen,
war rasch klar, dass die technischen Moglichkeiten des Recyclings nur mithilfe der Be-
volkerung umsetzbar waren. Die Abfallberatung entstand: Abfallberater_innen sollten
richtige Miilltrennung und Abfallvermeidung vermitteln.

Auch iiber Anderungen der gesetzlichen Vorgaben und neueste technische Moglichkei-
ten in der Verwertung sollte informiert werden.® Rund 20 Jahre spiter bestand die
Wiener Abfallberatung aus einem engagierten, multiprofessionellen Team. Techniker_
innen, Biolog_innen, Pidagog_innen, Psycholog_innen waren ebenso unter ihnen zu
finden wie die eine oder der andere Kiinstler_in. ,,Durch ein einschlagiges Studium brin-
gen die meisten von ihnen bereits Fachwissen in der Abfallwirtschaft und im Bereich des
Umweltschutzes sowie Erfahrungen im pddagogischen Umgang von [sic] Kindern und
Jugendlichen mit. [...] Seminare, Kurse zum Thema Umgang mit herausfordernden
Situationen, Fachexkursionen und interne wie externe Vortrage (beispielsweise zu Ge-
setzesnovellen) runden die Ausbildung ab und sind auch fur ,altgediente Abfallbera-
terInnen’ zur laufenden Weiterbildung verpflichtend vorgesehen.“®

Einige der Abfallberater_innen arbeiteten fast fiinfzehn Jahre, andere knappe zwei Jah-
re mit Gewerbeschein auf Werkvertragsbasis bei der Wiener MA 48. Die Werkvertriage
waren jeweils auf ein Kalenderjahr befristet. Jedesmal zu Jahresbeginn wurden neue
befristete Vertrige aufgesetzt.

MA 48, Wiener Abfallvermeidungsprogramm und Wiener Abfallwirtschaftsplan, 30.
MA 48, Wiener Abfallvermeidungsprogramm und Wiener Abfallwirtschaftsplan, 30.
Vgl Abfallberatung der MA 48, www.wien.gv.at/umwelt/ma48/beratung/abfallberatung.html (31.1.2014)
MA 48, Wiener Abfallvermeidungsprogramm und Wiener Abfallwirtschaftsplan, 30.
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Fiir den ,, Traumberuf“ und aufgrund der prekiren Lage am Arbeitsmarkt nahmen eini-
ge die Nachteile eines Werkvertrags in Kauf. Fur die Teilzeitbeschiftigten erschien ein
Werkvertrag sogar vorteilhaft, weil er freie Zeiteinteilung verhiefS. In der Realitit sahen
die Arbeitsbedingungen dann aber ganz anders aus.

2. Selbstandige Arbeit?

Die Arbeiten wurden bei einem zweiwochentlich stattfindenden Jour Fixe von zwei
Vorgesetzten verteilt: Die Termine fiir einzelne Dienste wurden der Reihe nach genannt.
Jene Abfallberater_innen, die zum jeweiligen Termin arbeitsbereit waren, mussten ihr
Interesse per Handzeichen kundtun. Die Vorgesetzten wihlten dann unter den Interes-
sent_innen aus, wer den Dienst machen durfte. Da es oft mehr Abfallberater_innen als
Tatigkeiten gab, war der Druck sehr grofs, geniigend Arbeit zu bekommen. Es gab keine
Garantie fiir eine fixe Anzahl an Wochenstunden. Die Abfallberater_innen wurden nach
geleisteten Stunden bezahlt und konnten nicht mit einem fixen Einkommen rechnen.
Die Tatigkeiten selbst waren dann, wie bereits beschrieben, teils sehr anspruchsvoll,
aber trotzdem nach Weisung durchzufithren. In Minopolis, einer Spielstadt fiir Kinder,
hatte die MA 48 eine eigene Station. Hier wurden die Kinder von den Abfallberater_in-
nen spielerisch mit den Themen Abfall, Abfallvermeidung oder Miilltrennung vertraut
gemacht. Das Spielmaterial wurde von der MA 48 zur Verfiigung gestellt. Die Konzepte
wurden in Arbeitsgruppen vorbereitet, mussten aber vor Umsetzung den Vorgesetzten
vorgelegt werden. Fur die weitere Vorgehensweise gab es klare Anweisungen.

Die Abfallberater_innen hatten bei verschiedenen Aufgaben die dafiir vorgesehene Klei-
dung zu tragen und wurden bei ihren Tiatigkeiten tberpriift, Fehlverhalten konnte ,,be-
straft“ werden. So wurde von einer Zeugin in einem Verfahren vor dem Arbeits- und
Sozialgericht (ASG) Wien beschrieben, nach Ausfillen wegen Krankheit und Tausch
von Diensten (solcher musste durch die Vorgesetzten genehmigt werden) sei ihr das
Durchfihren des Journaldienstes nur mehr vertretungsweise zugestanden worden.

Ein wesentlicher Punkt, der auf einen Dienstvertrag nach der Wiener Vertragsbedien-
stetenordnung (VBO)” hinwies, war die Diensteinteilung: Wiinsche fir bestimmte Tatig-
keiten konnten die Abfallberater_innen zwar mitteilen; Lage und Dauer der Dienstzeiten
wurden aber von der MA 48 einseitig vorgegeben. Journaldienste, Fihrungen, Abfallbe-
ratung mit Kindern in Schulen, die Mobile Abfallberatung bei Veranstaltungen usw fan-
den zu ganz bestimmten, festgesetzten Zeiten statt — den Abfallberater_innen stand es
somit lediglich frei, ob sie sich fiir einen der von der Stadt Wien fix festgelegten Termine
melden wollten. Urlaube konnten von den Abfallberater_innen nicht einseitig in An-
spruch genommen werden, sondern mussten mit den Vorgesetzten abgesprochen werden.

7 Gesetz tiber das Dienstrecht der Vertragsbediensteten der Gemeinde Wien LGBI 1995/50 idF LGBI 2013/49.
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Bei einer 40-Stunden-Woche war eine wirtschaftliche Abhingigkeit in dem Sinne gege-
ben, dass die Abfallberater_innen mit dem durch diese Tatigkeit erzielten Entgelt ihren
Lebensunterhalt bestritten. Aber auch die Teilzeit arbeitenden Abfallberater_innen
waren finanziell von dieser Arbeit abhangig.

Organisatorisch waren die Abfallberater_innen der Offentlichkeitsarbeit der Stadt Wien
zugeordnet und erledigten Aufgaben dieser Abteilung. Sie waren aber auch in anderen
Projekten der MA 48, wie zB im Qualititsmanagement der StrafSenreinigung, unterstiit-
zend tatig, die eine oft sinnvolle Ergdnzung zur klassischen Abfallberatung darstellten.
Dabei waren die Abfallberater_innen klar in die betriebliche Organisation eingeglie-
dert: Sie waren mit Visitenkarten, Telefondurchwahlen und Emailadressen der Abtei-
lung ausgestattet und nutzten Arbeitsplatze und Arbeitsmittel, die von der Stadt Wien
zur Verfiigung gestellt wurden. Selbst so genannte Verwendungsausweise, spezielle
Lenkberechtigungen fiir Fahrzeuge der Stadt Wien, wurden Abfallberater_innen nach
Ablegung einer internen Prifung ausgestellt, damit sie Autos der MA 48 benutzen
konnten. Das alles waren einmal mehr deutliche Hinweise auf unselbstindige Beschif-
tigung.

3. Belastende Arbeitsbedingungen

Konsequenz dieser Umgehung von Arbeitsverhiltnissen war fehlender Schutz durch
arbeits- und sozialrechtliche Normen. So war ein 24-Stunden-Dienst ohne Pause ebenso
keine Seltenheit wie eine 80-Stunden-Woche. Abfallberater_innen berichteten, dass sie
aufgrund unregelmafSiger und unsicherer Einkommen auch im Krankheitsfall ihrer
Tatigkeit nachgingen, da keine Entgeltfortzahlung geleistet wurde.

Die Abfallberater_innen kamen nicht in den Genuss von Vorteilen eines Arbeitsverhalt-
nissses wie Weihnachts- und Urlaubsremuneration, Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall oder Zuschligen fiir Uberstunden-, Nacht- und Wochenendarbeit. Hinzu kam die
Belastung durch die geringe Arbeitsplatzsicherheit: Die Vorgesetzten hatten es in der
Hand, von einem Tag auf den anderen weniger oder gar keine Dienste zuzuweisen.
Mangels Kiindigungsfrist und Arbeitslosenversicherung war das ein existenzbedrohen-
des Szenario. AufSerdem gibt es fiir Abfallberater_innen in Wien kein anderes Betiti-
gungsfeld als beim kommunalen Dienstleister, der MA 48.

Die fehlende Absicherung war sicherlich mit ein Grund, weshalb es nicht eher zu einer
arbeitsrechtlichen Auseinandersetzung mit der Stadt Wien hinsichtlich der rechtlichen
Qualitat der Vertrage kam. Die Angst vor dem Jobverlust war eine berechtigte, denn als
sich kollektiver Widerstand der Initiative Abfallberatung formierte, war die erste Reak-
tion der Stadt Wien, dass sie den dort aktiven Abfallberater_innen alle Dienste strich —
und ihnen damit auf einen Schlag das Einkommen entzog.

Uber die Jahre hinweg hielten sich Geriichte und Drohungen, die unter den Abfallbera-
ter_innen immer wieder fiir Verunsicherung sorgten — und auch einzelne davon abhiel-
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ten, (weiter) aktiv zu werden: Beratungsgespriche bei Interessensvertretungen wurden
wahrgenommen, weitere Schritte traute sich die eine/der andere aber nicht zu unterneh-
men. Als Beispiel fiir eines dieser (von wem auch immer lancierten) Geriichte kann die
»Drohung mit dem Kartellrecht“ genannt werden: Die ,,gewerbetreibenden“ Abfallbe-
rater_innen sollten angeblich wegen Absprachen vor Gericht gebracht werden. Aus heu-
tiger Sicht ist dies auch fir die Abfallberater_innen absurd, aber es stellte in diesem
Stadium der Selbstorganisation einen Hinderungsgrund fir ein (gemeinsames) Auf-
treten dar.

Im ohnehin schon prekidren Arbeitsalltag war wenig Platz fur eine arbeitsrechtliche
Auseinandersetzung. Die inhaltlichen Anforderungen an die Arbeit als Abfallberater_in
waren eine Zeit lang fur viele wichtiger als eine Beschaftigung mit dem Arbeitsrecht.
Ende 2011 wurde dann seitens der Vorgesetzen verlautbart, dass die Werkvertrage nicht
mehr wie bisher um ein Jahr, sondern nur mehr um drei Monate verlangert wiirden.
Nun akute Befurchtungen der Abfallberater_innen, ihre Arbeit zu verlieren, wurden
nicht zerstreut — weitere Informationen wurden ihnen vorenthalten. Schlielich erfuh-
ren die Mitarbeiter_innen in Einzelgesprachen, dass die MA 48 vorhabe, zehn von rund
35 Personen in ein Dienstverhiltnis zu iibernehmen. Die geplante Einstufung als ,,Be-
triebsassistent_innen“ in der ,Handwerklichen Verwendung® bedeutete, dass Vor-
dienstzeiten und Ausbildungen nicht angerechnet werden sollten. Alle anderen wiren
plotzlich ohne Job und Leistungen der Arbeitslosenversicherung tibrig geblieben.

4. Die Initiative Abfallberatung

Die ,, Initiative Abfallberatung — fiir faire und rechtskonforme Arbeitsbedingungen bei
der MA 48 wurde im Frithling 2012 gegrundet. Rund 30 Abfallberater_innen forder-
ten gemeinsam in einem offenen Brief an die zustindige Umweltstadtratin Ulli Sima
soziale Absicherung, rechtskonforme Dienstverhiltnisse und eine faire Entlohnung.® Sie
hielten auch dezidiert fest, dass sie weiterhin bei der Stadt Wien als Abfallberater_innen
tatig sein wollten und sicherten der MA 48 ihre Arbeitsbereitschaft zu.

Ein schlieSlich stattfindendes Gesprach zwischen den Verantwortlichen der MA 48 und
rund 25 Abfallberater_innen fithrte zu keinem Ergebnis. Vielmehr waren Sanktionen
fur Mitglieder der Gruppe die Folge. Obwohl die Werkvertrage bis Juli 2012 liefen,
bekamen sie schon Ende Juni 2012 keine Auftrige mehr und hatten ab diesem Zeit-
punkt kein Einkommen.

Was in den nachsten Monaten folgte, war ein kreativer und 6ffentlicher Arbeitskampf.
,»Von einer Petition an Umweltstadtritin Ulli Sima tber einen Blog und eine Facebook-
Seite bis hin zu einem Aktionstag mit Live-Musik, StrafSentheater und einer Abfallbera-

8 Brief an die Stadtritin unter http://abfallberatung.blogspot.co.at/2012/06/brief-die-stadtratin-vom-16052012.html
(31.1.2014)
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tung fir Passantlnnen — [...] eine Aktion jagte die nichste.“’ Die Abfallberater_innen
wandten sich aktiv an die Offentlichkeit und suchten Unterstiitzung.

»Diese bekamen sie beispielsweise durch zahlreiche Solidarititserklarungen, verfasste Be-
richte sowie Unterschriften fur ihre Petition fir faire und rechtskonforme Arbeitsverhalt-
nisse bei der MA 48. Einen Hohepunkt ihrer Proteste stellt wohl der Aktionstag am 30.
Juli 2012 da. An diesem Tag boten die Abfallberater_innen an der Ecke Museumsquartier/
Mariahilfer Strafe “Tipps und Tricks zur Mullvermeidung & gegen Scheinselbststandigkeit
bei der MA 48’. Den ganzen Tag tiber gab es ein Programm mit unter anderem Infostand,
Miill-Ratsel-Spielen, Lesung, Percussion und Auftritten vom Prekar-Kasperl. Auch spater
trat die Initiative Abfallberatung zahlreiche Male in Erscheinung. So beispielsweise bei
mehreren Diskussionsveranstaltungen (mit dem PrekdrCafé oder im Rahmen der Wienwo-

che), dem Volksstimmefest, der Critical Mass oder bei einem politischen Liederabend. !

5. Kollektive Interessenvertretung

Der iibliche Weg, sich bei arbeitsrechtlichen Auseinandersetzungen an die Einrichtun-
gen der kollektiven Interessenvertretung zu wenden, konnte von den scheinselbstandi-
gen Abfallberater_innen nicht ohne weiteres beschritten werden.

Die Personalvertretung in der MA 48 sah sich fiir die Abfallberater_innen unter Hinweis
auf deren Status als Werkvertragsnehmer_innen als nicht zustindig an. Die Abfallbera-
ter_innen waren im Mai 2012 geschlossen der zustindigen Gewerkschaft GdG-KMSfB
(Gemeindebedienstete — Kunst Medien Sport freie Berufe) beigetreten. Diese finanzierte
eine auflergerichtliche Rechtsvertretung durch einen Anwalt und sicherte zundchst auch
Rechtsschutz fur eine etwaige Klagseinbringung zu, obwohl die sonst fiir die Gewahrung
von Rechtsschutz notwendige sechsmonatige Mitgliedschaft noch nicht vorlag.

Diese Zusage wurde jedoch Anfang 2013 plotzlich wieder zuriick genommen. ,,Das Ende
der Fahnenstange® sei erreicht, kommentierte der von der GAG-KMSfB fiir Verhandlun-
gen eingesetzte Anwalt die Situation. Er meinte, die Gruppe solle sich mit dem derzeitigen
Verhandlungsergebnis, einer Abschlagszahlung, die in etwa dem Streitwert fur die Ent-
geltdifferenzen von drei Abfallberater_innen entsprach, fir alle dreifSig Mitglieder der
Initiative Abfallberatung, zufrieden geben (zum Verfahren siehe weiter unten).

Der Initiative ging es jedoch nicht nur um eine finanzielle Entschadigung. Ein wesentli-
ches Ziel war die Feststellung, dass die Abfallberater_innen im Rahmen von Arbeitsver-
trigen und nicht als Werkvertragsnehmer_innen titig waren. Beabsichtigt war es, mit
einem solchen Urteil ein Signal fur andere ,,Scheinselbstandige zu setzen.

9  Sigl/Stern, Miilltrenners of the world, unite!, analyse & kritik 2012/575, 22.

10 Katzlinger et al, Einflussfaktoren auf die Entstehen sozialer Bewegungen am Beispiel der Initiative Abfallberatung.
Unveroffentlichte Forschungsarbeit (2012). Darin heifst es zusammenfassend: ,,Aber es war ganz deutlich zu spiiren,
dass irgendetwas jetzt in Bewegung ist“.
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Dass die GAG-KMSB den Abfallberater_innen keine Untersiitzung fiir die weitere Aus-
einandersetzung vor Gericht bot, war uiberraschend: Denn schon Anfang der 90er Jahre
hatten die Abfall- und Umweltberater_innen der Stadt Graz auf ihre Scheinselbstandig-
keit aufmerksam gemacht, waren vor Gericht gezogen und hatten eine riickwirkende
Anstellung erwirkt. Die Unterstutzung der Gewerkschaft wire dringend notwendig ge-
wesen, denn zeitgleich mit ihrem Riickzug wurden allen Abfallberater_innen, die weni-
ger als drei Jahre beschaftigt waren, Eventualkiindigungen zugestellt: Kindigungen, die
im Falle des (gerichtlich festgestellten) Vorliegens eines aufrechten Dienstverhiltnisses
wirksam werden sollten. Nach § 42 VBO ist die Kiindigungsmoglichkeit seitens der
Gemeinde namlich erst bei einem Dienstverhiltnis von mindestens drei Jahren einge-
schrinkt, eine Kiindigung ist dann nur aus besonderen personlichen oder organisatori-
schen Grunden moglich.

Die betroffenen Abfallberater_innen brachten beim ASG Wien Anfechtungen gegen die-
se Kiundigungen ein, da sie diese als Reaktion auf die Geltendmachung ihrer Rechte
sahen. Die Anfechtungen stiitzten sich auf § 105 Abs 5 lit i Arbeitsverfassungsgesetz
(ArbVG). Gleichzeitig wurde auf die Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB hingewiesen.
Die Stadt Wien argumentierte, dass das ArbVG gem § 33 Abs 2 Z 1 ArbVG bei der
MA 48 nicht zur Anwendung komme und demnach die Klage abzuweisen sei. Einige
Klagen wurden deshalb ausgedehnt auf die Feststellung, dass die Kiindigung wegen
Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB unwirksam sei. Nach Ankiindigungen der Stadt
Wien, notigenfalls den Instanzenzug bis zum Obersten Gerichtshof auszuschopfen und
nach Riicksprache mit mehreren Anwilt_innen, die auf die mogliche Dauer des Verfah-
rens und das Kostenrisiko hinwiesen, zogen die Betroffenen die Klagen zuriick und
einigten sich mit der Stadt Wien auf aufSergerichtliche Vergleiche mit ,,Prozesskostenab-
losen“. Fiir eine Fortsetzung der gerichtlichen Auseinandersetzung hitten die personli-
chen und finanziellen Ressourcen der Abfallberater_innen nicht gereicht.

Den Weg vor Gericht wagten nur jene Mitglieder der Initiative weiter zu beschreiten,
welche schon mindestens drei Jahre beschiftigt waren und fir die deshalb Kiindigungs-
schutz nach der VBO bestand. Fiir diese war die Ausgangslage fiir den Prozess entschie-
den besser. Politisch agierte und agiert die Gruppe nach wie vor geschlossen.

»Fur uns ist die Sache erledigt und vom Tisch“!! wird die Pressesprecherin der zustin-
digen Stadtritin Sima im Janner 2013 zitiert. Doch vom Tisch war langst noch nichts.

6. Feststellungsklagen beim Arbeits- und Sozialgericht

Noch im Janner 2013 wurde, nach langen erfolglosen Gesprachsversuchen mit der
Stadt Wien, die erste Klage eingereicht. Geklagt wurde auf Feststellung eines aufrechten

11 Format, Simas Award, 25.1.2013.



130 Sommer, Der Arbeitskampf der Initiative Abfallberatung

unbefristeten Dienstverhiltnisses. Im Gegensatz zu den Kundigungsanfechtungen we-
gen Sozialwidrigkeit beim ASG, die gerichtsgebtihrenfrei und kostenersatzfrei waren,
musste die Feststellungsklage aus privaten Mitteln finanziert werden.

Zwei weitere Feststellungsklagen wurden von der Kammer fur Arbeiter und Angestellte
Wien (AK Wien) finanziert, um grundsitzliche Fragen der Abgrenzung zwischen Werk-
vertrag und Dienstvertrag zu klaren. Auch der Griin-Alternative Verein zur Unterstiit-
zung von BiirgerInnen-Initiativen'? bot finanzielle Unterstiitzung in einem Verfahren.
Einige weitere Abfallberater_innen konnten private Rechtsschutzversicherungen oder
Verfahrenshilfe in Anspruch nehmen. Erwihnt werden sollte auch der Fall einer Abfall-
beraterin, deren Rechtschutzversicherung aus nicht nachvollziehbaren Griinden jegliche
Leistung verweigert und die nach Interventionen des Konsumentschutzverbands Oster-
reich mitteilte, sie solle ,,ihre Argumente im Rahmen eines Rechtsstreits [Anm: mit der
Rechtschutzversicherung] vor einem ordentlichen Gericht“!? vortragen. Die Betroffene
verzichtete vorerst auf einen weiteren Rechtsstreit mit der Rechtsschutzversicherung.
Im August 2013 erging das erste Urteil des ASG Wien'* zu den eingebrachten Feststel-
lungsklagen, das den Abfallberater_innen endlich Recht gab. Demnach wurde von den
Abfallberater_innen kein konkretes Werk geschuldet, sondern die Zuverfiigungstellung
ihrer Arbeitskraft fir die ibernommenen Termine. Es lagen somit keine Werkvertrage,
sondern Dauerschuldverhiltnisse vor. Aus den Feststellungen ergab sich, dass Arbeits-
ort, Arbeitsabfolge und die Art der Ausfihrung durch Vorgesetzte festgelegt wurden,
diese umfassende Weisungsbefugnis bei Tatigkeiten wie Misttelefon oder Journaldienst
hatten, ausschlieSlich mit Betriebsmitteln des Magistrats gearbeitet wurde, bei Uber-
nahme von Diensten feste Arbeitszeiten und -orte einzuhalten waren, die der Kontrolle
der beklagten Partei unterlagen, und die Nutzung der im Vertrag eingerdumten Vertre-
tungsbefugnis mit Nachteilen verbunden gewesen wire, welche die tatsichliche Nut-
zung de facto nicht erwarten lieflen. Da die Arbeitseinsitze in personlicher Abhingig-
keit erbracht wurden, sei von einem echten Arbeitsvertrag auszugehen. Da keine Kiin-
digung iSd § 42 VBO ausgesprochen wurde, bestehe ein aufrechtes Dienstverhiltnis
nach der VBO.

Nach diesem Urteil stehen mittlerweile vier der Abfallberater_innen wieder im Dienste
der Stadt Wien.

7. Sozialversicherungsrechtliche Priifung

Auch auf sozialversicherungsrechtlicher Seite wurden die Abfallberater_innen aktiv und
erstellten Niederschriften in Hinblick auf eine Priifung der Dienstnehmer_inneneigen-

12 www.buergerinitiativen.at (13.2.2014)
13 Aus dem Archiv der Initiative Abfallberatung.
14 ASG Wien 17.05.2013, 8 CGA 149/12 g.
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schaft durch die Gebietskrankenkasse. Noch steht ein endgiiltiges Ergebnis der Priifung
aus.

Informationen der Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK) schwanken zwischen (frii-
hen) Aussagen, dass alles auf ein Dienstverhiltnis aus sozialversicherungsrechtlicher
Sicht hinweise, und der (spateren) Feststellung, dass die WGKK nicht zustandig sei und
auf die Krankenfiirsorgeanstalt (KFA) der Stadt Wien verweise. Auch innerhalb der
WGKK erfolgte ein auffallend haufiger Wechsel der Ansprechpartner_innen fur die Ab-
fallberater_innen. Von Seiten der KFA gibt es bis dato widerum keine klare Aussage
dazu, ob das Vorliegen eines Dienstverhiltnisses geprift werde oder nicht.

8. Nach der Klage ist vor der Klage

Das Urteil des ASG Wien vom August 2013 war ein erster wichtiger Erfolg. Es geht je-
doch weiter. Jene vier Abfallberater_innen, die von der Stadt Wien im Laufe des Herbsts
2013 wieder eingestellt werden mussten, wurden in andere Magistratsabteilungen der
Stadt Wien versetzt. Sie verrichten Tatigkeiten, die kaum mit ihrer Arbeit als Abfallbe-
rater_innen vergleichbar sind. Sie wurden, auch um moglichst geringe Gehalter zu zah-
len, in der ,Handwerklichen Verwendung® als ,,Betriebsassistent_innen“ eingestuft und
erledigen nun einfache manuelle Arbeiten sowie Kanzleititigkeiten. Daher wurden Kla-
gen gegen die rechtswidrigen Versetzungen und auf Zahlung von Entgeltdifferenzen
eingebracht, denn bei der derzeitigen Gehaltseinstufung werden Hochschulstudium
bzw Matura nicht berticksichtigt.

Andere Abfallberater_innen miissen aber noch um die Feststellung des Dienstverhalt-
nisses kimpfen. So weigert sich die Stadt Wien, die Vordienstzeiten einer Mitarbeiterin
anzuerkennen, die sich nach der Geburt ihrer beiden Kindern 2011 und 2012 der Kin-
derbetreuung widmete. Nach § 31 VBO hitte sie Anspruch auf Elternkarenz gehabt. Im
Rahmen der Scheinselbstandigkeit hatte sie in dieser Zeit keinen Werkvertrag mit der
Stadt Wien unterschrieben. Wie dieStandard.at im November berichtete, hatte die Be-
troffene aufgrund der befristeten Werkvertriage ihren Wiedereinstieg in Gefahr gesehen
und daher um ein Gesprach mit dem Vorgesetzten gebeten. Dieser hatte auf ihr Nach-
fragen gemeint: ,,Na, durfte denn je eine Schwangere nicht mehr zuriick zur Abfallbera-
tung?“ Bisher allerdings hat die Stadt Wien die Weiterbeschiftigung als Abfallberater_in
abgelehnt, weshalb sie ebenfalls eine Klage auf Feststellung eines Dienstverhiltnisses
eingebracht hat. Sie ist nun als Kindergartenpadagog_in wieder fir die Stadt Wien tatig.
Vom Ausgang des Verfahrens hingt ab, ob die bisherigen Dienstjahre als Abfallberate-
rin angerechnet werden und sie dementsprechend hoher im Gehaltsschema einzustufen
ist. 1

15 DieStandard.at,StadtWienverweigert Abfallberaterin RiickkehrnachKarenz,http://diestandard.at/1381371964020/
Stadt-Wien-verweigert-Abfallberaterin-Rueckkehr-nach-Karenz?ti=u-4M7PP125K0Z5Vi8sxgRAw40eN2c6hk S T-
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Inzwischen nimmt der Umgang der Stadt Wien mit den ehemaligen Abfallberater_innen
absurde AusmafSe an. Nachdem die Wiedereingestellten wihrend des Rechtsstreits von
Juli 2012 bis Herbst 2013 ohne Einkommen und Arbeitslosengeld leben mussten, rech-
neten sie mit einer baldigen Nachzahlung der Stadt Wien fur diesen Zeitraum. Unerwar-
tet wurden sie aber im Gegenzug von Geldforderungen der Stadt Wien getroffen. Aus-
gehend vom (niedrigen) Gehalt der Einstufung ,,Handwerkliche Verwendung® seien
ihnen in der Vergangenheit zu hohe Honorare bezahlt worden. Sie sollen nun die Diffe-
renz fir die letzten drei Jahre zuriickzahlen. Dabei handelt es sich um tausende Euro —
im Vergleich zu den Gehiltern, welche die ehemaligen Abfallberater_innen derzeit ver-
dienen, sind das horrende Betrage.

9. Fazit: Der Arbeitskampf ist zwar noch nicht ganz gewonnen ...

... was aber jetzt schon feststeht, ist, dass die Initiative Abfallberatung erfolgreich ihr
politisches Ziel erreicht hat. Es wurde gerichtlich festgestellt, dass es sich bei ihrer Ta-
tigkeit um Dienstverhiltnisse nach der VBO handelte und nicht um Werkvertrage. Auch
die AK Wien sieht das Urteil als richtungsweisend fiir andere Scheinselbstandige.'®

Thr Arbeitskampf gegen einen Gegner, der mehrmals betonte, seine Ubermacht in der
Rechtsdurchsetzung zu nutzen, kann als Vorbild dienen. Thr politisches Engagement,
ihre kreativen und technischen Ressourcen, ihre Erfahrung sich in Gruppen zu organi-
sieren und zu arbeiten, ihre Erfahrung mit Offentlichkeitsarbeit und andere vielfiltige
Ressourcen, die sie sich zu Nutze machten, verbanden sie mit neu erworbenem arbeits-
rechtlichen Wissen. Letzteres eigneten sie sich zum Teil selbst an, konnten aber auch auf
rechtliche Beratung der sie unterstitzenden Gruppen und Einzelpersonen zuriickgreifen
(Aktivist_innenkollektiv PrekarCafe!'’, Einzelpersonen aus der Gewerkschaftsfraktion
Konsequente Interessenvertretung/Unabhingige Gewerkschafterlnnen'® und aus der
GdG-KMS{B sowie andere).

Wichtig war auch ihre Entscheidung, basisdemokratisch vorzugehen. Jede Aktion wur-
de von allen mitgetragen — und das nicht nur aus dem Bestreben, eine moglichst grofse
Gruppe fiir den Arbeitskampf zu bilden, sondern auch aus einer personlichen Verbun-
denheit zueinander. Sich selbst als Kollektiv zu verstehen und sich als ein solches zu
organisieren, war deshalb erforderlich, weil die kollektiven Interessensvertretungen
nicht bzw nur zum Teil ihren Aufgaben nachkamen. Die Personalvertretung fiihlte sich
ganzlich unzustindig, die Gewerkschaft engagierte sich nur fir eine finanzielle Entscha-

Xfxd4r-SICZhbaEKNmKE_tZ2-LFB69mpAv2yffOEayRGqlhAMrmnGnzBW348Qejeol3wvq7VVv16X2it11CA
ETCQGZIFtfWp_t2DVIBNr8mJsbHTAIkqR1giE (31.1.2014)

16 Pressestelle AK Wien, Arbeitsgericht Wien stellt mit Musterurteil Rechtslage fiir WerkvertragsnehmerInnen klar,
http://wien.arbeiterkammer.at/service/presse/AK_gewinnt_Verfahren_gegen_Scheinselbstaendigkeit.html (31.1.2014)

17 www.prekaer.at (13.2.2014).

18 www.kivaat (13.2.2014).
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digung, die den politischen Zielen der Abfallberater_innen nicht entgegenkam und
deren Interessen sie nicht durchzusetzen vermochte. Erfreulicherweise hat die AK Wien
zwel Musterprozesse unterstiitzt.

Besonders bedauerlich ist es, dass sich die o6ffentliche Hand — wohl aus Kostengrunden
— nicht an gesetzliche Standards des Arbeitsrechts hielt — trotz des politischen Bekennt-
nisses im letzten Regierungsiibereinkommen, in dem es heifst: ,,Wien bekennt sich zur
strikten Einhaltung aller arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften und Standards. Dies
ist auch in aller Strenge zu beriicksichtigen, wenn es um die Beauftragung von externen
Unternehmen geht.“! Bleibt zu hoffen, dass dieses Bekenntnis in Zukunft ernst genom-
men wird.

Den Kampf um alle Arbeitsplatze der Abfallberater_innen hat die Initiative nicht gewin-
nen konnen, nur vier der rund 30 Mitglieder der Initiative sind noch in einem aufrech-
ten Dienstverhiltnis zur Stadt Wien, allerdings nicht als Abfallberater_innen. Dennoch
ist der Arbeitskampf fur die Einzelnen personlich wichtig. Viele schitzen das Wissen,
das sie in dieser Zeit gesammelt haben, und die Erfahrung, sich selbst und die eigenen
Rechte zu behaupten. Allein deshalb hat es sich gelohnt zu kimpfen.

Was die Stadt Wien verloren hat, ist ein kreatives, gut ausgebildetes und hoch motivier-
tes Abfallberatungs-Team, das sich kompetent fiir Umwelt- und Ressourcenschutz ein-
gesetzt hat. Und das ist schade.

Verena Sommer?’, Mitglied der Initiative Abfallberatung; abfallberatung@gmail.com

19 wien.at, Regierungsiibereinkommen Wien 2010 — Integration, Frauenfragen, KonsumentInnenschutz, Personal
(2010), Kapitel Personal, www.wien.gv.at/politik/strategien-konzepte/regierungsuebereinkommen-2010/integrati-
on-frauenfragen-konsumentenschutz-personal/ (13.2.2014)

20 Es handelt sich um ein Pseudonym. Der Name des Autors/der Autorin ist der Redaktion bekannt.
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Krise der Mannlichkeit?!

Ein lingst tiberfalliger Diskurs

Nina Eckstein

»Not am Mann“ hief$ die Titelgeschichte, die Anfang Janner in der Zeitschrift Die Zeit!
erschienen war. In den Beitragen wurde die Situation der Minner genauer unter die
Lupe genommen und ua konstatiert, dass Manner haufiger krank seien als Frauen, mehr
Alkohol trinken und generell ungestinder leben wiirden. Grundsitzlicher Tenor der
Titelgeschichte: Manner wurden in allen Bereichen immer mehr zuriickfallen, weil das
gesellschaftliche Hauptaugenmerk mittlerweile vermehrt auf den Chancen der Frauen
liege. Geschlussfolgert wurde, dass Manner letztlich mit dem gesellschaftlichen Wandel
nicht mehr Schritt halten konnten und die Bruchigkeit mannlicher Identititen immer
virulenter werde.

Kaum jemand wird bestreiten, dass gesellschaftliche Verinderungen und Verschiebun-
gen im Geschlechtergefiige stattfanden und nach wie vor stattfinden. Entscheidend vor-
angetrieben wurden diese Entwicklungen durch die Frauenbewegung(en) und viele
kampferische Frauen. Die Frauenbewegung(en) haben mafigeblich die Gleichberechti-
gung der Geschlechter zugunsten der Frauen beeinflusst. Das Selbstbewusstsein und das
Selbstbild von Madchen und Frauen wurden auf diese Weise positiv verandert. Ein Be-
gleitphdnomen ist auch die Existenz weiblicher role models, deren Lebensentwiirfe und
Auftreten Vorbildwirkung haben fiir andere Frauen. Dartiber hinaus bieten sie Orientie-
rung, ermoglichen die Uberwindung existierender Rollenklischees und starrer Ge-
schlechterkonzepte und 6ffnen den Raum fiir alternative Lebensentwiirfe.

Derartige Entwicklungen finden sich so in den Reihen des minnlichen Geschlechts
nicht. Emanzipatorische Ansitze zur Verinderung und Uberwindung bestimmter Minn-
lichkeitsvorstellungen und mannlicher Identititen scheinen aus der Perspektive von
Minnern auf den ersten Blick in diesem Zusammenhang geradezu paradox, galt und
gilt das miannliche Geschlecht doch als das begiinstigte, dem jahrhundertelang gesell-
schaftlich und rechtlich Macht und Privilegien quasi von Geburt an zugestanden wur-
den. Jede Verdnderung in diese Richtung ist daher fiir Manner immer auch verbunden
mit einem Verlust an Privilegien und Macht. Daher nimmt es nicht wunder, dass derar-
tige Veranderungsprozesse gerade von den Mainnern selbst wenig gewollt und ge-

1 Die Zeit, Not am Mann, 2.1.2014, 2.
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winscht wurden. Ist es daher tiberhaupt legitim, von einer Identitdtskrise der Manner
zu sprechen und einen Paradigmenwechsel einzufordern?

Die Fragestellung selbst stellt sich schon als komplex dar, muss sie doch immer vor ih-
rem geschichtlichen und gesellschaftlichen Hintergrund gelesen werden.

Differenzierte Antworten auf diese diffizile Frage (ver)sucht eine noch recht junge wis-
senschaftliche Disziplin: die Kritische Minnerforschung.? Thr wissenschaftliches Bestre-
ben liegt im kritischen Hinterfragen des Konstrukts Mann und der Etablierung eines
differenzierteren Blickes auf die Mdnner im Allgemeinen. Kritische Mannerforschung
sieht sich in der Tradition feministischer Theorie und positioniert sich dieser wie auch
den politischen Frauenbewegungen gegentiber solidarisch. Thr (wissenschaftliches) Ziel
ist es, einen Beitrag zur Herbeifiihrung geschlechtergerechter Verhiltnisse zu leisten.
Minnliche Tiaterschaft innerhalb patriarchaler Strukturen und in der Geschichte wird
als gegeben angenommen, wiewohl sie gleichzeitig fir einen differenzierten Opferdis-
kurs im Zusammenhang mit Mannern eintritt. Kritische Mannerforschung zeichnet sich
auch durch wissenschaftliche und personliche Distanz gegeniiber konservativen und
reaktiondren Mannerbewegungen aus, deren Ziel haufig die Fortschreibung alter bzw
bestehender Geschlechterstereotype und Mannlichkeitsbilder ist.?

Eine wichtige Stromung innerhalb der Kritischen Mannerforschung steht in der Tradi-
tion der feministisch-konstruktivistischen Betrachtungsweise von Geschlecht.* Diese
Betrachtungsweise legt den Fokus auf die (De)Konstruktion von Mainnlichkeit und
mannlicher Identitit und beschiftigt sich mit der Frage, inwieweit nicht auch Minn-
lichkeit als soziale und gesellschaftliche Kategorie zu betrachten sei. Davon ausgehend
erforscht sie den Zusammenhang zwischen Mannlichkeitskonstruktionen und der Auf-
rechterhaltung patriarchaler Strukturen.

Ein wissenschaftlicher Meilenstein ist das theoretische Konzept von Raewyn Connell,
das mittlerweile innerhalb der Disziplin etabliert ist.” In Connells Konzeption werden
verschiedene Kategorien von Mainnlichkeit herausgearbeitet. Wesentliche Erkenntnis
ist, dass nicht alle Minner gleichermaflen Profiteure patriarchaler Strukturen sind.
Hegemoniale Mdinnlichkeit bezieht sich vornehmlich auf weifle, heterosexuelle Méanner.
Deren Hegemonie manifestiert sich durch einen bestimmten Habitus und sozialen Sta-
tus, die beide normativ wirken. Sohin sind Manner, die dieser Kategorie zuzuordnen
sind, als die eigentlichen Profiteure patriarchaler Strukturen zu betrachten. Demgegen-
tiber, sehr vereinfacht dargestellt, steht ua die Kategorie marginalisierter Mdannlichkeit.
Manner, die in diese Kategorie fallen, sehen sich trotz bzw gerade aufgrund patriarcha-

2 Siehe dazu ua Meuser, Geschlecht und Miannlichkeit. Soziologische Theorie und kulturelle Deutungsmuster (2010).

3 Siehe dazu ua Rosenbrock, Die antifeministische Minnerrechtsbewegung. Denkweisen, Netzwerke und Online-
Mobilisierung. Eine Expertise fiir die Heinrich-Boll-Stiftung (2012).

4 Carrigan/Connell/Lee, Ansitze zu einer neuen Soziologie der Mannlichkeit, in BauSteineMdanner (Hrsg), Kritische
Minnerforschung. Neue Ansitze in der Geschlechtertheorie (1996) 38-75.

S Meuser, Geschlecht und Minnlichkeit 91ff.
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ler Verhiltnisse mit Ausgrenzungen und Stigmatisierungen konfrontiert. Als Beispiel
werden nicht-heterosexuelle oder nicht-weiffe Manner genannt.

Connells Konzept ermoglicht einen differenzierten Blick auf die verschieden ausgestal-
teten Positionen von Mainnern innerhalb der Gesellschaft und hinterfragt, inwieweit
alle Manner im gleichen Ausmaf3 tatsachlich von ihrer Vormachtstellung profitieren.
Die wissenschaftlichen Auseinandersetzungen innerhalb der Kritischen Minnerfor-
schung finden durchaus auch Resonanz in der Praxis. Nicht wenige Manner, oftmals
vor allem jiingere, haben immer starker das Bediirfnis, sich mit der eigenen Geschlech-
terrolle auseinander zu setzen, Zuschreibungen, die ihnen von aufSen auferlegt werden,
zu hinterfragen und letztlich neue Lebensentwiirfe und Identitdtskonzepte zu entwi-
ckeln. Dass die Suchprozesse der Manner einhergehen mit Unsicherheiten und einer
gewissen Orientierungslosigkeit, steht wahrscheinlich aufSer Zweifel.

Gerade auch im Interesse der Frauen und im Lichte ihrer Errungenschaften ist es hochst
an der Zeit, dass sich der Diskurs in diese Richtung bewegt. Die Losung kann nur hei-
Ben: Grundsatzliches Aufbrechen der starren Korsette Mann und Frau.

Auch kritische Rechtswissenschaft kann dazu ihren Beitrag leisten, indem sie sich inten-
siver mit der Konstruktion Mann im Recht auseinandersetzt und den Weg auch recht-
lich ebnet fiir andere Entwiirfe und Moglichkeiten, die Mannern dadurch eroffnet wer-
den, denn letztlich braucht es weder ,,starke Manner“ noch ,,schwache Frauen“ son-
dern grundsitzliche Solidaritit und gleich verteilte Partizipationsmoglichkeiten von
Menschen in einer Gesellschaft.

Mag: Nina Eckstein, BA ist Juristin, studierte Soziale Arbeit am FH Campus Wien und ist Redaktionsmitglied des juri-
dikum; nina.eckstein@gmx.at
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