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B. Grundrechte und Rechtsstaatlichkeit

Ringen um europiische Werte — Osterreich in der EU'

Peter Hilpold

English Abstract

Looking for the establishment of a common European value order has become a primary
goal of the European Union. Thereby, the EU intends not only to distinguish itself inter-
nationally and to become a beacon of civilizational aspirations but also to stabilize the
Union internally and to aquire additional strength for tomorrow’s challenges.

In this contribution special attention is dedicated to Austria’s position within the Eu-
ropean Union. Austria became an EU member state rather late in time. Accession to
the EU created a series of adaption problems that in part are still unresolved. Particular
problems — either from Austria’s perspective or that of the other Members States — can
be identified in the area of Austria’s neutrality status, the rules on transit through Tyrol,
the Austrian University law (Universititsgesetz UG) and family allowances for children
residing outside Austria.

A separate field of discussion constitutes the question whether and to what extend Austria
respects the rule of law. In this context, special attention is devoted to the judicial order
and in particular to the need for a more independent prosecution service.

On a whole, Austria has profited enormously from EU membership and it has also con-
tributed much to the Union. Intense efforts have, however, still to be undertaken in this
country to become more acquainted with core European values and to fully comply with
them. Eventually, Austria herself would be the main beneficiary of such an endeavor.

Deutsche Zusammenfassung

Das Streben nach einer gemeinsamen Werteordnung ist eine der Hauptaufgaben der Eu-
ropdischen Union (EU) geworden. Damit mochte sich die EU nicht nur international
hervorheben und zu einem Bannertréger zivilisatorischer Errungenschaften werden, son-
dern zusitzlichen internen Halt und interne Kraft fiir die Herausforderungen der Zukunft
finden.

Dieser Beitrag widmet der Osterreichischen Position innerhalb der EU besondere Auf-
merksamkeit. Osterreich ist relativ spit der EU beigetreten, wobei dieser Beitritt Prob-
leme geschaffen hat, die z. T. noch immer ungeldst sind. Probleme dieser Art — entweder
aus der Perspektive Osterreichs oder jener der iibrigen Mitgliedstaaten — betreffen den
Osterreichischen Neutralitatsstatus, den Transit durch Tirol, die 6sterreichische Universi-
titsgesetzgebung (UG) und die Familienbeihilfe fiir im Ausland lebende Kinder.

1 Der vorliegende Beitrag baut auf fritheren Arbeiten dieses Autors, insbesondere auf
,.Osterreichs Rolle in der Européischen Union zwischen West und Ost*, in: G. Gornig/P.
Hilpold (Hrsg.), Europas Grundwerte und Standards und ihre Umsetzung insbesondere
in den Lindern Mittel- und Ostmitteleuropas (= Staats- und volkerrechtliche Abhand-
lungen der Studiengruppe fiir Politik und Volkerrecht, Bd. 35), Duncker & Humblot,
Berlin 2020, auf und erweitert und vertieft diese.
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Ringen um europiische Werte — Osterreich in der EU

Ein separates Diskussionsfeld stellt die Frage dar, in wie weit europdische Standards der
Rechtsstaatlichkeit in Osterreich garantiert sind. In diesem Zusammenhang wird beson-
deres Augenmerk der Unabhingigkeit der Gerichtsbarkeit und der Notwendigkeit gewid-
met, eine unabhéngige Staatsanwaltschaft zu garantieren.

Insgesamt hat Osterreich sicherlich enorm von der EU-Mitgliedschaft profitiert, gleich-
zeitig aber viel zur europdischen Integration beigetragen. Weitere Anstrengungen sind
aber erforderlich, um eine grofere Vertrautheit mit den europdischen Werten und ihre
vollumfingliche Einhaltung zu erreichen. Letztlich wire Osterreich selbst der groBte
NutznieBer solcher Bemiithungen.

1 Einleitung

Werte spielen eine immer groBere Rolle im Sein und Wirken der Europdischen
Union. Art. 2 EUYV, eine Bestimmung, die erst mit dem Vertrag von Lissabon, also
mit dem letzten groen Reformvertrag, eingefiihrt worden ist, wird immer mehr
zum Wertungsmafstab des europdischen Handelns — sowohl der EU-Institutionen
als auch der Mitgliedstaaten. Die Bestimmung selbst ist vergleichsweise knapp for-
muliert; sie zdhlt zu den kiirzesten der Vertriage. Sie bringt aber das Selbstverstidnd-
nis der Européischen Union zum Ausdruck; den verfassungsrechtlichen Grundkon-
sens, den sie sich selbst und ihren Mitgliedstaaten vorgibt und den sie auch von
anderen einfordert. Zwar enthielt bereits zuvor Art. 6 EUV eine ,,Werteliste“, doch
ist diese nun erweitert und abgerundet worden:

,,Die Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der Menschenwiirde, Frei-
heit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrech-
te einschlieBlich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehdren. Diese Werte
sind allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die Gleichheit von Frauen
und Ménnern auszeichnet.*

Die Neupositionierung dieses Katalogs gleich am Beginn des Vertrags tiber die Eu-
ropdische Union verdeutlicht zusitzlich den neuen Stellenwert, der dieser ideellen
Fundierung der Européischen Union nunmehr beigemessen werden soll.

Dabei sind diese Werte bei weitem nicht nur ein moralisches Postulat, sondern
sie sind in einen préskriptiven Konnex geriickt worden, der daraus Determinan-
ten des unionalen und mitgliedstaatlichen Handelns ableitet und diesem zugleich
Grenzen setzt:

* So bezieht sich Art. 7 EUV auf Art. 2, wenn er die eindeutige Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der darin genannten Werte durch einen Mitglied-
staat zur Grundlage fiir mdgliche Sanktionen erhebt.

* Art. 49 S. 1 EUV bindet hingegen den Beitritt eines neuen Mitglieds an die
Achtung und Forderung dieser Werte.

2 Vgl. dazu M. Pechstein, Kommentar zu Art. 2 EUV, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV,
C. H. Beck: Miinchen 2018, Rz 1.
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Peter Hilpold

Der genannte Katalog vereint Vorgaben, die nach géngigen Vorstellungen hochs-
te Anspriiche an einen menschenrechtsbasierten demokratischen Rechtsstaat zum
Ausdruck bringen. Die einzelnen darin genannten Werte ergénzen und iiberschnei-
den sich auch wechselseitig und formen damit ein stringentes Paket, das in Hin-
blick auf eine weitere Festigung der rechtsstaatlichen Garantien entwicklungs-
offen, aber damit gleichzeitig auch entwicklungsgeleitet ist.

Von dieser Wertediskussion ist nicht nur die EU als Ganze betroffen, sondern
jeder einzelne Mitgliedstaat, wobei natiirlich die verschiedenen Mitgliedstaaten in
diesem Kontext in unterschiedlichem MaBe im Rampenlicht der Offentlichkeit ste-
hen.

In diesem Beitrag soll untersucht werden, in welcher Form Osterreich im Be-
sonderen von dieser Wertediskussion betroffen ist, und zwar sowohl als Mitglied-
staat, der diese Werte mitgestaltet als auch als Adressat dieser Werte. Es wird zu
zeigen sein, dass Osterreich unter beiden Perspektiven in vielerlei Hinsicht her-
vorragt. Insbesondere wird dabei auf die aktuelle Rechtsstaatlichkeitsdiskussion
einzugehen sein.’?

Vielfach wird gegenwirtig von einer ,,Polykrise* der Europdischen Union ge-
sprochen. Dabei wird insbesondere auf die Euro-Krise, die Fliichtlingskrise, den
Brexit, die Spaltung der Wertegemeinschaft und mittlerweile auch auf die Folgen
der Corona-Krise Bezug genommen.* Mogen einzelne dieser Krisenfaktoren, wie
die Corona-Pandemie, auch in dem Sinne als exogen anzusehen sein, als sie von
aullen auf die EU zugekommen sind, so war der Umgang damit dann doch wieder
entscheidend fiir den Nachweis der Krisenbewéltigungsfahigkeit dieser Institution
und ihrer Mitgliedstaaten. Dabei hat gerade die Corona-Krise gezeigt, welch zen-
trale Rolle in diesem Prozess den Mitgliedstaaten zukommt. Zwar wurde auch in
diesem Kontext versucht, die Verantwortung fiir Fehlentwicklungen und Fehlent-
scheidungen auf die EU als Institution abzuwilzen. Uberzeugt hat dies hier jedoch
weniger denn je.

Ein eigener Forschungsstrang in den Europawissenschaften untersucht ,die
innerstaatliche Bedingtheit mitgliedstaatlicher Europapolitik™. In einem grund-

3 Dabei wird auch der neue Rechtsstaatlichkeitsbericht der Europédischen Kommission v.
30.9.2020, COM(2020) 580 final, als zukunftsweisender, wenngleich gegenwirtig noch
in vielem unbefriedigender erster Schritt thematisiert.

4 Zur ,Polykrise” vgl. z.B. M. Ludwigs/S. Schmahl (Hrsg.), Die EU zwischen Nieder-
gang und Neugriindung — Wege aus der Polykrise, 2020. Vgl. auch P. Hilpold, Europa
am Scheideweg: Brexit, Internationale Handelsbeziehungen, Wirtschafts- und Wéih-
rungsunion, Flichtlingskrise — Eine riskante Neupositionierung Europas nach innen
und nach aufen, in: ders. (Hrsg.), Europa im Umbruch, Europarecht, Beiheft 1 (2017)
S. 7-28.

5 Vgl. J. Schild, Europapolitik in und durch die Mitgliedstaaten, in: P. Becker/B. Lippert
(Hrsg.), Handbuch Européische Integration, Springer: Wiesbaden, 2020, S. 491-514,
hier S. 494.
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legenden Artikel aus 1983 hat Simon Bulmer® in einer Bottom-up-Perspektive von
den Mitgliedstaaten ausgehend den Policy-output auf der zentralen EU-Ebene zu
erkldren versucht.” Dieser Zugang zu europapolitischen Entscheidungen mag fiir
viele — zumindest auf Expertenebene — mittlerweile als selbstversténdlich erschei-
nen. In der tagtéglichen politischen Diskussion ist er es aber nach wie vor nicht
ohne weiteres. Die ,,Polykrise* hat dennoch gezeigt, dass die aktuellen existentiel-
len Herausforderungen fiir die EU nur {iber ein besseres Verstidndnis der Vorgiange
in den Mitgliedstaaten geldst werden konnen. Die durch die neuen Medien immer
feinkorniger in die privaten Haushalte tibertragene europdische Politarena verdeut-
licht zusehends schérfer die mitgliedstaatliche Bedingtheit spontan in Briissel ver-
orteter Méngel. Dies bedeutet in letzter Konsequenz auch die Notwendigkeit, die
mitgliedstaatliche Offentlichkeit fiir angebliches Versagen der EU in die Pflicht zu
nehmen, soweit letztlich die bestimmenden Faktoren fiir diese Fehlentwicklungen
auf mitgliedstaatlicher Ebene zu finden sind. Dabei wire es verfehlt, den ,,Grund-
werte-Kampf™ als Auseinandersetzung einer wertetreuen Vier-Fiinftel-Mehrheit
gegen ein paar ,,Renegaten der Wertegemeinschaft® zu portritieren. Die Gewis-
senserforschung ist vielmehr auf der Ebene eines jeden einzelnen Mitgliedstaats
zu fithren und hier soll ein Staat im Mittelpunkt stehen, der sich in vielféltigen Ei-
genqualifikationen (bspw. ,,Briickenbauer oder ,,Nettozahler), so wie viele andere
Mitgliedstaaten auch, doch immer wieder als Musterschiiler sieht.

2 Der Entwicklungsprozess der osterreichischen EU-Perspek-
tive — die Zwischenkriegsperiode

Sieht man Osterreich als Nachfolgestaat der dsterreichisch-ungarischen Monar-
chie (so wie dies gemeinhin der Fall ist)’ so ist festzuhalten, dass wenige Lan-
der Europas im 20. Jahrhundert einen derartigen Bedeutungsverlust hinnehmen
mussten. Die Niederlage im Ersten Weltkrieg war nur der Anfang einer Reihe
von Demiitigungen. Wiahrend das Jahr 1918 international den Ausgangpunkt ei-
nes weltweiten Siegeszugs des Selbstbestimmungsrechts der Volker darstellt, galt

6  Vgl. S. Bulmer, Domestic policies and European policy-making, in: JCMS 21,4 (1983),
S. 349-363.

7  SoJ. Schild (Fn. 5), S. 494. Zu den spiteren Fortentwicklungen dieses Ansatzes siche
ibid.

8  Zu dieser eindrucksvollen Terminologie vgl. U. Hufeld, Die Europdische Union als
Wertegemeinschaft, in: P.-C. Miiller-Graff (Hrsg.), Kernelemente der européischen In-
tegration (= Schriftenreihe des Arbeitskreises Européische Integration e. V., Bd. 100),
Nomos: Baden-Baden 2020, S. 239-270, hier S. 246.

9  Dies war zumindest die Haltung des tiberwiegenden Teils der Staatengemeinschaft. Die
Republik Osterreich hat — ohne groBen Erfolg — die gegenteilige Auffassung vertreten.
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fiir ,,Rest-Osterreich“!® das genaue Gegenteil: Osterreich wurde der Anschluss an
Deutschland explizit versagt — und damit die Option, die vielfach als einzig sinn-
volle und fiir das Uberleben dringend erforderliche angesehen wurde.'"2
Osterreich iiberlebte zwar in der Zwischenkriegszeit als selbststéindiger Staat
zwei Jahrzehnte, doch war dieses Land, abgeschnitten von seinen fritheren Wirt-
schaftspartnern durch neue Staatsgrenzen, wirtschaftlich kontinuierlich in seiner
Existenz bedroht. Hinzu kamen mit Waffengewalt ausgetragene ideologische Kon-
flikte, die schlieBlich in den Biirgerkrieg vom Friihjahr 1934 miindeten, den Engel-
bert DollfuB fiir sich entschied und der in der Folge ein klerikal-autoritires Regime

10 Nach dem berithmten Ausspruch des franzdsischen Architekten der Friedensordnung
nach dem Ersten Weltkrieg, die gerade fiir die fritheren ,,Mittelméchte* des Ersten
Weltkriegs besonders hart ausfallen sollte, war: «L Autriche, c’est ce qui reste.»

11 Osterreich wurde die ,,Unabhingigkeit“ durch Art. 88 des Staatsvertrags von Saint-Ger-
main vorgegeben: ,,Die Unabhdingigkeit Osterreichs ist unabénderlich, es sei denn, daf3
der Rat des Vilkerbundes einer Abinderung zustimmt. Daher iibernimmt Osterreich
die Verpflichtung, sich, aufSer mit Zustimmung des gedachten Rates, jeder Handlung zu
enthalten, die mittelbar oder unmittelbar oder auf irgendwelchem Wege, namentlich —
bis zu seiner Zulassung als Mitglied des Vélkerbundes — im Wege der Teilnahme an
den Angelegenheiten einer anderen Macht seine Unabhdngigkeit gefihrden kénnte.”
Ein solches (wenn auch nur ,,bedingtes®) ,,Anschlussverbot* wiirde einem modernen
Verstindnis von Selbstbestimmung klar widersprechen. Prinzip VI des Anhangs zur
UN-Resolution 1541 (XV) vom 15.12.1960 hélt fest, dass
Selbstbestimmung zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren kann:

« zu staatlicher Unabhingigkeit

* zum freien Zusammenschluss mit einem unabhédngigen Staat oder

« zur freien Integration in einen unabhéngigen Staat“ Vgl. P. Hilpold, Das Selbstbestim-
mungsrecht der Volker, in: A. Reinisch (Hrsg.), Handbuch des Vélkerrechts, Bd. I:
Textteil, Manz: Wien 2013, S. 398-403.

Eine korrespondierende — primér von Frankreich zur Verhinderung eines Wiedererstar-

kens Deutschland gewollte — Regelung fand sich in Art. 80 des Staatsvertrags von Ver-

sailles mit Deutschland:

., Deutschland erkennt die Unabhdingigkeit Osterreichs innerhalb der durch Vertrag

zwischen diesem Staate und den alliierten und assoziierten Hauptmdichten festzusetzen-

den Grenzen an und verpflichtet sich, sie unbedingt zu achten, es erkennt an, daf diese

Unabhdngigkeit unabdnderlich ist, es sei denn, dafs der Rat des Volkerbunds einer

Abdinderung zustimmt.

Die Gewdhrung einer Volkerbundanleihe wurde im Jahr 1922 nochmals an die Unab-

hingigkeitsbedingung gekniipft.

Auf dieser Grundlage hat auch der Internationale Gerichtshof den sog. ,,Curtius-Scho-

ber-Plan* betreffend den Plan einer Zollunion zwischen Osterreich und dem Deutschen

Reich in einem Rechtsgutachten vom 5.9.1931 fiir unzuléssig erkléart.

12 Als besonders schmerzhaft und als eklatanter Bruch der Zusagen von US-Président
Wilson wurde auch die Verweigerung des Selbstbestimmungsrechts fiir Siidtirol emp-
funden. Vgl. P. Hilpold, Neue Perspektiven der Selbstbestimmung? Mdoglichkeiten und
Grenzen der volkerrechtlichen Verselbstdndigung von Territorien in Europa, in: Euro-
pa Ethnica 68,1-2 (2011), S. 3249 sowie D. Merten, Siegermacht und Selbstbestim-
mungsrecht der Vélker, in: Z6R 75,2 (2020), S. 317-385.
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etablierte. Die groflen Konflikte Europas fanden damit unmittelbar ihren Nieder-
schlag in Osterreich und sie hinterlieBen nachhaltige politische und gesellschaft-
liche Priagungen. Dies gilt im Besonderen auch fiir die fortbestehende Bedeutung
der Korporationen' und der Standesvertretungen, im Parteien- und Proporzdenken
sowie in der rechtlichen Legitimation eines ausgeprégt hierarchischen Denkens.

Der Anschluss Osterreichs an Nazi-Deutschland wurde von einer {iberwiltigen-
den Mehrheit der Bevolkerung begriifit. Das Narrativ, wonach Osterreich das ,erste
Opfer Hitler-Deutschlands gewesen sei, war nach dem Zweiten Weltkrieg zwar
ein niitzliches — nicht nur zum Ausschluss einer Kriegsschuld, sondern auch zur
Entwicklung einer neuen, zukunftsorientierten Identitdt. Es entsprach aber kaum
der historischen Realitit.

Nach dem Zweiten Weltkrieg bot sich tatsdchlich die Gelegenheit fiir einen
Neuanfang — unter extrem schwierigen Bedingungen. Wiederum stellte das ter-
ritorial eher kleine Osterreich einen Brennpunkt fiir Kontroversen dar, die ganz
Europa, ja, einen weit dariiber hinausreichenden Raum prégten. In dieser Situation
mussten pragmatische Losungen gefunden werden, aufgehiibscht durch Mythen,
die schlieBlich eine ganz eigene Identitdt schufen. Dabei wurden Begriffe in den
Raum gestellt (wie die ,,Briickenfunktion zwischen Ost und West®), volkerrecht-
liche Konzepte vereinnahmt und diesen eine neue Bedeutung zugesprochen (dies
geschah insbesondere in Bezug auf die ,,Neutralitdt™) und politisch auch tatséch-
lich in vielem ein eigener Weg zwischen Ost und West eingeschlagen. Die daraus
resultierenden Eigenheiten waren nicht ohne weiteres mit der 1995 schlieBlich er-
reichten EU-Mitgliedschaft vereinbar und sie zeigen nach wie vor politische und
rechtliche Konfliktpunkte. Auf gesellschaftlich-kultureller Ebene konnte von ei-
nem radikalen Neubeginn nicht gesprochen werden, sondern die Vorpragungen der
unmittelbaren Vergangenheit hatten klaren Spuren hinterlassen.'*

Das heutige Osterreich, die ,,Zweite Republik nach dem Anschluss an Hit-
lerdeutschland 1938 bzw. nach dem Zweiten Weltkrieg, sieht sich in vielem als
Gegenentwurf zur ,,Ersten Republik® 1919-1934 und zum ,,Sténdestaat®, der illi-
beralen faschistoiden Republik 1934-1938. Und dennoch hat auch diese Zeit von
1919-1938 insgesamt Spuren in der Rechtswirklichkeit des modernen Osterreichs

13 Interessanterweise hat der Osterreichische Korporatismus im EU-Kontext eine neue
Gestalt angenommen und sich an parallele Tendenzen auf EU-weiter Ebene angepasst.
Vgl. dazu G. Falkner, Korporatismus auf dsterreichischer und européischer Ebene: Ver-
flechtung ohne Osmose?, in: F. Karlhofer/E. Talos (Hrsg.), Zukunft der Sozialpartner-
schaft. Verdnderungsdynamik und Reformbedarf, Signum: Wien 1999, S. 215-240.

14 Dies zeigte sich im Besonderen auch im universitéren Bereich. Vgl. dazu J. Koll, Sdu-
berungen an Osterreichischen Hochschulen 1934-1945: Voraussetzungen, Prozesse,
Folgen, Bohlau: Wien/Koln/Weimar 2017, mit Beitragen bspw. von K. Knifacz und H.
Posch (ibid., S. 123—152) zur Universitdt Wien sowie P. Goller (ibid., S. 365-404) zur
Universitét Innsbruck. Vielfach hatten diese Vorfille der Zeit von 1934 bis 1945 weder
wirksame und nachhaltige Sanktionen noch Wiedergutmachung zur Folge. Das Ergeb-
nis war auch eine schwere Schidigung des Wissenschaftsstandorts Osterreich.
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hinterlassen. Dabei sind Eigenschaften des Stindestaates angesprochen, die sich
in der fortbestehenden Bedeutung der Korporationen und der Standesvertretungen,
im Parteien- und Proporzdenken sowie in der rechtlichen Legitimation eines ausge-
pragt hierarchischen Denkens und der Bedeutung verbandsméBiger Zugehorigkeit
dullern (Korporatismus).

Die Bundesverfassungsnovelle v. 7.12.1929 hat die autoritdren Ziige der dster-
reichischen Verfassungsordnung weiter akzentuiert, indem insbesondere die Rolle
des Bundesprésidenten — die zuvor weitgehend auf repriasentative Aufgaben be-
schriankt war — gestdrkt worden ist.'”> Durch die Umgestaltung des Bundesrates
in einen Linder- und Stdnderat wurde versucht, das demokratische Element z. T.
durch ein berufsstéindisches zu ersetzen.'®

Die Auseinandersetzung mit dieser Tradition dauert nach wie vor an — und sie ist
in einer wertebasierten Union, die diese Werte nach innen und nach auf3en vertreten
und verteidigen will, unerlasslich."”

3 Die Zeit nach 1945

Unmittelbar nach 1945 waren die zentralen Herausforderungen aber andere'® —und
Osterreich war auf der internationalen Biihne auch kaum wahrnehmbar, wohl noch
weniger als nach 1918. Der Grund dafiir lag in der nach wie vor duferst reduzier-
ten internationalen Handlungsfahigkeit. Gemaf3 den beiden Kontrollabkommen der
Alliierten iiber das Besatzungsrecht in Osterreich 1945 und 1946 waren die sou-
verdnen Rechte der Osterreichischen Bundesregierung sowie des Nationalrats stark
beschrankt: Geméal dem Ersten Kontrollabkommen bedurfte jedes Gesetz der ein-
stimmigen Genehmigung der vier Siegerméchte; gemall dem zweiten Kontrollab-
kommen galt dies nur mehr fiir Verfassungsgesetze, wihrend fiir einfache Gesetze
das Inkrafttreten nur mehr durch eine aktive Beeinspruchung des Alliierten Rates
innerhalb von 31 Tagen verhindert werden konnte.® Das zweite Kontrollabkom-

15 Vgl. H. Baltl/G. Kocher, Osterreichische Rechtsgeschichte, Leykam: Graz 2009,
S. 262.

16 So W. Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, Manz: Wien 2009, S. 207.

17 Durchaus positive Auswirkungen zeigte der Korporatismus im Bereich der Sozialpart-
nerschaft, die eine stabilisierende und befriedende Funktion erfiillte.

18 Erhard Busek formuliert in diesem Zusammenhang in einer kiirzlich erschienenen, sehr
empfehlenswerten Analyse hart, aber pragnant: ,,Zur Einleitung muss festgestellt wer-
den, dass lange Zeit nach 1945 fiir uns Europa eigentlich nicht existent war, wohl aber
die West-Ost-Teilung*. Siehe E. Busek, Europa in der politischen Wahrnehmung — Os-
terreich als Bremser, in: T. Jaeger (Hrsg.), 25 Jahre EU-Volksabstimmung, Jan Sramek:
Wien 2020, S. 77-81, hier S. 77.

19 Das Erste Kontrollabkommen wurde am 4.7.1945, das Zweite am 28.6.1946 geschlos-
sen.

20 http://www.demokratiezentrum.org/wissen/wissenslexikon/kontrollabkommen-zwei-
tes.html (26.10.2019).
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men erlaubte zumindest den genechmigungsfreien Abschluss von Staatsvertrdgen
mit den Alliierten.?!

Durch die Ereignisse des Zweiten Weltkrieges und die Expansion des sowje-
tischen Einflusses, der nach 1945 noch weiter ging und mit der sowjetischen Be-
satzungszone auch Teile Osterreichs betraf — und bis 1955 andauern sollte — ist
Osterreich in eine politisch ambivalente Lage gekommen. Die Sowjetunion war
nicht bereit, ohne weiteres ihre Besatzungszone aufzugeben. Von der politisch-
wirtschaftlichen Ausrichtung her war Osterreich klar westlich orientiert, doch die
Besatzungslage zeigte ein anderes Bild. Jede abschlieBende Regelung konnte nur
in einem Kompromiss zwischen diesen kontrdren Kriften bestehen und der Preis,
der dafiir zu bezahlen war, war die Neutralitit. Der Kompromisscharakter der 1955
gefundenen Friedensregelung, der in Staatsvertrag und Moskauer Memorandum
ihren Ausdruck gefunden hat, sollte maB3geblich die auBenpolitische Orientierung
Osterreichs der Folgejahre bestimmen — so lange, wie der Kalte Krieg, der dem
erwihnten Kompromiss zugrunde lag, fortbestehen sollte, also bis 1989.

In gewisser Hinsicht stellte Osterreich ein Gegenmodell zum deutschen dar.
Deutschland ist territorial erheblich verkleinert worden und zudem verlief durch
dieses Land die fiir Europa maf3gebliche politische, ideologische und militérische
Grenzlinie, wihrend sich dieselben Lager in Osterreich um eine Abgrenzung ihrer
Einflussgrenzen innerhalb einheitlicher Grenzen bemiihten.?> Auch wurde Oster-

21 Siehe Art. 6 des Zweiten Kontrollabkommens:

»Artikel 6.

a) Alle legislativen Maflnahmen, so wie sie vom Alliierten Rat bestimmt sind, und in-
ternationale Abkommen, die die Gsterreichische Regierung abzuschliefen wiinscht,
ausgenommen Abkommen mit einer der Vier Méchte, sollen — bevor sie in Kraft
treten oder im Bundesgesetzblatt verdffentlicht werden — von der dsterreichischen
Regierung dem Alliierten Rat vorgelegt werden. Im Falle von Verfassungsgesetzen
bedarf es der schriftlichen Zustimmung des Alliierten Rates, bevor ein solches Ge-
setz veroffentlicht werden und in Kraft treten kann. Im Falle aller anderen legisla-
tiven MaBnahmen und internationalen Abkommen darf angenommen werden, daf3
der Alliierte Rat seine Zustimmung erteilt hat, wenn er binnen einunddreiflig Tagen
nach Einlangen bei der Alliierten Kommission die dsterreichische Regierung nicht
benachrichtigt, dal er gegen eine legislative Mafinahme oder gegen ein internatio-
nales Abkommen Einspruch erhebt. Solche legislative MaBBnahmen oder internatio-
nale Abkommen koénnen dann verdftentlicht werden und in Kraft treten. Die 6ster-
reichische Regierung hat den Alliierten Rat iiber alle internationalen Abkommen in
Kenntnis zu setzen, die sie mit einer oder mehreren der Vier Méachte geschlossen hat.

b) Der Alliierte Rat kann die dsterreichische Regierung oder die entsprechende Oster-
reichische Behdrde jederzeit von seinem Einspruch gegen eine legislative oder Ver-
waltungsmalinahme der Regierung oder einer solchen Behorde in Kenntnis setzen
und verfiigen, dass die betreffende Mafinahme riickgidngig gemacht oder abgeédndert
wird.*

Quelle: https://www.uibk.ac.at/zeitgeschichte/zis/library/eisterer.html (26.10.2019).

22 Interessanterweise wurden fiir Deutschland und fiir Osterreich auch die jeweils unter-
schiedlichen Regelungsmodelle diskutiert, zumindest in der ersten Nachkriegszeit: eine
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reich ohne territoriale Einbuflen innerhalb der Grenzen aus 1937 wiederhergestellt.
Letztlich sollten sich diese unterschiedlichen Konstellationen auch auf das politi-
sche Klima® sowie auf die aulenpolitische Orientierung® auswirken.

Osterreich war Griindungsmitglied der Organization of European Economic
Cooperation (OEEC) im Jahr 1948. Die OEEC war die Vorlduferorganisation der
OECD und hatte primér zur Aufgabe, den Wiederaufbau in den beteiligten 16 Staa-
ten in Europa auf der Grundlage der Marshallplan-Hilfe zu koordinieren.”* Auf
wirtschaftlicher Ebene waren damit die Westorientierung Osterreichs und die Er-
richtung eines wirtschaftlichen Systems bereits vorprogrammiert. Die OEEC wird
vielfach auch als Wegbereiterin des européischen Integrationsprozesses gesehen
und auch in dieser Hinsicht hitte die nachfolgende Einbindung Osterreichs in den
Montanunion- bzw. EWG-Integrationsprozess nahegelegen.

Auf politisch-rechtsstaatlicher Ebene sollte hingegen die Mitgliedschaft Oster-
reich im Europarat ab 1956 — und damit erst nach der Wiedererlangung der vollen

Neutralisierung Deutschlands und eine Teilung Osterreichs. Gegen eine Neutralisierung
Deutschlands hat sich Konrad Adenauer vehement gestellt. Siehe https://www.konrad-
adenauer.de/quellen/zitate/neutralisierung-deutschlands. Zu der von insbesondere von
der KPO in der unmittelbaren Nachkriegszeit gefiihrten Diskussion iiber eine Teilung
Osterreichs siehe W. Mueller, Die sowjetische Besatzung in Osterreich 1945-1955 und
ihre politische Mission, 2005. Vgl. auch A. Hillgruber, Alliierte Pléne fiir eine ,,Neutra-
lisierung Deutschlands 1945-1955, Bohlau: Wien/Koln/Weimar 1987. Im Jahr 1958
bemiihte sich der Osterreichische Bundeskanzler Julius Raab in Bonn und Moskau
(vergeblich) um eine Anwendung der ,,0sterreichischen Losung™ auf Deutschland zur
Uberwindung der deutschen Teilung. Vgl. M. Gehler, From Saint-Germain to Lisbon.
Austria’s Long Road from Disintegrated to United Europe 1919-2009 (= Internationa-
le Geschichte/International History, Bd. 5), Verlag der Akademie der Osterreichischen
Wissenschaften: Wien 2020, S. 316 ff.

23 So mag auch die Anekdote bezeichnend sein, dass die Sowjetunion die Inanspruchnah-
me der Marshallplan-Hilfe fiir die von ihr verwaltete Besatzungszone in Osterreich ak-
zeptierte, nicht aber fiir die sowjetische Besatzungszone in Deutschland. Siche A. Graf,
Wien ist nicht Berlin, in: Wiener Zeitung v. 12.8.2011, https://www.wienerzeitung.at/
nachrichten/wissen/geschichte/388954-Wien-ist-nicht-Berlin.html?em_no_split=1.

24 So schwieg bspw. das offizielle Osterreich zum Mauerbau 1961 in Deutschland. Vgl. A.
Graf (Fn. 23).

25 Osterreich erhielt auf dieser Grundlage von 1948—1953 ERP-(European Recovery Pro-
gram) bzw. Marshallplanhilfe in Héhe von 1,1 Milliarden US-Dollar, was 10 % des
BIP ausmachte. Anders als die meisten iibrigen ERP-Hilfe-Empfianger wurden diese
Zahlungen an Osterreich nicht als Kredite, sondern als Schenkungen getitigt, wodurch
Osterreich einen groBen Kapitalstock erlangte, der zuerst priméir zum Aufbau der Elek-
trizitdtswirtschaft verwendet worden ist und nunmehr zur Finanzierung innovativer
Dienstleistungsunternehmen. Vgl. M. Kopeinig, 70 Jahre Marshall-Plan: Der ,,Spezi-
alfall“ Osterreich und das Milliardengeschenk aus den USA, in: Kurier v. 22.6.2017,
online: https:/kurier.at/politik/inland/70-jahre-marshall-plan-der-spezialfall-oesterreich-
unddas-milliardengeschenk-aus-den-usa/271.102.583.

Den ,,Satellitenstaaten der UdSSR ist dagegen eine Teilnahme am Marshall-Hilfe-Plan
verweigert worden.
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Souverinitit — entscheidend werden. Auch die Europaratsmitgliedschaft kann als
erster Schritt in Richtung Teilnahme am européischen Integrationsprozess gesehen
werden, ist sie doch notwendige, wenngleich nicht hinreichende Vorbedingung fiir
eine EWG/EU-Mitgliedschaft.

Man muss sich deshalb die Frage stellen, wieso Osterreich nicht schon friiher
EWG/EU-Mitglied geworden ist und nicht erst 1995. Tats4chlich stand Osterreich
in den Jahren 1950-1989 wiederholt knapp vor einer Mitgliedschaft in den sich
herausformenden supranationalen Integrationszonen, doch standen letztlich immer
ein oder mehrere entscheidende Hindernisse dem Beitritt entgegen. Haufig wird in
diesem Zusammenhang auf die Neutralitét als Beitrittshindernis verwiesen, doch
war dies vielfach nur eine Rechtfertigung ex post, die weit weniger hehre Interes-
senskonflikte iiberdecken sollte. Wie zu zeigen sein wird, ist nicht einmal klar, was
Neutralitdt bedeutet oder bedeuten sollte. Sie ist aber zur Projektionsfliche von
durchaus realen Beitrittshindernissen geworden, die wieder in vielem ihre Grund-
lage in den Besonderheiten der Herausbildung der Zweiten Republik in der Nach-
kriegszeit — und damit letztlich auch im Ost-West-Konflikt fanden.

Im Jahr 1956 stand Osterreich sogar kurz vor der Beantragung einer EGKS-Mit-
gliedschaft — und wire damit wohl auch Griindungsmitglied der EWG geworden.
Letztlich standen diesem Schritt dann aber wirtschaftliche und politische Uberle-
gungen entgegen, wobei es riickblickend kaum méoglich erscheint zu beurteilen,
welche Elemente schlieB3lich die vorwiegenden waren.?

Auf wirtschaftlicher Ebene hitte eine Mitgliedschaft in der Montanunion gerade
in der Stahlindustrie zu weitreichenden Umbriichen gefiihrt: Die Stahlindustrie war
weitgehend verstaatlich worden, um sie dem Zugriff der deutsches Eigentum ein-
ziehenden Sowjets zu entziehen.” Einmal den marktwirtschaftlichen Wettbewerbs-
mechanismen entzogen wurde die Stahlindustrie Instrument einer Vielzahl an Inte-
ressen (Beschéftigungspolitik, parteipolitische Einflussnahme, Sozialpartnerschaft
mit konzertierten Lohnverhandlungen, partiell isoliert von der Marktentwicklung,?
aber auch Preisstiitzungen zur Verbilligung der Vorleistungen fiir die metallverar-
beitende Industrie), die im offenen Wettbewerb mit den weit teureren Stahlproduk-
ten des EGKS-Auslands wieder geopfert hidtten werden miissen. Gleichzeitig brach
im selben Jahr die Ungarn-Krise aus, die zeigte, dass die UISSR im Extremfall
bereit war, ihre machtpolitischen Interessen auch militdrisch zu sichern.

In dieser Hinsicht war der dsterreichische ,,Alleingang* tatsdchlich — wie in der
Literatur hervorgehoben wurde — ein Instrument zur Wahrung bzw. zum Ausbau

26 Vgl. zu dieser Thematik M. Gehler, Vom Marshall-Plan bis zur EU — Osterreich und die
europdische Integration von 1945 bis zur Gegenwart, StudienVerlag: Innsbruck 2006,
S. 360 ff.

27 1Ibid,, S. 357.

28 Zur Bedeutung der Sozialpartnerschaft als Argument der einflussreichen Sozialisti-
schen Partei Osterreichs (SPO) fiir die Ablehnung einer EWG-Mitgliedschaft P. Luif,
Neutrale in die EG?, Die westeuropdische Integration und die neutralen Staaten, Brau-
miiller: Wien 1988, S. 102 f.
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der osterreichischen Souverinitit,” hitte ein Beitritt zur EWG doch weitreichende
Umgestaltungen auch in der nationalen Wirtschaftspolitik bedingt sowie den au-
Benpolitischen Handlungsspielraum erheblich eingeengt. Das Scheitern dieses ers-
ten, nur partiell entwickelten Integrationsprojekts war damit primér Ergebnis einer
souveriinen Entscheidung Osterreichs, die gerade auch vor dem Hintergrund der
Tatsache, dass Wirkung und Erfolg der européischen Integrationsbemiihungen zum
damaligen Zeitpunkt noch keineswegs absehbar waren, als durchaus pragmatisch
anzusehen war. Dies sollte sich aber bald dndern, nachdem innerhalb kurzer Zeit
deutlich wurde, dass der europiische Integrationsprozess zu einer einzigartigen
Erfolgsgeschichte werden sollte, wobei insbesondere das ,,deutsche Wirtschafts-
wunder* das Krifteverhiltnis innerhalb der EWG verschob und ein Beitritt Oster-
reichs Angste — insbesondere bei Frankreich — hinsichtlich einer weiteren Stirkung
Deutschland heraufbeschwor.*

In den Folgejahren gingen von der wirtschaftlichen und der politischen Betrach-
tungsweise verstarkt kontrdre Signale aus: Dass ein EWG-Beitritt gesamtwirt-
schaftlich vorteilhaft gewesen wire, konnte zusehends weniger in Abrede gestellt
werden. Auf der politischen Ebene wurden die Widerstdnde gegen einen solchen
Beitritt hingegen immer stérker:

Nachdem Osterreich im Jahr 1959 die Siidtirol-Frage erstmals vor die Vereinten
Nationen gebracht hatte und die UN GV in den Jahren 1960 und 1961 jeweils eine
Resolution verabschiedet hatte, in der Italien zu Verhandlungen in der Siidtirol-
Frage aufgefordert worden ist’!, nahmen in Italien die Irritationen gegeniiber Os-
terreich immer mehr zu. Maligeblichen Einfluss auf die Zerriittung des Verhéltnis-
ses zwischen Osterreich und Italien hatte eine Staatenbeschwerde Osterreichs bei
der Europdischen Menschenrechtskommission gegen Italien im Jahr 1960 wegen

29 So T. Angerer, Osterreichische Souverinititsvorstellungen und Europiische Integra-
tion: Mentalitétsgeschichtliche Grenzen der Osterreichischen Integrationspolitik, in:
R. G. Ardelt/C. Gerbel (Hrsg.), Osterreichischer Zeitgeschichtetag 1995: Osterreich —
50 Jahre Zweite Republik, StudienVerlag: Innsbruck 1996, S. 124-127.

30 Vgl. M. Gehler (Fn. 26), S. 364 sowie T. Angerer, Integritit vor Integration — Oster-
reich und ,,Europa“ aus franzésischer Sicht, in: M. Gehler/R. Steininger (Hrsg.), Oster-
reich und die européische Integration von 1945 bis zur Gegenwart, Bohlau: Wien 2014,
S. 183-208. Wie T. Angerer (S. 207) ausfiihrt, ist Frankreich in seinen Bemiihungen,
Osterreich nicht nur politisch, sondern auch wirtschaftlich von Deutschland fern zu hal-
ten, gescheitert und hat durch diese Bemiihungen letztlich auch sehr viel an politischem
Einfluss auf das Geschick Osterreichs verloren.

31 Siehe die Resolution 1497/XV v. 31.10.1960, in der Italien und Osterreich ,,nachdriick-
lich* aufgefordert worden sind, ,,wieder Verhandlungen aufzunehmen, um eine Losung
aller Differenzen hinsichtlich der Durchfiihrung des Pariser Vertrages vom 5.9.1946
zu finden. In der Resolution vom Folgejahr (28.11.1961, Res. 1661/XVI) konnte die
Generalversammlung auf der einen Seite mit Genugtuung feststellen, dass zwischen
den Parteien Verhandlungen im Gange waren. Auf der Grundlage der Tatsache, dass
der Streit aber nach wie vor ungeldst war, wurden die Parteien aufgefordert ,,weitere
Anstrengungen” zu unternehmen, um eine Losung zu erzielen.
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eines grob mangelhaften Gerichtsverfahrens gegen die ,,Pfunderer Buam®. Diese
Beschwerde ist 1961 teilweise fiir zuldssig erklart worden.*?> Der Konflikt zwischen
beiden Staaten verschérfte sich weiter als ab 1961 Bombenattentate in Sidtirol
veriibt wurden und die Attentiter Zuflucht und Unterstiitzung in Osterreich fanden,
wihrend umgekehrt der italienische Geheimdienst in Osterreich titig wurde. Im
Jahr 1967 machte Italien deutlich, dass die italienische Regierung ein Veto gegen
einen Osterreichischen Beitrittsantrag einlegen wiirde.*

Angesichts dieser Entwicklungen wurde ein Kompromiss gesucht, der die ge-
genldufigen Tendenzen wechselseitig in Einklang bringen sollte.

Im Jahr 1960 griindete Osterreich gemeinsam mit Dinemark, Norwegen, Por-
tugal, Schweden, der Schweiz und Grofibritannien die Européische Freihandelszo-
ne, die — eben als Freihandelszone — den Mitgliedstaaten volle Autonomie in der
Gestaltung der AuBenzolle belieB, im Gegensatz zur EWG keine supranationalen
Elemente enthielt und auch Landwirtschaft und Fischerei nicht mitumfasste. Da-
mit war also weniger ein Konkurrenzsystem zur EWG geschaffen worden als eine
Kompromisslosung fiir europdische Staaten, die ihre wirtschaftliche und politische
Autonomie weitgehend erhalten, gleichzeitig aber die Vorteile verstdrkter wirt-
schaftlicher Integration nutzen wollten. Zumindest von einigen EFTA-Mitglied-
staaten wurde diese Institution als Forum fiir ein geplantes und koordiniertes Uber-
wechseln in die EWG verstanden, in einem Zeitrahmen, der mit den Bediirfnissen
des jeweiligen Landes bestmoglich in Einklang stehen sollte. Regelméfig wurde
vom ,,groflen Briickenschlag® gesprochen. Tatsdchlich schaffte sukzessive eine
Reihe von EFTA-Mitgliedstaaten den Absprung zur EWG: Dénemark und Grof3-
britannien 1973, Portugal 1986, Osterreich und Schweden hingegen erst 1995.

Dabei wurde schon spétestens zu Beginn der 1970er-Jahre klar, dass eine ver-
starkte Integration mit der EWG wirtschaftlich die superiore Losung sein musste,
die aber unmittelbar iiber die EFTA nicht zu erzielen war.

Im Jahr 1972 konnten — mit Wirkung ab 1977 — zumindest die Zo6lle zwischen
Osterreich und der EWG bzw. der EGKS abgebaut werden, und zwar iiber die
Schaffung einer Freihandelszone zwischen der EWG und der EGKS einerseits und
den — nach dem Uberwechseln von Dinemark und GroBbritannien zur EWG —
noch verbleibenden sechs EFTA-Staaten Osterreich, Schweden, Schweiz, Finn-
land, Island und Portugal andererseits. Der Freihandel galt aber — dhnlich wie in
der EFTA selbst — iiberwiegend allein fiir Industrieerzeugnisse und es waren auch
Schutzmechanismen vorgesehen. In Anbetracht der zum damaligen Zeitpunkt ge-
gebenen — noch eher bescheidenen — Tiefe der europdischen Integration auf3erhalb

32 Report of 31 March 1963, Pfunders (Austria v. Italy), Yearbook VI (1963), S. 740.
Insbesondere wurde kritisiert, dass Entlastungszeugen von den italienischen Gerichten
nicht zugelassen worden waren.

33 Wie M. Gehler treffend schreibt, sei es auch auffallend, dass die Streitbeilegung unmit-
telbar im Vorfeld des EU-Beitritts Osterreichs erfolgt. Vgl. ders., Osterreichs AuBenpo-
litik, StudienVerlag: Innsbruck 2005, S. 322. Vgl. auch A. von Egen, Die Siidtirol-Frage
vor den Vereinten Nationen, P. Lang: Frankfurt am Main 1997, S. 74.
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des Warenfreihandels war diese Integrationsstufe fiir Osterreich ein hinnehmba-
rer Kompromiss. Damit wurde eine hinreichende Teilhabe an den Vorteilen der
europdischen wirtschaftlichen Integration ermoglicht, ohne dass die Gestaltungs-
spielrdume nach innen (insbesondere was die Sozialpartnerschaft, den ,,politischen
Proporz* bei der Vergabe zentraler Positionen und Ressourcen und generell den
,Korporatismus® im Osterreichischen Gesellschaftssystem® anbelangte — beides
Instrumente zur Wahrung der Dominanz der beiden GroBparteien SPO und OVP) —
und nach auflen (zu nennen ist hierbei insbesondere das Bestreben von Bruno
Kreiskys eine blockunabhingige internationale Friedensdiplomatie zu betreiben)
allzu sehr beeintriachtigt worden wiren.*

Diese Balance geriet in den 1980er-Jahren jedoch zusehends stérker ins Wanken
als die auBenpolitischen Handlungsspielriume Osterreichs in einem veréinderten
weltpolitischen Umfeld geringer wurden — die Koordinaten Ost-West und Nord-
Siid, an denen sich die auBenpolitischen Aktionen Osterreichs zuvor so maBgeb-
lich orientiert hatten, wurden zusehends bedeutungsleerer — und gleichzeitig die
europdische Integrationsdynamik wieder an Fahrt aufnahm, wihrend die osterrei-
chische Wirtschaft in eine Stagnationsphase fiel — das dirigistische, staatsbetriebs-
orientierte Wirtschaftsmodell hatte sich iiberlebt. Der entscheidende Anstol3 ging
sicherlich von der Annahme der Einheitlichen Europdischen Akte 1986 aus, mit der
der EWG-Vertrag erstmals abgeéndert und eine Vertiefung der Integration und ihre
Erweiterung um eine politische Komponente angestrebt wurde. Nun drohte Oster-
reich — allein iiber (noch dazu nur beschrankt wirkende) Freihandelsabkommen an
die EWG gebunden — ins Abseits zu geraten.

Interessanterweise wurde auch diese radikale Umorientierung wiederum zent-
ral mit dem Argument gerechtfertigt, diese Entscheidung ergehe zum Schutz und
zur Festigung der Osterreichischen Souverédnitit, nachdem — wie gezeigt — in den
Jahren davor das genaue Gegenteil mit diesem Ziel gerechtfertigt worden ist. Dies
klingt auf den ersten Blick paradox, doch lésst sich dieser scheinbare Widerspruch
bei néherer Betrachtung durchaus auflosen: Die EWG war mittlerweile so stark
geworden und die Anbindung an diese — in all ihrer aufgezeigten Beschridnkung
und fehlenden Mitentscheidungsmoglichkeit — so schwach, dass die dsterreichi-

34 Vgl. dazu G. Falkner, How Pervasive are Euro-Politics?, in: Journal of Common Mar-
ket Studies 38,2 (2000), S. 223-250 sowie dies., Korporatismus auf dsterreichischer
und europdischer Ebene: Verflechtung ohne Osmose?, in: F. Karlhofer/E. Télos, Sozial-
partnerschaft: Wandel und Reformfahigkeit, Signum: Wien 1999, S. 215-240 sowie F.
Karlhofer, Filling the Gap? Korporatismus und neue Akteure in der Politikgestaltung,
in: Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 36,4 (2007), S. 389—403.

35 Der gerade fiir Osterreich typische ,,Korporatismus“ wird nicht nur politisch, sondern
auch 6konomisch kritisch gesehen. Vgl. dazu B. Frey/G. Kirchgédssner, Demokratische
Wirtschaftspolitik, Vahlen: Miinchen 2002, S. 200: ,,Es besteht die Gefahr, dass durch
das Gewicht, welches starke Interessensgruppen hier auf politische Entscheidungen
erhalten, die Verkrustungen einer Wirtschaft noch gefordert wird. Letztlich kann ein
korporatistisches Wirtschafts- und Politikmodell auch der Korruption Vorschub leisten.
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sche Souverénitit innerhalb der EWG — aufgrund der damit verbundenen Moglich-
keit zur effektiven Gestaltung von Entscheidungen, die sich auch auf die dsterrei-
chische Souverénitit auswirken musste — besser geschiitzt war als im Falle eines
Abseitsstehens. Hier kommt ein Prinzip zum Ausdruck, das der StIGH schon 1923
im Fall Wimbledon betont hat: Das Eingehen vertraglicher Verpflichtungen stellt
keine Einschrankung der staatlichen Souverdnitdt dar, sondern ist im Gegenteil
Ausdruck staatlicher Souverénitit und stérkt diese.*

Die osterreichische Politik orientierte sich nun klar in Richtung Beitritt um*’ —
an voller Teilnahme am Binnenmarkt und an der supranationalen Europdischen
Union.*® Das Zusammentreffen von Pro-EWG-Aktionen auf unterschiedlichsten
Ebenen (fiihrende Politiker sprachen sich klar fiir eine EU-Beitritt aus, ebenso gro-
Be Teile der Wirtschaft, die Vereinigung Osterreichischer Industrieller — VOI und
auch die in der Meinungsbildung fithrenden Medien wie die Krone)* sollten 1989
die Einbringung des Beitrittsgesuchs ermoglichen und schlielich — auch nachdem
just in jenem Jahr die Berliner Mauer fiel — dieses Bemiithen zum 1.1.1995 auch
von Erfolg gekrdnt sein lassen.

Die Zeitspanne von 1989 bis 1995, iiber welche sich dieser Beitrittsprozess hin-
zog, war ein relativ langer und dies war einmal dem Umstand geschuldet, dass
sich die Begeisterung auf der Ebene der EU — und dabei insbesondere bei Kom-
missionsprésident Jacques Delors, der bestrebt war, eher den Vertiefungs- als den
Erweiterungsprozess voranzutreiben, in Grenzen hielt.** Tatséchlich musste zuerst
der Vertrag von Maastricht unter Dach und Fach gebracht werden: Dieser Ver-
trag, der am 7.2.1992 unterzeichnet wurde und am 1.2.1993 in Kraft trat, bedeutete
eine revolutiondre Umgestaltung des Gemeinschaftsrechts, das erheblich erweitert
und vertieft wurde. Und fiir das letzte Jahr vor dem Beitritt gelang noch der jahr-
zehntelang ersehnte ,,grole Briickenschlag™ zwischen der EFTA (mit Ausnahme
der Schweiz) und der Européischen Union, der aber unter der Beitrittsperspektive
weitgehend an Relevanz verloren hatte.

36 “The Court declines to see in the conclusion of any Treaty by which a State undertakes
to perform or refrain from performing a particular act an abandonment of its sover-
eignty. No doubt any convention creating an obligation of this kind places a restriction
upon the exercise of the sovereign rights of the State, in the sense that it requires them to
be exercised in a certain way. But the right of entering into international engagements
is an attribute of State sovereignty.”

Vgl. http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1923.08.17 wimbledon.htm.

37 Vgl. den Ministerratsbeschluss auf Einsetzung einer ,,Arbeitsgruppe fiir Européische
Integration® v. 3.2.1987.

38 Vgl. M. Gehler, Vom Friedensvertrag von Saint-Germain bis zum EU-Vertrag von Lis-
sabon, in: ders./R. Steininger (Hrsg.), Osterreich und die europiische Integration von
1945 bis zur Gegenwart, Bohlau: Wien/Koln/Weimar 2014, S. 531-579, hier S. 556.

39 Vgl. M. Gehler (Fn. 26), S. 370.

40 Vgl. P. Luif, Austria and the European Union, in: Oxford Research Encyclopedia of
Politics, University Press: Oxford 2016, S. 6 f.
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Die vier Jahrzehnte zwischen 1955 und 1995 waren also von einer wiederholten
Anniherung Osterreichs an die Europdische Gemeinschaft — mit nachfolgender
Abwendung oder (expliziter oder impliziter) Zuriickweisung — geprigt. Bei né-
herer Betrachtung waren fiir das fehlende Zusammenkommen vielfach durchaus
pragmatische, regelméBig insbesondere wirtschaftlich begriindete Uberlegungen
entscheidend. Nach auflen — und damit in der 6ffentlichen Wahrnehmung — war da-
gegen oft das Neutralitdtsargument mafigeblich, dem aber, wie bereits angedeutet,
nicht mehr als eine Platzhalterfunktion zukam. Es war ein hochentwickeltes Sen-
sorium, das mit seiner Dimension in der 6ffentlichen Diskussion jeweils die Nihe
oder Ferne zur Beitrittsschwelle anzeigte. So spielte das Neutralitdtsargument in
der zweiten Hélfte der 1950er-Jahre kaum eine Rolle, in den spéten 1960er-Jahren,
als die politischen Perspektiven fiir einen Beitritt in die weite Ferne geriickt wa-
ren, wurde der Neutralitdtsaspekt wieder iiberméchtig, wiahrend er in den spéteren
1980er- und den frithen 1990er-Jahren praktisch bedeutungslos wurde.*!

4 Osterreich als EU-Mitglied
4.1 Voraussetzungen
Der Beitritt Osterreichs zur EU bedeutete in vielem einen Ubergang in ein neues

Rechtssystem, das in der Literatur mit den Rezeptionen fremder Rechtssysteme in
fritheren Jahrhunderten verglichen worden ist.*> Er ging auch mit einer Gesamt-

41 Zu dieser Diskussion vgl. P. Hilpold, Solidaritit und Neutralitdt im Vertrag von Lissa-

bon, Facultas: Wien [u.a.] 2010; ders., Osterreichs Neutralitit nach Lissabon, in: OJZ
65,13 (2010), S. 590-598; ders., Die Osterreichische Neutralitdt und der Kampf gegen
den Terrorismus, in: Journal fiir Rechtspolitik 24,4 (2016), S. 282-286; Die Osterreichi-
sche Neutralitdt und die GASP — Stationen einer dynamischen Entwicklung, in: Wiener
Bldtter zur Friedensforschung 164,3 (2015), S. 41-51 sowie ders., How to Construe a
Myth: Neutrality Within the United Nations System Under Special Consideration of the
Austrian Case, in: ChJIntL 18,2 (2019), S. 247-279.
Siehe auch die zahlreichen, sehr versierten Beitrdge von G. Jandl zu dieser Thematik,
z.B. Anforderungen an das zukiinftige Osterreichische Profil in der europdischen Si-
cherheitspolitik, in: J. Frank/W. Matyas (Hrsg.), Strategie und Sicherheit 2014, Bohlau:
Wien/Koln/Weimar 2014, S. 763—774; Die Neuerungen des Vertrages von Lissabon
fiir die GSVP, in: G. Hafner/F. Matscher/K. Schmalenbach (Hg.), Vélkerrecht und die
Dynamik der Menschenrechte. Liber Amicorum Wolfram Karl, Facultas: Wien 2012,
S. 485-504; 20 Years of Austrian Partnership with NATO, in: Politorbis 61,1 (2016),
S. 75-80; Der Warschauer NATO-Gipfel und seine Bedeutung fiir Osterreich, in: Wie-
ner Bldtter zur Friedensforschung 168,3 (2016), S. 1-21, sowie Neutralitit und Oster-
reichische Sicherheitspolitik, in: G. Schopfer (Hrsg.), Die Osterreichische Neutralitit —
Chimare oder Wirklichkeit, Leykam: Graz 2015, S. 193-206.

42 So treffend J. Azizi, Innerstaatliche Maflnahmen zur Vorbereitung des Beitritts und des
Beitritts-BVG, in: T. Jaeger (Hrsg.), 25 Jahre EU-Volksabstimmung, Jan Sramek: Wien
2020, S. 3-25, hier S. 24. Vgl. dazu auch H. Neisser, Der 6sterreichische EU-Beitritt als
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dnderung der oOsterreichischen Bundesverfassung einher und bedingte damit laut
Bundesverfassung eine Volksabstimmung geméf3 Art. 44 Abs. 3 B-VG:* Die Zu-
stimmung dazu war mit 66,6 % iliberwiltigend und belegte eine — weder davor
noch danach — erreichte geradezu euphorische ,,Pro-EU-Stimmung®. Diese war im
Wesentlichen auf eine entschlossene, iiberzeugte Werbepolitik von Seiten der Re-
gierungsparteien SPO und OVP sowie auf eine intensive Unterstiitzung maBgebli-
cher Medien (so insbesondere, wie bereits eingangs erwihnt, der in Osterreich sehr
einflussreichen Krone) zuriickzufiihren. Vieles von dem, was die Politik damals der
Bevolkerung versprach (Stichwort ,,Ederer-Tausender)*, ist nachfolgend gefiihlt
nicht in dieser Form eingetreten und hat zu erheblichen Enttduschungen gefiihrt.
Auch sind nachfolgend klare Méngel bzw. Nachlassigkeiten in der Verhandlungs-
fithrung im Beitrittsprozess zutage getreten, die zuvor nicht publik geworden sind.

4.2 Reibungsfliichen

4.2.1 Neutralitdit

In diesem Zusammenhang wire einmal die Neutralititsthematik zu erwdhnen: Die
osterreichische Bundesregierung ging in die Beitrittsverhandlungen mit der Zusi-
cherung gegeniiber der Bevolkerung, die dsterreichische Neutralitét zu verteidi-
gen.* Herausgekommen ist die Bundesregierung ohne jegliches Zugestindnis von
Seiten der EU. Allein Irland gelang es im Zuge der Verhandlungen um den Vertrag
von Maastricht die sog. ,Irische Klausel* auszubedingen, nach welcher — ange-
sichts der neu eingefiihrten Beistandsverpflichtung in Art. 42 Abs. 7 EUV im Falle
eines bewaffneten Angriffs — den Neutralen ein Entschlagungsrecht eingerdumt
worden ist. Auf diese Klausel kann sich grundsitzlich auch Osterreich berufen,
doch bleibt es dennoch fraglich, ob hiermit tatsichlich eine nichtreziproke Vertei-
digungsverpflichtung geschaffen worden ist, nach welcher von den Neutralen kei-
nerlei Solidaritit eingefordert werden kann.*® Allein das Verblassen der Substanz
der Neutralititsverpflichtungen auf internationaler Ebene hat dazu gefiihrt, dass
diese Problematik auf auBlenpolitischer Ebene an Relevanz verloren hat. Innen-
politisch wurde letzthin verstérkt auf das Neutralitdtsargument Bezug genommen,

Herausforderung an das politische System, in: Demokratie und Geschichte, Jahrbuch
des Karl von Vogelsang Instituts zur Erforschung der Geschichte der Christlichen De-
mokratie in Osterreich, Bd. 3, 1999, Béhlau [u.a.]: Wien [u.a.] 1999, S. 157-182.

43 Vgl J. Azizi (Fn. 42).

44  Angeblich wurde der Osterreichischen Bevdlkerung einer Ersparnis von 1.000 Schilling
pro Jahr fiir eine Durchschnittsfamilie versprochen.

45 Im Beitrittsansuchen vom 14.7.1989 ist der Neutralititsvorbehalt zweimal hervorgestri-
chen worden. Vgl. M. Gehler (Fn. 26), S. 556. Dabei hat die 6sterreichische Neutrali-
tit — so wie sie in Osterreich verstanden wird — kaum mehr eine nachweisbare interna-
tionalrechtliche Substanz. Vgl. dazu P. Hilpold (Fn. 1).

46 Vgl. dazu ausfiihrlich P. Hilpold (Fn. 41), S. 593 f.
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um kostspielige militdrische Nachriistungsmaf3nahmen zu rechtfertigen, insbeson-
dere im Bereich der Luftverteidigung. Angesichts der Tatsache, dass das Neutra-
litdtskonzept mittlerweile aus volkerrechtlicher Perspektive kaum mehr Substanz
aufweist, geht diese Argumentation jedoch ins Leere. Das Osterreichische Regie-
rungsprogramm fiir die laufende Legislaturperiode*” enthilt auf S. 181 ein ,klares
Bekenntnis zur Neutralitit®, bleibt jedoch jede Antwort darauf schuldig, was dies
im internationalen und im europdischen Kontext bedeuten sollte.

4.2.2 Die Transitproblematik

Von sehr grofler Relevanz ist hingegen die Transitproblematik, die von der Gs-
terreichischen Bevolkerung auch als groBle Belastung empfunden wird und die
mafgeblich dazu beigetragen hat, die Stimmung gegentiber der EU umschlagen zu
lassen. Zwar gelang im Jahr 1992 der Abschluss eines Transitabkommens mit der
EWG* in Bezug auf die Inntalstrecke und die Brennerautobahn, doch war dieses
Abkommen auf 11 Jahre befristet und konnte dieses weder die kontinuierliche Zu-
nahme des Lkw-Verkehrs noch die stindige Schadstoftbelastung der Umwelt und
der auf der Transitstrecke zwischen Deutschland und Italien lebenden Bevolke-
rung verhindern. Die Zahl der Tirol durchquerenden Lkws liegt schon langer iiber
2 Millionen pro Jahr, mit stéindig steigender Tendenz. Der ungehinderte Verkehr
auf der Nord-Siid-Achse durch Tirol ist insbesondere fiir die Wirtschaft Deutsch-
lands und Italiens zu wichtig, um Einschriankungen in groferem Maf3e auf dieser
Strecke zuzulassen.

Abhilfe konnte hier allenfalls der Brennerbasistunnel zwischen Tulfes (bei Inns-
bruck) und Franzensfeste (in Siidtirol) schaffen, an dem seit 1989 geplant und seit
2008 gebaut wird und fiir den eine Bauzeit von ca. 20 Jahren eingeplant ist. Sollte
dieses 9,3 Milliarden teure GroBprojekt 2027 oder 2028 fertig gestellt werden, so
ist aber eine tatsdchlich Entlastung fiir die Inntalstrecke dennoch nicht garantiert,
da nicht sicher ist, in wie weit dieses Angebot — auch mangels geeigneter Zulauf-
strecken — tatsdchlich in Anspruch genommen wird.* Ein wirksamer Schutz der

47 OVP/Griine, ,,Aus Verantwortung fiir Osterreich®, Regierungsprogramm 2020-2024.

48 Abkommen zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Republik Os-
terreich tiber den Giiterverkehr auf der Strafe und auf der Schiene vom 2.5.1992, ABI.
1992 L 373, 6 ff.

49 Vgl. Die Presse v. 13.11.2018, online: https://www.diepresse.com/5529149/ein-mam-
mutprojekt-als-hoffnung-fur-tirols-transitproblem (28.10.2019). Sog. ,,Blockabferti-
gungen‘ und ,,sektorale Fahrverbote™ fiir Lkws iiber 7,5 t Gesamtgewicht, die Miill,
Stahl, Steine, Marmor u. &. transportieren, konnten nur beschrinkt fiir Abhilfe sorgen,
haben aber zu massiven Protesten der Nachbarldnder gefiihrt. Eine Hauptursache fiir
diese Problematik liegt darin, dass Osterreichs Nachbarlinder siidlich und nérdlich von
Tirol diesbeziiglich vollig verschiedene Interessen verfolgen. So wollen Italien und
Bayern (Deutschland) den Transport auf der Straf3e zum Zwecke der Ankurbelung der
Wirtschaft weiter fordern, wihrend Osterreich (Tirol) aus den genannten umwelt- und
gesundheitspolitischen Erwdgungen heraus das genau gegenteilige Ziel verfolgt. Tirol
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Tiroler Bevolkerung auf der Transitstrecke hétte in diesem Zusammenhang wohl
eine andere Verhandlungspolitik erfordert.

Versucht wurde dagegen, im Nachhinein, ohne geeignete Rechtsgrundlagen,
Restriktionen fiir den Transitverkehr durch Tirol einzufiihren. Dabei wurde ins-
besondere auf das Instrument des sektoralen Fahrverbots Riickgriff genommen,
das die Verpflichtung beinhaltet, bestimmte Produkte im Transit durch Tirol auf
die Bahn zu verlagern, soweit diese als ,,bahnaffin“ anzusehen sind, d.h. sich fiir
eine solche Verlagerung besonders eignen. Ausgenommen sind Transporte, die ih-
ren Ursprung oder ihr Ziel in Tirol haben (sog. ,,Quell- oder Zielverkehr*) sowie
Transporte mit besonders umweltfreundlichen Lkws. An und fiir sich stellen solche
Beschriankungen ,,Mallnahmen gleicher Wirkung* (wie mengenmafige Beschrén-
kungen) dar, doch kdnnen diese auch gerechtfertigt werden, soweit ,,zwingende
Erfordernisse des Allgemeininteresses® vorliegen. Ob die von Osterreich einge-
fithrten Beschrdankungen in diesem Sinne gerechtfertigt werden koénnen, dartiber
ist in den letzten beiden Jahrzehnten wiederholt Streit zwischen der Europdischen
Union und Osterreich entstanden und auch gegenwirtig spitzt sich die diesbeziig-
liche Konfliktualitdt wieder zu.

Ein erster diesbeziiglicher Versuch, ein sektorales Fahrverbot einzufiihren, wur-
de schon im Jahr 2003 unternommen, als ein solches Fahrverbot fiir Tirol*® erlas-
sen wurde, das aber nie in Kraft getreten ist, nachdem es aufgrund eines EuGH-
Beschlusses ausgesetzt und nachfolgend aufgehoben worden ist. Der EuGH hat
dieses Fahrverbot mit Urteil in der Rs. C-320/03 Kommission/Osterreich als mit
der Warenverkehrsfreiheit unvereinbar erklért.” Ein zweiter Anlauf wurde im Jahr
2007 mit der Verordnung des Landeshauptmanns von Tirol vom 17.12.2007 unter-
nommen.* Dieses Verbot wurde vom EuGH mit Urteil vom 21.12.2011 in der Rs.
C-28/09 Kommission/Osterreich aufgehoben.*

Dabei konnte dem EuGH nicht vorgeworfen werden, das dsterreichische Um-
weltschutzanliegen nicht ernst zu nehmen: Im Verfahren in der Rs. C-28/09 hat
der EuGH diesem Anliegen sehr groBes Gewicht beigemessen, gleichzeitig aber
auch versucht sicherzustellen, dass die im EU-Recht angelegten Ausnahmeregeln
nicht liberstrapaziert bzw. missbraucht werden. Im Ergebnis hat er im Urteil vom
21.12.2011 das damals geltende sektorale Fahrverbot als EU-rechtswidrig aufge-
hoben, da weniger einschrinkende Maflnahmen zur Disposition standen.

konnte bspw. erheblich entlastet werden, wenn Italien auf der Strecke zwischen Verona
und Brenner die Maut von 16 Cent auf 80 Cent (den Tiroler Tarif) erhéhen wiirde.
Diesbeziigliche Wiinsche Osterreichs stieBen in Italien aber auf klare Ablehnung. Vgl.
Die Korridormaut scheitert in Stidtirol, in: 77 Kompakt v. 16.1.2019, S. 2.

50 Vgl. dazu die Stellungnahme der EU-Kommission v. 11.3.2016, C(2016) 1405 final.

51 ECLI:EUC:2005:684.

52 Verordnung des LH v. 17.12.2007, mit der auf der A12 Inntal-Autobahn der Transport
bestimmter Giiter im Warenverkehr verboten wird (Sektorales Fahrverbot-Verordnung),
LGBI. Nr. 92/2007 v. 20.12.2007.

53 ECLIL:EU:C:2011:854.

Hilpold/Raffeiner/Steinmair, Rechtsstaatlichkeit, Grundrechte und Solidaritét in Osterreich und in Europa 279



Peter Hilpold

Damit sind schon wesentliche Punkte umrissen, die den ,,EU-rechtlichen Blick*
auf das sektorale Fahrverbot kennzeichnen:

* Grundsitzlich handelt es sich dabei um eine EU-rechtlich verbotene Mafinah-
me, die mit dem freien Warenverkehr unvereinbar ist, da es sich um eine ,,Malf3-
nahme gleicher Wirkung* handelt.

» Potentiell sind MaBinahmen dieser Art rechtfertigbar, wenn sie ,,zwingende Er-
fordernisse des Allgemeininteresses* verwirklichen.

» Diese Ausnahme ist aber an strenge Bedingungen gekniipft.

* Diese Ausnahmen sah der EuGH im vorliegenden Fall im Jahr 2011 nicht voll-
umfénglich erfiillt.

» Jedes weitere sektorale Fahrverbot, das in der Folge eingefiihrt werden sollte,
muss sich an diesen Vorgaben messen lassen. Dies gilt auch fiir das im drit-
ten Anlauf 2016 eingefiihrte und zum 1.1.2020 nochmals verschérfte sektorale
Fahrverbot.

Das sektorale Fahrverbot aus 2016 ist Ergebnis eines 2015 eingeleiteten Konsulta-
tionsverfahrens mit der breiteren Offentlichkeit sowie mit der EU-Kommission. Im
Friihjahr 2016 &uBerte sich die Europaische Kommission noch skeptisch zu diesen
geplanten Maflnahmen.> In der Folge kam es aber zu weiteren Verhandlungen zwi-
schen der Republik Osterreich und der Europiischen Kommission und schlieBlich
zu einer entsprechenden Einigung.

Das sektorale Fahrverbot aus 2016 erfiillt insbesondere in seiner ab 1.1.2020
geltenden Fassung® in mehrfacher Hinsicht die vom EuGH gesetzten Bedingun-
gen nicht und deshalb wird insbesondere von Frichtern der Nachbarregionen der
Vorwurf erhoben, dass es sich hierbei um EU-rechtswidrige MaBinahmen gleicher
Wirkung handelt. Kritisiert wurde insbesondere die Erweiterung der Liste ,,bahn-
affiner Giiter”, die nunmehr im Transit auf die Bahn verlagert werden miissen.>
Fiir die Lkws im Quell- oder Zielverkehr gelten erheblich niedrigere Umweltan-
forderungen im Vergleich zu den Lkws im Transitverkehr.”” Zudem wurden Vor-
wiirfe in Bezug auf einen Missbrauch der Quell- oder Zielverkehrsregelung laut,

54 Siehe Européische Kommission, Stellungnahme der Kommission v. 11.3.2016 gerich-
tet an die Regierung der Republik Osterreich betreffend einen Verordnungsentwurf zur
Verhéngung eines sektoralen Fahrverbots auf einem Abschnitt der A12 Inntal-Auto-
bahn, C(2016) 1405 final.

55 Gegenwirtig in Kraft befindet sich die ,Sektorale Fahrverbot-Verordnung® v.
18.5.2016, erlassen auf der Grundlage der §§ 10 und 16 Abs. 1 Z 4 und Abs. 2 des Im-
missionsschutzgesetzes-Luft (IG-L), i.d. F. der Verordnung des LH v. 8.7.2019, LGBI.
Nr. 115/2016, 81/2019. Die Neuerungen des Jahres 2019 regeln die Fortentwicklung
des ,,Sektoralen Fahrverbots* ab dem 1.1.2020.

56 Dabei wurde bspw. ,,Getreide aufgenommen und damit ein klarer Wettbewerbsvorteil
fiir Tiroler getreideverarbeitende Betriebe im Vergleich zu Siidtiroler Unternehmen ge-
schaffen.

57 So konnen ab dem 1.1.2020 im Quell- oder Zielverkehr Lkws der Euro-Klassen 5 und
6 zum Einkommen, wihrend im Transitverkehr nicht einmal mehr die Euro-Klasse 6
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wonach derart ausgewiesene Transportleistungen in Wirklichkeit Transittransporte
darstellen wiirden. Damit wiirde es auch an der seitens der EU geforderten strikten
Kontrolle von Umgehungsgeschiften fehlen.

Diese aktuelle Kontroverse ist noch im Laufen. Sie verdeutlicht einen schwie-
rigen Balanceakt in einer heiklen Problematik: Osterreich hatte es versiumt, im
Zuge des Beitrittsverfahrens in einer gerade fiir Tirol extrem wichtigen Angele-
genheit eine dauerhafte Ausnahmeregelung zu erkdmpfen. Die EU hat in der Folge
dennoch Bereitschaft gezeigt, den berechtigten Anliegen der betroffenen Bevol-
kerung entlang der Inntalautobahn Rechnung zu tragen. Dies setzt aber strenge
Kontrolle und eine faire Handhabung der Ausnahmemdglichkeiten voraus, damit
dieses Entgegenkommen nicht zum Zwecke der Erzielung wirtschaftlicher Vorteile
gegeniiber Marktteilnehmern der Nachbarstaaten missbraucht wird.

4.2.3 Hochschulen
4.2.3.1 Hochschulzugang

Ebenfalls mit den Folgen unzureichender Beitrittsverhandlungen hatte und hat Os-
terreich im Bereich des Hochschulwesens zu kampfen. Allzu leichtfertigt wurde
nédmlich die sich durch den EU-Beitritt stellende Problematik rund um den Hoch-
schulzugang tibersehen.’® Die Wurzel dieser Problematik lag im Umstand, dass
das relativ kleine Land Osterreich mit seinen deutschsprachigen Hochschulen und
freiem, kostenlosem Hochschulzugang zu einem beliebten Zufluchtsort fiir Studie-
rende aus Deutschland wurde, die aufgrund des dort geltenden ,,numerus clausus®-
Systems — einem Studienplatzbewirtschaftungssystem, das notwendig wurde, weil
die Investitionen der Bundesrepublik Deutschland in das Hochschulwesen nicht
Schritt halten konnten mit der wachsenden Nachfrage nach Studienplédtzen — in
ihrem Heimatland nicht zum Zuge gekommen sind, nach Osterreich iiberwech-
selten und die deutsche Studienplatzknappheit damit in Osterreich schlagend
wurde.

Bis zum EU-Beitritt sah sich Osterreich in dieser Frage durch eine Regelung
abgesichert, die tatsdachlich die ,,numerus-clausus“-Fliichtlinge von den Osterrei-
chischen Hochschulen wirksam fernhielt: Wer iiber kein in Osterreich ausgestelltes
Reifezeugnis verfiigte, musste den Nachweis iiber eine Studienberechtigung im
Ausland erbringen, um nach Osterreich {iberzuwechseln. Dagegen initiierte die

reicht, sondern es muss sich um Euro-6-Lkws handeln, die nach dem 31.8.2018 erstma-
lig zugelassen worden sind.

58 Vgl. zum Nachfolgenden P. Hilpold, Nichtdiskriminierung und Unionsbiirger, in: M.
Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, De Gruyter: Berlin, Boston 22020 sowie ders., Uni-
onsbiirgerschaft und Hochschulbildung in der EU — Perspektiven einer dynamischen
Beziehung, in: K. Odendahl (Hrsg.), Européische (Bildungs-)Union? (= Schriftenreihe
»~Recht der Jugend und des Bildungswesens — Biicher”, Bd. 2), BWV: Berlin 2011,
S. 147-182.
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Européische Kommission im Jahr 2003 ein Vertragsverletzungsverfahren, dem der
EuGH in seinem Urteil v. 7.7.2005 voll und ganz stattgab.”

Der EuGH interpretierte die Freiziigigkeit der Unionsbiirger hier extrem weit
und ging ohne iiberzeugenden Nachweis einer ausreichenden Rechtsgrundlage von
einem weitreichenden Recht auf Freiziigigkeit der Studierenden innerhalb der EU
aus, und zwar ohne Riicksichtnahme auf die damit fiir einzelne Mitgliedstaaten
verbundenen Kosten. Hinzu kam eine bedenklich unzureichende Verteidigung
durch Osterreich, die sich auf eine schwer verstindliche ,,Homogenitit des dster-
reichischen Bildungssystems® stiitzte — ein Begriff, der GA Jacobs zur siiffisanten
Bemerkung verleitete, er verstehe nicht, was damit gemeint sei; im Gesamtkontext
sei diese Wendung aber wohl nur als ,,privilegierter Hochschulzugang fiir Oster-
reicher* zu deuten.

Erst durch einen partiellen Erfolg eines anderen Mitgliedstaats, Belgien — ein
Staat, der mit vergleichbaren Problemen in Bezug auf den Studierendenzustrom
aus Frankreich konfrontiert war — zeichnete sich schlielich ein Ansatz zumindest
fiir eine Teillosung ab: In der Rs. C-73/08 — Bressol zeigte der EuGH Bereitschaft,
von seiner rigiden Haltung abzukehren, wenn ein Mitgliedstaat den Nachweis
erbringen kann, dass der Zustrom ausldndischer Studierender auf seine Medizin-
fakultdten (Studierende, die hiufig nach Beendigung des Studiums wieder in ihr
Heimatland zuriickkehren) die hinreichende Versorgung Belgiens mit Arzten ge-
fahrdet.

Diesen Nachweis hat Osterreich in Bezug auf die Humanmedizin inzwischen er-
bracht, wodurch die Europdische Kommission eine 75%-Quote fiir Inlinder gench-
migte. In allen anderen Bereichen besteht das aufgezeigte Problem fort — mit z. T.
akuten Zuspitzungen in einzelnen Fachern (bspw. Psychologie oder Zahnmedizin).

Auch dieses Versdumnis im Rahmen der Beitrittsverhandlungen hatte und hat
somit gravierende Auswirkungen auf Osterreich.

4.2.3.2 Universitétsgesetz 2002 (UG)

Gleichzeitig sind in Osterreich aber auch erhebliche Resistenzen bei der Umset-
zung und Beachtung von EU-Recht festzustellen. Weil gerade eben das Univer-
sitdtsrecht angesprochen worden ist, hier folgende Problematik, die nicht nur in
Osterreich, sondern auch in Deutschland fiir Schlagzeilen gesorgt hat:

Osterreich hat im Jahr 2002 ein neues Universititsrecht (UG) eingefiihrt, das
von ganz neuen — europaweit wohl herausragenden — universitdren Hierarchien
geprégt ist und den Individualrechtsschutz erheblich geschmaélert bzw. géanzlich
ausgeschaltet hat.® In Osterreich wurde diese Reform unter dem Slogan ,,Welt-

59 Vgl. dazu P. Hilpold, Hochschulzugang und Unionsbiirgerschaft — Das Urteil des EuGH
vom 7.7.2005 in der Rechtssache C-147/03, Kommission gegen Osterreich, in: EuZW
16,21 (2005), S. 647-652.

60 Interessanterweise war die Osterreichische Hochschulgesetzgebung der Vergangenheit
weit liberaler als die aktuelle und sie hat zu einer sehr fruchtbringenden Diskussi-
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klasse Universitét” angekiindigt — eine Wendung, die aber alsbald kleinlaut wieder
in der Schublade verschwand. Das UG aber blieb — und damit bspw. das vdllige
Fehlen eines Rechtsschutzes von Kandidaten bei Berufungsverfahren. Ein Bewer-
ber um eine Professur an einer dsterreichischen Universitdt hat damit — selbst bei
schwersten Verfahrensversto3en, wie einer hochbefangenen Kommission oder bei
systematischer Nichteinhaltung der Verfahrensregeln — in Osterreich keine Mog-
lichkeit, sich gerichtlich gegen solche Missstinde zur Wehr zu setzen.®' Dieses
Manko wurde vielfach geriigt, aber die 6sterreichische Gerichtsbarkeit war nicht
imstande, hier Abhilfe zu schaffen. Selbst wenn ein solches Rechtsschutzdefizit tat-
sdchlich mit der Osterreichischen Verfassung vereinbar sein sollte — woran in einem
Rechtsstaat wohl Zweifel bestehen miissen — so bleibt doch die Tatsache bestehen,
dass zumindest Unionsbiirger gemif3 Art. 47 der Grundrechte-Charta Anspruch auf
einen effektiven Gerichtszugang haben miissen. Bislang haben die dsterreichischen
Gerichte auch auf dieser Grundlage einen effektiven Gerichtszugang verweigert,
die betreffenden Rechtssachen — trotz wiederholtem Ersuchen — nicht dem EuGH
vorgelegt und diese Ablehnung wurde z. T. manifest falsch oder {iberhaupt nicht
begriindet — was wiederum einen Verstofl gegen den Anspruch auf den gesetzli-
chen Richter darstellt. Selbst bei schwerwiegenden Méngeln bleibt somit der Uni-
onsbiirger in einem Bewerbungsverfahren bei dsterreichischen Universitéten ohne
Zugang zu einem effektiven Rechtsschutz.®

onskultur beigetragen. Vgl. H. Neisser, Konsens und Dissens in der Hochschulpoli-
tik, in: P. Kellermann (Hrsg.), Universitidt und Hochschulpolitik, Bohlau: Wien 1986,
S. 428-434.

61 Zwar regelt § 45 UG ein Aufsichtsrecht und eine Aufsichtspflicht des Wissenschafts-
ministers bei Rechtsverstofen, doch hat der Kandidat kein subjektives Recht auf Akti-
vierung — und noch weniger auf konsequente Durchfiihrung — dieses Verfahrens.

62 Eine noch sonderbarere Entwicklung hat das dsterreichische Universitétsrecht in Be-
zug auf die sog. § 99-Professuren genommen. Eigentlich dazu gedacht, die bestqualifi-
zierten internen Universitdtsdozenten auf eine Professorenstelle zu heben, wurde es de
facto an bestimmten Universitéten zu einem Instrument der Universitétsleitung umqua-
lifiziert, nach Belieben Mitarbeiter ,,ad-personam® zu beférdern, wobei keine effektive
Leistungskontrolle und noch weniger ein Leistungsvergleich vorgenommen wurde und
wird. Eine solche Vorgangsweise wirft — abgesehen davon, dass sie jedem traditionellen
universitdren Grundsatz der Forderung der Bestqualifizierten diametral widerspricht —
interessante EU-rechtliche Fragestellungen auf, miissen doch ad-personam-Berufungen
an Offentlichen Universitdten nicht nur einen Verstol3 gegen die Freiziigigkeitsregeln
darstellen, sondern automatisch auch eine geschlechtliche Diskriminierung (das jeweils
andere Geschlecht hat mit der Vorabbestimmung des ,,Siegers™ der (Pro-forma-)Aus-
schreibung keine Chance). Dass dann auch noch eine ,,Ausschreibung* erfolgt (die auf
den vorabbestimmten Sieger zugeschnitten ist) und zuweilen sogar ,,Hearings* (fiir den
Kandidaten/die Kandidatin, die schon vorab als Sieger/Siegerin feststehen) erfolgen,
macht das Ganze dann zu einem weltweit einzigartigen ,,Austriacum®.

Hilpold/Raffeiner/Steinmair, Rechtsstaatlichkeit, Grundrechte und Solidaritét in Osterreich und in Europa 283



Peter Hilpold

Mittlerweile liegen auch wissenschaftliche Arbeiten — bezeichnenderweise aus
dem Ausland und nicht aus Osterreich® — vor, die diese Missstinde genau analy-
sieren und massiv kritisieren.*

Zum Universititswesen in Osterreich erhebt der friihere Wissenschaftsminister
Erhard Busek in einem jiingst erschienen Beitrag zum Universititswesen in Oster-
reich in folgender Form seine Stimme:

,.Die Universitéten diirfen daran erinnert werden, dass sie eigentlich von ihrem Ursprung
her eine europédische Griindung in einem gemeinsamen Rahmen gewesen sind [...].“%
Es wire wohl tatsdchlich in hochstem Mafle bedenklich, wenn gerade an den Uni-
versitdten, dem Ausgangspunkt der europdischen Moderne, zentrale unionsrecht-
liche Prinzipien wie die Freiziigigkeit weiter in derart eklatanter Form verletzt

werden konnen.

63 Osterreich verfiigt an und fiir sich {iber eine intensiv arbeitende Hochschulrechtswis-
senschaft, die allerdings — wie es scheint — primér auf eine Betrachtung des nationalen
Rechts (unter weitgehender Ausblendung des EU-Rechts) ausgerichtet ist. Tatsdchlich
lassen sich aber beide Sphéren nicht mehr trennen. Eine Hochschulrechtswissenschaft
in einem EU-Mitgliedstaat, die das EU-Recht ignoriert, kann ihrer Aufgabe nicht mehr
gerecht werden. Hier passt wieder ganz hervorragend das schon zitierte, schone Bild von
J. Azizi (Fn. 42), wonach der EU-Beitritt den Ubergang in ein neues Rechtssystem be-
deutet hat, der in vielem, in seinen Auswirkungen, der Rezeption fremder Rechtssysteme
der Vergangenheit dhnelt. Der Beitritt zur EU mit nachfolgender ,,Riickkehr zur Tages-
ordnung ohne EU* bleibt aber ein Grundproblem in der dsterreichischen Rechtsrealitit.

64 Vgl. G. Gornig/P. Piva, Freiziigigkeit der Hochschullehrer in der EU — der Problemfall
Osterreich, in: EuZW 31,11 (2020), S. 469-476 sowie dies., Universitire Berufungs-
verfahren — eine rechtliche Kritik, in: Wiener Zeitung v. 28.5.2020, S. 13. Siehe kritisch
auch W. Radau, Berufungspraxis in Osterreich, in: Forschung & Lehre 26,10 (2019),
S. 932 f; C. Schweighofer, Zum Feststellungsinteresse iibergangener Bewerberinnen
und Bewerber im universitidren Berufungsverfahren — Zugleich eine Replik zu Schweig-
hofer, in: N@HZ 2 (2020), S. 48-54. Zur — teilweise vergleichbaren — Problematik
der Richterbestellungen in Osterreich vgl. E. Lovrek, Rechtsstaatlichkeit aus Sicht der
ordentlichen Gerichtsbarkeit, in: Anwaltsblatt 5 (2019), S. 302-305. Die Autorin ver-
weist darauf, dass das Osterreichische System nicht mit den Vorgaben der Venedigkom-
mission (vgl. dazu Rule of Law Checklist der Venedig Kommission des Europarats v
11./12.3.2016, CDL-AD(2016)007, Rz. 81f (https://www.venice.coe.int/webforms/do-
cuments/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2016)007-¢)) in Einklang steht, ,,wonach ein
unabhéngiger Richterrat entscheidenden Einfluss auf die Ernennung der Richer haben
soll (ibid., S. 304). Vgl. auch dies., Die Richter sind in Ausiibung ihres Amtes unabhén-
gig, in: P. Hilpold/W. Hdmmerle/M. Matzka (Hrsg.), 100 Jahre Verfassung, Facultas:
Wien 2020, S. 107-109. Zur Notwendigkeit eines gerichtlichen Rechtsbehelfs fiir die
Durchsetzung eines rechtskonformen Bestellverfahrens fiir Richter siche letzthin die
Schlussantrdge von GA Tanchev in der Rs. C-824/18.

65 Vgl. E. Busek, Europa in der politischen Wahrnehmung — Osterreich als Bremser, in: T.
Jaeger (Hrsg.), 25 Jahre EU-Volksabstimmung, Jan Sramek: Wien 2020, S. 77-81, hier
S. 80.

66 Siehe in diesem Sinne auch G. Gornig/P. Piva, Européische Union, Verfassung und
Universitdten — eine rechtsvergleichende Betrachtung, in: P. Hilpold/W. Himmerle/M.
Matzka (Hrsg.) (Fn. 64), S. 171-173.
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4.2.3 Familiengeld

Eine geradezu frontale Herausforderung der EU und ihrer Mitgliedstaaten stellt die
kiirzlich erfolgte — und zum 1.1.2019 in Kraft getretene — Neuregelung der Fami-
lienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrage dar.®” In Bezug auf diese Regelung muss
man sich auch zusétzlich die Frage stellen, welches Ziel hiermit verfolgt wird,
da die erklarten, angeblich damit verbundenen Einsparungsmdglichkeiten nach
Meinung von Experten dadurch mit Sicherheit nicht erzielt werden koénnen. Mit
dieser Reform wurden Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag an die Lebens-
haltungskosten am Wohnort der Kinder angepasst. Diese Mafinahme widerspricht
dem Wortlaut der VO Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit. Gemél Art. 67 hat eine Person ,,auch fiir Familienangehorige, die in
einem anderen Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften des zustindigen Mitgliedstaates [...], als ob die Familienange-
hérigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden®.

Wie in der Literatur iiberzeugend herausgearbeitet worden ist, wird in Oster-
reich die Familienbeihlfe als Pauschalleistung gewéhrt, die — auch bei rein inner-
staatlichen Sachverhalten — nur altersbezogene Differenzierungen vorsieht, aber
keine Anpassung der Leistungen an die individuellen Verhiltnisse des Kindes oder
der Elternteile.®® Da auch innerstaatlich die Lebenshaltungskosten je nach Wohnort
erheblichen divergieren konnen, bei der Gewdhrung des Pauschalbetrages darauf
aber nicht Bezug genommen wird, diirfe dies auch nicht in Bezug auf Kinder ge-
schehen, die im Ausland leben.® Zwar ist GroBbritannien im Zuge der Verhand-
lungen zur Vermeidung eines Brexit im Jahr 2016 eine solche Differenzierungs-
moglichkeit in Aussicht gestellt worden’, doch hitte die Umsetzung dieser Zusage
einer Abianderung der VO Nr. 883/04 bedurft, die moglicherweise vor dem EuGH —
da nicht primérrechtskonform — nicht Bestand gehalten hitte.”! Tatsache ist auf
jeden Fall, dass die VO Nr. 883/04 nicht abgedndert worden ist.

Familienleistungen fiir im Ausland verbliebene Kinder sind generell ein Streit-
punkt in der EU;" die Einschnitte, die Osterreich in diesem Zusammenhang vor-

67 Siehe Bundesgesetz, mit dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkom-
mensteuergesetz 1988 und das Entwicklungshelfergesetz gedndert werden, BGBI. 1
2018, S. 83 sowie Familienbeihilfe-Kinderabsetzbetrag-EU-Anpassungsverordnung,
BGBI. 112018, S. 318.

68 Vgl. F. Marhold, Indexierung der Familienbeihilfe in Osterreich — VerstoB gegen Pri-
marrecht und Koordinierungsrecht, in: ZESAR 4 (2019), S. 160—163, hier S. 162.

69 Ibid., S. 163. Gemall EuGH, Rs. 41/84, Urteil v. 15.1.1986, befinden sich Arbeitnehmer
mit Kindern im Ausland und Arbeitnehmer mit Kindern im Inland in einer vergleichba-
ren Lage. Vgl. F. Marhold, Diirfen die Behorden die Indexierung der Familienleistun-
gen anwenden?, in: 4ASoK 6 (2018), S. 282 ff.

70 Siehe den Beschluss des Rates vom 18./19.2.2016, EUCO 1/16 v. 19.2.2016, S. 22,
online: www.consilium.europa.eu.

71 Vgl. F. Marhold (Fn. 68), S. 162.

72 G. Strban, Equal treatment of workers or of children?, in: Maastricht Journal of Euro-
pean and Comparative Law 27,4 (2020), S. 522-528.
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genommen hat, sind wohl die weitreichendsten EU-weit.” Mittlerweile hat ein na-
tionales Gericht den EuGH damit befasst’ und die Europédische Kommission hat
im Jahr 2019 in dieser Frage ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich
eingeleitet und im Mai 2020 Osterreich vor dem EuGH geklagt.”®

Da — wie erwéhnt — die Ersparnisse durch die Indexierung weit geringer sein
diirften als angegeben (nicht nur sind dadurch auch héhere Leistungen fiir Kin-
der in Landern mit hohen Lebenshaltungskosten wie bspw. Danemark geschuldet,
sondern auch die Kosten der Administrierung des neuen Systems diirften erheblich
ins Gewicht fallen) und eine Niederlage weit wahrscheinlicher ist als ein Obsie-
gen, stellt sich die Frage nach dem Warum dieses Alleingangs. Der Eindruck muss
entstehen, dass diese ,,Harte gegeniiber Briissel* primir binnengerichtet ist. Dabei
wird aber iibersehen, dass gerade Sozialleistungen — unabhingig von ihrer Be-
standssicherungsfunktion fiir die Wahrnehmung der Freiziigigkeit — eine ungemein
wichtige europa- und grundrechtspolitische Dimension erfiillen, die nicht leichtfer-
tig aufs Spiel gesetzt werden sollte.”

4.3 Okonomische Aspekte

Auf wirtschaftlicher Ebene war der EU-Beitritt — gesamtwirtschaftlich betrach-
tet — eine einzigartige Erfolgsgeschichte. Die 6sterreichischen Exporte haben sich
seit 1995 verdreifacht und es sind jahrlich ca. 18.500 neue Arbeitsplétze geschaffen
worden.”” Okonometrische Berechnungen zeigen, dass (je nach getroffenen An-
nahmen) Osterreichs Beitritt zur EU im Jahr 1995 jihrliche Zuwichse beim Wirt-
schaftswachstum zwischen 0,6 % bis 0,8 % geschaffen hat, die Beschéftigungszah-
len stiegen im selben Zeitraum kumuliert um 6,1 % bis 7,9%, die Arbeitslosenquote
verringerte sich allein durch den EU-Effekt um 1,4%.” Okonometrische Untersu-

73 G. Strban (Fn. 73), S. 523.

74 Vgl. Rs. C-163/20, Finanzamt Hollabrunn, Korneuburg und Tulln.

75 https://www.wienerzeitung.at/nachrichten/politik/oesterreich/2060603-EU-Kommis-
sion-setzte-naechsten-Schritt-in-Sachen-Familienbeihilfe.html.

76 Den Zusammenhang von Grundrechten und Sozialpolitik hat Heinrich Neisser im Jahr
2004 eindrucksvoll herausgearbeitet. Siehe H. Neisser, Die sozialpolitische Dimensi-
on der europidischen Grundrechtsdiskussion, in: S. Hammer/A. Somek/M. Stelzer/B.
Weichselbaum (Hrsg.), Demokratie und sozialer Rechtsstaat in Europa. Festschrift fiir
Theo Ohlinger, WUV: Wien 2004, S. 529-540.

77 Vgl. , Osterreich in der EU*, online: https://www.bmeia.gv.at/europa-aussenpolitik/eu-
ropapolitik/oesterreich-in-der-eu/ (28.10.2019).

78 So ONB, Mehr Wachstum und mehr Beschiftigung, Fakten zur EU, online: https://
www.oenb.at/Publikationen/fakten-zur-eu/mehr-wachstum-mehr-beschaeftigung.html
(28.10.2019). F. Breuss geht von einem zusétzlichen jéhrlichen Anstieg des realen BIP
von 0,8 % sowie von der Schaffung von zusitzlichen 420.000 Arbeitsplétzen aus. Siehe
ders., Wirtschaftliche Folgen der 25-jdhrigen EU-Mitgliedschaft Osterreichs, in diesem
Band, S. 4 des Manuskripts.
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chungen haben auch gezeigt, dass Osterreich der groBte gesamtwirtschaftliche Pro-
fiteur des Euro ist.”” Die Wohlfahrt verbesserte sich in Osterreich um 7.100 Euro
pro Kopf (zu Preisen von 2010).%° Das heifit allerdings nicht, dass dieser Prozess
nicht auch Verlierer kannte und diese Verluste sind trotz weit hoherer Wirtschafts-
leistung der Nation nicht immer kompensiert worden.®' Verlierer sind insbesondere
niedriger qualifizierte Arbeitnehmer, die unter Substitutionsdruck durch giinstigere
Arbeitskraft aus dem EU-Ausland geraten sind.®

Der Beitrag der EU zum Wirtschaftswachstum ist fiir den Durchschnittsbiirger
allerdings oft nicht unmittelbar erkennbar und durch selektive Wahrnehmung kann
in der Offentlichkeit rasch das Bild entstehen, dass die europiische Integration
wenige Gewinner, aber viele Verlierer hat. Ahnliches gilt fiir die Europdische Wih-
rungs- und Geldpolitik. Die Geldschopfungs- und Niedrigzinspolitik der EZB hat
zweifelsohne eine katastrophale Wirtschaftskrise verhindert und einen beispiello-
sen Wirtschaftsaufschwung nach der Finanzkrise des Jahres 2008 ermoglicht.®* In
den Medien wird diese Politik aber iberwiegend als ,,Raub am Kleinsparer*, der
nunmehr auf Bankzinsen verzichten muss, dargestellt.*

Ahnliches gilt schlieBlich fiir die Kosten der EU-Mitgliedschaft. Obwohl ein
beachtlicher Teil der EU-Beitragszahlungen Osterreichs von 2,429 Mrd. Euro wie-
der nach Osterreich zuriickflieBt (ndmlich 1,742 Mrd. Euro, insbesondere fiir die
Bereiche Landwirtschaft sowie Forschung und Entwicklung) bleibt Osterreich auf

79 Vgl. F. Breuss, Die Europidische Union als Prosperititsgemeinschaft, in: P. Miiller-
Graff (Hrsg.), Kernelemente der europdischen Integration (= Schriftenreihe des Ar-
beitskreises Europdische Integration e.V., Bd. 100), Nomos: Baden-Baden, 2020,
S. 301-336, hier S. 319 unter Verweis auf McKinsey Germany, The Future of the Euro:
An economic perspective on the eurozone crisis, McKinsey & Company, Frankfurt,
2012. Laut H. Oberhofer wuchs die osterreichische Wirtschaft in den in den 20 Jahren
nach dem Beitritt (1995-2014) real um insgesamt 15,6 % stérker als dies ohne den
durch den EU-Beitritt verursachten Handelsaufschwung moglich gewesen wire. Vgl.
H. Oberhofer, Die Handelseffekte von Osterreichs EU-Mitgliedschaft und des Europi-
schen Binnenmarktes, in: WIFO-Monatsberichte 92,12 (2019), S. 883-890, hier S. 889.

80 Vgl. F. Breuss (Fn. 79), S. 4 des Manuskripts.

81 Vgl. dazu ONB, Osterreich und die europiische Integration, Jinner 2017, https://www.
oenb.at/Publikationen/Oesterreichische-Nationalbank/oesterreich-und-die-europae-
ische-integration.html (28.10.2019). Die fehlende Kompensation dieser Nachteile kann
erhebliche demokratiepolitische Probleme aufwerfen. Siehe dazu die abschlieBenden Be-
merkungen und insbesondere die in Fn. 121 erwéhnte neue Publikation von M. Sandel.

82 1Ibid., S. 104.

83 Vgl. dazu P. Hilpold/W. Steinmair (Hrsg.), Neue Europiische Finanzarchitektur, Sprin-
ger: Heidelberg/Berlin 2013.

84 Diese mediale Fehlinterpretation komplexer 6konomischer Zusammenhinge, vorange-
tragen auf breiter Ebene, ist wohl mitverantwortlich fiir die Eskalation des Konflikts
zwischen dem deutschen Bundesverfassungsgericht und den europdischen Institutionen
im sog. PSPP-Streit. Vgl. dazu P. Hilpold, So long “Solange”? The PSPP judgment by
the German Constitutional Court and the conflict between the German and the Euro-
pean “popular spirit” (im Erscheinen).
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den ersten Blick mit 0,687 Mrd. Euro Nettozahler.® Allerdings hat die Wirtschafts-
forschung ldngst aufgezeigt, dass die Zahlungen in das EU-Budget zahlreiche
Umwegrentabilitdten schaffen (Erhéhung der Kaufkraft fiir &rmere Mitgliedstaa-
ten, Erhéhung der Investitionen in den Empfiangerldndern, von denen wiederum
wettbewerbsfihige Osterreichische Investoren profitieren, Multiplikatoreffekte)®
sodass Osterreich, 6konomisch betrachtet, zum , Nettoempfinger* wird, der Net-
tozahlungen als ,,Eintrittspreis in einen Club® entrichtet, von dem er erheblich pro-
fitiert.y”

All diese Zusammenhénge werden von breiten Bevolkerungsschichten aber oft
nicht wahrgenommen. Ein gezieltes “EU-bashing” einzelner politischer Stromun-
gen hat das Thre dazu beigetragen, dass das Stimmungsbild in Bezug auf die EU
in Osterreich in den letzten Jahren regelmiBig schlechter war als im EU-Durch-
schnitt. Im Zuge der Brexit-Diskussionen, durch welche potentiell dramatische
Auswirkungen eines EU-Austritts breiten Bevolkerungsschichten vor Augen ge-
fiihrt wurde, hat sich das Meinungsbild in Bezug auf die EU europaweit verbessert
und Osterreich liegt nun, was das Vertrauen in die EU anbelangt, nach einer im
August 2019 verdffentlichten Umfrage, mit 52 % im Mittelfeld.®® Erneut gilt aber:
Angesichts des Nutzens, den dieses Land aus der EU-Mitgliedschaft zieht, wiren
auch weit héhere Zustimmungswerte gerechtfertigt gewesen.

Fiir die weitere Zukunft kann diese Entwicklung nicht unbedingt positiv stim-
men: Wenn schon angesichts derartiger tiberdurchschnittlicher Wohlfahrtsgewinne
nur verhaltene Zustimmungswerte fiir die Vergangenheit festzustellen waren, wie
wird sich das Stimmungsbild in der Zukunft, wenn die Wachstumsraten voraus-
sichtlich wesentlich geringer ausfallen (man denke nur an die Uberalterung der
europdischen Bevdlkerung, die Verringerung der Wettbewerbsfahigkeit gegen-
iiber dem ostasiatischen Raum, aber auch an die Folgen von Brexit und Corona)®
darstellen? Umso wichtiger scheint es somit, die bestehenden Binnenmarktregeln
wirksam umzusetzen, da hier noch ungenutzte Handels- und Wohlfahrtspotenti-
ale liegen.”® Der vielfach unter Verweis auf das Subsidiaritatsprinzip geforderte
Riickbau der Europdischen Union konnte sich in diesem Zusammenhang als sehr
gefahrlich erweisen, da damit das bestehende Potential noch weiter eingeschrénkt
wird. Was in der Theorie bzw. im politischen Boulevard gut klingt (,, Wir wollen

85 Zahlen bezogen auf 2017; online: http://www.europarl.europa.cu/external/html/budge-
tataglance/default de.html#austria (28.10.2019).

86 Ibid., S. 110.

87 Ibid.

88 Kleine Zeitung v. 5.8.2019, online: https://www.kleinezeitung.at/politik/eu/5669790/
Eurobarometer Die-EU-ist-beliebt-wie-lange-nicht (28.10.2019).

89 Vgl F. Breuss, Vgl. F. Breuss (Fn. 79), S. 4 des Manuskripts, S. 4 des Manuskripts.

90 Vgl. Y. Wolfmayr, Ungenutzte Handels- und Wohlfahrtspotentiale des Europdischen
Binnenmarktes fiir Waren, in: WIFO-Monatsberichte 92,12 (2019), S. 891-906.
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in groflen Dingen grof} und in kleinen Dingen klein sein®),” erweist sich in der
Praxis als Trugschluss, denn was die ,,kleinen Dinge* sind, das entzieht sich jeder
schliissigen Definition. Allzu leicht kann dieses Motto missbraucht werden, zent-
rale integrationsrechtliche Errungenschaften (wie bspw. im Bereich der Diskrimi-
nierungsverbote oder der Freiziigigkeitsregeln) wieder abzubauen und damit die
zentralen Triebfedern des Wachstums in der Union zu schwéchen.*

5 Durchsetzung der Rechtsstaatlichkeit
5.1 Grundsitzliches

Wie bereits einleitend gezeigt, versteht sich die Europédische Union immer mehr als
Werteunion. Der Wertekatalog in Art. 2 EUV ist dullerst ambitioniert, aber gerade
damit hebt sich die Europdische Union von anderen Wirtschafts- und Integrations-
regionen hervor und diese hohen Ambitionen prigen ihr Selbstverstindnis. Oster-
reich hat diese Werte seit jeher mitgepréagt: Vor dem Beitritt im besonderen Malle
im Europarat und im System der EMRK, nach dem Beitritt aktiv und passiv in dem
Sinne, dass Osterreich einerseits diese Werte mit verhandelt hat andererseits aber
auch akzeptieren musste, dass diese Regeln auf Osterreich angewandt wurden und
damit eine weitere Formung in der Praxis erfuhren. Gegenwirtig steht EU-weit
eine Prézisierung der Durchsetzung der Rechtsstaatlichkeitsbestimmungen auf der
Tagesordnung. Dabei kann einmal an Sanktionen im Falle der Nichteinhaltung der
Rechtsstaatlichkeitsbestimmungen gedacht werden — und hierbei hat Osterreich
leidvolle Erfahrungen gemacht, gleichzeitig aber mit dazu beigetragen, die betref-
fenden Regeln zu konkretisieren. Die bisherige Praxis mit dem Art. 7-Verfahren hat
aber auch gezeigt, dass dieser Mechanismus duf3erst schwerfillig ist (so wurde auch
von einem ,,Sisyphus-Verfahren* gesprochen)®® und mitunter ist dieser selbst bei
gravierenden Rechtsstaatlichkeitsproblemen — angesichts der starken Politisierung
des Verfahrens — nur beschriankt wirksam. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird,
verfligt das Art. 7-Verfahren iiber einen praventiven Mechanismus und einen Sank-
tionsmechanismus. Bereits die Aktivierung des praventiven Mechanismus erweist
sich regelmdBig als komplex und aufwindig. Der Sanktionsmechanismus wird
iiberwiegend als grundsitzlich nicht anwendbar erachtet.”* Es bedarf somit ergén-

91 Dieses Motto wurde bekanntlich vom fritheren Kommissionsprésidenten bei seinem
Amtsantritt ausgegeben. Vgl. F. Leidenmiihler, In kleinen Dingen klein? Zur Forderung
vom Riickbau des Acquis, in: T. Jaeger (Hrsg.), 25 Jahre EU-Volksabstimmung, Jan
Sramek: Wien 2020, S. 103—117, hier S. 105.

92 Ibid., S. 117.

93 Vgl. L. Pech, Article 7 TEU: From “Nuclear Option” to “Sisyphean Procedure”?, in:
U. Belavusau/A. Gliszczyfiska-Grabias (eds.), Constitutionalism under Stress, OUP:
Oxford 2020, S. 157-174.

94  Ibid.
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zender Verfahren, die weniger auf das Brandmarken Einzelner abstellen, sondern
auf eine EU-weite Beobachtung der Rechtsstaatlichkeitsentwicklung. Sanktionen
sollten gegebenenfalls auf der Grundlage eines so weit wie moglich entpolitisierten
Verfahrens zur Anwendung kommen. An Regelungen dieser Art wird gegenwaértig —
insbesondere zur Etablierung einer Finanzkonditionalitit®™ — gearbeitet.

5.2 Sanktionsverfahren’

Die gewirtig in Kraft befindlichen Sanktionsmechanismus beruhen — wie er-
wihnt — wesentlich auf dem aktiven und den passiven Beitrag Osterreichs. Oster-
reich hat bei der Einfiihrung, der konkreten Anwendung und der weiteren Ausgestal-
tung des Sanktionsverfahrens gemafl Art. 7 EUV eine maligebliche Rolle gespielt.
Bekanntlich dient dieses Verfahren der Sicherung der Grundwerte der Européischen
Union, so wie sie in Art. 2 EUV festgeschrieben sind. Zum einen geht die Einfiih-
rung dieser Norm in ihrer Ursprungsfassung im Vertrag von Amsterdam auf eine
Initiative Osterreichs zuriick, wobei die intendierte StoBrichtung dieser Initiative
die war, den beitrittswerbenden Staaten Mittel- und Osteuropas die Verbindlichkeit
der EU-Werteordnung deutlich zu machen.”” Nur etwas mehr als ein halbes Jahr
nach dem Inkrafttreten des Vertrags vom Amsterdam am 1.5.1999 wurden diese
Sanktionen aber gerade gegen Osterreich angewandt, aufgrund einer befiirchteten
Abkehr von der europdischen Werteordnung, nachdem die Bildung einer rechtskon-
servativen Regierung von OVP-FPO geplant worden war.”® Diese Sanktionen sind
aber nicht regelkonform verhdngt worden. Tatsdchlich handelte es sich somit um
Sanktionen der EU-14 (und nicht der EU selbst) gegen Osterreich. Sie spielten sich
auf der ,,informellen* Ebene ab (primér Kontakt- und Informationsverweigerung),

95 Die Idee der Finanzkonditionalitét ist jung, wurde aber noch vor der Corona-Epide-
mie in die Diskussion eingefiihrt (siche insbes. KOM(2018), 324 endg.). Die durch
die Corona-Epidemie notwendig gewordenen Hilfspakete haben aber nicht nur die An-
satzpunkte fiir eine solche Finanzkonditionalitét erheblich erweitert, sondern auch ihre
Dringlichkeit nochmals deutlich vor Augen gefiihrt, zumal eine allseits geforderte spar-
same und effiziente Mittelverwendung ohne funktionierende rechtsstaatliche Struktu-
ren kaum zu verwirklichen ist.

96 Vgl. dazu P. Pernthaler/P. Hilpold, Sanktionen als Instrument der Politikkontrolle —
der Fall Osterreich, in: Integration 23,2 (2000), S. 105-119 sowie F. Schorkopf, Die
MaBnahmen der XIV EU-Mitgliedstaaten gegen Osterreich, Springer: Berlin/Heidel-
berg 2001 und H. Neisser, Anlassfall Osterreich — Die europiische Perspektive, in: F.
Karlhofer/J. Melchior/H. Sickinger (Hrsg.), Anlassfall Osterreich. Die Européische Uni-
on auf dem Weg zu einer Wertegemeinschaft, Nomos: Baden-Baden 2001, S. 141-148.

97 So W. Sadurski, Adding Bite to a Bark: The Story of Article 7, E.U. Enlargement, And
Jorg Haider, in: Columbia Journal of European Law 16,3 (2010), S. 385-426, hier
S. 398.

98 Diese Sanktionen wurden von der portugiesischen EU-Présidentschaft am 31.1.2000
»im Namen von 14 EU-Mitgliedstaaten* angekiindigt.
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waren aber deshalb nicht weniger einschneidend und wirksam. Die Ergebnisse die-
ser Sanktionen sind riickblickend als ambivalent zu bezeichnen: Auf der einen Seite
haben sie in Osterreich zu verschiedenen MaBnahmen gefiihrt, die als sehr pro-
gressiv und vor allem auch als minderheitenfreundlich qualifiziert werden konnen.
Auf der anderen Seite haben sie, ausgehend von dem Empfinden, im Vergleich zu
anderen Mitgliedstaaten ungerecht behandelt worden zu sein, Ressentiments gegen
die EU genéhrt® und damit das rechtskonservative Lager weiter gestérkt.

In der Folge ist dieser Mechanismus — gerade aufgrund der Erfahrungen im
,osterreichischen® Fall — mehrfach modifiziert worden. Im Osterreichischen Fall
hat die Einsetzung eines ,,Weisenrates* — eines unabhéngigen Expertengremiums —
eine fiir alle Seiten — und insbesondere fiir die EU-14 — gesichtsschonende Losung
ermoglicht.'® Mit dem Vertrag von Nizza wurde der ,,Weisenrat* auch Teil des po-
sitiven Rechtsinstrumentariums — nur um mit dem Vertrag von Lissabon wieder ge-
strichen zu werden.'” Zu grof} schien die damit geschaffene Eingriffsmoglichkeit
eines politisch nicht weiter kontrollierbaren Expertengremiums in die nationale
Souverinitit der Mitgliedstaaten. Beibehalten wurde dagegen der mit dem Vertrag
von Nizza geschaffene ,,Friihwarnmechanismus® fiir den Fall einer ,,eindeutigen Ge-
fahr einer schwerwiegenden Verletzung der in Art. 2 [EUV] genannten Werte durch
einen Mitgliedstaat®. Diese Feststellung wird mit einer Mehrheit von vier Fiinfteln
der Ratsmitglieder getroffen und kann ,,Empfehlungen® (also keine Sanktionen
im eigentlichen Sinne) zur Folge haben.'® Sanktionen im eigentlichen Sinne (und
dabei erwdhnt der EUV insbesondere die Aussetzung von Stimmrechten) werden
hingegen mit einer qualifizierten Mehrheit im Rat getroffen und setzen eine durch
den Europédischen Rat einstimmig getroffene Feststellung einer ,,schwerwiegen-
den und anhaltenden Verletzung der in Art. 2 genannten Werte durch einen Mit-
gliedstaat voraus.'” Die Anwendung des eigentlichen Sanktionsmechanismus
ist somit — wie auch die aktuellen Erfahrungen mit Polen und Ungarn zeigen —
schon aufgrund der geforderten Einstimmigkeit im Europdischen Raum kaum re-
alistisch, wohl aber die Einleitung des priaventiven Verfahrens, fiir welches — wie
gezeigt — eine Vierfiinftel-Mehrheit im Rat ausreicht und das — anders als der ei-
gentliche Sanktionsmechanismus — auch iiber eine Initiative des Europdischen Par-
laments in Gang gesetzt werden kann. Die Erfahrungen mit Osterreich haben somit

99 Vgl. dazu auch M. Gehler, Priaventivschlag als Fehlschlag: Motive, Intentionen und
Konsequenzen der EU 14-SanktionsmaBnahmen gegen Osterreich im Jahre 2000, in:
W. Loth (Hrsg.), Das européische Projekt zu Beginn des 21. Jahrhunderts, Leske &
Budrich: Opladen 2001, S. 325-382, hier S. 378.

100 Wobei Osterreich bereits seinerseits begonnen hatte, die Arbeiten der EU-Organe zu
blockieren. Wie in der Literatur festgehalten wurde, verfiigt ein Mitgliedstaat, solange
dieser nicht wirksam von der Mitarbeit in den EU-Organen ausgeschlossen wird, tiber
erhebliches Druckpotential. Vgl. W. Sadurski (Fn. 97), S. 404.

101 Vgl. M. Pechstein, Kommentar zu Art. 7 EUV, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, C.
H. Beck: Miinchen 2018, Rz. 3.

102 Vgl. Art. 7 Abs. 1 EUV.

103 Vgl. Art. 7 Abs. 2 und 3 EUV.
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die Ausgestaltung dieses fiir die Sicherung von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
essentiellen Mechanismus (der weniger durch seine konkrete Anwendung denn als
extremes Drohszenarium seine eigentliche Wirksamkeit entfaltet) nachhaltig be-
einflusst.

5.3 Erweiterte Mechanismen zur Sicherung der Rechtsstaatlichkeit

So wertvoll die Etablierung der in Art. 7 EUV vorgesehenen Verfahren war, so
unzureichend waren sie fiir eine umféngliche Abstiitzung des Rechtsstaatlichkeits-
erfordernisses. Insbesondere die Einleitung eines Sanktionsverfahrens gegen ein
Mitgliedsland wurde als ,,nukleare Option“ qualifiziert'®. Es setzt — wie gezeigt —
eine einstimmige Feststellung im Europdischen Rat voraus, wonach eine schwere
und anhaltende Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte vorliegt und ist
realpolitisch damit kaum umsetzbar. Zwar kann allein schon in der Existenz ei-
nes solchen Verfahrens eine wichtige Anerkennung des Stellenwerts der in Art. 2
EUV verankerten Werte gesehen werden, doch kann ein solches Ergebnis noch
nicht vollumféanglich befriedigen. Es bedarf vielmehr ergédnzender Verfahren und
Mechanismen, die kapillar und moglichst im Vorfeld die in Art. 2 genannten Werte
im Allgemeinen und die Rechtsstaatlichkeit im Besonderen schiitzen. So wurden
schon seit geraumer Zeit Vorfeldmafinahmen entwickelt, liber die im Falle einer
Gefahrdung dieser Werte ein ,,strukturierter Dialog™ in die Wege geleitet werden
kann, in dessen Rahmen die Europdische Kommission mit dem betroffenen Mit-
gliedstaaten gemeinsame Ldsungen ausarbeitet.'® AuBerst vielversprechend er-
weist sich auch die Etablierung eines ,,umfassenden Rechtsstaatsmechanismus®,
in dessen Mittelpunkt ein jahrlicher Rechtsstaatlichkeitsbericht steht, der alle Mit-
gliedstaaten miteinbezieht. Dieses neuartige Monitoring-Verfahren ist dem 2006
eingefiihrten'* “Universal Periodic Review” nachempfunden, auf dessen Grundla-
ge die Einhaltung menschenrechtlicher Normen aller 193 UN-Mitgliedstaaten auch
unabhéngig vom Vorliegen spezifischer Verpflichtungen periodisch iiberpriift und
im UN-Menschenrechtsrat diskutiert wird.

Der erste Jahresbericht iiber die Rechtsstaatlichkeit wurde am 30.9.2020 ver-
offentlicht'””, gemeinsam mit jeweils einem speziellen Bericht zu jedem Mit-
gliedstaat.'”® Obwohl diese Berichte — und insbesondere jener zu Osterreich —

104 So die vielzitierte AuBerung des friiheren Kommissionsprisidenten Manuel Barroso in
seiner Rede zur Lage der Union 2013. Vgl. Européisches Parlament, Rede zur Lage der
Union 2013, Rede/3684, 11.9.2013.

105 Vgl. F. Hoffmeister, Die Werteunion: Anspruch und Wirklichkeit, in: M. Ludwigs/S.
Schmahl (Hrsg.), Die EU zwischen Niedergang und Neugriindung, Nomos: Baden-
Baden 2020, S. 21-53, hier S. 29.

106 UN Res. A/RES/60/251 v. 15.3.2006.

107 COM(2020) 580 final.

108 Zu Osterreich vgl. SWD(2020) 319 final.
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breiten Raum fiir Kritik lassen'”, kann in diesem Unterfangen doch eine erste Be-
mithung gesehen werden, das Konzept der Rechtsstaatlichkeit weiter zu konkreti-
sieren. Die Ausarbeitung dieser Berichte stellt somit einen ersten Schritt in einem
Prozess dar, dem offenkundig eine immer grof3ere Bedeutung zugesprochen wird.
Was konkret die Situation in Osterreich anbelangt, wire im Justizbereich viel-
filtiger Reformbedarf gegeben.'® Auffallend sind in Osterreich bspw. die hohen
Verfahrenskosten, wobei nicht nur die Gerichtsgebiihren, sondern auch die An-
waltstarife in einem internationalen Vergleich Spitzenwerte erreichen.'"!
Besonders weitreichenden Reformbedarf gibt es sicherlich im Strafrecht. Die ak-
tuelle EU-weite Rechtsstaatlichkeitsdiskussion hat insbesondere in Bezug auf mittel-
und osteuropdische Lander verdeutlicht, dass eine konsequente Strafverfolgung im
Speziellen auch dann gewéhrleistet sein muss, wenn hohe Funktionstriger betroffen
sind. Dies setzt eine vollig unabhéngige, vor allem aber auch von jedem politischen
Einfluss abgeschirmte Strafverfolgungsbehorde voraus. In dieser Hinsicht ist die
Anbindung der Staatsanwaltschaften an das Justizministerium stets problematisch.
In diesem Sinne ist die in Osterreich gegebene Weisungsbefugnis des Justiz-
ministeriums vollig antiquiert und mit einem gewaltenteilenden Prinzip der Ver-
fassung schwer in Einklang zu bringen.'”? Die Einrichtung eines ,,Weisungsrats*
war ein vielleicht gut gemeinter Erstbehelf, aber keine Problemldsung. Die engen
Kriterien seiner Befassung (erstaunen muss dabei bspw. das Erfordernis der ,,wie-
derholten und iiberregionalen medialen Berichterstattung* — der Justizskandal, der
gar nicht oder nur von der Lokalpresse aufgegriffen wird, schafft es leider nicht in

109 So wurde zwar die Problematik des Weisungsrechts hervorgehoben, aber es muss der
Eindruck entstehen, dass diese in ihrer rechtstatsidchlichen Auspragung nicht richtig
erfasst wurde. Das zentrale Problem liegt ndmlich wohl in der fehlenden Selbstver-
waltung der Justiz bei gleichzeitiger Anbindung an das Justizministerium. Der Bericht
zitiert des Weiteren pauschale Feststellungen anderer diplomatischer Gremien, ohne die
darin getroffenen AuBerungen weiter zu vertiefen. Siehe nur — fiir ein ganz emblemati-
sches Beispiel — Fn. 28 des Berichts zu Osterreich.

An anderer Stelle hebt der Bericht lobend das Ombudsmann-System in Osterreich her-
vor, wobei sich die Analyse weitgehend auf die Beschreibung der Funktion dieser Ein-
richtungen beschrinkt; S. 13 f.

110 Vgl. dazu die Ausfiihrungen von P. Hilpold und 1. Griss in: P. Hilpold, 100 Jahre B-VG,
2020 sowie P. Hilpold, Fiir einen Justiz-Konvent, in: Wiener Zeitung v. 30.8.2019, S. 10
sowie ders., Die Reform von Verfassungsgerichtshof und Justiz — die Diskussion ist er-
offnet, in: Wiener Zeitung v. 21.2.2020, S. 13. Vgl. auch H. Neisser/T. Ehs, Osterreich:
VfGH — Richterbestellung als Politikum, in: S. Baer/O. Lepsius/C. Schonberger/C.
Waldhoff/C. Walter (Hrsg.), Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart (= Neue
Folge, Bd. 63), Mohr Siebeck: Tiibingen 2015, S. 455-483.

111 Diesen Punkt iibersieht der Rechtsstaatlichkeitsbericht zu Osterreich v. 30.9.2020 bspw.
vollig.

112 Auch im allgemeinen Rechtsstaatlichkeitsbericht COM(2020) 580 v. 30.9.2020 ist die
Europédische Kommission kritisch in diesem Punkt, wobei Fn. 39 dieses Berichts die
Frage aufwirft, wie intensiv sich die Urheber dieses Berichts tatsdchlich mit der ange-
sprochenen Problematik auseinandergesetzt haben.
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den Weisungsrat) kdnnen nur verwundern. Die Unabhéngigkeit der Strafverfol-
gungsbehdrden ist ein zentrales rechtsstaatliches Element (siche letzthin EGMR,
Urteil v. 5.5.2020, Kovesi gegen Ruménien, Beschwerde Nr. 3594/19, § 208).

Diskussionen ruft immer wieder die Berufung auf § 35¢ StAG hervor, auf des-
sen Grundlage bei Fehlen eines Anfangsverdachts Ermittlungen durch die Staats-
anwaltschaft unterbleiben konnen. Diese Bestimmung darf aber nicht so ausgelegt
werden, dass sie die Vornahme von Ermittlungen in das Belieben der Staatsan-
waltschaft stellt, da eine solche Regelung wohl nicht nur gegen Verfassungsrecht,
sondern auch gegen internationales Recht verstoBen wiirde.

Abhilfe schaffen kann hier nur die Einfiihrung eines Bundesstaatsanwalts ei-
nerseits und eines Selbstverwaltungskdrpers der Justiz (so wie er im Ausland gang
und gébe ist) zur Stirkung ihrer Unabhéngigkeit andererseits. Selbst ein Bundes-
staatsanwalt mit ausgeprégter Parteindhe wird sich angesichts der 6ffentlichen Ex-
position einer solchen Funktion schwertun, seinen personlichen Vorlieben zu viel
Gewicht zu verleihen.

Ein weiteres Problem stellt die dsterreichische Regelung zum Amtsmissbrauch
dar. Gerade in Zeiten, in denen die Toleranz gegeniiber Korruption immer geringer
wird und darin immer mehr und zu Recht ein Grundiibel fiir das Funktionieren eines
modernen Gemeinwesens gesehen wird, ist die wirksame Verfolgung von Amts-
missbrauch ein entscheidendes Instrument zur Korruptionsbekdmpfung. In Oster-
reich ist allerdings auffallend, dass der Straftatbestand des Amtsmissbrauchs gemaf
§ 302 StGB im Zuge der Privatisierungstendenzen in der 6ffentlichen Verwaltung
auf immer weniger Sachbereiche zur Anwendung kommt, was letztlich den Schutz
von Staat und Biirger vor einem besonders zersetzenden Fehlverhalten von Funk-
tionstriigern stark reduziert. Die in Osterreich besonders restriktiven Anwendungs-
voraussetzungen fiir diesen Straftatbestand tun ihr iibriges, um das diesbeziigliche
Vertrauen der Biirger in eine wirksame Strafverfolgung zu unterminieren.

Dringend reformbediirftig wire die Stellung des Rechnungshofs, der wertvolle
Arbeit bei der Korruptionsbekdmpfung leistet, dessen Kontrollrechte aber z.T. in
nicht nachvollziehbarer Weise eingeschrinkt sind (sieche insbesondere das Thema
der Parteienfinanzierung) bzw. dessen Feststellungen auch einfach ignoriert wer-
den konnen, ohne dass Folgen fiir die Verantwortlichen resultieren wiirden. Die
Ansiedlung einer eigenen Staatsanwaltschaft beim Rechnungshof, so wie dies in
anderen Lindern der Fall ist, kann hier Grundlegendes dndern und Korruption
wirksam bekdmpfen.

Diese gesamte Problematik wird weiter akzentuiert durch die Schwéchen des
internationalen Grundrechtsschutzes. Das System des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte ist mit einer Zuléssigkeitsrate von unter 5 % nicht mehr wirk-
lich aktiv. Die Abweisung von Beschwerden, die detailliert begriindet waren, mit
einem Einzeiler, der behauptet, es sei kein Recht aus der EMRK verletzt worden,
ist Ursache wachsender Verdrgerung liber dieses System.''?

113 Siehe P. Hilpold, Europas Menschenrechte werden 70 — und werfen Licht und Schatten,
in: Wiener Zeitung v. 21.8.2020, S. 11; L. Weh, Ein Geniestreich mit immer schwéche-
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Die zunehmende Bedeutung der Grundrechte-Charta, verbunden mit dem Vor-
abentscheidungsverfahren, konnte iiber das EU-Recht den Grundrechtsschutz in
Osterreich nachhaltig stirken. Doch was tun, wenn die nationalen Gerichte einfach
nicht vorlegen?'

Ein entscheidender Losungsansatz konnte hier in einer Grundrechtsklage ge-
funden werden (fiir die sich Osterreich auf EU-Ebene einsetzen konnte). Lingst
iiberfillig wére auch die Einfithrung einer Urteilsbeschwerde. Selbst bei evidenter
Verfassungswidrigkeit einer Entscheidung Osterreichischer Gerichte ist eine Ur-
teilsbeschwerde nicht moglich. Dies gilt ebenfalls im Falle einer EMRK-Widrig-
keit einer Beschwerde. Angesichts der aufgezeigten Méngel des EMRK-Systems
bleiben auf dieser Grundlage selbst offene Verstde gegen die europédische Grund-
rechteordnung ohne Rechtsbehelf.

6 Schlussbemerkungen

Der Weg Osterreichs in die EU war ein duBerst miihsamer und gewundener. Dass
ein Beitritt erst so spét erfolgen konnte, war sicherlich primér auf innenpolitische
Besonderheiten dieses Landes zuriickzufiithren, das seine Autonomie und seine ei-
genen Souverdnitdtsvorstellungen so lange wie moglich verteidigen wollte. Das
Ergebnis war ein stark vom Proporzdenken gepragtes Land, in dem die Partei- und
Verbandszugehdorigkeit mitunter grofere Relevanz haben konnte als die Qualifi-
kation. Die zunehmende Dynamik der europdischen Integration lie3 diese Situa-
tion aber als nicht mehr haltbar erscheinen und somit war eine EU-Mitgliedschaft
unumginglich, um einen massiven Wohlfahrtsabfall gegeniiber dem benachbar-
ten EU-Ausland zu vermeiden. Es wurde erkannt, dass langfristig substantielle
Souveranitit besser im EU-Verbund zu verteidigen war als auBerhalb. Dies hatte
auch tiefgreifenden internen Reformbedarf zur Folge — bspw. die Privatisierung
der verstaatlichen Industrie, die enormen privaten Reichtum bei jenen schuf, die
diese Chance (zuweilen auch in Verbindung mit guten politischen Kontakten) zu
nutzen wussten. Was die EU-Konformitit der europdischen Rechtsordnung und im
Besonderen auch die Vertrautheit mit dem EU-Recht anbelangt, gibt es aber noch
Nachholbedarf. Vielfach wire diesbeziiglich wohl eine Mentalitdtsdnderung — auch
auf hochrangigen Positionen — erforderlich.!®

rer Rechtsdurchsetzung, in: Wiener Zeitung v. 4.9.2020, S. 11 und A. Hollaender, Gute
Ziele — mangelhafte Durchsetzung, in: Wiener Zeitung v. 11.9.2020, S. 13.

114 Dafiir ist freilich auch die Unklarheit des diesbezliglichen EU-Rechts/der diesbeziigli-
chen EU-Rechtsprechung (die sog. CILFIT-Rechtsprechung) mitverantwortlich. Schén
herausgearbeitet wurde diese Problematik von M. Kohler, Von Vorlagefreude zu Vor-
lagemuffel? Die Rolle der osterreichischen Gerichte, in: T. Jaeger (Hrsg.), 25 Jahre
EU-Volksabstimmung, Jan Sramek: Wien 2020, S. 165-198.

115 Dabei ist gleichzeitig hervorzuheben, dass vom Kultur- und Geistesleben Osterreichs
(oder Osterreich-Ungarns) schon in der weiter zuriickliegenden Vergangenheit (man
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In der Friithphase der dsterreichischen EU-Mitgliedschaft wurde von hochquali-
fizierter Seite die Beflirchtung geduBert, dass die Einbindung der 6sterreichischen
Rechtsordnung in die europiische zu Gerichtsentscheidungen fiihren konnte, die
nicht antizipierbar wiren, jede tradierte Rechtsregel oder -praxis wiirde in Frage
gestellt werden und im Ergebnis kdme es zu einer ,,Amerikanisierung™ des Os-
terreichischen Rechts.!'® Diese Befiirchtungen haben sich zwischenzeitlich nicht
bewahrheitet, sondern es ist im Gegenteil erst durch die Gegeniiberstellung von 6s-
terreichischem und EU-Recht deutlich geworden, welche rechtsstaatlichen Defizi-
te — gemessen an einem fortschrittlichen EU-Wertekanon — die dsterreichische
Rechtsordnung aufgewiesen hat und z.T. nach wie vor aufweist. Ahnliches gilt
natiirlich auch fiir die tibrigen Staaten im EU-Werteverbund, doch ist der Aufhol-
bedarf durch den relativ spiten Beitritt besonders abrupt in Osterreich deutlich
geworden und das zuvor bestehende, oben beschriebene ,,insulare Denken® hat
vielfach zur falschen Vorstellung gefiihrt, in Osterreich sei diesbeziiglich kein An-
passungsbedarf gegeben bzw. dieses Land sei sogar im Grundrechtebereich EU-
weit fithrend."”

Dass das eigentlich fiir die neu beitretenden mittel- und osteuropdischen Staaten
geschaffene Sanktionsinstrumentarium zum ersten Mal auf Osterreich — den Initia-
tor dieser Regelung — Anwendung finden wiirde, hat in Osterreich Verunsicherung
geschaffen: Einerseits hat dieses Verfahren einen Diskussionsprozess in Gang ge-
setzt, durch welchen zumindest einige der bestehenden Grundrechtsméngel offen
diskutiert werden konnten, andererseits ist aber auch das ungleiche Maf3 deutlich
geworden, mit dem dieses hochpolitische Instrumentarium zur Anwendung ge-
bracht worden ist, was letztlich auch Zweifel an der Substanz der Rechtsstaatlich-
keitsgarantie durch die EU aufgeworfen hat.

Die , Neutralitit™ war iiber diese Zeit hin ein dankbarer Liickenbiif3er, ein Schutz-
schild vor Verdnderung, die aus anderen Griinden nicht gewiinscht war, auch wenn
das Konzept der Neutralitdt vollig inhaltsleer geworden ist. Da aber der Neutrali-
tatsbegriff mittlerweile so immanent mit der Osterreichischen Identitét verbunden

denke nur an die Beitréige von Richard Nicolaus Coudenhove-Kalergi, der im Jahr
1924 die Paneuropa-Union griindete, die auf die Schaffung einer von Polen bis Portu-
gal reichenden Friedensunion hinzuarbeiten versuchte) grundlegende Impulse fiir die
Entwicklung der Europa-Idee ausgingen, ja, ein Europa, wie es heute geschétzt wird,
ohne osterreichische Beitrdge gar nicht denkbar wire.

116 Vgl. T. Ohlinger, Die Européisierung der dsterreichischen Verfassung, in: H. Neisser/S.
Puntscher Riekmann (Hrsg.), Européisierung der dsterreichischen Politik, WUV: Wien
2002, S. 81-99, hier S. 87 f.

117 Wie Heinrich Neisser treffend bemerkt hat, macht die Europdisierung der 6sterreichi-
schen Politik die Grenzen zwischen Europapolitik und Innenpolitik (verstanden im
weiteren Sinne) flieBend. Vgl. H. Neisser, Die Funktionen des Parlaments im Wandel,
in: H. Neisser/S. Puntscher Riekmann (Hrsg.), Européisierung der dsterreichischen Po-
litik, WUV: Wien 2002, S. 133—152, hier S. 143. Dieser Umstand ist aber vielfach noch
nicht in die Kopfe der Entscheidungstrdger in der Politik und auch im Recht gedrungen.
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ist, wird man diesen Mythos mit neuem Leben erfiillen miissen — wie andernorts
gezeigt'®, ist dies innerhalb bestimmter Grenzen auch moglich.

Gezeigt wurde auch, dass die Entwicklung Osterreichs nicht allein durch seine
Pufferlage zwischen Ost und West, sondern zumindest ebenso als Scharnier zwi-
schen Nord und Siid bestimmt wurde. Die sich daraus ergebenden Konflikte haben
in zumindest ebensolcher Weise auf die Einbindung in den européischen Integrati-
onsprozess — lange Zeit eher behindernd — Einfluss genommen.

Osterreich gehort zweifelsohne zu den groBen Gewinnern des europiischen In-
tegrationsprozesses, da dieser alte Erbfeindschaften zwischen Ost und West und
zwischen Nord und Siid zu iiberwinden geholfen hat, und in diesen Regionen ist
mittlerweile ein duBlerst flexibles Osterreichisches Unternehmertum tétig, das die
neuen Chancen schon frithzeitig genutzt hat.'"” In diesem Sinne kann nur gehofft
werden, dass die Einsicht in die Vorteile der européischen Integration weiterhin
wéchst und gedeiht.

Osterreich ist ein relativ kleiner Staat in Rand- bzw. Grenzlage — mit all den
Vor- und Nachteilen, die daraus resultieren, gerade auch aufgrund der européischen
Integration. Letzthin ist in Osterreich eine verstirkte Tendenz zur Abschottung fest-
zustellen, gerade auch als Reaktion auf die Fliichtlings- und Zuwanderungskrise des
Jahres 2015."° Das pauschal zu kritisieren wire verfehlt, da die Bevolkerung ange-
sichts solcher Herausforderungen eine klare Haltung ihrer Regierung verlangt —und
dieses Verlangen ist in einer Demokratie zu akzeptieren. Osterreich wurde dafiir
vielfach kritisiert, z. T. aber auch bewundert. Ein Land aber, das seine Funktion als
,,Briickenbauer” und Schlichter hervorhebt, muss angesichts der Migrations- und
Fliichtlingskrise auch international Akzente setzen, um diese Problematik wirksam
zu iberwinden und gleichzeitig den Ruf der Européischen Union als Wertegemein-
schaft zu verteidigen. Die Komplexitét der Herausforderungen wird durch das Ende
des Ost-West-Konflikts damit nicht geringer. Sie verlagert sich nur auf andere Ebe-
nen. Auch die innerstaatliche Solidaritdtsdiskussion muss ernsthafter gefiihrt wer-
den, gerade auch um eine Radikalisierung nach aufien zu verhindern.'?!

118 Siehe P. Hilpold, Die dsterreichische Neutralitit und der Kampf gegen den Terrorismus,
in: Journal fiir Rechtspolitik 24,4 (2016), S. 282-286, Fn. 41.
119 Osterreich ist damit zweifelsohne einer der groBten NutznieBer der Ost-Integration.
120 Vgl. dazu P. Hilpold, Quotas as an Instrument of Burden-Sharing in International Refu-
gee Law — The Many Facets of an Instrument Still in the Making, in: International
Journal of Constitutional Law 15,4 (2017), S. 1188-1205 sowie ders., Unilateralism
in Refugee law —Austria’s Quota Approach Under Scrutiny, in: Human Rights Review
18,3 (2017), S. 305-319.
Diese Problematik hat jiingst M. Sandel in seinem Buch ,,Vom Ende des Gemeinwohls®,
S. Fischer: Frankfurt am Main 2020, bezogen auf die USA, aber in vielem auch iiber-
tragbar auf Europa, auf den Punkt gebracht. Wenn sich breite Bevolkerungsgruppen
von den Eliten nicht mehr verstanden und auf politischer Ebene nicht mehr vertreten
fiihlen, muss dies zu einer Radikalisierung der Gesellschaft fithren und zu einer Abkehr
gerade von jenen Parteien und politischen Vertretern, die traditionell fiir Solidarwerte
stehen.

12
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Erhard Busek, ein profunder Kenner und auch aktiver Gestalter des européi-
schen Integrationsprozesses, schreibt in seiner jiingsten, sehr scharfsinnigen Ana-
lyse mit dem Titel ,,Europa in der politischen Wahrnehmung — Osterreich als Brem-
ser” Folgendes: ,,Wir haben bislang die Chancen, die unsere EU-Mitgliedschaft
uns einrdumt, noch nicht genutzt.“'** Diese Feststellung ist zu differenzieren. In
wirtschaftlicher Hinsicht hat Osterreich sicherlich ein Maximum aus der EU-Mit-
gliedschaft herausgeholt, wie die zitierten dkonomischen Untersuchungen belegen.
GrofBler Nachholbedarf besteht allerdings in der Vermittlung dieses Nutzens gegen-
iiber der Bevolkerung. Auf mittlere Frist ist eine Identifikation der Bevdlkerung
mit der EU unabdingbar, wenn auch nur diese 6konomischen Erfolge abgesichert
werden sollen. Die eigentliche offene Flanke ist aber die Rechtsstaatlichkeitsdi-
mension. Hier ist der Nachholbedarf, wie gezeigt, noch sehr gro3. Auch wenn ge-
genwirtig das Hauptinteresse auf EU-Ebene einigen mittel- und osteuropdischen
Staaten gilt und somit im Grunde immer noch die Erweiterungsrunden 2004 und
2007 aufgearbeitet werden, so zeichnet sich bereits ab, dass die Rechtsstaatlich-
keitspriifung verallgemeinert wird und dabei alle Mitgliedstaaten — in wohl weit
detaillierterem Mafe als dies in den ersten Berichten vom 30.9.2020 geschehen
ist — einer genauen Priifung unterzogen werden. Diese weiteren Entwicklungen
sollten nicht erst abgewartet werden, sondern Osterreich tite gut daran, die auf der
Hand liegenden Rechtsstaatlichkeitsprobleme proaktiv anzugehen. Wenn sich die
Rechtsstaatlichkeitsdiskussion in der Européischen Union primér in einer Anpran-
gerung einzelner ,,Renegaten der Wertegemeinschaft“!?® erschopfen sollte, wih-
rend die Wertediskussion auf allgemeiner Ebene z. T. lustlos und pro forma in einer
“Copy-and-Paste”-Ubung aus anderen internationalen Dokumenten gefiihrt wird,
dann wird die Rechtsstaatlichkeitsdiskussion in der EU wenig ergiebig sein.'*
Diese Diskussion muss vielmehr ehrlich, konsequent und kompetent in Bezug auf
alle Mitgliedstaaten gefiihrt werden, was selbstversténdlich auch einen noch weit
hoheren Aufwand mit sich bringen wird. Jene Mitgliedstaaten, die in dieser Dis-
kussion eine Wortfiihrerschaft reklamieren, werden sich insbesondere auch an den
eigenen MaBstiiben messen lassen miissen. Was Osterreich anbelangt, wiirde dieses
Land mit einer solchen Diskussion nicht nur die erzielten wirtschaftlichen Vorteile
langfristig absichern, sondern tatsédchlich die selbst gewéhlte — und sich geogra-
phisch und historisch auch anbietende — Rolle als ,,Briickenbauer* fiir eine stabile,
zukunftsorientierte Europdische Union wahrnehmen.'?

122 E. Busek (Fn. 65), S. 77.

123 Siehe oben Fn. 8.

124 Vgl. P. Hilpold, Lustlose Formiibung, in: Wiener Zeitung v. 9.10.2020, S. 14.

125 Heinrich Neisser hat diesen erforderlichen Perspektivenwechsel schon sehr frith auf
den Punkt gebracht: Die Europdische Union darf nicht nur als politisches System
gesehen werden, sondern als politische Kultur. Siehe H. Neisser, Die Europiische
Union — Vom politischen System zur politischen Kultur, in: C. Brinner/W. Mantl/A.
Noll/W. Pleschberger (Hrsg.), Kultur der Demokratie, Festschrift fiir Manfried Welan
zum 65. Geburtstag (= Studien zu Politik und Verwaltung, Bd. 80), Bohlau: Wien/Kd6ln/
Graz 2002, S. 167-180.
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