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7.2.2 (Pruf-)Struktur von Freiheitsrechten

7.2.2.1 Schutzbereich und Eingriff

Alle Freiheitsrechte haben einen sog Schutzbereich. Das ist jener Be-
reich, der vor willkiirlichen staatlichen Eingriffen geschiitzt ist. Eine
Mafinahme, die die Ausiibung dieser Freiheit unmdglich macht oder
beschrankt wird als Eingriff bezeichnet. Er wird bei den verschiede-
nen Grundrechten jeweils unterschiedlich weit oder eng gezogen. Ein
Eingrift allein ist aber idR noch nicht unzuldssig, vielmehr muss in
einem weiteren Schritt gepriift werden, ob der Eingrift gerechtfertigt
ist (bejahendenfalls bleibt es beim bloflen Grundrechtseingriff) oder
nicht (dann sprechen wir von einer Grundrechtsverletzung). Priift man
die Rechtfertigung eines Eingriffs, so muss stets unterschieden werden,
auf welcher staatlichen Ebene er stattfindet: Erfolgt der Eingriff durch
ein Gesetz oder einen Akt der Vollziehung?

gerechtfertigt nicht gerechtfertigt

keine Grundrechts- Grundrechts-
verletzung verletzung

Abb 23. Rechtfertigung eines Eingriffs

7.2.2.2 Rechtfertigung: Eingriffeydureh die Gesetzgebung

Wie gezeigt war es eintGrundanliegen der Grundrechte, den Einzelnen
vor willkiirlichen staatlichen Eingriffen zu schiitzen. Schon aus diesem
Grund normieren Grundrechte typischerweise einen sogenannten Ge-
setzesvorbehalt: Eingriffe in das Grundrecht bediirfen einer gesetzli-
chen Grundlage (sind also dem Gesetz vorbehalten). Je nachdem, ob
ein Grundrecht einen solchen Gesetzesvorbehalt normiert und wie er
ausgestaltet ist, lassen sich verschiedene Typen unterscheiden, die hier
zunéchst tiberblicksweise und dann im Einzelnen dargestellt werden:
+ Grundrechte mit Gesetzesvorbehalt
— Eingriffsvorbehalt
— formelle Gesetzesvorbehalte
- materielle Gesetzesvorbehalte
— Ausgestaltungsvorbehalt
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« Grundrechte ohne Gesetzesvorbehalt
— immanente Schranken
— ungeschriebene Gesetzesvorbehalte
— absolut gewiéhrleistete Grundrechte

7.2.2.2.1 Grundrechte mit Gesetzesvorbehalt

7.2.2.2.1.1 Eingriffsvorbehalt

Ein Eingriffsvorbehalt ist die haufigste Form eines Gesetzesvorbehalts:
Er normiert, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber einen
Eingriff in das Grundrecht vorsehen darf. Dabei sind zwei Arten zu
unterschieden:

o Formeller Gesetzesvorbehalt

Bei Grundrechten unter formellem Gesetzesvorbehalt ist die Voraus-
setzung fiir einen Grundrechtseingriff,das, Gesetz. Inhaltliche - also
materielle — Kriterien werden im Grundrecht keine normiert.

Art5 StGG: ,,Das Eigenthum ist unverletzlich. Eine Enteignung gegen den
Willen des Eigentiimers kann nurin den Fillen und in der Art eintreten,
welche das Gesetz bestimmt.“

Art 6 StGG: ,,JedenStaatsbiirger kann an jedem Orte des Staatsgebietes
seinen Aufenthalt'und Wohnsitz nehmen, Liegenschaften jeder Art er-
werben und tiberdieselben frei verfiigen, sowie unter den gesetzlichen
Bedingungen jeden Erwerbszweig ausiiben.

FormelleGesetzesvorbehalte finden sich haufig in dlteren Grundrechts-
garantienr des StGG. Dem Anliegen, Grundrechtseingriffe vorherseh-
bar zimachen, wird damit Rechnung getragen. Da das Grundrecht
aber keine inhaltlichen Schranken enthilt, besteht die Gefahr, dass es
durch den Gesetzgeber inhaltlich ausgehhlt werden konne. Aus diesem
Grund hat der VEGH in seiner élteren Rsp zunédchst ausgesprochen, dass
gesetzliche Eingriffe nicht den ,Wesensgehalt® des Grundrechts bertih-
ren diirfen. Mittlerweile hat er auch fiir Grundrechte unter formellem
Gesetzesvorbehalt gewisse inhaltliche (materielle) Voraussetzungen
fitr einen Grundrechtseingriff herausgearbeitet:

Ein Eingriff in ein Grundrecht unter formellem Gesetzesvorbehalt
ist zuldssig, wenn der Eingriff

o gesetzlich vorgesehen

« im offentlichen Interesse gelegen und

o verhiltnisméflig ist (s dazu gleich).
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o Materieller Gesetzesvorbehalt

Materielle Gesetzesvorbehalte sind gewissermaflen eine Weiterentwick-
lung der formellen Gesetzesvorbehalte. Auch hier ist Voraussetzung fiir
einen Grundrechtseingrift ein Gesetz, auflerdem werden aber in der
Grundrechtsnorm inhaltliche Kriterien fiir einen gesetzlichen Eingriff
in das Grundrecht normiert. Materielle Gesetzesvorbehalte finden sich
héufig in der EMRK.

Art 8 Abs 2 EMRK legt konkret und abschliefSend fest, welche Ziele mit
einem Grundrechtseingriff verfolgt werden diirfen (zB der ,,Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer®).

Ein Eingriff in ein Grundrecht unter materiellem Gesetzesvorbehalt
ist zuldssig, wenn der Eingriff

« gesetzlich vorgesehen
» cines der im Gesetzesvorbehalt genannten Ziele verfo,

» notwendig (= verhiltnismaf3ig) ist (s dazu gleich).

Die bisherigen Ausfiihrungen machen deutlich: Giftindsechte unter for-
mellem und materiellem Gesetzesvorbehalt untesscheiden sich mittler-
weile (nur) in den zuléssigen Eingriffszielen. Wéhrend bei Ersteren jedes
offentliche Interesse einen Grundrechts€ingrifflegitimieren kann, ist
das bei Zweiteren nur bei bestimmten offentlichen Interessen maoglich.

Bisweilen wird noch ein weitereriypus ginés Gesetzesvorbehalts unterschie-
den: Man kann von qualifizierten Gesétzesvorbehalten sprechen, wenn iiber
die gesetzliche Grundlage hinaus neeh weitere Bedingungen fiir einen Grund-
rechtseingriff erfiillt sein miissengSo verlangt etwa § 1 HausrechtsG fiir Haus-
durchsuchungen einen richterlichen Befehl (s S 252).

« Die Verhiltnismigligkeitspriifung

Wird die Rechtfertigung eines gesetzlichen Eingriffs gepriift, so ist -
wie gezeigt — ein Kriterium die Verhaltnismaf3igkeit des Eingriffs. Diese
Verhiltnisméfligkeitspriifung besteht aus mehreren Priifschritten:

 Ist die Mafinahme (der Grundrechtseingrift) geeignet, um ein le-
gitimes Ziel zu verfolgen?
Der Gesetzgeber hat hier einen rechtspolitischen Gestaltungsspiel-
raum: Dass es auch andere geeignete Mafinahmen gibt, schadet
nicht.
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o Ist die Regelung zur Erreichung des Ziels erforderlich?
Der Gesetzgeber muss das gelindeste zum Ziel fithrende Mittel
wihlen. MaW: Es darf nur in so weit in die grundrechtliche Sphére
eingegriffen werden, als dies auch notwendig ist, um das 6ffentliche
Ziel zu erreichen.

o Ist der Eingriff addquat (verhéltnisméaflig ieS)?
Hier nimmt der VEGH eine Gesamtabwiagung zwischen der Schwere
des Eingriffs und dem Gewicht der Rechtfertigungsgriinde vor: Je
intensiver der Grundrechtseingriff ist, desto gewichtiger miissen
die Rechtfertigungsgriinde sein.

Bisweilen priift der VEGH noch weiter, ob ein Grundrechtseingriff ,,auch
sonst sachlich zu rechtfertigen ist“ (s zB V{Slg 20.144/2017). Damit stellt
der VfGH darauf ab, ob eine Regelung insgesamt sachlich ist, tatsachlich
aber sind derartige Uberlegungen ohne weiteres vom formalen Priifschritt
der ,Addquanz® erfasst.

Dass ein Eingriff verhéltnismaf3ig§gin muass, kommt in den Gesetzes-
vorbehalten durch die Formuligmangzua Ausdruck, wonach ein Ein-
griff ,,notwendig® sein muss, Andens gewendet: ,,Notwendig® ist nur
ein verhiltnismafliger Einggift.

In V1Slg 20.151/2017 priift der VEGH die Verfassungskonformitit eines Ver-
bots des Versandhandelsmit E-Zigaretten und Liquids, das einen Eingrift
in das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit bewirkt. Dieses Verbot verfolgt ein
legitimes Zielfndmlich ua Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse
durchrdie, Verringerung ihrer Attraktivitat nachhaltig zu reduzieren und
es dienf aufferdem dem Jugendschutz. Zur Verfolgung dieses Ziels ist das

. Verbot'geeignet, denn es trigt dazu bei, die allgemeine Verfiigbarkeit von
E-Zigaretten sowie den erleichterten Zugang und damit auch die Attrakti-
vitdt zu reduzieren. Aulerdem eignet es sich zum Jugendschutz, weil der
Zugang zu diesen Produkten im Einzelhandel leichter kontrollierbar ist.
Auch stehen - wiewohl der VEGH darauf nicht explizit eingeht - keine ge-
linderen Mafinahmen zur Verfolgung des Ziels zur Verfiigung. Schlief3lich
ist das Verbot addquat: Die Ziele, die der Gesetzgeber damit verfolgt — der
Gesundheits- und Jugendschutz - sind von ganz erheblichem Gewicht. Sie
sind gewichtiger als die Schwere des Grundrechtseingriffs, zumal Handler
ihre Produkte ja im Einzelhandel vertreiben kénnen.

In ViSlg 20.002/2015 hatte der VEGH Bestimmungen zu iiberpriifen, wonach
E-Zigaretten und Liquids ausschliefSlich in Tabaktrafiken (und nicht im
sonstigen Einzelhandel) verkauft werden durften. Auch fiir diese Regelung
brachte der Gesetzgeber gesundheits- und jugendschutzpolitische Griinde
und damit legitime Ziele vor. Die Maffnahme war auch - zumindest teil-
weise — zur Zielerreichung geeignet, sie war aber nicht erforderlich: Wenn
nédmlich mit dem Verbot ua die Einhaltung der Jugendschutzbestimmun-
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gen sichergestellt werden soll, so kénnte dies nicht nur durch Trafikanten,
sondern auch durch Fachhéndler sichergestellt werden. Der Gesetzgeber
konnte gegebenenfalls die Instrumente der Aufsicht tiber die Fachhdndler
verschdrfen: Dies wire gegeniiber dem Grundrechtseingriff eine gelindere
Mafnahme als das Verkaufsverbot.

In den Gesetzesvorbehalten der Art 8 bis 11 EMRK wird explizit auf die ,,de-
mokratische Gesellschaft“ Bezug genommen. Wenngleich es dafiir keine
abschliefende Definition gibt, so hat eine demokratische Gesellschaft doch -
dies lésst sich aus der Rsp des EGMR ableiten — verschiedene Merkmale: Sie
ist pluralistisch, ldsst Raum fiir unterschiedliche Meinungen und Religionen,
schiitzt ihre Minderheiten und ist tolerant, weil auch solche Meinungen Raum
finden, die andere verstoren oder schockieren. All dies berticksichtigt der
EGMR, wenn er die Schwere eines Grundrechtseingriffs oder die Gewichtig-
keit des Eingriffsziels beurteilt.

7.2.2.2.1.2 Ausgestaltungsvorbehalt

Ausgestaltungsvorbehalte finden sich nur vereinzelt. Sie,ermaghtigen
den Gesetzgeber dazu, ein Grundrecht niher auszugestalten.

Das wichtigste Beispiel normiert Art 12 StGG, wonach die,Ausiibung des
Vereins- und Versammlungsrechts ,,durch besondere Gesetze geregelt”
wird.

Der praktische Unterschied zwischen Eifigriffs- und Ausgestaltungs-
vorbehalten ist gering: Auch mit dér Ausgestaltung eines Grundrechts
geht regelmiéfig eine Einschrankungddes Grundrechts einher. Die
Unterscheidung hatte aber lange Zeit gewichtige Konsequenzen fiir
die Priifbefugnis des'’WfGH: Erffiahm bei Grundrechten unter Aus-
gestaltungsvorbehalt einesogFeinpriifung vor. Auch diese Rsp muss
mittlerweile aber relativiert werden (s dazu S 266), womit die Unter-
scheidung zwischen Eingriffs- und Ausgestaltungsvorbehalten weiter
an Bedeutung verloren hat.

7.2.2.2.2 Grundrechte ohne Gesetzesvorbehalt

Manche Grundrechte stehen unter keinem ausdriicklichen Gesetzes-
vorbehalt. Sie lassen sich in drei Gruppen unterscheiden:

7.2.2.2.2.1 Immanente Schranken

Zwar beinhalten manche Grundrechte keinen Gesetzesvorbehalt, das
bedeutet dennoch nicht zwangsldufig, dass sie auch absolut gewéhr-
leistet sind. Sie konnen ndmlich sog immanenten Schranken unterlie-
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gen, die sich aus der gesamten Rechtsordnung ergeben. Dann sind
solche Beschriankungen zuléssig, die sich aus der Rechtsordnung ge-
wissermaflen als Nebeneftekt ergeben, solange sie verhdltnismaflig
sind. Verboten sind hingegen sog intentionale Beschrinkungen, also
Beschrinkungen, die gerade darauf abzielen, ein Grundrecht zu be-
schranken. Auf diese Weise grenzt das Kriterium der Intentionalitit die
zuldssigen (und verhéltnisméfligen) von den unzulédssigen Eingriffen ab.

Grundrechte mit immanenten Schranken sind zB die Freiheit der Wis-
senschaft (Art 17 StGG) und der Kunst (Art 17a StGG).

Eine Architektin muss sich bei der Verwirklichung ihrer Projekte an die
Vorgaben des Baurechts halten. Das kann die Freiheit der Kunst beschran-
ken, ist aber von den immanenten Schranken gedeckt: Die Rechtsordnung
enthilt Bestimmungen, um jene Gefahren zu vermeiden, die von baulichen
Anlagen ausgehen. Auf diese Weise werden der Grundrechtsausiibung
immanente Schranken gesetzt.

7.2.2.2.2.2 Ungeschriebene Gesetzesvorbehalte

Bei manchen - formal vorbehaltlos gewihrleisteten — Grundrechten
wird ein Gesetzesvorbehalt auswvergleichbaren Grundrechten ab-
geleitet.

Die Liegenschaftsfreiheitigem Art 6 StGG steht in engem systematischem
Zusammenhanginit der Eigentumsfreiheit (Art 5 StGG) und der Erwerbs-
freiheit (Art65StGG). Wegen dieses engen systematischen und inhaltlichen
Zusammenhangs werden die dafiir geltenden (geschriebenen) Gesetzes-
vorbehaltd'sinngemif auf die Liegenschaftsfreiheit angewendet.

7.22.2.283" Absolut gewdihrleistete Grundrechte

Manche Grundrechte normieren keinen Gesetzesvorbehalt und sind
auch tatsachlich absolut gewéhrleistet: Hier gibt es keinen Grund, der
einen Eingriff in das Grundrecht legitimieren konnte. Damit entfillt
bei der Grundrechtspriifung die Rechtfertigungsebene: Jeder Grund-
rechtseingriff ist als Verletzung zu qualifizieren. Wenig tiberraschend
sind manche Fundamentalgarantien absolut gewahrleistet: Art 3 EMRK,
Art 4 Abs 1 EMRK, Art 85 B-VG oder Art 5 BVG Kinderrechte.
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