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RiAA-Grundrechtsmodul 2014 Vorwort
Vorwort

Ausgehend vom Befund der Fachgruppe Grundrechte und interdisziplindrer Austausch der
Vereinigung osterreichischer Richterinnen und Richter liber die Unzulidnglichkeit der Ausbil-
dung der RichteramtsanwérterInnen (RiAA) im Bereich der — auch fiir die Richterpriifung rele-
vanten — Grundrechte, gab das Bundesministerium fiir Justiz im Jahr 2007 den Startschuss zur
Entwicklung eines Grundrechtsmoduls fiir die zukiinftige RichterInnenausbildung in Osterreich.
Der Auftrag wurde im Rahmen eines Gemeinschaftsprojekts dreier Institute mit langjdhriger
Erfahrung im Grundrechtsbereich, dem Europdischen Trainings- und Forschungszentrum fiir
Menschenrechte und Demokratie (ETC) Graz, dem Ludwig Boltzmann Institut fiir Menschen-
rechte (BIM) in Wien sowie dem Osterreichischen Institut fiir Menschenrechte (OIM) aus Salz-

burg, und in enger Kooperation mit Ministerium und Richtervereinigung umgesetzt.

Im Zuge des Projekts wurde zunichst die vorliegende Lernunterlage erarbeitet, die als Grundla-
ge fiir die Durchfiihrung von dreitdgigen Grundrechtsseminaren dient. Diese seit April 2008 in
simtlichen Oberlandesgerichtssprengeln in Osterreich organisierten Seminare basieren auf ei-
nem Tandem-Prinzip, d.h. dem Training durch jeweils eine/n Menschenrechtsexper-
ten/Menschenrechtsexpertin gemeinsam mit einem/einer RichterIn. Die Beiziehung externer
Referentlnnen zu besonders grundrechtssensiblen Problemkreisen (zB Dolmetschen bei Gericht,
Medienrecht, Datenschutz) und eine groe Auswahl an Fallbeispielen tragen dem Anspruch
Rechnung, geniigend Spielraum fiir eine individuelle Seminargestaltung offen zu lassen. Prima-
res Ziel des verpflichtenden Moduls ist die Bewusstseinsschirfung kiinftiger RichterInnen und
StaatsanwiéltInnen hinsichtlich potenzieller Eingriffe in die grundrechtlich geschiitzten Positio-
nen von Verfahrensbeteiligten aufgrund der verschiedenen richterlichen Handlungen und Ent-

scheidungen.

Dank gilt in erster Linie der Fachgruppe Grundrechte, deren Anregungen und fortwéhrende
Bemiihungen das Grundrechtsmodul fiir RiAA ins Leben gerufen haben, sowie dem Bundesmi-
nisterium fiir Justiz, durch dessen finanzielle Zuwendung die Grundrechtsausbildung auf eine
sichere Basis gestellt werden konnte. Weiters danken die AutorInnen den Justizangehorigen
Mag.* Susanne Lehr, Dr. Hagen Nordmeyer, Mag." Andrea Popp, Mag. Michael Reiter, Mag.
Michael Schwanda, Dr. Andreas Sengstschmid und Mag. Wolfgang Wolmuth fiir ihre wertvolle
Mitwirkung bei der Auswahl und Bearbeitung der Fallbeispiele.

Das vorliegende Skriptum ist die dritte, neu bearbeitete Auflage der urspriinglichen Seminarun-
terlage und bildet den aktuellen Rechtsbestand mit 1. Mérz 2014 ab.

Die Autorlnnen Wien/Graz/Salzburg, im Mérz 2014

Dr." Kerstin Buchinger, LL.M, Dr.™ Marta Hodasz, Dr." Julia Planitzer, Mag.* Astrid Steinkell-
ner, ao. Univ.-Prof. Dr. Hannes Tretter, Dr. Christof Tschohl (BIM)

Mag.* Veronika Apostolovski, EMA, Mag. Maximilian Kronawetter, Mag.” Sarah Kumar, Dr.
Klaus Starl (ETC)

Dr. Philip Czech, Dr. Eduard Christian Schopfer (OIM)
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RiAA-Grundrechtsmodul 2014 1 Einleitung

I Teil: Dogmatische Grundlagen

1 Einleitung

1.1 Relevanz der Grund- und Menschenrechte fiir die Justiz

Das osterreichische Rechtssystem sieht fiir den Schutz der Grund- und Menschenrechte
zwei verschiedene Wege vor, deren Beschreitung jeweils von der zu entscheidenden Mate-
rie abhéngt. Fiir den Bereich des Verwaltungsrechts besteht die Sonderverwaltungsgerichts-
barkeit des VIGH, ndmlich in Form der Bescheidbeschwerde gegen letztinstanzliche ver-
waltungsbehordliche Entscheidungen gem. Art 144 B-VG. Damit steht auf diesem Weg ein
Rechtsmittel zur Verfiigung, dessen zentrale Aufgabe der Schutz der Grundrechte ist. Dem-
gegentiber sind sowohl im Strafrecht als auch im Zivilrecht ausschlieBlich die ordentlichen
Gerichte zustdndig. Der Grundrechtsschutz wird hier — abgesehen von der Grundrechtsbe-
schwerde in Strafsachen — nicht durch eigene Verfahren bewerkstelligt, vielmehr ist er von

allen Instanzen und im Rahmen aller zur Verfligung stehenden Rechtsmittel wahrzunehmen.

Ein Blick auf die Statistik zeigt, dass die Republik Osterreich vom Europiischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) 6fter wegen Verletzung der EMRK in zivil- und
strafrechtlichen als in verwaltungsrechtlichen Fillen verurteilt wurde.' Allerdings ist davon
abzuraten, daraus voreilige Schliisse iiber die Qualitidt des Grundrechtsschutzes durch die
ordentlichen Gerichte zu ziehen. Gleichzeitig ist es Aufgabe einer kritischen Justiz, mogli-
che (eventuell systembedingte) Schwachstellen zu sondieren. So wird der OGH als letzte
Instanz in Zivil- und Strafrechtssachen hiaufig mit Fragen konfrontiert, deren grundrechtli-
che Relevanz, falls vorhanden, nur schwer zu erkennen ist. Die Grundrechtsprobleme ,,ver-
schwimmen® so nicht selten zwischen den komplexen Fallproblemen. Dies gilt besonders
im Zivilprozess, der von widerstreitenden Interessen der Prozessparteien geprégt ist. Auf
solche Weise wichst die Gefahr, dass die Beeintrachtigung einer Grundrechtsposition einer

bzw. eines Beteiligten iibersehen oder unzureichend gewliirdigt wird.

Dem Problem kann begegnet werden, indem grundrechtlich gebotene Uberlegungen bzw.
Abwiégungen bereits in die Entscheidungsbegriindungen der Unterinstanzen Eingang finden.
Unabdingbare Voraussetzung dafiir ist aber, dass der grundrechtliche ,,Spiirsinn“ besonders

der Erstrichterlnnen entsprechend geschérft ist. Zwar wird in der Literatur zum Grund-

' Tretter, Die Grundrechte in Osterreich (1998), 92. Eine Durchsicht der EGMR Urteile gegen die Re-
publik Osterreich seit Anfang 1998 zeigt, dass sich an dieser Tendenz seither nichts geandert hat.
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rechtsschutz durch die ordentlichen Gerichte hauptsdchlich der OGH in seiner Eigenschaft
als ,,oberster Wahrer der Grundrechte* hervorgehoben. In der Alltagspraxis liegt der Grund-

rechtsschutz jedoch liberwiegend bereits in der Hand der Erstgerichte.

Dort haben die Richterlnnen stdndig Entscheidungen zu treffen, die auf die eine oder
andere Weise in grundrechtlich geschiitzte Positionen von Verfahrensbeteiligten eingreifen.
Vielfach handelt es sich dabei um Entscheidungen im Rahmen der Prozessleitung, gegen die
kein abgesondertes Rechtsmittel zuldssig ist, sodass eine allfdllige Grundrechtsverletzung
besonders schwer wiegt. So kann beispielsweise im Besitzstorungsverfahren eine einstwei-
lige Vorkehrung, mit der eine Eigentumsbeschrinkung verfiigt wird, erst im Rekurs gegen
den Endbeschluss bekdmpft werden. Dass solche Entscheidungen in der Regel unter star-
kem Zeitdruck zu treffen sind, erschwert zusétzlich die Aufgabe des Grundrechtsschutzes.
Umso dringender erscheint es daher, die Richterlnnen bereits wéahrend ihrer Ausbildung in

der Entwicklung eines grundrechtlichen Problembewusstseins zu unterstiitzen.
1.2 Rechtsquellen
1.2.1 Osterreich

Hierzulande bildet nach wie vor das aus dem Jahre 1867 stammende “Staatsgrundgesetz
iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger (StGG)” den Kern des nationalen Grund-
rechtskatalogs, der im Laufe der Zeit um einige Rechte, teils auch auflerhalb des Staats-
grundgesetzes, erweitert und mit der Erlassung speziellerer und detailreicherer Bundesver-
fassungsgesetze modernisiert wurde. Das eigentliche Herz des oOsterreichischen Grund-
rechtsbestandes verkorpert allerdings die EMRK, die 1964 ausdriicklich in Verfassungsrang
gehoben wurde, womit jedenfalls seit diesem Zeitpunkt die in ihr garantierten Rechte und
Freiheiten als verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte gelten.” Bemerkenswert ist, dass
nach der jlingeren Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (VfGH 14.3.2012, U
466/11 ua) auch die von der EU-Grundrechtecharta (ausfiihrlicher Kapitel 3.5) garantierten
Rechte als verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Rechte geltend gemacht werden kénnen
und daher im Anwendungsbereich der Grundrechtecharta einen Priifungsmalistab in Ver-
fahren der generellen Normenkontrolle (Art 139 und Art 140 B-VG) bilden.

? Vgl Tretter, Die Grundrechte in Osterreich (1998), 18.
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1.2.2 Europa

Neben der EMRK bestehen noch weitere Ubereinkommen des Europarates, zu deren Ein-
haltung Osterreich vélkerrechtlich verpflichtet ist: ua die Europiische Sozialcharta 1961
samt Zusatzprotokollen, die Konvention zum Schutz von Personen im Bereich personenbe-
zogener automatischer Datenverarbeitung 1981 und das Rahmeniibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten 1994. Diese wurden allerdings nicht im Verfassungsrang,
sondern lediglich auf einfachgesetzlicher Ebene und mit dem Vorbehalt der Erlassung be-
sonderer Gesetze zu ihrer Erfiillung in die Osterreichische Rechtsordnung iibernommen. Die
in diesen Ubereinkommen genannten Rechte sind vor Osterreichischen Behorden somit
nicht verfassungsgesetzlich gewéhrleistet und nicht unmittelbar anwendbar, genieen daher
keinen Vorrang vor einfachen Gesetzen und konnen auch nicht vor dem VfGH oder einer
anderen Instanz eingeklagt werden. Allerdings hat der Gesetzgeber dafiir zu sorgen, dass die
zur Verwirklichung der Ubereinkommen notwendigen gesetzlichen oder auch verfassungs-
gesetzlichen Bestimmungen erlassen werden. Dies ist in Osterreich nicht in allen Féllen und

oft nicht mit der nétigen Konsequenz geschehen.’

Mit Inkrafttreten des im Dezember 2007 unterzeichneten Reformvertrages von Lissa-
bon am 1. Dezember 2009 wurden die bisherigen Vertragswerke der Gemeinschaften (der
vormals sogenannten ,,Ersten Sdule* der EU) zusammengefasst zum ,,Vertrag iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union* (AEUV). Dieser ergénzt nun den Vertrag iiber die Eu-
ropdische Union (EUV), die beiden Vertrdge bilden damit gemeinsam die primérrechtliche
Grundlage des politischen Systems der EU. Mit dem Vertrag von Lissabon wurde die Euro-
paische Gemeinschaft aufgelost und all ihre Funktionen von der EU {ibernommen. Das EU-
Recht, das in allen Mitgliedstaaten als ,,supranationales Recht Vorrang vor nationalem
Recht (auch vor Verfassungsrecht) hat, enthélt neben den sog. ”vier Freiheiten” (Freiheit
des Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs) und dem Diskriminierungs-
verbot des Art 19 AEUV (ex-Art 13 EGV) keinen eigenen Katalog an, mit Grund- oder
Menschenrechten vergleichbaren, individuellen Garantien. Allerdings hat der EuGH schon
frith eine Rechtsprechung entwickelt, die sich an den europédischen Grundrechtsstandards
orientiert, wie sie vor allem in der EMRK festgelegt sind. Aus diesem Grund wurde mit den
Vertrdgen von Maastricht und Amsterdam in Art 6 des EU-Vertrags festgelegt, dass die
Union auf den Grundsétzen der Freiheit, Demokratie, Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit beruht, wie sie allen Mitgliedstaaten zu eigen

sind. Ferner bekennt sich Art 6 ausdriicklich zur Achtung der Grundrechte, wie sie in der

? Vgl Tretter, Die Grundrechte in Osterreich (1998), 20f.



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 1 Einleitung

EMRK gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen
der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben.*

Der Reformvertrag von Lissabon ldsst eine wesentliche Starkung der Grundrechte auf
EU-Ebene erwarten: Die seither rechtsverbindliche EU-Grundrechtecharta® (ausfiihrlicher
Kapitel 3.5) fasst in sechs Unterkapiteln sowohl biirgerliche und politische wie wirtschaftli-
che und soziale Rechte zusammen, die auf den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
und internationalen Verpflichtungen der Mitgliedsstaaten basieren. Ihre Einhaltung ist somit
Voraussetzung fiir die RechtméBigkeit der Handlungen der Organe und Mitgliedsldnder bei
der Umsetzung des Gemeinschaftsrechts; folglich konnen Einzelpersonen in Zukunft ihre
Grundrechte sowohl in Verfahren vor dem EuGH sowie vor den nationalen Gerichten gel-
tend machen.® Dariiber hinaus eréffnet der Vertrag von Lissabon erstmals die Moglichkeit
eines Beitritts der Europdischen Union zur EMRK, sodass kiinftig die Verantwortung der
EU fiir die Gewahrleistung der Konventionsrechte unmittelbar und nicht nur iiber den lii-
ckenhaften Umweg der Staatenverantwortung einer Priifung durch den EGMR zugénglich

wird.”
1.2.3 Vereinte Nationen

Zu den menschenrechtlichen Ubereinkommen auf Ebene der Vereinten Nationen zihlen
insbesondere folgende: das Ubereinkommen zur Beseitigung aller Formen rassistischer Dis-
kriminierung 1965, der Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte 1966 samt Zusatzproto-
kollen, der Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte 1966, das Ubereinkom-
men zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau 1979 samt Zusatzprotokoll,
das Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe 1984 samt Zusatzprotokoll, das Ubereinkommen iiber die Rechte
des Kindes 1989 samt Zusatzprotokollen, das Ubereinkommen iiber die Rechte von Men-

schen mit Behinderungen 2006 samt Zusatzprotokoll.

Davon wurden lediglich die Art 1 und 2 des Internationalen Ubereinkommens zur Be-
seitigung aller Formen rassistischer Diskriminierung sowie Art 1 - 4 des Ubereinkommens

zur Beseitigung aller Formen der Diskriminierung der Frau in Verfassungsrang gehoben,

* Vgl Tretter, Die Grundrechte in Osterreich (1998), 19.
5 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/0j/2004/c 310/c 31020041216de00410054.pdf.

% Vgl. Walter Obwexer, Die Rechtsstellung Einzelner in der Union nach Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon, OJZ 2010/13, 107.

7 Vgl Zukunft Europa: Der Reformvertrag von Lissabon, Eine Information der Osterreichischen Bundes-
regierung (2007), 32. S dazu auch Kapitel 3.5.
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versehen mit einem Durchfiihrungsvorbehalt (was sie nicht unmittelbar anwendbar macht).
Der Grundgedanke des Ubereinkommens zur Beseitigung aller Formen rassistischer Dis-
kriminierung wurde mit dem BVG zur Durchfiihrung dieses Ubereinkommens 1973 in
Form eines verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten und individuell durchsetzbaren Verbots
rassistischer Diskriminierung transformiert. Dagegen wurde als einfaches Gesetz ohne
Durchfiihrungsvorbehalt das Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe 1984 in die Osterreichische Rechts-
ordnung inkorporiert. Es stellt also insoweit innerstaatlich anwendbares Recht dar, wenn
auch nicht auf verfassungsrechtlicher Ebene.

Lediglich vor Organen der Vereinten Nationen konnen die Rechte aus dem Pakt iiber
zivile und politische Rechte 1966 und dem Ubereinkommen gegen Folter 1984 individuell
eingeklagt werden.®

1.3 Uberblick und Einteilung der Grundrechte

Grund- und Menschenrechte konnen nach verschiedenen Gesichtspunkten systematisiert

werden:

* nach Rechten, die allen Menschen zukommen (daher auch ,,Menschenrechte® ge-
nannt) und solchen, die nur Staatsangehorigen zustehen (oft als ,,Grundrechte bezeich-
net);

* nach Rechten, die auf nationaler bzw. europdischer (dann meist ,,Grundrechte ge-

nannt) sowie auf internationaler Ebene (,,Menschenrechte*) gewidhrleistet werden.

Die nachstehende Einteilung orientiert sich an inhaltlichen Indikatoren: Sie versucht darzu-
stellen, welche Rechte welchen iibergeordneten Sachzusammenhéngen zugewiesen werden
kénnen. Dahinter steht die Uberlegung, dass manche der in den jeweiligen Kategorien er-
fassten Rechte einander ergéinzen bzw. iiberschneiden, was wesentliche Hinweise fiir eine

gesamtheitliche grundrechtliche Betrachtung eines Sachverhalts geben kann.

An erster Stelle sind die existentiellen Rechte zu nennen, die die Existenz des Men-
schen in faktischer wie rechtlicher Hinsicht schiitzen. Sie sind zudem ,,notstandsfest*, d.h.

sie diirfen auch in Notstandssituationen (wie sie in Art 15 EMRK genannt sind) nicht auf3er

¥ Vgl Tretter, Die Grundrechte in Osterreich (1998), 20f.
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Kraft gesetzt werden. Daraus resultiert eine gewisse Hoherrangigkeit dieser Rechte, die in
Abwégungsprozessen eine Rolle spielen kann.

Rechtsgrundlagen:

* Recht auf Leben - Art 2 EMRK und Art 2 Abs 1 der Charta der Grundrechte

» Verbot der Todesstrafe - Art 85 B-VG, 6. ZP EMRK und 13. ZP EMRK sowie Art 2
Abs 2 der Charta der Grundrechte

* Verbot der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder

Behandlung - Art 3 EMRK und Art 4 der Charta der Grundrechte

* Verbot der Sklaverei und Leibeigenschaft - Art 4 Abs 1 EMRK und Art 5 Abs 1 der
Charta der Grundrechte

* Aufhebung des Untertdnigkeits- und Horigkeitsverbandes - Art 7 StGG

Die personlichen Freiheitsrechte und Rechte auf Freiziigigkeit bezichen sich — wie sich
aus der Bezeichnung der Rechte schon ergibt — auf alle Félle, in denen Menschen in ihrer
Bewegungsfreiheit durch Inhaftierung oder Reise- oder Ortsverbote beschréankt sind.

Rechtsgrundlagen:

* Recht auf personliche Freiheit - Art 5 EMRK und BVG iiber den Schutz der personli-
chen Freiheit 1988 und Art 6 der Charta der Grundrechte

* Grundrechtsbeschwerde-Gesetz 1992

» Verbot der Schuldhaft - Art 1 4. ZP EMRK

» Recht auf Entschidigung bei zu Unrecht verbii3ter Haft - Art 3 des 7. ZP EMRK

* Rechte auf Freiziigigkeit - Art 4 und 6 StGG, Art 2 - 4 4. ZP EMRK, Art 1 7. ZP
EMRK sowie Art 45 der Charta der Grundrechte

* Rechte auf Verbot der Ausweisung sowie der Aus- und Durchlieferung - Art 3 4. ZP
EMRK sowie §§ 12 und 44 Auslieferungs- und Rechtshilfegesetz (ARHG) sowie Art 19
der Charta der Grundrechte

Die Rechte des Privat- und Familienlebens schiitzen nicht nur die klassisch-liberalen Be-
reiche ungestorten privaten und familidren Daseins einschlieBlich jeder dazu gehdrenden
Kommunikation und Beziehung, das Recht auf EheschlieBung und Familiengriindung sowie

die Rechte auf Achtung der Wohnung und des Brief- und Fernmeldegeheimnisses, sondern
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auch das Recht auf individuelle (insbesondere auch sexuelle) Selbstbestimmung, das Recht
auf Datenschutz sowie neuerdings auch verschiedene Aspekte des Lebensumfeldes (vor

allem im Kontext des Umweltschutzes).

Rechtsgrundlagen:

* Recht auf Achtung des Privatlebens - Art 8 EMRK und Art 7 der Charta der Grund-
rechte

* Recht auf Achtung des Familienlebens - Art 8 EMRK und Art 7 der Charta der
Grundrechte

* Recht auf Datenschutz - Art 1 Datenschutzgesetz 1978 und Art 8 EMRK sowie Art 8
der Charta der Grundrechte

* Recht auf EheschlieBung und Familiengriindung - Art 12 EMRK und Art 9 der Charta
der Grundrechte

* Recht auf Achtung des Brief- und Fernmeldegeheimnisses - Art 10 und Art 10a StGG
sowie Art § EMRK

* Recht auf Achtung der Wohnung - Gesetz zum Schutze des Hausrechtes 1862,

Art 9 StGG und Art 8 EMRK

Die geistigen Rechte fassen alle Aspekte der ,,inneren Freiheit” des Menschen, wie Gedan-
ken-, Glaubens- und Gewissensfreiheit sowie Rechte von Religionsgemeinschaften zusam-

men.

Rechtsgrundlagen:

» Gedanken- und Gewissensfreiheit - Art 14 und 16 StGG, Art 63 Abs 2 des
Staatsvertrages von St. Germain 1919 und Art 9 EMRK sowie Art 10 Abs 1 S 1 der
Charta der Grundrechte

* Recht auf Zivildienstleistung - Art 9a Abs 3 B-VG und § 2 ZDG sowie Art 10 Abs 2
der Charta der Grundrechte

* Glaubens- und Religionsfreiheit - Art 14 und 16 StGG, Art 63 Abs 2 des
Staatsvertrages von St. Germain 1919 und Art 9 EMRK sowie Art 10 Abs 1 der Charta
der Grundrechte

* Rechte gesetzlich anerkannter Kirchen und Religionsgemeinschaften - Art 15 StGG
und Art 17 Abs 4 StGG, Art 63 Abs 2 des Staatsvertrages von St. Germain 1919 sowie §
1 Abs 1 Evangelische Kirche - Gesetz
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Zu den politischen Rechten werden alle diejenigen Rechte gezdhlt, die im weitesten Sinn
der Partizipation des Menschen am politischen Prozess im Rahmen einer demokratischen
Gesellschaft dienen. Daher zdhlen nicht nur die ,.klassischen* politischen Rechte (wie zB
das Wahlrecht ua) dazu, sondern auch die Meinungs-, Informations- und Medienfreiheit

sowie die Vereinigungsfreiheit.

Rechtsgrundlagen:

» Recht auf freie und demokratische Wahlen - Art 23a, 26, 95 und 117 B-VG, Art 8 des
Staatsvertrages von Wien 1955 sowie Art 3 des 1. ZP EMRK; im Rahmen der EU Art
39 und Art 40 der Charta der Grundrechte

* Recht auf Meinungs- und Informationsfreiheit - Art 13 StGG, Z 1 und 2 des
Beschlusses der Provisorischen Nationalversammlung 1918, BVG iiber die Sicherung
der Unabhéngigkeit des Rundfunks 1974 und Art 10 EMRK sowie Art 11 der Charta der
Grundrechte

* Recht auf Vereinigungsfreiheit - Art 12 StGG, Z 3 des Beschlusses der Provisorischen
Nationalversammlung 1918, Art 9 und 10 Staatsvertrag von Wien 1955 sowie Art 11
EMRK und Art 12 Abs 1 der Charta der Grundrechte

* Recht auf Griindung und freie Betdtigung politischer Parteien - § 1 Parteiengesetz
1975

* Recht auf Versammlungsfreiheit - Art 12 StGG, Z 3 des Beschlusses der
Provisorischen Nationalversammlung 1918 und Art 11 EMRK sowie Art 12 Abs 1 der
Charta der Grundrechte

* Verbot nationalsozialistischer Wiederbetétigung - Verbotsgesetz 1947

* Recht auf Einbringung von Petitionen - Art 11 StGG und Art 44 der Charta der
Grundrechte

* Recht auf Einbringung eines Volksbegehrens - Art 41 Abs 2 B-VG

* Recht auf Teilnahme an einer Volksabstimmung - Art 44 Abs 3 B-VG

* Recht auf Teilnahme an einer Volksbefragung - Art 49b B-VG

+ Recht auf Zugang zu 6ffentlichen Amtern - Art 3 StGG, § 25 Staatsbiirgerschaftsge-
setz 1985




RiAA-Grundrechtsmodul 2014 1 Einleitung

Als kulturelle Rechte werden alle diejenigen Rechte verstanden, deren Ziel der freie Zu-
gang zur Bildung sowie die Freiheit wissenschaftlicher, kultureller und kiinstlerischer Beté-

tigung sind.

Rechtsgrundlagen:

* Recht auf Bildung - Art 2 1. ZP EMRK und Art 14 Abs 1 und Abs 2 der Charta der
Grundrechte

* Recht der Eltern, die Erziehung und den Unterricht ihrer Kinder zu bestimmen - Art 2
des 1. ZP EMRK und Art 14 Abs 3 der Charta der Grundrechte

* Recht zur Griindung von Erziehungs- und Unterrichtsanstalten, Recht auf Erteilung
von Unterricht und Recht auf Verleihung des Offentlichkeitsrechts - Art 17 Abs 2 und 3
StGG sowie Art 14 Abs 7 B-VG und Art 14 Abs 3 der Charta der Grundrechte

* Freiheit der Kunst - Art 17a StGG und Art 10 EMRK sowie Art 13 S 1 der Charta der
Grundrechte

* Freiheit der Wissenschaft - Art 17 Abs 1 StGG und Art 10 EMRK sowie Art 13 der
Charta der Grundrechte

Unter 6konomische Rechte fallen alle diejenigen, die den Schutz von Eigentum und Eigen-

tumserwerb und den Schutz vor wirtschaftlicher Ausbeutung zum Gegenstand haben.

Rechtsgrundlagen:

* Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums - Art 5 StGG und Art 1 1. ZP EMRK so-
wie Art 17 der Charta der Grundrechte

* Freiheit des Liegenschaftsverkehrs - Art 6 StGG

» Recht auf Erwerbsfreiheit - Art 6 StGG und Art 16 der Charta der Grundrechte

* Recht auf Freiheit der Berufswahl, -ausbildung und -ausiibung - Art 6 und 18 StGG
sowie Art 15 der Charta der Grundrechte

* Verbot der Zwangs- und Pflichtarbeit - Art 4 Abs 2 und 3 EMRK sowie Art 5 Abs 2
der Charta der Grundrechte

10
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Die prozessualen Rechte wiederum garantieren den fairen und effektiven Zugang zu Recht

und Gerechtigkeit in rechtsstaatlich ausgebildeten Verfahren.

Rechtsgrundlagen:

* Recht auf ein faires Verfahren - Art 6 EMRK und Art 2 7. ZP EMRK sowie Art 47
der Charta der Grundrechte

* Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter - Art 83 Abs 2 B-VG und Art
47 S 1 der Charta der Grundrechte

* Recht auf eine wirksame Beschwerdemoglichkeit - Art 13 EMRK

* Grundsatz nulla poena sine lege - Art 7 EMRK und Art 49 Abs 1 der Charta der
Grundrechte

* Grundsatz ne bis in idem - Art 4 7. ZP EMRK und Art 50 der Charta der Grundrechte
+ Recht auf Uberpriifung einer Ausweisung - Art 1 7. ZP EMRK

All diese Rechte werden iiber die Gleichheitsgrundsitze und Diskriminierungsverbote
gleichformig und diskriminierungsfrei gewéhrleistet, wobei spezifische Rechte fiir bestimm-
te Gruppen (zB ,,Rechte ethnischer Minderheiten®, aber auch die Gleichberechtigung von
Frauen oder die Gleichstellung behinderter Menschen) nicht nur formale, sondern auch ma-

terielle Gleichbehandlung intendieren.

Rechtsgrundlagen:

 Allgemeiner Gleichheitsgrundsatz - Art 2 StGG und Art 7 B-VG und Art 20 der Char-
ta der Grundrechte

* Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern - Art 7 Abs 1, 2 und 3 B-VG, Art 5
7.7ZP EMRK, Art 1 - 4 der UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form der Diskrimi-
nierung der Frau 1979, BVG {iber unterschiedliche Altersgrenzen von ménnlichen und
weiblichen Sozialversicherten 1992 sowie Art 23 der Charta der Grundrechte

* Gleichstellung von behinderten Menschen - Art 7 Abs 1 B-VG und Art 26 der Charta
der Grundrechte

* Diskriminierungsverbot im Hinblick auf die Rechte der EMRK - Art 14 EMRK

* Verbot rassistischer Diskriminierung - BVG zur Durchfiihrung des Internationalen
Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen rassistischer Diskriminierung 1966,
Art 1 und 2 des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung aller Formen rassisti-

scher Diskriminierung 1966 sowie Art 21 Abs 1 der Charta der Grundrechte

11
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+ Allgemeiner Schutz der Minderheiten - Art 66 Abs 4, 67 und 68 des Staatsvertrages
von St. Germain 1919

* Rechte der slowenischen, kroatischen und ungarischen Minderheit - Art 7 Z 2 - 4 des
Staatsvertrages von Wien 1955 sowie § 7 des Minderheiten-Schulgesetzes fiir Kérnten

1959 und § 1 des Minderheitenschulgesetzes fiir das Burgenland 1994

2 Allgemeine Grundrechtslehren

2.1 Demokratie — Gewaltenteilung — Rechtsstaatlichkeit — Menschen-

rechte

Es ist kein Zufall, dass die Priambeln der meisten europdischen Ubereinkommen zum
Schutz der Grund- und Menschenrechte, zentrale Bestimmungen des EU- und EG-Vertrags
und nationale Verfassungen auf den Zusammenhalt von Demokratie, Rechtsstaat und Men-
schenrechten verweisen. Die Verwirklichung dieser Prinzipien in ithrem inneren Zusam-
menbhalt begriindet letztlich die Legitimitit des modernen demokratischen Verfassungsstaa-
tes genauso wie diejenige supranationaler Organisationen. So verweist die Allgemeine Er-
klarung der Menschenrechte 1948 darauf, dass es wesentlich ist, die Menschenrechte ,,durch
die Herrschaft des Rechts®, also durch das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit, zu schiitzen. Und
die EMRK setzt sich die Wahrung und Fortentwicklung der Menschenrechte und Grund-
freiheiten zum Ziel, die ua ,,am besten durch eine wahrhaft demokratische politische Ord-

nung* gesichert werden konnen.

Zugleich schaffen die politischen Menschenrechte — {iber das Recht auf freie demo-
kratische Wahlen, die Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit bis hin zur Mei-
nungs(duBerungs)freiheit — als Partizipationsrechte sowie das Gleichheitsprinzip, das in
Gestalt des Gleichheitsrechts individualisiert wird, unabdingbare Voraussetzungen fiir le-
bendige und pluralistische demokratische Verhiltnisse.

Schon in den ideengeschichtlichen Wurzeln der Menschenrechte und deren prakti-
scher Umsetzung in den Verfassungen und Grundrechtskatalogen der amerikanischen Un-
abhédngigkeitsbewegung finden sich Ansétze des notwendigen Zusammenspiels zwischen
Demokratie, Gewaltenteilung, Rechtsstaat und Menschenrechten. Insbesondere das System
der checks and balances wird dabei als Garant dafiir gesehen, dass der Staat, von dem die
grofiten Bedrohungen fiir die Menschenrechte ausgehen, zugleich deren Einhaltung zu ge-

wahrleisten hat.

Da sich ohne rechtsstaatliches Verfahren ein effizienter Grundrechtsschutz nicht be-

wirken lieBe, finden sich die wesentlichen Elemente der Rechtsstaatlichkeit zugleich in den

12
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Verfahrensgrundrechten wieder (insbesondere Art 6 EMRK). Aber auch die materiellen
Grundrechte selbst entfalten nach der Dogmatik und der Rechtsprechung verfahrensrechtli-
che Wirkungen: GemiB der von Peter Hiberle’ erweiterten Status-Lehre Georg Jellineks
verfligen materielle Grundrechte auch liber einen status activus processualis, der den Ge-
setzgeber verpflichtet, die fiir die umfassende Durchsetzbarkeit eines materiellrechtlichen
Grundrechtsanspruchs notwendigen prozessualen Rechte einzurdumen. Diese Lehre spiegelt
sich auch vielfach in der Rechtsprechung des EGMR zu den materiellen Rechten der EMRK
wider'® und miindet vielfach in der Formulierung staatlicher Schutzpflichten die unter ge-
wissen Umstdnden bis hinein in die Ebene zwischenmenschlicher Beziehungen reichen

1
kann.'!

Die vielfdltigen Spannungen, die zwischen Grundrechten einerseits sowie legitimen
entgegenstehenden subjektiven (Grund-)Rechten und dem Allgemeininteresse andererseits
bestehen, lassen sich in der Regel nur {iber die Berlicksichtigung und Abwégung aller be-
troffenen Interessen ausgleichen. Diese Aufgabe kommt nicht nur im jeweiligen Einzelfall
den vollziehenden Organen (Gerichten und Verwaltungsbehdrden), sondern vor allem dem
Gesetzgeber zu, der nach angemessenen und verhiltnisméfBigen Losungen in der Normset-
zung zu suchen hat. Dies wird in der Regel iiberzeugend und nachhaltig nur einem demo-
kratisch legitimierten und organisierten Gesetzgeber gelingen. Daraus wird ersichtlich, wie
bestimmend die Einhaltung des demokratischen Prinzips auch fiir die Gewéhrleistung und
Effektivitit der Grundrechte ist.

Wird eines der Elemente der Quadriga Demokratie — Gewaltenteilung — Rechtsstaat-
lichkeit — Menschenrechte unterminiert und beginnt zu wanken, geraten auch die anderen in

Gefahr, wie sich an unzdhligen Beispielen der Geschichte wie der Gegenwart belegen lasst.
2.2 Unterschied Menschenrechte - Grundrechte

Zwischen den Begriffen ,,Menschenrechten* und ,,Grundrechten® als zentralen wertbezoge-

nen individuellen Rechten kann in mehrfacher Hinsicht unterschieden werden.

’ Martens/Hdberle/Bachof/Brohm, Grundrechte im Leistungsstaat (1972), 86ff.

' Siehe zB die ,,Britischen Fiirsorgefille zur Verpflichtung des Gesetzgebers, einfachgesetzlich Partei-
stellung einzurdumen, um dem Recht auf Achtung des Familienlebens zur Geltendmachung zu verhelfen
(EGMR 8.7.1987, W. vs Vereinigtes Konigreich; EGMR 8.7.1987, O. vs Vereinigtes Konigreich, EGMR
8.7.1987, R. vs Vereinigtes Konigreich).

" Vgl. zB EGMR 16.7.2013, Mudric vs. Moldawien, 74839/10 (Schutzpflichten in Fillen héuslicher
Gewalt, Art 3 und Art 14 EMRK).
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Unter ,,Menschenrechten* werden demnach alle diejenigen Rechte verstanden, die al/-
len Menschen im Sinne der Philosophie der Aufkldrung zukommen, wonach alle Individuen
angeborene, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte haben (§ 16 ABGB). Im Ge-
gensatz dazu handelt es sich bei ,,Grundrechten* um diejenigen elementaren Rechte, die von
einem Staat (im Sinne des liberalen Konstitutionalismus) seinen Rechtsunterworfenen meist
verfassungsrechtlich zugesichert werden. Sie kdnnen sowohl allen RechtsadressatInnen ei-
nes Staates wie auch nur Staatsangehorigen als ,,StaatsbiirgerInnenrechte eingerdumt wer-
den (in Osterreich vor allem das Gleichheitsrecht, obgleich auch dieses partiell auch auf
Nichtstaatsangehorige Anwendung findet).

Hingegen werden die Begriffe nach moderner Terminologie meist in Bezug auf ihren
rdaumlichen Geltungsbereich unterschieden: ,,Menschenrechte* sind demnach solche, die
weltweite (vor allem die UN-Menschenrechtspakte) oder zumindest (iiber)kontinentale Gel-
tung (zB die EMRK) beanspruchen, ,,Grundrechte* diejenigen, die innerstaatlich garantiert
sind (in Osterreich das StGG 1867).

Bei der Wortwahl sollte also auf das jeweilige Verstindnis geachtet bzw. dieses deut-

lich gemacht werden.

2.3 Grund- und Menschenrechte als Wertvorstellungen und Orientie-

rungsnormen

Die Grund- und Menschenrechte finden ihre ideengeschichtlichen Wurzeln in der Natur-
rechtsphilosophie der Aufkldrung. Sie haben durch ihre ,,moralische Faszination und revolu-
tiondre Kraft (Manfred Nowak) die Entwicklung von Staat und Gesellschaft, aber auch der
internationalen Beziehungen, nachhaltig beeinflusst. Sie stellen das einzige Wertesystem
dar, das Elemente von Liberalismus, Demokratie, Gleichheit, empowerment, Partizipation,
sozialer Gerechtigkeit, Rechtsstaatlichkeit und guter Verwaltung umfasst und den Anspruch
auf universelle Geltung stellen darf (den Klima-/Umweltschutz, dessen weltweite Bedeu-
tung in den letzten Jahren rapide gestiegen ist, den kollektiven Solidaritdtsrechten zurech-

nend).

Im Zentrum jeder Diskussion um die Grund- und Menschenrechte, die in inhaltlicher
wie verfahrensformiger Hinsicht die grundlegenden Rechtsbeziehungen der Individuen zum
Staat, aber auch zu anderen natiirlichen und juristischen Personen einschlieBlich internatio-
naler Organisationen regeln, steht als tragendes und konstituierendes Prinzip die Men-
schenwiirde, auf die sich alle Grund- und Menschenrechte letztlich zuriickfithren lassen und
die von diesen auch ndher ausgeformt wird. Insoweit ist das Prinzip der Menschenwiirde
unabdingbar und nicht disponibel, was sich nicht zuletzt in der aktuellen Debatte um die

Frage der (Un-)Zuléssigkeit von Folter zeigt.
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Schon der Philosophie der Aufklarung war der untrennbare Zusammenhang zwischen
Freiheit und Gleichheit klar. Danach lédsst sich Freiheit nur dann nachhaltig und gerecht
realisieren, wenn auch alle Menschen gleichermallen in den Genuss der Freiheit kommen.
Daraus ergibt sich auch, dass die Freiheit jedes einzelnen Menschen nicht grenzenlos sein
darf und kann, sie findet schon in der Freiheit der anderen ihre natiirliche, gleichheitsbezo-
gene Grenze. Umgekehrt braucht Gleichheit die Freiheit aller, um sich selbst bestimmen zu
konnen, ohne Wertbezug bliebe Gleichheit ansonsten inhaltsleer. So betrachtet ist der

Gleichheitssatz, wie er etwa im B-VG verankert ist, akzessorisch.

Grund- und Menschenrechte sind in der Regel lapidar formuliert und in hohem Mafle
auslegungsbediirftig, was sie politisch/ideologisch anfillig macht. So betrachtet bedarf es
hochster richterlicher Integritit und Kompetenz, {iber die Rechtsprechung den Grund- und
Menschenrechten in der Praxis Leben einzuhauchen, und entsprechende materiell- und ver-
fahrensrechtliche Standards zu entwickeln, um mit ihrer Hilfe Bedrohungen elementarer

Interessen/Rechte von Menschen gegenzusteuern und deren Verletzungen zu sanktionieren.

Grund- und Menschenrechte entfalten aber nicht nur als subjektive Gewéhrleistungen
Bedeutung, sondern auch als objektives Recht. Dieses gibt insbesondere der staatlichen Ge-
setzgebung wie der Rechtssetzung internationaler Organisationen und neuerdings zuneh-
mend auch Wirtschaftsunternehmen fiir deren Tétigkeit inhaltliche und verfahrensférmige

Orientierungsmalstdbe und Leitlinien.

2.4 Grundrechte als verfassungsgesetzlich gewéihrleistete, durchsetzbare
Rechte

Nach Art 144 Abs 1 B-VG konnen diejenigen subjektiven Rechte, die verfassungsrechtlich
gewihrleistet sind, vor dem VfGH mittels Beschwerde gegen letztinstanzliche Bescheide
von Verwaltungsbehorden geltend gemacht und durchgesetzt werden. Es sind dies vor allem
die Rechte des StGG 1867, aber auch der EMRK (die von Osterreich 1958 ohne Durchfiih-
rungsvorbehalt ratifiziert und 1964 mit einer B-VG-Novelle ausdriicklich in Verfassungs-
rang gehoben wurde). Weiters gehoren dazu eine Vielzahl von individuellen Grundrechten,
die in Bundesverfassungsgesetzen (zB dem Gesetz zum Schutz der Personlichen Freiheit)
oder in Verfassungsbestimmungen in einfachen Gesetzen (zB Recht auf Datenschutz in § 1
DSG 2000) enthalten sind. Seit der Entscheidung des VfGH vom 14.3.2012 zu U 466/11 ua
gehort im Anwendungsbereich des Unionsrechts auch die EU-Grundrechtecharta zum Prii-
fungsmalstab in Verfahren der generellen Normenkontrolle. All diese Rechte gelten als
,verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte® 1Sd Art 144 B-VG und sind nicht nur vor
dem VfGH unmittelbar anwendbar und individuell durchsetzbar, sondern vor allen Gerich-

ten und Verwaltungsbehorden im Rahmen ihrer jeweiligen Zustdandigkeit.
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Nicht jedes verfassungsgesetzlich eingerdumte individuelle Recht ist hingegen in ma-
teriellrechtlicher Hinsicht auch schon ein ,,Grundrecht, wie es sich in den Grundrechts- und
Verfassungstraditionen widerspiegelt (zB das Recht 0Osterreichischer Staatsbiirgerinnen,
gemil Art 9a Abs 4 B-VG freiwillig Dienst im Bundesheer als Soldatinnen zu leisten).

Manche Menschenrechte wiederum, die in internationalen Ubereinkommen garantiert
werden, stehen in Osterreich nicht im Verfassungsrang und kénnen daher auch nicht als
,»Grundrechte® bezeichnet bzw. durchgesetzt werden (zB die Rechte der UN-
Menschenrechtspakte, der Européischen Sozialcharta oder der UN-

Kinderrechtskonvention).'?
2.5 Grundrechtsinterpretation und ihre Methoden

Grundrechtsformulierungen haben traditionell eher programmatischen Charakter, ihr nor-
mativer Gehalt erschlieBt sich erst durch Interpretation und besonders im Wege der Rechts-
fortbildung durch die dazu berufenen Gerichte (VfGH, OGH, EGMR, EUGH). Der Haupt-
grund fiir die sprachliche Offenheit und die sehr weitldufigen Formulierungen von Grund-
rechten liegt in der Notwendigkeit, diese fiir eine Anpassung an die sich wandelnden recht-
lichen und faktischen, insbesondere sozialen, aber auch wirtschaftlichen und technischen
Bedingungen offen zu halten."? Zentrale Bedeutung kommt dabei dem Erfordernis zu, einen

effektiven Grundrechtsschutz zu gewihrleisten.

Die Richterlnnen der Vorinstanzen befinden sich nun nicht selten in der Lage, eine
Grundrechtsbestimmung anwenden zu miissen, ohne auf eine entsprechende Judikatur der
Hochstgerichte zuriickgreifen zu konnen. Die Grundrechtsanwendung kleidet sich dabei
iiberwiegend in das Gewand einer verfassungskonformen Interpretation der Gesetze, die
freilich eine Interpretation der betroffenen Grundrechte voraussetzt.

Mittlerweile kommen bei der Interpretation der Grundrechte alle juristischen Ausle-
gungsmethoden zum Einsatz, was keineswegs selbstverstidndlich ist. Denn bis etwa Mitte
der 1980er Jahre war die Judikatur des VfGH, ausgehend von einem sehr formalen und be-
griffsjuristischen Grundrechtsverstindnis, fast ausschlielich an Wortlaut und historischem
Sinngehalt orientiert.'* Auszugehen ist natiirlich zuerst einmal vom Wortlaut. Abhingig

von der Problemstellung steht dabei das einzelne Wort (Verbalinterpretation im engeren

' Siche dazu auch Kapitel 2.2.
' Vgl Berka, Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999), 74.

'* Berka, Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999), 70f; vgl dazu
auch Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 37.
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Sinn), die Bedeutung eines Satzes fiir sich (grammatische Interpretation) oder im gesam-
ten Zusammenhang eines Gesetzes bzw. der gesamten Rechtsordnung (systematische In-
terpretation) im Vordergrund."” Die letztgenannte Methode ist besonders wichtig, weil in
der Justizpraxis zumeist verschiedene Grundrechtspositionen der Beteiligten einander ent-
gegenstehen. Daher ist es im Wege der systematischen Interpretation notwendig, das Ver-
hiltnis der einzelnen Grundrechte zueinander sowie deren Stellung im System der Verfas-

sung zu eruieren.

Aus den eingangs erwihnten Griinden wird aus dem Wortlaut allein in den wenigsten
Féllen ein eindeutiges Ergebnis zu gewinnen sein. Die grammatikalische Interpretation ist
um den entstehungsgeschichtlichen Hintergrund der Grundrechtsbegriffe anzureichern. So
hilft die historische Interpretation herauszufinden, welchen Gefdhrdungen das auszule-

gende Grundrecht jedenfalls begegnen sollte.

Bei der Auslegung von Grundrechtsnormen ist dariiber hinaus eine teleologische In-
terpretation nicht nur zuléssig, sondern auch geboten, wéihrend dieses Instrument in Bezug
auf andere verfassungsrechtliche Normen sehr zuriickhaltend angewendet wird. Grundlage
ist ein — sich in der neueren Judikatur des VfGH niederschlagendes — Verstindnis von
Grundrechten als Prinzipien, die gleichsam materielle Vorgaben enthalten, {iber welche
sich auch der Gesetzgeber nicht beliebig hinwegsetzen darf. Der Begriff der ,,Prinzipien* ist
dabei als Aktualisierungs- und Optimierungsgebot zu verstehen: Die grundrechtlichen Ge-
wihrleistungen sind unter Beriicksichtigung der verschiedenen Interessen bestmdglich und
am Effizienzgebot des Art 13 EMRK und der Rechtsprechung des EGMR orientiert umzu-
setzen.'® In diesem Sinne miindet die teleologische Interpretationsmethode letztlich in einer
richterlichen Fortentwicklung der Grundrechte und Abwigung der kollidierenden Positio-
nen unter dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit. Und zwar auch dann, wenn ein be-
rihrtes Grundrecht ohne Gesetzesvorbehalt gewéhrt wird, obwohl dem Wortlaut nach hier

jeder Eingriff unzulédssig sein miisste.
2.6 Grundrechtstrigerschaft

Trager der Grundrechte sind in erster Linie natiirliche Personen, also Menschen. Einschrin-

kungen existieren dabei insofern, als manche Rechte im Grundrechtskatalog des StGG nur

'> Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 31.

' Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit (1991), insb 217ff;
vgl auch Holoubek, Die Interpretation der Grundrechte in der jiingeren Judikatur des VfGH, in:
Machacek/Pahr/Stadler (HrsgHg), Grund und Menschenrechte in Osterreich: 70 Jahre Republik (1991),
43,
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StaatsbiirgerInnen gewéhrleistet sind. Beispielsweise werden die Liegenschaftsverkehrsfrei-
heit und die Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG), aber auch der Gleichheitsgrundsatz (Art 2 StGG,
Art 7 B-VG) nur StaatsbiirgerInnen garantiert und daher als sog. ,,StaatsbiirgerInnenrech-
te* bezeichnet. Andere Rechte schiitzen jedoch auch schon nach dem StGG alle Menschen
und werden daher als ,,Jedermannsrechte* (nach élterer Terminologie ,,Menschenrechte*)
bezeichnet. Beispielsweise das Eigentumsrecht (Art 5 StGG), das Hausrecht (Art 9 StGG)
und die MeinungsduBerungsfreiheit (Art 13 StGG)."”

Doch ist die Bedeutung dieser Unterscheidung mittlerweile aus verschiedenen Griin-
den eher gering. Insbesondere wurde der Kreis der Jedermannsrechte durch die EMRK aus-
geweitet. Denn alle dort gewiéhrleisteten Rechte verstehen als Grundrechtstriager jedenfalls
den Menschen (vgl Art 1 EMRK), und die EMRK geht — im Fall einer Uberlagerung (auch
Grundrechtsparallelitdt genannt) — durch das Giinstigkeitsprinzip des Art 53 EMRK dem
StGG vor.

In der jiingeren Judikatur des VIGH ist aulerdem die Tendenz erkennbar, die Geltung
des Gleichheitssatzes (Art 7 B-VG) auf Fremde zu erstrecken. Gestiitzt auf Art [ BVG-
Rassendiskriminierung'® wurde der Schutzbereich zunichst auf Fremde untereinander
erstreckt'’. Davon ausgehend gewihrte die Judikatur in der Folge auch Auslindern das
Recht, unsachliche Gesetzesbestimmungen sowie willkiirliches Verwaltungshandeln im
Hinblick auf Art 7 B-VG zu rﬁgenzo. Insofern wurde der ,,allgemeine Gleichheitssatz zu

«2l Ahnliches gilt auch fiir den Anwendungsbereich

einem Jedermannsrecht fortentwickelt
des Gemeinschaftsrechts. Hier wire eine Differenzierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
gegentliber UnionsbiirgerInnen (bzw. MarktbiirgerInnen) aus anderen Mitgliedstaaten mit

dem Diskriminierungsverbot des Art 18 AEUV (ex-Art 12 EGV) nicht vereinbar.”

Dass auch juristische Personen Grundrechtsschutz genie3en, ist im Hinblick auf Ent-
stehungsgeschichte und Wortlaut der Grundrechte nicht selbstverstindlich. Doch ist zu be-
denken, dass die juristische Person letztlich nur ein Zurechnungssubjekt von Rechtsbezie-

hungen natiirlicher Personen ist und gleichzeitig die Ausiibung mancher Grundrechte not-

'" Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 309.

'® Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseiti-
gung aller Formen rassistischer Diskriminierungen, BGBI 1973/390.

" VfSlg 13.836/1994.
2y gl Berka, Die Grundrechte (1999), 499, mwN aus der jiingeren Judikatur des VfGH.
2! Berka, Die Grundrechte (1999), 500.

2 Vgl dazu und insb zu den Verfahrensgrundrechten Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatli-
ches Recht (2006), 91ff.
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wendiger Weise — besonders auch aus 6konomischer Sicht — in organisierter Form erfolgt.
Die Grundrechtssubjektivitit juristischer Personen kommt jedoch nur in Frage, sofern dies
dem ,,Wesen* des betreffenden Grundrechts nach mdoglich ist (V{Slg 7380/1974 statt vie-
ler). Das bedeutet, dass juristischen Personen der Schutz jener Grundrechte zusteht, in de-
nen sie verletzt werden konnen. Unbestritten ist dies zB fiir die Eigentums- und Erwerbs-
freiheit, den Gleichheitsgrundsatz, aber auch beziiglich der Meinungs- und Wissen-
schaftsfreiheit ua. Unzweifelhaft besteht dieser Schutz im Hinblick auf das Datenschutz-
grundrecht, wo die einfachgesetzliche Ausgestaltung bei der Definition ,,Betroffener* (§ 4 Z
3 DSQG) ausdriicklich juristische Personen einbezieht.

2.7 Wirkungsebenen und Wirkungsweise von Grundrechten
2.7.1 Bindung der Gesetzgebung an die Grundrechte

Die Schaffung des osterreichischen Grundrechtskataloges, also des StGG aus 1867, war
nach den Erfahrungen des Vormirz von dem Bediirfnis geprigt, die/den Einzelne/n gegen
willkiirliche Ubergriffe durch die hoheitliche Verwaltung zu schiitzen. Die Frage, ob nun
auch der demokratische Gesetzgeber an diesen Grundrechtskatalog gebunden sein sollte,
dréngte sich zu Beginn nicht auf, war es im 19. Jhdt doch gerade die zentrale Forderung,
durch die Mitwirkung der vom Volk gewéhlten Abgeordneten an der Gesetzgebung eben
jener Freiheitsordnung zum Durchbruch zu verhelfen, die durch die Grundrechte geschaffen
werden sollte. Uber das Vehikel der (formellen) Gesetzesvorbehalte sollte die Verwaltung
gebunden werden, wihrend dem demokratischen Gesetzgeber die Rolle des Verbiindeten
der Grundrechtsordnung zukam. Vor diesem Hintergrund schien die Uberlegung, ob auch
dieser an die Grundrechte gebunden sein soll, geradezu obsolet. Erst mit den Verdnderun-
gen der politischen und rechtlichen Verhéltnisse im 20. Jhdt ging die Frage einher, ob es
dem Gesetzgeber wirklich freisteht, die Freiheitsverbiirgungen der Grundrechte beliebig zu
beschrianken, solange er sich nur der Form des Gesetzes bedient. Vor allem wurde diesem
Problem erst mit der Entstehung der verfassungsgerichtlichen Gesetzespriifungskompetenz
nach Art 140 B-VG durch Einfiihrung des B-VG 1920 praktische Relevanz zuteil

Heute ist anerkannt, dass sich die Grundrechte sogar in erster Linie an den Gesetz-
geber richten. Damit kommt den Grundrechten iiber das allgemeine Legalitdtsprinzip des
Art 18 B-VG eine besondere Bedeutung zu — ndmlich jene, den Gesetzgeber in den ge-

schiitzten Freiheitsbereichen auch inhaltlich auf die Schutzrichtung der positivierten

2 Vgl. zu dieser Entwicklung Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 313.
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Grundrechtsverbiirgungen festzulegen.”* Daraus resultiert, dass auch bei Grundrechten mit
bloB formellem Gesetzesvorbehalt ein Eingriff durch den Gesetzgeber nur zulédssig sein
kann, wenn er das ,,Wesen der Grundrechte nicht aushohlt und dariiber hinaus verhiltnis-
méBig ist. Fir die Justiz ist diese Grundrechtsbindung des Gesetzgebers in mehrfacher Hin-
sicht eine wichtige Pramisse, bedeutet sie doch, dass jedes anzuwendende Gesetz immer
auch am Mal3stab der Grundrechte zu messen ist und diesem bei der Auslegung insbesonde-
re kein verfassungswidriger (grundrechtswidriger) Inhalt unterstellt werden darf, um seinem
Telos auch im Einzelfall zur Geltung zu verhelfen. Daraus erflieBen auch gewisse Grund-
rechtswirkungen fiir Private untereinander, dazu jedoch spiter. Aber selbst eine verfas-
sungs- bzw. grundrechtskonforme Interpretation kennt Grenzen - besonders, wenn das Er-
gebnis im Gesetzeswortlaut keine Deckung mehr findet (contra legem). Bei Analo-
gieschluss oder teleologischer Interpretation muss genau beobachtet werden, ob iiberhaupt
noch ein zuldssiger Auslegungsakt vorliegt oder die (zugegeben flieende) Grenze zur
freien richterlichen Rechtsfortbildung bereits {iberschritten wurde. Im Zweifel sollte das
Gericht (2. Instanz und OGH) bei grundrechtlichen Bedenken gegen eine Norm daher ein
Gesetzespriifungsverfahren gem Art 89 Abs 2 B-VG beim VfGH beantragen. In der — nach
Art 89 B-VG nicht vorlageberechtigten — ersten Instanz besteht zumindest die Moglichkeit,
entsprechende Bedenken gegen eine prijudizielle Rechtsgrundlage in der Urteilsbegriin-

dung zu duBern und eine Vorlage durch die Instanz anzuregen.”
2.7.2 Bindung der Vollziehung an die Grundrechte

Die Bindung der Verwaltungsbehorden zeigt sich in der Entstehungsgeschichte der
Grundrechte als deren primdre Wirkungsrichtung, um der Regierungsgewalt Ziigel anzule-
gen. Sie ergibt sich klar aus dem System des B-VG, insbesondere aus dem Legalitétsprinzip
des Art 18 B-VG. Freilich wird die Wirkung der Grundrechte groBteils durch das Dazwi-
schentreten des einfachen Gesetzes mediatisiert. Schwierige Abgrenzungsfragen ergeben
sich dort, wo sich die Verwaltung atypischer Handlungsformen bedient oder die Besorgung

2 Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrechtliche Probleme privatrechtsformiger Subventionsverwal-
tung (Teil I1), OZW 1995, 108.

23 Beispielsweise wurden in diversen Zivilverfahren, bei denen die Systemnutzungsentgelte-Verordnung
2012 auf Basis des ELWOG 2010 anzuwenden waren, wiederholt Bedenken gegen die Verordnung aus
der ersten Instanz qua Urteilsbegriindung herangetragen, bis das OLG Wien (neben anderen) einen Ver-
ordnungspriifungsantrag an den VfGH stellte (letztlich abgewiesen, sieche VfGH 12.10.2012, V 22/12
ua,).
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staatlicher Verwaltungsaufgaben auf privatrechtsférmige Rechtstriger iibertragen und damit

2
,ausgelagert” wurde.*®

Hingegen wurde die Grundrechtsbindung der Gerichtsbarkeit bei Entstehen des B-VG
1920 vorausgesetzt und in Art 18 nicht eigens erwéhnt. Dafiir fasst das B-VG im dritten
Hauptstiick unter ,,Vollziehung des Bundes* einerseits die Verwaltung (Art 60 ff) und ande-
rerseits die Gerichtsbarkeit (Art 82 ff) zusammen. Weil die Rechtsprechung Ausiibung
von Staatsgewalt ist, sind daher auch die Gerichte an die Gesetze und damit ebenso an die
Grundrechte gebunden.”” Ein solides Verstindnis davon, auf welche Weise sich diese
Grundrechtsbindung auswirkt, fordert die Unterscheidung der Wirkungsebenen:

Im Vordergrund der richterlichen Praxis steht die Ebene des gerichtlichen Verfah-
rens. Vor allem die Vorgaben der Verfahrensgrundrechte sind hier streng und wo notwen-
dig auch unmittelbar zu beachten. Sowohl im straf- als auch im zivilrechtlichen Verfahren
spielen aber nicht nur Verfahrensgrundrechte wie zB Art 6 EMRK eine wichtige Rolle.
Vielmehr stellen alltidgliche Verfahrenshandlungen oft einen Eingriff in verschiedenste
Grundrechte der Beteiligten dar. Dariiber hinaus implizieren die materiellen Rechte der
EMRK nach der Rechtsprechung des EGMR immer auch eine prozessrechtliche Kompo-
nente, auf Grund derer das Gericht allenfalls VerfahrensmaBBnahmen zu setzen hat, die im
innerstaatlichen Prozessrecht nicht (ausdriicklich) vorgesehen sind, um dem materiellen
Anspruch vollinhaltlich zur Durchsetzbarkeit zu verhelfen.?® Die richterlichen Sensoren fiir
grundrechtssensible Verfahrenshandlungen zu schérfen ist eine der zentralen Aufgaben des
vorliegenden Skriptums sowie des dazu gehorigen Seminars im Rahmen der Osterreichi-

schen RichterInnenausbildung.

Auf der materiellrechtlichen Ebene sind die Grundrechte fiir den Inhalt der ge-
richtlichen Entscheidung von Bedeutung. Allerdings steht hier die Frage im Scheinwerfer-
licht, inwieweit und in welcher Weise einem Grundrecht fiir den konkreten Fall iiberhaupt
normative Geltung zukommt. Kaum problematisch ist dies im Justizstrafrecht. Dass zB der
Grundgedanke des BVG zum Schutz der personlichen Freiheit, die Freiheitsentziehung im-
mer als ultima ratio zu sehen, auf die Stratbemessung ,,durchwirkt”, wirft keine allzu
schwierigen rechtstheoretischen und -dogmatischen Grundsatzfragen auf, zumal hier bereits

die einfachen Gesetze deutlicher auf diese Anforderungen zugemessen sind. Weniger ein-

% Siehe dazu Kapitel 2.7.3. Néher dazu Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrechtliche Probleme
privatrechtsformiger Subventionsverwaltung (Teil ), OZW 1995, 1.

*" Berka, Lehrbuch Grundrechte (2000), 210, mwN.
* Siehe dazu Kapitel 4, Einleitung.
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fach erscheint die Geltungsfrage im materiellen Zivilrecht. Hier geht es um die sog. ,,Dritt-
wirkung® von Grundrechten, die im liberndchsten Unterkapitel kurz behandelt werden soll.

2.7.3 Fiskalgeltung der Grundrechte

Heute sind sich Lehre und Rechtsprechung darin einig, dass Grundrechte den Staat auch
dann binden, wenn er nicht hoheitlich handelt, sich also bei der Besorgung offentlicher
Aufgaben der Formen des Privatrechts bedient. Dies firmiert unter dem Schlagwort ,,Fis-
kalgeltung“. Die Judikatur priift durch funktionelle Betrachtungsweise, ob eine spezifisch
staatliche Macht vorliegt oder nicht.” Beispielsweise unterliegt ein 6ffentliches Verkehrs-
unternehmen zwar hinsichtlich seiner Beforderungspflichten der Fiskalgeltung des Gleich-
heitsgrundsatzes, nicht aber bei der erwerbswirtschaftlichen Vergabe von Werbeflichen.™
Zur Anwendung gelangt diese Figur hdufig bei der privatrechtsféormigen Subventionsver-
waltung sowie bei privatrechtsférmigen Unternehmen, die einer 6ffentlich-rechtlichen Kor-
perschaft zurechenbar sind, insbesondere im Zusammenhang mit Fragen zu Monopolstel-
lung und Kontrahierungszwang. Dem Gleichheitssatz (Art 7 B-VG) kommt dabei eine zent-

rale Bedeutung zu.
2.7.4 Drittwirkung von Grundrechten: Bindung von Privaten an Grundrechte

Ebenso spannend wie umstritten ist die Frage, ob und in welcher Weise Grundrechte auch
eine Wirkung auf privatrechtliche Rechtsverhéltnisse der BiirgerInnen (und ebenso juristi-
scher Personen) untereinander entfalten. Dabei wird hier ein weiter Drittwirkungsbegriff
zugrunde gelegt, der sowohl vertragliche als auch deliktische Rechtsbeziehungen um-
fasst.”! Fir die richterliche Praxis erscheint es wenig sinnvoll, die dogmatische Debatte
iiber die sog. ,,Drittwirkung* von Grundrechten nachzuzeichnen. Vielmehr soll ein kurzer
Leitfaden durch das teilweise uniibersichtliche Dickicht der verschiedenen Argumentatio-

nen geboten werden.

Die Ausgestaltung der Grundrechtsordnung erfolgt im demokratischen Rechtsstaat
gerade durch die (einfachen) Gesetze. Fiir die iiberwiegende Zahl der Félle mit Drittwir-
kungsfragen bieten diese dem Gericht daher eine ausreichende Handhabe, um (teilweise

¥ Holoubek, Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Konsequenzen der Ausgliederung, Privatisierung
und Beleihung, OZW 2000, 33.

304 Ob 146/93.

! Zu den dogmatischen Konsequenzen der Miteinbeziehung des deliktischen Bereichs s Holoubek,
Grundrechtliche Gewihrleistungspflichten (1997), 271; va resultiert daraus, dass nicht jedes ,,Drittwir-
kungsproblem* zu einer Kollision mit der Privatautonomie fiihrt.
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gegenldufige) Grundrechtspositionen der Beteiligten entsprechend zu beriicksichtigen. Weil
aber besonders im Zivilrecht hdufig interpretationsbediirftige unbestimmte Rechtsbegriffe
oder Generalklauseln zur Anwendung gelangen, erdffnet sich hier fiir die Richterlnnen der
Spielraum, im Wege der verfassungs- bzw. grundrechtskonformen Interpretation Ausle-
gungen und Abwégungen vorzunehmen. Dafiir stehen freilich vor allem im Zivilrecht auch
die Instrumente der Analogie und der teleologischen Reduktion zur Verfiigung, soweit es
Rechtsnatur und Systematik der konkret anzuwendenden Gesetze erlauben. Wegen der
Grundrechtsbindung des Gesetzgebers und der Gerichtsbarkeit ist eine solche Vorgehens-

weise nicht nur zuldssig, sondern verfassungsrechtlich sogar geboten.

Beispielsweise nimmt der OGH an, dass die Bestimmung des § 16 ABGB ,,zum
Schutz der Selbstbestimmung iiberall dort herangezogen (wird), wo faktische Ubermacht
eines Beteiligten bei blof3 formaler Paritidt diesem Fremdbestimmung iiber andere ermog-
licht“*?. Daraus leitete er die Bindung eines privaten Dorfgasthauses an den Gleich-
heitsgrundsatz und einen Kontrahierungszwang ab. Das Spannungsverhéltnis zur Privat-
autonomie — die nach herrschender Auffassung, ua aus der Eigentumsgarantie ableitbar,
ebenfalls verfassungsrechtlich geschiitzt ist — ldsst sich in einer Abwégung der entgegenste-
henden grundrechtlich geschiitzten Interessen unter Wahrung der VerhéltnismaBigkeit auf-
16sen, sofern dieser Vorgang in der Entscheidung entsprechend nachvollziehbar ist. Zwar
tritt vor allem in der élteren Rechtsprechung des OGH zur Sittenwidrigkeit des § 879
ABGB oft nicht deutlich zutage, dass mit dieser Klausel Grundrechtspositionen geschiitzt
werden, wenn er sich auf die ,,obersten Rechtsgrunds'eltze“33 oder auf das ,,Rechtsgefiihl
aller billig und gerecht denkenden*** beruft. In der Sache spielt es aber keine Rolle, mit
welchem Etikett der Grundrechtsschutz versehen wird. Lediglich fiir die systematische
Nachvollziehbarkeit wire eine eindeutigere Bezugnahme grundsétzlich wiinschenswert,
zumal jede Abwégung durch Inhalt und Schutzbereich der betroffenen Grundrechte deter-
miniert ist. Weil der Grundrechtsschutz auf horizontaler Ebene hier durch Gesetz und Ge-
setzesanwendung mediatisiert ist, wird dies in der Lehre als mittelbare Drittwirkung be-

zeichnet.

Demgegeniiber wiirde eine unmittelbare Drittwirkung bedeuten, dass ein Privat-
rechtssubjekt gegeniiber einem anderen einen Anspruch (bzw. die Abwehr eines Anspruchs)
unmittelbar aus einer Grundrechtsbestimmung ableiten konnte, weil die anzuwendenden

privatrechtlichen Normen selbst fiir diesen Anspruch keine Anhaltspunkte bieten. Eine sol-

321 Ob 554/86.
33 7B 6 Ob 322/65.
34 7B 8 Ob 271/65.
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che Wirkung wird von Lehre und Praxis iiberwiegend abgelehnt. Die unmittelbare Drittwir-
kung eines Grundrechts kann vom Verfassungsgesetzgeber aber ausdriicklich angeordnet
sein. Die Osterreichische Rechtsordnung enthilt eine solche Konstruktion nur im § 1 Abs 5
Datenschutzgesetz (DSG), der im Verfassungsrang steht. Datenschutzverletzungen durch
private Rechtstrdager sind gemal3 dieser Bestimmung ausdriicklich ,,auf dem Zivilrechtsweg

geltend zu machen*®.

Beim Einsatz von Analogie oder teleologischer Reduktion erscheinen die Uberginge
zwischen mittelbarer und unmittelbarer Drittwirkung aber flieBend. Deren Zuldssigkeit
hiangt deshalb davon ab, ob dem Wesen nach noch ein Akt der (systematischen) Interpreta-
tion oder vielmehr bereits unmittelbare Grundrechtsanwendung durch freie richterliche
Rechtsfortbildung vorliegt, was anhand der Entscheidungsgriinde zu beurteilen ist. Fiir den
letztgenannten Fall bleibt dann die Frage, ob nicht die anzuwendenden Privatrechtsnormen
wegen ihres mangelnden Grundrechtsschutzes uU verfassungswidrig sind, weil der Gesetz-
geber eine ihn treffende Schutz- bzw. Ausgestaltungspflicht nicht ausreichend erfiillt hat.
Die 2. Instanz und der OGH haben bei diesbeziiglichen Bedenken einen Aufhebungsantrag
an den VIGH zu stellen (Art 89 Abs 2 B-VGQG).

2.8 Umfassende staatliche Gewéahrleistungspflicht (respect—protect—fulfil)
2.8.1 Allgemeines

Von ihrer urspriinglichen Konzeption des liberalen Konstitutionalismus des 19. Jahrhun-
derts her gesehen waren und sind die Grundrechte so genannte ,,Abwehrrechte®, dh sie rdu-
men den Individuen einen Freiraum gegeniiber dem Staat ein und verbieten diesem, verlet-
zend in die jeweilige Freiheitssphire einzugreifen (gemall der Status-Lehre Georg Jellineks
handelt es sich dabei um den so genannten status negativus). In Verbund mit politischen
Partizipationsrechten (wie insbesondere dem Wahlrecht), die den grundrechtlichen status
activus im Sinne Jellineks begriinden, sprechen wir in diesem Zusammenhang auch von der
,,ersten Generation® oder auch ,,ersten Dimension® der Grundrechte. Armut, soziale Aus-
beutung und Verelendung fiihrten in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts zur Formulie-
rung und Herausbildung sozialer, wirtschaftlicher und kultureller Rechte, deren Zielrichtung
die Ubernahme von Leistungen des Staates gegeniiber dem berechtigten Individuum war
und ist. Insofern handelt es sich um die so genannte ,,zweite Generation* oder ,,zweite Di-

mension‘ der Grundrechte (status positivus im Sinne der Jellinekschen Status-Lehre).
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Mit der Annahme der Unteilbarkeit und Interdependenz aller Menschenrechte hat sich
schlieBlich auch die Einsicht einer umfassenden Verpflichtung der Staaten zu Achtung
(respect), Schutz (protect) und Gewihrleistung (fulfil) der Grundrechte durchgesetzt.”> Ge-
nauer betrachtet fallen heute angesichts dieser umfassenden staatlichen Verpflichtung erste
und zweite Dimension (Abwehr- bzw. Leistungsdimension) zusammen, weil in der Regel
jedes Grundrecht den Staat sowohl zu seiner Respektierung als auch zu bestimmten Leis-
tungen (insbesondere Maflnahmen zum Schutz des Grundrechts vor Eingriffen Dritter) ver-

pflichtet. Dies schlieBt materiellrechtliche wie prozessrechtliche Vorkehrungen ein.*
2.8.2 Pflicht zur Achtung (Gesetzgebung und Vollziehung)

Die obligation to respect bedeutet, dass der Staat (sei es durch Gesetzgebung oder Vollzie-
hung) Eingriffe in grundrechtliche Positionen weitestgehend zu unterlassen hat, sofern diese
nicht aufgrund von Gesetzesvorbehalten oder Eingriffsermédchtigungen ausnahmsweise ge-
stattet sind. Ungerechtfertigte Eingriffe stellen eine Verletzung des jeweiligen Grundrechts
dar.

Die Beispiele hierfiir sind vielfaltig: So folgt aus dem Verbot des willkiirlichen Frei-
heitsentzugs die staatliche Verpflichtung, einen zwangsweisen Eingriff nur als ultima ratio
und unter strikten Kautelen vorzunehmen, aus dem Folterverbot die Pflicht zur Unterlas-
sung jeder menschenunwiirdigen Behandlung, aus dem Wahlrecht die Pflicht, bestimmte

Personen nicht willkiirlich davon auszunehmen, etc.

Im Zuge des in den letzen Jahren zunehmenden ,,Trends* hin zu Ausgliederungen und
Privatisierungen (Stichwort: ,,Privatisierung der Staatsmacht bzw. 6ffentlicher Aufgaben®)
bleiben immer mehr grundrechtssensible Bereiche dem ,,freien Markt* {iberlassen (zB Bil-
dung und Gesundheit, Sicherheits- und Gefiangnisverwaltung u dgl). Weil der Staat in die-
sen Bereichen nicht mehr selbst, sondern durch ausgegliederte Rechtstriger handelt, sind
grundrechtssensible Handlungen keine ,,staatlichen Eingriffe* im klassischen Sinn. Folglich
greift dann auch die primér staatliche Pflicht zur Achtung der Menschenrechte ins Leere;
die Gefahr von Grundrechtsverletzungen durch Private nimmt zu. Demgegeniiber tritt so-
dann eine verstéirkte staatliche Verpflichtung zum Schutz und zur Gewéhrleistung der ein-
schldgigen grundrechtlichen Positionen, insbesondere durch entsprechende einfachgesetzli-
che Regelung des ausgegliederten Bereichs.?’

3% Vgl Nowak, Einfithrung in das internationale Menschenrechtssystem (2002), 62.
3% Sog. status activus processualis; siche dazu Kapitel 2.8.4.

37 Siehe dazu das nachfolgende Kapitel 2.8.3.
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2.8.3 Schutzpflicht (Gesetzgebung und Vollziehung)

Diese Verpflichtung bezieht sich ebenfalls auf den Schutz vor Eingriffen, allerdings nicht
vor Eingriffen durch den Staat selbst, sondern vor solchen durch Dritte. Das macht die obli-
gation to protect zu einer positiven Leistungspflicht des Staates, der Menschenrechtsverlet-
zungen durch Private verhindern muss. Wie weit die Schutzpflicht reicht, ist — trotz ihrer
grundsdtzlichen Anerkennung — in Lehre und Praxis nach wie vor umstritten. Die Wahl der
Mittel liegt im (weit reichenden) staatlichen Ermessensspielraum, wodurch dem Staat die
Wahl offen steht, ob er seiner Schutzverpflichtung mittels legislativen, exekutiven oder ver-
fahrensméfigen Maflnahmen nachkommen mochte. In bestimmten Fillen verlangt die
EMRK jedoch ausdriicklich nach strafgesetzlichen Vorkehrungen zum Grundrechtsschutz
(zB Art 2 EMRK, Schutz des Lebens vor Angriffen Dritter).*®

Primér ist der Gesetzgeber verpflichtet, den Schutz der Grund- und Menschenrechte
durch entsprechende Ausgestaltung der (einfachgesetzlichen) Rechtslage zu gewéhrleisten.
Aber auch Untersuchungs- und Informationspflichten konnen im Sinne eines effektiven
Schutzes geboten sein. Wird diesen Pflichten nicht oder nur unzureichend nachgekommen,
steht dies grundsatzlich einem (aktiven) Eingriff gleich. Das bedeutet insbesondere, dass die
Republik Osterreich auch wegen einer ,,Grundrechtsverletzung durch Unterlassung® vom
EGMR verurteilt werden kann.*

Schwieriger stellt sich die Lage freilich im innerstaatlichen Recht dar: Der VfGH
kann Gesetzesbestimmungen nur auftheben, nicht aber erlassen (er ist nach Hans Kelsen sog.
negativer Gesetzgeber“)*. Die Untitigkeit des Gesetzgebers kann vor dem VfGH grund-
satzlich nicht angefochten werden; gegebenenfalls steht ihm die Option offen, begiinstigen-
de Regelungen als gleichheitswidrig aufzuheben, um derart den Gesetzgeber zu einer An-

passung pro libertate zugunsten aller zu zwingen.

Davon zu unterscheiden sind diejenigen Schutzpflichten, welche die Vollziehung — al-
so auch die Gerichtsbarkeit — betreffen. In erster Linie bedeutet dies, die bestehenden Ge-

setze so anzuwenden, dass grundrechtliche Positionen aller Beteiligten einen entsprechen-

*¥ Vgl Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention®* (2009), 127 Rz 8.

3 Ob eine Grundrechtsverletzung durch Nichterfiillung einer Schutzpflicht stattgefunden hat, wird im
Rahmen einer VerhédltnisméBigkeitspriifung, bei der einander die Nachteile fiir die/den Betroffenen
durch die Unterlassung sowie die Nachteile des Staates bei Ergreifen positiver Mallnahmen gegeniiber-
gestellt werden, gepriift. Bspw hat der EGMR in Guerra u.a. vs Italien (Urteil v. 19.2.1998) eine Verlet-
zung von Art 8 EMRK darin erkannt, dass den Anwohnern einer vom Staat als ,,hochriskant® eingestuf-
ten Fabrik die notigen Informationen iiber Risiken und Notfallverfahren vorenthalten worden waren.
Vgl Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention®* (2009), 129ff Rz 10, 12.

0 Siehe dazu Kapitel 3.1.1.
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den ausgewogenen Schutz erfahren, vor allem also im Wege der verfassungs-
(grundrechts)konformen Interpretation. Wenn die Gesetze hierfiir keine Handhabe bieten,
hat der Gesetzgeber bereits seine ihn treffenden Schutzpflichten verletzt. Gleichzeitig taucht
die Frage der sog. ,,Horizontalwirkung® (auch ,,Drittwirkung*)*' auf. Das dem Ursprungs-
gedanken der Menschenrechte eigene Verstindnis, dass die Grundrechte sowohl auf vertika-
ler (Staat — Privat) als auch auf horizontaler Ebene (unter Privaten) wirksam sind, ging im
liberalen Staatsrechtsdenken des 19. Jahrhunderts verloren, tritt jedoch im Rahmen der
Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes nun wieder deutlicher zu Tage.
Ein priagnantes Beispiel ist der Gewaltschutz in Familien, der — anfangs als Eingriff in den
privaten Bereich abgelehnt — seit den 1990er Jahren in zunehmendem MalBle der grundrecht-

lichen Schutzverpflichtung der Staaten zugerechnet wird.**

Damit seitens der Gerichte ein gebotener Grundrechtsschutz aktiv verwirklicht wer-
den konnte, der im Gesetz keine Deckung mehr findet, wére in den meisten Fillen die An-
nahme einer unmittelbaren Drittwirkung von Grundrechten erforderlich. Diese wird von der
herrschenden Auffassung aber durchwegs abgelehnt, es sei denn, eine unmittelbare Dritt-
wirkung wird ausdriicklich konstatiert (das betrifft in Osterreich nur das Recht auf Daten-
schutz gem § 1 DSG 2000). Um dem grundrechtlichen Schutzauftrag tatsachlich zu entspre-
chen, bleibt daher fiir die RichterInnen als einzige Alternative, die Uberpriifung des anzu-
wendenden Gesetzes wegen Verfassungswidrigkeit gem. Art 89 Abs 2 B-VG vor dem
VIGH zu beantragen. Dies wird aber in der Regel nur dann mdéglich sein, wenn die Grund-
rechtswidrigkeit ihren Sitz in einer bestehenden gesetzlichen Regelung hat, da, wie oben
erwahnt, die bloBe ,,gesetzgeberische Unterlassung™ auch von einem zur Antragstellung

berechtigten Gericht nicht beanstandet werden kann.

Differenzierter ist die Palette der Mdglichkeiten im Anwendungsbereich des Unions-
rechts. Die unionsrechtlichen Prinzipien der unmittelbaren Anwendbarkeit* und des Vor-
rangs des Unionsrechts* kénnen dazu fiihren, dass eine gesetzliche Bestimmung vom Ge-
richt unangewendet bleiben muss, wenn ansonsten Rechte der im Primérrecht verankerten
EU-Grundrechtecharta verletzt wiirden. Wenn eine Auslegungsfrage der EU-
Grundrechtecharta besteht, kann (bzw. in letzter Instanz: muss) das Gericht ein Vorabent-

*! Siehe auch Kapitel 2.7.4.

2 Vgl Nowak, Einfiihrung in das internationale Menschenrechtssystem (2002), 64ff; vgl. aus der jiinge-
ren Judikatur EGMR 16.7.2013, Mudric gg Moldawien, 74839/10 (Schutzpflichten Art 3 und 14
EMRK).

“ EuGH 05.02.1963, RS 26/62, Van Gend en Loos.
# Urspriinglich: Vorrang des Gemeinschaftsrechts, siche EuGH 15.07.1964, RS 6/64, Costa v. ENEL.
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scheidungsverfahren (Art 267 AEUV) beim EuGH einleiten. Seit der Entscheidung des
VIGH vom 14.3.2012 zu U 466/11 ua besteht hier jedoch unter bestimmten Umsténden eine
Parallelitdt, weil nun die Unionsgrundrechte auch zum Priifmal3stab des VfGH fiir inner-
staatliche Normen zdhlen. Das bedeutet, wenn fraglich ist, ob eine innerstaatliche Norm der
EU-Grundrechtecharta entspricht, konnte dies sowohl in ein Vorabentscheidungsersuchen
an den EuGH miinden, als auch ein ,,innerstaatliche Vorlage* an den VfGH nach Art 89
Abs. 2 B-VG auslosen. Ob diese Doppelgleisigkeit in der Praxis Schwierigkeiten macht, ist

bislang nicht untersucht.
2.8.4 Leistungspflicht (Gesetzgebung und Vollziehung)

Der Pflicht zur (Gewéhr-)Leistung (obligation to fulfil) zufolge hat der Staat durch hinrei-
chende Maflnahmen in den Bereichen der Gesetzgebung, Verwaltung und Gerichtsbarkeit
sowie de facto sicherzustellen, dass die Grundrechte moglichst umfassend verwirklicht wer-
den.* Dazu bedarf es ihrer gesetzmiBigen Ausgestaltung sowie der Schaffung bzw. zumin-
dest rechtlichen Determinierung der tatsdchlichen staatlichen oder privaten Strukturen zu
threr Umsetzung. Die diesbeziiglichen Verpflichtungen reichen also von der Pflicht zur Si-
cherstellung der Teilhabe an staatlichen Leistungen und Einrichtungen iiber Untersuchungs-
pflichten bis zur prozeduralen (ie organisatorischen und verfahrensrechtlichen) Gewéhrleis-
tung der Grundrechte. Somit sind alle Fille erfasst, die den Staat zum Handeln bzw. Auf-
rechterhalten eines bestimmten Zustandes verpflichten, von der soeben behandelten Schutz-

pflicht abgesehen.*

Der Begriff ,,Teilhaberechte* umfasst neben weiten Teilen der Verfahrensgrund-
rechte und diesbeziiglichen Garantien fiir den Straf- und Zivilprozess (zB Zugang zu einem
Gericht, Verfahrenshilfe, Dolmetsch, wirksame Beschwerde, Entschidigungsanspruch bei
Fehlurteilen, etc.) auch das Recht auf Bildung oder das Wahlrecht. Dariiber hinaus bestehen
prozedurale Gewihrleistungsverpflichtungen auch im Hinblick auf den Genuss der materiel-
len (Freiheits-)Rechte, dh der Staat hat effektive Organisationsstrukturen und wirkungsvolle
Verfahren zur Priavention, Beendigung oder aber Folgenbeseitigung bei Grundrechtseingrif-
fen vorzusehen. Im Unterschied zu den erstgenannten Justizgarantien, die sich im reinen

»Selbstzweck  erschopfen, entspringt also auch den materiellen Bestimmungen der EMRK

* Vgl Nowak, Einfiihrung in das internationale Menschenrechtssystem (2002), 62ff.
¢ Vgl Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention® (2009), 125 Rz 2.
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ein gewisser verfahrensrechtlicher Grundrechtsgehalt, dessen Gewdéhrleistung dem Staat

obliegt (sog. status activus processualis).”’
2.9 Grundrechtseingriffe und Grundrechtsschranken
2.9.1 Absolute und unter Eingriffsvorbehalt stehende Grundrechte

Wenn man die Formulierung und Ausgestaltung der Grund- und Menschenrechte betrachtet,
so fallt nicht nur auf, dass diese teilweise sehr lapidar ausfallen, sondern auch, dass sie ent-
weder unter einem Eingriffsvorbehalt stehen oder nicht. Soweit ,,lediglich® das Schutzgut,
der Grundrechtstatbestand, ausgefiihrt ist, sprechen wir von so genannten ,,absolut* formu-
lierten Grund- oder Menschenrechten (zB das Verbot von Folter und unmenschlicher und
erniedrigender Behandlung oder Strafe des Art 3 EMRK). Dem stehen Rechte gegeniiber,
die ausdriicklich unter bestimmten Voraussetzungen Eingriffe in das Grund- oder Men-
schenrecht erlauben (zB die Eigentumsfreiheit des Art 5 StGG oder die Meinungsfreiheit
des Art 10 EMRK).

2.9.2 Formelle und materielle Grundrechtsschranken

Soweit der Eingriffsvorbehalt auf formellen Kriterien basiert, liegt eine formelle Grund-
rechtsschranke vor. Am bedeutsamsten ist der Gesetzesvorbehalt, der alleine auf das Vor-
liegen eines Gesetzes im formellen Sinn abstellt (siche zB den nicht ndher determinierten
Gesetzesvorbehalt des Art 5 StGG). Freilich muss das entsprechende Gesetz allen Anforde-
rungen des Art 18 B-VG im Hinblick auf Transparenz, Vorhersehbarkeit und Determinie-
rungsgrad geniigen. Von einem ,,qualifizierten Gesetzesvorbehalt® ist dann die Rede, wenn
weitere formelle Kriterien fiir den Grundrechtseingriff aufgestellt werden (zB die Einhal-
tung bestimmter Fristen oder das Vorliegen eines richterlichen Befehls = RichterInnenvor-
behalt).

Hinsichtlich des Gesetzesbegriffes ist daran zu erinnern, dass der von der EMRK in der
deutschen Ubersetzung verwendete Gesetzesbegriff nicht mit dem unserer Verfassung iden-
tisch ist. Wahrend der Gesetzesbegriff des B-VG Rechtsakte des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers meint, so geniigt es nach der EMRK, wenn bestimmte Anforderungen hin-
sichtlich Kundmachung, Determinierungsgrad und Vorhersehbarkeit (durchaus dhnlich der
Rechtsprechung des VfGH zu Art 18 B-VG) erfiillt sind.

47 Siehe auch Kapitel 2.1. ZB EGMR 24.2.1995, McMichael vs Vereinigtes Konigreich; vgl Grabenwar-
ter, Europiische Menschenrechtskonvention* (2009), 126f Rz 3, 5.
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Werden hingegen die Bedingungen nédher ausgefiihrt, unter denen — etwa im Hinblick
auf Ziele und Abwiagungskriterien — Gesetzgebung oder Vollziehung zuldssig in ein Grund-
oder Menschenrecht eingreifen diirfen, so sprechen wir von materiellen Grundrechtsschran-
ken oder materiellen Gesetzesvorbehalten, wie sie insbesondere der EMRK in den Art 8-11
zueigen sind. Diese Zielvorgaben (zB ,,zur Sicherung der Rechte und Freiheiten anderer®)
und Abwégungskriterien fiir Grundrechtseingriffe (,,wie sie in einer demokratischen Gesell-
schaft erforderlich sind*) waren und sind fiir die Entwicklung des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes wesentlich und begriinden so genannte ,,Schranken-Schranken®, mit denen ei-
ner allfalligen Willkiir des Gesetzgebers oder dem Machtmissbrauch einer parlamentari-

schen Gesetzgebungsmehrheit begegnet werden soll.
2.9.3 Grundrechtseingriff — Grundrechtsverletzung

Zu unterscheiden ist zwischen zuldssigen Eingriffen (Beschrankungen von Grundrechten)
und unzulédssigen Eingriffen, die in den Eingriffsvorbehalten keine Deckung finden und sich
daher als Grundrechtsverletzungen manifestieren.

2.9.4 Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit (VerhédltnisméaBigkeitsprinzip)

Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit wird vom EGMR als Strukturelement der EMRK
verstanden, das zwar aus den Eingriffstatbestinden der Art 8-11 EMRK heraus entwickelt
wurde, diese aber wie ein roter Faden durchzieht und fiir alle ihre Rechte Geltung beanspru-
chen kann. Der Grundsatz gibt Auskunft dariiber, unter welchen Voraussetzungen und wie
die gewihrleisteten Rechte beschriankt werden diirfen. Seine Anwendung ist unabdingbar,
einerseits um der gewdhrleisteten Freiheit Raum und Sicherheit zu belassen, andererseits
entgegenstehende Rechte und Interessen in erforderlichem oder notwendigem Umfang be-
ricksichtigen zu konnen. Dabei spielen schwer definierbare Malstidbe einer ,,demokrati-
schen Gesellschaft®, die von Pluralismus und Toleranz geprigt ist, eine entscheidende Rol-
le. Mit zu bedenken ist ebenso, dass die EMRK ein ,,lebendiges Rechtsinstrument® ist, das

»im Lichte der gegenwirtigen Verhaltnisse**®

Zu interpretieren ist und einen zeitgeméafen
und effektiven Schutz vor Menschenrechtsverletzungen und Bedrohungen der Menschen-

rechte bezweckt.

*® Vgl. die | living instrument“-Formel des EGMR in der Entscheidung EGMR 25.04.1978, Tyrer vs
Vereinigtes Konigreich.
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Die Anwendung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes erfordert folgende methodisch sorg-
faltige strukturierte Priifungs- und Abwagungsschritte:

= Schutzbereich

In einem ersten Schritt ist zu priifen, der Schutzbereich welches (bzw. welcher) Grundrechte

im vorliegenden Sachverhalt beriihrt ist.

= Gesetzeserfordernis

Es folgt die Frage, ob der vorgesehene Eingriff in das jeweilige Recht gesetzlich (im mate-
riellen Sinn) vorgesehen bzw. gedeckt ist. Nur ein Eingriff, der demokratisch und rechts-

staatlich ausreichend legitimiert ist, kann grundsitzliche Zuldssigkeit fiir sich beanspruchen.

= Legitimer Zweck

Der gesetzlich vorgesehene Eingriff muss in einem der in dem jeweiligen Konventions-

oder Grundrecht vorgesehenen und als zuldssig erkannten Ziele seine Deckung finden.

= Geeignetheit des eingesetzten Mittels

Die staatliche MaBBnahme (Gesetz oder individueller Rechtsakt), mit der das in Rede stehen-
de Konventions- oder Grundrecht beschriankt wird, muss grundsétzlich geeignet sein, das

angestrebte und als legitim erkannte Ziel auch zu erreichen.

= Notwendigkeit bzw. Erforderlichkeit des Mittels zur Erreichung des Zwecks

(Einsatz des ,,gelindesten Mittels“, necessity-test)

AnschlieBend ist die Frage zu stellen, ob die MaBBnahme zur Erreichung des legitimen
Zwecks auch unbedingt ,,erforderlich® oder ,,notwendig* war. Der EGMR fordert in diesem
Zusammenhang in seiner Rechtsprechung das Vorliegen eines ,,dringenden sozialen Be-
diirfnisses*. Erweist sich bei der Uberpriifung der MaBnahme, dass es gelindere zweckent-
sprechende Mittel zur Erreichung des Zieles gegeben hitte, liegt eine Verletzung des Ver-

héltnisméBigkeitsgrundsatzes vor.

® VerhiltnismifBligkeit im engeren Sinn (Adiquanz)

Selbst der Einsatz des gelindesten Mittels kann sich dann als unverhdltnismifBig erweisen,
wenn bei Abwégung der dem Grundrecht entgegenstehenden individuellen oder offentli-
chen Interessen mit den Folgen des Grundrechtseingriffs ein deutliches Missverhéltnis of-
fenbar wird (wenn etwa ,,mit Kanonen auf Spatzen geschossen wird*). Sehr oft zeigt sich
dabei auch die Schwierigkeit, letztlich nicht Vergleichbares gegeneinander abwégen zu
miissen (zB Leben gegen Eigentum).
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Die folgende Abbildung veranschaulicht die einzelnen Priifungsschritte im Rahmen der
VerhiltnisméaBigkeitspriifung bei Eingriffen in Grundrechte.

Prafungsschema
GRUNDRECHTSEINGRIFF

Schutzbereich eines
J A Grundrechts beriihrt? N EI N

Eingniff ist
gesetzlich vorgesehen

Eingriff dient
legitimem Zweck

Eingriff ist
geeignetes Mittel

Einsatz des Mittels ist
notwendig in
demokrat. Ges.

Einsatz des Mittels ist
verhdltmisma3tig

~ NN

(adaguanz)
Grundrechtseingriff Grundrechtseingriff
ist verhdltnismaBig ist unzuldssig oder
und zuldssig unverhdltnismaBig
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3 Schutz der Grundrechte

3.1 Grundrechtsschutz durch den Verfassungsgerichtshof
3.1.1 Allgemeines

Zu den statistisch wichtigsten Aufgaben des VIGH zihlt seine unter dem Oberbegriff
sNormenkontrolle® zusammengefasste Kompetenz zur Priifung von Gesetzen, Verordnun-
gen, Wiederverlautbarungen, Staatsvertrigen u. dgl. auf ihre Ubereinstimmung mit iiberge-
ordneten Normen. Am praktisch bedeutsamsten sind die Uberpriifung der Verfassungskon-
formitdt von Gesetzen (Art 140 B-VG) und der GesetzméaBigkeit von Verordnungen (Art
139 B-VG), in weiterer Folge als RechtmiBigkeit von Normen bezeichnet.*’

Die ordentlichen Gerichte, der VWGH, die Landesverwaltungsgerichte, das Bundes-
verwaltungsgericht sowie das Bundesfinanzgericht sind zur Anrufung des VfGH verpflich-
tet, so in einem Verfahren Bedenken gegen die RechtmifBigkeit einer anzuwendenden gene-
rellen Norm aufkommen. *° Dessen ungeachtet werden die meisten Priifungsverfahren vom
VIGH selbst von Amts wegen eingeleitet, wenn er im Zuge der Priifung einer Beschwerde
nach Art 144 B-VG (ie Bescheidbeschwerde)’' allfillige Zweifel an der RechtmiBigkeit
von Normen hegt. In beiden Fillen sind die Parteien des Anlassverfahrens auch Beteiligte
im Normpriifungsverfahren; sie konnen einen solchen Antrag des Gerichts aber nicht er-
zwingen, sondern lediglich anregen.’> Ebenso wenig ist es ihnen méglich, den Gegenstand

des Verfahrens durch eigenes Vorbringen einzuschrinken oder auszuweiten.

Die Kontrollbefugnis des VIGH ist explizit auf solche Bestimmungen beschrinkt, die
in einem anhdngigen Rechtsstreit anzuwenden wiren (Prijudizialitit als Voraussetzung fiir
eine ,,konkrete Normpriifung®) oder deren Uberpriifung von dazu befugten Organen oder
Personen losgelost von einem konkreten Anlassfall beantragt wurde (Anfechtungslegitima-

tion als Voraussetzung fiir eine ,,abstrakte Normpriifung*). Grund dafiir ist die mit der

¥ Vgl dazu Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 461ff; Stolzlechner, Einfiihrung in das Offentliche
Recht (2007), 200ff; Machacek (Hg), Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof und vor dem Verwal-
tungsgerichtshof (2004), 93ff.

0 Art 135Abs 4 B-VG ordnet ausdriicklich die Geltung des Art 89 B-VG fiir die Verwaltungsgerichte
und den Verwaltungsgerichtshof an.

3! Siche Kapitel 3.1.4.

2 Wenn das (antragsverpflichtete) Gericht die Bedenken der Partei nicht teilt und somit ein entspre-
chender Normpriifungsantrag unterbleibt, begriindet dies nicht subsididr die Moglichkeit, einen Indivi-
dualantrag beim VfGH einzubringen (s. dazu Kap. 3.1.4 ganz unten). Vgl Bezemek, Der Subsidiarantrag,
JRP 2007 (303), 304.
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Aufhebung von Gesetzen verbundene — politisch wie rechtspraktisch bedeutsame — Wir-
kung seiner Rechtsprechung als Korrektiv der parlamentarischen Gesetzgebung (VfGH als
negativer Gesetzgeber* und ,,Hiiter der Verfassung“)’. In der Praxis ist die Normenkon-
trolle in konkreten Féllen von groBerer Bedeutung als die abstrakte Priifung, welche auch
nur gegen geltende, nicht gegen bereits auBler Kraft getretene Gesetze und Verordnungen
zuldssig ist, die nur aufgrund ihrer Anwendung in einem Anlassfallverfahren (ie konkrete

Normpriifung) Gegenstand des Verfahrens vor dem VfGH sein kénnen.

Die Aufhebung verfassungs- bzw. gesetzwidriger Normen kann auch im Wege eines
Individualantrages von Einzelpersonen begehrt werden, die einen unmittelbaren und aktu-
ellen Eingriff in ihre Rechtsposition sowie die sog. ,,Umwegsunzumutbarkeit* (wenn die
Erlangung eines Bescheides oder Urteils zur Geltendmachung der Rechtswidrigkeit nicht
zumutbar ist) darlegen konnen. Aufgrund dieser zT recht strengen Zuldssigkeitsvorausset-
zungen fdllt ein grofer Teil von Individualantrdgen aber der Zuriickweisung durch den
V{GH zum Opfer.

Stellt der VIGH fest, dass ein Gesetz oder eine Verordnung den iibergeordneten Nor-
men nicht entspricht, hat er die Bestimmung mit Wirkung erga omnes aufzuheben. Das
Aufhebungserkenntnis bzw. die Feststellung des VfGH, dass eine generelle, bereits auller
Kraft getretene Norm rechtswidrig war, wirkt grundsétzlich nur fiir die Zukunft (Wirkung
ex nunc oder pro futuro). Auf Fille, die sich vor dem Wirksamwerden der Entscheidung
ereignet haben, entfaltet die Aufhebung also keine riickwirkende Kraft, es sei denn, der
VfGH ordnet eine solche ausdriicklich an. Davon ausgenommen sind die Anlassfille des
Gesetzespriifungsverfahrens, fiir die jedenfalls Riickwirkung gilt. Diese Konstellation ist ein
verfassungspolitischer Mittelweg zwischen der Rechtsrichtigkeit einer- und der Rechtssi-
cherheit andererseits. Letzterer kommt insofern der Vorrang zu, als auf den normierten
Rechtsbestand solange vertraut werden darf, bis der VIGH bzw. der Gesetzgeber korrigie-

rend eingreift.”*

Als Priifungsmalistab ist die innerstaatliche Rechtsordnung heranzuziehen; es ist
grundsitzlich nicht die Aufgabe des VfGH, staatliche Normen auf ihre Ubereinstimmung
mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht zu priifen. Eine Ausnahme bildet nach der Judi-
katur des VfGH (14.3.2012, U 466/11 ua) die EU-Grundrechtecharta, welche im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts Priifmal3stab fiir die Normenkontrolle des VfGH ist. Dies

>3 Siche auch Kapitel 2.8.3.

> Allerdings wirft diese Losung Fragen im Hinblick auf deren Vereinbarkeit mit dem Gebot einer wirk-
samen Beschwerdemdglichkeit iSd Art 13 EMRK iVm dem Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK
auf.

34



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 3 Schutz der Grundrechte

liegt allein in der Kompetenz des EuGH, dem bei Zweifeln im Hinblick auf Auslegung oder
Giltigkeit gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen die Frage zur Vorabentscheidung vorzu-

legen ist.

Der Prozessgegenstand wird durch das Authebungsbegehren der Antragstellerin / des
Antragstellers festgelegt. Der VIGH ist in seinem Priifungsverfahren auf die im Antrag vor-
gebrachten rechtlichen Bedenken gegen die RechtméBigkeit der Norm beschrinkt und hat
nur festzustellen, ob die bekdmpfte Bestimmung aus den dargelegten Griinden rechtswidrig
ist. Es kann dabei jede Rechtswidrigkeit geltend gemacht werden, unabhiangig von ihrer
jeweiligen Bedeutung im Anlassfall. Essentiell ist aber die korrekte Abgrenzung der ange-
fochtenen Bestimmung (begehrte Aufhebung eines Wortes, einer Wortfolge, eines oder
mehrerer Absdtze, Paragraphen oder der Bestimmung insgesamt), sodass einerseits nicht
mehr, andererseits aber auch nicht weniger aus dem Rechtsbestand ausgeschieden wird, als
zur Beseitigung der Gesetz- bzw. Verfassungswidrigkeit notig ist. Einer drohenden Zu-
rickweisung eines Antrags durch den VfGH wegen fehlerhafter Bezeichnung der/des die
Rechtswidrigkeit verursachenden Norm/Normenteils kann mittels Eventualbegehren neben

dem Hauptbegehren begegnet werden.
3.1.2 Verordnungspriifungsverfahren®

Unter dem Begriff ,,Verordnung* (VO) gem. Art 139 B-VG versteht man alle von einer
Verwaltungsbehorde erlassenen Rechtsvorschriften, die sich an einen generellen Adressa-
tInnenkreis richten. Priifungsgegenstand kann daher jeder Vollzugsakt sein, der organisato-
risch einer Bundes- oder Landesbehorde zuzuordnen ist, mithin auch von Gemeinden, Son-
derverwaltungskorpern oder beliechenen Unternehmen erlassene Verordnungen. Im Rahmen
der Verordnungspriifung sind alle hoherrangigen Rechtsvorschriften, das sind die (einfa-

chen) Bundes- oder Landesgesetze sowie hoherrangige VO, als MaBstab anzulegen.®

Sofern die Priifung nicht vom VfGH amtswegig veranlasst wird, sind alle ordentli-
chen Gerichte und der VwGH im Anlassfall, dh bei Zweifeln an der Gesetzkonformitit ei-
ner in einem konkreten Verfahren anzuwendenden VO, antragslegitimiert (,,Gerichtsan-
trag®) sowie jede/r Einzelne im Rahmen ihres/seines Individualantragsrechts. Verwaltungs-

behorden sind grundsétzlich nicht anfechtungsbefugt, sondern an die geltenden VO gebun-

> Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 463f; Stolzlechner, Einfihrung in das Offentliche Recht
(2007), 200ff.

%6 7B die ,,StraBenverkehrszeichenverordnung® in Relation zu durch StraBenverkehrszeichen kundge-
machten VO..
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den.”” Tauchen in einem Verwaltungsverfahren Zweifel an der GesetzmaBigkeit der zu-
grunde liegenden VO auf und wird eine Verordnungspriifung gewliinscht, miissen die Par-
teien grundsitzlich den Weg durch alle Instanzen beschreiten und danach Bescheidbe-
schwerde be1 VwWGH oder VfGH erheben.

Ein aufhebendes Erkenntnis des VfGH hat sich grundsitzlich an den im Antrag bzw.
bei amtswegiger Priifung an den im Einleitungsbeschluss festgelegten Umfang zu halten.
Ausnahmsweise ist die gesamte VO aufzuheben, wenn diese in gesetzwidriger Weise kund-
gemacht, von einer unzustidndigen Behorde oder iiberhaupt ohne entsprechende gesetzliche
Grundlage erlassen wurde.

3.1.3 Gesetzespriifungsverfahren®

Dem Verfahren nach Art 140 B-VG unterliegen alle Bundes- oder Landesgesetze (dazu
zéhlen auch die jeweiligen Verfassungsgesetze der Lander). Priifungsmalstab ist bei Bun-
desgesetzen somit die Bundesverfassung, bei Gesetzen auf Landesebene zusitzlich die ent-
sprechende Landesverfassung. Verfassungsrechtliche Bestimmungen werden auf ihre Uber-
einstimmung mit den Grundprinzipien der Bundesverfassung™ dahingehend iiberpriift, ob
im Falle eines Widerspruchs die Verfassungsbestimmung auf dem verfassungsrechtlich

vorgezeichneten Weg, ndmlich mit Volksabstimmung, zustande gekommen ist.

Ein Gesetzespriifungsverfahren kann auf verschiedene Weise eingeleitet werden: im
Fall der Prijudizialitit des Gesetzes in einem anhéngigen Verfahren vom VfGH von Amts
wegen oder durch Gerichtsantrag von VwGH, OGH, den in zweiter Instanz berufenen Ge-
richten, Landesverwaltungsgerichten, Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzge-
richt; unter den gleichen Voraussetzungen wie bei der Verordnungspriifung besteht auch die

Moglichkeit, einen Individualantrag beim VfGH einzubringen.GO

°7 Wichtige Ausnahmen bestehen im Antragsrecht der Bundesregierung hinsichtlich VO einer Landes-
behorde bzw. umgekehrt (,,Regierungsantrag), weiters der Volksanwaltschaft sowie allfélliger Landes-
Volksanwaltschaften. Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 466..

¥ Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 464ff; Stolzlechner, Einfithrung in das Offentliche Recht
(2007), 204ff.

9 1e Demokratisches, Bundesstaatliches, Republikanisches, Rechtsstaatliches, Gewaltenteilendes bzw.
Liberales Prinzip. Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 54ff.

5 Anfechtungsbefugt sind auBerdem die Bundesregierung hinsichtlich Landesgesetzen und umgekehrt
(,,Regierungsantrag®), ein Drittel der Nationalrats- oder Bundesratsmitglieder wegen BundesG sowie ein
Drittel der Mitglieder eines Landtages hinsichtlich LandesG (,,Fraktionsantrag®, ,,Drittelantrag®). Vgl
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 466, 471ff.
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Wiederum ist das angefochtene G vom VIGH nur insoweit aufzuheben, als dies bean-
tragt oder mit Beschluss festgelegt wurde. Es ist jedenfalls dann zur Ginze aufzuheben,
wenn das G nicht vom zustdndigen Rechtsetzungsorgan erlassen oder aber in verfassungs-

widriger Weise kundgemacht wurde (dies gilt auch fiir Verfassungsgesetze).
3.1.4 Bescheidbeschwerde (Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit)®’

Nach Art 144 B-VG kann der VIGH gegen das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes an-
gerufen werden, wenn die/der BeschwerdefiihrerIn (Bf) einen Versto3 gegen ihre/seine ver-
fassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechte oder eine Rechtsverletzung aufgrund der An-
wendung einer gesetzwidrigen VO oder eines verfassungswidrigen G durch den Bescheid
behauptet. Auch eine Grundrechtsverletzung durch die rechtswidrige unmittelbare Anwen-

dung von Gemeinschaftsrecht kann hiermit geltend gemacht werden.

Diese auch als ,,Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit bezeichnete Zustdndigkeit des
VIGH stellt eine seiner bedeutsamsten Kompetenzen dar und besteht auch nach Einrichtung
der Verwaltungsgerichte durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012% weiter im
Sinne einer ,,Urteilsbeschwerde“®. Der Unterschied zur ,herkdmmlichen Verwaltungsge-
richtsbarkeit liegt im vom VfGH anzulegenden Priifungsmalistab der verfassungsgesetzlich
gewihrleisteten Rechte (ie der Grund- und Freiheitsrechte) bei der Uberpriifung individuel-
ler Verwaltungsakte. Die Behauptung der/des Bf legt den rechtlichen Malstab fiir die Be-
scheidpriifung fest, das konkret fiir verletzt befundene Recht muss dagegen nicht benannt
werden; eine Fehlbenennung schadet folglich nicht, der VGH priift ndmlich von sich aus,

welche Norm verletzt wurde.

Die Entscheidung des VIGH lautet entweder auf Authebung des rechtswidrigen Be-
scheides bzw. auf Zuriick- oder Abweisung der Beschwerde. Die ex tunc-Wirkung eines
Authebungserkenntnisses verpflichtet die Behorde, einen der Rechtsanschauung des VIGH
entsprechenden Ersatzbescheid zu erlassen und den rechtmifBigen Zustand insgesamt wie-
derherzustellen (,,Folgenbeseitigungsanspruch® der/des Bf). Bei Abweisung oder Ableh-
nung der Beschwerde hat der VfGH diese auf Antrag des/der Bf an den VwGH abzutreten,
der den Bescheid auf seine Ubereinstimmung mit einfachgesetzlichen Bestimmungen hin

iiberpriift (,,Abtretungsantrag*).

' Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 486ff; Stolzlechner, Einfithrung in das Offentliche Recht
(2007), 209ff.

2 BGBIT2012/51.

% Harald Eberhard, Anderungen des Rechtsschutzsystems durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012, Jahrbuch Offentliches Recht 2013, 173.
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In Anlehnung an die Bescheidbeschwerde sowie an das allgemeine Individualan-
tragsrecht nach Art 139 und 140 B-VG wurde in der Diskussion im Osterreich-
Konvent zum B-VG Entwurf die Moglichkeit einer sog. ,,Gesetzesbeschwerde
(ehem ,,Subsidiarantrag*)** der Partei eines letztinstanzlichen Gerichtsverfahrens, de-
ren Anregung zur Stellung eines Normpriifungsantrag durch das Gericht nicht entspro-
chen wurde, iiberlegt. Diese systematische Weiterentwicklung des verfassungsgericht-
lichen Rechtsschutzes, die zum Ausgleich des vernehmlichen Ungleichgewichts zwi-
schen der Verwaltung, deren letztinstanzliche Rechtsakte vor dem VfGH anfechtbar
sind, und der ordentlichen Gerichtsbarkeit, deren Instanzenzug jedenfalls vor dem
OGH endet, beigetragen hitte, hat aber schlieBlich nicht Eingang in den Endbericht
des Konvents gefunden.®

3.2 Grundrechtsschutz durch die ordentliche Gerichtsbarkeit
3.2.1 Allgemeines

Im Osterreich-Konvent®, der von 30. Juni 2003 bis 31. Jinner 2005 iiber eine grundlegende
Staats- und Verfassungsreform beraten hat, wurde iiber die eben erwéhnte ,,Gesetzesbe-
schwerde® hinaus auch der Vorschlag diskutiert, eine sog. ,,Urteilsbeschwerde® an den
VIGH einzurichten. Dies wiirde bedeuten, dass gegen eine letztinstanzliche gerichtliche
Entscheidung die Anrufung des VIGH wegen einer behaupteten Grundrechtsverletzung
moglich wire, was aktuell nur gegen Erkenntnisse der Verwaltungsgerichte (Art 144 B-VG)
zulissig ist. Dieser Vorschlag wurde im Konvent mehrheitlich abgelehnt.®’

Es ist eine bewusste Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers, den Grundrechts-
schutz im Bereich der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit den ordentlichen Gerichten zu
iibertragen. Im Rahmen der im Zivil- und Strafprozessrecht vorgesehenen Rechtsmittel
sind Grundrechtsverletzungen ebenso aufzugreifen wie ,,einfache* Gesetzesverletzungen,

weil dabei grundsitzlich eine umfassende Beurteilung der RechtmiBigkeit richterlicher

% Nicht zu verwechseln mit dem ebenso diskutierten, jedoch abgelehnten Vorschlag einer ,,Urteilsbe-
schwerde* (auch ,,Verfassungsbeschwerde®). Vgl Schernthanner, Die ,, Tante Jolesch® und der Oster-
reich-Konvent, RZ 2005, 154 Rz 7. (S dazu auch Kap. 3.2.1).

% Vgl Endbericht des Osterreich-Konvents vom 31.01.2005, 1/ENDB-K, 206ff; Bezemek, Der Subsidi-
arantrag, JRP 2007 (303), 305ff.

% Genauere Informationen unter www.konvent.gv.at.

7S dazu Schernthanner, Die ,,Tante Jolesch® und der Osterreich-Konvent, RZ 2005, 154, der als Rich-
ter des BG Josefstadt von seinen Erfahrungen im Konventsausschuss 9 berichtet.
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Entscheidungen vorzunehmen ist.®® Soweit Verwaltungsorgane in Befolgung einer Anord-
nung des Staatsanwalts tdtig werden — insbesondere bei Hausdurchsuchungen oder Verhat-
tungen — greift diesbeziiglich der Rechtsschutz durch die ordentlichen Gerichte und nicht
durch die Gerichtshofe des dffentlichen Rechts.®” Doch auch im Bereich der ordentlichen
Gerichtsbarkeit bleibt die alleinige Befugnis beim V{GH, iiber die Verfassungskonformitit
einer prajudiziellen Norm zu entscheiden. Hierzu bestimmt Art 89 Abs 2 B-VG, dass der
OGH oder ein zur Entscheidung in zweiter Instanz zustindiges Gericht beim VfGH ei-
nen Antrag auf Gesetzesauthebung zu stellen hat, wenn es Bedenken gegen die Anwen-
dung eines Gesetzes wegen Verfassungswidrigkeit hat.”’ Die verfassungsrechtliche Beur-
teilung des Gerichts beschrinkt sich auf die Frage, ob Bedenken vorliegen und eréffnet da-
mit einen weiten Spielraum. Liegen solche aber vor, so ist das Gericht vom Wortlaut der
Verfassungsbestimmung her zur Antragstellung nicht nur berechtigt, sondern sogar ver-
pflichtet.”"

Gegen eine letztinstanzliche Gerichtsentscheidung kann unter Behauptung der Verlet-
zung eines durch die EMRK gewihrleisteten subjektiven Rechts der EGMR angerufen
werden. Doch auch wenn der Gerichtshof eine Konventionsverletzung feststellt, vermag
dies nicht die Rechtskraft der Entscheidung zu durchbrechen. Rechtstechnisch handelt es
sich nimlich um ein Feststellungsurteil, in dem allenfalls die Republik Osterreich zur Zah-
lung einer ,,gerechten Entschiddigung® (Art 41 EMRK) an die Partei verurteilt werden kann.
Die innerstaatliche Umsetzung hat jedoch nach nationalem Recht zu erfolgen. Wahrend im
Zivilprozessrecht keine ausdriickliche Bestimmung fiir diesen Zweck existiert, siecht § 363a
StPO eine Erneuerung des Strafverfahrens vor. Eine solche ist von der betroffenen Partei

zu beantragen, die Entscheidung dariiber liegt beim OGH.

Eine deutliche Erweiterung dieses Rechtsschutzweges hat der OGH in einer Entschei-
dung vom 1.8.2007 zu 13 Os 135/06m eroffnet: Demnach bedarf es nicht zwingend eines
Erkenntnisses des EGMR als Voraussetzung fiir eine Erneuerung des Strafverfahrens.
Vielmehr kann auch eine vom Obersten Gerichtshof selbst — anlisslich eines Antrags auf

Erneuerung des Strafverfahrens — festgestellte Verletzung der EMRK oder eines ihrer

%8 Berka, Die Grundrechte. Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999), 185f.

5 Anderes gilt nur, wenn die betreffende Handlung der Polizei offensichtlich keine Deckung in der
staatsanwaltlichen Anordnung findet. Dann nidmlich ist diese als Akt unmittelbarer verwaltungsbehord-
licher Befehls- oder Zwangsgewalt (AuvBZ) zu qualifizieren und daher mittels MaBnahmenbeschwerde
gem. § 88 SPG beim unabhingigen Verwaltungssenat (UVS) und in der Folge beim VfGH zu bekdmp-
fen.

7 Siche dazu Kapitel 3.1.3.
" Mayer, Kurzkommentar B-VG (2007), Art 89 B-VG, 323f mwN.
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Zusatzprotokolle durch eine Entscheidung oder Verfiigung eines untergeordneten Strafge-
richtes zur Erneuerung des Strafverfahrens fiihren. Begriindet wird dies mit dem Argu-
ment, seit Einfilhrung der §§ 363a bis 363¢c StPO durch das StRAG 1996 habe sich die
Rechtsprechung des EGMR zu Verfahrensgarantien signifikant verdndert. Dadurch sei eine
»hachtrigliche planwidrige Liicke* entstanden. Das Gebot einer wirksamen Beschwerde
gem. Art 13 EMRK gegen eine (behauptete) Verletzung der EMRK erfordere eine Schlie-
Bung dieser Liicke. In diesem Zusammenhang verweist der Oberste Gerichtshof ausdriick-
lich darauf, dass er verfassungsgemill die oberste Instanz in Strafrechtssachen (Art 92 Abs
1 B-VG) und daher selbst zu dieser LiickenschlieBung befugt sei. Eine mogliche Alternative
dazu wiére ein Priifungsantrag des OGH an den VIGH gem. Art 89 Abs 2 B-VG gewesen.
Allerdings ist zu bedenken, dass solch eine Vorgehensweise fiir die in ihren Grundrechten
(moglicherweise) verletzte Person eine erhebliche Verzogerung und damit jedenfalls ein
Rechtsschutzdefizit gegeniiber der Losung des OGH bedeutet hitte. Die Judikatur ist mitt-
lerweile gefestigt’” und auch per Rechtssatz verankert (RS0122228). Ausdriicklich klarge-
stellt hat der OGH, dass iiber 363a StPO nicht die Verhdngung und der Vollzug von Frei-
heitsstrafen wegen gerichtlich strafbarer Handlungen bekdmpft werden kann.”” §1 Abs 2
GRBG (siehe sogleich) schlieBt fiir diesen Fall eine Grundrechtsbeschwerde an den OGH
aus, weshalb offenkundig fiir diese Fille kein besonderes Rechtsschutzinstrument vorgese-

hen ist und daher auch nicht tiber §363a StPO konstruiert werden kann.

In Analogie zu den Zuléssigkeitsvoraussetzungen der Art 34 und 35 EMRK fordert
der OGH seit Begriindung dieser Judikatur, dass der Antrag auf Erneuerung innerhalb einer
Frist von 6 Monaten ab der endgiiltigen strafgerichtlichen Entscheidung gestellt werden
muss. In der Folgeentscheidung vom 23.10.2007 zu 11 Os 132/06f ergéinzte er, dass auch
das Erfordernis der Ausschopfung des Instanzenzugs sinngeméal} gelte. Auch diese Rechts-
sprechung ist gefestigt (RS0122737)"*. Die verfassungskonforme Auslegung von Tatbe-
stinden des materiellen Strafrechts muss daher zuvor mit Rechts- oder Subsumtionsriige (§
281 Abs 1 Z 9 oder Z 10, § 468 Abs 1 Z 4, § 489 Abs 1 zweiter Satz StPO) geltend gemacht
worden sein. Steht die VerfassungsmaBigkeit einer Norm als solcher in Frage, hat die/der
Angeklagte bei der Urteilsanfechtung auf die Verfassungswidrigkeit hinzuweisen, um so
das Rechtsmittelgericht zu einem Vorlageantrag an den VfGH nach Art 89 Abs 2 B-VG zu

2 ZB 150s117/07f, 140s60/08t, 110s119/09y, 150s8/10f, 12 Os 158/12w, 11 Os 92/13h, 15 Os
52/12d.

3 Vgl. 130s144/09i.
™ ZB 140s138/07m, 120s125/08m, 110s106/09m, 110s108/09f.
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veranlassen. Diese ,,Riigeobliegenheit* ist eine Voraussetzung, damit der nunmehr erweiter-

te Rechtsweg des Erneuerungsantrags beschritten werden darf.

Mit der Er6ffnung dieses Rechtsschutzweges entsteht die Frage, ob ein solcher Antrag
nach § 363a StPO damit auch zur Voraussetzung fiir die Erschdpfung des innerstaatlichen
Instanzenzuges flir den Fall einer Beschwerde an den EGMR wird. Da es sich dabei im
Hinblick auf die stindige Rechtssprechung um einen grundsétzlich aussichtsreichen und
damit im Sinne der EGMR Zuléssigkeitsjudikatur effektiven Rechtsbehelf handelt, ist da-

von auszugehen, dass diese Moglichkeit auch ausgeschdpft werden muss.”

Die EU-Grundrechtecharta ist seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am
1.12.2009 Teil des Primarrechts.”® Wenn sich daher im Anwendungsbereich des Unions-
rechts grundrechtliche Auslegungsfragen eréffnen, obliegt die verbindliche Auslegung dem
EuGH. Alle nationalen Gerichte konnen — letztinstanzliche Gerichte miissen (Vorlage-
pflicht) — dann ein Ersuchen um Vorabentscheidung gem. Art 267 AEUV an den EuGH
richten. Durch den Vertrag von Lissabon ist die Zustindigkeit des EuGH auch auf Rechts-
akte ausgedehnt, die im Bereich der Judiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen und polizei-
lichen Zusammenarbeit (Art 82ff AEUV, ehemals ,,dritte Sdule* der EU) erlassen wurden.
Bei Sachverhalten im Anwendungsbereich des Unionsrechts miissen daher nunmehr auch
Strafgerichte die Auslegungshoheit des EuGH beriicksichtigen.”” Das bedeutet allerdings
keine Befugnis des EuGH zur Uberpriifung strafgerichtlicher Entscheidungen (Art 276
AEUV).

3.2.2 Grundrechtsbeschwerde an den OGH

Eingriffe in das Grundrecht auf personliche Freiheit (PersFrG, Art 5 EMRK) konnen seit
1.1.1993 nach Erschopfung des Instanzenzugs mit Grundrechtsbeschwerde beim OGH von
jeder Person bekdmpft werden, die behauptet, durch eine strafgerichtliche Entscheidung
oder Verfligung in diesem Grundrecht verletzt worden zu sein. Durch das Grundrechtsbe-
schwerdegesetz (GRBG) ist vor allem eine gerichtliche Kontrolle der Untersuchungs-
haft sichergestellt, wihrend die Grundrechtsbeschwerde gegen die Verhdngung oder den
Vollzug von Freiheitsstrafen oder vorbeugenden Maflnahmen ausdriicklich ausgeschlossen

ist. Der Beschwerde kommt keine aufschiebende Wirkung zu. Dieses Rechtsschutzinstru-

7 Vgl. die Argumentation mwN in: Rieder, Die Erneuerung des Strafverfahrens ohne vorheriges Er-
kenntnis des EGMR. Zur Entscheidung des OGH vom 1. 8. 2007, 13 Os 135/06m, JB1 2008, 23.

76 Siehe dazu Kap. 1.2.2.

7 Vgl dazu Obwexer, Die Rechtsstellung Einzelner in der Union nach Inkrafitreten des Vertrags von
Lissabon, OJZ 2010/13, 107; jedoch ohne ausdriicklichen Bezug auf die ,,Vorlage“ durch Strafgerichte.

41



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 3 Schutz der Grundrechte

ment er6ffnet dem OGH die Kompetenz zur Nachpriifung samtlicher Haftvoraussetzungen
— insbesondere des dringenden Tatverdachts — sowie der VerhéltnismaBigkeit (§ 2 Abs 1
GRBQG) des Freiheitseingriffes im Anlassfall.

Den Prozessgegenstand bildet nicht die Haft selbst, vielmehr die vom OLG getroffene
Entscheidung iiber die Haft.”® Der OGH priift in einem ersten Schritt auf Basis der vom
OLG angefiihrten bestimmten Tatsachen, ob der Schluss auf ein ausgewogenes Verhéltnis
zur Bedeutung der Sache und der zu erwartenden Strafe vertretbar war. Dies bedeutet
gleichzeitig einen hohen Begriindungsstandard in Haftsachen, der die Gerichte veran-
lasst, jedes erhebliche Beweisergebnis auch ganz konkret in den Entscheidungsgriinden an-

zusprechen und zu wiirdigen.”

Unabhingig von dieser Frage nach der VerhéltnismaBigkeit priift der OGH zusétzlich
in einem zweiten Schritt, ob die Gerichte alles thnen Mogliche zur Abkiirzung der Haft un-
ternommen haben, und zwar nach MaBigabe eigener Beweiswiirdigung®. Eine ins Gewicht
fallende Saumigkeit in Haftsachen ist demnach auch ohne Verletzung der VerhiltnisméfBig-
keit (§ 173 Abs 1 zweiter Satz StPO) grundrechtswidrig und fiihrt dazu, dass das Hochstge-
richt einer Grundrechtsbeschwerde allein deshalb stattgibt.®' Diese bemerkenswerte Judika-
tur wurde bisher® auf § 193 Abs 1 StPO (alte Fassung) gestiitzt, welcher ein besonderes
Beschleunigungsgebot fiir Haftsachen normierte, und findet nunmehr im allgemeinen Be-
schleunigungsgebot des § 9 StPO neu deutlichen Riickhalt.

3.3 Grundrechtsschutz durch andere unabhingige Kontrolleinrichtun-

gen
3.3.1 Allgemeines

Grundrechtsschutz wird in Osterreich nicht nur durch Gerichte und Hochstgerichte gewihr-
leistet, sondern auch durch eine Vielzahl von spezialisierten Einrichtungen wahrgenommen.
Die Kinder- und Jugendanwaltschaft, die Patientenanwaltschaft, die Gleichbehandlungsan-
waltschaft, der Behindertenanwalt, die Volksanwaltschaft, die Naturschutz- und Umwelt-

anwaltschaften, die Datenschutbehorde, die Bundesheer-Beschwerdekommission ua sind

7813 Os 48/06t, EVBI 2006, 609 = RZ 2007 EU24 = AnwBI 2007, 338.
7 Ratz, Grundrechte in der Strafjudikatur des OGH, OJZ 2006, 318.

% Vgl Ratz, Zur Bedeutung von Nichtigkeitsgriinden im Grundrechtsbeschwerdeverfahren, OJZ 2005,
419.

81 ZB 14 Os 106/07f und jedenfalls stRsp; vgl RIS-Justiz RS0120790.
%2 Dh bis zum Inkrafttreten der neuen StPO am 1.1.2008.
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Einrichtungen, die durch Beratung und Unterstiitzung oder durch die Ausiibung von Kon-
trollbefugnissen Rechtsschutz gewéhrleisten bzw. Menschen bei der Durchsetzung ihrer
Rechte unterstiitzen.

Im Folgenden werden ausgewéhlte unabhédngige Einrichtungen, denen bestimmte

Kontroll- und/oder Entscheidungsbefugnisse zukommen, kurz beschrieben.
3.3.2 Datenschutzbehorde®

Die Datenschutzbehérde (DSB) trat im Zuge der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle*
am 1.1.2014 an die Stelle der fritheren Datenschutzkommission (DSK) und ist nun in erster
Instanz die nationale Datenschutz-Kontrollstelle im Sinne des Art 28 der Datenschutzricht-
linie 95/46/EG und neben dem Datenschutzrat eines der im Datenschutzgesetz 2000 (DSG
2000)* angefiihrten Kontrollorgane.*® Die Einrichtung, Organisation sowie der Rechts-
schutz gegen Bescheide der neuen Datenschutzbehorde ist durch die §§ 36 bis 40a DSG
2000 (nF) geregelt. Der Aufgabenbereich der neuen Behorde entspricht dem der DSK, de-
ren Bescheide konnen kiinftig beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Die
DSB nimmt ihre Aufgaben in volliger Unabhingigkeit und Weisungsfreiheit wahr.®” Der
DSB steht nach § 36 DSG 2000 ein Leiter und ein Stellvertreter des Leiters vor, die vom
Bundesprisidenten auf Vorschlag der Bundesregierung ernannt werden.® Die Befugnisse
der DSB reichen von der Priifung von Datenanwendungen (u.a. durch das Datenverarbei-
tungsregister, das bei der DSB eingerichtet ist) iiber Kontrollbefugnisse bis hin zu Aufga-
ben als Stammzahlenregisterbehorde im Bereich des E-Government.® Im klassischen
Individualbeschwerdeverfahren erkennt die DSB gemil3 § 31 DSG 2000 mit verbindlicher
Wirkung der Entscheidung iiber behauptete Verletzungen bestimmter subjektiver Rechte
(Recht auf Geheimhaltung, Auskunftserteilung, Richtigstellung und Léschung). Entschei-
dungen in Auskunftssachen trifft die DSB sowohl hinsichtlich des 6ffentlichen als auch des

% Vgl dazu allgemein: http://www.dsb.gv.at; fiir die Neuerungen vgl. Bachl, Auflosung (fast) aller Son-
derbehorden, SPRW 2013 VuV A, 55 (59ff).

842012, BGBI12012/51.
% Vgl BGBI I 165/1999, in Kraft seit 1.1.2000.

% Beide Organe wurden bereits auf Basis des urspriinglichen Datenschutzgesetzes (BGBI 1 565/1978)
eingerichtet.

Vgl § 37 Abs 1 DSG 2000.

% Mit EntschlieBung des Bundesprisidenten vom 10. Dezember 2013 wurde Dr. Andrea Jelinek zur
ersten Leiterin der Datenschutzbehorde und Dr. Matthias Schmidl als stellvertretender Leiter auf fiinf
Jahre bestellt, siche MR 2013, 309, Datenschutzbehdrde neu.

89 Vgl http://www.stammzahlenregister.gv.at/.
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privaten Bereiches. Die Entscheidungen ergehen in Bescheidform, wobei eine Beschwer-
deméglichkeit an den Bundesverwaltungsgericht ausdriicklich vorgesehen ist.” Gegen
dessen Entscheidung wiederum steht auch der Rechtszug an den VIGH gemil3 Art 144 B-
VG und nach den allgemeinen Voraussetzungen des Art 133 B-VG auch an den VwGH®"
offen.

3.3.3 Rechtsschutzbeauftragte

Verdeckte Ermittlungen durch technisch unterstiitzte Uberwachung (Lausch- und Spihan-
griffe), Observation und Scheinkauf sowie automationsunterstiitzten Datenabgleich (Raster-
fahndungen) sind Maflnahmen, mit denen insbesondere Bedrohungen wie der organisierten
Kriminalitit oder dem Terrorismus entgegengewirkt werden soll. Gleichzeitig stellen diese
MaBnahmen zum Teil weitreichende Grundrechtseingriffe dar, die ohne Wissen der be-
troffenen Person(en) gesetzt werden. Da die Betroffenen sich de lege lata nicht mit den her-
kommlichen Rechtsschutzmoglichkeiten zur Wehr setzen konnen, wurde Ende der 1990er
Jahre die Institution des unabhédngigen und weisungsfreien Rechtsschutzbeauftragten (RSB)
geschaffen. Der/dem Rechtsschutzbeauftragten obliegt die Wahr(nehm)ung der Rechte der
betroffenen Personen, indem sie/er insbesondere die VerhéltnismiBigkeit des Grundrechts-
eingriffes priift. Hierzu kann sich die/der Rechtsschutzbeauftragte verschiedener Kontroll-,
Antrags-, Informations- und Beschwerderechte bedienen.”

Derzeit ist ein/e RSB gemil der Strafprozessordnung (StPO) im BMJ, gemél dem Si-
cherheitspolizeigesetz (SPG) im BMI und gemill dem Militdrbefugnisgesetz (MBG) im
BMLYV verankert. Die relevanten Bestimmungen finden sich in den §§ 146, 147 StPO, in
den §§ 91a, 91b, 91c, 91d SPG und im § 57 MBG.

Gem. § 147 Abs 1 StPO unterliegen der Kontrolle der/des RSB im BMJ die Anordnung,
Genehmigung und Durchfiihrung

= einer verdeckten Ermittlung nach § 131 Abs 2,
= des Abschlusses eines Scheingeschifts nach § 132,

= ciner Auskunft iiber Vorratsdaten nach § 135 Abs. 2a,

vl § 39 DSG 2000.

%! Zur nicht trivialen Frage der Anrufbarkeit des VwGH gegen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte
siehe detailliert Eberhard, Anderungen des Rechtsschutzsystems durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012, Jahrbuch Offentliches Recht 2013, 157 (173ff).

92 Bundesministerium fiir Inneres (Hg), Der Rechtsschutzbeauftragte (2004); Vogl, Der Rechtsschutzbe-
auftragte in Osterreich (2004).
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» einer optischen oder akustischen Uberwachung von Personen nach § 136 Abs 1
73,

= eines automationsunterstiitzten Datenabgleichs nach § 141 StPO sowie

= besonderer Ermittlungsmafinahmen gegen Berufsgeheimnistrdgerlnnen nach §
144 Abs 3 StPO.

Die Kanzleigeschifte der/des RSB im BMJ werden gem. § 146 Abs 5 StPO von der Ge-
schiftsstelle des OGH wahrgenommen. Die/der Rechtsschutzbeauftragte sowie die erforder-
liche Anzahl von Stellvertreterlnnen werden von der/dem BundesministerIn fiir Justiz auf
gemeinsamen Vorschlag der Prédsidentin / des Prédsidenten des Verfassungsgerichtshofes,
der/des Vorsitzenden der Volksanwaltschaft und der Prisidentin / des Prisidenten des Os-
terreichischen Rechtsanwaltskammertages fiir die Dauer von drei Jahren bestellt (§ 146 Abs
1 StPO).

3.3.4 Menschenrechtsbeirat

Die Umsetzung des Zusatzprotokolls zum Ubereinkommen gegen Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe 1984 (OPCAT), das fiir
Osterreich 2013 in Kraft trat, erforderte die Einrichtung eines unabhiingigen nationalen Pri-
ventionsmechanismus (NPM). Dieser soll Menschen, die sich an Orten der Freiheitsentzie-
hung befinden, wirksam vor Folter und erniedrigender Behandlung schiitzen. Seit 1. Juli
2012 hat die Volksanwaltschaft die Aufgaben des NPM bei gleichzeitigem Entfall des
fritheren im Bundesministerium fiir Inneres angesiedelten Menschenrechtsbeirats (MRB)
iibernommen.”® Die Aufgaben des NPM (Art 148a Abs 3 B-VG, § 11 Abs 1 VAG) umfas-
sen drei Bereiche: (1) Besuch und Uberpriifung von Orten einer staatlichen oder staatlich
legitimierten Freiheitsentziechung (zB. Justizanstalten, Alten- und Pflegeheime),”* (2) Be-
obachtung und begleitende Uberpriifung der Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordli-
cher Befehls- und Zwangsgewalt (zB. bei Demonstrationen oder Polizeirazzien) und (3)

Besuch und Uberpriifung von Einrichtungen fiir Personen mit Behinderungen (zB. Wohn-

93 Vogl, Der neue Menschenrechtsbeirat bei der Volksanwaltschaft, 680 wund 684, s

http://volksanwaltschaft.gv.at/downloads/6208h/Beitrag%20Vogl Stolzlechner.pdf .

% Die Uberpriifung umfasst Orte, an denen Personen ,,auf Grund einer Entscheidung einer Behorde oder
auf deren Veranlassung oder mit deren ausdriicklichem oder stillschweigendem Einverstindnis die Frei-
heit entzogen ist oder entzogen werden kann“ (vgl. Art. 4 OPCAT). S dazu Volksanwaltschaft, Bericht
der Volksanwaltschaft an den Nationalrat und an den Bundesrat 2012, 37 und Kucsko-Stadlmayer, Die
Volksanwaltschaft als ‘“Nationaler Priventionsmechanismus‘, OJZ 2013, 916.
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gemeinschaften fiir Personen mit Behinderungen).” Zur Umsetzung dieser Aufgaben hat
die Volksanwaltschaft Kommissionen eingerichtet und diese mit den Aufgaben betraut. Die
Kommission fiihren regelmiBig und unangekiindigt die Besuche, Uberpriifungen und Be-
obachtungen durch. Bundesweit gibt es insgesamt sechs Kommissionen mit 42 Mitgliedern,
die diese Aufgabe nebenberuflich ausiiben.’® Zur Beratung hat die Volksanwaltschaft einen
Menschenrechtsbeirat (MRB) eingerichtet (Art 148h Abs 3 B-VG). Die Mitglieder sind in
ithrer Tétigkeit weisungsfrei und sollen die Volksanwaltschaft durch Fachwissen unterstiit-

zen und Empfehlungen erarbeiten.

3.3.5 Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit:”’ Neue Rechtslage seit 1.1.2014

Die ehemaligen weisungsfreien Sonderbehdrden wie Datenschutzkommission, UVS u.a.
gehoren seit 1. Janner 2014 der Vergangenheit an, denn das bisherige System des Verwal-
tungsrechtsschutzes hat eine einschneidende Reform hinter sich: Die nach jahrelangen Vor-
arbeiten am 15. Februar 2010 in die Begutachtungsphase gegangene Verwaltungsgerichts-
barkeits-Novelle 2012 sieht die Einfiihrung einer zweistufigen Gerichtsbarkeit in Verwal-
tungssachen vor. Statt der UVS gibt es neun Verwaltungsgerichte in den Bundesldndern, auf
Bundesebene gibt es nun weitere zwei Verwaltungsgerichte erster Instanz, die die Zustin-
digkeiten von Bundesvergabeamt, Bundesumweltsenat, Datenschutzkommission etc. einer-
seits (,,Verwaltungsgericht des Bundes*), sowie des unabhédngigen Finanzsenates anderer-
seits (,,Verwaltungsgericht des Bundes fiir Finanzen®) ibernehmen. Im Gegenzug wird Art
133 Z 4 B-VG abgeschafft und somit rund 120 weisungsfrei gestellte Kollegialbehdrden mit
richterlichem Einschlag aufgelost.

Als erklédrte Ziele der Reform nennt bereits der Ministerialentwurf zur Novelle die
Entlastung des VWGH sowie Kosteneinsparungsgriinde. Ersteres wird durch ein umfassen-
des meritorisches Entscheidungsrecht der erstinstanzlichen Verwaltungsgerichte sicherge-
stellt. Gegen ihre Entscheidungen kann Beschwerde beim VwGH erhoben werden, der aber
eine weitreichende Ablehnungskompetenz genief3t. Die so erzielte Entlastung des VwGH

birgt eine erhebliche Gefahr fiir den Rechtsschutz, was auch fiir entsprechende Kritik am

93 Kucsko-Stadlmayer, Die Volksanwaltschaft als ‘Nationaler Praventionsmechanismus‘, OJZ 2013,
916.

% S http://volksanwaltschaft.gv.at/menschenrechte/kommissionen/zusammensetzung .

o7 Vel Ministerialentwurf des Bundeskanzleramtes 129/ME 24, GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXIV/ME/ME 00129/pmh.shtml.
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Gesetzesentwurf gesorgt hat. Gleichzeitig ist das tatsdchliche Einsparungspotenzial frag-
wiirdig, zumal die zu schaffenden Verwaltungsgerichte mehr Ressourcen vereinnahmen
werden, als die bestehenden flexiblen Sonderbehdrden. Der drohende Verlust jahrzehnte-
lang erworbenen Know-hows zu materienspezifischen Besonderheiten wird durch mogliche
Fachsenate, die Mitwirkung fachkundiger Laienrichtern sowie die Erlassung von Sonder-
verfahrensrecht abgefedert. Ein zusétzlicher Kritikpunkt betrifft den massiven Eingriff in
das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden durch die geplante Zulassung eines Instanzen-

zuges aus der Gemeinde hinaus zu den Verwaltungsgerichten.”®

3.3.6 Verwaltungsgerichte

Durch die oben dargestellte Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle wurden auch die Unab-
hingigen Verwaltungssenaten (UVS) abgeschafft und deren Zustindigkeiten auf die Lan-
desverwaltungsgerichte und das Bundesverwaltungsgericht {libertragen. Personen, die be-
haupten, durch die Ausiibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt in ihren Rechten
verletzt worden zu sein, konnen gemif § 88 SPG bei den Landesverwaltungsgerichten eine
Beschwerde einbringen (MaBnahmenbeschwerde). Wird eine Verletzung der Richtlinien fiir
das Einschreiten der Organe (Richtlinien-Verordnung)’ behauptet, kann ebenfalls eine Be-
schwerde (sog. Richtlinienbeschwerde) an das Landesverwaltungsgericht gerichtet werden.
Die Richtlinien-Verordnung enthilt ua Regelungen zum Umgang mit Personen, die von
einer Amtshandlung betroffen sind, und Bestimmungen zur Achtung der Menschenwlirde.
Die Landesverwaltungsgerichte entscheiden iiber die RechtmiBigkeit des Handelns der ein-
schreitenden Organe (Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG). Nur am Rande sei erwéhnt, dass einer Per-
son, die sich wihrend eines Ermittlungsverfahrens von der Staatsanwaltschaft oder Krimi-
nalpolizei in einem subjektiven Recht verletzt fiihlt, sei es, weil ihr die Ausiibung eines
Rechtes nach der StPO verweigert wurde oder eine StPO-widrige Ermittlungs- oder
Zwangsmalinahme angeordnet bzw. durchgefiihrt wurde, eine gerichtliche Einspruchsmog-
lichkeit zusteht (sieche § 106 StPO).

% S auch die kritische Betrachtung der Vereinigung der osterreichischen Richterinnen und Richter zur
VerwlatungsgerichtsbarkeitsVerwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2010,
http://www.richtervereinigung.at/content/view/419/41/.

% Verordnung des Bundesministers fiir Inneres, mit der Richtlinien fiir das Einschreiten der Organe
des offentlichen Sicherheitsdienstes erlassen werden (Richtlinien-Verordnung - RLV), BGBI II
266/1993.
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Die Unabhingigen Verwaltungssenate (UVS) als ,,Vorgdngerbehdrden der Landes-
verwaltungsgerichte wurden im Rahmen der B-VG-Novelle 1988 geschaffen, um eine
EMRK-konforme Vollziehung des Verwaltungsrechts — insbesondere im Hinblick auf Ein-
griffe in die personliche Freiheit und das Strafverfahren — sicherzustellen. Die UVS waren
weisungsfreie Verwaltungsbehorden der Linder, deren Entscheidungen der Uberpriifung
durch den VwGH und VfGH unterlagen. Neben der Entscheidung {iber Beschwerden gegen
die Ausiibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt kam den UVS die Funktion einer
Berufungsbehdrde im Verwaltungsstrafverfahren zu (ex Art 129a B-VG). '%° Mit der Ein-
fiihrung der Verwaltungsgerichte erster Instanz ist nun der nichste logische Schritt in der
Entwicklung eines der EMRK und der EU-Grundrechtecharta entsprechenden Rechts-
schutzsystems im Bereich der Verwaltung getan.'"’

3.3.7 Bundesverwaltungsgericht

Das mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle neu geschaffene Verwaltungsgericht des
Bundes erkennt in den Angelegenheiten der unmittelbaren Bundesverwaltung, also in jenem
Bereich, in denen unmittelbar eigene Bundesbehorden eingerichtet sind. Fiir die Zusténdig-
keitsabgrenzung zwischen dem Bundesverwaltungsgericht und den Verwaltungsgerichten
der Lander enthdlt die verfassungsrechtliche Vorgabe eine Generalklausel mit dem Inhalt
einer grundsitzlichen Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte der Lander mit taxativen Aus-
nahmen fiir das Bundesverwaltungsgericht (Art 131 Abs 1 B-VG).'* Seit 1. Janner 2014 ist
das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl (BFA) fiir die Durchfiihrung von erstinstanzli-
chen asyl- und fremdenrechtlichen Verfahren zustindig.'” Gleichzeitig hat das Bundesver-
waltungsgericht die bisherige Berufungsinstanz in Asylverfahren, den Asylgerichtshof
(AsylGH), abgelost. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet iiber Beschwerden gegen
Bescheide des BFA (§ 7 BFA-VG). Als Rechtsmittel gegen Entscheidungen des Bundes-

verwaltungsgerichts steht die Revision an den VwWGH zur Verfiigung. Zuléssig ist die Revi-

' Die niheren Regelungen fanden sich in Gesetzen der Bundeslinder; vgl. zur alten Rechtslage Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht (2007), 441ff; Ohlinger, Verfassungsrecht®
(2009), 2771f; Funk, Einfilhrung in das 6sterreichische Verfassungsrecht (1996), 241ff.

%" 'S0 auch Eberhard, Anderungen des Rechtsschutzsystems durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-

Novelle 2012, Jahrbuch Offentliches Recht 2013, 157 (177).

192 Grois, Einfithrung der zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit durch die Verwaltungsgerichtsbar-

keits-Novelle 2012, AnwBI 2013, 426 (428).

1935 § 3 BFA-VG. Dem BFA obliegt gem § 3 Abs 2 Z 1 BFA-VG ,die Zuerkennung und die Aberkennung des
Status des Asylberechtigen und des subsididr Schutzberechtigten an Fremde in Osterreich gemiB dem AsylG
2005°.

48



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 3 Schutz der Grundrechte

sion dann, wenn sie uA von der Losung einer grundsitzlichen Rechtsfrage abhingt.'® Er-
kenntnisse und Beschliisse des Bundesverwaltungsgerichts wiederum sind im Wege einer
Beschwerde an den VfGH anfechtbar.'®

3.3.8 Gleichbehandlungskommission

Die Gleichbehandlungskommission (GBK) priift einerseits, ob in Einzelfdllen eine Diskri-
minierung unter Privaten vorliegt und erstellt andererseits Gutachten zu allgemeinen Fra-
gen, die Diskriminierungen iSd Gleichbehandlungsgesetzes (GIBG) beriihren (§§ 11 -12
GBK/GAW-Gesetz, siche Kap 6.3). Die Kommission besteht derzeit entsprechend der Sys-
tematik des GIBG aus drei Senaten,'® die sich aus jeweils einer oder einem Vorsitzenden
und sechs VertreterInnen ausgewihlter Ministerien und sozialpartnerschaftlichen Organisa-
tionen zusammensetzen (§ 2 GBK/GAW-Gesetz). Die Vorsitzenden der Senate iiben ihre
Tatigkeit hauptamtlich aus und sind in ihrer Téatigkeit weisungsfrei, selbstdndig und unab-
hingig. Die weiteren Mitglieder {iben ihre Tétigkeit ehrenamtlich aus (§ 10 Abs 1 und la
GBK/GAW-Gesetz). Die GBK ist im Bundesministerium fiir Bildung und Frauen, Sektion
fiir Frauenangelegenheiten und Gleichstellung, angesiedelt. Die Gutachten bzw. die Einzel-
fallpriifungsergebnisse sind rechtlich nicht verbindlich und unterliegen keiner Kontrolle
einer ilibergeordneten Instanz. In einem an das GBK-Verfahren anschlieBenden gerichtli-
chen Verfahren sind das Zivil- oder Arbeits- und Sozialgericht nicht an das Gutachten oder
Einzelfallpriifungsergebnis der GBK gebunden, miissen aber ein davon abweichendes Urteil
begriinden (§ 61 GIBG). Anonymisierte Gutachten und Einzelfallpriifungsergebnisse sind

auf der Homepage des Bundesministeriums fiir Bildung und Frauen abrufbar.

19 Schrefler-Kénig, Die Neustrukturierung der Fremdenrechtsbehdrden: Schaffung des Bundesamtes fiir

Fremdenwesen und Asyl, Jahrbuch Offentliches Recht 2013, 224-225.

195 Kucsko-Stadlmayer, Wesentliche Neuerungen im Verfassungsrecht 2014, http://www.kucsko-
stadlmayer.at/docs/Neuerungen%20V1%202014.pdf .

1% Senat I ist zustindig fiir die Gleichbehandlung von Frauen und Minnern in der Arbeitswelt (Teil 1
GIBG); Senat II ist zustdndig fiir die Gleichbehandlung in der Arbeitswelt ohne Unterschied der ethni-
schen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung
(Teil I GIBG); Senat II1 ist zusténdig fiir Gleichbehandlung ohne Unterschied des Geschlechts oder der
ethnischen Zugehorigkeit in sonstigen Bereichen (Teil III GIBG).
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3.4 Grundrechtsschutz durch den EGMR'"’
3.4.1 Allgemeines

Nicht zuletzt aufgrund der Rechtsstellung der Europiischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) in Osterreich im Verfassungsrang kommt der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) im Hinblick auf den Grundrechtsschutz
schon seit seiner Errichtung im Jahre 1959 enorme Bedeutung zu. Im System der EMRK
haben sowohl Einzelpersonen (und Personengruppen) als auch Staaten das Recht, sich we-
gen behaupteter Rechtsverletzungen durch einen Mitgliedsstaat nach Stralburg zu wenden.

Das Rechtsschutzsystem der EMRK hat sich stufenweise entwickelt. Das urspriing-
lich noch komplexer ausgestaltete Verfahren vor den Straburger Instanzen (EGMR und
Europiische Kommission fiir Menschenrechte'®) wurde durch mehrere Zusatzprotokolle
wiederholt reformiert. Am 1. Juni 2010 ist, mit mehrjdhriger Verzégerung aufgrund der
Ratifikationsverweigerung Russlands, endlich das 14. Zusatzprotokoll (ZP) zur EMRK in
Kraft getreten. Dies war im Hinblick auf die Bewiltigung der rasant steigenden Zahl an
Beschwerden dringend notwendig. Die Reform hat im Wesentlichen eine Straffung und
Vereinfachung des Verfahrens gebracht. Die wesentlichen Neuerungen betreffen die Zu-
lassigkeitspriifung, die nunmehr durch Einzelrichter anstatt wie bisher durch einen Drei-
Richter-Ausschuss erfolgt, die Kriterien hierfiir (die/der BeschwerdefiihrerIn muss etwa
durch die Konventionsverletzung einen erheblichen Nachteil erlitten haben)'®’, den Um-
gang mit Wiederholungsfillen (in Fillen ,,gefestigter Rechtsprechung® kann ein Dreier-
Ausschuss anstelle der bisherigen Kammer aus sieben Richtern entscheiden) sowie das
Klagerecht des Ministerkomitees gegen Staaten, die mit der Umsetzung der Urteile des
EGMR sdumig sind. Die Amtsperiode der Richter des EGMR betrégt ab jetzt neun statt wie
bisher sechs Jahre, dafiir entféllt die Verlingerungsmoglichkeit. Ein sehr zentraler Aspekt

ist das neu eingefiihrte Beitrittsrecht der Europiischen Union zur EMRK, das es in Hin-

197 Vol dazu allgemein: Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention® (2009), Men-
schenrechtskonvention’ (2012), 38ff; Nowak, Einfiihrung in das internationale Menschenrechtssystem
(2002), 1771f.

"% Die Europaische Kommission fiir Menschenrechte wurde im Jahre 1954 errichtet und war bis zum
Jahre 1999 operativ.

1% Im Gegensatz zu den iiberwiegend schr begriifienswerten Neuerungen stellt dieser Aspekt eine Be-
schneidung des Individualrechtsschutzes durch den EGMR dar und ist deshalb aus grundrechtlicher
Sicht ein Riickschritt.
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kunft ermdglichen wird, dass Einzelne sich gegen Menschenrechtsverletzungen durch EU-

Organe vor dem EGMR zur Wehr setzen konnen.'"

Organisation des Gerichtshofs nach dem 14. ZP:

= FEinzelrichter — Ausschuss (3) — Kammer (7) — Grofle Kammer (17)
= hauptamtliche Richterinnen und Richter, Bestellung fiir 9 Jahre

= vereinfachte Behandlung von Wiederholungsfillen durch Ausschuss bei gefes-

tigter Rsp.

= Klagemoglichkeit gegen Staaten bei Nicht-Umsetzung der Urteile des EGMR

Tatsachlich werden durch die Umstrukturierungen infolge des 14. ZP erhebliche Ver-
besserungen des Rechtsschutzsystems erwartet. Das Verfahren selbst wird vereinfacht
und beschleunigt, die Anzahl der erledigten Beschwerden steigt dadurch und die Mog-
lichkeit der rascheren Abwicklung von Wiederholungsfillen (engl. repetitive cases),
die zumeist auf strukturellen Gegebenheiten oder Problemen in den Mitgliedstaaten
beruhen, werden gemeinsam mit der Option des Ministerkomitees, gegen ,,umset-
zungsfaule® Staaten mit erneuter Klage vorzugehen, die ldngst notige Effektivitits-
und Effizienzsteigerung des Systems bewirken. Dennoch ist der EGMR — vor allem
durch eine enorme Anzahl von Beschwerden aus den neuen Mitgliedstaaten des Euro-
parates wie zB Russland — nach wie vor stark iiberlastet. Im Rahmen der Ministerkon-
ferenz in Interlaken (18./19. Februar 2010) wurden deshalb von den Repriasentantlnnen
der 47 Mitgliedstaaten eine gemeinsame Deklaration und ein Aktionsplan verabschie-
det, die das nachhaltige Engagement der Staaten zur Sicherung des langfristigen Be-
stehens des EGMR festschreibt. Die Reformbestrebungen des ,Interlaken-Prozesses*
wurden bisher in zwei Nachfolgekonferenzen (Izmir 2011 und Brighton 2012) weiter-
verfolgt. Als Ergebnis der Konferenzen konnen das 15. Zusatzprotokoll und das 16.

Zusatzprotokoll aus 2013 gesehen werden.'"!

19°S dazu Kapitel 3.6.

"' Das 15. Zusatzprotokoll sieht uA vor, dass die Frist zur Einreichung einer Beschwerde an den EGMR
von 6 Monaten auf 4 Monate verkiirzt wird. Das 16. Zusatzprotokoll ermdglicht letztinstanzlichen Ge-
richten sich in einem anhingigen Fall an den EGMR mit Fragen zur Auslegung der EMRK zu wenden.
Dieses Zusatzprotokoll ergénzt den Text der EMRK und &ndert diesen nicht ab und tritt daher nach
Ratifikation durch 10 Mitgliedsstaaten in Kraft. Beide Zusatzprotokolle sind noch nicht in Kraft getre-
ten.
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3.4.2 Ubersicht iiber Organe und Verfahren'"

Art 27: der Gerichtshof tagt in Form von: - Einzelnchtern
- Ausschiissen (3 Fichterlnmen)
- Kammem (7 Richterlnnen)
- einer Grofen Kammer (17 Richterlomen)

Individualbeschwerde (Art 34) Staatenbeschwerde (Art 33)

Einzelrichter: = Ansschuss:
Entscheidet fiber die Befugmis, Beschwerden
Unzulassigkeit oder die vollumfanglich zu
Streichung einer Bsw. aus  entscheiden, sofem die
dem Register, sofem die der Entsch. zugrunde

Entsch. olne weitere liegende Rechtsfrage wenn Ausschuss Beschwerde nicht
Priifmg exfolpen koo~ beeits Gesenstand fir umzuliissig erklért oder sie direkt
(Art 27): gefestigter Rsp. des an eine Kammer weitergeleitet wird
wird durch Berichterstatter Gerichtshofes ist (Art 28
unterstiitzt (Art 24 IT) Ib)
Kammer:

entscheidet fiber Zulassigkeit und Begrimdetheit der

Beschwerde;

nimmt emne inhaltliche Priifung der Beschwerde vor

und

wirkt auf eine giithiche Einigumg der Partelen hin

(At 39) l

{(vorldufiges) Urteil einer Kammer

nach Ablauf einer 3-monatigen Frist
oder Verweisung der Rechtssache an die GroBe Kammer: Urteil der Kammer endgiiltig

immerhalb der 3-monatigen Frist:

jede Partei kann die Verweisung der jeweiligen Fechtssache an die Grobe Kammer
beantragen (Art 43 beschrankt diese Maglichkeit ansdriicklich auf Ausnahmefalle)
wird der Antrag angenommen, entscheidet die Grofie Kammer

Urteil der Grofen Kammer: endgiiltig (At 44)

"2 Stand 14. Zusatzprotokoll.
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3.4.3 Staatenbeschwerdeverfahren

Die Staatenbeschwerde, geregelt in Art 33 EMRK, ist seit Inkrafttreten der EMRK fiir alle
Mitgliedstaaten obligatorisch. Dennoch haben bislang nur sehr wenige Staaten von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht, andere Staaten wegen einer behaupteten Menschenrechts-
verletzung vor den EGMR zu bringen. Der Grof3teil der eingebrachten Beschwerden betrifft
bilaterale Konflikte. Ein Staat kann im Interesse des allgemeinen Menschenrechtsschutzes
auftreten. Die Beschwerde ist ein objektiver Rechtsbehelf und kann mit einer actio popula-
ris'"® verglichen werden. Ein Beispiel dafiir ist die Beschwerde Dinemarks, Norwegens,
Schwedens und der Niederlande gegen das griechische Obristenregime (EKMR

24.1.1968/31.5.1968).

Zusitzlich kann dem Staat die Rolle eines Interessenwalters seiner eigenen Staatsbiir-
gerlnnen zukommen. Die Staatenbeschwerde wirkt dann wie eine Individualbeschwerde.
Als Beispiel dient die Beschwerde Danemarks gegen die Tiirkei beziiglich der Geltendma-
chung einer Verletzung von Art 3 EMRK wg. Folter eines didnischen Staatsbiirgers, der in
der Tiirkei inhaftiert war (EGMRS.6.1999 und 5.4.2000).

Hinsichtlich des Verfahrens zur Behandlung von Staatenbeschwerden wird auf die

entsprechenden Ausfithrungen zum Individualbeschwerdeverfahren (unten 3.4.4) verwiesen.
3.4.4 Individualbeschwerdeverfahren

Die Moglichkeit der Erhebung einer Individualbeschwerde (Art 34 EMRK) ist die weitaus
bedeutendere Form der Rechtsdurchsetzung vor dem EGMR, die nicht zuletzt auch fiir den
Erfolg des Europarates im Rahmen des europdischen Menschenrechtsschutzes verantwort-
lich ist. Erst seit dem Inkrafttreten des 11. ZP im Jahre 1998 ist die Einrdumung eines Indi-
vidualbeschwerderechts fiir alle Staaten obligatorisch.''* Aktiv beschwerdelegitimiert ist
jede natiirliche Person, nicht-staatliche Organisation (NGO) oder Personengruppe, die be-
hauptet, durch ein Tun bzw. Unterlassen eines Mitgliedstaates in einem EMRK-Recht oder
einem Recht, das in einem der ZP zur EMRK verankert ist, verletzt worden zu sein. Die
Beschwerde richtet sich immer gegen einen Mitgliedstaat der EMRK.

"> Vgl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2009), Menschenrechtskonven-
tion® (2012), 50.

''* Eine Maéglichkeit der Abgabe von Erklidrungen und Vorbehalten im Hinblick auf den Umfang des

Beschwerderechts besteht allerdings nach wie vor — vgl Art 56 und 57 EMRK.

53



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 3 Schutz der Grundrechte

Prozessvoraussetzungen nach Art 34 und 35 Abs 1 EMRK:

= Partei- und Prozessfahigkeit der Beschwerdefiihrerin / des Beschwerdefiihrers
=  Opfereigenschaft (Beschwerdefiihrerln muss betroffen und beschwert sein)

= Erschopfung des innerstaatlichen Instanzenzuges (subsididrer Charakter des
EGMR-Verfahrens) - aufler, wenn nicht effektiv oder von vornherein aussichts-

los

=  Wahrung der Beschwerdefrist (innerhalb von 6 Monaten nach der endgiiltigen

innerstaatlichen Entscheidung)

Zulassigkeitsvoraussetzungen nach Art 35 Abs 2 und 3 EMRK:

Griinde, aus denen eine Beschwerde fiir unzuléssig erklart werden kann:

=  Unvereinbarkeit der Beschwerde mit der Konvention (Eine Beschwerde kann
personlich (ratione personae), ortlich (loci), zeitlich (temporis) und sachlich (ma-
teriae) mit der EMRK unvereinbar sein.)

= Offensichtliche Unbegriindetheit der Beschwerde (zB wenn nicht der geringste
Anschein einer Verletzung erkennbar ist)

= Missbrauch des Beschwerderechts (zB querulante Eingaben, bewusst falsche o-
der irrefiihrende Behauptungen)

= Anonymitdt der Beschwerde (zB die Identitdt des Beschwerdefiihrers ist nicht
festellbar;)

= Res iudicata — die Beschwerde stimmt im Wesentlichen mit einer bereits vom

EGMR gepriiften Beschwerde iiberein

= Fehlen eines erheblichen Nachteils (durch das 14. ZP eingefiigtes, neues Zulés-
sigkeitskriterium; zB nur geringe finanzielle Auswirkungen auf die/den Be-

schwerdefiihrerIn)

Wird die Beschwerde fiir zuldssig erklért, so beginnt der EGMR die inhaltliche Priifung
der Beschwerde. Der Gerichtshof iibernimmt in der Regel die Tatsachenfeststellungen und
Beweiswiirdigung der nationalen Gerichte, kann aber auch selbst Ermittlungen und Beweis-
erhebungen durchfiihren. Der EGMR kann den Staaten auch vorldufige Malnahmen emp-

fehlen, zB von einer Auslieferung oder Abschiebung von Asylwerberlnnen abzusehen, bis
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der EGMR iiber die behauptete Konventionsverletzung entschieden hat. Das Verfahren
selbst ist grundsitzlich kontradiktorisch und o6ffentlich. Der Gerichtshof unternimmt zu-
nidchst den Versuch einer giitlichen Einigung (friendly settlement). Kommt eine solche
nicht zustande, entscheidet der Gerichtshof in der Sache. Die Amtssprachen des Verfah-
rens sind Englisch und Franzosisch. Die Beschwerde (sowie alle Schriftstiicke bis zur Zu-
lassigkeitserklarung) kann in der jeweiligen Sprache des Mitgliedstaates eingebracht wer-
den. Danach miissen Schriftsitze in einer der beiden Amtssprachen eingebracht werden.
Das Verfahren vor dem EGMR ist kostenlos. Im Falle einer Verletzung kann dem Staat
auch der Ersatz der Anwaltskosten auferlegt werden.

3.4.5 Die Urteile des EGMR

Art 46 EMRK verpflichtet die Mitgliedstaaten, in allen Rechtssachen, in denen sie
Partei sind, das endgiiltige Urteil des EGMR zu befolgen. Die Erfiillung dieser Ver-
pflichtung wird vom Ministerkomitee des Europarates iiberwacht. Allerdings ist der EGMR
kein Rechtsmittelgericht, d.h., er kann nationale Urteile oder Bescheide nicht autheben,
sondern erldsst ein Feststellungsurteil (Feststellung der Verletzung von in der EMRK oder
thren ZP enthaltenen Rechten) oder ein Leistungsurteil, in dem der betreffende Staat zu
einer Wiedergutmachungszahlung (,,gerechte Entschiadigung®“ — vgl Art 41 EMRK) ver-
pflichtet wird. Im Falle eines Leistungsurteils wird vom EGMR eine konkrete Summe fest-
gesetzt, die sowohl materiellen als auch immateriellen Schadenersatz sowie Reise- und An-

waltskosten umfassen kann.

Obgleich nur in den bereits erwdhnten Leistungsurteilen eine konkrete staatliche
Malnahme auferlegt wird, ist der Staat auch verpflichtet, in Reaktion auf ein Feststellungs-
urteil die notwendigen Schritte in die Wege zu leiten, um seiner konventionsrechtlichen
Verpflichtung nachzukommen. Diesbeziiglich ldsst der Gerichtshof zumeist allerdings einen
betridchtlichen Ermessensspielraum offen. Erst in seiner jiingeren Rechtsprechung konkre-
tisiert der EGMR teilweise, welcherlei MaBBnahmen geeignet sind, um der jeweils aus dem

Urteil resultierenden Umsetzungsverpflichtung ausreichend nachzukommen.'"

Die drei moglichen Dimensionen der Umsetzung sind:

= die sofortige Beendigung der Konventionsverletzung;

' ygl zB die EGMR-Fille Assanidze vs Georgia, Broniowski vs Poland und Ilascu and others vs Mol-
dova and Russia.
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= die Wiedergutmachung (einschlieBlich der ersatzweisen Entschadi-
gungszahlung);

= die gegen eine Wiederholung der Konventionsverletzung ergriffenen Vorkeh-

rungen.

Je nach Einzelfall treffen die Staaten:

= Individuelle Mallnahmen (zB Riickerstattung von Eigentum; Wiederaufnahme
eines Verfahrens; Freilassung eines zu Unrecht Inhaftierten; im Falle der Verlet-
zung des Folterverbots: strafrechtliche Verfolgung des Folterers; Loschung von

rechtswidrig gesammelte Daten, usw)

= Generelle Mallnahmen: gesetzliche bzw. administrative Mallnahmen, die die

Wiederholung von Rechtsverletzungen verhindern sollen

Die Urteilsumsetzung wird seitens des Europarates von einem politischen Organ, dem Mi-
nisterkomitee, iberwacht (Art 46 Abs 2 EMRK). In diesem Verfahren ist nur der verurteil-
te Staat Partei und nicht der obsiegende Beschwerdefiihrer. Mit dem Inkrafttreten des 14.
ZP eroffnen sich fiir das Ministerkomitee weitergehende Moglichkeiten als frither: So kann
der Gerichtshof im Hinblick auf die Interpretation eines Urteils angerufen werden, wenn das
Ministerkomitee diesbeziiglich Schwierigkeiten bei der Umsetzung erkennt; in Ausnahme-
fiallen kann das Ministerkomitee mit Zweidrittelmehrheit entscheiden, ein Verfahren wegen
Nichtumsetzung eines Urteils durch einen Staat bei der Grolen Kammer des EGMR anhin-

gig zu machen.
3.5 Grundrechtsschutz durch den EuGH

Die Europédische Union war urspriinglich als reine Wirtschaftsorganisation konzipiert; we-
der im EU- noch im EG-Vertrag waren urspriinglich Grundrechte verankert, sicht man von
den grundrechtsihnlichen Bestimmungen und den 4 Grundfreiheiten ab.''® Aufgrund der
standigen Rechtsprechung des EuGH gehort jedoch die Garantie von Grundrechten mittler-
weile zum gesicherten Bestand des Europdischen Gemeinschaftsrechts. Im Jahre 1969 stell-

te der EuGH erstmals fest: ,,[...] fundamental human rights are enshrined in the general

"% Siehe dazu Kapitel 1.2.2.
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principles of Community law and protected by the Court”."'” Den gemeinschaftsrechtlichen
Grundrechtsstandard griindete der EuGH in seiner stindigen Rechtsprechung auf die ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten sowie auf die EMRK."'® Die
Rechtsprechung des EuGH floss mit dem Vertrag von Maastricht 1992 in das Primirrecht
ein und findet sich heute im Wesentlichen in Art 6 Abs 2 EUV wieder.'"

Die im Jahre 2000 auf dem Gipfel von Nizza proklamierte EU-Grundrechtecharta'*’
stellt eine Kodifikation des bestehenden europdischen Standards an Grund- und Freiheits-
rechten, wie er in der EMRK und in der Europdischen Sozialcharta zum Ausdruck kommt,
dar. Neu sind jedoch die Verankerung des Rechts auf Asyl oder das Recht auf gute Verwal-
tung. Sie war beinahe 10 Jahre lang rechtlich nicht verbindlich, wurde jedoch von General-
anwilten des EuGH wiederholt als Bezugspunkt herangezogen. Erst mit der Ratifizierung
des EU-Reformvertrages durch alle Mitgliedsstaaten — auf diesen einigten sich die Staats-
und Regierungschefs in Lissabon im Oktober 2007 — wurde die Charta Teil des Primir-
rechts der EU und somit seit 1.12.2009 rechtlich verbindlich.

Der Rechtsschutz durch den EuGH beschriankt sich auf den Anwendungsbereich des
Unionsrechts, hierbei sind sowohl Handlungen bzw. Rechtsakte der EU-Organe als auch
MafBnahmen der Mitgliedstaaten erfasst. Im letzteren Fall liegt ein hinreichender Zusam-
menhang zum Gemeinschaftsrecht vor, wenn ein Mitgliedstaat Gemeinschaftsrecht anwen-
det oder dieses in nationales Recht umsetzt. Ein hypothetischer Gemeinschaftsbezug reicht

fiir die Uberpriifung von Grundrechtseingriffen durch den EuGH nicht aus.'*'

). Insbesonde-
re sind auch Auslegungsfragen zur Tragweite der EU-Grundrechtecharta von der unions-
rechtlichen Auslegungshoheit des EuGH erfasst und diirfen nicht dazu fithren, dass unions-
rechtliche HarmonisierungsmaBBnahmen, wie zB der europdische Haftbefehl, durch Beru-
fung auf unterschiedliche nationale Grundrechtsstandards unterwandert werden.'** Die

Grenze bildet der Anwendungsbereich des Unionsrechts, weil ,,die in der Unionsrechtsord-

"7 EuGH 12.11.1969, RS 29/69, Stauder.
"8 EuGH 17.12.1970, RS 11/70, Internationale Handelsgesellschaft.

19 Art 6 Abs 2 EUV: ,,Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der am 4. November 1950 in Rom
unterzeichneten Europédischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten ge-
wihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten
als allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben.*

120 S http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/0j/2004/c 310/c 31020041216de00410054.pdf.
21 EuGH 29.05.1997 RS C-368/95, Kremzow.

122,86 ausdriicklich der EuGH 26.2.2013, C-399/11 (Melloni) zur Frage der Uberpriifung der rechtsstaat-
lichen Standards bei einer Auslieferung aufgrund eines europdischen Haftbefehls, der auf einer Verurtei-
lung in Abwesenheit in einem anderen Mitgliedstaat beruht.
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nung garantierten Grundrechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber

nicht auBerhalb derselben Anwendung finden*'*?

und die moglicherweise angefiihrten Best-
immungen der Charta als solche keine neue Zustindigkeit begriinden kénnen'**. In der RS
125 hat der EuGH iiberdies klargestellt, dass die Anwendbarkeit des Unionsrechts
immer auch die Anwendbarkeit der durch die Charta garantierten Grundrechte umfasst.
Diese Klarstellung war deshalb wichtig, weil Artikel 51 EU-Grundrechtecharta deren An-

wendungsbereich auf die ,,Durchfiihrung® des Rechts der Union beschriankt und die unter-

Fransson

schiedliche Formulierung im Gegensatz zum ,,Anwendungsbereich* des Unionsrechts hier
Zweifel weckte, die nun ausgerdumt sind. Damit wird auch die Abgrenzung, in welchen
Konstellationen das Unionsrecht anwendbar sein soll, im Sinne der ,,ERT-Rechtsprechung
des EuGH'*® auf die EU-Grundrechtecharta iibertragen.

Unter den verschieden ,,Klageverfahren* vor dem EuGH"’ kommt dem Vorabent-
scheidungsverfahren besondere Bedeutung zu. Wenn nationale Gerichte bei der Ausle-
gung des anzuwendenden Gemeinschaftsrechts (auch im Hinblick auf die Grundrechtskon-
formitit des Gemeinschaftsrechts mit der EMRK)'*® Zweifelsfragen haben, konnen diese —
in Verfahren vor letztinstanzlichen Gerichten miissen diese — dem EuGH zur Entscheidung
vorgelegt werden (Art 267 AEUV). Die grundlegendsten Entscheidungen des EuGH (un-
mittelbare Anwendbarkeit'?’ und Vorrang des Gemeinschaftsrechts'*?) sind aufgrund von
Vorabentscheidungsersuchen nationaler Gerichte ergangen, dh nationale RichterInnen ha-
ben wesentlich an der Ausgestaltung der EU mitgewirkt, indem sie die ,,richtigen* Fragen
gestellt haben.

Vorabentscheidungsverfahren dienen in erster Linie der einheitlichen Anwendung des
Unionsrechts. Dariiber hinaus kommt dem Vorabentscheidungsverfahren auch im Hinblick
auf die Gewdhrung von Individualrechtsschutz eine wichtige Bedeutung zu, da auf diesem
Wege Gemeinschaftsrechtsakte einer Giiltigkeitspriifung unterzogen werden koénnen, die
ansonsten wegen der fehlenden Klagslegitimation von Einzelpersonen grundsitzlich nicht
anfechtbar sind. Eine Ausnahme hiervon gewéhrt die Nichtigkeitsklage gem. Art 263

123 EuGH 26.2.2013, C-617/10 (Akerberg Fransson), RZ 19.

124 AaO RZ 22, vgl. in diesem Sinne EuGH, Beschluss vom 12.7.2012, C-466/11 (Curra u. a.).
125 EuGH 26.2.2013, C-617/10 (Akerberg Fransson).

126 EuGH 18.6.1991, C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2925.

127§ hierzu im Detail: Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), 200ff.

128§ Kapitel 3.6.

12 EuGH 05.02.1963, RS 26/62, Van Gend en Loos.

1% EuGH 15.07.1964, RS 6/64, Costa v. ENEL.

58



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 3 Schutz der Grundrechte

AEUV. Diese Bestimmung normiert eine aktive Klagslegitimation fiir natiirliche und juris-
tische Personen mit dem Ziel der Nichtigerkldrung von verbindlichen Rechtsakte der EU-

Organe, wenn diese ein eigenes und besonderes Rechtsschutzinteresse haben.

Dem Wortlaut nach liegt ein solches vor bei

= direkt an diese Personen gerichteten Entscheidungen,

= Entscheidungen, die an eine andere Person gerichtet sind, aber diese Personen

unmittelbar und individuell betreffen,

= Verordnungen, die sie unmittelbar und individuell betreffen.

Unmittelbar betroffen und damit anfechtungsbefugt sind Unions- bzw. MarktbiirgerInnen
dann, wenn ein Rechtsakt ohne Dazwischentreten weiterer MalB3inahmen fiir sie wirksam
geworden ist; bei Verordnungen wegen ihres an sich rein normativen Charakters daher nur
dann, wenn wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer Umsténde, wel-
che die Betroffenen aus dem Kreis aller iibrigen Personen herausheben, faktisch eine &hnli-
che Individualisierung erfolgt wie bei Entscheidungen.”' Wegen der Subsidiaritit zum
Vorabentscheidungsverfahren ist dieser Rechtsbehelf durchaus mit dem innerstaatlichen
Individualantrag an den VIGH gem. Art 140 B-VG vergleichbar.

! Dazu ausfiihrlich Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht* (2002), 679 ff.
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Ubersicht Vorabentscheidungsverfahren

Rechtsgrundlagen:

Art 263 AEUV, Art 103, 104 Verfahrensordnung des Européischen Gerichtshofes (VOEuGH)
Verfahrenseinleitung durch nationales Gericht

v fakultativ durch jedes nichtletztinstanzliche Gericht;

v obligatorisch durch jedes letztinstanzliche Gericht

Mogliche Drittbeteiligte:

Kommission, Rat, Européisches Parlament, Mitgliedstaaten

Verfahrensart:

Nicht kontradiktorisches Antragsverfahren (aus der Sicht der/des nationalen Richterin/Richters ein Zwischenverfah-
ren)

Verfahrensgegenstand ist/sind Vorlagefrage(n) betreffend:

v' Auslegung des anzuwenden Gemeinschaftsrechts (auch im Hinblick auf die Grundrechtskonformitit des Ge-
meinschaftsrechts mit der EMRK) oder

v Feststellung der Giiltigkeit eines sekunddren Gemeinschaftsrechtsaktes (bspw. Verordnung oder Richtlinie) mit
dem Primérrecht (EU- oder AEU-Vertrag).

Achtung! EuGH entscheidet nur iiber die Auslegung des Gemeinschaftsrechts, nicht aber iiber die Auslegung des
nationalen Rechts sowie liber die Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht . Entspre-
chend sind die Fragen zu formulieren (zB.: Ist Art ... AEUV so auszulegen, dass er einer nationalen Regelung
entgegensteht, die vorsieht, dass....?

Fristen:

Sind nicht zu beachten, aber der Vorlagebeschluss sollte vorzugsweise erst ergehen, nachdem der Sachverhalt hin-
reichend aufgeklart ist; die Instanz spielt dabei keine Rolle.

Sonstige Verfahrensvoraussetzungen:
v' Hinreichende Schilderung des nationalen Rechtsstreits und der Entscheidungserheblichkeit der Vorlage.

v' Nationale/r RichterIn muss Zweifel an der richtigen Anwendung des Gemeinschaftsrechts haben, auBer dieser
ist offenkundig.

Verfahrensablauf:

Einmalige schriftsatzihnliche AuBerung aller Beteiligten; miindliche Verhandlung, wenn ein/e Beteiligte/r dies
beantragt (Art 104 Abs 4 VOGH); Schlussantrége der/des zustéindigen Generalanwéltin/Generalanwalts.

Verfahrensbeendigung:

Durch Urteil, in welchem die Vorlagefrage(n) beantwortet wird/werden; ggf. Feststellung der Ungiiltigkeit eines
sekunddren Gemeinschaftsrechtsaktes.

Bindungswirkung der Entscheidung:

= bei Auslegung: verbindliche Entscheidung fiir das Vorlagegericht und alle spéteren Instanzen, also Bin-
dungswirkung inter partes und ex tunc (mit Zeitpunkt des Inkrafttretens der Bestimmung); dariiber hinaus star-
ke Prajudizwirkung fiir alle anderen Gerichte;

= bei Feststellung der (Un-)Giiltigkeit des Sekundérrechts: verbindliche Entscheidung inter omnes und ex tunc
(mit Zeitpunkt des Inkrafttretens der Bestimmung).

Sonstiges:

Es gibt keine Rechtsmittel gegen das Urteil des EuGH, der Kostenausspruch bleibt dem vorlegenden Gericht vorbe-
halten; Gerichtskosten werden keine erhoben. Das nationale Gericht sollte seine Endentscheidung an den EuGH
ibersenden.

Quellen: Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor dem Europdischen Gerichtshof (1996), 52 f;
Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), 226ff.
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3.6 Zum Verhiltnis zwischen nationalem Grundrechtsschutz, Schutz der
Grundrechte durch den EuGH und dem Menschenrechtsschutz des
EGMR

Da das EU/EG-Recht vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon keinen eigenen
Grundrechtskatalog enthielt, blieb es dem EuGH vorbehalten, in seiner Rechtsprechung
einen an der EMRK und den nationalen Grundrechtsordnungen orientierten Grundrechts-
schutz zu entwickeln, der jedoch nicht anndhernd das durch den EGMR gebotene Rechts-
schutzniveau erreicht, vor allem, weil der EuGH weitaus weniger rechtsschutzfreundlich
agiert. Diese Rechtsprechung fand dann Eingang in Art 6 Abs 2 EU-Vertrag, der die Union
zur Achtung der Grundrechte verpflichtet, ,,wie sie in der EMRK gewihrleistet sind und wie
sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allge-

meine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben®.

Daraus folgt zum Einen, dass die EMRK (in der sich auch die gemeinsamen Grund-
rechtsstandards der EU-Mitgliedstaaten widerspiegeln) bei der Setzung von Sekundirrecht
und dessen innerstaatlicher Durchfithrung zwingend zu beachten ist. Mit dem Inkrafttreten
des Reformvertrags von Lissabon am 1.12.2009 wurde nun die EU-Grundrechtecharta
(GRC) aus dem Jahr 2000 priméarrechtlich verankert, womit auch sie fiir alle EU-Organe
und die Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung des Rechts der Union gilt. Da mit diesem
Vertrag auch die Sdulenarchitektur der EU gefallen ist, folgt daraus, dass in Zukunft alle
generellen und individuellen Rechtsakte des Sekundirrechts neben der EMRK auch an den
Rechten der Charta gemessen werden miissen, wobei dem EuGH iiberragende Bedeutung
zukommt. Schon bisher galt dies im Hinblick auf die EMRK fiir die gesamte ,,erste Saule*
(das EG-Recht), sowie fiir diejenigen Bereiche der ,,dritten Sdule* (der Zusammenarbeit in
den Bereichen Justiz und Inneres), in denen es im Sinne des Titels VI des EU-Vertrags zu
einem koordinierten Vorgehen der Mitgliedstaaten (Art 34) kommt (in Gestalt von Uberein-
kommen) oder der Rat MaBBnahmen ergreift (Gemeinsame Standpunkte, Rahmenbeschliisse,
Beschliisse) und dem EuGH eine diesbeziigliche Uberpriifungskompetenz eingeriumt wird
(Art 35 und 46). Die Mitgliedstaaten wiederum haben seit dem Zeitpunkt der Rechtsver-
bindlichkeit der Charta dafiir zu sorgen, dass sie bei der Durchfiihrung des Rechts der Union
(also vor allem bei der Anwendung von Verordnungen und der Durchfiihrung von Richtli-
nien) die Rechte der Charta achten, sich an ithre Grundsétze halten und deren Anwendung

im Rahmen ihrer Zustidndigkeiten fordern.

Durch den Umstand, dass in der Regel — siehe das Beispiel Osterreich — nationale
Rechtsvorschriften, die Richtlinien durchfiihren, nicht nur am Primérrecht der Union, son-
dern auch am jeweiligen nationalen Grundrechtskatalog zu messen sind, ergibt sich, dass
die nationale Grundrechtsordnung den Standard der Charta (und damit auch der EMRK)
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nicht unterschreiten darf. Auch ist zu erwarten, dass die nationalen Verfassungsgerichte bei
der Auslegung paralleler nationaler Grundrechtsbestimmungen auf die Charta Bezug neh-
men werden. Die Charta hindert hingegen nicht die Gewéhrleistung weiterfiihrender Rechte
durch die Mitgliedstaaten. Zu beachten ist dabei nur, dass es zu Grundrechtskonkurrenzen
kommen kann, die unter Beriicksichtigung der Giinstigkeitsklausel des Art 53 GRC aufzu-

16sen wiren.

Bereits vor ihrer Rechtsverbindlichkeit wurde die Charta vom EuGH und EuG als
Rechtserkenntnisquelle herangezogen. Nachdem die Rechte der Charta nunmehr als primér-
rechtliche Bestimmungen einklagbar sind, so kommen vorrangig diejenigen Verfahren zu
threr Durchsetzung zum Zuge, die schon bisher eingeschlagen werden konnten, um grund-
rechtliche Fragen vor dem EuGH klédren zu lassen. Es sind dies Nichtigkeitsklagen nach Art
263 AEUV (ex _Art 230 EG-Vertrag) gegen Rechtsakte der Institutionen, die Personen in-
dividuell und unmittelbar treffen, sowie Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV
(ex Art 234 EG-Vertrag), gerichtet vor allem gegen Implementierungsmafinahmen der Mit-
gliedstaaten. Da Individualbeschwerden vom EuGH nur unter dulerst restriktiven Voraus-
setzungen zugelassen werden, liegt es vor allem in der Hand der Gerichte, liber Vorabent-

scheidungsverfahren Grundrechtspriifungen zu initiieren.

Eine Antwort auf die Frage nach dem Verhéltnis von EMRK und Charta gibt die zent-
rale Bestimmung des Art 52 der Charta tiber die ,,Tragweite der garantierten Rechte*. So-
weit die Charta Rechte enthélt, die denen der Konvention ,,entsprechen®, so sollen sie im
Sinne des Abs 3 dieses Artikels die gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie sie ihnen
in der Konvention verlichen werden. Jedoch geht die Charta im Hinblick auf die Ein-
schrankbarkeit der Rechte rechtstechnisch einen anderen Weg: Art 52 Abs 1 sieht vor, dass
jede Einschriankung der Ausilibung aller in der Charta anerkannten Rechte und Freiheiten
gesetzlich vorgesehen sein und deren ,,Wesensgehalt“ achten muss. Unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit diirfen Einschrinkungen nur erfolgen, wenn sie not-
wendig sind und den von der Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden, Zielsetzun-
gen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer entsprechen.
Dies hat wohl auch fiir diejenigen Rechte zu gelten, in denen auf die Ausgestaltungsmog-

lichkeit einzelstaatlicher Gesetze verwiesen wird.'>

Die erwidhnten Bestimmungen des Art 52 scheinen zueinander auf den ersten Blick in

einem Widerspruch zu stehen. Tatsdchlich ldsst sich der vermeintliche Widerspruch aber

132 7B hinsichtlich des Rechts, eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden (Art I1-9), des Rechts

auf Wehrdienstverweigerung aus Gewissensgriinden (Art I1-10) oder der unternehmerischen Freiheit
(Art I1-16).
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durch eine systematische Interpretation auflosen: So erweist sich Art 52 Abs 3, der den der
EMRK entsprechenden Rechten der Charta diejenige Bedeutung zumisst, wie sie den Kon-
ventionsrechten verliechen wird, als lex specialis zu Art 52 Abs 1 und geht daher diesem vor.
Dies gilt aber nicht nur im Hinblick auf den Schutzbereich des jeweiligen Rechts, sondern
desgleichen fiir dessen Einschrankbarkeit, es liegt demnach eine ,,Schranken-Schranke* vor.
Die den Konventionsrechten entsprechenden Rechte der Charta miissen daher grundsitzlich
unter strenger Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR interpretiert werden, auf
deren notwendige Beriicksichtigung ja auch in der Prdambel der Charta hingewiesen wird.
Dieses Ergebnis mag iiberraschen, scheint doch die Union damit auf den Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts zu verzichten und den EGMR im Hinblick auf dessen Interpretation der

EMRK als oberste europdische Instanz in Menschenrechtsfragen anzuerkennen.

Diesem ,,Glinstigkeitsprinzip® steht ein weiteres gegeniiber, um die Anwendung ande-
rer Rechte sicherzustellen, die einen weitergehenden Schutz als die Rechte der Charta bie-
ten. Nach Art 53 (,,Schutzniveau®) darf keine Bestimmung der Charta als eine Einschrin-
kung oder Verletzung der Menschenrechte und Grundfreiheiten ausgelegt werden, die durch
das Recht der Union und das Vélkerrecht sowie durch internationale Ubereinkommen, ins-
besondere die EMRK, aber auch durch die Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkannt
werden. Kryptisch wirkt Art 52 Abs 4, der bestimmt, dass — soweit die Charta Grundrechte
anerkennt, ,,wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten ergeben* — diese ,,im Einklang mit diesen Uberlieferungen ausgelegt* werden miis-
sen.'” Setzen wir voraus, dass schon die EMRK im Kern gemeinsame Grundrechtsiiberlie-
ferungen als Bestandteile der Verfassungsiiberlieferungen widerspiegelt (siche auch Art 6
Abs 2 EU-Vertrag), so sehen wir auch hier die EMRK als Wertemafstab fiir die Anwen-
dung und Auslegung der Charta.

Aus all dem folgt, dass Art 52 alle EMRK-Rechte im Verstindnis der Rechtsprechung
des EGMR implizit zum Bestandteil der Charta macht, unbeschadet der Mdglichkeit eines
dariiber hinausgehenden Schutzes durch eine weiterfithrende, das Potential von Charta-
Bestimmungen auslotende Interpretation derselben. Das bedeutet eine nicht unerhebliche
Anderung der bisherigen Situation: Die EMRK wird iiber die Charta nunmehr zu einem
verbindlichen Mindeststandard des Menschenrechtsschutzes in der Union, mithin ,,von einer
Rechtserkenntnisquelle® zu einer indirekten Rechtsquelle. Dies kommt einer Aufwertung
der EMRK — und damit auch der Rechtsprechung des EGMR — innerhalb des Rechts der EU
gleich.

'35 Dazu Zuleeg, Zum Verhiltnis nationaler und europiischer Grundrechte — Funktionen einer EU-
Charta der Grundrechte, in: EuGRZ 2000, 511ff.
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Seitdem die EU sich zu einer politischen Gemeinschaft entwickelt hat und mehr und
mehr hoch grundrechtssensible Bereiche regelt, stehen der EGMR und EuGH in einer Art
konkurrierendem Wettbewerb, wovon vor allem die Gerichtshofe beider Organisationen
betroffen sind. Schon in der Vergangenheit kam es gelegentlich zu widersprechenden Ent-
scheidungen,'** mit dem Inkrafttreten der Charta sind weitere zu erwarten. Grundsitzlich ist
der EuGH aber bereit und bemiiht, der Rechtsprechung des EGMR zu folgen und der
EGMR die Rechtsprechung des EuGH zu beriicksichtigen. Der EGMR hat diesbeziiglich
eine Art ,,Solange“-Rechtsprechung'*® entwickelt, namlich nicht einzuschreiten, solange die
Menschenrechte innerhalb der EU einen der EMRK #quivalenten Schutz erfahren.'*® Diese
Rechtsprechung fand mittlerweile im Jahr 2005 einen Hohepunkt in dem Urteil des EGMR
im Fall Bosphorus Hava Yollar1 T urizmm, nach dem trotz des Fehlens eines unbeschrank-
ten individuellen Zugangs zum EuGH das Unionsrecht (damals: Gemeinschaftsrecht) nach
Meinung des EGMR iiber einen mit der EMRK vergleichbaren grundrechtlichen Schutz
verfiigt. Dies aus folgenden Griinden: Gemeinschaftsorgane und Mitgliedsstaaten kénnen
wegen Grundrechtsverletzungen Klagen an den EuGH erheben, fiir den die Beachtung der
Grundrechte, gemessen am Mallstab der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR, zu
einer Voraussetzung fiir die RechtméaBigkeit eines Aktes des Unionsrechts geworden ist.
AulBlerdem konnen Individuen im Falle einer Verletzung des Unionsrechts Staatshaftungs-
klagen vor dem EuGH erheben und sich an die innerstaatlichen Gerichte wenden. Der
EuGH wiederum hélt die Kontrolle iiber die Anwendung des Unionsrechts — einschlielich
dessen Grundrechtsgarantien — durch die innerstaatlichen Gerichte im Wege von Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art 267 AEUV (ex Art 234 EGV) aufrecht. Anderes gilt jedoch,
sollten auf unionsrechtlicher Ebene Rechtsschutzdefizite bestehen, weil Eingriffe in Kon-

ventionsrechte durch EU-Rechtsakte vor dem EuGH nicht geltend gemacht werden kdnnen

1**So zB die Urteile des EuGH in den Fillen Hoechst, EuGH 21.9.1989, Rs 46/87 und 227/88, Slg
1989, 2859, Orkem, EuGH 18.10.1989, Rs 374/87, Slg 1989, 3283 und ERT, EuGH 18.6.1991, Rs C-
260/89, Slg 1-2925 im Vergleich zu den entsprechenden Urteilen des EGMR in den Fillen EGMR
16.12.1992, Niemitz vs Germany, EGMR 25.2.1993, Funke vs France und EGMR, 24.11.1993, Informa-
tionsverein Lentia and others vs Austria. S dazu Busch, V.M.W. (Fn 5), 128 ff und Alber, Die EU-
Charta der Grundrechte und ihre Auswirkungen auf die Rechtsprechung — Zu den Beziehungen zwi-
schen EuGH und EGMR, in: EuGRZ 2000, 503ff.

'35 In Anlehnung an den mittlerweile beriihmt gewordenen ,, Solange II-Beschluss“ des deutschen Bun-
desverfassungsgerichts vom 22.10.1986, BVerfGE 73, 339, im Hinblick auf die Grundrechtsprechung
des EuGH.

1% S die Unzulissigkeitsentscheidung der Kommission im Fall Melchers (EKMR 9.2.1990, M. & Co. vs
Germany) sowie das Urteil des Gerichtshofs im Fall EGMR 18.2.1999, Waite and Kennedy vs Germany.

7 EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi vs Ireland, va Z 35 ff.
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oder ein deutlich ungeniigender Rechtsschutz besteht.'*® Fazit ist, dass die EU-Staaten fiir
das Handeln von supranationalen Organisationen, denen sie angehdren, aus konventions-

rechtlicher Perspektive verantwortlich sind.

Die vom EGMR in der Bosphorus Entscheidung entwickelte ,,Solange-
Rechtsprechung® mit der Formulierung einer widerlegbaren Vermutung, wonach die EU
einen dquivalenten Grundrechtsschutz bietet, wurde zuletzt vom EGMR am 18.6.2013 in
der Rechtssache Povse gg Osterreich'® bestitigt und mit etwas mehr Details ausgefiihrt,
wobei im Ergebnis auch in diesem Fall ein ausreichender Grundrechtsschutz auf EU Ebene

angenommen wurde.

Fiir die gerichtliche Praxis am bedeutsamsten ist zusammenfassend, dass letztinstanz-
liche Entscheidungen, die auf EU-Recht gegriindet sind, selbst dann vor dem EGMR ange-
fochten werden konnen, wenn dem innerstaatlichen Verfahren eine Entscheidung des EuGH
in einem Vorabentscheidungsverfahren vorangegangen ist. In jedem Fall sollte von den
RichterInnen auf eine grundrechtskonforme Auslegung des angewendeten Rechts geachtet
werden. Wobei vor allem zwischen Fillen zu unterscheiden ist, in denen eine EU-
Verordnung zur Anwendung kommt, und solchen, die sich auf ein innerstaatliches Gesetz

stiitzen, das in Durchfiihrung einer EU-Richtlinie erlassen wurde:

Im ersten Fall darf/muss eine grundrechtskonforme Interpretation des anzuwendenden
Rechts nur aufgrund der EMRK in der Rechtsprechung des EGMR (iiber Art 6 EU-Vertrag)
bzw. der EU-Grundrechtecharta erfolgen. Im zweiten Fall ist zusétzlich eine Auslegung
anhand des Osterreichischen Grundrechtskataloges im Sinne der Rechtsprechung des VIGH
und OGH vorzunehmen, wobei bei unterschiedlichen Ergebnissen stets dem Grundsatz pro
libertate (dem Giinstigkeitsprinzip) zu folgen ist. In jedem Beschwerdefall gegen eine sol-
che letztinstanzliche Entscheidung kann der EGMR feststellen, dass auf EU-Recht gegriin-
dete nationale Entscheidungen die EMRK verletzen.'*” So gesehen ist und bleibt er der

oberste Hiiter der Menschenrechte in Europa.

Das am 1. Juni 2010 in Kraft getretene 14. Zusatzprotokoll zur EMRK sieht in Art 17
erstmals die Beitrittsmoglichkeit der Europédischen Union zur EMRK vor. Der Vertrag von

Lissabon legte in Entsprechung dessen fest, dass die EU der Konvention beitreten soll. Die

1% Ansatzweise EGMR 10.3.2004, Senator Lines GmbH vs Austria, Belgium, Denmark, Finland,
France, Germany, Greece, Ireland, Italy, Luxembourg, the Netherlands, Portugal, Spain, Sweden and
the United Kingdom.

139 EGMR 18.6.2013, Povse gg Osterreich, Bsw 3890/11 NL 2013,232.
140 Wie zB EGMR 18.2.1999, Matthews vs United Kingdom.
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konkreten Beitrittsmodalititen miissten aber erst in einem separaten Protokoll zur EMRK
bzw. einem Beitrittsvertrag ausgestaltet werden. Auch sind nicht automatisch alle Zusatz-
protokolle zur EMRK umfasst, die Union entscheidet unabhingig von der Beitrittsentschei-
dung, ob bzw. welchen ZP sie unterworfen sein mochte. Ab dem Zeitpunkt eines Beitritts
hat jede/r Einzelne ein Beschwerderecht im Hinblick auf Verletzungen seiner durch die
EMRK (und allenfalls ausgewihlte ZP) gewihrleisteten Rechte durch die Institutionen und
Organe der EU. Dadurch wiirde sich die bestehende Liicke im individuellen Rechtsschutz

vis-a-vis von EU-Handlungen endlich schlieBen.'"!

141 Vgl  EU  accession to the  European  Convention on  Human  Rights,
http://www.coe.int/t/dc/files/themes/eu and coe/default EN.asp.
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II. Teil: Ausgewihlte Grundrechte

4 Prozessuale Rechte

Das staatliche Rechtsdurchsetzungsmonopol ist conditio sine qua non fiir einen funktionie-
renden Rechtsstaat. Dahinter steht die Idee, den innerhalb der Gesellschaft unterschiedlich
verteilten — wirtschaftlichen wie physischen — Machtpositionen der Menschen und damit
einem realen Ungleichgewicht Grenzen zu setzen. Das Ziel ist, durch rechtsstaatliche Ver-
fahren allfdllige Schieflagen auszugleichen, um so nicht nur theoretisch, sondern auch tat-
sdchlich die gleiche Freiheit aller zu garantieren. Indem der Staat entsprechende Verfahren

zur Verfiigung stellt, soll der ,,soziale Frieden* gewahrt werden.

Auf diesem Verstindnis basieren die Verfahrensordnungen des Osterreichischen
Rechtssystems. Es war gerade Franz Klein, der geistige Vater der Osterreichischen Zivilpro-
zessordnung 1895, der — entgegen der herrschenden Auffassung seiner Zeit — den Zivilpro-
zess als staatliche Wohlfahrtsaufgabe begriff und nicht nur die einzelnen privaten Positio-
nen im Vordergrund sah. Die daraus resultierende ZPO 1895 wurde zu Recht als erstes Pro-
zessmodell des sozialen Rechtsstaats bezeichnet, dessen wesentliche Grundlagen auch
heute noch — trotz zahlreicher Novellierungen — anerkannt und unbestritten sind. Diese
Uberlegung gilt um nichts weniger fiir den Strafprozess. Sowohl die Funktion der General-
pravention als auch jene der Spezialpriavention zielen schlieBlich darauf ab, die Freirdume
aller Menschen gleichermaflen zu garantieren. Die richterliche Tétigkeit ist damit immer
eine gegeniiber der Gesellschaft erbrachte Dienstleistung, welche die Verwirklichung der

Freiheitsidee unserer Grundrechtsordnung im Kern tréagt.

Die Unabhingigkeit und Weisungsfreiheit der Richterlnnen sowie deren Entschei-
dungs- und Ermessensspielrdume (insbesondere die freie Beweiswiirdigung) fordern im
Gegenzug aber klare und tiberpriifbare Verfahrensvorgaben, um die Rechtsstaatlichkeit und
damit die Legitimation des staatlichen Gewaltmonopols zu wahren. Ob eine gerichtliche
Entscheidung Grundrechte verletzt oder nicht, 1dsst sich meist nur bei Betrachtung des ge-
samten Verfahrens, insbesondere der Begriindung beurteilen und ergibt sich nur selten aus
dem Verfahrensergebnis allein. Denn natiirlich sind Prozessvorschriften nicht Selbstzweck,
sie dienen stets der Umsetzung materieller Rechtspositionen. Daher entsteht der volle Be-
deutungsgehalt von Verfahrensgarantien erst aus der Relation zu jenen subjektiven Rechten,

deren Durchsetzung das Verfahren bewirken soll.

Die Grundrechtsdogmatik reflektiert diesen Zusammenhang mit der Figur des status
activus processualis, wonach die materiellrechtliche Seite von Grundrechten erst durch ent-
sprechende Verfahren zum Durchbruch gelangen kann, ein effektiver Grundrechtsschutz

also erst einer prozessualen Grundrechtskonkretisierung bedarf.
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4.1 Recht auf ein faires Verfahren vor einem unabhingigen und unpar-
teiischen Gericht (Art 6 EMRK)

4.1.1 Erlauterung des Begriffs ,,faires Verfahren*

Der Anspruch auf ein faires Verfahren gilt als Kern der Verfahrensgarantien des Art 6 Abs
1 EMRK. Ziel ist die Gewahrleistung eines Verfahrens, in dem die Parteien unter im We-
sentlichen gleichartigen Bedingungen ihren Standpunkt vertreten kénnen. Dazu gehoren
Teilgewihrleistungen wie der Grundsatz der Waffengleichheit,'** der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor,'” das Recht des Angeklagten auf personliche Teilnahme an der Verhand-

lung'**, das Recht auf Akteneinsicht'* sowie das Recht auf Begriindung von gerichtlichen

2 Fiir Osterreich s EGMR 20.3.2008, Bartenbach vs Osterreich, NL 2008, 78; OJZ 2008, 503 (Verlet-
zung von Art 6 Abs 1 EMRK aufgrund fehlender Gelegenheit fiir die Beschwerdefiihrer, zu den Gegen-
schriften des UVS Stellung zu nehmen) und EGMR 4.4.2013, C. B. vs Osterreich, OJZ 2013, 893 (keine
Verletzung des Grundsatzes der Waffengleichheit wegen Weigerung des Gerichts, den privaten Sach-
verstdndigen als Sachverstidndigen oder als Zeugen zuzulassen). Zur (fehlenden) Neutralitit des Sach-
verstindigen im Sinne von Art 6 EMRK s die eingehenden Erdrterungen des OGH vom 23.1.2014, 12
Os 90/13x. Vgl Birklbauer, Privatsachverstindige und Waffengleichheit — oder: Wie ernst ist es dem
OGH mit dem Grundrechtsschutz? Eine Anmerkung zu OGH 13 Os 131/12g, JSt 2013, 163 und Ma-
yer/Haidenhofer, Der Sachverstidndige als Gehilfe des Staatsanwalts im Strafprozess, AnwBI1 2014, 100,
wonach die Bestellung von als ,,Zeugen der Anklage* zu qualifizierende Sachverstindige (vgl § 126
Abs 4 letzter Satz StPO) gegen den Grundsatz der Waffengleichheit gemédf Art 6 Abs 1 EMRK versto-
Be).

'S EGMR 6.2.2001, Beer vs Osterreich (NL 2001, 25; OJZ 2001, 516) und EGMR 15.7.2010, Mia-
doschovitz vs Osterreich, NL 2010, 230. In beiden Fillen ging es um das fehlende rechtliche Gehor im
Rekursverfahren.

145 OGH 27.8.2009, 13 Os 39/09y, ZOR 2010, 433 (Ausschluss der Angeklagten von der Hauptver-
handlung wegen Nichtablegung des Gesichtsschleiers). Vgl dazu ausfiihrlich Peukert in:
Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009), 204ff und
Morscher/Christ, Grundrecht auf 6ffentliche Verhandlung gem. Art. 6 EMRK, EuGRZ 2010, 272. S
auch EGMR 19.2.1996, Botten vs Norwegen, NL 1996, 80; 0JZ 1996, 675. In EGMR 12.5.2010, Kam-
merer vs Osterreich, NL 2010, 150 hat der EGMR jedoch festgehalten, dass die strafrechtlichen Garan-
tien des Art 6 Abs 1 EMRK differenziert zu gewéhren seien — und zwar je nach Art der konkreten Mate-
rie und des Ausmales des mit einer Beschuldigung einhergehenden Stigmas. Dies gelte auch beziiglich
der Frage der notwendigen Anwesenheit des Beschuldigten bei der Verhandlung. Im vorliegendem Fall
war der Beschwerdefiihrer in einer ,banalen” Verwaltungsstrafsache (Versdumung von vom Kraftfahr-
zeuggesetz vorgeschriebenen regelméfigen Sicherheitskontrollen) von der Verhandlung vor dem UVS
verstdndigt worden, der in der Folge eine Vertagung wegen inzwischen eingetretener Krankheit des
Beschuldigten ablehnte. In der Verhandlung war der Beschwerdefiihrer jedoch durch seinen Anwalt
vertreten, es wurden keine Zeugen einvernommen und die verhéngte Verwaltungsstrafe war geringfii-
gig. Der EGMR erblickte in der Verhandlung in Abwesenheit daher keine Verletzung von Art 6 Abs 1
und 3 litc EMRK Vgl dazu ausfiihrlich Peukert in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechts-
konvention. EMRK-Kommentar® (2009), 204ff. S auch EGMR 19.2.1996, Botten vs Norwegen, NL
1996, 80; OJZ 1996, 675.

145 vgl dazu EGMR 14.10.2010, Kugler vs Osterreich, OJZ 2011, 378, wonach bei der Frage der Ge-
wiéhrung von Akteneinsicht den Erfordernissen der Effektivitdt und der Verfahrensékonomie grof3e
Bedeutung zukomme. Ein Gericht darf einen Antrag auf Akteneinsicht daher ablehnen, wenn dieser
beispielsweise nicht zielfithrend ist.
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Entscheidungen. Daneben werden im Strafverfahren auch jene Rechte der/des Angeklagten
als Ausdruck des Fairnessgebots angesehen, die einerseits in Art 6 Abs 2 und Abs 3 EMRK
verankert sind und andererseits in der Rechtsprechung entwickelt wurden (wie der Grund-

. 146
satz des nemo tenetur se ipsum accusare).

1% Siehe dazu niher Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 420ff,
Reiter, Das Recht zu schweigen und sich nicht selbst beschuldigen zu miissen gemédfl Art 6 EMRK
(,,Nemo tenetur se ipsum accusare“), RZ 2010, 103 und OGH 21.8.2013, 15 Os 15/13i, OJZ 2013,
1092Menschenrechtskonvention (2012), 456ff.
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4.1.2 Die einzelnen Verfahrensgarantien

Tribunalqualitit iSd EMRK

Fillt eine Angelegenheit in den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK, dann hat der einzel-
ne Antragsteller Anspruch auf eine Entscheidung durch ein unabhingiges, auf dem Gesetz
beruhendes und unparteiisches Gericht. Der EMRK liegt ein materieller Begriff des Ge-
richts zugrunde, fiir den sich — den Termini der authentischen Sprachfassungen folgend —
der Begriff ,, Tribunal“ herausgebildet hat.'*’ Dieser materielle Begriff des Gerichts fiihrt
dazu, dass dieser nicht unbedingt mit dem (formellen) Gerichtsbegriff des nationalen Rechts
(in Osterreich: B-VG) iibereinstimmen muss.'*® DemgemiB garantiert Art 6 EMRK den
Zugang zu und die Entscheidung durch ein Tribunal zur Wahrung der Garantien des Art 6
EMRK. Letzteres muss nicht in allen Instanzen vorliegen; es ist ausreichend, wenn zumin-
dest in der letzten Instanz ein Tribunal entscheidet. Fiir das Strafverfahren gilt anderes: Art
2 des 7. ZP EMRK ordnet ein zweistufiges gerichtliches Verfahren an.

Ein Tribunal nach Art 6 EMRK muss auf dem Gesetz beruhen, unabhingig und un-
parteiisch sein und eine umfassende Uberpriifung der Sach- und Rechtsfragen gewihrleis-
ten. Nur ein tatsdchlich unabhingiges Organ wird den Erfordernissen von Art 6 EMRK ge-
recht, d.h. die Unabhingigkeit muss sowohl gegeniiber den anderen Staatsgewalten als auch
gegeniiber den Verfahrensparteien bestehen. So sind zB personelle Verflechtungen mit der
Exekutive oder aber Weisungsgewalt durch andere Behorden mit Art 6 EMRK unvereinbar.
Zur Gewihrleistung der Unabhéngigkeit miissen Mitglieder eines Tribunals feste Amtsperi-
oden haben und das Gericht muss zur vollen und wirksamen Uberpriifung der Sach- und
Rechtsfragen berufen sein.

In Osterreich erfiillen jedenfalls die ordentlichen Gerichte die Voraussetzungen des
Tribunalbegriffs iSd Art 6 EMRK. Durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
und die Einrichtung der Verwaltungsgerichte als Behorden mit Tribunalqualitit ist dies nun
auch fiir das Verwaltungsverfahren gegeben.

Recht auf Zugang zu einem Gericht

Das Recht auf Zugang zu einem Gericht steht im Zentrum der Verfahrensgarantien des Art
6 EMRK. Art 6 Abs 1 EMRK gewihrleistet ein subjektives Recht auf Entscheidung durch
ein Gericht iiber die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage oder iiber zivilrechtliche

"7 Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 91.
148 Vgl EGMR 16.7.1971, Ringeisen, JBI 1972, 488.
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Anspriiche und Verpflichtungen. Dieses Recht darf nicht nur ,,illusorisch* und theoretisch
sein, sondern muss faktisch effektiv gewihrleistet sein, dh die Staaten miissen ein Rechts-
schutzsystem einrichten, welches der/dem Einzelnen den Zugang zu Gericht ermdglicht.
Jedoch ist dieser Zugang zu einem Gericht auch innerhalb des Schutzbereichs des Art 6 Abs
1 EMRK nicht absolut gewihrleistet. Beschrankungen stehen unter dem Vorbehalt der Ver-
héltnisméBigkeit; sie sind zuldssig, wenn sie ein legitimes Ziel verfolgen und eine verniinf-
tige VerhéltnismaBigkeit zwischen den Mitteln und dem Ziel besteht. Solche Beschrankun-
gen konnen zB vorgesehen werden, um missbriauchliche und wiederholte Klagen zu ver-
meiden. Ebenso stellen Fristen, der Anwaltszwang ud Regelungen zuldssige, vom EGMR

als verhiltnisméBig beurteilte, Beschrankungen dar.

Waffengleichheit

Dieser Grundsatz gilt als wesentliches Element des fair trial-Prinzips. Der Gleichbehand-
lungsgedanke ist mit dem Diskriminierungsverbot in Art 14 EMRK zu vergleichen.

Die Waffengleichheit verlangt im Strafverfahren die gleichméBige Ausstattung des
Angeklagten (bzw. seiner Verteidigung) und der Anklagebehorde mit prozessualen Rechten.
Insbesondere folgt daraus die Notwendigkeit eines kontradiktorischen Verfahrens. Nach
Ansicht des EGMR gilt dieser Grundsatz so weit, dass jede AuBerung einer Verfahrenspar-
tei, die auf ,,eine gerichtliche Entscheidung in der Hauptsache [...] oder aber in der Haftprii-
fungsverhandlung abzielt”, der anderen Partei zuzustellen ist und gleichzeitig die Moglich-
keit zur Stellungnahme eingerdumt werden muss.'* Der EGMR (und auch schon die
EKMR) hatte wiederholt die Einhaltung des Grundsatzes der Waffengleichheit im Rechts-
mittelverfahren zu tiberpriifen. So wurde zB eine nichtoffentliche Berufungsverhandlung,
die zu einer reformatio in peius filhren und an der nur die Anklagebehorde, nicht jedoch die
Verteidigung teilnehmen konnte, als mit Art 6 EMRK unvereinbar angesehen. Auch die
langjdhrige Osterreichische Verfahrenspraxis des sog. Croquis — einer Stellungnahme der
Generalprokuratur zu der vom/von der Angeklagten eingebrachten Nichtigkeitsbeschwerde,
iiber die diese/r nicht in jedem Fall informiert wurde — widerspricht laut EGMR dem
Grundsatz der Waffengleichheit. Dem trigt nun die Strafprozessordnung Rechnung, die in §
24 StPO die Zustellung einer solchen Stellungnahme an den ,,gegnerischen Beteiligten zur

AuBerung® durch das Rechtsmittelgericht anordnet.

Der Grundsatz der Waffengleichheit gilt ebenso fiir das Zivilverfahren, dh jede Partei

muss die Mdoglichkeit haben, ihre eigenen Anspriiche vorzubringen und Beweise vorzule-

19 Schroll, WK-StPO (2013), § 24 Rz 4
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gen, unter Bedingungen, die keinen wesentlichen Nachteil gegeniiber ihrem Gegner darstel-

len.

Recht auf Gehor und ein 6ffentliches miindliches Verfahren

Art 6 EMRK stipuliert grundsitzlich die Offentlichkeit des Verfahrens. Dieses Gebot um-
fasst zwei Abschnitte des Verfahrens, ndmlich die miindliche Verhandlung und die Verkiin-
dung des Urteils. Die Offentlichkeit nach Art 6 EMRK ist umfassend zu verstehen, sie gilt
nicht nur flir die Parteien, sondern fiir ,,jedermann‘ (sog. Volksoffentlichkeit). Das Gebot
der miindlichen Verhandlung unterliegt zwei wesentlichen Beschriankungen: Zum einen
kann zwar eine miindliche Verhandlung stattfinden, aber die Offentlichkeit ausgeschlossen
sein, zum anderen kann die Offentlichkeit des Verfahrens von vornherein ausgeschlossen

sein und eine miindliche Verhandlung unterbleiben.

Art 6 Abs 1 S 2 enthiilt eine Reihe von Tatbestinden fiir den Ausschluss der Offent-
lichkeit, jedoch ohne Vorbehalt des Gesetzes.'”” Damit sind diese Ausschlusstatbestinde
unmittelbar anwendbar. Dies schliefit selbstverstindlich nicht aus, dass der Gesetzgeber
dennoch Regelungen treffen darf. Die Offentlichkeit des Verfahrens kann in vielerlei Arten
beschrinkt werden. In personeller Hinsicht konnen ,,die Presse und die Offentlichkeit aus-
geschlossen werden, im Hinblick auf den Gegenstand des Verfahrens kann die Offentlich-
keit fiir das gesamte oder fiir Teile des Verfahrens ausgeschlossen werden. Art 6 Abs 1 S 2
sieht einen vollstindigen oder einen partiellen Ausschluss der Offentlichkeit vor. Der Aus-
schluss der Offentlichkeit muss jedenfalls dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit entspre-
chen.

Nach dem Wortlaut des Art 6 Abs 1 EMRK ist der Ausschluss der Offentlichkeit in
Bezug auf die Verkiindung des Urteils auf keinen Fall zuldssig. Allerdings hat der EGMR
dies teleologisch auf einen Anspruch auf Verdffentlichung des Urteils reduziert, um dem
Standard in den Vertragsstaaten zu entsprechen.'”’ Der Schutz der Privatsphire erfordert

allenfalls eine Anonymisierung der Entscheidung.

Die Zulissigkeit des Offentlichkeitsausschlusses muss in 4 Schritten gepriift werden:

'3 Im Unterschied zu Art 8-11 EMRK bedarf es keiner gesetzlichen Regelung, um die Zulissigkeit der
Beschriinkung der Offentlichkeit durch nationale Gerichte zu begriinden.

131 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2008),

357Menchenrechtskonvention® (2012), 442.
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1) Es muss eines der in Art 6 Abs 1 S 2 EMRK genannten Ziele verfolgt werden;

2) der Offentlichkeitsausschluss muss diesem Ziel dienen (Eignung);

3) es muss ein angemessenes Verhiltnis zwischen den Griinden fiir den Ausschluss und
dem Interesse an der Offentlichkeit der Verhandlung bestehen; und

4) es muss die Erforderlichkeit des Ausschlusses bewertet werden.

Art 6 Abs 1 S 2 EMRK enthilt drei verschiedene Fallgruppen fiir den Ausschluss der Of-
fentlichkeit, ndmlich

= allgemeine Ausschlussgriinde: zB das Interesse der Moral, die 6ffentliche Ord-

nung und die nationale Sicherheit;

= prozessbezogene Griinde: hierunter fallen zB Bedenken aufgrund des Jugend-

schutzes oder der Schutz des Privatlebens;

= Ausschlussgriinde zugunsten der Rechtspflege: dieser Tatbestand umfasst unter

anderem die Wahrung der Ordnung im Verhandlungssaal.

Dolmetschung

Art 6 Abs 3 EMRK zéhlt in demonstrativer Weise die Rechte der Parteien im Strafprozess
auf. Der Rsp des EGMR folgend bilden diese einen integralen Bestandteil des fair trial-
Grundsatzes nach Abs 1 der Bestimmung. Die Beiziehung einer Dolmetscherin / eines
Dolmetschers ist in lit e leg cit als subjektives Recht formuliert. Zweck dieser Vorschrift ist
es, fremdsprachige Parteien vor prozessualen Nachteilen zu schiitzen, die sich aus der man-
gelnden Sprachkenntnis ergeben konnen. Hierbei kommt es nicht auf die Staatsangehorig-
keit, sondern nur auf die Sprachunkenntnis an. Die Beiziehung einer Dolmetscherin / eines
Dolmetschers hat immer dann zu erfolgen, wenn die/der Angeklagte die Gerichtssprache
nicht versteht oder sich nicht ausdriicken kann; die Sprachkenntnis der Verteidigerin / des
Verteidigers ist nicht von Relevanz und ersetzt nicht die Beiziehung einer Dolmetscherin /
eines Dolmetschers. Es ist Sache des Gerichts zu entschiden, ob die Voraussetzungen von
Art 6 Abs 3 lit e EMRK vorliegen und ob ein/e DolmetscherIn beizuziehen ist.

Der Halbsatz ,,wenn der Angeklagte die Verhandlungssprache des Gerichts nicht ver-
steht* ist so zu begreifen, dass dies nur die Voraussetzungen fiir die Beistandsleistung der

Dolmetscherin / des Dolmetschers regelt, nicht jedoch den Umfang einer kostenlosen Bei-
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ziehung, wie der EGMR in Luedicke, Belkacem und Koc klargestellt hat.'"”* Auch die bei
Gespriachen mit einer/einem WahlverteidigerIn entstandenen Dolmetscherlnnenkosten sind
im Fall einer Verurteilung nicht zu ersetzen. Dabei ist es egal ob die/der Dolmetscherln vom
Gericht oder von der Verteidigung bestellt wurde, maligeblich ist nur, ob die Voraussetzun-
gen nach Abs 3 lit e vorliegen. Die Unentgeltlichkeit der lit e ist somit eine endgiiltige, dh
es diirfen von der / vom Angeklagten nach der Verurteilung keine Kosten zuriickgefordert

werden.

Eine schriftliche Ubersetzung ist durch Art 6 Abs 3 lit e EMRK nicht ausdriicklich
vorgesehen, und dem EGMR folgend miissen auch nicht alle schriftlichen Beweismittel
iibersetzt werden; es kommt nur darauf an, dass die/der Angeklagte versteht, was ithr/ihm
vorgeworfen wird."”® Bei Urteilen ist dem Erfordernis des Art 6 Geniige getan, wenn die
Hauptverhandlung mitsamt der Urteilsverkiindung in Anwesenheit der/des Angeklagten und
unter Mitwirkung einer Dolmetscherin / eines Dolmetschers durchgefiihrt wird. Richtiger-
weise miissten auch die Urteile iibersetzt werden, da diese der einzige Anhaltspunkt fiir An-
fechtungen im Instanzenzug sind.">* Dem ist durch die Dolmetschrichtlinie der EU entspro-

chen worden.

GemilB Art 8 Abs 1 B-VG ist die Staatssprache und somit die Gerichtssprache in Os-
terreich Deutsch, § 15 Volksgruppengesetz ermdoglicht eine Verhandlungsfithrung auf An-
trag aber auch in einer der anerkannten Volksgruppensprachen (Abs 1). Nach Abs 2 kann
eine verfahrensbeteiligte Partei die Verhandlungsfithrung sowohl auf deutsch als auch in der
jeweiligen Volksgruppensprache beantragen. Sofern das Organ der Sprache nicht michtig
ist, ist ein/e Dolmetscherln zu bestellen (Abs 3), im Falle der ausreichenden Sprachkenntnis
des Organs kann gem. Abs 4 auch ausschlieB8lich in der Sprache der Volksgruppe verhandelt

werden, die Protokollfiihrung hat aber jedenfalls in beiden Sprachen zu erfolgen.

Art 5 und 6 EMRK bestimmen als Verfahrensgarantien, dass festgenommenen oder
beschuldigten Personen ein Recht auf Information in einer ihnen verstdndlichen Sprache
zukommt; das muss nicht notwendigerweise die Muttersprache sein, sondern kann, sofern
sie (im Fall Osterreichs) der deutschen Sprache hinreichend kundig sind, auch die Amts-
oder allenfalls eine dritte Sprache sein.

12 EGMR 28.11.1978, Serie A 29.
133 Vgl der EGMR im Fall Kamisinski, Urteil v. 12.12.1989, Serie A 168, Z 74; Grabenwarter, Europii-

sche Menschenrechtskonvention® (2008), 367 Rz 118.

134 Kiihne, Art 6, in: Karl, Internationaler Kommentar zur Europdischen Menschenrechtskonvention mit

einschligigen Texten und Dokumenten (2009), 239.
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Die Strafprozessordnung regelt in § 56 die sog. Ubersetzungshilfe: Nach Abs 1 hat
die/der Beschuldigte, ,,der die Verfahrenssprache nicht spricht oder versteht®, das Recht auf
Ubersetzungshilfe. Diese ist, soweit im Interesse der Rechtspflege, durch die Beistellung
einer Dolmetscherin / eines Dolmetschers zu leisten. Durch die Umsetzung der EU-
Richtlinie 2010/64/EU (Dolmetschrichtlinie) wurde § 56 (1) erweitert, nunmehr besteht,
»sofern dies zur Wahrung der Verteidigungsrechte und eines fairen Verfahrens erforderlich
ist“, das Recht auf schriftliche Ubersetzung der wesentlichen Aktenstiicke (zB nach Abs 3
Anordnung und gerichtliche Bewilligung der Festnahme, Beschluss auf Verhdngung der
Untersuchungshaft, die Anklage sowie die Ausfertigung des noch nicht rechtskréftigen Ur-
teils). GeméR Abs 4 sind der/dem Beschuldigten auf Verlangen hin weitere konkret zu be-
zeichnende Aktenstiicke schriftlich zu tibersetzen, wenn die Erforderlichkeit im Sinne des

Abs. 1 begriindet wird oder offenkundig ist.

Fiir gehorlose oder stumme Beschuldigte normieren § 56 Abs 7 StPO sowie § 73a
ZPO ausdriicklich das Recht auf Dolmetschung in Gebéardensprache. § 126 Abs 1 StPO
sieht vor, dass DolmetscherInnen im Rahmen der erwiihnten Ubersetzungshilfe zu bestellen
sind, wenn eine Person vernommen wird, die der Verfahrenssprache nicht kundig ist, oder
wenn fiir die Ermittlungen wesentliche Schriftstiicke in die Verfahrenssprache zu {iberset-

zen sind.

Folgende Aspekte sollten (weiter) bedacht werden, wenn Dolmetscherlnnen zum Einsatz

kommen:
» Grundsitzlich sollten fachlich qualifizierte Personen als Dolmetscherlnnen bestellt
werden (gerichtlich beeidete und zertifizierte Dolmetscherlnnen, Personen, die iiber eine
universitire Ausbildung im Dolmetschen verfiigen)."”® Falls dies nicht moglich ist und
sprachkundige Personen ohne Dolmetscherausbildung beauftragt werden, sollte beson-
deres Augenmerk auf deren Qualifikationen und den beruflichen wie personlichen Hin-
tergrund gelegt werden. Auch wenn Dolmetscherlnnen von Dritten (Sprachdienstleiste-

rInnen) vermittelt werden, sollte ihre Qualifikation erfragt werden.

» Fiir manche Sprachen lassen sich bisweilen keine qualifizierten oder sprachkundigen
Dolmetscherlnnen finden. In solchen Fillen werden Gespriche mit den befragten Perso-

nen nicht in threr Muttersprache, sondern in einer anderen ihnen bekannten Sprache ge-

'35 Es besteht ein Bestellungsvorrang der in das Verzeichnis der gerichtlich beeideten und zertifizierten
Dolmetscherlnnen eingetragenen iiber die nicht eingetragenen Dolmetscherlnnen. Fiir den Strafprozess
ist dies ausdriicklich in § 126 Abs 2 StPO normiert, wéhrend die ZPO keine solche Anordnung kennt.
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fiihrt (zB Tschetschlnnen geben auf Russisch Auskunft, Kurdlnnen auf Tiirkisch). Fiir
Dolmetscherlnnen bringen derartige Situationen die Schwierigkeit mit sich, dass die
Sprachkompetenz der angehorten Personen in dieser Sprache moglicherweise nicht sehr
hoch ist und sich auf informell erworbene, rudimentére, formelhafte Wendungen be-
schriankt, wodurch es leicht zu Missverstindnissen kommen kann. Erfolgt also das ge-
dolmetschte Gesprich in einer anderen als der Muttersprache der befragten Person, soll-
te besondere Aufmerksamkeit auf die Kohédrenz und Schliissigkeit der Aussagen gelegt
werden. Falls die Dolmetscherlnnen die von der fremdsprachigen Partei verwendete
Sprachvariante (Dialekt) nicht verstehen, miissen sie dies dem Gericht mitteilen. Grund-
satzlich sollte vor Prozessbeginn festgestellt werden, ob die fremdsprachige Partei und
die/der Dolmetscherln einander verstehen. In Betracht kommt auch die Beiziehung nicht
ausgebildeter Laiendolmetscherlnnen, deren sprachliche und fachliche Kompetenz al-
lerdings nicht iiberpriift werden kann. Zweisprachigkeit allein ist aber keine hinreichen-

de Voraussetzung fiir das Dolmetschen.

* Ein weiterer Aspekt, der in Gespréchssituationen mit fremdsprachigen Parteien be-
riicksichtigt werden sollte, ist, dass auch das Geschlecht, das Alter, die Konfessionszu-
gehorigkeit oder die ethnische Zugehorigkeit der Dolmetscherlnnen Einfluss auf die Ge-
sprachssituation nehmen konnen. Fiir Personen, die Eingriffe in ihre sexuelle Selbstbe-
stimmung (zB Vergewaltigung) erlitten haben, sollten u.U. Dolmetscherlnnen desselben
Geschlechts beigestellt werden. Umgekehrt konnte auch explizit ein/e Dolmetscherln
des anderen Geschlechts erwiinscht sein (sexuell missbrauchte Ménner ersuchen u.U.
um die Bestellung einer Dolmetscherin) — zur Forderung des Gespriachserfolgs sollte
derartigen Wiinschen Rechnung getragen werden. Auch die ethnische Zugehdorigkeit der
Dolmetscherlnnen kann unerwiinschte Auswirkungen auf das Gespriachsereignis haben,
wenn beispielsweise nicht bekannt ist, dass DolmetscherIn und Klientln aus verschiede-
nen Ethnien stammen, zwischen denen Spannungen herrschen; oder wenn sie unter-
schiedlichen religiosen oder politischen Gruppierungen angehoéren und ideologisch mo-
tivierte Ressentiments Einfluss auf das Verhalten der Gesprédchsteilnehmerlnnen neh-
men. (Laien-)Dolmetscherlnnen aus derselben Ethnie wie die fremdsprachige Partei er-
wecken mitunter auch Bedenken im Hinblick auf Vertraulichkeit und Stillschweigen,
weshalb gewisse Tatsachen aus Scheu eventuell ungesagt bleiben. Nach Moglichkeit

sollten keine Dolmetscherlnnen beauftragt werden, deren ethnische Herkunft oder poli-
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tische Uberzeugung nicht geeignet ist, das fiir Dolmetschsituationen nétige Vertrauen

zwischen den Gespréchsparteien zu schaffen.

* Dolmetscherlnnen kénnen u.U. auch befangen sein, wenn sie etwa mit einer der Ge-
sprachsparteien verwandt, verschwigert, befreundet oder sonst bekannt sind. Falls wich-
tige Griinde vorliegen, die die Unbefangenheit der Dolmetscherlnnen in Zweifel ziehen
(zB Naheverhiltnis zu Behorden des Heimatlandes der fremdsprachigen Partei im Fall
von AsylwerberIlnnen oder Fliichtlingen; ihre ethnische Herkunft oder politische Gesin-
nung erweckt Misstrauen bei der fremdsprachigen Partei), sollte besser ein/e andere/r

Dolmetscherln zum Einsatz kommen (§ 126 Abs 4 StPO).

= Professionelle Dolmetscherlnnen bereiten sich auf Dolmetscheinsidtze vor (Erarbei-
tung der Terminologie in beiden Sprachen, Erwerb von Hintergrundinformationen, die
fiir ein besseres Verstdndnis notig sind). Zu diesem Zweck kann es hilfreich fiir Dol-
metscherlnnen sein, wenn sie zur Vorbereitung Einsicht in prozessrelevante Akten er-
halten. Sollten Dolmetscherlnnen als Sachverstindige eingesetzt werden, was bei-
spielsweise zur Stimmerkennung aus Abhdrprotokollen notwendig sein kann, sollte ihre
Dolmetscherlnnentitigkeit klar von ihrer Sachverstindigentitigkeit abgegrenzt wer-

156
den.

Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung (Sonderfall der Beweiserlangung durch Lock-

spitzel)

Die Aufstellung gesetzlicher Regelungen iiber die Zulassung von Beweismitteln bleibt in

erster Linie den Konventionsstaaten vorbehalten. >’ Die Frage der Beweislast, der Verwert-
barkeit von Beweismitteln und deren Erheblichkeit und Beweiswert bestimmt sich nach
innerstaatlichem Recht. '*® Die Aufgabe des EGMR liegt ausschlieBlich darin festzustellen,

1% Siehe den Bericht zur Tagung der Fachgruppe Grundrechte zu diesem Thema in Scheiber, RZ 2006,
262.

137 Zur Frage der Verwertung missbrauchlich erlangter Beweise siche Peukert in: Frowein/Peukert,
Européische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009), 207ff und etwa EGMR
12.5.2000, Khan vs Vereinigtes Konigreich, NL 2000, 99. Letzterer hob hervor, dass die EMRK die
Zulassung rechtswidrig erlangter Beweise (hier: Tonbandaufnahme von einer Telefoniiberwachung) im
Strafverfahren nicht ausdriicklich verbiete.

18 Vol Peukert in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®
(2009), 207. S etwa EGMR 23.9.2008, Grayson und Barnham vs Vereinigtes Konigreich, NL 2008, 266,
wonach die im britischen Recht vorgesehene Beweislastumkehr in Bezug auf Drogenhandel (der/die
Angeklagte hat die Beweislast dafiir zu tragen, dass seine Vermdgenssituation nicht durch Drogenhan-
del zustande kam) das Recht auf ein faires Verfahren nicht verletzt habe.
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ob Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung vom Gericht in einer Weise vorgenommen
wurden, welche das gesamte Strafverfahren als unfair erscheinen lassen. ' Die Beweisauf-
nahme hat kontradiktorisch'® zu erfolgen. Es sind daher grundsitzlich alle Beweise in Ge-
genwart der/des Angeklagten zu erheben, sodass die Verteidigung Gelegenheit hat, unmit-
telbare Einwendungen zu erheben, Fragen zu stellen, Méngel des Beweismittels geltend zu
machen, etc. '®' Eine Verurteilung nur auf der Basis von Indizienbeweisen verstdBt nicht

allein deshalb gegen Art 6 EMRK.'®

Die Konvention schliefit nicht von vornherein den Riickgriff auf Quellen wie anony-
me InformantInnen'®® und verdeckte Ermittlerlnnen'®® im Stadium strafrechtlicher Ermitt-

lungen, und wenn die Besonderheit der Straftat dies rechtfertigt, aus. '®> Nach Auffassung

1% Siehe etwa EKMR 18.10.1995, Demel vs Osterreich (ZE), NL 1996, 19 sowie EGMR 27.2.2001,
Luca vs Italien, NL 2001, 55. Zur Frage der Zulassung von im Widerspruch zu Art 3 EMRK erlangten
Beweisen siche EGMR 1.6.2010, Gdfgen vs Deutschland (GK), NL 2010, 173: Der EGMR stellte in
diesem Fall mit 11:6 Stimmen keine Verletzung von Art 6 Abs 1 und Abs 3 EMRK fest, da die Fairness
eines Strafverfahrens und der effektive Schutz der absoluten Garantie des Art 3 EMRK nur dann auf
dem Spiel stiinden, wenn die Verletzung von Art 3 EMRK einen Einfluss auf die Verurteilung des An-
geklagten sowie auf das StrafmaBl haben wiirde. Da die Verteidigungsrechte und das Recht des Be-
schwerdefiihrers, sich nicht selbst zu bezichtigen, gewahrt worden wéren, habe das Verfahren als Gan-
zes (noch) als fair betrachtet werden miissen.

'S auch den Beitrag von Schwaighofer, Notwendige Verteidigung bei kontradiktorischen Verneh-
mungen?, AnwB1 2005, 456, der kritisiert, dass der OGH in stRsp mit dem Hinweis auf das Fehlen einer
entsprechenden gesetzlichen Anordnung die Auffassung vertrete, dass fiir kontradiktorische Verneh-
mungen keine notwendige Verteidigung bestehe.

11 ygl die Nachweise bei Peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention.

EMRK-Kommentar® (2009), 208 Rz 166f und EGMR 20.2.1996, Vermeulen vs Belgien, NL 1996, 42;
0JZ 1996, 673 (zur verfahrensrechtlichen Stellung von Generalanwilten im belgischen Recht).

12 peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009),

213 Rz 181.

' Die Einvernahme anonymer Zeugen ist unter drei Voraussetzungen zulissig: es muss gute Griinde
fiir die Anonymitét des Zeugen geben, ferner kommt es darauf an, ob seine Aussage das einzige oder
das ausschlaggebende Beweismittel fiir eine Verurteilung ist, und — wenn ja — muss es schlieBlich aus-
gleichende Mallnahmen zur Sicherstellung eines fairen Verfahrens geben. Der EGMR bejahte in seiner
Zulassigkeitsentscheidung vom 10.4.2012 im Fall Ellis und Simms vs Vereinigtes Konigreich die Zulés-
sigkeit einer anonymen Zeugenaussage im Zusammenhang mit einem Bandenkrieg, weil der Zeuge um
sein Leben fiirchten musste und zudem ausreichende prozessuale Vorkehrungen fiir ein faires Verfahren
bestanden hatten (vgl Thienel, Rechtsprechung des EGMR 2012 (2), OJZ 2013, 718 [725]).

1% vl etwa OGH 18.2.2004, 13 Os 153/03 (Umgehung des bedingten Verlesungsverbots nach § 252
Abs 1 StPO durch die in der Hauptverhandlung erfolgte Vernehmung eines Polizeibeamten als sog.
Verhorsperson iiber die ihm gegeniiber getitigten Angaben eines namentlich nicht bekannt gegebenen
verdeckten Ermittlers des BMI).

' Sieche dazu Peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-
Kommentar® (2009), 210 Rz 174, Fuchs, Verdeckte Ermittler — anonyme Zeugen, OJZ 2001, 495 und
Sinn, Videovernehmung im Strafverfahren und Chancengleichheit im Lichte der EMRK — Die Verneh-
mung anonymer Zeugen bei optischer und akustischer Verfremdung in: Esser/Harich/Lohse/Sinn (Hg),
Die Bedeutung der EMRK fiir die nationale Rechtsordnung. Strafrecht — Zivilrecht — Offentliches Recht
(2004), 11 sowie bspw. EGMR 20.11.1989, Kostovski vs die Niederlande, OJZ 1990, 312; EGMR
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des EGMR kann das 6ffentliche Interesse nicht den Gebrauch von Beweismitteln rechtferti-
gen, die als Ergebnis polizeilicher Provokation gewonnen wurden.'® Er hat die Frage aller-
dings offen gelassen, ob der Einsatz eines agent provocateur mit der Konvention iiberhaupt
vereinbar ist. '®” Nach dem Urteil der GroBen Kammer vom 5.2.2008 im Fall Ramanauskas
vs Litauen, NL 2008, 21, diirfte aber geklirt sein, dass der Gerichtshof einen solchen unter
bestimmten Voraussetzungen zuldsst. Die spétere Verwendung der Quellen bzw. Aussagen
von anonymen Informanten durch die Gerichte ist allerdings nur dann zuldssig, wenn ange-
messene und ausreichende Garantien gegen Missbrauch bestehen — wie insbesondere ein
klares und vorhersehbares Verfahren fiir die Genehmigung, Durchfiihrung und Uberwa-
chung der fraglichen Ermittlungsmethoden. Von einer Fairness des Strafverfahrens kann
grundsitzlich dann nicht mehr die Rede sein, wenn die/der Angeklagte von einem agent
provocateur zu einer Straftat, die sie/er sonst nie begangen hétte, angestiftet wurde und des-
sen Aussagen im Strafverfahren zu ihrem/seinem Nachteil verwertet werden. '®® Dasselbe
gilt, wenn die nationalen Gerichte ihre Entscheidungen ausschlieSlich bzw. hauptséchlich
auf belastende Aussagen eines Lockspitzels griinden und der/dem Angeklagten keine Gele-

genheit zu seiner Befragung geben.'®

Fille vor den innerstaatlichen Gerichten:

Fallbeispiel:

26.3.1996, Doorson vs die Niederlande, NL 1996, 82; OJZ 1996, 715 und EGMR 23.4.1997, Van
Mechelen ua vs die Niederlande, NL 1997, 91; OJZ 1998, 274.

1% EGMR 9.6.1998, Teixeira de Castro vs Portugal, EuGRZ 1999, 660 Z 36, OJZ 1999, 434.

"7 In ihrer Zuldssigkeitsentscheidung vom 28.6.1995 im Fall Miiller vs Osterreich (NL 1995, 181) hat
sich die damalige EKMR sich jedenfalls der Argumentation der dsterreichischen Gerichte, wonach das
Verhalten von ,,Lockspitzeln® keine unzulédssige Anstiftung sei, wenn eine Person bereits willens sei,
Verbrechen einer bestimmten Kategorie zu begehen, ausdriicklich angeschlossen.

1% vl die zitierten Urteile Teixeira de Castro vs Portugal und Ramanauskas vs Litauen, ferner EGMR
29.9.2009, Constantin und Stoian vs Rumdnien, NL 2009, 282 (Anstiftung zur Begehung einer Straftat
durch die Polizei).

' So geschehen im Fall Liidi vs die Schweiz, NL 1992/5, 17; EuGRZ 1992, 300; OJZ 1992, 843;
EGMR 15.6.1992, NL 1992/5, 17. Zu einem anderem Ergebnis kam der Gerichtshof im Fall Bykov vs
Russland vom 10.3.2009 (GK), NL 2009, 77 — hier mit der Begriindung, dass der Beschwerdefiihrer die
verdeckte Ermittlung und jedes einzelne dadurch erlangte Beweisstlick im Verfahren vor dem Gericht
erster Instanz und in seinen Rechtsmittelausfithrungen habe anfechten konnen und die umstrittene Auf-
zeichnung eines Gesprichs mit einem verdeckten Ermittler nicht der einzige Beweis gewesen war, auf
den sich das innerstaatliche Gericht bei seiner Verurteilung stiitzte. Der EGMR stellte fest, dass der
Prozess in seiner Gesamtheit fair war — obwohl die entgegen den gesetzlichen Bestimmungen erfolgte
Beweiserlangung das Recht des Beschwerdefiihrers auf Achtung seines Privatlebens gemil Art 8
EMRK verletzt hatte. Vgl auch EGMR 28.7.2009, Lee Davies vs Belgien, NL 2009, 225. Auch hier
stellte der Gerichtshof keine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK fest, da der Beschwerdefiihrer iiber die
Moglichkeit verfiigte, die Beweise in drei Instanzen anzufechten und sich gegen ihre Verwendung zur
Wehr zu setzen.
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Sachverhalt: Mit Urteil des LG fiir Strafsachen Graz als Schoffengericht vom
26.8.2004 wurden Silvia St und Michael W wegen der gewerbsméfBigen Ein- und
Ausfuhr bzw. des Verkaufs von Suchtgift der Verbrechen nach § 28 Abs 2 zwei-
ter und dritter Fall sowie Abs 3 erster Fall Suchtmittelgesetz fiir schuldig er-
kannt. Dagegen erhoben sie Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung an den OGH.

Rechtsausfiihrungen: W behauptet, die erfolgte Anstiftung zum Ankauf von 224,6 g Kokain
durch einen verdeckten Ermittler stelle eine ,,den staatlichen Strafanspruch authebende*
Verletzung des Art 6 Abs 1 EMRK dar, weil ein faires Verfahren von vornherein ausge-
schlossen gewesen sei.

Die Provokation durch einen Lockspitzel ist gesetzlich untersagt (§ 25 [alt] StPO).'”°

Von einer solchen kann aber nur die Rede sein, wenn ein/e OrganwalterIn des Staates auf
ein kriminelles Verhalten im Sinne einer iiber das bloB3e Erforschen desselben hinausgehen-
den Bestimmung Einfluss genommen hat. Dies ist dann nicht gegeben, wenn W die in Rede
stehende strafbare Handlung ihrer Art nach auch ohne Intervention des verdeckten Ermitt-
lers begangen hitte, also zum Schmuggel und Inverkehrsetzen grofler Mengen Suchtgift
grundsitzlich bereit war und auch ohne Einschreiten des verdeckten Ermittlers in einschla-
giger Weise delinquent geworden wire.'”"

Den Feststellungen des Schoffengerichts zufolge lernte W iiber Vermittlung eines Be-
kannten einen verdeckten Ermittler kennen, dem er Ecstasy zum Kauf anbot, wobei dieser
entgegnete, dass er lediglich am Kauf von Kokain Interesse hitte. Da W wusste, dass seine
Lieferantin Silvia St auch iiber die Moglichkeit verfiigte, ihm Kokain zum gewinnbringen-
den Weiterverkauf zu verschaffen, bot er diesem 500 g Kokain zum Kauf an. Daraus folgt,
dass somit unmissverstdndlich von einer von der Intervention des Ermittlers unabhédngigen
Bereitschaft zur Tatbegehung durch W auszugehen ist, die blo hinsichtlich der Art der
Droge eine Modifizierung erfuhr. Im Ubrigen verbietet Art 6 EMRK nicht, dass die/der An-
geklagte im Fall des gesetzlichen Nachweises ihrer/seiner Schuld (Art 6 Abs 2 EMRK)
selbst im Fall einer einer/einem staatlichen OrganwalterIn zurechenbaren Tatprovokation
dennoch fiir die Tat verurteilt wird. Aus einem solchen Konventionsverstof3 ist namlich kein

materieller Straflosigkeitsgrund fiir die provozierte Straftat abzuleiten.' >

170 ygl nunmehr § 5 Abs 3 StPO: Danach ist es unzulissig, Beschuldigte oder andere Personen zur
Unternehmung, Fortsetzung oder Vollendung einer Straftat zu verleiten oder durch heimlich bestellte
Personen zu einem Gestidndnis zu verlocken.

"' Vgl OGH 8.5.2003, 12 Os 21/03.
172 vl OGH 23.5.2002, 15 Os 30/02 (unter Verweis auf EvBI 2000/118).
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Der auch fiir stratbare Handlungen nach dem Suchtmittelgesetz geltende Allgemeine
Teil des StGB lenkt den Blick der Richterin / des Richters bei der Strafbemessung nicht nur
auf das Handeln der Téterin / des Téters bei der Tat, sondern vielmehr ausdriicklich auch
auf davon losgeloste Umstéinde, nicht zuletzt solche, welche blof3 das Strafverfahren betref-
fen. Zwei der im § 34 StGB genannten besonderen Milderungsgriinde belohnen ein be-
stimmtes, damit im Zusammenhang stehendes Verhalten der Téterin / des Téters (§ 34 Abs
1 Z 16 und 17 StGB), ein weiterer bezweckt einen gerechten Ausgleich fiir eine im Sinn des
Art 6 Abs 1 EMRK unangemessene Verfahrensdauer (§ 34 Abs 2 StGB).

Der einfache Gesetzgeber ldsst demnach die Kooperation der Téterin / des Téters
beim gesetzlichen Nachweis ihrer/seiner Schuld als mildernd gelten und sucht, einen Ver-
sto3 gegen Art 6 Abs 1 EMRK lediglich — aber immerhin — durch einen besonderen Milde-
rungsgrund zu kompensieren. Mit Blick auf die blo demonstrative Aufzdhlung besonderer
Milderungsgriinde in § 34 StGB soll offenbar durch das Verfahren selbst nicht auszuglei-
chenden Verletzungen von Verfahrensgrundrechten im Rahmen der Strafbemessung Rech-
nung getragen werden. So gesehen kann das Vorliegen einer Tatprovokation durch Organ-
walterlnnen des Staates bei der Sanktionsfindung angemessen in Rechnung gestellt und ein
gerechter Ausgleich dafiir gefunden werden, dass die/der Angeklagte das — dessen ungeach-
tet — verponte Verhalten ohne diese Einflussnahme nicht gesetzt hitte. Die Nichtigkeitsbe-
schwerden waren daher zu verwerfen. Da von einer Tatprovokation nicht die Rede sein
kann, kommt der Einsatz des verdeckten Ermittlers den Angeklagten nicht als mildernd zu-
gute. Zu der in der Berufung des W und der St beantragten Herabsetzung bzw. Neubemes-

sung der verhingten Strafen sah sich der OGH daher nicht veranlasst.'®

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Mit Urteil des LG Salzburg als Schoffengericht wurde F. G.
mehrerer Verbrechen nach dem Suchtmittelgesetz fiir schuldig erkannt. Es
wurde ithm unter anderem zur Last gelegt, am 4.8.2007 ca 3.470 Gramm
Heroin an die verdeckten Ermittler des BKA Wien ,,Mario* und ,,Siegi*
verkauft zu haben. Der Genannte erhob daraufhin gegen das Urteil Nich-
tigkeitsbeschwerde gemal3 § 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO, in der er die Unver-
einbarkeit der Tatprovokation mit der StPO riigte.

13 OGH 11.1.2005, 11 Os 126/04, NL 2005, 97.
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Rechtsausfiihrungen: Im vorliegenden Fall nahm das Schoffengericht einen Milde-
rungsgrund an, indem es das ,,grenzwertige Vorgehen der verdeckten Ermittler” zu

Gunsten des Angeklagten entsprechend berticksichtigte.

Die Rsp des EGMR lésst zur Frage der Zuldssigkeit staatlich veranlasster Tatprovoka-
tion folgende Prinzipien erkennen: Der Einsatz von verdeckten Ermittlern und Lock-
spitzeln im Ermittlungsverfahren ist mit der Konvention grundsitzlich vereinbar'™* und
verletzt als solcher noch nicht die Bestimmung des Art 6 Abs 1 EMRK.'” Liegt eine
dem Staat zurechenbare Anstiftung zu einer stratbaren Handlung vor, so ist diese un-
zuldssig, wenn nicht bewiesen werden kann, dass die Tat auch ohne die Intervention
der staatlichen Ermittlungsbehorden begangen worden wire. Der EGMR stellt also bei
der Priifung der Zuléssigkeit der Tatprovokation darauf ab, ob die Begehung der Straf-
tat von den staatlichen Verfolgungsbehorden gravierend beeinflusst wurde.'’® Beim
Einsatz besonderer Ermittlungsmethoden ist ferner ausreichender Rechtsschutz zu ge-
wihren und hat sich der Einsatz im Rahmen gewisser Grenzen zu halten. Das Verfah-
ren muss an sich fair bleiben und es miissen angemessene und ausreichende Garantien
gegen Missbrauche bestehen — wie insbesondere ein klares und vorhersehbares Verfah-
ren fiir die Genehmigung, Durchfiihrung und Uberwachung der fraglichen Ermitt-
lungsmethoden. Art 6 Abs 1 EMRK wird nur dann entsprochen, wenn der Beschwer-
defiihrer eine konkrete Moglichkeit hatte, im Strafverfahren die staatlich veranlasste
Anstiftung vorzubringen.

Zur Frage der rechtlichen Einordnung unzuléssiger staatlich veranlasster Tatprovokati-
on liegt eine gefestigte Rechtsprechung des OGH vor. Demnach hindert Art 6 EMRK
nicht, dass der Angeklagte im Fall des gesetzlichen Nachweises seiner Schuld (Art 6
Abs 2 EMRK) selbst im Fall einer einem staatlichen Organwalter zurechenbaren Tat-
provokation dennoch fiir die Tat verurteilt wird. Denn aus diesem Konventionsverstof3
ist weder ein materieller Straflosigkeitsgrund noch ein Verfolgungshindernis fiir die
provozierte Straftat abzuleiten. Allerdings muss dem Vorliegen einer Tatprovokation
bei der Sanktionsfindung angemessen Rechnung getragen und ein gerechter Ausgleich
dafiir gefunden werden, dass der Angeklagte das verponte Verhalten ohne diese Ein-
flussnahme nicht gesetzt hitte.'”” Dabei ist — mit Blick auf die Beseitigung der Opfer-
eigenschaft aus Art 34 EMRK — die Beriicksichtigung einer solchen Tatprovokation

' Siche EGMR 9.6.1998, Teixeira de Castro vs Portugal, EuGRZ 1999, 660; OJZ 1999, 434.
'3 vl EGMR 5.2.2008, Ramanauskas vs Litauen, NL 2008, 21.

17 Siche EKMR 28.6.1995, René Miiller vs Osterreich, NL 1995, 181.

"7 Grundlegend OGH 11.1.2005, 11 Os 126/04, NL 2005, 97, ZOR 2006, 676.
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durch eine ausdriickliche und messbare Strafmilderung zum Ausdruck zu brin-
gen.Unzuldssige Tatprovokationen kénnen demnach auch noch im Berufungsverfahren
geltend gemacht werden und darauf abzielende Beweisantridge sind auch noch in die-

. . . 1
sem Verfahrensstadium zuldssig.'”®

Die Literatur ist beziiglich der rechtlichen Folgen einer unzulédssigen Tatprovokation
uneinig. Ein Teil stimmt der Ansicht des OGH zu. Ein anderer Teil geht davon aus,
dass die unzulissige Tatprovokation ein Verfolgungshindernis,'” ein die Schuldfrage
betreffendes Beweisverwertungsverbot'®® oder einen materiellen Straflosigkeits-
grund"®' darstellt. Die Rechtsprechung in Deutschland kommt zu dem gleichen Ergeb-
nis wie die dsterreichische. Sie sieht eine Tatprovokation fiir unzuléssig an, wenn eine
unverdichtige und zunéchst nicht tatgeneigte Person in einer dem Staat zuzurechnen-
den Weise zu einer Straftat verleitet wird. Dieser Versto3 gegen Art 6 Abs 1 EMRK ist
in den Urteilsgriinden festzustellen und bei der Festsetzung der Rechtsfolgen zu kom-
pensieren. Die unzulédssige Tatprovokation fiihrt daher weder zu einem Verfahrenshin-
dernis noch zu einem Beweisverbot, sondern ist im Rahmen der Strafzumessung als
besonderer Strafmilderungsgrund geltend zu machen. Die Strafmilderung wird dabei
als gerechte Entschiadigung (Art 41 EMRK) des betroffenen Angeklagten fiir die erlit-
tene Verletzung des Art 6 Abs 1 EMRK angeschen.'®?

Die Strafprozessreform 2004 fiihrt zu keiner anderen Beurteilung. Das Strafprozessre-
formgesetz, BGBI I Nr 19/2004, hat einerseits die Regelung des § 25 StPO aF nahezu
wortgleich in das neue Recht iibernommen (§ 5 Abs 3 StPO) und andererseits erstmals
die zuldssige verdeckte Ermittlung und das Scheingeschift in der StPO normiert (§§
131 £ StPO). Nach § 5 Abs 3 StPO ist eine Tatprovokation jedenfalls unzulédssig, wenn
durch sie der Beschuldigte oder eine andere Person zur Unternehmung, Fortsetzung
oder Vollendung einer Straftat verleitet wird. Verstdfle der Strafverfolgungsbehorde
gegen diese Vorschrift sind den Gesetzesmaterialien zufolge — soweit sie nicht straf-
rechtlich relevant sind — in erster Linie dienst- und disziplinarrechtlich zu ahnden. Als
Konsequenz fiir die in unzuldssiger Weise zur Tat veranlasste Person kommt allerdings
nicht Straffreiheit, sondern nur Strafmilderung in Betracht. Mit den neuen Vorschriften
iiber die verdeckte Ermittlung (§ 131 StPO) und das Scheingeschift (§ 132 StPO)

'8 Siche OGH 8.8.2007, 15 Os 72/07p, JB1 2007, 810.

"9 Stuefer/Soyer, Kritik des Grundrechtsschutzes in der Strafjudikatur des OGH, OJZ 2007, 139 (140).
'80 4mbos, Zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens in Osterreich, OJZ 2003, 661 (6671).

'8! Fuchs, Verdeckte Ermittler — anonyme Zeugen, OJZ 2001, 495 (4971).

82yl BGH 18.11.1999, 1 StR 221/99, 21 BGHSt 45, 321.
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wurde eine Anpassung an die Vorgaben der Rsp des EGMR unter gleichzeitiger Er-
moglichung der genannten Ermittlungsmethoden intendiert.'®® Sie dienen dem Ziel,
zuldssige von unzuldssigen ErmittlungsmaBBnahmen abzugrenzen, sagen aber nichts

iiber die Folgen unzuléssiger — dem Staat zuzurechnender — Tatprovokation aus.

Demnach ist ein Verstof3 gegen Art 6 Abs 1 EMRK durch eine unzulissige, dem Staat
zurechenbare Tatprovokation zwar ausdriicklich im Urteil festzustellen, fiihrt aber
nicht zur Straffreiheit des Téters, sondern ist nach Art 34 EMRK durch eine ausdriick-
liche und messbare Strafmilderung auszugleichen. Die auf die unzulédssige Tatprovoka-
tion entfallende Strafreduktion ist demnach in den Strafbemessungsgriinden zu benen-

nen und zu beziffern. Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zuriickgewiesen.'**

Anmerkung: Nach der Rechtsprechung des EGMR ist es mit der Konvention nicht
vereinbar, wenn der verdeckt Ermittelnde im Rahmen seines Einsatzes nicht nur mog-
liches strafrechtlich relevantes Verhalten eines Verdédchtigen untersucht, sondern eine
Straftat veranlasst, die ohne sein Eingreifen nicht veriibt worden wiére (,,agent provoca-
teur). In einem solchen Fall der Tatprovokation verstdf3t sowohl der Einsatz des ver-
deckten Ermittlers als auch die Verwertung der aus diesem Einsatz gewonnenen Er-
kenntnisse im nachfolgenden Strafverfahren gegen den Grundsatz des fairen Verfah-

I‘eTIS.185

Fallbeispiel:

Sachverhalt: In der Strafsache gegen Claudia L. wegen falscher Beweis-
aussage nach § 289 StGB sowie gegen Mag. Michael G. (Beschwerdefiih-
rer) wegen Bestimmungstéterschaft fasste das BG Innsbruck am 5.4.2006
den Beschluss auf Ausscheidung des Verfahrens gegen Claudia L. und
ibermittelte den Akt dem Bezirksanwalt beim BG Innsbruck. Dem Be-
schwerdefiihrer wurde dieser Beschluss nicht zugestellt. Am 4.10.2006
sprach das BG Innsbruck Claudia L. rechtskriftig frei. Mit Urteil vom
29.11.2006 erkannte letzteres Mag. Michael G. im Sinne der Anklage
schuldig. Seiner dagegen erhobenen Berufung gab das LG Innsbruck am

4.5.2007 statt und verwies die Sache zur neuerlichen Verhandlung und

Entscheidung an das Erstgericht zuriick. Mit Urteil des BG Innsbruck vom

'83 Vgl auch Flora, Das Scheingeschift, die Tatprovokation und das faire Verfahren nach Art 6 EMRK,
juridikum 2009, 120.

184 OGH 23.7.2008, 13 Os 73/08x, NL 2008, 302; ZOR 2009, 483.
'3 Siche Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 422 f.
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16.10.2007 wurde der Genannte neuerlich schuldig gesprochen. Das LG
Innsbruck gab seiner Berufung wegen Nichtigkeit und Schuld am
18.4.2008 keine Folge. Gegen beide Urteile richtet sich der Antrag des
Verurteilten auf Erneuerung des Strafverfahrens geméll § 363a Abs 1
StPO.

Rechtsausfiihrungen.: Der Beschwerdefiihrer behauptet eine Verletzung des § 43 Abs 1
Z 3 StPO,' da Mag. F. als vorsitzender Richter des LG Innsbruck in einem gesondert
gefiihrten Verfahren titig war, in dem auch Claudia L. als Zeugin befragt sowie Er-
gebnisse einer Telefoniiberwachung verlesen wurden. In der Folge habe der besagte
Richter als Mitglied des Rechtsmittelsenats des LG Innsbruck an der Entscheidung
vom 18.4.2008 mitgewirkt.

Der Umstand, dass Beweisergebnisse aus dem Verfahren des LG Innsbruck zum einen
aufgrund des in § 140 Abs 1 Z 4 StPO statuierten Verwertungsverbots, zum anderen
infolge einer Aussageverweigerung der Claudia L. nicht verwertbar, Mag. F. aber den-
noch bekannt waren, spricht fiir sich allein nicht gegen dessen Unvoreingenommenheit
im Berufungsverfahren. Abgesehen davon lagen Ausschlussgriinde iSd § 43 StPO
schon deshalb nicht vor, weil diese auf einen Bezug zur selben Straftat bzw. zum sel-
ben Verfahren (Sache) abstellen, sodass auch die Mitwirkung eines Richters in einem
gesondert geflihrten Verfahren gegen Mittiter keine AusschlieBung begriindet. Glei-
ches gilt auch fiir den Bereich des Rechtsmittelverfahrens (vgl § 43 Abs 3 StPO). Ein
Verstol3 gegen Art 6 Abs 1 EMRK liegt demnach nicht vor.

Entgegen dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers bewirkten weder die Ausscheidung
des Verfahrens gegen Claudia L. noch seine gesonderte Fiihrung einen Versto3 gegen
das in Art 6 Abs 3 lit d EMRK verbriefte Recht des Angeklagten, Fragen an Belas-
tungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen, da Claudia L. im ersten Rechtsgang des
Verfahrens gegen Mag. Michael G. ohnehin als Zeugin vernommen wurde und es dem
Angeklagten freistand, sie zu befragen. Im zweiten — zum rechtskriftigen Schuld-
spruch fiihrenden — Rechtsgang entschlug sich Claudia L. der Aussage. Ihre fritheren —
den Angeklagten belastenden — Angaben wurden vom BG Innsbruck in seinem Urteil
vom 16.10.2007 ohnehin nicht verwertet.

'8 Danach ist ein Richter vom gesamten Verfahren ausgeschlossen, wenn andere Griinde — niamlich
nicht die in § 43 Abs 1 Z 1 und 2 StPO bezeichneten — vorliegen, die geeignet sind, seine volle Unvor-
eingenommenheit und Unparteilichkeit in Zweifel zu ziehen.
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Ebenso wenig dringt der Beschwerdefiihrer mit der Geltendmachung unangemessen
langer Verfahrensdauer durch. Richtig ist zwar, dass eine unndtige Verzogerung
dadurch bewirkt wurde, dass das BG Innsbruck nach Vertagung der Hauptverhandlung
vom 23.3.2006 zwecks Vernehmung einer Zeugin das Verfahren gegen Claudia L.
ausschied und im Verfahren gegen den Beschwerdefiihrer erst nach rechtskréaftigem
Freispruch der Genannten durch die am 13.10.2006 vorgenommene Anberaumung der
Hauptverhandlung fiir den 29.11.2006 wieder titig wurde. Eine Antragstellung nach §
363a StPO vor Feststellung einer Konventionsverletzung durch den EGMR ist aber in
analoger Anwendung des Art 35 Abs 1 EMRK nur dann zuldssig, wenn die Opferei-
genschaft gemdll Art 34 EMRK fortbesteht, der innerstaatliche Instanzenzug ausge-
schopft und eine sechsmonatige Frist nach Ergehen der endgiiltigen innerstaatlichen

Entscheidung eingehalten wurde.

Liegt eine rasche Erledigung einer gegen den Antragsteller erhobenen Anklage unab-
hingig vom Ausgang des Verfahrens schon deshalb im Interesse des Angeklagten (Be-
schuldigten), weil dadurch der ihn belastende Schwebezustand beendet wird, ist bei
Untétigkeit des zur Entscheidung berufenen Erstgerichts die Einbringung eines Frist-
setzungsantrags nach § 91 GOG zu verlangen. Da der Antragsteller dies unterlassen
hat, dringt er auch mit seiner auf § 363a StPO gestiitzten Forderung nach Beriicksich-
tigung des Milderungsgrundes unverhéltnisméBig langer Verfahrensdauer nach § 34
Abs 2 StGB nicht durch.

SchlieBlich vermag der Antragsteller eine Verletzung des Art 6 Abs 2 EMRK nicht
dadurch aufzuzeigen, dass er die Beweiswiirdigung der Tatrichter, die den Schuld-
spruch im vorliegenden Fall aktenkonform unter anderem auf die Aussagen mehrerer
Zeugen sowie die Ergebnisse des Verwaltungsstrafverfahrens stiitzten, nach Art einer
Schuldberufung kritisiert. Der Antrag war daher in nichtoffentlicher Sitzung zurtick-

zuweisen.'®’

87 OGH 15.1.2009, 12 Os 125/08m, NL 2009, 120.
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Begriindung von Urteilen

Art 6 EMRK verpflichtet die nationalen Gerichte, ihre Urteile zu begriinden. '® Dies darf
aber nicht als Pflicht zur detaillierten Beantwortung aller vorgebrachten Einwinde verstan-
den werden. Der Umfang der Begriindungspflicht hingt vom Gegenstand der Entscheidung
ab. Bei Ermessensentscheidungen besteht eine hohere Begriindungspflicht.'® Es ist nicht
Aufgabe des EGMR zu priifen, ob Einwinde in angemessener Weise beriicksichtigt wurden.
Ein Rechtsmittelgericht kann sich demnach in einer abweisenden Entscheidung auch ein-
fach nur der Ansicht der Unterinstanz anschlieBen, die freilich ausreichend begriindet sein
muss."”” Rechtsmittelgerichte miissen ihre endgiiltigen Entscheidungen in der Regel nicht

eingehend begriinden. '’

Weicht ein Hochstgericht allerdings von seiner stindigen Recht-
sprechung ab, so muss es in der Urteilsbegriindung ausreichende Griinde darlegen, um dies

zu rechtfertigen. '**

'8 Siehe dazu ausfiihrlich Trechsel, Human rights in Criminal Proceedings (2005), 104 ff. Zur Begriin-
dungspflicht des Staatsanwalts (hier: betreffend die Entscheidung, einen Freispruch nicht beim Kassati-
onsgericht zu bekdmpfen) vgl EGMR 20.3.2009, Gorou vs Griechenland (Nr. 2), NL 2009, 89. Art. 6
EMRK schlieBt eine Verurteilung durch Laienrichter ohne Begriindung nicht aus. Es miissen jedoch
ausreichende verfahrensrechtliche Sicherheiten vorhanden sein, um die Gefahr von Willkiir zu verhin-
dern und es dem Beschuldigten zu ermdglichen, die Griinde fiir seine Verurteilung zu verstehen (s
EGMR 16.11.2010, Taxquet vs Belgien, [Grofle Kammer], NL 2010, 350). In seinem jiingsten Urteil zu
dieser Thematik hat der EGMR im Fall Agnelet vs Frankreich vom 10.1.2013 (NL 2013, 20) festgehal-
ten, dass das Urteil eines Geschworenengerichts im Berufungsverfahren zu begriinden sei, sodass der
Angeklagte die Griinde fiir seine Verurteilung verstehen kann. Dies gelte umso mehr, wenn die den
Geschworenen gestellten Fragen knapp und unspezifisch formuliert sind, das Urteil aus Mangel an Be-
weisen auf Vermutungen beruht und der Angeklagte in erster Instanz freigesprochen wurde (vgl dazu
Moos, Die Begriindung der Geschworenengerichtsurteile, JB1 2010, 73; Lewisch, Zur Diskussion iiber
die Geschworenengerichtsbarkeit: Abschaffen — Umformen — Beibehalten?, AnwBI1 2010, 216; Reindl-
Krauskopf, Argumente gegen die Geschworenengerichtsbarkeit, AnwB1 2010, 224; Rueprecht, EGMR
stellt Geschworenengericht nicht in Frage, JSt 2010, 200;(vgl ;; Pilnacek, Zur Bedeutung der Taxquet-
Entscheidung des EGMR fiir das osterreichische Geschworenenverfahren. Bemerkungen zu OGH
25.5.2011, 15 Os 162/10b, JBI 2012, 228) Der OGH hat sich in Anlehnung an das Urteil des EGMR im
Fall Taxquet vs Belgien mit der Verfassungskonformitit des geschworenengerichtlichen Verfahrens
auseinander gesetzt und eine Anrufung des VIGH gemill Art 89 Abs 2 zweiter Satz B-VG mit der Be-
griindung abgelehnt, das dsterreichische geschworengerichtliche Verfahren wiirde sich in wesentlichen
Punkten vom belgischen unterscheiden (OGH 7.6.2011, 12 Os 48/11t, OJZ 2011, 830).).

18 vl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention®
(2012Menschenrechtskonvention® (2012), 425 f.; Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren. MRK
und IPBPR (2005), 328.

0 yol etwa EGMR 21.1.1999, Garcia Ruiz vs Spanien, NL 1999, 12.

Y1'vel Peukert in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®

(2009), 214 Rz 183.
1929 EGMR 14.1.2010, Atanasovski vs Mazedonien, NL 2010, 32.
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Schweigerecht und Verbot des Zwangs zur Selbstbezichtigung '’

Hohe praktische Relevanz unter den Garantien der/des Angeklagten hat das Recht zu
schweigen und sich nicht selbst zu beschuldigen. '** Obzwar in Art 6 Abs 1 EMRK nicht
ausdriicklich erwédhnt, wird der Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare vom EGMR zum
Kernbereich eines fairen Verfahrens gerechnet. Die Briicke dazu bildet der enge Zusam-
menhang mit der Unschuldsvermutung, die der Gerichtshof stets hervorhebt. '*° Daher darf
die Strafverfolgungsbehorde nicht auf Beweismittel zuriickzugreifen, die durch Zwangs-
oder Druckmittel gegen die/den Beschuldigten ohne deren/dessen Willen erlangt wurden.
Wenn das erkennende Gericht nachteilige Schliisse aus dem Schweigen der/des Beschuldig-
ten zieht, muss dies nicht unbedingt zu einer Verletzung des Schweigerechts fiihren, '*® was

aber eine behutsame Priifung im Einzelfall erfordert.
4.1.3 Unabhingigkeit bzw. Unparteilichkeit des Gerichts

Die Unabhéngigkeit eines Gerichts ist unter anderem aufgrund der Art und Weise der Er-
nennung der Mitglieder und ihrer Amtsdauer, des Bestands von Garantien gegen duflere
Beeinflussungen sowie aufgrund des dufleren Erscheinungsbildes zu beurteilen. Die Richte-
rIlnnen miissen weisungsfrei und wihrend der Dauer ihrer Amtszeit faktisch unabsetzbar
sein, ferner diirfen sie keiner Rechenschaftspflicht unterliegen. '*’ Entscheidend sind die
tatsdchlichen und verfahrensrechtlichen Umsténde in den einzelnen Verfahrensstadien des

193 Ausfiihrlicher Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2012),
456Menschenrechtskonvention® (2009), ff.

194" Als einschligige Urteile seien EGMR 8.2.1996, John Murray vs Vereinigtes Konigreich, NL 1996,
40, EuGRZ 1996, 587; OJZ 1996, 627 (s auch die Anmerkung von Kiihne, Anwaltlicher Beistand und
das Schweigerecht des Beschuldigten im Strafverfahren, EuGRZ 1996, 571) und EGMR 5.11.2002,
Allan vs Vereinigtes Konigreich, NL 2002, 254; OJZ 2004, 196 genannt.

195 Zum Sonderfall der (Beweiswiirdigung bei verweigerter) Lenkerauskunft s EGMR 8.4.2004, Weh vs
Osterreich, NL 2004, 85; EGMR 3.5.2005, Silvia Fischbach-Mavromatis vs Osterreich, NL 2005, 115;
EGMR 29.6.2007, O’Halloran und Francis vs Vereinigtes Konigreich, NL 2007, 150; EGMR
10.1.2008, Liickhof und Spanner vs Osterreich, NL 2008, 8; OJZ 2008, 375; EGMR 18.3.2010, Krump-
holz vs Osterreich, NL 2010, 99, VfGH 22.9.2011, B 1369/10, ZOR 2012, 744 sowie Czech, Die aktuel-
le Rechtsprechung des EGMR in Osterreich, in: Karl/Czech (Hg), Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte vor neuen Herausforderungen. Aktuelle Entwicklungen in Verfahren und Rechtspre-
chung (2007), 65 (78ff).

19 S aber EGMR 2.5.2000, Condron vs Vereinigtes Konigreich, NL 2000, 95, wonach die Belehrung
der Geschworenen durch den Richter dahingehend, dass es ihnen freistehen wiirde, das Schweigen der
Beschwerdefiihrer bei der polizeilichen Befragung als nachteilig zu werten, eine Verletzung des Rechts
auf ein faires Verfahren darstelle. Ahnlich auch EGMR 8.10.2002, Beckles vs Vereinigtes Konigreich,
NL 2002, 206; OJZ 2004, 67.

7 Siehe Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012),
404Menschenrechtskonvention® (2012), 406.
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jeweiligen Einzelfalls. Um feststellen zu konnen, ob die/der entscheidende RichterIn in ei-
nem bestimmten Fall voreingenommen war, ist ihr/sein Verhiltnis zu der betreffenden Par-

tei im Gerichtsverfahren zu untersuchen (sog. subjektive Unparteilichkeit). '*®

Im Rahmen der objektiven Unparteilichkeit ist zu {iberpriifen, ob die interne Orga-
nisation eines Gerichts bzw. die Funktionen, die ein/e RichterIn in einem Verfahren inne-
hatte, Zweifel an ihrer/seiner Unparteilichkeit begriinden. Dabei kommt auch dem &uferen
Erscheinungsbild eine gewisse Bedeutung zu.'”” Im Strafverfahren soll vor allem verhindert
werden, dass ein/e RichterIn mit einer Angelegenheit befasst wird, zu der sie/er sich bereits
vor dem Hauptverfahren eine abschlieBende Meinung gebildet hat.** Probleme stellen sich
insbesondere dann, wenn RichterInnen mit einer Sache mehrfach und in unterschiedlicher
Funktion befasst sind.*"’

4.1.4 Verfahrensdauer — Entscheidung innerhalb angemessener Frist

Art 6 Abs 1 EMRK verpflichtet die Vertragsstaaten zu einer ziigigen Verfahrensfithrung,
wobei keine konkreten Zeitgrenzen vorgesehen sind, deren Uberschreitung automatisch eine
Konventionsverletzung darstellen wiirde. Diese Garantie ist einerseits ein Bestandteil des

gerichtlichen Rechtsschutzes, andererseits steht diese aber in einem Spannungsverhéltnis zu

%8 S EGMR 5.2.2009, Oluji¢ vs Kroatien, NL 2009, 34 (6ffentliche AuBerung eines Mitglieds des staat-
lichen Gerichtsrats iiber ein gegen den ehemaligen Présidenten des kroatischen Obersten Gerichtshofs
eingeleitetes Disziplinarverfahren). S auch ganz allgemein Steinfatt, Die Unparteilichkeit des Richters in
Europa im Lichte der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (2012).

199 vl die Beitrige von Zagler, Befangenheit bei urteilsmiBiger Vorverurteilung, OJZ 2007, 728 und
von Ldssig, Das Wesen der Befangenheit und deren Verhiltnis zu richterlichem Handeln, OJZ 2007,
772.

29 Insofern nicht ganz unbedenklich EGMR 25.2.1997, Gregory vs Vereinigtes Konigreich, NL 1997,
53; 0JZ 1998, 194 (behauptete rassistische Voreingenommenheit von Geschworenen). S auch EGMR
21.9.2010, Szypusz vs Vereinigtes Konigreich, NL 2010, 292 (Zweistiindige Anwesenheit eines im
Straffall ermittelnden Kriminalbeamten, der Videobeweise vorfiihrte, bei den Geschworenen).

21 Vol Peukert in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®

(2009), 227 Rz 218. Siehe etwa EGMR 22.2.1996, Bulut vs Osterreich, NL 1996, 44; OJZ 1996, 430
(die Teilnahme des Untersuchungsrichters an der Hauptverhandlung wurde vom EGMR unter den gege-
benen Umstidnden als unbedenklich eingestuft), EGMR 10.6.1996, Thomann vs die Schweiz, NL 1996,
110; OJZ 1996, 874 (die zweimalige Teilnahme von Richtern an der erstinstanzlichen Verhandlung
[nach Zuriickverweisung der Sache] in ein und demselben Strafverfahren wurde als konventionskon-
form angesehen, da die Richter bei der Neuverhandlung in keiner Weise an ihre frithere Entscheidung
[Abwesenheitsurteil] gebunden waren und EGMR 7.8.1996, Ferrantelli und Santangelo vs Italien, NL
1996, 131; OJZ 1997, 151 (Verurteilung der Beschwerdefiihrer unter Vorsitz eines Richters, der bereits
an der rechtmifigen Verurteilung eines Mittéters in einem getrennten Verfahren mitgewirkt hatte).
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den anderen Bestimmungen zum fairen Verfahren, ein Mehr an Verfahrensrechten fiihrt

. . . 202
tendenziell zu einer lingeren Verfahrensdauer.”

Zur Beurteilung der Angemessenheit der Verfahrensdauer, womit der EGMR am hiufigsten
beschéftigt ist, priift der Gerichtshof regelmidflig den Umfang und die Schwierigkeit (Kom-
plexitit) des Falles, seine Behandlung durch die nationalen Behdrden und Gerichte, das
Verhalten der Beschwerdefiihrerin / des Beschwerdefiihrers sowie die Bedeutung des Ver-
fahrens fiir die/den Betroffene/n. > In Strafverfahren wird eine besondere Bedeutung des
Ausgangs des Verfahrens bei Inhaftierung der/des Bf, in Zivilverfahren bei familienrechtli-
chen Angelegenheiten oder bei Verfahren mit Auswirkungen auf den Lebensunterhalt

der/des Betroffenen angenommen.”"*

Eine iiberlange Verfahrensdauer muss als Strafmilderungsgrund beriicksichtigt wer-
den.””® Der EGMR verlangt eine genaue Aufschliisselung, in welchem MaB sich die Verfah-
rensverzdgerung quantitativ auf die Strafreduktion auswirkt.**® Wenn diese fehlt, bleibt die
Verletzung des Rechts auf eine zligige Verfahrensfithrung bestehen (selbst wenn eine Be-
riicksichtigung erfolgte, weil diese dann nicht nachvollziehbar ist — vgl. das einschligige

Fallbeispiel im Anschluss).*"’

292§ Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 427f.

2% Dazu niher Peukert in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-
Kommentar® (2009), 238 ff und Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012),
427Menschenrechtskonvention® (2009), ff. Einen guten Uberblick bicten Edel, The length of civil and
criminal proceedings in the case-law of the European Court of Human Rights (2007) und Kreutzer,
Sdumnis. Rechtsschutz gegen iiberlange Verfahren (2010).

24 Dazu niher Peukert, in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention: EMRK Kom-

mentar (2009), 238ff1996), 267ff und Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention™
(2012), 427ffMenschenrechtskonvention® (2012), 428ff.

295 Pir Osterreich s § 34 Abs 2 StGB, wonach es ein Milderungsgrund ist, wenn das gegen die/den
TaterIn gefiihrte Verfahren aus einem nicht von ihr/ihm oder ihrem/seinem Verteidiger/in zu vertretenen
Grund unverhéltnismafig lange gedauert hat. S das einschldgige VfGH-Erkenntnis vom 30.9.2004, B
742/04, NL 2005, 46.

2 vl EGMR 6.5.2008, Dietmar Karg vs Osterreich (ZE), NL 2008, 131. Da der UVS die iiberlange
Dauer eines gegen den Beschwerdefiihrer abgefiihrten Verwaltungsstrafverfahrens ausdriicklich aner-
kannt und die Verwaltungsstrafe aufgrund dieses mildernden Umstands auf 50 % der Mindeststrafe
herabsetzte, konnte letzterer angesichts von den innerstaatlichen Behorden geleisteter Wiedergutma-
chung nicht langer behaupten, Opfer einer Konventionsverletzung zu sein. Hingegen kam der EGMR in
den Fillen Ommer vs Deutschland (Nr 1) und Ommer vs Deutschland (Nr 2), jeweils vom 13.11.2008
(NL 2008, 334; NL 2008, 337) zu dem Ergebnis, dass der Beschwerdefiihrer seinen Status als Opfer
eines Verstofles gegen den Grundsatz der angemessenen Verfahrensdauer nicht verloren hatte, da ihm
keine Entschddigung fiir die unverhdltnisméBig lange Dauer zweier Strafverfahren (das eine hatte mit
Freispruch, das andere mit der Einstellung des Verfahrens geendet) geleistet wurde.

7S insb EGMR 10.11.2005, Dzelili vs Deutschland, NL 2005, 279. Sicht das innerstaatliche Recht
Entschidigung fiir iiberlange Verfahrensdauer vor, muss dieses natiirlich auch innerhalb angemessener
Frist abgewickelt werden. Ist dies nicht der Fall, ist der/dem betroffenen BeschwerdefiihrerIn eine héhe-
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In seinem Grundsatzurteil im Fall Kudla vs Polen®®® hat der EGMR eine Verletzung
von Art 13 EMRK (Recht auf eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz) fest-
gestellt, da dem Beschwerdefiihrer nach innerstaatlichem Recht ein Rechtsmittel gegen un-
angemessen lange Verfahrensverzogerungen seitens der Justiz nicht zur Verfiigung stand.
% In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die Staaten gemiB der EMRK ver-
pflichtet sind, ihre Gerichtsbarkeit so zu organisieren, dass Verfahren innerhalb eines ver-
niinftigen Zeitrahmens abgeschlossen werden kénnen.”'® In mehreren Urteilen gegen Oster-
reich hat der EGMR eine Verletzung von Art 13 EMRK festgestellt, weil gegen Verfah-
rensverzogerungen vor dem VwGH kein effektives Rechtsmittel zur Verfiigung stand.?'!

re Entschddigungssumme zuzusprechen, um die zusitzliche Verzogerung auszugleichen und ihn nicht
ein zweites Mal zu schéadigen (vgl EGMR 24.9.2009, Sartory vs Frankreich, NL 2009, 280).

2% EGMR 26.10.2000, NL 2000, 219; OJZ 2001, 908; EuGRZ 2004, 484. S auch den Beitrag von
Vospernik, Das Verhiltnis zwischen Art 13 und Art 6 EMRK — Absorption oder ,,Apfel und Birne“?
Unter besonderer Beriicksichtigung der jiingsten Judikaturinderung des EGMR, OJZ 2001, 361.

29§ etwa EGMR 8.6.2006, Siirmeli vs Deutschland, NL 2006, 135; EuGRZ 2007, 255. S auch EGMR
26.7.2007, Stempfer vs Osterreich, NL 2007, 199 und EGMR 26.7.2007, Vitzthum vs Osterreich, NL
2007, 202. Beide Félle betrafen das Fehlen eines Rechtsbehelfs gegen Verfahrensverzégerungen vor
VwGH und VfGH). Anmerkung: Ein Fristsetzungsantrag gemifl § 91 GOG stellt grundsétzlich einen
wirksamen Rechtsbehelf im Sinne des Art 13 EMRK dar, bei behaupteter Untitigkeit der Justiz ist da-
von stets Gebrauch zu machen (vgl EGMR 1.2.2005, Ecker vs Osterreich, NL 2005, 113). Siehe dazu
Czech, Die aktuelle Rechtsprechung des EGMR zu Osterreich, in: Karl/Czech (Hg), Der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte vor neuen Herausforderungen. Aktuelle Entwicklungen in Verfahren
und Rechtsprechung (2007), 65 (76ff).

219 S OGH 3.4.2012, 14 Os 12/12i, OJZ 2012, 564 (demnach sind Rechtsbehelfe gegen Verletzungen
des Gebots angemessener Verfahrensdauer dann wirksam im Sinne des Art 13 EMRK, wenn sie den
behaupteten VerstoB oder dessen Fortsetzung verhindern, dadurch das Verfahren also priventiv be-
schleunigt wird, oder wenn sie (nachfolgend) angemessene Wiedergutmachung fiir eine bereits erfolgte
Verletzung gewihren). Vgl auch das Standardwerk von Kreutzer, Siumnis — Rechtsschutz gegen iiber-
lange Verfahren (2010) und Grabenwarter/Pabel in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanz-
kommentar (2006), 694f. S auch EGMR 2.9.2010, Rumpf vs Deutschland, NL 2010, 275 (erstes Pilotur-
teil des EGMR gegen Deutschland wegen iiberlanger Verfahrensdauer vor den Gerichten als systemi-
sches Problem). Vgl Grabenwarter/Pabel in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkom-
mentar (2006), 694f.

211 vgl EGMR 26.7.2007, Schutte vs Osterreich, NL 2007, 197; EGMR 26.7.2007, Stempfer vs Oster-
reich, NL 2007, 199 und EGMR 26.7.2007, Vitzthum vs Osterreich, NL 2007, 202.
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4.1.5 Spezifisches zum Straf(prozess-)recht

Die besonderen Garantien der/des Angeklagten:

= Art 6 Abs 2 EMRK: Unschuldsvermutung’’?

Die Unschuldsvermutung gilt bis zum gesetzlichen Nachweis der Schuld, welcher nur dann
gefiihrt ist, wenn ein unabhingiges und unparteiisches Gericht nach einem fairen Verfahren
von der Schuld der/des Angeklagten iiberzeugt ist. Die Unschuldsvermutung richtet sich
primér an die Mitglieder des erkennenden Gerichts und fiihrt zur Verteilung der Beweislast:
Es soll verhindert werden, dass die RichterInnen mit der vorgefassten Meinung in ein Ver-
fahren gehen, die/der Angeklagte habe die Tat begangen.”" Die Beweislast liegt grundsitz-
lich bei der Anklage, Zweifel haben sich stets zugunsten der/des Angeklagten auszuwirken
(in dubio pro reo).*"* Dariiber hinaus will Art 6 Abs 2 EMRK verhindern, dass Organwalte-
rInnen von Gerichten oder anderen staatlichen Behorden (einschlieBlich der gesetzgebenden
Organe) im Vorfeld und wihrend eines Strafverfahrens AuBerungen titigen, welche die
Schuldfrage prijudizieren.”'” Polizei- und Anklagebehorden unternehmen bei der Informa-

tion der Offentlichkeit insbesondere iiber spektakulire Fille regelmiBig eine Gratwande-

22 Dazu  ausfiihrlich ~ Grabenwarter/Pabel, Europidische Menschenrechtskonvention™  (2012),

458ffMenschenrechtskonvention® (2012), 458ff.

213§ EGMR 15.5.2008, Orr vs Norwegen, NL 2008, 140 (Verletzung der Unschuldsvermutung durch
implizite Infragestellung eines Freispruchs (hier: wegen eines Sexualdelikts) im von der Geschadigten
eingeleiteten Schadenersatzverfahren. Ein Verstol gegen die Unschuldsvermutung liegt bereits dann
vor, wenn ein Gericht seinem Empfinden dariiber Ausdruck verleiht, eine Verurteilung des Angeklagten
wire lediglich aus Griinden des Eintritts der Verjdhrung unterblieben (EGMR 30.3.2010, Poncelet vs
Belgien, NL 2010, 107).Entscheidend fiir die Beurteilung einer behaupteten Verletzung des Art 6 Abs 2
EMRK ist nicht die exakte Wortwahl, sondern der Sinngehalt der in Rede stehenden Formulierungen
(vgl OGH 12.5.2009, 14 Os 25/09x, ZOR 2010, 409 [behauptete Verletzung der Unschuldsvermutung
durch Entscheidungsbegriindung im Einstellungsbeschluss]). Keine Verletzung der Unschuldsvermu-
tung liegt vor, wenn eine Entschiddigung nach der Aufhebung der strafrechtlichen Verurteilung ,,wegen
rechtlicher Unsicherheit” verweigert wird, die gesetzlich festgelegten Kriterien fiir den Zuspruch einer
Entschiadigung im Fall eines Fehlurteils die Unschuld der freigesprochenen Person jedoch gleichzeitig
nicht in Frage stellen (vgl EGMR 12.7.2013, Allen vs Vereinigtes Konigreich, NL 2013, 257).

214 AuBerungen des Gerichts zu einem Freispruch der Geschworenen mangels an Beweisen in der Wei-

se, dass damit weder der Verdacht gegen die/den BeschwerdefiihrerIn ausgerdaumt noch ihre/seine Un-
schuld zumindest wahrscheinlich sei, sind demnach unvereinbar mit dem Grundsatz der Unschuldsver-
mutung (s EGMR 21.3.2000, Asan Rushiti vs Osterreich, NL 2000, 55; OJZ 2001, 155).

213 vl EGMR 20.3.2001, Telfner vs Osterreich, NL 2001, 57; OJZ 2001, 613
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rung. 2'° Ob die Unschuldsvermutung dann noch gewahrt ist, hingt vornehmlich von der
Wortwahl im Einzelfall ab.*'

Im zivilgerichtlichen Verfahren kann die Unschuldsvermutung etwa dann verletzt sein,

wenn die Zivilgerichte undifferenziert Ausfiihrungen zur Schuld des Betroffenen aus einem

wegen Verjahrung eingestellten Strafverfahren iibernehmen.*'®

=  Art 6 Abs 3 lit a bis lit e EMRK: rechtsstaatlicher Mindeststandard

Art 6 Abs 3 EMRK enthilt eine demonstrative Aufzihlung von Rechten der/des Angeklag-
ten, die besonderer Ausdruck der Garantie eines fairen Verfahrens sind und der effektiven
Gewihrleistung der Verteidigungsrechte dienen sollen. *'” Dazu gehéren das Recht auf In-
formation liber Art und Grund der Beschuldigung (Unterrichtung iiber die Anklage — Art 6
Abs 3 lit a EMRK),”* das Recht auf ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung
der Verteidigung (Art 6 Abs 3 lit b EMRK),*' das Recht, sich selbst zu verteidigen bzw.

18 Von staatlichen Stellen Sffentlich abgegebene Erklirungen, die dahingehend interpretiert werden
konnen, die Schuld des Beschuldigten sei bereits erweisen, verletzen regelméBig die Unschuldsvermu-
tung gemdB Art 6 Abs 2 EMRK (s EGMR 22.4.2010, Fatullayev vs Aserbaidschan, NL 2010, 119).

2" Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention™ (2012), 461. Auch AuBerungen des
Zweifels seitens der Behorden iiber die Unschuld eines in dubio freigesprochenen Angeklagten sind
nicht akzeptabel (s EGMR 13.7.2010, Tendam vs Spanien, NL 2010, 227 [Verweigerung einer Haftent-
schiadigung trotz Freispruchs]). Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 461
Rz 129.

218 S EGMR 4.6.2013, Teodor vs Rumdinien, NL 2013, 172.

21 Besonderes Gewicht kommt der Zulassung von Beweisen im Strafverfahren zu. Zwar steht den nati-
onalen Gerichten in diesem Bereich ein Ermessensspielraum zu, fiir den Fall aber, dass sie den Antrag
eines Angeklagten auf Zulassung eines Beweismittels oder eines Zeugen zurlickweisen, muss diese
Entscheidung ordnungsgemil begriindet werden, um ein faires Verfahren und die Waffengleichheit zu
garantieren (vgl EGMR 4.4.2013, C. B. vs Osterreich, NL 2013, 119 [Nichtzulassung eines privaten
Sachverstindigengutachtens]). S auch Piihringer, Die Sicherung der wirksamen Verteidigung. Verteidi-
gerfehler in der Judikatur des EGMR und des OGH, RZ 2009, 230.

20§ etwa EGMR 25.7.2000, Mattoccia vs Italien, NL 2000, 146 und EGMR 18.10.2006, Hermi vs
Italien (GK), NL 2006, 248. Vgl auch OGH 28.9.2010, 14 Os 108/10d, OJZ 2010, 1080 (keine Uber-
spannung der Informationspflicht gegeniiber Beschuldigtem). Demnach ist beim Umfang der Informati-
onspflicht auf den Verfahrensstand abzustellen und zu beriicksichtigen, dass eine Information iiber alle
Einzelheiten in der Regel zu Beginn des Ermittlungsverfahrens kaum mdglich ist.

221 yol VIGH 16.3.2000, G 151/99 u.a., NL 2000, 75 (Aufhebung der — nicht erstreckbaren — vierws-
chigen Frist zur Ausfithrung von Nichtigkeitsbeschwerden wegen Verstoes gegen Art 6 Abs 3 lit b
EMRK). S auch OGH 6.10.2009, 14 Os 95/09s, NL 2009, 380. Demnach ist aus Art 6 Abs 1 und Abs 3
lit b EMRK blof3 das Recht des Beschuldigten auf Akteneinsicht, nicht aber auf Ausfolgung einer Ak-
tenkopie oder gar eines Beweisgegenstands abzuleiten. Die den Beschuldigten einseitig belastende An-
ordnung des ausnahmslosen Ausschlusses, Kopien von Bild- und Tonaufnahmen zu erhalten, wider-
spricht jedoch dem Gebot der Waffengleichheit (s VfGH 13.12.2012, G 137/11 [Authebung der Wen-
dung ,,bezieht sich jedoch nicht auf Ton- oder Bildaufnahmen (und)*“ in § 52 Abs 1 StPO idF BGBI1 I
2009/52 wegen VerstoBes gegen das Fairnessgebot des Art 6 EMRK]).
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auf Inanspruchnahme einer Verteidigerin / eines Verteidigers eigener Wahl oder einer/eines
unentgeltlichen Pflichtverteidigerin/Pflichtverteidigers (Art 6 Abs 3 lit c EMRK), ***,** das
Recht auf die Benennung und Befragung von Belastungszeuglnnen bzw. auf die Ladung

und Vernehmung von Entlastungszeuglnnen (sog. Waffengleichheit im Zeugenbeweis — Art

22 Vgl etwa EGMR 8.2.2000, Cooke vs Osterreich, NL 2000, 26; OJZ 2000, 775; EGMR 3.10.2000,
Pobornikoff vs Osterreich, NL 2000, 189; OJZ 2001, 232 (danach ist ein/e verhaftete/r Angeklagte/r im
Berufungsverfahren vor dem OGH dann vorzufithren, wenn ihre/seine Anwesenheit im Interesse der
Rechtspflege geboten erscheint); EGMR 8.11.2012, Neziraj vs Deutschland, NL 2012, 371 (danach darf
das Gericht im Hinblick auf das Recht des Angeklagten, sich durch einen Anwalt vertreten zu lassen,
unentschuldigte Abwesenheit in der Berufungsverhandlung nicht durch Nichtanhdrung seines Anwalts
ahnden)und EGMR 31.1.2002, Lanz vs Osterreich, NL 2002, 19; OJZ 2002, 433 (konventionswidrige
Uberwachung der Kontakte zwischen Verteidiger und Mandanten wihrend der Untersuchungshaft);
EGMR 27.11.2008, Salduz vs Tiirkei (GK), NL 2008, 348 (Verweigerung eines Anwalts bei polizeili-
cher Vernehmung verletzt Art 6 Abs 1 iVm Abs 3 lit c EMRK). S auch das grundlegende Erkenntnis
VwGH 17.9.2002, Z1. 2000/01/0325, NL 2003, 43 (Anspruch auf Rechtsbeistand bei Vernehmungen
durch Organe des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes), ferner VFGH 13.3.2008, B 1065/07, NL 2008, 177
(demnach vermag die Kommunikation eines Schubhiftlings mit seinem Rechtsbeistand nur iiber eine
Glastrennwand den verfassungsrechtlichen Anforderungen (Art 6 Abs 3 lit b und ¢ EMRK) an eine
ungehinderte und vertrauliche akustische Verstindigung zwischen Rechtsbeistand und Mandanten nicht
zu geniigen. Vgl auch Murschetz, Das Recht auf Verteidigerbeistand wahrend der (ersten) Einvernahme,
0JZ 2010, 650; Stuefer, Pishchalnikov v Russland. Sind Gesetz und Rechtspraxis zur Beiziehung der
Verteidigung bei der ersten polizeilichen Einvernahme der festgenommenen Person EMRK-konform?,
JSt 2011, 214 und Soyer, ,Nicht ohne meinen Anwalt“ oder ,Informed Waiver“. Schu-
mann/Bruckmiiller/Soyer: Pre-trial Emergency Defence, Projektergebnisse, AnwB12012, 118.

3 Ein besonderer Fall ist das Fehlen einer ordnungsgemiBen Pflichtverteidigung. Da die Gerichte nicht
berechtigt sind, die Tatigkeit eines bestellten Verteidigers dahingehend zu {iberwachen, ob er sein Amt
richtig und zweckmaiBig ausiibt, sind sie nur dann zum Einschreiten verpflichtet, wenn ein Fehlverhalten
offensichtlich ist oder die nationalen Behdrden von dieser Nachldssigkeit sonst Kenntnis erlangt haben
(vgl VWGH 25.4.2006, 2002/06/0100, ZOR 2007, 626 und OGH 25.1.2011, 12 Os 182/10x, 12 Ns
91/10v, OJZ 2011, 370).
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6 Abs 3 lit d EMRK)** und schlieBlich das Recht auf den kostenlosen Beistand einer Dol-
metscherin / eines Dolmetschers im gesamtem Strafverfahren (Art 6 Abs 3 lit e EMRK).**

2® (Jberschreitung®’ und .Ausdehnung

Ein besonderes Problem stellt die Anderung,
der Anklage dar, die den EGMR bereits mehrfach beschiftigt hat. In derartigen Féllen ist
der/dem Betroffenen grundsétzlich Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen, widrigen-
falls eine Verletzung von Art 6 Abs 3 lit a und b EMRK in Verbindung mit Art 6 Abs 1

EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) vorliegt.”*®

Fallbeispiel

224§ etwa EGMR 27.2.2001, Luca vs Italien, NL 2001, 55 (Verurteilung anhand von Aussagen eines
Mittéters ohne vorherige Gelegenheit zu seiner Befragung durch die Verteidigung); EGMR 5.12.2002,
Craxi vs Italien, NL 2002, 272; EGMR 27.5.2004, Yavuz vs Osterreich, NL 2004, 126; OJZ 2005, 156
sowie EGMR 19.6.2007, W. S. vs Polen, NL 2007, 142 (Verurteilung wegen sexuellen Missbrauchs
eines Kindes ohne Befragung des Opfers); EGMR 19.7.2012, Hiimmer vs Deutschland (Zeugeneinver-
nahme in Abwesenheit des Angeklagten), NL 2012, 252; EGMR 19.7.2012, Sievert vs Deutschland, NL
2012, 255. Ist die Aussage eines Zeugen, der in der Verhandlung nicht befragt werden kann, der alleini-
ge oder entscheidende Beweis gegen einen Angeklagten, so zieht deren Zulassung als Beweis nicht
automatisch eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK nach sich. Ob das Verfahren insgesamt noch als
fair betrachtet werden kann, hingt dann davon ab, ob ausreichende Faktoren vorhanden sind, die die mit
der Zulassung der Aussage einhergehende Einschrinkung der Verteidigungsrechte ausgleichen (so
EGMR 15.12.2011, Al-Khawaja und Tahery vs Vereinigtes Konigreich, NL 2011, 375 [Verlesung der
vor der Polizei gemachten Aussagen von Zeugen, die Opfer eines Sexualdelikts gewesen waren, in der
Schwurgerichtsverhandlung]). S auch EGMR 10.5.2012, Aigner vs Osterreich, OJZ 2012, 871 (bei
Aussageentschlagung des Hauptzeugen in der Hauptverhandlung diirfen die im Vorverfahren gemachten
Angaben dem Urteil ohne Verletzung der Verteidigungsrechte zugrunde gelegt werden, wenn sie durch
flankierende Beweise erhirtet sind). Zu den grundrechtlichen Grenzen der Verlesungserlaubnis nach §
252 Abs 1 Z 1 StPO s OGH 15.12.2011, 13 Os 135/11, OJZ 2012, 320.).

225 g bspw. EGMR 24.9.2002, Cuscani vs Vereinigtes Kéonigreich, NL 2002, 197 (Durchfiihrung einer
Strafverhandlung gegen einen Auslidnder ohne Beiziehung eines Dolmetschers) und OGH 11.12.2012,
11 Os 139/12v u.a., OJZ 2013, 326 (Ubersetzungshilfe fiir Rechtsmittelerklarung grundrechtlich gebo-
ten). S auch Weratschnig, Die RL iiber die Rechte auf Dolmetschleistungen und auf Ubersetzungen —
Ein erster Schritt zu Mindeststandards im Strafverfahren, JSt 2010, 140).

226 S etwa OGH 14.11.2006, 14 Os 84/06v, ZOR 2007, 624 (geringfiigige Abweichung von der Ankla-
ge) und OGH 16.11.2010, 11 Os 56/10k u.a., OJZ 2011, 179 (Uberraschungsverbot).

227 Vgl dazu niher OGH 14.1.2010, 13 Os 36/09g, OJZ 2010, 325 (mangelnde Information iiber verén-
derte rechtliche Beurteilung des angeklagten Sachverhalts verletzt Verteidigungsgrundrecht).

*?% S insb EGMR 25.3.1999, Pélissier und Sassi vs Frankreich, NL 1999, 66; EuGRZ 1999, 323; OJZ
1999, 905; EGMR 20.4.2006, I. H. ua vs Osterreich, NL 2006, 95; OJZ 2006, 865; OGH 14.11.2006, 14
Os 84/06v, NL 2007, 49. Laut EGMR 5.3.2013, Varela Geis vs Spanien, NL 2013, 83 (Anderung der
Anklage im Berufungsverfahren ohne Information des Angeklagten) muss jede/r Beschuldigte rechtzei-
tig und umfassend iiber den Inhalt und die rechtliche Grundlage seiner Anklage und auch iiber deren
Abidnderung informiert werden, damit er geniigend Zeit hat, seine Verteidigung effektiv vorzubereiten.
S auch OGH 24.5.2011, 14 Os 33/11a, OJZ 2011, 783 (Vertagung der Verhandlung bei Anklageausdeh-
nung nicht zwingend) sowie Czech, Die aktuelle Rechtsprechung des EGMR zu Osterreich, in:
Karl/Czech (Hg), Der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte vor neuen Herausforderungen. Ak-
tuelle Entwicklungen in Verfahren und Rechtsprechung (2007), 65 (82ff).
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Sachverhalt: Am 19.2.2002 wurde der Beschwerdefiihrer vom LG Salzburg als
Schoffengericht wegen teils verwirklichter und teils versuchter Abgabenhinter-
ziehung nach § 33 FinStrG zu einer Geldstrafe in der Hohe von € 300.000,— ver-
urteilt. Bei der Strafbemessung wurde neben dem vor der Tatbegehung und auch
seither an den Tag gelegten Wohlverhalten des Beschwerdefiihrers sowie der in-
zwischen erfolgten Bezahlung der hinterzogenen Abgaben auch die Dauer des
Verfahrens beriicksichtigt. Wie das LG Salzburg festhielt, waren die Dauer des
Verfahrens und die sonstigen Milderungsgriinde auch ausschlaggebend fiir die
bedingte Nachsicht eines Teils der Strafe. Die dagegen erhobenen Rechtsmittel

blieben alle erfolglos.

Rechtsausfiihrungen: Der Beschwerdefiihrer behauptete Verletzungen von Art 6 Abs 1
EMRK (hier: Recht auf eine angemessene Verfahrensdauer) und von Art 13 EMRK (Recht

auf eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz).

Zur behaupteten Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK: Der relevante Zeitraum begann,
als der Beschwerdefiihrer am 27.12.1989 {iber den gegen ihn bestehenden Verdacht in
Kenntnis gesetzt wurde und endete mit der Abweisung seiner Berufung am 19.8.2004. Das
Verfahren dauerte somit 14 Jahre und ca. acht Monate. Im vorliegenden Fall hat das LG
Salzburg zwar ausgesprochen, dass es die Verfahrensdauer bei der Strafbemessung beriick-
sichtigt habe, aus dem Urteil geht aber nicht hervor, wie hoch diese Strafmilderung tatséch-
lich ausfiel. Die Verfahrensdauer wurde neben vier weiteren Milderungsgriinden bertick-
sichtigt. Auch wenn die verhdngte Strafe am unteren Ende des Strafrahmens angesiedelt
war, geht aus der Urteilsbegriindung nicht klar hervor, dass die Verfahrensdauer der ent-
scheidende Milderungsgrund war. Der Einfluss der {iberlangen Verfahrensdauer auf die
erfolgte Strafmilderung war nicht nachvollziehbar und quantifizierbar. Dem Beschwerde-
fiihrer wurde somit nicht in ausdriicklicher und messbarer Weise Wiedergutmachung fiir die
behauptete Verletzung des Rechts auf angemessene Verfahrensdauer geleistet. Er konnte
daher weiterhin behaupten, Opfer einer Konventionsverletzung im Sinne von Art 34 EMRK

Zu sein.

Der EGMR berticksichtigt wohl die Komplexitit des Falles, ldsst dies alleine jedoch
nicht zur Rechtfertigung der tiiberméBigen Verfahrensdauer geniigen. Der Beschwerdefiihrer
hat selbst zur Dauer des Gerichtsverfahrens beigetragen, indem er die Entscheidung be-
kdmpft hat, sein Verfahren von jenem gegen andere Angeklagte zu trennen. Was das Ver-
halten der Behorden und Gerichte betrifft, stellte der EGMR fest, dass der Fall iiber sechs
Jahre lang vor den ermittelnden Verwaltungsbehorden anhédngig war, nidmlich von
27.12.1989 bis 15.3.1994 vor dem Finanzamt und von 15.3. bis 4.5.1994 sowie erneut von
30.4.1996 bis 13.1.1998 vor der Staatsanwaltschaft. Es wurde keine ausreichende Erkldrung

fiir diese Zeitspanne vorgebracht. Uberdies wurde der Fall, als er schon bei Gericht anhin-
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gig war, von Ende 2000 bis Februar 2002 nicht behandelt. Angesichts dieser Verzogerungen
und der Gesamtdauer des Verfahrens stellte der GH eine Verletzung von Art 6 Abs 1
EMRK fest (einstimmig).

Zur behaupteten Verletzung von Art 13 EMRK: Laut gefestigter Rechtsprechung des
EGMR st der Fristsetzungsantrag gemil3 § 91 GOG grundsétzlich ein wirksamer Rechtsbe-
helf, von dem in Bezug auf Beschwerden gegen die iiberlange Dauer von Zivilverfahren
Gebrauch gemacht werden muss und den der Beschwerdefiihrer wihrend des Verfahrens
vor dem LG Salzburg stellen hitte konnen. Die vom EGMR festgestellte Verletzung von
Art 6 EMRK ist jedoch vor allem auf die Verzogerungen durch das Finanzamt und die
Staatsanwaltschaft zuriickzufiihren. Zur Beschleunigung des Verfahrens vor diesen Behor-
den stand dem Beschwerdefiihrer kein Rechtsbehelf zur Verfiigung. Auch eine Aufsichtsbe-
schwerde nach § 37 Staatsanwaltschaftsgesetz kann nicht als wirksame Beschwerde ange-
sehen werden, da sie der/dem Betroffenen kein subjektives Recht auf Ausiibung von Auf-
sichtsrechten einrdumt und der Person, von der die Aufsichtsbeschwerde eingebracht wird,
keine Parteistellung in diesem Verfahren zukommt. Dem Beschwerdefiihrer stand somit
kein wirksames Rechtsmittel gegen die Verfahrensverzogerungen zur Verfiigung, weshalb

eine Verletzung von Art 13 EMRK vorlag (einstimmig).”*

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Der Beschwerdefiihrer wurde wegen Einbruchdiebstahls zu einer
dreijdhrigen Freiheitsstrafe verurteilt. In seiner Beschwerde vor dem EGMR be-
hauptete er eine Verletzung von Art 6 Abs 3 lit d EMRK, weil er ausschlieBlich
auf der Grundlage der vor Gendarmeriebeamten gemachten Angaben von zwei
anonymen Zeuginnen verurteilt worden war, die vom LG Innsbruck nicht ein-

vernommen wurden und an die er keine Fragen stellen konnte.

Rechtsausfiihrungen: Im vorliegenden Fall wurden die beiden Zeuginnen nur im Ermitt-
lungsstadium von den Gendarmeriebeamten vernommen, welche spéter vor Gericht eine
Aussage tiber die bei dieser Vernehmung gemachten Angaben ablegten. Sie wurden weder
vom Gericht selbst vernommen, noch wurden sie durch eine/n U-RichterIn befragt. In dhn-
licher Weise fand die Identifizierung des Beschwerdefiihrers wihrend einer ,,verdeckten
Gegeniiberstellung® mit den beiden Zeuginnen statt. Im Ergebnis hatten weder der Be-
schwerdefiihrer noch sein Verteidiger trotz wiederholter Antrige jemals Gelegenheit, die

Zeuginnen zu befragen, deren Beweisangaben in ihrer Abwesenheit aufgenommen und vom

22 EGMR 22.2.2007, Donner vs Osterreich, NL 2007, 34.
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Gericht verwertet wurden. Zwar hitte der Beschwerdefiihrer schriftliche Fragen an die
Frauen richten konnen, falls er dies in der Hauptverhandlung beantragt hétte. Diese Mog-
lichkeiten konnen jedoch keineswegs das Recht ersetzen, Belastungszeuglnnen direkt vor
dem erkennenden Gericht zu befragen. Aufgrund der nicht erwiesenen Identitdt der Zeugin-
nen war es der Verteidigung unmoglich, die Verldsslichkeit ihrer Aussagen zu tiberpriifen
bzw. ihre Glaubwiirdigkeit in Zweifel zu ziehen. Dies gilt auch fiir das erkennende Gericht,

dem die Identitit der beiden Frauen ebenfalls nicht bekannt war.

Im vorliegenden Fall wurde die tatsdchliche Begehung der Straftat von niemandem
beobachtet. Die Angaben der beiden anonymen Zeuginnen und die von ihnen vorgenomme-
ne Identifizierung des Beschwerdefiihrers waren die einzigen Beweismittel, die auf dessen
Anwesenheit am Tatort hinwiesen — eine Frage, die wihrend der Ermittlungen und bei der
Hauptverhandlung eine zentrale Rolle spielte. Der Schuldspruch des erkennenden Gerichts
stiitzte sich weitgehend auf diese Beweise. Unter diesen Umstinden bewirkte deren Verwer-
tung eine solche Einschriankung der Verteidigungsrechte, dass von einem fairen Verfahren
nicht mehr die Rede sein kann. Verletzung von Art 6 Abs 3 lit d EMRK (einstimmig).**°

4.1.6 Spezifisches zum Zivil(prozess-)recht

Begriffserklirung

Art 6 Abs 1 EMRK garantiert ein faires, 6ffentliches und zligiges Verfahren. Die Absitze 2
und 3 finden nur auf das Strafverfahren Anwendung, weshalb in diesem Abschnitt nur Ab-
satz 1 behandelt wird.

Die Rechte aus Abs 1 stehen ,,jedermann® zu, dessen Sache iiber ,,zivilrechtliche An-
spriiche und Verpflichtungen* vor Gericht zu entscheiden ist. ,,Jedermann‘ umfasst natiirli-
che und juristische Personen, Inlinderlnnen, AusldnderInnen und Staatenlose. Zeuglnnen,
Sachverstindige und VerteidigerInnen konnen sich nach der Rechtsprechung jedoch nicht
auf Art 6 EMRK berufen.

Beziiglich des sachlichen Geltungsbereichs gilt Art 6 Abs 1 EMRK nur fiir Verfahren
vor Gerichten der Vertragsstaaten, in denen iiber ,,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflich-

tungen* oder iiber die Stichhaltigkeit einer ,,strafrechtlichen Anklage* zu entscheiden ist.*’

In Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen (,,civil rights and obligati-
ons®) setzt Art 6 Abs 1 EMRK voraus, dass

20 EGMR 27.9.1990, Windisch vs Osterreich, OJZ 1991, 25.

31 peukert, in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention: EMRK Kommentar (1996),

157 Rz 5.
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= ein aus innerstaatlichem Recht abzuleitender materieller Rechtsanspruch in Fra-
ge steht,

= ein echter Streit namhafter Natur vorliegt, und

= der Anspruch zivilrechtlicher Natur ist.**>

Der Begriff der zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen ist nach der Rechtspre-
chung des EGMR konventionsautonom auszulegen. Ob ein Rechtsanspruch als zivilrecht-
lich nach Art 6 EMRK anzusehen ist, bestimmt sich nicht allein nach dem Recht des be-
troffenen Mitgliedstaates, es sind vielmehr Ziel und Zweck der EMRK, mitunter auch durch
Vergleich zu den nationalen Rechtssystemen der librigen Vertragsstaaten, zu beriicksichti-
gen. In der Rechtsprechung des EGMR lassen sich zum Anwendungsbereich des Art 6 im
Wesentlichen Fille, in denen die Entscheidungen Auswirkungen auf Zivilrechtspositionen
haben (va auf das Eigentum und vertragliche Rechtsbeziehungen im Schutzbereich der Be-
rufs- und Erwerbsfreiheit), zweitens Fille, in denen eine Zuordnung durch Abwiagung zwi-
schen privat- und oOffentlich-rechtlichen Aspekten einer Streitigkeit gewonnen wird (zB
Streitigkeiten im Recht der Sozialversicherung, welche als Verldngerung bzw. Ersatz des
vertraglichen Arbeitsentgeltes nach dem EGMR den Charakter des zivilrechtlichen Vertrags
teilen), und schlieBlich Fille, in denen auf die vermogenswerte Natur des streitgegensténdli-
chen Rechts abgestellt wird. Nicht zu den zivilrechtlichen Verfahren iSv Art 6 EMRK zéh-
len solche, die in den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten typischerweise dem Kernbereich

des 6ffentlichen Rechts zuzuordnen sind.>**

Zahlreiche Angelegenheiten, die nach Osterreichischem Recht in die Zustindigkeit
von Verwaltungsbehdrden fallen, sind als civil rights iSd Art 6 EMRK zu qualifizieren.**
Der VIGH hat eine differenzierende Auslegung des Art 6 EMRK entwickelt. Er unterschei-
det zwischen einem Kernbereich (,.traditionelle Ziviljustiz, dh Rechtsbeziehungen, bei de-
nen es um das Verhiltnis zwischen BiirgerInnen geht, zB Jagd- und Wildschiden, Zu-

stimmung zur Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses eines nach dem Behinderteneinstel-

22 Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 89.

23 zum Begriff der ,,zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen® siche Grabenwarter, Europii-
sche Menschenrechtskonvention® (2009), 330 ff.

234 Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 89 f; Graben-
warter, Buropidische Menschenrechtskonvention® (2009), 335.

23 VSlg. 11646/1988.
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lungsG begiinstigten Arbeitnehmers,**°

etc.), und einem Randbereich (Auseinandersetzun-
gen, deren Ausgang blofle Auswirkungen auf Zivilrechtspositionen hat, zZB Erteilung einer
Baubewilligung®’ oder Entzug einer Apothekenkonzession®*). Im Kernbereich muss nach
dem VfGH ein mit voller Kognitionsbefugnis ausgestattetes Tribunal entscheiden, wahrend
im Randbereich die nachpriifende Kontrolle durch zB den VwGH als ausreichend angese-

. 2
hen wird.>*’

Die Verfahrensgarantie des Art 6 (1) EMRK erschopft sich nicht in den Vorgaben, wie ein
faires Verfahren auszusehen hat, sondern bestimmt vielmehr, dass es ein solches itiberhaupt
geben muss. Dem staatlichen Rechtsdurchsetzungsmonopol steht damit der subjektive An-
spruch auf Verfahrens- bzw. Rechtsschutzgewéhrung gegeniiber. Dariiber hinaus trifft die
Staaten auch die Pflicht, dafiir zu sorgen, dass die/der Einzelne von ihrem/seinem Recht auf
Zugang zum Gericht auch tatsdchlich Gebrauch machen kann. Dieser Anspruch unterliegt
jedoch inhdrenten Beschriankungen, beispielsweise den gesetzlichen Regelungen {iber die
Prozessfahigkeit minderjdhriger oder geistig erkrankter Personen.”” Art 6 Abs 1 EMRK
gewihrt zwar keinen Anspruch auf Prozesskostenhilfe, jedoch muss der Staat dafiir sorgen,
dass der/dem Einzelnen der Zugang zu Gericht nicht aus wirtschaftlichen Griinden unmog-
lich ist.”*!

Art 6 EMRK begriindet keinen Anspruch auf ein Rechtsmittel gegen eine erstinstanz-
liche Entscheidung, ebenso wenig setzt er voraus, dass ein bestimmtes Gericht zuginglich
sein muss, welchem die Kompetenz zukommt, Bestimmungen abzudndern oder aufzuhe-

242
ben.

Fallbeispiel:

Das folgende Fallbeispiel soll die spezielle Problematik im Zusammenhang mit Waffen-

gleichheit und Akteneinsicht erortern:

20 yfSlg. 12933/1991.
BT y1Slg. 11500/1987.
28 VfSlg. 11937/1988.
29 Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 90 f.

20 Vgl Peukert, in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention: EMRK Kommentar
(1996), 201 Rz 59.

1 Vel Grabenwarter/Pabel,  Europdische ~ Menschenrechtskonvention®  (2009), 355
ff. Menschenrechtskonvention® (2012), 413 ff. Zum Recht auf Zugang zu einem Gericht siche auch oben,
4.1.2.

2 BGMR 21.02.1986, James u.a vs United Kingdom, EuGRZ 1988, 341.
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Sachverhalt: In einem Pflegschaftsverfahren legt die Mutter im Zuge der Verle-
gung ihres Wohnsitzes nach Spanien eine Bestitigung ihres Arbeitgebers vor.
Sie ersucht das Gericht, den Namen des Arbeitgebers dem Vater nicht bekannt
zu geben, weil sie befiirchte, er werde dort — wie auch bereits gegeniiber anderen
Personen — falsche Angaben {iber ihren Gesundheitszustand machen. Die Ar-
beitsbestitigung wird einjournalisiert, jedoch in der Folge von der Akteneinsicht
ausgenommen. Der Vater beantragt im Zuge eines Antrags auf Verhdngung einer
Beugestrafe gegen die Mutter wegen angeblicher Besuchsrechtsverweigerung,
die Beschriankung der Akteneinsicht aufzuheben, weil sich die Mutter etwa die
Hilfte der Zeit in Osterreich aufhalte und die Kinder wihrenddessen offensicht-

lich von der Schwester in Spanien betreut wiirden.

Innerstaatliche Rechtslage: Nach stRsp sind auf die Akteneinsicht im AulBerstreitverfahren
die Bestimmungen des § 219 ZPO und des § 170 GeO sinngemill anzuwenden. Beschrin-
kungen dieses Rechts sind nur in den von § 219 ZPO normierten Ausnahmefallen (Urteils-
entwiirfe, Beratungsprotokolle etc.) sowie auf Grund sondergesetzlicher Regelungen, wie
etwa des DSG, zulissig.**

Losung des OGH (1 Ob 109/02i): Im Spannungsverhiltnis zu dem durch Art 6 EMRK ge-
schiitzten Grundrecht des fair trial bedarf es — wie dies auch in dem ebenfalls auf Art 8
EMRK Bezug nehmenden § 1 DSG vorgesehen ist — einer Interessensabwigung, die im
Allgemeinen nur zu einer Beschrinkung der Akteneinsicht in sehr geringem Umfang fiihren

244
kann.

Der hier zu beurteilende Fall ist dadurch gekennzeichnet, dass von der Aktenein-
sicht lediglich die Arbeitsbestitigung des Dienstgebers der Mutter ausgenommen ist, deren
auf Art 8§ EMRK gegriindeter Schutz wohl dann gegeniiber dem Grundsatz eines fairen Ver-
fahrens zuriicktreten miisste, wenn die Urkunde fiir das Verfahren relevante strittige Tatsa-
chen betrife.”* Dies ist aber gerade nicht der Fall, wenn — wie hier — keinerlei Hinweise
dafiir vorliegen, dass der Name und die Anschrift des Dienstgebers der Mutter fiir die Beur-

teilung des Kindeswohls erforderlich wiren.
4.1.7 Herausforderungen in der Praxis:

Im Folgenden werden zwei interessante und fiir das Zivilverfahren relevante Spezialprob-

leme diskutiert:

3 RAW 1999, 79.
2yl RAW 1999, 79.
Vgl EGMR 16.12.1992, OJZ 1993/25 [MRK].
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» Offentlichkeit der Verhandlung im Obsorgeverfahren

Art 6 EMRK sieht ausdriicklich den Grundsatz der Offentlichkeit des Verfahrens vor.
Dadurch, dass das Verfahrensgeschehen ,,sichtbar gemacht wird, tragt die Gewéhrleistung
der Offentlichkeit zur Sicherstellung eines fairen Verfahrens bei. Vor allem in erster Instanz
ist der Grundsatz der Offentlichkeit verbindlich, und eine dffentliche, miindliche Verhand-
lung darf ohne Zustimmung der Parteien nicht nur mit der Begriindung verweigert werden,
¢ Die Offentlichkeitsgarantie des Art 6
ist umfassend, sie garantiert nicht blo3 den Parteien und den Beteiligten, sondern ,,jeder-

dass zB eine Klage offensichtlich unbegriindet ist.

mann“ die Zuganglichkeit der Verhandlung (sog. Volksoffentlichkeit).

In Sorgerechts- bzw. Obsorgeverfahren hat der EGMR die Anwendbarkeit von Art 6
EMRK festgestellt.**’

Art 6 Abs 1 Satz 2 EMRK enthilt einen Katalog von Tatbesténden fiir den Ausschluss
der Offentlichkeit, unter anderem auch den Schutz von Jugendlichen oder des Privatlebens
der Prozessparteien. Art 6 Abs 1 Satz 2 sieht sowohl einen partiellen als auch einen voll-
stindigen Ausschluss der Offentlichkeit vom Verfahren vor. Der Schutz von verfahrensbe-
teiligten Jugendlichen kann den Ausschluss der Offentlichkeit aus Griinden erfordern, die
iiber den Schutz des Privatlebens hinausgehen und mit diesem nichts zu tun haben.”*® In
Bezug auf Jugendliche ist insbesondere zu bedenken, dass diese in hoherem Ausmal} als
Erwachsene einem psychischen Druck ausgesetzt sein konnen, wenn sie vor einem grof3en

. e 24
Publikum aussagen miissen.**’

Der Ausschluss der Offentlichkeit®® muss dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ent-
sprechen, wie er sich allgemein in der Rechtsprechung zu Art 8 bis 11 EMRK herausgebil-
det hat,' dh, es muss eines der im Art 6 Abs 1 S 2 genannten Ziele verfolgt werden, der

Ausschluss der Offentlichkeit muss diesem Ziel tatséichlich dienen (Eignung), es muss ein

26 Vgl Peukert, in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention: EMRK Kommentar
(1996), 244 Rz 177.

2TEGMR 21 .9.2006, Moser vs Osterreich.
% Vgl zB die Anforderungen der UN-Konvention iiber die Rechte des Kindes.

249 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
373Menschenrechtskonvention® (2012), 432 ff.

% MaBnahmen zum Ausschluss der Offentlichkeit bilden gleichzeitig einen Eingriff in die unter Art 10
garantierte Informationsfreiheit; Art 6 Abs 1 S 2 ist insoweit lex specialis zu Art 10 Abs 2. Als unmit-
telbar anwendbarer Eingriffsvorbehalt erfiillt er, soweit die EMRK in das innerstaatliche Recht inkorpo-
riert wurde, gleichzeitig das dort enthaltene Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage. Siehe Graben-
warter, Buropidische Menschenrechtskonvention® (2009), 370.

21 7B EGMR 16.12.1997, Camenczind vs Switzerland.
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angemessenes Verhdltnis zwischen den Griinden fiir den Ausschluss einerseits und dem
Interesse an der 6ffentlichen Verhandlung andererseits bestehen, und der Ausschluss muss
erforderlich sein. Auch hier ist auf den Ermessensspielraum der Mitgliedsstaaten (margin of

appreciation) hinzuweisen.

= Zustellung des Urteils an die Nebenintervenientin / den Nebenintervenienten

Fallbeispiel

Sachverhalt: Der Klager begehrt vom Beklagten die Sanierungskosten fiir den
Keller, den der Beklagte hergestellt hat. Der Beklagte verkiindet dem Elektriker
den Streit, der dem Verfahren auf der Seite des Beklagten als einfacher Nebenin-
tervenient beitritt. Das Erstgericht gibt der Klage statt. Das Urteil wird dem Ne-
benintervenienten aber erst einige Tage spéter als dem Klager und dem Beklag-

ten zugestellt.

Losung: Das Berufungsgericht weist die Berufung des Nebenintervenienten als verspétet
zuriick. Zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs und Art 6 Abs 1 EMRK judizierte der
OGH?*?, dass eine ergangene Entscheidung dem einfachen Nebenintervenienten zugestellt

werden muss und die Rechtsmittelfrist erst mit dieser Zustellung zu laufen beginnt.

Die Bindungswirkung fiir den einfachen Nebenintervenienten veranlasste den OGH,
von seiner bisherigen Rsp abzugehen und die Stellung der einfachen Nebenintervenientin /
des einfachen Nebenintervenienten aufzuwerten. Eine solche Wirkung verlangt de-
ren/dessen unbeschrinktes rechtliches Gehor. Das aus Art 6 Abs 1 EMRK resultierende
Gebot der Wahrung des rechtlichen Gehors aller Parteien gebietet, die einfache Nebeninter-
venientin / den einfachen Nebenintervenienten der/dem streitgendssischen Nebeninterve-
nientin / Nebenintervenienten gleichzustellen. Falls die/der NebenintervenientIn die Zustel-
lung an die Hauptpartei erst spiter zur Kenntnis nimmt, wére die Rechtsmittelfrist fiir
sie/ihn verkiirzt, wenn diese mit der Zustellung an die Hauptpartei zu laufen beginnt. Das
wiirde dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs und damit einem fairen Verfahren nach Art 6
Abs 1 EMRK widersprechen. Die Verfahrensgrundrechte erfordern deshalb, dass die Ent-
scheidung auch der Nebenintervenientin / dem Nebenintervenienten zugestellt wird und die
Rechtsmittelfrist erst mit dieser Zustellung zu laufen beginnt.

22 OGH 13.12.2002, 1 Ob 145/02h, JB1 2003, 315.
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4.1.8 Reflexionsfragen

U Diskutieren Sie mogliche Grenzfille der ,,zivilrechtlichen Anspriiche® im Gster-
reichischen Recht.
- Ist der Anwaltszwang in Verbindung mit der vorgesehenen Wertgrenze im Zi-

vilprozess im Hinblick auf Art 6 EMRK verhéltnisméfBig?

. Charakterisieren Sie das Recht auf ein faires Verfahren.
. Enthélt die EMRK Vorgaben hinsichtlich Beweisaufnahme und -wiirdigung?
. In welchem Bereich des innerstaatlichen Rechts spielt das Schweigerecht eine

Rolle? Schildern Sie dsterreichische Fille in Stralburg.

. Wann ist Unabhéingigkeit bzw. Unparteilichkeit des Gerichts nicht mehr gege-
ben?

- Welche verfahrensrechtlichen Garantien enthélt Art 6 EMRK?

. Kommt einer Anderung bzw. Ausdehnung der Anklage Relevanz nach der
EMRK zu?

U Was bedeutet ,,rechtsstaatlicher Mindeststandard” im Sinne des Art 6 Abs 3
EMRK?

- Was fiir einen Standpunkt nimmt der EGMR zu der Verwertung von anonymen

Zeugenaussagen und zum Sonderfall der Beweiserlangung durch Lockspitzel

ein?

4.2 Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege (Art 7 EMRK)?*

Art 7 EMRK enthélt wesentliche rechtsstaatliche Prinzipien fiir das materielle Strafrecht.
Dazu gehoren die ausreichende Bestimmtheit von Strafnormen (nullum crimen sine lege) —
ein Gebot, das sich an den Gesetzgeber richtet — und das Verbot der riickwirkenden Anwen-
dung von Strafgesetzen (nulla poena sine lege) durch die Strafgerichte. Neben dem Riick-
wirkungsverbot enthdlt Art 7 EMRK also auch ein Bestimmtheits- und Klarheitsgebot fiir
gesetzliche Straftatbestinde (sog. Bestimmtheitsgrundsatz). Nur ein hinreichend klar und

3 Vgl den ausfiihrlichen Uberblick zu Art 7 EMRK bei Rill/Schiiffer, Bundesverfassungsrecht. Kom-
mentar (2006), und die dort angegebene Judikatur bzw. Literatur.
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prizise formuliertes Gesetz kann einen Straftatbestand bilden und eine Strafe androhen.*”*
Die Strafvorschriften miissen erkennen lassen, welche Handlungen strafbar sind, ferner
missen sie zugéinglich sein und der/dem Biirgerln eine genaue Vorstellung der an sie/ihn
gestellten Verhaltenserwartung vermitteln, sodass sie/er die Folgen ihres/seines Handelns
mit einem ausreichenden Maf an Sicherheit vorhersehen kann. *>> Die vom EGMR ange-
wendeten Kriterien der Zuginglichkeit, Klarheit und Vorhersehbarkeit von gesetzlichen
Regelungen schlieBen die Verwendung generalisierender Kategorien, vager Rechtsbegriffe
und gesetzlicher Vermutungen jedoch nicht ginzlich aus, solange ein Tatbestand noch ein-

deutig unter die jeweilige Strafbestimmung subsumiert werden kann.>*®

Aus dem Bestimmtheitsgebot leitet sich fiir die Strafjustiz das Verbot extensiver Aus-
legung von Straftatbestinden und der Analogiebildung zu Lasten der/des Angeklagten ab.
Da der EGMR die Auslegung innerstaatlichen Rechts und die Beweiswiirdigung in erster
Linie den nationalen Gerichten {iiberldsst, priift er bei der Frage der Einhaltung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes durch die Gerichte stets, ob die gefundene Auslegung nachvollzieh-

bar und die angefiihrten Griinde iiberzeugend waren.>’

Entsprechendes gilt fiir den Strafrahmen: GemaB3 Art 7 Abs 1 Satz 2 EMRK darf
,keine schwerere als die zur Zeit der Begehung angedrohte Strafe verhdngt werden®, womit
auch die riickwirkende Verhdngung einer hoheren Strafe unzulédssig ist (sog. Verbot der
riickwirkenden Strafverschirfung). >® Besondere Bedeutung kommt Art 7 EMRK im Rah-

2% vl EGMR 19.9.2008, Korbely vs Ungarn (GK), N1 2008, 262 (im Jahr 2001 erfolgte Verurteilung
wegen BegehenBegehung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit wegen Totung eines Aufstindi-
schen im Zuge des Ungarn-Aufstands 1956); EGMR 21.6.2011, Ludmila Polednova vs Tschechien (ZE),
NL 2011, 203; EGMR 22.1.2013, Camilleri vs Malta, NL 2013, 27. S auch VfGH 1.10.2009, G 127/08,
ZOR 2010, 416 (behauptete Unbestimmtheit einer Regelung des Tabakgesetzes betreffend den Nicht-
raucherschutz)).

% Vgl etwa EGMR 30.3.2004, Radio France vs Frankreich, NL 2004, 76; EGMR 29.3.2006, Achour
vs Frankreich (Grofie Kammer), NL 2006, 81; EGMR 25.6.2009, Liivik vs Estland, NL 2009, 167,
EGMR 10.7.2012, Del Rio Prada vs Spanien, NL 2012, 240 (riickwirkende Haftverldngerung aufgrund
gednderter Auslegung des Strafrechts). Demnach muss die Dauer einer verhdngten Strafe von der/dem
Betroffenen aus dem Gesetzestext in Verbindung mit der begleitenden auslegenden Rechtsprechung
ausreichend vorhersehbar sein. Verletzung von Art 7 EMRK bestétigt durch die Grofle Kammer (EGMR
21.10.2013, NL 2013, 358). Demnach kann das Abweichen eines Gerichts von seiner bisherigen Recht-
sprechung nur dann als vorhersehbar angesehen werden, wenn es auf eine erkennbare Weiterentwick-
lung der Auslegung des jeweiligen Gesetzes zuriickzufiihren ist.

236 Vgl EGMR 6.10.2011, Soros vs Frankreich, NL 2011, 294 (strafrechtliche Verurteilung wegen eines
Insidergeschéfts) sowie Kadelbach, in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar
(2006), 732.

37 Vgl Kadelbach, in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 733.

% Siehe Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention™ (2012),
471Menschenrechtskonvention® (2009), 402 bzw. Peukert in: Frowein/Peukert, Européische Menschen-
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men des sog. ,,Giinstigkeitsvergleichs®* im Strafrecht zu, wonach jene Bestimmung Anwen-
dung findet, die ,,in ihrer Gesamtauswirkung“259 fiir die/den Titerln vorteilhafter ist. **
Folglich sind Strafgesetze auf Taten, die erst nach ihrem Inkrafttreten begangen wurden,
(rickwirkend) anzuwenden, wenn die zum Begehungszeitpunkt geltende Rechtslage fiir
die/den TiterIn nicht giinstiger war.>'

4.2.1 Fallbeispiele

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Der Beschwerdefithrer war 1999 wegen zwischen April 1993 und
Oktober 1995 begangener Steuerhinterziehung nach § 148-1 (7) des estnischen
Strafgesetzbuches (StGB), in Kraft getreten am 13.1.1995, und wegen mangel-
hafter Buchhaltung nach § 148-4 StGB, in Kraft getreten am 20.7.1993, zu einer
Freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt worden. Vor dem EGMR brachte der Bf
vor, seine Verurteilung habe auf der riickwirkenden Anwendung eines Strafge-
setzes beruht.

Rechtsausfiihrungen: Im vorliegenden Fall war zu priifen, ob die Handlungen des Bf zum
Zeitpunkt ihrer Begehung vom innerstaatlichen Recht als Straftaten definiert, und ob die

Bestimmungen zugédnglich und vorhersehbar waren.

Der EGMR stellte fest, dass Steuerhinterziehung schon vor dem 13.1.1995 — also auch
zwischen 1993 und 1994, als der Bf einen Teil der ihm vorgeworfenen Handlungen tétigte —
eine Straftat dargestellt hatte. Geméall der damals geltenden Rechtslage setzte die strafrecht-
liche Verurteilung der Person jedoch einen fritheren Schuldspruch in einem Verwaltungs-
verfahren wegen eines dhnlichen Delikts voraus. Mit der erst 1995 in Kraft getretenen Fas-
sung des § 148-1 StGB wurde auf diese Voraussetzung verzichtet. Betreffend den Vorwurf
der mangelhaften Buchfiihrung war der Bf zwar ebenso schon vor 1993 zur ordnungsgemé-
Ben Buchhaltung verpflichtet gewesen, eine Verletzung der Vorschriften wurde aber erst
mit Inkrafttreten des § 148-4 StGB im Juli 1993 fiir strafbar erklért.

rechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009), 274 Rz 7 sowie EGMR 15.12.2009, Gurguchiani vs
Spanien, NL 2009, 362; EGMR 17.12.2009, M. vs Deutschland, NL 2009, 371; EuGRZ 2010, 25.

»%vgl § 61 StGB, BGBI Nr 60/1974.
0 Grundlegend EGMR 17.9.2009 (GK), Scoppola vs Italien (Nr. 2), NL 2009, 260.
21 ygl auch Art 1 § 4 FinStrG, BGBI 129/1958 zuletzt gedndert durch BGBI Nr 335/1975.
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Die innerstaatlichen Gerichte beurteilten die Taten des Bf als ein bis Oktober 1995
anhaltendes Dauerdelikt, weshalb auch das Verhalten in der Zeit vor Inkrafttreten der ge-
nannten (neuen) Bestimmungen daran gemessen wurde. Die 1993 bzw. 1995 in Kraft getre-
tenen Gesetze wurden somit seitens der estnischen Gerichte riickwirkend auf ein Verhalten
angewendet, welches zuvor keine Strafbarkeit begriindet hatte. Da der Bf in den Jahren
1993 und 1994 angesichts der damals geltenden Rechtslage auch nicht davon ausgehen
konnte, Gefahr einer strafrechtlichen Verurteilung zu laufen, liegt eine Verletzung von Art 7
Abs 1 EMRK (einstimmig) vor.***

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Mit Bescheid des UVS Tirol vom 16.12.2003 wurde die Berufung
des Lenkers eines Sattelkraftfahrzeuges gegen ein Straferkenntnis der BH Inns-
bruck, mit dem gem. § 23 Abs 2 Giiterbeforderungsgesetz 1995 (GiitbefG)*® ei-
ne Geldstrafe fiir eine 6kopunktepflichtige Transitfahrt durch Osterreich ohne
entsprechende Entrichtung der Okopunkte verhiingt worden war, als unbegriindet
abgewiesen. Vor dem VfGH brachte der Beschwerdefiihrer vor, § 23 Abs 2 Giit-
befG verstoBe gegen Art 18 B-VG und Art 7 EMRK, weil es sich bei der Ver-
weisung in Ziffer 5 auf ,,unmittelbar anwendbare Vorschriften der Europdischen
Union tiber den Giiterverkehr auf der Strafle® um eine unzuldssige Pauschalver-
weisung handle, die so unbestimmt sei, dass es nicht einmal einem mit dem Gii-
terverkehrsrecht befassten Juristen, geschweige denn dem Bf als Kraftfahrer
moglich sei, mit Sicherheit zu entscheiden, welche gemeinschaftsrechtlichen

Bestimmungen von dieser Verweisung erfasst sein sollen.

Rechtsausfiihrungen: Bei § 23 Abs 2 GiitbefG handelt es sich um eine sog. Blankett-
strafnorm. Der VfGH hat in stRsp den gesetzestechnischen Vorgang der dufleren Trennung
von Tatbild und Strafdrohung, wie er fiir derartige Normen kennzeichnend ist, als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich erachtet. Er hat es freilich auch hier als unerlisslich angesehen,
dass der Tatbestand durch das Gesetz mit geniigender Klarheit als Verbotsnorm und damit
als strafbar erkennbar ist; dass ferner der Unrechtsgehalt einer Unterlassung eindeutig ist,

sofern die Strafbarkeit im Zuwiderhandeln gegen eine Gebotsnorm liegt, und dass schliel3-

202 EGMR 10.2.2004, Puhk vs Estland, NL 2004, 21. S auch EGMR 9.2.1995, Welch vs das Vereinigte
Koénigreich, NL 1995, 82; OJZ 1995, 511.

263 BGBI Nr 593/1995 zuletzt gedndert durch BGBI I Nr 23/2006. Danach ist, wer als Lenker § 6 Abs 1,
3, 4 oder § 9 Abs 2 GiitbefG zuwiderhandelt oder unmittelbar anwendbare Vorschriften der Européi-
schen Union iiber den Giiterverkehr auf der Stralle verletzt, mit einer Geldstrafe bis zu 10 000 S (alte
Fassung) zu bestrafen.
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lich der Tatbestand von solcher Deutlichkeit sein muss, dass ,,jedermann* ihn als solchen zu
verstehen vermag. Es darf also aufgrund von Blankettstrafnormen ein unerlaubtes und somit
strafbares Verhalten nur dann und insoweit angenommen werden, als von der Normadressa-
tin / vom Normadressaten die Abgrenzung des Erlaubten vom Unerlaubten so eindeutig
eingesehen werden kann, dass jeder berechtigte Zweifel tiber den Inhalt ihres/seines pflicht-
gemaflen Verhaltens ausgeschlossen ist.

Bei den in § 23 Abs 2 GiitbefG angesprochenen unmittelbar anwendbaren Vorschrif-
ten der Europdischen Union handelt es sich entweder um Vorschriften des Primérrechts
oder um Verordnungsbestimmungen, die bereits gemiB Art 249 EG in Osterreich unmittel-

bar gelten.*®*

Das unter Strafe gestellte Verhalten ist im Hinblick auf die Verpflichtung der
Normadressatinnen (LenkerInnen von Lastkraftwagen), sich iiber die fiir ithre Berufsaus-
iibung geltenden innerstaatlichen und gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften Kenntnis zu
verschaffen, hinreichend bestimmt; die Strafsanktion richtet sich (lediglich) gegen Verstof3e,
die den Giiterverkehr auf der Strafle betreffen. Somit kann nur ein Verstol3 gegen ordnungs-
gemil kundgemachtes (ABI. der Europdischen Union), unmittelbar anwendbares Gemein-
schaftsrecht auf dem Gebiet des Giiterverkehrs zu einer Bestrafung nach § 23 Abs 2 Giit-
befG fiihren. Zu diesen Vorschriften zdhlen die Regelungen in Protokoll Nr 9 zu den EU-
Beitrittsakten tiber den Straflen- und Schienenverkehr sowie den kombinierten Verkehr in
Osterreich sowie die VO (EG) Nr 3298/94 iiber ein System von Okopunkten fiir Lastkraft-

wagen im Transit durch Osterreich idF der VO (EG) Nr 2012/2000.

Bei dieser Sachlage mag es aus der Sicht der Normadressatlnnen vielleicht wiin-
schenswert sein, die einschldgigen gemeinschaftsrechtlichen Ge- oder Verbote exakter zu
bezeichnen, verfassungsrechtlich (Art 18 B-VG) geboten ist dies jedoch nicht. Die Be-

. 2
schwerde war daher abzuweisen.?®’

4.2.2 Zusammenfassung und Reflexionsfragen

Die geringe Zahl an Verurteilungen von Konventionsstaaten unter Art 7 EMRK zeigt, dass
die darin verankerten Grundsitze innerstaatlich gut abgesichert sind (Vgl fiir Osterreich § 1
StGB [Keine Strafe ohne Gesetz], § 61 StGB und Art 1 § 4 Abs 2 FinStrG [,,Glinstigkeits-
vergleich“]). Art 7 EMRK hat die dsterreichischen Hochstgerichte daher bislang nicht allzu
oft beschiftigt, zu Verurteilungen Osterreichs unter Art 7 EMRK ist es bis dato noch gar

nicht gekommen.

%% Nicht hingegen um Richtlinien, deren unmittelbare Anwendbarkeit bzw. Art und AusmaB der Ver-
drangung innerstaatlichen Rechts im Einzelfall zweifelhaft sein konnen.

265 VfGH 4.3.2005, B 249/04, ZOR 2006, 679. Vgl auch VFGH 24.6.1999, B 191/99, NL 1999, 144.
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Reflexionsfragen:
=  Welche Garantien umfasst die Bestimmung des Art 7 EMRK?

=  Welche Kriterien wendet der EGMR bei der Priifung der Einhaltung des Riickwir-

kungsverbots an?

4.3 Die Verfahrensgarantien der Art 2 und 4 des 7. Zusatzprotokolls zur
EMRK

4.3.1 Rechtsmittel in Strafsachen — Recht auf Uberpriifung von Strafurteilen (Art 2
7. ZP EMRK)

Die Garantien des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK ergidnzen diejenigen der Konvention und
der librigen ZP um einige bedeutsame Bestimmungen fiir den Bereich des Verfahrensrechts.
Insbesondere hervorzuheben ist Art 2 7. ZP EMRK, der derjenigen/demjenigen, die/der von
einem Gericht wegen einer strafbaren Handlung verurteilt worden ist, das Recht auf Uber-
priifung des Urteils durch ein iibergeordnetes Gericht einrdumt; eine Garantie, die aus Art 6
(Zugang zu Gericht) bzw. Art 13 (wirksame Beschwerde) EMRK nicht abgeleitet werden

2
kann. %

Bedingung fiir die Anwendbarkeit der Konventionsbestimmung ist, dass die/der Be-
troffene aufgrund einer ,,stratbaren Handlung* verurteilt worden ist, wobei der Strafrechts-
begriff von Art 6 EMRK anzulegen ist, der auch Disziplinar- und Verwaltungsverfahren
erfasst.”®” Zumal auch das Vorliegen einer Verurteilung vorausgesetzt wird, ist Art 2 7. ZP
EMRK auf Verfahren, in denen die/der Betroffene aus Mangel an Beweisen bzw. eines

Schuldnachweises nicht verurteilt wurde, nicht anwendbar. Den Vertragsstaaten verbleibt

266yl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention™ (2012), 476
ff. Menschenrechtskonvention® (2009), ; s ausfiihrlicher bei Trechsel, Das Verflixte Siebente? Bemer-
kungen zum 7. Zusatzprotokoll zur EMRK, Festschrift Ermacora (1988), 360ff; s auch VfGH 16.3.2000,
G 151/99 ua, NL 2000, 75 (als unzureichend erachtete vierwochige Frist zur Ausfithrung von Nichtig-
keitsbeschwerden, ausdriickliche Bezugnahme auf Art 2 7. ZP EMRK); weiters VfFGH 29.6.2001, G
108/01, NL 2001, 169 (Aufhebung des dritten Satzes von § 480 [alt] StPO wegen unzuldssiger Rechts-
mitteleinschrinkung im Falle der Wiederaufnahme eines bezirksgerichtlichen Strafverfahrens).

7 Vgl Trechsel, Das Verflixte Siebente? Bemerkungen zum 7. Zusatzprotokoll zur EMRK, Festschrift
Ermacora (1988), 202, der darauf verweist, dass die ehemaligen Konventionsorgane (EKMR und
EGMR) Art 6 EMRK nicht nur auf Ubertretungen, sondern auch auf Ordnungswidrigkeiten und Diszip-
linarstrafen angewandt haben.
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ein weiter Ermessensspielraum, was die Regelung des Umfangs der Nachpriifung angeht.
Dies bedeutet, dass die Nachpriifung durch eine hohere Instanz auf Rechtsfragen beschriankt
sein und eine Zuriickweisung aufgrund nur summarischer Priifung erfolgen kann. Hinsicht-
lich der Beschrinkbarkeit des Rechts kann die Einlegung eines Rechtsmittels von einer Zu-

lassigkeitspriifung abhingig gemacht werden. **®

Nach Absatz 2 Art 2 7. ZP EMRK kann eine Uberpriifung in Ausnahmefillen iiber-
haupt unterbleiben, ndmlich in Bagatellsachen (gemessen an der gesetzlichen Strafdrohung),
in Verfahren, die schon in erster Instanz von einem Hochstgericht gefithrt wurden, und in
Féllen, die zu einer zweitinstanzlichen Verurteilung aufgrund eines Rechtsmittels gegen den

Freispruch in erster Instanz gefiihrt haben.>®

Fallbeispiel:

Sachverhalt: In einem Verwaltungsstrafverfahren wurde der Beschwerdefiihrer
wegen Verstof3es gegen § 31 Abs 2 lit k und lit p des ArbeitnehmerInnenschutz-
gesetzes zu einer Geldstrafe verurteilt. Nach erfolgloser Beschwerde an den
UVS Oberosterreich wandte sich der Bf an den VwGH, der das Erkenntnis we-
gen Verletzung von Verfahrensvorschriften (hier: Nichtladung eines vom Bf be-
nannten Zeugen) aufhob, eine Behandlung der Beschwerde hinsichtlich des Aus-
spruchs iiber die Schuld und der sonstigen rechtlichen Wiirdigung jedoch mit
dem Hinweis auf § 33a VwGG?"® ablehnte. Vor dem EGMR behauptete der Bf,
die Ablehnung der Behandlung eines Teils seiner Beschwerde durch den VwGH
habe Art 2 7. ZP EMRK verletzt.

Rechtsausfiihrungen: Der EGMR hielt fest, dass Entscheidungen des VwGH gemil3 § 33a
VwGG solchen tiber die Zuldssigerklarung von Rechtsmitteln gleichgehalten werden kon-

28 ol Frowein in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®
(2009), 708 Rz 2; Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention®™ (2012),
477Menschenrechtskonvention® (2009), f.; EGMR 25.7.2002, Papon vs Frankreich, NL 2002, 159
(Verlustigerkldrung eines Rechtsmittels an das Hochstgericht).

29 ygl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012),
478Menschenrechtskonvention® (2009), ; Frowein in: Frowein/Peukert, Européische Menschenrechts-
konvention. EMRK-Kommentar® (2009), 708 Rz 4.

" Danach kann der VwGH die Behandlung einer Beschwerde gegen einen Bescheid eines unabhingi-
gen Verwaltungssenates oder des Bundesvergabeamtes durch Beschluss ablehnen, wenn die Entschei-
dung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhédngt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbe-
sondere weil sie von der Rechtsprechung des VwGH abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder
die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des VwGH nicht einheitlich beantwortet
wird, in Verwaltungsstrafsachen auferdem nur dann, wenn eine Geldstrafe von hochstens 750 Euro
verhidngt wurde.
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nen. Im vorliegenden Fall hatte der VWGH entschieden, auf Teile der Beschwerde nicht
einzugehen, die unterschiedliche rechtliche Punkte betrafen. Von einer willkiirlichen Inter-
pretation oder Anwendung dieser Verfahrensbestimmung konnte entgegen den Ausfithrun-
gen des Bf daher keine Rede sein, Art 2 7. ZP EMRK wurde somit nicht verletzt (mehr-

stimmig).””!

4.3.2 Das Verbot der Doppelbestrafung und -verfolgung (Art 4 7. ZP EMRK)?"

Art 4 7. ZP EMRK enthélt den das Prinzip ne bis in idem, wonach niemand wegen
einer Straftat, wegen der er bereits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht
eines Staates rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafver-
fahren desselben Staates erneut verfolgt oder bestraft werden darf.?”® Mit dem Inkraft-
treten des Vertrags von Lissabon am 1.12.2009 ist nun auch Art 50 GRC zu beachten.
Demnach darf niemand wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der Union nach
dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafver-

fahren erneut verfolgt oder bestraft werden.””*

Dieser ,,Sperrwirkung® vorausgesetzt ist also ein durch rechtskriftiges Urteil oder Frei-
spruch abgeschlossenes strafrechtliches Verfahren. Ferner kommt die Garantie nur in dem
Falle zur Anwendung, wo auf eine erste strafrechtliche Sanktion iSd Konvention eine zwei-
te desselben Charakters folgen soll. Es ist wiederum vom Strafrechtsbegriff der Art 6 und 7
EMRK auszugehen?”’, womit auch die von den 8sterreichischen Verwaltungsbehorden ver-
hingten Verwaltungsstrafen erfasst sind. Dagegen ist zB bei disziplinarrechtlichen Mal3-

nahmen nicht von einer strafrechtlichen Sanktion gem. Art 4 7. ZP EMRK auszugehen.276

271 vl EGMR 31.8.1999, Adolf Hubner vs Osterreich (Zulissigkeitsentscheidung).

272§ zu dieser Thematik ganz allgemein Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonventi-

on’ion* (2012), 471Menschenrechtskonvention® (2009), ff., Trechsel, Das Verflixte Siebente? Bemer-
kungen zum 7. Zusatzprotokoll zur EMRK, Festschrift Ermacora (1988), 381 ff; Kadelbach in Gro-
te/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 1541ff. und Ackermann, Artikel 6 EMRK
und Artikel 4 des 7. Zusatzprotokolls; insbesondere die Garantie ne bis in idem, in Thiirer, EMRK:
Neuere Entwicklungen (2005), 31. S auch VwGH 19.12.2006, 2006/06/0037, ZOR 2006, 664 (behaup-
tete Doppelbestrafung im Strafvollzug).

B Vgl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’ion® (201209), 472403 Rz
146141.

2% S EuGH 26.2.2013, Aklagare vs Hans Akerberg Fransson, Rs. C-617/10, NL 2013, 58 (Vorabent-
scheidungsersuchen betreffend die Auslegung des Grundsatzes ne bis in idem im Unionsrecht).

273 7um Begriff der ,strafrechtlichen Anklage“ s Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechts-
konvention™ (2012), 392ffMenschenrechtskonvention® (2009), 337ff.

77 Da Disziplinarverfahren gegen Beamte nicht zu den Strafverfahren im Sinne der EMRK zdhlen,
fallen sie auch nicht in den Anwendungsbereich von Art 4 7. ZP EMRK (so VfGH 3.12.2009, B
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Die Tatsache, dass zur Verfolgung stratbarer Handlungen nach der dsterreichischen
Rechtsordnung sowohl die Verwaltungsbehorden als auch die Gerichte berufen sind, hat in
der Vergangenheit zu Konflikten mit Art 4 7. ZP EMRK gefiihrt (s dazu weiter unten).””’

Im Fall Sergey Zolotukhin vs Russland®"® hat der EGMR einen neuen Ansatz zur Iden-
titit strafbarer Handlungen gewéhlt. Bis dato hatte er verschiedene Ansédtze hinsicht-
lich der Frage, ob die stratbaren Handlungen, wegen derer eine Beschwerdefiihre-
rin/ein Beschwerdefiihrer strafrechtlich verfolgt wurde. Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit nahm er eine harmonisierte Interpretation des Begriffs dieselbe Straftat iSv
Art 4 7. Prot. EMRK (das idem-Element des ne bis in idem-Grundsatzes) vor. Diese
Bestimmung sei nunmehr so zu verstehen, dass sie die Verfolgung oder Anklage einer

279

zweiten ,,stratbaren Handlung“®"” verbietet, wenn diese auf identischen Tatsachen oder

d.?*° Ob es sich um dieselbe

auf Tatsachen beruht, die im Wesentlichen dieselben sin
Tat handelt, richtet sich nach der neueren Auffassung des EGMR daher nicht nach der

rechtlichen Qualifikation, es ist allein auf die Fakten abzustellen.”™!

Ist bei zwei straf- bzw verwaltungsstrafdeliktsspezifischen Sachverhalten kein gemein-
sames wesentliches Element vorhanden, so liegt keine Doppelbestrafung im Sinne der
aktuellen Rechtsprechung des EGMR vor.?*

1008/07, NL 2010, 67. Vgl auch Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012),
472Menschenrechtskonvention® (2009), Rz 147; vgl zu disziplinarrechtl. Verfahren oben, unter Art 2 7.
ZP EMRK.

27§ dazu Thienel/Hauenschild, Verfassungsrechtliches ,,ne bis in idem* und seine Auswirkung auf das
Verhiltnis von Justiz- und Verwaltungsstrafverfahren, JB1 2004, 69 bzw. 153 (168).

28 EGMR 10.2.2009 (GK), NL 2009, 37.

" Im vorliegenden Fall stellte sich die Frage, ob die iiber den Beschwerdefiihrer verhingte Verwal-
tungsstrafe im Ausmal von drei Tagen Haft strafrechtlicher Natur war, was der EGMR in Anwendung
der im Fall Engel ua vs Niederlande (EGMR 8.6.1976, EuGRZ 1976, 221) entwickelten Prinzipien
(rechtliche Klassifikation der Straftat im innerstaatlichen Recht, Art der Straftat, Schweregrad der dro-
henden Strafe) bejahte.

*% In seinem Beschluss vom 2.7.2009, B 559/08, NL 2009, 311, hat der VfGH den Ansatz des EGMR
iibernommen, im gegenstdndlichen Fall jedoch keine Verletzung des Doppelbestrafungsverbots festge-
stellt, da der Beschwerdefiihrer wegen verschiedener Straftatbestinde verfolgt bzw. verurteilt wurde, die
sich in ihren wesentlichen Elementen unterschieden. Ahnlich auch VfGH 16.12.2010, B 343/10, ZOR
2011, 552.

81 S0 Thienel, Rechtsprechung des EGMR 2010 (3), OJZ 2011, 450 (457).
22yl OGH 18.10.2011, 12 Os 95/11d, ZOR 2012, 790.
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Die Garantie des Art 4 7 ZP EMRK sieht keinen Vorbehalt vor. Eine Ausnahme zu-
gunsten eines neuerlichen Verfahrens in derselben Sache enthilt jedoch Absatz 2: Danach
ist die Wiederaufnahme eines Verfahrens dann zuldssig, wenn ,,neue oder neu bekannt ge-
wordene Tatsachen vorliegen oder das friihere Verfahren schwere, den Ausgang des Ver-
fahrens beriihrende Mingel aufweist*®. Die Ausgestaltung von Wiederaufnahmetatbestén-

den in den nationalen Rechtsordnungen wird dadurch eingeschrinkt.*

Der Schutz vor Doppelbestrafung und -verfolgung bezieht sich nur auf Handlungen
»desselben* Staats. Ein Freispruch in einem Staat schiitzt dagegen nicht vor erneuter Ver-
folgung von Taten im Ausland, die auf derselben Tatsachengrundlage beruhen. Im Bereich
der Europdischen Union ist diesbeziiglich das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
(SDU) aus dem Jahr 1990 von besonderer Bedeutung. Art 54 SDU**® verbietet die mehrfa-
che Bestrafung derselben Tat, wenn die Strafe vollstreckt wurde, gerade vollstreckt wird
oder nicht mehr vollstreckt wird, schafft also ein Verfahrenshindernis.**® Der Tatbegriff des
SDU ist ebenso wie jener nach Art 4 7. ZP EMRK nicht im Sinne des materiellen Straf-
rechts, sondern als tatsdchlicher Vorgang zu verstehen, auf den sich die MalBnahmen der
Strafverfolgungs- und Justizbehorden beziehen.”®” Im Hinblick auf die Auslegung von Art
54 SDU bestehen im Einzelnen noch eine Reihe von Unklarheiten, die sich vor allem aus
den unterschiedlichen Strafprozessordnungen der Mitgliedstaaten ergeben.”®® Eine fiir die
Mitgliedstaaten verbindliche Interpretation von Art 54 SDU obliegt letztlich dem EuGH. **

23 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention™ (2012),

476Menschenrechtskonvention® (2009), 406 Rz 151.

28 vl dazu EGMR 20.7.2004, Nikitin vs Russland, NL 2007, 190 (Uberpriifung eines rechtskriftigen
Freispruchs).

% Diese Bestimmung lautet: ,,Wer durch eine Vertragspartei rechtskriftig abgeurteilt worden ist, darf
durch eine andere Vertragspartei wegen derselben Tat nicht verfolgt werden, vorausgesetzt, dass im Fall
einer Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem
Recht des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann.*

2% vl Kadelbach, in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 1551ff. Zu
dieser Thematik s. insbesondere Mansdorfer, Das Prinzip des ne bis in idem im europdischen Strafrecht
(2004); s. auch EuGH 11.2.2003, Strafverfahren gegen Hiiseyin Goziitok und gegen Klaus Briigge, C-
187/01 und C-385/01, NL 2003, 36.

7 Vel Kadelbach, in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 1553.

S OGH 17.9.2013, 11 Os 73/13i, NL 2013, 380 (Art 54 SDU kann der Entsprechung eines auslindi-
schen Rechtshilfeersuchens entgegenstehen).

% Einen guten Uberblick zu der Thematik bietet Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne
bis in idem im Rahmen der Européischen Union. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung der Artikel 54 ff.
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (2007).
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Fallbeispiel:

Sachverhalt: Infolge eines unter Alkoholeinfluss verursachten Verkehrsunfalls
verhdngte die BH St. Polten gegen den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe nach
§ S Abs 11Vm § 99 Abs 1 lit a StVO wegen Trunkenheit am Steuer. Das LG St.
Polten verurteilte den Bf in Folge wegen fahrldssiger Totung unter besonders ge-
fahrlichen Verhiltnissen nach § 81 Abs 1 Z 2 StGB zu einer Freiheitsstrafe
(rechtskraftig).

Rechtsausfiihrungen: Zweck von Art 4 7. ZP EMRK ist es, die Wiederholung von Strafver-
fahren zu verbieten, die bereits durch eine endgiiltige Entscheidung abgeschlossen sind. Die
Frage, ob das Prinzip ne bis in idem verletzt wurde, betrifft das Verhéltnis zweier strafbarer
Handlungen zueinander und ist nicht von der zeitlichen Abfolge der verschiedenen Verfah-
ren abhingig.””® Der Bf wurde auf Grundlage einer (einzelnen) Tat zweimal vor Gericht
gestellt und verurteilt, da sich die wesentlichen Elemente der Verwaltungsiibertretung nach
§ 5 Abs 11Vm § 99 Abs 1 lit a StVO nicht von den besonderen Umstdnden nach § 81 Abs 1
Z 2 StGB unterscheiden.

Zwar hat sich die Rechtslage in Osterreich durch ein Erkenntnis des VfGH vom
5.12.1996”" inzwischen insoweit verindert, als die Verwaltungsiibertretung des Fahrens
unter dem Einfluss von Alkohol dann nicht mehr verfolgt wird, wenn auch die besonderen
Umstdnde von § 81 Z 2 StGB vorliegen, zur fraglichen Zeit wurde der Bf jedoch wegen
beider Delikte belangt, weshalb der EGMR eine Konventionsverletzung geméf Art 4 7. ZP
EMRK feststellt (einstimmig).>*

2% ygl dazu die Entscheidung des EGMR in der Sache Gradinger vs Osterreich, EGMR 23.10.1995,
NL 1995, 195; OJZ 1995, 954; IB1 1995, 577.

! Verfassungswidrigkeit des ausdriicklichen Ausschlusses einer gegeniiber strafgerichtlicher Verfol-

gung nur subsididren verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung wegen Lenkens eines Kraftfahrzeuges
in einem durch Alkohol beeintrichtigten Zustand geméB der StVO 1960 infolge eines Verstofles gegen
das Doppelbestrafungsverbot des Art 4 des 7. ZP EMRK (G 9/96 u.a., VIGH Slg. 14696). Weitere Hin-
weise auf einschligige Erkenntnisse des VfGH bei Thienel/Hauenschild, Verfassungsrechtliches ,,ne bis
in idem* und seine Auswirkung auf das Verhéltnis von Justiz- und Verwaltungsstrafverfahren, JBI 2004,
77f.

2 EGMR 29.5.2001, Franz Fischer vs Osterreich, NL 2001, 112; OJZ 2001, 657. S auch EGMR
6.6.2002, Sailer vs Osterreich, NL 2002, 105. Einem Antrag des Beschwerdefiihrers auf Erneuerung des
Strafverfahrens gemifl 363a StPO wurde stattgegeben (vgl OGH 5.8.2003, 11 Os 167/02, NL 2003,
334). Anmerkung: In letzter Zeit ist es zu keinen Verurteilungen Osterreichs unter Art 4 7. ZP EMRK
gekommen. Vgl EGMR 30.9.2004, Veronika Falkner vs Osterreich, NL 2004, 223 (Zuldssigkeitsent-
scheidung); EGMR 7.12.2006, Hauser-Sporn vs Osterreich, NL 2006, 305; OJZ 2007, 511; EGMR
26.7.2007, Schutte vs Osterreich, NL 2007, 197; EGMR 26.7.2007, Stempfer vs Osterreich, NL 2007,
199. Sie betrafen — dhnlich wie die Félle Gradinger und Fischer — die Frage einer Doppelbestrafung im
Straf- und Verwaltungsstrafverfahren. S auch OGH 27.5.2004, 12 Os 26/04, NL 2004, 204.
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4.3.3 Reflexionsfragen

*  Worin lag die Ursache von Verurteilungen Osterreichs durch den EGMR nach Art 4
7. ZP EMRK?

=  Welche Ausnahme vom Grundsatz des ne bis in idem sieht Art 4 Abs 2 7. ZP
EMRK vor?

5 Ausgewiahlte materielle Rechte

5.1 Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art 5 EMRK)**
5.1.1 Schutzbereich und Erlauterung des Begriffs ,,Freiheitsentziechung*

In Osterreich ist das Recht auf Freiheit nicht nur im Rahmen von Art 5 EMRK, sondern
auch im eigens erlassenen Bundesverfassungsgesetz iiber den Schutz der personlichen Frei-
heit”* geregelt.

Art 5 Abs 1 EMRK will vor willkiirlicher Festnahme und Haft durch den Staat schiit-
zen, indem darin die Voraussetzungen (innerstaatliche Rechtsgrundlage, gesetzméfiges
Verfahren, Haftgriinde des Art 5 Abs 1 lit a bis f EMRK) definiert werden, unter denen eine
Freiheitsentziehung®> zulissig ist. Die Absitze 2 bis 5 enthalten besondere Verfahrensga-
rantien im Zusammenhang mit Freiheitsentziechungen und die Garantie der richterlichen
Kontrolle des Freiheitsentzugs. Schutzgut des Art 5 EMRK ist die personliche Freiheit

293 7um Recht auf persénliche Freiheit s ganz allgemein Berka, Die Grundrechte. Grundfreiheiten und
Menschenrechte in Osterreich (1999), 223ff.

P BVG iiber den Schutz der persénlichen Freiheit 1988, BGBI Nr 1988/684.

5 Auch eine kurzfristige Anhaltung von 45 Minuten stellt eine Freiheitsentzichung dar, wenn der Be-
troffene unter Androhung von Gewalt am Verlassen eines Ortes gehindert wird (s EGMR 21.6.2011,
Shimovolos vs Russland). Die kurzfristige Anhaltung eines Flugreisenden zwecks Vornahme eines Si-
cherheitschecks stellt hingegen keine Freiheitsentziehung dar (vgl EGMR 15.10.2013, Adil Soltan Oglu
Gahramanov vs Aserbaidschan, NL 2013, 397). Nicht ganz unproblematisch ist die Rechtsansicht des
EGMR in Austin u.a. vs Vereinigtes Konigreich vom 15.3.2012 (NL 2012, 80), wonach die von der
britischen Polizei vorgenommene Einkesselung von Demonstranten auf dem Oxford Circus fiir fiinfein-
halb bzw. sieben Stunden unter den besonderen Umstidnden des Falls keine Freiheitsentziehung darge-
stellt habe (vgl das Sondervotum von Richterin Tulkens und der Richter Spielmann und Garlicki dazu).
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der/des Einzelnen. *° Abgrenzungsfragen treten im Verhiltnis zu Art 2 des 4. ZP. EMRK

(Recht auf Freiziigigkeit) auf, der jedoch nicht auf Freiheitsentziehungen im Allgemeinen,

sondern lediglich auf Beschrinkungen der Bewegungsfreiheit abzielt.”’’

5.1.2 Die Haftgriinde des Art 5 Abs 1 lit a bis f EMRK

In Art 5 Abs 1 lit a bis f EMRK werden jene Tatbestinde abschlieBend aufgezihlt, nach

denen eine Freiheitsentziehung materiell rechtméafBig und demnach zulédssig ist:

Art 5 Abs 1 lit a EMRK: Freiheitsentziehung nach Verurteilung durch ein zustindiges Ge-
richt

Dieser Tatbestand betrifft den Fall der Inhaftierung infolge gerichtlicher Verurteilung. Er
setzt voraus, dass die/der Betroffene wegen der Begehung eines Delikts, sei es straf- oder
disziplinarrechtlicher Natur, in Ubereinstimmung mit dem geltenden Recht schuldig ge-
sprochen und zu einer Haftstrafe verurteilt worden ist, wobei die Rechtskraft des Urteils
keine Voraussetzung darstellt. *® Die Haft muss jedenfalls auf der Verurteilung beruhen. Es
muss also ein hinreichender Kausalzusammenhang zwischen Verurteilung und Freiheitsent-

zug bestehen.””

Art 5 Abs 1 lit b EMRK: Freiheitsentziechung wegen Nichtbefolgung eines rechtméafigen

Gerichtsbeschlusses oder zur Erzwingung der Erfiillung einer durch das Gesetz vorge-
schriebenen Verpflichtung:

Diese Vorschrift spielt vor allem im Zusammenhang mit der Anordnung einer Beugehaft
eine Rolle.’® Laut der Rechtsprechung des EGMR ist eine Freiheitsentziehung nach Art 5
Abs 1 lit b EMRK nur in solchen Féllen zuldssig, in denen das Gesetz es gestattet, jemanden
in Haft zu behalten, um sie/ihn zur Erfiillung einer spezifischen und konkreten Pflicht anzu-

halten, der sie/er bislang nicht nachgekommen ist (etwa im Falle einer Verletzung der

28 peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009),
74f;  Grabenwarter/Pabel,  Europidische  Menschenrechtskonvention®  (2012), 189  Rz.
2Menschenrechtskonvention® (2009), 163f.

7 Art 2 Abs 3 4. ZP EMRK erlaubt Einschrinkungen der Freiziigigkeit, die unter anderem zum Schutz
der 6ffentlichen Ordnung notwendig sind (vgl den obigen Fall Austin u.a. vs Vereinigtes Konigreich).

% Peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009),
92 Rz 38.

2% Vol EGMR 28.5.2002, Stafford vs Vereinigtes Konigreich, NL 2002, 102.

3 S zuletzt EGMR 22.11.2007, Voskuil vs die Niederlande (Haft zur Erzwingung der Offenlegung
journalistischer Quellen).
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Wehrpflicht oder der Pflicht zum zivilen Ersatzdienst bzw. infolge einer gesetzwidrigen

Verweigerung der Identititsfeststellung).*”’

Art 5 Abs 1 lit ¢ EMRK: Freiheitsentziehung zwecks Vorfithrung vor die zustdndige Ge-

richtsbehorde bei hinreichendem Tatverdacht, zur Vermeidung einer strafbaren Handlung

oder Flucht nach Begehung einer solchen:

Art 5 Abs 1 lit c EMRK betrifft den Fall der Priaventiv- bzw. Untersuchungshaft zur Siche-

302

rung einer strafrechtlichen Untersuchung.”™ In der Konvention ausdriicklich genannt wer-

den die Haftgriinde des hinreichenden Tatverdachts, der Tatbegehungsgefahr und der
Fluchtgefahr, wobei auch im Bereich des innerstaatlichen Rechts genannte zusitzliche

Haftgriinde wie Verdunkelungsgefahr und Wiederholungsgefahr erheblich sein kénnen. ***

Nach Auffassung des EGMR geniigt es nicht, dass die verhaftende Behorde in gutem
Glauben handelt und die ehrliche Uberzeugung hat, die/den Betroffenen verdichtigen zu
miissen. Vielmehr muss ihre Entscheidung auf konkrete Tatsachen gestiitzt sein, die ausrei-

chen, eine/n objektive/n BeobachterIn davon zu iiberzeugen, dass die/der Verdachtige das in

304

Frage stehende Delikt begangen haben konnte. Fiir die Annahme eines hinreichenden

Tatverdachts ist es nicht erforderlich, dass der Sachverhalt schon vollstindig aufgeklart

ist** oder dass zum Zeitpunkt der Verbringung in Polizeigewahrsam hinreichende Beweise

fiir eine Anklageerhebung vorhanden sind.**® Eine Festnahme ist daher grundsitzlich zulis-
sig, wenn sie dem Ziel der Feststellung der Identitdt der/des Verdidchtigen sowie der Prii-

fung der gegen sie/ihn erhobenen Vorwiirfe dient.*"’

U Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’ (2012),

197Menschenrechtskonvention® (2009), 170 Rz 13f.

392 Zur RechtmiBigkeit einer Priventivhaft s niher EGMR 1.12.2011, Schwabe und M. G. vs Deutsch-
land, NL 2011, 367. Demnach muss eine Anhaltung notwendig sein, um eine Person an der Begehung
einer ausreichend konkreten und spezifischen Straftat zu hindern. Eine Freiheitsentziechung zur Erzwin-
gung der Erfiilllung einer gesetzlichen Verpflichtung iSd. Art 5 Abs 1 lit b 2. Alternative EMRK setzt
voraus, dass der betreffenden Person die konkrete Handlung, die sie zu unterlassen hat, bekannt ist und
sie keinen Willen gezeigt hat, sich dementsprechend zu verhalten (vgl. EGMR 7.3.2013, Ostendorf vs
Deutschland, NL 2013, 86 [iiber einen Hooligan-Anfiihrer verhingter priaventiver Polizeigewahrsam]).

39 Q0 Peukert in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®
(2009), 100 Rz 62.

3% Peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK Kommentar® (2009),

101 Rz 64.

395 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 199
Rz.17Menschenrechtskonvention® (2009), 171ff.

3% Siche EGMR 29.11.1988, Brogan und andere vs Vereinigtes Konigreich, A/145-B.
37 Siehe EGMR 27.11.1997, K.-F. vs Deutschland, EuGRZ 1998, 129.
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Anderes gilt fiir die Untersuchungshaft, deren Anordnung und Vollzug vom Grund-
satz der VerhéltnismaBigkeit beherrscht sein muss. Sie wird nur zu rechtfertigen sein, so-
weit ein dringender, auf konkrete Anhaltspunkte gestiitzter Tatverdacht besteht und das le-
gitime Strafverfolgungsinteresse des Staates nicht auf andere Weise gesichert werden
kann.’®® Stammen die belastenden Informationen nur aus einer, womoglich eher unverliss-
lichen Quelle, miissen zur Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft die Anschuldigungen

durch zusitzliche Beweise erhirtet werden.

Art 5 Abs 1 lit d EMRK: rechtméBige Haft von Minderjdhrigen zum Zwecke iiberwachter
Erziehung oder der Vorfiihrung vor die zustindige Behorde:

Unter dem Begriff ,,liberwachte Erziehung* sind sowohl Mallnahmen der Fiirsorge als auch
solche des Jugendstrafrechts zu verstehen. Eine Vorfithrung vor die zustindige Behorde
kommt etwa dann in Betracht, wenn Jugendliche dem schédlichen Einfluss ihrer Umwelt

entzogen werden sollen (zB im Fall von prekdren Familienverhéltnissen).

Art 5 Abs 1 lit e EMRK: Freiheitsentziechung an Personen mit ansteckenden Krankheiten,

psychisch Erkrankten, Alkohol- oder Rauschgiftsiichtigen und LandstreicherInnen:

Dieser Tatbestand, der in der Rechtsprechung des EGMR bisher keine nennenswerte Rolle
gespielt hat,**’eroffnet die Moglichkeit der Freiheitsentzichung etwa zur Umsetzung von
QuarantdnemaBnahmen und in Bezug auf Personengruppen mit spezifischen Eigenschaften,
iiber deren Vorliegen Beweis (insbesondere in Form eines érztlichen Gutachtens) gefiihrt

310 311
werden muss.” ", 7.

Art 5 Abs 1 lit f EMRK: Freiheitsentziechung zum Zwecke der Verhinderung des unberech-

tigten Eindringens in das Staatsgebiet bzw. der Ausweisung und der Auslieferung:

Anders als bei Art 5 Abs 1 lit ¢ EMRK, der das Vorliegen eines Tatverdachts verlangt,

kommt es bei dieser Bestimmung allein darauf an, ob ein Ausweisungs- oder Ausliefe-

3% Vol Dérr, in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 625.

%S immerhin EGMR 4.4.2000, Witold Litwa vs Polen, NL 2000, 59 (danach. Danach ist Art 5 Abs 1
lit e EMRK auch auf blof3 alkoholisierte Personen anwendbar, sofern sie eine Gefahr fiir sich selbst und
die Offentlichkeit darstellen); Haidn vs Deutschland, 13.1.2011, NL 2011, 15 (danach ist Voraussetzung
fiir einen rechtméBigen Freiheitsentzug, dass von den Gerichten anhand einer objektiven medizinischen
Expertise festgestellt wurde, dass eine Person einwandfrei als geisteskrank einzustufen ist) und EGMR
17.1.2012, Stanev vs Bulgarien, NL 2012, 23.

310§ EGMR 21.10.2010, Grosskopf vs Deutschland, NL 2010, 311; EGMR 24.11.2011, O. H. vs
Deutschland, NL 2011, 360; EGMR 24.11.2011, Schonbrod vs Deutschland, NL 2011, 363; EGMR
19.9.2013, H. W. vs Deutschland, NL 2013, 324; EGMR 28.11.2013, Glien vs Deutschland, NL 2013,
436.

' Siehe Nowak/Krisper, Der dsterreichische MaBnahmenvollzug und das Recht auf personliche Frei-

heit, EuGRZ 2013, 645.
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rungsverfahren anhingig ist. Ob die jeweilige Entscheidung iiber die Ausweisung bzw. Aus-
lieferung rechtmaBig ist, ist fiir die Anwendung von Art 5 Abs 1 lit f EMRK irrelevant,’'?
jedoch ist stets das Gesamtziel des Art 5 EMRK im Auge zu behalten, ndmlich der Schutz
der/des Einzelnen vor willkiirlichem Freiheitsentzug.’"?, *'* Eine Verletzung von Art 5 Abs
1 1it f EMRK wurde etwa im Fall von sich in der Transitzone eines Flughafens authaltenden
Asylwerberlnnen bejaht, deren Anhaltebedingungen keinerlei rechtlicher Kontrolle unterla-
gen und denen der Zugang zu rechtlicher, humanitirer und sozialer Betreuung verwehrt

1
wurde.*"

5.1.3 Die Rechte der festgenommenen und inhaftierten Personen

Art 5 Abs 2 EMRK: Recht auf Information:

Diese Bestimmung garantiert jeder festgenommenen Person das Recht, in moglichst kurzer
Frist und in einer ihr verstdndlichen Sprache iiber die Griinde ihrer Festnahme und tiber die
gegen sie erhobenen Anschuldigungen unterrichtet zu werden. Sie gilt entgegen ihrem
Wortlaut nicht nur fiir die Festnahme, sondern fiir alle in Art 5 Abs 1 EMRK vorgesehenen

Formen der Freiheitsentziehung.

12 Die RechtmiBigkeit des Ausweisungs- und Auslieferungsverfahrens richtet sich nach Art 1 7. ZP

EMRK (Verfahrensrechtliche Schutzvorschriften in Bezug auf die Ausweisung von AuslédnderInnen).

313 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’ (2012),
204Menschenrechtskonvention® (2009), Rz 25. S EGMR 29.1.2008, Saadi vs Vereinigtes Kénigreich
(GK), NL 2008, 18 sowie EGMR 2.10.2008, Rusu vs Osterreich, NL 2008, 276; OJZ 2009, 426. Der
Fall betraf die Fragen der fehlenden Information (Art 5 Abs 2 EMRK) von nach Art 5 Abs 1 lit f EMRK
festgenommenen Personen iiber die Griinde fiir ihre Festnahme und die Mdglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde an den UVS sowie die Willkiir des Freiheitsentzugs unter den gegebenen Umsténden (die
Behorden hatten die besondere Situation der Beschwerdefiihrerin [der lediglich ihr Pass auf der Heim-
fahrt nach Ruménien gestohlen worden war und die nach Osterreich ohne giiltiges Reisedokument und
Existenzmittel eingereist war] verkannt, die sich erheblich von jener einer Asylwerberin/eines Asylwer-
bers oder illegalen Einwanderin/Einwanderers unterschied. Diesen Ansatz hat der EGMR im Fall Raza
vs Bulgarien vom 11.2.2010, NL 2010, 49, bekriftigt (Verletzung des Rechts auf personliche Freiheit
aufgrund zweieinhalbjéhriger Anhaltung eines Fremden in Schubhaft, obwohl seine Abschiebung man-
gels Reisedokumenten nicht moglich war).

1% Allerdings gilt bei der Auslieferungshaft ein anderer PriifungsmaBstab als bei der U-Haft, da das

Gericht bei ersterer keine eigenen Sachverhaltsannahmen zu treffen hat (vgl OGH 16.2.2012, 13 Os
15/12y, OJZ 2012, 468).

315 EGMR 25.6.1996, Amuur vs Frankreich, EuGRZ 1996, 577; OJZ 1996, 956. Vgl auch EGMR
27.11.2003, Shamsa vs Polen, NL 2003, 314; EGMR 12.10.2006, Mubilanzila Mayeka und Kaniki Mi-
tunga vs Belgien, NL 2006, 244; EGMR 24.1.2008, Riad und Idiab vs Belgien, NL 2008, 14; EGMR
19.1.2010, Muskhadzhijeva ua vs Belgien, NL 2010, 34 (Anhaltung von Kindern in einem Transitzent-
rum). S die Anmerkung von Kokott, Zur Rechtsstellung von Asylbewerbern in Transitzonen, EuGRZ
1996, 569 sowie VIGH 11.3.1999, B 1159/98 u.a., NL 1999, 111 und OGH 15.3.2005, 1 Ob 250/04b,
ZOR 2006, 662 (Anhaltung im Sondertransitbereich des Flughafens Wien/Schwechat)..
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Mit der Information soll der/dem Angehaltenen die Moglichkeit gegeben werden, ef-
fektiven Rechtsschutz gemiB Art 5 Abs 4 EMRK zu erlangen.’'® Die Unterrichtung iiber die
Haftgriinde muss ,,innerhalb moglichst kurzer Zeit” — idR binnen 24 Stunden — erfolgen.
Hierbei sind stets die Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.’'” Werden Entscheidun-
gen getroffen, durch die die Fortdauer der Haft aus einem anderen als dem urspriinglich
angegebenen Haftgrund angeordnet bzw. gerechtfertigt wird, so ist die betroffene Person
entsprechend zu informieren, um ihre Verteidigung auf die neue Sachlage einstellen zu

. 1
konnen.?'®

Art 5 Abs 3 EMRK: Recht auf unverziigliche Vorfiihrung vor eine/n RichterIn oder richter-

liche/n Beamtin/Beamten; Recht auf Aburteilung innerhalb angemessener Frist oder auf
Haftentlassung:"’

Art 5 Abs 3 EMRK enthilt zwei Verfahrensgarantien: Zum einen die unverziigliche
Vorfiihrung von festgenommenen und inhaftierten Personen vor eine/n RichterIn, zum an-
deren die Durchfiihrung eines ziigigen Verfahrens — verbunden mit der raschen Erlangung
eines Urteils bzw. der Freilassung noch wihrend des Verfahrens, wenn keine verniinftigen
Griinde fiir eine weitere Freiheitsentziehung vorliegen. Nach der Rechtsprechung des
EGMR verlangt das Erfordernis der Unverziiglichkeit keine sofortige, sondern eine ,,alsbal-
dige* Vorfiihrung. Diese ist in der Regel gegeben, wenn eine Frist von 24 bis 48 Stunden

320
d.

nicht iiberschritten wir Welche Haftdauer angemessen ist, hingt von den besonderen

Umstiinden des Einzelfalls ab. **!

Das Fortbestehen eines ,,hinreichenden Tatverdachts ist
Bedingung fiir die Rechtmifigkeit der Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft, ist {iber

einen ldngeren Zeitraum hinweg allerdings nicht als Begriindung ausreichend. Vielmehr

316 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2012),
205Menschenrechtskonvention®* (2009), Rz 27.
17yl ibid, 173.

318 Vol OGH 29.7.2005, 14 Os 76/05s, NL 2005, 259.

319 Vgl dazu generell Reindl, Untersuchungshaft und Menschenrechtskonvention. Der Schutz der per-
sonlichen Freiheit und die Haft im Strafverfahren (1997), 1144f.

32 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012),
207Menschenrechtskonvention® (2009), Rz 29. S auch EGMR 15.3.2007, Kaiser vs die Schweiz, NL
2007, 80. S auch OGH 19.6.2007, 11 Os 127/06w, ZOR 2008, 657.

21 Vgl etwa EGMR 26.1.1993, W. vs die Schweiz, NL 1993/2, 17; EuGRZ 1993, 384; OJZ 1993, 562,
wonach eine vierjahrige Untersuchungshaft in einem Fall weit verzweigter Wirtschaftskriminalitit noch
mit Art 5 Abs 3 EMRK vereinbar sei. S das Sondervotum von Richter Pettiti, EuGRZ 1993, 387f, in
dem dieser darauf hinwies, dass die Untersuchungshaft weder die Unschuldsvermutung unterlaufen
noch die StrafverbiiBung vorwegnehmen diirfe. Im den internationalen Terrorismus betreffenden Fall
Chraidi vs Deutschland (EGMR 26.10.2006, NL 2006, 257; EuGRZ 2006, 648) wurde eine fiinfeinhalb-
jéhrige Untersuchungshaft noch fiir angemessen befunden.
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muss dann gepriift werden, ob zusitzliche Haftgriinde gegeben sind.*** Die dsterreichische
Rechtslage indes sieht einen maximalen Zeitraum von bis zu 96 Stunden vor, der ab dem
Zeitpunkt der Festnahme bis zu einer richterlichen Einvernahme vergehen kann, und ver-

langt das Vorliegen eines ,,dringenden* Tatverdachts sowie eines Haftgrundes.

Sofern ausreichende Haftgriinde vorliegen, priift der EGMR des Weiteren, ob die na-
tionalen Behorden das Verfahren mit der erforderlichen Sorgfalt betrieben haben. Dabei ist
stets zu beachten, dass Untersuchungshéftlinge einen Anspruch auf vorrangige und be-
schleunigte Bearbeitung ihres Falles haben. Uberdies ist auf die Mdglichkeit der Freilassung
gegen Kaution (Art 5 Abs 3 letzter Satz EMRK) Bedacht zu nehmen, von der die Behorden
Gebrauch machen miissen, wenn — neben dem Tatverdacht — als Grund fiir die Aufrechter-

haltung der Untersuchungshaft lediglich Fluchtgefahr gegeben ist.***

5.1.4 Art5 Abs 4 EMRK: Das Recht auf eine gerichtliche Haftkontrolle

Das Recht auf richterliche Haftpriifung geméfl Art 5 Abs 4 EMRK gilt fiir simtliche in Art
5 Abs 1 EMRK vorgesehenen Formen der Haft, unabhéngig davon, ob die Freiheitsentzie-
hung rechtméfig vorgenommen wurde. Zwar iiberldsst es Art 5 Abs 4 EMRK den Konven-
tionsstaaten, die Einzelheiten (Form, Fristen) im Hinblick auf die Haftkontrolle zu regeln,
jedoch muss ein effektiver Rechtsschutz gewiéhrleistet sein.** Die auf Antrag der/des Be-
troffenen durchzufiihrende Haftpriifung hat innerhalb moglichst kurzer Frist und danach in
regelméfBigen Abstinden zu erfolgen. Der EGMR stellt diesbeziiglich jeweils auf die kon-
kreten Umstdnde des Einzelfalls ab. Zu den Mindestanforderungen an ein Haftpri-
fungsverfahren gehort die Gewéhrleistung bestimmter Verfahrensgarantien gemall Art 6
EMRK, etwa der Grundsitze der Waffengleichheit und des rechtlichen Gehors. **° Es be-

steht ein Anspruch auf Rechtsvertretung und Gewéhrung von Akteneinsicht.**® Betroffene

322§ etwa EGMR 23.9.1998, 1. A. vs Frankreich, NL 1998, 192; EGMR 9.11.1999, Debboub vs Frank-
reich, NL 1999, 195; EGMR 25.1.2007, Hesse vs Osterreich, NL 2007, 25.

> S EGMR 21.12.2000, Jabloriski vs Polen, NL 2001, 17; EGMR 28.9.2010, Mangouras vs Spanien,
NL 2010, 302 (hohe Kaution fiir Freilassung im Einzelfall [hier: Okokatastrophe] im Einzelfall gerecht-
fertigt). Vgl auch  Peukert in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-
Kommentar® (2009), 125 Rz 121 sowie Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’
(2012), 210Menschenrechtskonvention® (2009), Rz 3332..

324 Renzikowski, in: Karl (Hg), Internationaler Kommentar zur Europiischen Menschenrechtskonventi-

on (1994), 127.

325 S etwa EGMR 9.1.2001, Kawka vs Polen, NL 2001, 21; EGMR 31.1.2002, Lanz vs Osterreich, NL
2002, 19; OJZ 2002, 433.

*20'S EGMR 13.12.2007, Mooren vs Deutschland, NL 2007, 324. Demnach ist die Waffengleichheit
nicht gewihrleistet, wenn dem Verteidiger der Zugang zu jenen Dokumenten in den Ermittlungsakten
verweigert wird, die wesentlich fiir eine wirksame Anfechtung der RechtméBigkeit der Inhaftierung
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miissen die Gelegenheit haben, alle Argumente vorzubringen, die ihrer Auffassung nach die
RechtméBigkeit des Freiheitsentzugs in Frage stellen. Ein mehrstufiges Haftpriifungsverfah-
ren wird iRd Art 5 Abs 4 nicht garantiert, wohl aber eine wiederholte Haftpriifung, sofern

neue Umstinde die RechtmiBigkeit des Freiheitsentzugs in Frage stellen.”’
5.1.5 Art5 Abs 5 EMRK: Recht auf Entschadigung

Diese Bestimmung sieht eine Entschiddigung fiir konventionswidrige Haft vor. Nach stdndi-
ger Rechtsprechung des EGMR ist Art 5 Abs 5 EMRK dann verletzt, wenn die/der Gesché-
digte trotz festgestellter Konventionswidrigkeit der Haft keinen durchsetzbaren Anspruch
auf Entschddigung hat. Art 5 Abs 5 EMRK verbietet es den Vertragsstaaten allerdings nicht,
Entschddigung fiir Untersuchungshaft nur dann zuzusprechen, wenn die/der Betroffene die
Nachteile, die aus einer Verletzung von Art 5 Abs 1 — 4 EMRK resultieren, auch beweisen
kann.’*® Fiir jene Vertragsstaaten, die die Konvention in ihre innerstaatliche Rechtsordnung
iibernommen haben, bildet Art 5 Abs 5 EMRK die unmittelbare Grundlage fiir den An-
spruch auf Entschidigung.’*’

5.1.6 Fallbeispiele (EGMR und sonstige)

Sachverhalt: Der Beschwerdefiihrer, ein tiirkischer Staatsangehdriger, wurde am
7.4.1988 an der Grenze zu Deutschland unter dem Verdacht der Urkundenfal-
schung und der Bildung einer terroristischen Vereinigung festgenommen. Am
darauf folgenden Tag wurde iiber ihn die Untersuchungshaft verhéngt. Er wurde
vor dem und wihrend des Verfahrens gegen ihn und 17 weitere Mitglieder der
PKK in Untersuchungshaft gehalten. Das Verfahren dauerte vom 24.10.1989 bis
zum 7.3.1994 und endete mit einer Verurteilung des Beschwerdefiihrers zu einer

Freiheitsstrafe von sechs Jahren.

seines Mandanten sind. Das Urteil wurde von der GroBen Kammer am 9.7.2009 (NL 2009, 205) besti-
tigt.

321 Renzikowski, in: Karl (Hg), Internationaler Kommentar zur Europiischen Menschenrechtskonventi-
on (1994), 147.

328 S0 EGMR 10.5.2011, Wioch vs Polen (Nr 2), NL 2011, 140.

3 Peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009),
137 Rz 148 bzw. Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention® (2012), 214 Rz
38.Menschenrechtskonvention® (2009), 184f. Im Fall D. G. vs Irland (EGMR 16.5.2002, NL 2002, 97)
wurde bspw. eine Verletzung von Art 5 Abs 5 EMRK festgestellt, weil das irische Recht keinen An-
spruch auf Schadenersatz fiir unrechtméfige Haft vorsah.
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Rechtsausfiihrungen: Der Beschwerdefiihrer behauptet eine Verletzung von Art 5 Abs 3
EMRK (hier: Recht auf Aburteilung innerhalb einer angemessenen Frist oder auf Haftent-

lassung).

Der Beschwerdefiihrer befand sich von 8.4.1988 bis 7.3.1994 in Untersuchungshaft.
Es obliegt in erster Linie den nationalen Gerichten, dariiber zu wachen, dass in einem be-
stimmten Fall die Dauer der Untersuchungshaft einer Person ein angemessenes Mal3 nicht
iiberschreitet. Zu diesem Zweck miissen die Gerichte simtliche Umstdnde abwigen, die fiir
oder gegen die Notwendigkeit sprechen konnen, im 6ffentlichen Interesse und unter Beach-
tung der Unschuldsvermutung eine gerechtfertigte Ausnahme vom Grundsatz der Achtung
der personlichen Freiheit zu machen. Der Fortbestand von plausiblen Verdachtsgriinden
gegentiber einer verhafteten Person ist nach Ansicht des EGMR eine conditio sine qua non
fiir die Aufrechterhaltung der Haft, geniigt aber nach Ablauf einer gewissen Zeit nicht mehr.
Der EGMR muss dann feststellen, ob andere Griinde, auf die sich die Gerichte gestiitzt ha-
ben, den Freiheitsentzug weiterhin rechtfertigen. Wenn solche Griinde relevant und ausrei-
chend sind, priift der EGMR, ob die zustdndigen nationalen Behorden bei der Durchfiihrung

des Verfahrens mit besonderer Ziigigkeit vorgegangen sind.

Hinsichtlich der Schwere der dem Beschwerdefiihrer im gegensténdlichen Fall vor-
geworfenen Taten und der Fortdauer schwerer Verdachtsmomente stellte der EGMR fest,
dass die Gerichte die Verldngerung der Untersuchungshaft lediglich mit der Fortdauer des
Verdachts des Delikts der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung begriindet
haben. Im Ubrigen deckt sich die Dauer der Untersuchungshaft beinahe mit jener der iiber

den Beschwerdefiihrer tatsdchlich verhdngten Freiheitsstrafe.

Was die Fluchtgefahr betrifft, stellte der EGMR fest, dass die zustidndigen Gerichte
berechtigterweise an die Fortdauer eines solchen Risikos glauben konnten. Dies wire durch
die auslidndische Staatsangehorigkeit des Beschwerdefiihrers, das Fehlen von personellen
und hiuslichen Bindungen in Deutschland und seine haufigen Wohnungswechsel im Mittle-

ren Osten bzw. in Frankreich begriindet.

Der EGMR verkannte nicht, dass das Recht eines verhafteten Beschuldigten auf be-
sonders ziigige Verfahrensfiihrung nicht den Bemiihungen der Gerichte schaden darf, ihre
Aufgaben mit der notwendigen Sorgfalt zu besorgen. Der EGMR stellte fest, dass die Dauer
der bekdmpften Haft nicht durch die Komplexitit des Verfahrens, die Anzahl der darin ver-
wickelten Personen oder das Verhalten der Verteidigung gerechtfertigt werden kann. Um
mit der Konvention in Einklang zu sein, hitte die Dauer des Freiheitsentzugs des Be-

schwerdefiihrers auf iiberzeugende Art und Weise gerechtfertigt werden miissen. Die Be-
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griindungen der deutschen Gerichte waren nicht ausreichend, um die Untersuchungshaft in
der Liange von fiinf Jahren und elf Monaten zu rechtfertigen. Der EGMR erkannte daher auf
eine Verletzung von Art 5 Abs 3 EMRK (einstimmig).**

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Im Zuge einer Verkehrskontrolle findet die Polizei im Pkw des A.
Einbruchswerkzeug sowie diverse Gegenstdnde, die moglicherweise von einem
Einbruchsdiebstahl herriihren und verhaftet diesen. A. gibt bei seiner ersten Be-
fragung an, das Werkzeug habe er bei ,,Baumax* fiir diverse Umbauarbeiten, die
ibrigen Gegenstinde auf einem Flohmarkt gekauft. 40 Stunden nach der Fest-

nahme verstdndigt die Polizei den Journalstaatsanwalt von der Verwahrungshaft.

Losung: Die Verhdngung der Verwahrungshaft ist bei Betretungen auf frischer Tat grund-
sdtzlich zuldssig (§ 170 Abs 1 Z 1 StPO). GemilBl § 172 Abs 3 StPO ist der Beschuldigte
innerhalb von 48 Stunden nach der Festnahme in das gerichtliche Gefangenenhaus einzulie-

fern, was im vorliegenden Fall noch nicht erfolgt ist.

Zum hinreichenden Tatverdacht fiihrte der EGMR in seinem Urteil im Fall O 'Hara vs
Vereinigtes Konigreich®' aus, dass Voraussetzung fiir eine Festnahme die Existenz von
Fakten oder Informationen sein miisse, die es einer/einem objektiven Beobachterln glaub-
haft machen wiirden, dass die betroffene Person die Straftat begangen haben konnte. Er hielt
fest, dass das Vorliegen eines gewissen Verdachts fiir eine Festnahme ausreicht. Zweck des
Entzugs der personlichen Freiheit sei es, diesen Verdacht zu erhérten oder auszurdumen.
Umgelegt auf den vorliegenden Fall ist daher davon auszugehen, dass die Festnahme im
Sinne von Art 5 Abs 1 lit ¢ EMRK rechtméBig erfolgte. GemaB3 der Rechtsprechung des
EGMR muss die in Art 5 Abs 3 EMRK vorgesehene richterliche Haftkontrolle unverziiglich
erfolgen, um ungerechtfertigte Eingriffe in die personliche Freiheit so gering wie mdglich

332 In diesem Lichte gesehen verstoft die Verstindigung des Journalstaatsanwalts

zu halten.
erst 40 Stunden nach erfolgter Festnahme gegen Art 5 Abs 3 EMRK, da der Betroffene
diesfalls nicht mehr rechtzeitig (laut der Rechtsprechung des EGMR hat eine Vorfiihrung in

der Regel innerhalb von 48 Stunden stattzufinden) einem Richter vorgefiihrt werden konnte.

Fallbeispiel:

30 EGMR 5.7.2001, Erdem vs Deutschland, NL 2001, 144; EuGRZ 2001, 391.
31 EGMR 16.10.2001, NL 2001, 205.
332 gl etwa EGMR 3.10.2006, McKay vs Vereinigtes Konigreich, NL 2006, 234.
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Sachverhalt: Der unbescholtene schwedische Staatsangehorige A wird nach Be-
gehung zweier Ladendiebstihle (Gesamtschaden ca € 30,-) von der Polizei betre-
ten und tiber Anordnung der Staatsanwaltschaft in das gerichtliche Gefangenen-
haus eingeliefert. Am néchsten Tag stellt die Staatsanwaltschaft beim zustandi-
gen Untersuchungsrichter die Antrdge auf Einleitung der Voruntersuchung we-
gen §§ 127, 130, 1. Fall, 15 StGB und Verhdngung der Untersuchungshaft ge-
méfl § 173 Abs 2 Z. 1 und 3 lit b StPO.

Losung: Hier stellt sich das Problem der Fluchtgefahr nach Begehung eines geringfiigigen
Delikts. Art 1 und 2 PersFrG regeln die Tatbestinde zuldssigen Freiheitsentzugs. Grundsétz-
lich gilt, dass der Entzug der personlichen Freiheit nur als u/tima ratio vorgenommen wer-

den darf (vgl das in Art 1 Abs 3 PersFrG verankerte VerhaltnismaBigkeitsprinzip).*

Die Verhidngung der Untersuchungshaft setzt dringenden Tatverdacht und das Vorlie-
gen eines Haftgrundes voraus. Sie muss ferner notwendig und verhdltnisméBig sein (Vgl §
173 Abs 1 StPO). Im Zuge einer Priifung des Vorliegens von Haftgriinden miissen die Um-
stande des Einzelfalles beriicksichtigt werden. Der Umstand, dass die/der mutmallliche Ta-
terln kein/e Osterreichische/r Staatsangehorige/r ist, 1dsst nicht von vornherein auf eine
Fluchtgefahr schlieBen. Diesbeziiglich ist zu priifen, inwieweit die betreffende Person sozial
integriert ist, etwa ob sie/er beispielsweise liber einen festen Wohnsitz im Inland verfiigt
und einer geregelten Arbeit nachgeht. AuBBerdem handelt es sich im vorliegenden Fall um
ein geringfiigiges Diebstahlsdelikt (eventuell Entwendung im Sinne von § 141 StGB). Es ist
daher duflerst fraglich, ob in diesem Fall eine Verhdngung der Untersuchungshaft notwen-
dig bzw. verhiltnismiBig wére oder ob gelindere Mittel (§ 173 Abs 5 StPO) ausreichen

wiirden um die Sicherung der strafrechtlichen Untersuchung zu sichern.”*

Nach standiger Rechtsprechung des EGMR sind fiir die Feststellung und Wertung des
Tatverdachts in erster Linie die innerstaatlichen Behorden zustindig. Der EGMR beschrénkt
sich insofern auf eine Willkiirkontrolle. Seine Vorgaben sind nicht so streng wie die von
den Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaaten verlangten:**> Fiir den Gerichtshof ge-
niigt bereits das Bestehen eines hinreichenden Tatverdachts fiir die Verhidngung der Unter-

suchungshaft (die Osterreichische Rechtsordnung spricht von ,,dringendem Tatverdacht®

333 S, dazu niher Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003),
S3ff.

3% Vgl Bertel/Venier, Das neue Strafprozessrecht (2007), 102 f.

335 Reindl, Untersuchungshaft und Menschenrechtskonvention. Der Schutz der persénlichen Freiheit
und die Haft im Strafverfahren (1997), 73.
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und verlangt das Vorliegen von Haftgriinden geméf3 § 173 Abs 2 StPO). Da sich der EGMR
bei der Beurteilung der RechtmiBigkeit der Untersuchungshaft regelméBig auf die Vorga-
ben des innerstaatlichen Rechts stiitzt, hitte er in solch einem Fall zu priifen, ob die inner-
staatlichen Gerichte das Vorliegen eines Haftgrundes (oder mehrerer Haftgriinde) ausrei-
chend begriindet haben.*® Im gegenstindlichen Fall wire die Annahme des Vorliegens ei-
ner Fluchtgefahr aus den genannten Griinden und nach Art 5 Abs 1 lit c EMRK unverhélt-

nismalig.
5.1.7 Herausforderungen in der Rechtspraxis

Die derzeitigen Osterreichischen Rechtsvorschriften im Hinblick auf die Untersuchungshaft
konnen in mehrfacher Hinsicht als problematisch erachtet werden. So kénnen etwa bis zu
96 Stunden vergehen, bis eine festgenommene Person der/dem zustdndigen RichterIn vorge-
fiihrt wird (Vgl §§ 172 Abs 1 und 3 iVm § 174 Abs 1 StPO). Eine derartige Praxis steht mit
dem in Art 5 Abs 3 EMRK verankerten Anspruch auf unverziigliche Vorfiihrung vor eine/n
RichterIn im Widerspruch, wobei zu beachten ist, dass es sich bei den in der StPO angege-
benen Fristen um Maximalfristen handelt, die nur in begriindeten Fallen ausgeschopft wer-

den diirfen.*” §

177 StPO sieht vor, dass samtliche am Strafverfahren beteiligten Behorden
verpflichtet sind, darauf hinzuwirken, dass die Haft so kurz wie moglich dauere und dass
die Ermittlungen von Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei mit Nachdruck und unter be-
sonderer Beschleunigung zu flihren sind. Diese Bestimmung ist daher von Gericht und
Staatsanwaltschaft in Ubereinstimmung mit Art 5 Abs 3 EMRK und der diesbeziiglichen
Rechtsprechung des EGMR auszulegen, um konventionswidrige Verzégerungen zu vermei-
den. In diesem Zusammenhang ist auch auf die stdndige Rechtsprechung des OGH zum
Beschleunigungsgebot in Haftsachen zu verweisen, wonach die Gerichte alles ihnen Mogli-

che zur Abkiirzung der Haft zu unternehmen haben.”®

Ein weiteres Problem konnte sich im Zusammenhang mit einer Beschrankung der Ak-
teneinsicht ergeben. Gemall § 51 Abs 2 StPO kann die Akteneinsicht der/des Beschuldigten

unter bestimmten Umstdnden eingeschrinkt werden. Hierbei ist zu beachten, dass dabei

338 S Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings (2005), 425f.

37 Vgl die Kritik von Bertel, in: Soyer (Hg.), Strafverteidigung — Realitit und Vision (2003), 10. S dazu
auch Bertel/Venier, Das neue Strafprozessrecht (2007), 97.

3% Vgl etwa OGH 19.3.2007, 15 Os 24/07d.
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nicht gegen die Art 5 Abs 4 EMRK zugrunde liegenden kontradiktorischen Prinzipien, vor

allem im Hinblick auf den Grundsatz der Waffengleichheit, verstoBen wird.**’

5.1.8 Reflexionsfragen

¢ Unter welchen Umstdnden ist die Verhdngung der Untersuchungshaft nach Art 5
Abs 1 lit c EMRK gerechtfertigt?

*  Wann liegen nach EGMR die Voraussetzungen fiir eine Freiheitsentziehung vor?

* (Gibt es unterschiedliche Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit der Verhdngung der
Untersuchungshaft nach innerstaatlichem Recht und der EMRK? Welche Haftgriin-

de miissen jeweils vorliegen?
*  Wann ist eine Festnahme zuléssig, wann die Verhdngung der Untersuchungshaft?

* Welche Kriterien sind bei der Frage der Angemessenheit der Haftdauer zu beriick-

sichtigen?

*  Worauf haben Untersuchungshiftlinge mit Riicksicht auf die Behandlung ihres Fal-

les Anspruch?

*  Wie ist der Rechtsschutz bei der Untersuchungshaft gestaltet?

5.2 Recht auf Privat- und Familienleben (Art 8§ EMRK)
5.2.1 Schutzbereich

Art 8 EMRK enthilt die Garantie des Schutzes der Privatsphire. Er gewéhrleistet einen An-
spruch auf Achtung des Privatlebens, des Familienlebens, der Wohnung und des Briefver-
kehrs. Diese Bereiche lassen sich nicht klar voneinander abgrenzen, sondern weisen Uber-

. 4
schneidungen auf.**’

339 Reindl, Untersuchungshaft und Menschenrechtskonvention. Der Schutz der persénlichen Freiheit und
die Haft im Strafverfahren (1997), 249.

% Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 226.
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Art 8 EMRK schiitzt das Privatleben — im Gegensatz zu Art 9 (Unverletzlichkeit des
Hausrechts) und 10 (Brief- und Fernmeldegeheimnis) StGG und dem ,,Gesetz vom 27. Ok-

“3! — umfassend und sichert der/dem Einzelnen

tober 1862 zum Schutze des Hausrechtes
einen Bereich, innerhalb dessen sie/er ihre/seine Personlichkeit frei entfalten kann.*** Zu
diesem geschiitzten Bereich gehoren jedenfalls die Verfligung iiber den eigenen Korper, das
Sexualverhalten bzw. die sexuelle Orientierung®” und die korperliche und geistige Emp-
findlichkeit (Gesundheitszustand), das private Tun, die Kontakte mit engen Bezugspersonen

344

und die personliche Identitdt.”™ Der Anspruch auf Achtung des Privatlebens wird jedoch in

dem Malle automatisch gemindert, in dem die/der Einzelne ihr/sein Privatleben mit dem

3% Wenn die/der Einzelne mit ihren/seinen Hand-

offentlichen Leben in Verbindung bringt.
lungen in die Offentlichkeit tritt, etwa bei freiwilligen Erklirungen im Gerichtssaal, verlisst

. . . . o 4
sie/er ihre/seine Privatsphire.**

Die Definition des Begriffes ,,Privatleben* ist breit gefasst. Der EGMR hielt bereits
ausdriicklich fest, dass das Privatleben nicht nur den hochstpersonlichen Lebensbereich um-
fasst, sondern auch die Beziehung zu anderen Menschen. Auch berufliche Aktivititen wer-
den zum Privatleben nach Art 8 EMRK gerechnet.**’ Die Identitiit eines Menschen und das
Recht der/des Einzelnen auf Achtung der sexuellen Selbstbestimmung gehoren ebenfalls
zum geschiitzten Bereich des Privatlebens, sodass etwa eine geschlechtskorrigierend ope-
rierte transsexuelle Person fiir den Bereich des Personenstandrechts als Angehorige/r desje-
nigen Geschlechts anzusehen ist, das threm duBeren Erscheinungsbild entspricht. Ebenso
sind die Gewéhrleistung der Privatsphére (als Abwehrrecht gegen die staatliche Erforschung
derselben), die individuelle Kommunikation mit anderen, der Schutz der Ehre einer Person

sowie die freie Gestaltung der Lebenstiihrung, welche etwa den Schutz des besonderen Le-

31 RGBI 1862/88. Das Gesetz, das im Verfassungsrang steht, sieht vor, dass eine Hausdurchsuchung

nur aufgrund eines mit Griinden versehenen richterlichen Befehls unternommen werden darf. Lediglich
bei Gefahr im Verzug kann auch ohne richterlichen Befehl eine Hausdurchsuchung angeordnet werden.

2 BGMR 12.7.1977, Briiggemann u Scheuten vs Deutschland.

3 BGMR 22.10.1981, Dudgeon vs United Kingdom, EuGRZ 1983, 488.

3 Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 70.
3 Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 70.

34 Frowein, in: Frowein/Peukert, Europaische Menschenrechtskonvention: EMRK Kommentar (1996),
340 Rz 5.

3T EGMR 16.12.1992, Niemietz vs Deutschland, EuGRZ 1993, 65.
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bensstils von Minderheiten sowie allgemein die Achtung der zwischenmenschlichen Bezie-

hungen umfasst, vom Begriff des Privatlebens erfasst.’**

Art 8 EMRK schiitzt weiters das Familienleben, d.h. das Zusammenleben in der Fami-
lie. Der Begriff des Familienlebens ist nicht auf Familien beschrinkt, die sich auf Heirat
griinden. Der EGMR unterscheidet nicht zwischen einer ,,ehelichen* und einer ,,nichteheli-
chen® Familie, sondern stellt auf ein tatsdchlich bestehendes Familienleben ab. Fiir die Fest-
stellung, ob es sich im Einzelfall um eine familiire Beziehung iSv Art 8 handelt, stiitzt er
sich auf tatsdchliche Anhaltspunkte, wie das gemeinsame Wohnen, die Art und die Lénge
der Bezichung sowie das Interesse und die Bindung der Partner aneinander.’* Auch die
Beziehung zwischen Eltern und ihren Kindern und andere de facto-Beziehungen, etwa zu
nahen Verwandten, zu denen eine tatsdchliche Bindung besteht, sind vom Schutzbereich des
Art 8 umfasst. Art 8 Abs 1 EMRK fordert vom Staat, nicht nur Eingriffe in das Privat- und
Familienleben zu unterlassen, sondern auch mittels Gesetzen, Rechtsprechung und Verwal-
tung den Schutz dieser Rechte sicherzustellen. 2013 entschied die Grofle Kammer des
EGMR im Fall X vs Osterreich’, dass die damals geltende Fassung des § 182 (2) ABGB
zur Stiefkindadoption einem lesbischen Paar gegeniiber diskriminierend sei und eine Ver-
letzung von Art. 14 iVm Art. 8 EMRK bedinge. Der EGMR bestitigte in diesem Urteil,
dass der Ermessensspielraum des Staates gering ist, wenn es um Diskriminierung aufgrund

des Geschlechts oder der sexuellen Orientierung geht.*”’

Art 8 EMRK gewihrleistet aulerdem das Recht auf Achtung der Wohnung, das auch
wohnungsnahe Gebdude und Gebidudeteile (zB Garagen, Keller, Terrassen, Dachbdden),
Flachen im Freien (zB Innenhdfe und Gérten), aber auch Wohnwagen und Hausboote um-
fasst, sowie das Recht auf Achtung des Briefverkehrs (,,correspondence®), dessen Schutzbe-
reich nicht nur schriftliche Mitteilungen, sondern auch Telefongespriche und die Kommu-
nikation per E-Mail umfasst. Schutzzweck der Korrespondenzfreiheit ist der Schutz nicht-

6ffentlicher Mitteilungen von einer Person zu einer anderen vor Eingriffen des Staates.’*

348 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
199Menschenrechtskonvention® (2012), 229 ff.

349 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
204Menschenrechtskonvention® (2012), 238 ff.

30 BGMR, X vs. Osterreich, 19.2.2013, AppINr. 19010/07.

! Das Rechtskomitee Lambda fiihrt weiters seit Jahren eine Klagsoffensive gegen Diskriminierungen

aufgrund des Eingetragene Partnerschaft-Gesetzes, ndhere Informationen hierzu und zu anderen Féllen
von Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung finden sich auf der Homepage
http://www.rklambda.at/News/index.htm.

332 Vgl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2009), 207 ffMenschenrechts-

konvention® (2012), 2240 f.
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Auch die Charta der Grundrechte der EU enthilt in Art. 7 eine Bestimmung zum
Schutz des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und der Kommunikation. Hierbei
handelt es sich um eine fast wortliche Ubernahme der EMRK-Bestimmung, lediglich der
Begriff ,,Korrespondenz* wurde durch die modernere ,,Kommunikation* ersetzt. Zusétzlich

gibt es in Art. 8 GRC ein eigenstindiges Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten.””
5.2.2 Eingriffstatbestinde

Eingriffe in den Schutzbereich des Art 8 Abs 1 sind nur nach den in Art 8 Abs 2 EMRK
normierten Vorgaben zulédssig. Die Eingriffe miissen gesetzlich vorgesehen und zur Errei-
chung eines offentlichen Ziels in einer demokratischen Gesellschaft notwendig, dh verhélt-
nisméfig sein. Legitime Ziele sind etwa die nationale und 6ffentliche Sicherheit, das wirt-
schaftliche Wohl eines Landes, die Aufrechterhaltung der Ordnung, der Schutz der Gesund-
heit oder der Rechte und Freiheiten anderer. Das Verbot jeglicher homosexueller Handlun-
gen etwa kann nicht unter Hinweis auf den Schutz der offentlichen Moral gerechtfertigt
werden. Zum Schutz der Rechte anderer konnen sexuelle Handlungen unter Strafe gestellt
werden, die bei minderjdhrigen oder einwilligungsunfdhigen oder solchen Personen, die
nicht eingewilligt haben, vorgenommen werden.”>* Auch koénnen Eingriffe in die physische
oder psychische Unversehrtheit nur insoweit zuldssig sein, als dafiir ein wichtiges Interesse
iSd Art 8 Abs 2 EMRK vorliegt.>>> Geheime UberwachungsmaBnahmen etwa, auch in der
Offentlichkeit, sind allgemein als Eingriff in die Privatsphire zu qualifizieren und kénnen
ebenfalls nur nach Abs 2 gerechtfertigt werden.”® Die Anforderungen an die Bestimmtheit
und Vorhersehbarkeit des innerstaatlichen Rechts sind in jenen Fillen besonders hoch, in
denen es sich um geheime staatliche MaBBnahmen handelt (dies gilt insbesondere fiir das

geheime Sammeln u Speichern von Daten).*”’

5.2.3 Spezifisches im Straf(prozess-)recht

Durchsuchung von Wohnungen

333 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 227

354 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
214Menschenrechtskonvention’ (2012), 241 ft.

333 vl VwGH 30.9.1997, JB1 1998, 461.

3% Frowein, in: Frowein/Peukert, Europaische Menschenrechtskonvention: EMRK Kommentar (1996),
340 Rz 6.

337 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012) 246 f, EGMR etwa in Khan
vs. Grofibritannien, Nr. 35394/97.
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Unter ,,Wohnung* ist jede Rdumlichkeit zu verstehen, der eine gewisse Privatsphére anhaf-
tet. Art 8 EMRK gewidhrt Schutz gegen jede Art von Eindringen oder Verweilen in einer
solchen Wohnung gegen den Willen der Wohnungsinhaberin / des Wohnungsinhabers.*”®
Spitestens seit dem Urteil des EGMR im Fall Niemietz vs Deutschland™ ist nunmehr ge-
klart, dass auch geschéftlich genutzte Rdumlichkeiten in den Schutzbereich des Rechts auf
Achtung der Wohnung fallen. Fiir die Durchsuchung von Wohnungen gelten die in Art 8
Abs 2 EMRK verankerten Eingriffsvorbehalte. Demnach miissen Eingriffe in Art 8§ EMRK
gesetzlich vorgesehen sein, einem der in Art § Abs 2 EMRK angefiihrten legitimen Ziele
(hier: der Aufkldarung bzw. Verhinderung von stratbaren Handlungen) dienen und in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig sein. Der Begriff der Notwendigkeit setzt voraus,
dass der Eingriff einem dringenden sozialen Bediirfnis entspricht und insbesondere im Be-
zug auf das legitime Ziel verhéltnismaBig ist. Grundsitzlich muss bei allen in den Schutzbe-
reich von Art 8 Abs 1 EMRK fallenden Eingriffen eine Rechtsgiiterabwidgung vorgenom-

men werden.*®’

Wenn bei Hausdurchsuchungen Dokumente in Augenschein genommen
werden, die als Briefverkehr zu werten sind, stellt dies etwa einen Eingriff in die Korres-

pondenzfreiheit dar.*®’

Zentralen Ansatzpunkt jeder Priifung des EGMR bildet die Frage, ob das Verhiltnis-
méiBigkeitsprinzip eingehalten wurde, also ob die betreffende Maflnahme geeignet, erforder-
lich und angemessen war, um den Eingriff rechtfertigen zu kénnen.’®* Daneben priift der
Gerichtshof regelméBig, ob die einschliagigen innerstaatlichen Rechtsvorschriften und Voll-
zugspraktiken angemessene und wirksame Sicherungen gegen Missbrauch bieten. Die An-
ordnung der Durchsuchung der Wohnung durch eine/n Richterln stellt in diesem Zusam-
menhang ein wesentliches Element der Absicherung des Verfahrens dar. Umgekehrt iiber-
priift der EGMR dort besonders aufmerksam die VerhéltnisméBigkeit der Durchsuchung,

wo es an einem Richtervorbehalt fehlt.*®

38 Siche Wildhaber/Breitenmoser, in: Karl (Hg), Internationaler Kommentar zur Europiischen Men-
schenrechtskonvention (1994), 163.

3% EGMR 16.12.1992, NL 1993/1/17; EuGRZ 1993, 65; OJZ 1993, 389.

%0 Qiche dazu Kapitel 0. Vgl Wildhaber/Breitenmoser, in: Karl (Hg), Internationaler Kommentar zur
Européischen Menschenrechtskonvention (1994), 11.

% Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention® (2012), 245 Rz.

31Menschenrechtskonvention® (2009), 214.

%2 ol dazu niher Wildhaber/Breitenmoser, in: Karl (Hg), Internationaler Kommentar zur Europii-

schen Menschenrechtskonvention (1994), 245ff.
393 Siehe EGMR 16.4.2002, Stés Colas vs Frankreich, NL 2002, 88.
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Zur Feststellung, ob die angegriffene MaBnahme in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig war, stellt der EGMR auf die Art und Weise der Erteilung und den Inhalt der
Durchsuchungsanordnung sowie auf deren Vollzug ab. Grundsétzlich hat sich jeder Eingriff
in die von Art 8 EMRK garantierten Rechte auf ein verniinftiges Mall zu beschrinken.
Strengere Anforderungen an das Verfahren werden etwa bei der Durchsuchung von An-
waltskanzleien gestellt, da dies Auswirkungen auf eine ordnungsgeméfe Rechtspflege und
damit auf die Garantien des Art 6 EMRK haben kénnte.***

Beschlagnahme von Gegenstinden

Die im Zuge einer Hausdurchsuchung vorgenommene Beschlagnahme®® von Gegenstinden
wird vom EGMR nicht getrennt beurteilt. Er priift dabei stets, ob die Beschlagnahme in
Beachtung der im innerstaatlichen Recht vorgesehenen Garantien erfolgte. Der EGMR
musste sich bisher kaum mit im Gefolge von Hausdurchsuchungen durchgefiihrten Be-
schlagnahmen befassen.*®

Telefoniiberwachung

Abhormalinahmen beschéftigten den EGMR bereits wiederholt. Gemil3 seiner stindigen
Rechtsprechung stellen das Abhdren und andere Formen der Uberwachung von Telefonge-
sprachen einen schwerwiegenden Eingriff in das durch Art 8 EMRK geschiitzte Recht auf

Privatsphire dar. *®’

%% Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012),
256Menschenrechtskonvention® (2009), Rz 4546, hier mit dem Hinweis auf den oben zitierten Fall
Niemietz. Trotz richterlicher Anordnung sah der EGMR die Durchsuchung einer deutschen Anwalts-
kanzlei als unverhéltnismaBig an, da die Durchsuchung nicht ausreichend eingegrenzt war und keine
speziellen Sicherungen fiir die Durchsuchung von Anwaltskanzleien vorhanden waren. Die Durchsu-
chung sdmtlicher Dateien einer Anwaltskanzlei muss iiberdies durch besondere Griinde gerechtfertigt
sein, die im Hausdurchsuchungsbefehl genannt werden miissen (vgl EGMR 3.7.2012, Robathin vs Os-
terreich, NL 2012, 229; 0JZ 2012, 1103). S auch OGH 3.5.2011, 12 Os 127/10h, OJZ 2011, 608 (Vo-
raussetzungen fiir Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei). Ahnlich hoch sind die Anforderungen
auch bei Journalistlnnen, wobei hier der Schutz journalistischer Quellen im Vordergrund steht (vgl
EGMR 25.2.2003, Roemen und Schmit vs Luxemburg, NL 2003, 74).

395§ (fiir Osterreich) dazu Zerbes, Durchsuchung und Beschlagnahme in Wirtschaftsstrafsachen, OJZ
2012, 845 und Stuefer, Anwaltsprivileg, Durchsuchung und Beschlagnahme im Strafverfahren, JSt
2011, 134.

3% S EGMR 14.3.2013, Bernh Larsen Holding AS u.a. vs Norwegen, NL 2013, 103 (von Unternehmen
im Zuge einer Steuerpriifung geduldete “Beschlagnahme” einer Server-Sicherungskopie). Vgl S
Trechsel, Human rights in criminal proceedings (2005), 557ff.

367 Vgl EGMR 25.3.1998, Kopp vs die Schweiz, NL 1998, 73; OJZ 2010, 524;EGMR 30.7.1998, Valen-
zuela Contreras vs Spanien, NL 1998, 146; OJZ 1999, 510; EGMR 16.2.2000, Amann vs die Schweiz,
NL 2000, 50; OJZ 2001, 71; M. M. vs die Niederlande, NL 2003, 86; EGMR 17.7.2003, Craxi (Nr. 2) vs
Italien, NL 2003, 211.
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Die konventionsrechtlichen Anforderungen an die hinreichende Bestimmtheit und
Vorhersehbarkeit des innerstaatlichen Rechts sind bei behdrdlichen UberwachungsmaB-
nahmen daher besonders hoch. So muss das innerstaatliche Recht Kategorien von Personen
festlegen, deren Telefone durch gerichtliche Anordnung abgehdort werden diirfen, die Natur
der Straftaten bestimmen, die zur Anordnung solcher Maflnahmen fithren kénnen, eine zeit-
liche Begrenzung dieser Maflnahmen vorsehen, das Verfahren zur Erstellung des Berichts
iiber die abgehdrten Gespriache regeln und die Umstidnde nennen, unter denen Aufzeichnun-

gen geloscht werden koénnen oder miissen. >®

Ein — wenn auch weniger intensiver — Eingriff in das Recht der anrufenden als auch
der angerufenen Teilnehmerlnnen ist dann gegeben, wenn sich die Uberwachung nur auf die
»auBeren Gesprachsdaten bezieht, das hei3t auf die von einem privaten Telefonapparat aus

gewihlten Nummern, den Zeitpunkt und die Dauer der Gesprache.*®’

Fallbeispiel: Hausdurchsuchung

Sachverhalt: Der Erstbeschwerdefiihrer ist Rechtsanwalt und Eigentiimer bzw.
Geschéftsfiihrer der Zweitbeschwerdefiihrerin, der Bicos-
Beteiligungsgesellschaft, die wiederum alleinige Eigentiimerin der Novamed
GmbH ist. Beide Gesellschaften haben ihren Sitz in den Réumlichkeiten der
Kanzlei des Erstbeschwerdefiihrers. Am 30.8.2000 erlie das LG Salzburg auf-
grund eines Rechtshilfeersuchens der Staatsanwaltschaft Neapel wegen Ver-
dachts des illegalen Medikamentenhandels einen Durchsuchungsbefehl fiir den
Sitz der Zweitbeschwerdefiihrerin und der Novamed GmbH. Darin wurde die
Beschlagnahme aller Geschéftsunterlagen angeordnet, die Kontakte zu den Ver-
dachtigen enthiillten. Am 10.10.2000 wurde die Kanzlei des Erstbeschwerdefiih-
rers von Beamten der Wirtschaftspolizei und Datensicherungsexperten des In-
nenministeriums nach Akten, die Novamed oder Bicos betrafen, durchsucht. Al-
le Dokumente wurden vor ihrer Beschlagnahme bzw. Versiegelung dem Erstbe-
schwerdefiihrer sowie dem anwesenden Vertreter der Rechtsanwaltskammer ge-
zeigt und in einem Protokoll aufgelistet. Am selben Tag erstellten die beteiligten

%8 Vgl zu alldem EGMR 18.5.2010, Kennedy vs Vereinigtes Konigreich, NL 2010, 156 (Konventions-
konformitit von UberwachungsmaBnahmen). Anders als bei der Uberwachung der privaten Telekom-
munikation durch visuelle oder akustische Methoden gelten bei der Uberwachung der Bewegungen
einer Person im offentlichen Raum mittels GPS (hier: Anbringen eines Peilsenders am Auto des Ver-
déachtigen) weniger strenge Standards (vgl EGMR 2.9.2010, Uzun vs. Deutschland, NL 2010, 271).

3% Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 245 Rz. 31 aEMenschen-
rechtskonvention® (2009), 214. S auch den ausfiihrlichen Uberblick bei Trechsel, Human rights in cri-
minal proceedings (2005), 545ff.
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Beamten einen Datensicherungsbericht iiber die durchsuchten bzw. auf Disketten
kopierten Dateien. Am 13.10.2000 entschied der Untersuchungsrichter iiber die
weitere Vorgehensweise beziiglich der versiegelten Dokumente. Einige wurden
kopiert und dem Akt beigegeben, andere wurden dem Erstbeschwerdefiihrer zu-
rickgegeben, da ihre Verwendung in dem Verfahren seine berufliche Ver-
schwiegenheitspflicht verletzt hitte. Die Beschwerdefiihrer erhoben Beschwerde
an die Ratskammer des LG Salzburg wegen Verletzung des anwaltlichen Be-
rufsgeheimnisses des Erstbeschwerdefiihrers durch die unbeaufsichtigte Durch-
sicht und Sicherstellung elektronischen Datenmaterials und riigten das Fehlen
von Informationen iiber die Durchsuchung und Sicherstellung elektronischer Da-
ten im Protokoll. Die Ratskammer wies die Beschwerde am 31.1.2001 als unbe-
griindet ab, da die elektronischen Daten nur nach bestimmten Suchkriterien
durchforstet worden seien. Aullerdem habe die Durchsuchung der Kanzlei nur
Dokumente betroffen, die der Erstbeschwerdefiihrer in seiner Eigenschaft als
Organ der beiden Gesellschaften verwahrt hitte. Die Beziehung zwischen An-
walt und Mandanten koénne daher nicht betroffen sein. Die Durchsuchung habe
auf einer rechtmifigen gerichtlichen Anordnung beruht, die auch die Durchsu-

chung und Sicherstellung elektronischer Daten umfasst habe.

Rechtsausfiihrungen: Die StPO enthielt frither zwar keine besonderen Vorschriften fiir die
Durchsuchung und Sicherstellung elektronischer Daten (nunmehr findet sich eine diesbe-
ziigliche Regelung in § 112 StPO), regelte jedoch detailliert die Beschlagnahme von Gegen-
stinden und von Papieren. Nach der gefestigten Rechtsprechung der Osterreichischen Ge-
richte waren diese Vorschriften auch auf elektronische Daten anzuwenden. Die Beschwer-
defiihrer bestritten nicht, dass die geriigten Maflnahmen auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhten. Die Durchsuchung und Beschlagnahme wurde im Zusammenhang mit einem
Strafverfahren gegen Dritte angeordnet. Sie diente daher dem legitimen Ziel der Verhiitung
von Straftaten. Die Durchsuchung der Computer beruhte auf einer Anordnung des Untersu-
chungsrichters im Zusammenhang mit einem Rechtshilfeersuchen der italienischen Behor-
den. Angesichts der gefundenen Rechnungen beruhte der Durchsuchungsbefehl auf einem
ausreichend begriindeten Verdacht. Ferner beschrinkte dieser die Dokumente und Daten,
nach denen zu suchen war, in angemessener Weise auf Geschiftsunterlagen, die Kontakte
zu den italienischen Verdédchtigen offen legten. Die Durchsuchung blieb innerhalb dieser
Grenzen, da die Beamten nur Dokumente bzw. Daten suchten, die entweder das Wort ,,No-
vamed* oder ,,Bicos* oder den Namen eines der Verdédchtigen enthielten. Die StPO enthielt
zudem eine Reihe von verfahrensrechtlichen Garantien in Bezug auf die Beschlagnahme
von Dokumenten und elektronischen Daten. Auffillig ist jedoch, dass diese Garantien zwar
beziiglich der Beschlagnahme der Papiere, nicht jedoch in Bezug auf die elektronischen

Daten eingehalten wurden. Erstens war der Vertreter der Rechtsanwaltskammer wéhrend
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der Durchsuchung der Computer zwar zeitweise anwesend (§ 121 Abs 2 StPO), jedoch
meist mit der Uberwachung der Beschlagnahme der Papiere beschiftigt, weshalb er seine
Uberwachungsaufgabe in Hinblick auf die elektronischen Daten nicht angemessen wahr-
nehmen konnte. Zweitens wurde der Bericht {iber die angewendeten Suchkriterien und die
sichergestellten Dateien nicht bei der Beendigung der Durchsuchung erstellt, sondern erst
spiter am selben Tag. Uberdies verlieBen die Beamten offenbar die Kanzlei nach Abschluss
der Durchsuchung, ohne den Erstbeschwerdefiihrer oder den Vertreter der Anwaltskammer
iiber die Ergebnisse der Durchsuchung zu informieren. Diese Art und Weise der Durchfiih-
rung der Durchsuchung brachte fiir den Erstbeschwerdefiihrer die Gefahr einer Verletzung
seiner beruflichen Verschwiegenheitspflicht mit sich. Die Durchsuchung und Sicherstellung
der elektronischen Daten war somit aufgrund der Verletzung einiger der in der StPO vorge-
sehenen verfahrensrechtlichen Garantien, die der Verhinderung von Missbrauch und Will-
kiir sowie dem Schutz der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht dienen, unverhaltnismé-
Big zum verfolgten Ziel. Es lag daher in Bezug auf den Erstbeschwerdefiihrer eine Verlet-
zung von Art 8§ EMRK vor (einstimmig). Da die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht auch
dem Schutz der Mandanten dient, sah der EGMR keinen Grund, in Bezug auf die Zweitbe-
schwerdefiihrerin zu einem anderen Ergebnis zu gelangen. Er stellte somit auch hier eine
Verletzung von Art 8 EMRK fest (4:3 Stimmen).>”

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Der Vater einer 12-jdhrigen Tochter erstattet Anzeige, da er durch
das Lesen der E-Mails seiner Tochter erfihrt, dass diese sich regelmiBig mit
dem ca. 40-jdhrigen A trifft. Sie selbst bestreitet derartige Kontakte. In der Folge
ersucht die Polizei um die Erlassung eines Hausdurchsuchungsbefehls zwecks
Auffindung und Sicherstellung von kinderpornographischem Material im Haus
des A.

Zur innerstaatlichen Rechtslage: Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob der Tatbe-
stand der pornographischen Darstellung Minderjéhriger nach § 207a Abs 1 StGB oder der
pornographischen Darbietung Minderjéhriger im Sinne des § 215a StGB iiberhaupt verwirk-
licht sein konnte, A also einer strafbaren Handlung verdéchtig ist. Fiir die Begehung derar-
tiger Delikte finden sich im Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Es konnte etwa auch gemut-
malt werden, dass ein sexueller Missbrauch von Jugendlichen nach § 207b StGB vorliegt.

Dafiir, dass eine Begehung von Sexualdelikten zumindest nicht ganz von der Hand zu wei-

37 EGMR 16.10.2007, Wieser und Bicos Beteiligungen GmbH vs Osterreich, NL 2007, 258; OJZ 2007,
792; dem folgend OGH 3.5.2011, 12 Os 127/10h, NL 2011, 252
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sen ist, konnte die Bestreitung seitens der Tochter, Kontakte mit A. zu haben, sprechen.
Fraglich ist, ob tatséchlich ein begriindeter Verdacht vorliegt. In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, dass Hausdurchsuchungen, um ,,irgendetwas Belastendes zu finden®,
unzuldssig sind (zB V{Slg 12.849/1991). Ginge man aber davon aus, dass bestimmte Tatsa-
chen im Sinne des § 119 Abs 1 StPO tatsdchlich darauf hindeuten wiirden, dass sich im
Haus des A. pornographisches Material befindet, wire die Vornahme einer Hausdurchsu-
chung grundsitzlich zuldssig. Dabei wére Bedacht darauf zu nehmen, dass der Durchsu-
chungsbefehl jene Gegenstinde genau bezeichnet, nach denen gesucht werden muss. Damit
soll der/dem Wohnungsinhaberln die Gelegenheit gegeben werden, diese freiwillig heraus-

1
zugeben.”’

Zur Rechtslage nach der EMRK: Eine Hausdurchsuchung ist gemiB3 der einschligigen
Rechtsprechung des EGMR als Eingriff in das Recht auf Achtung der Wohnung nach Art 8
EMRK zu werten. Eine Sicherstellung bzw. Beschlagnahme von Gegenstdnden greift wie-
derum in das verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Eigentumsrecht (Art 5 StGG, Art 1 1. ZP
EMRK) ein.*”?

In seinem Urteil vom 30.3.1989 im Fall Chappell vs Grofibritannien nahm der EGMR
im Zuge der Priifung der Notwendigkeit einer Hausdurchsuchung ausdriicklich darauf Be-
zug, dass ihr eine richterliche Entscheidung zugrunde lag, die nach Vorlage von Beweismit-
teln ergangen war und bedeutende Einschridnkungen hinsichtlich der Tragweite der Durch-
suchungsanordnung enthalten hatte. *”> Ferner betonte der EGMR, dass Eingriffe in das
Hausrecht verhéltnisméBig sein miissen (hierbei spielt die Frage der Schwere des mutmaBli-
chen Delikts eine grof3e Rolle) und der Hausdurchsuchungsbefehl sorgfiltig begriindet zu

. 4
sein hat.*’

Eine VerhiltnismaBigkeitspriifung wiirde im vorliegenden Fall angesichts der Schwere
des Sexualdelikts zwar zugunsten der Vornahme einer Hausdurchsuchung sprechen. Es ké-
me aber darauf an, ob tatséchlich ein begriindeter Verdacht vorliegt. Hierzu sei daran erin-
nert, dass das VerhéltnismaBigkeitsprinzip nicht nur eine Abwégung der Rechtsgiiter erfor-
dert. Ein zentraler Punkt ist eben auch die Geeignetheit der in Aussicht genommenen Mal3-
nahme. Im vorliegenden Fall wire die Vornahme einer Hausdurchsuchung kein taugliches

Instrument zur Aufdeckung eines lediglich ,,im Raum stehenden* Sexualdelikts.

371 Vgl VwGH 24.8.2004, 2003/01/0041, NL 2004, 260.
312 Vgl Cremer, in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 1288f.

33§ Frowein in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®
(2009), 312 Rz 45.

374 S insb EGMR 28.4.2005, Buck vs Deutschland, NL 2005, 83.
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Fallbeispiel:

Sachverhalt: Ein anonymer Anrufer behauptet, dass sich im Haus des A. ca. 1 kg
Suchtgift befindet. Mit diesem Sachverhalt konfrontiert die Polizei den Journal-

staatsanwalt und beantragt eine Hausdurchsuchung.

Zur innerstaatlichen und konventionsrechtlichen Rechtslage: Hier gilt das oben Gesagte. Es
muss ein konkreter Verdacht vorhanden sein, der eine derartige MaBnahme rechtfertigt.*”
Den Hinweisen anonymer Anruferlnnen ist hinsichtlich ihres Wahrheitsgehalts grundsétz-

lich mit besonderer Vorsicht nachzugehen.

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Die Polizei will einen Haftbefehl gegen A vollziehen. Dieser ver-
steckt sich in seiner Wohnung. Darf die Polizei zur Vollziehung des Haftbefehls

auch die Wohnung durchsuchen?

Zur innerstaatlichen und konventionsrechtlichen Rechtslage: Eine Anordnung zur Festnah-
me berechtigt die Kriminalpolizei auch zur Durchsuchung der Wohnung und anderer vom
Hausrecht geschiitzter Orte, um darin nach der/dem Verdédchtigen zu suchen. Dies gilt nach
§ 93 Abs 1 letzter Satz StPO, ,,soweit die Festnahme nach dem Inhalt der Anordnung in
diesen Rdumen vollzogen werden soll* und setzt nach § 1 HausRG voraus, dass eine richter-
liche Bewilligung die Kriminalpolizei zur Durchsuchung eben dieser Wohnung ermaéchtigt.
Ohne richterliche Bewilligung darf die Polizei eine Wohnung nur bei Gefahr im Verzug und
nur unter Einhaltung der in § 2 HausRG genannten Férmlichkeiten durchsuchen.’’® Bei der
konventionsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitspriifung ist zu beachten, ob bei einer gleichzei-
tig mit der Verhaftung vorgenommenen Hausdurchsuchung ausreichende Sicherheiten ge-
gen Missbrauch bestehen, insbesondere ob nach erfolgter Festnahme eine weitere Durchsu-

chung der Wohnung durch einen richterlichen Befehl gedeckt war.

Fallbeispiel: Schutz des Fernmeldegeheimnisses

Sachverhalt: Nach einem Einbruchsdiebstahl im zweiten Wiener Gemeindebe-

zirk beantragt die Polizei eine Zellenabfrage (Erhebung von Standortkennungen)

373 Vgl VfSlg 12.849/1991 und das einschligige Erkenntnis des VGH VfSlg 12213/89, wonach zur
Zeit der Vornahme der Hausdurchsuchung mit gutem Grund (vertretbar) angenommen werden muss, die
betreffende Person sei eines Verbrechens nach dem Suchtgiftgesetz verdachtig.

378 S0 Bertel/Venier, Einfiihrung in die neue Strafprozessordnung (2005), 88.
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fiir den Zeitraum von 22:00 bis 04:00 Uhr. Ist diese Telefoniiberwachung ver-
hiltnismalBig?

Zur innerstaatlichen Rechtslage: Es besteht der Verdacht des Einbruchdiebstahls im Sinne
des § 129 StGB. Eine solche Straftat ist mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu ahnden.
Eine Zellenabfrage wire daher an und fiir sich zuldssig (§ 134 Z 2 StPO in Verbindung mit
§ 135 Abs 3 StPO). Allerdings darf die Uberwachung nur im unbedingt erforderlichen Um-
fang angeordnet werden, das heifit unter Wahrung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips (vgl die
Anforderungen des § 138 StPO). Die Zellenabfrage wire jedenfalls genau zu umschreiben
(vgl § 137 Abs 3 und § 138 Abs 1 Z 4 StPO).

Zur Rechtslage nach der EMRK: Laut Rechtsprechung des EGMR stellen die Uberwachung
bzw. das Abhdren von Telefongesprichen einen schwerwiegenden Eingriff in das Privatle-
ben dar. *”7 Zellenabfragen greifen in die von Art 8 EMRK geschiitzte Privatsphire ein,
wenngleich der Eingriff hier nicht derart massiv ist wie etwa beim Abhdren von Telefonge-
sprachen. Umgelegt auf den vorliegenden Fall bedeutet das, dass die Behdrden zu priifen
haben, ob das angewendete Mittel (Zellenabfrage) verhéltnismiBig gegeniiber dem gesetz-
lich verfolgten Ziel (Verbrechensbekampfung) ist. Dies hat in Form einer Abwégung der
betroffenen Rechtsgiiter mit den Sffentlichen Interessen zu geschehen. *’* Eine Anordnung
generell fiir den zweiten Gemeindebezirk (mehr als 90.000 Einwohner, deren Privatsphére

auch zu respektieren wire) muss wohl jedenfalls als unverhdltnismaBig betrachtet werden.

Fallbeispiel:

Sachverhalt: Ein 15jdhriger Bub ist seit zwei Wochen abgingig. Die Polizei be-
fiirchtet, dass er Opfer eines Gewaltverbrechens geworden ist und beantragt eine

Zellenabfrage fiir die Stadt Pulkau, in der der Bub zuletzt gesehen wurde.

Zur innerstaatlichen Rechtslage: Die Auskunft liber Daten einer Nachrichteniiberwachung
ist, was eine Entfilhrung angeht, bei dringendem Tatverdacht grundsétzlich zuldssig (Vgl §
135 Abs 2 Z 1 StPO). Die Zellenabfrage darf allerdings nur fiir den unbedingt erforderli-
chen Zeitraum angeordnet werden. Zu nennen sind insbesondere der Zeitpunkt des Beginns
und der Beendigung der Uberwachung (Vgl § 138 Abs 1 Z 4 StPO).

31 Vgl etwa EGMR 6.9.1978, Klass vs Deutschland, EuGRZ 1979, 278; EGMR 25.3.1998, Kopp vs die
Schweiz, NL 1998, 73; OJZ 1999, 115; EGMR 30.7.1998, Valenzuela Conteras vs Spanien, NL 1998,
146; OJZ 1999, 510; EGMR 16.2.2000, Amann vs die Schweiz, NL 2000, 50; OJZ 2001, 71; EGMR
29.6.2006, Gabriele Weber und Cesar Richard Saravia vs Deutschland (ZE), NL 2006, 177.

378 Vgl Frowein in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®
(2009), 296 Rz 16 sowie Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012),
249ffMenschenrechtskonvention® (2009), 218ff.
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Zur Rechtslage nach der EMRK: Aus Art 2 EMRK (Recht auf Leben) kann die Pflicht des
Staates abgeleitet werden, geeignete Priventivmallnahmen zu ergreifen, um Personen zu
schiitzen, deren Leben durch kriminelle Handlungen von Dritten bedroht ist. Dabei besteht
eine Handlungspflicht erst dann, wenn eine staatliche Behdrde die unmittelbare Lebensge-
fahrdung einer bestimmten Person kennt oder kennen muss, und sie umfasst nur die Mal3-
nahmen, die von der Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse erwartet werden konnen.”” In
Anbetracht dieser Uberlegungen und der Schwere der mutmaBlichen Straftat (Gewaltver-
brechen) stiinde einer Zellenabfrage in der Stadtgemeinde Pulkau (die Stadt hat 1.568 Ein-
wohnerInnen) unter Beachtung der gesetzlichen Vorgaben nichts im Wege.

Fallbeispiel: Recht auf Datenschutz’®®

Sachverhalt: Die Polizei wird von der Staatsanwaltschaft mit Sachverhaltserhe-
bungen gegen A wegen des Verdachtes eines Kreditbetruges beauftragt. Im Zuge

dieser Erhebungen wird ein Computer der A sichergestellt und ausgewertet.

Zur innerstaatlichen Rechtslage: Im vorliegenden Fall sind die §§ 109 Z 1 und 110 bis 114
StPO sowie datenschutzrechtliche Aspekte zu beachten.

Zur Rechtslage nach der EMRK: Datenschutz wird als ein spezifisch ausgestalteter Teilbe-
¥ Der Schutzbereich von Art 8

EMRK ist eroffnet, wenn Daten einer Grundrechtstrdagerin / eines Grundrechtstrdgers erho-

reich des Rechts auf Achtung der Privatsphédre angesehen.

ben, gespeichert oder verarbeitet werden und diese/r dadurch in ihrem/seinem Privatleben
beeintriachtigt ist. Erlangt der Staat Kenntnis von Aspekten der Privatsphire eines Individu-
ums, ist es ihm grundsétzlich untersagt, diese Informationen zu registrieren oder fiir andere
Zwecke zu verwerten. Zu den geschiitzten Daten zdhlen nicht nur Informationen {iber das
Privatleben, sondern auch solche iiber geschiftliche Vorginge.”® Dies ist auch im vorlie-
genden Fall zu beachten. Bei der Vornahme von Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen

ist mit Riicksicht auf die entschlagungsberechtigte Gruppe der Rechtsanwéltlnnen, Steuer-

7 So Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2012),
157Menschenrechtskonvention® (2009), 143 Rz 19.

380 Folgende Literatur sei empfohlen: Jahnel/Siegwart/Fercher (Hg), Aktuelle Fragen des Datenschutz-
rechts (2007); Jahnel (Hg), Datenschutzrecht und E-Government. Jahrbuch 2008 (2008); Bauer/Reimer,
Handbuch Datenschutzrecht (2009); Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht. Grundrecht auf Datenschutz,
Zulassigkeitspriifung, Betroffenenrechte, Rechtsschutz (2010).

¥ Vgl dazu ganz allgemein Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht. Grundrecht auf Datenschutz, Zulis-

sigkeitspriifung, Betroffenenrechte, Rechtsschutz (2010) und Berka, Das Grundrecht auf Datenschutz im
Spannungsfeld zwischen Freiheit und Sicherheit (Gutachten [2012]).

#2 S0 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2012),
231Menschenrechtskonvention® (2009), 201 Rz 10. S auch Art 1 DSG (Grundrecht auf Datenschutz).
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beraterInnen und Wirtschaftstreuhdnderlnnen auBerdem Sorge dafiir zu tragen, dass es nicht

zu einer Verletzung ihrer Verschwiegenheitspflicht gegeniiber ihren KlientInnen kommt.**?

Informationseingriffe384

Ein Eingriff in das Privatleben eines Menschen erfolgt auch, wenn Auf3enstehende sich In-
formationen aus dem privaten Bereich einer Person verschaffen (sog. Informationsein-
griffe). Das gilt fiir erkennungsdienstliche Behandlungen, aber auch zB fiir statistische Er-
hebungen. Diese sind nur bei entsprechendem Offentlichen Interesse und bei Wahrung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes zuldssig. Hierbei kommt es darauf an, welche Informatio-
nen betroffen sind und welchen Umfang die Datenerfassung bzw. deren weitere Verwen-
dung aufweisen. Verfassungswidrig wire jedenfalls die Erstellung eines abschlieenden
Datenprofils iiber eine Person. **> Auch stellen der sog. ,,groBe Lauschangriff oder die Ras-
terfahndung einen massiven Grundrechtseingriff dar. Ob diese Eingriffe durch die Ausnah-
metatbestidnde in Art 8 Abs 2 EMRK Deckung finden, hdangt von den jeweils drohenden
Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ab. Entscheidend ist jedenfalls, dass
ein Eingriff so schonend wie mdglich erfolgen muss, denn Befugnisse zur geheimen Be-
obachtung von BiirgerInnen kénnen nur in aufergewdhnlichen Situationen und innerhalb

enger Grenzen zulissig sein.”™

Im Hinblick darauf begegnet die in Art 6 der ,,RL 2006/24/EG des Europidischen Parlaments

und des Rates vom 15.3.2006 tiber die Vorratsdatenspeicherung von Daten, die bei der Be-

% Vgl den bereits zitierten Fall Wieser und Bicos Beteiligungen GmbH.

3% Empfehlenswert Benedek/Pekari (Hg), Menschenrechte in der Informationsgesellschaft (2007);

Reiter/Wittmann-Tiwald (Hg), Goodbye Privacy — Grundrechte in der digitalen Welt. Grundrechtstag
2007 (2008).

3% Vgl EGMR 4.12.2008, S. und Marper vs Vereinigtes Kénigreich (GK), wonach eine umfassende und
wabhllose Befugnis zur Speicherung von Fingerabdriicken, Zellproben und DNA-Profilen von verdéchti-
gen, aber nicht verurteilten Personen als unverhéltnisméfiger und in einer demokratischen Gesellschaft
nicht notwendiger Eingriff in das Achtung des Privatlebens der Beschwerdefiihrer gesehen wurde.

¥ EGMR 6.9.1978, Klass ua vs Deutschland, EuGRZ 1979, 278; Berka, Lehrbuch Grundrechte (2000),
101; Tretter, Der digital bewegte Mensch, AnwBI 2010, 165 Vgl auch das Urteil des BVerfG vom
2.3.2010, NJW 2010, 833 (verfassungswidrige Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikationsver-
kehrsdaten). Demnach bedarf es hinsichtlich der Datensicherheit Regelungen, die einen besonders ho-
hen Sicherheitsstandard normenklar und verbindlich vorgeben und ist der Abruf und die unmittelbare
Nutzung von Daten nur verhiltnisméBig, wenn sie iiberragend wichtigen Aufgaben des Rechtsgiiter-
schutzes dienen (im Bereich der Strafverfolgung setzt dies einen durch bestimmte Tatsachen begriinde-
ten Verdacht einer schweren Straftat voraus). S auch VfGH 1.10.2013, G 2/2013 (Aufhebung von § 140
Abs 3 StPO [Verwendung von im Strafverfahren ermittelten personenbezogenen Daten als Beweismittel
in anderen gerichtlichen und verwaltungsbehordlichen Verfahren] wegen Verstofles gegen das Recht auf
Datenschutz), AnwBI 2014, 134.
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reitstellung 6ffentlich zugénglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder 6ffentlicher
Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Anderung der Richtlinie
2002/58/EG* bzw. die in § 102a TKG 2003 festgelegte Speicherungsfrist von mindestens
sechs Monaten erheblichen Bedenken hinsichtlich der VerhéltnismaBigkeit des damit ver-
bundenen Eingriffs in die Rechte der davon Betroffenen. Ernste Fragen unter § 1 DSG
2000, Art 8 EMRK und unter Art 7 GRC (Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens, der Wohnung sowie der Kommunikation) bzw Art 8 GRC (Schutz personenbezogener
Daten) stellen sich auch beziiglich des Umfangs der Vorratsdatenspeicherung, hinzu kommt
das erhohte Risiko eines Missbrauchs. Der VIGH hat daher mit Beschluss vom 28.11.2012
ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH betreffend die Vereinbarkeit der Vorratsda-

tenspeicherungsrichtlinie mit den Vorgaben der EMRK und der GRC gestellt.*®’

Brief- und Fernmeldegeheimnis

Art 10 StGG verbietet es, den Inhalt eines Briefes ohne dazu erméchtigenden Willensakt
dem ,,Zustand des Geheimnisses zu entreilen”. Art 8 Abs 1 EMRK gibt jeder Person das
Recht auf Achtung des Briefverkehrs und geht demnach iiber Art 10 StGG hinaus. Art 8
EMRK bezieht sich nach der Rechtsprechung des EGMR nicht nur auf die schriftliche Kor-
respondenz, sondern auch auf Telefongespriche. ***

Art 10a StGG schiitzt die Vertraulichkeit der iiber Fernmeldeanlagen vermittelten
Kommunikation.*®® Der Schutzbereich der Art 8 und 10 (Freiheit zum Empfang von Nach-
richten oder Ideen ohne Eingriffe 6ffentlicher Behorden) EMRK ist diesbeziiglich gleichar-
tig. Gesetzliche Beschrankungen des Fernmeldegeheimnisses haben demnach die Grenzen
des materiellen Gesetzesvorbehalts des Art 8 EMRK zu achten.*”’

Fragen der systematischen Uberwachung der Telekommunikation ist der EGMR vor allem
in Beschwerden nachgegangen, die sich gegen GrofB3britannien richteten. Im Fall Malone vs
Vereinigtes Konigreich®' hob er hervor, dass die Existenz von Gesetzen und Praktiken in

%7 Anmerkung: Eine Entscheidung des EuGH iiber das Vorabentscheidungsersuchen lag zum Zeitpunkt

der Drucklegung der dritten Auflage des Skriptums noch nicht vor. Zu der Problematik s auch Kolb,
Vorratsdatenspeicherung. Unter Beriicksichtigung der TKG-Novelle 2011 (2011) und Felsner, Vorrats-
datenspeicherung, juridikum — Zeitschrift fiir Kritik, Recht, Gesellschaft 2011, 31.

388 S0 der EGMR im Fall Klass ua vs Deutschland.

% Anmerkung: Die Erhebung von Name und Adresse eines Internetbenutzers, dem eine bestimmte —

statische oder dynamische — Internetadresse zugewiesen ist oder war, ist nicht als Auskunft iiber Daten
einer Nachrichteniibermittlung im Sinne des § 135 Abs 2 StPO zu beurteilen. Sie unterliegt daher nicht
dem Fernmeldegeheimnis des Art 10a StGG, womit sie einer gerichtlichen Bewilligung nicht bedarf.

3% Berka, Lehrbuch Grundrechte (2000), 112.
T EGMR 2.8.1984, EuGRZ 1985, 17.
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England und Wales, mit denen ein System der effektiven geheimen Uberwachung von
Kommunikationsverbindungen errichtet und gestattet wurde, unbeschadet konkret gegen
den Beschwerdefiihrer getroffenen Maflnahmen bereits an sich einen Eingriff in die Aus-
iibung seiner Rechte nach Art 8§ EMRK dargestellt hétte. Der Gerichtshof hat den im Fall
Klass ua vs Deutschland getroffenen Ansatz’** bei Beschwerden iiber die Setzung geheimer
UberwachungsmaBnahmen wiederholt bekriftigt. In Fillen wie Kennedy vs Vereinigtes Ko-
nigreich, in denen der Beschwerdefiihrer eine aktuelle Betroffenheit geltend machte, hat er
fiir die Existenz eines Eingriffs verlangt, dass eine begriindete Wahrscheinlichkeit vorliegen
miisse, dass der Beschwerdefiihrer Gegenstand einer Uberwachung sei.””* Er hat bekriftigt,
dass UberwachungsmaBnahmen mit der Konvention vereinbar sind, wenn die einschligigen
Gesetze mit hinreichender Klarheit das Verfahren zu ihrer Genehmigung bzw. ihrem Ein-
satz einschlieBlich der Verarbeitung, Weitergabe und Vernichtung der gewonnenen Daten
regeln und Vorkehrungen gegen Missbrauch sowie unabhédngige und unparteiische Rechts-

. 4
schutzinstanzen bestehen.>”

Fallbeispiel

= Sachverhalt: 27 Personen wandten sich mit einem auf Art 140 Abs 1 B-VG ge-
stiitzten Antrag auf (teilweise) Authebung der §§ 53, 53a und 54 SPG und von §
24 DSG 2000 an den VfGH.*** Begriindend fiithrten die AntragstellerInnen aus,
sie verfiigten alle {iber einen Wohn- bzw. Unternehmenssitz in Osterreich und

2 Im genannten Fall ging der EGMR von seinem fritheren Ansatz ab, wonach Personen die Anfech-

tung eines Gesetzes in abstracto nicht gestattet sei. Damit sollte verhindert werden, dass geheime Uber-
wachungsmafinahmen praktisch unanfechtbar bleiben und auBlerhalb der Kontrolle sowohl der nationa-
len Gerichte als auch der Stralburger Instanzen ablaufen. Demnach darf eine Person unter gewissen
Umstédnden behaupten, Opfer einer Konventionsverletzung durch die bloBe Existenz von geheimen
UberwachungsmaBnahmen oder einer Gesetzgebung zu sein, welche die Ergreifung derartiger MaB-
nahmen gestattet, ohne dass sie darlegen miisste, dass sie tatsdchlich auf sie angewendet werden.

3% EGMR 18.5.2010, NL 2010, 156.

3% Im Fall Liberty ua vs Vereinigtes Konigreich vom 1.7.2008, NL 2008, 195, stellte er hingegen eine

Verletzung von Art 8 EMRK fest, da das innerstaatliche Recht zum mafBigeblichen Zeitpunkt den Um-
fang bzw. die Art der Ausiibung des dem Staat zur Uberwachung und Uberpriifung auswirtiger Kom-
munikation (Telefon, E-mailMail, Fax) eingerdumten — sehr weiten —Ermessens nicht mit ausreichender
Deutlichkeit umschrieben hatte, um angemessenen Schutz vor Machtmissbrauch zu gewéhren. Insbe-
sondere hitte der Gesetzgeber, so der Gerichtshof, nicht in einer der Offentlichkeit zugénglichen Form
dargelegt, welches Verfahren bei der Auswahl fiir die Uberpriifung, Ubermittlung, Speicherung und
Loschung abgefangenen Datenmaterials einzuhalten gewesen wire.

3% Die genannten sicherheitspolizeilichen Bestimmungen erméchtigen Organe der Sicherheitsbehdrden
unter ndher genannten Voraussetzungen zur Verwendung personenbezogener Daten und zur Einholung
von Auskiinften bei Telekommunikationsdiensten.
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einen mobilen und/oder festen Telefon- sowie einen Internetanschluss mit IP-
Adresse. Die meisten von ihnen wiirden Tétigkeiten ausiiben, bei denen mit Hil-
fe moderner Technologie sensible (zumeist vertrauliche) Inhalte kommuniziert
wiirden, an deren Kenntnis Sicherheitsbehorden in Verdachtsfillen ein Interesse
hétten. Die Wahrscheinlichkeit, dass sie von einem Auskunftsverlangen betrof-
fen sein konnten, sei daher sehr hoch. Mangels Vorliegens entsprechender ge-
setzlicher Regelungen sei davon auszugehen, dass Betroffene iiber Datenver-
wendungen der dargestellten Art nicht informiert werden wiirden. Die angefoch-
tenen Bestimmungen wiirden in ihre verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten
Rechte auf Datenschutz gemif3 § 1 DSG 2000, auf Achtung des Privatlebens und
des Briefverkehrs nach Art 8 EMRK, auf Meinungs- und Informationsfreiheit
(Art 10 EMRK) sowie auf Gleichheit vor dem Gesetz (Art 7 B-VG) eingreifen.

Rechtsausfiihrungen: Die Antragsteller behaupten nicht, dass aufgrund der in den be-
kdmpften Bestimmungen des SPG vorgesehenen Erméchtigungen unmittelbar und
aktuell in ihre Rechtsposition eingegriffen werde. Sie bringen lediglich vor, dass sie
mit einiger Wahrscheinlichkeit von MaBnahmen der Sicherheitsbehorden betroffen
sein konnten, zu denen die bekdmpften Bestimmungen des SPG ermichtigen. Damit
stiitzen sie ihre Antragslegitimation blof3 auf die Existenz einer die Sicherheitsbehor-
den erméchtigenden Norm, die erst fiir den Fall ihrer Inanspruchnahme unter Umstén-
den zu einer Beeintrichtigung ihrer Rechtssphédre fiihren konnte. Der bloBe Verweis
auf die rechtliche Existenz von die Sicherheitsbehorden zu Auskunftsverlangen gegen-
iiber Dritten erméchtigenden Bestimmungen sowie auf die Tatsache, dass die Antrag-
stellerInnen Osterreichische StaatsbiirgerInnen sind, bestimmte Berufe ausiiben, Inter-
netnutzerInnen sind und iiber ein Mobiltelefon bzw. KFZ verfligen, vermag eine un-
mittelbare und aktuelle Betroffenheit durch die bekdmpften Bestimmungen des SPG

jedoch nicht zu begriinden.

Die BeschwerdetfiihrerInnen versuchen ihre Antragslegitimation aus Entscheidungen
des EGMR insbesondere in den Féllen Klass ua gg Deutschland und Weber und Sara-
via gg Deutschland®®® abzuleiten. Zwar hat der Gerichtshof in der letztgenannten Ent-
scheidung ausgesprochen, die bloBe Existenz von Gesetzen, die eine geheime Uberwa-
chung des Fernmeldeverkehrs®®’ gestatten, wiirde fiir alle moglicherweise von dem
Gesetz Betroffenen ein Uberwachungsrisiko beinhalten, was an sich schon einen Ein-

3% BGMR 29.6.2006, Weber und Saravia vs Deutschland (ZE), NL 2006, 177.

7 In diesen Fillen ging es um die Befugnisse des Bundesnachrichtendienstes zur Abhérung des Fern-
meldeverkehrs im Zuge der sogenannten strategischen Uberwachung.
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griff in die Rechte der Beschwerdefiihrer nach Art 8 EMRK darstelle — unabhingig
davon, ob gegen sie tatsdchlich Mallnahmen ergriffen worden seien oder nicht. Die
hier angegriffenen Bestimmungen des SPG gestatten hingegen nicht die ,,geheime
Uberwachung des Fernmeldeverkehrs®. § 53 Abs 3a SPG ermiichtigt die Sicherheits-
behorden vielmehr blof, bei Vorliegen gesetzlich bestimmter Voraussetzungen von
Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsdienste und von sonstigen Diensteanbie-
tern bestimmte Auskiinfte zu verlangen. Auch § 53 Abs 3b SPG bietet keine Grundla-
ge fiir die Ermittlung von Inhaltsdaten von Mobiltelefongespriachen. Die gegen Best-
immungen des SPG gerichteten Antridge sind daher schon deshalb unzuléssig.

Im Ubrigen stehen Personen, die den konkreten Verdacht hegen, dass ihre Daten auf-
grund der angegriffenen Bestimmungen des SPG ermittelt wurden, das Auskunftsrecht
gemal § 26 DSG 2000, das Loschungsrecht geméal3 § 27 DSG 2000 (etwa wegen Weg-
falls des gesetzlichen Zwecks der Datenerhebung), das Beschwerderecht gemal3 § 31
DSG 2000 iVm § 90 SPG, aber auch die Eingabe an die DSK gemil § 30 Abs 1 DSG
2000 (die im Fall eines begriindeten Verdachtes zu einer Systempriifung gemall § 30
Abs 2 DSG 2000 fiihren kann) zur Verfligung. SchlieBlich wird auch auf den kommis-
sarischen Rechtsschutz durch den Rechtsschutzbeauftragten (vgl. §§ 91a bis 91d SPG)
hingewiesen. Nimmt dieser wahr, dass durch Verwenden personenbezogener Daten
Rechte von Betroffenen verletzt worden sind, die von dieser Datenverwendung keine
Kenntnis haben, so ist er (in pflichtgeméBer Erfiillung seiner Aufgabe zur Wahrneh-
mung des besonderen Rechtsschutzes im Ermittlungsdienst der Sicherheitsbehorden —
vgl. § 91a Abs 1 SPG) gemal § 91d Abs 3 SPG zu deren Information oder, sofern eine
solche aus den Griinden des § 26 Abs 2 DSG 2000 nicht erfolgen kann, zur Erhebung
einer Beschwerde an die DSK nach § 90 SPG befugt.

Was den Antrag auf Aufhebung von Teilen des § 24 DSG 2000 anlangt, enthélt dieser
weder ndhere Ausfiihrungen iiber die Rechtssphire der AntragstellerInnen, in die diese Be-
stimmung eingreifen solle, noch iiber die Unmittelbarkeit dieses Eingriffs. Eingriffe werden
von den AntragstellerInnen stets im Zusammenhang mit den angefochtenen Bestimmungen
des SPG geltend gemacht. Zum allgemein gehaltenen Vorbringen, die Ausnahmen von der
Informationspflicht des § 24 DSG 2000 und das Fehlen eines ausreichenden Rechtsschutzes
gegen die Ausiibung der Befugnisse der Sicherheitsbehdrden 16sten eine aktuelle und unmit-
telbare Betroffenheit im Hinblick auf die Verfassungsgarantien der Art 8, 10 und 13 EMRK,
des § 1 DSG 2000 und des Art 7 B-VG aus, wird auf die zuvor getétigten Ausfithrungen zur
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Frage der unmittelbaren und aktuellen Betroffenheit der Antragstellerlnnen verwiesen. Die

Antrige sind daher insgesamt unzulissig und waren daher zuriickzuweisen.*”®

5.2.4 Spezifisches im Zivil(prozess-)recht

Fallbeispiel

Sachverhalt: Die Beschwerdefiihrerin ist Mitglied der Zeugen Jehovas. Sie hei-
ratete 1980 und war damals noch Mitglied der romisch-katholischen Kirche. Thre
beiden Kinder wurden 1980 und 1982 geboren. Sie verlieB 1984 mit ithren Kin-
dern den Ehegatten, das Scheidungsurteil erging im Juni 1986. Bereits wéihrend
des Scheidungsverfahrens beantragten beide Elternteile das Sorgerecht fiir die
Kinder. Im Janner 1986 entschied das Bezirksgericht zugunsten der Beschwerde-
fiihrerin, die Berufung des Kindesvaters wurde vom Landesgericht zurlickgewie-

sen. Der OGH sprach jedoch dem Kindesvater das Sorgerecht zu.*”

Entscheidung des OGH:** Die unteren Instanzen hatten nach Meinung des OGH nicht un-
tersucht, ob die Erziehung der Kinder nach den Prinzipien der Zeugen Jehovas dem Gesetz
iiber die religiose Kindererziehung (RGBI 1921 1/929, BGBI 155/1985) widerspreche. Nach
§ 1 des Gesetzes sei es Sache der Eltern, gemeinsam {iber die religidse Erziehung der Kin-
der zu entscheiden. Dariiber hinaus héitten die entscheidenden Gerichte das Wohl der Kinder
nicht gebilihrend beachtet. Insbesondere die Weigerung der Beschwerdefiihrerin, Bluttrans-
fusionen zuzustimmen, konnte fiir die Kinder gefahrlich sein. Weiters bestehe die Gefahr,
dass die Kinder an den Rand der Gesellschaft gedriangt wiirden. Grundsitzlich komme der
Mutter keine Vorrangstellung bei der Zuerkennung des Sorgerechts zu, wenngleich die all-
gemeine Regel, die Sorge fiir Kleinkinder der Mutter zu iibertragen, gerechtfertigt sei. Ein
Wechsel des Sorgerechts wiirde zwar kurzfristig negative Folgen entfalten, jedoch zu keiner
langeren psychischen Beeintrachtigung der Kinder fiihren.

Entscheidung des EGMR: Da die Kinder der Beschwerdefiihrerin zwei Jahre lang bei ihr
gelebt hatten, bevor das Sorgerecht an den Kindesvater iibertragen worden war, liegt ein
Eingriff in das Recht der Beschwerdefiihrerin auf Familienleben nach Art 8 EMRK vor. Art
14 EMRK gewihrt allen Menschen Schutz gegen ungleiche Behandlung ohne objektive und

verniinftige Rechtfertigung. Im Lichte der Umstdnde des Falles waren die einzelnen Fakten,

3% VIGH 1.7.2009, G 147, 148/08, NL 2009, 242.
39y gl EGMR 23.6.1993, Hoffmann vs Austria, NL 1993/4, 27.
40 OGH 3.9.1986, 1 Ob 586/86.

145




RiAA-Grundrechtsmodul 2014 5 Ausgewihlte materielle Rechte

auf die sich der OGH berief, moglicherweise geeignet, die Waage zugunsten eines Eltern-
teils ausschlagen zu lassen. Jedoch fiihrte der OGH das Gesetz tiber die religiose Kinderer-
ziehung in seiner Entscheidung an, und es war offensichtlich auch fiir seine Entscheidung
gewichtig. Es liegt somit eine unterschiedliche Behandlung aufgrund der Religion vor. Eine
derartige Ungleichbehandlung ist dann diskriminierend, wenn objektive und verniinftige
Griinde fehlen. Dies bedeutet, dass die MaBBnahme durch einen legitimen Zweck gerechtfer-
tigt sein und eine verniinftige Balance zwischen den angewendeten Mitteln und dem ange-
strebten Ziel gefunden werden muss. Der OGH verfolgte in seiner Entscheidung das Ziel,
Gesundheit und Rechte der Kinder zu schiitzen. Soweit er sich nicht auf das Gesetz tiber die
religiose Kindererziehung stiitzte, beurteilte er die Fakten anders als die Unterinstanzen.
Eine Unterscheidung, die ausschlieBlich auf einer unterschiedlichen Religionszugehorigkeit
beruht, ist inakzeptabel. Da das Erfordernis der Proportionalitidt von Mitteln und legitimen
Zweck nicht erfiillt wurde, liegt mit der Entscheidung eine Verletzung von Art 8 iVm Art
14 EMRK vor.

Datenschutz

Die Verfassungsbestimmung des § 1 Datenschutzgesetz (DSG) 2000*""

spriiche auf Geheimhaltung personenbezogener Daten, auf Auskunft {iber deren Verarbei-

gewihrleistet An-

tung sowie auf Richtigstellung und Loschung von Daten. Die EMRK enthélt kein spezielles
Grundrecht auf Datenschutz; ein solches ist jedoch im Recht auf Privatleben 1Sd Art 8
EMRK enthalten. Die Charta der Grundrechte der EU enthélt in Art 8 eine Bestimmung
zum Schutz personenbezogener Daten. Das Grundrecht auf Datenschutz des DSG geht {iber
das in Art 8§ EMRK normierte Recht auf Datenschutz hinaus.

Personenbezogene Daten im Sinne des DSG sind Angaben iiber die/den Betroffene/n
(sowohl natiirliche als auch juristische Personen und Personengesellschaften), sofern deren

402

Identitat bestimmt oder bestimmbar ist.” ~ Umfasst sind dabei nicht nur Daten des Privat-

und Familienlebens, sondern auch Daten iiber das Berufsleben oder Unternehmensdaten.

Gemil § 1 Abs 1 DSG besteht, insbesondere im Hinblick auf das Privat- und Fami-
lienleben, Anspruch auf Geheimhaltung der personenbezogenen Daten, soweit ein schutz-
wiirdiges Interesse daran besteht. Dieser Anspruch setzt voraus, dass Daten geheim sind.

Geheim sind Daten, wenn sie nur einem beschrinkten Personenkreis bekannt oder nicht

“'BGBI T 1999/165.
92 gdamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 76.

146



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 5 Ausgewihlte materielle Rechte

allgemein zuginglich sind. Geschiitzt sind jedoch nur Geheimnisse, an deren Wahrung ein

schutzwiirdiges Interesse besteht.*"?

Beschrankungen des Geheimhaltungsanspruches sind gem. § 1 Abs 2 DSG nur zur
Wahrung tiiberwiegender berechtigter Interessen einer/eines anderen zulédssig. Eingriffe
staatlicher Behdrden sind iiberdies nur zuldssig, wenn diese auf einer gesetzlichen Grundla-
ge beruhen. Diese Gesetze miissen 1Sd Art 8 Abs 2 EMRK notwendig sein, dh einem der in
Art 8 Abs 2 EMRK aufgezédhlten Eingriffsziele dienen, auf das Erforderliche beschrinkt
und in einem demokratischen Staat angemessen sein. Sind besonders schutzwiirdige (,,sen-
sible*) Daten (das sind gem. § 4 Z 2 DSG Daten natiirlicher Personen iiber ihre ethnische
Herkunft, politische Meinung, Gewerkschaftszugehorigkeit, religiose oder philosophische
Uberzeugung, Gesundheit oder Sexualleben) betroffen, so sind gesetzliche Beschrinkungen
nur zur Wahrung wichtiger offentlicher Interessen zuldssig, gleichzeitig muss eine ange-
messene Garantie fiir den Schutz der Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen festgelegt
sein. Alle Eingriffe miissen in der gelindesten zum Ziel fithrenden Art vorgenommen wer-
den. An die VerhiltnisméBigkeit des Eingriffs in das Grundrecht auf Datenschutz muss in-

sofern ein strengerer MaBstab angelegt werden, als er sich schon aus Art 8 EMRK ergibt.***

Beziiglich geheimer UberwachungsmaBnahmen (bspw. Abhoren von Riumen, Telefon-
iiberwachung, u.d.) lasst der Gerichtshof es ausnahmsweise zu, dass sich Beschwerden nach
Art. 34 EMRK direkt gegen das Gesetz richten.”

Fallbeispiel

= Sachverhalt: Der Ehegatte der Klidgerin wurde wegen des Verdachts des Dieb-
stahls von Gegenstianden erheblichen Werts auf Grund eines gerichtlichen Haft-
befehls in Verwahrungshaft genommen und nach der gerichtlichen Vernehmung
zwel Tage spiter enthaftet; das Strafverfahren endete wenig spéter durch Einstel-
lung nach § 109 StPO. Die Kligerin begehrt aus dem Titel der Amtshaftung €
5.000,- an Schmerzensgeld, da sie in Folge der Verhaftung ihres Mannes einen
Schock erlitten habe und seither an — krankheitswertigen — Depressionen und
Existenzédngsten leide. Die Verhaftung sei schon deshalb rechtswidrig gewesen,

weil den mafBigeblichen Organwalterlnnen bereits vor der Verhaftung bekannt

493 vol Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 373Verfassungsrecht’ (2012), 393 ff.; Adamo-
vich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), 76.

19 vgl VfSlg 16.369/2001; Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 375Verfassungsrecht’ (2012), 394.

5 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012) 242.
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gewesen sei, dass ihr Ehegatte iiber eine Vollmacht der angeblich Bestohlenen

verfiigt habe und schriftliche Schenkungsvereinbarungen vorgelegen seien.

Innerstaatliche Rechtslage: Gemil § 1325 ABGB gebiihrt nahen Angehdrigen eines Geto-
teten, unter Umstdnden auch eines Schwerstverletzten, fiir den ihnen verursachten ,,Schock-
schaden* mit Krankheitswert ebenfalls Schmerzensgeld, weil diese ,,Dritten* durch das Er-
leiden eines (Nerven-)Schadens in threm absolut geschiitzten Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit beeintrachtigt und als unmittelbar Geschéddigte anzusehen sind. Nach Art 5 Abs 5
EMRK und Art 7 PersFrG hat ein/e rechtswidrig Festgehaltene/r Anspruch auf den Ersatz
auch immateriellen Schadens. Fiir derartige Schiaden wiirde gemif3 § 1 Abs 1 AHG nach
allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regeln grundsitzlich der Rechtstrager (hier der
Bund) haften, wenn dessen Organe diese Schidden in Vollziehung der Gesetze durch ein

rechtswidriges Verhalten schuldhaft verursacht hitten.

Losung des OGH (1 Ob 88/07h): Aus Art 8 Abs 1 EMRK kann kein Ersatzanspruch abge-
leitet werden, wenn jemand einen Gesundheitsschaden erleidet, weil ein/e nahe/r Angehori-
ge/r rechtswidrig (hier fiir zwei Tage) in Haft genommen wurde. Art 8 Abs 1 EMRK mit
seiner Bezugnahme auf das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Woh-
nung und der Korrespondenz zielt deutlich auf den Schutz anderer Rechtsgiiter ab. Nur in
Konstellationen, in denen die Verletzung der genannten Rechte bei typisierender Betrach-
tung auch unmittelbar eine Verletzung der korperlichen Integritidt bzw. der geistigen Ge-
sundheit nach sich zieht, kann der Schutz der zuletzt genannten Rechtsgiiter als mitumfasst
betrachtet werden; nur solche Félle (zB zwangsweise Blutabnahme) werden in der Literatur
erwihnt.*”® Die Voraussetzungen dafiir, dass die gesundheitliche Integritit der Klagerin
durch Art 8 Abs 1 EMRK geschiitzt werden sollte, lagen hier nicht vor, richtete sich doch
der staatliche Eingriff (unmittelbar) gegen den Ehegatten der Kldgerin und dessen Freiheit —
dafiir ist Art 5 EMRK einschlidgig —, wogegen sich die behauptete Beeintrachtigung der
Klégerin als (blof3e) Nebenwirkung darstellte.

5.2.5 Herausforderungen in der Rechtspraxis und Reflexionsfragen

In Osterreich ist die Debatte um Eingriffe in die Privatsphire durch eine mittlerweile groBe
Zahl moglicher UberwachungsmaBnahmen (zB Handypeilung) sowie etwa auch die Diskus-

sion iiber die Vorratsdatenspeicherung aktueller denn je.**” Im sensiblen Bereich der Privat-

4 v ol Berka, Lehrbuch Grundrechte (2000), Rz 457 f.

47 vl fiir Osterreich Wiederin, Privatsphire und Uberwachungsstaat. Sicherheitspolizeiliche und nach-
richtendienstliche Datenermittlungen im Lichte des Art 8 EMRK und der Art 9-10a StGG (2003); Him-
berger, Fernmeldegeheimnis und Uberwachung. Schutzbereiche und Eingriffe. Durchfiihrung und Kos-
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und Intimsphére ist die Existenz effektiver rechtlicher Sicherungen gegen staatlichen Miss-
brauch von eminenter Bedeutung. Die im Jahr 1978 ausgesprochene Warnung des EGMR
im Fall Klass ua vs Deutschland™®, dass MaBnahmen zum Schutz der staatlichen Integritit
nicht gleichzeitig die Demokratie*” zerstdren diirfen und daher angemessene und wir-
kungsvolle Sicherungen gegen den Missbrauch von staatlichen Uberwachungsbefugnissen

vorhanden sein miissen, hat daher nach wie vor uneingeschrankte Giiltigkeit.

Reflexionsfragen

* Welche konventionsrechtlichen Vorgaben sind bei einer Hausdurchsuchung bzw. ei-
ner Telefoniiberwachung zu beachten?

* Bei welchen Berufssparten werden héhere Anforderungen an die Zuldssigkeit einer
Hausdurchsuchung gestellt?

* Beurteilen Sie den Schutz von unverschliisselter E-Mail-Kommunikation im Lichte
des Art 8 MRK.

* Erldutern Sie den Begriff des ,,Familienlebens* iSd Art 8 EMRK.

* Erlautern Sie den Begriff des ,,Privatlebens* iSd Art 8 EMRK.

*  Wo liegen die Grenzen zwischen geschiitztem Privatleben und dem freiwillig der
Offentlichkeit zugénglich gemachten Privatleben?

* Gibt es UberwachungsmaBnahmen im innerstaatlichen Recht, die einen geringeren
Eingriff in die Privatsphére einer Person mit sich bringen?

* Unter welchen Voraussetzungen sind Beschrankungen des Anspruchs auf Geheim-

haltung von personenbezogenen Daten zuldssig?

ten (2004); Bolter/Longhi, Uberwachung der Telekommunikation — ein Wunschtraum?, in: Bundesmi-
nisterium fiir Justiz (Hg), 34. Ottensteiner Fortbildungsseminar aus Strafrecht und Kriminologie. 20. bis
24. Februar (2006), 123.

48 EGMR 6.9.1978, EuGRZ 1979, 278.

499 7u denken gibt Zankl (Hg), Auf dem Weg zum Uberwachungsstaat? Neue UberwachungsmaBnah-
men im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnologie (2009), in dem die Autoren dem
Osterreichischen Gesetzgeber liberwiegend ein schlechtes Zeugnis im Hinblick auf Art 8 EMRK und das
verfassungsrechtliche Determinierungsgebot ausstellen, was den normativen Rahmen staatlicher Uber-
wachungsbefugnisse angeht.

149




RiAA-Grundrechtsmodul 2014 5 Ausgewihlte materielle Rechte

5.3 Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art 9 EMRK)
5.3.1 Schutzbereich

Das Recht der Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit wird in Art 9 EMRK gewéhr-
leistet.*'® Art 9 EMRK schiitzt menschliche Uberzeugungen und Verhaltensweisen, welche
die personelle Identitét der/des Einzelnen ausmachen und eng mit der Menschenwiirde ver-
bunden sind. Thre Gewéhrleistung wird vom EGMR als eine der Grundlagen einer ,,demo-
kratischen Gesellschaft im Sinne der EMRK* bezeichnet.*'!

Art 9 Abs 1 ist zundchst als Individualrecht konzipiert, dessen personlicher Schutzbe-
reich die (Nicht-)Ausiibung des Rechts, alleine oder zusammen mit anderen in einer Ge-
meinschaft, gewihrleistet. TragerInnen der Religionsfreiheit sind daher zum einen Indivi-
duen und zum anderen Kirchen und Glaubensgemeinschaften. Der sachliche Schutzbereich
umfasst sowohl die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art 9 Abs 1 1. Hs) als
auch die Weltanschauungsfreiheit (Art 9 Abs 1 2. Hs).

Durch die Gedanken- und Gewissensfreiheit wird der innerste Kern der menschlichen
Selbstbestimmung und damit die individuelle Personlichkeit geschiitzt. Aus der Gedanken-
freiheit folgt etwa das Verbot staatlicher Indoktrinierung im Rahmen eines verpflichtenden
Unterrichts; durch die Gewissensfreiheit sind aber auch nicht religids oder weltanschaulich

.« . . . . 412
motivierte Gewissensentscheidungen geschiitzt.

Die Religions- und Weltanschauungsfreiheit gewéhrleistet den Schutz von als solchen
»identifizierbaren* Religionen und Weltanschauungen. Obwohl es weder im Recht der Mit-
gliedstaaten noch nach der EMRK eine allgemein anerkannte Definition von Religion gibt,
schadet die Nichtklassifizierung als solche dennoch nicht, da auch Weltanschauungen ge-
schiitzt werden und somit nichtreligiose Handlungen, die von einer gewissen Weltanschau-
ung getragen sind, ebenfalls dem Schutz des Art 9 EMRK unterliegen. Die Religionsfreiheit
umfasst die innere Religionsfreiheit (d.h. einen Glauben zu haben) sowie die Freiheit der
Religionsausiibung (d.h. sich privat oder in der Offentlichkeit alleine oder in Gemeinschaft
mit anderen zu seinem Glauben zu bekennen und diesen auszuiiben). Einige Formen der

Ausiibung der Religion werden in Art 9 Abs 1 aufgezihlt, wie etwa Gottesdienst, Unterricht

419 vgl das korrespondierende Recht in Art 10 Abs 1 EU-Grundrechte-Charta.

‘' Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention® (2009), 252Menschenrechtskonvention’

(2012), 289.

412 Vgl Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention® (2009), 254 fMenschenrechtskonventi-

on’ (2012), 292.
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und das Praktizieren von Briauchen und Riten. Da diese Aufzihlung nicht abschlieBend ist,
bleibt es jeder/jedem Einzelnen iiberlassen, in welcher Art und Weise sie oder er den Glau-
ben ausiiben mochte; erforderlich ist jedoch, dass die betreffende Religion oder Weltan-

414 .
Unter einer Weltanschau-

schauung’"® in der Handlung deutlich zum Ausdruck kommt.
ung ist eine zusammenhédngende Sichtweise auf die Welt und das Leben zu verstehen, diese
Sichtweise muss ein gewisses Mal3 an Stichhaltigkeit, Schliissigkeit und Bedeutung aufwei-

41
sen. >

Dariiber hinaus folgt aus der Ausiibungsfreiheit die negative Freiheit, eine Religion
nicht auszuiiben. Somit darf die Auslibung von Religion und auch die Einbeziehung in eine
Religionsgemeinschaft vom Staat nicht erzwungen werden. Davon umfasst ist etwa das
Recht, nicht zur religios bekréftigten Eidesformel oder zur Teilnahme an religiosen Veran-
staltungen verpflichtet zu sein.*'® Neben dem Recht der/des Einzelnen wird zusitzlich auch
das Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemeinschaften geschiitzt, das den Staaten die
Einmischung in die inneren Angelegenheiten der verschiedenen Kirchen und Religionsge-
meinschaften, wie etwa die innere Organisation oder die Festlegung der Glaubensinhalte

und ihrer Ausdrucksformen, verbietet.

Aus Art 9 EMRK konnen sich unter Umstinden auch Gewdhrleistungspflichten fiir
den Staat ergeben. Er ist etwa verpflichtet, den Glaubenswechsel von Gldubigen abzusi-
chern. Dies umfasst das Recht, aus einer Glaubensgemeinschaft auszutreten, ohne zugleich
in eine andere Gemeinschaft eintreten zu miissen. Zusétzlich hat er fiir religiosen Frieden zu
sorgen, um der/dem Einzelnen die ungestorte Religionsausiibung zu gewéhrleisten.*'” Art 9
1iVm Art 2 des 1. ZP EMRK schiitzt das Recht der Eltern, ihre Kinder entsprechend ihren

¢ e . . . 41
religisen und weltanschaulichen Uberzeugungen zu erziehen.*'®

Im StGG wird die Glaubens- und Gewissensfreiheit in Art 14 gewéhrleistet. Abs 1

liest sich wie folgt: ,,Die volle Glaubens- und Gewissensfreiheit ist jedermann gewdhrleis-

413 Als Weltanschauung ist durch die Rechtsprechung zB der Pazifismus anerkannt, vgl EKMR,
16.5.1977, Arrowsmith vs United Kingdom, 7050/75.

414 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
255Menschenrechtskonvention® (2012), 294 ff.

S EKMR, 16.5.1977, Arrowsmith.

416 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
257Menschenrechtskonvention® (2012), 296.

17 Vgl dazu niher Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2009), 264 fMen-
schenrechtskonvention® (2012), 303f.

Y18 Vgl Frowein, in: Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention: EMRK Kommentar
(1996), 368.
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tet.“ In Abs 3 ist dariiber hinaus die negative Freiheit, zu keiner kirchlichen Handlung oder
Teilnahme an einer kirchlichen Feierlichkeit gezwungen zu werden, niedergeschrieben.
Folglich ist jeder Person das Recht garantiert, sich ihr/sein Religionsbekenntnis frei und
unabhdngig von jeder staatlichen Einwirkung zu bilden und sich diesem Bekenntnis gemil3
in religidoser Hinsicht zu betdtigen; jeder staatliche Zwang zur Teilnahme an religiosen
Ubungen oder an einem Religionsunterricht verboten.*'® Der nihere Inhalt dieser Freiheit
wird durch Art 9 EMRK bestimmt.**” Eine weitere Bestimmung zur Gewihrleistung der
Religionsfreiheit, welche im Osterreichischen Recht auch Verfassungsrang genieft, ist in
Art 63 Abs 2 StV St. Germain zu finden. Nach diesem Artikel haben alle EinwohnerInnen
das Recht, offentlich oder privat jede Art von Glauben, Religion oder Bekenntnis frei zu
iiben, sofern deren Ubung nicht mit der 6ffentlichen Ordnung oder mit den guten Sitten un-
vereinbar ist. Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung umfasst dabei nur Regelungen, die fiir
das Zusammenleben der Menschen im Staate wesentlich sind.**!

Art. 10 GRC hat die Bestimmung der EMRK iibernommen.

5.3.2 Spezifisches im Straf(prozess-)recht

Verhetzung
Wie aus dem Wortlaut des § 283 StGB ersichtlich, steht der Tatbestand der Verhetzung un-

ter anderem in engem Zusammenhang mit Art 9 EMRK: ,,Wer o6ffentlich auf eine Weise,
die geeignet ist, die 6ffentliche Ordnung zu gefihrden, oder wer fiir eine breite Offentlich-
keit wahrnehmbar zu Gewalt gegen eine Kirche oder Religionsgesellschaft oder eine andere
nach den Kriterien der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion oder Weltanschau-
ung, der Staatsangehorigkeit, der Abstammung oder nationalen oder ethnischen Herkuntt,
des Geschlechts, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung definierte
Gruppe von Personen oder gegen ein Mitglied einer solchen Gruppe ausdriicklich wegen
dessen Zugehorigkeit zu dieser Gruppe auffordert oder aufreizt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren zu bestrafen.” Der Tatbestand des § 283 StGB wurde mit 1. Janner 2012 novel-
liert, und umfasst nunmehr mehrere Gruppen, fiir die Ausfiihrungen hier erfolgt eine Be-
schrankung auf Religion. (§ 283 Abs 1 StGB).

19 vl VfSlg 802/1927; VfSlg 10.547/1985; V{Slg 13.513/1993.
20 Berka, Lehrbuch Grundrechte (2000), 114.
21 vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 426 Verfassungsrecht’ (2012), 449 f.

152



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 5 Ausgewihlte materielle Rechte

Der personliche Geltungsbereich umfasst weiters Gruppen, die einer Kirche oder einer
Religionsgemeinschaft, einer ,,Rasse®, einem Volk, einem Volks“stamm* oder einem Staat
angehoren und somit gemeinsame ,,Merkmale* aufweisen. § 283 Abs 2 stellt eine die Men-
schenwiirde verletzende 6ffentliche Beschimpfung oder Verdchtlichmachung unter Strafe.
Die Verhetzung steht in Konkurrenz zum Verbotsgesetz, das nationalsozialistische Wieder-
betédtigung unter Strafe stellt und ist diesem gegeniiber subsididr anwendbar.

Schichtung

Die Schéchtung ist eine im Judentum und im Islam verbreitete Form der rituellen Schlach-
tung von Tieren zum Zwecke der vollstindigen Entblutung durch Durchschneiden von
Halsschlagader, Luftrohre und Speiserohre, was ohne vorherige Betdubung des Tiers er-
folgt. Es ist in der bisherigen Lehre und Rechtsprechung nahezu unbestritten, dass die
Schéchtung als religiser Brauch und damit als Teil der Religionsausiibung in den Schutz-
bereich der Art 14 StGG, Art 63 Abs 2 StV St. Germain 1919 und Art 9 Abs 1 EMRK fillt
(siehe auch OGH 15 Os 27,28/96).*

In seinem Erkenntnis vom 17.12.1998 (B 3028/97) hatte sich der VIGH mit der
schwierigen Abgrenzung zwischen einem religids fundierten Ritus und dem Gesichtspunkt
des Tierschutzes zu beschéftigen. Er stellte fest, dass dem Tierschutz in diesem Fall kein
durchschlagendes Gewicht gegeniiber dem Recht auf Freiheit der Religionsausiibung zu-

komme.
5.3.3 Eingriffstatbestinde

Die Religions- und Weltanschauungsfreiheit des Art 9 EMRK gilt nicht unbeschrinkt, son-
dern enthédlt in Abs 2 einen Gesetzesvorbehalt. Das Recht der (inneren) Religionsfreiheit
und der Gewissensfreiheit wird nach dem Wortlaut der Bestimmung schrankenlos gewihr-
leistet, um allen Menschen das Recht der Religionsfreiheit an sich und das Recht auf Wech-
sel der Religion ohne Vorbehalt zu garantieren. Ein Eingriff muss auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, eines der in Art 9 Abs 2 angefiihrten legitimen Ziele verfolgen und in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein, was so viel bedeutet, dass der Eingriff
verhéltnismaBig zum verfolgten Ziel sein muss. Bei der Beurteilung, ob eine MaBBnahme,
welche die Religionsfreiheit beschriankt, tatsdchlich angemessen ist, steht den Staaten ein
Ermessensspielraum zu. Der EGMR iiberpriift das legitime Ziel und die VerhiltnisméBig-

keit des Eingriffs in Bezug auf die gesetzliche Grundlage und ihre Anwendung im Einzel-

422y ol VfSlg 15.394/1998.
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fall, beriicksichtigt dabei die vom jeweiligen Mitgliedstaat vorgenommenen Wertungen,
iiberpriift jedoch ihre Plausibilitét.

Eingriffe in die Religionsfreiheit finden besonders dann statt, wenn der Staat Hand-
lungen im Zusammenhang mit der Religionsausiibung verbietet oder unter Strafe stellt. Per-
sonen, die in einem besonderen Naheverhéiltnis zum Staat stehen, wie etwa Grundwehrdie-
nerlnnen, konnen aus diesem Rechtsverhéltnis Pflichten unterliegen, die eine Einschrin-

kung der Religionsfreiheit zur Folge haben.*?

Beschrankungen der Rechte von Religionsgemeinschaften, etwa die Verweigerung
der Anerkennung als Religionsgemeinschaft, stellen ebenso Eingriffe in das Recht auf Reli-

gionsfreiheit dar.**

Die Rechtsprechung des EGMR betont, dass das der EMRK zugrunde liegende Leit-
bild einer demokratischen Gesellschaft auch die Sicherung der Pluralitit der Glaubensrich-
tungen verlange. Aufgabe des Staates sei es, gegenseitige Respektierung und Tolerierung
der verschiedenen Uberzeugungen zu sichern und nicht Pluralitiit als Ursache von Konflik-

. 42
ten zu beseitigen.**’

5.3.4 Fallbeispiel

= Sachverhalt: Die klagende Erzdiozese X begehrt vom Beklagten riickstindige
Kirchenbeitrage. Der Beklagte bestreitet nicht, dass er als Kind getauft wurde.
Als Kind sei er aber nicht handlungsfihig gewesen; ein Eintritt in die Kirche
nach Erlangung der Handlungsfahigkeit sei nicht erfolgt. Er habe gegeniiber der
klagenden Erzdiozese mehrfach erklirt, dass er kein Kirchenmitglied sei und da-
her keine Beitrdge zu zahlen habe. Er bestreitet nicht, dass er gegeniiber der zu-
standigen Bezirksverwaltungsbehdrde nie eine Austrittserkldrung abgegeben hat;
dies sei gar nicht moglich gewesen, da er ja nie wirksam Mitglied geworden sei.
Die Mitgliedschaft in der katholischen Kirche beginnt nach kanonischem Recht

mit der Taufe. Nach Art 7 des — nach wie vor in Geltung stehenden — Gesetzes

zur Regelung interkonfessioneller Verhaltnisse vom 25.5.1868, RGBI 49, muss

423 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
259Menschenrechtskonvention® (2012), 297.

424 Vgl etwa die zwanzigjihrige Dauer des Verfahrens auf Antrag der Zeugen Jehovas auf Gewéhrung

des Status mit Rechtspersonlichkeit, EGMR, 31.7.2008, Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas u.a.
vs. Osterreich.

423 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),

263.Menschenrechtskonvention® (2012), 301..
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der Austritt aus einer Kirche oder Religionsgemeinschaft zu seiner gesetzlichen
Wirkung der politischen Behorde (Bezirksverwaltungsbehorde) gemeldet wer-
den. § 3 der Verordnung vom 18.1.1869, RGBI 13, bestimmt dazu, dass die
Meldung bei der Behorde miindlich zu Protokoll gegeben oder in einem an diese
gerichteten, mit der Unterschrift des Austretenden versehenen Schriftstiick nie-
dergelegt sein muss. Der Beklagte wendet ein, im Lichte des Art 9 EMRK diirfe
Art 6 leg cit, bei dem es sich um eine Schutzvorschrift fiir den Austrittswilligen
handle, nicht dahin ausgelegt werden, dass eine der in dieser Gesetzesstelle ge-
nannten Austrittsform gleichwertige Erklarungsform nicht ausreiche. Der Be-
klagte bringt vor, dass er eine auf den Kirchenaustritt gerichtete Willenserkla-
rung spatestens im gegenstidndlichen Gerichtsverfahren zu Protokoll abgegeben
habe; diese Austrittsform sei der Erklarung gegeniiber der Behorde jedenfalls

gleichwertig.

Losung des OGH (6 Ob 738/83 = SZ 57/132): Fiir den staatlichen Bereich liegt eine wirk-

same Erkldrung liber den Austritt aus einer Kirche oder Religionsgemeinschaft nur vor,

wenn diese Erkldarung der zustindigen Verwaltungsbehorde gegeniiber abgegeben worden
ist. Art 9 EMRK steht dieser Auffassung nicht entgegen: Einerseits ist es fiir die Gewihr-
leistung der Glaubens- und Gewissensfreiheit Pflicht des Staates, Moglichkeiten zum
Wechsel oder zur Aufgabe der Zugehorigkeit zu einer Kirche oder Religionsgemeinschaft
zu geben, andererseits kann die Religionsfreiheit geméf Art 9 Abs 2 EMRK gesetzlich vor-
gesehenen Beschriankungen, zB aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, unterstellt werden.
Dass es der Rechtssicherheit und damit der 6ffentlichen Ordnung dienen kann, wenn der
Austritt aus einer anerkannten Kirche oder Religionsgemeinschaft an eine Erkldrung gegen-
iiber einer bestimmten Behdrde gebunden wird, ist nicht zu bezweifeln. Aus dem Gedanken
des Art 9 EMRK ist daher nichts gegen eine dahin gehende Auslegung des Art 6 des Geset-
zes iiber die interkonfessionellen Verhiltnisse und des § 3 der Verordnung vom 18.1.1869
zu gewinnen, dass nur eine Erkldrung gegeniiber der Verwaltungsbehdrde die Austrittswir-
kungen fiir den staatlichen Bereich zeitigt. Auch der Umstand, dass es sich bei den genann-
ten Vorschriften um Schutzvorschriften fiir die/den Austrittswilligen handelt, spricht nicht
gegen die Auffassung, dass sie eine zwingende Formvorschrift darstellen. Schon nach dem
objektiven Wortsinn und dem allgemeinen Sprachgebrauch ergibt die Bestimmung des Art
6 des genannten Gesetzes (,,damit jedoch der Austritt ... seine gesetzliche Wirkung habe,
muss der Austretende denselben der politischen Behdrde melden ...*), dass es sich um eine
ausschlieBliche Form handelt. Dass diese Form zum Schutz der/des Austrittswilligen ge-
wihlt wurde, spricht nicht gegen ihre AusschlieBlichkeit, weil dieser Schutz gerade durch
diese Form gewihrleistet erscheint. Hitte der Gesetzgeber auch eine andere Form zulassen
wollen, dann hétte er dies im Wortlaut zum Ausdruck bringen miissen und auch leicht zum

Ausdruck bringen konnen. Ist aber ein in anderer als der in Art 6 des Gesetzes {liber die in-
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terkonfessionellen Verhéltnisse und des § 3 der genannten Verordnung vorgeschriebenen
Form erklarter Austritt nicht wirksam, bedarf es keiner Auseinandersetzung mit der Frage,
ob der Beklagte einen Austritt aus der romisch-katholischen Kirche in anderer Form {iiber-
haupt erklért hat.

5.3.5 Herausforderungen in der Rechtspraxis

Verbot religioser Symbole

In der Rechtspraxis kam es in den letzten Jahren immer wieder zu Fillen, in denen es zu
einer Kollision des in Art 9 EMRK gewihrten Rechts auf Religionsfreiheit mit der nationa-
len Rechtsordnung gekommen ist. Auch in innerstaatlicher Hinsicht bietet die Religions-
freiheit immer wieder Raum fiir Diskussionen. Zweibedeutende Félle in dieser Hinsicht sind
das Kopftuchverbot im Fall Leyla Sahin vs. Tiirkei und das Kruzifix-Urteil des EGMR im

Fall Lautsi vs. Italien.

Beispiel: Tragen eines Kopftuchs:

Die Studentin Leyla Sahin erachtete das Tragen eines Kopftuchs als ihre religiose
Pflicht. Am 23.2.1998 erlie3 der Vizerektor der Universitit in Istanbul ein Rundschreiben,
das Studentinnen, die ein islamisches Kopftuch tragen, den Zutritt zu Lehrveranstaltungen
und die Teilnahme an Priifungen untersagte. Zwischen Mérz und Juni 1998 wurde Sahin
aufgrund dieser Anordnung die Teilnahme an schriftlichen Priifungen, die Anmeldung zu
einem Kurs und der Zutritt zu einer Vorlesung verwehrt, weil sie darauf bestand, ein Kopf-
tuch zu tragen. Sie beantragte darauthin beim Verwaltungsgericht in Istanbul die Aufhe-
bung dieses Rundschreibens. Der Antrag wurde jedoch abgewiesen, da weder das Rund-
schreiben noch die gegen Sahin ergriffenen Mallnahmen als unrechtméfig angesehen wur-

den. Im Jahr 1999 wurde sie ein Jahr vom Studieren ausgeschlossen.

Ihr dagegen eingebrachtes Rechtsmittel wurde wiederum vom Verwaltungsgericht ab-
gewiesen. Schon im Juli 1998 wandte sie sich an den EGMR und behauptete, dass das

Kopftuchverbot gegen das Recht auf Religionsfreiheit verstof3e.

Der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte entschied, dass die Mallnahme auf-
grund des Ermessensspielraums der Mitgliedsldnder gerechtfertigt erscheint, auf einer ge-
setzlichen Grundlage basiert, ein legitimes Ziel verfolgt und verhdltnisméBig ist. Betreffend
die gesetzliche Grundlage entschied der EGMR, dass der Ausschluss von Studentinnen als
Sanktion zwar auf keinem formlichen Gesetz beruhe, der Laizismus aber ein Grundprinzip
der tlirkischen Verfassung darstelle und das Kopftuchverbot verfassungskonform sei. Au-
Berdem verwies er auf die Gewihrleistung von Ruhe und Ordnung in der Universitét. Das

Kopftuchverbot vermeide, dass auf nicht praktizierende Muslime und Musliminnen oder
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Anders- bzw. Nichtgldubige Druck ausgeiibt werde. Die Beschwerde wurde somit abgewie-

sen und das Kopftuchverbot als mit der EMRK vereinbar angesehen.**®

Beispiel: Kruzifixe in Klassenzimmern:

Im Urteil Lautsi vs. Italien**” entschied der EGMR, dass Kreuze in Klassenzimmern

gegen die Konvention verstof3en:

In threm eigenen Namen und im Namen ihrer Kinder behauptete die Bf eine Verlet-
zung von Art 2 1. ZP EMRK, Art 9 und Art 14 EMRK: Die Anbringung des Kreuzes in der
von ihren Kindern besuchten 6ffentlichen Schule wiirde einen ungerechtfertigten Eingriff in
ihr Recht bedeuten, die Erziehung und den Unterricht ihrer Kinder entsprechend ihren eige-
nen religidsen und weltanschaulichen Uberzeugungen sicherzustellen. AuBerdem wiirde

dies ihre Gedanken- und Religionsfreiheit verletzen.

Nach Ansicht des EGMR trifft den Staat die Pflicht, davon abzusehen, einen Glauben
— auch nur indirekt — an Orten aufzuzwingen, an denen Personen von ithm abhéingig oder an
denen sie besonders verletzlich sind. Der Schulbesuch von Kindern stellt einen besonders
sensiblen Sektor dar, da Kinder noch nicht iiber einen derart kritischen Geist verfligen, um
sich von den religiosen Préiferenzen des Staates zu distanzieren. Die Prisenz des Kreuzes
kann von SchiilerInnen jeden Alters leicht als ein religidses Zeichen interpretiert werden
und diese konnten den Eindruck erhalten, in einem von einer vorgegebenen Religion ge-
pragten schulischen Rahmen unterrichtet zu werden. Was flir manche religidse SchiilerIn-
nen ermutigend wirken kann, mag fiir SchiilerInnen anderer Religionen, insbesondere reli-

gidser Minderheiten, oder fiir jene ohne Bekenntnis emotional stérend sein.

Die negative Freiheit, an keine Religion zu glauben, ist nicht auf das Fehlen von reli-
giosen Diensten oder von Religionsunterricht beschréinkt, sie erstreckt sich auch auf Prakti-
ken und Symbole, die einen Glauben, eine Religion oder Atheismus ausdriicken. Sie ver-
dient besonderen Schutz, wenn der Staat einen Glauben vertritt und der/die Betroffene sich
in einer Situation befindet, aus der er/sie nicht oder nur unter Aufwendung von unverhalt-

nisméfBigen Mitteln und Opfern ausbrechen kann.

Der Staat ist an die konfessionelle Neutralitit im Bereich des oOffentlichen ver-
pflichtenden Unterrichts gebunden, in dem ohne Riicksicht auf die Religion Anwesenheits-

pflicht herrscht und in dem SchiilerInnen kritisches Denken vermittelt werden soll.

26 o] EGMR 10.11.2005, Leyla Sahin vs. Turkey.
2T EGMR, 3.11.2009, Lautsi vs. Italien.
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Das verpflichtende Anbringen des Symbols einer Konfession in spezifischen regie-
rungsabhingigen Bereichen, insbesondere in Klassenzimmern, beschrinkt das Recht der
Eltern, ihre Kinder ihren Uberzeugungen entsprechend zu erziehen, sowie das Recht der
Schulkinder, einen Glauben zu haben oder nicht zu haben. Diese Beschrinkungen sind un-
vereinbar mit der dem Staat obliegenden Pflicht, bei der Ausiibung 6ffentlicher Funktionen,
vor allem im Bereich der Erziehung, Neutralitit zu wahren. Es liegt folglich eine Verletzung
von Art 2 1. ZP EMRK iVm Art 9 EMRK vor (einstimmig).**®

Die Grofle Kammer stimmte mit diesen Ausfithrungen der Kammer nicht iiberein;
diese war davon ausgegangen, dass Kreuze in Klassenzimmern ein integraler Bestandteil
der Umgebung in Schulen seine und die Kammer hatte sie als ,,starke dullere Symbole* im
Sinne von Dahlab vs. Schweiz eingestuft. Die Grofle Kammer sah die Situation in diesem
Fall jedoch génzlich anders als in Dahlab und betrachtete die Sichtbarkeit des Christentums
durch das Kreuz wie folgt: Die Prasenz des Kreuzes steht nicht mit einem verpflichtenden
Religionsunterricht in Zusammenhang, die Schule ist auBerdem auch fiir andere Religionen
offen. SchiilerInnen diirfen beispielsweise religiose Symbole wie das islamische Kopftuch
tragen. Auch behielt die Erstbeschwerdefiihrerin ihr Recht als Elternteil, ihre Kinder aufzu-
kldren und anzuleiten. Die italienische Behorde hat durch die Zustimmung zur Beibehaltung
der Kreuze in den Klassenzimmern im Rahmen des staatlichen Ermessensspielraums ge-
handelt, womit keine Verletzung von Art. 2 vorlag und keine besonderen Fragen zu Art. 9

42
aufgeworfen wurden.*”

Auch in anderen Liandern, wie etwa in Deutschland oder Frankreich kommt es immer
wieder zu Kontroversen beziiglich religidser Symbole an Schulen. Osterreich ist von sol-
chen Debatten nicht ausgenommen, da hierzulande in jedem Klassenzimmer von Schulen,
deren Schiilerlnnen mehrheitlich der christlichen Religion angehdren, ein Kruzifix aufzu-
hingen ist.”*° Vergleichbare Vorschriften fiir andere Religionen bestehen nicht. Das Tragen
religioser Kleidung fillt unter die religiose Freiheit. Ein Kopftuchverbot gibt es in Oster-

reich nicht.

28 Die Untersuchung der behaupteten Verletzung von Art 14 EMRK erachtete der EGMR in Anbetracht
der Umstinde des Falls und weil er bereits eine Verletzung von Art 2 1. ZP EMRK iVm Art 9 EMRK
festgestellt hatte, als nicht notwendig. Siehe Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte, Newsletter
Menschenrechte 2009/6 (2010), 326 ff.

29 EGMR, 18.3.2011, Lautsi vs. ltalien.

#%ygl § 2b Abs 1 Religionsunterrichtsgesetz, Osterreich, BGBI 190/1949, in der durch BGBI 324/1975
gednderten Fassung., zuletzt gedndert durch BGBI 1 36/2012.
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5.4 Die Freiheit der Meinungsiufierung (Art 10 EMRK)
5.4.1 Allgemeines

Die StraBburger Rechtsprechung zur MeinungsiuBerungsfreiheit™' hat die dsterreichische
Rechtsordnung stark beeinflusst und zu einer deutlichen Liberalisierung gefiihrt. Schon das
erste Urteil des EGMR zu Art 10 EMRK betraf Osterreich**? und zahlreiche weitere Judika-
te folgten. Seit 2007 ist die Zahl der gegen Osterreich ergangenen Urteile, mit denen eine
Verletzung der MeinungsduBlerungsfreiheit festgestellt wurde, deutlich zuriickgegangen.
Der Grund dafiir liegt in der Judikatur des OGH, der seit 2007 die Mdglichkeit einer Erneu-
erung medienrechtlicher Verfahren schon vor einem Urteil des EGMR bejaht*** und damit
seine eigene Zustidndigkeit begriindet hat, iiber etwaige Verletzungen der Meinungsdul3e-
rungsfreiheit zu entscheiden. Der OGH macht von dieser Kompetenz in Mediensachen re-
gelméBig Gebrauch und verlangt dabei von den Untergerichten die Umsetzung der Vorga-
ben des EGMR.** Dessen Judikatur, die gerade im Bereich der MeinungsiuBerungsfreiheit
durch eine sehr dynamische Auslegung der Konvention geprigt ist, bleibt durch diese Uber-
nahme in die Spruchpraxis des OGH von gréfter Relevanz fiir die gerichtliche Praxis. Bei
der Anwendung und Auslegung der innerstaatlichen Vorschriften ermdglicht insbesondere
die verfassungskonforme Interpretation eine Berlicksichtigung der grundrechtlichen Vorga-

ben.

Die europdische Grundrechtecharta garantiert in Art 11 die Freiheit der Meinungséu-
Berung und die Informationsfreiheit. Trotz ihres abweichenden Wortlauts entspricht diese
Bestimmung inhaltlich im Wesentlichen Art 10 EMRK. In der Judikatur der Osterreichi-
schen Gerichte spielt Art 11 GRC bislang keine Rolle.

Beriihrt wird die Meinungsdul3erungsfreiheit nicht nur in Mediensachen, sondern re-
gelmdBig auch in Verfahren wegen iibler Nachrede (§ 111 StGB) oder Ehrenbeleidigung

! Die freie MeinungsduBerung ist auch in Art 13 StGG geschiitzt, dem jedoch neben Art 10 EMRK

kaum mehr praktische Bedeutung zukommt. Einzelne Aspekte der MeinungsiduBerungsfreiheit sind
weiters durch Art 17 StGG (Freiheit der Wissenschaft) und Art 17a StGG (Freiheit der Kunst) geschiitzt.

2 EGMR 8.7.1986, Lingens vs Austria, EuGRZ 1986, 424 = MR 1986/4, 11.
3 OGH 1.8.20082007, 13 ObOs 135/06m; vgl dazu oben 3.2.1.

% Vgl zB OGH 12.12.2012, 15 Os 42/12h, MR 2013, 10; OGH 15.10.2012, 6 Ob 162/12k, MR 2013,
67; OGH 29.4.2008, 11 Os 124/07f =, MR 2008, 140; OGH 8.5.2008, 15 Os 6/08h; OGH 24.6.2009,
15 Os 172/08w.
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(§ 1330 ABGB, § 115 StGB). Auch im Wettbewerbsrecht (§ 1 UWG) konnen die Vorgaben
des Art 10 EMRK zu beachten sein.**”

Der Freiheit der Meinungsduflerung wird vom EGMR grundlegende Bedeutung bei-
gemessen. Der Gerichtshof betrachtet dieses Recht als einen der wesentlichen Grundpfeiler
jeder demokratischen Gesellschaft. Dahinter steht die Idee, dass ein freier Austausch der
Meinungen eine unabdingbare Voraussetzung fiir das Funktionieren jeder Demokratie ist,

weshalb die Meinungsfreiheit als Grundlage aller anderen Freiheiten angesehen wird.

Im Folgenden wird dargelegt, unter welchen Voraussetzungen Eingriffe in die Mei-
nungsdullerungsfreiheit gerechtfertigt sind. Im Zentrum steht dabei die VerhidltnismaBig-
keitspriifung nach Art 10 Abs 2 EMRK. Die bei dieser Abwédgung der im jeweiligen Einzel-
fall betroffenen Interessen anzuwendenden Kriterien sind bei jeder die Mei-
nungsiullerungsfreiheit beriihrenden Entscheidung zu beachten. Unabhéngig vom Ergebnis
der VerhéltnismaBigkeitspriifung ist es von besonderer Bedeutung, dass eine solche {iber-
haupt vorgenommen wird. Die fehlende Beachtung der relevanten Kriterien fiihrt in aller
Regel dazu, dass die Entscheidung schon aus diesem Grund gegen Art 10 EMRK verstoft.
In der Begriindung von Entscheidungen sollte daher auf die konventionsrechtlichen Vorga-

ben eingegangen werden.
5.4.2 Schutzbereich der Meinungsfreiheit

Der Anwendungsbereich von Art 10 EMRK ist sehr weit und schiitzt die Freiheit der Kom-
munikation unter verschiedenen Gesichtspunkten. Die Meinungsiduf3erungsfreiheit umfasst
jede Form der MeinungsiduBBerung (Wort, Schrift, Bild) unabhéngig vom verwendeten Me-
dium (Printmedien, Fernsehen, Radio, Biicher, Filme, Flugblitter, Gemilde, miindliche Au-
Berung,...) und vom Inhalt der zum Ausdruck gebrachten Information oder Idee. Daher
konnen auch etwa Gesten oder symbolische Verhaltensweisen (zB das Tragen von Symbo-
len wie dem roten Stern,”® das Verbrennen einer Flagge, langsames Gehen zur Behinde-
rung einer Jagd) in den Anwendungsbereich der MeinungsduBerungsfreiheit fallen.*” Auch

ein stiller Appell an die Solidaritit und finanzielle Hilfsbereitschaft der Mitmenschen — et-

35 ygl zB OGH 13.7.2010, 4 Ob 39/10d, ecolex 2011, 142; OGH 4.9.2007, 4 Ob 98/07a.
¢ EGMR 8.7.2008, Vajnai vs Hungary, NL 2008, 208.

7 Vgl Berka, Die Grundrechte. Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999), 319; Gra-
benwarter, Europiische Menschenrechtskonvention® (2009), 259.
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wa durch einen schriftlichen oder symbolischen Hinweis auf die eigene Bediirftigkeit — fallt
in den Schutzbereich von Art 10 EMRK.**®

Art 10 EMRK schiitzt als Aspekte des Rechts auf freie Meinungsduflerung im weiteren
Sinn die folgenden Freiheiten:
=  MeinungsduBerungsfreiheit im engeren Sinn
In einem engeren Sinne ist die Weitergabe von Informationen und Ideen von Art 10
EMRK geschiitzt. Dies sind nicht nur Informationen und Ideen, die auf Zustimmung o-
der Gleichgiiltigkeit stolen, sondern grundsitzlich auch solche, die verletzen, scho-
ckieren oder beunruhigen.””’ Daher fallen nicht nur MeinungsduBerungen, die einen
wertvollen Beitrag zu einem Thema von allgemeinem Interesse leisten, in den Anwen-
dungsbereich des Art 10 EMRK. Erfasst sind vielmehr auch banale Unterhaltung, kom-
merzielle Werbung,**° Pornographie, verhetzende Reden (hate speech) oder polemische
Kritik, durch die sich der Angesprochene beleidigt fiihlt (bspw die Bezeichnung eines

144", Der Inhalt einer AuBerung und ihr Kontext sind jedoch bei

Politikers als ,, Trotte
der VerhiltnismiBigkeitspriifung zu beachten. Ob die Kritik im Einzelfall von der Mei-
nungsiulBerungsfreiheit geschiitzt ist, oder einen unberechtigten personlichen Angriff

darstellt, ergibt sich daher auf der Ebene der VerhiltnisméBigkeit.

= Pressefreiheit
Grundsitzlich gelten in Hinblick auf die in Art 10 EMRK nicht ausdriicklich genannte
Pressefreiheit dieselben Grundsitze wie fiir die MeinungsduBerungsfreiheit im Allge-
meinen. Allerdings ist bei der VerhéltnismiBigkeitspriifung die besondere Bedeutung
der Presse fiir das Funktionieren demokratischer Gesellschaften zu beriicksichtigen. Als
besonderen Aspekt der Pressefreiheit umfasst Art 10 EMRK auBlerdem den Schutz des

Redaktionsgeheimnisses und damit der journalistischen Quellen.***

=  Rundfunkfreiheit

8 VIGH 30.6.2012, G 155/10, VfSlg 19.662/2012.

49 Vel EGMR 7.12.1976, Handyside vs United Kingdom, EuGRZ 1977, 38.
0 VfGH 23.9.2010, G 218/09, VfSlg 19.159/2010 = NLMR 2012, 275.

“! EGMR 1.7.1997, Oberschlick vs Austria, NL 1997, 213 = OJZ 1997, 956.

2 vol EGMR 27.3.1996, Goodwin vs United Kingdom, NL 1996, 83 = OJZ 1996, 795; EGMR
22.11.2007, Voskuil vs the Netherlands, NL 2007, 310; EGMR 14.9.2010, Sanoma Uitgevers B.V. vs the
Netherlands (GK); EGMR 15.12.2009, Financial Times Ltd and Others vs the United Kingdom, NL
2009, 368.
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Die Rundfunkfreiheit umfasst Fernsehen und Hoérfunk unabhingig von der Ubertra-
gungstechnik. Die Rundfunkfreiheit wird in der Rsp als Teil der Pressefreiheit behandelt
und in der Praxis denselben Grundsétzen (insbesondere bei der VerhéltnismaBigkeits-

prifung) unterworfen.

= Aktive und passive Informationsfreiheit
Als Informationsfreiheit wird das durch Art 10 EMRK garantierte Recht bezeichnet,
Nachrichten und Ideen ohne Eingriffe staatlicher Behorden verbreiten bzw empfangen
zu diirfen. Wahrend die aktive Informationsfreiheit das Recht gewéhrt, Informationen
und Ideen zu verbreiten und sich damit weitgehend mit der MeinungsduBerungsfreiheit
deckt, garantiert die passive Informationsfreiheit das Recht auf Zuginglichkeit und

Empfang von Informationen.

= Wissenschaftsfreiheit
Der durch Art 10 EMRK gewéhrte Schutz der wissenschaftlichen Meinungsdu3erung
umfasst sowohl die wissenschaftliche Publikation als auch die Lehre.**’ Die Freiheit der
Wissenschatft ist auch in Art 17 StGG garantiert, der iiber den Schutz von Art 10 EMRK
hinausgeht. Sie gewihrleistet in erster Linie die selbstbestimmte Forschung und die

Freiheit, die gewonnenen Erkenntnisse ohne Beschrinkung zu verbreiten.***
= Kunstfreiheit

Zwar wird die Freiheit der Kunst in Art 10 EMRK nicht ausdriicklich erwihnt, doch
schiitzt diese Bestimmung auch das kiinstlerische Wirken und die Kommunikation zwi-
schen KiinstlerInnen und Rezipientlnnen. EGMR und OGH gehen dabei von einem of-
fenen Kunstbegriff aus, der nicht auf bestimmte Inhalte oder Formen begrenzt ist.**
Auszugehen ist von einem pluralistischen, wertneutralen und dynamischen Kunstver-

stindnis, das sowohl das Asthetische und Wertvolle umfasst als auch das Hissliche,

443 Vgl EGMR 25.8.1998, Hertel vs Switzerland, NL 1998, 148 = OJZ 1999, 614; EGMR 27.3.2008,
Azevedo vs Portugal, NL 2008, 84.

% Berka, Verfassungsrecht® (2013) Rz 1484.

“5 OGH 3.4.2008, 8 ObA 15/08a; EGMR 24.5.1988, Miiller and Others vs Switzerland, OJZ 1989, 182
= EuGRZ 1988, 543.
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Schockierende und Provokante.**® Daneben ist auch Art 17a StGG zu beachten, der die
Freiheit des kiinstlerischen Schaffens, der Lehre der Kunst und ihrer Vermittlung aus-
driicklich grundrechtlich garantiert. Im Gegensatz zu Art 10 EMRK ist Art 17a StGG als
vorbehaltloses Grundrecht konzipiert. Das Fehlen eines ausdriicklichen Grundrechts-
vorbehalts bedeutet allerdings nicht, dass die Freiheit der Kunst v6llig schrankenlos gilt.
Neben den der Freiheit der Kunst immanenten Schranken ergeben sich solche insbeson-
dere aus anderen Grundrechten, wie zB der Religionsfreiheit oder den durch das Recht
auf Achtung des Privatlebens geschiitzten Personlichkeitsrechten, sodass in vielen Fél-
len auch unter Art 17a StGG eine Interessenabwigung vorgenommen werden muss.**’
Jede intentionale Beschrankung der Kunstfreiheit durch den Gesetzgeber versto3t gegen
Art 17a StGG. Bei der Vollziehung allgemeiner Gesetze, die mit der Kunstfreiheit in
Konflikt geraten konnen (zB Ausldnderbeschéftigungsrecht, Versammlungsrecht, Ver-
anstaltungsrecht), muss eine Abwigung vorgenommen werden.**® Hat der Gesetzgeber

eine solche nicht ermdglicht, ist das Gesetz verfassungswidrig.

5.4.3 Grundrechtsschranken und -eingriffe

Das Recht auf freie MeinungsduB3erung wird nicht uneingeschrankt garantiert, sondern steht
unter einem materiellen Gesetzesvorbehalt.*** Nach Art 10 Abs 2 EMRK ist ein Eingriff in
die MeinungsduBBerungsfreiheit zuldssig, wenn er gesetzlich vorgesehen ist, einem der in
Art 10 Abs 2 EMRK genannten legitimen Ziele dient und zur Erreichung dieses Ziels ,,in

einer demokratischen Gesellschaft notwendig®, also verhdltnismdpig, ist.

Als Eingriff in die MeinungsduBerungsfreiheit kommt grundséitzlich jede staatliche
Handlung in Frage, durch die eine Person an der Ausiibung ihrer durch Art 10 Abs 2 EMRK
geschiitzten Rechte gehindert oder die Ausiibung dieser Rechte sanktioniert wird. Darunter
fallen Verurteilungen wegen eines Ehrenbeleidigungsdelikts (§ 111, § 115 StGB, § 6 Medi-

enG) ebenso wie die Finziehungen von Medienwerken (§ 33 MedienG), die Sicherstellung

446 Vol Kienapfel/Schroll, Grundriss des Strafrechts. Besonderer Teil. Bd. I: Delikte gegen Personen-
wertePersonenwerte® (2003), 343.

7 Kréll, Kulturelle Rechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte Bd. VII/1, § 194
Rz 51-56.

8 Vol VIGH 7.12.1987, B 1218/86, V{Slg 11.567/1987.

4 Den daneben bestehenden absoluten Eingriffsschranken des Art 13 StGG (insb Verbot von Priven-
tivzensur und Konzessionssystem fiir Zeitungen) kommt heute in der Praxis kaum mehr Bedeutung zu.
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4
150

von dem Redaktionsgeheimnis unterliegendem Material ™" oder das Verbot der Ausstellung

eines Kunstwerks. Als staatliche MaBBnahmen, durch die in die MeinungsduBerungsfreiheit
eingegriffen werden kann, sind aber auch Entscheidungen in Auseinandersetzungen zwi-
schen Privatpersonen anzusehen. Daher sind etwa auch bei Unterlassungsklagen nach
§ 1330 ABGB oder wettbewerbsrechtlichen Verfahren die Vorgaben des Art 10 Abs 2
EMRK zu beachten.

Ein Eingriff in die Meinungsiduflerungsfreiheit ist nur unter den folgenden Vorausset-

zungen zuldssig:

= Gesetzliche Grundlage
Ein Eingriff ist nur dann zuldssig, wenn er gesetzlich vorgesehen ist. Gesetz in die-
sem Sinne ist nicht nur ein formales Gesetz, sondern auch eine Verordnung oder ei-
ne gesicherte Rsp. Der EGMR stellt nicht nur formale, sondern auch qualitative An-
forderungen. Das Gesetz muss zuginglich und ausreichend prézise formuliert sein,
sodass der Betroffene die Folgen seines Handelns vorhersehen und sein Verhalten
danach ausrichten kann. Dieses Kriterium spielt in der dsterreichischen Rechtspraxis
kaum eine Rolle. Eingriffe in die durch Art 10 Abs 2 EMRK garantierten Rechte be-
ruhen in aller Regel auf Gesetzen (Bsp: §§ 111 ff StGB, § 1330 ABGB, §§ 6ff Me-
dienG, § 78 UrhG), die den Voraussetzungen der Zuginglichkeit und Vorhersehbar-
keit entsprechen.

= Legitimes Ziel
Der Eingriff muss einem der in Art 10 Abs 2 EMRK abschlielend genannten legiti-
men Ziele dienen. Praktische Bedeutung kommt insbesondere dem Schutz des gu-
ten Rufs und der Rechte anderer zu, auf den Verurteilungen wegen Ehrenbeleidi-

gungsdelikten und medienrechtliche Sanktionen gestiitzt werden kdnnen.

= VerhiltnismaBigkeit

Die =zentrale Frage im Zusammenhang mit Eingriffen in die Mei-
nungsiullerungsfreiheit ist die Beurteilung ihrer VerhidltnisméBigkeit. Dabei muss
anhand der Umstidnde des konkreten Einzelfalls abgewogen werden, ob der Eingriff
in die MeinungsiuBerungsfreiheit in einer demokratischen Gesellschaft notwendig —

mit anderen Worten verhéltnismafig zum damit verfolgten Ziel — ist. Dies setzt zum

4% OGH 16.12.2010, 13 Os 130/10g, MR 2010, 364 = NLMR 2011, 117 =RZ 2011, 174.
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einen voraus, dass das eingesetzte Mittel geeignet ist, den gewlinschten Zweck zu
erreichen. Zum anderen ist ein Eingriff nur dann notwendig, wenn kein milderes,
weniger stark eingreifendes Mittel zur Verfiigung steht. Und schlieBlich miissen
Mittel und Zweck in einem ausgewogenen Verhéltnis zueinander stehen. Dabei ste-
hen sich zwei Interessen gegeniiber: einerseits das Interesse der Allgemeinheit an
einem freien Austausch der Meinungen und an Information iiber Fragen von allge-
meinem Interesse, andererseits das jeweils betroffene Interesse am Schutz jenes
Rechtsguts, zu dessen Gunsten der Eingriff erfolgt. Zwischen diesen Interessen muss
eine Gliterabwégung vorgenommen werden. Generell kommt dabei dem Beitrag ent-
scheidende Bedeutung zu, den die umstrittene AuBerung zu einer Debatte von all-
gemeinem Interesse leistet. So besteht beispielsweise bei AuBerungen zu aktuellen
politischen Fragen ein sehr viel geringerer Spielraum fiir Einschrdnkungen als bei

kommerzieller Werbung oder reiner Unterhaltung.

Zu beachten ist bei der Interessenabwégung, dass auch die in Art 10 Abs 2 EMRK genann-
ten legitimen Ziele zum Teil Rechtsgiiter betreffen, zu deren Schutz der Staat durch andere
Grundrechte verpflichtet sein kann. So ergibt sich aus dem Recht auf Achtung des Privatle-
bens (Art 8 EMRK) unter Umstidnden ein Anspruch auf ein staatliches Vorgehen gegen
diffamierende Angriffe seitens Dritter oder gegen bloBstellende Verdffentlichungen. Der
Schutz der Unschuldsvermutung (Art 6 Abs 2 EMRK) kann ein Vorgehen gegen Vorverur-
teilungen eines Beschuldigten in den Medien erfordern. Bei der Interessenabwigung ist
daher zu bedenken, dass auch eine zu stark zugunsten der freien Meinungsiduflerung aus-
schlagende Entscheidung eine Verletzung der EMRK begriinden kann, wenn der Staat
dadurch seine Schutzpflichten zugunsten anderer Grundrechte nicht ausreichend wahr-

nimmt.

451

Fallbeispiel

Sachverhalt: Eine weit verbreitete Tageszeitung behauptet in einem Artikel, zwei mit vollem

Namen genannte Personen wiren HIV-positiv bzw an AIDS erkrankt und wiirden ein aul3er-

431 Vgl EGMR 25.11.2008, Armoniené vs Lithuania und Biriuk vs Lithuania, NL 2008, 345.
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eheliches Verhiltnis fiihren. Auch der Wohnort der beiden — zuvor keiner breiteren Offent-
lichkeit bekannten — Personen wird angegeben. Da ihnen der von den innerstaatlichen Ge-
richten als Ersatz fiir diese Verletzung ihrer Privatsphire zugesprochene Betrag von je knapp
€ 3.000,- (der gesetzlich vorgesehene Hochstbetrag) nicht angemessen erscheint, wenden sie
sich an den EGMR.

Rechtsausfiihrungen: Der EGMR bejahte die Anwendbarkeit von Art 8§ EMRK, da sich die
Veroffentlichung auf rein private Angelegenheiten (die Gesundheit bzw das Sexualleben)
bezog. Fiir die Veroffentlichung sprechende Interessen vermochte der Gerichtshof nicht zu
erkennen. Er stellte vielmehr fest, dass deren einziger Zweck ,,offensichtlich in der Befrie-
digung der anziiglichen Neugier einer gewissen Leserschaft bestand* und nicht geeignet sei,
zu einer Debatte im allgemeinen gesellschaftlichen Interesse beizutragen. Da die Interessen-
abwigung somit zugunsten des Privatlebens ausfiel, waren die Gerichte verpflichtet sicher-
zustellen, dass die Betroffenen ihre Rechte gegeniiber der Presse durchsetzen konnten. Ob-
wohl die Bf im innerstaatlichen Verfahren obsiegt hatten, stellte der EGMR eine Verletzung
von Art 8 EMRK fest, weil er den gesetzlich vorgesehenen Entschidigungsbetrag fiir unzu-
reichend erachtete, um die Medien von solchen Ubergriffen auf die Privatsphire abzuhalten.
Der Staat war daher seinen positiven Verpflichtung, die durch Art 8 EMRK garantierten
Rechte der Bf zu schiitzen, nicht nachgekommen.

5.4.4 Allgemeine Kriterien der VerhéltnisméBigkeitspriifung

Einschrankungen der MeinungsduBBerungsfreiheit sind insbesondere dann legitim, wenn sie
dem Schutz der Personlichkeitsrechte dienen, die ihrerseits ebenfalls durch die EMRK
geschiitzt sind. Derartige Eingriffe verfolgen den in Art 10 Abs 2 EMRK genannten legiti-
men Zweck des Schutzes des guten Rufs und der Rechte anderer. Von Bedeutung ist in ers-
ter Linie Art 8 EMRK, aus dem ein Recht auf Schutz des Ansehens und auf Wahrung
der Privatsphire abgeleitet wird. Auch die in Art 6 Abs 2 EMRK garantierte Unschulds-

vermutung kann Eingriffe in die Pressefreiheit rechtfertigen.**

Wenn ein Eingriff in die
Meinungsdullerungsfreiheit zugunsten eines dieser ebenfalls verfassungsgesetzlich gewéhr-
leisteten Personlichkeitsrechte erfolgt, so sind bei der VerhéltnisméBigkeitspriifung anhand
der konkreten Umstéinde des Einzelfalls die widerstreitenden grundrechtlich geschiitzten

Interessen gegeneinander abzuwidgen. Bei dieser Giiterabwéagung kommt dem Gesetzgeber

2 EGMR 22.2.2007, Falter Zeitschriften GmbH vs Austria, NL 2007, 65 = OJZ 2007, 663.
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bzw den Gerichten ein gewisser Ermessensspielraum zu. Die Vorgaben der EMRK sind also
nicht so zu verstehen, dass in jedem Einzelfall stets nur eine einzige verfassungsrechtlich
zuldssige Losung moglich wire. Vielmehr werden in der Regel verschiedene Ergebnisse der
Abwigung innerhalb des vorgegebenen Spielraums liegen. Wichtig ist allerdings, dass die

Abwégung anhand der relevanten Kriterien vorgenommen und gut begriindet wird.

Bei der VerhiltnisméBigkeitspriifung sind bestimmte Faktoren stets zu beriicksichti-
gen. Dies betrifft insbesondere den Gegenstand der Verdffentlichung und die Stellung der
Person, die sich dadurch in ihren Personlichkeitsrechten verletzt erachtet. Daneben wurden
von EGMR und OGH weitere Kriterien entwickelt, wobei zwischen einerseits krankenden

AuBerungen und andererseits indiskreten Enthiillungen unterschieden wird.

Zunichst ist stets danach zu fragen, welchen Beitrag die jeweilige Verdffentlichung
zu einer Debatte von allgemeinem Interesse leistet. Dies hingt in erster Linie vom Gegen-
stand der umstrittenen Verdffentlichung ab, aber auch vom gréfleren Kontext, in dem sie
erfolgte (bspw im Zuge einer 6ffentlich ausgetragenen Kontroverse zwischen PolitikerInnen
oder JournalistInnen iiber ein politisch brisantes Thema). Die Bedeutung, die der Straf3bur-
ger Gerichtshof diesem Kriterium beimisst, beruht auf der Ansicht, dass den Medien die
Aufgabe zukommt, als public watchdog iiber die Einhaltung demokratischer Spielregeln zu
wachen und durch kritische Berichterstattung zur Weiterentwicklung der Demokratie beizu-
tragen. Die Aufgabe und Legitimation der Medien liegt demnach darin, die Offentlichkeit
auf Mingel, Fehler oder auch rechtswidrige Machenschaften in Politik, Wirtschaft und Ge-
sellschaft hinzuweisen. Umgekehrt verlangt die Freiheit der Meinungsduflerung eine engere
Auslegung, wenn es einer Veroffentlichung nur um die Befriedigung der Neugier eines be-
stimmten Publikums geht — etwa fiir Details des Privatlebens von Prominenten.*>* Solche
Berichte konnen in aller Regel nichts zu einer gesellschaftlich relevanten 6ffentlichen De-
batte beitragen.

In engem Zusammenhang zum Grundsatz, wonach die Grenzen des Erlaubten bei Beitragen
zur politischen Debatte sehr weit sind, steht auch die Maxime des EGMR, wonach Perso-
nen, die in der Offentlichkeit stehen (public figures), erheblich mehr an Kritik zu akzeptie-
ren haben, als andere Menschen. Vor allem PolitikerInnen miissen sich deutlich mehr ge-

fallen lassen, weil sie sich ,,unweigerlich und wissentlich der eingehenden Beurteilung ihrer

43 EGMR 24.6.2004, von Hannover vs Germany, EuGRZ 2004, 404 = NL 2004, 144 = 0JZ 2005, 588
= MR 2004, 246; EGMR 23.7.2009, Hachette Filipacchi Associés (“Ici Paris”) vs France, NL 2009,
223 =MR 2009, 298; OGH 18.11.2008, 4 Ob 165/08f.
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L‘454

Worte und Taten durch die Presse und die allgemeine Offentlichkeit aussetzen. Dieser

MaBstab gilt auch fiir Journalistlnnen bzw MedienunternehmerInnen,* hohe kirchliche
Wiirdentr'eiger,45 6 WissenschafterInnen, die sich an 6ffentlichen Debatten beteiligen,45 7 Pro-
fisportlerInnen, KiinstlerInnen oder GrofBindustrielle, die schon aufgrund ihrer gesellschaft-
lichen Position als Personen des Offentlichen Lebens anzusehen sind, fiir die eine hohere
Toleranzschwelle gilt.**® Unter Umstéinden kénnen auch Privatpersonen, die iiberhaupt
keine 6ffentliche Funktion bekleiden, einem erweiterten ToleranzmalBstab unterliegen, wenn
sie die Offentliche Arena betreten und damit freiwillig das Interesse der Medien auf sich
ziehen. Personen, die unfreiwillig ins Rampenlicht geraten, genielen jedenfalls weiterhin
den Schutz ihres Privatlebens. Insbesondere Opfer von Verbrechen haben ein Recht auf

Schutz ihrer Anonymitdt und ihrer Privatsphdre. In Bezug auf diese Personen kann daher

. . . . 4
nicht von weiteren Grenzen der Meinungsfreiheit ausgegangen werden.*

Der public figure-Standard bedeutet jedoch keineswegs, dass sich Personen des 6f-
fentlichen Lebens jede Berichterstattung gefallen lassen miissten. Entscheidend ist stets das
eigentliche Thema der Berichterstattung. Nur hinsichtlich der Ausiibung der 6ffentlichen
Funktion miissen Personen des 6ffentlichen Lebens einen erhdhten Toleranzmafstab an den
Tag legen. Thre privaten Angelegenheiten, die in keinem Zusammenhang zu Amtsfiihrung
oder offentlicher Funktion stehen, genieen hingegen den iiblichen Schutz. Ob es sich um
eine Person des 6ffentlichen Lebens handelt, ist daher zwar ein wichtiger Faktor, aber nicht
alleine entscheidend. Vielmehr ist stets nach dem Gegenstand der Berichterstattung zu fra-
gen. Das Privatleben von PolitikerInnen und Prominenten ist grundsétzlich geschiitzt, sofern
kein Zusammenhang zur Amtsfiihrung bzw zum 6ffentlichen Leben besteht.**® Dass sich
eine allgemein bekannte Person in den 6ffentlichen Raum begibt, reicht dafiir nicht aus.
Vielmehr haben auch Prominente ein Recht auf Wahrung ihrer Privatsphédre, solange sie
nicht bestimmte Umsténde von sich aus bewusst in die Medienéffentlichkeit tragen.*®' Der

“4* EGMR 8.7.1986, Lingens vs Austria, EuGRZ 1986, 424; OGH 5.7.2001, 6 Ob 149/01g.
5 OGH 21.6.2007, 6 Ob 79/07x, MR 2007, 250; 15.10.2012, 6 Ob 162/12k, MR 2013, 67.
¢ EGMR 19.1.2006, Albert-Engelmann-Gesellschaft mbH vs Austria, NL 2006, 20 = OJZ 2006, 695.

7T EGMR 19.1.2006, Albert-Engelmann-Gesellschaft mbH vs Austria, NL 2006, 20 = OJZ 2006, 695.
EGMR 6.5.2010, Brunet Lecomte und Lyon Mag vs France, NLMR 2010, 147.

¥ EGMR 14.12.2006, Verlagsgruppe News GmbH vs Austria (No 2), NL 2006, 313.
49 Vel OGH 4.5.2011, 15 Os 122/10w.

40 EGMR 6.2.2001, Tammer vs Estonia, NL 2001, 29.

1 OGH 19.8.2009, 15 Os 81/09i, MR 2009, 295.
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public figure-Standard ist insofern Ausdruck der Privilegierung demokratisch wertvoller
Medienberichterstattung und keineswegs als Einschrankung der Personlichkeitsrechte be-

stimmter Personengruppen zu verstehen.

Fallbeispiel:***

Sachverhalt: In einem vom ehemaligen Leibarzt des franzosischen Staatspridsidenten Fran-
cois Mitterand verfassten Buch (,,Le Grand Secret”) wird die medizinische Betreuung des
Préasidenten beschrieben, bei dem kurz nach seiner ersten Wahl 1981 Krebs diagnostiziert
worden war. Thematisiert werden dabei auch die Schwierigkeiten, mit denen die Arzte bei
der Verheimlichung der Erkrankung konfrontiert waren. Das Buch erscheint zehn Tage nach
dem Ableben von Francois Mitterand. Auf Antrag seiner Familie wird ein Vertriebsverbot
verhdngt, aulerdem wird der Verlag zur Zahlung einer Entschiddigung an die Familienange-

horigen verurteilt.

Rechtsausfiihrungen: Das Buch enthilt Informationen, die in den intimsten Bereich des Pri-
vatlebens fallen. Die Untersagung der Verbreitung dient damit dem legitimen Ziel des
Schutzes der Personlichkeitsrechte des verstorbenen Staatsoberhaupts bzw seiner Familie.
Die Veroffentlichung ist dennoch zuléssig, weil das Informationsinteresse in diesem Fall
gegeniiber dem Interesse an der Wahrung der Privatsphére iiberwiegt. Ausschlaggebend ist
dabei nicht nur die Stellung als Person des offentlichen Lebens, sondern auch der Gegen-
stand der Debatte. Diese betrifft das Recht der Offentlichkeit, iiber eine Erkrankung des
Staatsoberhaupts informiert zu werden und die Frage, ob eine schwer kranke Person dieses
Amt ausiiben sollte. Angesichts der bewussten Verheimlichung geht es auch um die Trans-

parenz in der Politik.

Besondere Standards gelten in Bezug auf RichterInnen: der EGMR rdumt der Ge-
richtsbarkeit besondere Privilegien ein, um ihr Ansehen und ihre Unparteilichkeit zu ge-
wihrleisten. Zwar bezieht sich die Aufgabe der Presse, Informationen iiber alle Angelegen-
heiten von offentlichem Interesse zu verbreiten, auch auf Fragen des Funktionierens der
Justiz, dabei ist jedoch die besondere Rolle der Justiz in der Gesellschaft zu beriicksichti-
gen, die ihre Aufgaben nur erfiillen kann, wenn sie das Vertrauen der Offentlichkeit genieft.
Es kann sich daher als notwendig erweisen, dieses Vertrauen gegen unbegriindete, destruk-
tive Angriffe zu schiitzen, insbesondere weil Richterlnnen hiufig durch ihre Verschwiegen-

462 vl OGH 16.12.2008, 11 Os 144/07x, MR 2009, 7. EGMR 18.4.2004, Editions Plon vs France, NL
2004, 120.
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heitspflicht daran gehindert werden, Kritik entgegenzutreten.*® Freilich bedeutet dies nicht,
dass bei ehrenriihriger Kritik an Richterlnnen nicht ebenfalls eine VerhdltnisméaBigkeitsprii-
fung vorzunehmen wére. Auch Kritik an RichterInnen und deren Entscheidungen kann von

Art 10 EMRK geschiitzt sein, allerdings sind dieser Kritik engere Grenzen gesetzt.

Besonderen Schutz genieBen AuBerungen eines Verteidigers / einer Verteidigerin im
Strafverfahren, mit denen das Vorgehen der Staatsanwaltschaft kritisiert wird.*** Hier sind
bei der Interessenabwégung der Grundsatz der Waffengleichheit und die Verteidigungsrech-

te zu beriicksichtigen.

Neben diesen allgemeinen, stets zu beriicksichtigenden Faktoren wurden in der Rsp
weitere Kriterien fiir die Interessenabwédgung entwickelt, die stark von der jeweiligen Kons-
tellation abhédngen. Sie werden im Folgenden im Zusammenhang mit den jeweils betroffe-
nen Fallgruppen erortert. Der praktischen Bedeutung entsprechend wird dabei unterschieden
zwischen Eingriffen in die MeinungsduBerungsfreiheit, die dem Schutz von Ehre und Anse-
hen vor beleidigenden und kriinkenden AuBerungen dienen und solchen, durch die die Pri-

vatsphédre vor indiskreten Veroffentlichungen geschiitzt werden soll.
5.4.5 Eingriffe zum Schutz von Ehre und Ansehen

Innerstaatlich wird der Schutz der Ehre insbesondere durch § 111 StGB, § 6 MedienG und
§ 1330 ABGB gewdéhrleistet. Die grundrechtlichen Vorgaben sind zum Teil schon durch den

Gesetzgeber umgesetzt, dennoch miissen sie bei der Auslegung berticksichtigt werden.

5.4.5.1 Ermittlung des Bedeutungsgehalts

Bevor eine umstrittene Wortmeldung rechtlich beurteilt werden kann, muss ihr Bedeu-
tungsgehalt ermittelt werden. Dabei handelt es sich um eine Tatfrage. Ausschlaggebend ist
die Sicht der RezipientInnen der medialen Mitteilung, es ist dabei auf ,,unbefangene Durch-
schnittsadressatInnen‘ abzustellen, also LeserInnen bzw ZuseherInnen oder HorerInnen, an
die sich die Publikation nach ihrer Aufmachung sowie den behandelten Themen richtet.
Relevant sind nicht nur der Wortlaut der Textstelle, sondern der gesamte situative Kontext,

also die Aufmachung (Inhalt, Uberschrift, Illustration,...) und die Art der Positionierung der

43 EGMR 18.9.2012, Falter Zeitschriften GmbH vs Austria (No 2) = NLMR 2012, 302 = OJZ 2013,
571; EGMR 2.11.2006, Kobenter and Standard Verlags GmbH vs Austria, NL 2006, 289 = OJZ 2007,
342; vgl Ribarov, Ehrenbeleidigung von Richtern. Ein neuer Mafistab bei der Grundrechtspriifung nach
Art 10 EMRK? OJZ 2008, 174.

%4 EGMR 15.7.2010, Roland Dumas vs France, NLMR 2010, 232.
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Publikation im Medium, der aktuelle Wissensstand der Rezipientlnnen, die Vorberichter-

stattung oder ggf. eine breitere Debatte iiber das Thema auch in anderen Medien.

Vom OGH aufgegeben wurde inzwischen die sogenannte Unklarheitenregel, da sie
nicht mit der Meinungsduflerungsfreiheit vereinbar ist. Nach dieser in stindiger Rsp ange-
wendeten Regel musste die/der Antragsgegnerln im medienrechtlichen Verfahren im Zwei-
fel die fiir ihn ungiinstigste Auslegung seiner AuBerung gegen sich gelten lassen. Der OGH
hat diese Judikatur im strafrechtlichen Bereich des Medienrechts inzwischen ausdriicklich
revidiert und festgestellt, dass bei mehreren moglichen Auslegungen einer AuBerung gemiB
dem Grundsatz in dubio pro reo von der fiir die/den Angeklagte/n giinstigsten Variante aus-
zugehen ist.*®® Nunmehr ist demnach der nahe liegende, hinreichend deutlich erkennbare
Sinngehalt einer AuBerung heranzuziehen. Eine ungiinstigere Auslegung zulasten der/des
AuBernden ist ausgeschlossen, wenn ein Sinngehalt deutlich erkennbar ist. Im zivilrechtli-
chen Bereich (bspw § 1330 ABGB, UWG) hat der OGH die Unklarheitenregel zwar nicht
aufgegeben, interpretiert sie aber inzwischen im Lichte des Art 10 EMRK. Bei der Ausle-
gung einer AuBerung ist auf den Gesamteindruck abzustellen, den ein/e unbefangene/r
Durchschnittsadressatln gewinnt, die entfernte Moglichkeit einer belastenderen Auslegung
muss aufler Betracht bleiben.*®°

5.4.5.2 Unterscheidung Tatsachenbehauptung oder Werturteil

Am Ausgangspunkt der Priifung, ob eine festgestellte AuBerung eine strafbare Ehrenbelei-
digung darstellt oder noch von der Meinungsdu3erungsfreiheit gedeckt und daher nicht zu
sanktionieren ist, steht die Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptungen und Wertur-

teilen.

Unwahre, diffamierende Tatsachenbehauptungen muss sich niemand gefallen las-
sen; sie sind nie von der Meinungsdullerungsfreiheit geschiitzt. Dahinter steht der Gedanke,
dass unwahre Behauptungen nicht geeignet sind, einen schiitzenswerten Beitrag zu einer
Debatte zu leisten. Umgekehrt genieBen wahre Tatsachenbehauptungen einen starken
Schutz. Sie sind in der Regel selbst dann zuldssig, wenn sie die Ehre des Angesprochenen in
starkem Male beeintrichtigen. Ausnahmen gelten zugunsten besonders schutzwiirdiger
Rechtsgiiter wie der Unschuldsvermutung oder dem den Kern der Privatsphére bildenden
hochstpersonlichen Lebensbereich (dazu siehe unten). Liegt eine Tatsachenbehauptung vor,
so ist nach den entsprechenden Bestimmungen des StGB (§§ 111 Abs 3, 112 StGB) ein

45 OGH 29.4.2008, 11 Os 124/07f, NL 2008, 243 = MR 2008, 140.
4% OGH 15.10.2012, 6 Ob 162/12k, MR 2013, 67; OGH 15.1.2009, 6 Ob 218/08i, MR 2009, 78.
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Wahrheitsbeweis zu verlangen. Dass dieser etwa in Bezug auf Tatsachen des Privat- und
Familienlebens ausgeschlossen ist (§ 112 StGB), dient dem grundrechtlich garantierten

Schutz des privaten Lebensbereichs.

Bei Werturteilen sind die Grenzen des zu Tolerierenden wesentlich weiter. Wertur-
teile sind grundsétzlich frei und diirfen nicht sanktioniert werden. Allerdings bestehen auch
hier gewisse Grenzen: Zum einen miissen auch Werturteile auf einer ausreichenden Tatsa-
chengrundlage beruhen, zum anderen muss fiir die/den Adressatin/Adressaten nachvollzieh-
bar sein, wie die/der Autorln zu seiner Wertung gelangt. Abfillige Werturteile, die in Rela-
tion zum Tatsachenkern vollig liberzogen sind oder jedes Mal} an Sachlichkeit vermissen
lassen, sind von der MeinungsduB3erungsfreiheit nicht geschiitzt. Ein solcher Wertungsex-
zess ist etwa dann anzunehmen, wenn der Boden der sachlichen Auseinandersetzung verlas-
sen wird und es nur noch um die Herabsetzung der Person der Kontrahentin / des Kontra-
henten geht (,,Schméhkritik*). Im Hinblick auf die Nachvollziehbarkeit eines subjektiven
Werturteils kommt es insbesondere darauf an, ob die Tatsachen, die die/den Autorln zu ih-
rer/seiner Wertung veranlassen, der Adressatin / dem Adressaten mitgeteilt werden oder
deren Kenntnis vorausgesetzt werden kann. Die Beurteilung, ob ein scharf kritisierendes
Werturteil noch zuldssig ist oder nicht, setzt wiederum eine Interessenabwégung voraus, bei

der insbesondere die Bedeutung des Themas fiir die Offentlichkeit zu beachten ist.*®’

Ist eine AuBerung als Werturteil zu qualifizieren, so darf kein Wahrheitsbeweis (vgl
§§ 111 Abs 3, 112 StGB) verlangt werden. Es bedurfte wiederholter Verurteilungen durch
den EGMR, bis dies von der Osterreichischen Rechtsprechung zur Kenntnis genommen
wurde. Die Wahrheit von Werturteilen ist schon aus logischen Griinden einem Beweis nicht
zuginglich. Da dieser Beweis nicht erbracht werden kann, verstof3t das Erfordernis eines
Wahrheitsbeweises fiir ein Werturteil als solches gegen Art 10 EMRK. Fiir die Tatsachen-
grundlage darf hingegen sehr wohl ein Wahrheitsbeweis gefordert werden.

Fallbeispiel:**®

Sachverhalt: 1995 wurde in der Zeitschrift ,,News* in einem Artikel iiber eine mogliche Re-
gierungsbeteiligung der FPO behauptet, dass unter dem Vorsitz Jorg Haiders die ,.Kel-
lernazis* in die Partei zuriickkehren und sogar fiir politische Amter kandidieren wiirden. Der
Autor nannte mehrere Namen, die zeigen wiirden, dass die behauptete Abgrenzung von der

extremen Rechten tatsidchlich nie stattgefunden hétte. Darunter fand sich auch die Abgeord-

%7 OGH 15.10.2012, 6 Ob 162/12k, MR 2013, 67.

48 Vol EGMR 23.11.2003, Scharsach and News Verlagsgesellschaft vs Austria, NL 2003, 307 = OJZ
2004, 512 = MR 2003, 365.
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nete zum niederdsterreichischen Landtag Barbara Rosenkranz, deren Ehemann das als
rechtsextrem angesehene Magazin ,,Fakten* herausgibt. Auf Betreiben von Frau Rosenkranz
wurde der Journalist wegen iibler Nachrede zu einer Geldstrafe, die Medieninhaberin zur
Zahlung einer Entschddigung verurteilt. Das Gericht ging davon aus, dass ,,Kellernazi* eine
Person bezeichne, die nationalsozialistisches Gedankengut vertrete. Fiir diese Tatsachenbe-
hauptung wire kein Beweis erbracht worden.

Rechtsausfiihrungen: Der EGMR qualifizierte die Bezeichnung als , Kellernazi“ im Ge-
samtzusammenhang der Verdffentlichung als Werturteil. Die AuBerung sei als Vorwurf zu
verstehen, dass die Haltung von Frau Rosenkranz gegeniiber extrem rechten politischen Po-
sitionen zumindest unklar war. Diese Wertung beruhte auf einer ausreichenden Tatsachen-
grundlage, ndmlich der 6ffentlichen Kritik am Verbotsgesetz durch Frau Rosenkranz und
ihrer mangelnden Distanzierung von den politischen AuBerungen ihres Ehemanns. Da Frau
Rosenkranz als Politikerin ein hoheres Mall an Kritik hinnehmen muss und die Veroffentli-
chung einen Beitrag zu einer politischen Debatte leistete, war der Eingriff in die Meinungs-

duBerungsfreiheit unverhéltnismafig.

5.4.5.3 Rsp Wiedergabe ehrenriihriger Zitate

Besondere Probleme ergeben sich bei der Wiedergabe der ehrenriihrigen AuBerung ei-
ner/s Dritten. Nach stRsp des EGMR ist diese dann von der Meinungsiduf3erungsfreiheit
gedeckt, wenn ein legitimes Interesse der Offentlichkeit an der Kenntnis der AuBerung be-
steht.*”® Ein solches Interesse kann sich aus der Stellung des Zitierten oder aus dem Inhalt
der AuBerung ergeben. Wenn sich beispielsweise ein/e PolitikerIn abfillig iiber eine/n ande-
re/n PolitikerIn duBBert oder dieser/m die Begehung einer strafbaren Handlung vorwirft, kann
von einem oOffentlichen Interesse an der Kenntnis dieser AuBerung ausgegangen werden.
Bei der Beurteilung der Zuléssigkeit einer Sanktionierung eines solchen Zitats ist die Art
und Weise zu beriicksichtigen, wie dieses préasentiert wird. Das Zitat muss korrekt sein, also
wortgemal oder in sinngemifler Zusammenfassung wiedergegeben werden. Auch darf sich
die/der JournalistIn die krinkende AuBerung nicht zu eigen machen, sondern muss sie wert-
frei wiedergeben, ohne sich mit ihr zu identifizieren.*’® Allerdings kann von Journalistinnen

auch nicht verlangt werden, sich systematisch und formlich von zitierten AuBerungen zu

49 Zur Umsetzung dieser Grundsitze vgl § 6 Abs 4 MedienG.

470 ol Polley, vor §§ 28-42Berka, § 6 MedienG, Rz 49, in: Berka/Heindl/Héhne/Noll/Polley, Medien-
gesetz: Praxiskommentar (2005Praxiskommentar® (2012).
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distanzieren, da dies die Medien daran hindern wiirde, ihrer Aufgabe gerecht zu werden, die

Offentlichkeit zu informieren.*”"

Betreibt ein Medienunternehmen ein Internet-Portal, auf dem LeserInnen anonym
Kommentare posten kdnnen, tibernimmt der Betreiber des Portals eine gewisse Verantwor-
tung fiir deren Inhalt. Es ist mit Art 10 EMRK vereinbar, eine Haftung fiir rufschiadigende
Kommentare Dritter vorzusehen, wenn nicht gewihrleistet wird, dass deren VerfasserInnen

. 472
zur Verantwortung gezogen werden konnen.*’

5.4.6 Eingriffe zum Schutz der Privatsphire

Anders als beim Beleidigungsschutz geht es beim Schutz vor indiskreten Enthiillungen nicht
um die Ehrenriihrigkeit einer AuBerung oder um deren mangelnden Wahrheitsgehalt. Jede
Person hat ein Recht darauf, dass ihre Privatsphdre respektiert wird und sie selbst bestim-
men kann, welche Aspekte sie welchen Kreisen gegentiiber preisgeben mochte. Dieses Recht
auf Achtung der Privatsphére verpflichtet die staatlichen Organe zum Schutz vor medialen
Ubergriffen und setzt damit der MeinungsiuBerungsfreiheit Grenzen. Eingriffe in die Pres-
sefreiheit zum Schutz der Privatsphire spielen insbesondere bei indiskreten Enthiillungen
sowie im Bereich des Bildnisschutzes und der Kriminalberichterstattung eine Rolle. Im Me-

diengesetz dienen insbesondere § 7, § 7a und § 7b dem Schutz der Privatsphire.

5.4.6.1 Schutz vor indiskreten Enthiillungen

Wihrend wahre Tatsachenbehauptungen nicht blof8 deshalb untersagt werden diirfen,
weil sie als beleidigend empfunden werden, kann ihre Untersagung oder Sanktionierung
zum Schutz der Privatsphdre vor indiskreten oder blofstellenden Enthiillungen zuldssig und
unter Umstdnden durch Art 8 EMRK geboten sein. Bei der Interessenabwigung sind wiede-
rum die legitimen Informationsinteressen der Offentlichkeit abzuwigen gegen das Interesse
der betroffenen Person, selbst dariiber zu bestimmen, welche Informationen tiber das Privat-
leben wem gegeniiber preisgegeben werden. Auf eine krinkende oder abwertende Wirkung
der Berichterstattung kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Der Eingriff in die Per-
sonlichkeitsrechte liegt schon darin, dass die/der Einzelne gezwungen wird, sich mit 6ffent-
licher Neugierde, unerwiinschter Anteilnahme oder ungebetenem Mitleid in einer Angele-
genheit seiner Intimsphire auseinanderzusetzen.’””> Die aus Art 8 EMRK resultierende
Schutzpflicht kommt dann ins Spiel, wenn der Angriff auf den guten Ruf oder die Pri-

41 EGMR 10.7.2012, Bjérk Eidsdéttir vs Island, NLMR 2012, 237.
472 EGMR 10.10.2013, Delfi AS vs Estonia, NLMR 2013, 340.
43 OGH 21.1.2009, 15 Os 175/08m, MR 2009, 11.
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vatsphire eine Schwere erreicht und in einer Weise erfolgt, die dem personlichen Genuss
des Rechts auf Achtung des Privatlebens abtriglich ist.*’*

Bei Veroffentlichungen, die das Interesse am Schutz des guten Rufs und der Pri-
vatsphdre beeintrichtigen konnen, ist das Interesse an der MeinungsduBBerungsfreiheit ab-
zuwagen gegen die beriihrten Interessen der von der Berichterstattung betroffenen Personen.
Dabei kann das Ergebnis nicht davon abhéngen, ob die Angelegenheit von den Medieninha-
berlnnen oder von der Person, die Gegenstand der Verdffentlichung war, an die Gerichte
herangetragen wurde. Die Grofe Kammer des EGMR hat unlidngst in ihren Urteilen von
Hannover (Nr. 2) und Axel Springer AG die bei dieser Giiterabwagung heranzuziehenden

Kriterien dargelegt. *7

=  Wie schwer das Interesse an der Veroffentlichung wiegt, hingt demnach zunéchst
davon ab, ob sie einen Beitrag zu einer Debatte iiber ein Thema von allgemeinem
Interesse leisten kann. Davon ist insbesondere dann nicht auszugehen, wenn die Be-

richterstattung in erster Linie der Befriedigung der Neugier des Publikums dient.

= FEin weiteres Kriterium ist die Rolle und Funktion der betroffenen Person und die
Art der Aktivitét, iiber die berichtet wird. Es darf also nicht alleine auf die exponier-
te Stellung einer prominenten Person abgestellt werden, sondern es ist immer danach
zu fragen, ob {iber ein Handeln im 6ffentlichen Kontext berichtet wird. Auch wenn
iiber Personen des offentlichen Lebens berichtet wird, besteht in aller Regel kein le-

gitimes Interesse an Kenntnisnahme rein privater Angelegenheiten.

= Relevant ist auch das Verhalten, das die Person, iiber die berichtet wird, vor dieser
Veroffentlichung an den Tag gelegt hat. Von einem eingeschriankten Schutz der Pri-
vatsphire ist jedoch nur in Hinblick auf jene Umstdnde auszugehen, die bewusst ge-
geniiber den Medien offentlich gemacht wurden.””® Aus der bloBen Tatsache, dass
jemand bei friiheren Gelegenheiten mit der Presse zusammengearbeitet hat, darf
nicht geschlossen werden, dass sie jeglichen Schutzes vor einer Verdffentlichung

uber ihr Privatleben beraubt wére.

47 EGMR 7.2.2012, Axel Springer AG vs Germany, NLMR 2012, 42.

45 EGMR 7.2.2012, Axel Springer AG vs Germany, NLMR 2012, 42; EGMR 7.2.2012, von Hannover
vs Germany (No 2), NLMR 2012, 45.

47 EGMR 23.7.2009, Hachette Filipacchi Associés (“Ici Paris”) vs France, NL 2009, 223 = MR 2009,
298; OGH 19.8.2009, 15 Os 5/09p, MR 2009, 293.
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= FEine wichtige Rolle spielen auch Art und Weise, wie die Informationen erlangt wur-
den, sowie ihr Wahrheitsgehalt. Hier ist insbesondere zu beachten, ob die Standards

der journalistischen Sorgfalt eingehalten wurden.

= Relevant ist weiters die Aufmachung der Verdffentlichung, also die Art und Weise

wie die betroffene Person dargestellt wird.

= Auch die Sanktion ist bei der Interessenabwidgung zu beriicksichtigen. Dabei ist ins-
besondere ein mdglicher ,,chilling effect zu bedenken, den hohe Strafen auf die
journalistische Berufsausiibung haben konnen. Umgekehrt sind auch hohe Strafen
bzw Entschiddigungen nicht zu beanstanden, wenn bei ihrer Bemessung auf die weite
Verbreitung des Mediums und die wirtschaftliche Potenz des Medienunternehmens

abgestellt wird.*”’

Welche Rolle jedes einzelne dieser Kriterien spielt, hdngt stark von den Umstidnden des
Einzelfalls ab. Bei der Interessenabwigung ist von einem beweglichen System auszugehen:
Dabei spielt einerseits der Grad der Privatheit, andererseits die Art der Berichterstattung
eine Rolle. Auszugehen ist von unterschiedlichen Sphiiren des Privaten, die einen abge-
stuften Schutz genieflen. Der engste Kreis der menschlichen Intimsphére (etwa Sexualleben,
Gesundheitszustand, familidre Angelegenheiten) geniefit den stérksten Schutz. Unautorisier-
te Veroffentlichungen iiber solche Angelegenheiten sind in der Regel unzuldssig. Geschiitzt
sind aber auch Angelegenheiten des Privatlebens, die nicht in die engste Intimsphére fallen.
Privates Handeln im 6ffentlichen Raum (etwa der Besuch eines Restaurants) féllt ebenfalls
in den Bereich des Privatlebens, wenn es nicht fiir die allgemeine Anteilnahme bestimmt
ist.*”® Wiahrend Berichte tiber den Kern der Intimsphére nur bei einem besonders gewichti-
gen Informationsinteresse zuldssig sind, darf iiber Angelegenheiten der d&ulleren Sphéren des
Privatlebens in der Regel berichtet werden, solange dies sachlich und objektiv erfolgt.*”’
Auch bei einem geringeren Grad an Privatheit kann allerdings ein Eingriff in die Meinungs-
duBerungsfreiheit zum Schutz des Privatlebens aufgrund der besonders beeintrdachtigenden
Form der Darstellung geboten sein.

YT EGMR 19.6.2012, Krone Verlag GmbH vs Osterreich, NLMR 2012, 187 = MR 2012, 171.
478 OGH 21.1.2009, 15 Os 175/08m, MR 2009, 11.
479 OGH 16.12.2008, 11 Os 144/07x, MR 2009, 7; OGH 21.1.2009, 15 Os 175/08m, MR 2009, 11.
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5.4.6.2 Bildnisschutz

Art 10 EMRK schiitzt auch die Form, in der Informationen weitergegeben werden, weshalb
auch die Veroffentlichung von Bildern in seinen Anwendungsbereich fillt. Nach der Rsp
des EGMR ist der Schutz des Rechts am eigenen Bild gegen einen Missbrauch durch Dritte
integraler Bestandteil der durch Art 8 EMRK geschiitzten Rechte.**’ Eine Bildveroffentli-
chung kann die Grenzen des Art 10 EMRK iiberschreiten, wenn sie in die Privatsphire der
abgebildeten Person eingreift, ihr Ansehen verletzt (durch die Art der Abbildung oder den
Begleittext) oder ihr Recht auf Achtung der Unschuldsvermutung (vgl § 7b MedienG) be-
eintrachtigt. Diese Interessen miissen jeweils abgewogen werden gegen das durch Art 10

EMRK geschiitzte Interesse an der Veroffentlichung.

Werden Bilder im Zusammenhang mit ehrenriihrigen Behauptungen verdffentlicht,
so ist die Zuléssigkeit einer Untersagung dieser Veroffentlichung anhand der allgemeinen,
auch im Hinblick auf ehrenriihrige Texte geltenden Kriterien zu beurteilen. Ist die Textbe-
richterstattung zuléssig, weil ein im Kern wahrer Sachverhalt mitgeteilt wird, ist auch die
begleitende Veroffentlichung von Fotos zuléssig, solange diese den Abgebildeten nicht ent-

stellen oder Geschehnisse aus der Intimsphire offenbaren.*!

Beriihrt die Bildverdffentlichung das Privatleben, so ist zu beurteilen, wie sehr dieses
beeintrachtigt wird. Dies ergibt sich zundchst aus einer Anwendung der bereits dargelegten
Kriterien zum abgestuften Schutz der unterschiedlichen Sphéren des Privaten. Wird die ab-
gebildete Person bei privaten, nicht fiir die Offentlichkeit bestimmten Beschiftigungen ge-
zeigt oder wird ihr bislang nicht bekanntes Aussehen der Offentlichkeit preisgegeben, so
spricht dies fiir die Zuldssigkeit der Untersagung der Verdffentlichung. Auch die Art der
Darstellung ist in die Interessenabwégung einzubeziehen. Gegen eine Verdffentlichung
kann sprechen, dass damit aufgrund der Situation oder der besonderen Gemiitsverfassung,
in der die Person fotografiert wurde, eine BloBstellung verbunden wire.*** Umgekehrt ist
der Abdruck bloBer Portritfotos nicht als gravierender Eingriff in die Personlichkeitsrechte

3 Die Umstinde des Zustandekommens der Fotos konnen ebenfalls eine Rolle

anzusehen.
spielen, etwa wenn dieses mit einer Beldstigung durch Paparazzi einhergeht. Zugunsten der
Personlichkeitsrechte kann die Interessenabwigung auch dann ausgehen, wenn die Verof-

fentlichung negative Auswirkungen auf das Privatleben der abgebildeten Person hitte.

0 EGMR 17.10.2006, Gurgenidze v Georgia.
“1 OGH 20.12.2001, 6 Ob 249/01p; OGH 8.9.2009, 4 Ob 112/09p, MR 2010, 77.

2 EGMR 19.6.2012, NLMR 2012, 187 = MR 2011, 171 ; EGMR 16.4.2009, Egeland and Hanseid vs
Norway, NL 2009, 104.

43 OGH 20.10.2009, 4 Ob 132/09d, MR 2010, 73.

177



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 5 Ausgewihlte materielle Rechte

Auf der anderen Seite kommt es mal3geblich darauf an, welchen Beitrag die Bildver-
offentlichung zu einer Debatte iiber eine Angelegenheit von allgemeinem Interesse in einer
demokratischen Gesellschaft zu leisten imstande ist, was in erster Linie von threm Gegen-

stand bzw von der abgebildeten Person (public figure-Standard) abhéngt.

Diese Kriterien der Interessenabwigung nach Art 10 EMRK sind bei der Anwendung
der innerstaatlichen Bestimmungen iiber das Recht am eigenen Bild (§ 78 UrhG, § 1330
ABGB, §§ 7a und 7b MedienG) zu beriicksichtigen. In Féllen, in denen berechtigte bzw

schutzwiirdige Interessen der/des Abgebildeten gegen die Verodffentlichung sprechen, ist

. .. 484
also stets eine Interessenabwigung vorzunehmen.**

Nach der jiingeren Judikatur des OGH kann bereits die Herstellung eines Fotos ohne
Verbreitungsabsicht eine Verletzung des durch Art 8 EMRK bzw § 16 ABGB garantierten
Personlichkeitsrechts darstellen.*®> Einem dagegen gerichteten Unterlassungsbegehren ist
nach einer umfassenden Giiter- und Interessenabwigung stattzugeben. Dabei ist die Beein-
trachtigung des Personlichkeitsrechts, die sich vor allem aus der Art und Weise der Bild-
niserlangung und dem Inhalt der Abbildung ergibt, gegen das Interesse an der Anfertigung
der Fotografie abzuwiagen. Fiir die Rechtswidrigkeit der Aufnahme sprechen insbesondere
eine Tauschung des Abgebildeten, die Ausnutzung einer Zwangslage, die Heimlichkeit der
Aufnahme oder eine damit einhergehende Beléstigung.

Fallbeispiel:**°

Sachverhalt: In der Tageszeitung ,,Osterreich® wurde am 11.1.2008 auf der Titelseite ein
Bild von Julius M. und seiner Ehefrau unter der Uberschrift ,,Society-Eklat fix — Scheidung
bei M.“ (unter Nennung des vollen Namens). Im Blattinneren erschien ein Bericht iiber die
Eheprobleme des Paares, der mit weiteren Fotos illustriert war. Zudem wurde behauptet,
Julius M. sei eine Liaison mit einer anderen, ebenfalls abgebildeten, Frau eingegangen. Juli-
us M. beantragte die Untersagung der Verdftentlichung von ihn zeigenden Fotos im Zusam-
menhang mit der Behauptung, seine Ehe stiinde vor der Scheidung und stellte einen entspre-
chenden Sicherungsantrag. Das Medienunternehmen wendet ein, der Kldger und Antragstel-
ler habe zuvor in einem Interview Details seines Privatlebens preisgegeben und kénne sich

daher nicht auf dessen Schutzwiirdigkeit berufen.

4 OGH 19.8.2009, 15 Os 81/09i, MR 2009, 295.
85 OGH 27.2.2013, 6 Ob 256/12h, MR 2013, 64 = OJZ 2013, 732.
486 Vgl OGH 19.8.2009, 15 Os 81,/09i23.9.2008, 4 Ob 150/08z, MR 2009, 2952008, 346.
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Rechtsausfiihrungen: Auch eine allgemein bekannte Person hat ein Recht darauf, dass ihr
hochstpersonlicher Lebensbereich respektiert wird. Zu diesem zédhlen jedenfalls das Leben in
der Familie und das Sexualleben. Die Bildveroffentlichung und die Begleittexte betreffen
den hochstpersonlichen Lebensbereich (§ 7 MedienG) und beriihren damit berechtigte Inte-
ressen des Kldgers. Dem Argument, der Klidger habe Umstinde seines Privatlebens selbst
offentlich gemacht, ist zu entgegnen, dass dies den Schutz der Privatsphére nur in Hinblick
auf jene Aspekte des Privatlebens herabsetzen kann, die bewusst in die Offentlichkeit getra-
gen wurden. Im vorliegende Fall wurde der Kldger in einem Interview mit Scheidungsge-
riichten konfrontiert, trat diesen aber entgegen. Da somit nicht gesagt werden kann, er hétte
seine Beziehung und eine etwaige Trennung selbst zu einem Medienthema gemacht, kann

nicht von einem herabgesetzten Schutz ausgegangen werden.

Die Bildverdffentlichung im Kontext eines Berichts iiber eine bevorstehende Scheidung leis-
tet keinen Beitrag zu einer Debatte von allgemeinem gesellschaftlichem Interesse, sondern
befriedigt vielmehr die Neugier einer gewissen Leserschaft. Daher hat das Recht der freien

Meinungsdullerung gegeniiber dem Recht auf Achtung des Privatlebens zuriickzutreten.

5.4.6.3 Kriminalberichterstattung

Im Zusammenhang mit der Berichterstattung iiber Strafverfahren werden regelméfig be-
rechtigte Interessen der/des Abgebildeten beriihrt. Dies gilt vor allem bei der Veroftentli-
chung von Fotos, auf denen eine verdédchtigte bzw verurteilte Person zu erkennen ist. Bei
Berichten iiber Strafverfahren sind die Informationsinteressen der Offentlichkeit gegen das
Interesse der abgebildeten Person abzuwigen, nicht an den Pranger gestellt zu werden.
Malfigebliche Kriterien sind dabei unter anderem der Bekanntheitsgrad der betroffenen Per-
son, die Art der Straftat, der Zusammenhang zwischen dem Inhalt des Berichts und dem
gezeigten Bild sowie die Vollstandigkeit und Korrektheit des begleitenden Texts.*®” Zwar
besteht grundsétzlich ein 6ffentliches Interesse an Berichten iiber die Tétigkeit der Strafver-
folgungsbehorden und Gerichte, doch ist eine identifizierende Berichterstattung nur zulés-
sig, wenn dem Namen des Verddchtigen oder Téters ein eigenstindiger Nachrichtenwert
zukommt und dieser gegeniiber dem schutzwiirdigen Anonymititsinteresse iiberwiegt.**®

Entscheidend ist dabei, ob iiber die Angelegenheit auch ohne die Offenlegung der Identitdt

7 Vgl EGMR 7.12.2006, Osterreichischer Rundfunk vs Austria, NL 2006, 308 = OJZ 2007, 472; OGH
2.10.2007, 4 Ob 169/07t; OGH 2.10.2007, 4 Ob 105/07f.

8 OGH 17.3.2010, 15 Os 95/09y.
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berichtet werden konnte.*® Unzulissig ist die Verdffentlichung in jedem Fall, wenn sie ge-
gen die Unschuldsvermutung verstoft (etwa durch entsprechende Behauptungen im Begleit-
text).

Fiir die Untersagung einer Verdffentlichung kann auch die Riicksichtnahme auf die
Resozialisierungschancen sprechen. Diese sollen nicht dadurch untergraben werden, dass
die Offentlichkeit etwa anlisslich der Haftentlassung an die Straftaten erinnert wird. Dem-
entsprechend stellt § 113 StGB den Vorwurf einer bereits abgetanen gerichtlich strafbaren
Handlung unter Strafe. Der EGMR anerkennt dieses Motiv zwar, doch kann Art 10 EMRK
eine teleologische Reduktion des Tatbestands von § 113 StGB erfordern. Wenn daher ein
iiberwiegendes Offentliches Interesse an der Kenntnis iiber abgetane strafbare Handlungen
einer Person besteht — was insbesondere bei PolitikerInnen oder sonstigen Personen des
offentlichen Lebens der Fall sein kann — so erfiillen entsprechende Behauptungen nicht den
Tatbestand des § 113 StGB.*"

Besonders schutzwiirdig sind Opfer von Straftaten. Sie genielen ein Recht auf Na-
mensanonymitidt und am eigenen Bild. Zwar besteht bei spektakuldren Kriminalféllen ein
Informationsinteresse der Offentlichkeit, doch ist dieses gegen die tangierten Personlich-
keitsrechte abzuwégen. Der bloBe Umstand, dass es sich um einen spektakuldren Kriminal-
fall handelt, vermag eine identifizierende Berichterstattung nicht zu rechtfertigen. Ein Recht
auf Anonymitét besteht auch dann weiter, wenn die Identitit ohne das Zutun des Opfers
bereits durch mediale Berichterstattung bekannt geworden ist, weil das Interesse zu schiit-

¥l In der

zen ist, nicht immer wieder in das Blickfeld der Offentlichkeit gestellt zu werden.
Regel kann dem Informationsinteresse zudem auch ohne Offenlegung der Identitit des Op-

fers entsprochen werden.***
5.4.7 FEinschrinkungen extremer politischer AuBerungen (hate speech)

Art 10 EMRK ist auch auf AuBerungen anwendbar, die sich gegen Grundprinzipien der
demokratischen Ordnung richten. Daher fallen etwa rassistische oder diskriminierende Au-
Berungen in den Anwendungsbereich des Art 10 EMRK. Die Untersagung oder Sanktionie-

rung solcher AuBerungen — wie sie etwa in § 283 StGB (Verhetzung) oder im Verbotsge-

9 OGH 12.12.2012, 15 Os 42/12h, MR 2013, 10.
40 Vgl EGMR 28.8.1992, Schwabe vs Austria, OJZ 1993, 67.
1 OGH 12.5.2009, 4 Ob 82/09a, MR 2009, 239.

2 EGMR 17.1.2012, Krone Verlag GmbH & Co KG und Krone Multimedia GmbH & Co KG vs Aus-
tria, NLMR 2012, 28 = MR 2012, 118.
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setz'”® vorgesehen ist — ist daher auf der Ebene der Rechtfertigung des Eingriffs zu beurtei-
len. Da sie dem Schutz der angesprochenen Gruppe dient, verfolgt sie in der Regel ein legi-
times Ziel iSv Art 10 Abs 2 EMRK. Einschrankungen der Meinungsiduf3erungsfreiheit kon-
nen selbst dann gerechtfertigt sein, wenn sich die als verhetzend angesehene AuBerung im
Zuge einer politischen Debatte ereignet.***

Zur Rechtfertigung solcher Einschrinkungen der MeinungsdufBerungsfreiheit konnen
auch die Wertungen des Art 17 EMRK herangezogen werden. Nach dieser Bestimmung
darf die Konvention nicht so ausgelegt werden, als rdume sie ein Recht ein, Handlungen
vorzunehmen, die auf eine Einschrankung oder Abschaffung der in ihr gewéhrten Rechte
abzielen. Da verhetzende AuBerungen regelmiBig gegen durch die EMRK garantierte Rech-
te und Freiheiten gerichtet sind (so richten sich bspw rassistische AuBerungen gegen das
Diskriminierungsverbot), kann ihre Sanktionierung durch Art 17 EMRK gerechtfertigt
sein.*”> Der EGMR hat auch die Konventionskonformitit von Gesetzen, mit denen die
Leugnung des Holocaust oder die Verharmlosung des NS-Regimes unter Strafe gestellt

werden, bestitigt.*°
5.4.8 Fallpriifungsschema

Folgende Punkte sind bei Entscheidungen zu beachten, durch die Meinungsdu3erungen un-
tersagt oder sanktioniert werden:

Wiirde die Entscheidung einen Eingriff in die Meinungsduf3erungsfreiheit darstellen?

v' Ist der Eingriff gesetzlich vorgesehen?
v" Dient der Eingriff einem legitimen Ziel?
v

Ist der Eingriff verhéltnisméBig? Dabei sind u.a. folgende Kriterien zu beachten:
Bei Eingriffen zum Schutz des Ansehens:
x Handelt es sich um eine Tatsachenbehauptung oder um ein Werturteil?

x Falls Tatsachenbehauptung - ist dieses wahr?

4% Dazu Miiller, Das Verbotsgesetz im Spannungsverhiltnis zur Meinungsfreiheit. Eine verfassungs-
rechtliche Untersuchung (2005).

4% Vgl EGMR 20.4.2010, Le Pen vs France (ZE).

495 Vgl EGMR 16.7.2009, Féret vs Belgium, NL 2009, 216; EGMR 23.9.1994, Jersild vs Denmark, OJZ
1995, 227.

4% Vol EGMR 23.9.1998, Lehideux and Isorni vs France, NL 1998, 195 = OJZ 1999, 656.
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x Falls Werturteil - ausreichende Tatsachengrundlage? Wertungsexzess?

x Betrifft die Veroffentlichung eine Angelegenheit von allgemeinem Interesse?
x Handelt es sich bei der betroffenen Person um eine public figure?

Bei Eingriffen zum Schutz der Privatsphére:

x Tragt die Veroffentlichung zu einer Debatte von allgemeinem Interesse bei?
x Wie stark wird die Privatsphire beeintrachtigt?

x Konnte iiber die Angelegenheit auch ohne Namensnennung berichtet werden?
x Wird sachlich und objektiv berichtet oder reilerisch?

v' Wiren auch weniger schwerwiegende MafBinahmen geeignet, das angestrebte Ziel zu er-

reichen?

5.4.9 Reflexionsfragen

=  Weshalb darf fiir Werturteile kein Wahrheitsbeweis verlangt werden?
= Welche Kriterien sind bei der VerhiltnismaBigkeitspriifung zu beachten?

=  Warum miissen PolitikerInnen und andere Personen des 6ffentlichen Lebens gegen-

iiber Kritik groBere Toleranz an den Tag legen?

= Unter welchen Voraussetzungen ist die Wiedergabe eines ehrenriihrigen Zitats nach

Art 10 EMRK geschiitzt?

=  Unter welchen Umstidnden darf im Zuge der Berichterstattung tliber ein Strafverfah-

ren die Identitdt des Verdédchtigen preisgegeben werden?

=  Wie ldsst sich ein strafrechtliches Vorgehen gegen verhetzende Reden nach der

EMRK rechtfertigen?
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5.5 Recht auf Eigentum (Art 1 1. ZP EMRK)
5.5.1 Erlduterung des Rechtsanspruchs

GemiB Art 1 1. ZP EMRK hat jede natiirliche oder juristische Person ein Recht auf Ach-
tung ihres Eigentums. **’ Der Eigentumsbegriff der Konvention ist weit zu verstehen. Er
beschriankt sich daher nicht nur auf das Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sa-
chen, sondern erstreckt sich auf alle vermogenswerten (,,wohlerworbenen*) Rechte. Auch
geistiges Figentum, wie Urheber-, Patent-, Verlags-, Marken- und sonstige Schutzrechte
fallen darunter. Art 1 1. ZP EMRK enthélt drei voneinander zu unterscheidende Regeln: Die
erste ist allgemeiner Natur und legt das Prinzip der Achtung des Eigentums fest, die zweite
stellt bestimmte Bedingungen auf, unter denen ein Eigentumsentzug zuléssig ist, und die
dritte erkennt das Recht der Vertragsstaaten an, den Gebrauch des Eigentums entsprechend
dem offentlichen Interesse durch Gesetz zu regeln. Gerade im Eigentumsrecht entfaltet das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip seine volle Tragweite: Bei Eingriffen in das Eigentum haben
die Behorden stets dafiir Sorge zu tragen, dass ein gerechter Ausgleich zwischen den An-
forderungen des allgemeinen Wohls der Gemeinschaft und den Erfordernissen des Schutzes
der fundamentalen Rechte der/des Einzelnen hergestellt wird.*®

Eine Verletzung von Art 1 1. ZP EMRK kann nur geltend gemacht werden, wenn die
von einem Beschwerdefiihrer angefochtenen — einschldgigen — innerstaatlichen Be-
stimmungen Eigentum im Sinne dieser Bestimmung betreffen. Dabei kann es sich ent-
weder um bestehende Eigentumsrechte handeln oder um Vermogenswerte (einschlie3-
lich Forderungen), in Bezug auf die die/der BeschwerdefiihrerIn zumindest eine vor
den nationalen Gerichten durchsetzbare berechtigte Erwartung hatte. Andernfalls liegt

kein Eigentum im Sinne der Rechtsprechung des EGMR vor.*”’

Eigentumsentzichung

Unter Eigentumsentziehung ist im Wesentlichen der Entzug des Eigentums in einem for-

mellen Enteignungsverfahren zu verstehen. Sie ist zuldssig, sofern sie im 6ffentlichen Inte-

“7 Die folgenden Ausfiihrungen stiitzen sich auf Peukert in: Frowein/Peukert, Europiische Menschen-
rechtskonvention. EMRK-Kommentar® (2009), 639 ff. Zur Vertiefung in die Materie s etwa Malzahn,
Bedeutung und Reichweite des Eigentumsschutzes in der Europdischen Menschenrechtskonvention
(2007);) Ress, Reflections on the Protection of Property under the European Convention on Human
Rights, Liber amicorum Luzius Wildhaber (2007), 625 und Thienel, Rechtsprechung des EGMR 2010
(3), OJZ 2011, 450 (455 1).

8 Vol Cremer, in: Grote/Marauhn (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 1222 (1319).

499 Vgl zuletzt EGMR 24.6.2008, Tomds Bat'a vs Tschechien (keine Entschidigung fiir Enteignung nach
Benes-Dekreten), NL 2008, 191 (ZE).
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resse und unter den gesetzlich vorgesehenen Bedingungen unter Wahrung der allgemeinen
Grundsitze des Volkerrechts erfolgt. De facto-Enteignungen setzen hingegen keinen for-
mellen Eigentumsiibergang voraus. Es handelt sich hierbei um hoheitliche MaBlnahmen, die
wegen ihrer schwer wiegenden Auswirkungen einer formlichen Authebung der Eigentlime-
rInnenposition gleichkommen. Der EGMR priift in solchen Féllen stets, ob die verbleibende
Rechtsposition noch eine sinnvolle Nutzung der betroffenen vermdégenswerten Gegenstinde
zulisst.”” In Abgrenzung zu bloBen Nutzungsregeln ist dabei maBgeblich, ob ein begriinde-
tes Vertrauen in die fortgesetzte Nutzung ohne Beeintrachtigung durch staatliche Eingriffs-
mafBnahmen bzw. ob eine personliche Nahebeziehung des von der Enteignung betroffenen
Grundrechtstridgers zu der betroffenen Sache bestand. Bei Fehlen einer formellen Enteig-
nung stellt der EGMR stets auf die wirtschaftlichen Auswirkungen der in Frage stehenden
Malnahme auf die EigentiimerInnenposition der/des Betroffenen ab. Eigentumsbeschrin-
kungen, die die/den EigentiimerIn wirtschaftlich genauso wie eine formelle Enteignung be-
eintrichtigen, sind daher auch nach Art 1 1. ZP EMRK erheblich.””’

Nach stRsp des VIGH gilt der erste Satz des Art 5 StGG auch fiir Eigentumsbe-
schrankungen, auf die sich allerdings der im zweiten Satz des zitierten Artikels festgelegte
Gesetzesvorbehalt ebenfalls erstreckt. Der Gesetzgeber kann daher verfassungsrechtlich
einwandfreie Eigentumsbeschrinkungen verfiigen, sofern er dadurch nicht den Wesensgeh-
alt des Grundrechtes der Unversehrtheit des Eigentums beriihrt oder in anderer Weise gegen
einen auch ithn bindenden Verfassungsgrundsatz verstoft, soweit die Eigentumsbeschrin-
kung im 6ffentlichen Interesse liegt und nicht unverhiltnismaBig ist.”"> Demnach diirfen
auch Eigentumsbeschrinkungen, die keine materielle Enteignung darstellen (dies ist dann
der Fall, wenn zwar nicht das Eigentum als solches, wohl aber wesentliche EigentiimerIn-
nenbefugnisse eingeschriankt werden), nur dann per Gesetz vorgenommen werden, wenn sie
im Allgemeininteresse liegen und dem VerhéltnismiBigkeitsgebot entsprechen. Diese seine
Auffassung stiitzt der VfGH {ibrigens ausdriicklich auf die Rechtsprechung des EGMR zu
Art 1 1. ZP EMRK.>”

Regelung der Nutzung des Eigentums

%90y gl EGMR 28.10.1999, Brumarescu vs Rumdinien, NL 1999, 185.

' Vgl  Grabenwarter/Pabel,  Europdische ~Menschenrechtskonvention’® (2012), 502 Rz
9ffMenschenrechtskonvention® (2012), 503 .

502 Vgl etwa VIGH 6.12.1994, G 76/94; VfGH 30.9.1999, G 220/98, V 93/98; VfGH 1.12.2003, G
298/02 ua.

393 S bereits VIGH 25.2.1985, V 4/79.
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Als Nutzungsregelung im Sinne des Art 1 Abs 2 1. ZP EMRK kommt jede hoheitliche
Maflnahme in Betracht, die einen bestimmten Gebrauch des Eigentums gebietet oder ver-
sagt. Dazu gehdren etwa Abgaben’” und Vermogenseinzichungen wegen Verletzung straf-,

steuer- oder zollrechtlicher Vorschriften.>®

Sonstige Eigentumsbeschrinkungen

Hierunter fallen Mallnahmen, die zwar dem offentlichen Interesse dienen, der/dem Be-
troffenen jedoch ein unverhiltnismaBiges ,,Sonderopfer* auferlegen. So geschehen im Fall

Sporrong und Lonnroth vs Schweden®®

, iIn dem es um eine mehrfach verlédngerte, jedoch zu
keiner Zeit verwirklichte Enteignungsgenehmigung, die mit Bauverboten gekoppelt war,

ging*"

Das Prinzip der Enteignungsentschidigung

Eine Entschiddigungspflicht fiir Enteignungen kann fiir InlinderInnen und AuslédnderIlnnen
in gleichem Malle unmittelbar aus Art 1 1. ZP EMRK zusammen mit dem Verhaltnismé-
Bigkeitsprinzip abgeleitet werden. Die zusdtzlich geforderte Befolgung der ,,allgemeinen
Grundsitze des Volkerrechts® bringt Auslidnderlnnen diesbeziiglich keinen weitergehenden
Schutz, fiir InldnderInnen ist der Passus nicht einschldgig. Fehlt es an einer (angemessenen)
Entschidigung, stellt die Enteignung fiir gewohnlich eine Grundrechtsverletzung dar. >*® Bei
der Festsetzung der Hohe der Entschidigung verfiigen die Mitgliedstaaten iiber einen erheb-

lichen Ermessensspielraum.
5.5.2 Spezifisches im Strafprozessrecht

Vermogenseingriffe konnen durch Vorschriften des materiellen Strafrechts (zu nennen wi-
ren etwa Geldstrafen im Sinne des § 19 StGB, die Abschdpfung der Bereicherung gemél §
20 StGB und der Verfall von Vermogenswerten nach § 20b StGB) erfolgen. Was das pro-

zessuale Strafrecht anlangt, kommt es bei Beschlagnahmen im Gefolge einer Hausdurchsu-

% Darunter fallen auch Gerichtsgebiihren, wie der EGMR im Fall Perdigdo vs Portugal, Urteil vom

16.11.2010 (NL 2010, 353) festgestellt hat.

395 Dazu ausfiihrlicher Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012), 504 Rz
14Menschenrechtskonvention® (2012), 504.

% EGMR 23.9.1982, EuGRZ 1983, 523.

07 Weitere Beispiele finden sich bei Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention®
(2012), 502 Rz 14Menschenrechtskonvention® (2012), 504.

5% Binen guten Uberblick dazu bietet Fischborn, Enteignung ohne Entschidigung nach der EMRK? Zur
Vereinbarkeit des entschidigungslosen Entzugs von Eigentum mit Artikel 1 des Zusatzprotokolls zur
EMRK (2010).
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chung regelmiBig zu Eingriffen in das Recht auf Eigentum (vgl §§ 109 ff StPO) bzw. in das
Recht auf Achtung der Privatsphére. Die Beschlagnahme von Briefen greift grundsétzlich in
das durch Art 8 EMRK gewdéhrleistete Recht auf Achtung des Briefverkehrs ein (siehe §§
134 ff StPO).>"

Fallbeispiele

Sachverhalt: Die Geschiftsfiihrerin einer Bau GmbH ist verdichtig, einen Fi-
nanzbetrug in grolem Ausmal} begangen zu haben. Die Behorden ziehen zwecks
Uberpriifung des Tatverdachts die Beschlagnahme der gesamten Buchhaltung in
Erwagung. Wire dies EMRK-konform?

Zur innerstaatlichen Rechtslage: Im vorliegenden Fall sind die §§ 109 Z 2 und 115 StPO

einschlédgig.

Zur Rechtslage nach der EMRK: Laut stindiger Rechtsprechung des EGMR stellen Be-
schlagnahmen einen Eingriff in das Recht auf Achtung des Eigentums dar.’'® Es handelt
sich in solchen Fillen um keine Vermodgensentziechung, sondern lediglich um eine Be-
schrainkung der Nutzung des Eigentums im Sinne des Art 1 Abs 2 1. ZP EMRK. Da Be-
schlagnahmen Eingriffe in das Eigentum der/des Betroffenen darstellen, ist stets die Ver-
hiltnisméaBigkeit von derartigen Mallnahmen zu hinterfragen bzw. zu priifen. Die Beschlag-
nahme der gesamten Buchhaltung ist nicht erforderlich, um das Strafverfolgungsziel zu er-

reichen.

Sachverhalt: Ein Busunternehmer wird mit seinem einzigen Personenbus in ei-
nen Verkehrsunfall verwickelt. Aufgrund der Spurensicherung besteht der Ver-
dacht, dass der Unfall durch einen technischen Defekt des Busses verursacht

wurde. Worauf achten Sie bei der Durchfiihrung dieser Beschlagnahme?

Zur innerstaatlichen und konventionsrechtlichen Rechtslage: Im vorliegenden Fall wére
eine Abwidgung der Schwere des in Frage stehenden Strafdelikts mit den vermogensrechtli-
chen und beruflichen Interessen des Busunternehmers vorzunehmen. Jedenfalls sollten die
Behorden in Beachtung des VerhéltnismaBigkeitsprinzips dafiir Sorge tragen, dass die Be-

9 Vgl VIGH 8.3.1994, G 112/93, NL 1994, 190; EGMR 23.9.1998, Petra vs Rumdinien, NL 1998, 199.
S dazu auch Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’® (2012), 245 Rz
31.Menschenrechtskonvention® (2012), 245.

310§ etwa EGMR 22.2.1994, Raimondo vs Italien, NL 1994, 78; OJZ 1994, 562; EGMR 30.6.2005,
Bosphorus Airways vs Irland, NL 2005, 172; EuGRZ 2007, 662.
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schlagnahme innerhalb einer dem Betroffenen zumutbaren Frist erfolgt, da dieser ansonsten
schwere finanzielle Einbulen erleiden wiirde, was einen massiven Eingriff in seine Eigen-
tumsrechte gemiB3 Art 1 1. ZP EMRK bzw. in sein Recht auf Achtung der Privatsphire ge-

miB Art 8 EMRK, wozu auch die Ausiibung eines Berufes gehort, ' darstellen wiirde.

Sachverhalt: Im Zuge internationaler Kriminalititsbekdmpfung mit dem
Schwerpunkt Kinderpornographie werden von der Kriminalpolizei im Haus des
Verdichtigen, eines Vermogensberaters, simtliche PCs und Speichermedien be-
schlagnahmt. Ein Fortbetrieb der Firma ist damit unmoglich. Die Auswertung
der Dateien wird nach Auskunft des BKA 2 bis 2 %2 Jahre dauern. Ist eine Be-

schlagnahme zuléssig?

Losung: Im vorliegenden Fall wird zwar von einem konkreten Tatverdacht auszugehen sein,
jedoch bestehen begriindete Zweifel hinsichtlich der VerhiltnismaBigkeit der in Frage ste-
henden Mallnahme, da der Betroffene durch die Beschlagnahme der Gegenstinde unter
Umstdnden dem finanziellen Ruin preisgegeben wiirde (siehe bereits oben). Zu fragen wire,
ob nicht gelindere Mittel — wie etwa ein Kopieren der Festplatten oder eine teilweise bzw.
zeitlich befristete Beschlagnahme der PCs und Speichermedien — zur Verfligung stehen

wiirden, um zumindest einen Fortbetrieb der Firma zu erméglichen.”"?

5.5.3 Spezifisches im Zivilprozessrecht

Sachverhalt: Die BeschwerdefiihrerInnen waren HauseigentiimerInnen, die sich
iiber die in Anwendung des Mietrechtsgesetzes 1981 erfolgte Herabsetzung der

thnen aufgrund von Mietvertrdgen zugesicherten Mietzinse beschwerten.

Losung: Die bekdmpften Maflnahmen, die den Bf zugegebenermallen einen Teil ihres Ein-
kommens entzogen, erreichten im vorliegenden Fall lediglich das AusmalR einer Eigentums-
beschriankung, sodass der zweite Absatz des Art 1 1. ZP EMRK Anwendung findet. Dem-
nach muss der Eingriff einen gerechten Ausgleich zwischen den Erfordernissen des Allge-
meininteresses der Gemeinschaft und denen des Grundrechtsschutzes des Einzelnen herstel-

len und miissen die angewendeten Mittel gegeniiber dem angestrebten Ziel verhéltnismaBig

' So Frowein in: Frowein/Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar®

(2009), 289 Rz 3.

*'2 Vgl EGMR 27.9.2005, Petri Sallinen ua. vs Finnland, NL 2005, 230. Bei einem Rechtsanwalt, der
im Verdacht des schweren Betrugs stand, wurden nicht sdmtliche Computer beschlagnahmt, sondern
teilweise Kopien der Festplatten angefertigt.
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sein. Es ist zweifellos richtig, dass die Mietzinsherabsetzungen vom Ausmalf her eindrucks-
voll sind. Zur Verfolgung seiner rechtspolitischen Ziele muss es dem Gesetzgeber aber
moglich sein, in die kiinftige Durchfithrung frither geschlossener Vertrige einzugreifen,
solange dabei die VerhiltnismiBigkeit gewahrt bleibt, was im vorliegenden Fall anzuneh-
men ist. Es liegt daher keine Verletzung von Art 1 1. ZP EMRK vor (12:5 Stimmen bzw.

einstimmig).’"?

Sachverhalt: Der Beschwerdefiihrer, ein seit 1973 in Osterreich lebender tiirki-
scher Staatsangehoriger, riigte vor dem EGMR eine Verletzung von Art 14
EMRK (Diskriminierungsverbot) in Verbindung mit Art 1 1. ZP EMRK, da ihm
der Bezug von Notstandshilfe mangels Osterreichischer Staatsbiirgerschaft ver-

weigert worden war.

Losung: Nach der stRsp des EGMR ist eine unterschiedliche Behandlung diskriminierend,
wenn sie keine sachliche Rechtfertigung aufweist, d.h. kein legitimes Ziel verfolgt oder un-
verhiltnismiBig ist. Der Bf hielt sich rechtmiBig in Osterreich auf, wo er seinen Beruf aus-
iibte und unter den gleichen Bedingungen wie Osterreichische Arbeitnehmerlnnen Beitrige
an den Arbeitslosenversicherungsfonds entrichtete. Die Weigerung der Behorden, ihm Not-
standshilfe zu gewéhren, stiitzte sich ausschlieBlich auf die Tatsache, dass er nicht die —
damals von § 33 Abs 2 lit a AIVG vorausgesetzte — Osterreichische Staatsbiirgerschaft be-
sal}. Es wurde nicht behauptet, dass der Beschwerdefiihrer die anderen gesetzlich vorge-
schriebenen Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von Notstandshilfe nicht erfiillt hitte, er
befand sich insofern in der gleichen Situation wie dsterreichische ArbeitnehmerInnen. Diese
unterschiedliche Behandlung von OsterreicherInnen und Nicht-OsterreicherInnen war somit
sachlich nicht gerechtfertigt, Art 14 EMRK in Verbindung mit Art 1 1. ZP EMRK wurde

daher verletzt (einstimmig).”'*

Sachverhalt: Im Unternehmen der Beklagten wurde ein neues Telefonsystem in
Betrieb genommen, mit der die gewéhlten Rufnummern aufgezeichnet werden
und auch — auf Grund einer entsprechenden Vorwahl — erfasst werden konnte, ob
ein Dienst- oder Privatgespriach vorlag. Der Betriebsrat brachte eine Klage auf
Untersagung der Einfiilhrung und Verwendung der Telefonanlage ohne Zustim-

mung des Betriebsrates ein, da durch die Auswertungsmoglichkeiten gegen die

13 EGMR 19.12.1989, Mellacher ua. vs Osterreich, OJZ 1990, 150.
S EGMR 16.9.1996, Gaygusuz vs Osterreich, NL 1996, 135; OJZ 1996, 955.
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Achtung des Privat- und Familienlebens sowie das allgemeine Grundrecht auf
Datenschutz versto3en wurde. Das Unternechmen wandte ein, dass es sich um ei-
ne handelstibliche Anlage handle und auferdem durch Betdtigen einer Taste die
Nummernregistrierung unterbleibe. Die Erfassung duBerer Gespriachsdaten (va
der Dauer) diene der Gebiihrenfeststellung, Verrechnung und letztlich der Kos-
tenreduzierung sowie auch dem Hintanhalten weitldufiger Privatgespriche; Ver-

hiltnisméaBigkeit liege jedenfalls vor.

Innerstaatliche Rechtslage: Gemil § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG bedarf die Einfiihrung von Kon-
trollmafBnahmen und technischen Systemen zur Kontrolle der Arbeitnehmerlnnen, sofern
diese MaBnahmen bzw. Systeme die Menschenwiirde beriihren, zu ihrer Rechtswirksamkeit
der Zustimmung des Betriebsrates. Gemdl3 § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG bedarf die Einfiihrung
von Systemen zur automationsunterstiitzten Ermittlung, Verarbeitung und Ubermittlung von
personenbezogenen Daten der Arbeitnehmerin / des Arbeitnehmers, die iiber die Ermittlung
von allgemeinen Angaben zur Person hinausgehen, zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zu-
stimmung des Betriebsrates. Die Zustimmung des Betriebsrates kann durch Entscheidung
der Schlichtungsstelle (bzw. letztlich des Gerichts) ersetzt werden.

Losung des OGH": Der Konflikt zwischen widerstreitenden Personlichkeitsrechten stellt
sich aus der Warte der Grundrechte betrachtet regelméfig auch als Grundrechtskonflikt mit
Drittwirkungseffekten dar. In solchen Féllen geht die Rsp von einer grundrechtlich veran-
kerten Pflicht zur umfassenden Interessenabwigung aus. Steht das in Art 5 StGG normierte
Grundrecht der Unverletzlichkeit des Eigentums der Arbeitgeberin / des Arbeitgebers den
Personlichkeitsrechten der Arbeitnehmerin / des Arbeitnehmers auf Achtung ihres/seines
Privatbereichs und ihrer/seiner Geheimsphédre gegeniiber, so ist in die vorzunehmende Inte-
ressenabwigung der bestehende Arbeitsvertrag einzubeziehen, der einerseits Fiirsorge-
pflichten der Arbeitgeberin bzw. des Arbeitgebers, andererseits aber auch Treuepflichten
der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers nach sich zieht. Kontrolle an sich verstoft ge-
gen kein Personlichkeitsgut der Arbeitnehmerin / des Arbeitnehmers. Es gehort vielmehr
zum Wesen des Arbeitsverhéltnisses, dass sich die/der ArbeitnehmerIn der Kontrolle durch
die/den Arbeitgeberln unterwirft. Wihrend die Treuepflicht der Dienstnehmerin bzw. des
Dienstnehmers diese/n zum Einbekennen von Privatgesprichen verhilt, verpflichtet die
Grundrechtsbindung sowie die Fiirsorgepflicht die/den Dienstgeberln, Eingriffe in Person-
lichkeitsrechte auf die schonendste noch zielfiihrende Art vorzunehmen. Die Personlich-

keitsrechte wirken, wenngleich durch den Arbeitsvertrag abgeschwicht und modifiziert,

3158 ObA 288/01p; 9 ObA 109/06d = SZ 2002/83.
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auch im dienstlichen Bereich fort und schiitzen dort die/den Arbeitnehmerln insbesondere
vor Erniedrigung, Ungleichbehandlung und Willkiir. Durch zu grof3e, iiber das fiir die Errei-
chung des Kontrollzwecks erforderliche Ausmal} hinausgehende Kontrolldichte bei der Ar-
beit kann jedenfalls die Menschenwiirde im Sinne des § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG beriihrt wer-
den. Die Einrichtung einer automationsunterstiitzten Telefonregistrieranlage im Betrieb be-
darf, soweit sie personenbezogene Daten erfasst, immer der Zustimmung des Betriebsrates;
sie ist — je nach Intensitét des Eingriffs — absolut oder ersetzbar zustimmungsabhéngig. Die
Einfiihrung eines elektronischen Telefonkontrollsystems durch die/den Dienstgeberln, das
die Nummern der angerufenen Teilnehmerlnnen systematisch und vollstindig den jeweili-
gen Nebenstellen zugeordnet erfasst, beriihrt selbst dann die Menschenwiirde im Sinn des §
96 Abs 1 Z 3 ArbVG, wenn durch Betétigen einer Taste am Telefonapparat hinsichtlich der
dann besonders gekennzeichneten Gespriche die Endziffern der Rufnummer im System
unterdriickt werden. Bietet die/der DienstgeberIn hinsichtlich eines derartigen Telefonkon-
trollsystems den Abschluss einer die Personlichkeitsrechte der DienstnehmerInnen ausrei-
chend wahrenden Betriebsvereinbarung an, kann sie/er — verweigert der Betriebsrat die Zu-
stimmung — mit dem Vorbringen, die Einfiihrung der KontrollmaBBnahme beriihre dann nicht
mehr die Menschenwiirde, gemdl3 § 96a Abs 2 ArbVG die Schlichtungsstelle anrufen.

5.5.4 Zusammenfassung und Reflexionsfragen

Gerade im Eigentumsrecht entfaltet das VerhiltnismaBigkeitsprinzip seine volle Tragweite.
Bei Eingriffen in das Eigentum haben die Behorden stets dafiir Sorge zu tragen, dass ein
gerechter Ausgleich zwischen den Anforderungen des allgemeinen Wohls der Gemeinschaft
und den Erfordernissen des Schutzes der fundamentalen Rechte der/des Einzelnen herge-
stellt wird.”"

Reflexionsfragen
=  Wann liegt Eigentum im Sinne der Rechtsprechung des EGMR vor?

= In welchen Bereichen des Strafrechts kann es zu Konflikten zwischen dem legitimen
Ziel der Verbrechensaufklirung bzw. -bekdmpfung der Strafverfolgungsbehdrden

und den grundrechtlich geschiitzten Positionen der/des Einzelnen kommen?
=  Wann ist ein Eigentumsentzug zuldssig?

=  Was ist eine Nutzungsregelung?

316 Vgl Cremer in: Grote/Marauhn, (Hg), EMRK/GG Konkordanzkommentar (2006), 1222 (1319).
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6 Gleichheitsrecht und Diskriminierungsverbot

6.1 Gleichheitssatz (Art 7 B-VG)

Der Gleichheitssatz’'” gewihrleistet die gleiche Anwendung der Gesetze auf alle Staatsbiir-
gerInnen und verbiirgt somit das Prinzip der Gleichbehandlung der Menschen.’'® Er ist heu-
te noch immer der wichtigste MaBstab zur Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit von Ge-
setzen und hat durch die Judikatur des VfGH eine weit iiber den Wortlaut der Bestimmung
hinausgehende Bedeutung erfahren.’"”

Der personliche Geltungsbereich des Gleichheitssatzes umfasst nach dem Wortlaut
der Bestimmung alle Staatsbiirger, weshalb er bis vor kurzem fiir ein reines StaatsbiirgerIn-
nenrecht gehalten wurde. Gab es gesetzliche Differenzierungen zwischen In- und Auslédnde-
rInnen, so konnten diese somit nicht am Gleichheitssatz gemessen werden.””’ Die jiingere
Judikatur des VfGH zeigt jedoch, dass dieser mit der Uberwindung dieser Einschrinkung
den Gleichheitssatz inzwischen erweitert hat und ihn nun teilweise auch auf nicht-
osterreichische Staatsangehérige anwendet.””' Eine Ungleichbehandlung einer/eines Frem-
den ist nur dann zuldssig, wenn ein verniinftiger Grund erkennbar ist und die Ungleichbe-
handlung nicht willkiirlich ist. Mittlerweile hat somit die Rechtsprechung des VfGH den

allgemeinen Gleichheitssatz zu einem Jedermannsrecht fortentwickelt.”*

Durch den sachlichen Schutzbereich erfahrt der Gleichheitssatz verschiedene Anwen-
dungen. Zum einen enthélt er ein Privilegierungsverbot, welches bedeutet, dass niemand
wegen seinen personlichen, subjektiven Eigenschaften gegeniiber anderen Menschen bevor-
zugt werden darf. Dies betrifft, wie aus Art 7 Abs 1 B-VG in einer nicht abschlieBenden
Aufzihlung erkennbar, Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse und
des Bekenntnisses. Gleichzeitig schlieft Art 7 Abs 1 Benachteiligungen aufgrund einer Be-

hinderung aus.

Zum anderen enthilt der Gleichheitssatz ein Diskriminierungsverbot. Obwohl Art 7
Abs 1 hauptsdchlich von Vorrechten spricht, sind auch benachteiligende Behandlungen ver-

> Siche auch Art 2 StGG und Art 66 und 67 StV von St. Germain.

318 Vol Berka, Artikel 7 B-VG, in: Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht — Kommentar (2006), 10.
YVl Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte (2003), Rz 42.002.
520Vl Berka, Artikel 7 B-VG, in: Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht — Kommentar (2006), 19.
521Vl Berka, Lehrbuch Grundrechte (2000), Rz 497.

522 Vgl Berka, Artikel 7 B-VG, in: Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht — Kommentar (2006), 20;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 337.Verfassungsrecht’ (2012), 353.
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boten. Diskriminierungen, welche auf den angefiihrten Merkmalen oder auf anderen un-
sachlichen Griinden beruhen, sind verfassungsrechtlich unzuléssig.

Ein weiterer Anwendungsbereich des Gleichheitssatzes ist das Differenzierungsver-
bot. Gleiches muss gleich und Ungleiches ungleich behandelt werden, da es dem Staat nicht
erlaubt ist, Ungleichbehandlungen vorzusehen, die auf keiner sachlichen Rechtfertigung
beruhen. Zusitzlich schliefft das Differenzierungsverbot ein Differenzierungsgebot ein,
welches besagt, dass der Gesetzgeber auch dann gegen den Gleichheitssatz versto3t, wenn

Ungleiches in unsachlicher Weise von ihm gleich behandelt wird.

Eine weitere Anwendung erfahrt der Gleichheitssatz in dem aus Art 7 B-VG abgelei-
teten, den Gesetzgeber bindenden, allgemeinen Sachlichkeitsgebot, das der VIGH gele-
gentlich anwendet, auch wenn es nicht um die Frage einer moglichen ungerechtfertigten
unterschiedlichen Behandlung geht. Es geht vielmehr darum, dass der VGH eine Regelung
auf deren VerhiltnisméBigkeit iiberpriift und, im Falle der UnverhéltnisméBigkeit, wegen

Unsachlichkeit als gleichheitswidrig aufhebt.’*

Der Gleichheitssatz verbietet dem Gesetzgeber nicht, sachlich gerechtfertigte Diffe-
renzierungen vorzunehmen. Ein Gesetz entspricht nur dann dem Gleichheitssatz, wenn
gesetzliche Differenzierungen auf wesentlichen tatsdchlichen Unterschieden im Sachverhalt
basieren. Dies lduft somit auf ein Verbot der sachlich ungerechtfertigten Differenzierung
hinaus: Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn es fiir eine Ungleichbehandlung keinen recht-
fertigenden sachlichen Grund gibt. Die Gleichheitspriifung setzt daher das Vorliegen min-
destens zweier Normen mit unterschiedlicher Rechtsfolge voraus. Diese rechtliche Diffe-
renzierung ist den unterschiedlichen Sachverhalten, auf die sie sich bezieht, gegeniiberzu-
stellen. SchlieBlich ist abzuwégen, inwieweit diese Unterschiede im Tatséchlichen die un-
terschiedlichen Rechtsfolgen rechtfertigen.’** Auszugehen ist dabei von einer Durch-
schnittsbetrachtung, Hirtefdlle bleiben auller Betracht, wobei jedoch in besonders beriick-
sichtigungswiirdigen Einzelféllen ein Spielraum fiir Ausnahmen bestehen muss. Es ist dabei
zu beurteilen, ob die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung sachlich begriindet und auch ver-
hiltnisméaBig ist. Soweit der Gleichheitssatz als allgemeines Sachlichkeitsgebot zur Anwen-
dung kommt, wird der erste Priifungsschritt tibersprungen. Losgeldst von einer vergleichba-

ren Regelung wird das vom Gesetzgeber angestrebte Ziel auf seine Vertretbarkeit gepriift.”>

3 Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 341Verfassungsrecht’ (2012), 356 f; Berka, Lehrbuch
Grundrechte (2000), Rz 502.

24 vl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 339 ffVerfassungsrecht’ (2012), 356.

5.2.5 Vgl Berka, Artikel 7 B-VG, in: Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht — Kommentar (2006), 28ff;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 336Verfassungsrecht’ (2012), 357 ff..
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6.2 BVG ,,Rassendiskriminierung*

Die Internationale Konvention zur Beseitigung aller Formen rassistischer Diskriminierung
(ICERD)™® wurde von Osterreich am 9.5.1972 ratifiziert. Osterreich hat sich dadurch zur
Ergreifung wirksamer Mallnahmen gegen Rassismus in sdmtlichen Bereichen des gesell-
schaftlichen Lebens verpflichtet. Jede rassistische Diskriminierung ist von den Vertragspar-
teien zu unterlassen und jede bestehende Diskriminierung ist zu beseitigen. Art 1 und 2 des
ICERD stehen in Osterreich zudem in Verfassungsrang.

Das BVG vom 3.7.1973 zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens iiber
die Beseitigung aller Formen , rassischer* Diskriminierung™®’ verbietet jede Form rassisti-
scher Diskriminierung. Gesetzgebung und Vollziehung haben nach Abs 1 jede Unterschei-
dung aus dem alleinigen Grund der ,,Rasse*, der Hautfarbe, der Abstammung oder der nati-
onalen oder ethnischen Herkunft zu unterlassen. Das Diskriminierungsverbot des BVG um-
fasst jedoch nicht die unterschiedliche Behandlung auf Grund der Staatsbiirgerschaft (Art 1
Abs 2 RassDiskrBVG). Osterreichischen Staatsbiirgerlnnen diirfen demnach besondere
Rechte eingerdumt werden, soweit Art 14 EMRK dem nicht entgegensteht (siehe Kapitel
6.4). Das BVG wird als Ausweitung des personellen Geltungsbereichs des Gleichheitssatzes
nach Art 7 B-VG auf die Behandlung von Fremden untereinander gesehen, enthélt somit ein
sowohl an Gesetzgebung und Vollziehung gerichtetes Verbot, sachlich nicht begriindbare

Unterscheidungen zwischen Fremden vorzunehmen.’*®

6.3 Osterreichisches Gleichbehandlungsgesetz

Die Kompetenzverteilung der Art 10 bis 15 B-VG fiihrte dazu, dass in Osterreich knapp 20
Gesetze erlassen bzw. novelliert werden mussten, um den Verpflichtungen aus den Richtli-
nien 2000/43/EG** und 2000/78/EG>*° gerecht zu werden.

Auf Bundesebene regeln folgende drei Gesetze die Gleichbehandlung ohne Unter-
schied aufgrund des Geschlechts, der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltan-

326 GV Res. 2106 (XX) vom 21. Dezember 1965.
2 BGBI. Nr. 390/1973.

5.2.8 Vgl Marschik, Die UN-Rassendiskriminierungskonvention im osterreichischen Recht (1999), 75;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009), 337.

529 RL 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der ,,Rasse oder der ethnischen Herkunft.

339 RL 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf.
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schauung, des Alters, der sexuellen Orientierung oder einer Behinderung in der Arbeitswelt,
die Gleichbehandlung ohne Unterschied aufgrund der ethnischen Zugehdrigkeit in sonstigen
Bereichen (Sozialschutz, einschlieBlich sozialer Sicherheit und Gesundheitsdienste; soziale
Vergiinstigungen; Bildung; Zugang zu und Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen,
die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich Wohnraum) sowie Gleichbe-
handlung von Frauen und Ménnern beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und

Dienstleistungen:

- Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung im Bereich des Bundes (Bundes-

Gleichbehandlungsgesetz — B-GIBG), BGBI Nr. 100/1993 (idgF)

- Bundesgesetz liber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz - GIBG), BGBI [
66/2004 (idgF) und Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlungskommission und die
Gleichbehandlungsanwaltschaft (GBK/GAW-Gesetz), BGBI Nr. 108/1979 (1dgF)

- Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz (BGStG) sowie Anderung des Behinderten-
einstellungsgesetzes, des Bundesbehindertengesetzes, des Bundessozialamtsgesetzes,
des Gleichbehandlungsgesetzes, des Bundesgesetzes iiber die Gleichbehandlungs-
kommission und die Gleichbehandlungsanwaltschaft sowie des Bundes-

Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI I 82/2005 (idgF)

Die Regelungen der Richtlinien aus dem Jahr 2000 waren in einer Weise revolutionér, da
sie einerseits erstmals nicht nur die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts betrafen, und

andererseits iliber die Arbeitswelt, privat wie 6ffentlich, hinausgingen.

Das Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung ist in mehrere Teile gegliedert:

1. Teil: Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern in der Arbeitswelt

2. Teil: Gleichbehandlung in der Arbeitswelt ohne Unterschied der ethnischen Zugeho-
rigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung

(Umsetzung der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG — ,,Antidiskriminierungsrichtlinie*)

3. Teil: Gleichbehandlung ohne Unterschied des Geschlechts oder der ethnischen Zuge-

horigkeit in sonstigen Bereichen
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4. Teil: Grundsitze fiir die Regelung der Gleichbehandlung im Arbeitsleben in der

Land- und Forstwirtschaft™"

Ziel des Bundes-Behindertengleichstellungsgesetzes, des Behinderteneinstellungsgesetzes
und des Bundesbehindertengesetzes ist es, Diskriminierungen von Menschen mit Behinde-
rungen zu beseitigen oder zu verhindern und damit die gleichberechtigte Teilhabe von Men-
schen mit Behinderungen am Leben in der Gesellschaft zu gewihrleisten und ihnen eine
selbstbestimmte Lebensfiihrung zu ermoglichen (§ 1 BGStG).

Fallbeispiel: Einlassverweigerung in ein Lokal

= Sachverhalt: Am 7. und 14.11.2008 wurde dem Klédger Einlass in eine Diskothek
verwehrt. Allen Personen vor ihm, auch seinem Freund, wurde der Zutritt gestat-
tet. Die mit den Einlasskontrollen beauftragte Security-Firma verwehrte dem
Kldger nach Kontrolle seines Fiihrerscheins den Zutritt mit der Begriindung, dass
,»hur Stammkunden® eingelassen werden wiirden. Mit der am 25.3.2009 einge-
brachten Klage begehrte der Klédger gestiitzt auf §§ 31, 35 GIBG EUR 1.440,- an
Schadenersatz. Zur Begriindung brachte er vor, ihm sei der Eintritt in die Disko-
thek zweimal ausschlieBlich aus Griinden seiner Herkunft verweigert worden. Er
sei somit beim Zugang zu einer Dienstleistung, die der Offentlichkeit zur Verfii-
gung steht, unmittelbar aufgrund seiner ethnischen Zugehorigkeit, die aufgrund
seines ,,fremden* Aussehens und seines im Fiihrerschein ausgewiesenen Namens

erkennbar war, diskriminiert worden.

GemilB § 31 Abs 1 GIBG darf aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit niemand unmit-
telbar oder mittelbar beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen,
die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieflich Wohnraum, diskriminiert wer-
den. § 32 Abs 1 GIBG definiert als ,,unmittelbare Diskriminierung®, wenn eine Person auf-
grund ihrer ethnischen Zugehorigkeit in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinsti-
ge Behandlung als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Die be-
troffene Person hat gem. nun § 38 Abs 3 (§ 35 (3) aF) GIBG den Diskriminierungstatbe-

stand glaubhaft zu machen. Dies ist dem Kléger nach Ansicht des Gerichts gelungen. Kann

%' Der Bund hat hier aufgrund von Artikel 12 Abs 1 Z 6 B-VG nur Kompetenz zur Grundsatzgesetzgebung,
ausfiihrende Gesetze und Vollziehung liegen in der Kompetenz des jeweiligen Landes.
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ein/e Betroffene/r weder mit irgendwelchen Vorféllen in oder um die Diskothek in Zusam-
menhang gebracht noch aufgrund anderer sachlicher Kriterien abgewiesen werden, so er-
achtet es die Gleichbehandlungskommission (GBK) als ausgesprochen wahrscheinlich, dass
die/der Betroffene aufgrund ethnischer Vorurteile nicht eingelassen wurde (GBK I11/36/08).
Dieser Auffassung folgte auch das Gericht. Es wiére daher an der beklagten Partei gewesen,
zu beweisen, dass es unter Abwégung aller Umstdnde wahrscheinlicher ist, dass ein anderes
— nicht vom GIBG umfasstes — Motiv fiir die Einlassverweigerung ausschlaggebend war.
Die beklagte Partei hat den Beweis, dass die Einlassverweigerung aufgrund sachlicher Kri-
terien erfolgt war, nicht erbracht. Dem Klagebegehren war daher stattzugeben und die Dis-
kothek wurde zur Zahlung eines immateriellen Schadenersatzes in der Hohe von EUR
1.440,- verpflichtet.”*

6.3.1. Mehrfachdiskriminierung

Mehrfachdiskriminierung und intersektionelle Diskriminierung waren in den letzten Jahren
vermehrt aufkommende Themen®>” in der juristischen Diskussion und finden langsam auch
Eingang in die Rechtspraxis.”** Eine Legaldefinition existiert im Osterreichischen Recht
nicht, jedoch hat der Begriff Eingang ins Osterreichische Gleichbehandlungsrecht gefun-
den.”®® Im Gleichbehandlungsgesetz ist jeweils zu den Rechtsfolgen der Diskriminierungen
festgehalten, ,,Liegt eine Mehrfachdiskriminierung vor, so ist darauf bei der Bemessung der
Hohe der Entschadigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung Bedacht zu nehmen
(zB § 12 (13)).” Die Hohe der Entschddigung fiir die erlittene personliche Beeintrdchtigung
ist so zu bemessen, dass dadurch die Beeintrichtigung tatsdchlich und wirksam ausgegli-
chen wird und die Entschddigung der erlittenen Beeintrachtigung angemessen ist sowie

Diskriminierungen verhindert.”

332 BG St. Pélten, 4C 480/09x-12, 29.1.2010.

333§ 7B Philipp/Meier/Apostolovski/Starl/Schmidlechner, Intersektionelle Benachteiligung und Diskri-
minierung — soziale Realitdten und Rechtspraxis (2014), Nomos Verlag, Baden-Baden.

334 S0 zB OGH 80bA63/09m.

335 Vgl Starl/Philipp/Meier/Apostolovski, Die Intersektionalitit schwingt latent immer mit (2012), Juri-
dikum 3/2012, 270-279.

536 Diese Bestimmung zur Vorgangsweise bei der Schadenersatzbemessung wurde 2013 eingefiihrt.
Ausfiihrlich zur Bemessung Apostolovski/Apostolovski, Schadenersatzrechtliche Aspekte der Mehrfach-
diskriminierung (2012), RdA 5/2012, 472-477.
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6.4 Diskriminierungsverbot (Art 14 EMRK)
6.4.1 Ausformungen des Diskriminierungsverbotes

Artikel 14 EMRK bestimmt, dass der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgeleg-
ten Rechte und Freiheiten ohne Benachteiligung zu gewéhrleisten ist, die insbesondere im
Geschlecht, in der ,,Rasse*, Hautfarbe, Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigen
Anschauungen, in nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehorigkeit zu einer nationa-
len Minderheit, im Vermdgen, in der Geburt oder im sonstigen Status begriindet ist.”>” Art
14 EMRK ist nicht als allgemeines Gleichbehandlungsgebot zu verstehen, er verbietet Dis-
kriminierung nur hinsichtlich der tibrigen normativen Vorschriften der Konvention und der
Zusatzprotokolle. Jedoch sehen mittlerweile Art 5 des 7. ZP EMRK und das 12. ZP
EMRK’*® dariiber hinausgehende Bestimmungen vor (siche dazu Kapitel 6.5 und 6.6).

Als integraler Bestandteil der Konventionsrechte entfaltet Art 14 EMRK nur seine
Wirkung, soweit die Ausiibung eines der Konventionsrechte in Frage steht (sog. Ak-
zessorietdt des Diskriminierungsverbots): Der Genuss der in der Konvention anerkannten
Rechte und Freiheiten ist nach Art 14 EMRK ohne Benachteiligung zu gewihrleisten. Art
14 EMRK stellt praktisch eine Ergénzung der materiellen Konventionsnormen dar, weshalb
seine Verletzung grundsitzlich bei allen Mallnahmen in Betracht kommt, die den so erwei-
terten Schutzbereich einer Konventionsgarantie beriihren, auch wenn die jeweilige Mal3-
nahme keine Verletzung bzw. keinen Eingriff in das in Frage stehende Konventionsrecht an
sich darstellt. Der EGMR geht sogar so weit, zu befinden, dass ein Sachverhalt unter eine
Ausnahme vom Schutzbereich eines Konventionsrechts fallen und dennoch von Art 14
EMRK umfasst sein kann.”

Die Praxis des EGMR zeigt, dass Art 14 vor allem in Verbindung mit Art 8 EMRK
(etwa im Zusammenhang mit sexueller Orientierung oder familienrechtlicher Fragen), Art 9
EMRK, Art 1 1. ZP EMRK sowie Art 6 EMRK Anwendung findet.”*’

37 Vgl Art 2 Abs. 1 Allgemeine Erklirung der Menschenrechte (AEMR).

3% Das 12. ZP EMRK enthilt ein allgemeines Diskriminierungsverbot, welches iiber die sich auf die in
der Konvention vorgesehenen Rechte beziehende Bestimmung des Art 14 EMRK hinausgeht, wurde
von Osterreich bisher aber nicht ratifiziert.

339 EGMR, 18.7.1994, Karlheinz Schmidt vs. Deutschland und Grabenwarter, Europdische Menschen-

rechtskonvention® (2009), 447.

340 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),

447Menschenrechtskonvention® (2012), 522 f.
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Eine Diskriminierung nach Art 14 setzt voraus, dass vergleichbare Sachverhalte un-
gleich behandelt werden. Es muss also zunichst festgestellt werden, dass zwei Sachverhalte
im Wesentlichen &hnlich sind. Der EGMR legt keinen zu strengen Mallstab an, da kleinere

Unterschiede im Rahmen der Rechtfertigung beachtet werden konnen.”*!

Art 14 EMRK nennt eine Reihe von Kriterien, an die der Staat keine unterschiedli-
chen Rechtsfolgen kniipfen darf, die Aufzidhlung ist jedoch nicht abschlieend (,,insbeson-
dere®, ,,oder sonstiger Status‘). Die unzuldssigen Differenzierungsgriinde sind insbesonde-
re: Geschlecht, ,,Rasse®, Hautfarbe, Sprache, Religion, politische oder sonstige Anschau-
ung, nationale oder soziale Herkunft, Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Ver-

mdgen, Geburt oder sonstiger Status.’*?

Es stellt nicht jede nach den unzuldssigen Merkmalen vorgenommene differenzierende
staatliche MaBBnahme eine Verletzung von Art 14 EMRK dar. Nur unterschiedliche Behand-
lungen ohne sachliche und verniinftige Rechtfertigung fiihren zu einem Versto3 gegen die
Konvention. Es muss ein legitimes Ziel fiir die differenzierende Maflnahme vorliegen und
MafBnahme und Ziel in einem angemessenen Verhéltnis zueinander stehen. Anders als Art
8-11 EMRK enthélt Art 14 EMRK keine Aufzidhlung legitimer Ziele, die eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen wiirden. Bei der Festlegung von legitimen Zielen hat der Staat einen
weiteren Ermessensspielraum.’® Zur Rechtfertigung von Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts, der ethnischen Herkunft oder der sexuellen Orientierung verlangt der EGMR
im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung das Vorliegen ,,besonders schwerwiegender

.. . 44
und iiberzeugender” Griinde.’

6.4.2 Fallbeispiel’”

Sachverhalt: Der 1939 geborene Beschwerdefiihrer stand in einem o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis zur Stadt Wien. Am 21.6.1988 verstarb seine Ehe-

S 1bid, 448523.

> Das Diskriminierungsverbot des Art 21 der EU-Grundrechte-Charta enthilt ebenso eine beispielhafte
Aufzdhlung von verbotenen Diskriminierungsgriinden und nennt etwa auch genetische Merkmale, Be-
hinderung, Alter und sexuelle Ausrichtung als Merkmale, aufgrund derer Diskriminierung verboten ist.

43 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),

450Menschenrechtskonvention® (2012), 526 f.

44 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
452Menschenrechtskonvention® (2012), 528 ff.

> Diskriminierung von Witwern bei Hinterbliebenenrente. Vgl EGMR 29.6.2006, Zeman vs Oster-
reich; Fallprisentation entnommen von OIM, http://www.menschenrechte.ac.at/docs/06_3/06 3 15.
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frau, die ebenfalls in einem solchen Dienstverhéltnis zur Stadt Wien gestanden
hatte. Die Wiener Stadtwerke sprachen dem Beschwerdefiihrer mit Bescheid
vom 22.8.1988 einen Witwerversorgungsgenuss und eine Versorgungsgenusszu-
lage nach der Pensionsordnung 1966 zu. Die Hohe dieses Versorgungsgenusses
betrug geméal} § 15 der Pensionsordnung 60 % des Ruhegenusses seiner verstor-
benen Ehefrau. GemiB der Ubergangsbestimmung des Art II der 7. Novelle zur
Pensionsordnung gebiihrten diese Leistungen zunichst zu einem Drittel, ab
1.1.1989 zu zwei Dritteln und vom 1.1.1995 an in vollem Ausmal}. Am 1.1.1995
trat die 14. Novelle zur Pensionsordnung 1966 in Kraft, durch die Art II der 7.
Novelle aufgehoben wurde. Geméal3 § 15 der Pensionsordnung in der geédnderten
Fassung betrug der Versorgungsgenuss — abhingig von der Hohe des Ruhege-
nusses beider Ehegatten — zwischen 40 % und 60 % des Ruhegenusses des ver-
storbenen Ehepartners. Auf Witwen, die ihren Versorgungsanspruch vor dem
1.1.1995 erworben hatten, blieb § 15 der Pensionsordnung in der am 31.12.1994
geltenden Fassung weiterhin anwendbar. Die Anspriiche von Witwern waren
hingegen neu zu bemessen, sofern kein Fall der Erwerbsunfdhigkeit und Bediirf-
tigkeit vorlag. Am 2.1.1995 sprachen die Wiener Stadtwerke nach einer durch
die Novelle notwendig gewordenen Neubemessung der Anspriiche des Bf aus,
dass sein Witwerversorgungsgenuss ab 1.1.1995 nur noch 40 % des Ruhegenus-
ses seiner verstorbenen Ehefrau betrage. In seiner gegen diesen Bescheid erho-
benen Berufung brachte der Bf vor, eine Witwe hétte an seiner Stelle einen An-
spruch auf einen Versorgungsgenuss in der Hohe von 60 % des Ruhegenusses
des verstorbenen Ehepartners. Dies verletze den verfassungsrechtlichen Gleich-
heitssatz. Der Berufungssenat der Stadt Wien wies diese Berufung am 16.5.1995
ab, worauthin der Bf eine Beschwerde an den VfGH erhob. Der VIGH lehnte die
Behandlung der Beschwerde am 8.10.1997 mangels Aussicht auf Erfolg ab und
trat sie dem VwWGH zur Entscheidung ab. Der VWGH wies die Beschwerde mit
Erkenntnis vom 19.12.2001 unter Verweis auf die Rechtsprechung des VfGH zu
den vergleichbaren Bestimmungen des Pensionsgesetzes 1965 idF des Pensions-
reform-Gesetzes 1993 als unbegriindet ab. Der VIGH hatte festgestellt, dass der
Ausschluss eines Witwers von einem Versorgungsgenuss grundsitzlich dem
Gleichheitssatz widerspreche. Es erscheine jedoch verfassungsrechtlich unbe-
denklich, wenn der Gesetzgeber im Rahmen einer Anpassungsregelung, die ab
einem bestimmten Stichtag die vdllige Gleichbehandlung von Witwern und
Witwen in Ansehung des Versorgungsgenusses vorsehe, fiir vor diesem Stichtag
erworbene Versorgungsgenussanspriiche ein unterschiedliches Ausmal} des

Witwen- und des Witwerversorgungsgenusses beibehalte.
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Entscheidung des EGMR: Der Bf behauptet eine Verletzung von Art 1 1. ZP EMRK (Recht
auf Achtung des Eigentums) alleine und in Verbindung mit Art 14 EMRK (Diskriminie-

rungsverbot) durch die Herabsetzung seines Witwerversorgungsgenusses aufgrund der No-

vellierung der Pensionsordnung.

Zur behaupteten Verletzung von Art 1 1. ZP EMRK iVm Art 14 EMRK:
In seiner Zuldssigkeitsentscheidung vom 30.6.2005 (NL 2005, 168) hat der GH festgestellt,
dass die Anderung der Pensionsordnung, die zu einer Reduktion der Anspriiche des Bf ge-
fiihrt hat, ein durch Art 1 1. ZP EMRK geschiitztes vermogenswertes Recht betrifft. Daher
ist auch Art 14 EMRK anwendbar. Eine unterschiedliche Behandlung ist dann diskriminie-
rend iSv Art 14 EMRK, wenn sie auf keiner sachlichen und verniinftigen Rechtfertigung
beruht. Sie muss also einem legitimen Ziel dienen und verhdltnismifBig sein. Eine aus-
schlieBlich auf dem Geschlecht beruhende unterschiedliche Behandlung kann nur durch
besonders schwerwiegende Griinde gerechtfertigt werden. Auf der anderen Seite wird den
Staaten in Bezug auf allgemeine Maflnahmen der Wirtschafts- oder Sozialpolitik in der Re-

gel ein weiter Ermessensspielraum zugestanden.

Im vorliegenden Fall sah die geénderte Pensionsordnung eine Neubemessung der Pen-
sionsanspriiche Hinterbliebener vor. Wihrend die glinstigeren Bestimmungen der fritheren
Pensionsordnung fiir Witwen, die vor dem 1.1.1995 anspruchsberechtigt waren, weiterhin
anwendbar waren, galt dies in Bezug auf Witwer nur im Falle einer Erwerbsunfdhigkeit und
Bediirftigkeit. Dies stellt eine auf dem Geschlecht beruhende unterschiedliche Behandlung
von Personen in einer vergleichbaren Situation dar. Es ist daher zu priifen, ob eine sachliche

und verniinftige Rechtfertigung fiir diese unterschiedliche Behandlung bestand.

Die Regierung brachte vor, die angefochtene Ungleichbehandlung zwischen Witwen
und Witwern hiange mit deren friiherer unterschiedlicher rechtlicher Situation zusammen,
die als solche sachlich gerechtfertigt gewesen sei. Sehr starke Griinde miissen geltend ge-
macht werden, um die im Dezember 1994 erfolgte Anderung der einschligigen Gesetze zu
erkldren, durch die eine weitere Unterscheidung eingefiihrt und damit die geplante Gleich-
stellung eines Teils der Witwer, einschlielich des Bf, im letzten Moment vereitelt wurde.
Die Regierung hat jedoch keinen iiberzeugenden Grund genannt, warum entgegen der
fritheren, in der Wiener Pensionsordnung von 1986 zum Ausdruck gebrachten Einschét-
zung, dass die Gleichbehandlung von Witwen und Witwern bis 1.1.1995 erreicht werden
sollte, plotzlich wieder eine Besserstellung von Witwen gerechtfertigt erschien. Das Argu-
ment der Regierung, eine Neubemessung der Anspriiche jener Personen, die vor dem
1.1.1995 bereits einen Versorgungsgenuss in voller Hohe erhielten, hétte in deren bestehen-
de Rechte eingegriffen, trifft gleichermafen auf Personen zu, die vor der im Dezember 1994
erfolgten Novelle der Pensionsordnung einen Anspruch auf einen Versorgungsgenuss in
voller Hohe ab 1.1.1995 hatten und auf diesen vertrauten. Die auf dieses Datum folgende

unterschiedliche Behandlung zwischen Ménnern und Frauen in Bezug auf ihren vor 1995
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erworbenen Anspruch auf einen Versorgungsgenuss beruhte daher nicht auf einer sachli-
chen und verniinftigen Rechtfertigung.

Es hat daher eine Verletzung von Art 14 EMRK iVm Art 1 1. ZP EMRK stattgefun-
den (einstimmig). Eine gesonderte Priifung der behaupteten Verletzung von Art 1 1. ZP
EMRK fiir sich alleine eriibrigt sich damit.

6.5 Allgemeines Gleichbehandlungsgebot (12. ZP EMRK)

Das am 1.4.2005 in Kraft getretene 12. Zusatzprotokoll zur EMRK enthilt in Art 1 ein all-
gemeines Diskriminierungsverbot. Das 12. ZP EMRK wurde von Osterreich am 4.11.2000

unterzeichnet, bis dato aber nicht ratifiziert.”*®

Art 1 12. ZP EMRK bestimmt, dass der Genuss eines jeden gesetzlich niedergelegten
Rechtes ohne Diskriminierung zu gewihrleisten ist und zdhlt exemplarisch dieselben unzu-
lassigen Diskriminierungsgriinde auf, wie sie in Art 14 EMRK enthalten sind. Das Diskri-
minierungsverbot bezieht sich somit nicht nur auf die in der Konvention gewéhrleisteten
Rechte, sondern auch auf jene Rechte, die durch die Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten
geschiitzt sind. Diese Bestimmung ergénzt damit Art 14 EMRK, indem auch Ungleichbe-
handlungen beziiglich anderer als in der Konvention enthaltener Rechte erfasst werden. Der
entscheidende Unterschied zu Art 14 EMRK liegt demnach im Wegfall der Akzessorietit,
die Betroffenheit eines Konventionsrechts ist nicht mehr Voraussetzung fiir die Anwendung

. Ce 4
des Diskriminierungsverbots.>*’

6.6 Gleichberechtigung der Ehegatten (Art S 7. ZP EMRK)

Art 5 7. ZP EMRK enthilt einen besonderen Gleichheitssatz in Zusammenhang mit der Ehe.
Das 7. ZP EMRK ist am 1.11.1985 in Osterreich in Kraft getreten. Art 5 7. ZP EMRK ver-
langt gleiche Rechte und Pflichten fiir die Eheleute untereinander und in der Beziehung zu
den Kindern sowohl hinsichtlich der EheschlieBung, als auch wéhrend der Ehe und bei de-
ren Auflosung. Es handelt sich um einen speziellen Gleichheitssatz, da er nur auf einen be-
stimmten Personenkreis zutrifft; andere Gleichheitsgrundsédtze werden fiir die genannten

Personen dadurch jedoch nicht verdringt.’*® Durch diese Norm sind die Mitgliedstaaten

546 Stand: 23.6.2010.1.2014

47 Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),
459Menschenrechtskonvention® (2012), 540 f.

8 Vgl Stolzlechner, Art 5. des 7. ZP EMRK — Lediglich ein ,,Spezieller Gleichheitssatz* oder ein posi-
tives Gleichbehandlungsgebot? OJZ 1996, 362.
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verpflichtet, die zivilrechtlichen Vorschriften zur Regelung des ehelichen Zusammenlebens,

des ehelichen Vermdgensrechts, der Obsorge, des Scheidungsrechts etc. gleichheitssatzkon-
form auszugestalten. Jedoch ldsst Art 5 7. ZP EMRK den Mitgliedstaaten die Moglichkeit,

im Interesse der Kinder spezielle MaBBnahmen zu treffen und schafft somit eine Ausnahme

vom grundsitzlichen ehelichen Gleichheitsgebot.

Die praktische Bedeutung des Art 5 7. ZP EMRK ist jedoch gering.>*

6.7 Zusammenfassung

= Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung sind ein grundrechtliches Struktur-
prinzip
= Art 14 EMRK ist ein rein akzessorisches Recht

= Verletzung eines materiellen Rechtes ist fiir die Anwendung von Art 14 EMRK

nicht Voraussetzung

=  Erweiterung auf allgemeines Diskriminierungsverbot durch 12. ZP EMRK (von
Osterreich nicht ratifiziert)

»  Gleichbehandlungsrecht ist in Osterreich in einer Vielzahl von Gesetzen nor-

miert

549

Vgl Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2009),

458Menschenrechtskonvention® (2012), 538 f.
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Anhang

7 Europaische Datenbanken

7.1 HUDOC - Judikaturdatenbank des EGMR

Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), der Eu-
ropdischen Kommission fiir Menschenrechte (EKMR) und die damit in Zusammenhang
stehenden Dokumente des Ministerkomitees sind in der iiber das Internet frei zugéinglichen
Datenbank HUDOC erfasst, die {iber folgende Adresse abrufbar ist:

http://www.echr.coe.int/hudoc
7.1.1 Inhalt der Datenbank

Die Rechtsprechung der Konventionsorgane wurde in verschiedene Sammlungen unterteilt,
die entweder getrennt oder gemeinsam durchsucht werden konnen:

¢ Urteile (alle Urteile des EGMR seit Beginn seiner Tétigkeit 1959)

e Zulassigkeitsentscheidungen des EGMR (alle verdffentlichten ZE seit November
1998)>>°

e Zulissigkeitsentscheidungen der EKMR (alle ZE ab 1986; aus den Jahren 1955 —
1986 ist nur eine Auswahl abrufbar)

* Berichte der EKMR (alle veroffentlichten Berichte seit 1986)

e Resolutionen des Ministerkomitees

Die aktuellen Urteile des EGMR sind sofort nach ihrer Verkiindung abrufbar, Zuldssigkeits-

entscheidungen in der Regel einige Wochen spéter.

330 zulissigkeitsentscheidungen, mit denen Beschwerden nach Art. 27 EMRK von einem Einzelrichter
fiir unzuldssig erkldrt werden, sind nicht in der Datenbank enthalten. Dasselbe gilt fiir vor Inkrafttreten
des Protokolls Nr. 14 ergangene Entscheidungen des Drei-Richter-Ausschusses, mit denen Beschwerde
nach Art 28 EMRK ohne weitere Priifung fiir unzuléssig erklart wurden.
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7.1.2 Die Suchmaske

In der linken Spalte kénnen die Sammlungen gewahlt werden, die
durchsucht werden sollen. StandardmaRig wird nach Urteilen (der
Kammern und der GroRen Kammer) gesucht. Sollen auch andere
Dokumente - insbesondere Zulassigkeitsentscheidungen -

S gefunden werden, ist das entsprechende Kastchen zu markieren. (SRSt
(@980 Bej der Suche nach Urteilen kann nach solchen der Kammern, der HUDOC
Grolien Kammer und der Ausschisse differenziert werden. -

Privacy

+ Search

ECHR Doéument Collections For text, search in
- [T HUDOC Colection Text Camplate Text V| Zone
(= I Deciions
= [T Jusements
i [ Grand Chaenbsr Sorted by
i [V chamber =t [V English  [] French Relevance {(descending) v
- I cormities [Vl 2 [v] 2 [v] Bxolznation i Options
[T Advisory Opnicns :
- Reports * ]E] Search "t'g“:rc‘ [
=" Rezoutions ]E W
~ Case.law Informati-n Notes Colection | —
Commuriceed Cases Colediion Help
Prezz Colection IQ FAQ
E] User Manuals
* Tets of the European Commission | Cempatls Brossars
31 %gggslgsgadmﬂ o Hier kann die L] Note on ctation
Sprache der In diesen Feldern kann die Trznslztions
Dokumente Suche definiert werden.
gewahit werden, Suchkriterien konnen je nach

die als Ergebnis ﬁ,’:‘n% Bedarf in eines oder mehrere
angezeigt werden der Felder gleichzeitig

sollen eingetragen werden.

Die Datenbank ermdglicht eine Suche nach verschiedenen Kriterien. In den Meniis auf der
rechten Seite konnen weitere Einstellungen (,,Options®) vorgenommen bzw. Informationen
zum Inhalt der Datenbank und zu den Suchfunktionen (,,Help*) abgerufen werden.
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7.1.3 Sortierung der Resultate

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L 'HOMME

+ Search = Results % Log off
ECHR Document Collections For text, search in
= [ HUDOC Collection Text Complete Text v | Zone

#- [~ Decisions
= 7 Judgments

[V Grand Chamber -
[V Chamber canouags English [ French
[~ committee IL:?;;rtance 1 2 Bxplanation
™ Advisory Opinions Case Title [ @
r Reports * 3
Respondent l @
#- I~ Resolutions State
Case-law Information Notes Collection Application »
= Number L @
- Communicated Cases Collection article [ E]
Press Collection Keyword E]
Strasbourg l
* Texts of the European Commission Case Law

of Human Rights adopted until Conclusion [
31 October 1999

Racalution |

7 Europiische Datenbanken

1 D o |
rcn rorial

HUDOC

Privacy

Sorted by
Relevance (descending) v

Relevance (ascending

Relevance (descending)

Date {(Newest first)

Date (Oldest first)

Title (A-Z)

Title (2-A)

Respondent State (4-2)
Respondent State (Z-A)
Application Number (ascending)
lication Nurmber (descending)

FAQ

User Manuals
Compatible Browsers
Keywords by Article
Note on citation

Ubereinstimmungen.
Date - chronologische Reihenfolge

Title - alphabetische Reihenfolge nach dem Titel des Dokuments

Respondent State - alphabetische Reihenfolge nach dem
belangten Staat

Application Number - Reihenfolge nach der Beschwerdenummer

Relevance - Bei der Suche nach einem bestimmten Begriff sorgt
diese Einstellung flir eine Sortierung nach der Haufigkeit der

Translations

Die Suchmaske bietet die Moglichkeit, das Ergebnis der Suche nach verschiedenen Krite-

rien sortieren zu lassen (siche Abbildung oben).
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7.1.4 Die Anzeige der Suchergebnisse

Findet das Suchergebnis
nicht auf einer Seite Platz,
konnen Sie hier
«|weiterblattern.

Sart By Dats (Newa s first)

Zuruck zur Suchmaske

-

1004 Results Found Talink 10 sy of e docaments shawn bebow use the DAL a0 the L Notice page Rosult Page: 120458678510
“7|zanl der gefundenen wly' 17608 e 85
— ] O . Wielytion of &t 3 ount (Fth Sacton)
Dokumente
BCACASE] PLAASLD £ a62 kb 1rsa%04 Tolard . N - . —
L i e |Klicken Sie auf "Notice”, um

- cazeor | Mit @inem Klick auf den Titel | wow  sovrses — zusammenfassende Informationen
_— des Dokuments gelangen Sie feuss s cean 3 2o ecey | UDET deN Inhalt des Dokuments zu
socazzor val ZUN Anze|ge des Dokuments 534 Kb LE064/30 ; 1L055/50 ; 1L04/%0 ;... Turkey enangen

— im html-Format. Praliminary abgectic Court [Grand Chamber)
=T Rarl A Kb Mol tad by /2
—_— 1,,.1;n-~.véuv,, avd Jast Satifaction) U titics Ramainder nadmish Cournt [Grand Chamber] -

— Judgrrent (Marks and Jest Satisfaction) 0 tizics Wiekation of At 3 ourt (Frst Saction)

— Judgrrent (Marks 3vd Jest Satifaction) 0 tizace

Court (Third Sectan) Selacted for publica.

=== sl Klicken Sie auf die icons, um eine

=i originalversion des Dokuments im Word-, ' -
me sl ndf oder txt-Format zu offnen. Sie ».{Klicken Sie auf die drei Punkte, um )
wem e konnen diese Datei auch auf Ihrem PC den gesamten Text der 8
e srelsneichern. :.|Schlussfolgerungen zu lesen. 3

Die Datenbank sortiert die Ergebnisse der Suche nach den von Thnen gewihlten Kriterien.
Am Ergebnisbildschirm werden neben dem Namen des Dokuments auch Datum, Beschwer-
denummer, Art der Entscheidung und deren Schlussfolgerung (Bsp: Verletzung von Art 8
EMRK,...) angezeigt. Die gefundenen Dokumente lassen sich entweder als html-Dateien

anzeigen oder als Word- bzw. txt- oder pdf-Dateien.
7.1.5 Die einzelnen Such-Felder

Suchkriterien konnen in eines oder in mehrere der Suchfelder eingegeben werden. Die
GroB- und Kleinschreibung muss dabei ebenso wenig beriicksichtigt werden, wie Umlaute
oder sonstige Sonderzeichen. So findet die Datenbank den Fall S6derbéack auch, wenn das

Wort ohne Umlaute eingeben wird (,,soderback®).
Die folgenden Suchfelder stehen zur Verfligung:

* Text: Dieses Suchfeld ermdglicht die Suche im Volltext der Dokumente oder in
ausgewahlten Abschnitten (wie Sachverhalt, Rechtsausfithrungen, Sondervoten, An-
hang usw). In diesem Feld ist die Verwendung Boole’scher Operatoren (,,AND*;
»OR*;  NOT*; ,NEAR*) moglich. Mit dem Zeichen ,,** kann eine Trunkierung
vorgenommen werden (Bsp: ,,Verfahrens** sucht nach ,,Verfahrensdauer®, ,,Verfah-

rensrechte®,...). Durch ,,? konnen einzelne Buchstaben ersetzt werden.

206



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 7 Europiische Datenbanken

* Language: Hier konnen Sie wéhlen, ob die Datenbank englische und/oder franzosi-
sche Dokumente anzeigen soll.

* Importance Level: Jedes Urteil und jede Zuldssigkeitsentscheidung wird vom Ge-
richtshof nach einem dreistufigen System klassifiziert. Kategorie 1 = hohe Bedeu-
tung (Urteile, die einen wesentlichen Beitrag zur Weiterentwicklung, Klarstellung
oder Anderung der Rechtsprechung leisten); Kategorie 2 = mittlere Bedeutung; Ka-
tegorie 3 = geringe Bedeutung (bloe Anwendung stdndiger Rechtsprechung u.d.).
Durch eine Auswahl kann das Ergebnis der Suche auf bedeutsame Urteile einge-

schrankt werden.

¢ Case Title: Wenn Sie den Namen eines Falles kennen, so kdnnen Sie in diesem Feld
danach suchen lassen. Der offizielle Titel eines Dokuments setzt sich aus dem Na-
men der Beschwerdefiihrerin / des Beschwerdefiihrers und jenem des belangten
Staates zusammen (Bsp: ,,CASE OF LINGENS v. AUSTRIA®). Es reicht aus, wenn
Sie den Namen der Beschwerdefiihrerin / des Beschwerdefiihrers eingeben. Der be-
troffene Staat kann in einem eigenen Feld eingegeben werden. Auch in diesem Feld
sind Boole’sche Operatoren und Trunkierungen zuléssig.

Wenn Sie nicht sicher sind, wie der Titel geschrieben wird, konnen Sie iiber das
Késtchen mit den drei Punkten eine alphabetische Liste aufrufen und in dieser den

Fall suchen (dazu siehe unten).

* Respondent State: In diesem Feld konnen Sie den Namen des belangten Staates
eingeben. Auch in diesem Feld sind Boole’sche Operatoren und Trunkierungen zu-
lassig, iiber den ,,Jookup*“-Button (dazu siehe unten) kann eine Liste der vorhande-

nen Staaten aufgerufen werden.

* Application Number: Wenn Sie die Beschwerdenummer kennen, die dem Fall zu-
geordnet wurde, konnen Sie in diesem Feld direkt nach der Nummer suchen. Sie
konnen auch einen Teil der Beschwerdenummer mit einer Trunkierung eingeben
(Bsp: ,,3602*%). Auch in diesem Feld konnen Sie durch Anklicken des ,,lookup*-
Buttons eine Liste der vorhandenen Beschwerdenummern aufrufen und eine Num-

mer aus dieser Liste wahlen.

* Article: Dieses Feld ermdglicht eine thematische Suche nach einzelnen Bestimmun-
gen der EMRK. Es geniigt die Eingabe der Ziffer. Wenn Sie nach einem bestimmten
Absatz suchen wollen, sind Artikel und Absatz durch einen Bindestrich zu trennen
(Bsp: Suche nach Art8 Abs2 EMRK: Eingabe ,,8-2“; Suche nach Art 2 1. ZP
EMRK: Eingabe ,,P1-2%)

* Keyword: Durch Anklicken des Buttons neben dem Eingabefeld wird eine Schlag-

wortliste aktiviert (zu diesen Buttons siehe unten). In dieser Liste kann durch Einga-
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be eines Worts oder Wortteils in das Eingabefeld links oben gesucht werden. Durch
Anklicken eines Schlagworts in der Liste wird dieses in die Suchmaske {ibernom-

men.

* Conclusion: Eine Reihe von Dokumenten in der Datenbank enthilt eine kurze Zu-
sammenfassung des Spruchs der Entscheidung, beispielsweise welche Bestimmun-

gen der EMRK verletzt wurden oder ob eine Entschdadigung zugesprochen wurde.
Diese conclusions haben folgende Form:

,,Violation of Art 6-1°

,Pecuniary damage — financial award*

»Struck out of the list (friendly settlement)*

In diesem Suchfeld kénnen Sie nach einem Begriff oder einer Phrase in den conclu-

sions suchen.

* Date: In diesen Feldern lésst sich die Suche zeitlich eingrenzen. Das Datum ist in
folgender Form einzugeben: tt/mm/jjjj

7.1.6 Die , lookup*“-Felder

Bei einigen Suchfeldern kann durch Anklicken eines Buttons eine Liste mit den in diesem
Feld giiltigen Eintrdgen aufgerufen werden. Diese sogenannten ,,lookups® stehen bei der
Suche nach Case Title, Respondent State, Application Number, Article, Keyword und Con-
clusion bereit. Im Feld Keyword ist die Suche nur mittels dieses ,,lookups* mdglich. Nach
dem Anklicken des Buttons rechts vom Suchfeld 6ffnet sich ein Fenster, in dem die in die-
sem Feld giiltigen Suchbegriffe in alphabetischer Reihenfolge aufgelistet sind. Durch Ein-
gabe eines Wortes oder Wortteils in dem in diesem Fenster zur Verfligung stehenden Such-
feld kann diese Liste durchsucht werden. Durch Anklicken eines Begriffs in der Liste wird

dieser fiir die Suche in der Datenbank tibernommen.

Die Verwendung dieser ,,lookups* empfiehlt sich in der Regel dann, wenn nach einem be-

stimmten Begriff gesucht werden soll, dessen exakte Schreibweise nicht bekannt ist.
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7.2 Newsletter Menschenrechte — Online-Archiv

(www.menschenrechte.ac.at)
7.2.1 Inhalt der Datenbank

Die vom Osterreichischen Institut fiir Menschenrechte herausgegebene Zeitschrift News/et-
ter Menschenrechte erscheint seit 1992 alle zwei Monate und informiert {iber die aktuelle
Judikatur des EGMR, des EuGH, des UN-Menschenrechtsausschusses und der osterreichi-

schen Hochstgerichte (sowie der UVS), soweit sie die Grund- und Menschenrechte betrifft.

Alle in der Zeitschrift veroffentlichten Entscheidungsbearbeitungen sind iiber die

Homepage des Instituts (www.menschenrechte.ac.at) in einem Online-Archiv abrufbar. Die

aktuellen Entscheidungen werden in der Regel etwa zwei Monate nach Erscheinen der ge-
druckten Ausgabe des Newsletter Menschenrechte in die Datenbank aufgenommen. Alle
Dokumente sind mit zusétzlichen Informationen (zB Schlagworte, Normen) ausgestattet, die
eine gezielte Recherche auch dann ermdéglichen, wenn Sie nicht nach einer ganz bestimm-

ten, Thnen bekannten Entscheidung suchen.
7.2.2 Schnellsuche

Dieses Suchfeld ermdglicht die Suche nach einzelnen Begriffen. Der eingegebene Begriff
wird in allen Feldern der Datenbank gesucht. Die Verwendung des Suchoperators ,,%" ist in
diesem Feld moglich. Es werden dann alle Begriffe gefunden, die statt ,,% ein oder mehre-
re Zeichen enthalten. Diese Trunkierung kann am Beginn oder am Ende eines Wortes erfol-

gen.

Die Verwendung sonstiger Suchoperatoren (,,AND®, ,,OR*, ,NOT*) ist im Feld

»Schnellsuche nicht moglich.
7.2.3 Komplexe Suche

Diese Abfragemaske ermoglicht eine differenzierte Recherche in der Datenbank.

Allgemeines zu den drop-down Feldern

In diesen Listen scheinen alle vorhandenen Eintrdge zum jeweiligen Feld auf. Sollte der von
Thnen gesuchte Begriff nicht in der Liste aufscheinen, so ist dieser Begriff in der Datenbank
nicht vorhanden. Sie kénnen entweder mit der Maus einen Eintrag aus der Liste wihlen,
oder das gesuchte Wort mit der Tastatur eingeben. Wenn javascript auf Threm Rechner akti-
viert ist, reagieren die drop-down Listen auf Thre Eingabe. Sobald der gewlinschte Begriff

im oberen Feld der drop-down Liste erscheint, ist er markiert. Eine Ubernahme in das linke
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Eingabefeld erfolgt nicht. Die Suche funktioniert auch, wenn javascript auf IThrem Rechner
deaktiviert ist.

Zu den einzelnen Feldern

Komplexe Suche:

Gericht: | | Bitte auswahlen -- EI
Land: | | Bitte auswahlen -- EI
Partei: | | -- Bitte auswahlen -- =~
Beschwerdenr.. |

Datum: von | bis | (TT.MM.JJJJ)

* Gericht: Hier konnen Sie in der drop-down Liste ein Gericht wéhlen.

* Land: In der drop-down Liste scheinen alle Staaten auf, zu denen Entscheidungen

vorliegen.

e Partei: In dieser Liste scheinen jene Parteien auf, nach denen die Entscheidungen der
internationalen Instanzen in der Regel benannt sind. Bei Erkenntnissen, Urteilen und
Bescheiden osterreichischer Instanzen gibt es keine Partei. In diesem Fall ist in die-

sem Feld kein Eintrag vorzunehmen.

e Beschwerdenr.: In diesem Feld konnen Sie nach der Beschwerdenummer bzw. der
Aktenzahl der Entscheidung suchen.

Die Eingabe der Beschwerdenummern der Entscheidungen des EGMR hat ohne De-

zimalpunkte zu erfolgen.

Beispiele: EGMR:  40072/98
EuGH: C-263/02
VIGH: B 403/03
VwGH:  2002/01/0542
OGH: 11 Os 167/02
UVS: 02/13/6598/2003

* Datum: Das Datum der gesuchten Entscheidung ist in folgender Form einzugeben:
TT.MM.1JJJ (Bsp: 21.06.2004).
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Wird nur in das Suchfeld ,,von* ein Datum angegeben, wird nach allen Entscheidun-
gen gesucht, die ab diesem Tag ergangen sind. Um nach allen Entscheidungen zu
suchen, die bis zu diesem Datum ergangen sind, geben Sie ein Datum nur in das
Feld ,,bis* ein.

* Schlagworte:

Schlagwaorte:
Wildcardsuche mit %)

Wort 1: | | Bitte auswahlen -- LI
| AND ~]

Wort 2: | | Bitte auswahlen -- E]
[ AND ~]

Wort 3. | | Bitte auswahlen -- 3

Allen Entscheidungen werden Schlagworte zugeordnet. Sie konnen den gesuchten
Begriff entweder in das linke Feld eingeben oder aus der drop-down Liste (rechtes
Feld) auswéhlen.

In die einzelnen Felder kann nur jeweils ein Begriff eingegeben werden. Die Ver-

wendung von Suchoperatoren in den Feldern selbst ist nicht moglich.
Suchoperatoren:

Eine Suche nach mehreren Schlagworten ist durch die Verwendung mehrerer Felder

moglich. Folgende Operatoren stehen zur Verfiigung:

AND: Es werden jene Dokumente gefunden, die beide Suchbegriffe enthalten. Ver-
wenden sie diesen Operator zur Einschrankung Threr Suchergebnisse.
zB: Privatleben AND Familienleben (Sucht nach allen Entscheidungen, denen so-
wohl das Schlagwort ,,Privatleben® als auch das Schlagwort ,,Familienleben* zuge-
ordnet ist.)

OR: Es werden jene Dokumente gefunden, die einen der beiden Suchbegriffe ent-
halten.

zB Privatleben OR Familienleben (Sucht nach allen Entscheidungen, denen das

Schlagwort ,,Privatleben* oder das Schlagwort ,,Familienleben‘ zugeordnet ist.)

NOT: Es werden jene Dokumente gefunden, die den/die Suchbegriff(e) enthalten,
die vor diesem Operator stehen, nicht aber den/die Suchbegriff(e), die nach dem

Operator NOT eingetragen wurden.
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zB: Familienleben NOT Ausweisung (Sucht nach allen Entscheidungen, denen das
Schlagwort ,,Familienleben®, nicht aber das Schlagwort ,,Ausweisung® zugeordnet
ist.)

%: Es werden Worter gefunden, die statt ,,% ein oder mehrere Zeichen enthalten.
Diese Trunkierung kann am Beginn oder am Ende eines Wortes erfolgen. (zB: ,,Da-
ten%* sucht nach ,,Datenschutz®, ,,Datenverarbeitung®, ,,Dateniibermittlung®,...)

Normen:
Jeder Entscheidungen sind jene Normen zugeordnet, auf denen sie im Wesentlichen
beruht.

MNarmen:
tWildcardsuche mit %)

Norm 1: | | -- Bitte auswahlen -- M|
[ AND ~|

Norm 2: | | Bitte auswahlen -- Zl
[ AND ~]

Morm 3 | I Bitte auswahlen -- Z|

Die Normen sind nach folgendem Schema einzugeben:

[Kurzbezeichnung] [,,§ bzw. ,,Art.“] [Zahl] [,,Abs.] [Zahl] gegebenenfalls: [,,Z.
bzw. ,lit.]

Bsp: ,,EMRK Art. 6 Abs. 3 lit. b*; ,EMRK Art. 1 1. ZP*; ,,StPO § 363a*“; ,,ABGB §
1330%

Europarechtliche Verordnungen und Richtlinien sind folgendermaflen einzugeben:
Bsp: ,,RL 68/360/EWG v. 15.10.1986% bzw. ,,VO (EWG) Nr. 1408/71 v. 14.6.1971*

Die Abkiirzungen der Normen richten sich nach Friedl/Loebenstein: AZR. Abkiir-
zungs- und Zitierregeln der Osterreichischen Rechtssprache und europarechtlicher

Rechtsquellen.

Sie konnen entweder eine Norm in das linke Suchfeld eingeben, oder die gesuchte
Norm aus der drop-down Liste (rechtes Feld) auswéhlen.
Die Funktion der Suchoperatoren entspricht der Schlagwortsuche (siehe oben).
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7.3 EGMR-Judikatur im RIS

Jene Urteile und Zuldssigkeitsentscheidungen des EGMR und der EKMR, die im Newsletter
Menschenrechte in deutscher Bearbeitung erscheinen, sind auch in der Judikaturdatenbank
des RIS (www.ris.bka.gv.at/jus) abrufbar. Der Inhalt der Justizdatenbank RIS deckt sich in

dieser Hinsicht mit jenem der Datenbank des Osterreichischen Instituts fiir Menschenrechte

(www.menschenrechte.ac.at). Einzig die Jahrginge 1992-1994 sind im RIS nicht enthalten.

Die Suche erfolgt iiber die allgemeine Abfragemaske der Justizdatenbank:

Justiz (OGH, OLG, LG, BG, AUSL)
Dokumenttyp v Rechtssatze (RS) ¥ Entscheidungstexte (TE)

Suchworte

Entscheidungsdatum von bis  |31.10.2010

Im RIS seit

|

|

|
Anderungen seit [
Gericht I
Geschéaftszahl I
l

|

|

l

AUSL EGMR

Fundstelle

Rechtssatznummer

Rechtliche Beurteilung

Norm
Beispiel: ABGB §879 Abs3

Trefferanzahl pro Seite 50

_Suche starten _Zuriicksetzen

Die Suche lésst sich durch Eingabe von ,,AUSL EGMR* bzw. ,,AUSL EKMR* im Feld
Gericht auf Entscheidungen dieser Organe einschrianken, die Datenbank kann jedoch auch
nach Entscheidungen oOsterreichischer Gerichte und des EGMR gleichzeitig durchsucht

werden.

Im Feld Geschidftszahl kann die Beschwerdenummer eingegeben werden. Diese ist
mit dem Prifix ,,Bsw* und ohne Dezimalpunkt einzugeben (Bsp: ,,Bsw19710/02%). Der
Name der Entscheidung kann im Feld Suchworte eingegeben werden, wobei auch einzelne
Worte aus dem Titel der Entscheidung ausreichen (Bsp: ,,Krawagna®). Wie gewohnt ist in
diesem Feld auch eine Trunkierung (Bsp: ,,Krawa**) moglich. Ansonsten weist die Suche
gegentiber den sonst in Bezug auf die Entscheidungen 6sterreichischer Gerichte anzuwen-

denden Kriterien keine Besonderheiten auf.

Am Ende der jeweiligen Entscheidung finden Sie einen Link zur englischen bzw.
franzosischen Originalfassung der Entscheidung sowie einen Hinweis auf die Fundstelle in

der gedruckten Fassung des Newsletter Menschenrechte, nach der auch zitiert werden kann.

213



RiAA-Grundrechtsmodul 2014 7 Europiische Datenbanken

7.4 Weiterfiithrende links:

www.echr.coe.int

Offizielle Website des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte: hier finden
Sie Informationen iiber Organisation und Verfahren, aktuelle Entscheidungen und

grundlegende Texte in englischer und franzdsischer Sprache.

www.coe.int/t/d/Menschenrechtsgerichtshof/Dokumente _auf Deutsch/

Deutsches Informationsangebot des EGMR: Hier finden Sie unter anderem deutsche
Ubersetzungen (Volltext) einiger weniger grundlegender Entscheidungen des
EGMR.

WWW.EgMI.org

Fundstellenverzeichnis EGMR: Hier finden Sie eine Auflistung von Fundstellen
deutscher Ubersetzungen der Entscheidungen des EGMR in verschiedenen deut-

schen und Osterreichischen Fachzeitschriften.

www.bka.gv.at/site/3465/default.aspx

Website des Bundeskanzleramts: Der Verfassungsdienst informiert iiber das Verfah-
ren vor dem EGMR und verdffentlicht Rundschreiben iiber aktuelle Urteile zu Os-

terreich sowie den sich daraus ergebenden Handlungsbedarf.
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8 Schlagwortverzeichnis

Abwehrrechte 23
Achtungspflicht 23, 24
agent provocateur 72, 73
Akteneinsicht 63, 69, 91,92, 111,116
Amtssprache 52, 68
Analogie 19, 21, 22, 38, 95
Anklage, strafrechtliche 65, 89
Anklagebehorde 65, 84
Anlassfall 31, 32, 33, 39
Anordnung, richterliche 42, 107, 108, 121, 122, 123, 126, 127
Anspriiche, zivilrechtliche 64, 65, 66, 89, 94
Antidiskriminierungsrichtlinie 177
Antirassismusrichtlinie 177
Asylwerber 51, 71, 109
Aufsichtsbeschwerde 87
Auskunft 41
Auskunft, Recht auf 134
Auslegung 16, 18, 21, 38, 58, 61, 90, 95, 103
extensive 95
Gemeinschaftsrecht 32, 39, 54, 56, 59, 61
Auslieferung 6, 51, 109
Ausweisung 6, 10, 109
Befehls- und Zwangsgewalt 43, 44
Begriindung von Entscheidungen 1, 39, 63, 80, 86
Behindertenanwalt 40
Behinderung, Gleichbehandlung 10, 90, 174, 177, 178

Beruf
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Verschwiegenheitspflicht 42, 122, 123, 124
Wabhlfreiheit 9
Bescheid, behordlicher 14, 32, 35, 36, 41, 52
Bescheidbeschwerde 1, 31, 34, 35
Beschlagnahme 121, 122, 123, 125, 128, 168, 169, 170
Beschleunigungsgebot 40, 116
Bestimmtheitsgebot 95, 121
Beweismittel 68, 71, 72, 81, 88, 125
Beweiswiirdigung 40, 51, 62, 71, 95
Bildnisschutz 160
Bildung, Recht auf 9, 24, 26, 177
Bindungswirkung 56, 94
Briet- und Fernmeldegeheimnis 6, 7, 117, 120, 126, 129, 130, 168, 169
Bundesasylsenat, Unabhédngiger (UBAS) 33, 34
Bundesheer 14, 40
Datenabgleich, automationsunterstiitzter 41, 42
Datenschutz, Recht auf 6, 7, 14, 22, 26, 41, 128, 134, 171
Datenschutz, Recht aufe 41
Datenschutzkommission 40, 41
Demokratie 3, 11,12, 13, 137, 147, 153
Differenzierungsgriinde 180
Diskriminierung 4, 10, 45, 175, 176, 177, 179, 180, 184
Diskriminierungsverbot 3, 10, 17, 65, 164, 171, 174, 176, 179, 182, 183
Dolmetsch 26, 67, 68, 69, 70, 71, 85
Doppelbestrafung, Verbot der 101, 102, 103
Drittwirkung 20, 21, 22, 25, 26, 172
Durchfiihrungsvorbehalt 4, 14
Durchsuchungsanordnung, -befehl 121, 122, 123, 124, 125

EheschlieBung, Recht auf 6, 7
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Ehrenbeleidigung 146, 150, 151, 155

Eigentum, Schutz des 9, 17, 21, 27, 29, 53, 125, 166, 167, 168, 169, 170, 172, 173,
182, Siche

Eigentumsbeschriankung 2, 167, 168, 170
Eingriffserméchtigung 23
Eingriffstatbestinde 28, 119, 141
Eingriffsvorbehalt 27, 28, 120
Einleitungsbeschluss 34
Endbeschluss 2
Enteignung 166, 167, 168
Entschadigung
bei Enteignung 168
bei zu Unrecht verbii3ter Haft 6, 26, 112
Entschadigung, gerechte 37, 52, 190
Ermessensspielraum 24, 52, 93, 100, 141, 144, 168, 180, 182
Erneuerung des Strafverfahrens 37, 38
Erneuerungsantrag 38
Ersatzbescheid 35
Erwerbsfreiheit 9, 16, 18
Familienleben, Recht auf 6, 7, 117, 118, 119, 134, 135, 136, 156, 171
Fiskalgeltung 20
Fluchtgefahr 107, 111, 113, 115, 116
Folter, Verbot von 4, 5, 6, 13, 24, 27, 43, 50, 53
Freiheit, personliche 6, 39, 44, 106, 113, 114
Freiheitsentziehung 20, 24, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113, 115
Freiziigigkeit 6, 106
Gehor, rechtliches 63, 94
gelindere Mittel 29, 115, 170
Gemeinschaftsrecht 3, 4, 17, 32, 35, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 59, 60, 97, 98
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