Die Konstitutionalisierung der )
EU-Grundrechte. Das osterreichische Creck for
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1 Einleitung

Thre Wirkung bestimmen Grundrechte nicht selbst. Wie sehr sie von den Umstéinden
abhingt, noch mehr im internationalen Bereich, und wie viel Klugheit und Erfah-
rung es braucht, um das im jeweiligen Fall zu verstehen und nutzbar zu machen,
kann man von kaum jemandem besser lernen als von Rainer Hofmann.

In diesem Sinn will ich hier herausfinden, was es bewirkt, wenn Grundrechte der
EU auch zu Grundrechten der Mitgliedstaaten erklirt werden. Ich beschrinke mich
auf das Osterreichische Beispiel. Seinen Ausgangspunkt bildet eine Entscheidung
des Verfassungsgerichtshofes (VfGH), die Ahnlichkeiten mit den Beschliissen des
BVerfG zum ,,Recht auf Vergessen*! aufweist, ihnen aber einige Jahre vorausging.

2 Das Charta-Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes

2012 entschied der 6sterreichische VIGH im sogenannten Charta-Erkenntnis,
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»dass auch die von der [EU-]Grundrechte-Charta garantierten Rechte vor dem Verfassungs-
gerichtshof als verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte [im Beschwerdeverfahren
gegen verwaltungsgerichtliche Entscheidungen] geltend gemacht werden konnen und sie im
Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta einen Priifungsmafstab in Verfahren der gene-
rellen Normenkontrolle [...] bilden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die betreffende Garantie
der Grundrechte-Charta in ihrer Formulierung und Bestimmtheit verfassungsgesetzlich ge-
wihrleisteten Rechten der Osterreichischen Bundesverfassung gleicht. [...] Zusammenge-
fasst bedeutet dies, dass der Verfassungsgerichtshof — gegebenenfalls nach Einholung einer
Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Union gemill Art. 267 AEUV — die
Grundrechte-Charta in ihrem Anwendungsbereich (Art. 51 Abs. 1 GRC) als MaBstab fiir
nationales Recht heranzieht und entgegenstehende generelle Normen [...] authebt.*

Da Unionsrecht davor keinen Priifungsmalstab der Verfassungsgerichtsbarkeit ge-
bildet hatte,® wurde die Entscheidung als wichtige Weichenstellung fiir einen stér-
keren gemeinsamen Grundrechtsschutz in Europa empfunden und intensiv bespro-
chen.* Hier soll es nicht um ihre Kritik, sondern ihre Wirkungen gehen. Nach zehn
Jahren Folgerechtsprechung stehen dabei zwei Fragen im Mittelpunkt: Hat das
Charta-Erkenntnis tatsdchlich zu einem besseren Schutz der Grundrechte gefiihrt?
Und wie hat es sich auf das Rechtsschutzsystem insgesamt und die Stellung des
VIGH ausgewirkt?

3 Auswirkungen auf den Grundrechtsschutz

Das Charta-Erkenntnis hatte ein konkretes Rechtsschutzproblem zum Ausgangs-
punkt. Fiir Asylsachen war 2008 ein Sonderverwaltungsgericht geschaffen worden,’
das eine Fiille von offenen Beschwerden schnell und billig erledigen sollte. Gegen
die Entscheidungen dieses ,,Asylgerichtshofes* konnte man sich nicht, wie sonst
tiblich, an den Verwaltungsgerichtshof (VwWGH) wenden, sondern nur an den
VfGH. Die Verfassungsbeschwerde war wiederum allgemein nur mit der Behaup-
tung einer Verletzung in ,,verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten* oder we-
gen Anwendung einer rechtswidrigen (generellen) Norm moglich. Die Beschwer-
defiihrer sahen sich in ithrem Recht auf eine miindliche Verhandlung vor Gericht
verletzt. Ein solches Recht ist in Art. 6 EMRK enthalten, und weil der EMRK in
Osterreich durch Verfassungsgesetz Verfassungsrang verliehen wurde,’ ist dies ein
verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht; nur erstreckt es sich nicht auf Asylver-

2Sammlung der Entscheidungen und wichtigsten Beschliisse des Verfassungsgerichtshofes (VfSlg)
19.632/2012, S. 220. In Osterreich heifit es (fiir bestimmte Gerichtsentscheidungen) ,,das* Er-
kenntnis.

7. B. V1SIg 15.753/2000, 15.810/2000.

4Z. B. Brenn (2012); Funk (2012); Gamper (2012); Mayr (2012); Merli (2012); Miiller R. (2012),
Poschl (2012); Schmaus (2012); Potacs (2013); aus spiterer Perspektive Miiller A. Th. (2015);
Kieber und Klaushofer (2017); Balthasar (2018); Lachmayer (2021). Zu weiterer Literatur und
internationalen Reaktionen John (2020), S. 5 ff.

3 Asylgerichtshof-Einrichtungsgesetz, BGBI. 1 2008/4.

®Art. IT Z. 7 Bundes- Verfassungsgesetz- (B-VG-)Novelle BGBI. 1964/59.
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fahren. Art. 47 Abs. 2 GRC ist hingegen im Asylverfahren anwendbar, war aber
eben nur unionsrechtlich garantiert und damit kein verfassungsgesetzlich gewéhr-
leistetes Recht — bis es der VIGH dazu machte.

Das Recht auf eine miindliche Verhandlung aus Art. 47 Abs. 2 GRC ist auch der
Hauptanwendungsfall der ,,Charta“-Judikatur geblieben. Der VIGH hob immer
wieder Entscheidungen des Asylgerichtshofes und spéter des Bundesverwaltungs-
gerichts auf, weil das jeweilige Gericht rechtswidrig von einer miindlichen Ver-
handlung abgesehen hatte.” Allerdings beschrinkte sich das auf grobe Fille unzurei-
chender Ermittlungen. Schon im Charta-Erkenntnis selbst gab der VIGH den
Beschwerdefiihrern Steine statt Brot, indem die Beschriankbarkeit des Rechts auf
eine miindliche Verhandlung betonte und mit Bezug auf die einschligige Verfah-
rensregel® mit sehr knapper Begriindung festhielt:

»Das Unterbleiben einer miindlichen Verhandlung in Fillen, in denen der Sachverhalt aus
der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde geklért erscheint oder sich aus den Er-
mittlungen zweifelsfrei ergibt, dass das Vorbringen tatsachenwidrig ist, steht im Einklang
mit Art. 47 Abs. 2 GRC, wenn zuvor bereits ein Verwaltungsverfahren stattgefunden hat, in
dessen Rahmen Parteiengehor gewihrt wurde.

Unter Hinweis auf diese Entscheidung wies oder lehnte der VIGH auch viele andere
Beschwerden ab.!?

Den zentralen PriifungsmaBstab bildete Art. 47 GRC noch in zwei Normenkon-
trollverfahren iiber asylrechtliche Regelungen zur Wiederholung der miindlichen
Verhandlung in bestimmten Féllen'! und zu einem beschrinkten Neuerungsverbot.'?
Eine Nebenrolle spielte die Bestimmung in VfGH-Entscheidungen zur Aktenein-
sicht,”® zur Rechtsberatung'* und zum Rechtsweg bei verweigerten Unterstiitzungs-

"Unter anderen VfGH, Erkenntnisse v. 13.03.2013, U 1175/12; 21.02.2014, U 152/2013;
06.06.2014, U 12/2013; 22.09.2014, U 2529/2013; 19.11.2015, E 2108/2015; 10.06.2016, E
2108/2015; 24.11.2016, E 1079/2016; 26.02.2018, E 3296/2017; 24.09.2018, E 3106/2018;
26.06.2019, E 1592/2019; 22.09.2020, E 1453/2020; 08.06.2021, E 4123/2020; 29.11.2021, E
3127/2021; 17.03.2022, E 4359/2021; 17.03.2022, E 4490/2021.

8§ 41 Abs. 7 Bundesgesetz iiber die Gewihrung von Asyl (Asylgesetz 2005 — AsylG 2005), BGBI.
12005/100 in der Fassung BGBI. I 2008/4; heute § 21 Abs. 7 Bundesgesetz, mit dem die allgemei-
nen Bestimmungen iiber das Verfahren vor dem Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl zur Ge-
wihrung von internationalem Schutz, Erteilung von Aufenthaltstiteln aus beriicksichtigungswiirdi-
gen Griinden, Abschiebung, Duldung und zur Erlassung von aufenthaltsbeendenden MaBBnahmen

sowie zur Ausstellung von dsterreichischen Dokumenten fiir Fremde geregelt werden (BFA-Ver-
fahrensgesetz — BFA-VG), BGBI. 1 2012/87.

V1Slg 19.632/2012, S. 229.

107Z. B. VISlg 19.759/2013, 19.764/2013, 19.789/2013, 20.321/2019; VfGH, Erkenntnisse v.
08.06.2021, E 4123/2020; 29.11.2021, E 3127/2021; 17.03.2022, E 4359/2021; 17.03.2022, E
4490/2021.

1V£Slg 19.845/2014.
12V1Slg 19.790/2013.
BV£Slg 19.996/2015; primér ging es um Art. 6 EMRK.

4V£Slg 20.064/2016. Hier stiitzte der VfFGH die Authebung der gesetzlichen Bestimmung auf eine
Verletzung des Rechts auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander und fuhr fort (S. 520):
,Bei diesem Ergebnis eriibrigt sich ein Eingehen auf die Frage, ob die angefochtene Wortfolge
[...] auch gegen Art. 47 Abs. 3 GRC verstoft.*
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leistungen in Asylverfahren'> sowie zu {iberlanger Verfahrensdauer in einem anderen
Rechtsbereich,'® zur Vertretungsbefugnis von Patentanwilten'” und zur Amtsrevi-
sion in der Verwaltungsgerichtsbarkeit.'

Zu anderen Rechten der GRC wollte sich der VfFGH im Charta-Erkenntnis noch
nicht dufern:

,Die einzelnen in der Grundrechte-Charta enthaltenen Verbiirgungen weisen ndmlich zum
Teil eine vollig unterschiedliche normative Struktur auf und manche von ihnen gleichen
nicht verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten, sondern ,,Grundsitzen wie etwa
Art. 22 oder Art. 37 GRC. Es ist daher im Einzelfall zu entscheiden, welche Rechte der
Grundrechte-Charta einen Priifungsmalstab fiir das Verfahren vor dem Verfassungsge-
richtshof bilden.*!”

Inzwischen hat der VfGH eine ganze Reihe von Verbiirgungen der GRC explizit
oder implizit als verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte anerkannt: die kor-
perliche Unversehrtheit (Art. 3 GRC),? das Privat- und Familienleben und den Da-
tenschutz (Art. 7 und 8 GRC),?! die Berufsfreiheit und die unternehmerische Frei-
heit (Art. 15 und 16 GRC),* das Eigentum (Art. 17 GRC),* die Gleichheit (Art. 20
GRC),* die Diskriminierungsverbote (Art. 21 GRC),* das Recht von Kindern auf
Kontakt zu beiden Elternteilen (Art. 24 Abs. 3 GRC)?® und das Verbot der Riickwir-
kung strafrechtlicher Bestimmungen (Art. 49 Abs. 1 GRC).”” Allerdings erlangten
diese Gewihrleistungen als Priifungsmalistab keine praktische Bedeutung. Schon
im Charta-Erkenntnis hatte der VFGH angekiindigt, seine Entscheidung des auf
Grund der Osterreichischen Verfassungslage zu treffen, ,,wenn ein verfassungsge-
setzlich gewihrleistetes Recht, insbesondere ein Recht der EMRK, den gleichen
Anwendungsbereich wie ein Recht der Grundrechte-Charta hat“,?® und danach ist er

5V{Slg 20.098/2016. Der VIGH stellte fest, das sein Auslegungsergebnis Art. 47 GRC nicht wi-
derspreche.

16V{Slg 19.773/2013: Der VfGH priifte nur eine Verletzung von Art. 6 EMRK; VfGH, Erkenntnis
v. 03.03.2021, E 4041/2020: Priifung unter einem mit Art. 6 EMRK.

7V£Slg 19.909/2017: Priifung nur am MaBstab von Art. 6 EMRK.
18V£Slg 20.409/2020.

PVfSlg 19.632/2012, S. 221.

2V{GH, Erkenntnis v. 24.06.2021, V 87/2021.

2'V£Slg 19.892/2014.

2V{Slg 19.909/2014, 19.749/2013, 20.201/2017; gesondert fiir Art. 15 GRC V{Slg 20.121/2016,
fiir die Dienstleistungsfreiheit des Art. 15 Abs. 2 GRC V{Slg 20.281/2018; fiir Art. 16 GRC V{SIg
19.950/2015, 20.151/2017, 20.202/2017.

»U.a. VfSlg 20.000/2015, 20.202/2017, 20.250/2018.

2V{Slg 20.289/2018.

BV1{Slg 19.865/2014 (zu Abs. 1); V£Slg 19.955/2015 (zu Abs. 1 und 2).
2V{Slg 20.151/2016.

27V1Slg 20.409/2020; VfGH, Erkenntnis v. 23.06.2021, G 328/2020.
BV1Slg 19.632/2012, S. 223.
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grundsitzlich auch dabei geblieben.”” Dementsprechend priifte er regelmiBig
zunichst, ob ein Akt das entsprechende osterreichische (oder EMRK-)Grundrecht
verletzt. War dies der Fall, eriibrigte sich fiir ihn regelmifig eine Priifung am Mal3-
stab des GRC-Rechts.*® War der Akt mit dem Osterreichischen (oder EMRK-)
Grundrecht vereinbar, ging der VIGH davon aus, dass er auch der jeweiligen GRC-
Garantie nicht widersprach.?! Manchmal zog er sterreichische oder EMRK-Rechte
und GRC-Rechte in einem und ohne Unterscheidung als Mafstab heran;** manch-
mal behandelte er ein geltend gemachtes GRC-Recht gar nicht.>® Oft, aber nicht
immer, und recht pauschal, dulerte sich der VfIGH zum gleichen Schutzumfang, zur
gleichen Bedeutung oder zur Entsprechung von GRC-Recht und Osterreichischen

PManchmal wird der Satz etwas variiert, so in VfSlg 19.909/2014, S. 368, und 20.202/2017,
S. 388: ,,dass dann, wenn ein verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht [...] den gleichen An-
wendungsbereich wie ein Recht der Grundrechte-Charta hat, die Entscheidung des Verfassungsge-
richtshofs in der Regel auf Grund der 6sterreichischen Verfassungslage erfolgt; VSlg 19.892/2017,
S, 855: ,,wenn (das osterreichische oder EMRK-Recht] den gleichen Anwendungsbereich wie das
Recht der GRC hat [...] und wenn die Grenzen fiir zuldissige Eingriffe des Gesetzgebers in die
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten enger oder wenigstens nicht weiter gezogen sind
als in den korrespondierenden Rechten der GRC* (Hervorhebungen durch den Verfasser).

7. B. V{Slg 20.000/2015; 20.064/2016.

3Vel z. B. VISlg 20.121/2016, S. 919: ,Wie [...] dargestellt, teilt der Verfassungsgerichtshof die
vom Verwaltungsgerichtshof und vom Bundesfinanzgericht ausgefiihrten gleichheitsrechtlichen
Bedenken nicht. Da der Verwaltungsgerichtshof und das Bundesfinanzgericht ihre Bedenken im
Lichte des Art. 6 StGG und des Art. 15 GRC ausschliellich ,mit dem Ergebnis* der gleichheits-
rechtlichen Beurteilung der angefochtenen Bestimmung begriinden, eriibrigt sich ein weiteres Ein-
gehen auf diese Bedenken.* V{Slg 20.151/2017, S. 303: ,,Hinsichtlich der Bedenken der antrag-
stellenden Gesellschaft im Hinblick auf die Unverletzlichkeit des Eigentums gemal Art. 5 StGG,
Art. 1 1. ZPEMRK und Art. 17 GRC [...] ist — einen Eingriff vorausgesetzt — auf das zur Erwerbs-
ausiibungsfreiheit Gesagte zu verweisen.” V{Slg 20.281/2018, S. 214: ,,Ungeachtet der Frage, ob
in den angefochtenen Regelungen iiberhaupt eine ,Durchfiihrung des Rechts der Europdischen
Union® (Art. 51 Abs. 1 GRC) gesehen werden kann, liegt der vom Verwaltungsgericht Wien be-
hauptete Verstof} der angefochtenen Bestimmungen gegen Art. 15 Abs. 2 und Art. 16 GRC eben-
falls nicht vor. Dabei kann sinngemif auf die Ausfiihrungen zur Erwerbsausiibungsfreiheit gemaf
Art. 6 StGG verwiesen werden [...].” V{Slg 20.289/2018, S. 397: ,,(I)m vorliegenden Fall [ist]
schon aus den soeben genannten Griinden [der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitsgebot der Bun-
desverfassung] auch kein Verstol gegen Art. 20 GRC zu erkennen.” VfGH, Erkenntnis v.
23.06.2021, G 368/2020, Punkt 2.2.5. (nach Priifung anhand von Art. 7 Abs. 1 EMRK): ,,Diese
Uberlegungen gelten gleichermafBen zur Reichweite von Art. 49 Abs. 1 GRC.“ VfSlg 19.909/2014,
S. 368: ,,Eine Beurteilung der angefochtenen Vertretungsregelung nach Art. 15 und 16 GRC fiihrte
auf Grund des gleichen Schutzumfanges der genannten Rechte zu keinem anderen Ergebnis [als
jene im Hinblick auf die Erwerbsfreiheit].* Sinngemél gleich V{Slg 20.201/2017; dhnlich, aber
auch unter Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH, V{Slg 19.749/2013 und 19.72/2015.

327.B. V{Slg 20.151/2017, 20.202/2017: Freiheit der Erwerbsbetitigung nach Art. 6 StGG und die
unternehmerische Freiheit nach Art. 16 GRC; 20202/2017: Unverletzlichkeit des Eigentums ge-
mif Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK und Art. 17 GRC; V{SIg 20.409/2020: Art. 7 Abs. 1 EMRK
und Art. 49 Abs. 1 GRC; VIGH, Erkenntnis v. 03.03.2021, E 4041/2020: Art. 6 EMRK und
Art. 47 GRC.

7. B. VfSlg 20.129/2016 und VfGH, Beschluss vom 30.09.2020, G 152/2020: Art. 7 GRC neben
Art. 8 EMRK.
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Grundrecht;* nur in einem Fall erwog er, dass die Garantie der GRC strenger sein
konnte als das entsprechende Osterreichische (oder EMRK-)Grundrecht.® In kei-
nem Fall hielt er dazu eine Vorlage an den EuGH fiir notwendig.*

Zwei Ausnahmen bestitigen die Regel, dass Unionsgrundrechte nur eine nach-
rangige Rolle spielen: Die Verpflichtung, sich unter bestimmten Voraussetzungen
auf COVID 19 testen zu lassen, priifte der VfFGH primér als moglichen Verstof3 ge-
gen das Recht auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 3 GRC.*” Und auf Beschwerde
eines Deutschen maf er die bekdmpften (u. a. auch frauenférdernden) Zulassungs-
regeln fiir das Medizinstudium in Osterreich an den Diskriminierungsverboten des
Art. 21 Abs. 1 und 2 GRC.*

Zusammenfassend bilden die Unionsgrundrechte also einen subsididren Prii-
fungsmafstab, der meist fiir den Ausgang des Verfahrens keine Rolle spielt. Ein
zweiter Blick zeigt, dass die Rechte der GRC auch dort, wo sie primér herangezo-
gen wurden, zwar niitzlich, weil konkreter als die Garantien des Osterreichischen
Verfassungsrechts, aber nicht unentbehrlich waren. Fiir die Normenkontrolle hitte
der VIGH nach seiner eigenen Rechtsprechung auch osterreichische Rechtsgrund-
lagen verwenden konnen: statt Art. 21 GRC den Gleichheitssatz der Osterreichi-
schen Bundesverfassung, der zwar nach seinem Wortlaut nur Staatsbiirger berech-
tigt, aber vom VfGH auf Unionsbiirger erstreckt worden war;* statt Art. 3 GRC
Art. 8 EMRK, der die korperliche Integritdt mitumfasst;*” und statt Art. 47 GRC das

3#7. B. VfSlg 19.865/2014 zum Diskriminierungsschutz durch Art. 21 Abs. 1 GRC und Art. 14
EMRK; Vf{SIg 20.202/2017 zur unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 GRC und zur Erwerbs-
freiheit nach Art. 6 StGG sowie zum Eigentum nach Art. 17 GRC und Art. 1 1.ZPEMRK; zu letz-
teren auch VfSlg 20.000/2015 und 20.250/2018.

3V1Slg 19.865/2014 zu Art. 21 Abs. 1 GRC und Art. 14 EMRK. Zum umgekehrten Fall strengerer
osterreichischer Grundrechte, hier des Art. 8 EMRK und (der Verfassungsbestimmung) des § 1
Bundesgesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
(Datenschutzgesetz — DSG), BGBI. 1999/165 gegeniiber Art. 7 und 8 GRC, V1{SIg 19.892, S. 856:
. Vor diesem Hintergrund sind die angefochtenen Bestimmungen am Maf3stab des Bundesverfas-
sungsrechts, und zwar des § 1 DSG 2000 und des Art. 8 EMRK, zu messen.

¥%Begriindungen dazu z. B. in VfSlg 19.865/2014, 19.955/2015, 20.250/2018. V{Slg 19.892/2014
erging allerdings nach einer Giiltigkeitsvorlage (V{Slg 19.702/2012) und der Nichtigerkldrung der
Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie durch EuGH, Urt. v. 08.04.2014, Verb. Rs. C-293/12 und
C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238 — Digital Rights Ireland Ltd/Minister for Communications, Ma-
rine and Natural Resources u. a. und Kdrntner Landesregierung u. a.

YVIGH, Erkenntnis v. 24.06.2021, V 87/2021. Die Konzentration auf Art. 3 GRC diirfte hier nur
Zufall sein, ndmlich daran liegen, dass der Antragsteller sich (insoweit) nur auf dieses Recht beru-
fen hatte und der VfGH bei der unmittelbaren Anfechtung von Verordnungen und Gesetzen auf die
Erorterung der geltend gemachten Bedenken beschrinkt ist. Trotzdem folgte der VFGH den Be-
denken des Antragstellers ,,auch im Hinblick auf Art. 8§ EMRK" nicht (unter Punkt 2.5.2.).
#V{Slg 19.955/2015.

¥V1Slg 19.077/2010, 19.118/2010.

Vgl z. B. VfGH, Erkenntnis v. 23.06.2022, G 37/2022, V 173/2022 zur Impfpflicht.
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Rechtsstaatsprinzip und Art. 13 EMRK zu den Grenzen des Neuerungsverbots*
bzw. das Rechtsstaatsprinzip und das Recht auf Gleichbehandlung von Fremden
untereinander, um gesetzliche Ausnahmen von der miindlichen Verhandlung zu
tiberpriifen.*” Fiir eine verfassungsgerichtliche Grobkontrolle von Verwaltungsge-
richtsentscheidungen ohne miindliche Verhandlung reicht auch das Willkiirverbot,
das der VIGH aus verschiedenen Gleichheitsverbiirgungen der Osterreichischen
Verfassung auch fiir Auslidnder ableitet und das u. a. vollig unzureichende Ermitt-
lungen verbietet.* In vielen Entscheidungen zur Verletzung von Art. 47 Abs. 2 GRC
beurteilte der VEIGH das Vorgehen von Behorde (und seine Bestdtigung durch das
Verwaltungsgericht) deshalb ohnehin auch als Willkiir.** Im Ubrigen wurde der
Asylgerichtshof mit der 2014 in Kraft getretenen Reform der Verwaltungsgerichts-
barkeit* aufgelassen. Seither ist das Bundesverwaltungsgericht (ein Gericht in ers-
ter Instanz) auch fiir Asylsachen zustidndig, und seine Entscheidungen unterliegen
im Revisionsweg der Feinkontrolle des VwWGH, sodass der VfGH hier nicht mehr
einspringen muss.

Bislang hat also die Charta-Rechtsprechung den Schutz der Grundrechte nur
marginal verbessert, und das wire auch ohne sie gegangen. Dieses Ergebnis wirft
ein neues Licht auf die zentrale Begriindung, die der VIGH fiir seine rechtsfortbil-
dende Judikaturwende im Charta-Erkenntnis gegeben hatte: dass nidmlich der
gleichwertige Schutz von Unionsrechten nach dem unionsrechtlichen Aquivalenz-
grundsatz dieselbe Zustidndigkeit des VIGH fiir GRC-Rechte wie fiir EMRK-Rechte
verlange. Diese Begriindung wurde von Anfang kritisiert — warum sollte die unions-
rechtliche (bei EMRK-Verletzungen nicht bestehende) Moglichkeit und Pflicht aller
Gerichte, GRC-widriges nationales Recht unangewendet zu lassen, nicht zumindest
gleich effektiv sein? Der EuGH jedenfalls teilte die Ansicht des VIGH nicht: In ei-
nem vom Osterreichischen Obersten Gerichtshof (OGH) angestrengten Verfahren
klarte er nur, unter welchen Bedingungen ein verfassungsgerichtliches Normenkon-
trollverfahren wegen Unionsrechtswidrigkeit mit dem Vorabentscheidungsverfah-
ren vereinbar und daher erlaubt ist; eine Pflicht dazu sprach er nicht an, obwohl der
OGH ausdriicklich danach gefragt hatte, sondern beschrinkte sich auf eine allge-

41So VfSlg 14.340/2004 in einem friiheren Fall.

“2Einen VerstoB auch gegen diese Vorgaben hatte der VFGH in V{Slg 19.845/2014 ohnehin fest-
gestellt.

437. B. (aus sehr vielen Entscheidungen) V{Slg 8808/1980, S. 332: ,,Ein willkiirliches Verhalten
der Behorde, das in die Verfassungssphire eingreift, liegt ua. in einer gehduften Verkennung der
Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstitigkeit in einem entscheidenden
Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgeméfBen Ermittlungsverfahrens liberhaupt, insbeson-
dere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen
vom Inhalt der Akten oder dem AulBlerachtlassen des konkreten Sachverhaltes [...].* Zuletzt ebenso
V{GH, Erkenntnis v. 20.09.2022, E 1699/2022, Punkt I1.2.

4S80 z. B. VIGH, Erkenntnisse v. 13.03.2013, U 1175/12; 11.06.2014, U 823/2013; 19.09.2014, U
634/2013; 23.09.2019, E 2272/2019; 22.09.2020, E 1453/2020; 08.06.2021, E 4123/2020.
“Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI. I 2012/51; Verwaltungsgerichtsbarkeits- Aus-
fiihrungsgesetz 2013, BGBI. 1 2013/33.
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meine Standardformel zum Aquivalenzgrundsatz.*® Der VFGH wiederum modifi-
zierte gleichzeitig seine Begriindung: Der Aquivalenzgrundsatz gebiete zwar fiir
sich allein nicht, habe aber auf Grund der Osterreichischen Verfassungslage, vor al-
lem wegen der Konstitutionalisierung der EMRK, ,,zur Folge*, dass auch Rechte
der GRC als verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte geltend gemacht werden
konnen.*” Doch nach zehn Jahren hat es den Anschein, dass die Rechte der GRC,
vor allem wegen der Konstitutionalisierung der EMRK, den Status ,,verfassungsge-
setzlich gewdhrleisteter Rechte* fiir ihre Effektivitit gar nicht brauchen.

4 Auswirkungen auf das Rechtsschutzsystem

Der bessere Schutz einzelner Rechte war wohl nicht das Hauptanliegen der des
Charta-Erkenntnisses; zu lieblos ging der Gerichtshof dafiir mit dem konkreten Be-
schwerdevorbringen um. Dem V{fGH ging es erkennbar mehr um die Absicherung
der eigenen Stellung im Osterreichischen Rechtsschutzsystem, das darauf beruhe,

,»dass die Geltendmachung der Verletzung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter Rechte im
Allgemeinen bei einer Instanz, ndmlich dem Verfassungsgerichtshof, konzentriert werden
soll, der auch als einzige Instanz iiber solche Verletzungen durch generelle Normen, nim-
lich Gesetze und Verordnungen, absprechen soll und als einzige Instanz die Befugnis zur
Aufhebung solcher Normen hat.*3

Eine solche Stellung ldsst sich kaum halten, wenn wesentliche Grundrechtsfragen
tiber Vorabentscheidungsverfahren zur Auslegung der GRC zwischen den anderen
Gerichten und dem EuGH, somit am VfGH vorbei, entschieden werden. Um zu
beurteilen, ob das Charta-Erkenntnis dagegen geholfen hat, miissen zunichst seine
Auswirkungen auf das Osterreichische Rechtsschutzsystem insgesamt in den Blick
genommen werden. Fiir dieses System erzeugte es einige Probleme, fiir die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wie fiir die Normenkontrolle.

“EuGH, Urt. v. 11.09.2014, Rs. C-112/13, ECLI:EU:C:2014:2195, Rn. 28 ff., 45 — A/B ua. Deut-
licher dagegen die Schlussantrige des Generalanwalts Yves Bot vom 02.04.2014, Rs. C-112/13,
ECLI:EU:C:2014:207, Rn. 71: ,,Im Geltungsbereich des Unionsrechts verpflichtet der Aquivalenz—
grundsatz unter Umstdnden wie denen des Ausgangsverfahrens die nationalen Gerichte nicht, die
Frage, ob ein nationales, ihrer Meinung nach gegen die Charta der Grundrechte der Européischen
Union verstoBendes Gesetz mit der Charta vereinbar ist, einem Verfassungsgerichtshof zwecks
genereller Aufhebung dieses Gesetzes vorzulegen.“ In einer ebenfalls vom OGH initiierten Vor-
abentscheidung lehnte es EuGH auch ab, die grundrechtliche Priifungszustindigkeit des OGH
unter Berufung auf den Aquivalenzgrundsatz und den Vergleich zu EMRK-Rechten zu erweitern:
EuGH, Urt. v. 24.10.2018, Rs. C-234/17, ECLLI:EU:C:2018:853 — XC u. a.; dazu Schumann
(2018). Der EuGH lieB3 sich also nicht in den innerdsterreichischen Kampf zwischen VfGH und
OGH um die jeweilige Reichweite der grundrechtlichen Deutungshoheit einspannen.

“TVISlg 19.865/2014, S. 374.

“BV{Slg 19.632/2012, S. 220. Die behauptete Konzentration von Grundrechtsbeschwerden beim
V{GH verschweigt die wichtige Rolle, die der OGH fiir den Grundrechtsschutz in Zivil- und Straf-
sachen spielt. Gegen dessen Entscheidungen gibt es keinen Rechtszug zum VfGH.
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In der Verwaltungsgerichtsbarkeit konnen als hochste Instanzen allgemein der
VwGH und als Sonderverwaltungsgericht der VIGH angerufen werden; vereinfacht
gesagt, entscheidet der VIGH iiber die Verletzung verfassungsgesetzlich gewihr-
leisteter Rechte und der VwGH iiber die Verletzung anderer, auch unionsrechtlich
geschaffener Rechte. Der Schutz von Rechten aus der GRC fiel also vor dem Charta-
Erkenntnis in die Zustindigkeit des VwWGH,* danach in die Zustindigkeit des
VIGH, aber, wie der VIGH ausfiihrte, nur

»wenn die betreffende Garantie der Grundrechte-Charta in ihrer Formulierung und Be-
stimmtheit verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten der osterreichischen Bundesver-
fassung gleicht. [...] Die einzelnen in der Grundrechte-Charta enthaltenen Verbiirgungen®

fuhr der VIGH fort,

»weisen ndmlich zum Teil eine vollig unterschiedliche normative Struktur auf und manche
von ihnen gleichen nicht verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten, sondern ,Grund-
sdtzen® wie etwa Art. 22 oder Art. 37 GRC. Es ist daher im Einzelfall zu entscheiden, wel-
che Rechte der Grundrechte-Charta einen PriifungsmaBstab fiir das Verfahren vor dem Ver-
fassungsgerichtshof bilden.>°

Vor der verfassungsgerichtlichen Entscheidung im Einzelfall ist die judikativ neu-
gestaltete Zustdndigkeitsabgrenzung zwischen VIGH und VwGH also unbestimmt
und passt nicht gut zu den hohen Anforderungen, die der VIGH sonst an Zustindig-
keitsregeln stellt.>!

Nach der verfassungsgerichtlichen Entscheidung, dass ein bestimmtes Recht der
GRC als verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht vor dem VfGH geltend ge-
macht werden kann, ist nicht sicher, ob der VwWGH insoweit seine Zustindigkeit
verloren hat. Zwar sind nach Art. 133 Abs. 5 B-VG von seiner Zustindigkeit Rechts-
sachen ausgeschlossen, die zur Zustdndigkeit des VIGH gehoren, doch konnte diese
Regelung hier durch Unionsrecht verdringt sein.”” Die Rechtsprechung des VwGH

4 Zur Praxis des VwGH Handstanger (2014), S. 48 ff.
SV{SIg 19.632/2012, S. 221.

S1Vel z. B. V{Slg 20.409/2020, S. 371: ,,Das Legalititsprinzip des Art. 18 Abs. 1 iVm Art. 83
Abs. 2 B-VG verpflichtet den Gesetzgeber nach der stindigen Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes [...] gerade in Bezug auf die Verwaltungsbehorden- und Gerichtszustindigkeit zu einer
prizisen, strengen PriifungsmaBstiben standhaltenden Regelung. Eine Zustindigkeitsfestlegung
muss klar und unmissverstindlich sein; das gilt auch fiir eine vergleichbar zentrale Frage der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit einschlieBlich der Voraussetzungen fiir die Anrufung des Verwaltungsge-
richthofes [...].”

27. B. Handstanger (2014), S. 46, als Schlussfolgerung aus EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs.
C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 45 f. — Akerberg Fransson, und dort zitierten Entscheidun-
gen des EuGH: ,,Ein nationales Gericht ist damit unmittelbar aufgrund des Unionsrechts zustéin-
dig, die Vereinbarkeit von nationalen Rechtsvorschriften mit der Charta umfassend zu beurteilen,
wobei sich diese Zustidndigkeit immer dann ergibt, wenn das Gericht auf Grund seiner (nationalen)
Zustindigkeiten tiberhaupt Unionsrecht in einem zu entscheidenden Fall anzuwenden hat. Die
Zustindigkeit zur Unionsgrundrechts-Anwendung folgt der Zustdndigkeit zur Anwendung von
anderen Regelungen des Unionsrechts. Insofern kann man sagen, dass es sich bei der Kompetenz
der Gerichte zur Anwendung der Unionsgrundrechte um eine besondere Adhésionszustiandigkeit
handelt, die durch die nationale Rechtsordnung — weder durch Rechtsvorschriften noch durch An-
wendungspraxis — beschrinkt werden darf.*
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ist uneinheitlich: In manchen Entscheidungen wies er Beschwerden wegen Verlet-
zung von Rechten aus GRC unter Verweis auf seine Unzustidndigkeit zuriick,>® in
anderen behandelte er sie, ohne seine Zustindigkeit zu problematisieren.>* In der
Lehre werden ebenfalls unterschiedliche Positionen vertreten: die parallele
Zustindigkeit beider Gerichtshofe,”® die Unzustindigkeit des VWGH, wenn in der
Revision ausschlieBlich eine GRC-Verletzung behauptet wird,’® und die Unzustén-
digkeit des VWGH, wenn eine GRC-Verletzung behauptet wird, aber moglicher-
weise die Zustdndigkeit bei behaupteten Verletzungen sonstiger Unionsgrundrechte,
z. B. aus dem AEUYV, auch wenn es inhaltlich dieselben sind wie jene der Charta.’’
Einigkeit besteht zumindest, dass der VwGH im Rahmen von Beschwerden wegen
Verletzung anderer Rechte die Charta als Auslegungsdirektive fiir einschldgige Vor-
schriften heranziehen und ihren Vorrang gegeniiber dem nationalen Recht wahrneh-
men kann,’® was die Frage wesentlich entschirft.

Schwierigkeiten gibt es auch bei der Normenkontrolle, weil das beim VIGH zen-
tralisierte, auf Aufhebung von Normen gerichtete Kontrollsystem nicht mit dem
unionsrechtlichen System zusammenpasst, das alle Gerichte berechtigt und ver-
pflichtet, nationales Recht, das unmittelbar anwendbarem Unionsrecht widerspricht,
im jeweiligen Verfahren unangewendet zu lassen. Das beginnt beim VfGH selbst,
der vor dem Charta-Erkenntnis sog. ,,Individualantrige® von Einzelpersonen auf
Aufhebung von Gesetzen oder Verordnungen mangels rechtlicher Betroffenheit als
unzuldssig zuriickgewiesen hatte, wenn die entsprechenden Bestimmungen durch
vorrangiges Unionsrecht verdringt waren.” Daran konnte er nach dem Charta-
Erkenntnis nicht festhalten, ohne ihm den Sinn zu rauben. Das tat er dann auch
nicht,* eine Erklidrung lieferte er aber erst spiter. Diese Erkldrung ist nicht leicht zu
verstehen, denn sie scheint, in merkwiirdiger Verkehrung von Ursache und Wir-
kung, darauf hinauszulaufen, dass die rechtliche Betroffenheit der Antragstel-
ler durch die nationale Vorschrift trotz Vorrangs des Unionsrechts aufrecht bleibt,
weil der VIGH die Unionsrechtswidrigkeit der angefochtenen nationalen Vorschrift

537. B. VwGH, Erkenntnisse v. 04.06.2021, Ra 2021/01/0178; 20.09.2021, Ra 2021/14/0268.

7. B. VwGH, Erkenntnisse v. 23.01.2013, 2010/15/0196; 15.07.2015, Ro 2014/09/0064;
25.01.2022, Ra 2021/18/0085; 03.02.2022, Ra 2021/09/0101. Allerdings war auch die Rechtspre-
chung zu anderen Grundrechten als Beschwerdepunkten nicht einheitlich: Jabloner (2013),
S. 175 ft.

337.B. Danda (2013), S. 17 f.; Kohler (2013), S. 593; Holoubek (2015), S. 647 {.; Eberhard (2019),
S. 108 f.; Pabel (2021), S. 445 f.

567. B. Granner und Raschauer (2012), S. 124; Mayr (2012), S. 412; Granner (2013), S. 35; Metz-
ler (2014), S. 500; Pabel (2015), S. 253 f.; Thienel (2015), S. 585 f.

S"Winkler (2012), S. 17.

7. B. Mayr (2012), S. 412; Granner (2013), S. 35; Ohlinger (2013), S. 155; Potacs (2013), S. 17;
Handstanger (2014), S. 46; Metzler (2014), S. 500; Pabel (2015), S. 253 f; Thienel (2015), S. 585 f;
dhnlich Jabloner (2013), S. 178.

7. B. V{Slg 15.771/2000, 18.298/2007.

OV{Slg 19.892/2014, 19.909/2014, 19.950/2015, 20.151/2017, 20.202/2017: Erorterung der Uni-
onsrechtskonformitét nicht bei der Zuléssigkeit, sondern bei der Begriindetheit der Antrége.
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priift.®! Und wie der VfGH in derselben Entscheidung ausfiihrt, funktioniert diese
Erkldrung nicht, wenn die angefochtene Norm ein Verfassungsgesetz ist, denn ein
Verfassungsgesetz kann nicht am Malstab verfassungsgesetzlich gewihrleisteter
Rechte gepriift werden; hier bleibt nur die alte Losung, nimlich die Unzulidssigkeit
des Antrags wegen der unionsrechtlich bedingten Unanwendbarkeit der angefochte-
nen (Verfassungs-)Norm.

Wesentlicher fiir das Gesamtsystem als dieses verfassungsprozessuale Detail
ist, da es in Osterreich keine Urteilsverfassungsbeschwerde gibt, eine andere
Frage: ob andere Gerichte, etwa der Oberste Gerichtshof, entscheidungsrelevante
Normen, an deren GRC-Konformitit sie zweifeln, beim VfGH anfechten miissen,
wie dies Art. 89 Abs. 2 B-VG vorsieht, wenn Gerichte verfassungsrechtliche Be-
denken gegen eine Norm haben. Nicht abschlieBend geklart ist u. a., ob eine An-
fechtung, anders als vor dem Charta-Erkenntnis,®* auch in Fillen offensichtlicher
GRC-Widrigkeit und Verdringung der Norm zuldssig oder gar geboten wire; ob
die Gerichte zwischen unionsrechtlicher Nichtanwendung der Norm, allenfalls
nach einem Vorabentscheidungsverfahren, und ihrer verfassungsrechtlicher An-
fechtung wihlen konnen oder sie jedenfalls beim VfGH anfechten miissen; und ob
die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle wegen GRC-Widrigkeit alle Bedin-
gungen erfiillt, die der EuGH fiir ihre unionsrechtliche Zuléssigkeit fordert,®* vor
allem, ob ein Vorabentscheidungsersuchen auch noch nach einer verfassungsge-
richtlichen Aufhebung der Norm moglich wire.** Umgekehrt lieBe sich auch fra-
gen, ob mit der Anfechtung einer Norm beim VfGH fiir letztinstanzlich entschei-
dende Gerichte die Vorlagepflicht beim EuGH entfillt, weil das anfechtende
Gericht insoweit dann gerade nicht mehr letzte Instanz ist.

Die Gerichte scheinen jedenfalls von einer Wahlmoglichkeit zwischen Vorlage
und Anfechtung auszugehen. So gab es, wenn ich richtig gezéhlt habe, wegen mog-
licher Verletzung von Rechten der GRC seit dem Charta-Erkenntnis 8 Gerichtsan-

®IVfSlg 20.291/2018, S. 455: ,,Wird [in einem Individualantrag] ein VerstoB einer gesetzlichen
Bestimmung, die in die Rechtssphire des Antragstellers nachteilig eingreift, gegen ein Recht der
GRC behauptet, priift — bei Vorliegen der Voraussetzungen — der Verfassungsgerichtshof in der
Folge die angefochtene Gesetzesbestimmung in der Sache am Maf3stab des jeweiligen Rechts der
GRC als verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht [...]. Ergibt die verfassungsgerichtliche Ge-
setzespriifung (gegebenenfalls nach Einholung einer Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV),
dass kein Verstof3 gegen ein Recht der GRC als verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht vor-
liegt, ist auch eine wesentliche Voraussetzung fiir den unionsrechtlichen Anwendungsvorrang
nicht gegeben (umgekehrt fiihrt die Aufhebung der gesetzlichen Bestimmung wegen VerstoBes
gegen das Recht der GRC im Gesetzespriifungsverfahren durch den Verfassungsgerichtshof dazu,
dass den unionsrechtlichen Anforderungen im Hinblick auf das in Rede stehende Recht der GRC
jedenfalls auch im Hinblick auf den Antragsteller [...] Geniige getan ist). Der Anwendungsvorrang
eines Rechtes der GRC vermag daher in diesem Fall nicht, einem Antragsteller [...] die rechtliche
Betroffenheit zu nehmen.*

©27. B. VfSlg 15.368/1998, 16.995/2003.
63S. oben Fn. 46.

47Zu diesen Fragen z. B. Brenn (2012), S. 1063; Danda (2013), S. 18 ff.; Ohlinger (2013), S. 154;
Potacs (2013). S. 511; Handstanger (2013), S. 167 f.; Stoger (2017) Rn. 61 ff.
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trige auf Normenkontrolle beim VfFGH® und 6 Vorlagen an den EuGH, die zu Ent-
scheidungen in der Sache gefiihrt haben.®® Ohne auf Einzelheiten einzugehen, ldsst
sich sagen, dass in allen diesen Fillen auch der Weg zum jeweils anderen Hochstge-
richt offen gestanden wire: in den an den VfGH herangetragenen Fillen die Vorlage
an den EuGH zur Auslegung des jeweiligen Rechts der GRC; und in jenen Fillen,
in denen die Gerichte den EuGH anriefen, die Anfechtung der gesetzlichen Grund-
lage beim VfGH unter Berufung auf GRC-iquivalente Osterreichische Verfassungs-
vorgaben. In den tatsdchlichen Anfechtungen beim VfGH spielte die GRC-
Widrigkeit gegeniiber der Verfassungskonfomitét meist nur eine ganz untergeordnete
Rolle, sodass man davon ausgehen kann, dass diese Fille unabhingig vom Charta-
Erkenntnis beim VfGH gelandet wéren. Wenn das stimmt, hat das Charta-Erkenntnis
die Stellung des VIGH nicht wirklich verbessert: Nach wie vor gibt es einen Grund-
rechtsdialog der anderen Gerichte mit dem EuGH unter Ausschluss des VIGH, und
einbezogen wird der VfIGH dort, wo er immer schon zustindig war.

S Fazit

Nach zehn Jahren fillt die Bilanz von Aufwand und Ertrag also bescheiden aus. Das
muss zwar nicht so bleiben. Eine grofere Rolle konnte die Charta-Rechtsprechung
in Hinkunft etwa fiir GRC-Rechte spielen, die jene der EMRK nicht verdoppeln,
sondern ergdnzen; und die Befugnis, die sich der VEIGH mit ihr verschafft hat, kann
wegen ihrer Subsidiaritit auch lange schlummern und dann in einem besonderen
Fall doch den entscheidenden Unterschied ausmachen. Schon jetzt lidsst sich aus
dem Osterreichischen Beispiel aber lernen: Automatisch fiihrt eine Konstitutionali-
sierung der Unionsgrundrechte nicht zu ihrer Starkung. Oder allgemeiner: Europi-
isierung gibt es als Idee und als konkretes Projekt. Nicht immer funktioniert beides
gleich gut. Das hingt eben von den Umstéinden ab.

V{Slg 19.749/2013, 19.996/2015, 20.000/2015, 20.064/2016, 20.201/2017, 20.281/2018,
20.289/2018, 20.409/2020.

®EuGH, Beschl. v. 13.06.2012, Rs. C-156/12, ECLI:EU:C:2012:342 — GREP GmbH/Freistaat
Bayern; EuGH, Urt. v. 22.01.2019, Rs. C-193/17, ECLI:EU:C:2019:43 — Cresco Investigation
GmbH/Markus Achatzi; EuGH, Urt. v. 08.05.2019, Rs. C-230/18, ECLI:EU:C:2019:383 — PI/Lan-
despolizeidirektion Tirol; EuGH, Urt. v. 24.09.2020, Rs. C-223/19, ECLI:EU:C:2020:753 — YS/NK
AG; EuGH, Urt. v. 10.06.2021, Rs. C-94/20, ECLI:EU:C:2021:477, Land Oberésterreich/KV;
EuGH, Urt. v. 14.07.2022, Verb. Rs. C-274/21 und C-275/21, ECLI:EU:C:2022:565 — EPIC Fi-
nancial Consulting GmbH/Republik Osterreich und Bundesbeschaffung GmbH. Nicht mitgezihlt
wurden Verfahren zur Auslegung von Bestimmungen des Sekundirrechts ,,im Zusammenhang
mit“ oder ,,im Lichte von* Rechten der GRC. Zu einem friiheren Beispiel einer (erfolglosen) Ge-
setzesanfechtung des OGH beim VfGH (wegen Gleichheitswidrigkeit) und dann einer (erfolgrei-
chen) Vorlage beim EuGH (zur Auslegung einer Gleichbehandlungsrichtlinie) in derselben Sache
(einer Pensionserhohung) V{Slg 18.885/2009; EuGH, Urt. v. 20.10.2011, Rs. C-123/10,
ECLIL:EU:C:2011:675 — Brachner/Pensionsversicherungsanstalt, und OGH, Urt. v. 06.12.2011, 10
Ob S129/11k.
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