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Rechtsordnung erlaubten Handelns méglich ist.
Wo eine Stellvertretung unzuldssig oder ungiiltig
ist, ist das Unterschreiben fiir andere strafbar.
Das fiihrt zur Strafbarkeit in Fallen, wo es gerade-
zu unverstandlich ist®!). Davon abgesehen ist die
Korperlichkeitstheorie aber auch wegen anderer
Schwéchen im Ergebnis abzulehnen.

Die Geistigkeitstheorie und die Vereinigungs-
theorie unterscheiden sich in den hier zu behan-
delnden Fragen nicht. Da aber die Vereinigungs-
theorie andere Problemstellungen®) wesentlich
besser zu bewiltigen vermag, ist ihr der Vorzug
zu geben. Von groBer Bedeutung ist, daB die Zulas-
sigkeit oder Giiltigkeit der Vertretung keine Aus-
wirkungen auf die strafrechtliche Beurteilung
hat. Fir die Erfillung des duBeren Tatbestandes

) ZB der Paketzusteller.
°2) Erklirungen unter Zwang.
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einer Urkundenfédlschung ist allein das Vorliegen
einer Erméchtigung entscheidend, wie dies auch
in der E des OGH 15 Os 49/92 zum Ausdruck
kommt.

Soweit im Tatzeitpunkt keine Ermichtigung
vorlag, der Tater aber geltend macht, eine solche
Ermachtigung angenommen zu haben, ist sorgfal-
tig zu priifen, ob der Tater eventuell bloB glaub-
te, im Interesse des Vertretenen zu handeln, ob er
vielleicht bloB glaubte, der Vertretene werde mit
der Verwendung seines Namens wohl einverstan-
den sein oder seine Handlungsweise nachtréglich
schon genehmigen. Diese Vorstellungen des Ta-
ters reichen nicht aus, um seinen Vorsatz auf Tiu-
schung tber die Identitdt des Ausstellers auszu-
schlief8en.

Korrespondenz: Univ.-Doz. Dr. Klaus Schwaighofer,
Institut fiir Strafrecht und sonstige Kriminalwissenschaf-
ten, Universitdt Innsbruck, Innrain 52, A-6020 Innsbruck,
Osterreich.

Die allgemeine Handlungsfreiheit*)

(1. Teil)

Zum rechtsstaatlichen Prinzip der 6sterr Verfassung gehort der jeder Person zustehende,
gerichtlich durchsetzbare Abwehranspruch gegen rechtswidrige Pflichten. Dieser An-
spruch verleiht der allgemeinen Handlungsfreiheit subjektivrechtlichen Charakter. Mit
der auf gleiche Weise geschiitzten Freiheit vor physischer Gewalt verbindet sich die allge-
meine Handlungsfreiheit zu einem den Grundrechten vorgelagerten allgemeinen Teil der
Freiheit. Zu diesem Ergebnis fiihrt (hier) nicht rechtsphilosophische Uberlegung, sondern
eine Analyse auf der Grundlage der Rsp von VwGH und VfGH.

Deskriptoren: Allgemeine Handlungsfreiheit, subjektives Recht, Rechtsschutz, selbstindige und un-
selbstdndige Grundrechte, Normativitdt, Dulden. Verfassungsgerichtsbarkeit, Rechtsstaat; Art 7, 18,
83 Abs 2, Art 129a Abs 1 Z 2, Art 131, 139, 140, 144 B-VG.

I. Aufgabenstellung

Diese Arbeit verfolgt drei Ziele. Nach der Ein-
filhrung einiger Grundbegriffe (Teil II) mdchte
ich in Teil III zun&chst zeigen, dal die allgemeine
Handlungsfreiheit - jedenfalls auBlerhalb von Son-
derrechtsverhiltnissen wie im 6ffentlichen Dienst,
in Schulen oder Strafanstalten — gegen normative
Beeintrachtigungen durch den Staat subjektiven
und auch verfassungsrechtlichen Schutz genieBt.
Das mag selbstverstandlich erscheinen, doch an-
ders als in Deutschland, wo die allgemeine Hand-
lungsfreiheit als Teil des verfassungsrechtlich ver-
ankerten Rechts auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit (Art 2 Abs 1 GG) gesehen wird und daher
in der gesamten Grundrechtsliteratur eine Rolle

*) Fir viele Verbesserungsvorschldage zur Erstfassung
des Manuskripts danke ich Bernd-Christian Funk, Moni-
ka Gimpel-Hinteregger und Peter Koller.

spielt. gibt es in Osterreich keine ausdriickliche
Norm dieses Inhalts') und auch keine systemati-
schen AuBerungen zum Thema, sondern nur Be-
merkungen zu einigen seiner Aspekte im Zusam-
menhang mit der Anfechtbarkeit staatlicher
Akte®). Die einzige dariber hinausgehende Be-

') So bezieht sich etwa die Gewahrleistung der persén-
lichen Freiheit nur auf ihren kdérperlichen Aspekt. ., je-
doch nicht auf die durch ein blofles Verbot herbeigefiihr-
ten Beschrinkungen der Handlungsfreiheit", denn bei
sanderer Auslegung wdren die iibrigen Bestimmungen
des StGG. uberflissig” (ViSlg 3104/1956 mwN), und
auch das durch Art 8 MRK geschiitzte Privatleben ist en-
ger als die allgemeine Handlungsfreiheit: ZB umfalit es
nicht auch die Freiheit, beim Autofahren Gurten anzule-
gen oder nicht (VfSlg 11.073/1986).

*) Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungs-
recht® (1985) und Walter/Mayer, Grundril des oster-
reichischen Bundesverfassungsrechts’ (1992) erwihnen
die allgemeine Handlungsfreiheit nicht einmal.
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handlung des Themas habe ich bei Ress gefunden.
Seine Erwagungen gipfeln in dem Satz:

,Da der Staat nur dann handeln darf, wenn und
soweit das Gesetz ihn ermachtigt, bestehen im iib-
rigen flir den Biirger Freiheit und, soweit verfas-
sungsrechtlich gewéhrleistete oder einfachgesetz-
lich gewédhrte Rechte vorliegen, auch Rechte®?).

Damit wird aber genau das hier gestellte Pro-
blem umgangen: Dal} fiir den Biirger Freiheit und
Rechte bestehen, soweit Rechte vorliegen, kann
kaum iliberraschen; interessant ist dagegen, ob die
Freiheit ein Recht ist, auch wenn und soweit kei-
ne (verfassungs-)gesetzlich gewihrten Rechte vor-
liegen.

Das zweite Ziel, dem Teil IV dieser Untersu-
chung gewidmet ist, besteht in der Klarung des
Verhiltnisses der allgemeinen Handlungsfreiheit
zur ,natiirlichen“ Handlungsfreiheit, zu den
grundrechtlich gewahrleisteten speziellen Hand-
lungsfreiheiten und zum rechtsstaatlichen Prin-
zip des B-VG. Damit sollen der systematische Ort
und das Gewicht der allgemeinen Handlungsfrei-
heit in unserer Verfassung bestimmt werden.

Im letzten Abschnitt méchte ich dann die allge-
meine Handlungsfreiheit mit dem unterwegs auf-
gefundenen und ebenfalls grundlegenden Recht
auf Freiheit vor staatlicher Gewalt gegen die Per-
son zu einem auf Baugesetzebene der Verfassung
formulierbaren allgemeinen Teil der Freiheit ver-
binden.

Um alles das zu erreichen, bedarf es auch der
Erérterung einiger anderer Punkte. Zu ihnen
gehoren vor allem der Charakter bestimmter un-
selbstdndiger ,,Huckepack“-(Grund-)Rechte wie
jener auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Rich-
ter und auf Freiheit vor willkiirlicher und unsach-
licher Behandlung und die Voraussetzungen von
Gesetzesanfechtungen durch Private. Wenn die
dabei gewonnenen Einsichten unabhidngig von
der Frage nach der allgemeinen Handlungsfrei-
heit zu einem besseren Verstdndnis unseres 6ffent-
lich-rechtlichen Rechtsschutzsystems beitragen
konnten, wire dies schliellich ebenfalls kein Un-
glick.

Insgesamt geht es also nicht um eine Kritik, son-
dern um eine bessere Beschreibung bestimmter
Aspekte der dsterr Rechtsordnung: vor allem um
eine auf Kohidrenz zielende Rekonstruktion der
Rsp von VwGH und VIGH mit Hilfe einiger ele-
mentarer analytischer Einsichten.

II. Grundbegriffe und Themenabgrenzung

Mit ,,Handlungsfreiheit“ meine ich die Méglich-
keit, sich nach Belieben zu verhalten. Sie umfaft
alle denkbaren Tatigkeiten und Unterlassungen
mit Ausnahme jener, die, wie zB ein Vertragsab-
schlufl oder das Wahlen, eine Rechtsordnung vor-

%) Ress, Das subjektive 6ffentliche Recht, in: FS Anto-
niolli (1979) 105 (119 ff; Zitat auf 120); vgl aber auch sei-
ne bei FN 37 wiedergegebene Bemerkung.
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aussetzen?). Diese Handlungsfreiheit ist somit
rechtsordnungsunabhéngig. Setzt man sie in Be-
ziehung zu einer Rechtsordnung, hat das zweier-
lei Konsequenzen:

Rechtsordnungen bestehen zum Gro8teil aus Ge-
boten und Verboten, also aus Beschrankungen der
Handlungsfreiheit; ohne solche Beschridnkungen
konnte es gar keine Rechtsordnung geben. Ist eine
Rechtsordnung hierarchisch organisiert, lassen
sich auf jeder Ebene ihres Stufenbaus verschie-
den weite Begriffe der Handlungsfreiheit unter-
scheiden: Das, was die Verfassung an Handlungs-
freiheit , UibriglaBt", ist zB mehr, als was auf der
Ebene unter der Gesetzgebung noch bleibt. Inter-
essiert man sich nicht nur fiir den Umfang, son-
dern auch fir die Beschrénkbarkeit der Hand-
lungsfreiheit durch Rechtsakte, mufl man vom wei-
testen Begriff, der auch zB Mord oder Diebstahl
einschliefit, ausgehen.

Rechtsordnungen enthalten zweitens nicht nur
Ver- und Gebote, sondern auch ausdriickliche Er-
laubnisse: So ist es dem Biirger in Osterreich ent-
weder vorbehaltslos oder unter bestimmten Bedin-
gungen freigestellt, seine Meinung zu &duflern, an
Gott zu glauben, Kraftfahrzeuge auf ¢ffentlichen
Straflen zu lenken und fremden Wald zu betreten.
Die entsprechenden Normen heben bestimmte Ak-
tivitdten aus der allgemeinen Handlungsfreiheit
heraus und schaffen spezielle Handlungsfreihei-
ten. Sie finden hier keine Behandlung. Unser The-
ma sind jene Tatigkeiten und Unterlassungen, die
die Rechtsordnung nicht ausdriicklich freistellt.
Thre Summe bildet die allgemeine Handlungsfrei-
heit. Ein Beispiel aus diesem Bereich ist die Frei-
heit, Tauben zu fiittern, doch geht es, wie sich
schnell zeigen wird, auch um Wichtigeres.

Schutz gewédhrt die Rechtsordnung einem Gut,
indem sie jemandem gebietet, darauf Riicksicht
zu nehmen. Der Schutz eines bestimmten Gutes
hat oft auch Auswirkungen auf andere Giiter. ZB
kommen Pflichten zur Unterlassung von Umwelt-
beeintrachtigungen durch Emissionen auch dem
Eigentum und der Gesundheit von Nachbarn zu-
gute, und das Verbot rechtswidriger Eingriffe in
die personliche Freiheit niitzt auch anderen Frei-
heiten, darunter jener zum Taubenfiittern. Dieser
indirekte Schutz®) Uber andere Gilter bleibt hier

*) Letztere sind nicht Freiheiten, sondern Kompeten-
zen: vgl zB Alexy, Theorie der Grundrechte (1986)
211 ff. Innerhalb der Freiheiten muB wieder unterschie-
den werden: Das allgemeine Personlichkeitsrecht des
Art 2 Abs 1 GG umfafit nach der Rsp des BV{G nicht
nur den Schutz von Handlungsmoglichkeiten sondern
auch von Zustanden, zB der Unbefangenheit der Kom-
munikation, und rechtlichen Positionen, zB jener als Per-
sonalratsmitglied (Nachweise bei Alexy, aaO 311). Hier
interessieren die Handlungsmoglichkeiten. Nur im Zu-
sammenhang mit ihrem Schutz gegen ,faktische Amts-
handlungen* wird auch ein besonders geschiitzter Zu-
stand, ndmlich jener der Freiheit von physischer Ge-
walt, eine Rolle spielen; dazu unten bei FN 53.

®) Vgl Alexy, aaO (FN 4) 208 f, zu ,inhaltsgleichem
Schutz* und ,protective perimeter* (dieser Begriff
stammt von Hart).
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weitgehend aufler Betracht. Bertlicksichtigt wird
mit einer Ausnahme®) nur der direkte Schutz der
allgemeinen Handlungsfreiheit, der auch geltend
gemacht werden kann, wenn kein anderes Gut be-
troffen ist.

»Subjektiv geschiitzt“ ist ein Gut, wenn ein an
ihm interessierter Privater einen Anspruch auf Er-
fillung einer Riicksichtnahmepflicht hat und
wenn er ein Verfahren auslgsen kann, das gegeben-
falls mit dem Auftrag der Pflichterfiillung oder
wenigstens mit der nachtrédglichen Feststellung ih-
rer rechtswidrigen Unterlassung endet’). Hat der
Biirger diese Moglichkeit nicht, spricht man von
(nur) ,objektivem Schutz“. ZB schiitzen natur-
schutzrechtliche Pflichten das Interesse an unbe-
rithrter Landschaft nur objektiv, weil sie nur vom
Staat geltend gemacht werden konnen. Dagegen
wird die eigentumsrechtliche Freiheit zur Nut-
zung eines Grundstiicks ua durch ein Betretungs-
verbot flir andere und entsprechende Unterlas-
sungsklagen des Eigentiimers subjektiv geschiitzt.

Bei subjektivem Schutz haben wir es also mit
drei Elementen zu tun: einem Gut, einem An-
spruch auf seine Nichtbeeintrdchtigung und einer
verfahrensrechtlichen Kompetenz eines Priva-
ten®). Der gesetzliche Ausdruck ,Recht“ kann
sich nun auf jedes dieser Elemente beziehen. ZB
gewédhrt Art 1 Abs 1 BVG Uiber den Schutz der per-
sonlichen Freiheit jedermann , das Recht auf Frei-
heit und Sicherheit”, das DSG beginnt mit der
Uberschrift ,,Grundrecht auf Datenschutz“ und
§ 63 Abs 1 AVG spricht vom ,,Recht auf Einbrin-
gung der Berufung“. In allen diesen Féllen sind
aber jeweils die beiden anderen Elemente voraus-
gesetzt oder mitgedacht. Auch Lehre und Rsp ver-
wenden den Begriff ,(subjektives) Recht" nicht
einheitlich, und Uber seinen richtigen Gebrauch
wird im Rahmen der allgemeinen Rechtslehre seit
langer Zeit gestritten®). Wenn hier von der allge-
meinen Handlungsfreiheit als subjektivem Recht
die Rede ist, soll damit nicht Position in dieser
Auseinandersetzung bezogen, sondern nur eine
aus der Grundrechtsterminologie bekannte verein-
fachte Ausdrucksweise gewé&hlt werden, die von
einem Gut ausgeht, aber die beiden anderen Ele-
mente mitumfaBt.

Freiheiten konnen auf verschiedene Art beein-
trachtigt werden'?). Eine Moglichkeit ist die Be-

®) Dazu bei FN 53.

") Ausgeklammert werden hier Schadenersatz- und
Amtshaftungsanspriiche, weil sie die allgemeine Hand-
lungsfreiheit entweder nur indirekt iiber das Eigentum
(bei Vermogensschéden) oder - infolge der restriktiven
Haltung der osterr Rechtsordnung zu immateriellen
Schiden - gar nicht schiitzen.

8) ZB Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbe-
griffe (1877/1883; Neudruck 1965) §§ 148, 157 und An-
hang A; Wellmann, A Theory of Rights (1985) 63 ff;
Alexy, aaO (FN 4) 194 ff.

%) Aus neuerer Zeit dazu zB Aicher, Das Eigentum als
subjektives Recht (1975) 13 f, 45 ff; Wellmann, aaO
(FN 8) 63 ff; Alexy, aaO (FN 4) 164 ff.

%) Alexy, aaO (FN 4) 172 ff, 195 ff.
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hinderung ihrer Ausiibung durch Unterlassungen,
namlich durch die Vorenthaltung dafiir notwendi-
ger Voraussetzungen. Der Schutz gegen solche Be-
eintrdachtigungen verlangt Leistungspflichten an-
derer. Soweit es dabei um Gliter wie Geld oder In-
formation geht, braucht dieser Fall nicht weiter
verfolgt zu werden, da kein Zweifel besteht, daf
entsprechende subjektive Leistungsanspriiche
nicht aus der Handlungsfreiheit selbst, sondern
nur aus eigenen gesetzlichen Bestimmungen ab-
leitbar sind. Viel schwieriger zu beantworten ist
aber, ob und inwieweit den Staat in Gesetzgebung
und Vollziehung die Pflicht trifft, Schutz gegen
Freiheitsbeeintrdchtigungen durch ein Tun Drit-
ter zu gewédhren, und ob und wie eine solche Lei-
stungspflicht subjektiv durchsetzbar ist. Da diese
Frage in Osterreich nicht einmal im Bereich der
verfassungsgesetzlich ausdriicklich eingeridumten
Rechte geklart ist'!), soll sie hier auch in bezug
auf die allgemeine Handlungsfreiheit ausgeklam-
mert werden. Dies fallt leichter, weil ja liber das
strafrechtliche N6tigungsverbot zumindest ein ob-
jektiver Mindestschutz besteht.

Damit bleiben Freiheitsbeeintrachtigungen
durch ein Tun. Zum Schutz gegen sie gentigen Un-
terlassungspflichten; ist der Schutz subjektiviert,
spricht man von Abwehrrechten. Dabei sind zwei
Fille zu unterscheiden: die Beseitigung oder Ein-
schrankung einer Freiheit durch die Auferlegung
von Pflichten und die ,tatsiachliche“ Be- und Ver-
hinderung der Freiheitsausiibung. Im ersten Fall
liegt eine normative, im zweiten eine faktische Be-
eintrdchtigung vor. Natiirlich haben normative Be-
eintrdchtigungen auch faktische Wirkungen. Fur
die Unterscheidung kommt es daher darauf an,
ob dem Betroffenen eine vorher nicht vorhandene
Pflicht auferlegt oder nur ein sonstiger Nachteil
zugefiigt wird. Was fiir den einen eine normative
Beeintrachtigung ist, kann fiir den anderen gleich-
zeitig eine faktische sein: Wird zB jemand zu einer
Haftstrafe verurteilt, also zum Verbringen einer
bestimmten Zeit in einer Anstalt verpflichtet und
damit normativ beeintrachtigt, liegt darin auch
eine faktische Beeintrachtigung der Handlungs-
freiheit seines Tennispartners. Im Hinblick auf
den einzelnen Betroffenen 146t sich die Qualitat
der Beeintrachtigung auf diese Art eindeutig be-
stimmen.

Die Unterscheidung zwischen normativer und
faktischer Beeintrichtigung verschwimmt aller-
dings im ,, Dulden“, weil darunter idR die Pflicht
zur Hinnahme von faktischen Beeintrdachtigungen
verstanden wird. ,Der Duldungsbegriff gehort zu
den notorisch dunklen Begriffen der allgemeinen
Rechtslehre“'?), und daran wird sich auch durch
diese Arbeit nicht viel dndern. Fiir unsere Zwecke
reicht jedoch eine kleine Prazisierung. Manchmal
wird mit ,Duldungspflicht® nur die Pflicht zur
faktischen Nichthinderung fremder Aktivitdten

') Vgl U. Davy, Versammlungsschutz und Meinungs-
freiheit. JAP 1990/91, 197 ff mwN.
'?) Alexy, aaO (FN ¢) 418.
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gemeint'?); so verstandenes ,,Dulden® unterschei-
det sich in nichts vom normalen Unterlassen.
Wenn dagegen zB davon gesprochen wird, daB je-
mand unter bestimmten Umstidnden eine Durchsu-
chung oder das Abschleppen seines Wagens, daf3
der Waldeigentiimer das Betreten seines Grundes
durch Spaziergédnger und der Nachbar Immissio-
nen durch eine behordlich genehmigte Anlage
liber das Mal3 des § 364 Abs 2 ABGB hinaus zu
»,dulden® hat, bezeichnet der Begriff (zumindest
auch) etwas anderes: namlich die punktuelle Be-
seitigung eines Abwehrrechts. Dieses Dulden ist
das Gegenstliick der ausnahmsweisen und daher
normierungsbediirftigen Erlaubnis, in subjektiv-
rechtlich geschiitzte Rechtsgiiter anderer einzu-
greifen. Der Akt, der den Eingriff erlaubt und da-
mit zum Dulden verpflichtet, wirkt normativ; je-
ner, der aufgrund der Erlaubnis gesetzt wird, da-
gegen faktisch. ,,Dulden” in diesem Sinn setzt al-
so den Bestand eines Anspruchs auf Unterlassung
der faktischen Beeintrachtigung, somit eine sub-
jektivrechtlich gegen faktische Beeintrachtigun-
gen geschiitzte Freiheit voraus. Ob dieses ,,Dul-
den" im folgenden berilicksichtigt werden mub,
hangt daher davon ab, ob die allgemeine Hand-
lungsfreiheit gegen faktische Beeintrdachtigungen
geschiitzt ist.

Diese Frage kann sofort verneint werden. Es ist
zwar moglich, die allgemeine Handlungsfreiheit
gegen bestimmte, besonders schlimme Folgen ih-
rer faktischen Beeintrachtigung, etwa gegen No&ti-
gungen, und spezielle Freiheiten, zB die personli-
che Freiheit, gegen alle unmittelbaren faktischen
Beeintrachtigungen zu schiitzen. Es ist aber nicht
moglich, die allgemeine Handlungsfreiheit gene-
rell gegen faktische Beeintrachtigungen zu schiit-
zen: Da fast jede Tatigkeit einer Person und auch
des Staates die Handlungsmoglichkeiten anderer
beeinflult, wire dies nur um den Preis der volli-
gen Lahmung der Gesellschaft und des Verlusts
der Freiheit erreichbar. Wir kénnen uns daher
auf normative Beeintrachtigungen beschranken,
und das ,,Dulden“ mufl uns nicht beschéaftigen.

Im folgenden geht es auch nur um Beeintriach-
tigungen durch die Hoheitsgewalt und damit um
den dffentlichrechtlichen Schutz der allgemeinen
Handlungsfreiheit. Aus Platzgriinden beschrénke
ich mich dabei auf die Hoheitsverwaltung und
die Gesetzgebung.

III. Die allgemeine Handlungsfreiheit als subjekti-
ves offentliches Recht

Der Gedankengang dieses Abschnitts 148t sich
in zwei S&tzen zusammenfassen: Die vorhande-
nen Rechtsmittelbefugnisse des Verwaltungs- und
Verfassungsrechts konnen auch zur Geltendma-
chung von Unterlassungsanspriichen gegen sol-

3) So zB Funk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt
(1975) 240 £: kein Dulden dort, wo der Betroffene gar kei-
ne Moglichkeit hat, den Eingriff durch eigenes Handeln
zu verhindern, zB beim Abhéren von Telefongesprachen.
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che rechtswidrige Akte genutzt werden, die nur
in die allgemeine Handlungsfreiheit (normativ)
eingreifen. MaW: VwGH und V{GH entscheiden
so, als enthielte das geschriebene Recht den Satz:
,.Jedermann hat das Recht, sich nach Belieben zu
verhalten.”

Da ich von den Anfechtungsbefugnissen aus-
gehe, diese aber von der Form des angefochtenen
Aktes abhidngen, gliedert sich dieser Abschnitt
nach den wichtigsten Handlungsformen des Ho-
heitsstaates. Im ersten Teil geht es um indivi-
duelle Beeintrdachtigungen der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit durch Bescheide und MaBnahmen
der unmittelbaren verwaltungsbehordlichen Be-
fehls- und Zwangsgewalt, nach dem allgemeinen
Rechtsschutz gegen solche Eingriffe, der dem
VwGH obliegt, wird der besondere durch den
VEIGH behandelt. Der zweite Teil dieses Ab-
schnitts ist dem verfassungsgerichtlichen Schutz
gegen gesetzliche Beschrankungen der allgemei-
nen Handlungsfreiheit gewidmet.

1. Beeintrichtigungen durch Bescheide

Gegen Bescheide kann berufen, wer Partei des
Verfahrens ist, also der, auf den sich die Tatigkeit
der Behorde bezieht, soweit er an der Sache ,,ver-
moge eines Rechtsanspruches oder rechtlichen In-
teresses beteiligt* ist (§ 63 iVm § 8 AVG). Die Legi-
timation zur Erhebung der VwGH-Beschwerde
hiangt von der Moglichkeit der Verletzung von
~Rechten“ ab (Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG). Lehre
und Rsp deuten dies sinngeméaB so, da3 der Rechts-
mittelwerber auf die mogliche Verletzung eines ge-
setzlich eingerdumten subjektiven Rechts oder auf
eine nachteilige Beeinflussung seiner , Rechts-
sphdre durch den Bescheid verweisen konnen
muB'). Das Beispiel unseres Taubenfreundes,
dem mit Bescheid das Fiittern verboten wird,
lehrt jedoch, daf sich diese beiden Umschreibun-
gen nicht decken miissen: Was auch immer man
unter einem gesetzlich eingerdumten Recht verste-
hen will*®), das Taubenfiittern gehort nicht dazu.

") Vgl zB Ringhofer, Die osterreichischen Verwal-
tungsverfahrensgesetze I (1987) Anm 1 und 7, E 8-13,
14, 15 und 19 zu § 8 AVG; Walter/Mayer, Grundrif3 des
osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts® (1991)
Rz 119, 122, 516; Kobzina, Die Parteistellung im Verwal-
tungsverfahren und die Beschwerdelegitimation im
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof, in: FS Kle-
catsky (1980) 431 ff; Oberndorfer, Die osterreichische
Verwaltungsgerichtsbarkeit (1983) 87 f; Walter/Mayer,
aaO (FN 2) Rz 953.

%) Die Frage ware eine eigene Untersuchung wert. So-
weit ich sehe, lassen sich einige Standardfélle unter-
scheiden: 1. Im einfachsten von ihnen sagt das Gesetz
ausdriicklich, dafl jemand ein Recht auf Erfillung einer
behordlichen Pflicht hat (so zB § 87 SicherheitspolizeiG
BGBI 1991/566 — im folgenden: SPG). 2. Weiters kann
die Parteistellung einer bestimmten Person gesetzlich
normiert sein, was als Indiz fir ihren auch vor dem
VwGH verfolgbaren materiellen Anspruch auf Erful-
lung der Pflicht gilt (zB VwGH ZfVB 1991/4/1706 zu
§ 10 LRG-K BGBI 1988/380); die Einrdumung der Partei-
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Handelt die Behérde bei Erlassung des Bescheides
also rechtswidrig, kann darin keine Verletzung ei-
nes gesetzlich eingerdumten Rechts liegen. Doch
selbstverstédndlich beeinfluflit der Bescheid durch
die Hinzufiigung einer Pflicht die Rechtssphire
des Taubenfiitterers.

DafBl die Voraussetzungen der Rechtsmittelbe-
fugnis auf zwei verschiedene Arten umschrieben
werden, liegt nun daran, dafl es jeweils um andere
Konstellationen geht. Dies zeigt zB der Vergleich
von zwei Entscheidungen des VwGH tiber behord-
liche Auftrage zur Beseitigung von Plakatwéinden,
die nicht vom Grundeigentiimer aufgestellt wor-
den waren und ihm auch nicht gehdrten: Im er-
sten Fall, in dem der Beseitigungsauftrag nur
dem Grundeigentiimer erteilt wurde, sprach der
VwGH dem Eigenttiimer der Plakatwand die Par-
teistellung ab'®). Im zweiten Fall, in dem der Besei-
tigungsauftrag (rechtswidrig) auch an den Eigen-
timer der Plakatwand erging, kam er zum gegen-
teiligen SchluB3'7).

Der Grund dafiir liegt auf der Hand: Der erste
Bescheid verpflichtet den Plakatwandeigentiimer
zu nichts und nimmt ihm auch kein Recht; sein
Eigentum ist ,,in seinem Bestande nicht unmittel-
bar getroffen“'?); die Entscheidung beriihrt ihn
nur lber die Auswirkungen der Verpflichtung ei-
nes Dritten. Der zweite Bescheid schreibt ihm da-
gegen ein bestimmtes Verhalten vor. Im ersten Fall
geht es um eine faktische, im zweiten um eine nor-
mative Beeintrdchtigung. Der VwGH umschreibt
diesen Unterschied mit der Wendung, Vorausset-
zung fiur die Parteistellung sei, dafl die Sachent-
scheidung ,in die Rechtssphire des Betreffenden
uberhaupt bestimmend eingreift, und weiters,
dafl darin eine unmittelbare, nicht bloB abgeleite-

stellung ist aber kein zwingendes Argument. da es auch
Formalparteien gibt. 3. SchlieBlich kann ein Recht auf
Erfilllung einer Pflicht angenommen werden, wenn die
Pflichterfiillung dem Schutz eines Gutes zuordenbar
ist, das anderswo ausdriicklich als ,,Recht" bezeichnet
wird - wie die Grundrechte — oder in vergleichbaren Fal-
len auf eine der beiden anderen Weisen gesetzlich einge-
raumten subjektiven Schutz geniet - wie die Gesund-
heit (zB VwSlg 11.364 A/1984 zu § 4 Abs 7 Z 2 DKEG
BGBI 1980/209 und VwSlg 12.878 A/1989 zu § 7 Abs 2
Tir StarkstromwegeG LGB! 1970/11; diese Form der
Herleitung von Rechten liegt auch der Entscheidung zu-
grunde, welche von mehreren behordlichen Pflichten als
mittels ausdricklich eingerdumter Parteistellung eines
Beteiligten subjektiviert gelten sollen, wenn das Gesetz
dies nicht ausdriicklich bestimmt (zB im Baurecht). Im
ersten Fall ist ein Nichtbeeintrachtigungsanspruch, im
zweiten eine verfahrensrechtliche Position und im drit-
ten ein Gut gesetzlich eingerdumt, und aus jeweils
einem Element wird auf das Vorliegen der anderen ge-
schlossen. Dafl im zweiten und dritten Fall Wertungen
eine groBe Rolle spielen, liegt auf der Hand.

16) VwSlg 8031 A/1971; ahnlich V{Slg 8049/1977; eben-
so zum umgekehrten Sachverhalt (Beseitigungsauftrag
nur an den Eigentiimer des stérenden Objekts; keine Par-
teistellung des Grundeigentiimers) VwSlg 12.600 A/1987.

'y VwGH ZfVB 1977/4/1518, 1597.

%) VwSlg 8031 A/1971.
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te und mittelbare Wirkung zum Ausdruck
kommt“!?). In jenem Erkenntnis, aus dem diese
Wendung fast wortgleich ilibernommen ist, hatte
er noch hinzugefiigt: , Diese Gegeniiberstellung
ist unentbehrlich, weil ohne sie ein grundsatzli-
ches und durchgreifendes Merkmal fiir die Unter-
scheidung zwischen Beteiligten und Parteien nicht
gefunden werden kann“?°).

Das ist richtig, aber auch mi3verstdndlich. Rich-
tig daran ist, dafl sich die Rechtsstellung des nur
faktisch und jene des normativ Betroffenen grund-
legend unterscheiden. Ein Mi3verstdndnis ware es
jedoch, dem nur faktisch Betroffenen Parteistel-
lung und Beschwerdebefugnis von vornherein
und generell abzusprechen. Das ist schon deshalb
nicht mdglich, weil verschiedene Gesetze aus-
driicklich das Gegenteil sagen: ZB rdumt § 188
Abs 8 und 9 n6 BauO (LGBI 8200) den Nachbam
im Bauverfahren Parteistellung und das subjek-
tiv-offentliche Recht auf Einhaltung der vorgese-
henen Mindestabstidnde ein, obwoh! ein niherlie-
gender Bau (und seine Genehmigung) den Nach-
barn nur faktisch beeintrdchtigt?). § 51 Abs 3
iVm § 10 Abs 1 und Abs 2 Z 2 ApothekenG (RGBI
1907/5 idF BGBI 1990/362) verleiht dem Inhaber

19y VwSlg 8031 A/1971.

) VwSlg 2903 A/1953. Dall genau der Gegensatz nor-
mative - faktische Beeintrachtigung gemeint ist. zeigt
dieser Fall deutlich: Dem Vermieter von Betriebsraum-
lichkeiten kommt in einem Verfahren tiber das gewerbe-
rechtliche Fortbetriebsrecht der Witwe seines Mieters
mangels unmittelbarer Wirkung des Bescheides auf das
Mietverhaltnis keine Parteistellung zu; anders wire
dies, wenn in der Anerkennung des Fortbetriebsrechts
eine Verpflichtung des Vermieters zur Duldung der Be-
niitzung des Mietobjekts enthalten ware.

1) Zu einem Dulden verpflichtet ihn der Bescheid
nicht, weil er ihm kein Abwehrrecht gegen niahere Be-
bauung wegnimmt: einen privatrechtlichen Unterlas-
sunganspruch hat der Nachbar ja nicht, und das durch
die Bauordnung eingeraumte Recht auf Abstandswah-
rung wird durch (einen nur auf die allgemeinen Ab-
standsvorschriften gestiitzten) Bescheid nicht einge-
schriankt, sondern allenfalls miBachtet. Das unterschei-
det diesen Fall von jenen, in denen Nachbarn durch Be-
scheid iVm § 364a ABGB zB das Dulden von Immissio-
nen uber das zivilrechtlich hinzunehmende MaB hinaus
dufgetragen wird, und zeigt, da man auch bei Drittbe-
troffenen faktisch und normativ Betroffene auseinander-
halten muf3 (wenn man den Ausdruck nicht fiir die nur
faktisch Betroffenen reservieren will). Anders ist der
Fall aber zu beurteilen, wenn die Baubeho6rde von ihrer
Ermessensermachtigung in § 21 Abs 10 né BauO zur
Festlegung geringerer als der allgemein vorgesehenen
Abstidnde Gebrauch macht: Insoweit schrankt der Be-
scheid das Recht auf Abstandswahrung ein und enthalt
tatsdchlich eine Verpflichtung zum Dulden. Die Unter-
scheidung zwischen (nur) faktischer Beeintrichtigung
durch MiBachtung eines Abwehrrechts und (auch) nor-
mativer Beeintrachtigung durch die Beschrankung eines
Abwehrrechts ist fiir die Anfechtungsberechtigung je-
doch unerheblich, weil der Betroffene ja ohnehin immer
ein gesetzlich eingerdumtes Abwehrrecht gegen fakti-
sche Beeintrachtigungen haben muf}, damit diese Kon-
stellation iliberhaupt eintreten kann: Wo kein Recht ist,
kann es auch keine Einschrankung geben.
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einer bestehenden offentlichen Apotheke das
Recht, unter bestimmten Umstidnden zum Schutz
seiner wirtschaftlichen Existenz gegen eine neue
Konzessionserteilung an einen anderen zu
berufen®?). Das zeigt, dal} Parteistellung und Be-
schwerdeberechtigung des faktisch Betroffenen
nicht generell ausgeschlossen, aber vom Vorhan-
densein eines besonderen, idR*) gesetzlich einge-
rdumten Rechts auf Abwehr der Beeintrdchtigung
abhingig sind; auch ein nur faktisch Betroffener
kann ,,in Rechten* betroffen sein. Dall der VwGH
in unserem ersten Beispielsfall die Parteistellung
des Plakatwandeigentiimers verneinte, liegt also
nur daran, dal} er ein solches Recht nicht finden
konnte?!). Fiur faktische Beeintrichtigungen gilt
also die erste der beiden eingangs genannten Um-
schreibungen: Rechtsmittelbefugt ist nur, wer auf
ein besonderes Abwehrrecht verweisen kann.
Ganz anders steht es mit normativen Beeintrdch-
tigungen. Hier pafit die Formel von der ,Rechts-
sphére”. Versteht man darunter die Summe der
Pflichten und Rechte einer Person, dann wird sie
eben durch jene Auferlegung von Pflichten oder
Aberkennung von Rechten (sowie durch ihre ver-
bindliche Feststellung) beeinflut. Mindestens
eine Person, auf die das zutrifft, mul} es bei jedem
Bescheid geben, sonst wire er keiner?®). Mit der

) AuBerdem gibt es auch entsprechende Entscheidun-
gen des VwGH in Fillen, in denen die Gesetzeslage nicht
so klar war: ZB anerkannte er in Slg 7682 A/1969 die
Parteistellung und Beschwerdebefugnis der Ehefrau in
einem von der Lebensgefahrtin ihres Mannes angestreng-
tem Verfahren zur bescheidmiBigen Anderung ihres
Namens in jenen des Ehemannes, weil durch die Annah-
me desselben Namens durch die Lebensgefdhrtin ihr (in
§ 92 ABGB aF normiertes) Recht, den Namen ihres
Mannes zu fihren, , berihrt” sei.

3) | IdR' bedeutet: immer dann, wenn es um faktische
Auswirkungen von staatlichen Geboten und Erlaubnis-
sen geht, die fir Dritte normiert werden; zu einer Aus-
nahme bei direkten faktischen Beeintrachtigungen
durch personenbezogenen staatlichen Zwang unten bei
FN 53.

*) Genauer gesagt: Dall er keinen Anhaltspunkt und
Grund fiur einen, dem Schutz des vertraglichen Nut-
zungsrechtes dienenden o6ffentlich-rechtlichen Abwehr-
anspruch fand. Fiir dieses Ergebnis spricht jedenfalls
die Moglichkeit anderweitigen Rechtsschutzes: Der Pla-
katwandeigentimer kann seine Anspriiche wahren, in-
dem er die Unterlassung der Bekdmpfung des Beschei-
des durch den Grundeigentiimer als Verletzung einer ver-
traglichen Nebenpflicht vor den ordentlichen Gerichten
geltend macht; so ViSlg 8049/1977. Doch nur auf die Ar-
gumentationsweise, nicht aber auf das Ergebnis dieser
Entscheidung (und der vorher zitierten) kommt es hier
an, und auch der Frage nach dem Verhiltnis zivilrechtli-
cher Positionen und 6ffentlich-rechtlicher Abwehrrechte
kann hier nicht nachgegangen werden.

%) Parteistellung des Adressaten und Bescheidqualitit
sind nicht trennbar; ,in jedem dieser Begriffe ist sohin
zugleich auch der jeweils andere mitgedacht": Ringho-
fer, aaO (FN 14) Anm 1 zu § 8 AVG. Dieser Satz stimmt
natirlich, ist aber nach dem Gesagten zu prézisieren: Be-
scheide konnen nur Akte sein, die wenigstens eine be-
stimmte Person normativ betreffen (fiir Mafinahmen gilt
dies ubrigens nicht; vgl unten nach FN 47 ff). Adressat
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.Rechtssphire“-Formel 1468t sich begriinden,
warum ,,die Beschwerdelegitimation der Adressa-
ten eines belastenden Bescheides selbstverstind-
lich ist“?%) und warum der VwGH der Ansicht der
belangten Behorde im unseren zweiten Plakat-
wandeigentliimerfall entgegenhielt: , Vielmehr ist
jedermann, gegen den sich ein pflichtbegriinden-
der Verwaltungsakt richtet, in dem betreffenden
Verwaltungsverfahren Partei und zur Erhebung
von Rechtsmitteln einschlieBlich der Beschwerde
an den VwGH legitimiert*??).

Trotzdem verschleiert die Rede von der Rechts-
sphédre mehr als sie erkldrt. Fir eine Beeinflus-
sung der Rechtssphire reicht die Auferlegung
einer Pflicht. Damit wird aber genau jene Frage
umgangen, auf die es ankommt: Worin liegt und
welcher Art ist das ,,Recht“ des Betroffenen, des-
sen mogliche Verletzung nach § 8 AVG und nach
Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG Voraussetzung fiir die
Rechtsmittelbefugnis ist?

In vielen vergleichbaren Fillen - etwa bei Be-
schwerden gegen Ladungsbescheide nach § 19
AVG?) und Einberufungsbefehle®?) — stellt der
VwGH diese Frage nicht. In einigen, darunter un-
serem zweiten Plakatwandeigentimerfall, dullerte
er sich jedoch dazu: Parteistellungsbegriindend
ist schlicht ,,das Recht [. . .], zur Beseitigung der
Plakatwand nur unter den in § 73 Abs. 2 der Stei-
ermédrkischen Bauordnung 1960 umschriebenen
Voraussetzungen [. . .] verhalten zu werden*?").

In einem anderen Fall spricht er davon, ,.da3 der
Verpflichtete einen subjektiv-6ffentlichen Rechts-
anspruch darauf hat, daB gegen ihn nicht auf
Grund einer nach dem Inhalt des Gesetzes unan-
wendbaren Norm vorgegangen wird“*"), und wie-
der in einem anderen Zusammenhang nennt er
,negative Rechtsanspriiche, das heilit Anspriiche
auf Unterlassung bestimmter Verwaltungsakte‘??).

Die Pflicht der Behorden zur Unterlassung be-
stimmter Verwaltungsakte ergibt sich, sofern spe-
zielle Verwaltungsvorschriften vorhanden sind,
aus diesen iVm Art 18 B-VG, ansonsten nur aus
Art 18 B-VG. Diese Bestimmung gewéihrt aber
fiir sich selbst genommen keine Rechte®): Auf ih-
re Einhaltung hat ein Privater nur soweit An-

eines Bescheides (wie auch einer MaBlnahme) kann je-
doch auch ein Dritter sein, der nur faktisch, aber eben
»in Rechten* betroffen ist.

26) Oberndorfer, aaO (FN 14) 87.

) VwGH ZfVB 1977/4/1518, 1597; dhnlich VwSlg
8031 A/1971: ,Partei ist in Verfahren, welche der Erlas-
sung pflichtbegriindender individueller Verwaltungsak-
te dienen [. . .], jedenfalls derjenige, dem die Verpflich-
tung auferlegt werden soll.“ Vgl auch V{Slg 8049/1977:
Partei ist die Person, die durch einen baupolizeilichen
Auftrag ,zu einem Handeln, Dulden oder Unterlassen
verpflichtet wird“.

%) ZB VwSlg 1982 A/1951; 12.772 A/1988.

2%) ZB VwSlg 12.646 A/1988; 12.943 A/1989.

3% VwGH 8. 3. 1977, 1379/75.

3) VwSlg 8455 A/1973.

2) VwSlg 8031 A/1971.

33) ZB Ress, aaO (FN 3) 109 mwN,; V{Slg 10.439/1985.
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spruch, als sie dem Schutz seiner unabhéngig von
Art 18 B-VG bestehenden Rechte dient*), Wenn
dieser Anspruch in unseren Beispielsfidllen bejaht
wurde, kann das nur bedeuten, dal} ,die Freiheit
des Einzelnen, nur das tun zu miissen, was die Ge-
setze vorsehen“®), als allgemeines (subjektives)
Recht betrachtet, genauer: mangels entsprechen-
der Bestimmung als Recht worausgesetzt wird.
Erst unter dieser Pramisse konnen aus Unterlas-
sungspflichten der Verwaltung Abwehrrechte von
Privaten zugunsten ihrer allgemeinen Handlungs-
freiheit werden.

Als Fromont in einem rechtsvergleichenden
Beitrag Uber die Verwaltungsgerichtsbarkeit
schrieb, in Osterreich seien die Verwaltungsge-
richte ausschliefllich mit dem Schutz einer beson-
deren Kategorie von Rechten, ndmlich der subjek-
tiv-6ffentlichen, betraut, veranlaf3te dies die Her-
ausgeber des Sammelbandes zur Anmerkung, da-
neben konne allerdings auch die Verletzung in
Rechten durch die Auferlegung rechtlich nicht ge-
deckter Pflichten geltend gemacht werden?®®). Ganz
zu Recht bemerkt Ress dazu: ,,Welche Rechte sind
dies, wenn nicht das subjektiv-6ffentliche, von ge-
setzlich nicht gedeckten Pflichten freigehalten zu
werden? Dieser allgemeine Freiheitsraum des Bir-
gers ist auch ein subjektives 6ffentliches Recht"?7).

2. Beeintrichtigungen durch Maflnahmen unmit-
telbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt

Wihrend die Lehre dies nun fiir Bescheide offen-
bar fir so selbstverstdndlich hielt, daf} sie bislang
kaum ein Wort dariber verlor, schenkte sie dem

) Man kénnte aber durchaus sagen, dafl Art 18 B-VG
ein ,bedingtes" subjektives Recht oder ein , Hucke-
packrecht" verleiht (zu vergleichbaren Fallen unten bei
FN 67. 93 und 111). Dem Einwand von Schdffer, Verfas-
sungsinterpretation in Osterreich (1971) 155, daB dann
jede Rechtswidrigkeit vor dem VIGH geltend gemacht
werden koénnte und die VwGH-Beschwerde tberfliissig
wire, kann entgegengehalten werden, dafl hier wie bei
anderen verfassungsgesetzlich gewédhrleisteten Rechten
bereits eine Aufgabenteilung nach der Schwere des Ver-
stoBles besteht: Wie der VIGH zB beim Eigentum oder bei
der Erwerbsfreiheit nur Verletzungen durch ,denkun-
mogliche" Gesetzesanwendung wahrnimmt, beschriankt
er sich hier auf Gesetzlosigkeit und tberlaBt den Rest
dem VwGH, idS schon Stradal, Das Recht auf gesetz-
mafige Verwaltung, JBl 1948, 418 ff (422). Diese Rsp
lauft zwar unter dem Titel ,Recht auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter", wiirde aber vom Text der Be-
stimmungen her besser unter Art 18 B-VG passen, wie
auch Schdffer selbst (aaO 159) bemerkt. Zu den Schwie-
rigkeiten der Unterscheidung zwischen Gesetzlosigkeit
und Gesetzwidrigkeit Mayer, Die ,Normativitat® fakti-
scher Amtshandlungen, in: FS Walter (1991) 463 ff (473).

3%) Walter/Mayer, aaO (FN 14) Rz 122.

%) Fromont, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Frankreich
und Italien, in: Lehne/Loebenstein/Schimetschek (Hrsg),
Die Entwicklung der osterreichischen Verwaltungsge-
richtsbarkeit (1976) 127 ff (132; Anm der Hrsg in FN 8a).

) Ress, Verwaltungsakt, Verordnung und subjektives
Recht, in: FS Winkler (1989) 71 ff (77 FN 17).
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subjektivrechtlichen Schutz der allgemeinen
Handlungsfreiheit im Zusammenhang mit dem
Rechtsschutz gegen Maflnahmen mehr Aufmerk-
samkeit. Ausloser dafiir war Berchtold, der liber
die Legitimation zur Erhebung der von der
B-VG-Nov 1975 (BGBI1 302) eingefiihrten Ma3nah-
menbeschwerde vor dem VwGH wegen Verletzung
von , Rechten*?®) sagte: ,,Es mul} sich aber um Ein-
griffe in ausdriicklich von der Rechtsordnung zu-
gestandene Rechte handeln, nicht blo um Eingrif-
fe in eine rechtlich nicht geregelte Freiheitssphé-
re“?9),

Ahnlich #uBerte sich Szirba, indem er die
Anfechtbarkeit zB von Personendurchsuchungen
mangels betroffenen subjektiven Rechts bezweifel-
te, doch lief er immerhin die Moglichkeit offen,
,das Bestehen eines subjektiven o6ffentlichen
Rechts anzunehmen, dessen Inhalt etwa wie folgt
zu definieren wére: Nicht ohne gesetzliche Grund-
lage von der Behorde behelligt zu werden**).

Berchtolds Bemerkung fand sich bald darauf
wortgleich als obiter dictum in einer E des VwGH
wieder*'); und sie fiihrte natiirlich zu Widerspruch:
Einmiitig wurde darauf hingewiesen, daB3 ,sich
subjektive Rechte auch daraus ergeben konnen,
daB die Rechtsordnung eine Grundlage fiir be-
stimmte Eingriffe nicht enthilt”, daBl ,entspre-
chende Reaktions-, Beseitigungs- oder Abwen-
dungsanspriiche aus dem allgemeinen individuel-
len Freiheitsstatus abzuleiten* seien, dafl ,,der ein-
zelne ein subjektives Recht auf Unterlassen von
Eingriffen geltend machen* koénne und ,das aus
dem Rechtsschutzsystem des B-VG ableitbare
Recht [habe], nur das an rechtlicher Bindung ak-
zeptieren zu missen, was das Gesetz vorsieht**?).
Die Auffassung von der ,rechtlich nicht geregel-
ten Freiheitssphére“ sei ,ein Widerpruch in sich,
weil jedermann einen Abwehranspruch, sohin ein
subjektives offentliches Recht dahin besitzt. daf3
die Verwaltung ohne gehorige Rechtsgrundlage
ihm gegeniiber keine VerwaltungsmaBBnahmen

3) So nunmehr nach Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG (idF
BGBI 1988/685) die Voraussetzung fiir Beschwerden vor
dem UVS.

39) Berchtold, Welche entscheidenden und fiir die All-
gemeinheit besonders bedeutsamen Neuerungen haben
die Bundes-Verfassungsgesetz-Novellen BGB1 1974/444
und BGBI1 1975/302 gebracht? (Vortragsbericht). JBI
1976. 476 ff (476).

40) Szirba, Zur Anfechtbarkeit faktischer Amtshand-
lungen, OVA 1976, 2 ff (5).

) VwSlg 9745 A/1979; ebenso VwWGH ZfVB 1987/4/
1682 und 1728; in beiden Fillen fand der VwGH aber
ein ,ausdriicklich von der Rechtsordnung zugestande-
nes Recht".

) In der Reihenfolge der Zitate (Hervorhebungen im
Original): Funk, Die ,Anwendung unmittelbarer (ver-
waltungs)behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt" im
Lichte neuerer Rechtsprechung der Gerichtshéfe des 6f-
fentlichen Rechts, in: FS Hellbling (1981) 175 ff (203
FN 43); Oberndorfer, aaO (FN 14) 73; Funk, Von der
»faktischen Amtshandlung" zum ,verfahrensfreien Ver-
waltungsakt"”, ZfV 1987, 620 ff (627); Mayer, aaO (FN 34)
475.
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setzt“*?); sie sei ,,vom Ergebnis her geradezu gro-
tesk” und beruhe ,auf einer erschreckenden Un-
kenntnis und Fehleinschdtzung fundamentaler
Elemente der Rechtsstaatlichkeit“*4).

Um diese Kontroverse besser beurteilen zu kon-
nen, missen auch bei Malnahmen normative und
faktische Beeintrachtigungen auseinandergehal-
ten werden. Das scheint keine Kunst zu sein, weil
diese Unterscheidung im Begriffspaar ,Befehl
und Zwang" schon angelegt ist. Ganz so einfach
ist die Sache aber nicht.

a) Befehle und physische Gewalt gegen Personen

Von Sanktionsdrohungen begleitete maBnah-
menformige Befehle (zB ,Bleiben Sie stehen!®,
,Fahren Sie von hier weg!“ oder ,,Geben Sie die
Autoschliissel her!“) bewirken immer eine norma-
tive Beeintriachtigung des Adressaten, und daher
steht seine Beschwerdelegitimation auller Zwei-
fel*?). Nach einem , Recht" iSd Art 129a Abs 1 Z 2
B-VG muB auch hier nicht lange gesucht werden.
Ob jemand sein Auto an einer bestimmten Stelle
abstellen oder weiterfahren durfte, ob er es ge-
kauft, geliehen oder gestohlen hat, kann zwar
eine Rolle fir die Rechtmé&Bigkeit des Befehls
und seine Anfechtbarkeit aus anderen Titeln spie-
len. Unabhéngig davon hat der Betroffene aber wie
bei Bescheiden Anspruch darauf, nicht rechtswid-
rig verpflichtet zu werden, und dieses Recht legiti-
miert ihn jedenfalls zur Beschwerde*f). Was dahin-

%) Oberndorfer, Handlungsformen der Verwaltung und
Rechtsschutz aus osterreichischer Sicht, in: Ress, Ent-
wicklungstendenzen im Verwaltungsverfahrensrecht
und in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1989) 39 ff (32).

*) Mayer, aaO (FN 34), 473; Funk, aaO (FN 42) 627; vgl
auch B. Davy, Neuerungen im 0Osterreichischen Sicher-
heitspolizeirecht, ZfV 1991, 373 ff (384).

%) Nach der Judikatur gilt dies nicht fiir Befehle, de-
ren Nichtbefolgung nur ein Verwaltungsstrafverfahren,
nicht aber unmittelbaren Zwang nach sich zieht, zB die
Aufforderung zur Vornahme eine Alkotests; ihre Recht-
maéBigkeit konne ohnehin im Rahmen des Strafverfah-
rens uberpriift werden: zB ViSlg 9013/1981. Die Lehre
wendet dagegen ein, dal der VEGH hier die Zumutbar-
keit des Umwegs liber ein Verwaltungsstrafverfahren be-
jaht, wahrend er sie bei der Beurteilung der Zulassigkeit
von Feststellungsbescheiden und Individualantragen
verneint: zB Adamovich/Funk, Allgemeines Verwal-
tungsrecht® (1987) 283; dort auch zur Abgrenzung (nor-
mativer) Befehle von (nichtverpflichtenden) Aufforde-
rungen, , Einladungen“ und Hinweisen.

‘%) E des VwGH, die dies bestatigen (oder widerlegen),
habe ich nicht gefunden; Falle, die in diese Richtung wei-
sen, finden sich aber in der Rsp des VIGH; dazu unten bei
FN 74 ff. Ausdriicklich normiert wurde dieses Prinzip fir
den Bereich der Sicherheitsverwaltung durch die §§ 87 £
SPG: Demnach hat jedermann einen Anspruch darauf,
dafl die Sicherheitsorgane ihm .gegentiber gesetzmaBig
vorgehen, und kann dieses Recht mittels Beschwerde
vor dem UVS geltend machen, auch wenn, wie zB beim
Verlangen eines Ausweises oder der Wegweisung von
einem Ort, nur die allgemeine Handlungsfreiheit betrof-
fen ist. Gerade weil dies gesetzlich normiert ist, scheidet
es als Beweis fiir meine These aus: Nach ihr muBte dies ja
auch ohne gesetzliche Verankerung gelten.
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ter steht, ist wiederum die allgemeine Handlungs-
freiheit.

Wiahrend Befehle eine einheitliche Gruppe bil-
den, sind Zwangsmafinahmen vielfaltiger. Zu-
nachst soll es jedoch nur um ihre einfachste Form
gehen: die Ausiibung physischer Gewalt gegen Per-
sonen. Darunter fallen zB das Festhalten, Fesseln,
Abfihren, Wegtragen, Priigeln, Vertreiben von
Menschen mit Tranengas oder Wasserwerfern; das
Hinausdrangen eines Stérers aus einem Raurn,
nicht aber das Versperren der Tiir, wenn er noch
oder schon drauBlen ist; das Entwinden von Auto-
schliisseln oder von Transparenten aus den Hén-
den alkoholisierter Fahrer oder millliebiger De-
monstranten, nicht aber die Wegnahme solcher
Sachen in einem Moment der Unaufmerksamkeit
ihrer Besitzer, kurz: gewaltsame Handlungen an
oder mit dem Korper des Betroffenen, die daher
nicht auch in seiner Abwesenheit gesetzt werden
konnten. Personenbezogene Gewalt dient idR wie
ein entsprechender Befehl dazu, ein bestimmtes,
als rechtswidrig betrachtetes Tun oder Unterlas-
sen zu verhindern oder zu beenden, also das Verhal-
ten einer Person zu lenken. Doch anders als Befehle
bewirkt sie nur faktische Beeintrachtigungen*).

Wenn ZwangsmaBnahmen nur faktisch wirken,
ist nach den bisher gewonnenen Einsichten zu er-
warten, dall sie nicht einfach als Verletzung der
allgemeinen Handlungsfreiheit, sondern nur un-
ter Berufung auf besondere Rechte bekdmpft wer-
den konnen. Als solche Rechte auf Abwehr fakti-
scher Beeintriachtigungen bieten sich zuniachst zB
jene gesetzlich eingerdumten auf Leben, personli-
che Freiheit, Privatleben oder auf Unterlassung
von Folter und unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung an*®). Eine zentrale Rolle spielt
neben ihnen aber auch das WaffengebrauchsG
1969*°): Er verpflichtet die Exekutivorgane, Waf-
fen und auch Korperkraft®®) nur zu bestimmten
Zwecken, idR erst nach Erteilung und Nichtbefol-
gung eines Befehls und jedenfalls nur in angemes-
senem MaB anzuwenden. Dal} die betroffenen Biir-
ger auch einen Anspruch auf Einhaltung dieser
Pflichten haben, leuchtet ein, soweit sie dem
Schutz der genannten Rechte dienen. Nicht so
selbstverstindlich ist dies jedoch dann, wenn kei-
nes dieser Rechte, sondern nur die allgemeine
Handlungsfreiheit bertihrt wird.

Der Rsp scheint das keine Sorgen zu bereiten.
Der VEIGH entschied immer wieder, dafl die An-

1) Zur sog ,Normativitit“ von ZwangsmaBnahmen
Merli, ,Normativitat“ und Begriff der Manahme nach
Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG, ZfV 1993, 251 ff mwN.

%) Vgl zB B. Davy, Gefahrenabwehr im Anlagenrecht
(1990) 214; ausdriicklich Schdffer, aaO (FN 34) 157:
»Manche Grundrechte sind begrifflich so gefat, daB sie
auch faktische Eingriffe ausschlieBen wollen, und es wa-
re begriffsjuristische Konstruktion, solchen Eingriffen
erst einen normativen Sinn - etwa eine allgemeine vor-
laufige Duldungspflicht - zu unterlegen, um sie zum An-
fechtungsobjekt zu qualifizieren."

%) BGBI 149; vgl nunmehr auch § 50 SPG.

%) Vgl zB ViSlg 10.321/1985.
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wendung von Gewalt oder Korperkraft, wenn
Grundrechte nicht verletzt sind, ,moéglicher Ge-
genstand der Uberpriifung durch den VwGH*
sei®'), und dieser behandelte wie selbstverstiand-
lich zB die Beschwerde einer gewaltsam aus
einem Lokal entfernten Person, obwohl sie kein
Nutzungsrecht an den R&umlichkeiten hatte?®?).
Da MaBnahmen nur anfechtbar sind, wenn durch
sie ein Recht verletzt werden kann, wirkt diese
Rsp auf den ersten Blick wie ein Beleg fur die
Rechtsqualitdt der allgemeinen Handlungsfrei-
heit. Treffender scheint mir aber eine andere
Sicht. Was in diesen Entscheidungen zum Aus-
druck kommt, ist die Anerkennung eines von der
Handlungsfreiheit unabhéngigen, ihr aber gleich-
urspriinglichen selbstdndigen Anspruchs: des je-
dermann zustehenden, gegen den Staat gerichte-
ten Rechts auf Unterlassung der Ausiibung gesetz-
widriger physischer Gewalt gegen seine Person®®).
Das auf solche Weise geschiitzte Gut ist ein be-
stimmter Zustand: eben die Freiheit vor physi-
scher Gewalt. Fir diese Losung spricht, daB nur
sie die Beschwerdelegitimation von Personen be-
grinden kann, die zum Zeitpunkt der Gewaltaus-
ibung zB bewuftlos oder gefesselt und daher gar
nicht handlungsfiahig waren.

Das Recht auf Freiheit vor physischer Gewalt
schiitzt nun auch die allgemeine Handlungsfrei-
heit. Dieser Schutz wirkt zwar nur indirekt, ist
aber umfassend, solange wir es nur mit physi-
scher Gewalt gegen Personen zu tun haben. MaB-
nahmen beschrianken sich aber nicht auf perso-
nenbezogene physische Gewalt.

b) Andere MalAnahmen

Das zeigen schon so einfache Beispiele wie das
Abschleppen eines Autos, und das wird auch an
der Rsp deutlich, die etwa auch das Ausschneiden
von Teilen einer von einem Untersuchungshiftling
abonnierten Zeitung durch die Justizwache®), die
Streichung aus dem Wihlerverzeichnis®), die Ver-
wertung beschlagnahmter Sachen ohne Verfalls-
anordnung®®) oder die Durchfihrung militari-
scher Ubungen auf einem Privatgrundstiick ohne
Zustimmung des Eigentiimers®’) als MaBnahmen
qualifiziert®®). Solche MafBnahmen kénnen zwar

31y Zitat aus VfSlg 9385/1982; dhnlich zB 8654/1979.

%) VwSlg 12:547 A/1987; zuvor V{Slg 10.378/1985.

%) Ob man hier allerdings von einem , gesetzlich einge-
raumten™ Recht sprechen kann, bezweifle ich. Es ist auch
schwer vorstellbar, daB seine Existenz und Reichweite
von der Geltung und vom Geltungsbereich des ver-
gleichsweise ,zufalligen“ WaffengebrauchsG abhéingig
sind. Es diirfte sich dabei vielmehr wie bei der allgemei-
nen Handlungsfreiheit selbst (dazu unten Teil IV) um ein
im Rechtsstaatsprinzip vorausgesetztes Recht handeln:
um ein ganz grundsatzliches , Noli me tangere!*

) ViSlg 4948/1965.

%3 ViSlg 8867/1980.

%6) ViSlg 1542/1947.

57) ViSlg 10.409/1985.

%) Weitere Fille und Gegenbeispiele bei Funk, aaO
(FN 42) 627 FN 60; zum dahinterstehenden Maf3nahmen-
begriff Merli, aaO (FN 47).
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ebenfalls normativ wirken. Die Streichung aus
dem Waéhlerverzeichnis oder die Abnahme des
Fihrerscheins machen nicht die Ausiibung eines
Rechts faktisch unméglich, sondern sie beseitigen
es durch Entzug einer rechtlichen Voraussetzung
fir seine Ausiibung. Dies unterscheidet sie von
der Nichtzulassung zur Wahlhandlung durch den
Wahlleiter und vom Abschleppen eines Autos.
Aber diese normative Wirkung kann immer nur
ein gesetzlich eingerdumtes Recht betreffen, denn
nur ein solches, nicht aber die allgemeine Hand-
lungsfreiheit, kann an rechtliche Voraussetzungen
gebunden werden. Wenn die Rechtsordnung die
Auslibung einer Tatigkeit an Voraussetzungen bin-
det, ist dies entweder ein Zeichen dafiir, daB3 diese
Tatigkeit keine unabhingig von der Rechtsord-
nung ausibbare Freiheit, sondern eine durch die
Rechtsordnung erst geschaffene Kompetenz®®) ist
(wie das Wahlrecht), oder daB3 diese Tatigkeit aus
der allgemeinen Handlungsfreiheit herausgeho-
ben und zu einem gesetzlich eingerdumten speziel-
len Freiheitsrecht gemacht wurde (wie beim Auto-
fahren auf oOffentlichen Straflen). Und nur die
Moglichkeit der Verletzung dieser Kompetenz
oder dieses speziellen Freiheitsrechts, nicht aber
der allgemeinen Handlungsfreiheit, begriindet
dann die Beschwerdebefugnis.

Im Regelfall wirken diese sonstigen MaBnahmen
jedoch faktisch. Gegen faktische Beeintrachtigun-
gen kénnen nur besondere Rechte vorgebracht
werden. Das Recht auf Freiheit von personenbezo-
gener Gewalt scheidet aus, weil es sich bei diesen
anderen MafBnahmen eben nicht um Gewalt gegen
Personen handelt. In unseren Beispielen kommt
vor allem das Recht auf Schutz des Eigentums in
Betracht, soweit es sich um Einwirkungen auf
Sachen handelt. Die allgemeine Handlungsfrei-
heit hilft hier jedoch nicht weiter: Wem zB der Zu-
gang zu einem Ort vor der Nase versperrt wird,
miite ein Betretungsrecht nachweisen, um Be-
schwerde erheben zu koénnen. Der Fahrer eines
herrenlosen Wagens konnte sich nicht wehren,
wenn dieser abgeschleppt wird; sogar das Be-
schwerderecht des Eigentiimers selbst hiangt da-
von ab, dafl er das Nutzungsrecht am Auto nicht
einem anderen - zB einem Leasingnehmer - iiber-
tragen hat®).

c) Zwischenergebnis

Die eingangs®) zitierten Stellungnahmen fiir
und gegen die Notwendigkeit der Berufung auf ge-
setzlich eingerdumte Rechte als Voraussetzung fir
MaBnahmenbeschwerden sind somit ungenau: Un-
ser Taubenfreund ist auch ohne gesetzlich einge-
rdumtes Recht jedenfalls beschwerdelegitimiert,
wenn ihm ein Organ das Fiittern unter Zwangsan-
drohung ver- oder gebietet, wenn er also normativ
beeintrachtigt ist. Bei faktischen Beeintrachtigun-

%) Vgl oben bei FN 4.
%) VwSlg 10.984 A/1983.
61y Bei FN 38 ff.
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gen ist dagegen zu unterscheiden: Gegen die Er-
zwingung eines entsprechenden Verhaltens mit
physischer Gewalt gegen seine Person kann er
das Recht geltend machen, keiner solchen Gewalt
unterworfen zu werden; gegen das Wegnehmen
des Futters kann er sich wegen einer Verletzung
seines gesetzlich eingerdumten Rechts auf Eigen-
tum beschweren. Er kann sich aber nicht wehren,
wenn das Verwaltungsorgan die Tauben ver-

Wiener Juristische Gesellschaft
(Sitzung vom 20. Oktober 1993)

Aktuelle Fragen der Bodenordnung in Osterreich

Vortrag, gehalten von Herrn o. Univ. Prof. Dr. Heinz Peter
Rill, Wien.

Herr RA Univ. Prof. Dr. Dr. Walter Barfuf3 eroffnete die
Sitzung und betraute in der Folge Herrn RA Dr. Guido
Kucsko mit dem Vorsitz.

Der Vortragende fiihrte im wesentlichen aus:

1992 wurden ,,Regelungen, die {. . .] den Verkehr mit
bebauten oder zur Bebauung bestimmten Grundstiicken
verwaltungsbehordlichen Beschrankungen unterwerfen,
einschlielich des Rechtserwerbs von Todes wegen
durch Personen. die nicht zum Kreis der gesetzlichen Er-
ben gehoren*. Landessache in Gesetzgebung und Vollzie-
hung. Unter den zur Bebauung bestimmten Grundstiik-
ken iSv Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG sind - in der Sprache
der Raumordnungsgesetze der Linder ausgedriickt —
Baulandgrundstiicke, Sonder- und Vorbehaltsflachen
mit Baulandfunktion und individuell-konkret zur Ver-
bauung gewidmete Flachen zu verstehen. Bebaute
Grundstiicke sind tatsachlich bebaute Grundstiicke, die
widmungswidrig bebaut sind oder aufgrund einer Bau-
landwidmung errichtet wurden, aber sich dank einer
Umwidmung nunmehr im Griinland befinden und folg-
lich nur mehr in ihrem Bestand gesichert sind. Die Lan-
der sollen mit der neuen Kompetenz in die Lage versetzt
werden, spekulativer Bodenhortung und dem Uberhand-
nehmen von Zweitwohnungen entgegenwirken zu kon-
nen. Die Lander werden aber nicht zur Einfiihrung von
Eintritts- und Vorkaufsrechten und Enteignungserméach-
tigungen oder eines Baugrundpreisrechts erméachtigt.

Zum bundesverfassungsrechtlichen Bedingungsrah-
men tritt kinftighin das EWR-Recht hinzu, das den
rechtspolitischen Entscheidungsspielraum des Gesetzge-
bers nicht unerheblich begrenzt. Die Arbeitnehmerfrei-
zlugigkeit gewahrt ausldandischen EWR-Bilirgern das
Recht, in Osterreich fiir ihre Berufsausiibung so wie In-
lander eine Wohnung zu mieten oder eine Eigentums-
wohnung zu kaufen, aber auch ein Wohnhaus oder ein
mit einem Wohnhaus bebaubares Grundstiick zu erwer-
ben. Im Lichte der Rsp des EuGH ist ferner davon auszu-
gehen, daB auslandische EWR-Biirger, die zur unselb-
stdndigen Erwerbsaustibung in einem EWR-Staat Wohn-
sitz genommen haben, gleich wie Inlander Freizeitwohn-
sitze erwerben konnen. Die blofle Aufnahme der Er-
werbstatigkeit vermittelt mE diese Befugnis noch nicht.
Auch muB ein in Osterreich als Arbeitnehmer anséssiger
Birger eines anderen EWR-Staates bei Erwerbung eines

Aus den Vereinen
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scheucht oder vergiftet. Die allgemeine Hand-
lungsfreiheit ist somit gegen personenbezogene
phvsische Gewalt nur indirekt und gegen andere
faktische Beeintrdachtigungen gar nicht geschiitzt.
Gegen rechtswidrige normative Beeintrachtigun-
gen besteht dagegen ein umfassender Abwehran-
spruch; insoweit ist die allgemeine Handlungsfrei-
heit ein subjektives Recht.

(Schiuf folgt!)

Aus den Vereinen

weder der Berufsausiibung noch Freizeitzwecken die-
nenden Immobiliarbesitzes den Osterreichern nicht
gleichgestellt werden. Fur die Niederlassungsfreiheit
gilt das zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit Gesagte mutatis
mutandis. Zur Ausiibung der Dienstleistungsfreiheut ist
eine Wohnsitznahme nur in besonderen Ausnahmefillen
erforderlich. Nur wenn so ein Fall vorliegt, ist zur Dek-
kung dieses Bedarfs Inldndergleichbehandlung zu ge-
wihren. Ein Recht auf Wohnsitznahme fiir Freizeitzwek-
ke oder auf Erwerb sonstigen Immobiliarbesitzes ist aus
der Dienstleistungsfreiheit nicht ableitbar. Die Aufent-
haltsrichtlinie fiir Studenten garantiert diesen kein
Recht auf Immobiliarerwerb. Pensionisten und , Play-
boys‘ hingegen diirfen fiir ihre Wohnzwecke auch beim
Enwverb von Eigentumswohnungen und Grundstucken
nicht schlechter als Inldnder gestellt werden. Dieses
Recht bezieht sich aber kraft ausdriicklicher Anord-
nung nicht auf den Erwerb von Zweitwohnungen. Eben-
sowenig besteht fir Pensionisten und ,Plavbovs" ein
Recht auf Inlanderbehandlung beim sonstigen Immobili-
arerwerb. Last not least ist die - nunmehr uneinge-
schrankt wirkende - Kapitalverkehrsfreiheit in den
Blick zu nehmen. Denn diese stellt den Angelpunkt
einer Liberalisierung des Immobilienmarkts dar. welche
die durch die anderen Freiheiten und durch die Aufent-
haltsrichtlinien garantierten Befugnisse in den Schatten
stellt. Art 40 EWRA bestimmt: ,Im Rahmen dieses Ab-
kommens unterliegt der Kapitalverkehr in bezug auf Be-
rechtigte, die in den EG-Mitgliedstaaten oder den EFTA-
Staaten anséssig sind, keinen Beschrankungen und kei-
ner Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit
oder des Wohnortes der Parteien oder des Anlageortes
[. . .]“. Danach unterliegen die grenziiberschreitenden fi-
nanziellen Transaktionen keinen Beschrankungen. Fir
die diesen Transaktionen zugrundeliegenden Rechtsge-
schéfte — hier fiir die Immobiliengeschéfte ~ ist im Hin-
blick auf den 2. Halbsatz in Art 40 EWRA, der die Aufhe-
bung von Diskriminierungen hinsichtlich Staatsbiirger-
schaft, Wohnort oder Anlagenort anordnet, Inldnder-
gleichbehandlung geboten. Trotz des in Art 40 hergestell-
ten Zusammenhangs zu den grenziiberschreitenden Inve-
stitionen wird man dem 2. Halbsatz aber auch die Bedeu-
tung beizumessen haben, dafl der inldndische Kapital-
markt diskriminierungsfrei zu regeln ist, sodaB auch im
Inland ansissige auslandische EG-Biirger wie Inlander
zu behandeln sind. Folgt man dieser Auffassung, dann
hat der in der Literatur kritisierte offizielle 6sterr Stand-
punkt zur Ubergangsregelung betreffend den Immobili-
arerwerb durch Ausldander im Anhang XII des EWRA gu-
te Griinde fur sich. Wenn namlich Art 40 ein Diskrimi-
nierungsverbot fir den inldndischen Kapitalmarkt ent-
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(2. Teil)

3. Verfassungsgerichtlicher Schutz gegen indivi-
duelle Beeintrichtigungen der allgemeinen
Handlungsfreiheit

Die Beschwerde vor dem VIGH setzt nach
Art 144 Abs 1 B-VG 1. Alternative die Behaup-
tung der Verletzung verfassungsgesetzlich gewéhr-
leisteter Rechte voraus. Die Notwendigkeit der
Geltendmachung spezieller Freiheitsrechte
scheint also den Schutz gegen bescheidmé&Bige Be-
eintrachtigungen der allgemeinen Handlungsfrei-
heit auszuschlieBen. Einen ,Ansatzpunkt fir eine
allgemeine verfassungsrechtlich gesicherte Hand-
lungsfreiheit” sieht Ress aber in der extensiven Ju-
dikatur des VEGH zum Grundrecht auf ein Verfah-
ren vor dem gesetzlichen Richter®), weil der VEIGH

62) Ress, aaO (FN 3) 120, unter Verweis auf Schiffer,
aaO (FN 34) 159; dhnlich B. Davy, aaO (FN 48) 207

dieses Recht ua dann als verletzt erachtet, ,,wenn
die Behorde eine ihr gesetzlich nicht zukommen-
de Zustandigkeit in Anspruch nimmt“%) und da-

"mit gesetzlos handelt. Einen weiteren solchen An-

satzpunkt koénnte man im Willkiirverbot des
Gleichheitssatzes erblicken, das ua dann miflach-
tet wird, ,,wenn der angefochtene Bescheid wegen
gehduften Verkennens der Rechtslage in einem be-
sonderen Mafle mit den Rechtsvorschriften in Wi-
derspruch steht“®*). Um festzustellen, ob und
inwieweit es hier wirklich um die allgemeine
Handlungsfreiheit geht, miissen diese Rechte zu-
néchst von anderen grundrechtlichen Freiheitsge-
wiéhrleistungen unterschieden werden.

FN 16, der den Rechtsschutz gegen gesetzlose Eingriffe
als ,verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes Personlich-
keitsrecht” bezeichnet.

63) ZB ViSlg 9696/1983.

64) ZB V{Slg 10.337/1985.
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Wird in einer Beschwerde nach Art 144 B-VG
die Verletzung eines solchen anderen verfassungs-
gesetzlich gewihrleisteten Rechts (zB auf Schutz
des Eigentums oder der personlichen Freiheit) gel-
tend gemacht, bildet diese Behauptung den Aus-
gangspunkt fiir die Beurteilung der Betroffenheit
des Beschwerdefiihrers und damit der Zulassig-
keit seines Antrags. Bei den Rechten auf ein Ver-
fahren vor dem gesetzlichen Richter und auf Will-
kiirfreiheit ist dies jedoch anders: Die Behauptung
der Unzusténdigkeit oder willkiirlichen Verhaltens
der Behotrde allein reicht zu dieser Beurteilung
nicht aus, weil auf ihrer Grundlage die Betroffen-
heit des Beschwerdefiihrers nicht feststellbar ist.
Das wird erst dann moglich, wenn man andere
Rechte des Beschwerdefiihrers ins Auge fafBt, in
die die Behorde moglicherweise eingegriffen hat.
Die genannten Grundrechte richten sich nicht
auf Unterlassung von gesetzlosem und willkiirli-
chem Verwaltungshandeln schlechthin, sondern
auf Unterlassung gesetzloser und willkiirlicher
Eingriffe in andere Rechte®). Jede zulédssige Be-
schwerde wegen Verletzung der Rechte auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter oder auf
Willkiirfreiheit setzt daher die mogliche Verlet-
zung anderer Rechte des Beschwerdefiihrers vor-
aus: Eine gesetzlose oder willkiirliche Baugeneh-
migung kann der Nachbar nur deshalb bekdmp-
fen, weil sie in seine Rechte aus der Bauordnung
eingreift; gegen eine naturschutzrechtliche Bewil-
ligung konnte er sich jedoch mangels von Rechten
auch dann nicht wehren, wenn sie willkiirlich oder
gesetzlos erteilt wurde®). Die Rechte auf ein Ver-
fahren vor dem gesetzlichen Richter und auf Will-
kiirfreiheit sind also nur unselbstindige oder
,» Huckepackrechte “®").

%) Auch der VfGH betrachtet Eingriffe ohne gesetzli-
che Grundlage meist als Verletzung des jeweiligen in-
haltlichen Freiheitsrechtes selbst: zB fiir das Eigentum
ViSlg 10.482/1985; fiir die Erwerbsfreiheit V{Slg
10.413/1985; fiir die personliche Freiheit V{Slg 7679/
1975. Es gibt aber auch Gegenbeispiele, etwa die Qualifi-
zierung von gesetzlosen Eingriffen in die personliche
Freiheit (ViSlg 4/1921, 5/1921, 15/1921, 76/1921) oder
in das Eigentum (ViSlg 11.073/1986 — Versagung einer
grundverkehrsbehordlichen Zustimmung) als Verletzun-
gen des Rechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter.

) Vgl VwGH ZfVB 1982/1/99 zu einer maBnahmen-
formigen Probenziehung und Beschlagnahme: ,Dal
[dieser Akt] ohne Rechtsgrundlage erfolgt ist, vermag
fiir sich allein der Beschwerde allerdings noch nicht
zum angestrebten Erfolg zu verhelfen. Zusétzlich erfor-
derlich war der Nachweis, dall sich die betroffenen
Sachen im Eigentum des Beschwerdefiihrers befanden.
Da dies nicht von vornherein verneint werden konnte
(eine Verletzung des Eigentums also moglich war), wur-
de die Beschwerde nicht zuriick-, sondern abgewiesen.

%) Dies 148t sich auch mit der aus dem verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren bekannten Unterscheidung von
,Beschwerdepunkt“ und ,Beschwerdegrund“ (vgl § 28
Abs 1Z 4 und 5 VwGG und VwSlg 11.525 A/1984 - ver-
starkter Senat) erkldren: Beschwerdepunkt ist ein Recht
des Beschwerdefiihrers auf Erfiillung einer behordlichen
Nichtbeeintriachtigungspflicht, Beschwerdegrund die
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Daraus folgt, daBl diese Rechte allein auch die
allgemeine Handlungsfreiheit nicht schiitzen kén-
nen. Das ist nur dann moglich, wenn diese selbst
ein Recht ist, das dann iVm den genannten Grund-
rechten die Beschwerdebefugnis begriindet. Wen-
den wir uns also jenen anderen Rechten zu, auf
die die genannten Grundrechte ,aufgepackt” wer-
den konnen.

Die Rsp zeigt zunéchst, dal als solche andere
Rechte durchaus nicht nur verfassungsgesetzlich
gewéhrleistete, sondern auch einfachgesetzlich
eingerdumte in Betracht kommen®): ZB entschied
der VEGH meritorisch iiber eine behauptete Verlet-
zung des Rechts auf ein Verfahren vor dem gesetz-

Rechtswidrigkeit des behordlichen Handelns, also die
MiBachtung dieser Pflicht. Im Verfahren nach Art 144
Abs 1, 1. Alternative B-VG gilt nichts anderes, auch
wenn Beschwerdepunkt und -grund nicht eigens anzu-
fithren sind (vgl § 82 VEIGG) und die Unterscheidung da-
her erst in die Rsp hineingelesen werden muf}: Gesetzlo-
ses Handeln der Behorde ist wie Willkiir nur eine
qualifizierte = Rechtswidrigkeit und damit ein
Beschwerdegrund. Als Beschwerdepunkt taugt das
Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter ge-
nausowenig wie das Recht auf Willkiirfreiheit. Diese
Rechte entsprechen wohl dem, was Alexy, aaO (FN 4)
263, ,formelle Positionen“ nennt; Schwabe, Probleme
der Grundrechtsdogmatik (1977) 23, spricht in vergleich-
baren Fillen von einer nur ,modalen Ausrichtung® des
Schutzes; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungs-
recht (1988) II 1316 FN 192, bemerkt zum Gleichheits-
satz, daBl er ,kein sozusagen in sich selbst ruhendes
Recht gewéhrleistet”.

%) Die Beschwerdepunkte kénnen also vor VwGH und
ViGH durchaus dieselben sein. Was die Beschwerden vor
den beiden Gerichtshdfen unterscheidet, sind dagegen
die Voraussetzungen fiir ihren Erfolg: Wiahrend vor
dem VwGH ein (zutreffender) einfachgesetzlicher
Beschwerdegrund ausreicht, mull er vor dem VIGH ver-
fassungsrechtliche Qualifikation aufweisen. Vereinfacht
gesagt, ist dies dann der Fall, wenn eine grobe Pflicht-
widrigkeit der Verwaltung vorliegt: als gesetzloses statt
nur gesetzwidrigem Handeln, Willkiir statt einfacher
Rechtswidrigkeit oder ,,denkunmdgliche® sowie verfas-
sungswidrige statt einfach falscher Gesetzesauslegung
(daB bei bestimmten Grundrechten - zB der Vereins- und
Versammlungsfreiheit — jede Rechtswidrigkeit als quali-
fizierte betrachtet wird, ist eine Ausnahme). Genauge-
nommen geht es vor dem VIGH nicht (nur) um die Verlet-
zung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter Rechte, son-
dern um eine verfassungsrechtlich verponte Verletzung
irgendwelcher Rechte. Bei der Beurteilung der Anfech-
tungsberechtigung kann die Qualifikation des Beschwer-
degrundes aber, weil erst im Rahmen der meritorischen
Priifung feststellbar, keine Rolle spielen; vgl Vi{Slg
5583/1967: Fur die Legitimation zur Beschwerdefiih-
rung kommt es nur darauf an, ,,dall der Beschwerdefiih-
rer durch den bekampften Bescheid in irgendeinem sub-
jektiven Recht — es mufl dies kein verfassungsgesetzlich
gewihrleistetes sein — verletzt worden sein kann“. Die
Begriindung dafiir findet sich in V{Slg 3084/1956: ,,Die
gegenteilige Ansicht miite dazu fithren, dal der Verfas-
sungsgerichtshof nie in die Lage kdme, die Beschwerde
im Sinne des Art. 144 Abs. 2 B-VG an den Verwaltungs-
gerichtshof abzutreten, wenn sich ergibt, daB} zwar kein
verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes Recht, wohl aber
moglicherweise ein durch einfaches Gesetz geschiitztes
Recht verletzt worden ist“.
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lichen Richter durch die Abberufung aus einer
Kammerfunktion®), obwohl er zuvor ausgespro-
chen hatte, daBl das Verbleiben darin kein verfas-
sungsgesetzlich gewdhrleistetes Recht sei™).
Wenn es also nicht auf die verfassungsgesetzliche
Gewihrleistung ankommt, bleibt die Frage, ob
das Recht (einfach)gesetzlich gewéihrleistet sein
muf.

Auch hier mufl wieder zwischen faktischen und
normativen Beeintriachtigungen unterschieden
werden. Fir faktische Beeintrdchtigungen gilt
dies in der Tat: ZB hat der Gesellschafter kein An-
fechtungsrecht gegen einen Bescheid, mit dem der
Kommanditgesellschaft die Genehmigung von Er-
werb und Besitz von Suchtgiften verweigert
wird™). Und wer wihrend einer Zollkontrolle
nicht mit seiner Begleiterin sprechen konnte, weil
ihr die Anwesenheit verboten wurde, kann sich
auch nicht beschweren™). Die Begriindung, daf}
sich diese Verwaltungsakte nicht gegen die Be-
schwerdefiihrer richteten, 14Bt sich so verstehen,
dafl die Beschwerdefiihrer durch die Zufiigung tat-
sédchlicher Nachteile eben nicht in einem gesetzlich
gewidhrleisteten Recht betroffen waren; die Be-
hauptung der Gesetzlosigkeit des Aktes oder sei-
ner Willkiir kann dieses Recht nicht ersetzen.
Gibt es dagegen so ein Recht, legitimiert es auch
(faktisch) Drittbetroffene zur Beschwerde: so den
Eigentimer eines LKW gegen die Erteilung des
Befehls an den Lenker, den LKW abzustellen und
am Wochenende nicht weiterzubeniitzen™).

Bei normativen Beeintrichtigungen ist dies je-
doch anders: ZB hilt der VEGH Beschwerden ge-
gen Ladungsbescheide wie selbstverstindlich fir
zuldssig™). Vor Wegfall seiner Zustdndigkeit zur
Prifung von MaBnahmen durch die Einfiihrung
der UVS entschied er in der Sache auch etwa tber
die Beschwerden von Personen, die durch mafBnah-
menformige Befehle zum Wegfahren aus einer
Einfahrt™) oder zum Anhalten mit ihrem Auto’)
aufgefordert wurden. Zwar hatten die Beschwer-
defiihrer in allen diesen Fillen (auch) andere ver-
fassungsrechtlich gewihrleistete Rechte als jene
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
und Willkurfreiheit geltend gemacht. Doch der
VEGH ging entweder gar nicht auf die Frage ein,
ob diese anderen Rechte tiberhaupt beriihrt sein
konnten, obwohl dies alles andere als auf der

89) V{Slg 2776/1954.

%) ViSlg 2740/1954. Ebenso priifte er die Abnahme von
Fiihrerscheinen auf Willkiir, obwohl ihr Besitz weder
durch das Eigentum noch durch andere Grundrechte ge-
schiitzt wird, als Beschwerdepunkt also nur das einfach-
gesetzliche Recht zum Lenken eines Kraftfahrzeugs auf
offentlichen Straflen dienen kann: zB ViSlg 7091/1973;
7428/1974; 8671/1979; dazu Funk, aaO (FN 42) 203 {.

1) ViSlg 8149/1977.

?) ViSlg 12.017/1989.

) V{Slg 8689/1979.

) ZB ViSlg 5746/1968; 7700/1975; 7868/1976; 7872/
1976.

5) ViSlg 4217/1962.

%) V{iSlg 9013/1981.
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Hand lag™), oder er entschied in der Sache, ob-
wohl er - unabhéngig von den Umstidnden des
Einzelfalles und nur auf Uberlegungen zu den
Wirkungen des jeweiligen Typs von Verwaltungs-
akt gestiitzt ~ explizit ausschloB, dal die anderen
ins Treffen gefiihrten Rechte verletzt sein
konnten”). Wenn man nun nicht unterstellen
will, daB3 die Beschwerdelegitimation von der Gel-
tendmachung eines offensichtlich nicht in Frage
kommenden Rechts abhingig ist, bleibt als sol-
ches in diesen Fillen nur jenes auf Freiheit von
der jeweils auferlegten Pflicht, also die allgemei-
ne Handlungsfreiheit; diese gentiigt aber auch, da
es um normative Beeintrdchtigungen ging™).

") ViSlg 5746/1968: Behauptet wurde eine Verletzung
der personlichen Freiheit durch einen Ladungsbescheid;
dies ist jedoch nach der stRsp des VIGH, wonach Bewe-
gungsbehinderungen als Folge von nicht auf Freiheits-
entzug gerichteten behordlichen MaBlnahmen keine Frei-
heitsbeschriankungen darstellen (zB V{Slg 8327/1978),
bei Ladungen auszuschlieen. ViSlg 9013/1981: behaup-
tete Verletzung der personlichen Freiheit und Freiziigig-
keit durch einen Befehl zum Anhalten mit dem Auto; zur
personlichen Freiheit s o; zur Freiziigigkeit vgl ViSlg
7361/1974. ViSlg 4217/1962: Eigentumseingriff durch
einen Befehl an den Mieter einer Wohnung, mit seinem
Auto aus der (auf Privatgrund gelegenen) Einfahrt zum
Parkplatz einer Wohnhausanlage wegzufahren. Hier wa-
re immerhin ein Eingriff in das Recht auf Beniitzung der
Einfahrt und des Autos denkbar (vgl dazu unten FN 79
zu V{Slg 8327/1978). Wenn man aber darauf abstellte,
hatte die Beschwerde weder zuléssig noch (wegen Unzu-
stdndigkeit der Straenaufsicht fiir Flachen ohne 6ffent-
lichen Verkehr) erfolgreich sein kénnen, wenn der Be-
troffene nur Gast in der Wohnung gewesen wire und
das Auto ausgeliehen hétte oder wenn er nur zum Wegge-
hen statt Wegfahren aufgefordert worden wire — ein
merkwiirdiges Ergebnis. In anderen Féllen, in denen
der VEGH Maflnahmen wegen Gesetzlosigkeit fiir rechts-
widrig erklarte, ohne auf die anderen vorgebrachten
Rechte einzugehen, wire ihre Beriihrung immerhin mog-
lich gewesen und wurde vom V{GH vielleicht als selbst-
verstandlich vorausgesetzt: ViSlg 7516/1975: Verletzung
von Eigentums- und Erwerbsfreiheit eines Werbeunter-
nehmens durch Auftrag zur Beseitigung eines Fesselbal-
lons mit Reklameaufschriften; VfSlg 10.531/1985: Verlet-
zung der Vereinsfreiheit des Arbeiter-Samariter-Bundes
durch Befehl zur Einstellung von Blutdruckmessungen
und zur SchlieBung eines Informationsstandes (hier deu-
tet der VEIGH allerdings einen Eingriff in das Eigentum
des Vereins am Blutdruckmefigerit an). Zur Umwegkon-
struktion liber das Eigentum vgl unten in FN 115 und bei
FN 116. Nach der hier vertretenen These kommt es dar-
auf gar nicht an.

"8) ViSlg 7700/1975; 7668/1972: keine Verletzung des
Eigentums und des Rechts auf Beiziehung eines Rechts-
beistandes (Art 6 Abs 3 lit ¢ MRK) durch Ladungsbe-
scheide; V{Slg 7872/1976: keine Verletzung der Reli-
gions-, Glaubens-, Gewissens- und Vereinsfreiheit und
der Freiziigigkeit durch einen Ladungsbescheid: Das
,bedarf keiner weiteren Erérterung”.

") Ein gutes Beispiel zum Unterschied von normativen
und (nur) faktischen Beeintrachtigungen bietet ViSlg
8327/1978: Dem Beschwerdefiihrer wurde befohlen, mit
seinem Auto in den Hof eines Polizeigebaudes einzufah-
ren, und dann das Wegfahren durch Schlielen des Tores
unmoglich gemacht. Der VEGH sah darin ohne Differen-
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MaW: Wie die des VwGH 148t sich auch die Rsp des
V{GH mit der Voraussetzung erklédren, dafl die all-
gemeine Handlungsfreiheit ein subjektives Recht
ist. Wie der VwGH schiitzt es auch der VEGH, be-
schriankt sich aber auf grobe Verletzungen. Unser
Taubenfreund hat also die Wahl: Wird ihm das
Futtern mit Bescheid verboten, kann er seine
Handlungsfreiheit vor dem VwGH oder iVm den
Rechten auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter oder auf Willkiirfreiheit vor dem ViGH
geltend machen.

4. Beeintrichtigungen durch Gesetze

Gesetze konnen von Privaten beim VEGH entwe-
der direkt durch Individualantrag oder indirekt
iiber eine Anregung der Partei und einen ihr ent-
sprechenden Antrag des OGH, eines Gerichts
zweiter Instanz, eines UVS oder des VwGH sowie
Uber eine in einem anderen verfassungsgerichtli-
chen Verfahren eingebrachte Anregung zur amts-
wegigen Prifung bekdmpft werden (Art 140 Abs 1
B-VG@G). Der wichtigste Fall fiir letztere Moglichkeit
ist die Anfechtung von Bescheiden wegen Anwen-
dung eines verfassungswidrigen Gesetzes nach
Art 144 Abs 1, 2. Alternative B-VG. Sowohl hier
als auch beim Individualantrag ist Voraussetzung
fur die Anfechtung die Behauptung des Beschwer-
defiihrers, in ,;seinen Rechten* verletzt zu sein.

Walter meint, dall es sich dabei um verfassungs-
gesetzlich gewihrleistete Rechte handeln muB:
,2Denn ein G kann begrifflich keine sich aus
einem G ergebenden Rechte ,verletzen’; es kann
sie aberkennen, einschridnken, erweitern, aber
nicht ,verletzen’“®%).

Die Mehrheit der Lehre teilt diesen Standpunkt
jedoch nicht®!). Dafiir werden der Text der Verfas-
sung, teleologische Griinde und vor allem folgende
Uberlegung ins Treffen gefiihrt: Art 140 B-VG un-
terscheide, was den PriifungsmafBstab anbelangt,
nicht danach, wer den Antrag gestellt hat: Rele-
vant sei in allen Fillen, wie auch der VEGH selbst
entschied, ,ausnahmslos jede Verfassungswidrig-

zierung einen (gesetzlosen) Eingriff in das Eigentum des
Beschwerdefiihrers am Auto. ME mufl unterschieden
werden: Der Befehl zum Einfahren in den Hof ist eine
normative Beeintrachtigung der allgemeinen Handlungs-
freiheit, gegen die vom Adressaten Beschwerde erhoben
werden kann, auch wenn er keine privatrechtliche Verfii-
gungsbefugnis am Auto hat. Die Beschwerdebefugnis ge-
gen das Einsperren der Autos kommt dagegen, weil es
eine faktische Beeintrachtigung ist, nur dem Verfiigungs-
berechtigten zu.

80) Walter, Probleme der Individualbeschwerde gegen
Gesetze und Verordnungen, OJZ 1978, 175 f (177); im
selben Sinn Walter, Die Neuregelung der Verordnungs-
und Gesetzesprifung, in: Mayer/Rill/Funk/Walter, Neu-
erungen im Verfassungsrecht (1976) 79 ff (92; 97 £ zu
Art 144 B-VG), Walter/Mayer, aaO (FN 2) Rz 1161
(Rz 1207 zu Art 144 B-VGQG); zustimmend Aichlreiters,
aaO (FN 67) II 1311.

%) ZB Funk, Anm zu VEGH OZW 1971, 55 (58); Ringho-
fer, Uber Grundrechte und deren Durchsetzung im inner-
staatlichen Recht, in: FS Hellbling (1981) 343 ff (362);
Adamovich/Funk, aaO (FN 2) 344,
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keit“®?). Der VEIGH habe daher das Gesetz auch
auf Antrag eines Privaten nicht nur dann aufzuhe-
ben, wenn es dessen verfassungsgesetzlich ge-
wihrleistete Rechte verletzt, sondern auch, wenn
es nur gegen ,objektives“ Verfassungsrecht ver-
stoBt. Das bedeute aber nichts anderes, als dal
Art 140 B-VG ,im Rahmen der Zulissigkeit der
Individualanfechtung ein neues, allumfassendes
subjektives Recht geschaffen hat, ndmlich das
Recht auf Verfassungsmdfligkeit der Gesetzge-
bung schlechthin®).

Walter/Mayer bringen dagegen vor, dies sei eine
systemwidrige Annahme, weil sie nur fiir Indivi-
dualantrdge gelte®!). Wie Aichlreiter gezeigt
hat®®), trifft der Einwand jedoch nicht zu, weil die-
ses Recht weder erst durch die Regelung des Indi-
vidualantrags geschaffen wurde noch auch auf
dieses Verfahren beschrinkt ist: Da auch in einem
auf Antrag des VwGH, eines UVS, eines anderen
Gerichts oder in einem amtswegig eingeleiteten
Gesetzpriifungsverfahren ,jede Verfassungswid-
rigkeit” der pridjudiziellen Norm zu ihrer Aufhe-
bung flihren muf}, andererseits die Antragstellung
oder Einleitung des Verfahrens zwar ,mediati-
siert“, aber eben eine Pflicht der jeweiligen Instan-
zen ist®), besteht auch in diesen Fillen ein Recht
des Betroffenen auf vollstdndige Verfassungsmai-
Bigkeit der Gesetze; nur der Weg der Geltendma-
chung dieses Anspruchs ist ein jeweils anderer.
ZB hat daher jemand, der zu einer Verwaltungs-
strafe verurteilt wurde, im Rahmen einer Be-
scheidbeschwerde das Recht auf Aufhebung der
gesetzlichen Grundlage der Bestrafung (des Ver-
bots, gegen das er gehandelt hat), auch wenn die-
ses nur kompetenzwidrig ist®”). Und ebenso hat je-
mand aus einem gerichtlichen Strafverfahren her-
aus uUber die Pflicht des Gerichts zur entsprechen-
den Antragstellung ein Recht auf Aufhebung einer
verfassungswidrig unbestimmten Strafnorm?®).
Systemwidrig wire daher gerade das Gegenteil:
wenn dies im Rahmen eines Individualantrages
nicht gélte.

Im ubrigen ist diese ,Subjektivierung® sog
»objektiven“  Verfassungsrechts naheliegend,
wenn man an entsprechende Regelungen fiir den

82) V{Slg 8009/1977.

%) Ringhofer, aaO (FN 81) 363 (Hervorhebung im Ori-
ginal).

%) Walter/Mayer, aaO (FN 2) Rz 1161.

85) Aichlreiter, aaO (FN 67) II 1312 ff.

%) Vgl dazu auch Ringhofer, aaO (FN 81) 366 f. Die
Tatsache, daB3 die jeweilige Instanz der Anregung zur
Stellung eines Gesetzpriifungsantrags nicht blind zu fol-
gen hat, sondern die vorgebrachten Bedenken gegen das
Gesetz zunichst selbst beurteilt, &ndert daran nichts We-
sentliches: Auch bei anderen Rechtsmitteln wird oft vor
ihrer Zulassung eine Beurteilung der Méglichkeit der Be-
schwerdebehauptung vorgenommen - so auch vom VIGH
selbst bei Bescheidbeschwerden nach Art 144 Abs 1, 1.
Alternative B-VG (zB ViSlg 5712/1968).

87) Vgl zB V{Slg 10.292/1984.

%) Vgl zB VIGH JB1 1992, 372 zu § 320 StGB (Neutra-
litatsgefdhrdung); in diesem Fall war die Norm dem
V{iGH allerdings bestimmt genug.
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Vollzugsbereich denkt: Das Recht auf kompetenz-
méBige Gesetze entspricht nur dem auf Verwal-
tungsakte durch die zusténdige Behorde; das
Recht auf gehoérige Kundmachung von Gesetzen
ist ein Spiegelbild des Rechts auf Verkiindung
oder Zustellung von Bescheiden; das Recht auf
ausreichend bestimmte Gesetze findet seine Ent-
sprechung im Recht auf Bestimmtheit des Be-
scheidspruches, und vermutlich lassen sich noch
weitere Parallelen finden. Die Gemeinsamkeit
liegt im freiheitsschiitzenden Charakter der jewei-
ligen Pflichten der Verwaltung und des Gesetzge-
bers®®). Insoweit liegt in der Priifung von Geset-
zen auf jede Verfassungswidrigkeit keine Inkonse-
quenz. Die eigentliche Besonderheit, die sie nach
sich zieht, ist eine andere: die Priifung von Geset-
zen auch an den Grundrechten Dritter®). Dies ist
nicht mehr mit Freiheitsschutz im AnlaBfall, son-
dern nur mehr mit einer fiir die Normenkontrolle
spezifischen Verbindung subjektiver und objekti-
ver Elemente zu erkléren.

Doch mit einer Kldrung des Prifungsmafstabes
fiir Gesetze ist die Frage nach ihrer Anfechtbarkeit
noch nicht beantwortet. Auch wenn Art 140 B-VG
das ,,allumfassende” Recht auf VerfassungsméaBig-
keit von Gesetzen verleiht, tut er es nur im Rahmen
der Zuléassigkeit eines Priifungsantrags. Die Zulés-
sigkeit von Antrdgen nach Art 140 und 144 B-VG
héngt wiederum von der Behauptung der Verlet-
zung in einem Recht ab. Als solches Recht kann
aber nicht jenes durch Art 140 B-VG selbst ge-
wihrte auf VerfassungsmiBigkeit der Gesetze die-
nen, denn ,,eine Rechtsvorschrift, die an bestehen-
de Rechte ankniipft (arg: ,ihre Rechte’), wiirde so
zu einer solche Rechte erzeugenden Norm“®!).

89) Vgl dazu Alexy, aaO (FN 4) 346 ff, 353 ff.

9 Davon geht der VIGH aus: In seiner E JUS-EXTRA
1992/2/725 zum Frauennachtarbeitsverbot erklérte er, er
habe im aus Anlal} einer Beschwerde eines Dienstgebers
gegen einen Verwaltungsstrafbescheid eingeleiteten Ver-
fahren zum selben Thema (V{Slg 11.774/1988) die Verfas-
sungsmiBigkeit des Gesetzes , keineswegs ~ wie die An-
trdge meinen - nur,aus der Sicht des Dienstgebers’ beur-
teilt. Er war vielmehr bereits in dieser Entscheidung ge-
halten, die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit un-
ter dem Blickwinkel einer méglichen Diskriminierung
der Frau umfassend zu priifen“. Und in ViSlg 11.774/
1988 heilt es auch ausdriicklich, der Dienstgeber wére,
wenn das Nachtarbeitsverbot fiir Frauen gleichheitswid-
rig wire, ,jedenfalls wegen Anwendung eines verfas-
sungswidrigen Gesetzes in seinen Rechten, und zwar im
Hinblick auf die verhidngte Geldstrafe insbesondere
auch im Recht auf Unversehrtheit des Eigentums ver-
letzt“. In seiner E JBI1 1991, 781 hob der VfGH aus An-
laBl einer Bescheidbeschwerde eines Videothekbesitzers
Steuervorschriften fiir das Anmieten von Videocassetten
auf, weil die Aufzeichnungspflichten des Vermieters ei-
nen unzuldssigen Eingriffs in das Recht auf Privatleben
der Mieter bewirkten. — Lehnt man die Prifung an
Grundrechten anderer ab, miiite man dies konsequenter-
weise in allen Verfahren zur konkreten Normenkontrolle
tun.

1) Walter, Probleme (FN 80) 177, sinngemil gleich
Aichlreiter, aaO (FN 67) II 1316. Mit diesem Argument
haben sich Walters Gegner, soweit ich sehe, nicht ausein-
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Dieser Einwand macht klar, dal das Recht auf
VerfassungsméBigkeit der Gesetze kein selbstindi-
ges sein kann - und hier liegt der Schliissel zum
Verstdndnis der Anfechtungsberechtigung. Wie
bei den Rechten auf ein Verfahren vor dem gesetz-
lichen Richter, auf Willkiirfreiheit und — wenn man
will — auf GesetzmaéBigkeit der Verwaltung®?) han-
delt es sich auch beim Recht auf Verfassungsmai-
Bigkeit der Gesetze um ein ,,Huckepackrecht®,
das nur in Verbindung mit einem anderen Recht
geltend gemacht werden kann®). Erst dieses ande-
re Recht ermoglicht die Feststellung der Betroffen-
heit, erst dieses andere Recht vermittelt die An-
fechtungslegitimation, und genau die Behauptung
der Verletzung eines solchen anderen Rechts ver-
langt die Verfassung fiir Individualantridge nach
Art 140 und Beschwerden nach Art 144 Abs 1,
2. Alternative B-VG.

DaB sie es nur in diesen beiden Bestimmungen
tut, ist leicht erkldarbar: Es sind die beiden einzi-
gen Fille der konkreten Normenkontrolle auf Be-
treiben von Privatpersonen, in denen die Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes nicht aus einem be-
reits anhdngigen Verfahren heraus geltend ge-
macht wird. Wo aber ein solches Verfahren anhén-
gig ist (wie vor dem VwGH, einem UVS, einem Ge-
richt oder aufgrund einer anderen Bestimmung als
Art 144 Abs 1, 2. Alternative B-VG vor dem VIGH),
dort wurde bereits geklart, dal derjenige, der die
Anfechtung betreibt, in seinen Rechten betroffen
ist, denn andernfalls wire er ja gar nicht Partei
des jeweiligen Verfahrens geworden. Die Verkniip-
fung des im AnlaBverfahren betroffenen Rechts
mit dem angefochtenen Gesetz wird tliber das Er-
fordernis der Prdjudizialitdat hergestellt.

Gerade der Vergleich mit der Gesetzesanfech-
tung aus anhéngigen Verfahren heraus zeigt nun
aber, daf das Recht, dessen Verletzung zu behaup-
ten ist, kein verfassungsgesetzlich gewdhrleistetes
sein mufB. Stellt etwa der VwGH auf Betreiben
des Beschwerdefiihrers einen Gesetzpriifungsan-
trag, dient dies zur Kliarung der Frage, ob die
vom VwGH anzuwendenden gesetzlichen Vor-
schriften tiber die Rechte des Beschwerdefiihrers
verfassungskonform sind. Sinn der Normenkon-
trolle ist also (zumindest primé&r) der Schutz die-
ser Rechte gegen verfassungswidrige Beeintrédch-
tigungen durch den Gesetzgeber. Vor dem VwGH
werden aber idR einfachgesetzliche Rechte ver-
handelt, und vor den ordentlichen Gerichten ist
es nicht anders. Wenn also die Anfechtung aus an-
hingigen Verfahren heraus zugunsten einfachge-

andergesetzt. Es zeigt auch, daB ViSlg 8009/1977 nicht
als Beleg fiir ihre These taugt. In dieser E duflert sich
der VEIGH nur zum Priifungsmafstab, nicht aber zum
Rang des Rechts, dessen Verletzung behauptet werden
muB, zumal es in diesem Fall ohnehin um ein verfas-
sungsgesetzlich gewédhrleistetes Recht, ndmlich das
Eigentum an Wald ging. Zu besseren Belegen vgl FN 96 f.

%2) Vgl dazu oben bei FN 67 und 34.

%) So auch zum analogen Fall des Rechts auf Gesetz-
maiBigkeit von Verordnungen Aichlreiter, aaO (FN 67) II
1316.
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setzlicher Rechte méglich ist, warum sollte dies
nicht auch fiir die anderen Anfechtungsarten gel-
ten, die als subsididre Rechtsbehelfe genau fiir
Fille geschaffen wurden, in denen ein solches Ver-
fahren nicht stattfinden kann oder unzumutbar
wire (beim Individualantrag) oder in denen die Al-
ternative zu umstidndlich wére (ndmlich die Be-
scheidbeschwerde beim VwGH, wenn es nur um
die Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Grund-
lage geht, gegentiber der VIGH-Beschwerde nach
Art 144 B-VG)? Wiirde man auf verfassungsgesetz-
lich gewihrleisteten Rechten bestehen, hétte dies
zur Folge, daBl ein Gesetzpriufungsantrag zum
Schutz anderer Rechte zwar aus einem verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren heraus zum Erfolg
filhren konnte, die Bescheidbeschwerde nach
Art 144 Abs 1, 2. Alternative B-VG aber unzuléis-
sig wiére. Ich sehe keinen Grund fir derartige Un-
terscheidungen.

Héalt man sich diese systematischen Argumente
vor Augen, wird deutlich, dal Walters Einwand
auf einer MiBdeutung des Begriffs der , Verlet-
zung“ eines Rechts beruht. Verwendet man ,ver-
letzt“ wie Walter, wire eine Anfechtung nach
Art 140 und 144 B-VG in der Tat nur zuléssig,
wenn es um ein von anderen verfassungsgesetzli-
chen Bestimmungen gewihrleistetes Recht ginge,
denn nur ein solches kann nach Inkrafttreten des
moglicherweise verfassungswidrigen Gesetzes
uberhaupt noch existieren®). Was jedoch in
Art 140 und 144 B-VG mit der ,,Verletzung“ eines
Rechts gemeint ist, ist gerade auch das, was Wal-
ter ausschlieBt: die verfassungswidrige Aberken-
nung oder Einschrinkung eines Rechts. ,Ver-
letzt“ iSd B-VG kann auch jenes einfachgesetzli-
che Recht sein, das bestehen wiirde, wenn es das
verfassungswidrige Gesetz nicht gébe.

Dies findet eine Bestidtigung nicht nur in
Formulierungen®), sondern auch im Inhalt eini-
ger Erk des VIGH: So entschied er etwa anldfllich
von Bescheidbeschwerden tiber die Verfassungs-
mafBigkeit der gesetzlichen Kiirzung von Politiker-
pensionen®®) und iber einen Individualantrag ge-
gen das gesetzliche Erléschen einer Beleihung als
Fleischuntersuchungstierarzt®’), also tiber die ge-
setzliche Einschrinkung und Beseitigung einfach-
gesetzlicher Rechte?®).

%) Da PriiffungsmaB3stab und Anfechtungsbefugnis
auseinanderfallen kénnen, wére allerdings selbst dann
noch nicht ausgemacht, dafl der VIGH anléBlich einer
solchen Anfechtung das Gesetz nicht auch wegen eines
VerstoBes gegen ,,objektives* Verfassungsrecht aufheben
konnte; genau idS Aichlreiter, aaO (FN 67) II 1316 f.

%) ZB bemerkt der VIGH in Slg 11.860/1988 zur An-
tragslegitimation einer Gesellschaft, ihr sei etwas verbo-
ten worden, ,, wozu sie an sich berechtigt ware*.

%) ViSlg 11.308, 11.309/1987.

) VfGH JUS-EXTRA 1990/2/342.

%) Noch weiter ging der VEGH in der E ZVR 1992/135:
Hier prifte er im Rahmen einer Bescheidbeschwerde die
Verfassungskonformitidt des Radfahrverbotes auf Forst-
straBen (§ 33 Abs 3 ForstG), also die Frage, ob ein gesetz-
lich eingeraumtes Recht (die - das Radfahren nicht um-
fassende — Betretungsfreiheit des Waldes nach § 33

Die Beschwerdebefugnis nach Art 144 Abs 1, 2.
Alternative und die Antragslegitimation nach
Art 140 B-VG setzen sich somit aus zwei Elemen-
ten zusammen: der Behauptung der Verfassungs-
widrigkeit eines Gesetzes und der Behauptung,
daB3 dieses Gesetz oder ein auf seiner Grundlage
erlassener Bescheid ein nicht aus Art 140 B-VG
ableitbares verfassungsgesetzlich gewdihrleistetes
Recht des Anfechtenden verletzt (im Walterschen
Sinne) oder ein anderes Recht beseitigt oder be-
schrdankt habe®). Bleibt die Frage, ob das ,,ande-
re Recht“ vor Inkrafttreten des moglicherweise
verfassungswidrigen Gesetzes zumindest einfach-
gesetzlich gewihrleistet gewesen sein mul8.

Auch hier kommt es wieder auf die Unterschei-
dung zwischen faktischen und normativen Beein-
trachtigungen an. Zur Zuldssigkeit von Indivi-
dualantriagen gibt es AuBerungen des VIGH, die
eine Anfechtung durch faktisch Betroffene tiber-
haupt auszuschlieBen scheinen. So erklirte er im
Leiterkenntnis V{Slg 8009/1977, ,,daB derjenige,
fiir den das Gesetz bloB faktische Wirkungen zei-
tigt, zur Anfechtung nicht berechtigt ist. Grundle-
gende Voraussetzung der Antragslegitimation ist
vielmehr, daB3 das Gesetz die Rechtssphére der be-
treffenden Person beriihrt, daf3 es in deren Rechts-
sphire eingreift und diese — im Falle seiner Verfas-
sungswidrigkeit — verletzt. Anfechtungsberechtigt
ist also von vornherein nur ein Rechtstriger, an
oder gegen den sich das anzufechtende Gesetz
wendet, der diesem gegentiiber Normadressat ist.

Dem entspricht auch die Zuriickweisung vieler
Antriage auf Gesetz- oder Verordnungspriifung
wegen nur ,wirtschaftlicher Betroffenheit des
Einschreiters'®). Doch die Formel des VIGH be-
ruht auf der Vorstellung, daBl faktische Wirkun-
gen nicht in die Rechtssphére eingreifen konnen,
und diese Vorstellung hat sich schon in anderem
Zusammenhang als unrichtig erwiesen!?!). Wenn
an sich jemand ein gesetzlich eingerdumtes Recht
auf Unterlassung einer bestimmten faktischen Be-
eintrdchtigung hat, dann ist er durch diese eben
»in Rechten betroffen und in seiner Rechtsspha-
re beriihrt. Dafl auch der VIGH diese Moglichkeit
entgegen seiner allgemeinen Formel nicht aus-
schlieB3t, ergibt sich schon aus der Begriindung
einiger der genannten Zuriickweisungsentschei-
dungen?), aber auch aus anderen Fillen von Ge-

Abs 1 ForstG) von Verfassungs wegen nicht hatte weiter

gehen miissen. Zur Rolle, die der Gleichheitssatz in allen
diesen Fallen spielt, vgl unten bei FN 111.

%) Anders als bei Art 144 Abs 1, 1. Alternative B-VG
(dazu oben FN 67) ist dem Text der Art 144 Abs 1, 2. Al-
ternative und 140 Abs 1 B-VG eine Trennung von Be-
schwerdepunkt und Beschwerdegrund zu entnehmen:
Beschwerdepunkt ist die Verletzung (Aberkennung, Be-
schriankung) eines Rechts durch ein Gesetz oder durch
einen Bescheid, Beschwerdegrund jede Verfassungswid-
rigkeit des Gesetzes, das die Verletzung unmittelbar
oder als Grundlage des Bescheids bewirkt.

10) 7B ViSlg 8670/1979, 9876/1983.

191) Vgl oben bei FN 21 ff.

102) 7B begriindete der VIGH in Slg 8670/1979 die Zu-
rickweisung des Antrags einer Konditoreiinhaberin auf
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setzes- oder Verordnungspriifungen. ZB erklirte
der VIGH einen Individualantrag der OBB gegen
eine Verordnung fiir zulédssig, mit der durch Fahr-
verbote die einzige fiir Tankwagen mogliche Zu-
fahrt zu ihrem Flissiggasumschlagplatz gesperrt
wurde: ,Die OBB sind seit Erlassung der ange-
fochtenen Verordnung daran gehindert, erfiillbare
Vertrage iiber den erwidhnten Weitertransport mit
Tankwageneigentiimern abzuschliefen oder mit
ihren eigenen Fahrzeugen das Fliissiggas zu befor-
dern. [. . .] Durch die Verordnung wird sohin in die
Rechtssphire der OBB eingegriffen‘!%?).

Soweit die eigenen Tankwagen betroffen sind,
liegt natiirlich eine normative Beeintridchtigung
der OBB vor. Bei den fremden (um die es haupt-
séchlich ging) ist dies jedoch nicht so sicher. Die
Argumentation des VEGH scheint darauf hinaus-
zulaufen, daB den OBB die Kompetenz zum Ab-
schlul bestimmter Vertrdge genommen wurde.
Dies wire eine normative Beeintrachtigung, und
normative Beeintrachtigungen dieser Art erkldren
zB die Zulédssigkeit von Individualantrigen von
Dienstnehmerinnen gegen ein nur an den Dienst-
geber gerichtetes Verbot der Beschéftigung von
Frauen wihrend der Nacht!®). Aber anders als
beim Nachtarbeitsverbot ist im Fall der OBB die
Verhinderung von bestimmten Vertragen nicht
Zweck, sondern nur Nebeneffekt der angefochte-
nen Norm. Verbotswidrige Vertrige wéiren auch
nicht (teil-)nichtig, sondern eben nur unerfillbar.
Genau darin liegt aber der Unterschied zwischen
normativer und (nur) faktischer Beeintrichti-
gung'®). Die Anfechtungsberechtigung der OBB
kann sich daher, soweit fremde Tankwagen betrof-
fen sind, nur aus einem der Erwerbsfreiheit ent-
springenden Recht gegen existenzbedrohende fak-
tische Wirkungen von MaBnahmen dieser Art
ergeben'®®). Ein Individualantrag auf Aufhebung
von Gesetzen durch nur faktisch Betroffene ist al-
so nicht von vornherein ausgeschlossen, aber von

Aufhebung von Parkbeschrédnkungen in der Niahe ihres
Betriebes so: ,Weder das Eigentums- noch ein sonstiges
Recht der Antragstellerin in bezug auf den Standort ih-
res Gewerbebetriebes, noch eine gewerberechtliche oder
die Stellung von Anliegern regelnde Vorschrift rdumen
ihr eine Rechtsposition ein, die durch die verordneten
Halte- und Parkverbote oder Fahrtrichtungsgebote be-
rithrt werden. Keine Vorschrift gibt ihr einen Anspruch
darauf, daB StraBenbeniitzer in der Nihe ihres Standor-
tes parken oder halten kénnen.“

103) V{Slg 8984/1980; dazu Bernegger, OZW 1982, 27 ff.

104) VIGH JUS-EXTRA 1992/2/725.

105) Deswegen sind auch Hausménner und -frauen
durch ausschlieBlich an die Unternehmer gerichtete La-
denschluBBvorschriften nur faktisch betroffen; vgl dazu
Walter, Neuregelung (FN 80) 87. Die Qualifizierung die-
ser Art von Beeintrachtigung als ,normativ“ wiirde
auch dazu fithren, daB fast jedes an Dritte gerichtete
Ver- oder Gebot von potentiellen Vertragspartnern an-
fechtbar wére. Vgl in diesem Zusammenhang auch die
oben (bei FN 16 ff) geschilderten Falle.

196) Nimmt man ein solches Recht an, erfordert dies al-
lerdings eine Neubewertung vieler Fille von ,nur wirt-
schaftlicher” Betroffenheit.
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der Berufung auf gesetzlich eingerdumte Rechte
abhingig').

Bei Beschwerden faktisch Betroffener nach
Art 144 Abs 1, 2. Alternative geht es um die verfas-
sungswidrige Aberkennung oder Beschrinkung
eines fir den Bescheid prijudiziellen Rechts auf
faktische Nichtbeeintrachtigung, also um eine fak-
tische Beeintrachtigung, die tiber eine normative
herbeigefiihrt wurde. Da das Recht gegen diese
faktische Beeintrachtigung nicht einfach voraus-
gesetzt werden kann, mufl es auch hier gesetzlich
eingerdumt gewesen sein.

Bei normativen Beeintrdachtigungen trifft dies
jedoch nicht zu. Dies anhand der Rsp des VIGH
zu zeigen, ist nicht ganz einfach, weil Gesetze,
die nur die allgemeine Handlungsfreiheit be-
schrinken, meist iiber eine Beschwerde gegen
Strafbescheide angefochten werden und es dann
immer auch um die durch den Bescheid beriihrten
Rechte (meist Eigentum und persénliche Freiheit)
geht; man muB sich hier daher Alternativszena-
rien ausdenken. Ein Beispiel dafiir bietet ViSlg
11.917/1988, eine E zur Gurtenanlegepflicht. Der
VIGH leitete zwar keine Gesetzpriifungsverfah-
ren ein, beurteilte aber die Regelung bereits im Be-
scheidpriifungsverfahren auf ihre Verfassungs-
konformitiat im Hinblick auf Art 5, 6 und 8 MRK
sowie auf den Gleichheitssatz. Ware die Beschwer-
de statt gegen einen Strafbescheid gegen einen
Feststellungsbescheid {iber das Nichtvorliegen
von Voraussetzungen fiir eine Ausnahme von der
Gurtenanlegepflicht (vgl Art III Abs 4, 3. KFG-
Nov) erhoben worden, hitten die Art 5 und 6
MRK, die sich ja nur auf die Bestrafung bezie-
hen, keine Rolle spielen konnen. Zum Recht auf
Privatleben (Art 8 MRK) zitierte der VEIGH nur
eine Entscheidung der EKMR, wonach die Gurten-
anlegepflicht ,in keiner Weise“ in dieses Recht
eingreift. Damit blieb der Gleichheitssatz.

Der Gleichheitssatz bindet den Gesetzgeber in
zweierlei Hinsicht: Er verbietet Diskriminierun-
gen und ,unsachliche” Gesetze'*®). Nur um zweite-
res ging es in unserem Fall'®®). Novak hat in einer

197y Ein Beispiel dafiir wire wohl die Anfechtung eines
an Lehrer gerichteten Verbots, slowenisch zu sprechen,
durch schulpflichtige Angehorige der Minderheit wegen

,Verletzung ihres Rechts auf Erteilung von Elementarun-

terricht in ihrer Sprache (Art 7 Z 2 Staatsvertrag von
Wien); vgl ViSlg 12.132/1989, wo ein Individualantrag
auf Aufhebung einer Bestimmung des Minderheiten-
SchulG fiir Kérnten iiber das Ausmall des Slowenisch-
Unterrichts nur daran scheiterte, dafl sie noch durch
eine Lehrplanverordnung konkretisiert wurde und da-
her nicht unmittelbar wirkte.

198) Ob man das Sachlichkeitsgebot wie der VEGH dem
Gleichheitssatz entnimmt oder besser als iibergeordne-
ten Grundsatz betrachtet, spielt hier keine Rolle. Ein Ar-
gument fiir letzteres ergibt sich daraus, daf Ausldnder
sich nicht auf den Gleichheitssatz berufen kénnen. Der
Sinn dieser Beschrankung besteht aber nur in der Er-
moglichung der Diskriminierung von Ausldndern gegen-
iiber Osterreichern; ihre unsachliche Behandlung soll da-
mit nicht gegen Anfechtungen immunisiert werden.

19) Der Beschwerdevorwurf bestand im wesentlichen
darin, daB der Gesetzgeber die Selbstgefdhrdung durch
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Bemerkung dazu das Sachlichkeitsprinzip als
»Ersatz fiir die in der 6sterr Grundrechtsordnung
fehlende allgemeine Handlungsfreiheit“ bezeich-
net'?). Das ist eine scharfsinnige Beschreibung
der Rsp, nicht aber des Sachlichkeitsgebotes.
Denn fiir das Sachlichkeitsgebot gilt wiederum
das, was schon fiir das Willktirverbot und andere
Vorschriften''!) festgestellt wurde: Es vermittelt
nur ein unselbstédndiges ,,Huckepackrecht”. An-
fechtungslegitimierend ist daher nur die Behaup-
tung eines unsachlichen Eingriffs in ein anderes
Recht. Als solches anderes Recht kam hier aber
nur die Freiheit, keine Gurten anzulegen, oder,
wie der VEGH im Leitsatz des Erk sagte, die , Dis-
positionsfreiheit” in Frage. MaW: Das ,verletzte
Recht iSd Art 140 und 144 B-VG kann durchaus
auch die gesetzlich nicht eingerdumte allgemeine
Handlungsfreiheit sein'?).

Nur weil die allgemeine Handlungsfreiheit ein
Recht ist, konnte also die behauptete Unsachlich-
keit der gesetzlichen Regelung vom Betroffenen
zum Verfahrensthema gemacht werden. Ist das
Sachlichkeitsgebot aber einmal Gegenstand des
Verfahrens, entfaltet es starke Wirkungen: Der
VEGH prifte, ob die Schaffung der Gurtenanlege-
pflicht einem gerechtfertigten Ziel diente, ob sie
zu seiner Erreichung geeignet war und ob sie
y,nach ihrer Art und Intensitdt“ den Verpflichte-
ten zumutbar belastete!'®). Das bedeutet, dafl je-
dermann ein Recht darauf hat, da gesetzliche
Einschrdnkungen auch nur seiner allgemeinen
Handlungsfreiheit einen guten Grund haben so-
wie verhdltnismdfiig sind.

Nach dem bisher Gesagten ist dies aber nur ein
Spezialfall eines umfassenderen Schutzes der all-
gemeinen Handlungsfreiheit: Wenn die allgemei-

gurtenfreies Fahren verbiete, wéhrend er sie sonst er-
laube.

119) Nowak, Lebendiges Verfassungsrecht, JBl 1992,
477 ff (483).

111y Oben bei FN 34, 67 und 93.

112) Das gilt natiirlich auch fiir Verordnungsanfechtun-
gen nach Art 139 und tiber Art 144 B-VG. Waltes, Neure-
gelung (FN 80) bemerkt dazu: ,Dafl eine Person in ihren
Rechten verletzt wird, wird dahin zu verstehen sein, daf3
subjektive Rechte (auf Grund des Gesetzes oder der Ver-
fassung) der Person bestehen, in die durch die Verord-
nung eingegriffen wird.“ Dieser Satz ist nur dann rich-
tig, wenn man die allgemeine Handlungsfreiheit als
Recht ,auf Grund der Verfassung®“ sieht, was Walter
wohl nicht gemeint hat. Ein Beispiel bildet die Aufhe-
bung einer Geschwindigkeitsbeschriankung wegen der
gesetzlich nicht gedeckten Beseitigung der ,Freiheit der
Wahl der Fahrgeschwindigkeit” (ViSlg 7253/1975, aller-
dings aus AnlaB3 einer Beschwerde gegen einen Strafbe-
scheid).

113) V{Slg 11.917/1988: Alle Fragen wurden bejaht. Den
Zweck der Norm sah der VEGH nicht nur im Selbstschutz
des Verpflichteten, sondern auch im Schutz von Beifah-
rern und in der Verringerung der Folgekosten von Ver-
kehrsunfillen mit Personenschiden; auf den ,Paterna-
lismus“-Vorwurf des Beschwerdefiihrers ging er daher
nicht ein. Die sonst im Rahmen der VerhialtnisméBigkeit
gepriifte Erforderlichkeit der Einschriankung behandel-
te der VEGH nicht.
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ne Handlungsfreiheit ein Recht ist, dessen behaup-
tete Verletzung zur Anfechtung von Gesetzen legi-
timiert, und wenn der VEGH zulédssigerweise ange-
fochtene Gesetze wegen jeder Verfassungswidrig-
keit aufzuheben hat, dann mufl die allgemeine
Handlungsfreiheit nicht nur gegen unsachliche,
sondern liberhaupt gegen alle Eingriffe durch ver-
fassungswidrige Gesetze oder durch Verordnungen
und Verwaltungsakte auf ihrer Grundlage ge-
schiitzt sein. In diese Richtung deutet der bereits
erwdhnte Fall einer Mafnahmenbeschwerde ge-
gen einen Befehl zur Entfernung eines Fesselbal-
lons'**). Die Beschwerdefiihrerin behauptete un-
ter anderem, dafl die Eingriffserméchtigungen,
falls anwendbar, kompetenzwidrig seien. Der
VIGH leitete zwar kein Gesetzprifungsverfahren
ein, weil er diese Bedenken nicht teilte; anderen-
falls wére er aber dazu verpflichtet gewesen. Als
verletztes Recht bot sich die Erwerbsfreiheit an,
weil es sich um ein Werbeunternehmen handelte.
Aber sollte jemand, der einen Ballon nur zum Ver-
gniligen steigen 148t, nur deshalb nicht beschwer-
debefugt sein'?®)?

In Slg 9762/1983 erklarte der VEGH den Indivi-
dualantrag gegen eine ortspolizeiliche Verord-
nung, die den Betrieb von Modellflugzeugen ver-
bot, fiir zuldssig. Als Anfechtungsgrund war die
Unzustédndigkeit der Gemeinde zu ihrer Erlas-
sung vorgebracht worden. Die rechtliche Betrof-
fenheit eines der Antragsteller sah der VEIGH dar-
in, daB} dieser als Mitglied eines Vereins zur Beniit-
zung von dessen auf einem gepachteten Grund-
stiick betriebenem Modellflugplatz berechtigt sei.
Auch diese Konstruktion eines tiber die Mitglied-
schaft und den Pachtvertrag vermittelten Nut-
zungsrechtes an Grund und Boden wirkt etwas
verkrampft. Kdme es wirklich auf sie an, wére
ein Nichtmitglied nicht antragsbefugt. Warum
soll sich aber ein Modellflieger, dem Modellflie-
gen verboten wird, nicht einfach deshalb wehren
koénnen? Wenn die allgemeine Handlungsfreiheit
iVm dem Gleichheitssatz ein Recht ist, warum soll
sie dann keines sein, wenn andere Bedenken gegen
das Gesetz bestehen, wo doch jede Verfassungs-
widrigkeit beachtlich ist?

Laft man diese Falle Revue passieren, wird ein
Muster erkennbar: Der VEGH 16st die Frage der
Anfechtungslegitimation ,richtig”, aber gestiitzt
auf das Sachlichkeitsgebot des Gleichheitssatzes,
dessen Unselbstandigkeit ihm nicht bewuflt wird,

114) VfSlg 7516/1974; vgl oben FN 717.

115y Allerdings kénnte man immer noch einwenden,
daB es dann zB um das Nutzungsrecht am Ballon oder
die durch das LFG gesetzlich eingerdumte Freiheit der
Beniitzung des Luftraums gehe. Das erste Argument
wirkt aber wie ein Ausweichmanéver: Was gilt, wenn
der Ballon nur prekaristisch genutzt wird oder herren-
los ist? Ist das Verbot von Messerstechereien oder bewaff-
neten Raubiiberfillen auch eine Eigentumsbeschrin-
kung? Das zweite Argument setzt voraus, dal die Frei-
heit der Luftbeniitzung mehr ist als die allgemeine
Handlungsfeiheit, was eine eigene Untersuchung erfor-
dern wiirde.
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oder — wie schon bei den Beschwerden gegen indi-
viduelle Akte beobachtet!'?) — mit Hilfe eines ange-
strengt weiten Begriffs der Eigentumsbeschran-
kung, was in alternativen Konstellationen Proble-
me bereiten wiirde. ME lassen sich die angefiihrten
Entscheidungen besser begriinden, wenn man die
subjektivrechtliche Qualitdt der allgemeinen
Handlungsfreiheit auch im verfassungsrechtli-
chen Bereich voraussetzt. IVm dem ,,Huckepack-
recht“ auf VerfassungsmifBigkeit der Gesetzge-
bung folgt daraus, dafl jedermann ein Recht auf
Unterlassung der Auferlegung von Pflichten
durch verfassungswidrige Gesetze hat, das er un-
ter den jeweiligen Voraussetzungen entweder di-
rekt liber einen Individualantrag nach Art 140
oder indirekt, vor allem {iiber eine Bescheid-
beschwerde nach Art 144 Abs 1, 2. Alternative
B-VG geltend machen kann - oder einfacher:
Jedermann (auch unser Taubenfreund) hat das
Recht, nur verfassungsmdfiigen Pflichten unter-
worfen zu werden.

IV. Das Verhiltnis der allgemeinen Handlungsfrei-
heit zur ,natiirlichen* Freiheit, zu den Frei-
heitsgrundrechten und zum rechtsstaatlichen
Prinzip

Fassen wir zusammen: Die allgemeine Hand-
lungsfreiheit genieBt keinen allgemeinen Schutz
gegen faktische Beeintrdachtigungen, seien sie
rechtswidrig oder nicht. Gegen rechtswidrige nor-
mative Beeintrdchtigungen bestehen dagegen so-
wohl auf Vollziehungs- als auch auf Gesetzge-
bungsebene subjektive Unterlassungsanspriiche.
RechtméBig ist ein Eingriff nur, wenn er durch
ein Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes erfolgt
und wenn dieses Gesetz in jeder Hinsicht verfas-
sungskonform ist, vor allem einem sachlichen
Zweck dient und nur geeignete und verhiltnismé-
Bige Mittel zu seiner Erreichung vorsieht. Der An-
spruch des in seiner allgemeinen Handlungsfrei-
heit Betroffenen auf rechtmé&fBiges Handeln von
Verwaltung und Gesetzgebung beruht aber erst
auf der von unserer Rechtsordnung gemachten
Voraussetzung, dafl die allgemeine Handlungsfrei-
heit ein Recht ist, denn erst unter dieser Voraus-
setzung greifen die an ,Rechte“ ankniipfenden
Vorschriften tiber die Anfechtungsbefugnis in den
einschlagigen Verfahren'').

Der Rechtsschutz ist es nun, der verbietet, die
Handlungsfreiheit nur als ,natiirliche zu be-
trachten. Die Rede von ihrer ,Natiirlichkeit®“ ist
schon unabhingig davon problematisch, denn die
Handlungsfreiheit beruht ab dem Zeitpunkt, wo
der ,,Naturzustand“ durch eine Rechtsordnung ab-
gelost wurde, nur mehr auf deren vorausgesetzter

116) Oben FN 717.

1My Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter und das Willkiirverbot sind dagegen aus grund-
sétzlicher Sicht unerheblich: Sie beeinflussen zwar die
Verteilung des Rechtsschutzes zwischen VEGH und
VwGH, nicht aber den Umfang des Rechtsschutzes
selbst.
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oder ausdriicklicher Norm, daB alles, was nicht
verboten wurde, erlaubt ist. Diese Norm ist aber
theoretisch kein notwendiger Inhalt einer Rechts-
ordnung. Immerhin aber diirfte sie praktisch
kaum vermeidbar sein, und mir sind auch keine
Rechtsordnungen bekannt, die ohne sie ausgekom-
men wiren. Der eigentliche Unterschied zwischen
freiheitlichen und anderen Rechtsordnungen be-
steht daher nicht darin, sondern im Rechtscharak-
ter der Handlungsfreiheit. Dieser ist aber alles an-
dere als ,nattirlich“.

Die allgemeine Handlungsfreiheit ist nun der
Rest, der nach Abzug der durch die Rechtsord-
nung eingerdumten speziellen, vor allem der ver-
fassungsgesetzlichen Handlungsfreiheiten bleibt.
Entfillt eine spezielle Freiheit, gehen die durch
sie geschiitzten Handlungen und Unterlassungen
wieder in der allgemeinen Handlungsfreiheit auf.
Wenn zB die (verfassungs-)gesetzlichen Vorschrif-
ten zum Schutz der Meinungsfreiheit gestrichen
wiirden, bliebe immer noch der Schutz, den die
allgemeine Handlungsfreiheit bietet — und dies ist
kein geringer: Die geschilderten Anforderungen
an Einschriankungen der allgemeinen Handlungs-
freiheit lesen sich ja wie Ausziige aus der klassi-
schen Grundrechtsdogmatik!!®). Wozu, konnte
man fragen, brauchen wir dann noch Grund-
rechte?

Darauf gibt es mehrere Antworten!'?). Ein-
schrankungen der allgemeinen Handlungsfreiheit
dirfen nur zu einem sachlichen Zweck erfolgen.
Wihrend jedoch bei der allgemeinen Handlungs-
freiheit alle sachlichen Zwecke in Frage kommen,
erlauben materielle Gesetzesvorbehalte bei
Grundrechten nur die Berticksichtigung bestimm-
ter von ihnen. Zweitens ist der Schutz von Grund-
rechten selbst ein guter und gewichtiger Grund,
um die allgemeine Handlungsfreiheit einzuschran-
ken. Weiters muf} die allgemeine, genauer: die je-
weils betroffene konkrete Handlungsfreiheit im
Rahmen der VerhiltnismiaBigkeitspriifung mit
dem angestrebten Zweck abgewogen werden. Wel-
ches Gewicht aber hat sie? Grundrechte haben hier
drittens die Funktion, spezielle Handlungsmog-
lichkeiten als besonders wertvoll herauszuheben
und damit die Abwédgung zu steuern. Viertens ma-
chen sie Abwigungen in manchen Fillen unnot-
‘wendig: Der Sklaverei oder unmenschlicher Be-
handlung darf eben niemand unterworfen wer-
den; basta. Und flinftens schiitzen sie auch vor
faktischen Beeintrdachtigungen wie erniedrigen-
der Behandlung, Einsperren, der Wegnahme von
Eigentum, dem Erschiefen von Hunden und ande-
rem. Grundrechte sind also trotz eines weitrei-
chenden Schutzes der allgemeinen Handlungsfrei-
heit keineswegs tiberfliissig: Was sie leisten, ist
»Flankenschutz“ gegen faktische Beeintrdachtigun-
gen, eine Vorentscheidung der Wertungen und in

118) ygl die Grundrechtsformeln des VEGH bei Macha-
cek, Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof? (1992)
85 ff.

19 Vgl zB Alexy, aaO (FN 4) 313 ff, 340 ff, 351 ff.
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einem gewissen Maf} die Ersetzung von Prinzipien
durch Regeln.

Die allgemeine Handlungsfreiheit ist daher nur
die zweite Rickzugslinie. Zu kldren bleibt, wie
stark sie befestigt ist. Welcher Rang im Stufenbau
der Rechtsordnung kommt der Voraussetzung ih-
rer Rechtsqualitiat zu? Man kann dies von zwei Sei-
ten betrachten. Fiir die Auslosung der geschilder-
ten Rechtsschutzeffekte reicht ein als lex genera-
lis zu verstehender einfachgesetzlicher Satz aus,
der beliebiges Verhalten als ,Recht“ bezeichnet.
Anderes gilt jedoch, wenn man in Derogationszu-
sammenhédngen denkt und sich fragt, welchen
Rang eine Norm mit dem Inhalt ,Die allgemeine
Handlungsfreiheit ist kein Recht“ haben miifite,
um zu bestehen.

Das ist wiederum davon abhingig, welche Wir-
kung dieser Satz héatte, genauer: ob diese als Ge-
samtidnderung der Verfassung zu betrachten wai-
re. Geht man vom vorhandenen verfassungsrecht-
lichen Rechtsschutzsystem aus, wire diese Wir-
kung wohl nicht so dramatisch, denn auch die Be-
seitigung ihres Rechtscharakters wiirde die allge-
meine Handlungsfreiheit dem Staat nicht voéllig
schutzlos preisgeben; sie wire immer noch indi-
rekt, also tiber andere Rechte subjektiv geschiitzt:
Der Betroffene kénnte dann zwar nicht mehr die
allgemeine Handlungsfreiheit beschrankende Ver-
und Gebote selbst, aber immerhin noch die wegen
ihrer Ubertretung verhdngten Sanktionen als Ein-
griff in seine Rechte auf Eigentum und personliche
Freiheit bekdmpfen.

Dieser indirekte Schutz setzt nun aber neben der
Rechtsqualitdit von Eigentum und personlicher
Freiheit sowie dem Legalitédtsprinzip und den all-
gemeinen Rechtsschutzgarantien voraus, daBl der
Betroffene im Zuge der Bekdmpfung der Sanktio-
nen eine Priufung der ihnen zugrundeliegenden
Ge- und Verbote auch an objektivem Verfassungs-
recht, vor allem am Sachlichkeitsgebot, veranlas-
sen kann - konkret: dall der wegen Taubenfiit-
terns Bestrafte direkt oder indirekt ein Verfahren
in Gang setzen kann, in dem die Rechtmé&Bigkeit
des Fiitterungsverbotes von einem Gericht unab-
hingig davon zu priifen ist, ob nun das Fiittern
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ein Recht ist oder nicht, und das bei einem negati-
ven Ausgang dieser Priifung zu einer Beseitigung
der Strafe fiihrt.

Wenn jedoch beides nicht zutréfe, also weder die
allgemeine Handlungsfreiheit ein Recht wére noch
der Maflstab konkreter Normenkontrolle das ob-
jektive Verfassungsrecht einschlésse, dann hétten
wir es in der Tat mit einer Gesamtidnderung der
Verfassung zu tun. Denn dann wéren auch grund-
lose und unverhéltnisméaBige Eingriffe in jede ge-
setzlich nicht ausdriicklich geschiitzte Freiheit
moglich, ohne daB sich die Betroffenen wehren
konnten. Eine der beiden freiheitsschiitzenden
Voraussetzungen mul} daher als Grundprinzip un-
serer Verfassung betrachtet werden. Vergleicht
man sie, wird man wohl nicht fiir die teilweise um-
strittene und eher ,technische* Objektivitdt der
konkreten Normenkontrolle, sondern fiir den
Rechtscharakter der allgemeinen Handlungsfrei-
heit plddieren. Die Rechtsqualitdt der allgemei-
nen Handlungsfreiheit wird also in einem ,Bau-
gesetz" unserer Verfassung vorausgesetzt: Sie ist
Teil des rechtsstaatlichen Prinzips des B-VG.

V. Ergebnis: Der allgemeine Teil der Freiheit

Verbindet man nun die allgemeine Handlungs-
freiheit mit dem Recht auf ein gewaltfreies Leben
und den zu ihrem Schutz unabdingbaren Elemen-
ten, ergibt sich der staatsgerichtete allgemeine Teil
der Freiheit, der sich auf Baugesetzebene der Ver-
fassung etwa so formulieren 140t:

,2Jedermann hat das Recht, sich nach Belieben
zu verhalten und keiner physischen Gewalt gegen
seine Person unterworfen zu werden. Diese Rech-
te dirfen eingeschréankt, aber nicht beseitigt wer-
den. Einschrinkungen sind nur durch Gesetze
oder aufgrund von Gesetzen zulédssig. Sie miissen
sachlich gerechtfertigt und verhiltnismiafig sein,
und sie unterliegen gerichtlicher Kontrolle auf Be-
treiben der Betroffenen.*

Korrespondenz: Ass.-Prof. Dr. Franz Merli, Institut fiir
Offentliches Recht, Politikwissenschaft und Verwal-
tungslehre, Universitidt Graz, Elisabethstrafie 27, A-
8010 Graz, Osterreich.




