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Die Intentionalitdt —
ihre Bedeutung und Berechtigung
in der Grundrechtsjudikatur

Zum Inhalt: Der im Rahmen der Grundrechisjudikatur
des VIGH relevante Begriff der Intentionalitdt entzieht
sich einer pauschalisierenden Betrachtungsweise. Vielmehr
kommt ihm je nach Art des in Rede stehenden Grundrechts
eine unterschiedliche Funktion zu: Bei — wenn auch nicht
allen — unter Gesetzesvorbehalt gewdhrleisteten Grund-
rechten ist die Intentionalitit das Kriterivm fir das Vor-
liegen eines Eingriffs, wobei es - abgesehen vom Recht
- auf persénliche Freiheit - lediglich einen von mehreren
Gesichtspunkten darstellt, bei dessen Fehlen der Eingriffs-
charakter einer MaBBnahme verneint wird. Bei vorbehaltlos
gewdbhrleisteten Grundrechten hingegen erfillt die Inten-
tionalitat keine eingriffsbegrenzende, sondern die Funktion
der Sicherung eines bestandfesten Kerns. Bei der Beur-
teilung schlieBlich, ob eine MaBnahme unmittelbarer ver-
waltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt gegen
das Verbot des Art 3 MRK verstof3t, wertet der GH die
Intentionalitét als Indiz fir das Vorliegen einer erniedrigen-
den Behandlung und damit einer Verletzung des Grund-
rechts.
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I. Vorbemerkung')

Ruhe, Ordnung und Anstand sind dem Gesetzgeber wert-
volle Giiter, und wer sie verletzt, muss mit einer verwal-
tungsbehordlichen Strafe rechnen: Eine Pianistin, die tdg-
lich ihre Fingeriibungen absolviert, kann mit dem Vorwurf
konfrontiert sein, ungebiihrlichen Lirm zu erregen. Ein
Versammlungsteilnehmer, der sich an Sprechchéren betei-
ligt, kann der Ordnungsstérung beschuldigt werden. Und ei-
nem Singer, der sich mit deftigen Worten iiber den Leser
der Kronen-Zeitung lustig macht, konnte die Verletzung des
off Anstands zur Last gelegt werden. In jedem dieser drei
Fille wiirde damit aber eine Handlung unter Strafe gestellt,
die prima facie grundrechtlich geschiitzt ist, einmal durch
die Kunst-, dann durch die Versammlungsfreiheit und
schlieBlich durch das Recht auf freie Meinungsiduflerung.

So dhnlich sich diese drei Fille grundsétzlich sein mogen, so
unterschiedlich wiren doch die Erfolgsaussichten, wenn die
Pianistin, der Versammlungsteilnechmer und der Singer sich
beim VIGH iiber die Verwaltungsstrafe beschwerten. In jedem
dieser Falle kann ndmlich die Frage bedeutsam werden, ob die
bekdmpfte Strafe iiberhaupt eine Beeintrachtigung des
Grundrechts intendiert. Der Stellenwert, den die Rsp dieser
sog ,,Intentionalitdt* dabei einrdumt, ist jedoch von Grund-
recht zu Grundrecht ebenso verschieden wie die Rechtsfolge,
die mit ihr jeweils verbunden ist: Bei einem Teil der Grund-
rechte soll die Intentionalitit nimlich konstitutiv fiir das Vor-
liegen eines Eingriffs sein; bei anderen Grundrechten reicht fiir
einen Eingriff bereits die beschrdnkende Wirkung einer Maf3-
nahme hin. Fiir eine dritte Gruppe von Grundrechten zeigt die
Intentionalitit schlieBlich nicht nur einen Eingriff in das je-
weilige Grundrecht an, sondern unter einem auch den promi-
nentesten, wenn auch nicht einzigen Fall ihrer Verletzung.

Die unterschiedliche Bedeutung, die der Intentionalitit in
der RSp zukommt, l4sst es angebracht erscheinen, dieses in
der Lit regelmifBig bloB im Zusammenhang mit Einzel-
grundrechten am Rand erwidhnte Argumentationsmuster in
den Mittelpunkt einer selbststindigen Betrachtung zu rii-
cken. Dabei soll ausgehend von der einschlidgigen Rsp an die
Differenzierung zwischen vorbehaltlosen und unter Vorbe-
halt gewihrleisteten Grundrechten angekniipft und die Be-

Yy Teil Il. der vorliegenden Arbeit wurde von Magdalena Poschli,
Teil I11. von Arno Kahl, die iibrigen Abschnitte wurden gemeinsam ver-
fasst.



42 Magdalena P3schl/Arno Kahl, Die Intentionalitét — thre Bedeutung und Berechtigung in der Grundrechtsjudikatur

deutung dargestellt werden, in der von der Intentionalitét
hier und dort gesprochen wird. '

Il. Intentionalitat bei Grundrechten
unter Gesetzesvorbehalt

A. Die sog Intentionalitéts-Judikatur

1. Meinungsfreiheit?)

In der Rsp zur Meinungsfreiheit hat die Intentionalitét
bekanntlich eine quantitativ und qualitativ besonders wich-
tige Rolle gespielt. Die dltere Rsp verneinte immer wieder
einen Eingriff in dieses Grundrecht mit der Begriindung, die
inkriminierte Mafinahme ziele nicht auf eine Beschrankung
der freien MeinungsduBerung ab®). RegelméBig fihrte der
VIGH dabei als zusétzliches Argument ins Treffen, dass die
Meinungsfreiheit nicht ,,Gegenstand“ der jeweils in Be-
tracht kommenden MaBnahme sei). In den 80er Jahren ging
der VEGH jedoch zunichst der Sache nach’), dann aber auch
ausdriicklich®) von dieser Rsp ab. Seither beurteilt er den
Eingriffscharakter verwaltungsbehordlicher Bescheide blof3
nach ihren Auswirkungen auf den grundrechtlichen Schutz-
bereich und nicht mehr nach der Absicht, die die Verwal-
tungsBeh oder der Gesetzgeber mit einer Ma3nahme je-
weils verfolgt’). Ob diese neue Rsp auch fir faktische
Amtshandlungen gilt, kann nicht mit letzter Bestimmtheit

%) Vgl dazu mwN Berka, Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz
(1982) 160ff; derselbe, Die Kommunikationsfreiheit in Osterreich,
EuGRZ 1982, 413 (4221); derselbe, Die Kommunikationsfreiheit, in Ma-
chacek/Pahr/Stadler (Hrsg), 40 Jahre EMRK. Grund- und Menschen-
rechte in Osterreich, Bd 2 (1992) 393 (430ff); derselbe, Die Grundrechte
(1999) Rz 558 FN 18.

3) ZB Slg 3837/1960, 3929/1961 (Bestrafung eines Gewerbetreibenden
nach dem SonntagsruheG, weil dieser an einem Sonntag periodische
Druckschriften verkauft hatte); Slg 4087/1961 (Verbot, eine Stellenan-
zeige in einer Tageszeitung einzuschalten); Slg 5616/1967, 5619/1967,
5663/1968 (Bestrafung des Betriebsleiters einer Tageszeitung, der ohne
die hiefiir erforderliche Bewilligung nach § 82 StVO auf 6ff Verkehrsfla-
chen Zeitungsverkaufsstinder aufstellen lieB); Slg 6186/1970 (bescheid-
miBig auferlegte Entfernung zweier Reklametafeln nach § 56 der Stmk
Bauordnung); s auch Slg 1829/1949, 1830/1949, 1846/1949 (beschrinkte
Zulassung von Jugendlichen zu einer Filmvorstellung und Priifung eines
Films auf seine Eignung fiir Jugendliche).

) ZB Slg 3837/1960, 3929/1961, 5616/1967, 5619/1967, 5663/1968,
6186/1970.

5) Slg 10.700/1985 (Bestrafung eines Sangers, weil dieser ,,durch den
Gebrauch ordinédrer und unflitiger Ausdriicke ... den offentlichen An-
stand verletzt“ habe). Erste Andeutungen eines neuen Eingriffsverstind-
nisses finden sich aber schon im Erk Slg 6615/1971, in dem der VIGH § 10
Abs 2 des Schmutz- und SchundG als Verstof3 gegen das Zensurverbot
qualifizierte, obwohl diese Bestimmung nach seiner Ansicht ausschlief3-
lich dem ,,[Schutz] der sittlichen, geistigen und gesundheitlichen Ent-
wicklung jugendlicher Personen* diente. Im Erk Slg 8461/1978 stellte der
VEGH dann ausdriicklich fest, dass das Zensurverbot ,,unabhéngig davon
[besteht], im Zusammenhang mit welcher Materie (etwa jener des Ju-
gendschutzes) eine Beschrankung der MeinungsduBerungsfreiheit vom
Gesetzgeber fiir notig erachtet werden sollte“. Zugleich behielt der
VIGH aber sein bisheriges Verstdndnis der Zensur ausdriicklich bei,
die ,,alle jene priventiven behordlichen MaBnahmen [umschlieBt], die
darauf abzielen, die Freiheit, Meinungen zu duflern und zu verbreiten
oder zu empfangen, zu beseitigen oder zu schmilern®.

6) Slg 11.651/1988 (Verteilen von Flugzetteln auf der Straf3e ohne die
hiefiir erforderliche Bewilligung nach § 82 StVO) — s auch Slg 11.733/
1988, anders noch Slg 5616/1967, 5619/1967, 5663/1968.

7y Der VwGH 22.5. 1989, 89/10/0083, 0084 = ZfVB 1990/1/146, sah
allerdings in einem aus Griinden der 6ff Sittlichkeit bestehenden Verbot
bestimmter Zeitungsinserate keinen Eingriff in die Meinungsfreiheit,
weil dieses Verbot nicht dazu bestimmt sei, die freie Meinungséuferung
zu unterbinden oder einzuschrénken; anders aber ViSlg 12.394/1990.

gesagt werden; die — soweit ersichtlich — letzte einschldgige
Entscheidung weist aber in diese Richtung?).

2. Erwerbsfreiheit9)

Wesentlich hartnéckiger als im Bereich der Meinungsfrei-
heit hat sich die Intentionalitit als Eingriffsvoraussetzung
scheinbar in der Rsp zur Erwerbsfreiheit gehalten. Dieser Ein-
druck entsteht jedenfalls, wenn die Lehre unter dem Titel der
Intentionalitidt immer wieder Erk anfiihrt, die einen Fingriff in
die Erwerbsfreiheit verneinen. Zweifellos tritt die Intentionali-
titin der Mehrzahl dieser Entscheidungen nach wie vor als Ar-
gument auf, und der VEGH verwendet darin auch das aus der
dlteren Rsp zur Meinungsfreiheit geldufige Argument, die Er-
werbsfreiheit sei nicht ,,Gegenstand“ der jeweils beanstande-
ten MaBnahme'?). Dariiber hinaus betont der GH aber stets
auch, dass diese MaBnahme weder den Antritt noch die Aus-
iibung einer bestimmten Erwerbsbetitigung untersagt, son-
dern diese nur ,,mittelbar bzw ,,faktisch* behindert habe'?).

8) Vgl das Erk Slg 12.104/1989, in dem der VIGH die Beschlagnahme
einer Druckschrift als Eingriff in die Meinungsfreiheit ansah, obwohl die
belBeh vorbrachte, das Zeitschriftenexemplar sei von dem einschreiten-
den Verwaltungsorgan vermutlich irrtiimlich mitgenommen worden. An-
ders noch die Erk Slg 10.916/1986 und 11.297/1987, in denen die
Behinderung eines Journalisten bei der Berichterstattung nur dann als
Eingriff in die Meinungsfreiheit gewertet wurde, wenn die Polizei ihn als
solchen erkannte; s auch das Erk Slg 11.101/1986, in dem der VEIGH den
Befehl, Plakate zu entfernen und das Verteilen von Flugzetteln einzustel-
len, nicht als Eingriff in die Meinungsfreiheit qualifizierte, weil die ,,be-
kdmpften Amtshandlungen . . . intentional nicht auf eine Einschrinkung
dieses Rechtes, sondern ... darauf gerichtet waren, das ordnungssto-
rende Verhalten des Bf. zu beenden®; zu Recht kritisch zu dieser Ent-
scheidung Berka, Entscheidungsbesprechung, JB1 1987, 442 (444); s auch
denselben in Machacek/Pahr/Stadler (FN 2) 432.

9) Vgl dazu auch Oberndorfer/Binder, Der verfassungsrechtliche
Schutz freier beruflicher, insbesondere gewerblicher Betitigung, in Ada-
movich/Pernthaler (Hrsg), Klecatsky-FS (1980) 667 (6851); Korinek, Das
Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetitigung als Schranke fiir die
Wirtschaftslenkung, in derselbe (Hrsg), Wenger-FS (1983) 243 (254f);
Potacs, Devisenbewirtschaftung (1991) 157f; Stolzlechner, Verkehrs-
beschrinkungen aus verfassungsrechtlicher Sicht, unter besonderer
Beriicksichtigung von Geschwindigkeitsbegrenzungen und Nachtfahr-
verboten, ZVR 1991, 257 (260); Schulev-Steindl, Wirtschaftslenkung und
Verfassung (1996) 1311f.

10y ZB Slg 3404/1958 (Beschlagnahme von Teppichen eines Teppich-
héndlers); Slg 6898/1972 (Fithrerscheinentzug fiir einen Berufskraftfah-
rer); Slg 7856/1976 (Abschleppen eines vorschriftswidrig geparkten Pkw,
durch das die berufliche Tatigkeit des Betroffenen behindert wurde); Slg
8309/1978, 9456/1982, 11.516/1987, 11.705/1988, 13.405/1993 (Versagung
einer grundverkehrsbehordlichen Genehmigung); Slg 9238/1981 (Versa-
gung einer devisenrechtlichen Bewilligung fiir die Einfuhr von Dental-
gold); Slg 10.026/1984 (Entfernung einer Plakattafel).

1}y Vgl zB die in der vorigen FN genannten Erk sowie Slg 13.175/1992
iVm 14.169/1995 (Fahrverbot), s auch das Erk 14.179/1995, demzufolge
MaBnahmen des Raumplanungsrechts grundsétzlich nicht in die Er-
werbsfreiheit eingreifen, weil durch sie regelmiBig nicht die rechtliche
Zulissigkeit bestimmter beruflicher Tétigkeiten betroffen sei. Ohne aus-
driickliche Berufung auf die bloB faktischen Nebenwirkungen einer
staatlichen Maflnahme verneinte der VEGH einen FEingriff in die Er-
werbsfreiheit nur ausnahmsweise, so etwa im Erk Slg 3968/1961 betref-
fend § 52 Abs2 BewertungsG 1955. Dass eine Steuervorschrift weder
den Antritt noch die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit untersagt, son-
dern diese ,,bloB3“ faktisch beeintrachtigen kann, ist freilich evident und
daher unausgesprochen auch als Grund fiir diese Entscheidung anzuse-
hen. Sie fiigt sich insofern ebenso wie das spatere Erk Slg 11.864/1988
durchaus in die sonstige Rsp des VfGH ein, die Abgabengesetzen allein
wegen ihrer ausschlieBlich faktischen Wirkung stets die Eingriffsqualitét
abspricht: Slg 8512/1979, 9324/1982. Nur wenn eine Abgabe gleich einer
~Erdrosselungssteuer die Ausiibung eines bestimmten Erwerbszweigs
unmdoglich macht, kann sie nach Slg 3968/1961 und 11.864/1988 in die Er-
werbsfreiheit eingreifen.
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Dass dieses zuletzt genannte Argument nicht schon bei der
Meinungsfreiheit begegnet ist, hingt mit dem unterschiedli-
chen Schutzbereich dieser beiden Grundrechte zusammen:
Wiihrend die Meinungsfreiheit nicht nur die AuBerung und
den Empfang einer Meinung schiitzt, sondern durch die Me-
dienfreiheit auch die Mittel, die fiir diese Kommunikation
notwendig sind?), wird der Schutzbereich der Erwerbsfrei-
heit in der Rsp durchaus enger verstanden; er umfasst blof3
den Antritt und die Ausiibung einer Erwerbstétigkeit, nicht
aber auch die materiellen Bedingungen, die fiir diese Tatig-
keit erforderlich sind®3). Wirkt sich eine MaBnahme daher
auf eine Erwerbstitigkeit nur ,,faktisch® aus, ohne sie als sol-
che rechtlich zu restringieren, so muss ihr schon aus diesem
Grund der Eingriffscharakter abgesprochen werden. Oft,
aber durchaus nicht immer, verbindet der VEIGH einen sol-
chen Befund dann mit der weiteren Feststellung, die MaB-
nahme sei nicht intentional oder ihr Gegenstand treffe die
Erwerbsfreiheit nicht'). Vielfach hat der VfGH einen
Grundrechtseingriff aber auch nur unter Berufung auf die
faktischen Nebenwirkungen einer MaBBnahme verneint, zu
ihrer Zielsetzung aber keine Erwdgungen angestellt’?). So-
weit der GH die fehlende Intentionalitit ins Treffen fiihrt,
kann sie daher bloB als unterstiitzendes, nicht aber als tragen-
des Argument gegen das Vorliegen eines Grundrechtsein-
griffs verstanden werden. Die Intentionalitét ist daher in der
Rsp weder notwendige noch hinreichende Bedingung eines
Eingriffs in die Erwerbsfreiheit; entscheidend ist dafiir in der
Praxis vielmehr die Frage, ob eine staatliche MaBnahme die
rechtliche Zulidssigkeit einer beruflichen Titigkeit betrifft
oder ob sie die Erwerbstitigkeit ,,bloB* faktisch behindert's).

3. Personliche Freiheit?)

Das Recht auf personliche Freiheit statuiert nach stRsp
des VIGH keine allgemeine Handlungsfreiheit, vielmehr

12y Vgl Berka, Grundrechte Rz 544 ff.

3) Vgl ndher und kritisch zu diesem engen Verstindnis des Schutzbe-
reichs mwN Schulev-Steindl, Wirtschaftslenkung 136ff.

4y Vgl die in FN 10 genannten Beispiele aus der Rsp.

15) Vgl die zahlreichen Beispiele aus der Jud bei Schulev-Steindl, Wirt-
schaftslenkung 1341f.

16) In dieser Frage tendiert die jiingere Jud zu einer grofBziigigeren Be-
urteilung, vgl dazu die Nachweise bei Schulev-Steindl, Wirtschaftslen-
kung 141. Auf die Zielsetzung einer Malinahme stellt der VIGH aber
nach wie vor immer wieder ab, ohne von ihr allein allerdings einen Ein-
griff abh4ngig zu machen.

17y Vgl dazu mwN Kopetzki, ArtS und 6 EMRK, in Ermacora/No-
wak/Tretter (Hrsg), Die Europaische Menschenrechtskonvention in der
Rechtsprechung der sterreichischen Hochstgerichte (1983) 207 (2911f);
Funk/Gimpel-Hinteregger, Der Schutz der personlichen Freiheit in Oster-
reich, EuGRZ 1985, 1 (3f); Rosenmayr, Das Recht auf personliche Frei-
heit und Freiziigigkeit bei der Einreise von Ausldndern, EuGRZ 1988,
153 (154f); Laurer, Der verfassungsrechtliche Schutz der personlichen
Freiheit nach dem Bundesverfassungsgesetz vom 29. November 1988, in
Walter (Hrsg), Verfassungsidnderungen 1988 (1989) 27 (34f); Morscher,
Der Schutz der personlichen Freiheit in Osterreich (1990) 55£f; U. Davy,
Personliche Freiheit und verfassungsgerichtliche Kontrolle, ZfV 1992, 14
(17£f); Koperzki, Unterbringungsrecht I (1995) 265ff; Zeleny, Zur Fest-
nahme im allgemeinen und von ,,Schwarzfahrern® im besonderen, 017
1995, 560 (562f); Netzer, Zum Aufenthalt Fremder im Transit, in
Wiederin (Hrsg), Neue Perspektiven im Ausldnderrecht (1996) 149
(154 1fy, Kopetzki, Das Recht auf personliche Freiheit, in Machacek/Pahr/
Stadler (Hrsg), 50 Jahre Allgemeine Erklirung der Menschenrechte.
Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Bd 3 (1997) 261 (306£f); Krie-
baum, Freiheitsbeschrankungen im Transitbereich, in Grabenwarter/
Thienel (Hrsg), Kontinuitdt und Wandel der EMRK (1998) 71 (81f);
Berka, Grundrechte Rz397; Kriebaum, Folterpravention in Europa
(2000) 1541.
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bloB die korperliche Bewegungsfreiheit des Einzelnen, und
auch diese ist nicht vor jeglicher Beschrinkung geschiitzt,
sondern nur vor qualifizierten Beeintrachtigungen durch den
Staat. Anders als die bisher genannten Grundrechte setzt das
Recht auf personliche Freiheit also nicht bei einer grundsétz-
lich unbeschrinkten Freiheitssphire des Grundrechtstrigers
an, sondern bei einer bestimmten staatlichen Handlung: Es
verbietet nur die rechtswidrige Entziehung der Freiheit, zum
einen durch den , Initialakt* der Festnahme, dann aber auch
durch die Anhaltung, dic den Zustand der Freiheitsentzie-
hung aufrechterhilt'®). Dem bei den Freiheitsrechten geldufi-
gen Problem, wann ein Grundrechtseingriff vorliegt, ent-
spricht daher bei der personlichen Freiheit die Frage, wann
von einem Freiheitsentzug gesprochen werden kann. Wie bei
den bereits genannten Grundrechten stellt der VEGH auch
bei dieser Frage Intentionalitdtserwdgungen an, uzw vor al-
lem dann, wenn relativ kurzfristige Freiheitsentziehungen in
Rede stehen. Eine in die personliche Freiheit eingreifende
Amtshandlung liegt nach Ansicht des GH nur dann vor,
wenn ,,der Wille der Behorde primir auf eine solche Be-
schrinkung gerichtet ist, nicht jedoch dann, wenn eine ande-
re MaBnahme den Betroffenen dazu nétigt, lingere Zeit bei
der Behorde zu verweilen, diese Beschrinkung also die se-
kundire Folge der Anwesenheitspflicht ist“1?).

Im Unterschied zu den bisher genannten Grundrechten
liegt ein Eingriff in die personliche Freiheit also nicht schon
dann vor, wenn der Wille der VerwaltungsBeh iiberhaupt
auf die Einschrénkung einer grundrechtlich geschiitzten
Handlung gerichtet ist; die behérdliche Intention muss nach
Ansicht des VIGH vielmehr primér auf cine Beschrankung
der Bewegungsfreiheit abzielen, um eine Freiheitsentzie-
hung zu begriinden®). Ist eine MaBBnahme nicht intentional

18) Vgl Zeleny, OJZ 1995, 562; Kopetzki in Machacek/Paht/Stadler
(FN 17) 2911.

19) Slg 7298/1974 (Hervorhebung nicht im Original) uva. In diesem Sinn
verneinte der VIGH die Eingriffsqualitit einer Zeugeneinvernahme (Slg
1808/1949, 2861/1955, 3022/1956, 5704/1968, 9917/1984), der Verhdngung
eines Aufenthaltsverbots (Slg 4221/1962, 7608/1975, 8996/1980), einer
Identitatsfeststellung (Slg 5280/1966, 13.428/1993), der Vornahme eines
Alkotests (Slg 5295/1966, 5570/1967, 7298/1974, 8231/1977; s aber 7499/
1975), der Anordnung, den Zuschauerraum eines Theaters zu verlassen
(Slg7219/1973), der Durchsuchung einer Person (Slg 7298/1974, 9384/1982,
12.792/1991; s aber Slg 15.372/1998), der Besichtigung des Innenraums
eines Pkw (Slg 8327/1978, 8815/1980), einer Fahrzeugkontrolle im Zug ei-
ner Grenzabfertigung (Slg 8879/1980), der gewaltsamen Entfernung einer
Person aus einem Geschiftslokal (Slg 10.378/1985), des Verbots, ein Schiff
zu verlassen und an Land zu gehen (Slg 11.397/1987), einer mehrstiindigen
Zollamtshandlung (Slg 12.017/1989) sowie des Verbots, den Transitbereich
an der Ubertrittstelle in das Landesinnere zu verlassen (Slg 12.523/1990). In
einer erst vor kurzem ergangenen Entscheidung (Slg 15.465/1999) hat der
V{GH allerdings im Anschluss an die Jud des EGMR zugestanden, dass
daszuletzt genannte Verbot unter gewissen Umsténden einer Freiheitsent-
ziehung gleichkommen konne; dies offenbar ungeachtet der Tatsache, dass
ein solches Verbot niemals primér auf die Freiheitsbeschriankung abzielt,
sondern stets darauf, die Ein- oder Weiterreise eines Fremden nach Oster-
reich zu verhindern. Dennoch betont der VIGH in dieser Entscheidung, an
seiner bisherigen Rsp grundsatzlich festzuhalten. Keine Eingriffsvoraus-
setzung ist die Intentionalitét bei Freiheitsentzichungen in Anstalten, vgl
mwN Kopetzki, Unterbringungsrecht 2671.

) Diese strengeren Anforderungen stellt der VEGH an den Grund-
rechtseingriff nicht blof bei faktischen Amtshandlungen, sondern auch
bei Bescheiden und generellen Normen: Primér auf eine Beschréinkung
der Bewegungsfreiheit gerichtet ist etwa die Verpflichtung, sich in der
Uberpriifungsstation eines Fliichtlingslagers aufzuhalten. Die bescheid-
méifige Auferlegung einer solchen Pflicht stellt daher eine Freiheitsent-
ziechung dar; und gleichermafen ist auch die ges Bestimmung, die eine
solche freiheitsentziehende MafBnahme zulisst, an den im PersFrG hiefiir
aufgestellten Voraussetzungen zu messen, vgl Slg 13.300/1992 mwN.
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“in diesem Sinn, dann verneint der VEGH das Vorliegen einer
Freiheitsentziechung (und damit einen Eingriff in die per-
sonliche Freiheit?')), ohne sich dabei — wie bei der Mei-
nungs- und Erwerbsfreiheit — noch auf weitere Argumente
zu stiitzen.

4. Andere Grundrechte

Dass die Intentionalitéit bei manchen Grundrechten in der
Rsp besonders prisent ist, bei anderen dagegen kaum je er-
wiahnt wird, bedeutet noch nicht zwingend, dass sie dort
nicht Voraussetzung cines Grundrechtseingriffs ist. Ebenso
gut wire moglich, dass die Rechtsschutzsuchenden vor dem
VIGH die Verletzung dieser Grundrechte regelmiflig nur
dann behaupten, wenn die Intentionalitit einer Norm oder
einer verwaltungsbehordlichen Mafinahme fiir den VIGH
evident ist. Die Natur der an den VfGH herangetragenen
Beschwerdefille konnte also erklidren, warum sich Intentio-
nalititserwigungen zu anderen als den genannten Grund-
rechten in der Rsp nur vereinzelt finden.

1991 war der VIGH - soweit ersichtlich — zum ersten Mal
mit der Frage konfrontiert, ob die Intentionalitdt auch Vo-
raussetzung fiir einen Eingriff in das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens ist??). Er erorterte diese Frage
zwar nicht ausdriicklich unter dem Titel der Intentionalitit,
bezog dazu aber der Sache nach eindeutig Stellung: ,,Daf3 es
nicht das Ziel des [Wiener VergniigungssteuerG] ist“, der
Beh Einblick in das Privatleben zu verschaffen, ,,sondern
nur die Erfiillung der Abgabepflicht iiberwacht werden soll,
dndert am Charakter als Eingriff in die Privatsphére nichts;
es kann - allenfalls — die MaBBnahme im Sinne des Art. 8
Abs. 2 MRK rechtfertigen.” Diese klare Absage an die In-
tentionalitdt wird blof3 scheinbar durch das spitere Erk Slg
15.138/1998 relativiert. Der VEGH verneint darin den Ein-
griffscharakter eines grundverkehrsbehordlichen Bescheids
unter anderem mit der Begriindung, dass dieser ,,intentional
nicht darauf gerichtet” sei, das in Art 8 EMRK gewiéhrleis-
tete Recht zu tangieren. Das tragende Argument in dieser
Entscheidung war allerdings nicht die fehlende Intentionali-
tit, sondern der Umstand, dass die vom Bf Kkritisierten Aus-
wirkungen des Bescheids nicht rechtlicher, sondern blof3
wirtschaftlicher Natur waren. Die Berufung auf die Intentio-
nalitdt scheint in dieser Entscheidung daher Zhnlich wie bei
der Erwerbsfreiheit eher rhetorische Funktion zu haben, sie
sollte aber wohl nicht die klare Aussage des Erk Slg 12.689/
1991 revidieren.

Auch im Zusammenhang mit der Versammlungsfreiheit
hat der VfGH Erwigungen angestellt, die sich zwar nicht
ausdriicklich auf die Intentionalitdat beziehen, letztlich aber
wohl doch das Ziel einer staatlichen MaB3nahme zum Kriteri-
um des Grundrechtseingriffs machen. So beschwerte sich ein
Versammlungsteilnehmer iiber eine Verwaltungsstrafe, die
tiber ihn verhdngt worden war, weil er die Ordnung an einem
off Ort in Argernis erregender Weise gestort habe. Wihrend
der Bf in dieser Bestrafung eine Verletzung der Versamm-
lungsfreiheit sah, verneinte der VIGH bereits das Vorliegen
eines Eingriffs. Die Beh habe dem Bf ndmlich mit dem ihm
zur Last gelegten Verhalten ,,nicht [einen] Verstof} gegen das
VersammlungsG zum Vorwurf gemacht und seine Bestra-
fung nicht auf das VersammlungsG- gestiitzt“>). Diese Be-
griindung erinnert zunédchst an das aus der Jud zur Meinungs-

2ty Vgl auch FN 28.
) Slg 12.689/1991.
) Slg 8685/1979.

und Erwerbsfreiheit bekannte Argument, der Gegenstand
der inkriminierten Amtshandlung sei kein grundrechtlich ge-
schiitztes Verhalten gewesen. Bei ndherer Betrachtung zeigt
sich jedoch, dass das von der Beh bestrafte ordnungsstérende
Verhalten im vorliegenden Fall nicht blof3 ,,gelegentlich der
Versammlung und ohne inneren Zusammenhang mit dieser
gesetzt worden war; es war vielmehr Teil gerade jenes ge-
meinsamen Wirkens, das als ,,Versammlung® unter dem
Schutz der Verfassung steht?). Der Bf hat also nicht auf der
einen Seite an einer Versammlung teilgenommen und auf der
anderen Seite die Ordnung gestort. Er hat vielmehr in ord-
nungsstérender Weise an einer Versammlung teilgenommen.
Bestraft die Beh dieses eine Verhalten, so sanktioniert sie da-
her nicht blo die Ordnungsstérung, sondern zumindest im
Effekt zugleich auch die Art und Weise, in der der Bf von sei-
ner Versammlungsfreiheit Gebrauch gemacht hat. Wenn der
V{GH in dem genannten Erk gleichwohl einen Fingriff in
dieses Grundrecht verneint, dann liegt dem wohl die Annah-
me zugrunde, dass die Beh mit der Bestrafung der Ordnungs-
storung nicht eine Beschrinkung der Versammlungsfreiheit
bezweckt hat, ihr Bescheid also nicht intentional gegen dieses
Grundrecht gerichtet war. Soweit ersichtlich, wurde dieser
Gedanke allerdings in der Folgejudikatur zur Versamm-
lungsfreiheit nicht aufrechterhalten®).

In jiingster Vergangenheit hat der VEGH aber mit einer
ganz dhnlichen Begriindung auch einen Eingriff in die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit verneint?®): Anlass dieser Ent-
scheidung war eine Verwaltungsstrafe, die iiber die zwei
nachmaligen Bf verhdngt worden war, weil sie sich gemein-
sam mit fiinf anderen Personen vor dem Kriegerdenkmal ei-
nes Friedhofs aufgestellt hatten und dort fiir eine Zeit
schweigend stehen blieben. Alle sieben Personen trugen an
ihrem Korper Pappkartontafeln mit der Aufschrift ,, Wir eh-
ren die Deserteure”. Die belBeh wertete dieses Verhalten
als 6ff Versammlung, die entgegen §2 VersammlungsG
1953 nicht angemeldet worden sei, und verhéngte tiber die
Bf eine Verwaltungsstrafe. Anders als diese sah der VIGH
darin allerdings keinen Eingriff in das durch Art14 StGG
gewihrleistete Recht auf Glaubens- und Gewissensfreiheit;
die Bestrafung der Bf sei ndmlich ,keineswegs deswegen
[erfolgt], weil sie ihre Glaubens- und Gewissensfreiheit in
Anspruch genommen haben, sondern allein deswegen, weil

) Anders gelagert war der Sachverhalt aber in der vom VIGH bezo-
genen Entscheidung Slg 8159/1977; ihr lag eine Beschwerde gegen eine
Verwaltungsstrafe zugrunde, die iiber den Bf verhidngt worden war, weil
er nach einer Versammlung (an der er nicht teilgenommen, sondern die
er gestort hatte) den einschreitenden Sicherheitswachebeamten gegen-
iiber ein ordnungsstérendes Verhalten an den Tag legte.

25) In seiner jiingeren Jud geht der GH vielmehr davon aus, dass ,.ein
Verhalten, das an sich dem Tatbestand einer Verwaltungsiibertretung
entspricht, von der Rechtsordnung erlaubt und damit gemifl § 6 VStG
1950 dann gerechtfertigt sein kann, wenn es unbedingt notwendig ist, um
die Versammlung in der beabsichtigten Weise durchzufiihren“ (Slg
11.866/1988, 11.904/1988; s auch Stolzlechner, Demonstrationsfreiheit und
StraB3enpolizeirecht, ZfV 1987, 389 [394]). Nun wird die Bestrafung eines
solchen Verhaltens regelméBig nicht gegen die Versammlungsfreiheit ge-
richtet sein, sondern davon vollig verschiedenen Interessen dienen (vgl
etwa Slg 11.866/1988 [Parken eines Kfz in der Fuigingerzone] sowie Slg
11.904/1988 [Abstellen eines Lautsprecherwagens auf einem Gehsteig)).
Wenn der VIGH eine solche Verwaltungsstrafe gleichwohl als Eingriff in
die Versammlungsfreiheit qualifiziert, dann hat er die in Slg 8685/1979 an-
klingende Intentionalitét als Eingriffsvoraussetzung zumindest unausge-
sprochen aufgegeben. AA offenbar Mayer, B-VG? (1997) Art 12 StGG
111, der die Intentionalitidt nach wie vor als Kriterium des Eingriffs be-
trachtet, allerdings ohne sich dabei auf ein Erk des VfIGH zu berufen.

) Erk 4.12.1999 B 1518, 1519/98.
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sie eine anzeigepflichtige Versammlung nicht gehorig ange-
zeigt haben®. Dieser Befund &ndert freilich nichts daran,
dass durch die Bestrafung der unterlassenen Anmeldung im
Effekt auch die Inanspruchnahme der Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit beeintriachtigt worden sein kénnte. Letztlich
verneinte der GH daher wohl auch in diesem Fall einen Ein-
griff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit in der Annah-
me, der Bescheid habe nicht auf eine Beschrinkung des
genannten Grundrechts abgezielt.

B. Funktion und Berechtigung
der Intentionalitat bei Grundrechten
unter Gesetzesvorbehalt

Die Berufung auf die Intentionalitidt erfiillt bei Grund-
rechten unter Gesetzesvorbehalt offenkundig stets den
Zweck, eine Grenzlinie zu markieren zwischen Grund-
rechtseingriffen und solchen Rechtsakten, die ein Grund-
recht allenfalls ,beriihren”, aber gewiss nicht verletzen
konnen. Hinter dieser Rsp steht das verstindliche Motiv,
den Staat nicht fiir jeden auch noch so entfernten Effekt sei-
ner MafBnahmen zur Verantwortung zu ziehen, sondern nur
fiir Beeintrdachtigungen, die zum Schutzbereich eines
Grundrechts in einer gewissen Nahebeziehung stehen?).
Wie gezeigt wurde, betrifft diese Rsp nicht jedes unter Vor-
behalt gewihrleistete Grundrecht, und der VEGH formuliert
das Erfordernis der Intentionalitidt auch nicht in jedem Fall
gleich. Bei manchen Grundrechten wird die Ablehnung ei-
nes Eingriffs zudem nie allein mit der fehlenden Intentiona-
litat begriindet, sondern stets auch auf andere Argumente
gestiitzt. Sicht man von diesen teilweise nicht niher begriin-
deten Unterschieden ab, so stellt sich vor allem die Frage, ob
die Intentionalitit iiberhaupt ein taugliches Kriterium zur
Begrenzung eines Grundrechtseingriffs sein kann.

Wiirde die ,intentionale“ MaBnahme einen Rechtsakt
umschreiben, dessen einziges Ziel die Grundrechtsbe-
schrankung ist, dann miisste der Intentionalitdt schon aus
gewichtigen dogmatischen Griinden jede Eignung abgespro-
chen werden, Eingriffe von Nichteingriffen abzugrenzen.
Denn der Verfassungsgesetzgeber gestattet Eingriffe in cin
Grundrecht nur dann, wenn sie einem (mehr oder weniger
eng umschriebenen) 6ff Interesse dienen. Niemals darf ein
Grundrechtseingriff um seiner selbst willen vorgenommen
werden — wére er das, dann lige per se eine Verletzung des
Grundrechts vor. Konnte eine staatliche MaBnahme daher
nur dann als Grundrechtseingriff qualifiziert werden, wenn
sich ihr Zweck in der Beschrdnkung des Grundrechts er-
schopft, dann wire jeder Eingriff zugleich eine Verletzung
dieses Grundrechts. Die verfassungsrechtlich vorgegebene
Unterscheidung zwischen dem (weiteren) Eingriff und der
(engeren) Verletzung wire dann aber aufgehoben®). Ein

) Vgl dazu zB Holoubek, Rundfunkfreiheit und Rundfunkmonopol
(1990) 68f; derselbe, Bauelemente eines grundrechtlichen Argumentati-
onsschemas: Schutzbereich — Eingriff — Schranken, in Grabenwarter ua
(Hrsg), Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft
(1994) 61 (75); Potacs, Grundrechtsschutz fiir motorisierten Individual-
verkehr in Osterreich? ZfV 1994, 553 (554f); Schulev-Steindl, Wirt-
schaftslenkung 133; Holoubek, Der Grundrechtseingriff, DVBI 1997,
1031 (1035).

) Vgl auch Berka, JBI 1987, 444; derselbe in Machacek/Pahr/Stadler
(FN 2) 4301f; ihm folgend Rosenmayr, EuGRZ 1988 (FN 17) 154; s auch
Kopetzki, Unterbringungsrecht 266f; Laurer in Walter (FN 17) 35, be-
zeichnet die Eingriffsumschreibung des VIGH als ,Zirkeldefinition“.
Wie Zeleny, OJZ 1995, 563, zutreffend festgestellt hat, liegt das beschrie-
bene zweistufige Priifungsschema auch dem PersFrG zugrunde, das Ver-

56.J)g, H2

derartiges Intentionalititsverstindnis wiirde den Grund-
rechtsschutz in einer vom Verfassungsgesetzgeber gewiss
nicht beabsichtigten Weise dramatisch reduzieren: Staatli-
che MaBnahmen haben nidmlich regelmifig verschiedene
und nicht immer eindeutige Zielrichtungen, sie bezwecken
kaum je ausschlieBlich die Beschrinkung eines Grundrechts
und kdnnten daher nur in den seltenen Féllen offenkundiger
Willkiir bekampft werden?).

Ein derart grundrechtsfeindliches Eingriffsverstindnis
liegt der Rsp des VIGH allerdings nicht zu Grunde. Wenn
der GH unter Berufung auf die fehlende Intentionalitit ei-
ner staatlichen Maf3nahme deren Eingriffsqualitit verneint,
dann nicht, weil diese Mafnahme nicht ausschlie3lich, son-
dern weil sie nach seiner Ansicht iiberhaupt nicht auf eine
Grundrechtsbeschriankung abzielt. Bei den unter Vorbehalt
gewihrleisteten Grundrechten ist eine Norm oder Amts-
handlung nach der Rsp also nicht erst dann intentional,
wenn ihr einziger Zweck die Grundrechtsbeschriankung ist,
sondern schon dann, wenn sie auch (bzw — beim Recht auf
Personliche Freiheit — primar) auf eine solche Beschriankung
abzielt®). Dieser ,,groBzligigere* Begriff der Intentionalitét
begegnet jedenfalls nicht den oben geltend gemachten dog-
matischen Bedenken: Denn er lésst Fille zu, die als Eingriff,
nicht aber als Verletzung zu qualifizieren sind, 10st also das
verfassungsrechtlich vorgegebene zweistufige Priifungssche-
ma nicht auf. Wird ein Gesetz, das neben der Erreichung an-
derer Ziele auch auf eine Grundrechtsbeschrinkung gerich-
tet ist, als Eingriff angesehen, dann steht damit noch
keineswegs fest, dass es das Grundrecht auch verletzt; das
kann insb im Hinblick auf die sonstigen Ziele und Wirkun-
gen der Norm durchaus zu verneinen sein. Allerdings hat

haftung und Anhaltung als Freiheitsbeschrankungen begreift, uzw unab-
hiingig davon, ob sie rechtmiBig oder rechtswidrig sind. Mit Kopezzki in
Machacek/Pahr/Stadler (FN 17) 307, ist die einmal konstatierte Freiheits-
entziehung aber jedenfalls als Eingriff in die personliche Freiheit anzuse-
hen, also auch dann, wenn sie sich als rechtmiBig erweist; aA ist
anscheinend Zeleny, OJZ 1995, 563, der einer Verhaftung den Eingriffs-
charakter abspricht, wenn sie auf einer ges Grundlage beruht. Die von
ihm bezogene Entscheidung Slg 12.340/1990 ldsst diese Frage offen; sie
wertet die als gesetzmafig beurteilte Verhaftung nur nicht als Verletzung
des Rechts auf personliche Freiheit, verneint aber jedenfalls nicht aus-

_ dricklich ihren Eingriffscharakter.

2) Vgl Berka, Die Freiheit der Kunst (Art 17a StGG) und ihre Gren-
zen im System der Grundrechte, JBI 1983, 281 (289); s auch Morscher,
Bedrohungen der persdnlichen Freiheit in Osterreich, in Osterreichisches
Jahrbuch fiir Politik 1986 (1987) 173 (185).

3 In der Jud zum Recht auf personliche Freiheit wird dies bereits in
der Formulierung des VEIGH deutlich, der Wille der Beh miisse ,,pri-
mir® — also nicht ausschlieBlich — auf eine Freiheitsentziehung gerichtet
sein (s aber Zeleny, OJZ 1995, 563). In der Rsp zu den anderen Grund-
rechten unter Vorbehalt kommt zumindest implizit zum Ausdruck, dass
der VIGH fiir das Vorliegen eines Eingriffs nicht einen ansschlieBlich auf
die Freiheitsbeschrinkung bezogenen Willen verlangt. Nur unter dieser
Primisse macht die fiir das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit etablierte
VerhéltnisméBigkeitspriifung ndmlich tiberhaupt Sinn; lage ein Eingriff
in dieses Grundrecht nur dann vor, wenn sich das Ziel einer Regelung in
der Grundrechtsbeschrinkung erschopft, dann miisste jeder Eingriff so-
gleich als Verletzung gewertet werden. Tatséchlich hat der VEGH jedoch
in zahlreichen Fillen einen Eingriff in dieses Grundrecht bejaht, seine
Verletzung aber nach Durchfiihrung einer VerhiltnismaBigkeitspriifung
verneint. Vgl auch das Erk Slg 8461/1978, das einerseits unter dem
Begriff der Zensur nur Mafinahmen versteht, die auf eine Beschrankung
der Meinungsfreiheit abzielen, andererseits aber nicht ausschlieBt, dass
eine Zensurmafnahme auch andere Ziele, etwa den Jugendschutz,
verfolgt. Eine engere Bedeutung als bei den hier mageblichen Grund-
rechten hatte die Intentionalitdt aber anscheinend bei vorbehaltlos
gewdhrleisteten Grundrechten nach der frithen Jud des VIGH, vgl dazu
unten I1T.A.1.
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auch die solcherart bestimmte Intentionalitit eine Reduk-
tion des Grundrechtsschutzes zur Folge®!): Staatliche MaB-
nahmen, die sich belastend auf die Grundrechtssphére
auswirken, konnen dann niamlich nur deshalb nicht am be-
troffenen Grundrecht gemessen werden, weil ihre negativen
Effekte vom Gesetzgeber oder der vollziehenden Verwal-
tungsBeh nicht beabsichtigt waren. Dem Rechtsunterworfe-
nen ist es aber aus begreiflichen Griinden durchaus gleich-
giiltig, ob die objektiv belastenden Auswirkungen eines
Rechtsakts vom Staat auch subjektiv intendiert waren. Es
macht seine Lage nicht besser, dass der Gesetzgeber seine
Rechtssphire tatsichlich beschrinkt, dies aber nicht gewollt
hat. Im Gegenteil, dass dem Staat die nachteiligen Wirkun-
gen seines Handelns nicht einmal bewusst sind, kann subjek-
tiv sogar noch belastender sein als eine Mafinahme, deren
nachteilige Effekte bedacht, wohl erwogen und letztendlich
in Kauf genommen worden sind. Um ein besonders drasti-
sches Beispiel zu nennen, sei an jenen Héftling erinnert, der
in den 70er Jahren 18 Tage lang in einem Vorarlberger Ge-
meindekotter vergessen worden ist®?). Der Wille der Beh
konnte auf Grund ihrer eklatanten Nachlissigkeit in diesem
Fall gerade nicht auf eine Beschrinkung der Freiheit des In-
haftierten gerichtet sein; und doch sollte kein Zweifel daran
bestehen, dass diese Anhaltung ein (rechtswidriger) Eingriff
in die personliche Freiheit war®®). Wird fiir einen Grund-
rechtseingriff aber ein entsprechender Wille des Gesetz-
gebers oder der VerwaltungsBeh verlangt, so versagt der
Schutz des Grundrechts — konsequent zu Ende gedacht —
gegeniiber dem qualifiziert unfihigen Organ, obwohl er
gerade hier in besonderer Weise zum Einsatz kommen
sollte; zumindest theoretisch ermoglicht dies aber auch dem
an das Grundrecht gebundenen Verwaltungsorgan, durch
die bloBe Behauptung mangelnder Intention den Grund-
rechtsschutz abzuschneiden).

Nicht nur Erwigungen des Rechtsschutzes sprechen aber
dagegen, das Vorliegen eines Grundrechtseingriffs von der
Intentionalitdt abhdngig zu machen. Hinter der Forderung
nach der Absichtlichkeit eines Eingriffs steht ndmlich an-
scheinend die Vorstellung, den Staat bzw die fiir ihn han-
delnden Organe miisse eine Art Verschulden treffen, damit
die von ihnen gesetzten Rechtsakte vom VfGH beseitigt
werden konnen. Anders als der zivilrechtliche Schadener-
satzanspruch, die Amtshaftung und auch der Strafanspruch
des Staates dienen die Grundrechte aber nicht als Sanktion
gegen boswilliges Verhalten, sondern als Schutz fiir den
Rechtsunterworfenen, der vom Verschulden unabhingig
ist*). Dieser Schutz greift nach Art 139 Abs 6 und 140 Abs 7
B-VG auch dann, wenn die Beh nach bestem Wissen und
Gewissen entschieden, aber eine rechtswidrige generelle

) Kritisch daher schon Pernthaler, Raumordnung und Verfassung,
Bd 2 (1978) 2581.

) Vgl OGH 20. 5. 1981, JB1 1982, 263.

3) Siehe auch Kopetzki in Machacek/Pahr/Stadler (FN 17) 307, der
betont, dass auch ein irrtiimlicher Freiheitsentzug ein Freiheitsentzug iSd
PersFrG ist; vgl allerdings Zeleny, OJZ 1995, 562, der jedenfalls zufil-
lige Freiheitsentziehungen aus dem Schutzbereich des Rechts auf person-
liche Freiheit ausklammern will. Im Zusammenhang mit der Meinungs-
freiheit hat der VIGH bereits anerkannt, dass auch die irrtiimliche
Beschlagnahme einer Druckschrift als Grundrechtseingriff anzusehen ist:
Slg 12.104/1989.

) Auf das Missbrauchspotential der Intentionalitit als Fingriffskrite-
rium weist auch Netzer in Wiederin (FN 17) 155, hin.

3) Vgl auch Berka, Medienfreiheit 162; B. Davy, Gefahrenabwehr im
Anlagenrecht (1990) 211; Kopetzki in Machacek/Pahr/Stadler (FN 17)
307.

Norm angewendet hat, die vom VIfGH im Rahmen inziden-
ter Normenkontrolle aus dem Rechtsbestand beseitigt wur-
de. Dass auch der (gute) Wille des Gesetzgebers nicht fiir
sein Werk stehen kann, wird vom VEGH zudem im Zusam-
menhang mit dem Gleichheitssatz seit langem anerkannt. In
Abkehr von seiner fritheren Rsp, nach der das ,,Bemiihen®
des Gesetzgebers die Gleichheitswidrigkeit einer Regelung
ausschlieBen sollte*), vertritt der VEFGH in nunmehr stRsp,
dass ,,[fiir] die Beurteilung der VerfassungsmifBigkeit eines
Gesetzes nicht die Motive des Gesetzgebers ausschlagge-
bend [sind]; es kommt hiebei vielmehr nur auf das objektive
Ergebnis des Gesetzgebungsverfahrens an*“37). Dass der GH
dies nur im Zusammenhang mit dem Gleichheitssatz so
deutlich ausgesprochen hat, mag an der besonderen Struk-
tur dieses Grundrechts liegen. Anders als die Freiheits- und
Verfahrensrechte hat die Gleichheit vor dem Gesetz keinen
abgrenzbaren ,,Schutzbereich®, in den durch eine staatliche
MaBnahme eingegriffen werden konnte’®); dementspre-
chend besteht hier auch kein Beditirfnis, die Fille eines
Grundrechtseingriffs durch besondere Anforderungen zu
beschrinken. Daraus kann aber nicht geschlossen werden,
dass dieses bei anderen Grundrechten bestehende Bediirt-
nis durch das Kriterium der Intentionalitit zufriedenstel-
lend erfiillt werden kann, dies insb, wenn man bedenkt, dass
der GH auf die objektiven Auswirkungen einer Norm nicht
nur bei der Gleichheitspriifung Bedacht nimmt. Auch die
bei vielen anderen Grundrechten mafBgebliche Verhiéltnis-
méibBigkeit einer als Eingriff qualifizierten Norm beurteilt
der VIGH selbstverstandlich nicht nur nach den Motiven
des Gesetzgebers; ob eine Norm geeignet und erforderlich
zur Zielerreichung ist, héngt vielmehr ausschlieBlich von ih-
ren objektiven Wirkungen ab. Wenn aber die — von der In-
tention des Gesetzgebers unabhiingigen — Effekte einer
Regelung sogar ihre Untauglichkeit oder mangelnde Erfor-
derlichkeit und damit ihre Grundrechtswidrigkeit nachwei-
sen konnen, dann ist nicht einzusehen, warum die objekti-
ven Wirkungen einer Regelung nicht einmal in der Lage sein
sollten, einen Grundrechtseingriff zu begriinden®).

Auch wenn man also unter einem intentionalen Rechts-
akt eine Norm oder Verwaltungshandlung versteht, die ne-
ben anderen Zielen auch eine. Grundrechtsbeschréinkung
bezweckt, kann die Intentionalitét nicht als geeignetes Kri-
terium zur Eingriffsbegrenzung angesehen werden: Sie fiihrt
zunichst zu einer dem Verfassungsgesetzgeber nicht zusinn-
baren Einschrinkung des Rechtsschutzes, dann scheint sie
aber auch der Funktion der Grundrechte nicht ausreichend
Rechnung zu tragen; schlieBlich erzeugt dieses Kriterium
Wertungswiderspriiche, weil es an die (weitere) Eingriffs-

3%6) Slg 6438/1971; s auch 3355/1958, 4205/1962.

37) Slg 10.365/1985 (Hervorhebungen nicht im Original), s auch Slg
5251/1966, 8004/1977, 8457/1978, 9287/1981, 9579/1982, 10.090/1984,
14.868/1997. Auf die Bedeutung dieser Jud fiir den gegebenen Zusam-
menhang weist auch Morscher, Personliche Freiheit 56f, hin; s dazu auch
denselben, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft
und Wirtschaft und seine Schranken in den Grundrechten, Verhandlun-
gen des 8. OJT 1982, Bd I1 Teil B, 94, 126. Auch im Bereich der Vollzie- .
hung verlangt der VfGH fiir eine Gleichheitsverletzung kein intentiona-
les Vorgehen der Beh. Das absichtliche Zufligen von Unrecht verletzt
dieses Grundrecht zwar auch; viel haufiger ist aber die vom VIGH eben-
falls als gleichheitswidrig qualifizierte ,,objektive Willkiir“, die keine bose
Absicht der Beh voraussetzt, vgl zB die Judikaturnachweise bei Berka,
Grundrechte Rz 984f.

38) Vgl auch Poschl, Uber Gleichheit und VerhiltnismiBigkeit, JBI
1997, 413 (426).

%) In diesem Sinn wohl auch Berka, Medienfreiheit 162.
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ebene zT strengere Anforderungen stellt als an die engere
Ebene der Grundrechtsverletzung.

In vielen Erk des VfGH klingt neben der Intentionalitdt im
beschriebenen Sinn noch ein weiterer eingriffsbegrenzender
Gedanke an, der zwar regelméBig im Zusammenhang mit der
Intentionalitit geduBert wird, von ihr aber genau genommen
zu unterscheiden ist. So hat der GH Grundrechtseingriffe un-
ter anderem mit dem Argument verneint, eine Norm habe
»hicht cine Regelung der Meinungsfreiheit zum Gegen-
stand“ *) bzw das ,,Objekt der Amtshandlung® sei ,,nicht die
Erwerbsbetitigung des Beschwerdefiihrers“#). Mit diesem
Kriterium stellt der VEGH zur Bestimmung cines Grund-
rechtseingriffs nicht auf die Absicht des Gesetzgebers oder
der Beh ab, sondern auf die objektiven Sachverhalte, an die
eine Norm oder ein Verwaltungsakt konkret ankniipft. In
Verbindung mit dem Erfordernis der Intentionalitét verlangt
dieses Kriterium fiir einen Grundrechtseingriff wohl, dass
der Gesetzgeber bzw die VerwaltungsBeh die Grundrechts-
beschrinkung als Mittel einsetzt, um ein davon verschiede-
nes Ziel zu erreichen. So verstanden ,,zielt” diese MaBBnahme
nidmlich zum einen auf die Grundrechtsbeschréankung ab und
macht sie zum anderen zum Gegenstand der Regelung oder
des Verwaltungshandelns. Bei néherer Betrachtung diirfte
aber auch dieses Kriterium nicht zu einer befriedigenden
Eingriffsbegrenzung fithren: Streng genommen miisste nim-
lich ein auf ein Grundrecht bezogener Regelungsgegenstand
schon dann verneint werden, wenn einer Norm auch nur ein
einziger Sachverhalt subsumiert werden kann, der nicht als
Grundrechtsausiibung zu qualifizieren ist. Dass dieser eine
Sachverhalt unter die betreffende Norm fillt, wire namlich
der Beweis dafiir, dass der Tatbestand dieser Regelung nicht
an die Grundrechtsausiibung ankniipft, sondern an andere
Sachverhaltsmerkmale, mdgen diese auch typischerweise im
Zusammenhang mit der Grundrechtsausiibung zum Tragen
kommen. Letztlich hinge der Grundrechtsschutz dann vom
legistischen Zufall oder auch vom ,,Geschick® des Gesetzge-
bers ab, der es in der Hand hitte, durch eine entsprechende
Formulierung des Tatbestands einen Grundrechtseingrift zu
vereiteln.

Dazu kommt schlieBlich noch ein systematisches Argu-
ment: Ein Gesetz, das weder seinem sachlichen noch seinem
personlichen Anwendungsbereich nach den Schutzbereich
eines Grundrechts betrifft, wird zutreffend als (quantitativ)
allgemeines Gesetz bezeichnet, weil es nicht nur das grund-
rechtlich geschiitzte, sondern auch jedes andere Verhalten
zum Gegenstand hat*?). So adressiert etwa das landesges
regelméBig statuierte Verbot, den 6ff Anstand zu verletzen,
nicht blo} denjenigen, der eine Meinung duBert, oder den-
jenigen, der an einer Versammlung teilnimmt, und ebenso
wenig nur denjenigen, der fiir sein Gewerbe in anstoBiger
Weise die Werbetrommel rithrt. Dieses Verbot betrifft tiber-
haupt jeden, der in welcher Weise immer den 6ff Anstand
verletzt, und ist insofern ein allgemeines Gesetz. Wird die-
sem Gesetz nun aber unter Berufung auf seine Allgemeinheit
die Eingriffsqualitdt abgesprochen, dann schwingt dabei zu-
mindest unausgesprochen als Begriindung mit, dass dieses
Gesetz denjenigen, der eine grundrechtlich geschiitzte Titig-

40) ZB Slg 3837/1960 (Hervorhebung nicht im Original); s auch Slg
3929/1961.

#1) ZB Slg 3404/1958 (Hervorhebung nicht im Original).

2) Vgl mwN Schulev-Steindl, Wirtschaftslenkung 137ff; vgl zu dem
schillernden Begriff des allgemeinen Gesetzes generell Berka, Das allge-
meine Gesetz als Schranke der grundrechtlichen Freiheit, in Schdffer/
Berka/Stolzlechner/Werndl (Hrsg), Koja-FS (1998) 221 1f.

56.Jg, H2

keit ausiibt, gleich und keineswegs strenger behandelt als alle
anderen Rechtsunterworfenen. Dieses suggestive Argument
macht sich freilich blo den Umstand zu Nutze, dass jede

~ Gleichbehandlung prima facie die Vermutung der Unbe-

denklichkeit fiir sich hat**). AuBer Acht gelassen wird dabei
jedoch, dass gerade bei einem allgemeinen Gesetz aus gleich-
heitsrechtlicher Sicht ohne weiteres zu fragen wiire, ob es
denn sachlich zu rechtfertigen ist, dass der Gesetzgeber eine
grundrechtlich geschiitzte T#tigkeit gleich streng behandelt
wie eine Titigkeit, die diesen Schutz nicht genieBt, und ob —
gerade im Hinblick auf den grundrechtlichen Schutz — nicht
schon eine in der Verfassung manifeste Wertung dafiir spra-
che, die grundrechtlich relevante Handlung weniger streng
zu behandeln als eine Tétigkeit, die die Verfassung nicht un-
ter ihren Schutz gestellt hat. Genau auf diese, hier blof3
gleichheitsrechtlich formulierte Frage lauft aber auch die
Priifung am MaBstab jedes Freiheitsrechts hinaus*): Existie-
ren sachliche Griinde, 6ff Interessen, die es rechtfertigen
konnen, diesen Sachverhalt so (und nicht anders, also weni-
ger streng) zu behandeln? Kann eine solche Frage aber unter
dem Titel des Gleichheitssatzes ohne weiteres gestellt und
beantwortet werden, dann erscheint es ganz und gar unver-
stindlich, warum sie nicht auch an jenes Freiheitsrecht heran-
getragen werden konnen soll, aus dem die gleichheitsrechtli-
che Priifung ihr Argumentationssubstrat bezieht.

Die genannten Argumente sprechen zunichst vorwie-
gend dagegen, den Gegenstand einer generellen Norm zum
Eingriffskriterium zu erheben. Bei individuellen Normen
besteht die oben beschriebene Gefahr der legislativen Ver-
schleierung naturgemiB nicht. Dass ein Verwaltungsakt ei-
ne Rechtsfolge nicht an ecinen abstrakt umschriebenen,
sondern an einen ganz konkreten Sachverhalt kniipft, be-
deutet aber nicht, dass die Bestimmung dieses Sachverhalts
vor Manipulationen ginzlich gefeit ware. Insb besteht die
Gefahr, dass ein und derselbe Lebenssachverhalt kiinstlich
aufgesplittert und die Amtshandlung blof auf jenen Aspekt
dieses Sachverhalts bezogen wird, der von der Grundrechts-
ausiibung scheinbar unabhéngig ist: So erscheint es prima fa-
cie durchaus plausibel, eine Verwaltungsstrafe wegen ord-
nungsstorenden Verhaltens nicht als Eingriff in die Ver-
sammlungsfreiheit zu werten, weil sie dem Bestraften ja
nicht die Teilnahme an einer Versammlung, sondern bloB
die Storung der 6ff Ordnung zum Vorwurt macht®). Hat die
Ordnungsstérung aber gerade im Zug der Versammlung
stattgefunden, war sie also ein — wenn auch iiberschief3en-
der — Ausdruck des gemeinsamen Wirkens, das eine Ver-
sammlung ausmacht, dann kann sie von der Teilnahme an
dieser Versammlung nicht getrennt werden, mag auch nur
sie der Grund fiir die Verwaltungsstrafe und insofern auch
das Objekt der Amtshandlung gewesen sein®).

4%) Mag diese Vermutung auch gleichheitsrechtlich nicht begriindet
sein, vgl mwN Péschi, JB1 1997, 425 FN 123.

4y Poschl, JTB11997, 4291f.

#) Vgl das oben IL.A 4. (FN 23) erwihnte Erk Slg 8685/1979.

4) Ebenso kann die Bestrafung wegen eines anstoBigen Liedes nicht
darauf reduziert werden, dass nur das anstoBige Verhalten, nicht aber die
im Lied enthaltene MeinungsduBerung bestraft worden sei. Mit dieser
Bestrafung wird vielmehr die Art, in der eine Meinung gedufBert wird, po-
nalisiert. Aus diesem Grund hat der VEGH in Slg 10.700/1985 vollig zu-
treffend angenommen, dass eine solche Strafe in die Meinungsfreiheit
eingreift. In gleicher Weise hat er die Bestrafung einer Klavierspielerin
wegen Ruhestorung als Eingriff in die Kunstfreiheit qualifiziert, und in
der Verteidigung der Beh, sie habe nicht das Klavierspielen ,,als solches®,
sondem nur die Ruhestérung bestrafen wollen, keine ausreichende Be-
riicksichtigung der Art der Larmerregung gesehen: Slg 11.567/1987.
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In Ansehung dieser Argumente muss die Intentionalitét
daher ebenso wie der Regelungsgegenstand bzw das Objekt
einer Amtshandlung als Kriterium zur Eingriffsbegrenzung
abgelehnt werden. Mit der hL ist festzuhalten, dass die Frage,
ob ein Grundrechtseingriff vorliegt oder nicht, ausschlieBlich
nach objektiven Kriterien, insb nach den Auswirkungen ei-
ner staatlichen MaBinahme auf den Grundrechtsbereich zu
beurteilen ist*). Auch die Lehre erkennt allerdings die Not-
wendigkeit an, die Zurechnung derartiger Wirkungen an den
Staat zu begrenzen. Einigkeit besteht zunéchst dariiber, dass
eine staatliche Titigkeit jedenfalls dann als Eingriff anzuse-
hen ist, wenn sie nachteilige rechtliche Auswirkungen auf
den Schutzbereich eines Grundrechts hat*). Schwierigkeiten
bereitet aber die Frage, ob und bejahendenfalls unter wel-
chen Voraussetzungen blo§ faktische Beeintrachtigungen ei-
nen Grundrechtseingriff begriinden konnen. Die Lehre
spricht derartigen Wirkungen nicht von vornherein jede Fin-
griffsqualitdt ab*), iiberwiegend fordert sie aber fiir das Vor-
liegen eines sog ,,mittelbaren“ Grundrechtseingriffs neben
der faktischen Beeintrichtigung noch weitere Griinde, die ei-
ne Zurechnung an den Staat rechtfertigen, etwa die besonde-
re Intensitit der Beeintrachtigung®), ihre Vorhersehbarkeit,
einen spezifischen Schutzzweck des einschldgigen Grund-
rechts oder die Kiirze der Kausalkette zwischen der hoheitli-
chen MaBnahme und der Wirkung fiir den Betroffenen').
Nach manchen Autoren kann auch die Intentionalitét einer
MaBnahme fiir einen Eingriff sprechen?). Sie ist dann zwar
eines von mehreren und keinesfalls ein unverzichtbares Kri-
terium des Grundrechtseingriffs. UE gelten aber die Griinde,
die oben gegen die Intentionalitét als Eingriffsvoraussetzung
geltend gemacht wurden, unabhingig davon, ob eine rechtli-
che oder eine blof} faktische Auswirkung staatlicher Tétig-
keiten in Rede steht>?). Hinzu kommt, dass mit den genann-

47} Vgl mwN Holoubek, Rundfunkfreiheit 671f; B. Davy, Gefahrenab-
wehr 210ff; Thienel, Anklageprinzip und Zeugnisentschlagungsrecht
(1991) 411. Beim Recht auf personliche Freiheit miissen dazu noch wei-
tere Merkmale treten, weil dieses Grundrecht wie erwahnt nicht vor jeg-
licher, sondern nur vor der als Verhaftung oder Anhaltung qualifizierten
Freiheitsbeschrinkung schiitzt, vgl zu diesen Merkmalen niher Kopetzki
in Machacek/Pahr/Stadler (FN 17) 2911f, der freilich ebd, 309, zu Recht
darauf hinweist, dass sich ohne die Bezugnahme auf die erkennbare
»Teleologie der Maf3nahme® oft nicht beurteilen lésst, ob ein Freiheits-
entzug vorliegt. MaBigeblich ist dabei aber nicht, ob der Wille der Beh
primér auf eine Freiheitsentzichung gerichtet ist, sondern ob er den von
der Amtshandlung Betroffenen zum ,,Dableiben* zwingt, sodass er den
Ort des Geschehens nicht ungehindert von duflerem Zwang verlassen
konnte; vgl dazu auch U. Davy, ZfV 1992, 18; dieselbe, Asyl und inter-
nationales Fliichtlingsrecht IT (1996) 225ff.

4} Holoubek, Rundfunkfreiheit (FN 27) 67; B. Davy, Gefahrenab-
wehr 210ff; Potacs, ZfV 1994 (FN 27) 554.

49) Holoubek, Rundfunkfreiheit 67; Potacs, ZfV 1994, 554; B. Davy,
Gefahrenabwehr 214; Kneihs, Grundrechte und Sterbehilfe (1998) 157f;
s auch Holoubek, DVBI1 1997, 1035.

%) Dieses Kriterium hat auch der VIGH als relevant erkannt, vgl die
bereits genannten Erk Slg 3968/1961 und 11.864/1988, denen zufolge eine
»~Erdrosselungssteuer” als Eingriff in die Erwerbsfreiheit anzusehen ist,
obwohl sie die Inanspruchnahme dieses Grundrechts blof3 faktisch beein-
triichtigt; s auch Slg 8984/1980 sowie 9721/1983.

1) Holoubek, Rundfunkfreiheit 68f; Potacs, ZfV 1994, 554; Kneihs,
Sterbehilfe 158; s auch exemplarisch fiir die deutsche Lehre Gallwas,
Faktische Beeintrichtigungen im Bereich der Grundrechte (1970);
Bleckmann/Eckhoff, Der ,mittelbare” Grundrechtseingriff, DVBI 1988,
373; Schwabe, Nochmals: , Der ,mittelbare* Grundrechtseingriff, DVBI
1988, 1055.

) Holoubek, Rundfunkfreiheit 69; Potacs, ZfV 1994, 554; Kneihs,
Sterbehilfe 158.

33) Sauch B. Davy, Gefahrenabwehr 213f, der die Intentionalitit auch
bei faktischen Wirkungen als Eingriffskriterium ablehnt.

ten Kriterien der Intensitit und Vorhersehbarkeit einer
Beeintrachtigung, des Schutzbereichs und der Linge der
Kausalkette ein sinnvolles und zweckméBiges Instrumenta-
rium fiir die Eingriffsbegrenzung zur Verfiigung steht. Thre
Anwendung hitte in vielen der oben beschriebenen Fille aus
der Rsp die Ablehnung eines Grundrechtseingriffs begriin-
den kénnen, ohne dass ein Rekurs auf die Intentionalitit er-
forderlich gewesen wire. Soweit der VIGH die fehlende
Intentionalitit allerdings nur als eines von mehreren und
nicht als tragendes Argument anfiihrt, um einen Grund-
rechtseingriff zu verneinen, verliert die Kritik an der sog ,,In-
tentionalitdts-Judikatur* notwendig an Schirfe. Soweit ein
Grundrechtseingriff aber allein an der fehlenden Intentiona-
litdt scheitert, miissen die dargelegten Bedenken uneinge-
schriankt aufrechterhalten werden.

lll. Intentionalitat bei vorbehaltlos
gewdbhrleisteten Grundrechten

A. Wann ist ein Gesetz ,intentional”?
1. Die dltere, ,reine” Intentionalitdts-Judikatur

Im Mittelpunkt der Entwicklung der Intentionalitéts-Ju-
dikatur zu vorbehaltlos gewihrleisteten Grundrechten steht
die weit zuriickreichende Rsp des VfGH zur Freiheit der
Wissenschaft und ihrer Lehre (Art 17 Abs 1 StGG)**). Aus
der Tatsache, dass dieses Grundrecht ohne Gesetzesvorbe-
halt gewidhrt wird, folgert der VIGH in seiner fritheren Rsp,
dass ,,[d]as Grundrecht des Art 17 StGG ... ein absolutes
[ist], es kann daher durch kein einfaches Gesetz und durch
keinen Verwaltungsakt eingeschrinkt werden. Anders als
bei Grundrechten, die den Gesetzesvorbehalt enthalten,
muf} daher ein Verwaltungsakt, der auf die Sphére dieses
Grundrechts einzuwirken geeignet ist, in vollem Umfang da-
hin gepriift werden, ob er nach Zweck und Inhalt mit dem
Art 17 StGG in Einklang steht.“) Daraus zog der GH in
seiner dlteren Rsp den Schluss, dass er in einem solchen Fall
zu untersuchen habe, ob die Beh eine inhaltlich richtige Ent-
scheidung gefillt hat). Die bloBe Uberpriifung, ob sich die
Beh bei der Bescheiderlassung im Bereich der Denkmog-
lichkeit bewegt hat, erachtete der VIGH als nicht hinrei-
chend.

Aus diesen Feststellungen des GH ist jedoch nicht abzulei-
ten, dass das Grundrecht auf Wissenschaftsfreiheit zuléssi-
gerweise liberhaupt nicht beschrinkt werden kann und
demgemdB eine schrankenlos gewihrleistete Grundrechts-
position einrdumt”’). Die Besonderheit, die die dltere Rsp zu

54) Das durch Art 17 StGG gewihrleistete Recht auf Freiheit der Wis-
senschaft und ihrer Lehre umfasst das Recht unbehinderter wissenschaft-
licher Forschung und das Recht der freien Lehre der Wissenschaft (Slg
1969/1950, 2706/1954, 3068/1956). Niemand darf wegen der Aufstellung
eines wissenschaftlichen Lehrsatzes gerichtlich oder behordlich verfolgt
werden (Slg 2823/1955). Zum Wissenschafts- bzw Forschungsbegriff vgl
Poracs, Wissenschaftsfreiheit und Grundrecht auf Datenschutz, ZfV
1986, 6ff; Wielinger, Die Freiheit der Wissenschaft, in Machacek/Pahr/
Stadler (Hrsg), 40 Jahre EMRK. Grund- und Menschenrechte in Oster-
reich, Bd 2 (1992) 175 (183f). Vgl auch Slg 3068/1956, 3191/1957. Zur &l-
teren VEIGH-Judikatur vgl Wielinger, Die Freiheit der Wissenschaft in
Osterreich, EuGRZ 1982, 289ff.

%) Slg 3565/1959.

%) Slg 3565/1959, 4732/1964.

57) So aber der unumschriinkte Schutz durch die Art3 und 4 MRK.
Vgl zu Art3 MRK ausfiihrlich Holoubek, Die Struktur der grundrecht-
lichen Gesetzesvorbehalte ~ System oder Schrankenwirrwarr (1997) 28ff
(361).

0JZ 2001



Magdalena P3schi/Amo Kahl, Die Intentionalitét ~ ihre Bedeutung und Berechtigung in der Grundrechtsjudikatur 49

Art 17 StGG charakterisiert, liegt ndmlich im engen Ver-
standnis des Grundrechtseingriffs. Nach der damaligen An-
sicht des VIGH war eine Maflnahme nur dann als Eingriff in
die Freiheit der Wissenschaft und ihrer Lehre zu qualifizie-
ren, wenn sie ,,[spezifisch], intentional auf die Einengung die-
ser Freiheit [gerichtet]“ war’®) bzw wenn sie ,,nur deshalb*
gesetzt wird, ,,um den Beschwerdefiihrer in seiner wissen-
schaftlichen Titigkeit zu behindern“>®). Verfassungswidrig
wire daher ein Gesetz, das in die dienstrechtliche Stellung
der Hochschullehrer ,,eingriffe, um die Freiheit der Wissen-
schaft und ihrer Lehre zu beeintriichtigen; z. B. also um eine
wissenschaftliche Lehrmeinung, dauernd oder auch nur vo-
riibergehend, zu unterdriicken“ ). Waren die wissenschaftli-
che Forschung und ihre Lehre aber Beschrinkungen unter-
worfen, die aus ,allgemeinen Griinden“ entsprangen, zB
strafges oder eben auch dienstrechtlicher Natur, kam nach
der dlteren Rsp ein Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit nicht
in Betracht®!). In grundsitzlich gleicher Weise nahm der
VIGH auch bei der (ebenfalls vorbehaltlos gewihrleisteten)
Freiziigigkeit der Person und des Vermogens (Art 4 StGG)
einen Eingriff nur an, wenn eine Mafinahme auf die Verkiir-
zung dieses Grundrechts gerichtet war. Besonders scharf for-
mulierte der VfGH die Voraussetzungen der Intentionalitit
im Erk Slg 2595/1953, demzufolge eine Verkehrsbeschrian-
kung im Sinn dieses Grundrechts nur dann vorliege, ,,wenn
Grund und Zweck ihrer Finfithrung die Beschrinkung des
Verkehrs von einem Ort zum andern bildet, sich also darin
der Zweck der Regelung erschopft*?). War eine Beschrin-
kung der Freiziigigkeit also nicht ausschlieBlich um der Be-
schrankung willen vorgenommen worden, dann sollte Art4
StGG offenbar tiberhaupt nicht beriihrt sein®).

58) Slg 8136/1977 (Hervorhebung nicht im Original).

%) Slg 6974/1973 (Hervorhebung nicht im Original).

) Hervorhebung nicht im Original. Der VEGH hatte in Slg 3565/1959
itber die Zuléssigkeit der Versetzung eines Universitéitsprofessors in den
dauernden Ruhestand wegen psychischer Unfahigkeit, seinen Dienst-
pflichten nachzukommen, zu entscheiden. Hinsichtlich der Frage nach
der Intentionalitdt der entsprechenden dienstrechtlichen Regelung
filhrte der GH aus: ,,Ein Gesetz hingegen, das sicherstellen will, daB nur
korperlich und geistig fihige Personen das Hochschullehramt versehen,
entspricht einem das gesamte Dienstrecht beherrschenden Grundsatz,
dessen Anwendung auf Hochschullehrer gerade wegen ihrer qualifizier-
ten, bedeutungsvollen und verantwortungsvollen Stellung keinem be-
rechtigten Zweifel unterworfen sein kann. Das Grundrecht der Freiheit
der Wissenschaft und ihrer Lehre wird durch eine solche Regelung nicht
beriihrt“ (vgl auch Slg 4732/1964).

1) Vgl Slg 1777/1949, wo der VIGH iiber eine Beschwerde iiber eine
angebliche Verletzung der Freiheit der Wissenschaft zu entscheiden
hatte: ,,Schwierigkeiten, die der wissenschaftlichen Forschung und ihrer
Lehre gemacht werden, konnen zwar nur dann als eine verfassungswid-
rige Beeintrichtigung angesehen werden, wenn sie nicht aus allgemeinen
Griinden z.B. strafgesetzlicher Natur entspringen, aber die unrichtige
Auslegung eines Gesetzes oder einer Verordnung, die ~ wie hier von der
Beschwerde geltend gemacht wird — zu einer Beeintrichtigung in der
Ausiibung der wissenschaftlichen Lehre fiihrt, ohne dafl Griinde der vor-
gedachten Art vorliegen wiirden, miifite allerdings als eine Verletzung
dieses Grundrechtes betrachtet werden.“ Eine Beeintrichtigung ohne
»allgemeine Griinde“ wére eben eine intentionale Beschrinkung. Vgl
Hauser, Wissenschaftsfreiheit und universitire Studiengestaltung, OJZ
1996, 97 (99).

) Hervorhebung nicht im Original.

@) In der Folgejudikatur unterstellt der VEGH Art 4 StGG einem un-
geschriebenen allgemeinen Gesetzesvorbehalt und gewéhrt die dort er-
wihnten Freiziigigkeiten im Rahmen der Rechtsordnung. Die grund-
rechtlichen Garantien des Art 4 StGG erscheinen so in Anbetracht seines
Wortlauts zwar nach wie vor erheblich reduziert. Dass der VfFGH nach
dieser neueren Rsp die Grenze der Eingriffsmoglichkeit des einfachen
Gesetzgeber im Sachlichkeitsgebot des Gleichheitssatzes erblickt (vgl Slg

56.)g, H2

Das in diesem Erk, aber auch in den oben zit Formulie-
rungen zur Wissenschaftsfreiheit anklingende Verstindnis
der Intentionalitit scheint strikter zu sein als die Bedeutung,
die die Intentionalitit bei den unter Vorbehalt gewidhrleiste-
ten Grundrechten hat. Wahrend der VEGH némlich, wie ge-
zeigt, bei den zuletzt genannten Grundrechten die Intentio-
nalitdt bereits dann bejaht, wenn eine Maf3nahme auch auf
eine Grundrechtsbeschrankung gerichtet ist (sei es auch nur,
weil sie die Grundrechtsbeschrinkung als Mittel zur Errei-
chung eines davon verschiedenen Zieles einsetzt), scheint
ein (intentionaler) Eingriff in vorbehaltlos gewihrleistete
Grundrechte nach der dlteren Jud nur dann vorzuliegen,
wenn eine MaBnahme ausschlieBlich auf die Grundrechts-
beschrinkung abzielt®*). Ein derart unterschiedliches Inten-
tionalitdtsverstdndnis konnte jedenfalls erkldren, dass der
VIGH auch in seiner dlteren Jud Gesetze und Verwaltungs-
akte immer wieder als — intentionale — Eingriffe in ein unter
Vorbehalt gewihrleistetes Grundrecht angesehen, aber
noch nie eine MaBinahme im Zusammenhang mit einem vor-
behaltlosen Grundrecht als intentional qualifiziert hat. Der
wirklich entscheidende Unterschied zwischen diesen beiden
Grundrechtstypen liegt freilich nicht im Begriff der Intentio-
nalitit, sondern in der Rechtsfolge, die mit ihrem Vorliegen
verbunden ist: Anders als bei Grundrechten unter Vorbe-
halt begriindete die intentionale Manahme bei vorbehalt-
losen Grundrechten nicht bloB einen Eingriff, der auf seine
Rechtskonformitit erst ndher zu untersuchen war; mit dem
Befund der Intentionalitidt war vielmehr in einem auch die
Verletzung des vorbehaltlos gewédhrleisteten Grundrechts
festgestellt. In diesem Sinn war das Grundrecht also absolut,
ein zuléssiger Eingriff durch den einfachen Gesetzgeber aus-
geschlossen. Einschriankungen aber, die sich auf der Grund-
lage allgemeiner Gesetze (,,allgemeiner Griinde“) ergaben,
waren — auch wenn sie sich auf die Grundrechtsposition be-
schrinkend auswirkten®) — niemals grundrechtswidrig. Das
Grundrecht musste nach dieser &lteren Jud dem allgemei-
nen einfachen Gesetz weichen®).

344771958, 7379/1974, 7686/1975), fiihrt aber zumindest im Vergleich zur
alteren Intentionalitéts-Rsp zu einer Stirkung des Art 4 StGG.

%) Dementsprechend unterschiedlich wire dann auch der mit der In-
tentionalitdt jeweils korrespondierende Begriff des ,,allgemeinen Geset-
zes“. Da eine Mafinahme bei Grundrechten unter Vorbehalt bereits dann
intentional ist, wenn sie die Grundrechtsbeschriankung als Mittel zur Er-
reichung eines anderen Ziels einsetzt, wenn sie also entweder in personel-
ler oder in sachlicher Hinsicht an dieses Grundrecht ankniipft, ist ein
Gesetz ,allgemein“, wenn es weder den Grundrechtstriger adressiert
noch eine vom Schutzbereich erfasste Tétigkeit zum Gegenstand hat (per-
sonliche oder sachliche Allgemeinheit). Demgegeniiber wire ein Gesetz in
Bezug auf vorbehaltlose Grundrechte bereits dann ,,allgemein“, wenn es
ein (von der Grundrechtsbeschrinkung verschiedenes), auf ,,allgemeinen
Griinden“ beruhendes und daher wohl im Allgemeininteresse gelegenes
Ziel verfolgt (materielle Allgemeinheit). Vgl zu den verschiedenen Bedeu-
tungen des ,allgemeinen Gesetzes mwN Berka in Koja-FS 221ff, der
zu Recht darauf hingewiesen hat, dass die Intentionalitdt in dem be-
schriebenen engen Sinn den Grundrechtsschutz praktisch leer laufen lieBe.
Eine MafBnahme, deren einziges Ziel die Grundrechtsbeschrinkung ist,
wire ndmlich ohnedies als gleichheitswidriger Willkiirakt zu qualifizieren
(Berka aa0O 239). Die jiingere Rsp fasst die Voraussetzungen der Intentio-
nalitdt jedenfalls auch bei vorbehaltlosen Grundrechten nicht mehr so
strikt, vgl dazu va das Erk Slg 11.737/1988 sowie unten FN 80.

) Thienel, Anklageprinzip 40.

%) Daher ablehnend ua Pernthaler, Raumordnung 258f; derselbe,
Die Universitdtsautonomie im Spannungsfeld von Wissenschaftsfrei-
heit, Bildungsanstalt und Forschungsunternehmen, in Strasser (Hrsg),
Organisations-, europa- und immaterialgiiterrechtliche Probleme der
Universititen (1992) 1 (6f). Vgl auch Thienel, Anklageprinzip 40
mwN.
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2. Die Kunstfreiheit als Entwicklungsfeld
einer differenzierteren Judikatur

a) Die Kritik an der ,reinen” Intentionalitdts-Judikatur
und der Beginn der Anderung der Rsp des VIGH

Gegen die dargestellte dltere Jud des VEGH zu vorbehalt-
los gewihrleisteten Grundrechten sprechen gewichtige
Griinde. Nicht nur, dass sich die Zielrichtung (Intention)
staatlicher Akte nur selten eindeutig ermitteln ladsst; auch
die Konsequenz, dass die einschldgigen Grundrechte man-
gels Intentionalitdt — unabhéngig von den grundrechtlichen
Auswirkungen — hinter jedem allgemeinen Gesetz zuriick-
stehen miissen, ist nicht befriedigend. Dazu kommt, dass der
Begriff des allgemeinen Gesetzes mehrdeutig erscheint®).
Da die ausschlielliche Ankniipfung an das Kriterium der In-
tentionalitit nicht ausreichend sei, wurde insb von Berka fiir
die Bestimmung eines ,,bestandsfesten Kerns“ vorbehaltlos
gewihrleisteter Grundrechte®) ein Gesamturteil gefordert,
in das neben der Zielrichtung eines Gesetzes auch der Ge-
genstand der Beschriinkung, ihre Auswirkungen auf den ge-
schiitzten Bereich und dic Intensitit und Begleitumstiinde
einer Beeintriichtigung sowie ihre soziale Relevanz einzube-
ziehen seien®).

Zumindest teilweise Berticksichtigung fand diese berech-
tigte Kritik zundchst aber nicht im Bereich jenes Grund-
rechts, an dem sich die Intentionalitidts-Judikatur zu vorbe-
haltlos gewihrleisteten Grundrechten iiber weite Strecken
entwickelt hatte, der Wissenschaftsfreiheit (Art17 Abs1
StGG), sondern eines 1982 neu in den Grundrechtskatalog
eingefligten, ebenfalls ohne Gesetzesvorbehalt gewéhrleis-
teten Grundrechts, der Freiheit der Kunst (Artl17a
StGG)™).

In seinem ersten Erk zur Kunstfreiheit”) hatte der
VIGH einen Fall zu beurteilen, in dem ein Kiinstler ein
Bauwerk ohne die dafiir erforderliche baurechtliche Be-
willigung errichtet hatte. Der Kiinstler brachte vor, die
Tatsache, dass es sich bei dem Bauwerk um ein Kunst-
werk handle, verhindere es, dasselbe an baupolizeilichen
Normen zu messen. Dieser Auffassung folgte der VIGH
nicht. Der GH lie8 in seinem Erk offen, ob ein Kunstwerk
vorlag”), betonte aber im Anschluss an die Jud zur Wis-

) Diese Kritik wurde va von Berka, JBI 1983, 289, und in der Folge
von Lebitsch, Probleme priaventiver Veranstaltungspolizei im Lichte der
Kunstfreiheit, OJZ 1984, 477 (480), ventiliert.

%) Die Garantie eines ,bestandsfesten Kerns“ — also eines Bereichs,
der der Disposition des einfachen Gesetzgebers absolut entzogen ist, —ist
den vorbehaltlos gewédhrleisteten Grundrechten eigen und unterscheidet
sie von den unter Gesetzesvorbehalt gewihrleisteten Grundrechtsposi-
tionen.

%) Berka, JB1 1983, 289; derselbe in Koja-FS 240.

) BGBI 1982/262. Die inhaltliche Nahebeziehung beider Grund-
rechte zueinander erwihnen schon die Mat zu Art17a StGG (AB
978 BlgNR 15. GP, 1). Zur Entstehungsgeschichte vgl Neisser, Die verfas-
sungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit, OJZ 1983, 11f.

™) Slg 10.401/1985.

2y Zum offenen Kunstbegriff und zum daraus resultierenden Wider-
spruch, dass der Staat Kunst zwar schiitzen, aber nicht definieren soll, vgl
Mayerhofer, Die Freiheit der Kunst vor strafrechtlichen Eingriffen, OJZ
1984, 197; Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantic des Art17a
StGG, JB11986, 21 (23ff); Berka, Kunst im Konflikt mit dem Recht — Mit
rechtsdogmatischen Anmerkungen versehene Notizen zu einem span-
nungsreichen Verhéltnis, in Nowak/Steurer/Tretter (Hrsg), Ermacora-FS
(1988) 361 (368ff); Holoubek/Neisser, Die Freiheit der Kunst, in Macha-
cek/Pahr/Stadler (Hrsg), 40 Jahre EMRK. Grund- und Menschenrechte
in Osterreich, Bd 2 (1992) 195 (204f); Mitteregger, Ansitze zu einer Posi-
tivierung des Kunstbegriffs der osterreichischen Verfassung, JBl 1995,
284ff.

senschaftsfreiheit und unter Berufung auf den Bericht des
Verfassungsausschusses zu Art 17a StGG, dass auch der
Kiinstler an die allgemeinen Gesetze gebunden und inso-
fern nicht privilegiert sei. Unter einem allgemeinen Ge-
setz verstand der GH ,ecine dem geschiitzten Bereich
vergleichsweise fernstehende Verhaltensnorm®. Die
Pflicht auch eines Kiinstlers, die allgemeinen Gesetze wie
zB das Verbot der Beniitzung fremden Eigentums oder
der unnétigen Erregung stérenden Larms, die Pflicht zur
Anzeige von Versammlungen oder zur Entrichtung einer
Abgabe fiir 6ff Veranstaltungen zu achten, bedeutet nach
Ansicht des VIGH keine Beschrinkung im Recht auf
Freiheit der Kunst. Sie begriindet als solche keinen Ein-
griff in das Grundrecht. Soweit bestitigte der GH die Ju-
dikaturlinie zur Wissenschaftsfreiheit auch fiir das neu
geschaffene Grundrecht der Kunstfreiheit. Im zit Erk ging
der VIGH aber noch einen Schritt weiter und gab zu er-
kennen, dass er auf die in der Lit laut gewordene Kritik zu
seiner ilteren ,,reinen® Intentionalitidts-Judikatur zu vor-
behaltlos gewahrleisteten Grundrechten zu reagieren be-
reit war. Er stellte ausdriicklich fest, dass die Kriterien,
nach denen eine Baubewilligung (also eine Bewilligung
nach einem allgemeinen Gesetz) zu erteilen bzw zu versa-
gen ist, nach Zielsetzung oder Auswirkung mit dem Recht
auf Freiheit der Kunst in Konflikt geraten konnen. Neben
dem intentionalen Gesetz, das in das Grundrecht eingreift
und es in einem auch verletzt (ohne, dass eine nidhere Prii-
fung notig wire), gibt es jetzt nach Ansicht des GH also
auch andere, das Grundrecht nicht automatisch verlet-
zende Eingriffe, die einer VerhiltnisméBigkeitspriifung zu
unterziehen sind. Die Intentionalitdt wirkt damit nicht
mehr eingriffsbeschrinkend, sondern hat nun ausschlief3-
lich die Funktion, einen abwigungsfesten Grundrechts-
kern zu sichern, der nicht zur Disposition des einfachen
Gesetzgebers steht. Im Anlassfall jedoch hielt der VIGH
eine Auseinandersetzung mit der Frage, wann cine Kon-
fliktsituation zwischen den Awuswirkungen und dem
Grundrecht eintreten wiirde, fiir entbehrlich, weil es sich
im konkreten Fall um das Schicksal eines konsenslos er-
richteten Bauwerks handelte).

b} Das Verhéltnismé&Bigkeitsprinzip als Beurteilungs-
maf3stab fir nicht intentionale Eingriffe

Wie nun im Fall eines Konflikts zwischen der Kunstfrei-
heit und einem allgemeinen Gesetz (,,Zielsetzung bzw Aus-
wirkung“) vorzugehen war, entschied der VIGH in seinem
zweiten Erk zur Kunstfreiheit™). Eine Konzertpianistin war
bestraft worden, weil sie durch ihr wiederholtes Klavierspie-
len am spiten Vormittag ungebiihrlicherweise stérenden
Léarm erregt haben soll. Der GH kniipfte an sein Erk zum
,Bauordnungsfall“ an und wiederholte die dort gemachten
Ausfiihrungen zur Bindung auch der Kiinstler an die allge-
meinen Gesetze. Da die dem Anlassfall zu Grunde liegende
Strafnorm™) nicht intentional auf die Beschrinkung der
Kunstfreiheit, sondern vielmehr auf die Sicherstellung eines
geordneten Zusammenlebens (Vermeidung von ungebiihrli-
cherweise storender Larmerregung) gerichtet war, stellte sie
nach Ansicht des VfGH ein allgemeines Gesetz dar, das je-

) Kritisch dazu Holoubek, Die Freiheit der Kunst aus grundrechts-
dogmatischer Sicht und die Rechtsprechung des VIGH zu Art 17a StGG,
Z£V 1989, 1 und 116 (117).

™) Slg 11.567/1987.

) Art VI EGVG.

81z 2001
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doch nach seinen Auswirkungen mit der Kunstfreiheit in
Konflikt geraten kénne. Der GH macht in dieser Entschei-
dung also — wie im vorhergehenden Erk angedeutet — das
Vorliegen eines Eingriffs nicht von der Intentionalitit der
Regelung abhiingig.

An dieser Stelle nun forderte der VIGH eine dem Ver-
héltnisméBigkeitsprinzip entsprechende’) Abwigung zwi-
schen der durch Art 17 a StGG eingerdumten kiinstlerischen
Freiheit und jenen Rechtsgiitern, zu deren Schutz die (allge-
meine) Strafnorm bestand (Ruhebediirfnis der Nachbarn).
Im konkreten Fall war der blo3e Hinweis der StrafBeh, dass
nicht das Klavierspielen als solches untersagt werden sollte,
sondern dass es an der Klavierspielerin ldge, durch entspre-
chende Mafinahmen (Isolierung des Ubungsraums) eine Be-
lastigung der Nachbarn hintanzuhalten, bei gleichzeitigem
Abstellen primér auf die Intensitit der Larmerregung nicht
ausreichend. Mit einem solchen Vorgehen schenkte die Beh
nach Ansicht des GH der Art der Larmerregung nicht genii-
gend Beachtung?’).

¢} Die Ubertragung der anhand der vorbehaltlos
gewdhrleisteten Kunstfreiheit entwickelten Kriterien
auf andere Grundrechte dieser Art

Dass es nicht immer von vornherein eindeutig ist, ob eine
den Grundrechtsbereich beschrinkende ges Regelung in-
tentional ist oder ob es sich bei ithr um ein — am Malistab des
VerhiltnismaBigkeitsprinzips zu messendes — allgemeines
Gesetz handelt, zeigt ein Erk des VIGH zur Kunstfreiheit
aus dem Jahr 19887%), das auch zu einer Gesetzesaufhebung
fithrte™). Der GH hegte Bedenken gegen eine Regelung, die
die Ausiibung einer kiinstlerischen Tétigkeit (im Anlassfall
die eines Opernséangers) in der Form einer unselbststéndi-
gen Erwerbstitigkeit von einer Bewilligung nach dem Aus-
landerbeschéaftigungsG abhéingig machte, weil im Zug des
Bewilligungsverfahrens auf Belange der Kunstfreiheit nicht
Bedacht zu nehmen war bzw nicht Bedacht genommen wer-
den konnte. Im Priifungsbeschluss war der VEIGH (noch) der
Meinung, es habe den Anschein, dass eine solche Regelung
Art 17a StGG ,.direkt und geradezu intentional widerspra-
che. Der VIGH hatte im selben Prifungsbeschluss aller-
dings auch Zweifel an der Verfassungskonformitit des
AuslianderbeschiftigungsG flir den Fall angemeldet, dass
dieses als allgemeines Gesetz zu qualifizieren sei. Eine in
diesem Fall erforderliche Giiterabwigung schien dem GH
auf Grund der zu priifenden Regelungen namlich nicht mog-
lich.

Im Gesetzespriifungsverfahren folgte der VIGH der Auf-
fassung der BReg, dass rechtspolitische Zielsetzung des
AuslanderbeschiftigungsG nicht die Beschrinkung der
Kunst, sondern der Schutz des inldndischen Arbeitsmarkts
vor dem Einstromen ausléndischer Arbeitskrifte sei. Die
Beschrankung der Kunstfreiheit war somit nicht das Ergeb-

%) Vgl AB 978 BIgNR 15. GP, 2. Vgl Slg 14.923/1997.

77) Im konkreten Anlassfall (Slg 11.567/1987) war der VEGH nicht
gezwungen, ndhere Hinweise zu geben, wie die betroffenen Rechtsgiiter
gegeneinander abzuwigen gewesen wiren, weil die StrafBeh den Aspek-
ten der Kunstfreiheit iiberhaupt keine Beachtung geschenkt hatte und
der Bescheid somit jedenfalls aufzuheben war.

%) Slg 11.737/1988.

%) Eine verfassungskonforme Interpretation des entsprechenden Ge-
setzes erschien dem GH - im Gegensatz zum ,,Konzertpianistin-Fall“ —
nicht moglich. Vgl Pollak, VerhiltnisméBigkeitsprinzip und Grund-
rechtsschutz in der Judikatur des Europdischen Gerichtshofs und des Os-
terreichischen Verfassungsgerichtshofs (1991) 118.

56.)g, H2

nis einer entsprechenden spezifischen Zielsetzung des Ge-
setzes, sondern lediglich eine ,reflexartige Nebenwirkung“
der Norm?®). In Ankniipfung an die bisherige Jud zur Kunst-
freiheit blieb zu untersuchen, ob das zu priifende Regelungs-
system des AusldnderbeschiftigungsG als ,,allgemeines Ge-
setz“ zum Schutz eines anderen Rechtsguts geeignet, erfor-
derlich und verhéltnisméBig ieS war, was der GH im
Ergebnis mangels Raum fiir eine Abwigung im Bewilli-
gungsverfahren verneinte®).

Mit dem ,Opernsinger-Erkenntnis“®) iibertrug der
VIGH nach eigener Aussage seine am Grundrecht der
Kunstfreiheit weiterentwickelte und verfeinerte Rsp zu
vorbehaltlos gewéhrleisteten Grundrechten auf andere
Grundrechte dieser Art®), zB auf die durch Art 6 StGG ga-
rantierte Freiheit der Niederlassung und des Aufent-
halts®). Diese sind somit innerhalb der Schranken verhalt-
nismiBiger allgemeiner Gesetze garantiert, wobei der ohne
Gesetzesvorbehalt  gewihrleisteten Grundrechtsposition
bei der Abwigung nicht nur ebenfalls verfassungsges ge-
wihrleistete Positionen, sondern auch einfachges geschiitz-
te Interessen gegeniiberzustellen sind®). Intentionale Ein-
griffe sind jedenfalls unzuldssig. Da diese aber in einer

80) MaBgeblich fiir die Annahme eines ,,allgemeinen Gesetzes* war
fiir den GH dabei, dass der ,,Gegenstand der Bewilligung nicht die kiinst-
lerische Tatigkeit als solche sei und daf3 die Bewilligungspflicht nicht des-
halb vorgesehen sei, weil ein auslédndischer Kiinstler kiinstlerisch titig ist,
sondern weil er als Fremder in Osterreich unselbstindig titig zu werden
beabsichtigt. Der Bundesregierung ist Recht zu geben, wenn sie ausfiihrt,
daB die damit bewirkte Beschriankung nicht Ergebnis einer spezifischen
Zielsetzung des Gesetzes, sondern lediglich eine reflexartige Nebenwir-
kung eines keineswegs auf Kiinstler beschréinkten allgemeinen Gesetzes
darstellt.“ Der VIGH hat die Intentionalitit also im Hinblick auf ihre
sachliche (Gegenstand der Bewilligung) und personelle (keineswegs auf
Kiinstler beschriankt) Allgemeinheit verneint und insofern gleich beur-
teilt wie die Intentionalitdt bei Grundrechten unter Vorbehalt, s auch
FN 64.

8) Im konkreten Fall war der bemerkenswerte Effekt der Kunstfrei-
heit als Menschenrecht, dass eine Beschrinkung der Betétigung auslidndi-
scher Kiinstler in Osterreich beseitigt wurde und &sterreichische Kiinstler
insofern auf Grund der nationalen Grundrechtsvorschrift des Art17a
StGG einen Nachteil (vermehrter Wettbewerb unter Kiinstlern) erlitten.
Vgl Spielbiichler, Grundrechte und ihre Folgen - Am Beispiel der Frei-
heit der Kunst, in Machacek/Kostelka/Martinek (Hrsg), Rosenzweig-FS
(1988) 525 (552).

8) Erwdhnenswert ist ein jlingst erlassenes Erk 4. 12. 1999, B 1518/
98, B 1519/98. Der GH zihlt darin das VersammlungsG 1953 - so
wie schon in seinem ersten Erk zur Kunstfreiheit (Slg 10.401/1985) - zu
den allgemeinen Gesetzen und somit zum ordnungspolizeilichen Rah-
men, an den auch Kiinstler gebunden sind. Dass daher ein Schaffen
(konkret: schweigendes Stehen mehrerer Personen vor einem Krieger-
denkmal mit am Korper getragenen Pappkartontafeln mit der Auf-
schrift ,Wir ehren die Deserteure“) ,allein schon wegen seines
kiinstlerischen Charakters von den ordnungspolizeilichen Vorschriften
des VersammlungsG 1953 ausgenommen sei, kann der Verfassungsge-
richtshof nicht finden, zumal die im VersammlungsG 1953 vorgesehene
Anmeldung einer Versammlung dem Grundrecht der Freiheit der
Kunst weder intentional noch im Hinblick auf ihre Auswirkung wider-
spricht” (Hervorhebung nicht im Original). Auch wenn der GH im zit
Erk die Priifung des Eingriffs iiberspringt und gleich auf die Frage der
Verletzung eingeht, bestétigt er mit dem zit Erk seine bisherige Judika-
turlinie zur Kunstfreiheit. '

8) Slg 13.978/1994; 14.485/1996. Zum aus Art 90 Abs 2 B-VG resultie-
renden Grundrecht des Verbots des Zwangs zur Selbstbeschuldigung vgl
ausfiihrlich Thienel, Anklageprinzip (FN 47).

8) Vgl Slg 14.679/1996.

8) Vgl Berka, Die Kunstfreiheitsgarantie des Art.17a StGG in der
Rechtsprechung der dsterreichischen Gerichte, in Deutsche Sektion der
Internationalen Juristen-Kommission (Hrsg), Kunst und Recht im In-
und Ausland, 19 (34); ausfithrlich Holoubek/Neisser in Machacek/Pahr/
Stadler (FN 72) 223 ff mwN.
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freiheitlichen Demokratie ohnehin die Ausnahme darstel-
len, liegt der Schwerpunkt in der Praxis auf der Priifung all-
gemeiner Gesetze®0).

Die dargestellte Jud verpflichtet den einfachen Gesetzge-
ber im Zusammenhang mit dem Eingriff in vorbehaltlos ge-
wihrleistete Grundrechte, nur Normen zu erlassen, die nicht
intentional sind. Allgemeine Gesetze miissen der Vollzie-
hung geniigend Spielraum lassen, bei ihren Entscheidungen

auf die Erfordernisse der jeweiligen verfassungsges ge-

schiitzten Positionen Riicksicht zu nehmen und die wider-
streitenden Interessen gegeneinander abzuwidgen®). Die
Vollziehung trifft die Pflicht, allgemeine Gesetze in verfas-
sungskonformer Interpretation im Sinn der gebotenen Gii-
terabwigung auszulegen®®).

B. Funktion und Berechtigung
der Intentiondlitét bei vorbehaltlos
gewdhrleisteten Grundrechten

Nach der dlteren ,,reinen® Intentionalitits-Judikatur galt
eine MaBBnahme dann als intentional, wenn sie spezifisch
und wohl auch ausschlieBlich auf die Einengung der gewihr-
leisteten Freiheit gerichtet war. Die tatsidchlichen Auswir-
kungen einer ges Regelung auf die vorbehaltlos gewéhrleis-
tete Grundrechtsposition konnten fiir sich genommen kei-
nen Grundrechtseingriff begriinden. Nicht die Beschrén-
kung der Grundrechtsposition an sich, sondern die Frage, ob
sie und nur sie intendiert war, war nach diesem Verstindnis
ausschlaggebendes Kriterium bei der Frage nach einem
Grundrechtseingriff. Lag eine im geschilderten Sinn inten-
tionale Mafinahme vor, war mit dem Eingriff zugleich auch
eine Verletzung der vorbehaltlos gewéhrleisteten Grund-
rechtsposition verbunden. Die fehlende Beriicksichtigung
der Auswirkung eciner beschrinkenden Regelung auf die
Grundrechtsposition dnderte nichts am wesentlichen Ergeb-
nis dieser Jud: Sie fithrte dazu, dass vorbehaltlos gewdhrleis-
tete Grundrechte einen — wenn auch minimalen — Schutzbe-
reich hatten, der bestandsfest, also fiir den einfachen
Gesetzgeber unangreifbar war®).

Beginnend mit der Rsp zur Kunstfreiheit anerkannte der
GH die Moglichkeit eines Eingriffs in vorbehaltlos gewéhr-
leistete Grundrechte auch durch allgemeine Gesetze, die
eben nicht auf die Beschrinkung der jeweiligen Grund-
rechtsposition abzielten. Allgemeine Gesetze konnen seit-
dem insb auf Grund ihrer Auswirkungen mit ,,absoluten®
Grundrechten in Konflikt geraten. Um in einem solchen Fall
festzustellen, ob eine Grundrechtsverletzung vorliegt, muss
eine VerhiltnismiBigkeitspriifung durchgefiihrt werden.
Mit der Feststellung eines Eingriffs ist bei cinem allgemei-
nen Gesetz somit noch nichts zur Frage der Grundrechtsver-
letzung gesagt. Das Kriterium der Intentionalitdt wirkt
damit nicht mehr eingriffsbegrenzend, sondern erfiillt die
Funktion, einen bestandsfesten Kern der Grundrechtspositi-

8) Die Moglichkeit einer Beschrinkung gesetzesvorbehaltloser
Grundrechte durch allgemeine Gesetze erklért sich durch die Annahme
wsimmanenter Grundrechtsschranken”. Die daraus resultierende Bindung
zB der Kiinstler und Wissenschafter an die allgemeine Rechtsordnung ist
schon im jeweiligen Grundrecht mitenthalten und versteht sich insofern
von selbst. So V£Slg 13.978/1994. Weiters V{Slg 11.737/1988, 14.486/1996.

87) Dies war im ,,Opernsédnger-Erkenntnis“ nicht der Fall, weshalb ein
Teil des AusldnderbeschiftigungsG vom VIGH aufgehoben wurde.

) Vgl dazu das Klavierspielerin-Erkenntnis. -

8) Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit (1991) 271f; Mayer, Das Schulkreuz und die Grund-
rechte, JRP 1995, 222 (225).

on zu sichern und trégt so dem strukturellen Unterschied
zwischen vorbehaltlos und unter Vorbehalt gewihrleisteten
Grundrechten Rechnung.

C. Die Intentiondlitat als MaBstab
fir die Qualifikation einer MaBnahme

als ,erniedrigende Behandlung”
iSd Art 3 MRK

Neben den Funktionen, die der Intentionalitdt bei man-
chen unter Gesetzesvorbehalt gewihrleisteten Grundrech-
ten (Abgrenzung des Eingriffs von bloBen ,Beriithrungen®
des Grundrechts) einerseits und bei vorbehaltlos gewihr-
leisteten Grundrechten (Sicherung eines bestandsfesten
Kerns) anderseits zukommt, erfiillt sie in der Jud des VIGH
bei der Qualifikation einer Ma3nahme der unmittelbaren
verwaltungsbehordlichen Befehls- und Zwangsgewalt™) als
erniedrigende Behandlung iSd Art 3 MRK noch eine weite-
re Funktion.

Bei der Beantwortung der Frage, ob polizeiliche Zwangs-
mafinahmen gegen Art3 MRK versto3en, steht nach der
Rsp des VIGH die VerhiltnisméBigkeit der Amtshandlung
im Mittelpunkt™). Als Richtschnur dient dem GH dabei das
WaffengebrauchsG. Liegt eine MaBlnahme im Rahmen die-
ses Gesetzes und des sich daraus ergebenden Gebots des
moglichst schonenden Vorgehens, kann Art3 MRK nach
Ansicht des VfFGH niemals verletzt sein®?). Umgekehrt steht
im Fall des Uberschreitens des durch das genannte Gesetz
vorgegebenen Rahmens jedoch noch nicht fest, dass die
MafBnahme gegen Art 3 MRK verstofit. Vielmehr verletzen
physische Zwangsakte — auch wenn sie nicht Maf3 haltend
sind — das Verbot der erniedrigenden Behandlung erst dann,
wenn ,qualifizierend hinzutritt, dal ihnen eine die Men-
schenwiirde beeintrichtigende grobliche MiBBachtung des
Betroffenen als Person zu eigen ist“%). An dieser Stelle
bringt der GH das Kriterium der Intentionalitit ins Spiel.
Eine ,,grobliche Missachtung®” liegt ndmlich nach der Rsp
des VIGH insb dann vor, wenn der Waffengebrauch bzw die
Anwendung von Korperkraft intentional gegen die Men-
schenwiirde und nicht auf den Zweck der Amtshandlung ge-
richtet ist™). Der GH sieht das Kriterium der Intentionalitét
im Rahmen des Art 3 MRK mithin als Indiz fiir die Qualifi-
kation einer MaBnahme als grundrechtsverletzende, ernied-
rigende Behandlung®). Dass der GH die Intentionalitét im

%) Vgl dazu die zahlreichen Erk zu Art 3 MRK im Zusammenhang
mit der Rdumung der von Demonstranten besetzten Stopfenreuther Au
(Kraftwerk Hainburg); zB 11.170/1986; 11.228/1987; 11.328/1987; 11.329/
1987; 11.421/1987; s auch Funk, Rechtsprobleme des Polizeieinsatzes in
der Hainburger Au, ZtV 1985, 373.

9) Bei der Beurteilung der VerhiltnismiBigkeit stellt der VEGH auf
die jeweiligen Umstidnde des Einzelfalls (zB das Verhalten der betroffe-
nen Person) ab, sodass es sich ergeben kann, dass ein und dieselbe Maf3-
nahme einmal als gegen Art3 MRK verstolend, ein anderes Mal als
grundrechtskonform angesehen wird. Vgl dazu Slg 8146/1977; Rosen-
mayr, Artikel 3 MRK, in Ermacora/Nowak/Tretter (Hrsg), Die Europii-
sche Menschenrechtskonvention in der Rechtsprechung der osterrei-
chischen Hochstgerichte (1983) 139 (157).

%2) ZB Slg 10.427/1985 mit Hinweis auf weitere Erk.

%) ZB Slg 8654/1979, 9385/1982, 10.546/1985, 11.206/1987, 11.422/
1987, 11.692/1988, 11.809/1988, 12.596/1991, 12.603/1991, 13.837/1994.

%) Zellenberg, Der grundrechtliche Schutz vor Folter, unmenschlicher
oder erniedrigender Strafe oder Behandlung, in Machacek/Pahr/Stadler
(Hrsg), 50 Jahre Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte. Grund- und
Menschenrechte in Osterreich, Bd 3 (1997) 441 (477).

%) Vel Slg 11.423/1987, wo der GH feststellt, dass ein Schlag mit ei-
nem Gummikniippel auf den Kopf ,nicht dem Zweck der Amtshand-
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geschilderten Sinn als hinreichende, aber nicht notwendige
Bedingung bei der Qualifikation einer MaBnahme als die
Menschenwiirde beeintriachtigende grobliche Missachtung
als Person erachtet, ergibt sich daraus, dass er in mehreren
Fillen auf Grund der UnverhiltnisméBigkeit der konkreten
MaBnahme eine Verletzung des Art 3 MRK festgestellt hat,
obwohl die polizeiliche MaBnahme auf den Zweck der
Amtshandlung (Auflosung einer Versammlung) und nicht
auf die Beeintrichtigung der Menschenwiirde gerichtet
war®). Grundsitzlich konnen somit sémtliche Erscheinungs-
formen staatlicher korperlicher Gewalt gegen einzelne Per-
sonen — unabhiingig von der Intention der einschreitenden
Organe — Art 3 MRK verletzen”).

Aus dem Dargestellten ergibt sich, dass das Kriterium der
Intentionalitidt nach der Rsp des VIGH im Rahmen des vor-
behaltlos gewihrleisteten, ,,absoluten™ Art 3 MRK eine von
den in diesem Beitrag bisher erdrterten Bedeutungen unter-
schiedliche, dritte Funktion erfiillt. Anders als bei unter Ge-
setzesvorbehalt gewihrleisteten Grundrechten begrenzt die
Intentionalitéit hier den Grundrechtsschutz nicht. Thre Auf-
gabe ist nicht, die Verantwortung des Staats auf bestimmte,
mit dem Schutzbereich des Grundrechts in einer gewissen
Nahebezichung stehende Beeintridchtigungen der Grund-
rechtspositionen zu beschranken. Auch sichert sie — wie dies
bei den meisten . anderen vorbehaltlos gewihrleisteten
Grundrechten der Fall ist — keinen bestandsfesten Kern in
dem Sinn, dass MaBnahmen, die auf eine Grundrechtsbe-
schriankung abzielen, Art 3 MRK automatisch und zwin-
gend immer zugleich auch verletzen wiirden, ohne dass eine
VerhiltnismaBigkeitspriifung durchzufiihren wire. Im Ge-
genteil erstreckt sich der Schutz des Art 3 MRK eben gerade
nicht nur auf Handlungen, die mit der Intention gesetzt wer-
den, jemanden im Sinn der zitierten Gesetzesstelle zu er-
niedrigen. In der Rsp des GH zu Art3 MRK ist die
Intentionalitiit vielmehr bloBes Indiz dafiir, dass eine physi-
sche ZwangsmalBnahme gegen eine Person nicht nur nicht
MaB haltend, sondern dartiber hinaus auch qualifiziert er-
niedrigend ist, was in der Folge erst zu einer Verletzung des

lung, ndmlich der Auflésung der Versammlung®, diente, und in der Folge
ausfiihrt, dass der Schlag ,,unter diesen Umstédnden nur als in MiBhand-
lungsabsicht erfolgt gewertet werden [kann], wobei mit dieser Handlung
eine die Menschenwiirde beeintrachtigende grobliche MiBachtung des
Bf. als Person zum Ausdruck kam“. Ahnlich auch Slg 11.328/1987. Zum
entgegengesetzten Fall Slg 10.916/1986; 11.095/1986. Zum Kriterium der
Intentionalitdt im Zusammenhang mit dem Begriff der Folter vgl Zellen-
berg in Machacek/Pahr/Stadler (FN 94) 4641.

%) Vgl Slg 11.170/1986, 11.228/1987, 11.421/1987.

) Zur grundrechtsdogmatischen Struktur des Art3 MRK (imma-
nenter Gesetzesvorbehalt oder ,,absoluter Schutzzweck und Verhéiltnis-
maBigkeitspriifung als Tatbestandsinterpretation) vgl Holoubek, Struk-
tur 31£f.
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Grundrechts fiihrt. Auch ein nicht-intentionaler Akt kann
aber, wenn er trotz fehlender Intentionalitit eine erniedri-
gende Behandlung darstellt, Art 3 MRK verletzen.

IV. Schluss

Eine n#here Betrachtung der einschligigen Rsp des
VIGH =zeigt, dass der Begriff der ,Intentionalitits-Judika-
tur” im besten Fall cine pauschalierende Sammelbezeich-
nung fiir eine Fiille von Entscheidungen sein kann, die sich
im Einzelnen mafBgeblich voneinander unterscheiden. Ihr
gemeinsamer Nenner liegt zweifellos in der Annahme, dass
die Zielsetzung einer staatlichen MaBnahme fiir deren
Grundrechtskonformitéit von Bedeutung sein kann. Die In-
tentionalitdt wird aber von Grundrecht zu Grundrecht un-
terschiedlich umschrieben und sie erfiillt auch keineswegs in
jedem Fall dieselbe Funktion.

Bei Grundrechten, die unter (ausdriicklichem) Gesetzes-
vorbehalt gewihrleistet sind, wird die Intentionalitit —
wenn iiberhaupt — als Kriterium fiir das Vorliegen eines
Eingriffs herangezogen. An ihrem Fehlen allein scheitert
nach der Rsp aber nur ein Eingriff in das Recht auf person-
liche Freiheit. Bei den anderen Grundrechten hat der
VIGH die Intentionalitét als Eingriffsvoraussetzung entwe-
der iiberhaupt aufgegeben oder er zieht sie nur mehr als
unterstiitzendes, nicht aber als tragendes Argument heran,
wenn er einer staatlichen Mafinahme den Eingriffscharak-
ter abspricht.

Fiir Grundrechte, die unter einem ungeschriebenen Ge-
setzesvorbehalt gewihrleistet sind, erfiillt die Intentionalitit
keine eingriffsbegrenzende Funktion, sie begriindet viel-
mehr den gravierendsten, aber keineswegs cinzigen Fall der
Grundrechtsverletzung und sichert den vorbehaltlos ge-
wihrleisteten Grundrechten auf diese Weise auch einen be-
standsfesten Kernbereich.

Eine dritte Funktion hat die Intentionalitét schlieBlich fir
das absolut gewiihrleistete Verbot der unmenschlichen oder
erniedrigenden Behandlung (Art3 MRK): Hier ist die In-
tentionalitdt weder Eingriffsvoraussetzung noch bewirkt sie
automatisch eine Verletzung dieses Grundrechts; sic indi-
ziert diese Verletzung aber, legt also die Vermutung nahe,
dass im konkreten Fall tatsichlich eine unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung stattgefunden hat.

Hilt man die dargestellten Bedeutungen der Intentionali-
tiat und ihr jeweiliges ,,Einsatzgebiet® auseinander, so erweist
sich die mitunter pauschal geduBerte Kritik an der sog ,,In-
tentionalitdts-Judikatur” nur noch im Hinblick auf die Rsp
zum Recht auf personliche Freiheit als berechtigt, die einen
Eingriff in dieses Grundrecht weiterhin vom Willen des je-
weils einschreitenden Verwaltungsorgans abhingig macht.





