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Magdalena Poschl
Die Dogmatik des Staatsgrundgesetzes”

I. Grundrechtsdogmatik
II. Grundrechtsdogmatik des StGG?
II. Grundrechtstypen des StGG
IV. Grundrechtsverpflichtete des StGG
V. Schutzdimensionen im StGG
A. Abwehr staatlicher Macht
1. Strategie: Vollziehung direkt adressieren
2. Strategie: Vollziehung an Gesetze binden und diese beschrinken
B. Schutz vor privater Macht
1. Strategie: Private Gefahrder direkt adressieren
2. Strategie: Private Gefdhrder dem Gesetz unterwerfen
3. Strategie: Schutzgesetze gegen private Geféahrder fordern
C. Teilhabe am Staat und staatliche Leistung
1. Strategie: Vorhandene Rechte ausdehnen
2. Strategie: Neues schaffen, auf Gesetz und Reichsgericht setzen

3. Strategie: Neues verheiflen, auf Gesetz und Verwaltung setzen
VI. Worauf baut das StGG?

Glaubt man Robert Musil im ,,Mann ohne Eigenschaften®, so war die kai-
serlich-konigliche Monarchie, genauer: Kakanien

,»hach seiner Verfassung liberal, aber es wurde klerikal regiert. Es wurde kle-
rikal regiert, aber man lebte freisinnig. Vor dem Gesetz waren alle Biirger
gleich, aber nicht alle waren eben Biirger. Man hatte ein Parlament, welches
so gewaltigen Gebrauch von seiner Freiheit machte, dal man es gewdhnlich
geschlossen hielt; aber man hatte auch einen Notstandsparagraphen, mit des-
sen Hilfe man ohne das Parlament auskam, und jedes Mal, wenn alles sich
schon iiber den Absolutismus freute, ordnete die Krone an, dafl nun doch
wieder parlamentarisch regiert werden miisse. Solche Geschehnisse gab es
viele in diesem Staat, und zu ihnen gehdrten auch jene nationalen Kédmpfe,
die mit Recht die Neugierde Europas auf sich zogen und heute ganz falsch
dargestellt werden. Sie waren so heftig, daB3 ihretwegen die Staatsmaschine
mehrmals im Jahr stockte und stillstand, aber in den Zwischenzeiten und
Staatspausen kam man ausgezeichnet miteinander aus und tat, als ob nichts
gewesen wire. 2)

1) Elke Haslinger, Philipp Selim, Marlene Heiling, Lilo Martini und Jakob Taubald
haben mich bei der Erstellung dieses Beitrags durch umfangreiche Recherchen sehr
unterstiitzt, wofiir ich herzlich danke.

2) Robert Musil, Der Mann ohne Eigenschaften (hrsg von Adolf Fris¢, 2012), Ers-
tes Buch, Kapitel 8 Kakanien.
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In dieser turbulenten, um nicht zu sagen: verriickten, Zeit entstand also das
Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, iiber die allgemeinen Rechte der
Staatsbiirger fiir die im Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Lander,’) und
mit ihm ein Grundrechtskatalog, der die Monarchie weit tiberdauert hat und bis
heute gilt.#) Die schone Aufgabe, die Dogmatik dieses Gesetzes zu ergriinden,
wirft zwei Fragen auf, erstens: Was ist Grundrechtsdogmatik? Und zweitens:
Gibt es tiberhaupt eine Grundrechtsdogmatik des Staatsgrundgesetzes?

I. Grundrechtsdogmatik

Dogmatik ist die begrifflich-systematische Durchdringung eines Rechts-
stoffes, der auf abstraktere Institute zurliickgefiihrt wird, um die Rechtsanwen-
dung zu erleichtern.’) Grundrechtsdogmatik soll folglich die Komplexitit der
Grundrechte reduzieren, schon um sie leichter begreifbar und vermittelbar zu
machen. Zugleich soll sie Priifungsabléufe formalisieren®) und Argumentations-
lasten verteilen, um die Rechtsanwendung zu entlasten, zu vereinheitlichen, ver-
gleichbar und vorhersehbar zu machen.”)

Zu den klassischen Figuren, mit denen sich die Grundrechtsdogmatik be-
schiftigt, gehdren zundchst die Akteure, die an einer Grundrechtsbeziehung
beteiligt sind, also die Grundrechtsberechtigten und -verpflichteten. Sodann
klassifiziert die Dogmatik den Gegenstand dieser Beziehung, also die Grund-
rechte, die sie iiblicherweise in Freiheits-, Gleichheits-, Verfahrens-, politische
und soziale Rechte einteilt.?) Freiheits- und Gleichheitsrechte werden grund-
rechtsdogmatisch erheblich vertieft. Dabei wird eine Abwehrdimension, die auf
staatliches Unterlassen zielt, von einer Gewéhrleistungsdimension geschieden,
die den Staat verpflichtet, Rechte durch positive Mainahmen zu gewiahrleisten,
insb Menschen vor nicht-staatlichen Bedrohungen zu schiitzen.”) Die Abwehr-
dimension wird in drei Priifschritten erfasst — Schutzbereich, Grundrechtseingriff
und Rechtfertigung;'%) letztere wird ihrerseits mit dem VerhdltnismaBigkeits-

3) RGBI 1867/142.

4) Art 149 Abs 1 B-VG

5) Statt vieler Uwe Volkmann, Veranderungen der Grundrechtsdogmatik, JZ 2005,
261 (262) mwN. B

6) Das leisten in Osterreich die sog Grundrechtsformeln des VGG, zu diesen Kar/
Spielbiichler, Grundrecht und Grundrechtsformel. Anmerkungen zur Praxis des Verfas-
sungsgerichtshofes, in FS Floretta (1983) 289; Walter Berka, Die Grundrechte. Grundfrei-
heiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) 118 ff mwN.

7) Volkmann (FN 5) 263; Dietrich Murswiek, Grundrechtsdogmatik am Wende-
punkt? Der Staat 2006, 473.

8) ZB Berka (FN 6) 53 ff; Johannes Hengstschliger/David Leeb, Grundrechte?
(2013) 20 ft.

9) Dazu grundlegend Michael Holoubek, Grundrechtliche Gewéhrleistungspflich-
ten. Ein Beitrag zu einer allgemeinen Grundrechtsdogmatik (1997).

10) Dazu schon Michael Holoubek, Bauelemente eines grundrechtsdogmatischen
Argumentationsschemas: Schutzbereich — Eingriff — Schranken, in Christoph Graben-
warter et al (Hrsg), Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft (1994)
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grundsatz in vier weiteren Schritten kleingearbeitet: legitimes Ziel, Eignung, Er-
forderlichkeit und VerhédltnismaBigkeit ieS.!!) Erweist sich ein Eingriff nach
diesen Parametern als unverhéltnisméBig, so wird er verworfen, weil er das je-
weilige Grundrecht verletzt. Bei der Schutzdimension fragen wir nicht, ob ein
staatlicher Eingriff die Biirger unverhéltnisméBig belastet, sondern umgekehrt:
Wire es fiir den Staat eine unverhiltnisméBige Last, seine Biirgerinnen vor einer
bestimmten Bedrohung ihrer Rechte zu schiitzen? Wenn nein, verletzt die Unter-
lassung staatlichen Schutzes das betreffende Grundrecht.!?) Das sind, stark ver-
einfacht, einige wichtige Standardfiguren der Grundrechtsdogmatik.

Die Grundrechtsdogmatik steht vor ewigen und vor neuen Herausforde-
rungen. Ewig muss sie danach trachten, ihre Funktionen nicht zu verfehlen: Sie
darf die Reduktion der Komplexitit nicht tibertreiben, wesentliche Unterschie-
de zwischen den Grundrechten also nicht wegabstrahieren — auch wenn es der
sehnlichste Wunsch der Studierenden ist, uns endlich die eine Formel zu entlo-
cken, die fiir alle Grundrechte gilt. Bei aller Differenziertheit darf sich die Grund-
rechtsdogmatik aber zugleich nicht der gebotenen Abstraktion verweigern; es
geniigt also gerade nicht, die Praxis darauf zu verweisen, dass alles von den Um-
stinden des Einzelfalls abhéngt, denn das ist der ,,Nullpunkt einer juristischen
Dogmatik*.13) Grundrechtsdogmatik muss demnach ,,so einfach wie moglich
und so kompliziert wie notig sein®.14)

Neben der stetigen Herausforderung, diese Balance zu halten, muss die
Dogmatik immer wieder auf neue Bedrohungen der Grundrechte reagieren.
Beschrankt der Staat Grundrechte zB nicht mehr nur mit Befehl und Zwang,
sondern auch mit anderen Methoden, oder greift er in Rechte nicht mehr offen,
sondern zunehmend heimlich ein, sollte die Dogmatik darauf eine Antwort fin-
den. Das kann zB geschehen, indem sie den Schutzbereich eines Grundrechts
oder den Grundrechtseingriff weiter fasst.!’) Im Gegenzug konnen dann freilich
die Rechtfertigungsanforderungen sinken, was moglicherweise zentrale Frei-
heitsgarantien schwécht;!) sie sind dann wiederum mit anderen dogmatischen
Figuren zu stirken.!”) Herausgefordert ist die Dogmatik ebenso, wenn neben

60; kritisch zu diesem ,,Dreischritt zZB Ernst-Wolfgang Bockenforde, Schutzbereich, Ein-
griff, verfassungsimmanente Schranken. Zur Kritik gegenwartiger Grundrechtsdogma-
tik, Der Staat 2003, 165 (174 ff); Jorn Ipsen, Grundziige einer Grundrechtsdogmatik,
Der Staat 2013, 266 (272 ff).

1) Zum VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz grundlegend Manfred Stelzer, Das Wesens-
gehaltsargument und der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit (1991) 169 ff.

12) ZB Christoph Grabenwarter/Katharina Pabel, Europdische Menschenrechts-
konvention® (2016) § 19 Rz 6.

13) Volkmann (FN 5) 267.

14) Hans D. Jarass, Bausteine einer umfassenden Grundrechtsdogmatik, AGR 1995,
345 (346).

15) S dazu zB Michael Holoubek, Altes und Neues zum Grundrechtseingriff, in FS
Berka (2013) 79, insb 86 f; Murswiek (FN 7) 474 f; Volkmann (FN 5) 263 f, Thomas
Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe (2013) 128 ff.

16) Vor dieser Gefahr warnt zZB Murswiek (FN 7) 476 f£.

17) Etwa durch eine Wiederbelebung der Wesensgehaltsgarantie, dafiir pladiert zB
Anna Leisner-Ebensperger, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, in Detlef
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dem Staat neue, ihm ebenbiirtige Akteure die Grundrechte bedrohen.'®) Dann
wird insb reflektiert, ob der Kreis der Grundrechtsverpflichteten richtig abge-
grenzt ist oder ob Schutzpflichten schirfer gefasst werden miissen.

Zur Bewiltigung all dieser Gefahren kann auch ein Blick in die Vergan-
genheit hilfreich sein, denn oft war scheinbar Neues schon frither da und hat
sich nur voriibergehend zuriickgezogen, um spéter, wenn alle darauf vergessen
haben, leicht verandert wiederzukehren.

II. Grundrechtsdogmatik des StGG?

Das fiihrt zur zweiten Frage: Gibt es fiir das 1867 beschlossene Staatsgrund-
gesetz liberhaupt eine Grundrechtsdogmatik? Es gibt ausgefeilte Analysen ein-
zelner Bestimmungen!®) und gehaltvolle Beitrdge zu gewissen Querschnittsfra-
gen, etwa zur Figur des Gesetzesvorbehaltes,20) des allgemeinen Gesetzes,2!)
zu Wesensgehalt und VerhéltnismaBigkeit??). Eine Arbeit, die das Staatsgrund-
gesetz, so wie es 1867 beschlossen wurde, als Ganzes dogmatisch traktiert, exis-
tiert bisher aber nicht.

Das kann auch nicht verwundern, denn fiir eine solche Arbeit fehlte bisher
jeder Anlass. Als das Staatsgrundgesetz 1867 beschlossen wurde, hatte man
andere Sorgen als eine Grundrechtsdogmatik zu entwickeln. Sie setzt in Oster-
reich etwa in den 1960er Jahren ein,??) kommt in den 1980er Jahren langsam in

Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg), Grundsatzfragen der Grundrechtsdogmatik (2007)
57; dies, Wesensgehaltsgarantie, in Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg), Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band III (2009) § 70, Rz 69 ff. Alternativ
wird vorgeschlagen, den Schutzbereich der Freiheitsrechte oder den Eingriff wieder
schirfer zu konturieren, s dazu und zu moglichen Einwénden mwN Volkmann (FN 5)
265 ff.

18) Dazu zB Thilo Marauhn, Sicherung grund- und menschenrechtlicher Standards
gegeniiber neuen Gefahrdungen durch private und auslidndische Akteure, VVDStRL 74
(2015) 373; Magdalena Poschl, Sicherung grund- und menschenrechtlicher Standards
gegeniiber neuen Gefdhrdungen durch private und auslidndische Akteure, VVDStRL 74
(2015) 40s5.

19) S zB die Kommentierungen zum StGG in Karl Korinek/Michael Holoubek et
al (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (zuletzt 13. Lfg 2018) und Benjamin
Kneihs/Georg Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (zu-
letzt 20. Lfg 2018).

20y ZB Karl Korinek, Gedanken zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt bei Grundrech-
ten, in FS Merkl (1970) 171; Michael Holoubek, Die Struktur der grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalte (1997); Christoph Grabenwarter, VerhéltnismaBlig einheitlich: Die
Gesetzesvorbehalte des StGG 1867 im Wandel, JB1 2018, 417.

21y ZB Walter Berka, Das allgemeine Gesetz als Schranke der grundrechtlichen
Freiheit, in FS Koja (1998) 221.

22) ZB Stelzer (FN 11).

23) S insb Felix Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und Menschenrechte
(1963); Karl Korinek, Gedanken zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt bei Grundrechten,
FS Merkl (1970) 171; Peter Pernthaler, Raumordnung und Verfassung II (1978) 254 ff.
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Fahrt?#) und erreicht einen Hohepunkt in den 1990er Jahren,?) also zu einer
Zeit, in der die Osterreichische Grundrechtsordnung schon ldngst ein buntes
Konglomerat war aus nationalen Garantien verschiedenster historischer Schich-
ten2®) und internationalen Grundrechtskatalogen, allen voran der EMRK .27) Das
Staatsgrundgesetz ist in diesem Spiel nur eine Mannschaft neben anderen, zudem
scheinen viele seiner Spieler schon in die Jahre gekommen, also nur mehr histo-
risch bedeutsam, oder sogar iiberholt durch jiingere, stirkere Rechte.28) Um die
Urversion des Staatsgrundgesetzes dogmatisch zu analysieren, muss man einen
Anlass schon suchen — mit seinem 150. Geburtstag ist er aber wohl gefunden.
Eine Geburtstags-Dogmatik fiir das Staatsgrundgesetz ist freilich in beson-
derer Weise den Eigenheiten seiner Entstehung und seinem damaligen Umfeld
verpflichtet. In den Beratungen zu diesem Gesetz wurde zwar immer wieder
gesagt, dieses oder jenes Recht finde sich in allen anderen Grundrechtskatalo-
gen und miisse daher ebenso in Osterreich garantiert werden.2%) Fiir exotische

24) Ein wichtiger Ausloser war die Judikaturdnderung des VIGH zur Erwerbsfrei-
heit mit dem Erk Schrottlenkung I (V{Slg 10.179/1984), s dazu zB Bruno Binder, Ent-
scheidungsbesprechung, OZW 1985, 23; Stefan Griller, Verfassungswidrige Schrott-
lenkung? OZW 1985, 65; Bruno Binder, Der materielle Gesetzesvorbehalt der Erwerbs-
freiheit (Art 6 StGG) — Uberlegungen zur neuen Judikatur des VIGH, OZW 1988, 1;
Ernst Melichar, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur gewerberechtli-
chen Bedarfspriifung, in FS Rosenzweig (1988) 373; Walter Barfuf3, Neue Entwicklun-
gen in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs, OJZ 1989, 673 (674 ff).

25) Zu nennen sind hier insb die Habilitationsschriften von Stelzer (FN 11); Chris-
toph Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1997); Ho-
loubek (FN 9); das Sammelwerk von Rudolf Machacek/Willibald P. Pahr/Gerhard Stad-
ler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich, Béande I-II1 (1991, 1992, 1997), und das
Handbuch von Berka (FN 6).

26) Beginnend bei dem bis heute geltenden Gesetz vom 27. October 1862, zum
Schutze des Hausrechtes (HausrechtsG), RGBI 1862/88 idF BGBI 1974/422; s ferner
den Beschluf3 der Provisorischen Nationalversammlung vom 30. Oktober 1918 (Beschl
ProvNV), StGBI 1918/3 idF BGBI 1920/1; BVG vom 3. Juli 1973 zur Durchfiihrung des
Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskri-
minierung (RassDiskrBVG), BGBI 1973/390; BVG vom 29. November 1988 iiber den
Schutz der personlichen Freiheit (PersFrBVG), BGBI 1988/684 idF BGBI1 2008/2;
§ 1 BG iiber die Aufgaben, Finanzierung und Wahlwerbung politischer Parteien (PartG),
BGBI 1975/404 idF BGBI 1 2012/56; Art 1 BG zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten (DSG), BGBI I 1999/165 idF BGBI11 2018/24;
in dieses Konglomerat wurde spéter noch das BVG iiber die Rechte von Kindern (BVG
Kinderrechte), BGBI I 2011/4, eingefiigt.

27) S daneben insb Art 62—69 StV St Germain, StGBI1 1920/303 idF BGBI 111
2002/179 (DFB); Art 7 Z 2 bis 4 und Art 8 StV Wien, BGBI 1955/152 idF BGBI I
2008/2, seit dem Charta-Erk V{Slg 19.632/2012 auch Teile der GRC.

28) Zur Aktualitdt des StGG neben den konkurrierenden Grundrechtsgarantien im
Osterreichischen Recht s den Beitrag von Franz Merli, in diesem Band.

29) S den Bericht des Verfassungsausschusses, wiedergegeben in Die neue Ge-
setzgebung Oesterreichs. Erldutert aus den Reichsraths-Verhandlungen. Erster Band.
Die Verfassungsgesetze und die Gesetze tiber den finanzielle Ausgleich mit Ungarn
(1868) 311, wonach die im StGG vorgesehenen Rechte ,,in Ubereinstimmung mit den
meisten europdischen Verfassungen stiinden; ebenso betonte die vereinigte juridisch-
politische Commission des Herrenhauses, dass die Grundrechte des StGG mehrheitlich
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Rechte, die sich nirgendwo sonst fanden, wurde aber umgekehrt ins Treffen
gefiihrt, Osterreich brauche besondere Grundrechte, weil es anders ist3’) — und
zwar im Grunde so, wie eingangs von Robert Musil beschrieben: ein Vielvol-
kerstaat, reich an nationalen Differenzen und gebeutelt von stindig wechseln-
den politischen Tendenzen.

Die zweite Eigenheit des Staatsgrundgesetzes ist, zumindest aus heutiger
Sicht, dass in der Monarchie noch kein Gericht ermichtigt war, grundrechts-
widrige Gesetze aufzuheben. So konnten die Viter des StGG nicht darauf setzen,
dass nach der Kundmachung dieses Grundrechtskataloges ein Gericht alle ent-
gegenstehenden Gesetze autheben werde. Auch das muss mitdenken, wer das
StGG wiirdigen will.

III. Grundrechtstypen des StGG

Meine Besichtigung des Staatsgrundgesetzes beginnt bei der Architektur
dieses Gesetzes und den Grundrechtstypen, aus denen es gebaut ist. Den Kern
dieses Katalogs bilden zweifellos die Freiheitsrechte, die das Staatsgrundge-
setz thematisch im Dreitakt ordnet, um dem Einzelnen eine ,,freie Entwicklung
auf den Gebieten der materiellen Interessen, der politischen und religiosen
Ueberzeugung, des wissenschaftlichen und sittlichen Culturfortschrittes“3!) zu
gewihren: Die Art4 bis 6 gewihren folgerichtig Freiziigigkeits- und Vermo-
gensrechte, sichern also Sein und Haben. Die Art 8 bis 10 schiitzen die Person:
ithren Korper vor Verhaftung, ihr Haus vor Durchsuchungen und das Haus ihrer
Gedanken,3?) also den Brief, vor dem Geheimnisbruch. Den nichsten Dreitakt

,in den meisten constitutionellen Staaten eine fast gleichméBige Geltung erworben ha-
ben* (Die neue Gesetzgebung 349). Auch bei der Spezialdebatte wurde immer wieder
darauf verwiesen, dass ein bestimmtes Recht auch in anderen Verfassungen garantiert
sei (s fiir Art 14 StGG Sturm, Die neue Gesetzgebung 339; fiir Art 4 StGG Hock, Die neue
Gesetzgebung 354), oder dass eine vorgeschlagene Garantie die Mitte zwischen anderswo
gewihrten Extremen halte, so zu Art 16 Lichtenfels, Die neue Gesetzgebung 367.

30) Die ,,specielle Riicksicht auf die gegenwirtige staatsrechtliche und nationale Ge-
staltung der im Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Léander* lie fiir den Verfassungs-
ausschusses etwa die Wahlrechtsgarantie in Art 4 Abs 2 StGG ,,wiinschenswert erschei-
nen“ (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 311); ebenso meint Ziemiatkowski in der Ge-
neraldebatte, ,,dal man in Oesterreich, eben, weil es verschiedene Nationalitdten gibt,
zu einem Verfassungswerke die Form nicht aus anderen Verfassungswerken nehmen kann.
Man muB fiir Oesterreich eine Gsterreichische Verfassung machen (Die neue Gesetz-
gebung [FN 29] 327); Giovanelli meinte gar, dass die Verhiltnisse in Osterreich ,,viel
schwieriger geartet” seien ,,als die irgend eines andern europdischen Staates* und daher
eine andere Verfassung forderten als in anderen Staaten (Die neue Gesetzgebung [FN 29]
330).

31) So der Bericht des Verfassungsausschusses, Die neue Gesetzgebung (FN 29)
310.

32) Ewald Wiederin in Karl Korinek/Michael Holoubek et al (Hrsg), Osterreichi-
sches Bundesverfassungsrecht (4. Lfg 2001) Art 10 StGG Rz 8, mit Verweis auf den
Abgeordneten Borrosch im Plenum des Reichstages 1849, Verhandlungen des Osterrei-
chischen Reichstages, Band 4 (1849) 678.
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bilden in Art 11 bis 13 Rechte, die zu politischer Betitigung erméchtigen: das
Petitionsrecht und die Vereins- und Versammlungsfreiheit, dann aber auch die
Meinungsfreiheit; sie gilt zwar ebenso unpolitischen Meinungen, ohne sie wére
eine politische Betdtigung aber unmdglich. Danach schiitzt das StGG die Reli-
gion in drei Facetten: die individuelle Glaubens- und Gewissensfreiheit in Art 14,
und in Art 15 und 16 die Rechte der gesetzlich anerkannten und der nicht aner-
kannten Religionsgemeinschaften. Der letzte Dreitakt widmet sich in den Art 17
bis 19 der Bildung im weiteren Sinn: Wissenschaft, Berufsausbildung sowie Un-
terricht und Pflege der Sprache, die im Vielvolkerstaat naturgemél besonders
wichtig waren.

Das StGG schiitzt Freiheiten nicht nur vor staatlicher Macht, sondern punk-
tuell ebenso vor privaten Akteuren. Es hebt zunichst Untertinigkeits- und Ho-
rigkeitsverbande fiir immer auf, und zwar systematisch passend in Art 7, also
im Anschluss an die Freiziigigkeits- und Vermdgensgarantien, die bei Unterté-
nigen und Horigen nahezu ausgeschaltet waren. Neben der Grundherrschaft hat
auch die Kirche jahrhundertelang private Macht ausgelibt, abermals erinnern
wir Musil: Die k.k. Monarchie ,,wurde klerikal regiert”. Diesen Machtanspruch
durchkreuzt das StGG, indem es in Art 15 klarstellt, dass Kirchen und Religi-
onsgesellschaften ,,wie jede Gesellschaft, den allgemeinen Staatsgesetzen unter-
worfen“ sind, also nicht iiber dem Gesetz stehen3?) — eine Feststellung, die heute
wieder an Aktualitit zu gewinnen scheint.34)

Einige Freiheitsrechte werden durch Verfahrensrechte flankiert, die im
StGG genau genommen Organisationsgarantien sind: Zunéchst der bekannte
Richtervorbehalt bei den Rechten der Person (Art 8 bis Art 10), dann aber auch

33) Besonders deutlich macht diese Zielsetzung im Abgeordnetenhaus etwa And-
riewicz, der das Verhiltnis zwischen Staat und Kirche in Osterreich mit zwei Geschwis-
tern verglich, ,,die so lange sie im elterlichen Hause sind, mit dem Mein und Dein es
nicht ernstlich nehmen, und von denen der Eine oft sich mit den Habseligkeiten des
Anderen behilft. Nun aber soll diese Gemeinsamkeit aufhdren [...] Der Staat will sich
in der Schule, in der Administration und in der Gerichtsbarkeit von dem kirchlichen Ein-
flusse frei machen” (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 342). Nach Ryger soll Art 15 StGG
,.die Staatshoheit aufrecht [halten] und [...] die Rechte, die ihr gebiihrt, als Majestét [wah-
ren] und alle kirchlichen Genossenschaften als Unterthanen in weltlichen Dingen unter
die Staatshoheit stellen; die Kirche werde solcherart ,,nur zuriickversetzt auf jenen Stand,
der ihr urspriinglich gebiihrt, auf den Stand der Paritdt mit allen anderen Genossenschaf-
ten, mit allen anderen Staatsbiirgern™ (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 344). Bei der Be-
ratung des Art 14 Abs 3 StGG meinte Sturm: ,,Wenn man ferner glauben sollte, daf} ge-
genwirtig noch kirchliche Gewalten einen Zwang auf weltliche Angehdrige der Kirchen
iiben konnten, so erlaube ich mir auf den Artikel 15 hinzuweisen, wodurch [...] die Kir-
che den Staatsgesetzen unterstellt wird.” (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 386 ).

34) So ist immer wieder zu lesen, der Islam wolle sich nicht in den rechtlichen Rah-
men eines sidkularen Staates fiigen; nach Mathias Rohe behaupten dies allerdings nur ,,Ex-
tremisten zweier Pole: Islamisten einerseits, Islamhasser andererseits®, Mathias Rohe, Vor-
bemerkungen zum Kapitel ,,Islamische Jurisprudenz und Staatslehre: Implikationen fiir das
positive Recht®, in Stefan Hinghofer-Szalkay/Herbert Kalb (Hrsg), Islam, Recht und Di-
versitdt (2018) 133. Dass die Realitit differenzierter und komplizierter ist, zeigen die Bei-
trage im Kapitel ,,Islamische Jurisprudenz und Staatslehre: Implikationen fiir das positive
Recht®, in Hinghofer-Szalkay/Kalb (Hrsg), Islam, Recht und Diversitit (2018) 143 ff.
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— und weniger bekannt — ein Regierungsvorbehalt in Art 20, der heute nicht
mehr gilt, im Jahr 1867 aber sehr bedeutsam war: Art 20 lieB3 zu, dass die Frei-
heiten der Person und die meisten politischen Freiheiten durch ein besonderes
Gesetz suspendiert werden.3%) Dieses Gesetzes anzuwenden, behielt das StGG
aber der Regierung vor, weil diese kurz zuvor dem Reichsrat gegeniiber verant-
wortlich gemacht worden war.3°)

Die Freiheiten des Staatsgrundgesetzes sind zudem eingebettet in Gleich-
heitsgarantien. In Art 2 stellt das StGG den Freiheitsrechten zunachst die Gleich-
heit vor dem Gesetz voran; sie wendet sich vordringlich gegen Standesvorrech-
te, die 1867 weitgehend iiberwunden waren und die das StGG auch fiir alle
Zukunft bannen will.37) Keineswegs ausgestanden waren hingegen Diskrimi-
nierungen aufgrund der Konfession; sie werden deshalb gesondert untersagt,
und zwar in Art 14 Abs 2, also systematisch passend als Annex zur Religions-
freiheit. Daneben erkennt das StGG die Gleichberechtigung aller landesiibli-
chen Sprachen an — nicht nur im Amt, sondern auch in der Schule und selbst
im Offentlichen Leben (Art 19 Abs 2 und 3). Das ist mehr als ein abwehrrecht-
liches Diskriminierungsverbot, denn ihm geniigt nicht, dass Staat und Gesell-
schaft ihre Vorurteile ablegen; sprachliche Gleichbehandlung in Schulen und
Amtern erfordert zudem staatliche Ressourcen, nicht anders als der — sehr mo-
derne — Art 7 Abs 1 Satz 3 B-VG, der seit 1997 Benachteiligungen aufgrund der
Behinderung untersagt.38)

Wie ein spezieller Gleichheitssatz wirkt prima vista auch Art 3, der allen
Staatsbiirgern gleichen Zugang zu den 6ffentlichen Amtern gewihrt. In der Sache
will Art 3 aber den vorhandenen Amterzugang ausdehnen, also mehr politische
Teilhabe ermoglichen. Dieselbe Stofrichtung hat Art 4 Abs 2, der heute nicht
mehr gilt, 1867 aber eine Schliisselvorschrift war: Er garantiert Staatsbiirgern,
die in eine Gemeinde zugewandert sind und dort Steuern zahlen, das Wahlrecht
zur Gemeindevertretung ,,unter denselben Bedingungen® wie den Gemeindean-
gehdrigen. Auch hier ist die Gleichheit nicht das Ziel, sondern nur das Mittel, um
etwas davon Verschiedenes zu erreichen — ein Kommunalwahlrecht fiir steuer-
zahlende Wohnbiirger, das an das Kommunalwahlrecht der EU-Biirgerinnen
erinnert.3?) Teilhabe an Amtern ermdglicht schlieBlich auch Art 17 Abs 4, der
den Kirchen den Religionsunterricht an Schulen iiberlésst, dies aber — wie Art 17
Abs 5 vorsorglich hinzufiigt — nur unter der Leitung und Aufsicht des Staates.

Ein letzter Grundrechtstyp begegnet uns in Art 1, der heute ebenfalls nicht
mehr in Kraft ist:*°) Er trug dem Gesetzgeber auf zu regeln, unter welchen Vo-

35) Wortlich lautete Art 20: ,,Uber die Zuldssigkeit der zeitweiligen und 6rtlichen
Suspension der in den Artikeln 8, 9, 10, 12 und 13 enthaltenen Rechte durch die ver-
antwortliche Regierungsgewalt wird ein besonderes Gesetz bestimmen.*

36) Gesetz vom 25. Juli 1867, tiber die Verantwortlichkeit der Minister fiir die im
Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Lénder, RGBI 1867/101.

37y Magdalena Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 97.

38) Eingefligt in Art 7 Abs 1 B-VG durch das BGBI 1 1997/87.

39) Art 117 Abs 2 B-VG.

40) Diesem Artikel wurde durch Art 6 B-VG derogiert, s Walter Berka in Benja-
min Kneihs/Georg Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht
(1. Lfg 2001) Vorbem StGG Rz 4.
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raussetzungen die Osterreichische Staatsbiirgerschaft erworben, ausgeiibt und
verloren wird.#') Das StGG normiert also — nicht von ungefahr an der Spitze —
ein Statusrecht, gleichsam als Fundament eines Grundrechtskatalogs, der auch
Staatsbiirgerrechte garantiert. In einem solchen Katalog lduft der Status des
Staatsbiirgers auf das Hannah Arendtsche Recht hinaus, Rechte zu haben.*?)
Ein Statusrecht setzt auch Art 11 Abs 2 voraus, der Sturmpetitionen verhindern
sollte*’) und deshalb Petitionen unter einem Gesamtnamen nur Vereinen und
»gesetzlich anerkannten™ Korperschaften gestattet. Strukturell vergleichbar ga-
rantieren die Art 15 und 16 die kollektive Religionsausiibung mehr oder weniger
freisinnig, je nachdem, ob eine Religionsgemeinschaft ,,gesetzlich anerkannt™ ist
oder nicht.

Klassifiziert und gewichtet man die Vielfalt dieser Rechte, so dominiert im
StGG eindeutig das Freiheitsrecht, das nicht nur staatliche Macht abwehrt,*)
sondern auch vor privater Macht schiitzt.#’) Diese Freiheiten werden zweitens
flankiert von Organisationsgarantien: Richter- und Regierungsvorbehalt.#®) Den
dritten Typus bilden Gleichheitsrechte in allen Varianten, vom allgemeinen
Gleichheitssatz bis zu speziellen Gleichheitssdtzen, diese wiederum mit Ab-
wehrrichtung,*) aber auch — ganz modern — mit Leistungsversprechen.*¥) Einer
vierten Kategorie sind Teilhaberechte zuzuordnen: Amterzuginglichkeit, Kom-
munalwahlrecht und die Abhaltung des Religionsunterrichts.*°) Zu diesen ge-
laufigen Grundrechtstypen kommen fiinftens Statusrechte,’?) die die Grund-
rechtsdogmatik noch nicht als eigene Kategorie erfasst, die einer solchen Kate-
gorie aber wiirdig wéren.

IV. Grundrechtsverpflichtete des StGG

Im Angesicht der Vielfalt dieser Schutzfunktionen fragt sich, wie es das
StGG im Detail anstellt, dass der Staat Freiheitseingriffe und Diskriminierun-
gen unterlisst, vor Ubergriffen Dritter schiitzt und politische Teilhabe oder sogar
staatliche Leistungen gewéhrt.

41) Wortlich lautete Art 1: ,,Fiir alle Angehdrigen der im Reichsrathe vertretenen
Konigreiche und Lénder besteht ein allgemeines dsterreichisches Staatsbiirgerrecht. Das
Gesetz bestimmt, unter welchen Bedingungen das osterreichische Staatsbiirgerrecht
erworben, ausgeiibt und verloren wird.*

42) Hannah Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft. Antisemitismus,
Imperialismus, totale Herrschaft'® (2016) 614.

43) ZB Rudolf v. Herrnritt, Handbuch des Osterreichischen Verfassungsrechtes
(1909) 100; Hans Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht (1923) 57; Hans Frisch, Lehrbuch
des osterreichischen Verfassungsrechtes (1932) 67.

44) So in den Art 4-6, Art 8-10 und Art 11-18.

45) Soin den Art 7, Art 14 Abs 3 und Art 15 letzter Halbsatz.

46) Art 8-10 und Art 20.

47) Art 14 Abs 2.

48) Art 19 Abs 2 und 3.

49) Art 3, Art 4 Abs 2 und Art 17 Abs 4.

50) Art 1, Art 11 Abs 2, Art 15 und Art 16.
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Das setzt Klarheit dariiber voraus, wen das StGG von staatlicher Seite als
Bedroher der Grundrechte wahrnimmt und wen es zu ihrem Schutz einsetzt;
fiir beides kamen 1867 verschiedenste staatliche Akteure in Betracht: Zunéchst
der Reichsgesetzgeber selbst, der, wie bei Musil beschrieben, als einfacher
Gesetzgeber von mittlerer Zuverlassigkeit war, in den vergangenen Jahren aber
doch die eine oder andere liberale Errungenschaft zuwege gebracht hattes!) und
der vor allem im Jahr 1867 — in Osterreich einmalig — mehrheitlich liberal war.52)

Staatliche Akteure waren 1867 aulerdem die Gesetzgeber der ,,im Reichs-
rathe vertretenen Konigreiche und Lénder: Schutzherren der Grundrechte waren
sie nicht; sie spielten im Gegenteil ihre Autonomie immer wieder gegen die
Freiheit der Menschen aus und straubten sich gegen staatsgrundgesetzliche Be-
schrankungen ihrer Kompetenzen.53) Dass das StGG auch die Gesetzgebung
adressierte, ist nach den Materialien allerdings kaum zu bezweifeln.>#)

51) HausrechtsG; Gesetz vom 27. October 1862, zum Schutze der personlichen
Freiheit (PersFrG), RGBI 1862/87; Gesetz vom 15. November 1867 iiber das Vereins-
recht (VerG 1867), RGBI 1867/134; Gesetz vom 15. November 1867 iiber das Versamm-
lungsrecht (VslgG 1867), RGBI 1867/135.

52) S dazu den Beitrag von Pieter Judson, in diesem Band; zu den wichtigsten Fi-
guren, allen voran Eduard Sturm, dem eigentlichen Schopfer des StGG, s auch Gerald
Stourzh, Die Entstehung des Staatsgrundgesetzes liber die allgemeinen Rechte der Staats-
biirger vom 21. Dezember 1867 und seine unmittelbare Bedeutung, JRP 2018, 95 (97 f).

53) Représentativ etwa Zyblikiwicz (Galizien): ,fiir solche Grundrechte [...] kon-
nen wir uns doch nicht ereifern, sobald sie in nationaler Hinsicht und in Hinsicht auf die
Autonomie uns nicht nur keine Zugesténdnisse gewéhren, sondern selbst das uns von
Autonomie nehmen, was wir bis jetzt besessen haben* (Die neue Gesetzgebung [FN 29]
322); Giovanelli (Tirol): ,,Die Grundsitze, die hier aufgestellt sind, wollen uns in Schul-
und in Kirchensachen solche Bestimmungen octroyiren, mit denen wir nie und nimmer
einverstanden sein werden (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 329); Toman (Krain): ,,ich
werde nicht das Bekenntnif} aussprechen, daf ich [...] in der Freiheit des Individuums,
in der politischen und staatsbiirgerlichen Freiheit die ganze Grundlage einer gliicklichen
Staatsexistenz [sehe]; aber das bemerke ich, da3 wir vor Allem die [...] nationale Indi-
vidualitétsexistenz als die Grundlage der Freiheit ansehen, dafl wir als Personen im Staate
existiren wollen, damit wir die Freiheiten des Staates, die staatsbiirgerlichen Freiheiten
genielen konnen; sonst sind sie flir uns von keinem Werthe (Die neue Gesetzgebung
[FN 29] 330). Es fehlte aber auch nicht an Gegenreden, etwa von Breste/ (Bohmen):
»wenn man sich dariiber beklagt, da} die Autonomie in Richtungen beschrinkt sei, in
welchen sie einzig und allein dadurch bethétigt werden kann, um die Rechte Anderer zu
verkiirzen, da hat man nicht der Autonomie das Wort geredet, sondern man hat eben
gezeigt, dal} in einem solchen Lande die Autonomie eben noch etwas Voreiliges wire.*
(Die neue Gesetzgebung [FN 29] 325); dhnlich Herbst (Bohmen), der es als Aufgabe
des StGG ansah, ,,solche allgemeinen Rechte, die dem Oesterreicher als solchem zukom-
men sollen, wohin immer ihn sein Leben gefiihrt hat, festzustellen und ihn dadurch auch
gegen jene Landesrechte in Schutz zu nehmen, welche die allgemeinen staatsbiirgerli-
chen Rechte nur zu oft zu negiren bereit sind“ (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 320);
deutlich auch der Berichterstatter Sturm: ,,Wahrend man [...] auf einer Seite versichert,
die staatsbiirgerlichen Freiheiten auf das Hochste zu stellen, muthet man uns auf der
anderen Seite zu, der nationalen Freiheit alle {ibrige zum Opfer zu bringen (Die neue
Gesetzgebung [FN 29] 333).

54) So betont der Bericht des Verfassungsausschusses schon vorab, dass die fiir das
StGG vorbildhaften Verfassungen aller konstitutionellen Staaten ,,Principien [enthalten],
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Mehr Bedroher als Garant war ebenso die Verwaltung, der man erst bei-
bringen musste, dass sie fiir Grundrechtseingriffe eine gesetzliche Erméchtigung
braucht. Weit vertrauenswiirdiger war in dieser Hinsicht die Justiz, fiir die die
Gesetzesbindung bereits selbstverstdndlich war. Zu ihr trat das Reichsgericht,
das von vornherein als Garant der Grundrechte programmiert war — eigens ein-
gerichtet, um zu entscheiden, ob die Verwaltung verfassungsgesetzlich gewahr-
leistete politische Rechte der Biirger verletzt,>’) und besetzt mit Mitgliedern,
die ,,wesentlich unter dem Einflusse“5¢) des Reichsrates ernannt wurden.57)
Etwas spater sollte noch der Verwaltungsgerichtshof hinzukommen, bei dem
einfachgesetzlich gewdhrleistete Rechte geltend zu machen waren.>8)

In dieser Situation lag es nahe, zunichst gesetzlich schon Erreichtes in Si-
cherheit zu bringen, sodann die Gunst der Stunde fiir Neues zu nutzen und im
Ubrigen auf das Reichsgericht und die Justiz zu bauen. Genau das tat der
Staatsgrundgesetzgeber, und zwar in allen Schutzdimensionen.

V. Schutzdimensionen im StGG
A. Abwehr staatlicher Macht

1. Strategie: Vollziehung direkt adressieren

Das StGG erklért zunédchst das Gesetz zum Schutze der personlichen Frei-
heit und das HausrechtsG zu einem Bestandteil des StGG (Art 8 und 9): Beide
Gesetze waren liberale, bis dahin aber einfachgesetzliche Errungenschaften,
die das StGG nun in Verfassungsrang hob und damit vor dem Zugriff des ein-

von welchen die Gesetzgebung und Verwaltung im Staate gegeniiber der Freiheit des
einzelnen Staatsbiirgers geleitet sein soll“ (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 333); wie
der Ausschussbericht auerdem vermerkt, hatte Art 6, der Beschréinkungen der toten Hand
beim Liegenschaftserwerb fiir zuldssig erklart, den Sinn, ,,die schon bestehende Gesetz-
gebung [...] nicht einzuschrinken, und [...] auch fiir die Zukunft legislative Bestim-
mungen zu ermoglichen” (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 312). Der Bericht der juri-
disch-politischen Commission des Herrenhauses erldutert sodann, die unverédnderte Auf-
nahme einer im Grundrechtspatent 1849 enthaltenen Bestimmung in Art 15 StGG sei
als bedenklich angesehen worden, weil diese Bestimmung ,,die Gesetzgebung [...] auch
in Bezichung auf solchen Besitz und Genuf3 bindet, welche der Kirche [...] auch nur
irgend einmal zugewiesen worden ist* (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 351).

55) Art 3 lit b Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, iiber die Einsetzung ei-
nes Reichsgerichtes (StGG-RG), RGBI 1867/143.

56) Das betont bei der Beratung des StGG etwa Brestel, um deutlich zu machen,
dass es ein Fortschritt ist, wenn man sich kiinftig nicht mehr an das Ministerium wen-
den muss, sondern das Reichsgericht anrufen kann (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 326).

57) Art 5 StGG-RG, wonach die Mitglieder und Ersatzmitglieder des Reichsgerichts
vom Kaiser ernannt werden, und zwar je zur Hilfte auf Vorschlag des Abgeordneten-
hauses und des Herrenhauses.

58) Art 15 Abs 2 und 3 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, iiber die rich-
terliche Gewalt, RGBI 1967/144; ausgefiihrt im Gesetz vom 22. October 1875, betref-
fend die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes, RGBI1 1876/36.
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fachen Gesetzgebers sicherte.?) Sie adressierten die Vollziehung also weiterhin
direkt, fiihrten die personliche Freiheit und das Hausrecht nun aber im selben
Rang aus wie das StGG.

Manche Freiheiten lieBen sich auch im StGG selbst ausfiihren: Ein Beispiel
ist Art 4 Abs 3, der bestimmt: ,,Die Freiheit der Auswanderung ist von Staats-
wegen nur durch die Wehrpflicht beschréankt.” Die Vorschrift ist raffiniert for-
muliert, ndmlich so, dass die Verwaltung sie zum einen unmittelbar anwenden
kann, sodass es einer einfachgesetzlichen Regelung gar nicht mehr bedarf. Als
spatere Norm kann diese Garantie zum anderen Vorrang vor Gesetzen bean-
spruchen, die die Auswanderung starker beschranken. So derogiert Art 4 Abs 3
insb dem Auswanderungspatent®®) zumindest teilweise, indem er abschlieSend
anordnet, was die Verwaltung tun darf.6') Wohl um diese Wirkung zum Aus-
druck zu bringen, bestimmt Art 4 Abs 3, dass die Auswanderung ,,von Staats
wegen® nur durch die Wehrpflicht beschrénkt ist, und nicht blof3, wie es im
Urentwurf Eduard Sturms noch hieB3, ,,von Amts wegen“¢?). Dass das StGG
hier am Gesetzgeber vorbei direkt die Vollziehung adressiert, mag heute irritie-
ren, weil die EMRK den Grundrechtsschutz meist iiber das einfache Gesetz
vermittelt. Der Staatsgrundgesetzgeber folgte hier aber einem klugen Motto:
Den Moment niitzen und selbst gestalten, was moglich ist. Ahnlich verfihrt das
StGG beim Petitionsrecht (Art 11), bei den gesetzlich nicht anerkannten Reli-
gionsgesellschaften (Art 16), beim hduslichen Unterricht (Art 17 Abs 3), und
ebenso, wenn es anordnet, dass niemand gezwungen werden darf, in der Schu-
le eine zweite Landessprache zu lernen (Art 19 Abs 3). Diese — im sachlichen
Schutzbereich durchaus eng gefassten — Rechte garantiert das StGG entweder
unbedingt oder es regelt selbst, unter welchen Bedingungen sie ausgeiibt wer-
den diirfen.

59) So ausdriicklich motiviert im Ausschussbericht: Die beiden Gesetze wurden in
das StGG aufgenommen, um ihnen ,,die Kraft von Staatsgrundgesetzen und hiedurch die
[...] hohere Garantie zu verleihen.” (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 312).

00) Gleichformiges Gesetz iiber die Auswanderung und unbefugte Abwesenheit
kaiserlich Oesterreichischer Unterthanen vom 24. Mérz 1832, PGS 1832/34.

61) So sah dies auch eine Kommission, die im Auftrag der Wiener juristischen Ge-
sellschaft die Auswirkungen des StGG auf die Gesetzgebung priifte: Sie war sogar
mehrheitlich der Ansicht, Art 4 Abs 3 StGG habe das Auswanderungspatent vollstindig
aufgehoben, weil dieses jede Auswanderung an eine behordliche Genehmigung band,
eine Minderheit der Kommission meinte immerhin, das Auswanderungspatent bleibe
nur aufrecht, soweit es die — im StGG ja vorgesehene — Beschrankung der Auswande-
rungsfreiheit durch die Wehrpflicht durchfiihrte, s NV, Der Einfluf der Staatsgrundge-
setze vom 21. December 1867 auf die bestehende Osterreichische Gesetzgebung (1868)
15; NN, Aus dem Commissions-Berichte der juristischen Gesellschaft in Wien tiber die
Einwirkung der Staats-Grundgesetze, ZfV 1868, 41, 45, 50 (45). Das Plenum der Wiener
juristischen Gesellschaft schloss sich der Mehrheit der Kommission an: NN, Die Ver-
handlungen der juristischen Gesellschaft in Wien tiber die Staatsgrundgesetze, ZfV 1868,
89, 93 (94).

62) S Christian Neschwara, Materialien zur Geschichte der osterreichischen Grund-
rechte. 150 Jahre Staatsgrundgesetz {iber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger (2017),
der aaO 51 ff, den Urentwurf Sturms zuginglich gemacht hat; speziell zur Freiziigig-
keitsgarantie, die sich im Urentwurf Sturms noch in Art 5 fand, aaO 52.
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Eine dritte Technik begegnet uns in Art 12: Hier garantiert das StGG die
Vereins- und Versammlungsfreiheit und verweist fiir die Ausgestaltung dieser
Rechte auf ,,besondere Gesetze*“. Gemeint waren das Vereins- und das Versamm-
lungsG, die kurz zuvor erlassen,%) inhaltlich aber noch nicht allzu freisinnig
gestaltet waren.%*) Wohl deshalb hebt das StGG sie — anders das Gesetz zum
Schutze der personlichen Freiheit und das HausrechtsG — nicht in Verfassungs-
rang, sondern verweist nur auf sie. Es folgt damit dem Motto: Erreichte mit-
telmdBige Standards beldsst man besser in einfachgesetzlichem Rang, um sie
fiir den Fortschritt offen zu halten. Die Verweistechnik des Art 12 hatte aber
einen zweiten, noch wichtigeren Effekt: Sie riickte eine politisch sehr sensible
Verwaltungsmaterie — das Vereins- und Versammlungsrecht — in das Weichbild
der Verfassung und brachte sie damit in die Zustindigkeit des Reichsgerichts.¢%)
Das galt auch fiir alle anderen Rechte, die das StGG entweder unmittelbar oder
durch Inkorporation ausgestaltete, sofern die Verwaltung gestiitzt auf diese
Normen in die jeweiligen Freiheiten eingriff.

Fasst man diese drei Techniken zusammen, bestand die erste Strategie des
Staatsgrundgesetzgebers darin, die Vollziehung direkt zu adressieren, durch
Inkorporation (beim Gesetz zum Schutze der personlichen Freiheit und dem
HausrechtsG), durch Verweis (beim Vereins- und VersammlungsG) oder durch
Eigenausgestaltung, und im letzten Fall derogierte das StGG zusitzlich entge-
genstehenden Gesetzen.

2. Strategie: Eingriffe an Gesetze binden und diese beschriinken

Bei allen Freiheiten funktionierte diese Strategie freilich nicht, aus ver-
schiedenen Griinden: Zunéchst kann sich ein Grundrechtskatalog nicht zur Mate-
riengesetz-Sammlung machen, indem er das gesamte Verwaltungshandeln regelt.
Bei manch einem Recht mag eine liberalere Ausgestaltung politisch auch noch
gar nicht erreichbar gewesen sein. Wieder andere Freiheiten waren politisch
nicht so sensibel wie die Vereins- und Versammlungsfreiheit, etwa das Eigen-
tum oder die Erwerbsfreiheit, die sich mit der GewO 1859%) schon gut etab-
liert hatte. Bei Freiheiten wie diesen setzt das StGG auf eine zweite Strategie,
die uns heute sehr vertraut ist: Es gewihrt eine Freiheit, bindet Eingriffe der
Vollziehung an das Gesetz und erlegt dem Gesetzgeber Schranken auf, und
zwar wiederum mit drei Techniken:

63) S oben FN 51.

64) Das klingt bei Streeruvitz an, wenn er fragt, ob es nicht besser gewesen wire,
1862 ,,ein weniger liberal scheinendes Gesetz (gemeint: zum Schutz des Briefgeheim-
nisses) zu entwerfen, wie wir es heuer beim Vereinsgesetze thaten, als der Willkiir der
Behorden in dieser Richtung Thiir und Angel offen zu lassen” (Die neue Gesetzgebung
[FN 29] 374).

65) S dazu noch die Judikatur des Reichsgerichts, dargestellt von Ewald Wiederin,
in diesem Band 72 f.

66) Kaiserliches Patent vom 20. December 1859, womit eine Gewerbe-Ordnung
fiir den ganzen Umfang des Reiches, mit Ausnahme des venetianischen Verwaltungsge-
bietes und der Militargrinze, erlassen, und vom 1. Mai 1860 angefangen in Wirksamkeit
gesetzt wird (GewO 1859), RGBI 1859/227.
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Teils erldsst das StGG sehr prizise Eingriffsverbote. Ein schones Beispiel
dafiir ist Art 13, der die Meinungsfreiheit zunéchst in Abs 1 ,,in den gesetzli-
chen Schranken gewéhrt und dann in Abs 2 bestimmt: ,,Die Presse darf weder
unter Censur gestellt, noch durch das Concessions-System beschriankt werden.
Administrative Postverbote finden auf inléndische Druckschriften keine Anwen-
dung.* Wieder fillt die Formulierung auf: Sie ldsst keinen Raum fiir Deutungen
oder Abwigungen, denn nur so kann sie der Presse einen unverfiigbaren Frei-
raum sichern und zugleich entgegenstehenden Gesetzen derogieren.

Vergleichbar geht das StGG bei der Freiziigigkeit vor, die es mit dem Ver-
bot von Abfahrtsgeldern sichert (Art 4 Abs 4); bei der Erwerbsfreiheit, die es
mit der Freiheit der Berufswahl und -ausbildung (Art 18 StGG) wohl vor einem
Riickfall in das Zunftsystem bewahrt; und bei der Religionsfreiheit, die von
einem Verbot konfessioneller Diskriminierungen flankiert wird (Art 14 Abs 2),
das eine Art Flurbereinigung quer durch die Rechtsordnung vornahm. So sah
es jedenfalls die Wiener juristische Gesellschaft, die bald nach der Kundma-
chung der Dezemberverfassung priifte, wie sich das StGG auf die einfachge-
setzliche Rechtslage auswirkt. Ihr Ergebnis war eine beachtliche Liste gesetzli-
cher Vorschriften, denen das StGG derogiert habe; bei Art 14 Abs 2 waren die
Eintrage besonders lang.o7)

Die zweite Technik neben diesen scharfen, derogationsfahigen Eingriffs-
verboten waren Organisations- und Verfahrensgebote, allen voran die erwéhn-
ten Richter- und Regierungsvorbehalte. Hier setzte das StGG bestimmte Orga-
ne als Grundrechtsgaranten ein, primar weisungsfreie Richter,%®) in zweiter Linie
die Regierung, die dem Reichsrat seit kurzem verantwortlich war.%°) Beim Ei-
gentum gibt es das StGG billiger: Eduard Sturm hatte in seinem Urentwurf auch
hier einen Richtervorbehalt vorgeschlagen,”) setzte sich aber nicht durch. Von
seinem Vorschlag blieb immerhin die Pflicht des Gesetzgebers, neben den Fillen
der Enteignung auch ihre ,,Form* zu regeln, das heift wohl ein Enteignungs-
verfahren zu normieren. Anders als die scharfen Eingriffsverbote lassen sich
Organisations- und Verfahrensgebote nicht mit Derogation durchsetzen, weil
sie — wo nicht vorhanden — erst geschaffen werden miissen; dass diese Gebote
den Gesetzgeber adressieren, liegt dennoch auf der Hand, und er hat sie, soweit
zu sehen, auch umgesetzt.’!)

67) NN, Der Einflu} der Staatsgrundgesetze (FN 61) 19 ff; V., Aus dem Commis-
sions-Berichte (FN 61) 46 f. Dem stimmte auch das Plenum der Wiener juristischen
Gesellschaft zu NN, Die Verhandlungen der juristischen Gesellschaft (FN 61) 95.

68) Art 8-10.

69) S oben bei FN 36.

70) Sturms Vorschlag lautete wortlich: ,,Das Eigenthum steht unter dem Schutz
des Staates und kann gegen den Willen des Eigenthiimers nur zu Folge eines richterli-
chen Erkenntnisses durch Exekution, oder aus Griinden des 6ffentlichen Wohls durch Ex-
propriation beschrinkt oder entzogen werden. Die Expropriation darf nur nach den Be-
stimmungen des Gesetzes und gegen gerichtlich zu ermittelnde angenommene Schad-
loshaltung vorgenommen werden®, wiedergegeben bei Neschwara (FN 62) 53.

1) S zB das Gesetz vom 5. Mai 1869, womit auf Grund des Artikel 20 des Staats-
grundgesetzes vom 21. Dezember 1867, R.G.BI. Nr. 142, die Befugnisse der verantwortli-
chen Regierungsgewalt zur Verfiigung zeitweiliger und &rtlicher Ausnahmen von den
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Ganz selten greift das StGG zu einer dritten Technik, die uns aus der
EMRK am geldufigsten ist: Es ermédchtigt den Gesetzgeber zu Eingriffen, bindet
ihn dabei aber an bestimmte Griinde. Das geschieht sehr effektiv in Art 17
Abs 2. Danach darf jeder Mensch Erziehungs- und Unterrichtsanstalten griin-
den, wenn er ,,seine Befihigung hiezu in gesetzlicher Weise nachgewiesen hat*;
andere Schranken durfte der Gesetzgeber hier also nicht ziehen. Weniger Biss
hat Art 6 Abs 2, der Beschrankungen der Liegenschaftsfreiheit fiir die todte
Hand ,,aus Griinden des 6ffentlichen Wohles™ gestattet.

Sonst gibt das StGG dem Gesetzgeber nirgendwo Eingriffsgriinde mit auf
den Weg, schon gar nicht derart weitlaufige. Das verwundert auch nicht, wenn
man die Beratungsprotokolle zum StGG und zu Gesetzen liest, die bald danach
zur Umsetzung des StGG erlassen wurden: Immer wieder klingt dort an, dass
der Gesetzgeber Freiheiten nicht grundlos und unnétig beschrianken darf,’?) was
ja auch auf der Hand liegt. Offenbar hielt man das bereits 1867 fiir selbstver-
standlich.”) Sollte der Gesetzgeber dariiber hinaus gebunden werden, griff das
StGG entweder zum messerscharfen Eingriffsverbot, zum Organisations- und
Verfahrensgebot, und nur ausnahmsweise verengte es die Eingriffsgriinde.

B. Schutz vor privater Macht

1. Strategie: Private Gefihrder direkt adressieren

Die Techniken, mit denen das StGG staatliche Macht zdhmt, setzt es in
Variationen auch ein, um Menschen vor privater Macht zu schiitzen. So wie
das StGG einfachgesetzliche Errungenschaften in Art 8 und 9 konstitutionali-
siert, tut es das auch in Art 7: Die dort verponten Unterténigkeits- und Horig-

bestehenden Gesetzen bestimmt werden, RGB1 1869/66: § 1 lie3 Ausnahmsverfiigun-
gen nur aufgrund eines Beschlusses des Gesamt-Ministeriums nach Genehmigung des
Kaisers zu; nach § 11 hatte das Ministerium dem Reichsrat sofort iiber die Ausnahms-
verfligung Rechenschaft zu geben und die Beschlussfassung des Reichsrates einzuho-
len. S ferner das Gesetz vom 18. Februar 1878, betreffend die Enteignung zum Zwecke
der Herstellung und des Betriebes von Eisenbahnen, RGBI1 1878/30, das Enteignungen
an ein eingehend geregeltes Verfahren bindet.

72) So meint zB der Abgeordneten Andriewicz zu Art 15, nach dem jede gesetzlich
anerkannte Kirche und Religionsgesellschaft den allgemeinen Gesetzen unterworfen ist,
Kirchen und Religionsgesellschaften miissten sich eine Einschriankung ihrer Rechte ,,nur
darin und in soferne gefallen lassen, als es dem Staatswohle abtraglich oder mit den
Interessen der anderen staatsrechtlich bestehenden Factoren unvereinbar ist.“ (Die neue
Gesetzgebung [FN 29] 341). Ahnlich verstand der Berichterstatter Hafiner im Herrenhaus
Art 16, der Anhéngern nicht anerkannter Religionsbekenntnisse die hdusliche Religions-
ausiibung gestattete, sofern diese weder rechtswidrig noch sittenverletzend ist: Hafner
nahm an, das Abgeordnetenhaus gehe von der Anschauung aus, dass ,,dieses Grundrecht
allerdings einer Einschriankung fahig ist, allein eine solche Einschrankung nicht weiter
erfahren soll, als in soweit dieselbe durch die Interessen des Staates strenge geboten ist.
Die Frage stellt sich daher so: Ist die Einschrankung vom Interesse des Staates aus in dem
Male nothwendig, dal man gegen eine Vereinigung Mehrerer in einem Hause eine Ein-
wendung zu erheben hitte?* (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 341).

73) So wohl auch Michael Potacs, in diesem Band 65 ff.



48 Magdalena Péschl

keitsverbdande waren schon mit der Bauernbefreiung 1848 beseitigt worden.”*)
Art 7 sichert diesen Status nun in Verfassungsrang und adressiert damit direkt
den — nun eben privaten — Grundrechtsstorer.

2. Strategie: Private Gefihrder dem Gesetz unterwerfen

Ahnlich wie das StGG die eingreifende Verwaltung an das Gesetz bindet,
stellt es auch fiir die Kirche klar, dass sie dem Gesetz unterworfen ist. Niemand
kann sich daher unter Berufung auf religiose Normen seinen staatsbiirgerlichen
Pflichten entzichen, wie Art 14 Abs 2 StGG bestimmt. Art 15 fiigt hinzu, dass
die Kirche ,,wie jede Gesellschaft, den allgemeinen Staatsgesetzen unterwor-
fen“ ist.

Folgerichtig bestimmt Art 14 Abs 3 StGG, dass es keinen Zwang zu kirchli-
chen Handlungen oder zur Teilnahme an religiosen Feierlichkeiten mehr geben
soll; es sei denn, dass jemand ,,der nach dem Gesetze hiezu berechtigten Gewalt
eines Anderen untersteht”. Man dachte hier nicht nur an Strafgefangene, son-
dern ebenso an Kinder, die der Gewalt des Vaters unterstanden.”) Ihnen durf-
ten zwar kirchliche Handlungen und die Teilnahme an kirchlichen Feierlichkei-
ten angeordnet werden, dies aber nur, wenn und solange das gesetzlich begriin-
det war — in den Worten des Berichterstatters Sturm: ,,Eine solche Gewalt kann
daher nicht willkiirlich ausgedehnt werden, sondern es kann eben nur eine
durch die Staatsgesetze anerkannte Gewalt sein, wie [...] die véterliche Gewalt
oder die Disciplinargewalt bei Militdrs und Geistlichen*.70) Das StGG bindet
hier also den privaten Befehl — nicht anders als den staatlichen — an eine ge-
setzliche Grundlage.

3. Strategie: Schutzgesetze gegen private Gefihrder fordern

Dariiber hinaus schiitzt das StGG zwar nicht explizit vor Grundrechtsstd-
rungen durch Private; einige Formulierungen in den Materialien legen aber nahe,
dass ein solcher Schutz durchaus mitgedacht war: Nach dem Bericht des Ver-
fassungsausschusses muss ,,den Staatsbiirgern und Volksstimmen die selbstdn-
dige Bewegung und freie Entwicklung auf den Gebieten der materiellen Inter-
essen, der politischen und religiosen Ueberzeugung, des wissenschaftlichen und
sittlichen Culturfortschrittes vom Staate gewdhrt und fiir den staatlichen Schutz
dieser Entwicklung und die personliche und sachliche Rechtssicherheit des Ein-

74) MwN Ulrich Zellenberg, At 7 StGG, in Karl Korinek/Michael Holoubek et al
(Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (3. Lfg 2000) Rz 2 f.

75) Dieser Halbsatz war in Art 14 Abs 3 zunéchst noch nicht enthalten, doch setzte
Sturm als selbstverstindlich voraus, dass man ,,nicht so weit gehen kann, zu behaupten,
daf} Staatsbiirger, welche sich unter besonderen Vorschriften oder in auflerordentlicher
Zwangslage, wie z.B. Striflinge, befinden, durch diese Grundrechte berechtigt wéren,
die Theilnahme an kirchlichen Feierlichkeiten zu verweigern™ (Die neue Gesetzgebung
[FN 29] 339). Um dies klarzustellen, schlug das Herrenhaus sodann vor, den zitierten
Halbsatz in Art 14 Abs 3 aufzunehmen (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 351), womit
sich das Abgeordnetenhaus schlieBlich einverstanden erkldrte (Die neue Gesetzgebung
[FN 29] 386 1).

76) Die neue Gesetzgebung (FN 29) 386.
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zelnen gesorgt werden.“”’) Auch die juridisch-politische Commission des Her-
renhauses hielt fest, man konne zwar geteilter Meinung sein {iber der Maf3 der
»Rechte, welche dem Individuum gestatten, der Omnipotenz des Staates und
der von ihr ausgehenden oder anerkannten Gewalten, eine uniiberschreitbare
Schranke zu ziehen [...]. DaB3 es aber solche Rechte gebe, und daB sie einer
grundgesetzlichen Garantie bediirfen, wird kaum bestritten werden konnen.“78)
In dieselbe Richtung weist das StGG selbst, wenn es die personliche Freiheit
»gewihrleistet oder das Eigentum und das Hausrecht schlechthin fiir ,,unver-
letzlich* erkldrt, ohne den Kreis der mdglichen Verletzer einzuschrianken.”)
Freilich gab es 1867 langst Straf- und Zivilgesetze, die vor der Beeintrachti-
gung dieser Rechtsgiiter durch Private schiitzten; deshalb war hier nach dem
Inkrafttreten des StGG nichts weiter zu tun. Anders lagen die Dinge allerdings
beim Briefgeheimnis. Es darf nach Art 10 ,,nicht verletzt werden®, war aber
1867 vor privaten Ubergriffen noch nicht ausreichend geschiitzt. Der Reichs-
gesetzgeber lieferte diesen fehlenden Schutz wenig spiter einfachgesetzlich
nach,%0) damit, wie der Ausschuss erlduterte, das Briefgeheimnis ,,nicht ein
theoretischer Satz [bleibt], sondern praktische Bedeutung [erlangt]*.3!) Offen-
bar ging die Praxis also davon aus, dass das StGG dem Staat auch Schutz-
pflichten auferlegt. Wie die Organisations- und Verfahrensgebote in der Abwehr-
dimension waren freilich auch die Schutzgebote nicht mit Derogation durch-
setzbar, weil hier gesetzliche Vorschriften nicht zu beseitigen, sondern erst zu
schaffen waren.

C. Teilhabe am Staat und staatliche Leistung

Grundrechte, die den Staat verpflichten, politische Teilhabe zu gewéhren
oder Leistungen zu erbringen, bediirfen ebenso der Umsetzung durch einfache
Gesetze, die man nicht erzwingen kann. Um dieses Problem zu 16sen oder doch
zu lindern, experimentiert das StGG abermals mit verschiedenen Techniken.

1. Strategie: Vorhandene Rechte ausdehnen

Ein anschauliches Beispiel ist der erwédhnte Art 4 Abs 2, der steuerzahlen-
den Binnenmigranten ein Wahlrecht zur Gemeindevertretung verschaffen soll-
te. Die ndhere Ausgestaltung dieses Wahlrechts lag kompetenzrechtlich bei den
— besonders widerspenstigen®?) — Konigreichen und Landern, doch der Staats-

77) Die neue Gesetzgebung (FN 29) 310 (Hervorhebungen nicht im Original).

78) Die neue Gesetzgebung (FN 29) 349 (Hervorhebungen nicht im Original).

79) Auf dieselben Formulierungen im Kremsierer Grundrechtsentwurf verweist
bereits Friedrich Lehne, Grundrechte achten und schiitzen? JB1 1985, 129 (136), 216
(220 f).

80) Gesetz vom 6. April 1870, zum Schutze des Brief- und Schriftengeheimnisses,
RGBI 1870/42.

81) So der Bericht des Ausschusses filir Berathung des Strafgesetzes des Abgeord-
netenhauses, 50 Blg StenProtAH 5. Session, 616.

82) Diese Widerstiandigkeit wird in der Beratung des StGG an vielen Stellen deut-
lich, etwa wenn der Abgeordnete Giovanelli (Tirol) gleich eingangs erklart, das Landes-
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grundgesetzgeber wusste sich zu helfen: Er bestimmte raffiniert in Art 4 Abs 2,
dass den genannten Migranten das aktive und passive Wahlrecht zur Gemein-
devertretung ,,unter denselben Bedingungen, wie den Gemeindeangehorigen™
gebiihrt. War damit nicht alles Erforderliche gesagt, eine landesgesetzliche Um-
setzung also gar nicht mehr notig? Abermals setzt das StGG seine vertraute
Direkt-Technik ein: So wie es die eingreifende Verwaltung und den privaten
Grundrechtsstorer manchmal unmittelbar adressierte, versucht es hier, den Biir-
gerinnen am einfachen Gesetz vorbei ein Teilhaberecht zu gewdhren. Bei der
Beratung des StGG war freilich lebhaft umstritten, ob Art 4 Abs 2 derogatori-
sche Kraft zukam;®) auch die Wiener juristische Gesellschaft beurteilte dies
kontrovers.34) Wohl deshalb begniigte sich die Regierung damit, die Lander mit
Regierungsvorlagen zu ersuchen, ihre Wahlgesetze an das StGG anzupassen,$°)

recht erfordere es jedenfalls, ,,dall weitere, abdndernde Entwicklungen in den (gemeint:
Reichs-)Gesetzen von der Einwilligung der Landtage abhingen miissen” (Die neue Ge-
setzgebung [FN 29] 317); oder wenn Zyblikiwicz (Galizien) in seiner ersten Wortmeldung
betont, dass ,,Galizien nur mit groem Widerwillen den Reichsrath beschickt hat* (Die
neue Gesetzgebung [FN 29] 321).

83) Der Verfassungsausschuss hatte urspriinglich sogar vorgeschlagen, zugewan-
derten und steuerzahlenden Staatsbiirgern das Wahlrecht zur Gemeinde- und zur Landes-
vertretung unter denselben Bedingungen wie den Gemeindeangehdrigen zu garantieren.
Kompetenzrechtlich war das Wahlrecht zu den Landesvertretungen zu diesem Zeitpunkt
bereits Landesssache; jenes zu den Gemeindevertretungen war noch reichsgesetzlich
geregelt, sollte aber noch in die Autonomie der Lénder iibertragen werden. Die beschrie-
bene Vorgabe des Art 4 Abs 2 hielt zB Giovanelli (Tirol) fiir einen Eingriff in die Lén-
derrechte (FN 82), was Herbst (Bohmen) unter Hinweis aus den Ausschussbericht ver-
neinte, nach dem Art 4 Abs 2 nur eine Leitlinie fiir die Landesgesetzgeber wire, sodass
diese die bisherigen Wahlvorschriften erst zu dndern hitten (Die neue Gesetzgebung
[FN 29] 329). Den Antrag, im StGG ausdriicklich zu normieren, dass ,,die bestehenden
Landesgesetze nur im Wege der Landesgesetzgebung gedndert werden konnen® hielt
Sturm wiederum fur verfehlt, weil es ,einerseits selbstverstandlich und anderseits in den
speciellen Inhalt der Grundrechte nicht gehorig ist.* (Die neue Gesetzgebung [FN 29]
338). Wihrend das Abgeordnetenhaus also nicht von einer Derogation auszugehen schien,
war die juridisch-politische Commission des Herrenhauses wohl anderer Auffassung:
Sie sprach sich mehrheitlich gegen Art 4 Abs 2 aus, weil das dort normierte Wahlrecht
nicht zum Kreis der Reichsgesetzgebung gehore, und zwar auch nicht hinsichtlich des
Wahlrechts zur Gemeindevertretung, von dem das Wahlrecht zur Landesvertretung abhing
(Die neue Gesetzgebung [FN 29] 338). Im Herrenhaus selbst entschied man sich hinge-
gen dafiir, nur — aber immerhin — das Wahlrecht zur Gemeindevertretung zu gewih-
ren (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 354, 357), ein Vorschlag, den schlieBlich auch das
Abgeordnetenhaus akzeptierte (Die neue Gesetzgebung [FN 29] 372).

84) Die von der Wiener juristischen Gesellschaft eingesetzte Kommission war mehr-
heitlich der Meinung, dass Art 4 Abs 2 ,,sofort und ohne daB3 es der Durchfithrung mittelst
eines Landesgesetzes bedurfte, unter Abanderung der eine entgegengesetzte Bestimmung
enthaltenden Gemeindeordnungen und Statuten in Wirksamkeit zu treten habe“. Nur
eine Minderheit sprach sich gegen die Derogation aus (NN, Der Einflul der Staats-
grundgesetze [FN 61] 15; NN, Aus dem Commissions-Berichte [FN 61] 45); sie wurde
im Plenum der Wiener juristischen Gesellschaft aber zur Mehrheit (NN, Die Verhand-
lungen der juristischen Gesellschaft [FN 61] 94).

85) Niher Carl Jaeger, Uber die Erweiterung des Gemeindewahlrechtes durch das
Staatsgrundgesetz, ZfV 1868, 137 f.
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was dann auch vielfach geschah3¢) — und wo es nicht geschah, ziickte das
Reichsgericht tatsdchlich die Derogations-Karte.87)

2. Strategie: Neues schaffen, auf Gesetz und Reichsgericht setzen

Mit einer zweiten Technik arbeitet das StGG in Art 8 Abs 3: Danach ver-
pflichtet eine gesetzwidrig verhdngte oder verldngerte Verhaftung den Staat,
dem Verletzten Schadenersatz zu leisten. Eine Amtshaftung fiir rechtswidrige
Handlungen war an sich schon im Gesetz iiber die richterliche Gewalt vorge-
sehen; dort allerdings mit dem Zusatz, dass diese Haftung noch durch ein Spe-
zialgesetz ausgefiihrt werde.8®) Aus dieser — erst zu kreierenden — Amtshaftung
nimmt das StGG nun in Art 8 Abs 3 ein Stiick vorweg, um einen Schadenersatz
,Hfir die schwerste und schreiendste d&mtliche Verletzung der personlichen Frei-
heit [...] schon im Vorhinein“ sicherzustellen.?) Zugleich wollte der Staats-
grundgesetzgeber damit das Recht ,,auf Ersatz fiir die schuldlos verlorene Frei-
heit* schiitzen, bei dem ,,insbesondere jene Classe der Bevdlkerung, welche

86) S exemplarisch: Landesgesetz, wodurch der § 7 der Gemeindeordnung fiir das
Erzherzogthum Oesterreich ob der Enns abgeédndert wird, LGBI 1868/16; Landesgesetz
vom 5. October 1868, wodurch der § 6 der Gemeindeordnung fiir das Erzherzogthum
Oesterreich unter der Enns abgeéndert wird, LGBI1 1868/11; Gesetz, wodurch der § 6
der Gemeinde-Ordnung fiir Kérnten abgeéndert wird, LGBI1 1868/26; Gesetz, wodurch
der § 6 der Gemeindeordnung fiir das Herzogthum Salzburg abgeéndert wird, LGBI 1868/
26; Gesetz vom 24. September 1868, womit der § 6 der steierm. Gemeinde-Ordnung vom
2. Mai 1864 abgedndert wird, LGBI 1868/19; Gesetz (wirksam flir das Land Vorarlberg,)
wodurch die Gemeindeordnung und die Gemeindewahlordnung fiir das Land Vorarl-
berg abgedndert wird, LGBI 1868/44; Gesetz wodurch die Gemeinde-Ordnung fiir die
Stadt Bozen vom 2. September 1850 abgeédndert wird, LGBI 1868/50; Gesetz wodurch
die Gemeinde-Ordnung fiir die Stadt Innsbruck vom 11. Juni 1850 abgeédndert wird,
LGBI 1868/49; Gesetz, wodurch die Gemeindeordnung fiir die Stadt Klagenfurt vom 9.
Juni 1850 abgedndert wird, LBGI 1868/27; Landesgesetz, wodurch der § 2 des Ge-
meindestatutes fiir die Landeshauptstadt Linz abgedndert wird, LGBI 1868/17; Gesetz
vom 24. September 1868, wodurch der § 4 des Gemeinde-Statutes flir die Stadt Marburg
vom 13. Mirz 1866, L.GBI. Nr. 8, abgeéndert wird, LGBI 1868/20; Gesetz, wodurch die
Gemeindeordnung fiir die Stadt Salzburg vom 9. Juni 1850 abgeédndert wird, LGBI 1868/
26; Landesgesetz, wodurch der § 2 des Gemeindestatutes fiir die Stadt Steyr abgedndert
wird, LGBI 1868/18; Gesetz wodurch die Gemeindeordnung der Stadt Trient vom 29.
Mirz 1851 abgeéndert wird, LGBI 1868/53; Landesgesetz vom 5. October 1868, wodurch
die Gemeindeordnung fiir die Stadt Wien vom 9. Mérz 1850 abgedndert wird, LGBI
1868/12; Landesgesetz vom 5. October 1868, wodurch der § 3 des Gemeinde-Statuts fiir
die Stadt Wiener Neustadt abgedndert wird, LGBI 1868/13; Gesetz vom 24. September
1868, wodurch der § 4 des Gemeinde-Statutes fiir die Stadt Cilli vom 21. Janner 1867,
L.GBL. Nr. 7, abgedndert wird, LGBI 1868/21.

87) S Hye 42/1873 und dazu Wiederin, in diesem Band 73 f.

88) Art 9 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, iiber die richterliche Gewalt,
RGBI 1867/144: ,.Der Staat oder dessen richterliche Beamten kénnen wegen der von
den letzteren in Ausiibung ihrer amtlichen Wirksamkeit verursachten Rechtsverletzun-
gen aufler den im gerichtlichen Verfahren vorgezeichneten Rechtsmitteln mittelst Klage
belangt werden. Dieses Klagerecht wird durch ein besonderes Gesetz geregelt.*

89) So der Bericht des Verfassungsausschusses, Die neue Gesetzgebung (FN 29)
312.
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auerdem nichts besitzt, am meisten betheiligt ist“.%%) Die Aufnahme dieses
Schadenersatzanspruches in das StGG sollte zugleich die Zustidndigkeit des
Reichsgerichtes begriinden, die der Verfassungsausschuss gerade wegen der
,Unzuldnglichkeit der Gesetze* flir besonders wichtig hielt.®!) Wie in Art 12,
setzt das StGG also auch hier auf das Reichsgericht; anders als bei Art 12 soll
dieses nun aber sogar gesetzliche Liicken schliefen, also in die Bresche sprin-
gen, wenn der Gesetzgeber seine Umsetzungspflicht nicht erfiillt. Der kiithne
Versuch, das Reichsgericht zu einem Ersatzgesetzgeber zu machen, blieb im
StGG freilich punktuell; er war letztlich auch nicht erfolgreich, weil der einfa-
che Gesetzgeber die Schadenersatzanspriiche spater auf die Justiz umleitete.?)
Als Rechtstechnik ist Art 8 Abs 3 aber doch bemerkenswert.

3. Strategie: Neues verheiflen, auf Gesetz und Verwaltung setzen

Jenseits des Art 8 Abs 3 blieb das StGG bei Leistungsrechten bescheide-
ner. Es beschrénkte sich darauf, neue Anspriiche zu verheiflen und darauf zu
bauen, dass der Gesetzgeber diese Versprechen einldsen wird. Im politisch sen-
siblen und auch kostenintensiven Segment der Sprachférderung bemiihte sich
der Staatsgrundgesetzgeber dabei besonders, das richtige Mal} zu halten. Des-
halb garantiert Art 19 Abs 2 nicht, wie urspriinglich konzipiert, dass die Gleich-
berechtigung landesiiblicher Sprachen in Schule, Amt und 6ffentlichem Leben
»gewihrleistet®, sondern nur, dass sie ,,anerkannt* wird, weil man wusste, dass
eine Gewdhrleistung hier nicht iiberall und sofort einldsbar sein wird.??)

Forcierter war hingegen Art 19 Abs 3: Nach ihm sollten Unterrichtsanstal-
ten so eingerichtet sein, dass jeder Volksstamm die ,,erforderlichen Mittel zur
Ausbildung seiner Sprache erhilt”. Dies sollte, wie Art 19 Abs 3 zudem anord-
nete, ,,ohne Anwendung eines Zwanges zur Erlernung einer zweiten Landesspra-
che® geschehen — ein Versprechen, das in Bohmen noch nicht umgesetzt war.
Dort existierte ein Gesetz, nach dem an Mittelschulen mit béhmischer Unter-
richtssprache die deutsche Sprache und an Mittelschulen mit deutscher Unter-
richtssprache die béhmische Sprache unterrichtet werden musste.?*) Aus dem
Ausschussbericht zum StGG wird allerdings nicht deutlich, dass Art 19 derar-
tigen Vorschriften derogieren sollte; eher schien es, als sollte Art 19 nur Grund-
sitze aufstellen, die die Reichsvertretung, die Landtage und die Regierung aus-

90) So der Abgeordnete Lichtenfels, Die neue Gesetzgebung (FN 29) 365.

91) So der Bericht des Verfassungsausschusses, Die neue Gesetzgebung (FN 29)
312.

92) S dazu genauer Gernot Schantl, Das Grundrecht auf Haftentschidigung in Os-
terreich (1986) 10 ff, insb 11 f.

93) S den Bericht der juridisch-politischen Commission des Herrenhauses, Die
neue Gesetzgebung (FN 29) 352: ,,Es schien nicht angemessen, ein Versprechen zu leis-
ten, dessen Erfiillung nach Thunlichkeit zu fordern man wohl als ein Recht anerkennen,
von dem man sich aber im Vorhinein sagen muf, da man seine Erfiillung nicht unbe-
dingt verbiirgen konne*.

94) Gesetz vom 18. Janner 1866, wirksam fiir das Konigreich Bohmen, betreffend
die Durchfiihrung der Gleichberechtigung der beiden Landessprachen in Volks- und Mit-
telschulen, Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Konigreich Bohmen 1866/1.
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zufiihren hatten.%5) Bis das geschehen war, wusste die Wiener juristische Ge-
sellschaft indes Rat: Das bohmische Gesetz ermichtigte die Landesbehdrden,
,»aus besonders erheblichen Ursachen” von dem Spracherwerbszwang zu dis-
pensieren (§ 4 Abs 2); dies solle die Verwaltung, so empfahl die Wiener juristi-
sche Gesellschaft, liberal handhaben und damit ,,im Geiste des Grundgesetzes
handeln*.%¢)

V1. Worauf baut das StGG?

Aus der Fiille dieser Techniken lésst sich nun recht klar sagen, worauf das
StGG beim Grundrechtsschutz baut: Zunichst auf die Errungenschaften der
Vergangenheit, sodann auf den gegenwiértig liberalen Moment und schlieBlich
auf kiinftige Verbiindete.

Errungenschaften der Vergangenheit verstetigt das StGG, indem es sie in
Verfassungsrang erhebt. Das geschieht in Art 7, der die einfachgesetzlich be-
reits beseitigten Unterténigkeits- und Horigkeitsverbdnde ,,fiir immer** authebt,
und in Art 8 und 9, die das Gesetz zum Schutze der personlichen Freiheit und
das HausrechtsG in das StGG inkorporieren.

Den gegenwartig liberalen Moment niitzt das StGG, wenn es die eingrei-
fende Vollziehung und private Grundrechtsstorer dem Gesetz unterstellt oder
sie sogar direkt adressiert, wenn es bestehende Eingriffsgesetze durch deroga-
tionsfahige Verbote korrigiert, und schlieBlich, wenn es einfachgesetzlich be-
reits bestehende Teilhaberechte mit dem Hebel der Gleichbehandlung auszu-
dehnen versucht.

Fir die Zukunft setzt das StGG schlieBlich zuerst auf das Reichsgericht:
Art 12 spielt ihm die politisch sensiblen Verwaltungsmaterien des Vereins- und
Versammlungsrechts in toto zu, und Art 8§ Abs 3 unternimmt den kithnen Ver-
such, an das Reichsgericht sogar Rechtsetzungskompetenzen devolvieren zu las-
sen, die der Gesetzgeber nicht wahrnimmt.

Ein wichtiger Verbiindeter im Grundrechtsschutz ist weiters die Justiz, auf
die das StGG setzt, wenn es besonders massive Eingriffe — Verhaftungen, Haus-
durchsuchungen und Durchbrechungen des Briefgeheimnisses — Richtern vor-
behilt, die die Grundrechte gleichsam ex ante schiitzen: IThre Unabhéngigkeit
und Unparteilichkeit soll verhindern, dass eine Verletzung der Grundrechte iiber-
haupt geschieht.

Ein Partner im Grundrechtsschutz ist ferner der Gesetzgeber, dem das StGG
jedoch nicht vorbehaltlos vertraut und den es daher gelegentlich auch inhalt-
lich bindet, durch Eingriffsverbote und durch Schutz- und Leistungsgebote.
Bis der Gesetzgeber dies umsetzt, bleibt dem StGG nur, darauf zu bauen, dass

95) Die neue Gesetzgebung (FN 29) 312.

96) So die von der Wiener juristischen Gesellschaft eingesetzte Kommission (NN,
Der EinfluB3 der Staatsgrundgesetze [FN 61] 26; NN, Aus dem Commissions-Berichte
[FN 61] 51), der auch das Plenum der Wiener juristischen Gesellschaft folgte (NN, Die
Verhandlungen der juristischen Gesellschaft [FN 61] 95).
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die Verwaltung grundrechtswidrig gewordene Gesetze entweder als derogiert
betrachtet oder sie staatsgrundgesetzkonform interpretiert.

Zumindest ebenso wichtig wie alle genannten Staatsorgane waren als Ver-
bilindete des Staatsgrundgesetzes jedoch die Biirgerinnen und Biirger selbst —
sie spricht das StGG ja zuallererst an. Indem es sie befreit und ihnen Freirdume
zusichert, sie gleichstellt, politisch teilhaben ldsst und sie durch Leistungen un-
terstiitzt, erméchtigt das StGG die Menschen, diese Spielrdume zu nutzen und
die neu gewonnene Liberalitdt mit Leben zu erfiillen. Als Juristen und Juristin-
nen sind wir es zwar gewohnt, aus dem Negativen zu denken und vordringlich
zu fragen, wie Rechte, wenn sie verletzt werden, durchgesetzt werden koénnen.
Das ist zweifellos wichtig, doch sollten wir dariiber nicht vergessen, dass das
Recht in zahllosen Féllen auch klaglos funktioniert,’) und das heifit beim StGG:
dass die Menschen die ihnen gewédhrten Handlungsspielrdume niitzen und ge-
stalten.

97) Zu den vielfiltigen Faktoren, die fiir die Effektivitét des Rechts bei Ver- und
Geboten eine Rolle spielen, Robert Rebhahn, Effektivitit des Rechts, OJZ 2018, 54.
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