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1. Der Grundrechtsschutz auf européischer Ebene

1.1. Die Entwicklungsgeschichte der Grundrechte im Uberblick

Der Grundrechtsschutz in Europa hat in den letzten Jahren eine herausragende Rolle
bekommen und viele Grundrechte werden in Entscheidungen des EuGH angefiihrt oder
zitiert. In der heutigen Zeit kommt man wohl leicht auf den Gedanken, dass Grundrechte
schon seit Jahrzehnten oder sogar seit Jahrhunderten existieren bzw irgendwo
niedergeschrieben sind. Dieser Schein triigt jedoch, da die Grundrechtscharta erst im Jahre
2009 in Kraft getreten ist und seitdem ihre rechtliche Wirkung entfaltet.

Daher gab es eine Zeit keine Kodifizierung der Grundrechte. Dies wurde auch dadurch
deutlich, dass diese in den drei Griindungsvertrigen der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, der Europdischen Atomgemeinschaft und der Européischen
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl nicht geregelt waren. Der Grund dafiir, dass es lange Zeit
keinen geschriebenen Katalog von Grundrechten gab, war nicht jener, das die Griindungsvéter
auf einen solchen vergessen haben, sondern Grundrechte waren schlicht und einfach nicht
erforderlich, da der Grundrechtsschutz auf nationaler Verfassungsebene ausreichend gesichert
war.! Spitestens seit den Grundsatzentscheidungen ,, van Gend & Loos” und ,, Costa/ENEL *°
hat sich die Situation geéndert. In diesen Entscheidungen wurden zunichst die unmittelbare
Wirkung des Gemeinschaftsrechts und anschlieBend der Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts vor nationalen Bestimmungen festgestellt bzw postuliert.

Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem nationalen Recht bedeutet
nicht nur, dass das primdre Recht eben dem nationalen Recht vorgeht, sondern auch dass das
sekunddre Recht dem innerstaatlichen Recht vorgeht. Im Endeffekt steht das europiische
Recht dem nationalen Verfassungsrecht entgegen, auch wenn dieses auf hdochster
innerstaatlichen Ebene steht. Deutlicher wurde diese Rechtsprechung des EuGH im Fall
., Internationale Handelsgesellschaft”, wo dieser zum Ergebnis kam, Gemeinschaftsrecht
werde nie in Frage gestellt, auch wenn dieses den Grundrechten bzw den grundlegenden
Strukturprinzipien entgegensteht.”

Schlussendlich kam es zur Situation, dass die nationalen Grundrechte keinen ausreichenden
Schutz vor Gemeinschaftsrechtsakten gewihrleisteten, was in der heutigen Zeit hochst

umstritten ist. In der Folge wurden Gemeinschaftsrechtsakte nicht als MafB3stab der nationalen

! Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Europaischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000 (2003) 54.
2 EuGH 05.02.1963, C-26/62, Van Gend en Loos/Administratie der Belastingen.

* EuGH 15.07.1964, C-6/64, Costa/E.N.E.L.

* Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Europdischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 55.



Grundrechte gemessen. Zunichst stellten also die unmittelbare Wirkung des europdischen
Rechts und der Anwendungsvorrang desselben das Anfangsproblem dar.

Spdter, nidmlich im Jahr 1969 begann der EuGH sich intensiver mit der
Grundrechtsproblematik zu beschiftigen, ndmlich mit der Rechtssache ,, Stauder*.’ Seit
dieser bekannten Rechtssache diirfen Gemeinschaftsrechtsakte nicht an nationalen
Grundrechten gemessen werden, aber der EuGH leitete Gemeinschaftsgrundrechte aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ab.°

Zeitlich nachgegangen war die Entscheidung ,, Internationale Handelsgesellschaft“,” indem
der EuGH ausgefiihrt hat, dass die Beachtung der Grundrechte zu den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat, gehor. ® Diese
Rechtsprechung baute der Gerichtshof der europiischen Union im Fall , Nold“’ aus. Er
duBerte sich dabei genauer zu den Inhalten und den Schranken der Grundrechte. Auch
einzelne Grundrechte wurden hier eigens erwihnt. Es ging dabei insbesondere um das
Eigentumsrecht und um die Berufsfreiheit. Mit Urteil vom 14. Mai 1974 unterstreicht der
EuGH das bisher gesagte und bestitigte also nun abermals, dass Grundrechte zu den
allgemeinen Grundsdtzen gehoren, die er zu wahren hat, und das er bei der Gewéhrleistung
dieser Rechte von dem gemeinsame Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten
auszugehen hat. Der EuGH hebt ausdriicklich hervor, es sei mit den Verfassungen der
Mitgliedsaaten unvereinbar, wenn dieser MaBBnahmen setzt, die Grundrechte verletzen oder
dieser Malinahmen anerkennt, die eben mit den Grundrechten unvereinbar sind. Es sollen aber
auch internationale Vertrige zum Schutz der Menschenrechte beachtet werden, die die
Mitgliedstaaten abgeschlossen haben. Kern dieser Entscheidung ist jedoch die Feststellung,
dass Grundrechte nicht unbeschriinkte Wirkung haben.'

Es trifft zwar zu, das sowohl die Eigentumsfreiheit, als auch die Berufsfreiheit in den
einzelnen Staaten der EU garantierte Rechte darstellen, deren Einhaltung zu schiitzen ist.
Diese Rechte kdnnen aber aufgrund des offentlichen Interesses beschrédnkt bzw eingeschréinkt

werden. Fiir diese Rechte bestehen Grenzen, die durch die dem allgemeinen Wohl dienenden

3 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der européischen Union® (2015) Rz 167; EuGH 12.11.1969, C-29/69,
Stauder/Ulm.

% Ehlers, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten® (2005) 384; Jaeger, Einfithrung in das Europarecht
(2016) 73.

7 EuGH 17.12.1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide
und Futtermittel.

¥ Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europiische Union'? (2016) 60.

’ EuGH 14.05.1974, C-4/73, Nold/Kommission.

' Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Europidischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 60;
Standler/Weissel, Gleichgelagerte Anwendbarkeit der Charta der Grundrechte und der EU — Grundfreiheiten?
ecolex 2013, 930.



Ziele der Gemeinschaft gerechtfertigt sind, solange diese Rechte nicht in ihrem Wesen
angetastet werden. Aus dieser Entscheidung des hochsten rechtsprechenden Organs der EU
entstand die sogenannte Wesensgehaltstheorie als Schranken-Schranke. Der EuGH hat im
Laufe der Jahre erstmalig die Existenz einer eigenen Grundrechtsordnung in der EU
anerkannt.

Die Grundrechte gelten also als allgemeine Rechtsgrundsitze, die nicht nur aus den
gemeinsame Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten abzuleiten sind, sondern auch
aus den von den Mitgliedstaaten abgeschlossenen volkerrechtlichen Menschrechtsvertragen,
insbesondere der EMRK."!

Ein grofles Defizit gab es jedoch immer noch und konnte in weiterer Folge auch nicht
beseitigt werden. Es wurde deutlich, dass trotz Anerkennung der Grundrechte als solche diese
immer wieder aus allgemeinen Rechtsgrundsidtzen herausgebildet werden mussten. Trotz
bestehender Rechtsprechungslinie des EuGH zeigte sich erst im jeweiligen Einzelfall, ob ein
Grundrecht zum Tragen kam und in welchem AusmaB.'” Damit waren die Mitgliedstaaten
selbstverstindlich nicht zufrieden. Der EuGH blieb auf den jeweiligen Einzelfall beschrénkt.
Deshalb konnte der Gerichtshof auch nicht fiir alle Bereiche, wo es notwendig war die
entsprechenden Grundrechte entwickeln. Des Weiteren war ihm es nicht moglich, Umfang
und Grenzen des Grundrechtsschutzes in der noétigen Allgemeinheit und Differenziertheit
herauszuarbeiten. Das Problem dahinter war schlussendlich jenes, dass EU Organe nicht mehr
abschitzen konnten, ob sie Gefahr liefen ein Grundrecht zu verletzen oder eben nicht. Auch
ein betroffener Unionsbiirger wusste nicht ob eine Verletzung seiner Grundrechte vorlag."
Eine Losung dafiir sah man lange Zeit im Beitritt der EU zur EMRK. Kurz gefasst war der
Beitritt der EU zur EMRK aus Sicht des EuGH nicht moglich, da dies aus
verfassungsrechtlicher Sicht problematisch war.

Nach der Entscheidung Nold gab es weitere wesentliche Rechtssachen, die maf3gebend fiir die
Entwicklung der europdischen Grundrechte waren. Im Weiteren sollen jedoch nur die
wichtigsten Entscheidungen des EuGH hervorgehoben werden. Dazu gehort die Rechtssache
,, Hochst“, die Bezug zur EMRK hatte. Diese Rechtsache ist deshalb so wichtig, weil zum
ersten Mal Bezug zur EMRK genommen wurde und damit eben erstmalig der Vergleich
zwischen den Grundrechten der EMRK und den Grundrechten der EU gezogen wurde. Im
Fall Hochst ging es um die beiden Grundrechte des Schutzes der Privatsphdre und dem Recht

auf rechtliches Gehor. Auch dies stellt gegeniiber den bisher besprochenen Entscheidungen

" Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Europaischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 60.
2 Frenz, Handbuch Europarecht-Europdische Grundrechte’ Rz 7.
13 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der europiischen Union® Rz 170.



eine Besonderheit dar, da bisher im Wesentlichen das Eigentumsrecht und die Berufsfreiheit
eine Rolle spielten. Gegenstand des Rechtsstreites war auch die Unverletzlichkeit der
Wohnung. Der EuGH judizierte, dass die Privatwohnung zwar fiir das Grundrecht der
Unverletzlichkeit der Wohnung eine Rolle spielt, jedoch sind davon Geschéftsraumlichkeiten
ausgenommen. Diese hochst interessante Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs ist
deshalb bemerkenswert, da der EuGH die Grundrechte der EU enger ausgelegt hat als solche
der EMRK. Denn nach der EMRK sind Geschéftsrdumlichkeiten sehr wohl von dem
Grundrecht umfasst. Eine Durchsuchung der Wohnung ist als solche also nur méglich, wenn
sie den Anforderungen des Art 8 Abs 2 EMRK entspricht.'

In der Rechtssache ,,Orkem "

ging es im Wesentlichen darum, dass niemand dazu
gezwungen werden darf, gegen sich selbst Zeugnis abzulegen. Anhand dieses Falles zeigt sich
abermals die restriktivere Auslegung der EMRK durch den EuGH als durch den EGMR.
Letzterer hat ndmlich im Fall Funke judiziert, Art 6 EMRK sei in einem
Verwaltungsstrafverfahren auch anwendbar.

Besondere Bedeutung erhielt wohl, was die Thematik der Gleichbehandlung zwischen
Minnern und Frauen am Arbeitsplatz betrifft, die Entscheidung ,, Defrenne II°.'° Die
Judikatur zu diesem Themenkomplex scheint sehr vielféltig zu sein, weshalb in dieser Arbeit
lediglich auf diese wichtige Entscheidung eingegangen werden kann. Kernaussage dieser
Rechtssache ist die Gleichbehandlung der Méanner und Frauen hinsichtlich des Entgelts. Dabei
ging es um die Frau Defrenne, die als Stewardess in Belgien fiir eine Fluggesellschaft titig
war. Beschwert fithlte sich Frau Defrenne deshalb, weil die méinnlichen Arbeitnehmer bei
gleicher Arbeit mehr verdienten als weibliche Arbeitnehmerinnen. Der EuGH sprach sich in
diesem Fall fiir eine unmittelbare Diskriminierung aus. Auch diese Rechtssache hatte
Bedeutung fiir die Entwicklung des Grundrechtsschutzes aus europidischer Ebene. Man
unterscheidet grundsétzlich zwischen unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung. Eine
unmittelbare  Diskriminierung  ergibt sich allein aus Rechtsvorschriften oder
Kollektivvertragen und kann allein durch rein rechtliche Untersuchungen festgestellt werden.
Zuletzt sei noch erwdhnt, dass eine solche Diskriminierung nicht nur im privaten Sektor,
sondern auch im offentlichen Bereich vorliegen kann. Auch ist eine Diskriminierung fiir

Individualarbeitsvertrige und Kollektivvertragsparteien verbindlich.'’

' Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Europaischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 63.
"> EuGH 18.10.1989, C-374/87, Orkem/Kommission.

' EuGH 08.04.1976, C-43/75, Defrenne/SABENA 474.

'7 Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Europdischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 64.



Zur Frage der Beweislast fiir den Nachweis einer Diskriminierung oder eben keiner
Diskriminierung #uBerste sich der EuGH in der Rechtssache , Danfoss“.'® Ist in einem
Unternehmen ein Entlohnungssystem vorhanden, dem es an der Durschaubarkeit fehlt, so ist
der Arbeitgeber derjenige, der nachweisen muss ob sein Entlohnungssystem diskriminierend
ist.

Zuletzt sei noch angemerkt, dass die Bundesrepublik Deutschland wohl auch einen Einfluss
auf die Entwicklung der Grundrechte und vor allem deren Vorantreibung hatte. Dies wurde
durch den , Solange  I-Beschluss®  deutlich. = Demnach  entscheidet  das
Bundesverfassungsgericht in  Deutschland niemals iber die Giiltigkeit eines
Gemeinschaftsrechtsaktes. Es kann lediglich zu dem Ergebnis kommen, dass eine
Gemeinschaftsrechtsvorschrift von den Behorden und den Gerichten Deutschlands nicht
angewendet werden darf, soweit sie mit einer Grundrechtsvorschrift des Grundgesetztes
kollidiert. ' Sollte es dennoch zu einer Normenkollision zwischen des europiischen
Rechtsakts und dem innerstaatlichen Rechtsakt kommen, setzt sich die Grundrechtsgarantie
des Grundgesetzes durch. Damit iibte der Bundesverfassungsgerichtshof dem EuGH Druck
aus, damit sich dieser bemiiht eine Kodifizierung der Grundrechte vorzunehmen.”’
Demzufolge wird dem deutschen Recht besondere Bedeutung zugemessen, was die
Entwicklung der Grundrechte betrifft. Daran moge man zweifeln, da 1974, als die Solange
Entscheidung erging, die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf EU-Grundrechte zu weit
fortgeschritten war, als das man dem Bundesverfassungsgerichtshofs Deutschlands eine so

groBe Bedeutung beimessen kann.”'

" EuGH 17.10.1989, C-109/88, Handels- og Kontorfunktionerernes Forbund i Danmark/Dansk
Arbejdsgiverforening, agissant pour Danfoss.

' Rengeling, Grundrechtschutz in der Europdischen Gemeinschaft (1992) 2.

2% Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Europidischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 58.
*! Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte* Rz 4.
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1.2. Anwendungsbereich und Subjekte der Grundrechte

1.2.1. Grundrechtsadressaten bzw Grundrechtsverpflichtete

Den Kreis der Grundrechtsadressaten bzw der Grundrechtsverpflichteten bestimmt sich ganz
allgemein nach Art 51 der GRC. ** Generell unterscheidet man zwischen den
Grundrechtsverpflichteten und den Grundrechtstridger. Grundrechtstréger sind Unionsbiirger,
also diejenigen Menschen die die Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaates besitzen. >
Grundrechtsverpflichtete sind dagegen grundsitzlich Unionsorgane, Einrichtungen und
sonstige Stellen der Union sowie die Mitgliedstaaten, wenn sie in Durchfiihrung des
Unionsrechts titig werden.**

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht immer, da die Art 41, 42 und 43 GRC Ausnahmen kennen.
Diese drei Artikeln erfassen lediglich Stellen der Union, nicht hingegen die Mitgliedstaaten.
Eine weitere Ausnahme von diesem Grundsatz stellt Art 41 Abs. 4 GRC dar, denn dieser
wendet sich nur an die Organe der Union. Durch die gesonderte Aufnahme der
Grundrechtsverpflichteten in einer allgemeinen Bestimmung unterscheidet sich die Union
wesentlich von den Verfassungen der Mitgliedstaaten und der EMRK.*

Die Geltung der GRC beschrénkt sich bewusst auf die europdische Ebene und erstreckt sich
selbstverstindlich an erster Stelle auf die Unionsorgane. Wie auch sonst muss bei Begriffen in
Rechtsbereichen Vorsicht genossen werden. Daher ist zundchst auf der Begriff ,,Organe®
ndher einzugehen, damit eine ausfiihrliche Kliarung dieses Begriffes erfolgen kann. Auch dies
ist aus Art 51 der GRC zu entnehmen. In den Definitionsbereich fallen in erster Linie das
Parlament, der Rat und die Kommission aber auch der Gerichtshof einschlieBlich der EuG.
Selbst der Rechnungshof, die Europdische Zentralbank und der Europidische Rat sind von
diesem Begriff erfasst. Auch bei den Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union ist man
bewusst von einer weiten Fassung des Begriffs vorgegangen, da dies enorm wichtig erscheint,
um einen ausreichenden Grundrechtsschutz auf europdischer Ebene gewihrleisten zu konnen.
Unter Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union sind der Wirtschafts- und
Sozialausschuss, der Ausschuss der Regionen, die Europiische Investitionsbank, der Europol,

samtliche Agenturen und sonstige Amter gemeint.*® Durch die weite Fassung dieser Begriffe

22 Stadler/Weissel, Gleichgelagerte Anwendbarkeit der Charta der Grundrechte und der EU-Grundfreiheiten?
ecolex 2013, 930.

* Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte* Rz 208.

** Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten” 399.

> Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der europiischen Union® Rz 177.

*® Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 213.
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ist eine Umgehung der Grundrechtverpflichtung durch Auslagerung bestimmter Bereiche an
Nebenorgane verhindert worden.

Zusammenfassend sind daher mit der Union sdmtliche Organe, Einrichtungen und sonstige
Stellen gemeint. Dies hat zu Folge, dass fiir die Grundrechtsverpflichtung einer der Union
zurechenbare Stelle im Wirkungskreis des Unionsrechts agieren muss. Daher ist ganz
unerheblich mit welchen Akten bzw mit welchen rechtlichen Vorgingen agiert wird innerhalb
der Organe, da es lediglich um das Resultat geht, nimlich das ein Rechtsakt der Union
vorliegt. Die Grundrechtbindung der Union gilt erst recht fiir sémtliche Tétigkeitsbereiche
und Formen des hoheitlichen Handelns, also auch fiir die Rechtssetzung, Verwaltung und
Rechtsprechung. Bekanntlich konnen Organe der Union mit verschiedensten Rechtsakten
handeln. In Betracht kommen dabei Richtlinien, Empfehlungen, Verordnungen, aber auch
Beschliisse nach Art 228 Abs. 4 AEUV. Letztere werden insbesondere im Bereich
wettbewerbsrechtlich relevanter Titigkeiten relevant.*’

Damit der Grundrechtsschutz umfassend gesichert ist, muss jedwede Handlungs- und
MalBnahmenform der Union umfasst sein. Unerheblich ist des weiteren welches Organ in
einem konkreten Fall gehandelt hat, da der Begriff ,,Organe* wie schon erldutert sehr weit
gefasst ist und da letztlich nur das Resultat z&hlt, daher es muss sich um einen Rechtsakt der
Union handeln.*®

Art 51 GRC nimmt keine territoriale Beschrankung der Grundrechtsbindung der Union vor,
daher sind auch MafBlnahmen mit exterritorialer Wirkung erfasst. Einschrankungen konnen
sich dabei lediglich aus internationalem Recht ergeben und nicht aus dem ortlichen Bezug des
Unionshandelns.

An oberster Stelle bei den Grundrechtsverpflichteten stehen zwar die Organe der Union, doch
auch Mitgliedstaaten sind Grundrechtsverpflichtete und haben daher Grundrechtsschutz zu
gewihrleisten. Lange Zeit blieben die Mitgliedstaaten in Art 51 GRC unerwéhnt, doch ergab
sich deren Bindung an die Grundrechte aus dem Richterrecht. Da nun eine ausdriickliche
Nennung in diesem Artikel erfolgte, sind diese zwar erfasst, dennoch bestehen auch hier
umstrittene Losungsansitze, da man den Satzteil ,,in Durchfiihrung des Unionsrechts* weit
und eng verstehen kann.*’

Zunichst gilt jedoch zu kldren, was unter dem Begriff des ,,Mitgliedstaates* verstanden wird.
Auch hierbei kann auf das obige Argument verwiesen werden. Demnach muss auch dieser

Begriff weit ausgelegt werden, damit der Grundrechtsschutz nicht zu Liicken fiihrt. Somit

*" Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten” 399.
** Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 219.
* Beham/Fink/Janik, Vlkerrecht verstehen (2015) 326.
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sind sdmtliche Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen des Mitgliedstaates erfasst und an
die Grundrechte gebunden. Unter dem Begriff des Mitgliedstaates fallen jedoch auch
nationale Gericht, wenn dabei Unionsrecht Gegenstand des Verfahrens ist.”” Vom weiten
Begriffsverstaindnis der Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen nicht erfasst sind
Tatigkeiten von Drittstaaten und Offentlich-rechtlich organisierte Religionsgemeinschaften.
Mitgliedstaaten sind bei ,,Durchfiihrung des Unionsrechts“ an die Grundrechte gebunden.
Klar ist, dass dies der Fall ist, wenn Mitgliedstaaten Unionsrecht anwenden bzw ausfiihren
und wenn es zu einer Einschrinkung der Grundfreiheiten durch die Staaten kommt. Dariiber
hinaus wird eine solche Bindung angenommen bei einer Gefdhrdung eines unionsrechtlich
gewihrleisteten Rechts durch nationales Prozess- oder Verfahrensrechts.

Jingst gab es zwei Entscheidungen, die fiir Aufruhe gesorgt haben. In den Rechtssachen

“*'und ,, Vinkov‘** hat der EuGH judiziert, dass die Bindung an die

,, Akerberg Fransson
Grundrechte durch die Mitgliedstaaten schon dann eintrete, wenn eine nationale Regelung in
den Geltungsbereich des Unionsrechts falle, was neben der klassischen Durchfiihrung des
Unionsrechts auch dann anzunehmen sei, wenn es irgendwelche anderen Ankniipfungspunkte
gibt. Diese beiden Entscheidungen des hochsten rechtsprechenden Organs der EU haben
deshalb fiir Aufruhe gesorgt, weil Kritiker darin die Anmafung der Regelzusténdigkeit durch
den EuGH sehen. Der EuGH gehe dabei tiber den Wortlaut des Art 51 der GRC hinaus, der ja
gerade nur von der ,,Durchfiihrung des Unionsrechts* spricht.”® Befiirworter sehen darin

einen grofen Erfolg, da die Grundrechtsentwicklung noch mehr gefordert wird und somit der

Schutz der Grundrechte extrem erweitert werde.>

Ausgangspunkt der Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten ist die Kompetenz der Union.
Diese Kompetenzgrundlage muss im Unionsrecht verankert sein. Im Endeffekt kommt es
darauf an, dass von einer Kompetenzgrundlage Gebrauch gemacht und die mitgliedstaatliche
Durchfiihrung des Unionsrechts damit veranlasst wurde. Bei der ,,Durchfiihrung des
Unionsrechts* herrscht weitgehende Formunabhéngigkeit. Auch hier kommt es also nicht auf
den Typus des Rechtsaktes an. Daher ist es vollig gleichwertig, ob es sich um eine Richtlinie,
Verordnung oder um eine Entscheidung handelt. MalBgebend ist lediglich, dass das
Unionsrecht das Handeln der Mitgliedstaaten tatsachlich prigt.*’

%% Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 229.

* EuGH 26.02.2013, C-617/10, Akerberg Fransson Rz 16.

> EuGH 07.06.2012, C-27/11, Vinkov Rz 57.

33 Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europiische Union'? 64.

** Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der europiischen Union® Rz 178.
%% Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 234.
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Bei unverbindlichen Handlungsformen und bei Empfehlungen ist dies schon von Grund auf
ausgeschlossen. Richtlinien diirfen auch nicht nur allgemeinen Inhalt bzw Charakter haben,
da sie die Mitgliedstaaten faktisch in keiner Weise binden. Besonders wichtig erscheint, dass
es sich nicht blo um potenzielle Durchfiihrung des Unionsrechts handelt. Bei der
Durchfiihrung des Unionsrechts darf nicht auf die qualitative Anforderung vergessen werden.
Dies liegt darin begriindet, dass jede nationale Regelung gegen einen allgemeinen Grundsatz
des Unionsrechts, wie etwa die Unionstreue oder die Grundfreiheiten versto3en konnte. Stelle
man keine qualitativen Anforderungen, so wiirde jede noch so korrekte nationale Regelung
eine Durchfilhrung des Unionsrechts darstellen, was aber nicht Zweck sein soll. Eine
nationale Vorschrift darf nicht einen Sachverhalt regeln, der Auswirkungen auf das
Unionsrecht haben kénnte.*

Letztlich muss das Unionsrecht verletzt worden sein oder konkrete Vorgaben enthalten, damit

von einer Durchfiihrung des Unionsrechts gesprochen werden kann.*’

Die Durchfithrung des Unionsrechts kann in mehreren unterschiedlichen Mallnahmen
bestehen. Handelt es sich beispielsweise um Richtlinien, steht die legislative Umsetzung im
Vordergrund. Handelt es sich zum Beispiel um Verordnungen, dann spricht man von einem
administrativen Vollzug. Daher ist sowohl die Umsetzung, als auch der Vollzug des
Unionsrechts umfasst. Umsetzung und Vollzug sind als Einheit zu sehen. Neben den zentralen
Beispielen, die hier aufgelistet und erortert wurden, stellt auch die Anpassung und
Beibehaltung nationalen Rechts eine Durchfithrung des Unionsrechts dar. Es in ndmlich
denkbar, dass nur einzelne nationale Vorschriften beseitigt oder beibehalten werden miissen,

um mit den unionsrechtlichen Vorgaben zu harmonieren.

Die Mitgliedstaaten sind auch an grundsitzlich an die Union gerichtete Chartarechte
gebunden, wenn sie entsprechendes Unionsrecht umsetzen. Auch allgemeine
Rechtsgrundsitze sind bei der Durchfiihrung des Unionsrechts i.S.d. Art 51 GRC
anzuwenden. Ein Beispiel, dass oft Unklarheiten in sich birgt soll noch geschildert werden.
Gestattet die Union den einzelnen Mitgliedstaaten die Umsetzung einer Richtlinie {iber das
,verpflichtende* hinaus, so fillt dieser Teil der Umsetzung der Richtlinie nicht mehr in den
Anwendungsbereich und insofern spricht man auch nicht mehr von Durchfithrung des

Unionsrechts. Hierbei ist von sogenannten Offnungsklauseln die Rede.*®

> EuGH 29.05.1997, C-299/95, Kremzow/Republik Osterreich Rz 16.
*7 Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 241.
¥ Holoubek/Lechner/Oswald in Holoubek/Lienbacher, GRC — Kommentar (2014) Art 51 GRC.
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Handeln die Staaten der Union auf volkerrechtlicher Ebene, ohne dass EUV und AEUV
spezielle Zustandigkeiten einrdumen, dann befinden sich die Mitgliedstaaten auch nicht in den
Anwendungsbereich der GRC.* In den Rechtssachen ,,Kadi* und ,, Al Barakaat“ hat sich der
Generalanwalt Maduro genau mit diesem zuvor geschilderten Problem befasst. Er schrieb bei
diesen Rechtssachen, dass die Bindung der Union an die Grundrechte auch dann gewihrleistet
werden muss, wenn diese Volkerrecht umsetzt. Zugleich sah er aber in den konkreten Féllen
eine Verletzung des Gehors und der effektiven gerichtlichen Kontrolle. Auch eine Verletzung

des Eigentumsrechts liege vor.

1.2.2. Grundrechtstriger

1.2.2.1. Natiirliche Personen

Die Grundrechtstrager sind im Gegensatz zu den Grundrechtsverpflichteten bzw zu den
Grundrechtsadressaten nicht explizit in Art 51 GRC genannt.** Dennoch ist auch hier von
einer Diversitdt auszugehen. Vorab kann gesagt werden, dass sowohl natiirliche, als auch
juristische Personen als Grundrechtstriager in Betracht kommen. Ausnahmen sind denkbar und
auf diese wird im Einzelnen eingegangen.

Allgemein gesehen, ist jedermann Grundrechtstriger. Daher spricht man in diesem
Zusammenhang auch von einer Allgemeingiiltigkeit der GRC. Demgegeniiber beschriankt sich
der Art 24 der GRC beispielweise lediglich auf Kinder und der Art 25 der GRC auf iltere
Menschen. Aber auch hier muss von einem Jedermanns-Recht gesprochen werden, da
angenommen wird, dass jeder Mensch eine solche Laufbahn in seinem Leben durchlebt bzw
diese Lebensabschnitte durchliuft. *' Daneben gibt es Unionsgrundrechte, die auf
Unionsbiirger beschrénkt sind. Beispiele dafiir finden sich in den Artikeln 15 Abs 2, Art 39
und Art 40 der GRC. Dariiber hinaus kniipfen die Bewegungsfreiheit und das
Aufenthaltsrecht nach Art 45 GRC und das Recht auf diplomatischen und konsularischen
Schutz gem Art 46 GRC an die Unionsbiirgschaft an. Der Schwerpunkt bei den
Unionsbiirgerrechten liegt klar bei den politischen Rechten. Daneben gibt es Ausnahmen die
die GRC fiir sogenannte Anséssige kennt. Diese sind in Art 42 ff GRC geregelt und umfassen
beispielsweise den Zugang zu Dokumenten der Union und ihre Stellen. Der Grundsatz ist

zundchst, dass Grundrechtstriger natiirliche Personen sind, da die meisten Grundrechte auf

%% Holoubek/Lechner/Oswald in Holoubek/Lienbacher, GRC — Kommentar (2014) Art 51 GRC.
0 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der europiischen Union® Rz 176.
*! Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 284.
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diese zugeschnitten sind. Dies spricht auch fiir die Funktion als Individualgrundrechte.
Abgesehen davon sind dennoch einige Grundrechte, die von diesem Grundsatz urspriinglich
ausgegangen sind auch auf juristische Personen zugeschnitten. Ein Beispiel ist das Recht auf
die Wohnung, das im Rahmen dieser Masterarbeit schon kurz erwédhnt wurde.
Grundrechtsspezifische Besonderheiten gelten auch fiir den Nasciturus. Aber auch hier geht
man davon aus, dass dem Ungeborenen das Recht auf Leben und die Menschenwiirde
zukommt. Auch einem Menschen, der schon tot ist, kommt das postmortale
Personlichkeitsrecht zu.*> Ein weiteres Problem stellt die Grundrechtsmiindigkeit dar, auf die

im Folgenden nicht eingegangen werden kann.
1.2.2.2.  Juristische Personen

Bei den juristischen Personen unterscheidet man zwischen juristischen Personen des privaten
Rechts und solchen des offentlichen Rechts. Unbestritten ist, dass die GRC den juristischen
Personen des Privatrechts die Grundrechtsfahigkeit zuerkennt, wohingegen den juristischen
Personen des offentlichen Rechts die Grundrechtsfihigkeit nicht zuerkannt wird. Generell
bezieht sich die GRC nur bei einzelnen Artikeln auf die juristischen Personen. Wie bereits
erldutert stehen Grundrechte in erster Linie den natiirlichen Personen zu. Hat eine juristische
Person ihren Sitz in der Union, so besitzt sich auch Grundrechtsfihigkeit. Jedoch nur solche,
die das Unternehmen auch tatséchlich besitzen kann. Die Wiirde eines Menschen ist schon
vom Wortlaut her fiir die juristische Person ausgeschlossen.

Andere Grundrechte dagegen sind sehr wohl auf Unternehmen bzw auf juristischen Personen
des privaten Rechts zugeschnitten. Die in dieser Masterarbeit ndher zu erlduternden
Wirtschaftsgrundrechte sind besonders relevant fiir Unternehmen. Dazu gehoren
beispielsweise die Eigentums- und Berufsfreiheit. Daher wére es sachwidrig gerade sie vom

4
Grundrechtsschutz auszunehmen.*’

Juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts wird sowohl aus europarechtlicher, als auch auf
nationaler, also Osterreichischer Ebene, keine Grundrechtsfahigkeit zugestanden. Als
Argument wird hervorgebracht, dass juristischen Personen des offentlichen Rechts
Bestandteil des Staates darstellen und nicht wie Private aulerhalb stehen. Gemeint sind hier
aber nicht nur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, sondern auch juristische Personen
des Privatrechts, wenn deren Anteilsmehrheit in 6ffentlicher Hand liegt. Dann spricht man

von einem Offentlichen Unternehmen. Ausnahmen sind auch hier denkbar und werden

*> Koppensteiner, Verfassungs- und Gesellschaftsrecht, wbl 2016, 717.
* Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 296.
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geduldet. Dies Dbetrifft vor allem Religionsgemeinschaften, Universititen und
Rundfunkanstalten. Auf europdischer Ebene wurde dem europdischen Hochschulinstitut in
Florenz die Grundrechtsfahigkeit zuerkannt.**

Eine Ausdehnung erfahren sie jedoch bei den Wirtschaftsgrundrechten. Die Europdische
Union lebt als Wirtschaftsgemeinschaft von der unternehmerischen Tétigkeit der natiirlichen
und juristischen Personen. Es gelten fiir alle juristischen Personen im Ansatz dieselben
Wettbewerbsvorschriften. Es besteht demnach fiir private und oOffentliche Unternehmer
insoweit die gleiche grundrechtstypische Gefiahrdungslage. Die unternehmerische Freiheit
muss fiir private und fiir 6ffentliche Unternehmer gewihrleistet werden, wenn diese im

Wettbewerb stehen und im Ansatz denselben Wettbewerbsregeln unterworfen sind.

Als dritte Kategorie konnen noch Drittstaatsangehdrige  angefithrt  werden.
Grundrechtsberechtigungen kdnnen sich auch dadurch ergeben, wenn an die Anséssigkeit der
Grundrechtsberechtigten angekniipft wird. Ein erweiterter Grundrechtsschutz ergibt sich auch
durch europarechtliche Abkommen und dem Sekundirrecht. Die Grundrechtsberechtigung
eines Drittstaatsangehorigen ergibt sich je nach FEinzelfall. Entsprechend wird fiir
Drittstaatsangehorige auch das Grundrecht auf Freiheit und Sicherheit, die Versammlungs-
und Vereinigungsfreiheit diskutiert. Spezielle Auslandergrundrechte finden sich weiters auch
in den einzelnen Artikeln der GRC. Beispiele dafiir wéren die Artikel 18 und 19 GRC.
Arbeitnehmer die aus einem Drittstaat die Berechtigung erlangt haben in einem Mitgliedstaat
regelkonform zu arbeiten, haben aus Art 15 Abs 3 GRC den Anspruch auf gleiche

Arbeitsbedingungen, die denen der Unionsbiirger entsprechen.

Ein viel umstrittenes und bis heute noch nicht geklirtes Problem stellt der
Grundrechtsverzicht dar.* Diese Problematik findet sich nicht nur auf europarechtlicher
Ebene, sondern auch auf nationaler Ebene. Doch auch aus Osterreichischer Sicht ist man sich
nicht einig. Zundchst muss der Grundrechtsverzicht von der negativen Ausiibung des
Grundrechts unterschieden werden. Die negative Ausiibung eines Grundrechts liegt ndmlich
vor, wenn man vom Recht Gebrauch macht, seine eigene Meinung nicht zu duBlern. Denn
auch das ist vom Grundrecht auf MeinungsdauBlerung umfasst. Der Grundrechtsverzicht
bezieht sich auf zweipersonale Konstellationen. Der Grundrechtsberechtigte muss in einer
solchen Konstellation gegeniiber dem Staat oder gegeniiber einem anderen Privaten auf sein

Grundrecht verzichten. Dies muss einzelfallbezogen gepriift werden. Der Verzicht auf die

* Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte* Rz 299.
* Winkler in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 6 EUV.
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Wiirde oder auf das Leben ist schon aus logischen Griinden undenkbar. Der Verzicht auf das
Eigentum konnte bei einer Enteignung moglich sein. Es muss immer auf die Dauer und den

Umfang des Verzichts geachtet werden.*

1.3. Exkurs: Die Grundrechte der EU und die EMRK

1.3.1. Allgemeines

Die EMRK ist sehr bedeutend fiir den Grundrechtsschutz innerhalb der EU. Schon seit
Jahrzehnten wird auf das Verhiltnis zwischen der EMRK und der GRC eingegangen. Viele
Rechtsfragen haben sich dadurch gestellt. Allen voran der Beitritt der EU zur EMRK und die
damit verbundenen Rechtsprobleme. Bis zum heutigen Tage bleiben viele dieser Rechtsfragen
unbeantwortet. Der Beitritt der EU zur EMRK ist bis dato gescheitert. Im Folgenden wird
zundchst auf das Verhiltnis der EMRK zur GRC eingegangen, danach wird die
Rechtsprechung des EGMR und dessen Bedeutung fiir den EuGH behandelt. Zuletzt soll in
diesem Kapitel noch der Beitritt der EU zur EMRK analysiert werden und die wesentlichen

Rechtsprobleme hervorgehoben werden.

Schon seit einigen Jahren hat sich herausgestellt, dass der EuGH die Urteile des EGMR in
weiten Teilen, wenn nicht zur Gidnze befolgt und diese somit iibernimmt. Damit ist aber die
EMRK nicht nur als Auslegungshilfe zu sehen, sondern auch als Rechtserkenntnisquelle.’

Diese immer stirker werdende Heranziehung der EMRK durch den EuGH wurde sichtbar
durch den Maastrichter Vertrag. Die EMRK trat als Rechtsquelle zu den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten hinzu. Klar ist jedoch weiterhin, dass keine
unmittelbare Bindung der Union zur EMRK besteht. Die Europédische Union ist zwar als
Volkerrechtssubjekt anzusehen und stellt eine internationale Organisation dar, dennoch wird

sie nicht volkerrechtlich verpflichtet, da sie keine Vertragspartei der EMRK ist.*®

Die GRC nimmt sogar explizit in Art 52 Bezug auf die EMRK. Doch auch schon in der
Prdambel ist ein solcher ersichtlich. Danach sind die Grundrechte der Charta eine
,Bekriftigung® der Rechte, die sich aus der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR
ergeben. In Art 52 GRC ist eine Kongruenzklausel enthalten, wonach den Rechten der Charta

dieselbe Tragweite und die gleiche Bedeutung zukommt, wie den Rechten der EMRK. Es

*® Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 315.
" Borowsky in Meyer, GRC — Kommentar (2002) Art 51 GRC Rz 8.
*® Reinisch, Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts® (2013) 384.
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wird nicht nur in den jeweiligen Artikeln der GRC auf die EMRK eingegangen, auch
inhaltlich lassen sich Uberschneidungen feststellen bei den einzelnen Grundrechten. Dies gilt
etwa fiir das Folterverbot des Art 4 GRC* oder das Verbot der Sklaverei in Art 5 Abs 1 GRC.
Die Charta der Grundrechte hat hier sogar wortlich die Gewahrleistungen der EMRK
iibernommen. Eine solche Ubereinstimmung lisst sich auch bei vielen anderen Grundrechten
feststellen. Bis auf kleine Formulierungsunterschiede stimmen die Rechte der GRC und der

EMRK oft iiberein.’®

1.3.2. Die Bedeutung der Rechtsprechung des EGMR fiir die Auslegung der
Charta

Durch die enge Verzahnung von GRC und EMRK stellt sich die Frage, inwieweit die
Rechtsprechung des EGMR Bedeutung fiir die Union und infolgedessen auch auf die
Mitgliedstaaten hat. Diese Frage stellt sich auch im Hinblick auf den mdglicherweise
kiinftigen Beitritt der EU zur EMRK.

Grundsitzlich ist der EGMR fiir alle die Auslegung und Anwendung der Konvention und der
Protokolle betreffenden Angelegenheiten zustindig. Das ergibt sich aus Art 32 Abs 1 EMRK.
Bedeutend ist auch Art 46 EMRK, denn in diesem Artikel ist die Bindung an die Urteile des
EGMR geregelt. Problematisch erscheint jedoch die Urteilsbindung bei néherer Betrachtung.
Nach Art 46 EMRK sind lediglich die beteiligten Vertragsstaaten gebunden, nicht aber die
iibrigen Konventionsstaaten. Eine darliber hinausgehende Bindungswirkung ist in Art 47
EMRK geregelt und ist nur fiir Rechtsgutachten des EGMR {iber die Auslegung der
Konvention und ihrer Protokolle im Auftrag des Ministerkomitees vorgesehen. E contrario
konnte aber so die allgemeine Bindungswirkung der Urteile des EGMR ausgeschlossen
werden, was natiirlich auch fiir den EuGH erhebliche Auswirkungen hétte. Es hétte ndmlich
zur Folge, dass den Entscheidungen des EGMR auch fiir die Auslegung der GRC eine
prigende Wirkung nur im Hinblick auf bereits konkret entschiedene Fallkonstellationen
zukommen kénnte.”' Die Haltung des EGMR ist aber eine andere. Dieser sieht nimlich seine
Aufgabe und Funktion etwas weitergehend. Zundchst einmal ist klar, dass die EMRK als
Instrument zur Gewihrleistung des individuellen Rechtsschutzes gesehen werden muss und

auch im konkreten Einzelfall beurteilt werden muss. Dariiber hinaus begreift er seine

¥ Kneiler/Lukan/Segalla in Holoubek/Lienbacher, GRC — Kommentar (2014) Art 4 GRC.

%0 Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 43; Beham/Fink/Janik, Vlkerrecht verstehen
326; Ehlers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten® 10; Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten
und Gemeinschaftsgrundrechten (2000) 123.

*! Frenz, Handbuch Europarecht-Europaische Grundrechte® Rz 84.
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Funktion so, dass die generellen Standards der Menschenrechte angehoben werden miissen
und die menschenrechtliche Judikatur in allen Hinsichten ausgeweitet werden muss. Daher sei
laut EGMR iiber die einzelfallbezogene Wirkung der Urteile hinauszugehen und eine
weitergehende Wirkung ist zu gewéhrleisten. Damit verbunden wére dementsprechend auch
eine Rechtssicherheit. AuBBerdem greift die oben beschriebene Erwidgung zu kurz. Es ist zwar
richtig, dass nach Art 46 EMRK die Bindungswirkung nur die Vertragsstaaten trifft. Doch ist
nach Art 1 der EMRK jeder Vertragsstaat zur Realisierung bzw zur Gewihrleistung der
einzelnen Rechte verpflichtet. Insoweit ergibt sich eine Bindung an die Rechtsprechung des

EGMR und das oben Geschriebene wiire nur theoretischer Natur.>>

Wie bereits dargelegt, greift der EuGH immer wieder auf die Rechtsprechung des EGMR
zuriick und versucht in allen Belangen Rechtsprechungsdivergenzen zu vermeiden. Lange
Zeit ist ihm das auch gelungen. Der Gerichtshof der EU {ibernimmt in den meisten Féllen die
Auslegung des EGMR und legt sie seiner eigenen Entscheidung zugrunde. So kam es auch zu
keinen Divergenzen der beiden Gerichtshofe. Deutlich wurde dies bei der Rechtssache
,ERT*. In dieser Rechtssache fehlten jegliche Judikate des EGMR, weshalb es dem EuGH
schwer fiel eine Auslegung durchzufithren. Mangels einschligiger Rechtsprechung des
EGMR verwies der EuGH lediglich auf den Art 10 EMRK ohne ihn auch nur in irgendeiner
Weise anzuwenden. Spidtestens nach dieser Entscheidung war die Zuriickhaltung des
Europédischen Gerichtshofs sichtbar. Das vollige Fehlen der Auseinandersetzung mit den
Grundrechten spricht dafiir, dass hier eindeutig richterliche Zuriickhaltung geiibt wurde.
Dennoch kam es diesbeziiglich zu einer Anderung und der EuGH hat in der Rechtssache
,Hoechst“ diese Ansicht verworfen. Da diese Entscheidung des EuGH schon behandelt
worden ist, ist lediglich auf den Kern nochmals einzugehen. Der EuGH hat in dieser
Rechtssache festgestellt, dass das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung lediglich
Privatpersonen zukommt. Mit Privatpersonen sind natiirliche Personen gemeint. Auf
Geschéftsrdume eines Unternehmens sei dieses Grundrecht nicht anwendbar. Dieser Ansicht
ist der EGMR nicht gefolgt, da dieser nach Art 8 EMRK dieses Grundrecht auch auf
Geschiftsriume ausdehnt. Nachfolgend hatte der EuGH die Maoglichkeit seine

Rechtsprechung in der Rechtssache ,, Roguettes Fréres I

an die des EGMR anzugleichen,
was er jedoch nicht getan hat. Er bezieht zwar die Rechtsprechung des EGMR in Bezug auf

den Schutz der Geschiftsriume mit ein und hélt einen solchen weiters fiir moglich, wendet

>? Eichberger, Der Grundrechtschutz in der Européischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 44 ff; Frenz,
Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte* Rz 87.
> EuGH 12.05.1976, C-26/74, Roquette Fréres/Kommission.
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aber flir die Ausgestaltung dieses Schutzes im Einzelnen weiterhin die Grundsitze der
Hoechst-Entscheidung an.>*

Damit verbunden waren natiirlich Folgeprobleme. Diese Folgeprobleme treffen ausgerechnet
die Mitgliedstaaten. Die Mitgliedstaaten sind auf der einen Seite verpflichtet die Grundrechte
der Grundrechtscharta zu gewihrleisten. Auf der anderen Seite sind sie als
Konventionsstaaten der EMRK untergeordnet und miissen der Rechtsprechung des EGMR
folgen. Da der EGMR eine Priifungsbefugnis nicht nur fiir mitgliedstaatliche Rechtsakte,
sondern auch fiir durch die Mitgliedstaaten durchgefiihrtes, ja von der europdischen Ebene
verabschiedetes Gemeinschaftsrecht annimmt, kann es zu einer unterschiedlichen Beurteilung
der Grundrechtskonformitit kommen. Dies wiirde erst recht bei einem moglichen Beitritt der
EU zur EMRK der Fall sein. Die Mitgliedstaaten konnten insofern einer widersprechenden
Pflicht ausgesetzt sein. Miisste beispielsweise ein Mitgliedstaat eine Richtlinie nach Art 288
Abs 3 AEUV umsetzen und tut er dies auch, so wiirde er aber gleichzeitig gegen die
Konvention der Menschenrechte verstolen und miisste mit Konsequenzen rechnen. Kommt er
seiner Umsetzungspflicht nicht nach, so handelt er als Konventionsstaat rechtwidrig. Diese
Fallkonstellation ist aber nicht nur rein theoretischer Natur, sondern spielte sich tatsdchlich in
der Praxis ab, ndmlich beim sogenannten Bosphorus- Fall.

Dabei ging es um die Beschlagnahme von Flugzeugen, die im Eigentum des damaligen
Jugoslawien stand. Die Flugzeuge wurde wiederum von einer tiirkischen Fluggesellschaft
geleast. Aufgrund der vorangegangenen Beschlagnahme klagte die tilirkische
Chartergesellschaft, da das Eigentumsrecht verletzt worden sei. Der irische Oberste
Gerichtshof stellte eine Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH mit der Frage, ob das
Eigentumsrecht tatsidchlich verletzt worden sei. Der EuGH erklérte die dafiir anwendbare VO
als vereinbar. Die Chartergesellschaft bewertete die Beschlagnahme jedoch als Versto3 gegen
das in Art 1 Abs 2 des Zusatzprotokolls der EMRK garantierte Eigentumsrecht. Zuletzt
musste der EGMR sich mit der Frage auseinandersetzen, ob eine VO, die vom EuGH fiir

rechtmiBig erachtet worden war, mit den Garantien der EMRK vereinbar ist.>

Der EGMR bejahte in diesem Fall den Eingriff in das Eigentumsrecht und priifte in weiterer
Folge, ob dieser Eingriff auch gerechtfertigt ist. Dabei stellte der EGMR eine
Vermutungsregel auf. Wenn die Union einen der EMRK vergleichbaren Grundrechtsschutz

gewihrleistet, und zwar in materieller wie auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht, gilt die

** EuGH 22.10.2002, C-94/00, Rogette Freéres Rz 20.
> Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 100; Eichberger, Der Grundrechtschutz in der
Europiischen Union nach dem Gipfel von Nizza 2000, 44 ff.
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Vermutung, dass der Konventionsstaat, der durch sein Handeln gleichzeitig Pflichten erfiillt,
die sich aus der Mitgliedschaft in dieser Organisation ergeben, nicht gegen die EMRK
verstoflen hat. Diese Vermutungsregel erscheint im Hinblick auf die zuvor schon geschilderte
Problematik als notwendig, da ansonsten der Konventionsstaat entweder gegen die Pflichten
gegeniiber der Union oder gegen solche der EMRK versto3en wiirde. Der EGMR stellte ein

vergleichbares Schutzniveau fest.

1.3.3. Der Beitritt der EU zur EMRK

Der Beitritt der EU zur EMRK stellt ein viel diskutiertes Thema dar, mit dem sich viele
Juristen und viele Juristinnen in den letzten Jahrzehnten befasst haben. Nach langen
Verhandlungen zwischen der EU und dem Europarat ist letztlich im Gutachten 2/13 der
Beitritt zur EMRK gescheitert. Ob dies die endgiiltige ,,Losung* darstellt wird sich in naher
Zukunft herausstellen.’® Das Gutachten 2/13 der Européischen Gerichtshofs zu dem Entwurf
der Ubereinkunft iiber den Beitritt der EU zur Europiischen Konvention fiir Menschenrechte
erklirt den Entwurf zu dieser Ubereinkunft fiir unvereinbar mit dem Unionsrecht.

Im Folgenden sollen die wichtigsten Argumente flir das Scheitern des Beitritts hervorgehoben

und ausgearbeitet werden.

Zwischen dem Entwurf zu dem Beitrittsilbereinkommen, der Entstehung des Art 6 Abs 2
EUV und dem nun ergangenen Gutachten des EuGH geht eine 30 Jahre dauernde Periode der
Diskussion voraus. Seit dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags trat diese Diskussion in
eine hohere Ebene, denn Art 6 Abs 2 EUV sieht den Beitritt der EU zur EMRK vor.

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon hat die GRC zugleich verbindliche Wirkung
bekommen und stand neben der AEUV und der EUV. Die Kontrolle der Grundrechte
innerhalb der Union obliegt bekanntlich nach Art 19 EUV der Union. Zeitlich vorgelagert
wurde jedoch eine Arbeitsgruppe mit der Ausarbeitung des Beitritts der EU zur EMRK
befasst. Diese Arbeitsgruppe verfolgte drei wesentliche Argumente, die einen solchen Beitritt
fordern sollte. Zunidchst wiirde ein Beitritt ein deutliches politisches Zeichen fiir die Kohérenz
zwischen der Union und den im Euoparat vertretenen ,,groBBeren Europa“ setzen, zusitzlich
wiirde den Biirgern der Union erweiterter Schutz gewiahrt werden und schlieBlich wiirde auf

diese Weise eine harmonisierende Entwicklung der Rechtsprechung der europdischen

*% Gragl, Der EMRK-Beitritt der EU, eine kritische Darstellung zum Spannungsfeld vom effektivem
Rechtsschutz und Rechtsautonomie der EU, juridikum 2011, 178.
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Gerichtshofe in Menschenrechtsfragen sichergestellt.”’ Die Arbeitsgruppe empfahl daher in
weiterer Folge aufgrund der hier geschilderten Argumente den Beitritt. Es darf jedoch nicht
vergessen werden, dass es sich hier lediglich um eine Kann-Bestimmung, und nicht um einen
Muss-Bestimmung handelte. Darauf aufbauend wurden von der Arbeitsgruppe auch zwei
Anliegen angesprochen, die enorme Bedeutung fiir die Union haben. Zum einen sollte die
Eigenstindigkeit der Rechtsordnung der EU in keiner Weise angetastet werden, zum anderen
soll durch einen solchen Beitritt der Union zur EMRK die Kompetenzverteilung zwischen der
Europdischen Union und den einzelnen Mitgliedstaaten nicht verdndert und gefdhrdet

werden.

Fiir die Verhandlungen fiir einen etwaigen Beitritt der EU stellte sich die Frage, ob und in
welcher Weise ein Staatenverbund wie die Européische Union, in das volkerrechtliche System
der EMRK eingeordnet werden kann, ohne das eines dieser Systeme einer Verdnderung
unterzogen wird.

Dies war fiir die Verhandlungen wohl die wichtigste Frage, mit der sich die Arbeitsgruppe
befassen musste. Beide Systeme unterscheiden sich in mehreren Hinsichten, wobei in diesem
Zusammenhang nur der wichtigste Aspekt behandelt werden kann.

Grundsitzlich entstammen beide Systeme der Nachkriegszeit des 20. Jahrhunderts und
nahmen eine unterschiedliche Entwicklung. Die EMRK wurde damals wie heute als ,,living
instrument” bezeichnet. Dagegen entwickelte sich die EU im Laufe der Jahre zu einer
supranationalen Organisation, einem sogenannten Integrationsverbund.” In den folgenden
Ausfithrungen sollen Argumente des EuGH beziiglich der ,,Wahrung der besonderen

Merkmale der Union und des Unionsrechts* analysiert werden.

Wie bereits ausgefiihrt ist spétestens seit dem Gutachten des EuGH der Gedanke des Beitritts
der EU zur EMRK in weiter Ferne geriickt. Einer der Griinde ist das nun geschilderte
Problem. Durch einen mdglich Beitritt der EU zur EMRK kidme es zu einer Beeintrachtigung
des Rechtschutzsystems der Union, was natiirlich mit dem Unionsrecht nicht vereinbar wére.
Gerade das Vorabentscheidungsverfahren ist es, dass den Eckpfeiler des Rechtsschutzsystems
der Européischen Union darstellt und fiir Rechtssicherheit und Rechtsdurchsetzung sorgt.

Jedoch sprechen sogar zwei Argumentationslinien des Gutachtens gegen eine Stérung des

°7 Lengauer, Beitritt der EU zur EMRK — einige strukturelle Uberlegungen, ZfRV 2015, 100.
*% Obwexer, Beitritt der EU zur EMRK, ecolex 2010, 1028.
> Frenz, Handbuch Europarecht-Europaische Grundrechte® Rz 115.
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Vorabentscheidungsverfahrens nach Art 267 AEUV, sowohl in prozessualer, als auch
materieller Hinsicht.

Die erste Argumentationslinie griindet sich auf das Nichtvorliegen einer prazisen Abgrenzung
der Einrdumung der Moglichkeit zur Vorabbefassung des EGMR durch die hochsten Gerichte
der Mitgliedstaaten mit Grundsatzfragen und dem moglichen Auswirkungen eines solchen
Verfahrens auf das Vorabentscheidungsverfahrens nach Art 267 AEUV. Die Vorabbefassung
ist in der EMRK in Art 16 des Zusatzprotokolls geregelt, das als Fakultativprotokoll
ausgestaltet ist. In diesem Fakultativprotokoll ist geregelt, dass die hochsten Gerichte der
Konventionsstaaten zwar eine Vorabbefassung einleiten konnen, aber nicht miissen. Dies
alleine stellt schon einen wesentlichen Unterschied zum Vorabentscheidungsverfahren nach
267 AEUYV dar, denn die hochsten Gerichte der Mitgliedstaaten sind verpflichtet ein solches
Verfahren bei Vorliegen wichtiger Fragen einzuleiten. Doch die eigentliche Problematik bei
der Vorabbefassung und der damit verbundenen Beeintrdchtigung des unionsrechtlichen
Rechtsschutzsystems bei Realisierung des Beitritts ist nicht das Verfahren, sondern die
Bindungswirkung der Urteile des EGMR. Urteilen des EGMR kommt nidmlich blof
Orientierungswirkung zu, nur manche Urteile haben eine Bindungswirkung erga omnes.®
Neben dieser Problematik der mangelnden Bindungswirkung der Urteile des EGMR tritt auch
die Problematik einer herabgestuften rechtlichen Bindungswirkung hinzu. Das bedeutet, dass
beispielsweise in Osterreich Urteile des EGMR, aufgrund dessen, dass die EMRK im
Verfassungsrang steht, Bindungswirkung aufweisen. Dagegen steht die EMRK in
Deutschland nicht im Verfassungsrang, sondern im Rag des einfachen Gesetzes. Das
bedeutet, dass Urteile des EGMR in Deutschland nur Beriicksichtigungswirkung entfalten.’’
Daher stellen sich auch hier Probleme, die mit dem Rechtsschutzsystem der EU nicht

vereinbar wiren.

Die zweite Argumentationslinie befasst sich mit der mangelnden Prézision des
Ubereinkommensentwurfs beziiglich der Vorabbefassung des EuGH. Zum einen kdnne nach
diesem Entwurf der EGMR selbst dariiber entscheiden, ob der EuGH schon entschieden habe,
zum anderen diirfe der EuGH lediglich mit der Auslegung einer Bestimmung des

Primérrechts befasst werden. ® Jedoch sei im Entwurf nicht vorgesehen, dass eine

% Gragl, Der EMRK-Beitritt der EU, eine kritische Darstellung zum Spannungsfeld vom effektivem
Rechtsschutz und Rechtsautonomie der EU, juridikum 2011, 178.

%! Lengauer, Beitritt der EU zur EMRK — einige strukturelle Uberlegungen, ZfRV 2015, 100.

82 Iengauer, Beitritt der EU zur EMRK — einige strukturelle Uberlegungen, ZfRV 2015, 100; Lengauer, Union
Aktuell, ZfRV 2018, 66.
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Vorabbefassung des EuGH vorzunehmen sei, wenn eine Frage der Auslegung abgeleiteten

Unionsrechts anstehe.

AbschlieBend kann gesagt werden, dass mit dem Gutachten 2/13 des EuGH die judizielle
Kooperation zwsichen dem EuGH und dem EGMR fiir eine liangere Zeit ausgeschlossen
erscheint.”” Im Rahmen der hier behandelten Probleme muss die Frage gestellt werden, ob ein
Beitritt der EU zur EMRK {iiberhaupt mdoglich erscheint und wie diese beiden Systeme
ausgestaltet werden miissen, damit eine ,,Kooperation* tatsichlich stattfinden kann. Derzeit
scheint dies ein Ding der Unméglichkeit zu sein.®* Dennoch sollen zwei Eckpfeiler angerissen
werden, damit mogliche Verhandlungen in Zukunft weiter gefiihrt werden und der
Grundrechtsschutz auf internationaler Ebene verbessert werden kann. Es muss zum einen eine
strikte Gerichtshierarchie zwischen dem EuGH und dem EGMR geben, die nicht nur
zwischen den beiden Hochstgerichten fiir Akteptanz sorgen wiirde, sondern auch fiir
Rechtssicherheit stehen wiirde. Aller Wahrscheinlichkeit nach miisste, auch der
extraterritoriale Anwendungsbereich der EMRK einer Uberpriifung unterzogen werden.
Daher muss im Hinblick eines moglichen Beitritts noch abgewartet werden. Nach derzeitiger

Lage ist ein solcher unwahrscheinlich, aber nicht ganz ausgeschlossen.®

% Obwexer, Beitritt der EU zur EMRK, ecolex 2010, 1028.

% Gragl, Der EMRK-Beitritt der EU, eine kritische Darstellung zum Spannungsfeld vom effektivem
Rechtsschutz und Rechtsautonomie der EU, juridikum 2011, 178.

% Lengauer, Beitritt der EU zur EMRK — einige strukturelle Uberlegungen, ZfRV 2015, 100.
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2. EU-Grundrechtsschutz mit wirtschaftlichem Bezug
2.1. Unternehmerische Freiheit nach Art 16 GRC

Die unternehmerische Freiheit ist eines der wichtigsten Grundrechte im européischen Bereich,
was den wirtschaftlichen Bereich betrifft. Seit dem Inkrafttreten der GRC wurden schon viele
Entscheidungen gefillt, wo sich der EuGH auf die unternehmerische Freiheit bezogen hat. Oft
kommt es in den Entscheidungen des EuGH zu Grundrechtsabwidgungen, da es zu einer
Kollision von mehreren Grundrechten kommen kann. Diese schwierige Aufgabe kommt dem
EuGH zu und ist deshalb so schwer, weil ein Grundrechtstriger in seinem Grundrecht
,verletzt“ werden kann, der andere Grundrechtstriger sein Grundrecht aber durchsetzt.
Dennoch stellt dies eine enorm wichtige Aufgabe dar. In den folgenden Erldauterungen wird
die unternehmerische Freiheit nach Art 16 GRC behandelt und wesentlichen Entwicklungen

geschildert. Besonders wichtig erscheint dabei die EuGH — Judikatur seit 2009.

2.1.1. Personlicher Anwendungsbereich

Art 16 GRC gewihrleistet die unternehmerische Freiheit, ohne das explizit geregelt ist, wem
die Grundrechtstriagereigenschaft zukommt. Bei der unternehmerischen Freiheit handelt es
sich um ein Jedermanns-Recht. Daher sind davon sowohl natiirliche, als auch juristische
Personen des Privatrechts umfasst. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind nicht
umfasst. In Wirklichkeit ist dieses Grundrecht jedoch auf juristische Personen zugeschnitten,
was der Europiische Gerichtshof in seiner Grundrechtskasuistik auch erkennen lasst.*®

Von der unternehmerischen Freiheit nach Art 16 GRC sind nicht nur juristische Personen des
offentlichen Rechts ausgeschlossen, sondern auch oOffentliche Unternehmen, daher auch
insbesondere juristische Personen des Privatrechts in &ffentlicher Hand.®” Neben den
natiirlichen Personen, die die Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaates besitzen und den
juristischen Personen des privaten Rechts sind auch Staatenlose und Drittstaatsangehdre von
der unternehmerischen Freiheit umfasst. Dies hat der Europdische Gerichtshof in der
Rechtssache Bosphorus judiziert. Wie oben ausgefiihrt entspricht es dem Grundsatz, dass

Grundrechte nur gegeniiber dem Staat geltend gemacht werden kénnen®, nicht aber unter

% Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte* Rz 2671.
87 Bezemek in Holoubek/Llenbacher, GRC-Kommentar (2014) Art 16 GRC.
8 Holoubek, Keine mittelbare Drittwirkung fiir ,,Grundsétze* der GRC, DRdAA 2015, 21.
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Privatpersonen gegenseitig. Das heiflt, es gibt keine unmittelbare Drittwirkung bei der

unternehmerischen Freiheit.

2.1.2. Sachlicher Anwendungsbereich

Um dem sachlichen Anwendungsbereich ndher zu erldutern, ist es zunichst notwendig den
Unternehmensbegriff zu definieren. Jede gewéhrleistete Freiheit setzt entsprechend eine
unternehmerische Betitigung als Ausgangspunkt ihrer freien Ausiibung voraus. Fiir den
Unternehmerbegriff ist sowohl die personelle Hinsicht, als auch die sachliche Hinsicht
erforderlich. Sind beide Voraussetzungen erfiillt, dann liegt ein Unternehmen vor und dieses
kann sich dann auch auf das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit nach Art 16 GRC

berufen.

Ausgangspunkt fiir den Unternehmensbegriff ist die Union als Wirtschaftsgemeinschaft und
die Markwirtschaft. Nur derjenige, der am Markt etwas anbietet bzw anbieten kann wird
unternehmerisch titig. Wer also keine Leistung mit wirtschaftlichem Wert anbieten kann,
wird auch nicht unternehmerisch titig. Demnach ist eine reine Vermodgens- und
Anteilsverwaltung auch nicht von Art 16 GRC umfasst. Abgesehen davon muss ein
Unternehmen nachhaltig handeln, daher auf Dauer seine Tatigkeit durchfiihren. Dagegen ist
ein Unternehmensgewinn fiir die Erfiillung des Unternehmensbegriffs nicht erforderlich.
Auch verlustbringende Tétigkeiten konnen ein Unternehmen darstellen, was in der Praxis
auch des Ofteren vorkommt. Fiir die Gemeinniitzigkeit eines Unternehmens muss eine
selbststindige, dauerhafte Tatigkeit vorliegen. Kulturelle Einrichtungen nehmen
demgegeniiber nicht am Markt teil. Fiir die Abgrenzung ist auch die Definition des
Arbeitnehmerbegriffs erforderlich. Arbeitnehmer sind Personen, die eine unselbststindige
Tétigkeit durchfithren und dafiir einen Lohn oder ein Gehalt bekommen. Dagegen ist ein
Unternehmer selbststiandig titig und bietet am Markt dauerhaft und nachhaltig etwas an. Das
kénnen verschiedenste Arten von Produkte sein.”

Aus personeller Sicht ist zu hinterfragen, wem das Unternechmen gehort bzw wer
Unternehmenstrager ist. Das ist diejenige natiirliche oder juristische Person, welche das
Unternehmen betreibt. Die Ausgestaltung der Wahrnehmung der unternehmerischen Freiheit

ist bei natiirlichen und juristischen Personen unterschiedlich. Wihrend natiirliche Personen

% Bernsdorff in Meyer, GRC — Kommentar (2002) Art 16 GRC Rz 12ff; Jarass in Jarass, GRC — Kommentar
(2010) Art 16 GRC Rz 7.
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das Grundrecht als Einzelunternehmer wahrnehmen, betreiben juristische Personen das
Unternehmen als Gesellschaftsunternehmen. Damit diirfen aber Gesellschafter einer
Gesellschaft nicht verwechselt werden. Wer lediglich Anteile eines Unternehmens besitzt, iibt
noch keine Unternehmung aus, weil er keine anbietende Tétigkeit am Markt darstellt. Sind
sowohl in personeller, als auch sachlicher Hinsicht die Vorrausetzungen erfiillt, liegt ein

. Unternehmen* vor.”®

Da nun feststeht, welche Vorrausetzungen fiir ein Unternehmen bzw fiir die Erfiillung des
Bergriffs des Unternehmens gegeben sein miissen, ist im Folgenden auf die Freiheiten des
Unternehmens einzugehen. Der sachliche Anwendungsbereich umfasst zahlreiche Freiheiten,
die im Rahmen dieses Kapitels abgehandelt werden sollen.

Die unternehmerische Freiheit nach Art 16 GRC ist generell sehr weit zu verstehen. Von
diesem Grundrecht ist jede Wirtschafts- und Geschiftstitigkeit umfasst. BloBe
unternehmerische Interessen und Aussichten sind davon aber nicht umfasst.”' Besonders
wichtig erscheint die Gewihrleistung dieses Grundrechts fiir die Griindung eines
Unternehmens und die Aufnahme der unternehmerischen Freiheit. Selbst der Gegenstand des
Unternehmens ist davon umfasst und kann in verschiedensten Bereichen hineinragen. Die
Rechtsprechung des EuGH ist unheimlich breit gefachert und nennt beispielsweise die Land-
Wein- und Transportwirtschaft. Die Organisationsfreiheit und die Planungsfreiheit stellen
ebenso wichtige Merkmale des Art 16 GRC dar. Die mit Abstand wichtigste Freiheit ist wohl
die Vertragsfreiheit, die nicht nur im nationalen Recht eine Wichtigkeit seit Jahrzehnten
darstellt, sondern eben auch im internationalen bzw europiischem Recht.””

Die Vertragsfreiheit hat mehrere Aspekte, die fiir die unternehmerische Freiheit relevant sind.
Davon erfasst ist die freie Wahl des Vertragspartners. Es entspricht dem Grundsatz der
Privatautonomie, dass jeder sich seinen Vertragspartner nach eigenen Gutdiinken aussuchen
kann. Somit kann selbstverstidndlich niemand gezwungen werden einen Vertrag zu schliefen.
Aber die Vertragsfreiheit beinhaltet auch das Recht, einen Vertrag nicht zu schlieen, was oft
vergessen wird. Daneben ist die Vertragsgestaltung ein wichtiges Merkmal, dass sowohl im
nationalen Recht, als auch im internationalen Recht hochrangige Bedeutung hat. Jeder

Unternehmer hat auch ein Recht Vertrige zu dndern.”

7% Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 2690.
"' EuGH 11.01.1977, C-4/73, Nold KG/Kommission Rz 14.

72 Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte® Rz 2698.
7 EuGH 05.10.1999, C-240/97, Spanien/Kommission Rz 99.
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Des Weiteren ist auch die Handelsfreiheit von der unternehmerischen Freiheit umfasst. Damit
ist der Vertrieb von Wirtschaftsgiitern gemeint, daher sowohl die Erzeugung -eines
Wirtschaftsguts, als auch die VerduBerung an andere Marktteilnehmer. Das Besondere an der
Handelsfreiheit, die von Art 16 GRC erfasst ist, ist, dass sie sich mit Art 34 AEUV
iiberschneidet. Nach Art 34 AEUYV ist die Warenverkehrsfreiheit innerhalb der Europidischen
Union gewidhrleistet. Die Handelsfreiheit hat zur Folge, dass nun in der Européischen Union
fiir Unternehmer sowohl Art 34 AEUYV, als auch Art 16 GRC Geltung hat. Dasselbe gilt auch
fiir die Zollbeschrankungen.

Ein umstrittenes Thema hierbei ist wohl die AuBenhandelsfreiheit. Viele Autoren sind sich
uneinig, ob die AuBenhandelsfreiheit nur fiir den Binnenmarkt zu gewéhren ist, oder auch fiir
den Weltmarkt. Die zweite Ausprigung wirkt auf die erste dadurch zuriick, dass die
Teilnahme am Weltmarkt zugleich die Wettbewerbsposition auf dem Binnenmarkt verbessert.
Diese beiden Mirkte hingen durch die Globalisierung eng zusammen. Die Betitigung auf
dem Weltmarkt ist wohl ein notwendiger Bestandteil der Unternehmensbetéitigung und damit

auch der unternehmerischen Freiheit nach Art 16 GRC.”

2.1.3. Beeintrichtigung der unternehmerischen Freiheit

Anfangs wurde ausgefiihrt, das die unternehmerische Freiheit nicht absolut zu sehen ist bzw
einem Grundrechtstriager nicht absolut zusteht. Beeintrachtigungen des Art 16 GRC kommen
nicht selten vor und konnen in manchen Féllen sogar gerechtfertigt werden. Oft steht der
EuGH vor der schwierigen Aufgaben mehrere Grundrechte einander abzuwigen und
festzustellen, welchem Grundrecht in einem Einzelfall der Vorrang zu gewéhren ist. Im
Rahmen der Behandlung der unternehmerischen Freiheit werden die wesentlichen und
spannendsten Félle ndher betrachtet, wo die unternehmerische Freiheit besonders im
Vordergrund stand. Grundsétzlich stellt jeder Eingriff eine Beeintrdchtigung dar, der im
Einzelfall gerechtfertigt werden muss, damit keine Grundrechtsverletzung entsteht. Ein
solcher Eingriff liegt in jeder Regelung, die einen Nachteil des Grundrechtsinhabers bezweckt
oder mit einem solchen hinreichend verbunden ist.”

Solche Beeintriachtigungen sind nicht nur gesellschaftsrechtlich moglich, sondern auch

vertragsrechtlich.”® Anfangs wurde die Vertragsfreiheit als wohl wichtigste Freiheit fiir das

7 Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 2707; Bezemek in Holoubek/LIenbacher, GRC-
Kommentar (2014) Art 16 GRC.

7 Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte® Rz 2734.

76 Bernsdorff in Meyer, GRC — Kommentar (2002) Art 16 GRC Rz 12ff.
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Grundrecht der unternehmerischen Freiheit dargestellt. Die Vertragsfreiheit wird jedoch im
europdischen Recht durch zahlreiche Richtlinien beeintrachtigt. Richtlinien wirken
bekanntlich auf das nationale Recht ein und so konnen Beeintrdchtigungen entstehen. In der
Praxis gibt es dazu viele Beispiele. Die Richtlinien zu Verbraucherkrediten und zu
Verbrauchergiiterkdufen stehen dabei an erster Stelle. Daneben gibt es beispielsweise noch
die Richtlinie fiir Fernabsatz- und Haustlirgeschéfte. Diese Richtlinien stellen in ihrem
Anwendungsbereich zwingendes Recht dar. Deshalb kann Art 16 GRC oft verletzt werden, da
Geschifte zwischen Verbraucher und Unternehmer zur Folge haben, dass manche
Bestimmungen zu Lasten des Verbrauchers keine Giiltigkeit besitzen. Zum einen ist dies
notwendig fiir die Realisierung des Schutzes der Verbraucher. Zum anderen kommt es zur
Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit, die aber in solchen Féllen rechtfertigbar ist.
Als weitere Bestimmung, die in die Vertragsfreiheit eingreift, ldsst sich aus der
Rechtsprechung des EuGH eine Regelung zur Begrenzung der Arbeitszeit selbststdndiger
Kraftfahrer’’ anfiihren.

Neben diesen aufgezdhlten mdglichen Beeintrichtigungen lassen sich viele andere in der
Rechtsprechung der EuGH finden, doch wurden die wesentlichen und wichtigsten aufgezahlt.
Da der Grundsatz des freien Wettbewerbs innerhalb Europas bzw der Europdischen Union
besondere Bedeutung hat, zdhlen auch Regelungen, die gegen diesen Grundsatz versto3en als
Beeintrachtigungen von Art 16 GRC. Daneben diirfen abgabenrechtliche Bestimmungen nicht

vergessen werden.”®

2.1.4. Die Rechtfertigung

Kommt es zu einer Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit, unabhidngig welcher Art
diese Beeintrichtigung ist, ist der nachste Schritt die Priifung einer allfdlligen Rechtfertigung.
In dieser Masterthesis wurde bereits ausfiihrlich erldutert, das kein Grundrecht absolut gelten
kann, sondern immer einzelfallbezogen gepriift werden muss, ob es fiir einen Eingriff auch
eine Rechtfertigung gibt. Die Rechtfertigung eines Eingriffs in die unternehmerische Freiheit
erfolgt allgemein am MaBstab des Art 52 Abs 1 GRC.” Sie hat auf Grundlage des Gesetzes

zu erfolgen und muss sich auf Beschrinkungen beziehen, die tatsdchlich dem Gemeinwohl

"7 EuGH 09.09.2004, C-223/02, Finnland/Parlament und Rat, Rz 53.
’® Frenz, Handbuch Europarecht-Europaische Grundrechte® Rz 2747.
7 Rumler - Karinek/Vranes in Holoubek/Lienbacher, GRC — Kommentar (2014) Art 52 GRC.
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dienenden Zielen entsprechen und zudem keinen unverhdltnismiBigen, nicht tragbaren
Eingriff darstellen. Neben diesen Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung des Eingriffs

miissen solche Regelungen hinreichend bestimmt, zuginglich und vorhersehbar sein.*

Da Beschrankungen nur aufgrund des Gemeinwohl dienenden Zielen mdglich sind, muss
auch erldutert werden, was darunter verstanden wird bzw was der EuGH unter dem Wohl der
Allgemeinheit versteht. In seiner langen Rechtsprechung hat sich dieser des Ofteren mit
solchen Fragen befassen miissen. Dabei hat der Europdische Gerichtshof judiziert, dass das
Wohl der Allgemeinheit sich vor allem auf den Umweltschutz, die Sicherheit des
StraBenverkehrs, den Schutz des Rechtsverkehrs und des Verbraucherschutzes bezieht. Das
Priifschema fiir einen Eingriff in ein Grundrecht &hnelt dem nationalen Osterreichischen
Recht. Ein Eingriff muss erforderlich, geeignet und angemessen sein. Unter mehreren
geeigneten MaBnahmen ist diejenige zu wihlen, welche die am wenigsten belastende
Wirkung entfaltet.®! Die Darlegungslast, dass eine mildere Sanktion praktikabel gewesen
wire, trifft aber den Grundrechtstrager. Diese Aufbiirdung der Darlegungslast wird es dem
betreffenden Grundrechtstriger nie einfach machen. Ein Beispiel dazu findet sich in der
Bananenmarkt — Entscheidung. In dieser Entscheidung hat der EuGH die Beschrinkung des
Volumens der Einfuhr von Drittstaatsbananen fiir erforderlich gehalten, damit

Gemeinschaftsbananen nicht vom Gemeinsamen Markt verdringt wiirden.®

% Frenz, Handbuch Europarecht-Europaische Grundrechte® Rz 2753.

1 EuGH 09.09.2004, C-223/02, Finnland/Parlament und Rat, Rz 57.

%2 Frenz, Handbuch Europarecht-Européische Grundrechte* Rz 2761; EuGH 05.10.1994, C-280/93,
Deutschland/Rat, Rz 82.
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2.1.5. Rs Achibita und Bougnaoui

In diesen beiden wichtigen und prigenden Urteilen des EuGH ging es um zwei AN, die
aufgrund ihrer Ausrichtung zu ihrer Religion bzw aufgrund des Tragens des islamischen
Kopftuchs gekiindigt wurden. Die schon erwédhnte Grundrechtsabwigung hatte hier besondere
Bedeutung, denn der Europdische Gerichtshof stand hier vor der schweren Aufgabe, die
beiden Grundrechte der unternehmerischen Freiheit und der Religion gegeneinander
abzuwigen.”

Trotz der Ahnlichkeit der beiden Fille, gilt es Unterscheidungsmerkmale hervorzuheben. Frau
Achibita war in einem Unternechmen namens G4S titig. Sie wurde im Jahr 2003 angestellt
und hatte sehr viel Kontakt mit Kunden. Dieses private Unternehmen erbrachte Rezeptions-
und Empfangsdienste. Bei G4S galt zu dieser Zeit die ungeschriebene Regel, dass am
Arbeitsplatz keine sichtbaren Zeichen der politischen, philosophischen oder religidsen
Uberzeugung erlaubt sind. Nachdem Frau Achibita ihren AG vom kiinftigen Tragen des
islamischen Kopftuchs informiert hatte, hat ihr dieser das Tragen mit Hinweis auf die
ungeschriebene Unternehmensregel verboten. Des Weiteren lie der AG mit Zustimmung des
BR diese ungeschriebene Unternehmensregel auch verschriftlichen. Aufgrund ihrer festen
Absicht, dass sie das islamische Kopftuch tragen werde, wurde sie daraufthin von ihrem AG
gekiindigt.

In der Rs Bougnaoui® ging es ebenfalls um eine Arbeitnehmerin, die aufgrund ihres
Kopftuchs gekiindigt wurde. Frau Bougnaoui arbeitete fiir das Unternehmen Micropole. Sie
wurde bereits vor ihrer Anstellung darauf hingewiesen, dass das Tragen eines islamischen
Kopftuchs Probleme bereiten konnte, vor allem deshalb, weil sie in Kundenkontakt treten
werde. Frau Bougnaoui trug sowohl bei dem Bewerbungsgesprich, als auch bei der spiteren
Anstellung immer das islamische Kopftuch. Nach Beschwere eines Kunden wurde ihr das
Tragen des Kopftuchs untersagt. Der AG verwies dabei auf den Grundsatz der Neutralitét, der
immer zum Ausdruck kommen miisse, weil das Unternechmen viel Kundenkontakt hat. In
weiterer Folge wurde die AN Bougnaoui entlassen.®

Vergleicht man diese beiden wichtigen Urteile, die vor allem fiir die unternehmerische
Freiheit pragend waren, sind zwei wesentliche Unterschiede hervorzugeben. Zum einen
handelte es sich bei dem Unternehmen G4S um einen Arbeitskréfteiiberlasser, bei Micropole

dagegen um ein auf IT-Beratungen spezialisiertes Unternechmen. Neben dem

** EuGH 14.03.2017, C-157/15, G4S Secure Solutions.

¥ EuGH 14.03.2017, C-188/15, Bougnaoui und ADDH.

% Potz, Die Gretchenfrage an Unternehmen: Wie hast du es mit religiésen und weltanschaulichen Zeichen und
Kleidungsstiicken am Arbeitsplatz? JAS 2017, 257.
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Unternehmenszweck ist ersichtlich, dass Frau Achibita lediglich die Absicht hatte kiinftig das
islamische Kopftuch zu tragen, Frau Bougnaoui trug es dagegen schon lidngst. Beide
Entscheidungen erfuhren im wissenschaftlichen Schrifttum viel Aufmerksamkeit. Bei
genauerer Betrachtung kommen eine Vielzahl von Rechtsfragen auf, die es zu beantworten
gilt. Nach Beantwortung der vielen Rechtsfragen wird auch noch auf die OGH

Rechtsprechung eingegangen bzw das Thema des Kopftuchs in Osterreich analysiert.

Diese beiden Fille des EuGH haben auch deshalb fiir Aufregung gesorgt, weil die beiden
zustindigen Generalanwélte Sharpston und Kokott unterschiedlicher Meinung waren. Die
Generalanwiltin Sharpston vertrat in der Rechtssache Bougnaoui die Meinung, dass ein
Kopftuchverbot immer eine unmittelbare Diskriminierung darstelle. Dagegen stelle ein
solches Kopftuchverbot nach Meinung der Generalanwiltin Kokott lediglich eine mittelbare
Diskriminierung dar, die gerechtfertigt werden kann. Diese Rechtfertigung muss im Einzelfall
gepriift werden und muss vor allem dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz standhalten.®®

Der EuGH vertrat im Ergebnis die Meinung der Generalanwiltin Kokott. Dennoch blieben
seine Ausfiihrungen zu den beiden Fillen sehr knapp. Es blieben viele Rechtsfragen offen, die

in unterschiedlichster Art und Weise beantwortet werden konnen.

Zunidchst hat der EuGH klargestellt, dass eine unternehmensinterne Regel, die jegliche
Zeichen politischer, philosophischer oder religidser Uberzeugungen verbietet, keine
unmittelbare Diskriminierung begriindet. Allerdings kann eine mittelbare Diskriminierung
vorliegen. Diese liegt vor, wenn eine dem Anschein nach neutrale Regel dazu fiihrt, dass
Religionsangehdrige in besonderer Weise benachteiligt werden. *” Eine mittelbare
Diskriminierung ldsst sich weiters rechtfertigen, wenn das Ziel der differenzierten
Behandlung rechtméBig ist und die Mittel angemessen und erforderlich sind.

Allerdings kann meines Erachtens eine mittelbare Diskriminierung nur dann vorliegen, wenn
die Neutralitétspolitik gegeniiber allen Religionen gleich umgesetzt ist. Ein solcher Verbot
muss also sowohl das Kopftuch umfassen, als auch ein kleines, an der Halskette hingendes
Kreuz. Hier darf keine Differenzierung vorgenommen werden, weil sonst lediglich Personen

islamischen Glaubens benachteiligt wiren.*®

% Kovdces, Generelles Neutralititsgebot versus Kopftuchverbot am Arbeitsplatz — Die Offenbarung des EuGH,
ASoK 2017, 122.

%7 Kalb/Wakolbinger, Das Kopftuch am Arbeitsplatz im Lichte der EuGH — Judikatur, JAS 2017, 154.

% Potz, Die Gretchenfrage an Unternehmen: Wie hast du es mit religiésen und weltanschaulichen Zeichen und
Kleidungsstiicken am Arbeitsplatz? JAS 2017, 257.
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Nachdem der EuGH festgestellt hat, dass ein Kopftuchverbot in diesen Féllen keine
unmittelbare Diskriminierung darstellt, aber eine mittelbare Diskriminierung vorliegen kann,
befasste er sich mit der Frage, ob ein neutrales Unternehmensbild ein legitimes Ziel darstellen
kann. Wenn eine neutrales Unternehmensbild ein legitimes Ziel darstellen kann, dann ist eine
solche mittelbare Diskriminierung gerechtfertigt. Auch bei dieser Frage tibernahm der EuGH
die Meinung der Generalanwéltin Kokott.

Laut Kokott und des EuGH fillt die Vermittlung des Unternehmensimages in den
Schutzbereich des Art 16 GRC. Der EuGH beschriankt seine Aussage jedoch auf die
Arbeitnehmer, die Kundenkontakt haben. Diese Argumentationslinie geht auf den Vorschlag
von Kokott zurlick, wonach Art 16 GRC auch die Arbeitsorganisation und die Bildung eines
Unternehmensimages umfassen soll. Diese Bestimmung schiitzt nach Meinung des EuGH die
Wirtschafts- und Geschéftstétigkeit, worunter eben auch der Schutz des Unternehmensimages
fallt.* Nachdem der Schutzbereich erdffnet wurde musste letztlich auch noch gepriift werden,
ob das Verhalten des AG auch geeignet und erforderlich war, nimlich die Aussprache der
Kiindigung. Bei der Priifung der Erforderlichkeit hat der EuGH einen sehr hohen Maflstab
angesetzt, weil nur unbedingt notwendige Einschrankungen zuldssig sind. Erforderlich ist eine
Regel aber nur dann, wenn eine solche AN mit Kundenkontakt trifft. Demnach ist eine Regel
dann nicht erforderlich, wenn sie sich auf sdmtliche AN bezieht, unabhéngig davon ob die
betreffenden AN Kundenkontakt haben oder eben nicht. Meines Erachtens ist diese Aussage
des hochsten europédischen Rechtsprechungsorgans hochst umstritten und dogmatisch
verfehlt. Die Differenzierung, ob AN Kundenkontakt haben oder nicht scheint nicht richtig zu
sein. Vielmehr sollten die interne und externe Umsetzung des Neutralititsgebots gleich
beurteilt werden. Wenn man aber als erforderliches Mittel das dullere Erscheinungsbild des
Unternehmens akzeptiert, 14uft man Gefahr, das urspriingliche Ziel eines neutralen

Unternehmensbildes auf die Befriedigung von Kundenwiinschen zu reduzieren.”

Hochst interessant erscheint mir auch die sogenannte Versetzungspflicht vor Kiindigung als
Bedingung der Erforderlichkeit. Auch diese Rechtsfrage ist hochst umstritten. Die
Beantwortung dieser Rechtsfrage durch des EuGH erscheint mir auch hier verfehlt. Bei dieser
Rechtsfrage geht es darum, dass der AG vor Ausspruch der Kiindigung dem AN einen

anderen Arbeitsplatz anbieten muss, ndmlich einen, wo dieser keinen Kundenkontakt hat.

% Potz, Die Gretchenfrage an Unternehmen: Wie hast du es mit religiésen und weltanschaulichen Zeichen und
Kleidungsstiicken am Arbeitsplatz? JAS 2017, 257.

% Kalb/Wakolbinger, Das Kopftuch am Arbeitsplatz im Lichte der EuGH — Judikatur, JAS 2017, 154; Kovdcs,
Generelles Neutralititsgebot versus Kopftuchverbot am Arbeitsplatz — Die Offenbarung des EuGH, ASoK 2017,
122.
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Damit wird der Arbeitgeber quasi verpflichtet dem AN ein Versetzungsangebot vor
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu unterbreiten. Diese Aussage ist deshalb so
bedenklich, da sie in der Praxis kaum realisierbar ist. Einem AN kann nicht immer ein solches
Angebot gelegt werden. Was ist aber der weitere Schritt bei Unmdglichkeit einer
Unterbreitung eines solchen Angebots?

Fraglich in diesem Zusammenhang ist, warum eine dauerhafte Versetzung, die in den meisten
Fillen eine diskriminierende Mallnahme darstellt, einer anderen Diskriminierung, ndmlich der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, vorgehen muss. Eine Versetzung des AN in ein anderes
Tatigkeitsfeld kann des Weiteren auch eine unmittelbare Diskriminierung in Bezug auf die
sonstigen Arbeitsbedingungen darstellen, auch wenn damit keine Gehaltskiirzung verbunden
ist. Durch die vorgebrachten Argumente ist es fiir mich unerklirlich, dass zur Vermeidung
einer diskriminierenden Beendigung der einzige und sogar der unbedingt erforderliche Weg
eine andere Diskriminierung durch Versetzung sein kann. Auch das folgende Gegenargument
stammt von der Generalanwiltin Kokott.”’ Nach ihr sieht die Richtlinie 2000/78 EG lediglich
die Pflicht des Arbeitsgebers bei Behinderten den Gleichbehandlungsgrundsatz einzuhalten.
Es spricht daher viel mehr dafiir, dass der Arbeitgeber sich bei Religionsfillen nicht aktiv um

die Integration von AN kiimmern muss.”

Wie bereits ausgefiihrt, muss der EuGH oft Grundrechtsabwigungen durchfiihren. In den
vorliegenden Féllen musste er insbesondere eine Abwagung zwischen der unternehmerischen
Freiheit nach Art 16 GRC und der Religionsfreiheit nach Art 10 GRC vornehmen. Art 10
GRC schiitzt das Tragen religioser Kopfbedeckung als Bekundung des religiosen Glaubens in
der Offentlichkeit.”” Bei dieser Entscheidung beruft sich der Europiische Gerichtshof, wie
auch sonst sehr oft, auf ein EGMR-Urteil. Der EuGH beruft sich dabei auf den Fall Eweida ua
gegen Vereinigtes Konigreich. Problematisch erscheint die Bezugnahme auf diesen Fall
deshalb, weil es sich in diesem Fall lediglich um den Wunsch des Arbeitsgebers, ein
bestimmtes Unternehmensbild nach auflen zu zeigen handelt. Abgesehen davon hat der
EGMR in dem hier angefiihrten Fall eine Einschrinkung der Religionsfreiheit festgestellt. Der
EuGH hat sich aber nicht auf diese Argumente des EGMR bezogen. Diese Argumente bieten

daher keinen Anhaltspunkt fiir die Bestimmung der zuldssigen Einschriankung von Art 10

*! Potz, Die Gretchenfrage an Unternechmen: Wie hast du es mit religidsen und weltanschaulichen Zeichen und
Kleidungsstiicken am Arbeitsplatz? JAS 2017, 257.

%2 Kovdces, Generelles Neutralititsgebot versus Kopftuchverbot am Arbeitsplatz — Die Offenbarung des EuGH,
ASoK 2017, 122.

93 Pesendorfer, EuGH prizisiert Voraussetzungen fiir ,,Kopftuchverbot®, iFamZ 2017, 76.
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GRC.” Das MaB der zuldssigen Einschrinkung der Religionsfreiheit bleibt daher offen. Im
Endeffekt hat der EuGH in diesen Fillen keine konkrete Grundrechtsabwigung
vorgenommen, sondern Art 16 GRC im Rahmen des Diskriminierungsverbots als
Auslegungshilfe herangezogen, um eine grundrechtskonforme Interpretation der Richtlinie

2000/78 EG zu ermdglichen.

Der letzte Teil dieses Kapitels befasst sich mit der Frage der Auswirkungen auf Osterreich. Es
gab im Jahr 2016 eine Entscheidung, wo eine muslimische Arbeitnehmerin aufgrund ihrer
Vollverschleierung gekiindigt wurde. Diese Frau hat bei einem Notar ihre Tétigkeit ausgeiibt
und hat ihrem AG kundgetan, dass sie sich vollverschleiern werde. Der AG hat sie daraufhin
gekiindigt. Die muslimische Frau hat aufgrund ihrer Kiindigung eine Diskriminierung bei der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses sowie bei den sonstigen Arbeitsbedingungen behauptet.
Eine Diskriminierung aufgrund der sonstigen Arbeitsbedingungen deshalb, weil es eine
Einschrinkung ihrer Tatigkeit im Kundenkontakt gab. Der OGH ist zu der Entscheidung
gekommen, dass keine Diskriminierung aufgrund der Religion vorliegt, da eine
Vollverschleierung des Gesichts die zwischenmenschliche Kommunikation unméglich macht.
Dagegen sprach er aber eine Diskriminierung aufgrund der sonstigen Arbeitsbedingungen
aus. Allerdings ist meiner Ansicht nach diese Feststellung des Obersten Gerichtshof insofern
verfehlt, als der EuGH nun festgestellt hat, dass in solchen Fillen den AG eine Quasi-
Versetzungspflicht trifft.” Heute wiirde ndmlich diese Entscheidung als nicht-diskriminierend
qualifiziert werden. Der EuGH hitte diesen Fall zumindest was die Beurteilung der
Zulassigkeit der Versetzung angeht anders entschieden. Daher ist meiner Ansicht nach auch
die Riige vieler Juristen gerechtfertigt, der OGH hitte diesen Fall dem EuGH als
letztinstanzliches Gericht vorlegen miissen.”®

Es bleibt in diesem Fall auch offen, ob der EuGH grundsétzlich anders entschieden hitte, als
in der Rechtssache Bougnaoui, da es im Osterreichischen Fall um einen Notar handelte, der
offentliche Funktionen ausgeiibt hat und im Fall Bougnaoui eben um ein privates
Unternehmen. Der OGH hat aber im vorliegenden Fall den Notar einem privaten Arbeitgeber
gleichgestellt. Es wire durchaus nachvollziehbar fiir Berufe im 6ffentlichen Bereich strengere

Malstibe an Objektivitét zu erlauben.

% Kovdces, Generelles Neutralititsgebot versus Kopftuchverbot am Arbeitsplatz — Die Offenbarung des EuGH,
ASoK 2017, 122.

% Kovdes, Generelles Neutralititsgebot versus Kopftuchverbot am Arbeitsplatz — Die Offenbarung des EuGH,
ASoK 2017, 122.

% Potz, Die Gretchenfrage an Unternechmen: Wie hast du es mit religidsen und weltanschaulichen Zeichen und
Kleidungsstiicken am Arbeitsplatz? JAS 2017, 257.
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2.1.6. Rs UPC Telekabel

Auch in dieser Rechtssache musste der EuGH eine Grundrechtsabwidgung vornehmen. Es
handelte sich jedoch nicht nur um zwei Grundrechte, sondern gleich um mehrere. Im Ergebnis

wurde die unternehmerische Freiheit nach Art 16 GRC eingeschrénkt.

In dieser Rechtssache ging es um zwei Filmproduktionsgesellschaften, die UPC Telekabel,
einen Acess-Provider, angewiesen haben, dass dieser den Zugang zur Website kino.to sperrt.
Dies deshalb, weil Kunden von UPC Telekabel®” rechtswidrig Filme von der Plattform
heruntergeladen haben und sich diese in weiterer Folge angesehen haben. Sowohl das HG
Wien als auch das OLG Wien haben dem Access-Provider verpflichtet den Zugang zu der
betreffenden Website zu sperren. Wihrend UPC in erster Instanz zur Blockade der Website
mittels DNS- und IP-Sperren verpflichtet wurde, seien dem Access-Provider nach Ansicht des
OLG Wien keine konkreten Mallnahmen aufzutragen, weshalb UPC generell verboten wurde,
seinen Kunden Zugang zur Website zu vermitteln. Es handelte sich dabei um ein sogenanntes
Erfolgsverbot.”® Da der OGH Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Anordnungen mit dem
Unionsrecht hatte, stellte er dem EuGH vier Vorlagefragen. Dabei fragte er vor allem, ob es
mit dem Unionsrecht vereinbar sei, einem Access-Provider ganz allgemein zu verbieten,
seinen Kunden den Zugang zu einer bestimmten Website zu verwehren. Und wenn diese
Frage verneint werde, ob es mit dem Unionsrecht vereinbar sei, einem Access-Provider
zumindest bestimmte Maflnahmen aufzutragen um Kunden den Zugang zu einer Website zu
erschweren. Diese zwei Fragen waren die wichtigsten in der vorliegenden Rechtssache.”
Nebenbei sei angemerkt, dass die beiden Filmproduktionsgesellschaften auf Grundlage von

§ 81 Abs 1a UrhG geklagt haben.'”

Es stellt sich insbesondere die Frage welche Anordnungen fiir den Access-Provider getroffen
werden diirfen. Wie bereits erldutert gibt es daflir zwei Mdoglichkeiten. Zum einen sind
Anordnungen konkreter MaBnahmen mdglich, zum anderen aber auch generelle
Anordnungen, ohne dabei konkrete MaBnahmen festzulegen. Der Europidische Gerichtshof
hat sich aber in den Rechtssachen Scarlet Extended und SABAM mit der Frage der Anordnung
solcher Maflnahmen beschiftigt. Er hat dabei erkannt, dass die Modalititen potenzieller

Anordnungen von den Mitgliedstaaten selbst festzulegen sind, diese aber gerecht und

7 EuGH 27.03.2014, C-314/12, UPC Telekabel Wien, Rz 12.

%8 Stadler/Strass, Website-Blockaden gegen Online-Piraterie? ecolex 2013, 292.

% Heidinger, Sperrverfiigungen gegen Access-Provider, OBI 2014, 189.

1% Heidinger, Die zivilrechtliche Inanspruchnahme von Access-Providern auf Sperre urheberrechtsverletzender
Webseiten, OBI 2011, 153.
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verhdltnisméBig sein miissen und iiberdies auch nicht kostspielig sein diirfen. Weiters sind
Anordnungen verboten, die Access-Provider zur Installation von generellen, praventiven und
zeitlich unbegrenzten Filtersystemen auf eigene Kosten verpflichten wiirden.

Um die Zuléssigkeit von solchen Erfolgsverboten zu iiberpriifen, miissen die betroffenen
Grundrechte gegeneinander abgewogen werden. Dies muss in einem jeden Fall einzeln
vorgenommen werden. Im konkreten Fall stand auf der einen Seite das wichtige Grundrecht
der unternehmerischen Freiheit und auf der anderen Seite das Recht am geistigen Eigentum.
Nach Abwiégung der dargestellten Grundrechte kam der EuGH zu der Entscheidung, dass
Anbieter von Internetnutzungsdiensten, gegen die eine Anordnung ergangen ist, alle
zumutbaren MafBlnahmen ergreifen sollten, den Zugang zu einer Website zu sperren. Dennoch
ist der Schutz von Urheberrechten nicht absolut und es ist auch vielleicht unmoglich jede
Rechtsverletzung zu unterbinden. Der Anbieter von Internetnutzungsdiensten kann vielmehr
entscheiden, welche Maflnahmen er trifft. Zusétzlich kann er eine Haftung vermeiden, indem
er nachweiBt, alle zumutbaren MaBnahmen getroffen zu haben.'”!

Der EuGH hat in diesem wichtigen und prigenden Fall dem Urheberrecht den Vorzug
gewihrt und die unternehmerische Freiheit des Access-Providers eingeschrankt. Er hat jedoch
deutlich hervorgehoben, dass eine solche Anordnung den Wesensgehalt des Rechts auf

unternehmerischer Freiheit nicht beriihrt.'%?

2.1.7. Rs Scarlet Extended

Auch die nichste Entscheidung befasst sich mit dem Grundrecht der unternehmerischen
Freiheit. Im vorliegenden Fall kam es zur Kollision von verschiedensten Grundrechten. Diese
waren der Schutz des geistigen Eigentums, die Achtung des Privat- und Familienlebens, der
Schutz personenbezogener Dateien, die Meinungs- und Informationsfreiheit und die
unternehmerische Freiheit nach Art 16 GRC. Vor Aufschliisselung dieses Falles kann
vorweggenommen werden, dass der EuGH der unternehmerischen Freiheit nach Art 16 GRC
den Vorzug gewihrt hat.'”

Scarlet Extended ist ein Fall, der in Belgien seinen Ursprung hatte. Der EuGH wurde mit der

Frage befasst, ob einem Internet-Provider ein generelles, praventives, zeitlich unbegrenztes

%" Heidinger, Sperrverfiigungen gegen Access-Provider, OBI 2014, 189.

192 Stadler/Strass, Website-Blockaden gegen Online-Piraterie? ecolex 2013, 292.
193 Leidenmiihler, Zur Zulassigkeit von Internet-Sperren im Binnenmarkt, ZTR 2013, 13; EuGH 24.11.2011, C-
70/10, Scarlet Extended, Rz 29.
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System der Filterung aller Kommunikationen im Internet auf seine eigenen Kosten
aufgetragen werden kann.

SABAM, war eine belgische Verwertungsgesellschaft, die Autoren, Komponisten und
Herausgeber von Musikwerken vertreten hat. Scarlet Extended war der Internet-Provider,
dessen Nutzer iiber sogenannte ,,Peer to Peer Netze Werke von SABAM’s Repertoire
heruntergeladen haben, ohne die entsprechende Genehmigung zu besitzen. Darauthin hat
SABAM einen Antrag gestellt, wo der Internet-Provider verpflichtet werden solle, seine
Kunden daran zu hindern Dateien mit musikalischem Inhalt ohne vorherige Zustimmung
herunterzuladen.

Der EuGH hat in dieser Rechtssache entschieden, dass Unionsrecht einer Anordnung
entgegensteht, wonach ein Anbieter von Internetzugangsdiensten verpflichtet wird ein solches
System der Filterung einzurichten. Ein kompliziertes, kostspieliges, auf Dauer angelegtes und
allein auf Kosten des Internet-Providers betriebenes Informatiksystem wiirde das Grundrecht
der unternehmerischen Freiheit beschrinken, was im konkreten Fall unzulissig wire.'**
Scarlet Extended war einer der ersten Rechtssachen in der sich der EuGH mit der Charta

. 1
auseinandergesetzt hat.'®

Letztlich sind solche Anordnungen, wonach Internet-Providern Sperrmalinahmen angeordnet
werden aus grundrechtlicher Sicht problematisch und daher nicht durchfithrbar. Aber nicht
nur aus grundrechtlicher Sicht sind solche Anordnungen problematisch. Geht man einen
Schritt weiter, so wird klar, dass es sich bei Anbietung von Dienstleistungen im Internet um
Dienstleistungen 1.S.d Art 56 AEUV handelt.

Die unmittelbar anwendbare Bestimmung des Art 56 AEUV garantiert einerseits den
Anbietern die ungehinderte Erbringung ihrer Dienstleistung, andererseits den Konsumenten
deren freien Zugang. Die Beschrinkung solcher Dienstleistung bedarf eine Rechtfertigung
und unterliegt letztendlich auch der VerhdltnismaBigkeitspriifung. Genau letztere ist es, die
bei solchen Anordnungen von SperrmaBBnahmen scheitern wird. Das hei3it, Sperrmaf3nahmen
gegen Internet-Provider miissen aus grundrechtlicher und aus grundfreiheitlicher Sicht
beachtet werden.

Weltweit werden die Volksrepublik China und besonders der Iran als ,,Feinde des Internets*
gesehen, da diese beiden Linder durch Einfithrung von Sperrmafnahmen die Biirger und
Biirgerinnen kontrollieren wollen. Aber auch einige Staaten in der EU verpflichten Provider

zur Sperrung des Zugangs zu bestimmten Online-Angeboten, wie zB Kinderpornographie

194 Leidenmiihler, Zur Zulassigkeit von Internet-Sperren im Binnenmarkt, ZTR 2013, 13.

195 L eidenmiihler, Zur Zulassigkeit von Internet-Sperren im Binnenmarkt, ZTR 2013, 13.
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oder Gliicksspiel. Dabei stehen den Léandern zu Einfilhrung bzw Anordnung von
SperrmafBinahmen drei verschiedene Moglichkeiten zur Verfiigung, die im einzelnen nicht
behandelt werden konnen. Nach derzeitigem Stand der Dinge stellen SperrmafBnahmen
aufgrund der damit verbundenen iiberschieBenden und unverhéltnisméBigen Folgen eine

. . 1
unvereinbare Beschrinkung dar.'®

2.1.8. Rs Neptune Distribution

Im néchsten Fall musste der EuGH vor allem eine Abwégung zwischen dem Grundrecht der
unternehmerischen Freiheit und dem Verbraucherschutzniveau vornehmen. Ein franzosisches
Gericht hat dem Europdischen Gerichtshof die Frage gestellt, ob nach Unionsrecht
Berechnungsgrundlage fiir den Natriumgehalt von natiirlichem Mineralwasser nur der Gehalt
an Natriumchlorid ist oder die in dem Getrink enthaltene Gesamtmenge an Natrium in allen
seinen chemischen Formen miteinzubeziehen ist.

Im Ausgangssachverhalt hat ein Unternehmen in Frankreich sein Produkt, nimlich
Mineralwasser als ,,arm* bzw ,,sehr arm an Natrium oder Kochsalz*“ bezeichnet, obwohl nur
der Gehalt an Natriumchlorid gering war und der Gesamtgehalt an Natrium die EU-
Grenzwerte iiberschritten hat. Problematisch erschien dabei dem Gerichtshof, dass vor allem
die menschliche Gesundheit geschadigt werden kann. Aullerdem herrscht in der Union ein
hohes Verbraucherschutzniveau. Darunter fdllt aber auch, dass dem Verbraucher
angemessene und transparente Informationen gewéhrt werden. Dies ist im vorliegenden Fall
jedoch nicht geschehen. Meiner Ansicht nach hat der EuGH richtigerweise auch hier die
unternechmerische Freiheit beschrinkt, da im konkreten Fall die menschliche Gesundheit bzw
der Verbraucherschutz hoherrangig ist. Die Gewéhrung von angemessenen und transparenten
Informationen stellt ein berechtigtes Ziel von allgemeinem Interesse dar. Der EuGH ist des
Weiteren zum Ergebnis gekommen, dass die gegenstidndlichen Angaben aufgrund ihrer
Unvollstidndigkeit den Verbraucher irrefiihren konnen und daher der Unionsrechtsgesetzgeber
zu Recht annehmen konnte, dass Einschrinkungen der unternehmerischen Freiheit

. . 1
angemessen und erforderlich sind.'”’
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Leidenmiihler, Zur Zuléssigkeit von Internet-Sperren im Binnenmarkt, ZTR 2013, 13.
Balthasar-Wach, Rechtsprechungsiibersicht Européische Gerichte, ecolex 2016, 183.
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2.2. Die Eigentumsfreiheit nach Art 17 GRC

2.2.1. Grundlegendes

Das Eigentumsrecht ist als Grundrecht nicht nur verfassungsrechtlich in den einzelnen Staaten
verankert, sondern hat sowohl in der EU Relevanz, als auch im Zuge der Anwendung der
EMRK. Bevor auf den personlichen und sachlichen Anwendungsbereich eingegangen wird,
wie dies zuvor auch bei der unternehmerischen Freiheit gemacht wurde, werden zunichst
grundlegende Aspekte dieses wichtigen Grundrechts behandelt. Das Eigentumsrecht ist in der
EU in Art 17 der GRC verankert. In der EMRK findet sich dieses Recht in Art 1 1 ZP.
EMRK.

Art 1 des 1 ZP der EMRK hat jedoch nur eine untergeordnete Bedeutung fiir das Grundrecht
auf europdischer Ebene. Wichtig erscheint das Eigentumsrecht von der Eigentumsordnung zu
unterscheiden. Nach Art 345 AEUV sollen die Vertrdage die Eigentumsordnung der jeweiligen
Mitgliedstaaten unberiihrt lassen. Was genau unter ,,unberiihrt lassen” zu verstehen ist, ist
schon lénger ein Rechtsstreit, wo ein breiter Ermessensspielraum besteht. Jedenfalls soll dies
nicht bedeuten, dass die Union generell davon auszuschlieBen ist, auf die Ausiibung des
Eigentumsrechts Bezug zu nehmen. Der EuGH hat schon friih die Meinung vertreten, dass
dieser zwar nicht auf den Bestand des Eigentumsrechts Einfluss iiben kann bzw. der
mitgliedstaatliche Gesetzgeber dariiber entscheide, die Ausiibung dieses Rechts dann aber den
Regeln des Unionsrechts unterliege.'”®

Anderer Ansicht nach soll jede Entziehung des Eigentumsrechts bzw. jede den Kern
beschrinkende Regelung der Union verwehrt sein. Die Folge wire aber, dass die Europdische
Union auf nutzungsbeschrinkende Mallnahmen verwiesen wire und somit mit einem
Enteignungsverbot belegt wire.'”

Wie bereits anfangs erwihnt, ist das Grundrecht der Eigentumsfreiheit nicht nur
europarechtlich manifestiert, sondern selbstverstindlich auch auf nationaler Ebene
verfassungsrechtlich relevant. Das Eigentumsrecht hat spitestens seit der Entscheidung Hauer
in allen Mitgliedstaaten verfassungsrechtlichen Rang. So hat der BVerfG festgehalten, dass
das Eigentumsrecht ein elementares Grundrecht sei und in einem inneren Zusammenhang mit
der personlichen Freiheit stehe. Es ist weiters Sache des Gesetzgebers, Inhalt und Schranken
des  Eigentums unter Beachtung der grundlegenden  verfassungsrechtlichen

Wertentscheidungen zu bestimmen.

1% Vosgerau in Stern/Sachs, GRC — Kommentar (2016) Art 17 GRC Rz 17.
1% Vosgerau in Stern/Sachs, GRC — Kommentar (2016) Art 17 GRC Rz 18.
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Der EuGH nimmt bei einer Eigentumsentziehung oder einer Eigentumsbeschrankung immer
eine dreistufige Priifung vor, die jedes Mal dieselbe Vorgehensweise ausfweilit. Zunéchst
wird im ersten Schritt untersucht, ob eine Eigentumsentzichung oder eine
Eigentumsbeschrankung vorliegt. Wurde dies festgestellt, ist der nichste Schritt, ob der
Eingriff einem legitimen Ziel dient, dh im 6ffentlichen Interesse bzw. im Allgemeininteresse
liegt. Erst im letzten Schritt wird eine genauere Priifung vorgenommen, ob eine
beschrinkende Regelung die Eigentumsfreiheit nach Art 17 der GRC verletzt.''” Das
Grundrecht des Datenschutzes spielt bei vielen europdischen Rechtssachen, die vom EuGH
behandelt werden, eine grof3e Rolle. Oft muss auch eine Abwagung des Eigentumsrechtes und

111
des Datenschutzrechtes bzw anderen Grundrechten vorgenommen werden.

2.2.2. Personlicher Schutzbereich

Unter dem personlichen Anwendungsbereich wird verstanden, wer Triger des
Eigentumsrechts ist bzw. wer Eigentumsfahigkeit besitzt. Dies kdnnen, wie dies schon bei der
unternehmerischen Freiheit genauer behandelt wurde, sowohl natiirliche, als auch juristische
Personen sein.

Trager des Eigentumsrechts nach Art 17 der GRC ist ,,jede Person“. Demzufolge ist in der
Grundrechtscharta nicht explizit geregelt, wer erfasst ist. Klar ist wohl, dass eben natiirliche
Personen erfasst sind. Bei juristischen Personen muss grundsétzlich zwischen solchen des
Privatrechts und solchen des 6ffentlichen Rechts unterschieden werden. Letztere werden von
der Lit. ausdriicklich ausgenommen.'"

Implizit spricht der EuGH den juristischen Personen des Privatrechts die Fahigkeit zu,
Eigentum zu besitzen. Dennoch kam das hochste rechtsprechende europdische Organ noch
nicht zur Entscheidung, eine Entziehung des Eigentums als Verletzung zu sehen, worunter
insbesondere juristische Personen betroffen sind.'"> Auf die Problematik, ob juristische
Personen des Offentlichen Rechts, also solche die mehrheitlich in der 6ffentlichen Hand
liegen, Tréger des Eigentumsrechts nach Art 17 GRC sein konnen oder nicht, ist zwar ein viel
diskutierter Bereich, sowohl auf nationaler, als auch auf internationaler Ebene, wird jedoch im

Rahmen dieser Masterthesis nicht behandelt werden konnen.

" Vosgerau in Stern/Sachs, GRC — Kommentar (2016) Art 17 GRC Rz 25.

H Pachinger, Nach dem EuGH Urteil zu Safe Harbor — Was tun und wie geht’s weiter? ecolex 2016, 115;
Pachinger, EU — US — Datenschutzschild (,,Privacy Shield*) ecolex 2016, 444; Reinisch, ,,Brexit“ — Folgen fiir
den Datenschutz, ecolex 2016, 844.

"2 Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 2808.

'3 Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 2807.
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2.2.3. Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich bei der Eigentumsfreiheit ist ebenso, mit Ausnahme des
geistigen Eigentums, nicht explizit geregelt. Zur ndheren Konkretisierung des sachlichen
Anwendungsbereichs dient aber die Rechtsprechung des EuGH und des EGMR.'"*

So war es auch der EGMR der in der Entscheidung Marckx judiziert hat, dass der
Eigentumsschutz nur fiir bereits Erworbenes gelten solle. Demnach sind Erwartungen und
Chancen vom sachlichen Schutzbereich nicht erfasst. Art 1 des Zusatzprotokolls zur EMRK
garantiert nicht das Recht auf Eigentumserwerb. Das Erwartungen und Chancen nicht zum
Eigentumsschutz gezihlt werden stellt fiir manch so einen Europarechtler ein Problem dar.
Werden ndmlich geschiftliche Moglichkeiten beschriankt, wirkt sich dies auf die
Produktionsmittel und damit das Bestehende aus. Aber auch dies ldsst einen breiten
Diskussionsspielraum zu, auf den nicht eingegangen werden kann. Immerhin wurden
Nutzungsrechte als Eigentum angesehen. Dies hat der EuGH bei der Anmietung von
Flugzeugen festgestellt.'"

Abgesehen von diesen Spezialfillen ist selbstverstindlich das Eigentum an Mobilien und an
Immobilien erfasst. Weder der EuGH noch der EGMR haben in ihrer Rechtsprechung dies
ausdriicklich betont, jedoch haben sie in Urteilen den Schutz von Sach- und Grundeigentum
vorausgesetzt. Des Weiteren sind obligatorische Rechte und Forderungen vom sachlichen
Schutzbereich erfasst. Aus der Rechtsprechung sind insbesondere Forderungen aus Darlehen,

Miet- und Pachtrechten vom européischen Eigentumsrecht erfasst.''®

Besonders spektakulér
war die Entscheidung des EuGH in der Rs Bosphorus.''” Der Europiische Gerichtshof hat
Nutzungsrechte als vom Eigentum erfasst gesehen. Auch der EGMR hat sich Jahre spéter mit
einem solchen Fall befassen miissen und letztendlich dieselbe Entscheidung gefallt.

Damit Forderungen auch faktisch vom Eigentumsrecht nach Art 17 GRC umfasst sind,
miissen diese wirksam ausgeiibt werden und klageweise durchgesetzt werden konnen.
Forderungen miissen weiters vollstreckbar sein und damit rechtlich gesicherte Erwartungen
darstellen. Dariiber hinaus sind auch Jagd- und Fischereirechte dem Eigentumsschutz
unterstellt, auch gesellschaftsrechtliches Anteilseigentum ist vom Art 17 GRC erfasst.

Geschiitze Forderungen bleiben auch dann erhalten wenn es zu Gesetzesdanderungen kommt.

Grenze des Eigentumsschutzes stellt der rechtmifBige Erwerb dar. Handelt es sich jedoch um

"'* Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 2819.

"5 Frenz, Handbuch Europarecht-Europdische Grundrechte* Rz 2824.

"6 Frenz, Handbuch Europarecht-Europidische Grundrechte’ Rz 2828; Vosgerau in Stern/Sachs, GRC —
Kommentar (2016) Art 17 GRC Rz 45ft; Ehlers, European Fundamental Rights and Freedoms (2007) 132.

"7 EuGH 30.07.1996, C-84/95, Bosphorus/Minister for Transport, Energy and Communications u.a., Rz 19,22.
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einen unrechtmifigen bzw. um einen Erwerb, wo es zuvor zu einer Straftat kam und
aufgrunddessen eben dieser Erwerb entstand, gibt es keinen Eigentumsschutz mehr.
Ausgangspunkt fiir die Zuordnung des Eigentums ist demnach nicht das Zivil- sondern das

Strafrecht.''®

2.2.4. Exkurs: Enteignung von Hitlers Geburtshaus

Kommt es zu einer Enteignung von Eigentum, so muss eine angemessene und rechtzeitige
Entschiadigung geleistet werden. Ein 0Osterreichischer Fall, der die Frage nach der
RechtmiBigkeit der Enteignung eines Hauses behandelte, sorgte im Jahr 2017 fiir groBes
Aufsehen, denn es hatte nationalsozialistischen Hintergrund. Bevor ndher auf den Fall
eingegangen wird, ist noch auf den Antrag der Antragstellerin einzugehen. Zunichst ist die
Erwihnung des Art 9 StV Wien 1955 wichtig, da nach diesem Artikel Osterreich die
Verpflichtung eingegangen ist, nazistische Tétigkeiten und deren Propaganda zu verhindern.
Es liegt demnach gerade dann keine Verletzung des Eigentums und somit eine rechtmifBige
Enteignung vor, wenn die Enteignung im Offentlichen Interesse gelegen ist und nicht
unverhiltnismaBig erfolgt.'"’

Die Antragstellerin begehrte mit ihrem Antrag nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit d BV-G, das
Bundesgesetz iiber die Enteignung der Liegenschaft Salzburger Vorstadt Nr 15, Braunau am
Inn als verfassungswidrig aufzuheben. Sie begehrte zusammenfassend eben eine solche
Authebung des Enteignungsgesetztes aufgrund der Verletzung ihr zukommeden
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechte, insbesondere das Eigentumsrecht. Das BG
Braunau am Inn bewilligte im Vorverfahren die Vormerkung des Eigentumsrechts fiir die
Republik Osterreich ob der Liegenschaft EZ 217 KG 40005 Braunau am Inn. Gegen diesen
Beschluss erhob die Antragstellerin Rekurs, stiitzend auf Art 140 Abs 1 Z 1 litd BV-G.

In diesem Zusammenhang sei noch erwéhnt, dass der VIGH am 22.06.2017 eine 6ffentliche
miindliche Verhandlung durchgefiihrt hat, wo sowohl die Antragstellerin als auch der
Vertreter der Republik Osterreich die Gelegenheit hatten, ihre Standpunkte und
Sachverhaltsdarstellungen niher zu erldutern.

Die Zuléssigkeit des Parteiantrags auf Authebung des Gesetzes war im vorliegenden Fall
unproblematisch, es waren daher alle Voraussetzungen fiir die Einbringung des Antrags

gegeben.

"8 Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 2881,

"9 OV, Enteignung von Hitlers Geburtshaus nicht verfassungswidrig, JAP 2017, 506.
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In der Sache selbst musste sich der Verfassungsgerichtshof lediglich nur auf die
aufgeworfenen Fragen beschrianken. Zunichst bestritt die Antragstellerin unter Bezug auf Art
17 GRC, dass die Enteignung ihres Teils der Liegenschaft nicht unmittelbar aufgrund des
Gesetzes erfolgen diirfe. Dies aus dem Grund, weil die Antragstellerin keinerlei rechtliche
und beachtliche Moglichkeit hatte, unrichtige Sachverhaltsfeststellungen wirksam und
effektiv zu bekdmpfen. Des Weiteren sei Art 6 EMRK verletzt, weil die Sache nicht vor
einem unabhéngigen und unparteiischen Gericht entschieden werde. Dieses Argument wurde
aber vom Verfassungsgerichthof verworfen, da dieser volle Kognitionsbefugnis besitzt.

Aber auch die Berufung auf Art 17 GRC und Art 47 GRC ging ins Leere, da die Enteignung
nicht in Durchfiihrung des Rechts der Union gemiB Art 51 GRC erfolgt.'* Damit war die
Befassung des Europédischen Gerichtshofs nicht mdglich. Im vorliegenden Fall ist klar zu
erkennen, dass selbst wenn es scheint, als ob das Eigentumsrecht nach Art 17 GRC verletzt
sei, muss zundchst ein Sachverhalt nach Unionsrecht vorliegen, damit es {iberhaupt zu einer

Priifung der RechtmiBigkeit kommt.'*'

2.2.5. Die BetriebsschlieBung bei Verstofien gegen das Gliicksspielgesetz und
Art 17 GRC

Im Jahr 2017 gab es einen Fall, der sich ebenfalls in Osterreich abgespielt hat und
europarechtliche Faktoren beinhaltete. Es ging dabei generell um die BetriebsschlieBung einer
Betriebsstétte wegen Verstoflen gegen das Gliickspielgesetz, insbesondere gegen § 56a GSpg.
Der nachfolgende Sachverhalt spiegelt den Verlauf des Falles dar, und wird in gekiirzter Form
behandelt.

Die Landespolizeidirektion Wien verfiigte mit Bescheid am 17.05.2017 eine teilweise
BetricbsschlieBung gem § 56a Abs 1 GSpG.'* Gegen diesen Bescheid erhob die
beschwerdefithrende Partei Beschwerde und stellte den Antrag auf Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung. Dies stellte ein wichtiges Kernthema bei diesem Fall dar. Letztlich
war es der VIGH der dariiber entschieden hat. Denn das Verwaltungsgericht Wien gab der
beschwerdefiihrenden Partei abermals kein Recht und wies ihr Begehren mit Beschluss vom
10.08.2017 ab. Aufgrund dessen erhob der Beschwerdefiihrer beim VfGH eine Beschwerde,
die sich auf Art 144 BV-G stiitzt. Es seien ndmlich verfassungsgesetzlich gewdhrleistete

Rechte verletzt worden. Auch das rechtsstaatliche Prinzip wurde nach dem Beschwerdefiihrer

120 OV, Enteignung von Hitlers Geburtshaus nicht verfassungswidrig, JAP 2017, 506.
2 OV, Enteignung von Hitlers Geburtshaus nicht verfassungswidrig, JAP 2017, 506.
122 OV, BetriebsschlieBung: Ausschluss der aufschiebenden Wirkung nicht verfassungswidrig, ZVG 2018, 141.
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verletzt, da dem Betroffenen durch den generellen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung in
§56a Abs 5 GSpG kein einstweiliger Rechtsschutz zukomme. Europarechtliche Relevanz
erfuhr der Fall deshalb, weil der Betroffene auch die Verletzung der Grundrechte des Art 16
und Art 17 GRC geltend machte. Es seien nach ihm aber nicht nur die unternehmerische
Freiheit und die Eigentumsfreiheit verletzt, sondern auch das Grundrecht der Berufsfreiheit
nach Art 15 GRC.'” Die EMRK wurde in diesem Zusammenhang auch erwihnt. Art 6
EMRK sei nimlich deshalb verletzt, weil die BetriebsschlieBung ohne vorheriges
gerichtliches oder sonstiges Verfahren erfolgte.

Zusammengefasst gab der VIGH dem Beschwerdefiihrer ebenfalls nicht Recht und wies auch
die Beschwerde nach Art 144 BV-G ab. Das Rechtsinstitut der BetriebsschlieBung nach §56a
GSpG dient ndmlich der Hintanhaltung von Verstdfen und zielt insbesondere darauf ab, die
Ausbreitung der Veranstaltung oder Durchfiihrung illegaler Gliicksspiele zu verhindern.'**
Dies ist zur Klarstellung wichtig, denn die BetriebsschlieBung ist nach dem VfGH das einzig
verbleibende Mittel, um dem andauernden rechtswidrigen Zustand der konkreten
Betriebsstétte entgegenzuwirken. Somit liegen sachlich gerechtfertigte Griinde zur
Einschrinkung der Ausiibung vor. Die BetriebsschlieBung dient bei VerstoBen des
Gliicksspielgesetzes auch dem Schutz der Spielsiichtigen und stellt daher ein Offentliches
Interesse dar, weswegen eine Einschrinkung bzw Entziehung des Eigentumsrechts
gerechtfertigt erscheint. Durch die Rechtsprechung des EuGH ist klar geworden, dass eine das
Unionsrecht einschrinkende nationale Regelung zulédssig ist, wenn mit ihr Ziele der
Allgemeininteresses verfolgt werden und die nationale Regelung geeignet ist, diese Ziele in
kohirenter und systematischer Weise zu erreichen.'>

Im vorliegenden Fall befasste sich der EuGH nicht ausschlieBlich mit den européischen
Grundrechten, da der Osterreichische VfGH explizit die Frage des Ausschlusses der
aufschiebenden Wirkung eines Bescheids bei einer BetriebsschlieBung behandelte bzw.
behandeln musste. Dennoch ist auch hier klar ersichtlich, nach welchem Priifschema das
hochste rechtsprechende Organ verfolgt. Liegt eine Einschrinkung bzw ein Entzug des
Eigentums vor, so sind sachlich gerechtfertigte Griinde dafiir erforderlich, ansonsten liegt eine
Verletzung des Grundrechts vor, unabhingig davon um welches Grundrecht es sich konkret

handelt.

'3 OV, BetriebsschlieBung: Ausschluss der aufschiebenden Wirkung nicht verfassungswidrig, ZVG 2018, 14;
Bezemek in Holoubek/Lienbacher, GRC — Kommentar (2014) Art 15 GRC.

2 0v, BetriebsschlieBung: Ausschluss der aufschiebenden Wirkung nicht verfassungswidrig, ZVG 2018, 14;
Weinhandl, Glicksspiel und Unionsrecht-Amtswegigkeitsprinzip bei Priifung der Unionsrechtskonformitét einer
Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit, ZVG 2015, 318.

123 OV, BetriebsschlieBung: Ausschluss der aufschiebenden Wirkung nicht verfassungswidrig, ZVG 2018, 141.
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2.2.6. Rechtfertigung der Eigentumsentziehung und die Entschiidigung

Wie bereits mehrfach im Rahmen dieser Masterthesis erldutert wurde, ist fiir jede
Einschrinkung eben eine Rechtfertigung notwendig. Die Rechtfertigung ist an verschiedenen
Voraussetzungen gebunden, deren Einhaltung unabdingbar ist. Damit eine solche
Rechtfertigung gegeben ist, miissen insgesamt drei Voraussetzungen erfiillt sein. Erstens muss
die Enteignung im Gesetz vorgesehen sein. Jedoch ist nicht zwingend ein Gesetz notwendig,
auch eine Verordnung oder Prinzipien des common law reichen als gesetzliche Grundlage
aus.'”

Zweitens darf eine Enteignung nur dann vorgenommen werden, wenn ein Offentliches
Interesse gegeben ist. Drittens muss eine Enteignung durch eine rechtzeitige und angemessene
Entschiadigung kompensiert werden. Als ungeschriebene vierte Voraussetzung lisst sich noch
das verniinftige und angemessene Verhiltnis zwischen den eingesetzten Mitteln und dem
angestrebten Ziel erwdhnen. Griinde fiir das offentliche Interesse sind nicht abschlieBend
geregelt, da die EU dem nationalen Gesetzgeber eines jeden Mitgliedstaates einen gewissen
Ermessensspielraum einrdumt. Demnach konnen oOffentliche Interessen zB politische,
wirtschaftliche oder soziale Fragen darstellen.

Die wohl wichtigste Voraussetzung bei der Eigentumsentziehung ist die Entschiddigung. Die
Entschiadigungshohe muss angemessen sein. Fraglich ist in dem Zusammenhang was unter
angemessener Entschidigung im Einzelfall gemeint ist. Im Regelfall wird dies wohl die volle
Kompensation des Wertes des Eigentums, das entzogen wurde, sein. Der EGMR kam zu
diesem Argument bei einem Fall, wo es um die Enteignung von Grundstiicken ging.
Zusammenfassend ldsst sich aus der Rechtsprechung des EGMR die Tendenz entnehmen,
dass bei Individualenteignungen eine volle Wertkompensation zu leisten ist, wihrend mit der
wachsenden Anzahl der Betroffenen auch das Angemessenheitskriterium relativer gehanhabt
wird."”’

Frither gab es auf nationaler Ebene sogar die Mdglichkeit, dass der Gesetzgeber bei
Enteignung von Eigentum keine Entschidigung leistet. Nach derzeitiger Rechtsprechung des
EGMR muss aber eine Entschiddigung gerade bei der Eigentumsentziehung nach Art 17 GRC

geleistet werden.

126
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Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte® Rz 2910.
Frenz, Handbuch Europarecht-Europiische Grundrechte* Rz 2933; Vosgerau in Stern/Sachs, GRC —
Kommentar (2016) Art 17 GRC Rz 82.
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3. Fazit

Im Rahmen meiner Masterarbeit habe ich mich insbesondere mit den Grundrechten des
Wirtschaftslebens befasst. Nach kurzer Einleitung der Geschichte der Grundrechte wurden
ausfithrlich die Grundrechte der Eigentumsfreiheit und der unternehmerischen Freiheit
behandelt.

Dabei wurden gerade die prigendsten und wichtigsten Entscheidungen des EuGH in Bezug
auf diese beiden Grundrechte erldutert. Die Eigentumsfreiheit und die unternehmerische
Freiheit bilden im heutigen wirtschaftlichen Leben eine wichtige Stiitze auf européischer
Ebene. Sowohl natiirliche Personen, als auch juristische Personen konnen nach Ausschopfung
des innerstaatlichen Zuges oft auf europdischer Ebene die Gewéhrleistung ihrer Rechte
durchsetzen. Jedoch wurden nicht nur diese beiden Grundrechte des Wirtschaftslebens naher
betrachtet, auch wurden beispielsweise die Berufsfreiheit, die Religionsfreiheit oder auch das
Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung behandelt. Wichtig erscheint mir zu erldutern, dass
der EuGH der wichtigen Aufgabe ausgesetzt ist, eine Grundrechtsabwidgung zwischen
mehreren Grundrechten im Einzelfall vorzunehmen. Dies stellt nicht immer eine leichte
Aufgabe dar, doch wurde der Rechtsschutz gerade durch die Erfiillung dieser Aufgabe in den
letzten Jahrzehnten erheblich verbessert.

Im Rahmen der Aufschliisselung der Rechtssache Achibita bin ich auf eine solche
Grundrechtsabwégung eingegangen. Daran sieht man, wie schwer tatséchlich die Vornahme
einer Grundrechtsabwigung ist. Im konkreten Fall ging es dabei um eine Arbeitnehmerin, die
aufgrund ihres Wunsches ein Kopftuch zu tragen, gekiindigt wurde.

Zusammenfassend sei angemerkt, das durch das Inkrafttreten der Grundrechtcharta die
Realisierung vieler Grundrechte erst entstand. Erst dadurch konnte der EuGH in einem
Einzelfall eine Verletzung annehmen, die Konsequenzen mit sich trug. Der Grundrechtsschutz
ist somit nicht nur auf nationaler Ebene gesichert, sondern auch auf internationaler Ebene.
Trotz dieser wichtigen Gewéhrleistung des Rechtsschutzes aus europarechtlicher Sicht, sollen

weitere Schritte zur Verbesserung des Grundrechtsschutzes vorgenommen werden.
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