Fall 6: Religionsfreiheit, Meinungsauf3erungsfreiheit,
Gemeinden, Volksanwaltschaft
(Losung siehe Seite 168)

Kulturkonflikt im Landle?
Konrad Lachmayer

Bertram Belal ist ein in Vorarlberg ansassiger Bauer mit Schafzucht. Regel-
maRig verkauft er an moslemische Glaubige Schafe. Uberdies stellt Bertram die-
sen auch Raumlichkeiten zur Verflgung, in denen sie die Schafe schachten kon-
nen (dh Schlachtung ohne Betdubung vor dem Blutentzug). Nachbarn zeigen
Bertram bei der Bezirkshauptmannschaft Feldkirch an. In weiterer Folge wird —
nach entsprechendem Verfahren — von der Bezirkshauptmannschaft mit einem
Straferkenntnis eine Geldstrafe von € 250 wegen Beihilfeleistung zu einer nach
dem Vhbg TierschutzG 1982 verbotenen Schachtung verhéngt.

Frage 1: An welche Behdrde hat Bertram die Berufung zu richten?

Der dagegen erhobenen Berufung gab die zustdndige Behdrde keine Folge;
das angefochtene Straferkenntnis wurde bestétigt. Bertram will sich nicht zufrie-
den geben, da er sich in seinen Grundrechten verletzt fihlt. Das Schéachten stelle
die Ausuibung von religidsen Gebrduchen dar, die von gldubigen Moslems durch-
gefihrt werde.

Frage 2: Prufen Sie materiell die Grundrechtskonformitat der gesetzlichen
Grundlage des Bescheides!

Frage 3: An wen kann sich Bertram wenden? Liegen die nétigen Vorausset-
zungen vor? Wie hat die zustédndige Stelle vorzugehen?

Die moslemische Gemeinde mdchte uberdies eine Moschee errichten und
bringt einen entsprechenden Antrag bei der fir Bauangelegenheiten zustandigen
Behorde ein, die den Antrag — nach entsprechendem Verfahren — in erster Instanz
abweist.

Frage 4: Welche Behorde ist in zweiter Instanz zustandig? Wie wére die Fra-
ge zu beantworten, wenn der Sachverhalt in Wien spielt?

In der vorbereitenden Sitzung der Behdrde zweiter Instanz zeigt sich die Ten-
denz, das Vorhaben doch zu bewilligen. Der Bezirkshauptmann erféhrt davon und
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mdchte intervenieren. Unterstltzung findet er beim Blrgermeister, der sich offent-
lich gegen dieses Vorhaben ausspricht. Es kommt in weiterer Folge zu Demonstra-
tionen. SchlieBlich lehnt die Behorde zweiter Instanz den Antrag ab und die An-
tragsteller erheben das entsprechende Rechtsmittel.

Frage 5: Kann der Bezirkshauptmann auf das Verfahren in zweiter Instanz
Einfluss nehmen? Welche Funktion kann diesem im Rechtsmittel-
verfahren gegen die Entscheidung zweiter Instanz zukommen?

Die Spannungen werden grdfRer. Am nachsten Tag berichtet eine Vorarlberger
Lokalzeitung tber die Vorfélle. In einer Kolumne wird auch der Kommentar von
Bertram Belal abgedruckt, der den Birgermeister als ,,fremdenfeindlichen Aus-
landerhasser* bezeichnet. Der Biirgermeister habe ,,wiederholt durch AuBerungen
und Handlungen seine Intoleranz unter Beweis gestellt”. Schon bald hat er wie-
der eine Strafanzeige im Haus — diesmal von der Staatsanwaltschaft.

Frage 6: Inwieweit kann sich Bertram auf Grundrechte berufen? Beurteilen
Sie die Aussagen Bertrams!

Frage 7: Inwieweit sind die grundrechtlichen Erwagungen in gerichtlichen
Verfahren zu bericksichtigen?

Letztlich setzen sich die Antragsteller des Moscheebaus beim Verwaltungsge-
richtshof durch und beginnen die Moschee zu bauen. Eine besonders emotionali-
sierte Gruppe fihlt sich durch die ,,L&rmbeldstigung“ gestdrt und mochte sich an
die Volksanwaltschaft wenden.

Frage 8: Ist die Gemeinde zustandig, die Beseitigung von Larmbel&stigungen
zu regeln, und wenn ja, wie kann sie dies auf allgemeine Art tun?

Frage 9: Ist die Volksanwaltschaft in diesen Angelegenheiten zustandig?
Welche Kompetenzen hat die Volksanwaltschaft?

Rechtsquellen

Vbg TierschutzG

§ 11 Schlachtung von Tieren

(1) Das Schlachten von Tieren ohne Betdubung vor dem Blutentzug ist verboten. Ist eine Be-
tdubung unter den gegebenen Umsténden nicht méglich oder nicht zumutbar, so ist die Schlach-
tung so vorzunehmen, dass dem Tier nicht unnétig Schmerzen zugefugt werden.
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§ 18 Strafbestimmungen

(1) Eine Ubertretung begeht und ist, wenn keine gerichtlich strafbare Handlung vorliegt, von

der Behdrde mit einer Geldstrafe bis zu 2.000 € zu bestrafen, wer

g) entgegen den Bestimmungen dieses Gesetzes oder der auf Grund dieses Gesetzes erlasse-
nen Anordnungen Eingriffe an Tieren vornimmt oder Tiere schlachtet, ...*

Strafgesetzbuch BGBI 1974/60
Vierter Abschnitt — Strafbare Handlungen gegen die Ehre

§ 111 Uble Nachrede

(1) Wer einen anderen in einer flr einen Dritten wahrnehmbaren Weise einer veréchtlichen
Eigenschaft oder Gesinnung zeiht oder eines unehrenhaften Verhaltens oder eines gegen die
guten Sitten verstollenden Verhaltens beschuldigt, das geeignet ist, ihn in der 6ffentlichen Mei-
nung veréchtlich zu machen oder herabzusetzen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten
oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen.

(2) Wer die Tat in einem Druckwerk, im Rundfunk oder sonst auf eine Weise begeht, wodurch
die tible Nachrede einer breiten Offentlichkeit zuganglich wird, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen.

(3) Der Téter ist nicht zu bestrafen, wenn die Behauptung als wahr erwiesen wird. Im Fall des
Abs. 1 ist der Téter auch dann nicht zu bestrafen, wenn Umstande erwiesen werden, aus denen
sich flir den Téter hinreichende Griinde ergeben haben, die Behauptung fiir wahr zu halten.
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Losung 6: Religionsfreiheit, MeinungsauRerungsfreiheit,
Gemeinden, Volksanwaltschaft
(Fall siehe Seite 116)

Kulturkonflikt im Landle?

Konrad Lachmayer
Frage 1: An welche Behdrde hat Bertram die Berufung zu richten?

GemaR § 11 Vbg TierschutzG ist das ,,Schlachten von Tieren ohne Betdubung
vor dem Blutentzug [...] verboten®. ISd 8§ 18 Vbg TierschutzG begeht jemand ei-
ne Verwaltungsubertretung, wer ,.entgegen den Bestimmungen dieses Gesetzes
[...] Tiere schlachtet”. Gegenuber Bertram wurde aufgrund dieser Verwaltungs-
Ubertretung ein Strafbescheid erlassen. GeméaR Art 129a Abs 1 Z 1 B-VG erken-
nen die Unabhingigen Verwaltungssenate (UVS) als Berufungsbehorden? ,in
Verfahren wegen Verwaltungstbertretungen®.

Organisatorisch sind die UVS als Verwaltungsbehdrden der Lander eingerich-
tet (arg ,,in den Landern®, Art 129b B-VG). Jedes Bundesland hat einen eigenen
UVS eingerichtet. Im konkreten Fall ist die Berufung gegen den Strafbescheid
der Bezirkshauptmannschaft Feldkirch daher an den UVS Vorarlberg zu richten.

Frage 2: Prufen Sie materiell die Grundrechtskonformitét der gesetzlichen
Grundlage des Bescheides!

Im konkreten Fall ist die Religionsfreiheit (Glaubens- und Gewissensfrei-
heit) angesprochen. Es ist zu Uberpriifen, ob das Schéachten ein grundrechtlich
schiitzenswertes Verhalten darstellt und inwieweit ein Verbot iSd § 11 Abs 1 erster
Satz VVbg TierschutzG gerechtfertigt sein kann.

Zunéchst ist zu Uberprifen, ob (Uberhaupt) der Schutzbereich der Religions-
freiheit im konkreten Fall betroffen ist und somit ein Eingriff in die Religionsfrei-
heit durch die gesetzliche Regelung vorliegt.

Der Schutzbereich der Religionsfreiheit ergibt sich aus den rechtlichen Grund-
lagen der Religionsfreiheit, Art 14 StGG, Art 63 StV St. Germain und Art 9
EMRK. Der Schutzbereich der Religionsfreiheit umfasst ,,die Freiheit des einzel-
nen [...] seine Religion oder Weltanschauung einzeln oder in Gemeinschaft mit
anderen oOffentlich oder privat, durch Gottesdienst, Unterricht, Andachten und Be-
achtung religioser Gebrduche auszutiben* (Art 9 Abs 1 EMRK). Es stellt sich die

1 Vglauch § 51 VStG.
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Frage, inwieweit Schéchten einen ,,religiésen Gebrauch* darstellt und somit von
der positiven Religionsfreiheit mit umfasst ist.

Im Sinne der Rsp des VfGH kommt es fiir den Schutz einer der Religionsaus-
ibung dienenden Handlung nicht darauf an, ob innerhalb einer gesetzlich aner-
kannten Religionsgemeinschaft einheitliche Auffassungen tber deren Modali-
taten bestehen. Es ist allerdings wichtig, dass es sich um die tatsachliche Ubung
eines bestimmten Glaubens handelt, sich also eine bestimmte Form der gemein-
samen religiosen Betatigung herausgebildet hat.? Das Schachten stellt eine im
Judentum und im Islam verbreitete Form der rituellen Schlachtung von Tieren
dar und ist somit ein religidser Gebrauch.® Damit ist der Schutzbereich der Reli-
gionsfreiheit betroffen.

Es liegt somit ein Eingriff in die Religionsfreiheit durch § 11 Abs 1 erster
Satz Vbg TierschutzG vor. Dieser kann aber durch verfassungsrechtliche Grund-
rechtsvorbehalte legitimiert sein. Es ist in weiterer Folge zu priufen, ob der Ein-
griff auch eine Verletzung des Grundrechtes darstellt.

Bei der Gesetzesprifung ist die Gesetzesprifungsformel des VfGH zu be-
ricksichtigen. Ein Grundrechtseingriff ist nur unter den Gesetzesvorbehalten
der Grundrechte maoglich. Der VfGH hat in Bezug auf die Grundrechtsvorbehal-
te den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz als Schranke des einfachen Gesetzge-
bers aufgestellt:* Ein gesetzlicher Eingriff in das Grundrecht auf Religionsfrei-
heit ist nur dann zul&ssig, wenn der Eingriff im 6ffentlichen Interesse liegt und
der Eingriff geeignet, erforderlich und adaquat ist.

Die der Religionsfreiheit zugrunde gelegten Regelungen (Art 14 StGG; Art 63
Abs 2 StV St. Germain; Art 9 Abs 2 EMRK) haben unterschiedliche Grund-
rechtsvorbehalte.® Diese sind aber im Sinne der Rsp des VfGH insofern ,,als
eine Einheit anzusehen, als Art 14 StGG durch Art 63 Abs 2 StV St. Germain er-
ganzt wird und die dort genannten Schranken in Art 9 Abs 2 EMRK né&her um-
schrieben werden*.5

Der Wert (6ffentliches Interesse), der dem Schéchten entgegengestellt wird,
ist der Tierschutz, also die Verhinderung besonderer Qualen fur Tiere. Diesbe-
zlglich ist zu beurteilen, ob der Tierschutz Teil der guten Sitten oder der 6ffentli-
chen Ordnung ist. Dass das Verbot des Schachtens den guten Sitten oder der 6f-

2 VfSlg 15.394/1998, 2002/1950.

3 Vgl umfassend Potz/Schinkele/Wieshaider (Hrsg), Schachten. Religionsfreiheit und Tier-
schutz (2001).

4 Ohlinger, Verfassungsrecht? (2009) Rz 715.

5 Art 14 StGG sieht bloR einen formellen Grundrechtsvorbehalt vor. Art 63 Abs 2 StV St. Ger-
main geht darlber hinaus und sieht als materiellen Vorbehalt ,,6ffentliche Ordnung* und
,,gute Sitten“ vor. Der materielle Grundrechtsvorbehalt gem Art 9 Abs 2 EMRK ist umfas-
sender. Fraglich ist dabei, welcher Grundrechtsvorbehalt den Vorzug erhélt.

6 ,,Es darf daher die Ausiibung der Religion auch bei Vorliegen der materiellen Vorausset-
zungen des Art. 63 Abs 2 Staatsvertrag St. Germain keinen Beschrdnkungen unterworfen
werden, die nicht durch Gesetz vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft zum
Schutze der 6ffentlichen Ordnung oder der guten Sitten notwendig sind.* VfSlg 15.394/1998.
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fentlichen Ordnung widerspricht, erscheint aber dem VfGH nicht iiberzeugend.’
Dieser meint, dass Tierschutz weder unter gute Sitten noch unter ¢ffentliche Ord-
nung subsumierbar ist.2

Meines Erachtens ist aufgrund des Wertewandels Tierschutz auch als Wert
der offentlichen Ordnung zu betrachten, der in der Grundrechtsprifung zu be-
ricksichtigen ist. Ein Verbot des Schéchtens ware geeignet, den Tierschutz zu
verbessern, soweit mit Schachten Tierqualen verbunden sind. Auch die Erforder-
lichkeit des Verbots ware zu bejahen, auler wenn besonders befugte Personen
Schéchten ohne Qualen vornehmen kdnnen und somit das Verbot nicht das ge-
lindeste Mittel wére. AbschlieRend ist die Adaquanz (VerhaltnisméaRigkeit im en-
geren Sinn) des Eingriffs zu prifen, die eine umfassende Gliterabwégung verlangt.
Aus meiner Sicht ist dabei der Religionsfreiheit der Vorzug zu geben, da auf die-
ser Ebene der Tierschutz nicht durchzudringen vermag. Die Religionsfreiheit ist
ein fundamentales Menschenrecht, das typischerweise durch tradierte rituelle
Gebrduche ausgetlibt wird. Ein Verbot dieser Gebrduche durch die Mehrheit auf-
grund offentlicher Ordnung ist nur im &uBersten Fall zu beflirworten, der hier
aber nicht vorliegt.

Anmerkung: Die Losung der VerhaltnismaRigkeitspriifung entspricht der
Argumentation des Autors; der VfGH hat die Prifung bereits auf der Ebene
des offentlichen Interesses abgebrochen. Es gilt zu betonen, dass die Ver-
haltnismaRigkeitsprifung letztlich eine Frage der Argumentation bzw der
Abwagung ist. Insoweit wird eigenstandiges und (iberzeugendes Argumen-
tieren gefordert. Rationale Argumentation ist ein wichtiger Bestandteil ju-
ristischer Methodik.

§ 11 Abs 1 erster Satz VVbg TierschutzG, das Verbot des Schlachtens von Tie-
ren ohne Betdubung vor dem Blutentzug, widerspricht dem Grundrecht auf Re-
ligionsfreiheit. Damit ist aber noch nicht gesagt, dass die gesetzliche Grundla-
ge als Ganzes der Religionsfreiheit widerspricht. Es gilt Uberdies den zweiten
Satz des § 11 Abs 1 Vbg TierschutzG zu berlcksichtigen. Dieser sieht kein ge-
nerelles Verbot des Schachtens vor. Denn soweit ,,eine Betdubung unter den ge-
gebenen Umstanden nicht méglich oder nicht zumutbar [ist], so ist die Schlach-

7 ,Die guten Sitten bezeichnen nur jene allgemein in der Bevolkerung verankerten \Vorstel-
lungen von einer ,richtigen* Lebensfiihrung, die durch ausdrtickliche gesetzliche Anordnung
geschutzt sind“. Der Begriff der guten Sitten in diesem Sinne steht mit dem Tierschutz in
keinem Zusammenhang. Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung im Sinne des Art 63 Abs 2
StV St. Germain bezieht sich auf Regelungen, die flir das Funktionieren des Zusammen-
lebens der Menschen im Staate wesentlich sind, zB Grundsétze des Strallenpolizeirechts
oder Vorschriften tber die ordnungsgeméafRe Bestattung von Leichen. Mit der &ffentlichen
Ordnung unvereinbar sind also nur Handlungen, die das Zusammenleben der Menschen
im Staate empfindlich storen. Vgl VfSlg 15.394/1998.

8 In weiterer Folge nimmt der VfGH auf Ebene des 6ffentlichen Interesses aber eine Abwa-
gung vor, die aufzeigt, dass auch der VfGH ansatzweise eine \erhaltnismaRigkeitsprifung
durchfihrt; vgl VfSlg 15.394/1998.
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tung so vorzunehmen, dass dem Tier nicht unnétig Schmerzen zugefiigt werden.
Damit ist aber der Vollziehung ein Abwégungskalkil (arg ,,zumutbar®) zur Verfi-
gung gestellt, das einen Interpretationsspielraum fir verfassungskonforme
Auslegung schafft.® § 11 Abs 1 Vbg Tierschutzgesetz ist somit letztlich nicht als
grundrechtswidrig zu betrachten. Er beldsst einen Spielraum zur verfassungs-
konformen Auslegung.

8 11 Abs 1 Vbg TierschutzG verletzt somit nicht das Grundrechts auf Re-
ligionsfreiheit.

Frage 3: An wen kann sich Bertram wenden? Liegen die ndtigen Vorausset-
zungen vor? Wie hat die zustandige Stelle vorzugehen?

Bertram fiihlt sich in seinen Grundrechten, also in den (auch) ihm verfas-
sungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten, verletzt. Gegen den Bescheid des Unab-
hangigen Verwaltungssenates kann Bertram daher eine Beschwerde an den Ver-
fassungsgerichtshof (VfGH) richten (Art 144 Abs 1 B-VG).

Eine Voraussetzung der Bescheidbeschwerde ist die Erschopfung des In-
stanzenzuges (Art 144 Abs 1 letzter Satz B-VG; § 82 Abs 1 VfGG). Diese Vo-
raussetzung ist beim Bescheid des UVS schon deshalb erfillt ist, weil aufgrund
der rechtlichen Stellung der UVS diese selbst nur nach Erschépfung des Instan-
zenzuges entscheiden konnen (Art 129a Abs 1 B-VG).

In weiterer Folge ist zu fraglich, ob die Grundrechtswidrigkeit in der gesetz-
lichen Grundlage oder in der Anwendung der gesetzlichen Grundlage durch die
Verwaltung verankert ist. Davon hangt die weitere Vorgehensweise des VGH ab.°

Variante 1: Hat die Bezirkshauptmannschaft und in weiterer Folge der Un-
abhéngige Verwaltungssenat die geltenden Gesetze verfassungskonform ange-
wandt, liegt der Eingriff in der Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Grundla-
gen des erlassenen Bescheides (Art 144 Abs 1 2. Fall B-VG). Der VFfGH kann
gemall Art 140 Abs 1 B-VG von Amts wegen inzident ein Gesetzesprifungs-
verfahren durchfiihren, um die Verfassungswidrigkeit festzustellen. Der VfGH
héatte bei Vorliegen der Voraussetzungen (wichtig: Prdjudizialitat) einen Prifungs-
beschluss zu fassen, durch den das konkrete Gesetzespriifungsverfahren einge-
leitet wird. !

9  Zur verfassungskonformen Auslegung vgl Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches
Staatsrecht | (1997) Rz 03.029; Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 36 ff; Walter/Mayer/
Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 135.

10 Vgl dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht 11 (1998) Rz 39.061;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 1051; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesver-
fassungsrecht'® (2007) Rz 1202.

11 Vgl dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht 11 (1998) Rz 39.048 ff;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 1007 f, 1010, 1013 f; Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 1158 f. Damit verbunden wire letztlich die
Aufhebung des Gesetzes und schlieBlich auch des Bescheides im Anlassfall.
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Variante 2: Die Anwendung der gesetzlichen Grundlagen durch die Verwal-
tung ist verfassungswidrig erfolgt, weil ein Interpretationsspielraum fir eine
verfassungskonforme Interpretation bestanden hat. Dies bedeutet, dass die gesetz-
lichen Bestimmungen nicht verfassungskonform interpretiert worden sind.
Die Behdrde hat das Gesetz denkunmdglich angewandt (Art 144 Abs 1 erster
Fall B-VG).* In diesem Fall muss der Antragsteller die Verletzung eines verfas-
sungsrechtlich gewahrleisteten Rechts behaupten.

Bindung der Verwaltung an die Grundrechte

Verfassung
4

Grundrechte

verfassungs- )
widriges Bescheid-
beschwerde
Art 144 B-VG

Gesetz

®
©,

Bescheid
denkunmdogliche
Anwendung
des Gesetzes Bertram

Im konkreten Fall ist — wie in Frage 2 ausgefihrt — der Vollziehung ein gesetz-
liches Abwagungskalkiil zur Verfligung gestellt, das einen Interpretationsspiel-
raum fir verfassungskonforme Auslegung schafft.'® § 11 Abs 1 Vbg Tierschutz-
gesetz ist somit nicht als grundrechtswidrig zu betrachten, da er einen Spielraum
verfassungskonformer Auslegung zuldsst.

Fur diesen Fall ist also die zweite Variante zu priifen, ob durch die Vollzie-
hung eine Verletzung in Bertrams verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Rechten

12 Vgl Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht 11 (1998) Rz 39.062; Ohlin-
ger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 1051; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrecht'® (2007) Rz 1207.

13 Zur verfassungskonformen Auslegung vgl Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches
Staatsrecht | (1997) Rz 03.029; Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 36 ff; Walter/Ma-
yer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'? (2007) Rz 135.
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vorliegt. Dabei ist die Problematik der Beitragstaterschaft Bertrams zu beriick-
sichtigen. Bertram ist nicht persdnlich in seiner Religionsfreiheit beriihrt. Er
verkauft schlielich ,,nur die Schafe an Glaubige. Da die Religionsfreiheit ein
hdchstpersonliches Recht ist, kann sich Bertram nicht auf die Religionsausiibung
der anderen berufen. Auf seine eigene kann er sich allerdings auch nicht berufen,
da er in seiner Religionsaustibung nicht beeintréachtigt wurde.

Daraus ist zu folgern, dass sich Bertram auf ein anderes Grundrecht stiitzen
muss. Dabei ist primér die Gleichheitswidrigkeit (Art 2 StGG; Art 7 B-VG) zu
erwahnen, wenn also die Behdrde objektiv Willkur {bt, in dem sie die Rechts-
lage in einem entscheidenden Punkt verkennt (,,qualifizierte Rechtswidrigkeit®).
Im konkreten Fall hat die Beh&rde die gesetzliche Grundlage (§ 11 Abs 1 Vhg
Tierschutzgesetz) nicht verfassungskonform ausgelegt und dadurch die Rechts-
lage qualifiziert verkannt. Der VfGH hat daher die Verletzung des grundrechtlich
gewadhrleisteten Rechts auf Gleichheit durch den Bescheid des UVS zu uberpri-
fen. Andere in Frage kommende Grundrechte wéren auch die Erwerbsfreiheit
gem Art6 StGG und der Schutz des Eigentums gem Art5 StGG bzw Art1 1.
ZPEMRK (aufgrund der verhangten Geldstrafe).

Der VFfGH hat zusammenfassend kein Gesetzespriifungsverfahren von Amts
wegen einzuleiten, da die Bestimmung des § 11 Abs 1 Vbg TierschutzG verfas-
sungskonform interpretiert werden kann. Der VfGH hat vielmehr den Bescheid
auf die Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durch die Voll-
ziehung zu Gberprifen.

Frage 4. Welche Behorde ist in zweiter Instanz zustandig? Wie ware die Fra-
ge zu beantworten, wenn der Sachverhalt in Wien spielt?

Im konkreten Fall liegt ein Bauverfahren vor. Kompetenzrechtlich fallen Bau-
angelegenheiten, die in Gesetzgebung Landessache sind (Art 15 Abs 1 B-VG),
in der Vollziehung in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde (Art 118
Abs 3 Z 9 B-VG). Das Baurecht stellt gewissermal3en den ,,Prototyp* der Ge-
meindekompetenz dar.

Der Gemeinde kommt als Selbstverwaltungskdrper im Rahmen der Verwal-
tung ein eigener Wirkungsbereich zu. Der eigene Wirkungsbereich ist Ausdruck
der Selbstverwaltung. Damit ist gemeint, dass den Organen der Gemeinde keine
Weisungen in diesen Angelegenheiten erteilt werden diirfen und keine Instan-
zenzlge Uber die Gemeinde hinaus bestehen dirfen. Trotz alledem sind die Ge-
meindeorgane an die Gesetze und Verordnungen gem Art 118 Abs 4 B-VG von
Bund und Land gebunden. Uberdies kommt diesen eine Aufsichtsfunktion
iiber die Gemeinde zu.**

14 Vgl dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht 11 (1998) Rz 32.042;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 557 ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundes-
verfassungsrecht? (2007) Rz 878 ff.
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Im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde ist grundsétzlich in erster Instanz
der Biirgermeister und in zweiter Instanz der Gemeinderat zustandig.*®

Wirde der Sachverhalt in Wien spielen, ist zu bertcksichtigen, dass Wien
nicht nur Gemeinde, sondern auch Stadt mit eigenem Statut (Art 116 Abs 3 B-VG)
und Land (Art 108 B-VG) ist. In Wien wird grundsatzlich in zweiter Instanz in
(Gemeinde-)Angelegenheiten ein eigener Berufungssenat titig.*°

In Bauangelegenheiten ist aber tberdies verfassungsgesetzlich (Art 111 B-VG)
eine eigene Kollegialbehorde als oberste Instanz vorgesehen. Es wird somit die
Bauoberbehorde als Berufungsinstanz tatig.t’

Frage 5: Kann der Bezirkshauptmann auf das Verfahren in zweiter Instanz
Einfluss nehmen? Welche Funktion kann diesem im Rechtsmittel-
verfahren gegen die Entscheidung zweiter Instanz zukommen?

Bauangelegenheiten sind — wie erwahnt — Angelegenheiten des eigenen Wir-
kungsbereiches. Der Bezirkshauptmann ist Landesorgan und hat somit grund-
sétzlich keinen Einfluss auf das Verfahren der Gemeinde, da diese gem Art 118
Abs 4 B-VG frei von Weisungen ist.

Im Rahmen der Gemeindeaufsicht durch das Land (Bauangelegenheiten sind
Landeskompetenz gem Art 15 B-VG) kann der Bezirkshauptmann als Aufsichts-
behdrde tatig werden.® Im Rahmen der Aufsichtsinstrumentarien ist in Bezug
auf Bescheidverfahren primar die Vorstellung zu erwahnen. Die Vorstellung gem
Art 119a Abs 5 B-VG st ein auferordentliches Rechtmittel, mit dem sich Per-
sonen gegen Bescheide, die im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde erlassen
wurden, nach Erschépfung des Instanzenzuges an die Aufsichtsbehdrde wenden
kdnnen, soweit sie in ihren Rechten verletzt zu sein behaupten. Dem Bezirks-
hauptmann kann also — im Rahmen der Vorstellung gem Art 119a Abs 5 B-VG —
die Funktion der Aufsichtshehdrde zukommen. Die Vorstellung erméglicht aber
nur eine kassatorische Entscheidung des Bezirkshauptmanns.'® Dieser hat also

15 Im Einzelnen ergibt sich dies aus den Bestimmungen der Gemeindeordnungen der Lén-
der. Vgl im konkreten Fall § 50 Abs 1 Z 13 Vbg Gemeindegesetz LGBI 1985/40: ,,Ent-
scheidung uber Rechtsmittel gegen Bescheide des Gemeindevorstandes und des Biirger-
meisters in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches, soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist“. Gem § 26 leg cit fuhrt der Gemeinderat in Vorarlberg die Bezeich-
nung ,,Gemeindevertretung*.

16 Die Aufsichtsrechte des Landes gelten in Wien gem Art 112 B-VG nicht.

17 Vgl § 138 Wr Bauordnung. Vgl ebenso Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 569; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 915.

18 Grundsatzlich ist die Aufsichtsbehorde die Landesregierung; diese kann aber Kompeten-
zen der Gemeindeaufsicht auf den Bezirkshauptmann Gibertragen.

19 Vgl dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht 11 (1998) Rz 32.054;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 561; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesver-
fassungsrecht© (2007) Rz 890.
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letztlich bei Verletzung von Rechten den Bescheid aufzuheben und die Angele-
genheit zur neuerlichen Entscheidung an die Gemeinde zu verweisen.

Frage 6: Inwieweit kann sich Bertram auf Grundrechte berufen? Beurtei-
len Sie die Aussagen Bertrams!

Bertram kann sich auf das Grundrecht der Freiheit der Meinungsduf3erung
berufen. Gemal Art 13 StGG und Art 10 EMRK ist das Recht geschiitzt ,,durch
Wort, Schrift, Druck oder bildliche Darstellung seine Meinung [...] frei zu &u-
Rern.“

Vom Schutzbereich der Meinungsaul3erungsfreiheit ist auch die schriftli-
che AuRerung Bertrams in der Zeitung erfasst. Die Bestimmung des § 111 StGB
greift also in die MeinungsaulRerungsfreiheit insoweit ein, als das Unterstellen
einer verdchtlichen Eigenschaft oder Gesinnung einem Dritten gegeniiber unter
Strafe gestellt ist und zusatzlich eine erhohte Strafdrohung hinsichtlich der Ver-
oOffentlichung in einem Druckwerk besteht.

Auch in diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach der verfassungs-
konformen Interpretation der strafrechtlichen Bestimmung im Lichte der grund-
rechtlich geschiitzten MeinungsauBerungsfreiheit. Es ist somit zu tberpriifen,
inwieweit die Bestimmung des § 111 StGB in denk(un)mdglicher Weise ange-
wendet werden kann. Im Sinne des materiellen Grundrechtsvorbehalts des
Art 10 Abs 2 EMRK sind Einschrénkungen der Meinungsaul3erungsfreiheit auch
zum ,,Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer* zuléssig, soweit sie
verhaltnismaRig sind.

Zur Zulassigkeit der Verurteilung in diesen Fallen ist im Sinne der Rsp des
EGMR auf die Grundsatzunterscheidung von ,, Tatsachenbehauptungen* (,,fac-
tual statements*) und ,,Werturteilen* (,,value judgements*) hinzuweisen. Tatsa-
chenbehauptungen sind einem Wahrheitsheweis zuganglich bzw mussen bewiesen
werden, um Straffreiheit zu erlangen. Die VerhaltnismaRigkeit von Werturteilen
besteht, wenn eine faktische Basis (,,factual basis“) fiir diese Behauptungen exis-
tiert.? Dieshezuglich ist auch auf § 111 Abs 3 StGB zu verweisen, der auf ein-
fachgesetzlicher Ebene diese Unterscheidung widerspiegelt.

Bei der Beurteilung der TatbestandméRigkeit des § 111 StGB ist im Sinne der
MeinungsauRerungsfreiheit auch auf die betroffenen Personen abzustellen. Im
Sinne der Rsp des EGMR st bei der Beurteilung von tbler Nachrede gegentiber
Politikern ein anderer Malstab heranzuziehen als zwischen ,,gewohnlichen*
Menschen unter sich. Politiker als ,,public figures* haben zwar auch ein Recht
auf Schutz ihres Rufes und ihrer Ehre, doch als in der Offentlichkeit stehende
Personen ist das zuzulassende Kritikausmafl weiter zu ziehen. Dies begriindet

20 Vgl Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention. Ein Studienbuch® (2007) 1
§ 23 Rz 26.
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sich vor allem darin, dass die freie politische Diskussion fiir eine demokratische
Gesellschaft ein wichtiges Charakteristikum ist.?

Im konkreten Fall wendet sich Bertram gegen den Burgermeister mit der
Aussage ,,fremdenfeindlicher Ausldnderhasser®. Damit ist ein Werturteil getrof-
fen, das als ,,faktische Basis“ die intoleranten Aussagen des Blirgermeisters hat.
Die VerhaltnisméaRigkeit dieser Kritik ist beim Birgermeister im Lichte der Rsp
des EGMR zu ,,public figures* zu interpretieren. In einer demokratischen Ge-
sellschaft stellt die MeinungsauBerungsfreiheit auch ein grundlegendes politi-
sches Recht dar, das die Demokratie konstituiert. Insoweit ist die Kontrolle der
Politiker durch die MeinungsauBerungsfreiheit besonders zu schiitzen und die
Aussagen von Bertram daher ebenfalls geschiitzt.

Bertram kann sich auf das Grundrecht auf Meinungsauf3erungsfreiheit be-
rufen, wenn Anklage gegen ihn erhoben wird.

Anmerkung: Auch hier gilt das zur Religionsfreiheit Gesagte — bei der Sub-
sumtion im konkreten Fall ist Ihre Argumentation gefragt.

Frage 7: Inwieweit sind die grundrechtlichen Erwéagungen in gerichtlichen
Verfahren zu berucksichtigen?

Es handelt sich bei dem eingeleiteten Verfahren um ein gerichtliches Straf-
verfahren. Auch in diesem sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu bertick-
sichtigen. Im konkreten Fall kommt es dem zustandigen Gericht zu, die Best-
immungen des 8 111 f StGB verfassungskonform, also grundrechtskonform,
zu interpretieren. Ist eine grundrechtskonforme Auslegung nicht mehr méglich,
so hat der Oberste Gerichtshof bzw das zur Entscheidung in 2. Instanz zu-
standigen Gericht die Verpflichtung, einen Priifungsantrag beim VfGH wegen
Verfassungswidrigkeit zu stellen (Art 89 Abs 2 B-VG).

Frage 8: Ist die Gemeinde zusténdig, die Beseitigung von Larmbelastigun-
gen zu regeln, und wenn ja, wie kann sie dies auf allgemeine Art
tun?

GemaR Art 118 Abs 3 Z 3 B-VG ist die Gemeinde im eigenen Wirkungsbe-
reich fir die ortliche Sicherheitspolizei zustandig. Unter &rtlicher Sicherheits-
polizei wird iSd Art 15 Abs 2 B-VG jener Teil der Sicherheitspolizei verstanden,
,.der im ausschlieBlichen oder Uiberwiegenden Interesse der in der Gemeinde ver-
kdrperten ortlichen Gemeinschaft gelegen ist und geeignet ist, durch die Gemein-
schaft innerhalb ihrer 6rtlichen Grenzen besorgt zu werden, wie die [...] Abwehr
ungebihrlicherweise hervorgerufenen stérenden Larmes®. Es liegt also im Inter-

21 Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 918 f.
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esse der Gemeinde, Larmbelastigungen im Rahmen der ortlichen Sicherheits-
polizei zu regeln.

Als Regelungsinstrument fur Larmbel&stigungen kommen in genereller Wei-
se die sog ,,ortspolizeilichen Verordnungen* gem Art 118 Abs 6 B-VG in
Frage. Diese Verordnungserlassungskompetenz der Gemeinden stutzt sich unmit-
telbar auf die Verfassung und erlaubt es den Gemeinden, im eigenen Wirkungs-
bereich Verordnungen ,,nach freier Selbstbestimmung zur Abwehr unmittelbar
zu erwartender oder zur Beseitigung bestehender, das ortliche Gemeinschafts-
leben stdrender Missstdnde zu erlassen*. Diese Verordnungen dirfen allerdings
nicht gegen Gesetze und Verordnungen von Bund und Land verstoen.?

Frage 9: Ist die Volksanwaltschaft in diesen Angelegenheiten zustéandig?
Welche Kompetenzen hat die Volksanwaltschaft?

GemadR Art 148a B-VG ist die Volksanwaltschaft fir die Kontrolle der Miss-
stdnde der Verwaltung des Bundes zustandig. Im konkreten Zusammenhang ist
aber eine Uberpriifung der Gemeindeverwaltung fraglich.

Gemal Art 148i Abs 1 B-VG konnen die Lander die Volksanwaltschaft auch
fur den Bereich der Verwaltung des jeweiligen Landes fir zustandig erklaren oder
auch fir den Bereich der Landesverwaltung Einrichtungen mit gleichartigen Auf-
gaben schaffen (Art 148i Abs 2 B-VG).?® Damit ist die Gemeindeverwaltung
im eigenen Wirkungsbereich noch nicht explizit angesprochen.

Es ist im Rahmen einer systematischen Verfassungsinterpretation davon auszu-
gehen, dass Art 148a ff B-VG auf die Kompetenzaufteilung im Sinne der Art 10
— 15 B-VG Bezug nehmen und somit die Bauangelegenheiten der Landesvoll-
ziehung zuzuordnen sind.?*

Im Falle Vorarlbergs wurde eine eigene Landesvolksanwaltschaft per Ge-
setz eingerichtet.?> Im Sinne der verfassungsrechtlichen Zuordnung ist somit die
Vbg Landesvolksanwaltschaft zur Uberpriifung in Bauangelegenheiten zustandig
und nicht die Volksanwaltschaft des Bundes.

Explizit z&hlen gem § 2 Abs 5 des Gesetzes uber den Landesvolksanwalt die
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinden zur Verwal-

22 Vgl dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht Il (1998) Rz 32.047;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 558; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesver-
fassungsrecht!® (2007) Rz 876.

23 Vgl dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht 11 (1998) Rz 40.011 f;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 340.

24 Vgl RV 131 BIgNR, 13. GP, 9. So auch die hM mwN Kucsko-Stadlmayer, Art 148a B-VG,
in: Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG Kommentar, 3. Lfg (2000) Rz 13 FN 30.

25 Vbg Gesetz liber den Landesvolksanwalt, LGBI 1985/29 idgF.
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tung des Landes, soweit dieser Wirkungsbereich Angelegenheiten der Landesvoll-
ziehung umfasst.?

Die allgemeinen Kompetenzen der Volksanwaltschaft im Bereich des Bun-
des bestehen in der Abgabe von Empfehlungen (Art 148c B-VG), einem jahr-
lichen Bericht an den Nationalrat und den Bundesrat (Art 148d B-VG) und in
einer Antragsbefugnis auf Uberpriifung von Gesetzwidrigkeiten von Verord-
nungen beim VIGH (Art 148e B-VG).?” Das Vbg Gesetz {iber den Landesvolks-
anwalt sieht in ahnlicher Weise Empfehlungskompetenzen (88 2 ff leg cit) und
Berichte der Landesvolksanwaltschaft gegentiber dem Landtag (8§ 6 leg cit) vor.

26 Anmerkung: Bei dieser Frage wird nicht erwartet, dass die konkreten Bestimmungen des
Vbg Gesetzes zur Landesvolksanwaltschaft bekannt sind, sehr wohl aber, dass in Vorarlberg
eine eigene Landesvolksanwaltschaft eingerichtet ist. Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht®
(2009) Rz 340.

27 Vgl dazu Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht |1 (1998) Rz 40.006 ff;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 669 ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bun-
desverfassungsrecht'® (2007) Rz 1271.
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