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Erlasse am Prufstand
der Gerichte

ach der bisherigen Rsp des VfGH zu Art 89 Abs 1 B-VG hatten Ge-

richte nicht gehorig kundgemachte generelle Normen von Verwal-
tungsbehorden unangewendet zu lassen. Auch ministerielle Erlasse waren
daher von der Justiz zu ignorieren: Als generelle Weisungen vermochten
sie die rechtsprechende Gewalt schon wegen der richterlichen Unabhén-
gigkeit (Art 87 Abs 1 B-VG) nicht zu binden. Und wenn solche Erldsse -
entgegen ihrem Selbstverstandnis als Weisungen - die Rechtssphire eines
unbestimmten Kreises von Betroffenen gestalteten, waren sie wegen ihres
Verbindlichkeitsanspruchs fiir einen auflerhalb der Verwaltung stehen-
den externen Adressatenkreis als Rechtsverordnungen zu deuten und
fur die Gerichte ebenfalls irrelevant: Mangels der gesetzlich vorgeschrie-
benen Kundmachung im BGBI II (§ 4 Abs 1 Z 2 BGBIG) fehlte dann die
»gehorige Kundmachung® iSd Art 89 Abs 1 B-VG.

Diese Rsp hat der VEGH mit Erk v 28. 6. 2017, V 4/2017 aufgegeben,
indem er die Gleichsetzung einer ,geh6rigen® mit einer ,,gesetzmafligen®
Kundmachung verabschiedete. Der VIGH vertritt nun mit guten Griin-
den die Auffassung, dass eine ,gehorig kundgemachte Norm, also eine
fir einen unbestimmten Adressatenkreis verbindliche Anordnung von
Staatsorganen, die von Gerichten gem Art 89 B-VG anzuwenden ist,
schon dann vorliegt, wenn sie ein Mindestmaf$ an Publizitat erlangt hat,
wenn auch nicht in der rechtlich vorgesehenen Weise. Daraus folgt, dass
jeglicher Akt von staatlichen Organen, der einen normativen Inhalt fiir
einen unbestimmten Adressatenkreis aufweist und in einer den Adressa-
ten zuganglichen Form allgemein kundgemacht worden ist, als generelle
Norm anzuwenden ist. Zugleich bedeutet das, dass die Gerichte solche
Normen gem Art 139 B-VG beim VfGH anzufechten haben, wenn sie
Bedenken gegen ihre rechtméflige Kundmachung haben.

Diese Anderung der Rsp hat nicht nur, aber gerade auch fiir das Me-
dizinrecht Bedeutung, da wichtige Rechtsfragen im Gesundheitswesen
durch ministerielle ,Erldsse geregelt sind, in denen mitunter Rechte
und Pflichten auflenstehender Adressaten normiert werden. Beispiele be-
treffen etwa den Einsatz von Netzbetten in Heimen und Krankenanstalten
(»Netzbett-Erlass“ des BMG im Einvernehmen mit dem BM]J v 22. 7.
2014, RdM 2014/131), die religiés motivierte Beschneidung (Erlass des
BMJ v 31.7.2012, JABI 2012/28 = RdM 2012/147), die Knochenmark-
spende von Kindern (Erlass des BM] v Juni 1998, RAM 1998, 144) oder
die personenstandsrechtliche Stellung Transsexueller (,Transsexuellen-
Erlass“ des BMI v 27. 11. 1996, teilweise Aufhebung als nicht gehorig
kundgemachte VO durch V{Slg 17.849).

Kiinftig werden die Gerichte solche ministeriellen Erldsse darauf hin
zu priifen haben, ob sie 1. das fiir eine Anwendung nétige Mindestmaf3 an
Publizitit erfiillen (was zB bei einer Verdffentlichung in der RAM zu beja-
hen sein wird), 2. einen normativen Inhalt (und nicht blof3 Informations-
charakter) haben und 3. die Rechtssphére externer Adressaten gestalten.
Trifft all dies zu, sind sie — Préjudizialitit vorausgesetzt — zur Anfechtung
beim VIGH gem Art 139 B-VG verpflichtet, weil und sofern diesen Nor-
men die verfassungskonforme Kundmachung im BGBI fehlt.

Christian Kopetzki



