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Defizite

Die Rechrstaatlichkeit ist ein Grundprinzip der &sterreichischen Bundesverfassung,
das nur im Wege einer Volksabstimmung beseitigt werden konnte. Da sie im Text
der Verfassung nicht genannt wird (Teil 1), muflte die Rechtsstaatlichkeit erst als
Prinzip ,entdeckt” und in die héchste Verfassungsschicht ,gehoben® werden (Teil
2). Was Rechtsstaatlichkeit konkret bedeutet, ergibt sich vor allem aus der verfas-
sungsgerichtlichen Judikatur (Teil 3). Insgesamt wurde ein hoher Standard erreiche,
doch bleiben auch einige Liicken (Teil 4).

1. Die Textgrundlagen

Die geltende, aus 1920 stammende Bundes-Verfassung’ bezeichnet Osterreich als
~demokratische Republik® (Art. 1) und als ,Bundesstaat“ (Art. 2); eine explizite
Verankerung der Rechtsstaatlichkeit fehlt hingegen. Das a3t sich damit erkliren,
dal es bei der Schaffung der neuen (dauerhaften?) Verfassung um die Ablése der
eher zentralistisch organisierten Monarchie und den Ausbau der Demokratie, nicht
jedoch um die Beseitigung eines Unrechtsstaates ging — im Gegenteil: Wesentliche

Abkiireungen: 2.2.0. am angegebenen Ort (bezieht sich nur auf dieselbe Anm.); ABl. Amesblart;
Abs. Absatzi Anm. Anmerkung; Art. Artikel; Aufl. Auflage; B-VG siche Anm. [; BGBI. Bundes-
geserzblat; baw. bezichungsweise; EMRK Europiische Menschenrechtskonvention; FS Fest-
schrift: GI* Gesetzgebungsperiode; Hrsg. Herausgeber; i.d.F. in der Fassung: JBl. Juristische Blic-
ter: JE Jus Extra (Jahe/Teil/Nr.); LGBL. Landesgesetzblare; m.w.N. mir weiteren Nachweisen; Nr.
Nummer: O)Z Osterreichische Juristen-Zeitung: Rz. Randzahl: RGBI. Reichsgeseczblart: StGBI.
Staarsgeseezblare: SIGG Staatsgrundgesecz tiber dic allgemeinen Rechte der Staatsbiirger, RGBI.
1867/142; w.a. und andere; UVS Unabhingiger Verwaltungssenat; VIGH Verfassungsgerichus-
hof; V£Slg. Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten Beschliisse des VEGH (Nr./Jahr); vgl.
vergleiche; VwGH Verwaltungsgerichtshof; 2.B. zum Beispiel; ZP Zusazprorokoll; ZVR Zeic-
schrift fiir Verkehrsreche.

I Urspriinglich: Geserz vom 1. Oktober 1920, BGBL. Nr. 1. womit die Republik Osterseich als
Bundesstaar eingerichtet wird (Bundes-Verfassungsgesetz), in Kraft gewreten am 10.11.1920; zu-
letze i.d.E. BGBI. 1994/1013 als Bundes-Verfassungsgeserz (B-VG).

2 Zum Verfassungsprovisorium 1918-1920 z.B. L. Adamovich/B.-C. Funk, Osterreichisches Verfas-
sungsrecht (3. Aufl., 1985) 66 £ R. Walter/H. Mayer, Grundrifl des 8sierreichischen Bundesver-
fassungsrechts (7. Aufl., 1992) Rz. 54 ff.
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Elemente der heutigen rechtsstaatlichen Ordnung wurden aus der Monarchie
tibernommen, darunter der Gewaltenteilungsgrundsatz, die Unabhingigkeit der
Gerichte, die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die (rechtliche) Ministerverantwortlich-
keit und die Grundrechte; auch bei der Verfassungsgerichtsbarkeit und der Gesetz-

mifigkeit der Verwaltung konnte auf Grundlagen des alten Systems aufgebaut
werden.?

Anders war die Situation 1945 nach dem Ende der nationalsozialistischen Herr-
schaft: Zugleich mic dem Verfassungs—Uberleitungsgescrz (StGBI. 4), das die Ver-
fassungsordnung mit dem Stand vom 5.3.1933 wiederherstellte und alle nachfol-
genden (stindestaatlichen® und natienalsozialistischen) Verfassungsakte aufhob,
erging — ebenfalls im Verfassungsrang — ein Rechts-Uberleitungsgeserz (StGBI. 6),
dessen § 1 Abs. 1 auch alle anderen Rechrsvorschrifren aufhob,

.die mit dem Bestand eines freien und unabhingigen Scaates Osterreich oder mir den Grundsitzen
einer echten Demokratie unvereinbar sind, die dem Rechesempfinden des éscerrcichischen Volkes
widersprechen oder typisches Gedankengut des Nationalsozialismus enchalten®.

Der VIGH hat unter Berufung auf diese Bestimmung die Uberleitung eines nicht
kundgemachten Erlasses des (deutschen) Reichswirtschaftsministeriums verneint;
interessanter als das Ergebnis ist die Begriindung dieser Entscheidung:

+Allgemeinverbindliche Rechesvorschriften [...}, die niche 6ffendlich verlautbare worden sind. so
daf nichr jeder Betroffene die Moglichkeit hat, die Vorschrift tiberhaupt kennen zu lernen, damit

3 So schreibe z.B. A. Merkl, Urprung und Schicksal des Leitgedankens der Bundesverfassung, Bl
1934, 157 - Neudruck in: H. Klecinsky/R. Marcic/H. Schambeck (Hrsg,). Dic Wicner rechs-
theoretische Schule (1968) If 1943: , Drei politische Ideen haben bekanntlich der Verfassung des
Jahres 1920 das Gepriige gegeben: Der Demokratismus, Parlamentarismus und Foderalismus®
(1943) und nennt dann (1950) als jene Rechesgedanken [...]. die von der Verfassung der Repu-
blik niche neu geprigr, sondern sws der Verfassung der Monarchie iibernommen worden waren,
[...] das rechesstaatliche Prinzip mic allen seinen rechusinstiturionellen Folgerungen. Namentlich:
Herrschaft der Gesetze in dem Sinne, dafi alle Verwaltungshandlungen wie Justizakee einer allge-
meinen. schon in voraus aufgestellten Masime (und nicht, wic im Polizeisiaar, der Eingebung des
Augenblicks) folgen: Trennung der Verwaltung von der Geseezgebsung und der Gerichrsbarkeit
von der Verwaluing in der Rechesform der richeerlichen Unabhingigkein Verfassungsgerichisbar-
keit, Verwalungsgerichusbarkeit und unabhingige Rechungshofkoniralle.” Zur - fiir die éster-
reichischen Reichshilfte der ésterreichisch-ungarischen Monarchie bis 1918 geltenden - .De-
zemberverfassung” von 1867 2.B. Adamovich/Funk (Anm. 2) 63 ff.: Walter/Aayer (Anm. 2) Rz
47 f¥; jeweils mowNL; die Rechisgrundlagen finden sich 2.3, bei £, Bernarzik, Die osterrcichi-
schen Verfassungsgesetze (2. Aufl., 1911) 390 ff. Zur Verwendung des Begrills . Rechesstaat” in
der Monarchic vgl. 2B. W Lustkandl, Das Wesen der bsterreichischen Reichsverfassung (18G4)
12; /. Ulbrich, Ucber sffentdiche Rechte und Verwaltungs-Gerichtsbarkeit (1875) 5. 11, 14, 26:
M. Layer, Principien des Enteignungsrechies (1902) 146. 150 fF; ). Ulbrich, Lehrbuch des oster-
reichischeit Verwaltungsrechees (1904) 2; L. Grmplowicz, Allgemeines Staatsreche (3. Aufl..
1907: Neudruck 1972) 409: £ Tezner, Der Kaiser (1909) 9 £: K 1t Lemayer, Rechisschutz im
éffentlichen Rechte, in: E. Mischler/). Ulbrich, Osterreichisches Staatsworrerbuch 1V (2. Aufl.,
1909) 17 (18, 23 ff.). Vgl. auch H. Kelsen, Rechesstaar und Staacsrechr, Osterreichische Rund-
schau 1913, 88 — Neudruck in: Klecatsky/Marcic/Schambeck, a.2.0. 11 1525 (1528 f): ,Dic
heute geltenden Verfassungen Osterreichs und Deutschlands sind ganz und gar von dieser Recls-
staacsidee erfiille. [...] Wer darum die Idee des Rechesstaares theoretisch entwickelt, encwickelt
nicht nur die Idee des Staatsrechtes tiberhaupt, sondern zeigt auch die fiir unseren Staat heute
geltenden Rechtsformen auf.”

4 Nach der sogenannten . Sclbstausschaltung” des Nationalrates am 4.3.1933 ri die Regierung die
Gesctzgebungsgewalt an sich und erliefl schliefllich mit Verordnung die stiindisch-autoritiire Ver-
fassung von 1934: diese gale bis zum , Anschiuf* Osterreichs an das nationalsozialistische Deut-
sche Reich im Mirz 1938; dazu Adamovich/Funk (Anm. 2) 75 fF; Walter/Mayer (Anm. 2) Rz. G4 f.
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erscin Verhalen darnach cinricheen kann, widersprechen niiimlich dem Rechesempfinden des oster-
reichischen Volkes. Polizeistatliche Elemente ciner offentlichen Ordinung wesden in Osterrcich
allgemein ats Unzecht empfunden. Nur cine polizcistaatliche — niemals aber auch cine rechsstaat-
liche — Ordnung des sffentlichen Lebens kann durch Rechtsvarschriften hergestellt werden, die
nichc publiziert sind. "3

Nimmt man diese Ausfithrungen auch in ihrer Allgemeinheit beim Wort, ist mit
dem ,Rechtsempfinden des dsterreichischen Volkes® die Rechtsstaaclichkeit zumin-
dest als Rechtstiberleitungsfilter verfassungsrechtlich verankert. Eine explizite Nen-
nung des Rechtsstaatsprinzips enthalten aber auch die Verfassungsdokumente zur
Begriindung der Zweiten Republik nicht.

Ausdriickliche Rechtsstaatsklauseln finden sich dagegen in den — in den 80er Jah-
ren neugefafiten — Landesverfassungen von Burgenland und Vorarlberg.*

Schliefflich anerkennt Osterreich als Mitglied des Europarates

»den Grundsacz der Vorherrschaft des Reches und den Grundsacz [...], daB jeder, der seiner Ho-
heitsgewalt unterliegt, der Menschenrechte und Grundfreiheiten teithaftig werden soll*7,

und ist der Europiiischen Union beigetreten, deren vertragliche Grundlage ,,in Be-
stitigung [des] Bekenntnisses (der Vertragsparteien] zu den Grundsitzen der Frei-
heit, der Demokratie und der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten
und der Rechtsstaatlichkeit® abgeschlossen wurde.*

2. Die ,,Entdeckung” der Rechtsstaatlichkeit als Grundprinzip
der Verfassungsordnung

Das heutige verfassungsrechtliche Rechtssmatsverstiir.ldnis hat zwei Voraussetzun-
gen, die — mangels ausdriicklicher verfassungsgesetzlicher Grundlage — von Lehre
und Rechtsprechung erst geschaffen werden mu(gten': Zuniichst mufite die Ref:hcs-
staatlichkeit als gemeinsamer Grundgedanke verschled.ener verfassungsrechtlicher
Regeln und Einrichtungen erkannt werden. Und recht.hc.he Bedeutung konnteudns
ermictelte Prinzip erst dann erlangen, als man es als mit jener Vorschrift ve}:knupf—
te, die den Kern der Verfassung, die ,verfassungsrechtliche Grundordnung®, unter

einen erhdhten Bestandsschurz stellt.

Glaubt man der Literatur,” tauche die Rechesstaaclichkeit als Grundsatz des B-VG
erstmals 1947 in der 4. Auflage des ,Grundrisses des &sterreichischen Verfassungs-

S VfSlg. 4320/1962. . o
6 An.gl Abs. 1 Burgenlindisches Landes-Verfassunggesctz (LGBI. 1981/42): .Burgenland st ¢in

demokratischer und sozialer Rechesstaar.” Art. 1 Abs. 1 Vomrlberg.cr F.n.ndcsvcrf:lssung _(LGBI.

1984/30): ,Vorarlberg [...] bekennt sich zu den Grundsitzen der freihcitlichen, demokratischen.
«chtsstaatlichen und sozialen Ordnung.” § .

7 :{;”;5[:1:: lga]ti:nq des Europarates. BGBl. 1956/121; fiir ,Vorherrschaft des Rechts" stche im

Original wrule of law™ baw, .prééminence du Droic™, o

S l’rt"i?mbel des Vertrags iiber die Europiiische Union, ABI. EG C 224 vom 31.8.1992, i.d.F- des
Beitritrsverteges Osterreich/Finnland/Schweden BGBI. 1995/45. _

9 H. Beck, Qualifizierees Verfassungsgesetz, und Rechtsstaat, JBl. 1964, 300 (301); T Ofaflnger. Ver-
fassungsrechtliche Aspckre eines Beirricts ngcntichs 2u den EG (1988) 30s M. Hiesel. Verfas-
sungsgescrzgeber und Verfassungsgerichishof (1995) 32.
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rechts” von Adamovich auf.™ Nun ist zwar richtig, daff in den Gesamtdarstellungen
des B-VG aus der Ersten Republik der Rechrsstaar weder als Prinzip noch als Stich-
wort vorkam." Es diirfte auch zutreffen, dal Adwmovichs Auferung die entschei-
dende Bedeutung fiir die weitere Entwicklung zukam. Allerdings gibt es eine Rei-
he von Belegen dafiir, daf8 der rechtsstaatliche Charakter der Verfassung von 1920
bereits frither als Selbstverstandlichkeit galt. So schrieb Serefe cine 1931 erschienene
sstaatsrechdliche Studie iiber Entwicklungsprinzipien der ésterreichischen Bundes-
verfassung” mit dem Titel ,Rechrsstaac und Demokratie im neuen Osterreich”, in
der er zum Schluff kam, daff das B-VG auch mit einem materiell verstandenen
Rechtsstaatsbegriff im Einklang steht.!? Wie bereits erwihnt, hatte Merk/im Riick-
blick 1934 ,.das rechtsstaatliche Prinzip mit allen seinen institutionellen Folgerun-
gen“ als von der Monarchie in die Republik iibernommenen Rechtsgedanken be-
zeichnet.”” Und Froehlich duflerte sich ~ ebenfalls im Riickblick, diesmal aus dem

Jahr 1937 - so:

+Das BVG. hatte mit besonderer Sorgfale die Einrichrungen zur Garantic des rechusstaatlichen Sy-
stems ausgebaut. d_h. zur Gewihrleistung dafir. dafl jede Staatshandlung ciner héheren staatlichen
Norm entspreche. Hiezu gehiren namentlich die Kontrolle der Verfassurpsmalligkeir der Geserz-
gebung und der GesetzmiBigkeit der Verwaliung. Die Kontrollen wurden durch den Verfassungs-
gerichtshof, den Verwaltungsgerichtshof und den Rechnungshof ausgeiibe.”!4

10 L. Adamovich (seniar), Grandrif§ des dsterreichischen Verfassungsrechts (4. Aufl., 1947) 70 (£;
die Literaturangaben beschrinken sich auf A, Aelien/G. FroehlichA. Merkl, Die Bundesverfassung
vom 1. Okeober 1920 (1922) 85, wo vom Prinzip der GeserzmiiBligkeit der Vollzichung die Re-
de ise. und auf cinen allgemeinen, nicht konkeet auf das B-VG bezogenen Aufsaca von A. Merkl.
Dic Wandlungen des Rechrsstaatsgedankens, Osterreichisches Verwaltungsblare 1937, 174 ~ Neu-
druck 1 Klecarsky/Marcic/Schambeck (Anm. 3) 11 1953; im (brigen versweist Adiomnaweh auf
deutsche Autoren (G, Mayer, Fleiner, €W Jellinck, Thama. C. Schmic!).

Ausdriicklich wurden nur die in Are. 1 und 2 B-VG ausdritcklich verankerren Grundsirze der

Staatsform (demokratische Republik) wnd des Bundessiaates genannv: Kefren/FroehlichiMerk!

(Anm. 10) 124; £ Keben, Osterrvichisches Staatsreche (1923) 164: L. Adamavich (semior), Grund-

rif} des Gsterreichischen Staatsrechres (1927) 45 (£, 275; L. Adimovich (senior)! G. Froehlichs, Dic

osterreichischien Verfassungsgesetze (2. Aufl., 1930) 1. 5 H. Frisch, Lehrbuch des ssterreichischen

Verfassungsrechtes (1932) 120, Bei L. Wirrmayer, Osterrcichisches Verfassungsrecht (1923) sind

Demokratic und Bundessmatlichkeir nur als Gliederungsgesichispunkte der Darstellung priisens;

im Nudsrag zu diesem Werk (1926) 7 schreilt Woeernayer, der VwGH werde Lnun sbermals sear-

ker hernngezogen, wo ¢s gilt, die Einhcic des Rechrsstaates zu wahren.” Allesdings iste auch zu be-

achren, daff wesentliche rechusstaatliche Elemente (so die Geserzesbindung der Verwaltung und
zentrale Aufgaben der Verfassungsgerichtsbarkeir) als Bestandteile von Demokratie und Bundes-
staat gedeucer wurden (und werden); vgl. z.B, A Aferkl. Dic verfassungsrechiliche Grundlage des
dsterreichischen Verwaltumg, Zetschrift fiir Verwaltung, 1921, 209 (239); L. ddczmorvich (sentor)

(Anm. 10) 73 H. Klecasky. Der Rechsstaar zwischen heute und morgen (1967) 140 Oblinger

(Anm. 9) 32: A Merkl, Dic Baugesetze der sterreichischen Bundesverfassung. nn: L Klecusky

(Hrsg.), Dic Republik Osterreich. Gestalt und Funktion ihrer Verfassung (1968) 77 (90 1Ly £

Wiedderin, Aubenthalisbeendende Mallrahmen im Fremdenpolizeireche (1993) 72 Fo. 285 T

Oblinger, Verfassungsrecht (2, Aufl., 1995) 45, 49,

12 K Strele, Rechesstaat und Demokratie im neuen Osterreich (1931) 129: vgl. auch 121 . .Dic
Absicheder Schapfer der ésterreichischen Verfassung ist dahin gegangen. die Idee des Rechtsstaa-
tes in moglichst vollkommener Weise zur Durchfihrung zu bringen. [...] Wird der Begrift des
Rechisstates [...] in diesem Sinne gefaBu also als Verfassungsmiifligkeit der Geserzgebung und
als GesetzmaBigkeit der Verwaltung, so lief seine Verwirklichung in der ésterreichischen Bundes-
verfassung kaum einen Wunsch often.”

13 Anm. 3.

14 G. Froehlich, Die ,Verfassung 1934“ des Bundesstaates Osterreich (1936) 18; vgl. auch das In-
haltsverzeichnis, wo es im Teil iiber das B-VG heiflt (IX): ,Rechtsstaatliche Garantien: Verfas-
sungsgerichtshof (Kompetenzen), Verwaltungsgerichtshof, Rechnungshof. Bemerkenswerterwei-
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Neu waren also weder das Rechtsstaatsprinzip als solches'® noch seine Anwendung
auf das B-VG noch auch die konkreten Elemente, die Adamovich nannte: die Ver-
fassungsmifligkeit der Gesetzgebung, die Gesetzmifigkeit der Verwaltung und der
Gerichtsbarkeir, die Selbststindigkeit und Unabhingigkeit der Justiz, die Verant-
wortlichkeit der staatlichen Organe und die Kontrolle dieser Bindungen durch die
Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit mic der Befugnis zur Gesetzesprii-
fung. Neu war jedoch der systematische Ort, den Adamovich dem Rechtsstaars-
prinzip zuwies: Er behandelte es gemeinsam mit dem demokratischen und dem
bundesstaatlichen Prinzip unter dem Titel ,Die leitenden Grundsitze der Verfas-
sung”. Damit lag der Schluf auf die normative Gleichrangigkeit der drei Prinzipien
nahe.

Adamovich selbst hatte diesen Schluff noch nicht gezogen: Er beschrieb den Rechts-
staatsgrundsartz als ,,Baugesetz, das fiir den Aufbau der Bundesverfassung mafige-
bend war“. Ahnlich wie bei den vorhin zitierten Autoren war damit noch offenge-
lassen, ob es sich dabet um ein auflerhalb der Verfassung liegendes rechtspolitisches
Prinzip, einen ,Rechtsgedanken® handelte, der dann fiir die Gestaltung der Verfas-
sung ,maflgebend” war und mit dem sie daher ,im Einklang steht, ein Prinzip
also, das die Entstehung und den Inhalt der Verfassung erklaren hilft, oder ob es um
einen Grundsatz der Verfassung selbst geht, der ,gilt“ und daher normative Kon-
sequenzen nach sich zieht: Anders als die Abschaffung der Demokratie oder der
Bundesstaatlichkeit bezeichnete Adamovich die Beseitigung des rechesstaatlichen
Prinzips nimlich nichr ausdriicklich als Gesamtinderung der Verfassung.'

Diesen — fiir die rechtliche Bedeutung des Grundsatzes entscheidenden — Schrict
tat erst der VEGH, indem er 1952 feststellte, unter einer ,,Gesamtinderung der
Verfassung“ werde man

,eine solche Verinderung verstchen miissen, dic cinen der leitenden Grundsiitze der Bundesverfas-
sung beriihre. Als solche Grundsiicze kommen das demokratische. das rechtsstaatliche und das bun-
desstaatliche Prinzip in Betrache. [...) Dem rechtsstaaclichen Prinzip enrsprichi es. dafi alle Akee
staatlicher Organe im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriinder sein mis-
sen, und dafd fiir die Sicherung dieses Postulates wirksame Rechesschurtzeinrichtungen bestehen ™17

se widimer Frochlich dann (53 fF) bei der Behandlung der stindisch-autarititen Vcrf:ssux_xg”von
1934 cinen ausfihrlichen Abschnite dem rechsstaadlichen Prinzip. dessen Inhalt nun wen uk:!:r
das zum B-VG Gesagre hinausgeht, obwoh! auch das B-VG fast alle cmsprc'd\cnc_icn Garantien
enthiele: Zur Rechusstaatlichkeit gehéren jetzt auch die Ministcrycmmwoxjxl|chkcu, die .Syndi-
katshaftang™ (Staacshaftung). die wechselseitige Hilfclcism.ngs;:fhdu s'_mrnlichcr Qrganc und vor
allem ,cine Reihe von Bestimmungen, dic in den Abschnitten i].bcr d‘u: allg‘cmcn'xcn Rechie der
Staausbiirger und tiber die Gerichtsbarkeit enthalten sind”. niimlich die Glcl'd:_hcn vor dem Ge-
scez, die Unzulissigkeit der Riickwirkung strafgescezlicher Bestimmungen, die Trennung vou Ju-
stiz und Verwaltung, das Verbot der Aufstellung von Ausnahmegerichten ad hoc, der Rechessacz.
dall niemand seinem geseezlichen Richter entzogen werden _d:xrf (5'3 f) und der Sd!u(.'.'. d.cr per-
sonlichen Freiheit (61). Zur allerdings gar niche rcchtssmuslrcur'ldhchcn Vcrf:lssuugssf.'x(kllghkcu
des Standestaates W Pusschek. Stindische Verfassung und autoririre Verfassungspraxis in Oster-
) 33-1938 mit Dokumentenanhang (1993).

15 Bac‘tl.‘u lﬁlgcmiijn aus der ijsterrcichischengLiterntur 2.B. R. Herrnritt, Grundlehren des Verwal-
wngsrechtes (1921) 23 ff., 3G f., 48 ff; H. Keken, Allgemeine Staatslehre (1925, Neudruck
1966) 91: Merk! (Anm. 10); vgl. auch Anm. 3 am Schluf.

16 Ahnlich auch noch A. Merkl, Baugeserze (Anm. 11). .

17 VFSlg. 2455/1952; in den angefochtenen Suatsbiicgerschaftsregelungen des — im Verfasfungsr:mg
stchenden — Nationalsozialistengesetzes (BGBI. 1947/25) sah der VFGH keine Gesamtinderung.
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Das zitierte Erkenntnis klirte zuniichst eine alte Streitfrage zur Auslegung des
Art. 44 Abs. 2 (heute: Abs. 3) B-VG, also jener Bestimmung, nach der ,jede Ge-
samtinderung der Verfassung” nach Abschlufl des parlamentarischen Gesetzge-
bungsverfahrens ,einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu unterziehen®
ist. In der Ersten Republik war nimlich noch nicht sicher gewesen, ob nur die for-
melle Erlassung einer neuen Verfassung als ganzes oder aber auch nur die inhaltli-
che Beseitigung oder Anderung eines der Grundprinzipien des B-VG als volksab-
stimmungspflichtige ,Gesamtiinderung” zu gelten hatte."* Nun war die Entschei-
dung endgiiltig zugunsten eines materiellen Verstindnisses und damit zugleich fiir
eine dem ,normalen” Verfassungrecht iibergeordnete verfassungsrechtliche Grund-
ordnung gefallen. Gleichzeitig war nun aber auch — und darauf kommt es hier an
— das Rechtsstaatsprinzip Teil dieses durch Art. 44 Abs. 2 (bzw. Abs. 3) B-VG be-
sonders geschiitzten Verfassungskerns geworden. Daraus folgt, dafl auch verfas-
sungsrechtliche Regelungen, die mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar sind,
vom VfGH aufzuheben sind, wenn sie nicht durch eine Volksabstimmung gebilligt
worden sind — oder mit anderen Worten: ,,Einfaches Verfassungsrecht ist (auch)
am Rechtsstaatsprinzip zu messen; kann es nicht , baugesetzkonform™ — hier: rechts-
staatskonform — ausgelegt werden," ist es verfassungswidrig. Damit hat der rechts-
staatliche Grundsatz die gréflte normative Wirksamkeit erlangt, die das dsterreichi-
sche Verfassungsrecht zu vergeben hat.

Dieses Ergebnis ist in der Folge zum unbestrittenen Gemeingut von Lehre und
Rechtsprechung geworden. Die weitere Entwicklung brachte eine Ausdifferenzie-
rung und stirker materiell orientierte Deutung der Rechtsstaatlichkeit.

Wie schon die bisher angefiihrten Beispiele zeigen, gelten als zentrale Elemente
des Rechtsstaates von Anfang an die Verfassungsmiifligkeit der Gesetzgebung, die
Gesetzmifigkeit der Vollziehung (Verwaltung und Gerichesbarkeit) und die Kon-
trolle dieser Bindungen durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit und — das ist im Ver-
gleich zum kiassischen Rechesstaatskonzept des 19.Jahrhunderes neu — durch eine
Verfassungsgerichtsbarkeic mit der Befugnis zur Aufhebung von Gesetzen. Dieses
Verstiindnis hingt eng mit dem von der ,Wiener rechtstheoretischen Schule® ent-
wickelten Modell der Rechtsordnung als Hierarchie von Normen, dem ,Stufenbau
der Rechtsordnung®, zusammen.™ Es integriert die traditionellen Elemente der
Gewaltenteilung (organisatorische Trennung von Gerichtsbarkeit und Verwaltung
und Unabhiingigkeit der Justiz), gibt ihr aber mit der Unterordnung der Verwal-
tung unter die Gesetzgebung eine hierarchische Fassung.?' Schlie8lich verlangt es

18 Siche dic Anm. 11 genannce Literacur; weiters Strele (Anm. 12) 35 fF, der ~ wic \\Z'rrnmycr
(Anm. 11) 12 - cinen formellen Gesamtinderungsbegriff vertritt. Eine ausfiihrliche Ubersiche
iiber die Entwicklung der Lehre und Rechesprechung geben Oblinger (Anm. 9) 19 ff; Hiesel
(Anm. 9) 27 f£.

19 Dazu 2.B. W Antoniolli, Dic rechtliche Tragweite der Baugesetze der Bundesverfassung, in: FS$
Merkl (1970) 33 (36): Ohblinger, Verfassungsrecht (Anm. 11) 52: VIESlg. 11.403/1987, 11.829/1988.

20 Vgl A. Merkd. Prolegomena ciner Theorie des rechelichen Stufenbaus, in: IS Kelsen (1931) 252
- Neudruck in: Kleeatsky/Marcie/Schambeck (Anm. 3) 11 1311; H. Kelsen, Reine Rechtslehre
(2. Aufl., 1960. Neudruck 1992) 228 ff.

21 Kelsen war der Gewaltenteilungslehre alflerdings eher skeptisch gegeniibergestanden: Einerscits
saherinihrer klassischen Fassung des 19. fahchunderts cine monarchische Ideologie zur Recheter-

- was bei Adamovich als Rechtsstaatselement ausdriicklich gar nicht vorkommt —
die Kundmachung von Rechesakten, vor allem die Publikation der generellen Nor-
men, und, soll die Gesetzesbindung nicht leerlaufen, ein Mindestmaf inhaltlicher
Bestimmtheit der gesetzlichen Regelungen (Verbot der ,formalgesetzlichen Dele-
gation®).??

Wenngleich schon viel inhaltsreicher als der theoretische Rechrsstaatsbegriff der
Wiener Schule"®, ist dieses Rechtsstaatsverstindnis immer noch formaler Art.
weil es ihm auf den Inhalt der Rechtsnormen nicht ankommr. Seine Anrcicherung
mit maseriellen Elementen hatte lange Zeit mit dem von rechtspasitivistischer Sei-
te geiiufRerten [deologieverdacht zu kiimp fen. Z.B. erkiirte Walter einen materiellen
Rechusstaatsbegriff fiir  heuristisch wertlos™.** Trotzdem hat sich ein solcher durch-
gesetzt, indem nun der Bestand von Grund- und Freiheitsrechten zum Rechrsstaats-
prinzip gezithle wird* oder — das ist die Umgehung des Problems materieller Rechts-
staatlichkeit — dem rechtsstaatlichen ein in den Grundrechten umgesetztes libera-
les Prinzip zur Seite gestellt wird, wie auch der Gewaltenteilungsgrundsatz nun als
eigenes .Baugeserz” behandelt wird.** Rechtsstaaclichkeir bedeutet nun nicht mehr
nur Rechrssicherheir, sondern auch Freiheicsschutz. Schlie8lich verschmilzt das
rechesstaatliche Prinzip bei manchen Autoren wieder mit dem demokratischen,
weil es — materiell verstanden - auch die demokratische Erzeugung der Gesetze
umfassen soll.¥ Damit hat sich der Kreis geschlossen: Dieser Begriff entspricht
ziemlich genau dem, was zu Beginn der Republik unter materieller Rechesstaatlich-

tigung eines gesezesfreien Cigenbereichs der Verwaltung und des Ausschlusses der Verfassungsge-
richtsbarkeit, andererscits wies er auf die rechtstheoretische Relativitit der Unterscheidung von
Rechtserzeugung und Rechtsanwendung sowie von Gerichtsbarkeit und Verwaltung hin: immer-
hin riumte er aber die rechtspolitische ZweckmiiBigkeit der hierarchischen Gewalrentetlung m
der Demokratie ein: 2.B. A. Kefsens. Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staa-
tes, Archiv fiir Rechts- und Wirtschatsphilosophic 1923/24. 374 — Neudruck in: Klecatsky/
Marcic/Schambeck (Anm. 3) II 1625: H. Kebsen, Staatslehre (Anm. 15) 255 fF.

22 Z.B. Adamovich, Handbuch des dsterreichischen Verfassungsrechts (6. Aufl. 1971) 95 £. 100 £

23 Diese behauptete — in bewuf$iem Gegensatz zur macericllen ., Rechesstaatsideologie™ — die ldenti-
tit von Staat und Recht der Ausdruck ,Rechsstant® war daber cine Tautologic und jeder Staat
notwendigerweise ein Rechtsstaat: 2.B. Kelsen. Staatslehre (Anm. 15) 91; Kelsen. Recluslehre
(Anm. 20) 314: Merkl (Anm. 10) 1953 f.

24 R. Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972) 113, unter Berufung auf Merkl (Anm

10) 1955.

Klecatsky, Rechusstaae (Anm. 1) 22; Adamovich, Handbuch (Anm. 22) 96, 105; E. Loebenstein,

Der Rechisstaac, in: H. Schambeck (Hrsg.), Das ésterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und

seine Envwicklung (1980) 253 (256 F): Adamovich/Funk (Anm. 2) 135; G. Holzinger. Rechts-

st und Verwaltungsverfuhren, in: FS Walter (1991) 272; A. Kobzina, Dic rechtsstaatliche Ver-
fassung und was daraus peworden ist. in: FS Walter (1991) 331; B.-C. Funk, Einfihrung in das

iscerreichische Verfassungsreche (8. Aufl., 1995) Rz. 95, 111.

26 Z.B. L. Werner/H. Kleeaesky, Das asterreichische Bundesverfassungseeche (1961) 146; Merkl,
Baugesetze (Aum. 11); Walrer, Bundesverfassungsreche (Anm. 24) 111: M. Klecatsky, Das osterrei-
chische Bundesverfassungsrecht (2. Aufl.. 1973) 246; H. Klecarsky/S. Morscher, Das ésterreichi-
sche Bundesverfassungsrechr (3. Aufl., 1982) 340: Walrer/iMayer (Anm. 2) Rz. 162 ff.; Oblinger.
Verfassungsrecht (Anm, 11) 30 fF.

27 Adamovich (Anm., 22) 96 b Locbhenstein (Anm. 25) 256; Klecatsky/Morscher (Anm. 26) 316:
Adamavich/Funk (Anm. 2) 135: vgl. auch Anm. 11 am Schlufi.
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keit verstanden wurde — nur handeltes sich nun um den Rechtsstaatsbegriff einer

konkreten Verfassung: des B-VG.”

Das zeigen schlief8lich auch die Diskussionen iiber die verfassungsrechtliche Bewil-
tigung des Beitritts Osterreichs zur Europiischen Union. Soweit ersichtlich, hat
niemand behauptet, daff die Gemeinschaftsrechtsordnung rechtsstaatswidrig sei.
Trotzdem hat man sich darauf geeinigt, daff der Beitritt auch einen wesentlichen
Eingriff in das rechtsstaatliche Prinzip bewirkt, weil unter anderem das strenge
#sterreichische Geserzmiifligkeitsprinzip durch das weniger strenge des Gemein-
schaftsrechts verdriingt und das Normenkontrollmonopol des VfGH sowic bei der
Erzeugung von Gemeinschaftsrecht die Gewaltenteilung beseitigt wird.* Auch Re-
gierung und Parliment haben sich diesen Standpunkre zu eigen gemacht.?* Daher
wurde das Bundesverfassungsgesetz,” mit dem die zustindigen &sterreichischen
Organe zum Abschlufl des Beitrittsvertrages® ermichtige wurden, als Gesamtin-
derung der Bundesverfassung einer Volksabstimmung unterworfen. Daraus geht
hervor, dafl das B-VG nicht nur ,Rechtsstaatlichkeit“ schlechthin verlangt, sondern
eine ganz bestimmte Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips enthilt.

3. Rechtsstaatlichkeit in der verfassungsgerichtlichen Praxis

Was die Rechtsstaatlichkeit der 8sterreichischen Verfassungsordnung ausmache,
bleibt in den genannten allgemeinen Darstellungen der Lehre eher vag. Schirfere
Konturen erhilt sie in den Auferungen zu einzelnen ihrer Elemente und vor al-
lem durch die Rechtsprechung der Gerichte. Die folgende — grobe — Zusammen-
fassung des heutigen Standes orientiert sich an der verfassungsrechtlichen Judika-
tur zu den in der Lehre genannten Rechtsstaatselementen. Der demokratische As-
pekr bleibe dabei aber ebenso ausgeblendet wie die manchmal zum Rechesstaats-
prinzip gezihlten® Gebarungs- und Miflstandskontrollen der Verwaltung durch
den Rechnungshof und die Volksanwaltschaft. Die Grundrechte werden nichr fiir

sich, sondern nur soweit behandelt, als aus ihnen allgemeine rechtsstaatliche Postu-

28 Vgl Anm. 15,

29 Vgl. 2.B. Antoniolli (Anm. 19) 38 ff.

30 Z.B. Ohlinger (Anm, 9) 58 ff.: T Oblinger. Verfassungsfragen zwischen Briissel und Wien, Euro-
paische Zeirschrift des Offentlichen Rechis 1993, 143 (161 ) m.w.N,

31 Sodic Regierungsvorlage zum Bundesverfassungsgescez diber den Beitritt (Nr. 1546 der Beilagen
zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates, 18. GP) 3 f.. und der AusschuBbereicht
zum Beirritssverteag (N, 25 der Beilagen, 19. GP) 17, Im erstgenannten Dokument wird auch
folgende Zusammenfassung des rechisstaatlichen Prinzips gegeben: ,Fiir das rechrsstaatliche
Prinzip der dstesreichischen Bundesverfassung sind insbesondere dic hierarchische Gliederung
der Rechisquellen, der Grundsacz der Geserzmifligkeit der Verwalwung (Legalititsprinzip), dic
Cinrichtung einer unabhingigen Gerichtsbarkeir, dic verfassungscechtliche Gewidhrleistung von
Grund- und Freiheitsrechien. die Existenz von besonderen Rechtsschutz- und Kontrolleinrich-
wungen in Form der Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit sowie der sonstigen Gebarungs-
und MiBlstandskontrolle bedeursam.” Auflerdem wird angemerke: , Es kann freilich keinem Zwei-
fel uncerliegen, daf die Rechtsordnung der Europiischen Union besonderen rechesstaatlichen Er-
fordernissen geniige.”

32 BGBI. 1994/774.

33 BGBI. 1995/45.

34 Z.B. Adamovich/Funk (Anm. 2) 135.
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late abgeleitet werden. Nicht in allen der im folgenden zitierten Entscheidungen
findet sich schliefilich ein ausdriicklicher Bezug zur Rechtsstaatlichkeit; jene Er-
kenntnisse, auf die das zutrifft, sind hervorgehoben.?

3.1. VerfassungsmidfSigkeir der Gesetzgebung, GesetzmifSigkeit
von Justiz und Verwaltung

Alle Akte staatlicher Organe miissen im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der
Verfassung begriindet sein; sie miissen jeweils in Ubereinstimmung mit den sie be-
dingenden Akten hoherer Stufe erlassen werden.?® Im einzelnen:

Eine Gesamtinderung der Verfassung ist nur aufgrund einer Volksabstimmung zu-
lissig; Teilinderungen der Verfassung — innerhalb und auflerhalb des B-VG? -
missen der aus den Grundprinzipien oder , Baugesetzen® der Verfassung bestehen-
den Grundordnung entsprechen (Art. 44 Abs. 3 B-VG).?* Das gilt allerdings nur
fir nachtrigliche Anderungen des Verfassungsrechts, nicht jedoch fiir bereits in der
Stammfassung des B-VG enthaltene oder von dieser im Verfassungsrang rezipierte
Bestimmungen.?” Die Vorschrift des Art. 44 Abs. 3 B-VG iber die erschwerte Ab-
inderbarkeit des Verfassungskerns ist selbst Teil der verfassungsrechtlichen Grund-
ordnung und kénnte daher ebenfalls nur im Wege einer Gesamtinderung der Ver-
fassung, also nach einer Volksabstimmung, beseitigt werden.®

Alle Gesetze miissen in formeller und materieller Hinsicht mit der Bundesverfas-
sung vereinbar sein (Art. 140 B-VG). Das gilt auch fiir Landesgesetze — die auch
dem Landesverfassungsrecht nicht widersprechen diirfen — und fiir das Landesver-
fassungsrecht selbst (Arc. 99 Abs. 1 B-VG)." Landesausfiihrungsgesetze (Art. 12
B-VG) miissen auflerdem mit den entsprechenden Grundsatzgesetzen des Bundes

35 Vgl. auch die Zusammenstellung dieser Entscheidungen bei Hiesel (Anm. 9) 136 ff., und die all-
gemeine Rechusprechungsiibersicht bei A. Mayer, Das 8sterreichische Bundes-Verfassungsreche.
Kurzkommentar (1994).

36 VISlg. 2455/1952 (siche bei Anm. 17}, 2929/1955. 8279/1978. 11.196/1986.

37 Das bsrerreichische Verfassungsreche ist niche in ciner Urkunde - dem B-VG - konzentriert. son-
dern bestchr auch aus ciner Vielzahl von anderen Verfassungsgeserzen. verfassungsindernden
Staatsvertrigen und cinzelnen Verfassungshestimmungen in anderen Geseezen und Staatsvererii-
gen. Das macht das Verfassungsrecht extrem unitbersichtlich und stellt fiir sich ein vielbeklagres
rechtsstaaliches Problem dar;z.B. H. Alecarsky, Har Oscerreich cine Verfassung? in: H. Klecasky
(Anm. 11) 329: R. Walrer, Uberlegungen zu einer Neukodifikation des ésterreichischen Bundes-
verfassungsrechts (1994); R Nowak/B. Wieser, Zur Neukodifikation des dsterreichischen Bundes-
verfassungsrechrs (1994).

38 Z.B. VISly. 1708/1948, 2455/1952, 11.584/1987, 11.756/1988, 11.829/1988; urspriinglich
hatre der VIGH keine Maglichkeit zu ciner Priifung von Verfassungsrecht gesehen: VfSlg. 1607/
1948; ihnlich noch VISlg. 5359/1966; zur Entwicklung der Lehre in diesem Bereich Hiese!
(Anm. 9) 67 ft.

39 VfSlg. 11.888/1988, 12.223/1989; jeweils zum Geserz vom 3. 4. 1919 betreffend die Landesver-
weisung und die Ubernahme des Vermégens des Hauses Habsburg-Lathringen.

40 Eine AuBerung des VIGH dazu gibt es niche: diese Ansiche wird aber — aus telcelogischen Griin-
den - fast cinhellig von der Lehre vertreten: z.B. Adamovich/Funk (Anm. 2) 98 £ Walter/Mayer
(Anm. 2) Rz. 146; weirere Nuchweise bei Hiesel/ (Anm. 9) 71.

41 Z.B. VfSlg. 5676/1968.



in Einklang stehen.*? Fiir die Erlassung von Bundes(verfassungs)gesetzen enthiilc
das B-VG ausfiihrliche Verfahrensbestimmungen (Art. 41 ff.).

Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt wer-
den (Art. 18 Abs. 1 B-VG). Die Gesetzgebundenheit (im Sinne eines Vorbehalts des
Geserzes) gilt jedoch trotz dieser Formulierung nicht nur fiir die Verwaltung (ein-
schlief8lich der Selbstverwaltungskorper™); Art. 18 B-VG legt blof fiir die Verwal-
tung ausdriicklich fest, was das rechtsstaatliche Prinzip fiir die gesamte Vollziehung,
also auch die Gerichtsbarkeit, fordere.*" Jeder Vollzugsakt muf8 daher formell und
materiell auf das Gesetz zuriickfiihrbar sein. Das Gesetzmifligkeitsprinzip bindet
aber auch die Gesetzgebung selbst: Es verlangt ausreichend bestimmte gesetzliche
Regelungen des Inhalts, der Zustindigkeit und des Verfahrens als Grundlage des
Vollzugshandelns. Was ,ausreichend” bestimmu ist, [if3t sich kaum in eine generel-
le Formel fassen. Die — schwankende — verfassungsgerichtliche Judikatur stellt teils
auf die Vorhersehbarkeit des Behordenhandelns fiir die Betroffenen, teils auf die
Kontrollierbarkeit der Gesetzesbindung durch den VEGH selbst ab.* Im allgemei-
nen sind die Anforderungen eher streng; besonders streng bei Gesetzen, die nicht
blof§ zufillig und ausnahmsweise, sondern geradezu in der Regel in Grundrechte
eingreifen,*® und — abgeleitet aus der auch auf den Bereich der Verwaltung erstreck-
ten Garantie einer Entscheidung durch den gesetzlichen Richter (Art. 83 Abs. 2
B-VG) — bei der Festlegung von behérdlichen Zustindigkeiten.”” Das Verwaltungs-
handeln kann auch nur durch die gesetzliche Vorgabe von Zielen bestimmec werden
(»finale Programmierung®), wenn der Gesetzgeber festlegt, von welchen Sachver-
haltselementen die Behérde auszugehen hatg; besonders wichtig sind dann die ver-
fahrensrechtlichen Bindungen.” Unbestimmte Rechtsbegriffe diirfen verwendet
werden, solange ihre Hiufung nicht zu allzugrofler Unbestimmtheit fithre.*” Auch
die Einriumung von Ermessen ist zulissig {(Art. 130 Abs. 2 B-VG), wenn klar ist,
dafl und inwieweit Ermessen eingeriiumt wird und gleichzeitig Richtlinien fiir sei-
ne Ausiibung gegeben werden, deren Einhaltung dann der gerichtlichen Uberprii-

42 Z.B. VfSlg. 3744/1960. 3921/1969.

43 VISlg. 7837/1976. 10.389/1985, 13.448/1993, 13.464/1993.

44 VESlg. 12.185/198% zu Art. 18 B-VG als Sicz oder Bestandreil des rechtsstaaclichen Prinzips vgl
auchz . B. VISlg. 402001961, 4181/1962. 5320/1966. Dic Gescrzesbindung kann die Notwendig-
keit der Auslegung natiirlich niche beseitigen: hier sind die iiblichen Methoden nuliissig (vgl. 2. B.
VEGH 20.6.1994, B 473/1992 = JE 1994/2/1158). Reclusforbildung iiber den maglichen Wort-
sinn einer Norm hinaus - z.B. durch Analogic oder teleologische Redukuon — wird zur Schilie-
Bung ,planwidriger Liicken”, ausgenommen im Serafreche zuungunsten des Beschuldigten. chen-
falls akzeptiere — z.B. VfSlg. 1916/1950, 9748/1983, 10.072/1984. 10.720/1985: VwGH 12.3.
1964, 2261/63 = ZVR 1965/31; im Privatreche ist sie sogar gesetzlich vorgeschrieben (§ 7 All-
gemcines biirgerliches Geserzbuch). Gerade die Praxis des VEGH sclbst folge dabei aber keiner
cinheitlichen Linic — vyl 2.B. Walter/Mayer (Anm. 2) Raz. 133 fF; in lerzter Zeit uncerlieg sic
auch cinem grundlegenden Stilwandel: dazu unten bet Anm. 121.

45 Z.B. VfSlg. 176/1923, 4020/1961.4139/1962. 4181/1962, 11.072/1986, 11.937/1988, 12.133/
1989, 12.185/19892 VIGH 14.12,1994. G 168, 169/94 = JE 1995/2/1277.

46 VESlg. 10.737/1985, 11.044/1986, 11.455/1987. 13.336/1993.

47 VFSlg.3156/1957, 6675/1972, 8349/1978, 9937/1984, 10.311/1984, 11.287/1987; VfGH 24.
6.1994, G 20-23/94 0 JE 1994/2/1145.

48 Z.B. VfSlg. 8280/1978, 8389/1978. 10.313/1984, 10.711/1985; VFGH 2.3.1995, G 289/94
wa. = JE 1995/2/1294.

49 Z.B. VfSlg. 10.296/1984, 11.239/1987, 11.859/1988, 12.133/1989. 12.393/1990.
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fung uncerliegt.” Eine durch einen Staatsvertrag bewirkte Ausnahme vom rechts-
staatlichen Bestimmbheitsgebot hat der VFGH schliefllich fiir zulissig erklirt, weil
der Vertrag im Verfassungsrang steht und einen verhilinismiflig geringen sachli-
chen Geltungsbereich aufweist.”!

Geserzliche Vorschriften miissen nicht nur ausreichend bestimmt sein, sondern
auch ein Mindestmaf an Verstindlichkeit aufweisen:
.Eine Vorschrift, zu deren Sinnermitdung subrile verfassungsrechtliche Kennenisse, qualifizierte ju-

ristische Befihigung und Erfahrung und geradezu archivarischer Fleiff von Néten sind, ist keine
verbindliche Norm."52

Ein besonderes Klarheitsgebot fiir Strafvorschriften leitet der VEGH aus Art. 7
EMRK ab.”» Wenn im Gesetz auf andere Vorschriften verwiesen wird, miissen die-
se genau und unter Nennung der Fundstelle angegeben sein.*

Ob das Legalitiitsprinzip (als Vorbehalt des Gesetzes) auch fiir die Verwaltungsti-
tigheit des Staates in Privatrechesform (und damit fiir weite Bereiche der Leistungs-
verwaltung) gilt, ist nach wie vor eine der umstritzensten Fragen des ésterreichi-
schen Verfassungrechrs; iiberwiegend wird sie — trotz der Formulierung des Art. 18
Abs. 1 B-VG - aus historischen Griinden verneint.%®

Jede Verwaltungsbehérde hat das Rechr, innerhalb ihres Wirkungsbereiches (Durch-
fithrungs-)Verordnungen * zu erlassen. Das darf aber nur ,auf Grund der Geserze™
geschehen (Art. 18 Abs. 2 B-VG); das Legalititsprinzip gilt somit fiir Verordnun-
gen ebenso wie fiir individuelle (hoheitliche) Verwaltungsakte. Verordnungen diir-
fen also gesetzliche Regelungen nur priizisieren; ihr Inhalt mufl durch das Geserz -
ausreichend — vorbestimme sein.” Ein eigenes Verfahren ist fiir die Erlassung von
Verordnungen allgemein nicht vorgesehen; doch gibt es einzelne geserzliche Vor-
schriften z.B. liber Anhérungsrechte oder die Auflage von Entwiirfen zur 6ffentli-
chen Einsicht, dic dann nariirlich zu beachten sind.®* Jedenfalls aber hat die Behér-
de die geserelich geforderten Vorausserzungen fiir die Verordnungserlassung umfas-
send und objektiv nachvollziehbar 2u ermitreln.?”

50 VfSlg. 4308/1962. 4660/1964, 5101/1965, 7379/1974, 12.399/1990, 12.497/1990.

S1 VESlg. 12.281/1990.

52 VFSlg. 3130/1956; vgl. auch VFSlg. 3207/1957. 12.420/1990, 13.000/1992; VEGH 8.3.1994, V

115/92 = JE 1994/2/1120.

53 VfSlg. 11.776/1988, 13.012/1992, 13.233/1992.

54 VfSlg. 12.293/1990. 12.947/1991; VEGH 16.3.1994, G 135/93 1.a; vgl. auch VfGH 30.9.1995,
V 41794 = JE 19957271347, 2u den rechesstaaclichen Anforderungen an zeichnerische Darstellun-
aen in Planunggakeen.

Der VIGH hat allerdings cinc cindeutige Festlegung vermieden: vgl. aber VESlg. 11.924/1988,

11.873/1988; und zuletzt Ao Korinek/M. Holoubek, Grundlagen staatlicher Privanwireschafrsver-

waltung (1993) 6Y mawN.; cindeutig (negaiv) der OGH 26.4.1983 Evidenzblate 1983/105:

19.12.1989 Wirzschafisrechtliche Blircer 1990. 114.

Dancben ermichtigen cinzelne Verfassungsvorschriften bestimmre Verwakungsbehsrden in cini-

gen Fillen auch zur Erlassung bestimmter Verordnungen ohne cigene geserzliche Grundlage

Z.B. Art 18 Abx. 3-5, Arc. 118 Abs. 6 B-VG.

57 VISlg. 723171974, 11.072/1986, 11.547/1987, 11.859/1988, 12.133/1989: VIGH 22.6.1995.
G 297/94 = JE 1995/2/1306: VEGH 27.9.1995. G 1219-1244/95 w.a. = JE 1995/2/1340: siche
auch Anm. 45-49.

58 Z.B. VfSlg. 9598/1982, 10.316/1985. 10.694/1985, 12.785/1991.

59 Z.B. VfSlg. 9582/1982, 10.313/1984, 11.972/1989.
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3.2. Zugdnglichkeit von Rechtsvorschriften

Generelle Rechtsvorschriften miissen 6ffentlich kundgemacht werden (Art. 49, 89,
97,139 Abs. 3 B-VG).“ Ist fir Verordnungen keine besondere Form der Kundma-
chung geserzlich geregelt (etwa durch Verlautbarung in einem Gesetzblatt oder An-
schlag an einer Amtstafel), hat sie ortsiiblich zu erfolgen.®' Verweisungen auf nicht
publizierte Vorschriften sind unzulissig.™

3.3. Gewaltenteilung

Das B-VG sieht eigene Gesetzgebungs- und Verwaltungsorgane vor. Eine echte
Gewaltenteilung zwischen Gesetzgebung und Verwaltung existiert jedoch — dem
grundsirzlich parlamentarischen Regierungssystem entsprechend — nicht, weil die
Regierung vom Vertrauen der Mehrheit im Nationalrat abhingt (Art. 74 B-VG);
auch besteht keine Unvereinbarkeit der Mirgliedschaft in gesetzgebenden Kérper-
schaften mit Regierungsimrern. Aus rechtsstaatlicher Sichr wesentlicher ist dic Tren-
nung von Justiz und Verwaltung (Art. 94 B-VG fiir die ordentliche Gerichtsbar-
keit; VwGH und VfGH werden in cinem eigenen Abschnitt des B-VG behandelr),
da die Verwaltungsorgane in der Regel weisungsgebunden (Art. 20 B-VG), die Rich-
ter jedoch, soweir si¢ nicht als Einzelricheer Justizverwaltungsgeschiifte fithren, un-
abhiingig und auBerdem besonders gegen Versetzung und Entlassung geschiitze sind
(Art. 87. 88 B-VG, gemifl Art. 134 Abs. 6 und 147 Abs. 6 auch auf VwGH und
VfGH anwendbar). Art. 94 B-VG verlangr, daf jede Behérde entweder Geriches-
oder Verwaltungsbehsrde, nicht aber beides zugleich ist.** Verstirkt wird die Tren-
nung durch Bestimmungen iiber die Unvereinbarkeit mit Regierungsfunktionen
und der Mitgliedschaft in gesetzgebenden Kérperschaften fiir Richter des Obersten
Gerichrshofes (Arc. 92 Abs. 2 B-VG; cbenso fiir den VWGH und den VfGH in
Art. 134 Abs. 4 und 147 Abs. 4 B-VG). Instanzenziige oder Weisungen zwischen

Verwaltung und Justiz sind unzulissig.*

Die Trennung der Statsgewalten ist grundsitwzlich organisatorischer Art. Verfas-
sungsrechtliche Vorschriften, die den Gewalten bestimmte Aufgaben zuweisen, sind
nicht durchgingig vorhanden. Zwar ist klar, dafd nur die Parlamente Gesetze im
formellen Sinn erlassen diirfen, doch wird mit dem Verordnungsrecht den Verwal-
tungsbehdrden ebenfalls eine materielle Gesetzgebungsfunktion eingerdumt; aller-
dings kommt ihr wegen der Geserzesgebundenheit der Verordnungen, von einigen
Ausnahmen abgesehen, nur ausfithrender Charakeer zu. Andererseits ist die Gesetz-

gebung niche auf die Erlassung genereller Vorschriften beschriankt: Der VFGH hat

60 VfSlg. 3130/1956, 432011962 (siehe oben bei Anm. S). 4865/1964, 532011966, 5722/1968,
737511975, 89971980, 10 911/1986. 12.173/1989.

61 VfSlg. 6843/1972, 12.281/1990.

62 VfSlg. 12.080/1989. )

63 VFSlg. 4455/1963, 12.073/1989, 12.929/1991: vgl. auch VFSlg. 13.232/1992.

64 Z.B.VESlg, 3236/1957. 4836/1964, 7882/1976,9590/1982. Keinen Verstofl gegen Art. 94 B-VG
sicht der VEGH allerdings dann, wenn der Bescheid der Verwaltungshehirde bereits in dem Zeir-
punkeex lege aufler Kraft tritc, in dem die geseizlich vorgeschene Gerichisinstanz zu einer neuer-

lichen Entscheidung angerufen wird: VFSlg. 3236/1957. 4359/1963, 10.452/1985.

bei der Priifung eines Individualgesetzes den Vorwurf des Widerspruchs zum rechts-
staatlichen Prinzip nicht geteilt.”” Die Erlassung von Verordnungen ist dem Na-
tionalrat allerdings — ohne eigene verfassungsrechtliche Grundlage — verboten.*
Das Fehlen materieller Gewaltenteilungsvorschriften betrifft aber vor allem das
Verhiltnis von Verwaltung und (ordentlicher) Gerichtsbarkeit: Wihrend die Auf-
gaben des VWGH und des VfGH verfassungsrechtlich festgelegt sind (Art. 130 ff.,
137 ff.), enthilt Art. 94 B-VG nimlich keine Aufgabenzuweisung und ordnet auch
nichr an, daf} bestimmte Angelegenheiten von der Geserzgebung den ordentlichen
Gerichten — und nicht Verwaltungsbehérden — zu tibertragen sind.”” Ansitze dazu
ergeben sich allerdings aus der Bestimmung des Art. 92 Abs. 1 B-VG, die den
Obersten Gerichtshof als oberste Instanz in Zivil- und Strafrechtssachen vorsieht,
und aus der Einsetzung von Geschworenen- und Schoffengerichten fiir bestimmte
schwerere Delikte (Art. 91 B-VG). Der VIGH hat auf dieser Grundlage entschie-
den, dal§ die Verhingung schwerer Strafen tiberhaupt der Gerichtsbarkeit iibertra-
gen werden muf3.®*

Am wichtigsten in dieser Hinsicht sind jedoch zweifellos die — in Osterreich im
Verfassungsrang stehenden — Vorschriften der Art. 5 und 6 Abs. 1 EMRK, die frei-
heitsentziehende Mafinahmen grundsirzlich an einen richterlichen Befehl binden
und die Entscheidung tiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen und
tiber strafrechtliche Anklagen unabhingigen und unparteiischen Gerichten (,,Tri-
bunalen®) vorbehalten. Auf der Grundlage der weiten Auslegung des Strafrechts-
und Zivilrechtsbegriffs durch die Strafburger Instanzen und der beschrinkten
Reichweite des 6sterreichischen — zu Art. 5 EMRK abgegebenen, aber von der
Rechtsprechung auch auf den Strafrechtsbereich des Art. 6 EMRK erstreckten —
Vorbehalts hat der VfGH in einigen Fillen die traditionelle Kompetenz der Ver-
waltungsbehsrden zur Verhingung von Geld- und Freiheitsstrafen fiir Ordnungs-
widrigkeiten (,,Verwaltungsstrafrecht) und zur Entscheidung tiber bestimmte An-
gelegenheiten aus dem Kernbereich des Zivilrechts fir verfassungswidrig erkannt,
weil die Kontrolle der verwaltungsbehérdlichen Entscheidungen durch VwGH und
VIGH sich nicht auf den gesamten Tatsachen- und Rechtsfragenbereich erstreckt
und nur zur Neuentscheidung durch die Verwaltungsbehérde fithren kann, nicht
aber eine gerichtliche Entscheidung in der Sache selbst bringt.”” Im Strafrechtsbe-
reich fiihrten diese Schwierigkeiten zu gesetzlichen Konsequenzen: Das Bundesver-
fassungesetz iiber den Schutz der persénlichen Freiheit” behilc freiheitsentziehen-
de Mallnahmen in Anlehnung an Art. 5 und 6 EMRK nunmehr im wesentlichen
den Gerichten vor. Gleichzeitig wurden Unabhingige Verwaltungssenate (Art.
129aff. B-VG) als allgemeine Berufungsbehsrden fir das Verwaltungsstrafrecht ge-
schaffen; es handelt sich dabei um weisungfreie und mit Garantien der Unabhin-

65 VISlg. 3118/1956.

66 VISlg. 2473/1953. 2542/1953, 3119/1956.

67 VISlg. 3121/1956, 3767/1960, 4236/1962.

68 VfSlg. 12.151/1989.

69 Strafrecht: VISlg. 11.506/1987, 11.569/1987, 11.776/1988, 11.917/1988; Zivilrechr: V{Slg.
11.211/1987; 11.591/1987, 11.646/1988, 11.760/1988, 11.762/1988, 12.003/1989, 12.083/
1989, 12.470/1990, 12.774/1991, 12.933/1991, 13.001/1992.

70 BGBI. 1988/684.
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gigkeit ausgestatcete Verwaltungsbehsrden mit voller Kognitionsbefugnis, die dem
Tribunalbegriff des Are. 6 EMRK Geniige tun sollen. Im Zivilrechesbereich ist die
Lage etwas anders. Hier ist der VFGH der Rechutsprechung der Straffburger Instan-
zen nimlich niche véllig gefolge: Er verneint den Zivilrechtscharakeer von Ansprii-
chen, die nach &sterreichischer Tradition im 6ffenclichen Recht wurzeln und von
Entscheidungen, die zivile Rechte nur in ihren mittelbaren Auswirkungen beriih-
ren (,Randbereich des Zivilrechts”) und Lifft in diesen Fillen die nur nachpriifen-
de Kontrolle von VwGH und VfGH geniigen.”" Eine volle Anwendung des Art. 6
EMRK auch in diesem Bereich stehe im Widerspruch zum &sterreichischen Staats-
organisationsrecht; die Entscheidung durch Verwaltungbehérden sei hier ,verfas-
sungsrechtlich nachgerade geboten®; sollte sich aus der Judikatur des Europiischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte anderes ergeben, méchte der VEGH
wallerdings nicht versiumen darauf hinzuweisen, daf die dann anzunchmende Konventionswidrig-
keit der 6sterreichischen Rechtsordnung nach dem derzeitigen Stand sciner Uberlegungen nur das
Ergebnis eincer offenen Rechesforebildung durch die Konventionsorgane scin kdnnce und sich da-
her die — hier nicht zu beantwortende — Frage stellen wiirde, ob nicht die Ubertragung ciner rechrs-
fortbildenden Aufgabe auf verfassungsrechtdlichem Gebiet an cin internationales Organ als Aus-

schaltung des Verfassungsgesetzgebers cine Gesamtinderung der Bundesverfassung im Sinne des
Art. 44 Abs. 3 B-VG wirc und einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes bedurfe hitee.*7?

3.4. Gerichtsbarkeir

Fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit normiert Art. 83 Abs. 1 B-VG zuniichst aus-
driicklich die bereits allgemein aus Art. 18 B-VG abgeleitete Pfliche zur gesetzli-
chen Festlegung der Zustindigkeiten. Eine eigene Militirgerichtsbarkeit ist in Frie-
denszeiten ausgeschlossen (Art. 84 B-VG). Seinem gesetzlichen Richter darf nie-
mand entzogen werden (Art. 83 Abs. 2 B-VG); diese Bestimmung schliefdt nicht
nur Ausnahmegerichte aus, sondern gewihrleistet nach der Rechtsprechung auch
ein Grundrecht auf Entscheidung durch die zustindige (Gerichts- oder Verwal-
tungs-)Behdrde iiberhaupt, das unter anderem dann verletze wird, wenn sich eine
Behérde eine Zustindigkeit anmaflt, die ihr nach dem Gesetz nicht zukommye, ins-
besondere ohne gesetzliche Grundlage Strafen verhiingt oder Befehls- und Zwangs-
gewalt ausiibe, wenn sie gesetzwidrigerweise eine Sachentscheidung oder die Partci-
stellung des Betroffenen (und damic seine Mitwirkungsrechte im Verfahren) ver-
weigert und wenn eine unrichtig zusammengesetzte Kollegialbehdrde oder cin
(z.B. wegen Befangenheit) ausgeschlossenes Organ entscheidet.” Fiir die ordentli-
che Gerichtsbarkeit gelten weiters die Grundsitze der festen Geschiiftsverteilung
im voraus (Arc. 87 Abs. 3 B-VG) sowie — mit gesetzlich fesczulegenden Ausnahmen

71 VfSlg. 10.913/1986, 11.500/1987, 11.645/1988, 11.937/1988, 12.082/1989, 12.193/1989,
12.384/1990. 13.081/1992, 13.130/1992; VIGH 15.12.1994, B 940/93, 712/94 = JE 1995/
2/1260.

72 VIiSlg. 11.500/1987.

73 VFS|g. 9696/1983, 11.405/1987; 10.137/1984; 10.020/1984; 11.827/1988. 11.958/198Y: 9094/
1981, 9923/1984; 11.336/1987, 11.350/1987; 6123/1970, 7360/1974; VIGH 28.11.1994,
B 19, 20/94 = JE 1995/2/1246; um eince ,dem rechesstaatlichen Prinzip aberigliche Rechesunsi-
cherheit” zu vermeiden, Lifc der VEGH allerdings Rechrswidrigkeiten bei der Konsticuticrung
von Verwalwungstrigern niche auf die RechimiiBigkeit der von diesen Organen erlassenen Akre

durchschlagen: VfSlg 12.871/1991.
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— der Miindlichkeit und Offentlichkeit des Verfahrens (Art. 90 Abs. 1 B-VG; vgl.
auch Art. 6 EMRK und den 8sterreichischen Vorbehalt dazu). Im gerichtlichen
Scrafverfahren miissen nach dem Prinzip des Anklageprozesses die Funktionen
von Ankliger und Richter getrennt sein (Art. 90 Abs. 2 B-VG). Der — auch fiir
das Verwaltungsstrafrecht geltende — materielle Aspeke des Anklageprinzips verbie-
tet, jemanden zur Selbstbezichtigung zu zwingen oder Unterlagen zu beschlagnah-

men, die jemand seinem Vertreter im Vertrauen auf dessen Verschwiegenheicspflicht
tibergeben hat.”* Die Todesstrafe ist unzulissig (Art. 85 B-VG; Art. 1 6. ZPEMRK).

Zu den Regeln des B-VG kommen jene der EMRK, deren Anwendungsbereich, wie
gesagt, iber die ordentliche Gerichesbarkeit hinausgeht. Der VEGH hat aus dem
Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 6 Abs. 1 EMRK) abgeleitet, daf} die Betrof-
fenen ihre Rechte effektiv vertreten und zu strittigen Tatsachen Stellung nehmen
kénnen miissen; auch der duflere Anschein eines fairen Verfahrens muff gewahrt
sein; ein Beschuldigter darf nicht gezwungen werden, Beweise gegen sich selbst zu
liefern.”” Die Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK biirdec der Behérde
die Beweislast auf; Rechts- und Tatsachenvermurtungen sind in verniinftigen Gren-
zen allerdings zulissig.”" Ebenfalls aus Art. 6 Abs. 2 EMRK ergibe sich das Verbot
der Beriicksichtigung niche recheskriiftiger Vorstrafen bei der Bemessung neuer
Strafen.”” Zu den strafprozessualen Mindestrechten des Art. 6 Abs. 3 EMRK hat
der VFfGH entschieden, dafl der Beschuldigte Entlastungsmaterial innerhalb ange-
messener Zeit herbeizuschaffen hat’ und dafl die Beschlagnahme von Unterlagen
bei einem Anwalt unzulissig ist.”” Zu dem Art. 7 EMRK entnommenen, iiber das
dort normierte Riickwirkungsverbot aber hinausgehende Klarheitsgebor fiir Scraf-
rechtsnormen vgl. oben bei Anm. 53.

3.5. Verwaltung

Wie bereits erwihnrt, gelten viele der angefiihrten Regeln nicht nur fiir die Justiz,
sondern auch fiir die Verwaltung. Fiir die Vorschriften der EMRK ist die inner-
staatliche Gewaltenteilung ohnehin irrelevant; die entsprechenden Bestimmungen
haben jeweils ihren eigenen, ,,autonom® bestimmten Anwendungsbereich, der sich
auch auf Verwaltungsentscheidungen erstrecken kann. Der VEGH hat aber auch
eine Reihe von Vorschriften des B-VG, die im Abschnitt iiber die Gerichesbarkeit
enthalten sind, auf die Verwaltung anwendbar erklirt; dazu gehéren die aus dem
Gebot der Enwscheidung durch den gesetzlichen Richter abgeleiteten Regeln und
das materielle Anklageprinzip. Nichtauf die Verwaltungsbehorden Gbertragbar sind
dagegen der formelle Anklagegrundsatz und das Gebot der festen Geschiftsvertei-
lung;* leczteres gile allerdings fiir die Unabhingigen Verwaltungssenate (Arc. 129b

74 VfSlg. 9950/1984, 10.394/1985, 11.829/1988, 11.923/1988; 10.291/1984.

75 VESlg. 10.291/1984; 12.649/1991; 10.701/1985, 11.131/1986; 12.454/1990.

76 VfSlg. 12.649/1991.

77 VfSlg. 8483/1979, 8505/1979.

78 VISlg. 10.067/1984.

79 V£Slg. 10.291/1984.

80 VFSlg. 4557/1963, 12.462/1990; 5095/1965. 5684/1968. 9387/1982, 12.407/1990. 12.462/
1990.
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Abs. 2 B-VG). Wihrend die Prozefifsrmlichkeit der gerichtlichen Verfahren bei In-
krafttreten des B-VG bereits eine Selbstverstindlichkeit war, wurde das Verwal-
tungsverfahren fiir die wichtigsten Bereiche ,.erst 1925 gesetzlich geregelt.*' Nach
der Rechtsprechung haben jedoch auch dort, wo diese Gesetze nicht anwendbar
sind, die in thnen umgesetzten , Verfahrensgrundsitze, die sich schon aus dem We-
sen jedes rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens“ ergeben, Anwendung zu finden;
zu ihnen gehdren das Parteiengehdr, der Ausschlufl von Verwaltungsorganen we-
gen Befangenheit, die Pflicht, Bescheide zu begriinden und die Zulissigkeit einer
Wiederaufnahme des Verfahrens und der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
bei schuldloser Fristversiumnis.*” Auch die Nichtbeachtung der ,Minimalanforde-
rung” nach der Nennung der gesetzlichen Grundlage des Bescheides widerspricht
den Postulaten der Bundesverfassung ,aus rechtsstaatlicher Sicht“.#* Ein Ubergang
der Zustindigkeit bei Saumigkeit der Behdrde an die Oberbehdrde (wie im All-
gemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz vorgesehen) folgt ohne eigene gesetzliche
Grundlage jedoch nicht aus dem Wesen des Rechtsstaats,*” und in Verfahrensre-
geln, die Asylbewerber in bestimmter Hinsicht schlechter stellen als Parteien in an-
deren Verfahren, sieht der VFGH keinen Widerspruch zum Rechtsstaatsgebot.*
Der VfGH nimmt auch an, daff die Verfassung, insbesondere das Grundrecht auf
ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter, und auch das rechtsstaatliche Prinzip
die geserzliche Einriumung von Mitwirkungsrechten im Verfahren nicht verlan-
gen; der Ausschluff der Parteistellung oder von einzelnen Parteirechten ist verfas-
sungsrechtlich allerdings dann zu beanstanden, wenn er unsachlich und damit
gleichheitswidrig erfolgt; in aller Regel wird daher die Zuerkennung subjektiver
Rechte auch die Zuerkennung von Parteirechten erfordern; die Parteistellung bie-
tet dem Verfahrensbeteiligten dann die Méglichkeit, seine Einschitzung der Sach-
und Rechtslage darzutun und der Behérde alle zweckdienlichen Beweismittel und
sonstigen Erkenntnisquellen an die Hand zu geben sowie gegebenenfalls auch
Rechtsmittel zu ergreifen; ,soweit die Parteistellung aus verfassungsrechtlichen
Griinden geboten ist, mufl sie dem Betroffenen daher diese — vom rechtsstaatlichen
Gebot geforderte — Moglichkeiterdffnen®; schliefSlich darf sie auch nicht durch die
Bindung der Behérde an die Ergebnisse eines anderen Verfahrens, an dem der Be-
troffene nicht beteiligt war, ausgehshlt werden.*®

3.6. Rechtsschutz

Der VfGH hat bereits in seiner ersten einschligigen Entscheidung den Bestand von
»wirksamen Rechtsschutzeinrichtungen® zum Inhalt des rechtsstaatlichen Prinzips

81 Das wichrigste von ihnen ist das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz, Stammfassung BGBI.
1925/274.

82 VwSlg. 1796 A/1950; ihnlich VwSlg. 15.220 A/1928, 17.960A/1934, 1977 A/1951; VfSlg. 2038/
1950, 3438/1958, 7017/1973. VEGH 11.3.1994, B 966/93, B 1089/93 = JE 1994/2/1130.

83 VIGH 11.3.1994, B 966/93, B/1089/93 = JE 1994/2/1130.

84 VfSlg. 444711963

85 VFGH 30.6.1994, B 1219/93 1.a. = JE 1994/2/1148; VEGH 29.8.1994, B 990/93, B 1074/93 =
JE 1994/2/1185.

86 VfSlg. 2929/1955,7128/1973, 8279/1978,11.934/1988,12.240/1989; Zitate aus VfSlg. 13.646/
1993.
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gezihlt” In der Tat enthilt das B-VG eine ganze Reihe solcher Einrichtungen: die
unabhingige Gerichtsbarkeit, der auch die Entscheidung tiber Anspriiche gegen
den nichthoheitlich handelnden Staat und tiber Amtshaftungsanspriiche (Art. 23
B-VG) iibertragen ist,* die UVS, die vor allem gegen Verwaltungsstrafen und
»Mafinahmen der unmittelbaren verwaltungsbehérdlichen Befehls- und Zwangsge-
walt“ (z.B. Verhaftungen oder Durchsuchungen ohne richterlichen Befehl) angeru-
fen werden kénnen (Art. 129a B-VG), den VwGH, der Bescheide der Verwaltungs-
behérden (auch der UVS) kontrolliert und Rechtsschutz gegen verwaltungsbehsrd-
liche Saumnis bietet (Art. 130 B-VG), und den VfGH, dem unter anderem Grund-
rechtsverletzungen durch Bescheide und die Vereinbarkeit genereller Normen mit
héherrangigem Recht, vor allem die Gesetzmifligkeit von Verordnungen und die
Verfassungsmifligkeit von Gesetzen priift (Art. 139, 140, 144 B-VG), aber auch
tiber staatsrechtliche Anklagen wegen Rechtsverletzungen gegen oberste Verwal-
tungsorgane entscheidet (Art. 142 f. B-VG). Das verfassungsrechtliche Rechts-
schutzsystem weist drei Besonderheiten auf: Erstens gibt es unterhalb der Hachst-
gerichte keine Verwaltungsgerichtsbarkeit. Statt dessen entscheiden tiber Rechts-
mittel in der Regel zunichst die iibergeordneten Verwaltungsbehsrden und, soweit
sie zustindig sind, die UVS, die zwar iiber eine gerichtsihnliche Ausstattung, vor
allem Weisungsfreiheit, verfiigen, aber auch Verwaltungsbehérden sind. Ein In-
stanzenzug innerhalb der Verwaltung ist zwar regelmiflig vorgesehen, aber — anders
als bei der ordentlichen Gerichtsbarkeit® — keine verfassungsrechtliche Notwen-
digkeit.” Zweitens verbindet das Rechtsschutzsystem zwar objektivrechtliche und
subjektivrechtliche Elemente. Fiir die Anrufung einer Rechtsmittelinstanz durch
die Biirger ist aber, von einigen gesetzlich eigens geregelten Sonderfillen abgese-
hen, immer die — zumindest méglicherweise zutreffende”’ — Behauptung der Ver-
letzung in einem subjektiven Recht notwendig; die Berufung auf Interessen oder
Allgemeinbelange reicht nicht aus.”® Drittens stellt das Verfassungsrecht zwar ein
imposantes Arsenal an Rechtsschurzinscrumenten zu Verfiigung, das nicht nur die
inzidente Normenkontrolle, sondern auch die Anfechtung von unmitrelbar wirksa-
men Verordnungen und Gesetzen durch einzelne Biirger beim VfGH umfafit. Es
gibt — von Art. 6 und 13 EMRK abgesehen” — jedoch keine Rechtsschurzgarantie
in Form einer Generalklausel. Rechtsschutz gewihrt die Verfassung vielmehr gegen
einzelne Formen von Rechtsakten: im wesentlichen gegen Bescheide, gegen die er-
wihnten ,Maflnahmen der unmittelbaren verwaltungsbehérdlichen Befehls- und
Zwangsgewalt”, gegen Verordnungen und gegen Gesetze.

Unrter diesen Umstinden ist es nicht verwunderlich, dafl der VfFGH die rechtsstaat-
liche, weil rechtsschutzgewihrleistende Funktion der jeweiligen Form von Rechts-

87 VIfSlg. 2455/1952 (siehe oben bei Anm. 17).

88 VfSlg. 6512/1971.

89 Art. 92 B-VG spricht vom Obersten Gerichtshof als ,oberster Instanz®; der VFGH leiter daraus
in Verbindung mic anderen Bestimmungen einen grundsitzlichen dreigliedrigen Instanzenzug
ab: VfSIg. 12.151/1989.

90 VfSlg. 7138/1973; VIGH 30.6.1993, B 302/93.

91 VfSlg. 2386/1952, 5038/1965, 5712/1968, 11.958/1989.

92 VfSlg. 8060/1977, 11.369/1987, 11.580/1987, 11.623/1988.

93 ZuArr. 6 oben nach Anm. 68; Art. 13 spieltin der Rechtsprechung des VEGH keine grole Rolle.
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akren, vor allem des Bescheides, betont: Individuelle Verwaltungsentscheidungen
diirfen nicht dadurch der Rechtskontrolle entzogen werden, daf fiir sie die ,ver-
fassungsgesetzlich vorgesehene Rechtssatzform des Bescheides” ausgeschlossen wird;
ganz allgemein verlangt das Rechtsstaatsgebot, ,.die behérdliche Festlegung von
Rechrsfolgen an eine Form zu kniipfen, die einen verfassungsgesetzlich vorgesehe-
nen Rechtsschutz erméglichc“.” Die gesetzliche Einfithrung neuer Bescheidformen
ist nur zulissig, wenn der verfassungsrechtlich vorgegebene Rechtsschutzstandard
dadurch nicht beeintrichrige wird.”” Aus demselben Grund darf die Gesetzgebung
die Behorden auch nichr zur Erlassung begriindungsloser belastender Bescheide er-
michtigen®® oder die Berufungsbehorde auf die Uberpriifung ,offenkundiger Min-
gel der angefochtenen Entscheidung beschrinken.”” Ebenso ausgeschlossen ist, dafl
die Gesetzgebung Rechtsakten, die ~ weil generell und pflichtenbegriindend — Ver-
ordnungen sind, diese Qualitdt abspricht.” Durch ein Gesetz, das nur organisati-
ons- und verfahrensrechtliche Mingel von Verordnungen nachtriglich heilt, wird
in die Priifungsbefugnis des VFGH noch nicht in verfassungswidriger Weise einge-
griffen; ,rechtsstaatlich bedenklich® wire es dagegen, wenn ein Gesetz die Recht-
mifigkeit aller Akre bestimmter Art nachtriglich herstellen wollte.”” Die Ermich-
tigung zum Abschluf von — im B-VG nicht vorgesehenen — &ffentlichrechtlichen
Vertrigen hat der VEGH unter anderem deshalb fiir rechtsstaatskonform erklirre,
weil Streitigkeiten daraus in die Erlassung von Bescheiden miinden und damit der
Rechtsschutz gewihrleistet ist.'™

Neuere Erkenntnisse legen besonderes Gewicht auf die faktische Effekrivitdt des
Rechtsschutzes: Mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar sind der ausnahmslose
Ausschlufl der aufschiebenden Wirkung von bestimmten Rechtsmitteln und die
daraus folgende sofortige Vollstreckbarkeit behérdlicher Entscheidungen noch wih-
rend des anhingigen Verfahrens,'" die gleiche Zinsenbelastung der gestundeten
und der (wihrend des laufenden Rechtsmittelverfahrens) ausgesetzten Forderungen
im Abgabenrecht'"? und die gesetzliche Beschrinkung der Einsicht in (unversf-
fentlichte) Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes auf bestimmte Universi-
titsprofessoren, weil die Moglichkeit der Kenntnis der Judikatur eine Vorausset-
zung fiir die Effizienz des Rechtsschutzes darstellt."” Eine Erschwerung des Rechts-
schutzes durch verpflichtende Vergleichsverhandlungen bei sonstigem Anspruchs-

94 VfSlg. 13.223/1992, VIGH 3.3.1994, G 116/93 = JE 1994/2/1116.
95 VfSlg. 11.590/1987.

96 VfSlg. 12.184/1989.

97 VfSlg. 1.7.1994, G 92,93/94 = JE 1994/2/1149.

98 VfSlg. 12.157/1989.

99 VfSlg. 13.126/1992.

100 VfSlg. 9226/1981; vgl. auch VEGH 29.9.1994, V 85, 86/92 = JE 1995/2/1226 zur Erfiillung
rechesstaadlicher Erfordernisse durch die verfassungsgerichliche Kontrolle der GeserzmiBigkeit
der (als Verordnung gedeuteten) Satzungserklirung von Kollekcivvertrigen.

101 VFSlg. 11.196/1986, 12.683/1991, 13.003/1992, 13.305/1992; ein vorliufig hinzunehmendes
Fehlverhalten der Behisrde darf auch niche zu einer nicht mehr bekimpfbaren endgiiltigen Be-
lastung werden: VfSlg. 13.182/1992.

102 VFGH 30.6.1993, G 275/92 n.a. = OJZ 1994, 673.

103 VFSlg. 12.409/1990.
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verlust vor dem institutionalisierten Schiedsgericht (in Jagdschadensfillen) ist sach-
lich nicht begriindbar und daher verfassungswidrig.'™

Als Rechtsschutzeinrichtung kann man auch die Rechtskraft (Bestandskraft) von
Bescheiden verstehen. Allerdings hat der VfGH in verschiedenen gesetzlich ange-
ordneten Ausnahmen von diesem Grundsatz keinen Verstoff gegen das rechtsstaat-
liche Prinzip oder ,,Grundprinzipien der Verfassung“ iiberhaupt erblicke; ob das fiir
eine ginzliche Abschaffung der Rechtskraft auch zutrifft, konnte er dabei offenlas-
sen.'” In einem Fall hat er jedoch Durchbrechungen der Rechtskraft als gleichheits-
widrig aufgehoben.' Umgekehrt gehore, wie gesagt, die Méglichkeit der Wieder-
aufnahme des Verfahrens fiir die Parteien zu den Grundsirtzen eines rechtsstaatli-
chen Verfahrens;'"” Zustindigkeitsvorschriften in diesem Bereich sind so auszule-
gen, daf§ ,eine dem rechtsstaatlichen Prinzip zuwiderlaufende Rechtsschutzliicke

vermieden werden kann®.!®

Eine besondere Rolle im Rahmen der Rechtsprechung zum Rechtsschutz spielt
neuerdings die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle. Grund zu diesbeziiglichen
Aussagen des VFGH gab die in letzter Zeit zunehmende Praxis der Gesetzgebung,
vom VfGH als verfassungswidrig aufgehobene einfachgesetzliche Vorschriften mic
der Zwei-Drittel-Mehrheit der grofien Koalition als Verfassungsbestimmungen
neuerlich in Kraft zu setzen und auf diese Weise unerwiinschre verfassungsgericht-
liche Entscheidungen zu korrigieren.'” Anlifllich der Priifung solcher Verfassungs-
bestimmungen wies der VFGH darauf hin, daf} diese Vorgangsweise einen Wider-
spruch zu den leitenden Prinzipien der Bundesverfassung bewirken kénnte:

+Zu einem solchen Widerspruch kéinnen Eirgriffe [...]. wie erwa eine Einschrinkung der Geset-

zespriifungskompetenz des Verfassungsgerichtshofs oder cine Durchbrechung der Grundrechtsord-

nung. nicht nur fihren, wenn schwerwiepende und umfassende Eingrific in die Grundprinzipien

vorgenommen werden; vielmehr kinnen auch blof particll wirkende Mafinahmen - gehiuft vor-
genommen — im Efickt zo ciner Gesameinderung der Bundesverfassung fiiheen [ ].1170

Das rechtsstaatliche Prinzip wird in diesen Entscheidungen zwar nicht genannt,
aber inhaltlich deutlich angesprochen.

3.7. Grundrechre

Die beiden letztzitierten Entscheidungen sind auch deshalb bemerkenswert, weil
sie den Bestand der Grundrechte zur verfassungsrechtlichen Grundordnung zihlen
und ihn damit in die Nihe des rechtsstaatlichen Prinzips riicken — und dies anlidfi-
lich vergleichsweise geringfiigiger Eingriffe in die Erwerbsfreiheit und das Recht,

sich selbst nichr belasten zu miissen. Noch kurz zuvor hatte es der VfFGH nimlich

104 VFGH 2.3.1995, G 277/94 = JE 1995/2/1179.

105 VfSlg. 427311962, 4986/1965, 6150/1979, 6336/1970.

106 VFSlg. 11.865/1988.

107 Anm. 82.

108 VfGH 15.12.1994, B 1054/94 = JE 1995/2/1226; ihnlich VEGH 30.6.1995, K 1-6/95 u.a. = JE
1995/2/1301.

109 Zu den einzelnen Fillen und ihrem Hintergrund Hiesel (Anm. 9) 16 ff., 161 ff., 177 ff. m.w.N.

110 V£Slg. 11.829/1988: ihnlich schon VfSlg. 11.756/1988; in den konkreten Fillen sah der VEGH

diese Schwelle allerdings noch nichc iiberschritten.
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abgelehnt, viel stirkere Einschrinkungen des Gleichheitssatzes als mogliche Ge-
samtinderung der Bundesverfassung zu betrachten; es sei ,von vornherein ausge-
schlossen, eine Bestimmung der Bundesverfassung am verfassungsgesetzlichen
Gleichheitsgebot zu messen®.""" Ob darin eine Wende der Rechtsprechung liegt,
kann noch nicht gesagt werden.'"?

Dabei ist es gerade der Gleichheitssatz (Art. 7 B-VG), dem neben dem Recht auf
eine Encscheidung durch den gesetzlichen Richter und Art. 6 EMRK - in der ver-
fassungsgerichtlichen Anwendung eine besondere rechtsstaatliche Funktion zu-
kommu Der VFGH leitet aus ithm ein Willkiirverbor ab,"? das unter anderem auch
dann verletzt wird, wenn die Behorde in einem Verfahren jegliche Ermittlungsti-
tigkeit unterliflt, von aktenwidrigen Annahmen ausgeht, das Parteiengehér véllig
mifachtet oder einen Bescheid nicht oder nur zum Schein begriindet.' Damit
werden wesentliche Verfahrensstandards grundrechtlich abgesichert. Weiters ent-
nimmt der VEGH dem Gleichheitssatz ein generelles Verbot unsachlicher Gesetze,
das in seiner jiingeren Rechtsprechung weit tiber den Schutz vor Ungleichbehand-
lung verschiedener Gruppen hinausgeht: Die Sachlichkeit verlangt ganz allgemein
einen verniinftigen Grund fiir jede gesetzliche Mafinahme und die Angemessenheit
der eingesetzten Mittel im Vergleich zu den angestrebten Zielen.'"* Der Gleichheits-
satz wird so auch zum Ursprung des VerhiltnismifSigkeiesprinzips. Fiir riickwir-
kende Gesetze bedarf es besonderer Rechtfertigungsgriinde,''® und die plstzliche
Verschlechterung von Rechtspositionen stéfit an Grenzen des ebenfalls aus dem
Gleichheitssatz abgeleiteten Grundsatzes des Vertrauensschutzes.’"” Schliellich er-
laubr die Berufung auf das Sachlichkeitsgebot des Gleichheitssatzes die Bekimpfung
von Gesetzen, von denen sonst schwer zu sagen wire, in welches Rechr sie eingrei-
fen;'"™ damit erserze sie in manchen Fillen das Fehlen einer ausdriicklichen Veran-
kerung der allgemeinen Handlungsfreiheit im 8sterreichischen Verfassungsrecht.

3.8. Zusammenfassende Beobachtungen

Uberblickt man diese Judikatur, fillt dreierlei auf: Der VFGH spricht von Rechts-
staatlichkeit praktisch ausschliefflich im Zusammenhang mit dem Stufenbau der

111 VfSlg. 10.651/1985; im Ergebnis gleich schon VfSlg. 1708/1947, 10.530/1985.

112 Vgl. Hiesel (Anm. 9) 157.

113 Z.B. VfSlg. 8808/1980, 11.436/1987, 11.840/1988, 12.001/1989.

114 Z.B. VfSlg. 10.092/1984, 12.038/1989; 8808/1980, 11.718/1988; 10.163/1984, 10.549/1985;
9293/1981. 12.101/1989. .

115 Z.B. VfSlg. 10.357/1985, 11.870/1988, 13.282/1992; 12.151/1989, 12.227/1989, 12.764/1991,
12.944/1991, 13.073/1992; VIGH 21.6.1995, G 294/94, G 11/95 = JE 1995/2/1315; VfGH
27.9.1995, G 1256-1264/95 = JE 1995/2/1353.

116 VfSlg. 12.241/1989. 12.639/1991, 12.688/199 1; ein Widerspruch zum Gleichheitssatz und zum
rechissiaatlichen Prinzip liege auch dann vor, wenn Inhale und Inkraftzreten einer Norm so for-
mulicrr werden, daf} in den Genufl der damit cingerdumten Rechtsvorteile nur jene Personen ge-
langen kisunen, die den Inhatc der Norm beteits vor Inkraftereren kannten: VISlg. 13.329/1993.

117 Z.B.V{Slg. 11.308/1987.11.309/1987. 12.186/1989, 12.568/1990. 12.944/1991, 13.197/1992;
VIGH 4.10.1994. B 355/94 = JE 1995/2/1242; VIGH 16.6.1995. G 191, 192/94 = JE 1995/2/
1302; vgl. dagegen die frithere Negicrung eines verfassungsrechtlichen Schurzes .wohlerworbener
Rechte” (2.B. VISlg. 3836/1960, 7423/1974) und die Ubergangsentscheidung VFSlg. 11.288/1987.

118 Z.B. VfSlg. 11.917/1988 (Gurtenanlegepflicht fiir Autofahrer).

Rechtsordnung, dabei vor allem bei der Gesetzmifligkeit der Verwaltung, und mit
dem Rechtsschutz. Eine ausdriickliche Verbindung mit der Gewaltenteilung und
den Grundrechten findet sich dagegen nicht. Ob ein solcher Bezug hergestellt wird,
diirfte freilich nicht immer besonderer Uberlegung entspringen, sondern gelegent-
lich auch nur rhetorischen Gesichtspunkten folgen.'”” Umgekehrt gibt es viele Ent-
scheidungen zu fundamentalen rechtsstaatlichen Fragen, deren Wichtigkeit auch
ohne diesen Bezug nicht leidet. Allerdings hat die Berufung auf die Rechtsstaat-
lichkeit vorallem dort eine Funktion, wo die Textgrundlagen des Verfassungsrechts
diinn sind.

Insgesamt ldf3¢ sich in den letzten zehn Jahren eine vom Wortlaut einzelner Vor-
schriften stirker abstrahierende, deutliche Verdichtung der vom VfGH gestellten
rechtsstaatlichen Anforderungen feststellen; die Aussagen zum Recht auf Entschei-
dungen durch , Tribunale®, zur faktischen Effektivitit des Rechtsschurzes, zur Ver-
hiltnismifligkeit und zum Vertrauensschutz sind wichtige Beispiele dafiir. Das zu-
nichst aus Einzelvorschriften der Verfassung induktiv erschlossene Prinzip hat nun-
mehr Auswirkungen, die iiber diese Einzelvorschriften hinausgehen.'*’ Dieser Ef-
feke ist Teil eines — unter anderem von der Rechtsprechung der Straflburger Kon-
ventionsorgane und vom deutschen Verfassungsrechtsdenken beeinflufiten — allge-
meinen Stilwandels der verfassungsrechtlichen Judikatur: Der VEGH hat in weiten
Bereichen seine traditionelle — methodisch auf dem Vorrang des Wortlauts und der
historischen Auslegung beruhende ~ Zuriickhaltung gegeniiber der Gesetzgebung
zugunsten eines stirker materiell orientierten Verfassungsverstindnisses aufgege-
ben.'*' Das zieht natiirlich vermehrte politische Konflikte nach sich, die, wenn sie
mit der Verfassungsgesetzgebung ausgetragen werden, auf seiten des VEFGH wiede-
rum eine Intensivierung der grundsitzlichen Aussagen provozieren.

SchliefSlich 148t sich die Rechtsprechung so deuten, daff es drei Schichten der
Rechtsstaatlichkeit gibt:'** einen Kern auf ,Baugesetzebene®, der auch fiir die Ver-
fassungsgesetzgebung ohne Volksabstimmung unantastbar bleibr; einen Bestand
von rechtsstaatlichen Elementen auf der Ebene ,normalen™ Verfassungsrechts, der
zur Disposition der Verfassungsgesetzgebung steht, in den einfachgesetzlich jedoch
nicht eingegriffen werden darf; und schlieflich einfachgesetzliche Regelungen, die
rechtsstaatliche Elemente in einer bestimmten Weise ausgestalten, aber keinen be-
sonderen Bestandsschutz genieflen. Diese Uberlegungen ergeben sich einerseits
2.B. aus jenen Entscheidungen, in denen der VfGH verfassungsgesetzliche Grund-
rechtsbeschrinkungen und die Ausschaltung seiner Geserzespriifungskompetenz
oder des Bestimmtheitsgebotes des Art. 18 B-VG hinnimmt, weil sie nur punktuel-

119 Der Rechtsstaar ist auch fiir die Lehre ein festliches Thema: so finden sich acht der 19 bet Wal-
rer/Mayer (Anm. 2) 2um rechisstaatlichen Prinzip zitierten Arbeiten in Festschriften.

120 Kritisch dazu z.B. Wiederin (Anm. 11) 68 ff.. unter Verweis auf ein frithe Warnung von Anro-
niolli (Anm. 19) 41 f.. nach der dic .metajuristische” Aufladung der Baupesetze dic Rechrsst-
cherheir gefihrdet und letzilich den Rechtsstaar zersiore.

121 Dazu z.B. K Korinck, Zus lnterpreration von Verfassungsrechr, in: FS Walter (1991) 363: L.
Adamovich, Gedanken zur Verfassungsinterpretation im Zeitalter der curopiischen integration.
in: Osterreichische Juristenkommission (Hrsg.), Knitik und Fortschrite im Rechesstaat. Grund-
rechte in Europa (1995) 25: Oblinger. Verfassungsrecht (Anm. 11) 31 fT.

122 Vyl. Hiesel (Anm. 9) 49 ff., 151 fL.
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ler Natur sind, zugleich aber erkennen liflt, daR Mafinahmen dieser Art in gréfe-
rem Umfang eine Gesamrtinderung der Bundesverfassung bedeuten wiirden;'* an-
dererseits aus Aussagen anlifllich der Priifung einfachgesetzlicher Vorschriften wie
jenen, dafl das Rechtsstaatsprinzip zwar die Publikation von Rechtsakten gebiete,
nicht aber eine bestimmte Form,"" daf} die Bundesverfassung nichts zum Umfang
der Rechtskraft von Bescheiden sage,'** daR sie eine feste Geschiftseinteilung fiir
Verwalrungsbeh#rden nicht fordere'* oder dal durch eine nur verfahrensrecheli-
che Miingel von Verordnungen nachtriglich heilende gesetzliche Regelung niche in
verfassungswidriger Weise in die Verordnungspriifungskompetenz des VfGH ein-
gegriffen werde.'*” Die Beispiele zeigen, dal sehr oft das Ausmafl und die [neensi-
tic der Verschlechterung von rechtsstaatlichen Elementen (hier: Grundrechte und
Normenkontrolle; Zuginglichkeit von Rechtsakten und Rechtsschutz) den Aus-
schlag gibt: Je stirker der Eingriff, desto hoher muf der Rang des eingreifenden
Akrtes sein. Vieles bleibt aber noch im Dunkeln: Der genaue Verlauf der Grenze
zwischen den einzelnen Bereichen 148t sich nur erahnen.

4. Rechtsstaatliche Defizite

Die rechrsstaatliche Standard ist in Osterreich gewif$ nicht gering. Trotzdem blei-
ben einige Defizite.'*

Zuniichst ist der grofle Bereich der nichthoheitliche Verwaltung von vielen rechts-
staatlichen Garantien ausgenommen:'” Fiir ihn gilt weder das strenge Gesetzmi-
Bigkeitsprinzip noch das an hoheitliche Handlungsformen ankniipfende, elabo-
rierte Rechesschutzsystem des B-VG noch die Amtshaftung; auch die Grundrechte
binden — vom Gleichheitssatz und Datenschutz abgesehen ~ den Staat in diesem
Bereich nicht. Dazu kommyt, daf§ die Gesetzgebung, soweit es nicht um einseitige
Eingriffe in die Freiheit der Biirger geht, zwischen hoheitlicher und nichthoheitli-
cher Vollzugsmodalitit wihlen kann. Damit wird dem Staat in groffem Rahmen
die Méglichkeit zur ,Flucht in das Privatrecht” eréffnet, von der er auch ~ etwa
bei der Daseinsvorsorge oder der Subventionsverwaltung — ausgiebig Gebrauch ge-
macht hat. Die — vielfach kritisierte und von Teilen der Lehre auch bestrittene —
Sonderstellung der nichthoheitlichen Verwaltung ist historisch erklarbar, unter den
Bedingungen des modernen Leistungsverwaltung aber schwer zu rechtfertigen. Im-

123 VISlg. 12.28171990. 11.829/1988 (vgl. bei Anm. 51 und 110).

124 VfSlp. 4865/1964 (vgl. bei Anm. 60).

125 VISlg. 427371962 u.a. (vgl bei Aom. 105 ).

126 VfSlg. 5684/1968 (vgl. bei Anm. 80).

127 VESlg. 13.126/1992 (vgl. bei Anm. 99).

128 Zum folgenden und zu weiteren Punkten 2.B. B.-C. Funk. Sensible und defizitire Bereiche des
Rechisschutzes in der éffentlichen Verwalwng, JBl. 1987, 150: W Gassner/M. Lang. Die rechus-
staatliche Entwicklung im Abgabenreche, in: ES Walter (1991) 159 (171 (); Mayer-Maly, Das
Arbeitsrecht und der Rechrssaaac, in: FS Walcer (1991) 477 (482 fF). Allgemeinere Klagen gibt
es immer wieder: 2.B. A. Kobzina (Anm. 25).

129 Zuwin folgenden 2.B. H. Klecarsky, Die Kopenickiade der Privatwirtschaftsverwaltung, JBL 1957,
333; L. Adamovicty8.-C. Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht (3. Aufl., 1987) 143 {f.; Walter/
Muyer (Anm. 2) Rz. 560 ff.; Korinek/Holoubek {Anm. 55).
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merhin tendieren die ordentlichen Gerichte, denen der Rechtsschutz in diesem Be-
reich obliegt, in letzter Zeit zu einer strengeren Sicht und unterstellen dem Staat
als tibermiichtigen Privatrechtstriiger einem dem Gleichbehandlungsgebot entnom-

menen Kontrahierungszwang. '

Aber auch im hoheitlichen Bercich bestchen noch Miingel. Hingewiesen sei nur
auf die nach wie vor bestechende Zuriickhaltung bei der Ablcitung von Mitwir-
kungsrechten im Verwiltungsverfahren ( Parteistellung”) aus der Verfassung, was
im Effeke grundrechtliche Garantien und das Rechtsschutzsystem des B-VG leer-
laufen lassen kann.'®' Besonders schmerzlich zeige sich dies am Grundrecht auf
gleiche Zugiinglichkeir der éffentlichen Amter (Art. 2 StGG): Da die Rechispre-
chung, ven cinigen Ausnahmen unter besonderen Bedingungen abgesehen, dic
Parteistellung der Bewerber im Ernennungsverfihren verncint. bleibt vam Grund-
recht im Regelfall nur dic folgenlose Maglichkeit, cine Bewerbung abzugeben.'™

Weiters bringt es das — auf die klassische Eingriffsverwaltung bezogene — rechtsfor-
menorientierte Rechtschutzsystem mit sich, daff die Ausiibung von staatlicher Ho-
heitsgewalt, die nicht in einer dieser Formen ausgeiibe wird, auch niche direkt be-
kiimpft werden kann.™ Zwar bestehe die Judikatur genau aus diesem Grund auf
cinem Formenzwang;'™ auch hatsie deshalb die verfussungsrechtlich vorgegebenen
Formen immer schon weit ausgelegt.'* Dennoch gibt es AuRerungen der Hoheits-
gewalt, die sie darin niche uncerbringt. Der wichtigste Fall besteht im Unrerlassen
gesetzlich gebotener fakdscher Mallnahmen (2.B. die Ausfolgung von Papieren
oder die Erteilung von Bestiitigungen).”* Soweit keine sondergeserzlich eingeriinm-
ten Rechismittel bestehen, bleibt hier Fiir die Betraffenen mungels ciner allgemei-
nen 6ffentlich-rechtlichen Leistungsklage nur mehr dic Amishaftung,

Schliefilich haben die Ausciminderserzungen um Arr. 6 EMRK deutlich gemacht.
daft die Kontrolle durch VwGH und VIGH doch wesentlichen Beschriinkungen
unrerliege." Die Einfithrung der UVS hae das Problem wegen ihres beschriinkten
Zustandigkeitsbereiches nur teilweise behoben. Im dibrigen mehren sich in der
Lehre die Zweifel daran, daf dic organisationsrechtlichen Bestimmungen wirklich
geniigen, um den UVS den von Art. 6 EMRK geforderten Tribunalcharakeer zu
verleithen. ™ Abhilfe kunn hier nur die Sehaffung einer echten Verwaltungsgerichts-

130 Nachweise bei Korinek/Holowbek (Anm. 55) 150 1T,

131 Vgl oben hei Anni. 86 und H. Stolzlechner, Gleichheissatz, Rechsstaatsprinzip, Umweltschutz-
BVG und Partcistellung von Nachbarn im technischen Anlagenreche, in: FS Walter (1991) 665
maw.N.

132 Dazu G Kueska-Stacllopayer. Beamtenernennimg im Rechrsstaat, in: 'S Walter (1991) 387 m.w.N.

133 Vgl Adamovich/ Fank (Anm. 129) 153 1.

134 Vgl. oben bei Amm. Y4 [T

135 Z.R. dewrere der VIGH die heute sogenannten ,Maffnahmen unmittelbarer verwaltungsbehird-
licher Belehls- und Zwangsgewal™ vor ihrer verfassungsrechtichen Ancrkennung als cigener
Handlungsform als Bescheid: und erlaube damit ihre Anfechtung: 2.8, VfSlg. 1534/1947, 1628/
1948. 320171960, S917/1969.

136 2.3, V(Slp. 9025/1981, 981371983, 10.046/1984; vgl. Merli, Normativicic' und Begrilf der
Maflnahime nach Are 1294 Abs 1 7.2 B-VG, Zeitschrift fiir Verwaltung 1993, 251 m.aw.N.

137 Vgl. oben nach Anm. 68.

138 Z.B. A. Kobzina, Verwaltungsgerichte und Verwaltungssenate. OJZ 1990, 65; F Messiner, Wic
amabhiingig werden die Verwaltungssenate in den Lindern sein? ZVR 1990, 13): G. Baumgar:-
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barkeit mit umfassendem Zustindigkeitsbereich und mit voller Priifungsbefugnis
in Tat- und Rechtsfragen unter der Ebene des VwGH schaffen. Ein entsprechendes
Verfassungsreformprojekt ist 1994 in letzter Minute am Widerstand der Linder ge-
scheitert; ein im Juni 1995 eingebrachter Initiativantrag der beiden Koalitionspar-
teien zum selben Thema'® hat sich durch den vorzeitigen Ablauf der Gesetzge-
bungsperiode erledigt; doch diirfte die Frage erneut auf die parlamentarische Tage-
sordnung gesetzt werden.

Auch in Osterreich ist der Rechtsstaat also einer, wie es frither in den sozialistischen
Lindern hief3, ,weiteren Vervollkommnung® zuginglich.

ner, UVS und Tribunalbegrift, Zeitschrift der Unabhingigen Verwaltungssenate 1995 H 1. 4; S.
Denk, Wie unabhingig sind dic Unabhingigen Verwaltungssenate? OJZ 1995. 206: A. Grof. Der
Od Verwaltungssenat als MRK-konforme Rechtsschurzinstitution? OJZ 1995, 281; fiir EMRK-
Konformitic R. Thiene!, Verfassungscechtliche Probleme der derzeitigen Ausgestaltung der unab-
hangigen Verwaltungssenare, in: 1! Pernchaler (Hrsg.), Unabhingige Verwaltungssenate und Ver-
waltungsgerichtsbarkeir (1993) 5 (41); und (implizit) V£Slg. 13.139/1992.

139 Antrag der Abgeordneten Kostelka, Khol und Kollegen betreffend ein Bundesverfassungsgeserz.
zur Neuordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 23.6.1995, Nr. 306/A der Beilagen zu den
Stenographischen Protokollen des Nationalraces, 19. GR
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Rechtsstaatlichkeit in Deutschland

von

Wolff Heintschel v. Heinegg

Uberblick

1. Verfassungsrechtliche Verortung und Begriff des Rechesseaars (materieller und formetler Rechissuaars-
begriff) — [I. Dic Einzelelemente des Rechtsstaatsprinzips — 1. Gewaltenteilung — ) Legislacive -
Exckutive — b) Einzelfallgeserz — ¢) Inkompatibilitiit von Exekutivamt und Abgeordnerenmantlas
— ) Judikative - Exckutive — 3. Bindung an dic verfassungsmiilige Ordnung. Geserz und Rechs
(Gesctzmiiifligkeit der Verwaltung) — a) Vorrang des Gesetzes — b) Vorbehale des Gesetzes — 3. Ver-
hilltnismiifligkeit — 4. Bindung der Rechisprechung an Geserz und Recht — 5. Rechissicherheit —
a) Bestimmtheit — b) Bestandskraft — ¢) Riickwirkung — 6. Effektiver Rechrsschuz (Arct. 19 Abs. 4
GG) — 7. Staf- und Steafprozefirecht (einschlieflich der Problematik der Vercinigung der beiden
deutschen Staaten)

Das Rechrsstaatsprinzip ist ,ein auflergewdhnlich vielseitiges, ganz unterschiedliche
verfassungsrechtliche Aspekte zusammenfassendes Rechtsprinzip, das sich [...] auf
sehr verschiedenen rechtslogischen Ebenen bewegt und in dem vor allem zahlrei-
che, untereinander sehr heterogene Unterprinzipien zusammengefaft werden®.!
Diese Charakterisierung des fritheren Verfassungsrichters und heutigen Prisiden-
ten der Bundesrepublik Deutschland Roman Herzog — der hinzugefiigt werden
kann, daf das Bundesverfassungsgericht das Rechtsstaatsprinzip (bzw. die dieses
ausmachenden Einzelelemente) in den nunmehr fast fiinfzig Jahren seiner Tiitig-
keit stiindig priizisiert hat = verdeutlicht die Schwierigkeit der diesem Bericht zu-
kommenden Aufgabe, auf vergleichsweise engem Raum, eine kompakte und ver-
gleichsorientierte Zusammenfassung der Lrgebnisse langjithriger Judikatur und
Farschung zu geben. Im folgenden werden daher weniger staatstheoretische Rechts-

Abkitrzungen: a. A, anderer Ansicht; Abs. Absarz; Anm. Anmerkung: ABR Acchiv des offentlichen
Reches (Zeischrife): Are. Artikel; AtAnlV Atomanlagen-Verordnung: AtomG Geserz fiber die
fricdliche Verwendung der Kernenergic und den Schute gegen ilire Gefahiren (Atomgeserz); Bd.
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Vorwort

Neben Demokratie und Marktwirtschaft ist die Rechtsstaatlichkeit gewif8 das wich-
tigste Ziel im Umbruch, den die ehemals sozialistischen Linder in Mittel- und
Osteuropa seit 1989 erfahren. Der gesamte Reformprozef! 143t sich damir als Riick-
kehr zu gemeineuropiischen Wurzeln des Rechts beschreiben.

Mag mit der Berufung auf den Rechtsstaat zunicht nur der Wunsch nach Uber-
windung der Herrschaft einer Partei verbunden gewesen sein, die sich zwar der
Formen des Rechts bediente, aber durch das Recht — und Rechte der Biirger —
nicht gebunden fiihlte, so muf sich die Rechtsstaatlichkeit nun, unter den neuen
Verhiltnissen, in der Alltagspraxis bewihren. Eine Beschwérung ,,des Rechtsstaa-
tes reicht nach der vollzogenen Wende und der Verankerung des Rechtsstaatsprin-
zips in den Verfassungen der meisten betroffenen Linder nicht mehr aus. Vielmehr
geht es jetzt um seine konkrete Anwendung, die Umsetzung seiner Einzelelemente
und seine Auswirkungen in allen Bereichen der Rechtsordnung. Manches ist dabei
noch unklar oder umstritten. Doch fiinf Jahre nach der groflen Wende bieten
Rechtsprechung, juristische Dogmatik und politische Praxis ausreichend Material,
um eine ,Eréffnungsbilanz” zu ziehen.

Eine Verstindigung tiber Inhalt und Bedeutung, gemeinsame Ziige und Unterschie-
de der Rechtsstaatskonzeptionen der einzelnen Linder ist um so dringender, als die
Rechtsstaatlichkeit, wie etwa die Praambeln der Europiischen Menschenrechtskon-
vention und des Vertrages iiber die Europiische Union zeigen, eine Voraussetzung
und zugleich ein Ziel des europiischen Einigungsprozesses darstellt.

Dieses Buch will einen Beitrag zu einer solchen Verstindigung leisten. Aus diesem
Grund kann es sich auch nicht auf die Darstellung der Reformen in Ostmitteleu-
ropa beschrinken, sondern mufl auch ihre Vorbilder beriicksichtigen. Dies gibt
Anlaf, sich der ,etablierten® rechtsstaatlichen Standards in der Schweiz, in Oster-
reich und in Deutschland zu vergewissern, die, vor allem iiber das deutsche Bei-
spiel, groflen Einfluf§ auf die Entwicklung in den Reformlindern ausgeiibt haben.
Es ist aber nicht nur die rechtsstaatliche Inhalt, der den Vergleich herausfordert,
sondern auch der Prozefl der Wiederherstellung rechtsstaatlicher Verhiltnisse:
Osterreich und Deutschland standen 1945 vor derselben Aufgabe (und Deutsch-
land mufte sie nach der Wiedervereinigung fiir die neuen Bundeslinder noch ein-
mal bewiltigen). Schliefflich haben auch Portugal und Spanien in den 70er Jahren
ihnliche Erfahrungen gemacht; sie wurden daher ebenfalls einbezogen.

Insgesamt umfassen die Landesberichte also drei Gruppen: die (vergleichsweise)
»alten” Rechtsstaaten Schweiz, Osterreich und Deutschland; Portugal und Spani-
en als jiingere Beispiele; und sechs der am weitesten fortgeschrittenen Reformlin-
der in Ostmitteleuropa. Daran schlieffen sich zwei Beitrige zur europdischen Di-
mension der Rechtsstaatlichkeit: zur Europiischen Menschenrechtskonvention und
zum Rechrt der Europiischen Union. Vorangestellt ist den Einzelberichten eine in
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