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Exposé zum Dissertationsvorhaben Magdalena Csarman

I. Themenanriss

Geht es nach dem aktuellen Rule of Law-Index des World Justice Project, rangiert Osterreich auf Platz 9
weltweit: Von der effektiven Begrenzung der Regierungsgewalt und Abwesenheit von Korruption bis
hin zur Gewahrung bestimmter fundamentaler Rechte verwirklicht Osterreich den — so méchte man
sagen — ,rechtsstaatlichen Idealstaat* zu 81 %.* Umso verwunderlicher ist, dass man das in Osterreich
selbst offenbar anders sieht: ,,Man muss Angst um den Rechtsstaat Osterreich haben®, wird einem me-
dial — mit Blick auf das Eurofighter-Debakel und die BVT-Razzia — eingeschérft.2 AuBerdem wiirden
bestimmte Abschiebungen nach langer Verfahrensdauer und die ,,Kopftuchfrage® fiir Médchen im
Schulalter den Rechtsstaat ins Dilemma bringen;® das gesellschaftliche Bejubeln gewisser Gesetzes-
Ubertretungen erodiere ihn gar.* Und tatsachlich: Namhafte Jurist*innen fordern dieser Tage im An-
tikorruptions-Volksbegehren eine ,,Starkung der Rechtsstaatlichkeit®, konkret etwa verstarkte parlamen-
tarische Kontrollrechte und transparente Postenbesetzungen im 6ffentlichen Sektor.> Worin das Rechts-

staatsprinzip in Osterreich zum Ausdruck kommt, scheint also nicht ganz klar zu sein.

Das kann nach einem Blick in das Verfassungsrecht auch nicht verwundern: Das B-VG ist zwar unum-
stritten von rechtsstaatlichen Inhalten gepragt, erwahnt die Rechtsstaatlichkeit expressis verbis aber
nicht. Seine rechtsstaatlichen Elemente auszumachen, wirde daher nur dann funktionieren, wenn man
schon aus der Perspektive eines einheitlichen und ausdefinierten Rechtsstaatsbegriffes auf das B-VG
blickt. Auch ein solcher existiert aber nicht: Wahrend sich die Begriffswurzel mit Kants Gedanken, im
(Rechts-)Staat solle Freiheit durch Rechtsbindung herrschen,® identifizieren lasst,” wird unter einem
Rechtsstaat wenig spater etwa lediglich die rechtsgebundene Verwaltung und deren gerichtliche Uber-

prifbarkeit verstanden,® um den Rechtsstaatsbegriff nach dem Zweiten Weltkrieg dann wiederum mit

! World Justice Project, Rule of Law Index 2021 (2021) 46.
2 Hans Rauscher, Angst um den Rechtsstaat, derStandard.at 17.05.2019, <http://www.derstan-
dard.at/story/2000103362793/angst-um-den-rechtsstaat>.
3 Philipp Aichinger, Der schmale Grat zwischen Willkir und Humanitat, diepresse.at 28.01.2021,
<https://www.diepresse.com/5929534/der-schmale-grat-zwischen-willkur-und-humanitat?from=rss>; Oliver
Pink, Kein Freiraum flir Ma&dchen in den Schulen, diepresse.at 11.12.2020, <https://www.die-
presse.com/5910388/kein-freiraum-fur-madchen-in-den-schulen?from=rss>.
4 Franz Adamovic, Wie der Rechtsstaat erodiert, diepresse.at 15.10.2007, <https://www.die-
presse.com/337081/wie-der-rechtsstaat-erodiert>.
5 Siehe <https://antikorruptionsbegehren.at/>.
6 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (1797) § B, 230; § 45, 313 — nach Ludwig (Hrsg), Meta-
physische Anfangsgriinde der Rechtslehre* (2018) 38; 129.
" Hruschka, Freiheit und Rechtsstaat in Kants Rechtslehre, in Kaufmann/Rezikowski (Hrsg), Freiheit als Rechts-
begriff (2016) 19 ff (23); Merkl, Die Wandlungen des Rechtsstaatsgedankens, Osterreichisches Verwaltungsblatt
(1937), 174 ff, abgedruckt in Klecatsky/Marcic/Schambeck (Hrsg), Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Band 2
(2010) 1599 ff (1604); Schambeck, Vom Sinnwandel des Rechtsstaates (1970) 16.
8 Siehe Bahr, Der Rechtsstaat (1864) 2, 8, 10, 14 ff, 53 f sowie passim; von Gneist, Der Rechtsstaat und die
Verwaltungsgerichte in Deutschland (1872) 270 ff; vgl auch von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht,
Band 1 (1868) 831.
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Sozialstaatlichkeit,® Gerechtigkeit und Menschenwiirde!® anzureichern.!* Ohne ausdriickliche Erwah-
nung im B-VG und ohne eindeutigen Begriff Giberrascht es nicht, dass auch die Lehre zu keinen klaren
Ergebnissen kommt: So verstandigt man sich darauf, dass der Rechtsstaat ein — durchwegs formell ver-
standener — ,,Verfassungsstaat, Gesetzesstaat und Rechtsschutzstaat*!? ist und dass insbesondere das in
Art 18 Abs 1 B-VG verankerte Legalitatsprinzip dies zum Ausdruck bringt.® Aber schon mit Blick auf
die Grundrechte wird man sich uneinig; sie werden oftmals zum Rechtsstaat dazugezahlt,* andernorts
wird dies ausdriicklich verneint.™> Wieder anders ist die Sichtweise, wenn dem Rechtsstaatsprinzip ein
liberales Grundprinzip beiseite gestellt wird, was im Ubrigen ebenso fiir die Gewaltenteilung gilt, die
teils als Grundvoraussetzung jedes Rechtsstaates und teils als eigenstandiges Prinzip aufgefasst wird.1
Dass dem Rechtsstaat bisweilen auch konkrete Einzelheiten wie die Rechnungs- und Gebarungskon-
trolle!” oder der ,,Schutz wohlerworbener Rechte* *® zugerechnet werden, 16st angesichts der grundle-

genden Uneinigkeiten dann keine Verwunderung mehr aus.

Die Suche nach dem 0sterreichischen Rechtsstaatsprinzip scheitert also bis hierher insoweit, als das
B-VG in punkto Rechtsstaatlichkeit schweigt und die Lehre deshalb — und weil auch sonst kein eindeu-

tiger Rechtsstaatsbegriff existiert — im Wesentlichen im Dunkeln tappt. Dennoch ist die Suche nicht zum

° Firr Osterreich etwa Tomandl, Der Einbau sozialer Grundrechte in das positive Recht (1967) insb 5, 9, 12 f, 27,
39.

10 Das gilt vor allem fur Deutschland: Baumlin, Die rechtsstaatliche Demokratie (1954) 57, 70; Menger, Der Be-
griff des sozialen Rechtsstaats im Bonner Grundgesetz, Recht und Staat in Geschichte und Gegenwart (1953), 3 ff,
abgedruckt in Forsthoff (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit (1968), 42 ff (71 f); Abendroth, Zum
Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, in FS
Bergstraesser (1954), 279 ff, abgedruckt in Forsthoff (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit (1968),
114 ff (127 f, 131 f); Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat in der modernen Industriegesellschaft (1962) 10; Salomon,
Der soziale Rechtsstaat als Verfassungsauftrag des Bonner Grundgesetzes (1965) 33; Internationale Juristenkon-
ferenz, Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechte (1967) 3; Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Wirde (1968)
58. Auch in Osterreich finden sich aber punktuelle Verkniipfungen mit der Menschenwiirde: Klecatsky, Der
Rechtsstaat zwischen heute und morgen (1967) 14; Kobzina, Rechtsstaat, Demokratie und Freiheit, JBI 1966,
589 ff (593, 600); Werner, Osterreichs Weg zum Rechtsstaat, JBI 1948, 120 ff (124). Der Verbindung zwischen
Rechtsstaat und Gerechtigkeit steht man deutlich kritischer gegeniiber: Kobzina, Die rechtsstaatliche Verfassung
und was daraus geworden ist, in FS Walter (1991) 331 ff (333); Mayer-Maly, Das Arbeitsrecht und der Rechtsstaat,
in FS Walter (1991) 477 ff (478); neutral aber Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren, in FS Walter
(1991) 271 ff (271).

11vgl auch Bockenférde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in FS Arndt (1969) 53 ff (72).

12 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts* (2015) Rz 165.
Vgl zB Traulinigg, Strukturfragen eines umfassenden Rechtsschutzes, JAP 2020/2021/9, 83 ff (84); Enzinger,
Rechtsstaat durch Verfahren, in FS Mayer (2011) 93 ff (98).

13 vgl Ohlinger, Der Rechtsstaat, in Schmid et al (Hrsg), Auf dem Weg zum hypermodernen Rechtsstaat? (2010)
1ff(21).

14 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, Band 1: Grundlagen? (2011) Rz 14.013; Merli,
Rechtsstaatlichkeit in Osterreich, in Hofmann et al (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 83 ff (89); Kob-
zina, in FS Walter 333; ders, JBI 1966, 593, 600; Klecatsky, Der Rechtsstaat zwischen heute und morgen 22;
Werner, JBI 1948, 120; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht*? (2019) 54.

15 Antoniolli — Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1996) 125.

16 Die Gewaltenteilung taucht als Teil der Rechtsstaatlichkeit etwa auf bei Gamper, Staat und Verfassung* (2018)
237 und Merli, in Hofmann et al, Rechtsstaatlichkeit in Europa 88; als Grundvoraussetzung jedes Rechtsstaates
sehr deutlich bei Kobzina, in FS Walter 340. Insoweit diffus ist etwa TraulRnigg, JAP 2020/2021/9, 84 f, der —
sichtlich im Anschluss an Ohlinger/Eberhart, Vefassungsrecht Rz 63, 75 — vom Gewaltenteilungsgrundsatz, aber
auch von einem MindestmaR an Gewaltenteilung als elementarer Sinn der Rechtsstaatlichkeit spricht.

17 Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht? (1985) 135.

18 Mayer-Maly, in FS Walter 478.
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Scheitern verurteilt: Die Judikatur der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts verschweigt sich ndm-
lich —anders als das B-VG — nicht zum Rechtsstaatsprinzip und ist —anders als die doch eher zerfransten
Lehrmeinungen — als objektive GroRe festzumachen. Dass auch die Rechtsstaatsjudikatur prima vista
kein einheitliches Bild zeichnet, tut hier aber keinen Abbruch, sondern gibt vielmehr Anlass und Auftrag

zur Aufarbeitung.

I1. Forschungsfragen, Forschungsrelevanz und bisheriger Forschungsstand

In diesem Sinne stelle ich mir folgende Forschungsfrage, die mehrere Unterfragen nach sich zieht:
— Welchen Gebrauch machen die Gerichtshofe des dffentlichen Rechts vom Rechtsstaatsprinzip?

— Inwieweit folgt die Judikatur festen Linien, inwieweit ist sie situativ?

— Inwieweit greift die Judikatur dabei auf Rechtswissenschaft und Lehre zuriick?

— Lassen sich Bedeutungspramissen®® ausmachen, auf denen die Judikatur aufbaut?

Diese Forschung ist relevant, da die Rechtswissenschaft — in den rechtspolitischen Worten Adamovichs
—in besonderem Malie aufgerufen ist, ,,die Grundprinzipien des demokratischen Rechtsstaates, zu denen
wir uns bekennen, zu verteidigen und plausibel zu machen“.?’ Dazu ist jedenfalls notwendig, Klarheit
tber den dogmatischen Gebrauch des Rechtsstaatsprinzips zu gewinnen, was bislang nicht zureichend
erforscht wurde. Demnach bestehen Forschungsliicken: Beitrdge zur Rechtsstaatsjudikatur sind bisher
nicht uber deskriptive Darstellungen hinausgekommen. Die Vielzahl an grundsétzlich und im Detail
divergierenden Lehrmeinungen ist ebenso noch nicht aufgearbeitet worden, wie auch keine Arbeit zu
den Bedeutungspramissen, also zur geistes- und verfassungsgeschichtlichen Entwicklung Osterreichs

hin zum Rechtsstaat existiert.

Dementsprechend ist der Stand der Forschung in qualitativer Hinsicht diinn: An instruktiven Uberbli-
cken uber die Thematik sind etwa die Beitrage von Merli?* und Ohlinger?? zu nennen, die gleichwohl —
freilich ob der Beitragslange — nicht die gesamte Lehre bzw. Judikatur aufarbeiten. Die Judikatur wird
eingehender im Lehrbuch von Ohlinger und Eberhard dargestellt;? eine breitere Zusammenstellung der
der VFGH-Judikatur findet sich ferner in drei — durch groRere Zeitrdume getrennten — Beitrdgen von

Hiesel.* Davon abgesehen ist die Rechtsstaatsjudikatur aus spezielleren Perspektiven Thema gewisser

19 Bedeutungspramissen‘ soll hier als — bewusst unbestimmter — Sammelbegriff fur all jene geistesgeschichtli-
chen, gesellschaftlichen und verfassungsrechtlichen Entwicklungen sowie fiir historische Erfahrungen, bestimmte
Normen, Vorjudikatur und sonstig denkbare VVoraussetzungen dienen, auf Boden derer die Gerichtshofe des 6f-
fentlichen Rechts in ihrer Rechtsstaatsjudikatur womdglich aufbauen.
20 Adamovich, Revolution — Demokratie — Rechtsstaat, in FS Walter (1991) 1 ff (10).
2L Merli, in Hofmann et al, Rechtsstaatlichkeit in Europa 83 ff.
22 Ohlinger, in Schmid et al, Auf dem Weg zum hypermodernen Rechtsstaat? 1 ff.
23 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 80 ff.
24 Hiesel, Die Rechtsstaatsjudikatur des Verfassungsgerichtshofes, OJZ 1999, 522 ff; ders, Die Entfaltung der
Rechtsstaatsjudikatur des Verfassungsgerichtshofs, OJZ 2009, 111 ff; ders, Entwicklungen der Rechtsstaatsjudi-
katur des Verfassungsgerichtshofs, OJZ 2016, 205 ff.

4



Exposé zum Dissertationsvorhaben Magdalena Csarman

Beitrage;?® das gilt auch fur kritische Beleuchtungen.? In Lehre und Rechtswissenschaft auRert sich so
gut wie jedes Lehrbuch zum Rechtsstaatsprinzip, gréfiere Monographien oder sonstige Untersuchungen
liegen aber nicht vor — dafiir aber eine ganze Reihe an kleineren Beitrdgen, in denen das Rechtsstaats-
prinzip Thema ist, immer aus der einen oder anderen konkreten Perspektive.?” Schriften zu Osterreichs
Weg zum Rechtsstaat bestehen vereinzelt;?® mehrere Publikationen finden sich zur Entwicklung des
deutschsprachigen Rechtsstaatsverstandnisses tberhaupt.?

I11. Theorie, Methodik und Gang der Untersuchung

Wissenschaftstheoretisch beruht die Dissertation auf der — Wittgensteins Spétwerk entnehmbaren® —
Annahme, dass sich die Bedeutung eines Wortes durch dessen Gebrauch ergibt. Nur so ist den obig
beschriebenen Begriffsschwierigkeiten beizukommen: Wird vor der Judikaturanalyse — etwa im Sinne
einer Arbeitsdefinition — nach einem Rechtsstaatsbegriff gesucht, liefert dies zwar sicherlich interes-
sante Einblicke in die Genese des Rechtsstaatsbegriffes und dessen Abbildung im 6sterreichischen Ver-
fassungsrecht. Die Gefahr, aus der Judikatur blof3 ebenjenen Rechtsstaatsbegriff wieder herauszulesen,
den man sich davor zurechtgelegt hat, ist aber evident. Stattdessen wird hier der umgekehrte Weg ein-
geschlagen: Ausgehend von der Pramisse, dass sich die Bedeutung eines Wortes zumindest auch aus
seinem Gebrauch — hier: in der Judikatur — ergibt, wird ebendiese analysiert, um sodann auf die in der
in der Einleitung angerissenen Entwicklungen Osterreichs zum Rechtsstaat riickzuschlieRen.

Die Dissertation ist methodisch — wie sich auch eindeutig aus dem Vorstehenden ergibt — als Judika-
turanalyse angelegt: Mithilfe der Datenbanken RIS und ALEX grenze ich durch Volltextsuche bzw.
durch das Durchforsten der Sachregister den Pool an Entscheidungen ab, aus dem freilich all jene Ent-
scheidungen wieder ausgeschieden werden, in denen die Erwahnung des Rechtsstaatsprinzips nur aus
der Wiedergabe des Parteivorbringens resultiert. Die derart gewonnene Auswahl an Entscheidungen
werde ich sodann — chronologisch — erstens mit Blick auf die im Einzelnen zugrunde liegenden Fall-
konstellationen analysieren, um den ,,Antwortcharakter” der Judikatur auf konkrete Rechtsprobleme
herauszuarbeiten. Ich werde die Entscheidungen zweitens auf die dogmatische Argumentation des je-
weiligen Gerichtshofes hin untersuchen, um dadurch sich allfallig zeigende Judikaturlinien auszu-

machen oder um — alternativ — festzustellen, inwiefern dies nicht der Fall ist. Schlielich mdchte ich

%5 7B Schuhmacher, Das Prinzip des rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens (2006, Dissertation), TrauBnigg,
JAP 2020/2021/9, 83 ff.

% 7B Fuchs, Rechtsschutz, Rechtsstaat, Rechtsschutzstaat — Reflexionen zur Verfassungsinterpretation, in FS Ko-
rinek (2010) 83 ff; Jabloner, Das ,,.Denksporterkenntnis“ des Verfassungsgerichtshofes im Spannungsfeld von
Verfassungsrecht und Rechtstechnik, in FS Adamovich (1992) 189 ff.

27 ZB Kobzina, in FS Walter 331 ff; Mayer-Maly, in FS Walter 477 ff.

28 5o etwa Stradal, Demokratie und Rechtsstaat, Ein Beitrag zur Reform der Gsterreichischen Verfassung (1946);
Strele, Rechtsstaat und Demokratie im neuen Osterreich (1931).

29 Bockenforde, in FS Arndt 53 ff; Schambeck, Vom Sinnwandel des Rechtsstaates (1970); Scheuner, Begriff und
Entwicklung des Rechtsstaates, in Dombois/Wilkens (Hrsg), Macht und Recht. Beitrége zur lutherischen Staats-
lehre (1956) 76 ff; Merkl, Die Wandlungen des Rechtsstaatsgedankens, in Klecatsky/Marcic/Schambeck, Die Wie-
ner Rechtstheoretische Schule 1599 ff; Weber, Rechtsstaatsprinzip als gemeineuropdisches Verfassungsprinzip,
ZOR (2008) 63, 267 ff.

30 wittgenstein, Philosophische Untersuchungen (1953) PU 43.
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drittens herausarbeiten, inwiefern sich die jeweilige Argumentation auf (\Vor-)Arbeiten von Lehre und
Rechtswissenschaft beruft und viertens, ob und inwiefern sich Bedeutungspramissen ausmachen lassen,

auf denen die Judikatur beruht.

Diese Vorgangsweise legt nahe, dass der konkrete Gang der Untersuchung im Sinne einer Gliederung
der Arbeit nur vage vorhergesehen werden kann: Denn Untersuchung und Analyse der Entscheidungen
erfolgen zwar chronologisch, die Darstellung der Ergebnisse wird sich aber — der Forschungsfrage ent-
sprechend — an thematisch zusammenhangenden Judikaturbldcken orientieren. Welche Bldcke sich ins-
gesamt ausmachen lassen, kann hier nicht vorweggenommen werden, sondern muss freilich der tatsach-
lichen Untersuchung vorbehalten bleiben. Dem Arbeitsfortschritt entsprechend kdnnen hier aber einige
dieser Blocke angedeutet werden, die in der Folge als Thesen einen beispielhaften Ausblick auf die

Untersuchung geben sollen.

IV. Einige Thesen

Die Schichtenfrage und der Stufenbau. Zuallererst stellt sich die durch die textuelle Schweigsamkeit
des B-VG provozierte Frage, in welchen rechtlichen Schichten das Rechtsstaatsprinzip angesiedelt ist.
Ins Auge sticht hier jene Entscheidung, mit der der VfGH den Grundprinzipcharakter des Rechtsstaats-
prinzips ,,erkannt* hat: In VfSlg 2455/1952 musste er sich zundchst tiberhaupt mit der Frage beschéfti-
gen, ob verfassungswidriges Verfassungsrecht denkbar ist. Der VfGH bejahte dies, sofern von einer
Gesamtanderung auszugehen sei, die dann vorlage, wenn , leitende Grundsitze [...] beriihrt* werden;
diese seien das ,,demokratische, das rechtsstaatliche und das bundesstaatliche Prinzip*. Obwohl im kon-
kreten Fall nur das bundesstaatliche Grundprinzip relevant war, trifft der VfGH hier dennoch eine in-
haltlich relevante Aussage zum Rechtsstaatsprinzip: Diesem ,.entspricht es, daB alle Akte staatlicher
Organe im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriindet sein miissen, und daB fir die
Sicherung dieses Postulates wirksame Rechtsschutzeinrichtungen bestehen.” Deutlich ist hier die Ori-
entierung am Stufenbaumodell der Reinen Rechtslehre.®! Diese Nahe stellt einige Jahre davor schon
Adamovich® her, der das ,,rechtsstaatliche Prinzip* — soweit zu sehen — erstmals als leitenden Grundsatz
der Verfassung behandelt und den VfGH damit auch beeinflusst haben durfte.®® Der Ausspruch erlangt
in der Folge jedenfalls Standardcharakter, der spétestens evident wurde, als der VfGH im Jahre 2001
erstmals eine Verfassungsbestimmung wegen dem Verstol’ gegen das rechtsstaatliche Grundprinzip tat-
séchlich aufhob, da sie die Mal3geblichkeit der Verfassung —und damit auch die Zustandigkeit des VfGH
zur Normenkontrolle — fir gewisse Bereiche landesrechtlicher Bestimmungen im Vergaberecht zu sus-

pendieren gesucht hat.®*

31 Vgl auch Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht 131.
32 Adamovich, Grundriss des dsterreichischen Verfassungsrechts* (1947) 70 ff.
33 Merli, in Hofmann et al, Rechtsstaatlichkeit in Europa 85 f.
34 VfSlg 16.327/2001. Siehe auch 15.215/1998, wo der VIGH die ,,Zustéindigkeit des Verfassungsgerichthofes zur
Normenkontrolle als zentrales Element des rechtsstaatlichen Baugesetzes* hervorhebt.
6
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Von Féllen der Gesamténderung abgesehen, wird das Rechtsstaatsprinzip — bedeutend 6fter —,,blof3* als
Mafstab fur einfachgesetzliches Recht herangezogen. Hierzu wird von der Lehre entweder moniert, dass
der VFfGH auch die Aufhebung einfachen Rechts aus dem rechtsstaatlichen Grundprinzip heraus be-
griindet oder — wenn die Meinung vertreten wird, MalRstab fiir einfaches Recht sei nicht das Grundprin-
zip selbst, sondern daraus abgeleitete ,,Grundsdtze™ — dass eine dogmatische Ableitung dieser Grunds-
atze aus konkreten Verfassungshestimmungen jedenfalls ausstandig ist.*® In dieser Scharfe nicht zutref-
fend ist dies etwa mit Blick auf die Judikatur zu Bestimmtheit und Publizitat von Normen, die sich auch
auf die Art 18, 49 und 97 B-VG stiitzt.* Eher angebracht mag diese Kritik hinsichtlich jenes Judikatur-
blockes sein, den Rechtsschutzfragen und die Unabhangigkeit des staatlichen Entscheidungsmonopols
beschéftigen. Beide Judikaturstrange sollen im Folgenden kurz beleuchtet werden.

Bestimmtheit und Publizitat von Normen. Aus ,,dem rechtsstaatlichen Gedanken der Publizitit des
Gesetzesinhaltes” — so der VfGH — leitet sich die Schlussfolgerung ab, ,,dass der Gesetzgeber der be-
troffenen Offentlichkeit den Inhalt seines Gesetzesbeschlusses in klarer und erschopfender Weise zur
Kenntnis bringen muss*.3” Dem widersprach etwa eine Bestimmung, mit der bestimmte Mehrleistungs-
vergiitungen aufgrund einer Ubergangsbestimmung (weiter-)gewahrt wurden, wobei sich der genaue
Kreis der Anspruchsberechtigten nur aus verwaltungsinternen Erléssen zu dieser Bestimmung ergab. Da
zu deren Auffinden ,,geradezu archivarischer Flei3 notwendig sein diirfte”, konne diese Bestimmung
nicht dem in Art 18 B-VG verankerten Bestimmtheitsgebot entsprechen. Das gleiche galt etwa fiir eine
Vorschrift, die ein Rechtsgebiet pauschal als niederdsterreichisches Landesrecht in Geltung setzte, ob-
wohl die Bestimmungen des Rechtsgebiets zu unterschiedlichen Zeitpunkten erlassen und von unter-
schiedlichen Organen kundgemacht worden waren,* die Rechtslage also alles andere als klar war. Auch
mehrere ineinander geschachtelte Verweisungen innerhalb eines Gesetzes, die zum Teil nur zu einer
sinngemaflen Anwendung der verwiesenen Vorschrift fihren sollten, wurden als rechtsstaatswidrig be-
urteilt, da ,,nur mit subtiler Sachkenntnis, auerordentlichen methodischen Fahigkeiten und einer gewis-
sen Lust am Lésen von Denksport-Aufgaben Uberhaupt verstanden werden [konnte], welche Anordnun-
gen [dort] getroffen w[u]rden.**® Konkrete Bestimmtheitserfordernisse stellt die Judikatur zum Beispiel
an Flachenwidmungspléne, aus denen mit der ,,aus rechtsstaatlichen Griinden erforderlichen Prézision
ablesbar sein muss, wo exakt die Grenze zwischen zwei Widmungskategorien auf ein und demselben

Grundstiick verlauft.*

Starker auf die Publizitat als Verfahrensfrage fokussiert, judizieren die Gerichtshofe etwa, dass ein Be-

scheid, auf den das AVG nicht anwendbar ist, nach den ,,Grundsitzen eines geordneten rechtsstaatlichen

35 Zusammenfassend Fuchs, in FS Korinek 90 f.

36 VfSlg 3130/1956 und 18.886/2009.

37 VfSlg 18.886/2009.

38 \/fSlg 3130/1956.

39 VfSlg 12.420/1990; siehe weiters bspw VfSlg 13.740/1994.

40 VfSlg 20.253/2018; weiters bspw VIGH 24.9.2018, V 36/2018.
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Verfahrens® erlassen werden muss, zu denen die Feststellung des Sachverhalts in einem Ermittlungs-
verfahren, die Pflicht zur Begriindung des Bescheides und die Pflicht zur Gewahrung von Parteiengehor
zéhlt.*! Ferner muss in einer Verordnung erkennbar sein, wer dieselbe kundgemacht hat: ,,Es muss nim-
lich aus Grunden der Rechtsstaatlichkeit dem Normunterworfenen auf Grund der Kundmachung einer

Verordnung méglich sein, die Einhaltung der Zustindigkeitsvorschriften zu kontrollieren. 42

Rechtsschutz. Die Judikatur zum Rechtsschutz zerfallt in Fragen nach dem Rechtsschutzzugang und in
die — auf den ersten Blick deutlich intensiver behandelte — Frage, welcher Rechtsschutz im Detail wirk-
sam, also faktisch effizient ist. Zuletzt reihen sich auch Judikate, die sich mit der Unabhéangigkeit des
staatlichen Entscheidungsmonopols befassen, insofern in die Rechtsschutzjudikatur ein, als sie Knoten-
punkte des Rechts(schutz)weges genauer in den Blick nehmen.

Zum Rechtsschutzzugang bemerkt der VfGH zum Beispiel, dass die rechtsschutzlose Zurtickweisung
der Eichung eines Messgerats dem rechtsstaatlichen Prinzip widerspricht.** Dabei geht es insgesamt
aber nicht darum, etwa Formen der schlichten Hoheitsverwaltung — in einem anderen konkreten Fall:
Ablehnung eines Férderungsgesuchs durch unverbindliches Gutachten — zu verhindern, sondern viel-
mehr darum, ,,die behérdliche Festlegung von Rechtsfolgen an eine Form zu kniipfen, die einen verfas-
sungsgesetzlich vorgesehenen Rechtsschutz ermdglicht“.* Dafir sorgt die Judikatur zum Teil selbst,
indem sie beispielsweise den verfassungsrechtlichen ,,Bescheidbegriff durchwegs dazu verwendet,
rechtsstaatliche Funktionen zu erfillen, inshbesondere Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung zu ge-
withrleisten.*“*> Zum anderen Teil richtet sich die Judikatur als Aufforderung an den Gesetzgeber, der
bislang — etwa mit Blick auf Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG — nur méRig zufriedenstellend nachgekommen

wird.*6

Dem Rechtsstaatsprinzip gentigt es aber nicht, dass blo3 Zugang zum Rechtsschutz besteht. Der Rechts-
schutz selbst muss dariiber hinaus in ,,wirksamen Rechtsschutzeinrichtungen bestehen — dies hat der
VfGH schon in dem obig besprochenen ersten Judikat zum rechtsstaatlichen Grundprinzip ausgespro-
chen. In der Folge spricht der VfGH dann von der faktischen Effizienz des Rechtsschutzes und fiihrt
dazu in VfSIg 11.196/1986 erklarend aus, dass ,,von faktischer Effizienz deshalb die Rede ist, weil unter
Effizienz allein unter Umstanden bloR das letzten Endes bewirkte Erreichen einer Entscheidung rechts-
richtigen Inhalts durch das Ergreifen von Rechtsbehelfen verstanden werden kdnnte, nicht aber auch die

mitgemeinte Umsetzung einer solchen Entscheidung in den Tatsachenbereich.” Es geht also um die

41 VwSlg 17.323 A/2007.
42 \/fSlg 16.591/2002.
43VfSlg 13.223/1992.
4 V/fSlg 13.699/1994.
4 VfSlg 11.590/1987.
46 Dies deshalb, weil die konkrete Er6ffnung des Beschwerdeweges gegen Akte der schlichten der Hoheitsverwal-
tung nur ins legislative Ermessen des Bundes- und Landesgesetzgebers gestellt wird und — nach einem Teil der
Lehre — obendrein nur fir individuelle Akte eréffnet werden kdnnte, sieche Csarman, Gesprochenes Recht? juridi-
kum 2021, 447 ff (453).
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konkrete Ausgestaltung der Rechtsschutzwege, die eine faktische Rechtsposition wahren, gewéhren und

mit den Interessen Dritter und dem offentlichen Interesse in Einklang zu bringen suchen.*’

Diese Effizienz lieRen beispielsweise Bestimmungen vermissen, die die aufschiebende Wirkung eines
Rechtsmittels Giberhaupt*® oder nur fiir bestimmte Parteien pauschal ausschlossen.*® Unter dem Gesichts-
punkt der faktischen Effizienz ebenfalls rechtsstaatswidrig war eine Bestimmung, die die (damals noch
nicht Beschwerde-, sondern) Berufungsfrist fir Asylwerber*innen auf zwei Tage verkirzte.*® Das galt
auch fur Gebuhrenregelungen im Vergaberecht, die die Gebuhrenpflicht flir Nachprifungswerber*innen
derart kumulierte, dass fiir den Antrag auf Nachpriifung ,,und jene[m] auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung die gleich hohe Pauschalgebuhr zu entrichten [war], ohne dass die Multiplizierung der Ge-
bihr einer vergleichbaren Multiplizierung des Aufwandes gegentiberst[and].«®! Diese Entscheidungen
waren also alle — so viel ist trotz der stark gekiirzten Wiedergabe erkennbar — den Interessen der Rechts-

schutzsuchenden zugewendet.

Eindeutig dem offentlichen Interesse im Rechts(schutz)weg zugewendet sind jene Beurteilungen des
VfGH, in denen er — so kdnnte man zusammenfassen — die Unabhangigkeit des staatlichen Entschei-
dungsmonopols betont. Das trifft etwa auf VfSlg 16.049/2000 zu, wo der Gerichtshof klar sagt, dass die
Bewilligungspflicht und -fahigkeit eines Bauvorhabens eine Rechtsfrage ist, deren Beurteilung der Bau-
behorde obliegt und dass ebendiese Beurteilung im Instanzenzug tberprift werden kdnnen muss — bei-
des erfordere das Rechtsstaatsprinzip. Daraus ergibt sich, dass ein Ziviltechniker mit seiner Erklarung,
ob ein Bauvorhaben rechtskonform beantragt und daher zu gestatten ist, die Entscheidung der Behorde
nicht vorwegnehmen darf.5> Ahnlich gelagert ist auch der Fall im jingst ergangenen Erkenntnis, mit
dem eine Bestimmung des Auslédnderbeschaftigungsgesetzes aufgehoben wurde, die die Entscheidung
der AMS-Geschéftsstelle tGber die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung zumindest faktisch an die
einhellige Beflirwortung des Regionalbeirates band, dem seinerseits keine Behordenqualitat zukommt.>
Etwas versteckt formuliert der VfGH zum Ziviltechniker-Fall Gberdies einen Gedanken, dem gewalten-
trennende Uberlegungen zugrunde liegen: Das Rechtsstaatsprinzip erfordert, dass ein ein Gutachten er-
stellendes Organ unabhdngig ist, was dann nicht der Fall ist, wenn der erklarende Ziviltechniker schon

den Plan des Bauvorhabens erstellt hat.

Einige Schlussfolgerungen. Ob der Kirze der nur thesenhaft dargestellten Judikatur kénnen hier valide
Schlussfolgerungen freilich nicht gezogen werden; ein dennoch unternommener kleiner Versuch soll

beispielhaft zeigen, wie die tatsdchliche Analyse der Judikatur in groben Ziigen aussehen wird.

47 Ebenfalls VfSlg 11.196/1986.

48 \V/fSlg 11.196/1986 zu einer Bestimmung der BAO; siehe weiters zB VfGH 2.3.2018, G 257/2017.
49 VfSlg 16.460/2002.

0 VvfSlg 15.529/1999.

51 VfSlg 18.248/2007.

52 Siehe auch VfSlg 17.736/2005.

8 VfGH 14.12.2021, G 232/2021.
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Das Rechtsstaatsprinzip wird in der Judikatur sowohl als Grundprinzip als auch als Mal3stab fr ein-
fachgesetzliches Recht gebraucht. In der — bislang erst einmaligen — Anwendung als Grundprinzip stand
in inhaltlicher Hinsicht die Rickgebundenheit aller Rechtsakte in der Verfassung und die VfGH-Zu-
standigkeit zur Normenkontrolle im Mittelpunkt; der Mal3stab fir einfaches Recht speist sich demge-
genuber aus deutlich mehr Themen, die sich zwar zu groReren Blocken zusammenfassen, zumindest
prima vista aber nicht auf den einen klaren Gedanken zum Rechtsstaatsprinzip zurtickfiihren lassen. Die
eben angesprochenen Bldocke werden sich als Judikaturlinien bezeichnen lassen, innerhalb derer die Ju-
dikatur aber — das muss man zumindest aus dem hier gegebenen Judikaturabriss folgern — eher situativ
auf konkrete Rechtsprobleme reagiert. Mdglich wird dies durch die hohe Abstraktion der Merkmale fiir
eine Judikaturlinie — man denke nur daran, dass sich unter dem Schlagwort ,,faktische Effizienz des
Rechtsschutzes® etwa Fragen nach aufschiebender Wirkung von Rechtsmitteln, Rechtsmittelfristen und
Geblhrenhohe verstecken. Neben den fiir die Judikatur von Gerichtshéfen blichen Zitierungen von
Lehrmeinungen, die an dieser Stelle nicht weiter interessant sind, lasst sich ein tiefergehender Einfluss
der Lehre bzw. Rechtswissenschaft mit Blick auf das Stufenbaumodell womdglich nachweisen. Bedeu-
tungspramissen lassen sich hier freilich noch schwer ausmachen; klar ist aber, das sich Gewaltentren-
nung und Rechtsschutz — zumindest in Gestalt der Verwaltungsgerichtsbarkeit — in den urspriinglichen

Rechtsstaatselaboraten aus dem 19. Jahrhundert wiederfinden.

5 Siehe die Angaben in FN 8.
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